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Vorwort

Das generelle Spannungsverhiltnis, in dem das Strafverfahren steht, erfihrt auf
dem Gebiet, in dem Verdeckte Ermittler und V-Personen eingesetzt werden, eine
Zuspitzung. Es gibt wohl kaum einen anderen Bereich im Strafverfahrensrecht,
moglicherweise sogar im Recht Uberhaupt, in dem die Auffassungen iber die
Legitimitét staatlich zurechenbaren Handelns so weit auseinandergehen. Dabei
ist die Problematik Verdeckter Ermittlungen in Anbetracht mehrerer unlédngst
ergangener obergerichtlicher Entscheidungen gegenwértig von ganz besonderer
Aktualitdt. Vor diesem Hintergrund veranstaltete die Kriminologische Zentral-
stelle vom 20. - 21. Juni 2000 im GrofBlen Sitzungssaal des Hessischen Mini-
steriums der Justiz in Wiesbaden zu diesem Thema eine Fachtagung. Ziel der
Veranstaltung war, aus unterschiedlichen Perspektiven Einblicke in die Proble-
matik Verdeckter Ermittlungen zu gewdhren, besonders problematische Berei-
che ndher zu beleuchten, Informationen auszutauschen sowie ein kritisches
Forum fiir eine Diskussion zu bieten. Dabei bildeten die praktischen Problem-
aspekte den Schwerpunkt. Der vorliegende Band enthilt die liberarbeiteten
Beitrdge zu dieser Fachtagung sowie eine Auswahlbibliographie zum Thema.

Nach den GruBworten folgt ein Einfuhrungsreferat (Claudius Geisler), in dem
versucht wird, den Griinden fiir die ,,neue* Aktualitdt des Themas nachzugehen.
Der zweite Beitrag skizziert die einschldgige Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs. Heinrich Maul, langjahriges Mitglied des 1. Strafsenats beim
Bundesgerichtshof, zeigt in seinem Referat aus der Perspektive des Revisions-
richters die ,,groBen Linien* der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf. Der
Strafverteidiger Gunter Widmaier nimmt im Anschluf3 daran eingehend - und
teilweise sehr kritisch - zu dieser Rechtsprechung Stellung. Roland Bank und
Nico Krischlegen in ihrem Beitrag die wachsende Bedeutung der EMRK flir den
Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Personen offen. Staatsanwalt Hartmut
Schneider, persdnlicher Referent des Generalbundesanwalts, erortert in seinem
Beitrag eingehend die spezifische Problematik von verdeckten Ermittlungen in
Haftanstalten und gelangt dabei zu differenzierten Ergebnissen. Kriminaloberrat
Dieter Schiffels (Bundeskriminalamt) gibt in seinen Ausfiihrungen einen aktuel-
len Uberblick iiber einen ganz anderen Aspekt - ndmlich {iber Grund und Gren-
zen des internationalen Einsatzes und Austausches von Verdeckten Ermittlern.
Aus einer wiederum ganz anderen Perspektive berichtet Kriminalhauptkommis-
sar Michael Pfeil. Er schildert aus polizeilicher Sicht das ambivalente und in
mancher Hinsicht duf3erst schwierige Innenverhéltnis zwischen V-Person und
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VP-Fiihrer. Oberstaatsanwalt Peter Kéhler, Leiter der OK-Abteilung bei der
Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Frankfurt am Main, nimmt schlief3lich
zum Einsatz vom Verdeckten Ermittlern und V-Personen aus dem Blickwinkel
des erfahrenen Justizpraktikers Stellung. Christoph Sowada, Strafrechtslehrer
an der Ruhruniversitét in Bochum, zieht in seinem SchlufBreferat eine Art Bilanz
der Tagung. In seinem Beitrag werden die zahlreichen Einzelprobleme, die auf
der Tagung angesprochen wurden, iibergreifenden Aspekten zugeordnet sowie
die Ergebnisse der Tagung zusammenfassend dargestellt und gewiirdigt. Der
Band schlie3t mit einer Literaturauswahl der Bibliothek der Kriminologischen
Zentralstelle (Michael Dollmann) sowie mit einem Verzeichnis der Autoren und
der Teilnehmer der Tagung.

Zu danken habe ich einer Vielzahl von Personen: Zu allererst den Autoren fuir
ihre Referate und den daraus hervorgegangenen Beitrdgen zu diesem Band sowie
den Tagungsteilnehmern fiir ihre engagierte Mitwirkung; Herrn Staatssekretér
Herbert Landau fur seine BegriiBungsansprache sowie flir die gewéhrte Gast-
freundschaft in den Rdumen des Hessischen Justizministeriums, Frau Bundesju-
stizministerin Professor Dr. Herta Déubler-Gmelin fir ihr schriftlich mitgeteil-
tes GruBwort. Nicht zuletzt gilt mein Dank den Mitarbeitern der Kriminologi-
schen Zentralstelle, die an der Vorbereitung der Tagung und an der Erstellung
dieses Bandes aktiv mitgewirkt haben; namentlich Frau Gabriele Adler fiir ihre
Arbeit an der Druckvorlage.

Wiesbaden, im April 2001 Claudius Geisler
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Grullwort

Professor Dr. Herta Ddubler-Gmelin

Bundesministerin der Justiz

Verehrte Anwesende,
sehr geehrte Damen und Herren,

viele Griile nach Wiesbaden! Ich bedauere es, daf} ich wegen anderer Termine
nicht an Threr Tagung tiber Verdeckte Ermittler und V-Personen im Strafver-
fahren teilnehmen kann und tbermittle Thnen meine guten Wiinsche fiir Thre
Veranstaltung.

Es ist ja fast ein Markenzeichen der Kriminologischen Zentralstelle, daf es
ihren Fachtagungen immer wieder gelingt, aktuelle Themen der Strafrechtspo-
litik aufzugreifen, Wissenschaftler mit den Vertreterinnen und Vertretern der
strafrechtlichen Praxis zusammenzubringen und Forum fiir den Austausch von
Erkenntnissen und Meinungen zu sein.

Einen offenen, lebhaften und ertragreichen Austausch wiinsche ich Thnen auch
in diesen Tagen; das Thema, das Sie sich gestellt haben, braucht wegen seiner
Aktualitdt ein solches qualititsvolles und viele Aspekte einbeziehendes Ge-
sprach. Es geht - wie so oft bei der Erorterung strafprozessualer Themen in
den letzten Jahren - um das Spannungsfeld zwischen effektiver Strafverfol-
gung und der Kontrolle und Begrenzung von Eingriffen in die Grundrechts-
sphire. Wie kontrovers und schwierig sich die rechtspolitische Diskussion in
diesem Bereich immer wieder gestaltet, haben wir zuletzt anschaulich bei den
Beratungen zum Strafverfahrensanderungsgesetz erlebt, das die Postulate des
Bundesverfassungsgerichts in seinem sog. Volkszdhlungsurteil zum Recht auf
informationelle Selbstbestimmung fiir den Bereich des Strafprozefirechts um-
setzen soll.

Ein nach langen und zdhen Verhandlungen erreichter Kompromifl war am En-
de der vergangenen Legislaturperiode in letzter Minute gescheitert. Im Januar
dieses Jahres hat der Bundestag nach wiederum schwierigen Beratungen das
Strafverfahrensidnderungsgesetz 1999 verabschiedet, nach einem Vermitt-
lungsverfahren hat ihm jetzt auch der Bundesrat zugestimmt. Im Bereich der
Ermittlungsmafnahmen stehen damit nunmehr auch die Fahndung und die
langerfristige Observation auf verldBlichen gesetzlichen Grundlagen.
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So sehr ein ,,offenes™ Handeln der Strafverfolgungsbehérden in allen Phasen
eines Ermittlungsverfahrens wiinschenswert ist - angesichts der Erscheinungs-
formen von Kriminalitit, denen sich die Ermittlungsbehdrden heute gegenii-
bersehen, sind auch andere Ermittlungsmethoden nétig. Der freiheitliche
Rechtsstaat muf} sich aber stets neu die Frage stellen, welche Mittel und Me-
thoden unter welchen Voraussetzungen zur Kriminalititsbekdmpfung einge-
setzt werden sollen und miissen.

Ihre Tagung hat sich zum Ziel gesetzt, den aktuellen Sach- und Erkenntnis-
stand zu rechtlichen und praktischen Problemen beim Einsatz Verdeckter Er-
mittler und V-Leute zu reflektieren und zu erdrtern, also eine Bestandsauf-
nahme der gegenwadrtigen Situation zu liefern. Sie werden sich gewif3 auch
intensiv mit den jiingst in diesem Bereich ergangenen hichstrichterlichen Ent-
scheidungen beschiftigen, die sehr deutlich machen, mit welchen Problemen
und auch Gefahren der Einsatz von V-Leuten verbunden sein kann. Ich will
nur einen Hinweis anfligen auf den Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts
im Fall ,Sedlmayr®, auf den ,Horfallen“-BeschluB3 des Groflen Senats fiir
Strafsachen und auf das Urteil des 1. Strafsenats vom 18. November 1999, das
sich eingehend mit den Folgen einer Tatprovokation durch eine polizeilich
gefiihrte ,,Vertrauensperson® beschiftigt. Der BGH betrachtet die Tatprovoka-
tion einer unverddchtigen und zunéchst nicht tatgeneigten Person durch eine
Vertrauensperson - wie ich meine zu Recht - als einen Versto3 gegen den
durch Art. 6 EMRK gewihrleisteten Grundsatz eines fairen Verfahrens.

Ich werde dem Problemfeld der verdeckten Ermittlungen auch weiterhin gro-
e Aufmerksamkeit zuwenden. Ich hoffe und wiinsche, da3 Thre Erdrterungen
wertvolle Anregungen fiir die weitere rechtspolitische Diskussion in diesem
wichtigen Bereich des Strafprozefrechts geben werden.



Grullwort
Herbert Landau

Hessisches Ministerium der Justiz

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

ich begriifle Sie ganz herzlich zu der Fachtagung ,,.Der Einsatz von Verdeckten
Ermittlern und von V-Personen im Strafverfahren®, hier im GroBlen Sitzungs-
saal des Hessischen Ministeriums der Justiz. Zunidchst mochte ich dem Vor-
stand der Kriminologischen Zentralstelle meinen Dank dafiir aussprechen, daf3
er diese Tagung zu diesem ebenso umstrittenen wie aktuellen Thema ausge-
richtet hat. Wir in Hessen sind stolz darauf, da3 die Kriminologische Zentral-
stelle ihren Sitz in Wiesbaden hat und begriifien es, wenn sie Beitrige leistet,
die im Rahmen des rechtspolitischen Entscheidungsprozesses wertvoll sind.

Bei dieser Gelegenheit mochte ich ins BewuBtsein rufen, da3 es gar nicht so
einfach ist, in einem foderalen System zu konsensfihigen Entscheidungen zu
gelangen. Das mag in hierarchisch stirker strukturierten Systemen leichter
und reibungsloser funktionieren als in unserem komplexen System. Gerade
deshalb ist es notwendig, Dialogforen zu schaffen. Sie sind der geeignete Ort,
um zu diskutieren, unterschiedliche Positionen deutlich zu machen, aber auch
gemeinsame Ziele zu formulieren. Insbesondere auf dem Gebiet der Strafver-
folgung sind gemeinsame Zielbeschreibungen wichtig, auch wenn sie meist
nur schwer zu erreichen sind. Denn die Strafverfolgung steht in ganz besonde-
rem MalBe im Spannungsverhiltnis von Effektivitdt und Rechtsstaatlichkeit
und Gewinne fiir das eine legitime Interesse sind vielfach mit Einbuflen fiir
das andere verbunden. Hinzu kommt, daf} Zielbeschreibungen auf dem Gebiet
der Strafverfolgung sehr hdufig Fragen des Grundverhéltnisses zwischen
Polizei, Staatsanwaltschaft und Richterschaft beriihren und auch deshalb
sorgfiltige Abwigungen notwendig machen. Dennoch kann auf gemeinsame
Zielbeschreibungen nicht verzichtet werden. Sie sind im foderalen Staat not-
wendig, um gemeinsame Aufgaben zu definieren und anstehende Probleme zu
16sen.

Es liegt auf der Hand, daB} solche gemeinsamen Zielbeschreibungen auf dem
Gebiet, das Gegenstand dieser Fachtagung ist, besonders schwer zu erzielen
sind. Das generelle Spannungsverhdltnis, in dem das Strafverfahren steht,
erfihrt auf dem Gebiet, in dem Verdeckte Ermittler und V-Personen einge-
setzt werden, eine ganz besondere Zuspitzung. In keinem anderen Bereich des
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Strafverfahrensrechts tritt das Interesse an der Wahrung der Effektivitit staat-
lichen Strafens mit dem Grundsatz der Gewdhrleistung von Rechtsstaatlich-
keit deutlicher in Konflikt. Dabei hingt die rechtliche Bewertung des Einsat-
zes von Verdeckten Ermittlern und V-Personen im Strafverfahren im Ansatz
von der Einschitzung der tatsdchlichen Gefahr ab, die von der Organisierten
Kriminalitdt ausgeht. Jede Diskussion mufl an diesem Gravitationspunkt
ansetzen. Wer die Problematik der Organisierten Kriminalitit in tatsdchlicher
Sicht eher fiir gering erachtet, wird dem Einsatz von Verdeckten Ermittlern
und V-Personen tendenziell skeptisch-ablehnend gegeniiberstehen. Wer aller-
dings im Organisierten Verbrechen eine reale Gefahr fiir diesen Staat sieht,
wird den Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Personen als unumging-
lich betrachten. Was ist nun richtig und angemessen? Kriminalstatistische
Analysen oder empirische Untersuchungen helfen uns in dieser Frage nicht
weiter. Denn es ist geradezu eine wesentliche Pointe der Organisierten Krimi-
nalitat, daB sie auf dieser Ebene nicht signifikant in Erscheinung tritt. ,,Gute™
Organisierte Kriminalitédt ist in diesem Sinne unauffillige Kriminalitit. Wer
daher aus der fehlenden Nachweisbarkeit einer schwerwiegenden Bedro-
hungssituation kurzerhand deren Nichtexistenz folgert, unterliegt einem - wie
ich meine: gefdhrlichen — Fehlschluf3. Denn er verliert eine sehr wesentliche
Dimension aus dem Blick: die Wirklichkeit. Ich fiir meinen Teil bevorzuge es
jedenfalls, mich auf mein eigenes Erfahrungswissen und das vieler Kollegen
aus der Praxis zu verlassen. Danach besteht kein ernstlicher Zweifel: Die
Organisierte Kriminalitit befindet sich seit Jahren auf dem Vormarsch. Sie
folgt auf ihrem Wege der politischen und wirtschaftlichen Internationalisie-
rung und Globalisierung und richtet dabei schweren Schaden an. Die Organi-
sierte Kriminalitdt ist mit anderen Worten eine Gefahr fiir diesen Staat und ihr
zu begegnen, ist unser aller Aufgabe. Ich vertrete daher die Position, daf} alles
dafiir getan werden muf3, Polizei und Staatsanwaltschaft in die Lage zu verset-
zen, dieser groflen Gefahr effektiv zu begegnen. Ich spreche mich deshalb
nachdriicklich fiir eine konsequente Optimierung des Instrumentariums der
Strafverfolgungsbehdrden aus, allerdings nur unter zwei Voraussetzungen, die
aus rechtsstaatlicher Sicht unverzichtbar sind: Zum einen muf3 gewihrleistet
sein, dafl die Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft nicht angetastet
wird. Zum anderen muf} dort, wo es notwendig ist, dem Richtervorbehalt
Rechnung getragen werden.

Ich méchte meine grundsitzliche Position zur Verbrechensbekdmpfung gerne
an einigen Punkten festmachen und zugleich verdeutlichen. Vielleicht kann
die eine oder andere Anmerkung der Diskussion auf dieser Fachtagung einen
Impuls geben.
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Mein erster Punkt betrifft die Kronzeugenregelung fiir terroristische Strafta-
ten. Thre Abschaffung ist in meinen Augen ein Fehler. Ich komme gerade von
einem offiziellen Besuch aus Italien zuriick und habe dort die groflen Erfolge
der italienischen Strafverfolgungsbehdrden bei der Bekdmpfung der Mafia
beeindruckt zur Kenntnis genommen. 850 fithrende Mafiamitglieder konnten
dort zu Gefingnisstrafen verurteilt werden. Nach iibereinstimmender Ein-
schitzung der Strafverfolgungsbehdrden ist dieser Erfolg, den vor 20 Jahren
noch niemand fiir mdglich gehalten hitte, mafgeblich auf die Kronzeugenre-
gelung zurtickzufithren. In Anbetracht dieser Erfolge ist es nicht leicht zu
verstehen, weshalb wir in Deutschland jetzt ohne Not den entgegengesetzten
Weg einschlagen und die Kronzeugenregelung abschaffen. Dagegen 1463t sich
auch nicht einwenden, daf die aktuelle Situation bei uns eher zur Entwarnung
rate. Denn Situationen koénnen sich dndern und dies oftmals schneller, als man
es erwartet.

Zweitens mochte ich auf die Rolle des Verfassungsschutzes bei der Bekdmp-
fung der Organisierten Kriminalitdt eingehen. Sie wissen, dal Bayern sich
insoweit fiir eine Einbeziehung des Verfassungsschutzes ausgesprochen hat
und auch Hessen diesen Weg gehen will. Dabei legen wir allerdings Wert
darauf, dafl Vorkehrungen getroffen werden miissen, damit der Staatsanwalt-
schaft die Sachleitungsbefugnis verbleibt. Unter dieser Voraussetzung bin ich
ausdriicklich dafiir, daB auch der Verfassungsschutz in diesem wichtigen
Kriminalititsfeld eingesetzt wird. Alte rechtspolitische Diskussionen, die von
Argumenten getragen werden, die heute ldngst tiberholt sind, sollten dabei
keine Rolle mehr spielen.

Als dritten Aspekt mochte ich eine allgemeine Entwicklung ansprechen, die
unsere derzeitige Gesetzgebung im Bereich des Strafverfahrensrechts charak-
terisiert und die in mir zunehmend Miflbehagen weckt: Einerseits bin ich froh
und dankbar, dal der Gesetzgeber gesetzliche Grundlagen fiir den Verdeckten
Ermittler geschaffen hat. Andererseits habe ich sehr erhebliche methodische
Bedenken, wenn ich sehe, wie er das gemacht hat. Unsere derzeitige Gesetz-
gebung geht insoweit von einem falschen Grundansatz aus. Man glaubt, man
konne durch moglichst komplexe Verfahrenssicherungssysteme - nehmen Sie
den § 100c StPO als Beispiel - real ein Mehr an Rechtsstaatlichkeit erreichen.
Ich halte dies fiir einen Irrglauben, der auch im Strafverfahrensanderungsge-
setz, wo das Zensusurteil meines Erachtens ideologisch tiberhoht worden ist,
seinen Niederschlag gefunden hat. Der Ansatz, moglichst viele Verfahrenssi-
cherungen und Richtervorbehalte, Staatsanwaltsvorbehalte, Subsidiaritdts-
klauseln etc. ineinander verschachtelt vorzusehen in der Erwartung, auf diese
Weise konne man rechtsstaatliche Sicherung betreiben, fiihrt in die falsche
Richtung. Diese Regelungen mogen fiir denjenigen zu handhaben sein, der in
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der ,ruhigen™ Revisionsinstanz zur Entscheidung berufen ist und geniigend
Zeit zum Uberlegen hat. Aber denjenigen, der in einer Drucksituation, etwa
bei Gefahr in Verzug, gleichsam hic et nunc zu entscheiden hat, droht die
grofle Komplexitét solcher Befugnisnormen in seiner praktischen Alltagsar-
beit zu iiberfordern. Gewifl: Man kann die zunehmende Verbreitung komple-
xer Verfahrenssicherungssysteme in den letzten Jahren als einen Wendepunkt
in der Rechtsentwicklung feiern, der zum Bruch mit einer alten und gewohn-
ten Betrachtungsweise notigt. Aber irgendeinen rechtsstaatlichen Gewinn
vermag ich in alledem nicht zu erblicken und ich bezweifle, da rechtliche
Griinde uns zu derartigen Konsequenzen zwingen. Dies gilt in ganz dhnlicher
Weise im Hinblick auf die Frage, ob der sogenannte NoeP, der nicht offen
ermittelnde Polizeibeamte, einer speziellen gesetzlichen Erméachtigungsgrund-
lage bedarf. Wenn jetzt nach dem Gesetzgeber gerufen wird, wird ein &hnli-
cher Grundkonflikt wie beim Strafverfahrensidnderungsgesetz deutlich. Man
tiberhoht die Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts und ver-
langt mit rechtlichen Argumenten gesetzgeberische Ldsungen, die im Ergeb-
nis nur und erst dazu fithren werden, da3 die Abldufe im Strafverfahren kom-
plexer, uniiberschaubarer werden und jedenfalls unter Entscheidungsdruck
kaum noch handhabbar sind. Fiir meine Begriffe ist § 161 StPO, was den
NoeP angeht, vollig ausreichend.

Was wir in den letzten Jahren erlebt haben, kann man demnach nur als Hyper-
trophie der formalen Verfahrenssicherung kennzeichnen. Die Problematik und
Evidenz dieser Entwicklung erfordern die Riickkehr zu einer ganz grundsitz-
lichen Frage: Setzt man das Vertrauen in eher personale Instanzen oder setzt
man das Vertrauen in solche komplexen Verfahrenssicherungssysteme? Ich
meine, wir sollten wieder verstarkt auf personale Instanzen zurtickgreifen und
ich bin tiberzeugt, daf sich hieriiber zu diskutieren lohnt.

Mein vierter Punkt betrifft die Rechtsprechung. Es ist zu erwarten, daf} auf
dieser Fachtagung auch richtungsweisende Judikate der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung intensiv diskutiert werden, etwa die unldngst ergangene Ent-
scheidung des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 18. November 1999
zur rechtsstaatswidrigen Tatprovokation oder die Horfallenentscheidung des
Groflen Senats in Strafsachen. Ich mochte der Diskussion insoweit nicht
vorgreifen und beschrinke mich daher nur auf eine kurze Anmerkung: Der 1.
Strafsenat hat sich in der Frage, welche Konsequenzen die rechtsstaatswidrige
Tatprovokation nach sich zieht, im Ergebnis gegen ein Verfahrenshindernis
und fiir eine ,,Strafzumessungslosung™ ausgesprochen. Diese Entscheidung ist
umstritten und wird sicherlich umstritten bleiben. Gleichwohl begriifle ich die
vom Senat gefundene Losung, und zwar aus dhnlichen Erwdgungen heraus,
wie sie bereits angeklungen sind. Die Strafzumessungslosung ist flexibel und
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gewihrt der Praxis hinreichenden Spielraum, um sachangemessene Entschei-
dungen treffen zu konnen. Zugleich tragt sie, ohne den Grundsatz der eftekti-
ven Strafverfolgung zu stark einzuschrianken, den rechtsstaatlichen Interessen
des Beschuldigten hinreichend Rechnung. So muf jetzt festgestellt werden,
dal ein Verstol vorliegt, und dieser Verstol ist bei der Festsetzung der
Rechtsfolgen zu kompensieren. Dabei ist das Mal} der Kompensation bei der
Strafzumessung gesondert auszuweisen. Dall verniinftige Losungen moglich
sind, hat ebenso die Horfallenentscheidung des Groflen Senats in Strafsachen
gezeigt. Ohne dies hier vertiefen zu konnen, bin ich der Meinung, daf} auch
mit dieser Entscheidung ein gelungener Kompromifl zwischen effektiver
Strafverfolgung und rechtsstaatlichem Beschuldigtenschutz gefunden wurde.

Damit komme ich zum fiinften und letzten Punkt. Er ist mir ebenfalls ein
Anliegen. Organisierte Kriminalitit und die Methoden ihrer Bekdmptung
kann man nicht nur vor dem Hintergrund des foderalen Bundesstaats Bundes-
republik Deutschland sehen. Es geht um Europa. Der Riickstand, den die
justitielle Seite hier hat, erfullt mich mit groBer Sorge. Die Polizei erweitert
gegenwirtig auf europdischer Ebene die Ansitze zur Kooperation vehement.
Demgegeniiber sind entsprechende Ansdtze im Bereich der Justiz nicht vor-
handen. Natiirlich gibt es auch hier viele informelle Kontakte zu europidischen
Nachbarstaaten. Aber es fehlt die Grundabsicherung, die es moglich macht,
hier zu einer wirklich rechtsstaatlichen Verfahrenssicherung zu kommen.
Eurojust befindet sich noch im status nascendi. Durch den Ausbau supranatio-
naler Strukturen im Zuge der Europdisierung der Strafverfolgung wird sich die
Dominanz der Polizei noch verstirken. Diese Entwicklung ist unter den Ge-
sichtspunkten der Machtkontrolle und Machtbalance bedenklich. Wir miissen
daher alles daran setzen, daf} dieser Riickstand der Justiz gegeniiber der Poli-
zei, der bereits sehr erheblich ist, aufgeholt wird. Es mufl uns mit anderen
Worten gelingen, daB es im Bereich der Strafverfolgung auf europdischer
Ebene zu einem Gleichgewicht der Kréfte kommt.

Meine sehr verehrten Damen und Herren, das Programm dieser Veranstaltung
ist vielversprechend. Es 14dt zur Information sowie zum kontroversen Gedan-
kenaustausch ein. In diesem Sinne wiinsche ich Thnen allen einen erfolgrei-
chen Verlauf dieser Fachtagung.






Anmerkungen zum Einsatz von Verdeckten
Ermittlern und V-Personen im Strafverfahren'

Claudius Geisler

I. Einfithrung

Das Ziel des Strafverfahrens ist bekanntlich komplexer Art: Zum einen ist es
gerichtet auf die Uberflihrung und Verurteilung des Schuldigen, parallel schiitzt
es jedoch auch den Unschudigen; zum anderen geht es um die Gewihrleistung
von Rechtsstaatlichkeit bei gleichzeitiger Wahrung der Effektivitdt der Straf-
rechtspflege. Es liegt auf der Hand, daf3 diese sehr unterschiedlichen Interessen
nicht ohne weiteres unter einen Hut zu bringen sind. Tatsdchlich kénnen sie
bisweilen in scharfe Konkurrenz treten und schwierige, mitunter sogar schmerz-
liche Abwigungen erforderlich machen. Dieses generelle Spannungsverhiltnis,
in dem das Strafverfahren steht, erfihrt auf dem Gebiet, in dem Verdeckte
Ermittler und V-Personen eingesetzt werden - Staatssekretér Landau sprach es
soeben an -, eine ganz besondere Zuspitzung. Es gibt wohl kaum einen anderen
Bereich im Strafverfahrensrecht, moglicherweise sogar im gesamten Rechts-
system Uberhaupt, in dem die Auffassungen tber die Legitimitit staatlich
zurechenbaren Handelns so weit auseinandergehen. Wihrend die einen den
Einsatz von Verdeckten Ermittlern und von V-Personen gewissermallen als
notwendige Konzession an die Verbrechenswirklichkeit betrachten, sehen die
anderen ,.die Falle im Rechtsstaat*” zuschnappen.

Auch wenn es mir aufgrund beruflicher Vorbefassung begreiflicherweise
schwerfallen muf3, Annahmen {iber die Rechtswirklichkeit empirisch ungepriift
zugrunde zu legen, so mochte ich es hier - auch auf die Gefahr hin, Widerspruch
zu erfahren - dennoch tun und die Ausgangslage wie folgt beschreiben: Auf der
einen Seite ist der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und von V-Personen flir
eine effektive Kriminalititsbekimpfung erforderlich.” Er ist fiir die Verfolgung
gefdhrlicher und schwer aufklarbarer Kriminalitdt, zu der namentlich die Betédu-

1 Im Text wurde der Vortragsstil beibehalten.

(39

Vgl. den Titel des von Liiderssen im Jahre 1985 herausgegebenen Sammelbandes zu der Proble-
matik des Einsatzes von ,,V-Leuten™.

Siehe insoweit auch die Darlegungen in BGHSt (GS) 32. 115 (120 ff.).

o
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bungsmittelkriminalitit gehdren kann, geradezu unverzichtbar. In diesem Punkt
stimme ich der kriminalpolitischen Einschitzung von Staatssekretir Landau
nachdriicklich zu. Auf der anderen Seite kann der Einsatz von Verdeckten
Ermittlern und von V-Personen mit sehr erheblichen Gefdhrdungen fiir die
Rechtsposition des Beschuldigten verbunden sein. Der Beschuldigte, als ein mit
Verteidigungsrechten ausgestatteter ,,Gegenspieler der Strafverfolgungsorgane,
der zu selbstbelastender Aktivitdt nicht gezwungen werden darf, hat begreifli-
cherweise ein elementares Interesse an der Wahrung seiner Belange. IThm ist
insbesondere daran gelegen, nicht gegen seinen Willen und ohne sein Wissen ihn
belastende Informationen an die Strafverfolgungsorgane preiszugeben, so z. B.
wenn er nicht weil3, dal er sich nicht gegeniiber einer Privatperson, sondern
gegeniiber einem Polizeibeamten erdffnet.

Nun kénnte man sich im Ansatz moglicherweise mit der Uberlegung beruhigen
wollen, der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und von V-Leuten im Straf-
verfahren sei zur Vermeidung einer Art Ermittlungsnotstand eben unumgénglich
und betreffe ohnehin nur ausgewdhlte Kriminalitdtsbereiche. Die allgemeine
Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens konne hierdurch nicht in Frage gestellt
werden. Wirklich beruhigend und iiberzeugend wire eine solche Haltung
indessen nicht. Der Rechtsstaat ist keine Kutsche, mit der man ein Stlick mit-
fihrt, um dann, wenn der Weg schlechter wird, einfach auszusteigen.' Der
Rechtsstaat kann sich mit anderen Worten nicht von seinen selbstauferlegten
Bindungen nach Belieben I6sen. Diese Bindungen sind namlich fuir den Rechts-
staat konstitutiv. Wer sie gerade dort 15st, wo es entscheidend auf sie ankommt,
gibt diesen Staat letztlich preis. Ich habe diese Worte nicht in polemischer
Absicht gewihlt, um meinem Einfiihrungsreferat gewissermafen ein Pflicht-
pensum an effekt-heischender Dramatik gewaltsam anzuhéngen. Ich méchte nur
ins BewuBtsein rufen, daf3 die Problematik, der wir auf dieser Tagung nachgehen
wollen, flir die Frage der Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens insgesamt von
zentraler Bedeutung ist. Denn der Rechtsstaat muf sich gerade unter schwierigen
Ermittlungsbedingungen behaupten. Der Zweck darf auch in einem Teilbereich
nicht die Mittel heiligen.

II. Griinde fiir die ,,neue*“ Aktualitit des Themas

Wir werden sogleich detailliert tiber die hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Leuten informiert werden. Vor diesem

4 In Abwandlung eines (auf die Stellung und Bedeutung des Schuldprinzips bezogenen) Diktums
von Richard Lange, JR 1957, 242 (244).
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Hintergrund méchte ich die rechtliche Problematik von verdeckten Ermittlungen
nicht direkt aufgreifen. Ich mochte vielmehr Ihre Aufmerksamkeit auf die
gleichsam vorgelagerte Frage lenken, weshalb unser Tagungsthema eigentlich
wieder zu besonderer Aktualitdt avanciert ist. Es ist doch auffillig: Seit etwa
Mitte der neunziger Jahre ist das Interesse an diesem Thema erneut rasant
angestiegen. Die Diskussion ist abermals heftig in Bewegung geraten, was sich
nicht zuletzt an einer Flut von wissenschaftlichen Beitrigen dokumentiert. Und
auch das sehr rege Interesse an dieser Fachtagung zeigt mir, da3 nicht von einer
konkurrenzlosen Selbstverstindlichkeit der gegenwirtigen Praxis auszugehen
ist. Mit anderen Worten: Es ,,girt wieder unter der Oberfldche. Wenn dieser
Befund richtig ist, so drédngt sich mir die Frage auf, warum es eigentlich zu
dieser Entwicklung gekommen ist. Nun méchte man mir vielleicht antworten, die
besondere Aktualitdt habe sich unmittelbar aus mehreren spektakuldren héchst-
richterlichen Entscheidungen zu diesem Themenkreis aus jiingerer Zeit entwik-
kelt. In diesem Zusammenhang sei insbesondere auf die hochumstrittene Hérfal-
lenentscheidung des GroBen Senats in Strafsachen’ oder auf die unlidngst ergan-
genen Entscheidungen zum Einsatz von sog. Lockspitzeln® hinzuweisen. Dazu:
Der Hinweis auf diese Judikate ist sicherlich nicht falsch. Doch sind die genann-
ten Entscheidungen weniger Ursache denn Folge der soeben erwéhnten Entwick-
lung. Die Dinge liegen demnach komplizierter und ihre Ursachen reichen in
tiefere Schichten. Die ,,neue” Aktualitdt des Themas ,,verdeckte Ermittlungen*
ist in meinen Augen das Ergebnis eines Zusammenspiels hochst unterschiedli-
cher Faktoren.

1. Fehlen eines stabilen Grundkonsenses

Zunéchst erscheint es mir wichtig hervorzuheben, daf3 wir im Problembereich
,verdeckte Ermittlungen™ nie einen wirklich stabilen Grundkonsens hatten. Das
Thema war von Beginn an heftig umstritten. Ich erinnere hier nur an die Kontro-
versen der 80er Jahre, an die wissenschaftliche Diskussion, die damals in sehr
fruchtbarer Weise von der sog. Frankfurter Schule und dort namentlich von
Liiderssen thematisiert und problematisiert wurde. Dabei war der Streit schon
damals keineswegs akademisch. Er ging zuriick auf aktuelle Entwicklungen in
der Praxis und verlief parallel zu einem ,,Orientierungsprozef3* innerhalb der
Rechtsprechung. Dabei gab es im Bundesgerichtshof, gerade was die rechtliche
Behandlung der V-Mann-Problematik anging, sehr unterschiedliche Positionen

5 BGHSt42, 139.

6 EGMR (Teixeira-Urteil), NStZ 1999, 47 sowie BGH (1. Strafsenat), StV 2000, 57 und StV 2000,
114 (Berichtigungsbeschluf).
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und heftige Diskussionen. Sie drehten sich zum einen um die Frage, ob es einen
bestimmten Anlall geben muf, um einen V-Mann oder Verdeckten Ermittler auf
eine Person anzusetzen und - daran ankniipfend - welche rechtlichen Folgen die
unzuléssige Tatprovokation nach sich zieht. Zum anderen war umstritten, auf
welche Weise das Wissen des V-Manns in die Hauptverhandlung {iberhaupt
eingefiihrt werden darf. Eine Vielzahl von Entscheidungen war die Folge.
Insbesondere bei der unzuldssigen Tatprovokation fiel es den Senaten des
Bundesgerichtshofs schwer, zu einer gemeinsamen Lésung vorzudringen. So
neigte namentlich der 5. Strafsenat’ zur Bejahung eines persénlichen Strafaus-
schlieBungsgrundes, wihrend der 2. Strafsenat® die Annahme eines Verfahrens-
hindernisses favorisierte. Dieser riickte jedoch hiervon nach einer diese Lsung
zurlickweisenden Entscheidung des 1. Strafsenats’ wieder ab. Der Grof3e Senat
in Strafsachen konnte daher im Jahre 1985 feststellen, dafl die Anerkennung
eines Verfahrenshindernisses der unzuldssigen Tatprovokation vom Bundes-
gerichtshofs nicht mehr vertreten werde. Trotz des Einschwenkens auf eine
einheitliche Linie konnte ein wirklich stabiler Grundkonsens im Sinne einer
gemeinsamen Uberzeugung oder wirklichen Konfliktbereinigung nicht erzielt
werden. Das Problem blieb im Grunde ungeldst.

2. Bedeutungszuwachs des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte

Freilich kann das Fehlen eines stabilen Grundkonsenses nur eine Teilerkldrung
dafiir sein, dafl uns die Gesamtthematik heute wieder eingeholt hat. Wichtig
erscheint mir ferner zu sein, da3 wir es - ich will es einmal so ungeschiitzt
formulieren - im hochstrichterlichen Machtdreieck (gemeint: Bundesgerichtshof,
Bundesverfassungsgericht, Europiischer Gerichtshof flir Menschenrechte)
offenbar mit verénderten Konstellationen zu tun haben. Wahrend der Bundes-
gerichtshof - mit Blick auf die Sachzwinge bei der Verbrechensbekdmpfung -
in den vergangenen Jahren die Grenzen fiir verdeckte Ermittlungen eher weit
abgesteckt hat, ist zunehmend deutlich geworden, daf der Européische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte augenscheinlich zu einer deutlich restriktiveren Linie
tendiert. Dies betrifft sowohl die Einfiithrung des Wissens von V-Personen und
Verdeckten Ermittlern in den Strafproze3 als auch die Frage der Bewertung

7 BGH, StV 1984, 58 (59).
8 NIW 1981, 1626; NStZ 1982, 126: NStZ 1984, 78.

9 BGHSt 32. 345 ff.: ihm folgend der 2. Strafsenat, BGH, StV 1985, 309 sowie der 5. Strafsenat,
BGHSt 33, 283.
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konventionswidriger Tatprovokation. Wir werden hierauf heute noch zurtick-
kommen.

Dabei nimmt der Einflufl der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte im Zeichen eines zusammenwachsenden Europas stetig zu.'
Zwar werden sie vielleicht einwenden: Letztlich fallen die Wiirfel tiber den
nationalen Kurs schlieSlich immer in Karlsruhe. Die jiingste ergangene Ent-
scheidung des 1. Strafsenats des BGH zum konventionswidrigen Lockspitzelein-
satz demonstriere doch auf sehr eindringliche Art und Weise die Fahigkeit der
nationalen obergerichtlichen Rechtsprechung, sich gegentiber dem Einfluf3 des
Européischen Gerichtshofs erfolgreich zu behaupten. Gleichwohl ist zu beden-
ken, daf sich in den 80er Jahren ein Strafsenat des Bundesgerichtshofs wohl
nicht so eingehend mit einer Entscheidung des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte auseinandergesetzt hitte. Mit anderen Worten: Der Druck, der
von Straflburg ausgeht, ist stdrker und spiirbarer geworden.

3. Irritationen durch die unlingst ergangene Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Zusitzlich Unruhe ins Gefiige ist durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gekommen. So kommt es einer kleinen Sensation gleich, daf3 das
Bundesverfassungsgericht nun im Fall ,,Sed/mayr* (dort hatten V-Leute die
Verlobte eines Beschuldigten ausgehorcht) das Fehlen einer speziellen gesetzli-
chen Grundlage angemahnt hat. Gleichwohl steht diese Feststellung nurim Rang
eines obiter dictums. Denn die entsprechenden Verfassungsbeschwerden wurden
nicht zur Entscheidung angenommen'', und zwar deshalb nicht, weil sie, so das
Verfassungsgericht, nicht den Begriindungsanforderungen geniigt hétten. Die
Tatsache, daf fiir diesen Beschluf3 ein Zeitraum von fast 6 Jahren vergehen
mubBte, kann - bei allem Respekt vor dem hochsten deutschen Gericht - nicht
gerade als Ausdruck unbindiger Tatkraft gewertet werden. In der Sache macht
der BeschluB niemanden gliicklich, am wenigsten die Verurteilten, die nach
6 Jahren Haft vom hdchsten deutschen Gericht bescheinigt bekommen, daf die
zur Verurteilung fiihrende Informationserlangung zwar nicht rechtmaBig war,
aber keine Auswirkungen hat, weil die eingelegten Verfassungsbeschwerden
unzuldssig gewesen seien. Dabei werfen die Ausflihrungen des Verfassungs-
gerichts inhaltliche Fragen auf. Denn das hochste deutsche Gericht 146t es nicht

10 Zum Bedeutungszuwachs der EMRK und der Entscheidungen des Europidischen Gerichtshofs flir
Menschenrechte eingehend: Weigend, StV 2000, 384 ff.

11 BVerfG (3. Kammer), StV 2000, 466.
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bei der Feststellung bewenden, daB3 die heimliche Befragung ohne spezielle
gesetzliche Erméchtigungsgrundlage unzuldssig gewesen sei.Vielmehr fiihrt es
weiter aus, dafl die MiBachtung des Vertrauensverhéltnisses zwischen dem
Beschuldigten und seinem Angehorigen einen Verstofl gegen das Prinzip des
fairen Verfahrens enthalte, da der in verschiedenen Vorschriften des Straf-
verfahrensrechts garantierte Schutz des Angehdrigenverhiltnisses in seinem
Kernbestand zu den rechtsstaatlich unverzichtbaren Erfordernissen eines fairen
Verfahrens zéhle. Spétestens an dieser Stelle iiberkommt den interessierten Leser
bei der Lektiire eine gewisse Ratlosigkeit: Liegt tatsdchlich ein Verstoll gegen
den mit Verfassungsrang ausgestatteten fair-trial-Grundsatz vor, so drédngt sich
die Frage auf, wie der Gesetzgeber eigentlich eine verfassungskonforme Rechts-
grundlage etablieren kénnte.'” Hier liegt offenbar ein Bruch in der Argumenta-
tion des Verfassungsgerichts vor. Jedenfalls wird man sagen konnen, daf} die
Erlduterungen des h6chsten deutschen Gerichts der Klarstellungsfunktion eines
obiter dictums nicht gerecht werden. "

In dhnlich formal-lakonischer Weise wie im Sed/mayr-Urteil verfuhr das Verfas-
sungsgericht bei der Beschwerde in der Horfallenentscheidung'. Auch diese
wurde aus formalen Erwdgungen nicht zur Entscheidung angenommen'® —
immerhin ging es diesmal schneller. Das Verfassungsgericht benétigte rund
4 Jahre fiir seine knappen AuBerungen. Dem Leser dringt sich auch bei der
Lektiire dieses Beschlusses der Eindruck auf, das Bundesverfassungsgericht
habe eine Entscheidung in der Sache gar nicht treffen wollen. Man deutet die
darin zum Ausdruck kommende richterliche Selbstbeschrinkung wohl nicht
falsch, wenn man davon ausgeht, dal sie weniger Ausdruck von souveriner
OrientierungsgewiBheit als vielmehr von Unsicherheit ist. Offenbar weif3 das
Bundesverfassungsgericht selbst noch nicht genau, wohin die Reise eigentlich
gehen soll.

In der Zwischenzeit diirfen sich die zustdndigen Referenten im Bundesjustiz-
ministerium den Kopf darliber zerbrechen, was der kryptische Hinweis des
Verfassungsgerichts in der Sed/mayr-Entscheidung auf die fehlende Rechts-
grundlage beim V-Personen-Einsatzeigentlich konkret bedeuten soll. Bedarfder

12 So mit Recht auch Weflau, StV 2000. 468 (470) und Widmaier in diesem Band.
13 Weflau, aaO; ebenfalls kritisch Rogall. NStZ 2000, 490 (493).
14 BVerfG (3. Kammer), NStZ 2000, 488 = StV 2000. 472.

15 Sehr kritisch dazu der Beitrag von Lamprecht, NJW 2000, 3543 mit dem bezeichnenden Titel:
Karlsruher Lotterie™. Siehe in diesem Zusammenhang auch Weflau, aaO, S. 471 f. Grundsitzlich
zu den Begriindungsanforderungen an die Urteilsverfassungsbeschwerde in Strafsachen: Eschel-
bach/Gieg/Schulz, NStZ 2000, 565 ff.
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Einsatz von V-Personen nun generell einer Rechtsgrundlage oder nur beim
Einsatz im Umfeld von Angehorigen des Beschuldigten oder - noch einge-
schrénkter - nur dann, wenn es zum kommunikativen Kontakt zwischen der V-
Person und Angehorigen kommt? Und wie soll dabei der mit Verfassungsrang
ausgestattete fair-trial-Grundsatz gewahrt werden? Alle diese Fragen sind noch
unbeantwortet. Absehbar ist jedoch schon jetzt: Die wenig klaren und mit grof3er
Verzogerung ankommenden Botschaften aus Karlsruhe werden die allgemeine
Diskussion zusitzlich beleben.

4. Diskussionsbelebung infolge gesetzgeberischen Handelns

Zur Belebung der Diskussion hat paradoxerweise aber auch der Gesetzgeber
selbst beigetragen. Indem er 1992 nur den Einsatz Verdeckter Ermittler gesetzlich
regelte, lenkte er selbst die Aufmerksamkeit auf die Frage, ob es nicht &hnlicher
Rechtsgrundlagen fiir den Einsatz von V-Personen und fiir den Einsatz nicht
offen ermittelnder Polizeibeamter, den sog. NoePs, bediirfe. Vor diesem Hinter-
grund muf es auch nicht verwundern, daf der Bundesgerichtshof schon wenig
spdter mit der Frage konfrontiert wurde, ob die gesetzlichen Regeln iiber den
Einsatz von Verdeckten Ermittlern nicht auch entsprechend auf den Einsatz von
V-Personen angewandt werden miifiten. Der Bundesgerichtshofs verneinte dies
damals im wesentlichen mit der Begriindung, ,,die Einfihrung der §§ 110a ff.
StPO sei maBgeblich aus Griinden der Fiirsorge gegeniiber den Verdeckten
Ermittlern erfolgt*.'® Eine solche Fiirsorgepflicht bestehe aber gegeniiber den V-
Personen nicht. Wirklich iiberzeugend war diese Begriindung indessen nicht und
weitere Diskussionen waren die Folge. Denn allein um dem Fiirsorgegedanken
Rechnung zu tragen, hitte es keiner expliziten Regelung gerade im Strafverfah-
rensrecht bedurft. Im {ibrigen wiirde das Fiirsorgeargument natiirlich auch fuir die
sog. NoePs gelten, gleichwohl findet sich fiir sie keine vergleichbare Regelung.

5. Ausbau technischer Méglichkeiten und Verinderung der
Kriminalititsstrukturen

Ein weiterer Grund, weshalb uns das Thema verdeckte Ermittlungen im Straf-
proze wieder verstirkt beschidftigt, mag auch im Ausbau der technischen
Entwicklungen liegen. Die Moglichkeiten heimlicher Informationseingriffe sind
gestiegen; die heftig umstrittene Einfihrung der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung tat ein iibriges. Auch halte ich es nicht fiir ausgeschlossen, daf3 die Ver-

16 BGHSt 41, 42.
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anderungen in den Kriminalitétsstrukturen selbst zur Aktualitéit der Problematik
beigetragen haben. Gleichwohl bin ich tiberzeugt davon, daB alle der bislang
genannten Griinde den Kern noch nicht treffen. Der Hauptgrund dafiir, weshalb
die Problematik verdeckter Ermittlungen seit der zweiten Hilfte der 90er Jahre
wieder so stark an Aktualitdt gewonnen hat, ist in einem anderen Bereich zu
suchen.

6. Der durch BGHSt 38, 214 eingeleitete Kurswechsel

In der Riickschau ist klar erkennbar, daf es eine Entscheidung des 5. Strafsenats
des BGH aus dem Jahre 1992 war, die eine ganz neue Situation schuf. Obwohl
sich die Entscheidung unmittelbar nur auf den Bereich der ,offenen Ermitt-
lungen bezog, muBte von ihr dennoch ein sehr starker Druck auf die Problematik
verdeckter Ermittlungen ausgehen. Die Entscheidung des 5. Strafsenats'” befafte
sich mit den rechtlichen Konsequenzen der unterbliebenen Belehrung bei
polizeilicher Beschuldigtenvernehmung. Die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs hatte nach Einfithrung der in § 136 StPO statuierten Belehrungs-
pflicht im Jahre 1964 stets die Auffassung vertreten, die Miflachtung des Be-
lehrungsgebots durch die Polizei mache die Einlassungen des Beschuldigen
nicht unverwertbar. Diese Auslegung stie3 im Schrifttum nahezu einhellig auf
Ablehnung. Dabei wurde in diesem Punkt die Differenz zur Rechtsprechung als
gravierend angesehen. In gewisser Weise bezeichnend war insoweit der Festvor-
trag von Roxin anléBlich des 40jdhrigen Jubildums des Bundesgerichtshofs. In
seinem Vortrag brachte Roxin damals zum Ausdruck, dafl die Position des
Bundesgerichtshofs zu § 136 StPO im Grunde der einzige Punkt sei, der die
Wissenschaft von der obergerichtlichen Rechtsprechung wirklich trenne.'® Die
Entscheidung des 5. Strafsenats aus dem Jahre 1992 brachte die Wende. Erstmals
wurde unter Aufgabe der fritheren Rechtsprechung ein Verwertungsverbot als
Folge einer unterlassenen Belehrung bei einer polizeilichen Beschuldigten-
vernehmung angenommen. Es wurde damals noch gar nicht klar gesehen, daf3
die Entscheidung nicht nur fiir ,,offene”, sondern auch fiir die ,,verdeckten*
Ermittlungen erhéhte Bedeutung erlangen wiirde. Dabei muf es im Riickblick
fast paradox anmuten, daf3 gerade eine Erh6hung der rechtsstaatlichen Standards
die Diskussion um die Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens wiederbelebte.
Dabei lag die Folgeproblematik eigentlich auf der Hand. Denn was macht es fiir
einen Sinn, in § 136 StPO ein Belehrungsgebot zu schaffen und seine Verletzung

17 BGHSt 38, 214.
18 Roxin, in: Jauernig/Roxin, 40 Jahre Bundesgerichtshof. 1991, S. 66 (89 f.).
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miteinem Verwertungsverbot auszustatten, wenn die Polizei auf diesen Weg der
Informationsbeschaffung verzichten kann und den Beschuldigten durch schein-
bare Privatgesprache ohne Belehrung und ohne Gefahr eines Verwertungsver-
bots aushorchen darf.'"” Im Schrifttum war es dabei abermals gerade Roxin, der
auf die Gefahr der Umgehung der Wertung des § 136 StPO durch ,,verdeckte
Befragungen* hinwies und nachdriicklich davor warnte, das Verwertungsverbot
zu unterlaufen und damit den rechtsstaatlichen Fortschritt der Entscheidung des
5. Strafsenats aus dem Jahre 1992 wieder riickgingig zu machen.”” Meine These
lautet daher: Der durch BGHSt 38, 214 eingeleitete Kurswechsel im Bereich der
offenen Ermittlungen stellt einen Hauptgrund daflir dar, da3 die Problematik
verdeckter Ermittlungen seit der zweiten Hélfte der 90er Jahre wieder so stark
an Aktualitdt gewonnen hat.

II1. Enge oder weite Auslegung des Schutzzwecks von
§ 136 StPO?

Der Grof3e Senat in Strafsachen ist in der Horfallenentscheidung dem Argument
Roxins von der Umgehung der Beschuldigtenrechte nicht gefolgt und baute
folgende Gegenlinie auf: Sinn und Zweck des § 136 StPO sei es nicht, so der
Senat, dem Tatverdichtigen zu Bewuf3tsein zu bringen, daf3 er staatlich veranlaf3t
von einer Person befragt wird.”' Ginge es nur darum, dem Beschuldigten deutlich
zu machen, daf3 vor ihm gewissermal3en der Staat steht, so hétte eine Belehrung
durch uniformierte Polizeibeamte oder vor Gericht gar keinen Sinn. Durch die
Belehrung solle vielmehr gegeniiber dem Beschuldigten eindeutig klargestellt
werden, daf} es ihm freistehe, nicht auszusagen, obwohl/ ihn ein Richter, Staats-
anwalt oder Polizeibeamter in amtlicher Eigenschaft befragt. Mit anderen
Worten: Nach der Auffassung des Grof3en Strafsenats dient die Beschuldigtenbe-
lehrung gewissermaflen dazu, Einschiichterungseffekten entgegenzuwirken, die
gerade durch die Konfrontation mit der staatlichen Autoritét entstehen konnen.

Als ich diese Passage damals in dem Beschluf3 des Grofen Strafsenats las, war
ich von ihrer gedanklichen Klarheit und Geschlossenheit beeindruckt. Die enge
Auslegung des Groflen Senats entzieht der auf den ersten Blick so einleuchtend
erscheinenden Argumentation der Umgehung des § 136 StPO den Boden. Was

19 So pointiert Roxin, NStZ 1997, 18.
20 Roxin, NStZ 1995, 465 (467 f).
21 BGHSt42, 139 (147).
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diesen Punkt angeht, habe ich auch bei sehr genauer Lektiire der ,,Replik* von
Roxin kein wirklich schlagendes Gegenargument entnehmen konnen.*

In der unldngst erschienenen Dissertation von Patric Makrutzki** wird allerdings
gegen die Argumentation des Grof3en Strafsenats eingewandt, daf3 der Biirger in
der heutigen Gesellschaft kaum noch die Vorstellung habe, daf er sich gegen-
tiber Amtspersonen duflern miisse. Die Auslegung des Groflen Senats wird
demnach, wenn man es etwas bsartig zuspitzen mochte, als zu wilhelminisch
kritisiert. Ich habe Zweifel allerdings daran, ob diese Kritik in der Sache gerecht-
fertigt ist und nicht auf zu optimistischen Annahmen beruht. Selbst juristisch
vorgebildete Personen verhalten sich bei Vernehmungen durch Polizeibeamte,
Staatsanwilte oder Richter keineswegs unbefangen. Wesentlich problematischer
scheint mir vom Standpunkt des GroB3en Senats aus aber zu sein, wie die eben-
falls in § 136 StPO enthaltene Pflicht, tiber das Recht zur Verteidigerkonsulta-
tion zu belehren, eigentlich erklirt werden kann.** Bietet der Aspekt der Amt-
lichkeit der Befragung diesbeztiglich einen wirklich iiberzeugenden Differenzie-
rungsansatz? Jedenfalls besteht insoweit noch eine Begriindungsliicke, die von
Rechtsprechung und Wissenschaft noch geschlossen werden miifite.

Ich betone den Streit um die Auslegung des § 136 StPO hier nicht deshalb so
stark, weil ich Freude am dogmatischen Glasperlenspiel habe, sondern weil ich
davon lberzeugt bin, dafl an dieser Stelle auch kriminalpolitisch die Wiirfel
fallen. Schliefit man sich der weiten Auslegung Roxins an, so ist es konsequent,
die Ergebnisse verdeckter Befragungen in groem Umfang fir unverwertbar zu
halten. Folgt man demgegeniiber der engen Auslegung des Groflen Senats, so
sind die Ergebnisse verdeckter Befragungen in groBem Umfang als verwertbar
anzusehen. Beide Ansitze sind dabei in meinen Augen gewissermaf3en axioma-
tisch abgeschlossen. Das heif3t: Beide Ansétze sind, die Richtigkeit ihrer Pra-
missen unterstellt und bei Berticksichtigung der oben genannten Einschriankung,
in sich schliissig. Es kommt jeweils auf die Pramissensetzung an, und diese ist
weder in die eine noch in die andere Richtung zwingend vorgegeben. Dabei muf3
ich gestehen, dal mir eigentlich beide Ansitze nicht wirklich ,,sympathisch*
sind. In meinen Augen ist die ,,Schneidigkeit” beider Ansétze bedenklich. Vom
Ergebnis her betrachtet, kénnen beide Ansitze keine verlockenden Perspektiven
eroffnen:

22 NStZ 1997, 18 ff.
23 Verdeckte Ermittlungen im Strafprozef3, 2000, S. 84.
24 Diesen Punkt ebenfalls aufgreifend: Roxin, NStZ 1997, 18 (19).
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Vom Standpunkt Roxins aus wire es nur konsequent, auch den Einsatz Verdeck-
ter Ermittler, der typischerweise mit heimlichen Befragungen des Beschuldigten
einhergeht, flirunzuléssig zu halten. Daran wiirde auch die gesetzliche Regelung
tiber den Einsatz von Verdeckten Ermittlern in der StPO nichts dndern. Denn
wenn der nemo-tenetur-Grundsatz wirklich Verfassungsrang genief3t, konnte er
durch einfaches Gesetz nicht auler Kraft gesetzt werden, und es fillt auf, daB3 die
Ausfithrungen von Roxin in seiner ,Replik* auf die Entscheidung des GroBen
Senats in diesem Punkt duBerst zuriickhaltend und wenig konkret ausfallen.*

Aber auch die enge Auslegung des Grofen Strafsenats birgt beunruhigende
Potentiale in sich. Denn wenn es zulédssig wire, den Beschuldigten durch ver-
deckte Befragungen zur Selbstbelastung zu verfiihren, dann wiirde dieses
Vorgehen moglicherweise immer mehr um sich greifen. Die Polizei briuchte
sich dann kaum noch mit umstdndlichen und wenig erfolgversprechenden
offenen Vernehmungen abzumiihen. Sie konnte vielmehr mit weitaus gréBeren
Uberfiihrungschancen die Méglichkeiten verdeckter Befragungen optimieren -
ein Szenario, das mit dem liberalen Geist der Grundsatzentscheidung des
5. Strafsenats aus dem Jahre 1992 in der Tat wohl nur schwer zu vereinbaren
wire.

Ich wiirde es daher sehr begriilen, wenn wir im Rahmen der Tagung sowohl iiber
die weite Auslegung von Roxin, die mafigeblich von der Vorstellung der Umge-
hung der Wertung des § 136 StPO ,,lebt, als auch tiber die enge Auslegung, die
der Grof3e Senat in Strafsachen entwickelt hat, diskutieren kénnten. Dabei kann
in meinen Augen die Frage einer Umgehung der Belehrungsvorschriften und die
Frage eines VerstoBes gegen ,,nemo tenetur* nicht getrennt behandelt werden;
es ist nicht weiterfiihrend, iiber den Sinn von Belehrungsvorschriften zu sinnie-
ren, wenn man sich keine Klarheit iber das Recht verschafft hat, auf das sich die
Belehrung bezieht.”’

AnlaB} zu einer grundsétzlichen Reflexion ist auch deshalb geboten, weil nach
meinem Eindruck die gegenwirtige Rechtsprechung zu Grund und Grenzen des
Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und V-Leuten nicht auf der Basis eines
Generalplans eingeleitet wurde. Vielmehr dréngt sich mir der Eindruck auf, daf3
die obergerichtliche Rechtsprechung - im nicht pejorativen Sinne - sozusagen
pragmatisch vorgeht und sich von Fall zu Fall hangelt. Ein solches Vorgehen ist
bis zu einem gewissen Grade sicher unvermeidlich und der Rechtsprechung

25 Vgl. Roxin, NStZ 1997, 18 (19 letzter Absatz).
26 In diesem Sinne ausdriicklich Roxin. NStZ 1995, 465 (467).
27 So mit Recht auch Weplau, ZStW, Bd. 110 (1998). S. 1 (13).
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wesensimmanent. Zufriedenstellen kann es aber trotzdem nicht. Insgesamt
erscheint mir die systematische Abschichtung offener und verdeckter Ermitt-
lungen noch sehr unterentwickelt. Es fehlen die entsprechenden Denkansitze
und dartiber hinaus eine Art Gesamtvision eines Strafverfahrens, in das sich
verdeckte Ermittlungen harmonisch einfiigen lassen.

IV. Schlulbemerkung

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

es ist keine neue Einsicht, daf3 die Theorie auf der einen Seite und die Praxis auf
der anderen Seite steht. Daher ist es nicht Ziel der Kriminologischen Zentral-
stelle gewesen, ein rechtsphilosophisches Seminar zu veranstalten. Vielmehr
sollten die praktischen Problemdimensionen einen Schwerpunkt dieser Tagung
bilden. Diese Praxis wird, wie sie alle wissen, sehr maf3geblich durch die Polizei
bestimmt. Allerdings ist ihr Handeln fiir Externe alles andere als transparent. Es
spielt sich gewissermalflen in der vielzitierten ,,blackbox™ ab. Vor diesem Hinter-
grund bin ich ausgesprochen gliicklich dariiber, daf3 auf dieser Tagung nicht nur
hochkompetente Vertreter der - ich will es einmal so nennen - ,Justizseite™
referieren werden, sondern auch Vertreter der polizeilichen Praxis. Ich bin sehr
optimistisch, daf die Verbindung dieser beiden Perspektiven, Justiz und Polizei,
einen besonderen Reiz dieser Fachtagung ausmachen wird.

Ein letztes Wort: Obwohl dieser schone Sitzungssaal vollbesetzt ist, befinden
wir uns hier in einem relativ kleinen, man konnte fast sagen, intimen Kreis. Ich
meine, wir sollten in dieser ungezwungenen Atmosphére einfach die Chance zur
Begegnung, zur wechselseitigen Information, zum zwanglosen Gedankenaus-
tausch, aber auch zur streitigen Diskussion nutzen. Ein wesentlicher Ertrag
dieser Fachtagung konnte in einer Erweiterung unseres ProblembewuBtseins
liegen. Schon damit hitte diese Fachtagung ihren Sinn erfiillt.

Vielen Dank flir Ihre Aufmerksamkeit!



Der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und
V-Personen im Spiegel der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs'

Heinrich Maul

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Kolleginnen, liebe Kollegen,

bevor ich auf Einzelfragen, die die Rechtsprechung insbesondere zu den
§§ 110a ff. StPO gelost hat, eingehe, mochte ich zundchst einige eher allge-
meine Bemerkungen zu Verdeckten Ermittlern und V-Personen machen.

Dieses Problem beschiftigt den Bundesgerichtshof seit ungefdhr zwanzig
Jahren. Die ersten wichtigen Entscheidungen gab es um 1982 - spéter werde
ich noch etwas ndher darauf eingehen; vorher war dieses Thema eigentlich
gar kein Problem. 1969 habe ich zusammen mit Herrn Professor Pfeiffer, dem
fritheren Prisidenten des Bundesgerichtshofs, einen Kommentar zum StGB
herausgegeben, der dadurch entstand, da3 wir die bis dahin entstandene
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zusammengetragen haben - das wa-
ren zwanzig Jahre Rechtsprechung. Bei der Suche nach Entscheidungen tiber
Verdeckte Ermittler oder V-Personen fiir den Kommentar gab es eine einzige
Entscheidung des Bundesgerichtshofs in diesen zwanzig Jahren. Sie betraf
einen Fall aus der NS-Zeit. Damals hatte ein Gestapo-Spitzel Arbeitskollegen
dazu animiert, gegen die NS-Gewaltherrschaft Opposition durchzufiihren.
Das war natiirlich im Hinblick auf die Probleme, die uns heute beschiftigen,
ein wenig spezifischer Fall. Erst mit Beginn der 80er Jahre wurde das Pro-
blem wirklich aktuell. Das hing auch sicher damit zusammen, dal} in dieser
Zeit der Betdubungsmittelhandel und Betdubungsmittelkonsum in Deutsch-
land erst richtig begannen. Bis dahin galt das Opiumgesetz, ein Spezialgesetz,
um das sich wenige Leute kiimmern mufiten. Man horte gelegentlich von
opiumsiichtigen Arzten und dhnlichen Leuten, aber das waren Randerschei-
nungen, die keine grofle Rolle spielten. Als ich in den 60er Jahren wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Bundesgerichtshof war, gab es nicht einen einzi-

1 In dem Text wird der Vortragsstil beibehalten.
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gen Fall, der sich mit dem Opiumgesetz befalt hitte. Es war absolutes
Fremdland. Als dann der Betdubungsmittelkonsum zunehmend um sich griff,
entstanden auch die ersten Probleme mit Verdeckten Ermittlern und V-
Leuten. Sie wurden zunidchst sehr unterschiedlich vom Bundesgerichtshof
gelost. Dabei gab es eigentlich nie einen Streit dartiber, daf der Einsatz von
Verdeckten Ermittlern und V-Personen grundsitzlich zuléssig sei. Der Streit
ging von vornherein im Grunde darum: Muf} es einen bestimmten Anlaf}
geben, solche Leute auf andere Personen anzusetzen oder ist das ohne jeden
Vorbehalt zuldssig? Dieses Problem hat bis zur letzten Entscheidung des 1.
Strafsenats den Bundesgerichtshof verfolgt und ist meines Erachtens immer
noch nicht zufriedenstellend gelost. Darauf werde ich jedoch noch im Detail
zurickkommen.

Das zweite, was ich vorab anmerken mochte - und was mich in der Diskussi-
on heute und morgen sehr interessiert - ist, was von seiten der Polizei dazu
gesagt wird. Verdeckte Ermittler und V-Personen treten in unseren Féllen -
also in den Fillen, die von den Landgerichten abgeurteilt werden und die
dann bei uns schlieflich im Wege der Revision landen - immer nur in der
Weise auf, als es um den Ankauf geht. Hierbei handelt es sich um den Ankauf
von allen moéglichen verbotenen Waren, natiirlich in erster Linie Betdu-
bungsmittel, aber auch Waffen und Falschgeld. Jeder Anbieter solcher Waren
geht das Risiko ein, daf} er auf einen Verdeckten Ermittler st6f8t und dann als
Straftdter tiberfithrt wird. Ich habe bis jetzt aber keinen Fall gesehen, in dem
es einem Verdeckten Ermittler gelungen wire, in eine kriminelle Organisati-
on einzudringen, etwa dort auf Leitungsebene mitzuwirken oder zumindest
im mittleren Management dabeizusein. Es gibt - jedenfalls in unserer Praxis -
keinen Fall, in dem so etwas erfolgreich durchgefiihrt worden ist.

Das dndert natiirlich nichts daran, da8 durch den Einsatz Verdeckter Ermittler
und den Einsatz von V-Leuten fiir die Anbieter verbotener Ware ein erhebli-
ches Risiko besteht. Insofern ist der Einsatz sicher gerechtfertigt, von allen
Problemen abgesehen, auf die wir noch kommen werden. Andererseits muf}
man jedoch festhalten, daf3 sich die Hoffnungen, die man zu Beginn der 80er
Jahre hatte, man konne etwa durch den Einsatz Verdeckter Ermittler den
Betiubungsmittelmarkt ,,austrocknen, indem man den auf dem Markt
befindlichen Stoff aufkaufen lieBe, nicht erfiillt haben. Auch spektakuldre
Aufkiufe durch Verdeckte Ermittler haben im Prinzip gar nichts bewirkt. Vor
ungefihr 10 Jahren hatte das Bayerische Landeskriminalamt in Stidamerika
780 Kilogramm Kokain bestellt, das mit dem Schiff ,,Don Juan 4* in Bremen
ankam. Sofort wurde die ganze Mannschaft verhaftet, mit Kapitén, Erstem
Offizier und Steuermann insgesamt ca. 20 Personen. Das Kokain wurde
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selbstverstdndlich beschlagnahmt, aber ich glaube nicht, daB dieser Vorfall
einen wesentlichen Einfluf auf den Kokainmarkt in Deutschland hatte. Wenig
anders ist es mit Heroin. Vor einigen Monaten hatten wir den Fall, daf3 an der
deutschen Grenze - mehr durch Zufall - ein tiirkischer Lkw ,,iiberholt* wurde
- wie das so schon in der Sprache der Zollbeamten heiflt - und man fand
30 Kilogramm Heroin. Die Schreckensnachricht wurde dem vorgesehenen
Empfanger alsbald tibermittelt. Sein Telefon wurde schon abgehort, was er
nicht wufte. Er rief darauf in der Tiirkei an, meldete den ,,Betriebsunfall* und
verlangte sofortige Ersatzlieferung, die thm auch zugesagt wurde. Der Erfolg
war also in der Form gegeben, daf3 einige Leute verhaftet wurden, die sich
strafbar gemacht hatten. Jedoch kann ganz unzweifelhaft auf das Marktge-
schehen an sich auf diesem Wege leider kein Einflul genommen werden.
Dies ist ebenfalls ein Punkt, bei dem mich und vielleicht auch Sie, meine
Damen und Herren, sehr interessiert, einmal von seiten der Polizei zu horen,
wie dies eingeschitzt wird.

Als weitere Vorbemerkung mdchte ich das folgende sagen: Nachdem sich die
Problematik - Verdeckte Ermittler und V-Personen - in einem nicht unmittel-
bar rechtsfreien, aber doch wenig geregelten Raum bewegte, hat sich der
Gesetzgeber im Jahre 1992 im OrgKG, im Gesetz zur Bekdmpfung der
Organisierten Kriminalitit - aufgerafft und jedenfalls fiir die Verdeckten
Ermittler detaillierte Regelungen getroffen: §§ 110a bis 110e StPO. Diese
Regelungen bereiteten uns dann selbstverstandlich auch wieder einige Ausle-
gungsschwierigkeiten. Ich beginne mit den fiir uns interessanten juristischen
Details.

In § 110a Abs. 2 Satz 1 StPO findet man die Legaldefinition. Danach sind
Verdeckte Ermittler Beamte des Polizeidienstes, die unter einer ihnen verlie-
henen, auf Dauer angelegten, verdnderten Identitét, der sogenannten Legende,
ermitteln. Wie schon angemerkt, entfaltet sich diese Tatigkeit jedenfalls
weitestgehend im Ankauf verbotener Waren. Das spielt sich meistens folgen-
dermafien ab: Zunichst wird eine V-Person tdtig. Sie erfdhrt etwas und be-
kommt ein Angebot, manchmal provoziert sie auch das Angebot; der Ver-
deckte Ermittler wird oftmals erst, wenn ein Angebot besteht, eingeschaltet.
Er wird von der V-Person als der wirkliche Interessent vorgestellt, erscheint
dann und zeigt sein Interesse, dieses Angebot wahrzunehmen. Dabei ist
natiirlich, und das ist das erste Problem, die Einsatzintensitit der verdeckt
ermittelnden Beamten sehr unterschiedlich, und es gibt in diesem Bereich
sehr verschiedenartige Fallgestaltungen. In einer der ersten Grundsatzent-
scheidungen hatte der Beamte, nachdem er auf den Fall hingewiesen worden
war, wihrend einer Zeit von circa 6 Monaten immer wieder mit einem wach-
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senden Personenkreis Verhandlungen iiber die Lieferung von Betdubungsmit-
teln gefiihrt.” In einem anderen Fall lagen die gesamten Verhandlungen in der
Hand eines V-Manns, der Verdeckte Ermittler war nur zur Ubergabe von
Waren und Geld erschienen.’ Dazwischen gibt es natiirlich viele Abstufungen
und viele Differenzierungen. Hier tritt schon die erste Frage auf: Ist der in
Erscheinung tretende Polizeibeamte nur ein nicht offen ermittelnder Beamter,
oder ist es wirklich ein Verdeckter Ermittler? Geht man an diese Frage heran,
so ist zundchst zu unterscheiden zwischen dem Status des ermittelnden
Beamten und der Tatigkeit, die er dann tatsdchlich entfaltet. Der Status ist in
diesem Zusammenhang nicht das Wesentliche. Der Status des Verdeckten
Ermittlers wird dem Beamten sozusagen verliehen. Er erhilt eine auf Dauer
verdnderte Identitdt, die Legende und bekommt neue Personaldaten. Er
verleiht sich, meist sogar selbst, einen neuen sozialen Status. So treten die
Verdeckten Ermittler gerne als Zuhdlter auf, fahren einen Porsche, tragen die
unvermeidliche ,.Rolex-Uhr* und sind in einschlagigen Lokalen wohlbekann-
te Giste. Dies ist natiirlich kein Dauerzustand, sondern sie agieren in dieser
Weise nur von Zeit zu Zeit. Wir hatten einen Fall, da hat der Polizeibeamte
zunichst seinen eigenen Einsatz vorbereitet; dann hat er seine zweite Dienst-
kleidung angelegt, ndmlich die Lederjacke und die ,,Rolex-Uhr", seinen
Porsche bestiegen und ist zum Einsatzort gefahren, um dort Verhandlungen
mit dem potentiellen Betdubungsmittellieferanten zu fiihren.”

Entscheidend fiir die Frage, ob die Voraussetzungen der §§ 110a bis 110c¢
StPO erfiillt sind, ist also nicht die Legende, sondern der Einsatz ist das
Wichtige. Es kann sein, daf ein Polizeibeamter eine Legende hat, aber man-
gels Gelegenheit nicht zum Einsatz kommt. Im Rahmen der Gesamtwiirdi-
gung aller Umstinde muf3 dann beurteilt werden, ob der Einsatz eines unter
einem Decknamen titigen Beamten den strengen Anforderungen der eben
angeflihrten Vorschriften unterliegt.

In der grundsitzlichen Entscheidung aus dem Jahre 1995 hat der 1. Strafsenat
dargelegt, dall es entscheidend ist, ob der Ermittlungsauftrag tiber einzelne
wenige, konkret bestimmte Ermittlungshandlungen hinausgeht, ob es erfor-
derlich sein wird, eine unbestimmte Vielzahl von Personen iiber die wahre
Identitidt des verdeckt operierenden Polizeibeamten zu tduschen, und ob es
wegen Art und Umfang des Auftrages von vornherein abzusehen ist, daf die

2 Urt.v. 7.03.1995 — | StR 685/94, BGHSt 41, 64 ft.
3 Urt. v. 6.02.1996 — | StR 544/95, NJW 1996, 2108 f.
4 Oben Fn. 2.
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Identitdt des Beamten im kinftigen Strafverfahren gleichfalls auf Dauer
geheimgehalten werden muR.’ Dabei ist darauf abzustellen, ob der allgemeine
Rechtsverkehr oder die Beschuldigtenrechte im kiinftigen Strafverfahren eine
mehr als nur unerhebliche Beeintrdchtigung durch den Einsatz des verdeckt
operierenden Polizeibeamten erfahren konnen. Danach sind in dem eben
genannten Fall, in dem der Beamte 6 Monate ermittelt hat und immer wieder
mit neuen Personen in der Gestalt des Zuhilters zusammengetroffen ist,
sicher die Voraussetzungen der §§ 110a bis 110c StPO gegeben.

Anders, und das sind sicher die einfachsten Fille, sind Konstellationen zu
beurteilen, in denen der Polizeibeamte erst zur konkreten Abwicklung des
Geschiftes kommt, und die V-Person sagt: ,,Das ist jetzt der, der den Stoff
kaufen will.” Dann zeigt der Beamte vielleicht noch das Geld vor, und schon
wird der Lieferant verhaftet. Diese Félle unterfallen nicht den §§ 110a bis
110c StPO.°

Aber in aller Regel ist es so, daBl das Zustandekommen eines Scheinkaufs
immer sehr langwierige, umfassende Verhandlungen mit den Anbietern vor-
aussetzt. Die moglichen Verkdufer haben natiirlich auch die Gefahr erkannt,
an Verdeckte Ermittler und V-Personen zu geraten, und sie versuchen, sich
im Rahmen ihrer Moglichkeiten zu schiitzen. So werden Termine vereinbart
und dann wieder nicht eingehalten. Proben werden libergeben. Mit zahlrei-
chen Tricks versucht man, moglichst nicht in den Vordergrund zu treten,
wihrend die Polizei wihrend dieser Verhandlungen und Treffen versucht, die
Telefone der Anbieter abzuhoren und auch die Treffen zu observieren. Ich
denke, wenn ein Beamter, der unter einer Legende auftritt, in ein solches
Geschehen eingebunden ist, insbesondere wenn er wiederholt mit den Anbie-
tern verhandelt, dann geht seine Ermittlungstitigkeit tiber eine einzelne,
konkret bestimmte Ermittlungshandlung hinaus, und er kommt nicht daran
vorbei, eine unbestimmte Vielzahl von Personen {iber seine wahre Identitit zu
tduschen; in diesen Fillen ist es von vornherein abzusehen, dafl die Identitat
des Beamten im kiinftigen Strafverfahren geheimgehalten werden muf3.

Neben dem bereits erwihnten Fall gibt es auch folgende konkrete Ermitt-
lungsmaBnahmen: Zundchst hat ein Beamter A verhandelt und spéter bei der
Ubergabe erscheint ein Kollege B mit der Bemerkung, A sei heute gerade
verhindert und er - B - miisse das nun hier abwickeln. Ein weiterer hdufiger
Fall ist der, bei dem der verdeckt ermittelnde Beamte zur Ubergabe, also zu

5 Oben Fn. 1.
6 Oben Fn. 2.
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einem wirklich risikoreichen Zeitpunkt, mit einem weiteren Verdeckten
Ermittler erscheint, der aber eigentlich nur die Aufgabe hat, fiir Schutz zu
sorgen und die Angelegenheit abzusichern.

Schwierig ist ebenfalls die Frage zu beurteilen, die auch durch die Rechtspre-
chung noch nicht geklart ist, wenn namlich ein Verdeckter Ermittler, der nur
als Scheinaufkdufer titig wird, eine Wohnung betritt, die nicht allgemein
zugénglich ist. Dem liegt folgender Fall zugrunde: Jemand hatte bei einem
Betdubungsmittelhandler eine relativ kleine Menge Haschisch gekauft und
war am Ausgang dieses Hauses von der Polizei festgenommen worden. Man
hatte schon den Verdacht gehabt, daf3 in dieser Wohnung Handel getrieben
wird. Der junge Mann wurde zum Polizeiprasidium gebracht und man verein-
barte mit ihm ganz kurzfristig, dal er umgehend zu der Wohnung geht zu-
sammen mit einem Polizeibeamten, der aber nicht als solcher auftritt und der
sich gleichfalls als Interessent an Haschisch ausgibt; dann sollte der Beamte
versuchen, dort etwas zu kaufen. Wir haben damals gesagt: Der Beamte ist
kein Verdeckter Ermittler, weil er nicht weiter verhandelt hat.” Das Problem
lag darin, daf er in die Wohnung gegangen ist. Nun gibt es bei den §§ 110b
und 110c StPO die Moglichkeit, dal Verdeckte Ermittler die Wohnung
betreten - wobei schon hierbei angezweifelt wird, ob diese gesetzliche Rege-
lung tberhaupt der Verfassung entspricht. Jedenfalls gibt es fiir nicht offen
ermittelnde Polizeibeamte diese Regelung nicht. Dementsprechend war dies
eine schwierige Frage, die wir aber letztlich nicht entschieden haben und auf
die es auch nicht unbedingt ankam, da der Angeklagte am Ende ndmlich
gestandig war und noch dazu durch den Kéufer, der zuerst gekommen war,
tiberfiihrt wurde.

Eine weitere Frage, die zwar nicht ganz in diesen Rahmen fillt, aber eine
wirklich problematische Angelegenheit ist, ist die, ob es erlaubt ist, daf} die
Polizei fiir ein iiberwachtes Geschéft Betdubungsmittel zur Verfligung stellt.
Es gab einen Fall, in dem war es in der Tat so, da3 die Polizei Betdubungs-
mittel zwar nicht direkt zur Verfiigung gestellt, sie aber schon beschlagnahmt
hatte; dann hatte man mit dem Besitzer der Betdubungsmittel vereinbart, er
solle jetzt mit diesen Betdaubungsmitteln nach Italien fahren und sie dort den
Interessenten iibergeben. Die Betdubungsmitte] wurden dem Mann wieder
ausgehindigt und er machte sich mit seinem Pkw nach Italien auf den Weg.
Dabei wurde er natiirlich im Rahmen des Mdglichen stédndig von deutscher
und italienischer Polizei tiberwacht, aber das Risiko, daf} er ihnen abhanden
kommen konnte, war keinesfalls auszuschlieen. Es lief alles wie geplant. Er

7 Urt. v. 6.02.1997 — 1 StR 527/96, NJW 1997, 1516 ft.
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lieferte das Betdubungsmittel bei dem italienischen Interessenten ab und dann
wurde auch dieser verhaftet. Fraglich ist, ob diese Vorgehensweise noch im
Rahmen polizeilicher Befugnisse liegt, und ob so ein Verfahren spiter ge-
rechtfertigt sein kann. Wir hatten in dieser Entscheidung aus dem Jahre 1998
erhebliche Bedenken angemeldet, aber letztlich kam es auch hierbei wieder
nicht darauf an, weil alle gestdndig waren. Das Problem, wie man es eigent-
lich zu handhaben hat, wenn Verfahrensverstof3e im Rahmen der §§ 110a bis
110c StPO vorliegen, wird sowieso noch zu erdrtern sein. Sie sehen schon,
dafl wir die §§ 110a bis 110c StPO doch einigermalien eng auslegen, soweit
es darum geht, ob es sich um den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers han-
delt. Aber ich denke, das ist auch nétig.

Die wirklich unerfreulichen Fille in diesem Bereich, die leider auch immer
wieder vorkommen, sind die, in denen - jedenfalls nach den Feststellungen
des landgerichtlichen Urteils (und mehr wissen wir in der Regel nicht) - kein
Grund zu erkennen ist, warum ein V-Mann oder ein Verdeckter Ermittler sich
gerade an die von ihm angesprochene Person wegen Erwerbs von Betiu-
bungsmitteln, Waffen oder Falschgeld gewendet hat. Manchmal sind sicher
die Feststellungen der landgerichtlichen Urteile mangelhaft, wenn es tatséch-
lich Griinde gab, warum so vorgegangen wurde. Es gibt aber auch die Fille,
in denen ganz klar ist, daB der Angesprochene bis dahin keinerlei Beziehun-
gen zum Betdubungsmittelhandel hatte.

Manchmal ist es schon geradezu tragisch-komisch, wie sich die angespro-
chenen Leute bemiihen, irgendwo Betdubungsmittel zu besorgen. Der V-
Mann ruft alle 2 Wochen an und sagt: ,,Wie ist es denn, wann kommt denn
endlich die Lieferung?* Und der arme Mensch hat immer noch nichts. Am
Ende hat er dann vielleicht 50 Gramm Heroin zusammengekratzt und wird
bei der Ubergabe verhaftet. Das ist dann alles, nur kein Ermittlungserfolg.
Und das war sicher von Anfang an eines der Hauptprobleme bei der ganzen
V-Mann- und VE-Praxis: Wie kann man vermeiden, daf} so etwas passiert?
Insofern ist immerhin bei den Verdeckten Ermittlern jetzt der Riegel vorge-
schoben worden: Beim Einsatz gegen eine bestimmte Person miissen eine
richterliche Genehmigung und ein Anfangsverdacht vorliegen, wodurch man
solche Dinge ausschliefen kann, denn der Richter wird nicht genehmigen,
wenn kein Anfangsverdacht vorliegt. Aber diese Einschrankung ist kein
wirkliches Heilmittel, weil fast alle diese Geschéfte von V-Leuten in Gang
gesetzt werden. Wenn die V-Leute dann behaupten: ,,Da ist einer, der bietet
an.”, ist natiirlich ein Anfangsverdacht zu diesem Zeitpunkt schon gegeben.
Auch das ist ein Problem, das noch nicht véllig zufriedenstellend geldst ist.
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Ungeklért ist bisher, ob der Einsatz von V-Leuten ohne besondere gesetzliche
Ermachtigung auf Dauer lediglich aufgrund der allgemeinen Bestimmungen
der §§ 161, 163 StPO erfolgen kann. Diese Problematik wurde im Beschluf3
des Bundesverfassungsgerichts in der Sache Sed/mayr angesprochen, die
auch beim 1. Strafsenat anhéngig war®. Der Fall war etwas anders gelagert als
die tiblichen Fille. Zum einen war das Verbrechen schon geschehen, als die
V-Leute eingesetzt wurden. Es bestand also nicht die Gefahr, daB} jemand
ohne Grund in ein Verbrechen verwickelt werden konnte. Zum anderen waren
die angesprochenen Personen Verwandte der Beschuldigten und hitten ein
Zeugnisverweigerungsrecht gehabt. Dieses war eine wirklich sehr problema-
tische Fallgestaltung. Der 1. Strafsenat hat sich damals dadurch aus der
Affdre gezogen, daf3 die Verwandten schon zu dem Zeitpunkt, als sie von den
V-Leuten angesprochen wurden, polizeilich vernommen worden waren und
sich bei diesen Vernehmungen nicht auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht
berufen hatten. Diese Frage hitte sicherlich auch anders beurteilt werden
konnen. Das, was das Bundesverfassungsgericht jetzt daraus gemacht hat’,
kann man bei allem Respekt vor unseren Nachbarn am SchloBplatz nicht als
besonders zufriedenstellend betrachten. Es kann nicht angehen, da3 man
einen Fall, in dem es um ein vielleicht schwieriges, aber doch iiberschaubares
Problem geht, 6 Jahre liegen 14Bt, wihrend die inzwischen Verurteilten im
Strafvollzug sitzen, und sich dadurch rettet, da man behauptet, die Verfas-
sungsbeschwerde sei nicht ordnungsgemif begriindet. Also diese Argumen-
tation war wirklich an den Haaren herbeigezogen. Das Problem ist so letztlich
ohne Losung geblieben.

Nun kommen wir zu den Details der Ausfithrung der Tétigkeit der Verdeck-
ten Ermittler: Grundsitzlich ist eine Zustimmung der Staatsanwaltschaft
erforderlich. Richtet sich der Einsatz gegen einen bestimmten Beschuldigten
oder soll der Verdeckte Ermittler eine Wohnung betreten, die nicht allgemein
zugénglich ist, muf} der Richter zustimmen. Bei Gefahr im Verzug gentigt die
- notfalls auch nachtraglich einzuholende - Zustimmung des Staatsanwalts.
Eine solche Zustimmung muf} der Richter binnen 3 Tagen genehmigen. In
einer Entscheidung vom 7. Mérz 1995 hat sich der 1. Strafsenat mit dem
Verhiltnis befaflt, das zwischen staatsanwaltschaftlicher und richterlicher
Zustimmung besteht und dazu entschieden, dal3 die vom Staatsanwalt erteilte
Zustimmung fiir ihren zeitlichen Geltungsbereich von 3 Tagen wirksam
bleibt, auch wenn die richterliche Genehmigung dazu nicht mehr eingeholt

8 BGH Urt. v. 21.07.1994 — 1 StR 83/94, BGHSt 40, 211 ft.
9 BVerfG, Beschl. v. 1.03.2000 — 2 BvR 2017/94 u. 2039/94, StV 2000, 233 f.
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wird.'” In diesem Fall wurde die staatsanwaltschaftliche Genehmigung erteilt,
alsbald wurden alle Beteiligten verhaftet und dann hat niemand mehr einen
Anlal gesehen, eine richterliche Genehmigung einzuholen, denn weitere
Aktivitdten der Verdeckten Ermittler fanden naturgemaB nicht mehr statt. Der
Senat hat gesagt, aus dem dualen System, das Richterkompetenz und staats-
anwaltliche Eilkompetenz bilden, ergibt sich, daB die staatsanwaltliche
Eilkompetenz ihren eigenen Wert hat und auch ihren Wert behilt, wenn, wie
in diesem Fall, eben eine spétere richterliche Genehmigung nicht mehr beige-
bracht wird. Die Zustimmung des Ermittlungsrichters zum Einsatz eines
Verdeckten Ermittlers bedarf nach einer Entscheidung des 1. Strafsenats aus
dem Jahre 1996 einer Begriindung, weil sie bis zur Erledigung anfechtbar
ist.'"" Inhaltlich muf diese Zustimmung, entsprechend einem Durchsuchungs-
befehl, samtliche materiellen und prozessualen Voraussetzungen der §§ 110a
und 110b StPO abdecken und einzelfallbezogen mit Tatsachen belegen.
Allerdings haben wir damals gesagt, dafl gegen die Verwendung von Vor-
drucken und die Bezugnahme des Richters auf den vorgelegten Antrag der
Staatsanwaltschaft nichts einzuwenden sei. Es miisse deutlich werden, daf3
ein richterlicher Abwigungsprozef3 stattgefunden hat. Dabei liegt es in der
Verantwortung des Richters, die ihm noch erforderlich erscheinenden Infor-
mationen, insbesondere iiber die VerldBlichkeit des Informanten und die
Identitdt der einzusetzenden Verdeckten Ermittler, einzuholen. Eine blof3
miindliche Zustimmung kann nicht gentigen, wobei allerdings, wenn der
Staatsanwalt nur miindlich zugestimmt hat, nach einer Entscheidung eines
anderen Strafsenats des Bundesgerichtshofs ein Verwertungsverbot nicht
vorliegen soll."

Damit kommen wir zu der Frage, was es fiir Rechtsfolgen hat, wenn ein Ver-
deckter Ermittler eingesetzt wird, ohne dafl die formalen oder materiellen
Voraussetzungen dafiir vorliegen. Soweit es sich um formale Verstoe han-
delt, etwa die fehlende Genehmigung des Richters oder des Staatsanwalts,
kommt ein Verwertungsverbot fiir die vom Verdeckten Ermittler gewonnenen
Erkenntnisse in Betracht. Das Gesetz enthilt Vorschriften liber die Verwen-
dung zuldssig gewonnener Erkenntnisse von Verdeckten Ermittlern; iiber die
Folgen von Rechtsverstoen bei der Gewinnung von Beweisergebnissen
schweigt es aber. Doch hat die Rechtsprechung auch auflerhalb der Regelung
des § 136a StPO Verwertungsverbote entwickelt, wobei allerdings die dog-

10 Oben Fn. 1.
11 Beschl. v. 23.03.1996 — 1 StR 685/95, BGHSt 42, 103 ff.
12 Beschl. v. 5.05.1995 — 2 StR 183/95, StV 1995, 398.
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matischen Grundlagen dafiir sehr zweifelhaft und wenig geklirt sind. Der 2.
Strafsenat hat in einer Entscheidung aus dem Jahre 1995 ausdriicklich offen-
gelassen, ob das Fehlen der richterlichen Zustimmung zum Einsatz eines
Verdeckten Ermittlers gegen einen Angeklagten ein Verwertungsverbot fiir
diejenigen Angaben auslst, die er als Zeuge in der Hauptverhandlung tiber
seinen Einsatz und das dabei wahrgenommene Tatverhalten des Angeklagten
gemacht hat.” Dagegen geht der 1. Strafsenat in einem Urteil aus dem Jahre
1996 unter Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
rechtsfehlerhaften Telefoniiberwachung'* von einem moglichen Verwer-
tungsverbot aus, wobei allerdings bloBe Formverstoe unerheblich sein
sollen.” Es soll insbesondere darauf ankommen, ob die Entscheidung des
Ermittlungsrichters, dem Einsatz der Verdeckten Ermittler zuzustimmen,
willkiirlich oder unvertretbar war. Der Versuch, dieses Problem durch ein
Verwertungsverbot zu l6sen, ist jedoch wenig zufriedenstellend. Der Fall ist,
entgegen dem ersten Eindruck, mit der Telefoniiberwachung schwerlich
vergleichbar. Denn in den Féllen, in denen Waren an Verdeckte Ermittler
geliefert werden, ist es fast immer so, daf die Tater mit der Ware in der Hand
verhaftet werden, die Aussage des Verdeckten Ermittlers ist deshalb fast
immer bedeutungslos und spielt kaum eine Rolle. Viele dieser so gefafiten
Personen sind zudem gestdndig. Was sollen sie noch grof3 machen? Um sich
halbwegs aus der Affdre zu ziehen, greifen sie auch zu der Vorschrift des § 31
BtMG und benennen ihre Vorlieferanten oder Helfer. Es spielt also keine
grof3e Rolle, ob man den Verdeckten Ermittler als Zeugen hat oder nicht hat,
wobei er in der Regel sowieso nicht vorgeladen werden kann. Das werden nur
wenige Fille sein, bei denen es auf diese Weise moglich wire, das Problem
zu losen.

Die Gespriche, die der Verdeckte Ermittler im Rahmen seines Einsatzes
fiihrt, konnen schon vernehmungsihnlich sein. So kann der Verdeckte Ermitt-
ler versuchen, von seinen Geschiftspartnern zu erfahren, wer wiederum deren
Lieferanten sind. Es ist klar und wurde auch schon angesprochen, dal hier
natiirlich eine Belehrung nach § 136 StPO nicht erfolgen kann. Insofern gibt
es auch kein Verwertungsverbot fiir auf diesem Wege gewonnene Erkenntnis-
se. Dies wiren in der Tat die wirklich interessanten Erkenntnisse, die dann
Bedeutung erlangen konnten, wenn der mit der Ware Verhaftete iiber seine
eigene Beteiligung hinaus keine weiteren Angaben macht, der Verdeckte

13 Oben Fn. 11.
14 Vgl. Urt. v. 16.02.1995 — 4 StR 729/94, BGHSt 41, 30 ff.
15 Oben Fn. 10.
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Ermittler jedoch in diesem Bereich etwas erfahren hat. Wie dem auch sei, es
ist wohl unstreitig und anerkannt, daB hier wegen mangelnder Belehrung ein
Verwertungsverbot nicht greifen kann. Nach der Vorgabe der §§ 110a bis
110c StPO, kann und muf eine Belehrung hier nicht erfolgen.

Nimmt man ein Verwertungsverbot an, das in einzelnen Fillen vielleicht
Bedeutung haben kann, aber eben nur in wenigen Fillen, so stellt sich die
Frage des Umfanges eines solchen Verwertungsverbots. Hierzu hat der
Bundesgerichtshof die Meinung vertreten, dall eine Fernwirkung nicht in
Frage kommt. Es soll eine Beweiswiirdigung mit den Angaben des Angeklag-
ten oder seiner Vernehmungsbeamten moglich bleiben, weil sonst das gesam-
te Verfahren lahmgelegt wiirde.'® Angaben des Verdeckten Ermittlers oder
seiner Vernehmungsbeamten kénnen hier also nicht verwertet werden. Vor-
aussetzung wire aber, wie bei anderen Verwertungsverboten vom Bundesge-
richtshof bereits entschieden, da3 der Angeklagte oder sein Verteidiger der
Verwertung in der Hauptverhandlung widersprochen hat.'” Ist der Einsatz des
Verdeckten Ermittlers gegen den Beschuldigten rechtmiBig, so fiihrt das zur
Verwertbarkeit von Erkenntnissen auch gegen weitere Beschuldigte jeden-
falls dann, wenn gegen sie ebenfalls die Voraussetzungen des § 110b StPO
vorlagen.'®

Erhebt ein Gericht gegen die Versagung einer Aussagegenehmigung fiir einen
Verdeckten Ermittler Einwendungen, so ist die Entscheidung der obersten
Dienstbehorde auch dann herbeizufithren, wenn das Landesrecht die Aus-
ibung der Entscheidungsbefugnis generell delegiert."” Hier ist jedoch der
Innenminister und nicht der Justizminister zustindig.”’

Will jemand ein Verwertungsverbot im eben dargestellten Sinne vortragen,
kann er das nur mit einer Verfahrensriige.' Das heift, es muB3 alles vorgetra-
gen werden, das ermoglicht, den Sachverhalt abschlieend in der Weise zu
priifen, daf fiir den Fall, daf der Sachverhalt richtig ist, die Rtige auch priif-
bar und entscheidbar ist. Vorzutragen ist dann insbesondere die Entscheidung
des Ermittlungsrichters oder aber die Behauptung, es gebe gar keine solche
Entscheidung.

16 Oben Fn. 11.

17 Beschl. v. 18.06.1996 — 1 StR 281/96, StV 1996, 529 (Ls.).
18 Urt. v. 12.12.1996 — 4 StR 499/96, NStZ 1997, 294 f.

19 Urt. v. 2.07.1996 — 1 StR 314/96, BGHSt 42, 175 ff.

20 Urt. v. 16.02.1995 — 4 StR 733/94, BGHSt 41, 36 ff.

21 Vgl. Fn. 11.
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Das waren die moglichen Folgen von formellen Fehlern bei dem Einsatz von
Verdeckten Ermittlern. Es gibt aber auch materielle Voraussetzungen, und
dazu zdhlt insbesondere der zureichende tatsdchliche Anhaltspunkt in § 110a
Abs. | StPO. Dieses ist ein Mangel, der von der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs gleichzeitig als sachlich-rechtlicher Mangel angesehen worden
ist; jedenfalls ist das der derzeitige Stand dieser Rechtsfrage. Das ist nun eine
ganz interessante Entwicklung, womit ich auf das Problem zurtickkomme,
das ich schon angesprochen habe: Was passiert, wenn fiir den Einsatz eines
Verdeckten Ermittlers keine ausreichenden tatsdchlichen Anhaltspunkte
vorliegen? In einer Entscheidung aus dem Jahr 1981 hatte der 2. Strafsenat
dahingehend entschieden, daB dadurch ein Verfahrenshindernis entsteht.”” Es
wurde gesagt, daB sich der Staat hier widerspriichlich verhalte, indem er
einerseits durch einen ,agent provocateur” einen Birger ohne Grund in
Schuld und Strafe verstricke und ihn dann andererseits einem strafrechtlichen
Verfahren mit der Folge einer Verurteilung zufiihre. Diese Rechtsprechung
hat sich, nachdem sich auch der 3. und 4. Strafsenat dem angeschlossen
hatten, dennoch nicht durchgesetzt.”* Der 1. Strafsenat hat es im Jahr 1984
(ich habe an der Entscheidung nicht mitgewirkt, darum darf ich sie auch
kritisieren) in einer Entscheidung, die schon zur Kritik Anlal geben muf,
fertiggebracht, diese Rechtsprechung auszuhebeln.” In diesem Fall hat ein
Landgericht ein Verfahren mit der Begriindung eingestellt, daf} ein ausrei-
chender Anfangsverdacht nicht bestehe. Die Staatsanwaltschaft hatte dagegen
Revision eingelegt. Der 1. Strafsenat war jedoch der Ansicht, daf} diese
Entscheidung zu beanstanden sei, weil es, entgegen der Meinung des Landge-
richts, doch Anhaltspunkte fiir einen Anfangsverdacht gebe. In einem um-
fangreichen obiter dictum wurde dann ausgefiihrt, im iibrigen sei die ganze
Rechtsprechung der Verfahrenseinstellung verkehrt, man kénne das nur iiber
eine Strafzumessungsregelung 16sen. Wie man auch iiber diese Frage denkt,
so hiatte man damals nicht vorgehen diirfen; man hat es aber doch gemacht,
und die anderen Senate haben sich erstaunlicherweise dieser Rechtsprechung
angeschlossen.”

Diese Rechtsprechung brachte jedoch folgendes Problem mit sich: In der Ent-
scheidung aus dem Jahre 1984 hat der 1. Strafsenat gesagt: Ist jemand ohne

22 Beschl. v. 23.12.1981 — 2 StR 742/81, NStZ 1982, 156 f.
23 Urt. v. 9.08.1984 — 4 StR 381/84, NStZ 1984, 555.
24 Urt. v. 23.05.1984 — | StR 148/84, BGHSt 32, 345 ff.

25 Beschl. v. 4.06.1985 — 2 StR 13/85, StV 1985, 309 ff.; Urt. v. 23.07.1985 — 5 StR 166/85,
BGHSt 33, 283 f.
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Grund von einem ,,agent provocateur” oder einem verdeckten Ermittler in ein
Verfahren dieser Art verwickelt worden, dann mul} das bei der Strafzumes-
sung sehr entscheidend ins Gewicht fallen. Es kommt in Frage, bei Verbre-
chen die Mindeststrafe zu verhidngen oder, wenn es sich um Vergehen han-
delt, eine Geldstrafe zu verhdngen oder das Verfahren einzustellen. Das war
ein denkbarer Ansatzpunkt, nur hat sich kein Gericht daran gehalten. Kein
Landgericht hat dies ernst genommen und selbst der Bundesgerichtshof hat
seine eigenen Worte nicht ernst genommen. In der neuen Entscheidung, die
dem Urteil aus dem Jahre 1999 zugrunde liegt, auf das ich gleich noch kom-
men werde, handelte es sich um einen klassischen Fall dieser Art.”* Ein
Mann, der sich als V-Mann betétigte, sprach einen anderen, einen Lands-
mann, an und fragte ihn um Rat in einer Versicherungsangelegenheit. Bei
diesem Gesprich fragte er seinen Landsmann, ob dieser ihm nicht Betdu-
bungsmittel liefern konne. Der Landsmann lehnte ab und sagte, mit solchen
Geschéften habe er nichts zu tun. Der angebliche Freund rief ihn dann noch
drei- oder viermal an, dringte immer wieder, und schlielich hat sich der
Landsmann dazu bereit erkldrt, zwar nicht Betdubungsmittel zu liefern,
jedoch jemanden zu benennen, der sie ihm liefern konne; daraufthin hat er ihm
einen Namen genannt. An diesen wiederum hat sich die Polizei gewandt, und
dann kam ein Geschift zustande. Nun war das sicher ein Fall, in dem es
Anlall gegeben hitte, eine Strafe im unteren Rahmen zu verhidngen. Aber ein
bayerisches Landgericht ging einen anderen Weg, verneinte einen minder-
schweren Fall und verhéngte fiir 100 Gramm Heroin 3 Jahre und 9 Monate.

Es ist deutlich, dal} diese Rechtsprechung nicht ,,gegriffen* hat. Trotzdem hat
sich das von 1984 bis 1999 als Praxis so durchgesetzt. Es gab noch zwei
Versuche, das etwas restriktiver zu handhaben. Einmal den Fall, daf} die
grofBe Menge, mit der am Ende das Geschift abgewickelt werden sollte, von
der Polizei veranlaBt worden ist.”” Das ist ein hdufig auftretender Fall, daf3
jemand eine kleine Menge angeboten hat, man ihn aber erst mit einer groflen
Menge tberfithren wollte; dann hat der Verdeckte Ermittler die Bestellung
einer ganz groflen Menge aufgegeben. In dieser Konstellation hief3 es, das
kénne man ihm nur beschrinkt anrechnen, wenn die Menge durch die Bestel-
lung veranlaft ist und er bisher in diesen Mengen nicht gehandelt hat. Beson-
ders wurde immer wieder darauf hingewiesen, da es nachdriicklich ins
Gewicht fallen muf3, wenn ein Anfangsverdacht nicht vorliegt. Diese Praxis

26 Urt. v. 18.11.1999 — | StR 221/99, BGHSt 45, 321 ff.

27 Beschl. v. 17.03.1994 — 1 StR 1/94, StV 1994, 368 f.; Beschl. v. 16.03.1995 — 4 StR 111/95,
StV 1995, 364 ff.
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ging so bis zum Jahr 1998, dann kam die bereits erwdhnte Entscheidung, das
Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 9. Juni 1998
Dort hatte ein portugiesisches Gericht den Angeklagten wegen eines durch
Polizeibeamte provozierten Rauschgiftgeschifts zu einer Freiheitsstrafe von 6
Jahren verurteilt. In dieser Verurteilung sah der Europdische Gerichtshof
einen Verstol gegen das durch Artikel 6 Abs. 1 EMRK geschiitzte faire
Verfahren. Der Europidische Gerichtshof kam dabei zu dem Schluf - das
zitiere ich jetzt wortlich -, ,,daf3 die Tatigkeiten der beiden Polizeibeamten
tber die eines Verdeckten Ermittlers hinausgingen, weil sie zu einer Straftat
anstifteten und es keinen Hinweis darauf gibt, da3 diese Tat ohne ihr Ein-
schreiten begangen worden wire. Dieses Eingreifen und dessen Verwendung
im angefochtenen Strafverfahren bedeutet, dal dem Beschwerdefiihrer von
Beginn an vollstandig ein faires Verfahren entzogen war. Damit lag eine
Verletzung von Artikel 6 Abs. 1 EMRK vor.” Fiir die in diesem Verfahren
erlittene Freiheitsentziehung von 3 Jahren hat der Europdische Gerichtshof
das beklagte Land Portugal verurteilt, eine Entschadigung fiir materielle und
immaterielle Schaden in Hohe von 10 Millionen Escudos - rund 97.500 DM -
an den Verurteilten zu bezahlen (nicht 970.000 DM, wie es zunichst im
Urteil des Bundesgerichtshofes stand, weil jemand falsch gerechnet hatte;
aber das wurde dann durch BeschluB gedndert®). Dieser Fall war fast ver-
gleichbar mit dem Fall, den der 1. Strafsenat in der Folge entschieden hat. In
Portugal war der Beschwerdefithrer auf den Hinweis eines Dritten, der zu-
nichst auf Betdubungsmittel angesprochen worden war, von zwei Polizeibe-
amten aufgesucht worden. Denen hatte er schlielich 20 Gramm Heroin
verkauft, das er aber nicht hatte, sondern erst bei einem Mittelsmann holen
mufite. Zur Priifung der Frage, ob die Aktivititen der beiden Polizeibeamten
iiber die zuldssigen Grenzen hinausgingen, hat der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte folgende Erwidgung angestellt: Es sei unklar geblieben,
ob vor der Tatprovokation gegeniiber dem nicht vorbestraften Beschwerde-
fithrer ein Tatverdacht bestanden habe. Jedenfalls habe es keine Beweise
gegeben, dafl der Angeklagte zur Begehung von Straftaten bereit gewesen sei.
Die Beamten seien vor dem Einsatz nicht besonders vereidigt worden. Dies
ist hier jedoch nicht von Bedeutung. Thr Einsatz sei weder richterlich ange-
ordnet noch richterlich tiberwacht gewesen. Auch ein Ermittlungsverfahren
sei gegen den Beschwerdefiihrer zuvor nicht eingeleitet worden. Die Strafe
sei daher aufgrund der EinfluBnahme durch die Polizei, die nicht nur passiv

28 Urt. v. 9.06.1998 — 44/1997/828/1034, NStZ 1999, 47 1.
29 Vgl. BGH StV 2000, 114.
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ermittelt habe, begangen worden, und die Verurteilung sei im wesentlichen
auf der Grundlage der Aussage der beiden verdeckt ermittelnden Polizeibe-
amten erfolgt. Diese Entscheidung hat nun der 1. Strafsenat in einem Urteil
vom 18. November 1999, an dem ich-leider-wieder nicht mitgewirkt habe,
zum Anlafl genommen, die bisherige Rechtsprechung zur Tatprovokation
einer kritischen Uberpriifung zu unterziehen.*’ Ich habe Ihnen den Fall schon
geschildert. Das Landgericht hatte damals ganz erheblich strafmildernd die
nachhaltige vom Angeklagten in der Anfangsphase in keiner Weise geforder-
te Tatprovokation angesehen, aber dennoch das Vorliegen eines minder
schweren Falles verneint. Der 1. Strafsenat hat an der Strafzumessungslésung
festgehalten. Allerdings stimmte er dem Europdischen Gerichtshof dahinge-
hend zu, daB in dem zurechenbaren Verleiten einer unverddchtigen und
zunéchst nicht tatgeneigten Person durch eine von einem Amtstrager gefiihrte
Vertrauensperson zu einer Straftat mit der Folge eines Strafverfahrens ein
Verstof3 gegen Artikel 6 Abs. 1 EMRK - faires Verfahren - liege, was in den
Urteilsgriinden festzustellen sei. Dies ist natiirlich bei aller Problematik dieser
zweiten Entscheidung des 1. Strafsenats ein wesentlicher Fortschritt. Es muf}
jetzt festgestellt werden, dall ein Verstof} vorliegt, dieser ist bei der Festset-
zung der Rechtsfolgen zu kompensieren und das Maf} der Kompensation bei
der Strafzumessung gesondert zum Ausdruck zu bringen. Im konkreten Fall
hitte dargelegt werden miissen, warum so weit von der gesetzlichen Mindest-
strafe abgewichen worden ist. Nun kann man sich fragen, ob dieses Problem
jetzt gelost ist. Rechtsdogmatisch wird man dies wohl bezweifeln miissen.
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat gesagt, es habe sich bei
seinem Verfahren - und beim Verfahren des 1. Strafsenats war es nicht an-
ders - um ein von Anfang an nicht faires Verfahren gehandelt. Man kann sich
natiirlich schon die Frage stellen: Kann man ein Verfahren, das von Anfang
an nicht fair war, durch eine milde Strafe kompensieren? Der 1. Strafsenat hat
dabei ganz offensichtlich auf die Rechtsprechung zur iiberlangen Verfahrens-
dauer zuriickgegriffen. Das ist auch ein Verstofl gegen die Menschenrechts-
konvention und dies ist jetzt durch Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
und des Bundesverfassungsgerichts dahin entschieden, da3 der Verstof3 der
liberlangen Verfahrensdauer festgestellt werden muf3 und dann ein bestimm-
ter, genau zu verzeichnender Strafabzug vorzunehmen ist. Diese Konstellati-
on 146t sich jedoch nicht ganzlich mit dem Fall vergleichen, da3 ein Verfah-
ren von vornherein nicht fair war.

30 Oben Fn. 25.
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Ich bin nicht ganz sicher, ob die Entscheidung, die nun getroffen worden ist,
wirklich das letzte Wort in dieser Sache darstellt, denn man mufB} einmal
folgendes dabei bedenken: In dem Augenblick, in dem mit Wissen der Polizei
eine V-Person gegen einen Biirger oder eine Biirgerin eingesetzt wird, ist das
im Prinzip der Beginn polizeilicher Ermittlungen. Polizeiliche Ermittlungen
diirfen aber auch nach den allgemeinen Vorschriften der StrafprozeBordnung
nur eingeleitet werden, wenn ein Anfangsverdacht gegeben ist. Liegt ein
solcher Anfangsverdacht im Sinne der §§ 161, 163 StPO nicht vor, dann ist es
sicher auflerordentlich problematisch, ein Ermittlungsverfahren dennoch
einzuleiten, und man konnte rechtsdogmatisch sehr wohl sagen, dal} ein
Ermittlungsverfahren, das ohne Tatverdacht eingeleitet worden ist, eigentlich
nicht zu einer Verurteilung fiithren kann.

In diesem Zusammenhang mochte ich noch eine weitere Anmerkung zu den
V-Personen machen. Wie ich schon erwédhnt habe, ist der Ablauf in der Regel
so, da3 zunéchst die V-Person titig wird. Dabei gibt es auch V-Personen sehr
unterschiedlicher Art und Qualitdt. Es gibt V-Personen, die sehr streng von
den flir sie zustindigen Polizeibeamten gefiihrt werden. Sie bekommen
Einsatzweisungen. Hierbei kann man sehr gut die Regeln {iber die Verdeckten
Ermittler entsprechend anwenden. Man kann sagen: Wenn eine V-Person
ohne Anfangsverdacht gegen jemand eingesetzt wird, dann ist das im Prinzip
dieselbe Situation, wie wenn ein Verdeckter Ermittler eingesetzt wird. Es gibt
aber auch mehr oder weniger freischaffende V-Personen, die keiner besonde-
ren Aufsicht unterliegen, die eben, sobald sie Informationen erhalten, auf das
Polizeiprasidium gehen und sagen: ,,Also, jetzt habe ich mal wieder jemand,
der liefern will.” Vorher waren sie vielleicht ein Jahr gar nicht bei der Polizei
gewesen. Was macht die Polizei mit solchen Informationen? Nun kann sie
natiirlich die V-Person fragen: ,,Wie kommen Sie zu dieser Information?
Haben Sie diese selber veranlaflt? Haben Sie das Angebot veranlaf3t oder
haben Sie es gehort? Ich denke, wenn die Polizei den Eindruck hat, da3 das
Angebot ausschlieBlich und ohne Grund von der V-Person veranlaf3t worden
ist, dann miifite das wiederum dieselben Folgen haben wie ein Verfahren
durch einen Verdeckten Ermittler ohne Anfangsverdacht. Zumindest miifite
auch in diesen Fillen die Strafzumessungslosung des 1. Strafsenats greifen;
man kann hier keine Unterschiede machen.

SchlieBlich und endlich gebietet es das Recht des Angeklagten auf ein faires
und rechtsstaatliches Strafverfahren wegen der nur begrenzten Zuverldssig-
keit des Zeugnisses vom Horensagen besondere Anforderungen an die Be-
weiswiirdigung zu stellen, wenn der Angeklagte nicht gestdndig ist. Die
Angaben eines Verdeckten Ermittlers, die nur mittelbar eingefiihrt werden,



Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Personen 45

geniigen daher alleine nicht. Es entspricht der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dal Zeugen vom Horensagen - dazu zdhlen auch die
Polizeibeamten, die einen Verdeckten Ermittler vernommen haben und dieses
wiedergeben -, nur dann geniigen, wenn weitere Beweismittel hinzukommen.
Auch in diesen Fillen miissen daher weitere Beweismittel hinzukommen und
dies konnen natiirlich ein Gestdndnis oder Teilgestindnis des Angeklagten
sein oder sonstige Indizien, die gegen ihn sprechen. Folglich wird man diese
bei der Beweiswiirdigung sicher besonders beachten miissen.

Meine Damen und Herren, das war ein Uberblick iiber die Probleme, die die
Verdeckten Ermittler und die Vertrauenspersonen uns in den letzten 20
Jahren bereitet haben. Ich denke, in der Diskussion werden wir noch eine
Menge dazu sagen konnen. Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksamkeit!






Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Ein-
satz von Verdeckten Ermittlern und V-Personen
aus der Sicht des Strafverteidigers'

Gunter Widmaier

1. Die Rolle der V-Personen im gerichtlichen Verfahren

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

zundchst mochte ich auf verfahrensrechtliche Probleme hinweisen, die in Pro-
zessen mit Beteiligung bzw. gerade aufgrund der fehlenden Beteiligung einer
V-Person entstehen. Es geht hierbei um ,,Geisterprozesse*, bei denen wihrend
der Verhandlung niemand den Belastungszeugen zu Gesicht bekommt; in die-
sen Fillen ist es nicht moglich, belastende Behauptungen kritisch zu hinter-
fragen. Ein Kriminalbeamter berichtet iiber den anonymen Ermittler, die an-
onyme V-Person, die selbst nicht freigegeben wird. Der Beamte stellt in seiner
Aussage dar, was die betreffende V-Person alles gesagt und nach ihren Erzéh-
lungen erlebt hat und bekundet anschlieend, daf sie als ganz einwandfreier
Mitarbeiter des Hauses™ bekannt sei und er mit ihr immer nur die besten Er-
fahrungen gemacht habe. In einem solchen Fall kritisch die aufgeworfenen
Sachverhalte zu hinterfragen und auf ihre Glaubwiirdigkeit hin zu tberpriifen,
ist anndhernd unmoglich. Der Bundesgerichtshof hat in diesem Zusammen-
hang auch sehr deutlich ausgesprochen, daf es sich bei Polizeispitzeln um ei-
nen Schlag von Menschen handelt, die gerne andere verraten und die aus ego-
zentrischen Griinden das, was sie wissen, verkaufen; aber auch das, was sie
nicht haben, verkaufen sie, reimen sich Geschichten zusammen und bldhen
diese auf. Fille, in denen von einer V-Person erfundene Situationen nachge-
wiesen werden konnten, sind inzwischen zahlreich, und sie sind erschreckend.

Daraufhin hat sich die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zunéchst be-
miiht, die Anonymitit der V-Personen einzugrenzen. Eine solche Eingrenzung
geschieht in der Praxis tiber § 96 StPO. Dabei muf§ die oberste Landesbehor-
de, also das Innenministerium, die Entscheidung dariiber treffen, ob die Iden-

1 Der Vortragsstil wurde beibehalten.
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titdt des betreffenden Polizeispitzels preisgegeben oder ob sie weiterhin ge-
heimgehalten wird. In den Anfangsjahren mufite der Bundesgerichtshof in
solchen Fillen relativ hdufig eingreifen, weil die Griinde, die die oberste Lan-
desbehorde fiir die Sperrung angegeben hatte, windig und inhaltslos waren;
dies 1aBt sich zum Teil dadurch erkldren, daf3 damals hiufig versdaumt wurde,
die oberste Behorde des Landes liberhaupt zu befragen - die Entscheidung
tiber die Sperrung lag dann beim Polizeidirektor.

All das hat sich inzwischen gedndert: Die obersten Landesbehorden haben in
der Weise gelernt, daf} sie in threm Computer Versatzstiicke sprachlichen In-
halts haben, so daf sie mit einer Brillanz sondergleichen die Sperrung jedwe-
den Polizeispitzels in einer unanfechtbaren Weise begriinden kénnen. Ich habe
solche Begriindungen schon oft gesehen; es handelt sich dabei um identische
Texte, in denen die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs referiert und
sorgfiltig abgewogen wird.

An diesen unanfechtbaren Sperrbegrindungen scheiterte somit zunéchst der
Versuch, die Anonymitit der V-Personen iiber § 96 StPO einzugrenzen. Der
Bundesgerichtshof hat daraufhin einen anderen Weg eingeschlagen und die
Anforderungen an die Beweiswiirdigung in diesen Fillen erhoht. Auch wenn
ich die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im weiteren Verlauf dieses
Vortrages in zwei Komplexen nachdriicklich kritisieren werde, so mdchte ich
sie in diesem Punkt loben. Herr Maul hat die verschirften Voraussetzungen
der Beweiswiirdigung ebenfalls schon angesprochen. Zunichst hief3 es in der
Kritik von seiten der Wissenschaft und von Verteidigerseite her, bei den er-
héhten Anforderungen handele es sich zwar sehr wohl um sprachliche Kunst-
stiicke des Bundesgerichtshofs, in der Praxis allerdings .,verpuffen™ diese.
Dies ist nicht mehr richtig. Der Bundesgerichtshof setzt nun durch, daf} Er-
kenntnisse, die von anonymen Gewihrsleuten der Polizei eingebracht werden,
nur dann und insoweit beweismédfig zum Nachteil des Betroffenen bertick-
sichtigt werden diirfen, als sie bereits deutlich vorhandene objektive Erkennt-
nisse aus anderer Sicht abrunden. Dies ist auch verniinftig, wenn man die Ge-
samtsituation sieht. Wie bereits Herr Landau gesagt hat, ist aus polizeilicher
Sicht die Aufgabe eines V-Mannes, verwertbare Beweise zu finden, die objek-
tiv fiir sich selbst sprechen. Die V-Person sollte im weiteren Verfahren gar
nicht mehr bendtigt werden. Wenn es dem Polizeispitzel also, wie Herr Lan-
dau uns das dargestellt hat, gelingen sollte, da3 ein Verdachtiger mit Rausch-
gift ,,in der Hand™ verhaftet wird, dann braucht man in der Hauptverhandlung
keine Zeugen mehr. In solchen Fillen trigt die Aussage der V-Person allen-
falls noch ,,arrondierend™ bei. Wenn es heute erstinstanzlich zu einer Verurtei-
lung kommt, obwohl an ernsthaften Beweismitteln objektiver Art nichts oder
nur sehr wenig vorhanden ist und das ganze Verfahren auf der Aussage eines
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anonymen Gewidhrsmannes aufbaut, dann ist der Bundesgerichtshof inzwi-
schen mehrfach so weit gegangen, nicht nur das Urteil aufzuheben, sondern es
gibt inzwischen schon eine Reihe von Freispriichen mit der Erkldrung, einzi-
ges vorgetragenes Beweismittel sei ein Zeuge vom Horensagen. Wiren zu-
sdtzliche Beweise vorhanden, so stiinden diese in der Urteilsbegriindung.
Auch aus den Akten sei ersichtlich, dafl der Fall nicht mehr Beweismaterial
hergibt. Der Bundesgerichtshof fiihrt schlieBlich in seiner Begriindung der
Freispriiche in solchen Fillen aus, daf3 es offensichtlich nie einen rechtsstaat-
lich verwertbaren Beweis geben wird. Das ist eine sehr positiv zu bewertende
Praxis, die im Alltagsbereich der anonymen Gewihrsleute zu einer deutlichen
Verbesserung der Gesamtsituation gefiihrt hat. Daraus hat sich ergeben, daf}
,Geisterprozesse heute nicht mehr das Hauptproblem der Verteidigung sind.

2. Der agent provocateur

Nun aber komme ich zu der bereits angekiindigten kritischen Stellungnahme
beziiglich der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. Sie, Herr Maul, ha-
ben Ihrerseits schon Kritik geduflert. Dieser méchte ich mich mit einigem
Nachdruck anschlieBen. Es geht dabei um die neue Entscheidung des 1. Straf-
senats’, an der Sie nicht mitgewirkt haben - vielleicht wiire sie sonst anders
ausgefallen -, zur Frage der durch einen Lockspitzel provozierten Tat. Der
Fall, der der Entscheidung zugrunde liegt - ich werde ihn an dieser Stelle kurz
schildern -, passierte in Miinchen. Der Beschuldigte hatte unbestritten nichts
mit der Rauschgiftszene zu tun. Er war nicht einmal verdichtig. Der Lockspit-
zel hatte ihn wegen einer Versicherungsangelegenheit kontaktiert; er war ein-
zig in dieser Sache Rat suchend bei einem Landsmann - beide waren Italie-
ner -, es ging nicht um Rauschgift. Im Verlauf des Gesprichs fragte der Lock-
spitzel: ,,Du, hast Du mit Kokain zu tun?* .Nein®, sagte der Beschuldigte
wahrheitsgemdf}, er mache keine solchen Geschifte und verflige auch nicht
iber entsprechende Kontakte. ,,Aber es wire interessant®, entgegnetc der
Lockspitzel, ..ich hitte jemand, der sucht ein Kilo Kokain, hor Dich doch mal
um, vielleicht kannst Du das beschaffen™. ,,Nein*, wiederholte der Beschul-
digte. In den folgenden Wochen erfolgten zwei weitere Anfragen durch die V-
Person. Dabei stellte sie dem Beschuldigten einen Gewinn in Hohe von etwa
5.000 DM in Aussicht. Jeweils lehnte der Beschuldigte ab und sagte: .,Was
willst Du eigentlich, ich habe damit nichts zu tun.” Beim vierten Mal schlief3-
lich korrumpiert er ihn, weil Menschen nicht selten im Endeffekt doch kauf-
lich sind. Aufgrund dieses Sachverhalts verurteilte das Miinchner Gericht zu 3
Jahren und 9 Monaten Freiheitsstrafe.

2 Urt.v. 18.11.1999 - 1 StR 221/99, BGHSt 45, 321 ff.
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Wie bereits Herr Maul angesprochen hat, hat der 1. Strafsenat diese Entschei-
dung zum Anla3 genommen, die bisherige Rechtsprechung zur Tatprovokati-
on einer kritischen Uberpriifung zu unterziehen. Im Ergebnis hilt er zwar an
der Strafzumessungslosung fest, allerdings stimmte er dem Europdischen Ge-
richtshof dahingehend zu, dal wenn eine unverdichtige und zunichst nicht
tatgeneigte Person durch die von einem Amtstriger gefiihrte Vertrauensperson
in einer dem Staat zuzurechnenden Weise zu einer Straftat verleitet wird mit
der Folge eines Strafverfahrens, dies einen Versto3 gegen Artikel 6 Abs. 1
EMRK - faires Verfahren - darstellt.

Das war sicherlich der geeignete Fall, um zu dieser Entscheidung Anlal} zu
geben, denn dieser Fall, der in Miinchen stattgefunden hat, war vom Sachver-
halt her deutlich hirter, was die Provokation und Korrumpierung eines Un-
schuldigen betrifft, als der Fall de Castro, in dem es durch Straf3burg 97.500
DM Entschadigung gab. Im Miinchner Fall hitte der Bundesgerichtshof vom
Sachverhalt her sagen konnen, daf3 ein ,,Level der rechtsstaatswidrigen Kor-
rumpierung eines Unverdachtigen® erreicht ist, bei dem der Staat seinen Straf-
anspruch verwirkt hat mit der Folge, dal wir das Strafverfahren zu beenden
haben. Ich bedauere, dafl der Bundesgerichtshof diese Entscheidung nicht ge-
troffen hat, sondern an seiner Strafzumessungslosung weiterhin festhilt.

Das ist ein Punkt, der in die Entscheidung des 1. Strafsenats vielleicht hinein-
gekommen ist, weil er nur auf die Entscheidungskategorien aus Straf3burg ge-
schaut hat. StraBburg hatte den portugiesischen Fall mit der Tatprovokation
dort zu entscheiden nur unter einem spezifisch europarechtlichen menschen-
rechtskonventionsrechtlichen Aspekt, ndmlich dem des fairen Verfahrens. Das
ist sicherlich ein wichtiger und nicht zu verkennender Aspekt, aber wenn wie
im vorliegenden Fall ein vollig Unverdédchtiger in die Taterschaft hineinkor-
rumpiert wird, dann ist die Problematik doch eigentlich eine andere: Es geht
nicht mehr primér darum, ob der nun Beschuldigte im folgenden einen fairen
Prozel3 bekommt, sondern es stellt sich in erster Linie ein materiell-rechtliches
Problem. Muf} ein Staat, der so etwas tut - der Spitzel war zwar kein Staatsbe-
diensteter, aber der Staat, der Spitzel beschiftigt und sie immer wieder heran-
zieht, muf} sich ihr schmutziges Handeln zurechnen lassen -, dann nicht ak-
zeptieren, daf} er im Bereich des Strafrechts seine - unjuristisch gesprochen -
moralische Autoritdt zu strafen, seine rechtsstaatliche Autoritdt zu strafen,
verloren, daf} er also seinen Strafanspruch verwirkt hat. Leider ist die Ent-
scheidung des 1. Strafsenats auf diese Thematik nicht eingegangen, sondern
hat zu einseitig lediglich den Aspekt des fairen Prozesses behandelt.
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Hier leidet die Gesamtdiskussion - die Strafzumessungsldsung des Bundesge-
richtshofs wird auch in der Wissenschaft einhellig oder doch zumindest nach
iiberwiegender Meinung abgelehnt - unter einer Verengung auf ein Alles- oder
Nichts-Prinzip. Es ist nicht richtig, daf alle Falle von Tatprovokation nur mit
einem Verfahrenshindernis beantwortet werden kénnen. Ich wiirde fast sagen,
das ist offensichtlich und selbstverstandlich. Zur Veranschaulichung mochte
ich einen anderen Fall bilden: Angenommen, der Tater wird nur in geringem
Male zur Tat provoziert, eben gerade soweit, als dal man sagen konnte, das
hétte man zwar so nicht tun diirfen; nimmt man z.B. den Fall, da3 der Tater
schon vorher als Kleindealer gut im Geschift war und er dann mit mittel-
prachtigem Nachdruck zum groBeren Geschift verleitet wird. Dann ist auch
das unschon, denn er war nie im Verdacht, ein wirklich groferer Handler zu
sein. Aber daBl man das wertmiBig nicht mit dem Miinchner Fall vergleichen
kann, liegt auf der Hand. Wenn jemand nur quantitativ zu sehr manipuliert
und korrumpiert wird, ich diese Manipulation/Korrumpierung jedoch nicht
von vornherein dergestalt verurteilen kann, dal man ihn iiberhaupt angespro-
chen hat, in diesem Fall wire - ich wiirde sagen offensichtlich - ein Verfah-
renshindernis mit der Folge, daf} er nicht bestraft werden kann, wohl die fal-
sche Reaktion. Deshalb ist fiir die Vielzahl der Fille und der Lebenssachver-
halte, die die Praxis bringt, die Strafz7umessungslosung in der Tat die richtige,
weil sie - was der Bundesgerichtshof auch zu Recht betont - ein abgestuftes
Reagieren erwartet. Wenn ich aber Fille habe wie den Miinchner Fall, in de-
nen es rechtsstaatlich nicht mehr ertraglich ist, was geschehen ist, dann kann
ich nicht nur mit gradueller Abstufung und mit einer gewissen Milderung bis
hinunter zur Mindeststrafe reagieren. Wenn ich feststelle, dafl der Sachverhalt
so war, dann wiirde ich sagen, hat der Staat jedes Recht zu strafen verwirkt,
und es ist fast gleichgiiltig, wie man dieses Ergebnis nun juristisch nennen
mag, ob sie das Verfahrenshindernis nennen oder ob sie das ,,Wir-miissen-
zwingend-von-Strafe-absehen™ nennen. Es ist immer dasselbe.

Der Bundesgerichtshof hat vor einigen Jahren die von der Literatur empfohle-
ne Verfahrenshindernislosung mit begriffsjuristischen Argumenten weithin
zuriickgewiesen. Dies ist die Entscheidung des 1. Senats im 32. Band’. Die
dort aufgefiihrten Argumente lauteten: Ein Verfahrenshindernis steht zwin-
gend am Anfang des Verfahrens. Bereits zu diesem Zeitpunkt mufl man wis-
sen, ob sich das Verfahren iiberhaupt durchfiihren 148t. Verfahrenshindernisse
kniipfen an Tatsachen an und stehen der Fortfilhrung des Verfahrens entge-
gen, ohne daf} eine wertende Betrachtung zuléssig oder gar erforderlich wire.
Die Frage, ob ein polizeilicher Lockspitzel den Tatentschlul des Angeklagten
unter Uberschreitung rechtsstaatlicher Grenzen hervorgerufen hat, ist das Er-

3 BGH Urt. v. 23.05.1984 - 1 StR 148/84, BGHSt 32, 345 ff.
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gebnis eines Werturteils. Somit ist laut Bundesgerichtshof schon begrifflich
ein Verfahrenshindernis ausgeschlossen. Das mag ein biichen merkwiirdig im
allgemeinen Sprachgebrauch scheinen. Aber wenn ich diese begriffsjuristische
Einkleidung weglasse, dann komme ich in Fillen des Hirtegrades des Miinch-
ner Falles zu dem Ergebnis: Hier ist wegen des rechtsstaatswidrigen Provoka-
tionsverhaltens des Staates der Strafausspruch dieses selben Staates voll-
standig verwirkt. Und welches Wort ich jetzt einsetze, ist sekundir. Nur mufy
das Ergebnis so aussehen, daf} es unter die gesetzliche Mindeststrafe geht und
dazu fiihrt, daf3 hier nicht bestraft werden kann. Ob ich das nun ,,Absehen von
Strafe* nenne oder .,Verwirkung des Strafausspruchs® oder ob ich in die
prozessuale Kategorie des Verfahrenshindernisses gehe, das ist zweitrangig.
Aber was hier jetzt in Miinchen bzw. Karlsruhe in diesem Fall geschieht, mu-
tet doch etwas seltsam an: Es ist vom Bundesgerichtshof nicht bestritten, dal3
eine geradezu widerliche Provokation vorliegend war und daf} es so nicht ge-
he, und trotzdem soll kein Verfahrenshindernis eingetreten sein. Dem kann
mit der Strafzumessungslosung hinreichend Rechnung getragen werden.
Demnach bekommt der Téter die Mindeststrafe oder in Miinchen knapp {iber
der Mindeststrafe - so ganz bis an die Untergrenze wird das Gericht sicherlich
nicht gehen. Wenn ich der Betreffende wire, wiirde ich mich wieder beschwe-
ren und letztlich den Weg nach Strafburg finden. Und dann wire das ein Fall,
in dem der Gerichtshof in Straburg ihm moglicherweise nicht 97.500 DM,
aber vielleicht 20.000 DM zusprechen wird. Wenn man bose ist, kdnnte man
dem 1. Strafsenat, der sich in dieser Entscheidung aullerordentlich reserviert
gegeniiber der Entscheidungspraxis des Europdischen Gerichtshofes verhalten
hat, weil diese eigentlich nicht in unser System pafit, unterstellen, daf er das
Urteil nur deshalb auf diese Weise gefallt hat, damit es einigermaflen ordent-
lich aussieht. In den Hinterkdpfen der Richter konnte jedoch - immer noch
bosartig unterstellt - ein anderer Gedanke eine Rolle gespielt haben: Wenn der
Betroffene in Beschwerde geht, wird es wenigstens billiger als 100.000 DM.
Hier hat man die Verurteilung fast sehenden Auges in Kauf genommen, auch
aus diesem Grunde hitte ich die Entscheidung, wenn ich hdtte mitstimmen
konnen, dahin zu treffen versucht, dafl im Ergebnis das Verfahren ohne Straf-
ausspruch beendet worden wire.

3. Der Zeuge vom Horensagen

Soviel zu diesen Fillen. Ich denke, daB wir diesbeziiglich noch eine Menge
aus Europa zu lernen haben. Die Crux ist, dal die Europdische Menschen-
rechtskonvention nur den Rang eines einfachen Gesetzes hat und daB sie die
StPO, die nicht in allem dazu paft, nicht richtig auszuhebeln vermag; die
EMRK ist nur ein Auslegungshinweis und schafft zugegebenermaflen Pro-
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bleme, weil sie in vielen Punkten aus angelsichsischem Rechtsdenken
stammt, das mit unserem Rechtsdenken nicht tibereinstimmt. Ein Beispiel, ich
komme nochmals auf das zuriick, was ich eingangs gesagt hatte, die anony-
men Zeugen betreffend. In den USA wire das kein Problem. Dort gibt es in
einem Verfassungszusatz und nicht nur in einer Strafprozef3vorschrift die
Confrontation Clause, welche wir im deutschen Recht iiberhaupt nicht haben,
lediglich in der Europdischen Menschenrechtskonvention ist eine solche vor-
handen, jedoch in abgeschwichter Form dahingehend (Artikel 6 Abs. 3d
EMRK), daf} jeder Angeklagte mindestens das Recht hat, Belastungszeugen
zu befragen oder befragen zu lassen. In den Vereinigten Staaten von Amerika
hat der Angeklagte das unmittelbare Recht, mit ihnen konfrontiert zu werden,
ithnen direkt in die Augen zu blicken. Wenn das nicht gewihrleistet ist, dann
geht nichts. In Amerika gibt es deshalb diese Art der verdeckten - anonymen -
Zeugen nicht. Wir kennen das aus amerikanischen Kriminalfilmen, in denen
immer darum gekdmpft wird, den Zeugen zu schiitzen, daf er nicht vor der
Verhandlung abspringt; wenn der Zeuge nicht im Gerichtssaal auftritt, kann
seine Aussage nicht Gegenstand des Verfahrens sein. In Deutschland wird
-und ich halte das fiir richtig - durchaus auch an dem Zeugen vom Horen-
sagen festgehalten. Der Zeuge vom Horensagen ist nicht per se etwas Negati-
ves, Prozeflordnungswidriges und Rechtsstaatsgefahrliches. Bedenken Sie nur,
wenn Sie als Richter die Glaubwiirdigkeit eines Belastungs- oder Entlastungs-
zeugen kritisch tiberpriifen miissen. Der Zeuge sagt Ihnen im Gericht irgend-
was. Um ein umfassendes Bild davon zu bekommen, ob er eventuell liigt oder
ob er die Wahrheit sagt, konnte es sehr wohl wichtig und richtig sein, zu ho-
ren, wie er sich friiher gegeniiber x anderen Leuten gedufert hat. Alle diese
anderen Leute sind Zeugen vom Horensagen und trotzdem entscheidend wich-
tig. Etwas anderes ist es, wenn ausschlieBlich der Zeuge vom Hoérensagen fiir
die Befragung zur Verfiigung steht, der ,,Originalzeuge* aber nicht. An dieser
Stelle ist unser Rechtssystem bisher noch zu eng gewesen. Ich komme auf den
Punkt zuriick, an dem ich meine, der Bundesgerichtshof ist auf dem richtigen
Weg. Wir schrinken das in einer verniinftigen Weise ein. Man hat sich inso-
weit auch unausgesprochen mit dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte ,.geeinigt™, als auch dieser zuldfit, dal Randbekundungen von anony-
men Zeugen eingebracht werden diirfen. Hier wird dann Artikel 6 Abs. 3d
EMRK nicht so eng ausgelegt. Nur wenn es sich um ,,Zentralbekundungen*
handelt, dann wire eine solche Vorgehensweise nicht moglich.

Tatprovokation — zuriick dazu. Wenn man sich die Trostlosigkeit solcher Fille
vorstellt, in denen der Staat selbst durch boseste Korrumpierung eines Un-
schuldigen und Unverdéchtigen die Tat erst herbeifiihrt, dann gibt es keine
dem Rechtsstaatsprinzip geniigenden Griinde, hier mit Strafe zu reagieren.
Der Staat hat seine Strafbefugnis in dem Extremfall ,,verwirkt®. An diese Stel-
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le paf3t ein Zitat von Goethe: ,,Ihr la3t den Armen schuldig werden, dann iiber-
la3t Thr ihn der Pein. Doch alle Schuld racht sich auf Erden.” Auf unsere Si-
tuation iibertragen, kann man sagen, dafl man einen armen Teufel schuldig
werden 1dft und ihn dann mittels Strafzumessungslosungen zumindest halb-
wegs der Pein tiberldft - das ist eines Rechtsstaats nicht wiirdig.

4. Die Umgehung des Zeugnisverweigerungsrechts

Ich komme, mich um Knappheit bemiihend, zu den Problemen, die sich an das
Sedlmayr-Urteil’ ankniipfen, iiber die sich das Bundesverfassungsgericht ge-
duBert hat’; es handelt sich dabei um die Problematik, die mit Horfallen und
mit dem Aushorchen von Beschuldigten und von zeugnisverweigerungsbe-
rechtigten Zeugen einhergehen. Wiederum mochte ich den Fall zunéchst kurz
schildern: Herr Sedlmayr war ein Volksschauspieler in Miinchen, der auf haf3-
liche Art und Weise erschlagen und beraubt wurde. Die Aufklirung der Tat
erwies sich als duflerst schwierig. Schlie8lich kamen die Herren V. und L. in
Verdacht, aber man konnte ihnen nichts nachweisen. Ab diesem Zeitpunkt
wird die Verlobte des L. fiir die weiteren Ermittlungen relevant. Sie hatte nicht
etwa - wie Herr Maul dies in seinem Referat beschrieben hat - vorher schon
polizeilich ausgesagt - das war alles etwas diffus -, allerdings hatte sie bereits
geduflert, da} sie eigentlich verweigern mdochte. Die Polizei hat es aber gar
nicht erst darauf ankommen lassen, die junge Dame zu laden und zu verneh-
men, weil ihnen vollig klar war, nachdem der Herr L. eingesperrt war, was sie,
seine Verlobte, machen wird: Wenn man sie belehrt, wird sie sich auf ihr
Zeugnisverweigerungsrecht berufen und schweigen, was in dieser Situation
fast selbstverstandlich ist. Deshalb hat man von dieser ldstigen, unsympathi-
schen rechtsstaatlichen Methode vorsichtshalber Abstand genommen und statt
dessen zwei hervorragende, bewdhrte Spitzel der Polizei eingesetzt, den Herrn
A. und den Herrn B. Diese sind nach dem Verpflichtungsgesetz per Hand-
schlag vom Polizeiprasidenten verpflichtet worden auf gewissenhafte
Dienstausiibung. Sie hatten den Auftrag, mit dem Umfeld der Tatverddchtigen
Kontakt aufzunehmen. Es gelang ihnen in der Folgezeit, das Vertrauen der
Verlobten zu gewinnen; ein Romeo-Fall reinsten Wassers sei es zwar nicht
gewesen, aber beide hatten das Vertrauen und verkehrten dort. Eines Tages
war in der Miinchner Abendzeitung der Tathammer abgebildet, weil das Ver-
fahren Sedlmayr die Medien weiterhin beschiftigte. Bei dem Tathammer han-
delte es sich nicht um einen normalen Hammer, sondern um ein sog. Féustel,
einen eckigen, schweren Hammer mit kurzem Holzstil. Die Abendzeitung hat

4 BGH Urt. v. 21.07.1994 - 1 StR 83/94, BGHSt 40, 211 ff.
5 BVerfG, Beschl. v. 01.03.2000 - 2 BvR 2017/94 und 2039/94, StV 2000, 233 f.
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diesen aus eigenem Antrieb und nicht von der Polizei motiviert gezeigt. Als
die Verlobte des Herrn L. die Zeitung mit der Photographie des Tathammers
zu Gesicht bekommen hat, habe sie auf bayrisch gesagt: .,JJo mei, des is jo un-
ser Hammer.“ Diese Aussage allein wiirde natiirlich in Anbetracht der Tatsa-
che, dal} es wahrscheinlich Tausende von dhnlich aussehenden Fiusteln gibt,
noch nichts niitzen. Die Polizeispitzel ihrerseits, clever wie sie waren, wul3ten
dies und haben daraufhin die Verlobte dazu veranlaf3t, ,,unseren Hammer* ge-
nau zu beschreiben. Dabei stellte sich heraus, daf3 ,,unser Hammer* individu-
elle Merkmale in Form einer besonderen Schramme aufweist, aufgrund derer
die Verlobte ihn mit ,hundertprozentiger Sicherheit™ als dem Herrn L. geho-
rend identifizieren konnte. Dies haben die beiden V-Personen in die Haupt-
verhandlung eingebracht. Im Schwurgerichtsurteil ist auf etwa 15 Seiten jene
Schramme des Hammers abgehandelt als tragender Beweis, der zur Uberfiih-
rung der beiden Angeklagten gefiihrt hat.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat eine Umgehung des Zeugnis-
verweigerungsrechts mit der wiederum begriffsjuristischen Begriindung zu-
riickgewiesen®, das sei formlich keine Zeugenvernehmung gewesen, was die
beiden Spitzel mit thr gemacht haben, sondern ein Gesprach unter Privaten.
Und, so der Bundesgerichtshof, ,was der Angehdrige in Gespridchen mit
Nachbarn, wahren oder falschen Freunden dufiert, bleibt verwertbar. [...] Sol-
che Mitteilungen konnen ihn ebenso in Konflikte stiirzen, wie hier die Zeugin
K. wegen ihrer AuBerungen gegeniiber den V-Leuten.*” Wenn sich jemand
auflerhalb einer Vernehmung anderen gegeniiber aus freien Stiicken duf3ere, so
unterliege dies nicht dem Schutzzweck des Zeugnisverweigerungsrechts. So-
mit befindet sich das Risiko in ihrer eigenen Sphire. Diese Begriindung finde
ich etwas kurz, denn das Entscheidende auf den Punkt gebracht ist, daf} es e-
ben keine Privatleute waren, sondern Polizeispitzel mit einem klaren Ermitt-
lungs- und Befragungsauftrag. Der Hammer war nicht vorgesehen, aber der
Auftrag war da, die Augen aufzuhalten, clever zu sein und nachzufragen,
wenn etwas ist.

Der Bundesgerichtshof hat wohl selbst ein ungutes Gefiihl bei der Entschei-
dung gehabt und ausgefiihrt, hétte jene Dame bereits zuvor bei der polizeili-
chen oder auch richterlichen Vernehmung gesagt, .,nein, ich sage nichts, weil
ich die Verlobte bin und ein Zeugnisverweigerungsrecht habe™, dann hitte
man nicht eingreifen diirfen, dann wére das alles unrecht, weil ihr Zeugnis-
verweigerungsrecht unterlaufen und umgangen worden wére. Ich sehe indes-
sen keinen greifbaren Unterschied in dem Vorgehen, ob das nun vor oder nach
einer polizeilichen Vernehmung geschehen ist. In jedem Fall wurden die V-

6 Oben Fn. 3.
7 Oben Fn. 3, S. 215.
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Leute mit der Intention eingesetzt, das Zeugnisverweigerungsrecht, von dem
die Frau K. erwartbar Gebrauch gemacht hitte, zu unterlaufen.

5. Rechtsstaatlichkeit contra polizeiliche Effizienz

Hier mochte ich auf eine Beobachtung hinweisen, die man in diesem Zusam-
menhang anstellen kann: Wir haben in den letzten 10 bis 12 Jahren eine au-
Berordentliche Verstarkung der Rechtsstaatlichkeit unseres Strafverfahrens in
einigen Grundprinzipien erfahren. Herr Maul hat dariiber berichtet, dafl im
Jahr 1992 der Bundesgerichtshof endlich anerkannt hat, dal es zu einem Ver-
wertungsverbot fiihrt, wenn ein Beschuldigter vor seiner Vernehmung nicht
tiber seine Beschuldigtenrechte aufgeklirt wird. Das war lange gefordert und
ist seit 1992 geltendes, hochstrichterliches Recht. Das Bundesverfassungsge-
richt hat dies wohl schon lange vorher eingefordert, denn bereits in den friihen
70er Jahren hat der sogenannte Gemeinschuldnerbeschlufl des Bundesverfas-
sungsgerichts ausgesprochen, daf3 der Satz ,,nemo tenetur se ipsum accusare*
Teil des Rechtsstaatsprinzips ist; konsequent zu Ende gedacht, hitte sich da-
mals schon ein Verwertungsverbot ergeben miissen. Aber erst seit 1992 gilt
diese Rechtsprechung. Unmittelbar darauf kam der 4. Strafsenat mit der Ent-
scheidung, daB auch zu einem Verwertungsverbot fiihrt, wenn das Recht auf
Verteidigerkonsultationen nicht gewdhrt wird. Dies wurde in der Folgezeit
vom Bundesgerichtshof noch eingehender verdeutlicht. Des weiteren gibt es
klare Entscheidungen und klare gesetzliche Regelungen zum Zeugnisverwei-
gerungsrecht, dazu, dafl es Verwertungsverbote zur Folge hat, wenn nicht dar-
ber belehrt wird usw., ein sehr geschlossenes, ein nobles, ein edles - ohne
jeden spéttischen Unterton, das ist ernst gemeint -, ein vorziigliches rechts-
staatliches Gebilde, auf das wir stolz sein konnen. Wenn Sie etwa folgendes
bedenken: ,,Nemo tenetur se ipsum accusare™ auf der einen Seite und die Fol-
ter als das genaue Gegenteil auf der anderen. Durch Folter wurde man damals
gezwungen, sich selbst zu belasten. Friedrich der GroBe war es, zu dessen
Lebzeiten die letzte Folter in Deutschland stattgefunden hat; er hat sie abge-
schafft. Dennoch z&hlt die Folter zur deutsch-rechtlichen Tradition.

In England ist der Satz ,nemo tenetur se ipsum accusare” wohl schon im
14./15. Jahrhundert praktiziert worden. In dieser Beziehung war uns die Eng-
lander voraus. Wir kdnnen trotzdem heute stolz sein. Denn in England ist fol-
gendes geschehen: Beeindruckt durch den nordirischen Terrorismus vor etli-
chen Jahren wurde zwar der Grundsatz ,jnemo tenetur se ipsum accusare"
nicht abgeschafft - man durfte in Terroristenverfahren weiterhin schweigen -,
aber unter Maggy Thatcher’s Regierung wurde folgender Satz eingefiihrt: ,,Du
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darfst zwar gerne schweigen, aber wenn Du schweigst, diirfen wir das zu Dei-
nem Nachteil verwenden!*

Deshalb konnen wir in Deutschland durchaus stolz sein. Wir haben ein vor-
zligliches rechtsstaatliches Verfahren. Aber jetzt denken Sie sich hinein in die
Rolle des Polizeibeamten, der ermitteln will. Der sagt: ,.Dieses rechtsstaatli-
che Verfahren macht mir alles kaputt. Ich kann kein informelles Vorgesprich
mit dem Beschuldigten mehr machen wie frither, in dem wir ithn aufs Kreuz
gelegt haben; das fdllt weg, jetzt muf} ich ihn belehren. Dann muf} ich ihm
noch sagen, dal3 er einen Verteidiger holen kann. Und wenn ich das nicht ma-
che, ist das ganze Verfahren kaputt. Wenn ich also die Verlobte des Herrn L.
hole, muf} ich sie ganz ausfiihrlich belehren und wenn ich es nicht tue, ist die
ganze Aussage unverwertbar. Mit so einem Verfahren kann man doch nicht
ermitteln.”

Das bedeutet ein Paradoxon. Je rechtsstaatlicher das offizielle Verfahren ist,
um so hoher ist der Druck der Ermittlungsbehorden, einen Ausweg aus dieser
Rechtsstaatlichkeit in Richtung einer polizeilichen Effizienz zu schaffen. Dal3
es tberhaupt zu solchen Aushorchungsverfahren kommt, ist deutlich zu sehen
als Konsequenz dessen, daf3 das offizielle Verfahren der Polizei nicht geniigt.

6. Die Horfalle

Ein weiterer dieser Aushorchungsfille, die den Groflen Senat des Bundesge-
richtshofs beschéftigt hat, war der Fall Aiter; dabei ging es um die Aushor-
chung des Beschuldigten mittels der Horfalle. Kurz zu dem Fall: In Hamburg
geschah ein Raubiiberfall, bei dem es keinen Tatverdachtigen gab. Einige Zeit
nach der Tat kommt ein Agypter zur Polizei und sagt: ,,Ich weiB iibrigens, wer
der Titer war, das war der Aiter.” Darauf entgegnet der Beamte: ,,Und woher
weiit Du das? ,Ja, ich weil} es halt, er hat mir’s gesagt. Deshalb beauftragt
die Polizei den Agypter den Betreffenden, den er der Tat beschuldigt hat, vom
Polizeiprasidium aus anzurufen. Gleichzeitig wurde ein Dolmetscher fiir
dgyptisch hinzugezogen. Der von der Polizei Beauftragte sollte mit dem Tat-
verdichtigen sprechen, ihm allerdings nicht sagen, von wo aus er anruft. Dann
haben die beiden miteinander geredet und der Anrufende hat den Aiter dazu
gebracht, daf3 dieser angeblich auf dgyptisch erzihlt hat, wie der Raubiiberfall
gelaufen war - das war die sog. Horfalle. Auch dieses Vorgehen ist vom Bun-
desgerichtshof im Ergebnis gebilligt worden, nachdem es der 5. Senat nicht
billigen wollte mit der zutreffenden Erwidgung, hier wird das rechtsstaatliche
Grundgebot umgangen.
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7. Zusammenfassung und Ausblick

Wir miissen die Félle, in denen begangene Verbrechen aufgeklirt werden, un-
terscheiden von den Fillen, in denen in die im Augenblick laufende Tat ein-
gegriffen wird. Der polizeiliche Aufkdufer ist bei weitem nicht so sehr an
rechtsstaatliche Aufklarungsgesichtspunkte der StPO gebunden; es handelt
sich dabei liberwiegend um priventive Polizeiarbeit, die in das Verbrechen
eingreift und das Rauschgift, die Hehlerware oder das Falschgeld aufkauft.
Diese Situationen liegen innerhalb eines normalen Verbrechensablaufs, weni-
ger in der Verbrechensaufklarung. Die Fille, die hier interessieren, sind die
reinen Aufklarungsfille, die mit der Polizei nichts zu tun haben, sondern mit
der StPO; es geht also gerade nicht um priaventive Polizeiarbeit. Hier hat unser
Rechtsstaat Gebote entwickelt, an die er sich halten mochte. Das ist die Wert-
entscheidung auch unseres Grundgesetzes. So und nicht anders wollen wir
Verbrechen aufklaren. Und das Entscheidende ist nun, daf der Staat durch die
Regeln in der StPO eine Selbstbindung der Fairnef3 eingegangen ist. Und er
kann diese Selbstbindung auch dort, wo sie aus Sicht der Polizei unbequem
ist, nicht dadurch tiber Bord werfen, daf3 er eine doppelte Rechtsordnung ein-
fiihrt, eine ,,.Schonwetter-StPO*. Oder etwas sarkastischer formuliert: Fiir Fil-
le, die nicht effizient genug sind, haben wir die ., Trickkiste* mit dem Aushor-
chen und mit all dem, was dazu gehort. Genau diese Umgehungsgesichtspunk-
te, die Umgehung der Selbstbindung des Staates, das ist es, was den Fiinften
Strafsenat in Berlin motiviert hat, die Horfalle aus Hamburg vorzulegen mit
dem Petitum, der GroBe Senat moge entscheiden, daf} das auf diese Art und
Weise erhaltene Material unverwertbar sei. Der Grof3e Senat hat es nicht ge-
tan, sondern hat eine typisch deutsch-rechtliche Abwégungsklausel gemacht.
Demnach ist die Vorgehensweise zwar bedenklich, aber wenn es keine andere
Moglichkeit gibt, und es ist ein Fall von Gewicht, dann darf man das tun. Wir
wiégen ohnehin pausenlos ab und haben deshalb nie klare berechenbare Er-
gebnisse. Die Amerikaner dagegen wégen nicht ab, was zugegebenermalien
zu zum Teil skurrilen Ergebnissen fiihrt. Ich mochte Thnen kurz ein Beispiel
fiir eine Entscheidung geben, bei der ich denke, in dieser Situation sollte bes-
ser abgewogen werden. Das ist der Christian Burial-Case, der Christliche Be-
grdbnisfall, der auch mit dem Recht des Beschuldigten auf Verteidigerkonsul-
tation zu tun hat. Im Staate Wisconsin wird kurz vor Weihnachten ein Kind
Opfer einer Sexualtat. Die Leiche hat man nicht gefunden, nach den Umstén-
den ist aber klar, da das Kind Opfer eines Sexualmordes geworden ist. Es
gibt schliellich einen Verdidchtigen, jedoch immer noch keine Leiche. Der
Verdichtige wird festgenommen und von der Polizei korrekt belehrt: ,.Sie
miissen hier nicht aussagen, und Sie konnen jederzeit einen Verteidiger befra-
gen.” Darauf sagt der Verdachtige: ,Ja, ich mochte einen Verteidiger.” ,,Wo
ist der zu erreichen?* ,,In Milwaukee.” Die ganze Szene spielt sich in irgend-
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einem Dorf 50 km vor Milwaukee ab. In Amerika gilt die Regel, in dem Au-
genblick, in dem der Verddchtige sagt, er will einen Verteidiger, darf er nicht
mehr weiter befragt werden. Die Polizei darf nicht mehr mit ihm tiber die Sa-
che sprechen. Die Beamten packen ihn also ins Auto und fahren wortlos mit
ihm nach Milwaukee. Unterwegs beginnt es zu schneien und ein dichter wei-
Ber Teppich legt sich iiber die Landschaft. Der Polizeibeamte vorne rechts
sagt: .,.Mein Gott, jetzt schneit es noch, die armen Eltern. Jetzt wird das tote
Kind nicht einmal ein christliches Begribnis erhalten, weil man es nicht fin-
det.* Darauthin bricht der Verdédchtige hinten weinend zusammen und sagt:
»~Fahrt dort und dort hin, ich zeig Euch, wo die Leiche ist." Dieses Gestindnis
und die daraus resultierenden Beweise waren unverwertbar. Ich halte das zwar
als formalen Eingriff in das Recht der Verteidigungsfreiheit. Auf der anderen
Seite halte ich das Ergebnis fiir ibertrieben; hier hétte man sicherlich durch
Abwdédgung zu einem zufriedenstellenderen Ergebnis gelangen konnen. Aber
das standige Abwégen, in das wir uns in Deutschland ohne Not begeben, stellt
die andere Extremseite dar. Ich denke, dafl sowohl in den Horfallen-Fillen als
auch in den Verlobten-Aushorchungsfillen differenzierter entschieden werden
sollte. Das Bundesverfassungsgericht, das uns in dem Sedlmayr-Beschluf3
Steine statt Brot gab, schreibt folgendes®: ,,.Die [in der Aushorchung der Ver-
lobten im Hammer-Fall] liegende Mifachtung des Vertrauensverhiltnisses
zwischen einem Beschuldigten und seinen Angehorigen im Sinne des § 52
StPO enthdlt einen Versto3 gegen das Prinzip eines fairen Verfahrens, da der
in verschiedenen Vorschriften des Strafverfahrensrechts garantierte Schutz
eines Angehorigenverhiltnisses in seinem Kernbestand zu den rechtsstaatlich
unverzichtbaren Anforderungen eines fairen Verfahrens zdhlt. Wenn es aber
rechtsstaatlich unverzichtbar ist, dann stellt sich die Frage, die Sie heute schon
gestellt haben: Kann dann eine Gesetzesidnderung hier irgend etwas bringen,
etwa die Forderung nach gesetzlicher Verankerung der Polizeispitzel? An die-
ser Stelle widerspricht sich sogar das kluge Bundesverfassungsgericht. Es
heift hier, daf sich die Befragung der Verlobten im Hammer-Fall ,.spitestens
mit der Nachfrage bei der Zeugin nach ihrer spontanen AuBerung [also mit der
Frage: ,Wie war der Hammer?"] als eine heimliche Befragung einer Aussage-
person durch V-Personen und damit als eine Maflnahme darstellt, die jeden-
falls ohne spezielle gesetzliche Erméachtigungsgrundlage nicht statthaft war.
Was nun? Zwei Sitze weiter steht in der Begriindung, dal3 der Rechtsstaat
durch den Verstof3 gegen das Prinzip des fairen Verfahrens in seinem Kernbe-
stand betroffen ist. Dann gibt es keine, kann es keine gesetzliche Grundlage
geben. Also das Bundesverfassungsgericht hat hier kryptische Sétze gebracht,
die zur Losung nichts oder nicht viel beitragen. Ich kann nur hoffen, daf der
Gedanke, da3 im Kernbereich des ermittelnden Strafverfahrens, des priventiv-

8 Oben Fn. 4.
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polizeilichen Zugriffs mit heimlichen Aufkdufern, begriffen wird, da3 unser
Staat sich einem fairen rechtsstaatlichen Verfahren verpflichtet fiihlt und dafl
er hiermit eine Selbstbindung eingegangen ist, die nicht unterlaufen werden
darf nach Effizienzgesichtspunkten.

Ich danke Thnen.



Die Bedeutung der EMRK fiir den Einsatz von
Verdeckten Ermittlern und V-Personen

Roland Bank / Nico Krisch

1. Einleitung

Der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Leuten ist in den letzten Jahren
zu einem zentralen Instrument der Verbrechensbekdmpfung, insbesondere im
Bereich der Rauschgiftkriminalitit, geworden. Wéhrend sich damit fiir die Po-
lizei und Strafverfolgungsbehérden wesentliche neue Erkenntnismoglichkeiten
aufgetan haben, bediirfen derartige MaBnahmen und die Verwendung der ge-
wonnenen Ergebnisse im Strafverfahren der rechtsstaatlichen Einbindung, um
Eingriffe in die Grund- und Menschenrechte der betroffenen Personen zu
kontrollieren und zu begrenzen. Insofern sind die genannten Ermittlungsmaf-
nahmen auch an der Europdischen Menschenrechtskonvention zu messen. Sie
setzt ihnen eine Reihe von Grenzen, die in der jingeren Rechtsprechung erhebli-
che Prézisierung erfahren haben.

Besondere Beriihmtheit hat dabei die Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) im Fall Teixeira de Castro zur Problematik
des Einsatzes von Lockspitzeln erlangt, die Ende 1999 auch vom BGH in einem
Revisionsverfahren aufgegriffen wurde.' In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage, unter welchen Voraussetzungen Straftaten, die auf das durch die
Behorden veranlalite Handeln eines ,,agent provocateur zuriickgehen, strafrecht-
lich geahndet werden diirfen, ohne den Grundsatz des ..fair trial* zu verletzen,
wie er durch Art. 6 EMRK geschiitzt ist. Ebenfalls an Art. 6 EMRK zu messen
ist die Verwertung von durch V-Leute oder Verdeckte Ermittler gewonnenen Er-
kenntnissen im Strafverfahren durch anonyme Zeugenaussagen dieser Personen.

Wihrend Art. 6 EMRK eine Gesamtwirdigung des Strafverfahrens vorsieht,
wobei in erster Linie das Hauptverfahren unter die Lupe zu nehmen ist, stellen
sich schon im Ermittlungsverfahren Fragen der rechtsstaatlichen Einbindung des
Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und V-Leuten, soweit andere Rechte der
EMRK bertihrt sind. Insbesondere ist dabei an Art. 8 EMRK, das Recht auf

1 EGMR, Teixeira de Castro ./. Portugal. Urt. v. 09.06.1998. Reports 1998, 1451; BGH, Urt. v.
18.11.1999. BGH NJW 2000, 1123.
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Schutz der Privatsphire, sowie an die Méglichkeit zur Einlegung einer Be-
schwerde gem. Art. 13 EMRK zu denken.

2. Anforderungen an den Einsatz von Verdeckten Ermittlern
und V-Personen im Ermittlungsverfahren

2.1 Eingriff in die Privatsphére? - Anforderungen des Art. § EMRK

Art. 8 EMRK gewihrt ein Recht auf Achtung der Privatsphére. Der Begriff der
»Achtung™ deutet an, da3 zum einen nicht jede Mafinahme, die die Privatsphére
beriihrt, auch einen Eingriff darstellt und da3 zum anderen die Mitgliedsstaaten
auch Verpflichtungen zu positiven SchutzmafBinahmen treffen konnen. Der
Schutzbereich hat vier verschiedene, sich jedoch teilweise iiberschneidende
Ausprigungen: Privat- und Familienleben, Wohnung und Briefverkehr. Eingriffe
durch eine 6ffentliche Behorde sind nur unter den Voraussetzungen des Abs. 2
zuldssig. Demnach muf3 der Eingriff gesetzlich vorgesehen sein, einem der enu-
merierten Ziele dienen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein.

Da die Polizei zur Ermittlung von Sachverhalten im Rahmen ihrer priventiven
oder repressiven Verbrechensbekdmpfung hidufig darauf angewiesen sein wird,
private Lebensbereiche von verddchtigen Personen oder Personen aus deren
sozialer Umgebung auszuforschen, steht die polizeiliche Ermittlungstitigkeit in
einem besonderen Spannungsverhéltnis zum Schutz der Privatsphédre. Hier
gebietet die EMRK SchutzmaBnahmen gegen willkiirliche Eingriffe.

Anders als beim Abhéren von Telefonen, dem Lauschangriff oder dem Offnen
von Briefen, wo in der Regel der Eingriff in die Privatsphéare auf der Hand liegt,
wird die Tétigkeit von Verdeckten Ermittlern und V-Leuten nicht immer einen
Eingriff darstellen. Dabei ist beim Handeln von V-Personen stets zu priifen, ob
ihr Vorgehen dem Staat zuzurechnen ist. Soweit dies der Fall ist, unterliegt die-
ses Handeln denselben Bindungen an die EMRK wie das von Verdeckten
Ermittlern.

Observiertein Verdeckter Ermittler eine Person, diirfte die Eingriffsqualitét dieses
Vorgehens kaum fraglich sein: Auch die Observation als eine geheime Uberwa-
chungsmaBnahme in der Offentlichkeit stellt einen Eingriff in die Privatsphire
dar. Es gehort gerade auch zum Privatleben, sich unbeachtet von Staatsorganen
in der Offentlichkeit zu bewegen.? Rechtsprechung zu den genauen Anforderun-
gen an die Rechtfertigung eines Eingriffs liegt allerdings noch nicht vor.

2 Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 2. Aufl.. 1996, Art. 8, Rn. 6 EMRK.
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Ob der Einsatz eines Verdeckten Ermittlers bei sonstigen MaBnahmen einen
Eingriff in das Privatleben darstellt, hdngt offenbar davon ab, wie weit der Po-
lizeibeamte tatsdchlich in die Privatsphére eindringt.’ Jedenfalls hat der Ge-
richtshof im Fall Liidi die Tétigkeit eines Verdeckten Ermittlers, der Kontakt zu
einem Tatgeneigten aufgenommen hatte und so in Kombination mit telefonischen
AbhérmaBnahmen die Uberflihrung des Beschwerdefiihrers bewirkt hatte, nicht
als Eingriffin Art. 8 EMRK aufgefal3t. Dem Beschwerdefiihrer habe bewuf3t sein
miissen, daf3 er bei Teilnahme an strafbarem Handel mit Drogen Gefahr liefe, auf
einen Verdeckten Ermittler zu stofen.’ Freilich wird dies nur insoweit gelten
konnen, als sich das Eindringen in die Privatsphére unmittelbar auf den Akt des
Drogenhandels bezieht — Ausforschungen des Umfeldes kénnen mit dieser
Konstruktion dagegen kaum vom Schutzbereich ausgeschlossen werden.

Im Gegensatz zum Gerichtshof hatte die Kommission in diesem Fall in der
Kombination des Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers mit den telefonischen
AbhdrmalBnahmen einen Eingriff in den Schutzbereich gesehen, da die abgehor-
ten Gespréche ganz oder teilweise auf dem Einsatz des Verdeckten Ermittlers
beruhten.’ Zudem begegnet der Ansatz des Gerichtshofes weiteren Bedenken:
In seiner Argumentation werden Fragen des Schutzbereichs mit Aspekten der
Vorhersehbarkeit eines Eingriffs vermengt, die sonst erst im Rahmen der Recht-
fertigung zu priifen ist. Insofern erschiene es wiinschenswert, die dogmatischen
Ansitze genauer zu trennen. Bejahte man —mit der Kommission —einen Eingriff
in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK, hitte dies zudem bedeutsame Konse-
quenzen fir den Rechtsschutz: Denn dann bestiinde auch das Recht auf Ein-
legung einer Beschwerde nach Art. 13 EMRK.°

Ein weiteres Problem bei der Priifung der Eingriffsqualitét ergibt sich, wenn der
Verdeckte Ermittler von der tiberwachten Person mehr oder weniger selbstdandig
in die Privatsphére einbezogen wird. Haufig geht es bei den Mafnahmen gerade

(98]

Europdische Kommission fiir Menschenrechte (EKMR). Liidi ./. Schweiz, Bericht v. 06.12.1990.
Serie A 238 - Annex. §§ 56 ff. Die Kommission stellt hier fest, daf die frithere Rechtsprechung.
derzufolge der Einsatz eines Verdeckten Ermittlers nicht in den Schutzbereich von Art. 8 EMRK
eingreife. iiberdacht werden miisse. Wihrend von allgemeinen Erwégungen abgesehen wird,
erwigt die Kommission dann einen Eingriff anhand der Einzelheiten des Falles. - Die EKMR hat
nach der Reform der EMRK ihre Titigkeitinzwischen eingestellt. Vgl. hierzu Bank, Das Verfahren
derIndividualbeschwerde vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte nach der Reform
durch das 11. Protokoll zur EMRK, in: 23. Strafverteidigertag vom 12. - 14. Mérz 1999 in Bremen:
50 Jahre Grundgesetz - kritische Wiirdigung. européische Beziige in der Strafgerichtsbarkeit,
Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen. 2000, 67-87.

4  EGMR,. Liidi /. Schweiz, Urt. v. 15.06.1992, Serie A 238, § 40.
5  EKMR, Liidi (Fn. 3). § 58.

6 S. dazu nidher unten 2.2.1.
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darum, da3 ein Polizeibeamter sich in einer bestimmten Szene bewegt, um durch
Integration in diese Szene besondere Informationen zu beschaffen. Die Freiwil-
ligkeit der Einladung in die Privatsphire erscheint allerdings insoweit fraglich,
als die betroffene Person nichts davon weil3, daf3 sie sich gerade staatlicher
Beobachtung aussetzt. Zumindest flir den Kernbereich der Privatsphire, ins-
besondere im Hinblick auf die Wohnrdume und vertrauliche Gespriiche, kann das
Einverstdandnis der ausgeforschten Person mangels voller Kenntnis der Tatsa-
chen nicht den Eingrift ausschlieen.

Soweit demnach in den Ermittlungsmanahmen Eingriffe zu sehen sind, be-
grenzt Art. 8 EMRK die Befugnisse der Polizei, indem er bestimmte Anforde-
rungen an die Rechtfertigung derartiger Eingriffe stellt. Die Rechtsprechung
hatte sich insoweit bisher wenig mit dem Verhalten von Verdeckten Ermittlern
und V-Leuten auseinanderzusetzen. Die anhand der Uberpriifung von anderen
Ermittlungsmafnahmen entwickelten Mafstédbe lassen sich jedoch mit den
notwendigen Modifizierungen auf die hier interessierende Situation tibertragen.

Wihrend das Erfordernis, die Ma3nahme einem der in Art. 8 Abs. 2 EMRK
aufgezidhlten legitimen Ziele (6ffentliche Sicherheit, Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung, Verhiitung von Straftaten) zuzuordnen, wenig Schwierig-
keiten bereitet, ergeben sich aus der Notwendigkeit einer gesetzlichen Eingritfs-
grundlage sowie der Priifung der Erforderlichkeit in einer demokratischen
Gesellschaft wichtige Elemente rechtsstaatlicher Sicherung. Zentrales Ziel dieser
Anforderungen ist es, den Biirger vor willkiirlichen polizeilichen Eingriffen zu
schiitzen. Besonders detailliert sind die Erfordernisse in der Rechtsprechung im
Hinblick auf das Abhéren von Telefonen entwickelt worden. So muf3 die gesetz-
liche Basis dem Biirger die Umstdnde und Voraussetzungen eines Eingriffs
deutlich vor Augen fiithren. Die gesetzliche Erméchtigung ist detailliert ein-
zugrenzen; die dabei geforderten Begrenzungen sind sinngeméf auch fiir den
Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Personen zu fordern, wenn diese in die
Privatsphire eingreifen konnen. Dabei gilt es insbesondere, die Schwelle fiir
solche Eingriffe zu definieren und damit den Kreis der Straftaten einzugrenzen,
fiir deren Aufkldrung derart weitreichende ErmittlungsmaBBnahmen ergriffen
werden diirfen. Der betroffene Personenkreis muf3 benannt sein, und es miissen
Regelungen zur zeitlichen Begrenzung der Malnahmen sowie zur Uberpriifung
und Vernichtung gewonnener Daten getroffen werden. Schlielich muf3 es
Vorschriften {iber die Berichterstattung an die auftraggebende Behorde geben,
und es muB} festgelegt sein, wer liber den Einsatz der Ermittlungsmaf3nahme
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entscheiden darf.” Die Rechtsprechung zeigt dabei zwar in den Abhérfillen die
Tendenz, eine richterliche Anordnung zu fordern; als rechtsstaatliche conditio
sine qua non hat sie dies allerdings noch nicht etabliert.®

Als,,notwendig in einer demokratischen Gesellschaft” kann nur eine MaBnahme
eingestuft werden, die aufgrund eines dringenden gesellschaftlichen Bediirf-
nisses ergeht, verhaltnisméBig ist und gegen die im nationalen Recht Beschwer-
demoglichkeiten existieren, wobei nicht klargestellt wird, ob diese gerichtlicher
Art sein miissen.’

Verallgemeinernd kann man festhalten, daf die Anforderungen steigen, wenn
auch die Eingriffsintensitét steigt. Angesichts des Schutzgutes der Privatsphire,
das besonders sensibel zu handhaben ist, soweit dem Betroffenen ein Eingriff
verborgen bleibt, kann man folgern, daBl der verdeckte Eingriff eine besondere
Eingriffsintensitét konstituiert. Insofern miissen hier die Anforderungen an eine
Rechtfertigung und rechtsstaatliche Einbindung besonders streng sein. Al-
lerdings erdffnet die Rechtsprechung den nationalen Behdrden ein weitreichen-
des Ermessen, dem Betroffenen eine verdeckte Mallnahme auch nach deren
Beendigung zu verschweigen, jedenfalls wenn bei Anordnung und Durchfiihrung
der MafBnahme eine effektive Kontrolle, mdglichst durch einen Richter, erfolgt."

2.2 Anforderungen an den Rechtsschutz
2.2.1 Art. 13 EMRK

Art. 13 EMRK garantiert jedem, der in vertretbarer Weise die Behauptung (einen
,.arguable claim*) erhebt, in seinen Rechten aus der Konvention verletzt zu sein,
die Moglichkeit der Erhebung einer wirksamen Beschwerde auf nationaler
Ebene. Das tatsidchliche Vorliegen einer Verletzung ist dabei nicht erforderlich —
das Erfordernis einer ,,vertretbaren* Behauptung soll lediglich eine mi3brauch-
liche Berufung auf die Konvention ausschlieBen. Im Hinblick auf'eine mogliche
Verletzung von Art. 8 EMRK reicht es fiir einen ,.arguable claim* bereits aus,
daB in den Schutzbereich eingegriffen wurde."

7 Vgl die Ubersicht in EGMR. Valenzuela Contreras /. Spanien. Urt. v. 30.07.1998, Reports 1998,
1909. § 46.

8 S.dazu EGMR. Kruslin ./. Frankreich und Huvig ./. Frankreich, Urt. v. 24.04.1990. Serie A 176-A
und B. §§ 35 bzw. 34: Valenzuela Contreras (Fn. 7), § 46.

9 Vgl. EGMR, Lambert ./. Frankreich, Urt. v. 24.08.1998. Reports 1998, 2230, §§ 30 ff.

10 Vel. EKMR. Martin ./. Schweiz, Entsch. v. 05.04.1995. DR 81. 136: s. auch EGMR, Leander ./.
Schweden, Urt. v. 26.03.1987, Serie A 116. §§ 63 ff.

11 EGMR. Camenzind ./. Schweiz, Urt. v. 16.12.1997, Reports 1997, 2880, § 53.



66 Roland Bank / Nico Krisch

Die von Art. 13 EMRK geforderte Uberpriifungsmaéglichkeit geht iiber die
Anforderungen an den Rechtsschutz zur Rechtfertigung des Eingriffs im Rah-
men von Art. 8 Abs. 2 EMRK hinaus, wie der Fall Camenzind zeigt. Hier hat der
Gerichtshof die Beschwerdemoglichkeit gegen eine Hausdurchsuchung fiir mit
Art. 8 Abs. 2 EMRK vereinbar gehalten, weil sie gemeinsam mit anderen
Elementen zur Begrenzung willkiirlichen Handelns ausreichend gewesen sei.
Doch hat er sie als Verletzung von Art. 13 EMRK angesehen: Das nationale
Gericht hatte die Zuldssigkeit der Beschwerde des Betroffenen verneint, da die
Mafinahme bereits voriiber und der Beschwerdefiihrer nicht mehr durch sie
belastet sei. Deshalb mangelte es nach Ansicht des Straburger Gerichtshofes an
der Méglichkeit zu einer wirksamen Beschwerde.'

Jenes Kriterium der ,, Wirksamkeit* ist der zentrale Faktor bei der Beantwortung
der Frage, ob eine Beschwerdemdoglichkeit den Anforderungen des Art. 13
EMRK gentigt. Hinsichtlich der institutionellen Stellung der Beschwerdeinstanz
stellt die Rechtsprechung nur geringe Anforderungen.'? Insbesondere verlangt
Art. 13 EMRK im Gegensatz zu Art. 6 EMRK keinen gerichtlichen Rechts-
schutz. Im tibrigen genligt dem Gerichtshofeine ,,ausreichende Unabhingigkeit”
der Beschwerdeinstanz, was nicht ausschlief3t, daf3 etwa der zustindige Minister
als Instanz zur Priifung von Beschwerden akzeptiert wird." Eine Méglichkeit der
Uberpriifung durch dieselbe Behorde, die den Ausgangsakt erlassen hat, ent-
spricht jedoch nicht dem von Art. 13 EMRK geforderten Niveau.'® Es ist nicht
erforderlich, daf3 die Instanz die urspriingliche Maflnahme aufheben kann;
allerdings muf3 die Entscheidungskompetenz liber die Abgabe von blof3en
Empfehlungen hinausgehen. Auch wird gefordert, da3 gegebenenfalls tiber die
Feststellung der Rechtswidrigkeit hinaus wirksamer ,redress™ geleistet wird,
beispielsweise durch Schadensersatz.'® Weiterhin kann sich nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes die Wirksamkeit aus dem Zusammenwirken mehrerer
Beschwerdemoglichkeiten ergeben.'” In jedem Fall aber muf3 gewihrleistet sein,
dal die zustindigen Instanzen die RechtmiBigkeit vollstindig iiberpriifen
konnen; sie diirfen nicht etwa auf eine Priifung der offensichtlichen Rechts-

12 EGMR. Camenzind (Fn. 11), § 54.
13 Harris/O 'Boyle/Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights. 1995. 450.

14 Demgegeniiber betont Frowein, daB es einem Minister an der Unbefangenheit gegeniiber den
Entscheidungen der ihm untergeordneten Behorden mangele, vgl. Frowein/Peukert (Fn.2), Art. 13,
Rn. 4 EMRK.

15 EGMR. Calogero Diana /. ltalien, Urt. v. 15.11.1996, Reports 1996. 1765. § 41.
16 Frowein/Peukert (Fn.2), Art. 13, Rn. 3, 6 EMRK.

17 EGMR, Silver ./. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 25.03.1983, Serie A 61, § 116. Zur Kritik vgl.
Frowein/Peukert (Fn. 2), Art. 13 Rn. 6 EMRK: Harris/O’Boyle/Warbrick (Fn. 13), S. 457.



Zur Bedeutung der EMRK 67

widrigkeit beschrénkt sein.'® Allerdings stellt die Rechtsprechung die Wirksam-
keit des Beschwerdeverfahrens im Sinne von Art. 13 EMRK unter den Vorbehalt
des im Einzelfall Moglichen (,,as effective as can be*), soweit die Ausflihrung
von Eingriffen aus legitimen Griinden — etwa zum Schutz der nationalen Si-
cherheit oder aus Griinden der effektiven Strafverfolgung — verdeckt erfolgt."”

Bei der Priifung geheimer UberwachungsmaBnahmen erkennt der Gerichtshof
in konsequenter Fortfiihrung seiner Rechtsprechung zu Art. 8 EMRK an, daf
auch im Rahmen von Art. 13 EMRK eine Verpflichtung zur nachtriglichen
Unterrichtung des Betroffenen nur besteht, wenn damit der Zweck des verdeck-
ten Vorgehens nicht gefdhrdet wird. Nach einer Benachrichtigung greifen die
Anforderungen des Art. 13 EMRK dann in vollem Umfang. Im {ibrigen deutet
das Urteil im Fall K/ass jedoch an, dall — soweit wie méglich — auch Beschwer-
demoglichkeiten fiir Individuen geschaffen werden miissen, die meinen, einer
UberwachungsmaBnahme unterworfen zu sein.>

2.2.2 Art. 6 EMRK

Die von Art. 8 EMRK geschiitzten Rechte sind zumindest teilweise auch als
zivilrechtliche Anspriiche (,,civil right“) i.S. von Art. 6 EMRK aufzufassen.”'
Dies ist insofern von Bedeutung, als damit die Mafstabe von Art. 6 EMRK und
vor allem das Erfordernis des Rechtsschutzes durch ein unabhingiges Gericht
auch auf polizeiliche ErmittlungsmaBBnahmen Anwendung finden. Sie bleiben
also nicht beschriankt auf die Frage der Verwertbarkeit und Hinterfragbarkeit im
Strafverfahren. Der Gerichtshof ist der Frage, ob und inwieweit bei einem
Eingriff in Art. 8 EMRK auch Art. 6 EMRK anzuwenden ist, bisher ausgewi-
chen. Er hat lediglich festgestellt, daB3 — sollte eine Anwendung in Fallen ver-
deckter ErmittlungmafBnahmen zu bejahen sein — Art. 6 EMRK jedenfalls erst ab
dem Zeitpunkt einer Notifizierung des Betroffenen tiber die Maf3nahme ein-
schlédgig ist; dabei ist er allerdings nicht darauf eingegangen, ob eine solche
Notifizierung geboten ist.*? Dagegen hat sich die Kommission sehr deutlich fiir
eine Anwendung von Art. 6 EMRK auf einen weiten Kreis von Eingriffen in
Art. 8 EMRK ausgesprochen. Sie hat dabei ausdriicklich vom Vorliegen eines
Eingriffs in den Schutzbereich des Privatlebens i.S. von Art. 8 EMRK auf ein

18 EGMR. Smith und Grady ./. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 27.09.1999, § 138.
19 EGMR, Leander (Fn. 10), § 84.

20 EGMR, Klass uv.a. ./. Deutschland, Urt. v. 06.09.1978. Serie A 28. § 70.

21 Harris/O Boyle/Warbrick (Fn. 13), S. 303 f.

22 EGMR, Klass (Fn. 20), § 75.
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,scivil right“i. S. von Art. 6 EMRK geschlossen.” Da die hier fragliche Tatigkeit
von Verdeckten Ermittlern und V-Personen héufig einen Eingriff in das von
Art. 8 EMRK geschiitzte Privatleben darstellen wird, deutet dies auf weitreichen-
de Anforderungen an den Rechtsschutz gem. Art. 6 EMRK hin. Anders als bei
Art. 13 EMRK steht der Schutzanspruch im Rahmen des Art. 6 EMRK nicht
unter dem Vorbehalt des Mdoglichen (,,as effective as can be*) flir Fille, in denen
aus Griinden der nationalen Sicherheit Einschrinkungen der Wirksamkeit einer
Beschwerdemdoglichkeit bestehen. Die justitiellen Verfahren mégen zwar den
Bedurtnissen nationaler Sicherheitsinteressen angepallt werden, miissen aber
dennoch Gewihr fiir eine vollstandige Untersuchung des Beweismaterials durch
ein unabhingiges und unparteiisches Gericht bieten.”!

Die Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK steht allerdings unter einer weiteren
Bedingung: sie liegt nur vor, soweit auf nationaler Ebene ein Anspruch besteht
(,;arguable right*),d.h. nur wenn der Betroffene nach nationalem Recht materiell
verlangen kann, daf ein Eingriff unterbleibt, ist ihm diesbeziiglich nach Art. 6
EMRK gerichtlicher Rechtsschutz zu gewéhren. Wie der Gerichtshof klarstellt,
besteht ein solcher Anspruch nicht, wenn das nationale Recht den Behérden
einen weiten Ermessensspielraum einrdumt.”

Aus der Perspektive des Rechtsschutzes hat dies die etwas tliberraschende
Konsequenz, dal} gerichtlicher Rechtsschutz gegen polizeiliche Ermittlungsmalf-
nahmen nur dann gem. Art. 6 EMRK erforderlich ist, wenn das nationale Recht
einen Schutzanspruch gegen den betreffenden Eingriff formuliert, der den
nationalen Behdorden nicht allzu viel Ermessensspielraum beldft. Mit anderen
Worten wird ein Staat, der von vornherein im nationalen Recht ein niedriges
Schutzniveau gewihrt, auch keinen gerichtlichen Rechtsschutz bieten miissen.
Dies liegt aber in der Logik von Art. 6 EMRK: Er garantiert den Zugang zu
einem Gericht nur zur Durchsetzung innerstaatlich verankerter Rechte und will
damit sicherstellen, dal} eine Person ein ihr vom Staat gewihrtes Recht auch
durchsetzen kann. Dagegen dient er im Ausgangspunkt nicht der Durchsetzung
der Konventionsrechte: Hierfur 146t Art. 13 EMRK eine nichtgerichtliche
Beschwerdemdoglichkeit ausreichen.

551
w

EKMR, M. S. ./. Schweden, Bericht v. 11.04.1996, Reports 1997, 1457 - Annex. § 77: ,.As regards
the character of the right in issue, the Commission notes that the right related to information on the
medical treatment received by the applicant. It thus concerned her private life. Consequently. the
right in issue must be considered a civil right.” Der Gerichtshof konnte die Frage in seiner Ent-
scheidung zu diesem Fall offen lassen, vgl. EGMR, Urt.v.27.08.1997. Reports 1997, 1457, §§ 47 ff.

24 EGMR, Tinelly and Sons Ltd. u.a. und McElduffu.a. /. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 10.07.1998,
Reports 1998, 1633, § 77.

25 EGMR, M. S. (Fn. 23). § 49.
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3. Hauptverhandlung

Die Hauptverhandlung ist vor allem an Art. 6 EMRK, dem Recht auf ein faires
Verfahren, zu messen. Hinsichtlich des Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und
V-Personen stellt sich in der Hauptverhandlung vor allem die Frage, ob und
unter welchen Bedingungen die gewonnenen Erkenntnisse als Beweismittel in
der Hauptverhandlung eines Strafverfahrens verwertbar sind. Problematisch
konnen hierbei vor allem Fragen der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und
der Tatprovokation sein.

Der Gerichtshof nimmt eine Bewertung der Fairne des Verfahrens immer
hinsichtlich des Verfahrens als ganzem vor. Daher kénnen Defizite im Verfahren
moglicherweise deshalb unbeachtlich sein, weil eine Verurteilung nicht auf
ihnen beruht oder weil Versdumnisse durch andere MaBnahmen im Verfahren
kompensiert wurden.®

3.1 Unmittelbarkeit der Beweisverwertung und Einschrinkungen:
anonyme Zeugen etc.

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme ist in der EMRK
reflektiert, da Art. 6 EMRK im Prinzip fordert, alle Beweise in Gegenwart des
Angeklagten in 6ffentlicher Sitzung im Hinblick auf eine kontradiktorische
Erorterung aufzunehmen. Der Angeklagte mufl also Gelegenheit haben, sich
gegen die zu seinen Ungunsten vorgebrachten Beweise zu verteidigen.”’

Die Verwertung von Zeugenaussagen, bei denen die Identitét der Aussageperso-
nen zum Schutz ihrer Integritit anonym gehalten wird - wie es hdufig zugunsten
von Verdeckten Ermittlern oder V-Leuten geschieht -, stehtin einem Spannungs-
verhiltnis zwischen dem Zeugenschutz und dem Interesse der Strafverfolgungs-
behorden, die ohne die Moglichkeit anonymer Zeugenaussagen nur wesentlich
weniger Informationen erhalten konnten, einerseits, und dem Recht des Ange-
klagten auf Verteidigung andererseits. Eine Geheimhaltung der Identitdt von
Zeugen ist nach der Rechtsprechung unbedenklich, soweit die betreffende
Aussage lediglich als Indiz berticksichtigt wird und letztlich andere Beweise die

26 So stellte der Gerichtshof im Fall Edwards fest, daB es eigentlich zur FairneB gehére, dafy die
Staatsanwaltschaft der Verteidigung alle Beweismittel fiir und gegen den Angeklagten offenlegt.
In diesem Fall waren die Defizite nicht als Verletzung von Art. 6 EMRK eingestuft worden, da
ihnen im Berufungsverfahren abgeholfen wurde; s. EGMR, Edwards ./. Vereinigtes Konigreich,
Urt. v. 16.12.1992, Serie A 247-B, §§ 36, 39.

27 EGMR, Barbera, Messegué and Jabardo, Urt. v. 06.12.1988, Serie A 146, § 78 Frowein/Peukert
(Fn. 2), Art. 6, Rn. 100 EMRK.



70 Roland Bank / Nico Krisch

Verurteilung tragen.” In fritheren Fillen hat der Gerichtshof entschieden, daf es
gegen Art. 6 EMRK verstof3e, wenn eine Verurteilung ganz oder nahezu aus-
schlieBlich auf die Aussagen von Zeugen gestiitzt wird, die nicht in der Haupt-
verhandlung gehort wurden und zudem bei vorangegangenen Vernehmungen
von der Verteidigung nur schriftlich befragt werden konnten.” Auch die Ein-
fithrung in die Hauptverhandlung durch den vernehmenden Polizeibeamten, der
seinerseits von der Verteidigung befragt werden konnte, wurde nicht als aus-
reichend angesehen. Dabei betont der Gerichtshof die zentrale Rolle der Gegen-
wart von Belastungszeugen in der Hauptverhandlung, da das erkennende Gericht
nur so die Méglichkeit habe, die Glaubwiirdigkeit der Zeugen zu priifen.*’

Es ist jedoch festzuhalten, dafl die EMRK die Durchfiihrung von Ermittlungs-
und Strafverfahren aufgrund der Aussagen von anonymen Zeugen nicht aus-
schliefit. Die Verwendung der Aussagen in einem Strafverfahren ist vielmehr
anhand der Konvention zu tiberpriifen, und die Interessen der Zeugen am Schutz
ihrer Integritdt sind mit denen der Verteidigung abzuwégen. Einen ausreichen-
den Grund fir Anonymitit stellt es dar, wenn in vergleichbaren Fallen im
allgemeinen mit Einschiichterungen oder Bedrohungen der Zeugen zu rechnen
ist (in diesem Fall wurde gegen einen Drogendealer ausgesagt). Eine abstrakte
Gefahrreicht also, eine konkrete Gefdhrdung muf3 nicht festgestellt werden. Die
damit verbundene Beeintrichtigung der Verteidigungsrechte muf3 allerdings
durch das Vorgehen des Gerichts im Prozef3 ausgeglichen werden.

Hier war die Vernehmung der anonymen Zeugen durch einen Untersuchungs-
richter, der die Identitdt der Zeugen kannte, in Anwesenheit eines frageberech-
tigten Verteidigers, der die Identitdt der Zeugen nicht kannte, ausreichend, um
ein faires Verfahren zu gewihrleisten, da die Befragung von Belastungszeugen
i.S. von Art. 6 Abs. 3 (d) EMRK auch durch Verteidiger erfolgen kann.”'

Eine weitere MaBnahme zur Kompensation der geschmélerten Verteidigungs-
moglichkeiten bei mittelbarer Verwertung eines Zeugenbeweises kann ebenfalls
darin liegen, daf3 der Richter eine eventuelle Jury darauf hinweist, diesem
Beweis wegen der Unmoglichkeit des Kreuzverhors entsprechend geringere

28 Frowein/Peukert (Fn. 2). Art. 6, Rn. 105 EMRK: vgl. Kraufs. V-Leute im StrafprozeB und die
Europiische Menschenrechtskonvention, 1999. 64 ff., 102 ff.

29 EGMR. Kostovski ./. Niederlande, Urt. v. 20.11.1989, Serie A 166, §§ 42-45; Windisch ./. Oster-
reich, Urt. v. 27.09.1990, Serie A 186, § 31.

30 EGMR, Windisch (Fn.29). § 29: Van Mechelen ./. Niederlande, Urt. v. 23.04.1997, Reports 1997,
691, § 59.

31 EGMR. Doorson ./. Niederlande, Urt. v. 26.03.1996. Reports 1996. 446. §§ 69 ff.
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Bedeutung zuzumessen.” Selbst wenn ein solcher prozessualer Ausgleich der
Verteidigungsmoglichkeiten erfolgt, sollte eine Verurteilung nicht allein oder
auch nur in entscheidendem Ausmalf auf die Aussagen von anonymen Zeugen
gestiitzt werden.”> Weiterhin sind derartige Aussagen durch das erkennende
Gericht mit extremer Vorsicht zu wiirdigen, wobei der Gerichtshof allerdings
die verbale Beteuerung seitens des nationalen Gerichts in der Urteilsbegriindung
ausreichen 1463t, man habe die Beweise ,,mit der erforderlichen Vorsicht und
Umsicht behandelt.** Bei der Priifung, ob Zeugenschutz wirklich erforderlich
ist, erwartet der Gerichtshof, da3 untersucht wird, ob die Angeklagten selbst
oder durch andere in der Lage sind, eventuelle Drohungen umzusetzen.™

Die Notwendigkeit zur Wahrung der Anonymitit liegt besonders auf der Hand,
wenn Beweise auf den Aktivitdten eines Verdeckten Ermittlers beruhen. Um
den Verdeckten Ermittler zu schiitzen und die Moglichkeit weiterer Einsétze zu
wahren, diirfen seine Aussagen verwertet werden, auch wenn er anonym bleibt
und die Verurteilung auf seiner Aussage beruht. Er muf3 aber im Hauptverfahren
unter Vorkehrungen, die seine Anonymitét sicherstellen, gehort werden, so daf3
auch Angeklagter und Verteidigung die Moglichkeit haben, Fragen zu stellen
und die Glaubwiirdigkeit in Zweifel zu ziehen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
dem Angeklagten die Person, wenn auch nicht die wahre Identitit, des Verdeck-
ten Ermittlers bekannt ist.*

3.2 Das Problem des ,,agent provocateur*

Neben Fragen der Einfiihrung von Zeugenaussagen seitens Verdeckter Ermittler
oder V-Leuten in die Hauptverhandlung unter Wahrung ihrer Anonymitét taucht
beim Einsatz derartiger Personen die Frage auf, inwieweit sie eine Tat zum
Zwecke der Uberfiihrung eines Verdéchtigen provozieren diirfen. Dieses Problem
ist insbesondere relevant bei Ermittlungen im Drogenmilieu, wenn etwa der Ver-
deckte Ermittler als Ankdufer von Drogen auftritt. Dabei kann trotz des 6ffentli-

32 EKMR, Trivedi ./. Vereinigtes Konigreich, Entsch. v. 27.05.1997, DR 89-A, 136 (148).

33 EGMR. Doorson (Fn. 31). § 76. Diese Aussage geht weiter als die aus der vorherigen Rechtspre-
chung erkennbaren MaBstibe, nach denen die friihere Aussage eines in der Hauptverhandlung
nicht verfiigbaren anonymen Zeugen grundsitzlich méglich ist, wenn bei der Aussage seinerzeit
eine Gegeniiberstellung mit dem Angeklagten erfolgte. Vel. Frowein/Peukert (Fn. 2), Art. 6, Rn.
108 EMRK.

34 EGMR, Doorson (Fn. 31), § 76.
35 EGMR, Van Mechelen (Fn. 30), § 61.
36 EGMR, Liidi (Fn. 4), § 49.
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chen Interesses an der Kriminalitdtsbekdmpfung auch in einem derart schwierigen
Milieu eine Verurteilung unter bestimmten Voraussetzungen gegen das Recht
aufein faires Verfahren verstof3en, wenn die Tat durch Verdeckte Ermittler oder
V-Personen in einer den Behdrden zurechenbaren Weise provoziert wurde.?’

Der Fall Teixeira de Castro hat fiir diesen Fragenkomplex Mafstdbe gesetzt. In
dem Fall war der Beschwerdeflihrer wegen Heroinhandels zu 6 Jahren Freiheits-
strafe verurteilt worden, nachdem zwei Verdeckte Ermittler {iber einen Drogen-
konsumenten Kontakt zu ihm aufgenommen und angeboten hatten, fiir 200.000
portugiesische Escudos 20 Gramm Heroin zu kaufen. Der ,,unbescholtene* Be-
schwerdefiihrer hatte auf Anfrage die gewiinschte Menge Heroin besorgt und war
bei der Ubergabe von den Beamten festgenommen worden. In den zuvor von den
europdischen Menschenrechtsorganen entschiedenen Fillen hatte sich bereits ab-
gezeichnet, daf einer dem Staat zurechenbaren Provokation von Straftaten durch
Art. 6 EMRK Grenzen gesetzt sein konnten. Anders als im Fall Teixeira de Castro
war in den vorherigen Féllen entweder die Initiative zum Handeln vom Be-
schwerdefiihrer (und nicht von den Verdeckten Ermittlern ausgegangen®®) oder
hatte der Beschwerdefiihrer bereits vor dem Auftreten der Verdeckten Ermittler
mit Drogen gehandelt.”” Zudem grenzt der Gerichtshofim Fall Teixeira de Castro
den Sachverhalt gegeniiber dem Fall Liidi ab, in dem der Verdeckte Ermittler keine
Tatprovokation begangen hatte und auch im Hinblick auf die Grenzen seines Han-
delns eingehend instruiert worden war. Auf3erdem war in diesem Fall ein Unter-
suchungsverfahren gegen den Beschwerdefiihrer eingeleitet worden, und der Un-
tersuchungsrichter war iiber den Einsatz des Verdeckten Ermittlers unterrichtet.*’

Im Gegensatz dazu sei die Tétigkeit der Beamten im Fall Teixeira de Castro tiber
die Tatigkeit als Verdeckte Ermittler hinausgegangen: Sie war nicht als richter-
lich angeordnete und tiberwachte Aktion gegen Drogenhandel einzustufen, der
Beschwerdefiihrer war zuvor nicht strafrechtlich in Erscheinung getreten, und
es bestand kein Anfangsverdacht gegen ihn; auch mufte er die Drogen erst be-
sorgen, sie waren nicht etwa bei ihm zu Hause. SchlieBlich lag kein ,, Tatexze3*
auf seiten des Beschwerdefiihrers vor, weil dieser die Tat so ausfiihrte, wie es
von den Verdeckten Ermittlern gewiinscht war."'

37 EGMR, Teixeira de Castro (Fn. 1), § 36.

38 EKMR, Radermacher and Pferrer ./. Deutschland, B 12811/87 vom 11.10.1990: K. L. ./. Ver-
einigtes Konigreich, 32715/96 vom 22.10.1997; Halid Shahzad ./. Vereinigtes Konigreich,
34225/96 vom 22.10.1997.

39 EKMR. René Miiller /. Osterreich, 22463/93 vom 28.6.1995.
40 EGMR, Teixeira de Castro (Fn. 1), § 37; Liidi (Fn. 4), § 42.
41 Ibid., § 38.
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Der EGMR zieht daraus den Schluf3, daf3 die beiden Polizeibeamten, die als
Verdeckte Ermittler aufgetreten waren, sich nicht darauf beschriinkt hatten, die
kriminelle Aktivitdt des Beschwerdeflihrers in im wesentlichen passiver Art und
Weise zu ermitteln, sondern daf3 sie ihn vielmehr zu der Straftat provoziert
hatten. Die Aktivitdten seien daher tber die Rolle von Verdeckten Ermittlern
hinausgegangen, und nichts deute darauf hin, dal die Tat auch ohne die Inter-
vention der Polizeibeamten begangen worden wire."” Die Intervention und die
Verwertung der Ergebnisse im Strafverfahren hitten dazu gefuihrt, daf3 der
Beschwerdefiihrer von Anfang an kein faires Verfahren i.S. von Art. 6 Abs. 1
EMRK gehabt habe.

Was 146t sich nun aus diesen Ausfiihrungen ableiten? Der BGH hatte sich in
seinem Urteil vom 18.11.1999 miteinem Fall zu beschéftigen, in dem die zur Tat
provozierenden Aktivitdten erheblich weiter gingen als in dem ,,EGMR-Fall“ —
die Verdeckten Ermittler hatten den Betroffenen zur Tat geradezu gedréngt,
indem sie sich von wiederholten Ablehnungen seitens des Betroffenen nicht
beirren lieBen. Der BGH sah darin einen VerstoB gegen Art. 6 Abs. | EMRK, der
in den Urteilsgriinden ausdriicklich festzustellen und bei der Strafzumessung zu
beriicksichtigen sei, wobei das Mal3 der Kompensation flir den Konventionsver-
stoB ausdriicklich benannt werden miisse.*

Es fragt sich allerdings, ob der BGH mit dieser Einstufung des Konventionsver-
stoBBes der Entscheidung des EGMR wirklich gerecht wird. Der BGH betont als
Ausgangspunkt zundchst, daf die Frage der Zuldssigkeit von Beweismitteln in
erster Linie Sache des nationalen Rechts und der nationalen Gerichte sei. Der
Europdische Menschenrechtsgerichtshof beurteile dagegen, ob das Verfahren in
seiner Gesamtheit einschlielich der Darstellung der Beweise fair gewesen sei.
Zum einen ist dabei aber darauf hinzuweisen, daf3 die Zuldssigkeit von Beweisen
eben nur in erster Linie in der Kompetenz der Behorden liegt und im Rahmen
der Gesamtwiirdigung eben doch einer Uberpriifung durch den EGMR zugiing-
lich ist. Zum anderen schlieit der BGH mit diesem Ansatz aus, daf3 es Situatio-
nen gibt, in denen die Erhebung eines Beweises in derartiger Weise durch eine
Verletzung von Art. 6 EMRK kontaminiert ist, dafl der VerstoB nicht kompen-
siert werden kann. Einen solchen nicht kompensierbaren Verstof3 hat der EGMR
hier aber festgestellt.

42 1bid.. §§ 38 f. (..The necessary inference from these circumstances is that the two police officers
did not confine themselves to investigating Mr Teixeira de Castro's criminal activity in an essentially
passive manner, but exercised an influence such as to incite the commission of the offence.”).

43 BGH NJW 2000, 1123 (1127 f.).
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Insofern geht der BGH unzutreffend davon aus, daf3 im Urteil des EGMR letztlich
offengeblieben sei, ob allein schon die unzuléssige Tatprovokation den Konven-
tionsverstof3 begriinde oder ,.erst die Tatprovokation zusammen mit dem spéteren
Strafverfahren (insbesondere die ,,ziemlich hohe Strafe*) konventionswidrig
war.“" Das Argument der ,,ziemlich hohen Strafe* war jedoch nur von der
Kommission, nicht vom Gerichtshof verwandt worden. Zudem legt der Gerichts-
hof die Gesamtschau des Verfahrens lediglich seiner Folgerung zugrunde, dal3
die handelnden Beamten ihre Rolle als ,,undercover agents* durch die aktive
Verleitung zu einer Straftat verlassen hitten, die ohne ihre Intervention nicht
begangen worden wire. Aus dieser Diagnose schlieB3t der Gerichtshof, daf} die
Intervention und die Verwendung im Stratverfahren von Anfang an (,,right from
the outset) und endgiiltig (,.definitively*) nicht Art. 6 Abs. | EMRK entsprochen
habe. Auch die Kommission war zu dem Schlufl gekommen, daf3 es sich um einen
nicht kompensierbaren Fehler handelt (,,affecté de maniére irrémédiable*). Damit
lassen die Stra3burger Organe den Weg zu einer Kompensation von etwaigen
»Verfahrensfehlern in anderen Verfahrensabschnitten gerade nicht offen.
Ubersetzt in die deutsche Terminologie bleibt nach der Entscheidung des EGMR
lediglich offen, ob eine unzuldssige Tatprovokation zu einem Verfahrens-
hindernis oder einem Beweisverwertungsverbot* fithrt; eine Kompensation durch
Strafminderung bleibt aber ausgeschlossen, da der Verstof3 unheilbar ist — jeg-
liche Verurteilung aufgrund der provozierten Tat ist damit unzuléssig.

3.3 Sonstige Verwertungsverbote fiir Beweise, die unter Verstof} gegen die
nationale Rechtsordnung oder die EMRK zustandegekommen sind

Als eine Auspréigung des fairen Verfahrens schreibt Art. 6 Abs. 2 EMRK vor,
daf3 die Unschuldsvermutung bis zum gesetzlichen Nachweis der Schuld gelten
muB. Daraus kdnnte man folgern, daf3 die Verwertung rechtswidrig erlangter
Beweise gegen Art. 6 EMRK verstoft. Dies ist aber nicht per se der Fall. Da eine
Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren nur aufgrund einer Wiirdigung
des Verfahrens insgesamt erfolgen kann, wird eine Verletzung von Art. 6 EMRK
jedenfalls dann nicht vorliegen, wenn ausreichendes anderes Beweismaterial
vorliegt, um die Verurteilung zu stiitzen, und der Beschuldigte seine Verteidi-
gungsrechte, insbesondere hinsichtlich des betreffenden rechtswidrig erlangten

44 BGH NJW 2000, 1123 (1125 f.).

45 Hierfiir pladiert Kinzig, Bewegung in der Lockspitzelproblematik nach der Entscheidung des
EGMR: MuB die Rechtsprechung ihre strikte Strafzumessungslosung verabschieden?. Straf-
verteidiger 19 (1999), 288-292.
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Beweises, wahrnehmen konnte.*® Unverwertbarkeit aufgrund von Art. 6 EMRK
wird offenbar unabhingig davon angenommen, wenn eine besonders schwere
Rechtsverletzung wie die Anwendung von Folter oder Mifhandlungen zur
Erlangung von Gestindnissen vorliegt."’

In diesem Fall wiirde gleichzeitig eine Verletzung von Art. 3 EMRK vorliegen.
Im tbrigen ist aber aus der Praxis der Konventionsorgane nicht abzuleiten, daf3
jede Verwertung eines unter Verstol3 gegen die EMRK gewonnenen Beweismit-
telszu einem Versto3 gegen Art. 6 EMRK fuihre. Dies wird insbesondere deutlich
im Fall Miailhe (Nr. 2), in dem in einem vorangegangenen Urteil (Miailhe
(Nr. 1)) festgestellt worden war, daf} bestimmte Dokumente unter Versto3 gegen
Art. 8 EMRK beschlagnahmt worden waren.* Unter anderem hierauf stiitzte der
Beschwerdefiihrer auch im zweiten Fall seine Argumentation einer Verletzung
von Art. 6 EMRK. Kommission und Gerichtshof beschrénkten ihre Untersuchung
aber weitgehend auf die zweite Argumentationslinie des Beschwedefiihrers, die
sich auf mangelnde Einsicht in bestimmte andere Dokumente bezog. Von der
Kommission wird immerhin darauf hingewiesen, daf3 die Beschlagnahme von
relevanten Dokumenten gegen die Konvention verstoen hatte. Dies wird
allerdings nicht als Argument flir eine Verletzung von Art. 6 EMRK benutzt, die
unabhingig davon festgestellt wurde. Insofern war es der Kommission auch
moglich, die Beantwortung der Frage zu vermeiden, ob die Verwertung von
Beweismitteln, die unter Verstof3 gegen die Konvention erhoben worden waren,
das Recht auf ein faires Verfahren verletzt." Da der Gerichtshof die Argumenta-
tion der Kommission zur Verletzung von Art. 6 EMRK ablehnt, tiberrascht es,
daB das vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte zweite Argument der konven-
tionswidrigen Beweiserhebung nicht aufgegriffen wird.

In einer neueren Entscheidung - im Fall Khan - hat der EGMR allerdings klar-
gestellt, daB er die Verwertung konventionswidrig erlangter Beweismittel nicht
grundsitzlich als weiteren Konventionsverstol ansieht: Es sei nicht seine
Aufgabe, allgemeine Aussagen lber die Verwertbarkeit von Beweisen zu

46 EGMR. Schenk /. Schweiz. Urt.v. 12.07.1988, Serie A 140, § 46: Khan ./. Vereinigtes Konigreich.
Urt. v. 12.05.2000. §§ 34 ff.. Harris/O Boyle/Warbrick (Fn. 13), 210; Villiger, Handbuch der
europdischen Menschenrechtskonvention. 1993, Rn. 480. Anders Peukert, der allgemein feststellt,
daB die Verwertung von den Behdrden mifibrauchlich erlangter Beweismittel grundsitzlich gegen
Art. 6 EMRK verstoBe. vgl. Frowein/Peukert (Fn. 2), Art. 6, Rn. 109 EMRK.

47 EKMR. sog. Pfunders-Fall (1963), Yb 6. 742 (784). Harris/O 'Boyle/Warbrick (Fn. 13), S. 210;
Frowein/Peukert (Fn. 2), Art. 6. Rn. 109 EMRK.

48 EGMR. Miailhe ./. Frankreich, Urt. v. 25.02.1993, Serie A 256-C.
49 EKMR, Miailhe ./. Frankreich (Nr. 2), Bericht v. 11.04.1995, Reports 1996, 1319 - Annex, § 60.
50 EGMR, Miailhe /. Frankreich (Nr. 2), Urt. v. 26.09.1996, Reports 1996, 1319, §§ 44-46.
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machen; er miisse sich dagegen auf die Beurteilung der FairneB des Verfahrens
als ganzem beschrinken. Diese Beurteilung veranlafite ihn dazu, eine Verletzung
von Art. 6 EMRK im konkreten Fall zu verneinen, obwohl er zuvor eine Verlet-
zung von Art. 8 EMRK bei der Erhebung der Beweise festgestellt hatte.”!

4. Schlufibemerkung

Die Analyse hat gezeigt, da3 die EMRK, insbesondere ihre Art. 6 und 8 EMRK,
weitreichende Anforderungen an die rechtsstaatliche Einbindung des Einsatzes
von Verdeckten Ermittlern und V-Personen stellt. Besonders hervorzuheben ist,
daf3 in Abweichung von dem sonst tiblichen Versténdnis von Art. 6 EMRK auch
Defizite denkbar sind, die nicht im weiteren Verfahren und insbesondere nicht
durch ein Reduzierung des Strafmalles kompensiert werden kénnen und damit
einen ,,absoluten* Verstof3 gegen die Fairnef3 des Verfahrens begriinden. Damit
ist die vom BGH noch immer favorisierte Strafzumessungslsung in Fillen der
Tatprovokation angesichts der Rechtsprechung des EGMR nicht mehr haltbar.

Auch dartiber hinaus wird die StraBburger Rechtsprechung zunehmenden
EinfluB3 auf die Ausgestaltung des nationalen Strafverfahrens gewinnen. Der
EGMR hat die Anforderungen in diesem Bereich insbesondere in den 1990er
Jahren erheblich prézisiert und teilweise auch verschérft. Es ist damit zu rech-
nen, daf sich diese Tendenz fortsetzt — moglicherweise wird dies in Zukunft zu
einer noch weiteren Fassung des Anwendungsbereichs des Art. 6 EMRK fiihren,
wie sie bereits von der Kommission angedeutet worden ist. Auch die Entwick-
lung der Anforderungen der Art. 8 und 13 EMRK scheint nicht abgeschlossen
zu sein; insbesondere das Erfordernis einer richterlichen Anordnung fiir be-
stimmte ErmittlungsmafBnahmen findet sich bisher nur angedeutet. Seine voll-
stindige Anerkennung etwa fiir das Abhoren von Telefonen wiirde sich in die
Tendenz des Gerichtshofs einfligen, die Bedeutung des Grundrechtsschutzes
durch Verfahren zu betonen. Diese Tendenz diirfte auch fiir die Entwicklung des
deutschen Strafverfahrensrechts von erheblicher Bedeutung sein.

51 EGMR. Khan (Fn. 46), §§ 34 ff.



Verdeckte Ermittlungen in Haftanstalten

Hartmut Schneider

I. Einleitung und Problemstellung

Verdeckte Aufklarungsmethoden sind die staatliche Antwort auf die sozial-
schddliche Professionalisierung der Tatbegehung und anschlieBende Beteili-
gungsverschleierung in wichtigen Kriminalitdtsfeldern.' Straftaten aus dem Be-
reich der Bandendelikte und vergleichbar organisierter Strukturen kénnen ohne
Einsatz heimlicher ErmittlungsmaB3nahmen kaum noch zur Aburteilung gebracht
werden.” Das rechtsstaatliche Gebot der Gewihrleistung einer funktionstiichtigen
effektiven Strafrechtspflege’ gebietet die umfassende Aufklarung solcher Straf-
taten. Es streitet fiir die Zuldssigkeit verdeckter Ermittlungsmethoden.

Das heimliche Ausforschen von Auskunftspersonen ist indes rechtlich nicht
unproblematisch. Der verdeckte Zugriffauf das Wissen des Beschuldigten droht
mitdem verfassungsrechtlich verbiirgten ,,nemo-tenetur*-Grundsatz in Konflikt
zu geraten, wenn der Beschuldigte von V-Leuten oder Verdeckten Ermittlern
gezielt zu aktiver Selbstbelastung motiviert wird. Es besteht Einigkeit, dal3

I BVerfGE 57.250 (285): BGHSt 32, 115 (120 f.): BGHSt 40, 211 (215): Eschelbach. StV 2000.
390 (392): Makrutzki, Verdeckte Ermittlungen im Strafprozef. 2000. S. 22-31: Kdrner. BIMG.
4. Aufl.. § 31 Rn. 167.

o

Verdeckte Ermittlungen sind nicht auf den origindren Bereich Organisierter Kriminalitit be-
schriinkt. Sie diirfen auch in sonstigen Fillen schwer aufklarbarer Kriminalitit zur Anwendung
kommen. Siehe hierzu BVerfG NStZ 1987, 276: BGH NStZ 1991. 445: BGHSt 40. 211 (215):
BGH NStZ 1995.513.

BVerfGE 33, 367 (383): BVerfGE 44, 353 (374): BVerfGE S1. 324 (343 f.): BVerfGE 77. 65
(75 £.): BVerfG NStZ 1996. 45. Kritisch Hassemer. StV 1982, 275 ff.: Erfurth. Verdeckte Ermitt-
lungen. 1997, S. 22-26: Schmitz. Rechtsprobleme des Einsatzes Verdeckter Ermittler. 1996.
S. 12-14. Hiergegen Niemdaller/Schuppert, ASR 1982, 387 (395): Tiedemann. Verfassungsrecht
und Strafrecht, 1991, S. 29.

4 BVertGE 57. 250 (285): BGHSt 40. 211 (214 f.): BGHSt 42, 139 (150). Zur Problematik des
Erfordernisses spezialgesetzlicher Erméchtigungsgrundlagen fiir verdeckte Eingriffe in Grund-
rechte der Beschuldigten. insbesondere beim Einsatz von V-Personen, sieche BVerfG StV 2000,
233 f.; Duttge, J7. 1996, 556 (562 f.): Renzikowski. JZ 1997, 710 (714-716); Eschelbach, StV
2000. 390 (392). Erfurth, Verdeckte Ermittlungen. S. 47-49: Schmitz, Verdeckte Ermittler.
S. 8-53. 142-145: Riepl, Informationelle Selbstbestimmung im Strafverfahren, 1997.S.214 f.

5%}
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derartigen grundrechtssensiblen Ermittlungsmethoden rechtliche Schranken
gesetzt sind. Der Grenzverlauf ist indes nicht abschlieBend geklirt.’

Heimliche Aufklarungsmafinahmen in Haftanstalten sind in besonderem Maf3e
brisant. Der inhaftierte Beschuldigte befindet sich in einer aulergewdéhnlichen
Lage. Er kann sich den Ausforschungsbemiithungen nicht ohne weiteres ent-
ziehen. Er ist einem haftbedingten psychologischen Druck ausgesetzt, der zu
einer Anpassung des kommunikativen Verhaltens an die Haftsituation fiihren
kann. Diese Umsténde durften die Aufkldrungschancen der Strafverfolgungsbe-
horden erhéhen, weil das Verhalten des Beschuldigten bis zu einem gewissen
Grade vorhersehbar und damit kontrollierbar wird.® Es ist kldrungsbediirftig, ob
und inwieweit die Strafverfolgungsbehorden diese Gegebenheiten im Rahmen
ihrer Ermittlungen durch Vornahme heimlicher AufklarungsmafBnahmen in Ju-
stizvollzugsanstalten ausnutzen durfen.

Il. Aushorchen des Beschuldigten durch V-Personen

Das Urteil des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofes vom 28. April 1987 bildet
die Grundsatzentscheidung zur Zuldssigkeit des Einsatzes von V-Personen in
Haftanstalten.” Thm lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die JVA Hannover verlegte auf Veranlassung der Polizei den V-Mann Y
auf die Zelle des wegen Verdachts des Raubes in Untersuchungshaft
genommenen Beschuldigten, um diesen aushorchen zu lassen. Y gelang
es, das Vertrauen des Beschuldigten zu gewinnen, indem er mit diesem
zum Schein Fluchtpldne schmiedete und wahrheitswidrig vorgab, die dem
Zellengenossen zur Last gelegte Tat auf sich nehmen zu wollen. Der

S BGHSt 42, 139 (155-157). Kritisch Roxin, NStZ 1997. 18 (20 f.): Riefi. NStZ 1996. 505 f..
Bernsmann. StV 1997, 116 (118 f.). Die Rechtsauffassung des Bundesgerichtshofes ist Ausfluly
einer Abwigung aufeinandertreffender individueller und staatlicher Belange nach Verhaltnismalig-
keitsgesichtspunkten. Hiergegen ist methodologisch an sich nichts einzuwenden. Zur Diskussion
um das hochstrichterliche Verstindnis des .nemo-tenetur™-Grundsatzes sei auf den iiberaus
instruktiven Beitrag von Weflau, ZStW Bd. 110 (1999). S. 1-37 verwiesen. Die Ausdeutung dieses
Prinzips im Kontext verdeckter Ermittlungen harrt weiterhin einer Losung. Weiterfiihrende Ansitze
bei Eschelbach. StV 2000, 390 (396), mit dem Hinweis darauf, dal nicht der gesamte Regelungs-
gehalt des Grundsatzes im unantastbaren Kernbereich von Art. 2 Abs.1 i.V.m. Art. | Abs. 1 GG
siedeln muf.

6 Siehe Roxin. NStZ 1999. 149 (151): Schneider. JR 1996, 401 (407). Zuriickhaltender Hanack, JR
1999, 448 (449).

7 BGHSt 34, 362 (365).
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Beschuldigte erzihlte darauthin dem V-Mann Einzelheiten der Raubtat,
die Y seinerseits der Polizei berichtete.

Der Bundesgerichtshof entschied, dafl die Angaben des Beschuldigten gegen-
iiber dem V-Mann im Strafverfahren einem Beweisverwertungsverbot unterlie-
gen, weil sie unter Verletzung der auf den Fall zwar nicht unmittelbar, jedoch
entsprechend anwendbaren Vorschriften der §§ 136a, 163a Abs. 4 Satz 2 StPO
zustande gekommen seien. Entscheidend sei, dal die Strafverfolgungsorgane
durch den Einsatz des V-Mannes den von der Untersuchungshaft ausgehenden
Zwang in unzuldssiger Weise zur Beeinflussung des Einlassungsverhaltens des
Beschuldigten ausgenutzt und dadurch dessen Freiheit zur WillensentschlieBung
in erheblichem Maf3e mibrauchlich verletzt hitten.

Die Entscheidung hat im Ergebnis einhellig Zustimmung erfahren. Kritik wurde
gegen die Herleitung des Beweisverwertungsverbotes aus dem in § 136a StPO
normierten Merkmal unzuldssiger Zwangsausiibung laut. Teile des Schrifttums
vertreten die Auffassung, das Vorgehen des V-Mannes sei als Tduschung im
Sinne dieser Vorschrift einzuordnen.®

Der die Diskussion lange Zeit beherrschende Streit tiber die Auswahl der zutref-
fenden Verbotsalternative innerhalb des § 136a StPO ist wenig fruchtbar. Der
Ansatz, das Aushorchen inhaftierter Beschuldigter durch V-Personen unter
Riickgriff auf § 136a StPO zu unterbinden, tiberzeugt nicht, weil die Voraus-
setzungen flr die Anwendbarkeit dieser Bestimmung nicht gegeben sind.
Gespriche eines V-Mannes mit dem Beschuldigten stellen weder eine Verneh-
mung noch eine vernehmungsdhnliche Situation im Sinne von § 136a StPO dar:

Zum Begriff der Vernehmung gehort, da3 der Vernehmende der Auskunfts-
person erkennbar in amtlicher Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft
von ihr Angaben zur Tataufkldrung verlangt.” Auch vernehmungsihnliche
Befragungen miissen das begriffskonstitutive formale Merkmal der erkennbaren
Amtlichkeit der Befragung aufweisen.'’ Es liegt auf der Hand, dal das Gespréch
des V-Mannes mit einem Beschuldigten mangels Offenlegung des amtlichen

8 Fezer.)Z 1987, 937: Grimwald, StV 1987, 470: Seebode, JR 1988. 428 ff.. Wagner. NStZ 1989.
34.

9 BGHSt40.211 (214 f.): BGHSt 42, 139 (145 f.): Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 136a Rn. 4; SK/
StPO-Rogall. § 136a Rn. 18 f.. Geppert, JK, StPO. § 252/6; Schliichter/Radbruch, NStZ 1995,
354 f.; Sternberg-Lieben. Jura 1995, 299 (306. 308). - Zur iiberholten Gegenansicht siehe
Dencker, StV 1994, 667 (674 f.).

10 Sternberg-Lieben, )7, 1995, 844 (845, 847); Schneider, JR 1996.401 (406). Hiergegen: Makrutzki,
Verdeckte Ermittlungen. S. 86 f.
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Charakters der Maflnahme weder eine Vernehmung noch eine vernehmungsihn-
liche Situation im Sinne der Strafprozefordnung darstellt.

Dieser Zwischenbefund besagt indes nicht, dal die in § 136a StPO normierten
Wertmalstibe fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit des Einsatzes von V-Leuten
gegeniiber inhaftierten Beschuldigten bedeutungslos bleiben. Den Strafverfol-
gungsbehorden sind bei der Aufklarung von Straftaten rechtsstaatliche Grenzen
gesetzt. Sie resultieren aus dem Verfassungsgrundsatz der Gewihrleistung eines
fairen Verfahrens.'' Dieses Prinzip enthilt keine ins Detail gehenden individual-
schiitzenden Regelungen. Es verbiirgt vielmehr gewisse Mindeststandards, die
dann zum Tragen kommen, wenn die Auslegung des Prozefrechts zu einer un-
haltbaren Beeintrachtigung grundlegender Verfahrenspositionen fiihren miifite.
Erforderlich ist eine Beeintrichtigung tragender Strukturprinzipien des Straf-
verfahrens. Das Eingreifen des fair-trial-Grundsatzes setzt mithin ein relatives
Evidenzerlebnis dergestalt voraus, daf3 sich die Unhaltbarkeit eines Rechts-
zustandes nach der Gesamtschau der ratio-einschldgigen Verfahrensvorschriften
aufdringt.'” Danach konnte die verdeckte Ausforschung des Beschuldigten
verboten sein, sofern zu der - fiir sich betrachtet beanstandungsfreien - Heimlich-
keit des staatlichen Vorgehens" zusitzliche Momente hinzutreten, die den
Beschuldigten zu einem blofBen Ausforschungsobjekt degradieren und dadurch
dem gesamten Vorgehen den Stempel der UnfairneB aufdriicken. Insoweit
erweist sich der den Zwangsaspekt hervorhebende Ansatz des Bundesgerichts-
hotes als weiterfiihrend."* Thm liegen folgende rechtliche Erwigungen zugrunde:

Auf einem in Freiheit befindlichen Beschuldigten lastet kein von staatlicher
Seite bewirkter Druck, Dritten sein deliktisches Fehlverhalten mitzuteilen.
Offenbart er sich dennoch, und erlangen die Strafverfolgungsbehorden hiervon
Kenntnis, so steht der Verwertbarkeit dieser Informationen nichts entgegen.
Zwar mag sich der Beschuldigte in dem seinen Gesprichspartnern entgegen-
gebrachten Vertrauen enttduscht sehen; diese Enttduschung ist jedoch normativ
irrelevant, weil der in seinen Auflerungen freie Beschuldigte nunmehr einem

11 Zum fair-trial-Grundsatz BVerfGE 26, 66 (71): BVerfGE 38. 105 (111): BVerfGE 57, 250
(274 f.): BVerfGE 63. 380 (390): BVerfGE 70. 297 (308): Kieinknecht/Meyer-Gofiner, StPO.
44. Aufl.. Einl. Rn. 18: SK/StPO-Rogall. Rn. 101-104 Vor § 133: Geppert. Jura 1992, 597 (599).

12 BVerfGE 66. 313 (318 f.): BVerfGE 70. 297 (308 f.): BGH StV 1996, 409: SK/StPO-Rogull,
101-104: Geppert, Jura 1992, 597 (599); Eschelbach. StV 2000, 390 (394).

13 BGHSt 39. 335 (346 f.): BGHSt 42. 139 (150 f.); Lammer. Verdeckte Ermittlungen im Straf-
prozefl. 1992, S. 143-146.

14 Dem Zwangsaspekt zuneigend Geppert. JK. StPO, § 252/6: Krey, Miyazawa-Festschrift, S. 595
(600). Offengelassen in BGHSt 44, 129 (137).
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allgemeinen Lebensrisiko erlegen ist und nicht etwa Opfer einer staatlich
vorstrukturierten verfiihrerischen Gesprichssituation wurde.'

Anders gestaltet sich die Lage, wenn ein V-Mann auf einen Untersuchungshéft-
ling angesetzt wird, um ihn zu selbstbelastenden AuBerungen zu veranlassen.
Der inhaftierte Beschuldigte ist in der Ausgestaltung seiner Kommunikationsbe-
ziehungen beschrinkt. Auf ihn wirkt ein von der Haftsituation ausgehender
psychologischer Druck. Er kann den Beschuldigten in seiner EntschlieBungs-
freiheit, wem gegeniiber er sich worliber duflert, nachhaltig beeintrachtigen. Eine
génzliche Aufhebung der Aussagefreiheit dirfte freilich nicht gegeben sein.
Diese durch spezifische psychologische Besonderheiten charakterisierte Lage
gibt der Befragungssituation ihr besonderes Gepréage. Der V-Mann trifft auf
einen durch legitime staatliche Mafinahmen gleichsam ,,angeschlagenen* Be-
schuldigten. Er macht sich dessen Lage im Auftrag der Strafverfolgungsbehor-
den planvoll zunutze, indem er sich das Vertrauen seines arglosen Gesprachs-
partners erarbeitet, um ihn dann spéter zu selbstbelastenden Angaben zu ver-
anlassen.'® Hierbei nimmt der V-Mann eine aktive, das Gesprich auf die auf-
kldarungsrelevanten Aspekte lenkende Rolle ein. Er wirkt als verdeckt agierender
Stichwortgeber.'” Der Beschuldigte kann sich diesen Zumutungen aufgrund der
Haftsituation nur schwer entziehen, zumal wenn der V-Mann mit ihm dieselbe
Zelle teilt und unter Ausnutzung dieses Niheverhiltnisses immer wieder an ihn
herantritt.'® Eine Befragungssituation, in der die vorgenannten Umstidnde zu-
sammentreffen, ist durch eine hochgradige Verengung der Verhaltensspielraume
des Beschuldigten gekennzeichnet. Sie bewirkt eine tiefgreifende Beeintrdchti-
gung grundlegender Verfahrenspositionen. Es dringt sich auf, das staatlich
gesteuerte Vorgehen insgesamt als unfair anzusehen und die dadurch erlangten
Erkenntnisse einem Beweisverwertungsverbot zu unterwerfen.'”

15 Vgl. BGHSt 40, 211 (214); BGHSt 42. 139 (153 f.); Sternberg-Lieben. Jura 1995, 299 (308):
Seitz, NStZ 1995. 519 1.

16 Vgl. BGHSt 34, 362 (363): BGHSt 44, 129 (135 f.). SK/StPO-Rogall, § 136a Rn. 56:
SK/StPO-Wolter.Rn. 124bVor § 151: Schneider, JR 1996,401 (407). Enger Hanack. JR 1999, 348
(349): Roxin.NStZ 1999, 149 (150); Makruizki, Verdeckte Ermittlungen im Strafprozef3. 2000. S. 87
Fn. 228.

17 Weiterfiihrend Eschelbach. StV 2000, 390 (394). der zu Recht auf den strukturellen Unterschied
zwischen dem bloBen Abschdpfen staatlich nicht veranlafiter AuBerungen des Beschuldigten im
Rahmen der §§ 100a. 110c Abs. 1 Nrn. 2, 3 StPO und ..provozierten™ Selbstbelastungen durch V-
Personen sowie Verdeckte Ermittler verweist.

18 Hierauf stellt Hanack. JR 1999, 348 (349), ab.

19 Das Einsatzverbot von V-Personen in Haftanstalten ist nicht auf die Zelle des Beschuldigten
beschriinkt. Es erfaBt auch Ausforschungsaktivitdten in anderen Raumlichkeiten der JVA. Skep-
tisch Hanack, JR 1999, 348 (349).
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Dieser Rechtsauffassung wird entgegengehalten, die von der Haft ausgehende
Drucksituation sei nicht prozeBordnungswidrig Zudem erreiche sie nicht das
Niveau notigenden Zwanges im Sinne des § 136a StPO. Der inhaftierte Be-
schuldigte bleibe Herr seiner Aussabetrelhext, ihm sei es méglich, sich den
Einwirkungen des V-Mannes zu entziehen.”’

Die Einwinde sind bei isolierter Betrachtung nachvollziehbar. Sie kénnen
jedoch nicht durchdringen. Darauf, ob allein der von der Untersuchungshaft
ausgehende Druck rechtswidrig ist und das Ausmal nétigenden Zwanges im
Sinne von § 136a StPO erreicht, kommt es nach FairneB3-Kriterien nicht ent-
scheidend an. Der fair-trial-Grundsatz gebietet die Gesamtbetrachtung aller
Umsténde der Befragung. Psychisch wirkender Haftdruck, Heimlichkeit des
Vorgehens und aktives Hinwirken auf Selbstbelastung rechtfertigen in ihrem
staatlich inszenierten Zusammenwirken das Verdikt der Unfairnef3.”'

I11. Mitteilungen von Informanten iiber selbstbelastende AuRe-
rungen des Beschuldigten

1. Informationsgewinnung durch bloBes Aushorchen des Beschuldigten

Horcht ein Informant einen Mithéftling {iber dessen Straftaten aus eigenem
Antrieb ohne staatlichen Auftrag aus, und unterrichtet er hiertiber die Straf-
verfolgungsbehorden, sind diese an der Verwertung der Informationen rechtlich
nicht gehindert.”? Zwar erfolgt das Vorgehen des Informanten unter den spezi-
tischen Bedingungen der Haftsituation; es mag gegentiber dem Mithéftling einen
Vertrauensbruch darstellen. Indes kann sein Verhalten den Strafverfolgungs-
organisationen nicht zugerechnet werden. Sie tragen keine Verantwortung, weil
sie die aus freien Stiicken agierende Privatperson zur Straftataufkldrung nicht
herangezogen haben.” Hierin liegt der tragende Unterschied zu den V-Mann-
Fillen, in denen der Staat unter den Bedingungen der Untersuchungshaft als

20 Hanack, JR 1999. 348 (349): Roxin. NStZ 1999, 149 (150).

21 Der Aspekt der Tauschung spielt keine eigenstandige Rolle. Im iibrigen stellt das bloBe Ver-
schweigen der staatlichen Anbindung des V-Mannes keine Tauschung im Rechtssinne dar.
Weiterfiihrend hierzu Sternberg-Lieben, JZ. 1995, 844 (848); Schneider, JR 1996, 401 (406).
Abweichend - die normative Relevanzschwelle der Irrefiihrung verneinend - Fezer, 17 1987, 938:
Roxin, NStZ 1995, 465 f.. Lammer, Verdeckte Ermittlungen, S. 164-169.

22 BGH NStZ 1989, 32 f. Zum Begriff der Informanten, Erfurth, Verdeckte Ermittlungen, S. 32 f.;
Schmitz, Verdeckte Ermittler, S. 143 (146); Weflau, Vorfeldermittlungen, 85.

23 BGH NStZ 1989, 32/33; BGHSt 44, 129 (136); Roxin, NStZ 1999, 149 (150): Kleinknecht/Meyer-
Gofner., § 136a Rn. 2; SK/StPO-Rogall, § 136a Rn. 56 Geppert, JK, StPO, § 136a/b.
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Initiator des Aushorchens Einflu3 auf den Kommunikationsprozef3 nimmt und
deshalb die Berechtigung verliert, die durch die verdeckte Operation gewon-
nenen Erkenntnisse zu verwerten.”

Mafstab fiir die Unterscheidung zwischen der Tatigkeit von V-Leuten und
Informanten ist der Begriff des ,,Einsatzes”. Ein solcher liegt vor, wenn die
Strafverfolgungsorgane einen Hiftling zum Aushorchen eines Mitgefangenen
bestimmen. Fiir die Annahme eines Einsatzes reicht es aus, wenn die Straf-
verfolgungsbehérden auf das Vorgehen des kooperationsbereiten Héftlings
stimulierend oder steuernd Einflul nehmen, etwa indem sie ihn in seinem
Vorhaben bestiarken oder ihm Tips zur Ausgestaltung seines Vorgehens geben.
Beschrinken sich die Strafverfolgungsbehorden hingegen auf eine stimulie-
rungsneutrale Entgegennahme der durch autonome Ausforschung gewonnenen
Erkenntnisse, fehlt es an der fiir den V-Mann-Einsatz typischen Zurechnungs-
briicke der Einwirkung auf den Prozef der Informationsgewinnung. Das staatli-
che ,,Beteiligungsdefizit“ rechtfertigt es, den mit der Polizei zusammenarbeiten-
den Hiftling als bloBen Informanten anzusehen.

Fiir die Abgrenzung V-Mann/Informant spielt es keine Rolle, ob sich die Koope-
ration des Gefangenen mit der Polizei auf einen einzigen Kontakt beschridnkt
oder aber in mehreren Akten erfolgt. Der Bundesgerichtshofhat entschieden, daf3
die Strafverfolgungsbehdrden nicht verpflichtet sind, fortwahrende Aus-
forschungsaktivitdten eines Informanten nach ihrem Bekanntwerden zu unterbin-
den.” Hiergegen spreche, daf3 der sich selbst belastende inhaftierte Beschuldigte
einem allgemeinen Lebensrisiko erliege, das den Strafverfolgungsbehorden nicht
zugerechnet werden kénne.*® Diese Sichtweise liberzeugt. Zwar mag das Abstel-
len auf das ,,allgemeine Lebensrisiko vordergriindig irritieren, weil sich der
inhaftierte Beschuldigte in einer Ausnahmesituation befindet. Gegen die damit
implizierte Risikoverteilung ist rechtlich jedoch nichts einzuwenden. Das An-
sinnen, sich vor ndotigungsneutralen, gleichsam ,,sauberen* Ausforschungs-
bemiihungen von Mithéftlingen selbst zu schiitzen, liberfordert den Beschuldig-
ten nicht. Verliert er die Selbstkontrolle, ist ausschlieB3lich er fiir die Gefahr der
Weiterleitung der ihm ,,abgelisteten Informationen an die Strafverfolgungs-
behorden zustindig. Kommt es dazu, realisiert sich ein Risiko, das mit der
Inhaftierung typischerweise verbunden ist und keiner normativen strafprozessua-
len Korrektur bedarf.

24 Vgl. Rogall, a.a.0.
25 BGH NStZ 1989, 32/33: BGHSt 44, 129 (136).
26 BGH NStZ 1989, 32/33.
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Teile des Schrifttums beflirworten bei lingerwihrender Kooperation von Infor-
mant und Polizei eine Korrektur dieser Zurechnungsgrundsitze: Bei einer auf
Gestdndniserlangung gerichteten dauernden Zusammenarbeit werde der Infor-
mant von den Behorden flir ihre Ermittlungstitigkeit benutzt. Darauf, von wem
der Anstol zur Zusammenarbeit ausgegangen sei, kénne es nicht ankommen.
Vielmehrseien die Behorden gehalten, den Gefangenen vor massiven Eingriffen
in die Freiheit selbstbestimmten Verhaltens zu schiitzen. Dies folge aus dem
Sonderstatusverhiltnis der Untersuchungshaft. Aus ihm erwiichsen den Strafver-
folgungsbehdrden besondere Schutzpflichten zur Wahrung der physischen und
psychischen Integritdt der Héftlinge. Sie gében Veranlassung, fortwihrende
AusforschungsmaBnahmen - etwa durch Verlegung eines Gefangenen - zu
verhindern. Die unter Verstol3 hiergegen erlangten Informationen seien im Straf-
prozef3 unverwertbar.”’

Diesem Ansatz kann nicht gefolgt werden. Er gibt die mit dem Begriff des ,,Ein-
satzes" verbundene Grenzziehung zwischen zuldssiger Informationsgewinnung
durch stimulierungsneutrale passive Entgegennahme von Erkenntnissen und
unzuldssiger Informationsbeschaffung durch Einsatz von V-Personen zugunsten
des vagen Unterscheidungskriteriums der ,,dauernden Zusammenarbeit* auf. Es
ist unklar, wie viele Kontakte vorliegen miissen, um die Zusammenarbeit als
»dauernd” einstufen zu koénnen. Das Argument, der Staat sei nach den fiir
Sonderstatusverhiltnisse geltenden Grundsitzen gehalten, den Gefangenen vor
Beeintriachtigungen seiner Willensfreiheit durch Mithéftlinge zu schiitzen, miifite
konsequenterweise sogar die Erstinformation des kooperationswilligen Haftlings
erfassen. Denn auch diese konnte nur unter den der verdeckten Informations-
gewinnung forderlichen Bedingungen der Untersuchungshaft erfolgen. Eine
derartige Einebnung der Unterscheidung zwischen Informanten und V-Personen
stellt indes allzu einseitig auf die Schutzbelange des inhaftierten Beschuldigten
ab und verliert die legitimen staatlichen Aufklarungsinteressen aus dem Blick.
Ein solchermaBen begriindetes Beweisverwertungsverbot fiihrt zu weit.”® Dem
erwachsenen, gesunden Beschuldigten muf3 im Strafverfahren nicht jedes

27 Hanack., JR 1999, 348 (349): Roxin. NStZ 1999, 149 (150): SK/StPO-Rogall. § 136a Rn. 56: SK/
StPO-Wolter. Rn. 138 Vor § 151. In BGHSt 44, 129 (136 f.) wird die Pflicht zum Eingreifen auf
massive Eingriffe begrenzt.

28 Dazu, dall Beweisverwertungsverbote im Rahmen einer normativen Fehlerfolgenlehre Ergebnis
einer komplexen Abwigung der aufeinanderprallenden gegenldufigen individuellen und 6ffentli-
chen Belange sind. siche Rogall, Hanack-Festschrift (1999), S. 293 (302-308). Weiterfiihrend
BGHSt 38. 214 (220); BGHSt 42, 139 (157); BGHSt 42, 170 (172) sowie Kleinknecht/
Mevyer-Gofiner. Einl. Rn. 55 sowie Schneider, Jura 1997, 131 (136). Zur Kritik der Abwiigungs-
lehre Stormer. Grundlagen. S. 190-193 und Amelung, Bemmann-Festschrift (1997), S. 505 (521).
Gegen die dort geduBerten methodologischen Bedenken Rogall, a.a.O.. S. 293 (295-300).
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Selbstbelastungsrisiko abgenommen werden. Vielmehr ist ihm zumutbar, seine
Belange auch allein zu wahren.” Staatliche Fiirsorge und individuelle Autono-
mie zum Selbstschutz sind aufeinander abzustimmen.” Eine erste vorldufige
Grenzlinie konnte allenfalls dort verlaufen, wo der Staat das Selbstbelastungs-
risiko intensiviert, indem er auf die Preisgabe belastender Informationen aktiv
hinwirkt. So verhélt es sich bei der Entgegennahme von Informantenwissen
jedoch nicht. Hieran vermdgen Erwédgungen zum Sonderstatusverhéltnis grund-
sdtzlich nichts zu dndern. Das wird deutlich, wenn man den vom Bundesge-
richtshof entschiedenen ,,Wahrsagerin-Fall*“ in den Blick nimmt.

2. Informationserlangung mit Hilfe strafbarer Aufkliéirungsmethoden

Der Bundesgerichtshof hatte sich jiingst mit der Frage zu befassen, ob Mittei-
lungen eines Informanten im Strafverfahren unverwertbar sind, wenn sich dieser
bei der Informationsgewinnung gegeniiber dem Mithéftling strafbarer oder sonst
unredlicher Aufkldrungsmethoden bedient hat.’' Dem Urteil des 5. Strafsenats
des Bundesgerichtshofes vom 21. Juli 1998 lag im wesentlichen folgender Sach-
verhalt zugrunde:

Die Beschuldigte befand sich wegen Mordverdachts in Untersuchungs-
haft. Dort lernte sie die Zeugin S. kennen. S. bezeichnete sich gegeniiber
der Beschuldigten als Wahrsagerin und gab vor, durch ihre tibersinnlichen
Krifte EinfluB3 auf die Strafverfolgungsbehérden nehmen und diese zu
einem milden Urteil bewegen zu kénnen. Voraussetzung sei allerdings,
daB sich die Beschuldigte riickhaltlos offenbare und den Tathergang
schriftlich niederlege. Die Beschuldigte fiihrte mit S. wiederholt Gespré-
che und gab Einzelheiten der Tatbegehung preis.

Die Schwurgerichtskammer verurteilte die Angeklagte wegen Mordes. Sie
stiitzte ihre Uberzeugung auch auf die Bekundungen der S. Die Verteidi-
gung hatte der Vernehmung der S. widersprochen. Sie hatte unter Beweis
gestellt, daB3 S. mit der Angeklagten vor den ,,Sitzungen* Haschisch ge-
raucht habe. Dies habe bei der drogenunerfahrenen Angeklagten zu einem
Realititsverlust gefiihrt, aufgrund dessen sie der suggestiven Kraft der S.
erlegen sei. Hieraus resultiere ein Beweisverwertungsverbot flir die selbst-
belastenden Angaben der Angeklagten. Die Schwurgerichtskammer sah

29 BGH StV 1996. 409 (410); Schneider, Jura 1997, 131 (136 f.).

30 Vgl. Gotz, Die gerichtliche Fiirsorge im Strafverfahren, 1980, S. 334: Kulwein, Die prozessuale
Fiirsorgepflicht im Strafverfahren, 1985, S. 134 f.; SK/StPO-Rogall, Rn. 114 Vor § 133.

31 BGHSt 44, 129 (143).
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aus Rechtsgriinden keine Veranlassung, auf die Beweisanregungen der
Verteidigung néher einzugehen. Hiergegen wandte sich die Angeklagte
mit ihrer Revision.

Eigenstidndige Ausforschungsbemiihungen von Héftlingen in Justizvollzugsan-
stalten fallen in die Kategorie der Beweisermittlungen durch Privatpersonen. Die
Vorschriften der StrafprozeBordnung richten sich ausschlieflich an die Strafver-
folgungsorgane. Sie entfalten gegeniiber Privaten keine Drittwirkung.”? Die
Rechtswidrigkeit des Verhaltens Privater bei der Beweisgewinnung steht der
prozessualen Verwertbarkeit der erlangten Beweismittel grundsétzlich nicht
entgegen.”®> Ausnahmen sind nur fiir extrem menschenrechtswidriges Vorgehen
Privater bei der Beweisgewinnung vorgesehen.** Hierunter soll beispielsweise
die Erpressung eines Gestidndnisses durch qualvolle Folter fallen.”® Ahnlich
verlduft die Grenzziehung, wenn man die Verwertbarkeitsfrage nicht aus der
Perspektive privater Beweisgewinnung nach Zurechnungskriterien diskutiert,
sondern auf den staatlichen Akt der Beweisverwertung abstellt.”® Auch dann
wird die fur das Eingreifen von Beweisverwertungsverboten charakteristische
Abwigung der individuellen und staatlichen Belange - jenseits des Bereichs des
Menschenrechtswidrigen - in der Regel zum Vorrang der Strafverfolgungsinter-
essen fiihren.”’

Beurteilt man das Vorgehen der Zeugin S. nach diesen Maf3stidben, spricht nichts
fiir das Eingreifen eines Beweisverwertungsverbots. Zwar kann die Verabrei-
chung von Drogen zur Férderung der Einlassungsbereitschaft mit dem Makel der
Menschenrechtswidrigkeit behaftet sein, wenn die Drogenbeibringung heimlich
oder gar gegen den Willen des Beschuldigten erfolgt. Solche Verhaltensweisen
negieren die Personlichkeit des Betroffenen in ihrem Kern und degradieren ihn
zum bloBen Objekt fremdbestimmter Ausforschungsaktivitédten. Dem muf3 der

32 BGHSt 27, 355 (357): KK-Boujong. § 136a Rn. 3: Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 136a Rn. 3.

33 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 136a Rn. 3: Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl., § 24 Rn. 48:
Beulke. StrafprozeBrecht, 4. Aufl., § 23 Rn. 478: Orto, Kleinknecht-Festschrift, 1985.S.319 (338.
340): Ranft, Spendel-Festschrift, 1992, 719 (736).

34 KK-Boujong, § 136a Rn. 3; SK/StPO-Rogall, § 136a Rn. 15; Roxin, Strafverfahrensrecht. § 24
Rn. 48: Beulke, StrafprozeBrecht, § 23 Rn. 479; Alsberg/Niise/Meyer, Der Beweisantrag im
StrafprozeB, 5. Aufl., 484; Oro, Kleinknecht-Festschrift, 1985. S. 319 (340): Herrmann,
Jescheck-Festschrift, 1985, S. 1291 (1305).

35 SK/StPO-Rogall, § 136a Rn. 15: Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 48.

36 Siehe hierzu Stérmer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, 1992, S. 129-133;
Bockemiihl, Private Ermittlungen im StrafprozeB, 1996, S. 124-129: Dencker, Verwertungsverbote
im StrafprozeB. 1974, 109; Gropp. StV 1989, 216 (220).

37 Bockemiihl, Private Ermittlungen, S. 130 f.
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Staat miteinem Beweisverwertungsverbot entgegentreten. Im Wahrsagerin-Fall
nahm die Angeklagte die Drogen jedoch im Einvernehmen mit S. Darin liegt
eine eigenverantwortliche Beeintriachtigung der Selbstkontrolle; denn nach der
Lebenserfahrung spricht nichts dafiir, da3 der Angeklagten drogenbedingte Aus-
wirkungen aufihr Verhalten vollig unbekannt waren. Dieser Aspekt nimmt dem
Vorgehen der S. den Charakter der riicksichtslosen Unterwerfung der Ange-
klagten zum bloflen Ausforschungsobjekt. Er steht einem selbststandigen Be-
weisverwertungsverbot entgegen.™

Der 5. Strafsenat neigt in Féllen des Ausforschens inhaftierter Beschuldigter
einer Modifikation dieser Grundsétze zu. Eine Zurechnung konne sich aus-
nahmsweise sowohl aus der Art des Zusammenwirkens zwischen den Ermitt-
lungsbehdrden und der Privatperson ergeben als auch aus den Umstédnden, unter
denen die Privatperson zu beweiserheblichen Angaben eines Tatverddchtigen
gelangt. Eine solche Zurechnung privater Informationserhebung jenseits der
Grenze des Menschenrechtswidrigen komme im ,, Wahrsagerin-Fall* in Betracht,
weil die Zeugin S. unter den besonderen Bedingungen der Untersuchungshaft
die Willensfreiheit der Angeklagten durch Drogen mit bewuftseinsverdandernder
Wirkung beeinflufit haben konnte. Die zentrale Begriindungspassage lautet wie
folgt™:

Miissen Untersuchungsgefangene im Interesse einer geordneten Straf-
rechtspflege Einschrinkungen ihrer physischen und psychischen Freiheit
hinnehmen, so trifft den Staat im Gegenzug die Verpflichtung, sie vor
massiven Eingriffen nicht nur in ihre korperliche Integritét, sondern auch
indie Freiheit selbstbestimmten Verhaltens zu schiitzen, denen sie infolge
der Haftsituation - anders als bei der Wahl sozialer Kontakte im freien
Leben - nur begrenzt ausweichen konnen (vgl. auch Seebode, Der Vollzug
der Untersuchungshaft, 1985, S. 68 f.). Erfiillen staatliche Behorden diese
Verpflichtung nicht, obwohl sie von massiven Ubergriffen oder gar Straf-
taten im Zusammenhang mit der Ausforschung Tatverddchtiger durch
Mithiiftlinge Kenntnis haben oder bei pflichtgeméBer Erfiillung ihrer
Aufgaben hitten Kenntnis haben miissen, so ist ihnen das Verhalten ihrer
Informanten zuzurechnen.*

Die Entscheidung des 5. Strafsenats hat Zustimmung gefunden.’” Der Gedanke
der Verantwortlichkeit der Strafverfolgungsbehérde fiir die physische und

38 Anders Beulke. Strafprozefirecht, § 23 Rn. 479.
39 BGHSt 44, 129 (136 f.).

40 Hanack, JR 1999, 348 (349 f.): Roxin, NStZ 1999, 149 (150); Fahl, JA 1999, 102 (103 f.);
Eschelbach. StV 2000, 390 (392).
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psychische Integritit der Haftlinge ist freilich zu pauschal, um die Zurechnung
des Verhaltens Privater zum Staat im Kontext der Beweisverwertung fundieren
zu konnen:

In der strafrechtlichen Zurechnungslehre ist geldufig, daf nicht jeder Pflichten-
verstof3 die Verantwortlichkeit flir den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges
begriindet. Die Erfolgszurechnung setzt vielmehr voraus, dafl der Titer eine
Norm verletzt, deren Einhaltung dazu dient, den Erfolgseintritt zu verhindern.
Entscheidend ist insoweit die Typizitdt der aus einem verbotenen Verhalten
resultierenden Gefahren. Fehlt es an diesem Pflichtwidrigkeitszusammenhang,
muf} der Titer fiir den Erfolg rechtlich nicht einstehen. Denn Aufgabe der
Verbotsnorm ist es nicht, atypischen Gefahren oder gar dem allgemeinen,
rechtlich gebilligten Lebensrisiko entgegenzuwirken.!

Die Notwendigkeit eines Pflichtwidrigkeitszusammenhanges zwischen regel-
widrigem Verhalten und Erfolg besteht auch im Strafverfahrensrecht. Geht es
darum, ob staatliches Fehlverhalten bei der Beweisgewinnung ein Beweisver-
wertungsverbot nach sich zieht, ist die Schutzrichtung der Regelung, gegen die
der Staat bei der Erlangung der Beweise verstof3en hat, zu kldren. Hierin mag
zwar nicht der einzige, wohl aber ein wesentlicher Gesichtspunkt fiir die Herlei-
tung eines Beweisverwertungsverbots liegen.* Gibt der Schutzzweck der bei der
Beweisgewinnung verletzten Norm flir die Unverwertbarkeit des Beweises
nichts her, diirfte es bei der komplexen Abwiagungsentscheidung zur Begriin-
dung eines Beweisverwertungsverbots jenseits des im vorliegenden Kontext
nicht tangierten Bereichs der Menschenrechtsverletzung schwerfallen darzutun,
weshalb eine Information zur Aufklarung eines Kapitaldelikts ungenutzt bleiben
soll.

Gemessen hieran kommt ein Beweisverwertungsverbot im ,, Wahrsagerin-Fall*
nicht ohne weiteres in Betracht. Zwar mag den Justizvollzugsbehorden ein
fahrldssiges oder gar vorsitzliches Organisationsverschulden hinsichtlich der
Verhinderung des Rauschgiftkonsums zur Last fallen. Dies reicht fur das Ein-

41 Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges, 1988. S. 58-67 (72-77,
80-147): Toepel. Kausalitiat und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt.
1992, S. 202-212: SK/StGB-Rudolphi. Rn. 63 f. Vor § 1: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Band I, 3. Aufl., § 11 Rn. 72-75: Stratenwerth, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 4. Aufl., § 8 Rn. 25,
38-40: Kriimpelmann, Bockelmann-Festschrift, 1979, S. 443 (447-462).

42 Zu den im Detail variierenden Schutzzwecklehren Griinwald, JZ 1966, 489 (492-495): Rudolphi,
MDR 1970, 93 (97 ff.) sowie den Uberblick bei Starmer, Grundlagen, S. 181-196. Dazu, daf} der
Schutzzweck einer Norm innerhalb der ein Beweisverwertungsverbot konstituierenden Abwigung
einen Faktor darstellt, siehe BGHSt 38, 214 (220-224); Rogall, Griinwald-Festschrift (1999),
S. 523 (530, 546 f.). Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 23.
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greifen eines Beweisverwertungsverbots jedoch nicht aus, weil zwischen dem
fehlerbehafteten Akt privater Beweisgewinnung und der Verwertung der Infor-
mation im Strafverfahren kein zurechnungsspezifischer Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang besteht:

Den Bediensteten der JVA obliegt der Schutz der physischen und psychischen
Integritdt der Héftlinge. Ist ein Gefangener sozialinaddquaten Zumutungen von
Mithéftlingen ausgesetzt, miissen die Bediensteten einschreiten. Hierdurch
avancieren sie aber nicht zum Garanten der Einlassungsfreiheit der Gefangenen.
Die Wahrung der Willensfreiheit des bedréngten Beschuldigten ist Zweck an
sich. Drohungen und Schldge miissen vom Anstaltspersonal ohne weiteres unter-
bunden werden, egal mit welcher Zielrichtung sie gegeniiber dem bedréngten
Hiftling vorgenommen werden. Daraus 146t sich noch nicht ableiten, welche
strafprozessualen Folgerungen zu ziehen sind, wenn die Bediensteten der JVA
ihrer Interventionspflicht nicht nachkommen. Die Annahme eines Beweis-
verbotes fiir abgendétigte selbstbelastende AuBerungen lieBe sich - sofern keine
Menschenrechtswidrigkeit zu besorgen ist - nur bejahen, wenn das staatliche
Eingreifen nachgerade Schutz vor Selbstbelastung gegeniiber Mithéftlingen
bieten sollte. Eine solche funktionale Auffacherung der Interventionspflicht er-
scheint freilich dezisionistisch; sie 148t sich auf das Sonderstatusverhiltnis der
Untersuchungshaft nicht zuriickfithren. Der Umstand, daB3 der inhaftierte Be-
schuldigte von dem integritdtswahrenden Eingreifen des Staates umfassend
profitiert, markiert einen blofen Schutzreflex.® Er geniigt fiir eine Verhaltens-
zurechnung nicht.

Ebenso verhilt es sich mit der von den Justizvollzugsbediensteten wahrzu-
nehmenden Aufgabe der Verhinderung des Drogenkonsums in Haftanstalten.
Diese Pflicht dient der Gefahrenabwehr, nicht aber dem Schutz vor unbeabsich-
tigter Selbstbelastung. Die aus dem freiverantwortlichen Drogenkonsum resul-
tierenden individualschidlichen Weiterungen sind fiir das Einsetzen der staat-
lichen Interventionspflichtirrelevant. Insgesamt ist die Gefdhrdung des Hiftlings
vor Ausforschung durch Mitgefangene in einer JVA allgemeiner Natur. Sie 16st
weder einen speziellen Schutzanspruch aus noch gebietet sie eine strafprozessua-
le Absicherung durch ein besonderes Beweisverwertungsverbot.*

Allerdings bleibt zu kldren, ob allgemeine Grundsétze der strafprozessualen
Beweisverbotslehre eine Ergebniskorrektur nahelegen. In Betracht kommt die

43 Siehe hierzu allgemein, Roxin, AT, § 11 Rn. 72-74; NK-Puppe, Rn. 208 ff. Vor § 13.
44 Vgl. BGH NStZ 1989, 32/33.
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Leitidee der Wahrung der Legitimation zum Strafen durch prozefordnungs-
gemifBes Vorgehen der Strafverfolgungsorgane®:

Ermittelt der Staat gegen Tatverddchtige, tritt er stellvertretend flir die Gemein-
schaft mitdem Anspruch als Wahrer des Rechts auf. Dieses Vorgehen bii3t einen
Teil seiner integrationsstiftenden Uberzeugungskraft ein, wenn bei der Rechts-
durchsetzung das Recht in massiver Weise gebrochen wird.* Die damit verbun-
dene Einbufle der Legitimation der Beweisfiihrung tritt deutlich zu Tage, wenn
die Strafverfolgungsbehorden in Wahrnehmung ihrer Aufgaben gezielt gegen
Strafbestimmungen verstof3en, um Beweise zur Uberflihrung des Beschuldigten
zu erlangen. Rechtsethisch vergleichbar sind Konstellationen, in denen den
Strafverfolgungsbehdrden ein strafbarer vorsétzlicher Rechtsversto3 zur Last
fallt, der fiir die Gewinnung tberfithrungsrelevanter Erkenntnisse kausal wird,
ohne mit diesem Ziele vorgenommen worden zu sein. Selbst wenn die als
vorsitzlich zu bewertende Involvierung einzelner Représentanten der Strafver-
folgungsorgane in das strafrechtlich relevante Geschehen der Beweisgewinnung
nicht finalen Charakter aufweist, desavouiert allein der Aspekt der Vorsitz-
lichkeit die Legitimation zur Beweisflihrung derart nachhaltig, da8 mit einem
Beweisverwertungsverbot reagiert werden muB.'” Beschrinkt sich die Beteili-
gung des Staates hingegen auf fahrldssige beweisrelevante ,, Tatbeitrige*, leidet
die Berechtigung zur Beweisfiihrung nicht in gleichem MaBe."® Dies gilt umso
mehr, wenn der ein Beweisverwertungsverbot reklamierende Beschuldigte das
Erkennen der verbotsbegriindenden tatséchlichen Umstidnde durch eigenes Ver-
halten planvoll erschwert hat."

In Anwendung dieser Grundsitze konnte im ,, Wahrsagerin-Fall* ein Beweis-
verwertungsverbot eingreifen, wenn die Strafverfolgungsbehérden vom Vorge-
hen der Zeugin S. positiv Kenntnis gehabt hitten und diese bewulBt gewihren

45 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im StrafprozeB, 1990, S. 20-22: Dencker, Verwer-
tungsverbote im StrafprozeB, 1974, S. 59-65: Neumann, ZStW Bd. 101 (1989), S. 52 (66 f.) -
Kritisch Rogall, ZStW Bd. 91 (1979). S.1 (13 f): Stormer. Grundlagen, S. 202 f.

46 Amelung. Informationsbeherrschungsrechte, 22, nennt insoweit die MiBachtung der Menschen-
wiirde und den Bruch der Strafgesetze.

47 Siehe hierzu Schroeder. StrafprozeBrecht. 2. Aufl., Rn. 131.

48 Zur Notwendigkeit der Restriktion dieses Ansatzes Rogall. ZStW Bd. 91 (1979). S. 1 (13):
Stormer, Grundlagen. S. 202 f.

49 Damit wird die Annahme eines Beweisverwertungsverbots nicht etwa von einem Verschulden der
Strafverfolgungsorgane bei der Beweisgewinnung abhingig gemacht. Allerdings muf das Verhal-
ten des (potenziell) Schutzbediirftigen in die wertende Abwigung der individuellen und staatli-
chen Belange einfliefien. Siehe hierzu Rogall. Hanack-Festschrift (1999), S. 293 (398).
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lieBen (Beteiligung an Straftaten nach § 29 Abs. 1 Nr. 1, 10 BtMG).” Fehl-
verhalten unterhalb dieser Schwelle tastet die Legitimation zur Beweisfiihrung
nicht an, zumal die Beschuldigte durch den heimlichen Rauschmittelkonsum
staatliches Eingreifen gezielt vereitelt hat.

IV. Einsatz technischer Hilfsmittel zur Gesprichsiiberwachung

Verdeckte technikgestiitzte Aufklarungsmafinahmen in Haftanstalten sind fiir die
Strafverfolgungsbehoérden nicht erst seit der Einflihrung von § 100¢ StPO ein
Thema. Vielmehr konnten Polizei und Staatsanwaltschaft bereits zuvor aus der
Haftanstalt gefiihrte Telefongespriche eines Beschuldigten nach den §§ 100a,
100b StPO abhéren und aufzeichnen. Gegen die Zulédssigkeit derartiger Maf-
nahmen bestehen rechtlich ebenso wenig Bedenken wie gegen die Verwert-
barkeit der durch die Uberwachung gewonnenen Erkenntnisse im Strafverfahren.
Ebenso wie der Beschuldigte mit der Kontrolle der Haftpost zu rechnen hat, muf3
ersich auf die Uberwachung seiner fernmiindlichen Kontakte mit der AuBenwelt
einstellen. Das bloBe Einrdumen der Moglichkeit zum Telefonieren besagt nicht,
daB dies ohne jegliche - auch verdeckte - Uberwachung geschehen kann. Fiir
besondere haftbedingte Restriktionen besteht keine Veranlassung, da sich die
Strafverfolgungsbehdrden auf das passive Ausschopfen selbstbelastender Infor-
mationen beschrénken, ohne steuernd in den Kommunikationsvorgang einzu-
greifen. Ein wertungsmiBig relevanter Unterschied zur Uberwachung von
Telefonaten eines auf freiem Ful3e befindlichen Beschuldigten besteht nicht.

1. Gesprichsiiberwachung in Besucherzellen

Die Vorschriftdes § 100c StPO bietet den Strafverfolgungsorganen weitergehen-
de Eingriffsmoglichkeiten. Gestiitzt auf Anordnungen nach § 100c Abs. 1 Nr. 2
StPO wird ihnen der Zugriff auf sémtliche Gespriche des inhaftierten Be-
schuldigten gewihrt. Dadurch werden die Ermittlungsbehorden in die Lage
versetzt, auch die Binnenkommunikation der Héftlinge zu kontrollieren. Weiter-
hin kénnen sie Gespriache des Beschuldigten mit Besuchern verdeckt iiber-

50 Zur Beihilfe durch Unterlassen in Fillen untatiger Polizisten BGHSt 38, 388: BGH NJW 1989,
914 (916), sowie weiterfiihrend Schénke/Schrider/Stree, § 13 Rn. 52. Zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Vollzugsbeamten bei Mihandlungen Gefangener untereinander BGH StV
1982, 342. Danach diirfen Vollzugsbedienstete dem Rauschgiftkonsum nicht straflos zusehen.
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wachen. Mit der Frage, ob diesem Abhdoren in Haftanstalten rechtliche Grenzen
gesetzt sind, hatte sich jiingst der Bundesgerichtshof zu befassen.’' Dem Urteil
des 3. Strafsenats vom 24. Juli 1998 lag im wesentlichen folgender Sachverhalt
zugrunde:

Der Beschuldigte befand sich wegen des Vorwurfs der besonders schwe-
ren Brandstiftung in Untersuchungshaft. Dort besuchten ihn sein Vater
und zwei Briider. Die Besuche wurden in Besucherzellen dergestalt abge-
wickelt, daf3 ein Beamter der JVA sowie ein Dolmetscher fiir die arabi-
sche Sprache die Gespriche der Beteiligten tiberwachten. Dariiber hinaus
wurden die Unterredungen auf richterliche Anordnung gemaf3 § 100c
Abs. 1 Nr. 2 StPO verdeckt abgehort und aufgezeichnet.

In der Hauptverhandlung wies das Landgericht den Antrag der Staats-
anwaltschaft auf Abspielen ndher bezeichneter Gespréchsstellen mit ten-
denziell selbstbelastendem Inhalt zuriick. Die Strafkammer vertrat die
Auffassung, die Aufzeichnungen seien ohne gesetzliche Grundlage zu-
standegekommen und unterldgen daher einem Beweisverwertungsverbot.
Die gegen den Freispruch des Angeklagten gerichtete Revision eines Ne-
benkldgers hatte mit der Aufkldrungsriige Erfolg.

Der Bundesgerichtshof'sah in § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO eine taugliche Erméch-
tigungsgrundlage fiir das Abhoren und Aufzeichnen von Gespréachen in Be-
sucherzellen. Dal} die abgehorten Gespriachspartner Angehorige des Beschul-
digten im Sinne des § 52 StPO waren™, reichte dem 3. Strafsenat zur Begriin-
dung eines Beweisverwertungsverbots nicht aus.” Allerdings verwies er darauf,
dal diesem Aspekt bei der konkreten Beurteilung der VerhaltnisméaBigkeit des
Grundrechtseingriffs Rechnung zu tragen sei. Orientierungshilfe kénne § 100d

51 BGHSt 44, 138 (143).

52 Kohler. ZStW Bd.107 (1995), 10 (39), sowie Durtge. 17 1999, 261 (263 f.) erachten die Uberwa-
chung von Gesprichen zwischen dem Beschuldigten und zeugnigsverweigerungsberechtigten
Personen im Sinne von § 52 StPO als unzulidssig. Die Notwendigkeit des Schutzes der inner-
familidgren Kommunikation sei rechtlich geboten und durch analoge Anwendung von § 97 StPO
umzusetzen. Diese Sichtweise liberzeugt nicht. Abgesehen davon, daB der Rechtsgedanke des § 97
StPO nicht auf die Vorschrift des § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO iibertragbar ist (vgl. BGHSt 33, 347
(351 f.)). fehlen auch die weiteren methodologischen Voraussetzungen fiir eine Analogie: § 100¢
Abs. 1 Nr. 2 StPO ist nicht planwidrig liickenhaft. Vielmehr hat der Gesetzgeber bei der Schaf-
fung dieser Vorschrift und ihrer Erginzung durch Einfligung von Nr. 3 in Verbindung mit der
Regelung in § 100d Abs. 3 Satz 3 StPO von einer sektoralen Beschriankung der Abhorbefugnis
bewulit Abstand genommen (beredtes Schweigen). Zur vergleichbaren Diskussion bei § 100a
StPO siehe Werle, 171991, 482 (488): KK-Nack, § 100a Rn. 29 sowie BGHR StPO § 52 Abs. |
Nr. 3 Verwertungsverbot 2.

53 BGHSt 44, 138 (142).
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Abs. 3 Satz 3 StPO bieten.* Dariiber hinaus diirfe die Gesprichskontrolle nicht
zueiner in den Kern privater Lebensgestaltung eindringenden Totalausforschung
des Inhaftierten flihren.” Andererseits sei bei der VerhaltnismiBigkeitsbetrach-
tung zu beriicksichtigen, ob die Besuchergespriche in Gegenwart eines Bedien-
steten der JVA erfolgen; in derartigen Féllen diirfte der Beschuldigte auf die
Geheimhaltung des Inhalts der Unterredung gegeniiber den Strafverfolgungs-
behorden nicht vertrauen.>

Nach Maligabe dieser Grundsétze erachtete der Bundesgerichtshof im Aus-
gangsfall die Abhérmalnahme auch unter Berticksichtigung der Einbeziehung
angehoriger Dritter als verhdltnismaBig. Er verwies darauf, da3 der Beschuldigte
wegen des dringenden Verdachts einer schweren Straftat auch im Vollzug mit
solchen MafBnahmen rechnen mufite, die gegen ihn in Freiheit ohne weiteres
zuldssig gewesen wéren.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs tiberzeugt. Anzumerken bleibt fol-
gendes:

Das Verbot einer Totalausforschung des inhaftierten Beschuldigten steht auf3er
Streit. Offen bleibt, was der Bundesgerichtshof darunter versteht. Es wére vor-
stellbar, als Totalausforschung die Uberwachung simtlicher Gespriche des
Haftlings sowohl mit anderen Gefangenen als auch mit Besuchern anzusehen.
Niher liegt hingegen die Annahme, daf der 3. Strafsenat die Kommunikation der
Hiéftlinge untereinander im Ausgangsfall nicht im Blick hatte und eine inak-
zeptable Ausforschung bereits dann flir gegeben halten wiirde, wenn s@mtliche
Gespriche des Beschuldigten mit Besuchern nach § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO
ohne konkreten Anlaf3 abgehort wiirden. In der Tat wire eine solche sektorale
Totalausforschung unverhiltnisméaBig. Ihr ist bereits im Anordnungsstadium
dadurch zu begegnen, daf die verdeckte Gespréchsiiberwachung nicht generell
fiir einen bestimmten Zeitraum, sondern nur von Fall zu Fall aufgrund einer
durch Tatsachen oder kriminalistische Erfahrung belegten Aufklarungsprognose
zugelassen wird."’

Die auf § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO gestiitzte Uberwachung von Gespriichen des
inhaftierten Beschuldigten mit Besuchern setzt nicht zwingend voraus, daf3 die
Unterredung in Gegenwart eines Kontrollbeamten gefiihrt wird. Zwar kam
diesem Aspekt in der Entscheidung des Bundesgerichtshofes bei der Verhéltnis-

54 BGHSt 44, 138 (142): KK-Nack. § 100¢ Rn. 31.
55 BGHSt 44, 138 (143).
56 BGHSt 44, 138 (143).

57 Vgl. LG Bremen StV 1998. 525 (526) fiir einen Fall der akustischen Wohnraumiiberwachung.
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méaBigkeitspriifung Bedeutung zu. Dem Urteil 4Bt sich jedoch nicht entnehmen,
daf3 dieser Umstand fiir die Zuldssigkeit der Ma3nahme unerldBlich ist. Er ver-
deutlicht nunmehr die Selbstschutzkompetenz des auch offen iiberwachten
Beschuldigten. Die Abwesenheit eines Kontrollbeamten ist fiir den Beschuldig-
ten jedoch kein tauglicher Ankniipfungspunkt flir normativ schiitzenswertes Ver-
trauen auf ginzliches Freibleiben von verdeckter Uberwachung. Hieraus folgt
lediglich, daB3 die Strafverfolgungsorgane eine Beeintrachtigung der Haftzwecke
nicht besorgen. Ein Erkldarungsinhalt iber das Unterbleiben verdeckter strafpro-
zessualer AufkldrungsmalBnahmen ist mit dem Unterbleiben offener Gesprachs-
iberwachung nicht verbunden. Dahingehende faktische Hoffnungen des Be-
schuldigten haben im Rahmen der VerhiltnisméaBigkeitsprifung allenfalls
geringes Gewicht, weil der Staat die Fehlvorstellung nicht in zurechenbarer
Weise hervorgerufen hat. Das blof3e Ausnutzen individueller Unvorsichtigkeit
durch die Strafverfolgungsbehorden ist weder unverhéltnisméaBig noch sonst
unfair. Es {iberfordert den Beschuldigten nicht, gegeniiber Besuchern von der
Thematisierung der ihm zur Last gelegten Tat abzusehen. Allein die Heimlich-
keit des staatlichen Zugriffs auf selbstbelastende Gespréchsinhalte verlangt
keine andere Wertung. Hierauf miissen sich sowohl in Freiheit befindliche als
auch inhaftierte Beschuldigte einstellen.™®

2. Uberwachung von Gesprichen der Gefangenen untereinander

Héchstrichterlich noch nicht entschieden ist die Frage, ob Gespréache zwischen
Gefangenen in der JVA zu Ermittlungszwecken verdeckt aufgezeichnet werden
diirfen. Vor der Einfiihrung der Wohnraumiiberwachung nach § 100c Abs. 1
Nr. 3 StPO wurde die Auffassung vertreten, eine solche Gesprachskontrolle in
der Zelle des inhaftierten Beschuldigten sei verfassungsrechtlich nicht statthaft,
weil dem Inhaftierten ein letzter unantastbarer Riickzugsbereich hochstpersonli-
cher Intimitit verbleiben miisse.’”” Heute kennt die StrafprozeBordnung tiberwa-
chungsfreie Zonen nicht mehr. Daher liegt es nahe, Abhoraktionen in Zellen und
erst recht solche in anderen Rdumlichkeiten der JVA gemdB § 100c Abs. 1 Nr. 2
StPO zuzulassen. Es versteht sich mit Blick auf die haftspezifischen Beein-
trachtigungen der Kommunikationssituation von selbst, dal der Verhéltnis-
miBigkeitsgrundsatz in besonderem MafBle Beachtung verdient. Danach sollte die
verdeckte Gesprichsiiberwachung in Haftzellen auf Ausnahmefille beschrénkt
bleiben.

58 BGHSt 44, 138 (143).
59 SK/StPO-Wolter, Rn. 119-121 Vor § 151; Schneider, JR 1996, 401 (403).
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Roxin beflirwortet eine weitergehende Restriktion.”” Er sieht den verfassungs-
rechtlich gebotenen Schutz des ,Kernbereichs privater Lebensgestaltung*
gefdhrdet, wenn man dem Einsitzenden nicht einmal hinter verschlossener Tiir
in der Einsamkeit seiner Zelle die Chance einrdumt, sich uniiberwacht von der
Seele zu reden, was ihn bedriickt. Er stellt die Frage, ob der Beschuldigte
jederzeit mit der Abhorung rechnen miisse, ohne sich - anders als der Beschul-
digte in Freiheit - dem staatlichen Uberwachungszugriff entziehen zu kénnen.

Diese auf den Gedanken der ,,Unentrinnbarkeit* abhebende Argumentation ist
iiberzogen. Sie verzeichnet die staatlichen Uberwachungsmaglichkeiten: Bereits
im Ausgangspunkt ist zweifelhaft, ob die faktische Moglichkeit zum Auswei-
chen vor legitimer Strafverfolgung in Freiheit ohne weiteres eine rechtlich schiit-
zenswerte Position darstellt, die auch dem inhaftierten Beschuldigten - gleich-
sam als Ausfluf3 von Art. 3 Abs. | GG - zuzubilligen ist. Unbeschadet dessen
trifft die These, ein Gefangener kénne sich einer staatlichen Gesprachsiiberwa-
chung nach § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO nicht wirklich effektiv entziehen, so
pauschal nicht zu. Naturgema8 ist die Kontrolldichte in der JVA gesteigert, weil
die Strafverfolgungsbehorden die Orte und die Gespréchspartner des Beschul-
digten eingrenzen konnen. Eine totale Zugriffsmoglichkeit ist damit indes nicht
verbunden. Ebenso wenig wie die drogenfreie Haftanstalt jemals Realitét werden
wird, entspricht das Orwell*sche Zerrbild der Gespréachskontrolle durch ,, Total-
verwanzung der JVA™ den realistischen Ermittlungsmdoglichkeiten der Straf-
verfolgungsbehorden. Allein die begrenzten technischen Ressourcen der Polizei
entlarven die Argumentationsfigur der ,,Unentrinnbarkeit™ bei praxisnaher
Betrachtung als Schimére. Der inhaftierte Beschuldigte hat die realistische
Chance, sich der notwendigerweise begrenzten staatlichen Gesprichsiiberwa-
chung nach § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO zu entziehen. Gelingt ihm das nicht, hat
er das Risiko der Selbstbelastung zu tragen. Eine normativ relevante Schlechter-
stellung gegeniiber dem Beschuldigten in Freiheit ist darin nicht zu erblicken;
denn auch dieser lduft Gefahr, sich an iiberwachten Orten, die von den Straf-
verfolgungsbehorden zuvor abgeklart worden sind, durch unbedachte AuBerun-
gen zu belasten. Mithin besteht keine Veranlassung, verdeckte Ermittlungsmaf-
nahmen in Haftanstalten nach § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO mit einem generellen
Beweisverbot zu belegen.

60 Roxin, NStZ 1999, 149 (151).






Der internationale Einsatz und Austausch
von Verdeckten Ermittlern

Dieter Schiffels

1. Einleitende Bemerkungen

Die Kriminologische Zentralstelle hat mit dem ,,Einsatz von Verdeckten Ermitt-
lern und V-Personen im Strafverfahren“ besonders sensible Instrumente der
Verbrechensbekdmpfung in den Mittelpunkt ihrer Fachtagung gestellt. Wie in
den Programmerlduterungen angemerkt, betrifft das Tagungsthema ,hoch-
umstrittene Problemstellungen grundsitzlicher Art, die gegenwirtig von be-
sonderer Aktualitdt sind“ und zitiert in diesem Zusammenhang die neuere
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, des Bun-
desverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs.

Ausgangspunkt und Ansatz des Veranstalters, sich mit dem Einsatz von Ver-
deckten Ermittlern (VE) und V-Personen (VP) zu beschiftigen, sind somit
rechtliche, in der Folge jedoch konsequenterweise auch tatsachliche Fragestel-
lungen. Die durch die Polizei und die Staatsanwaltschaft im Verlauf des Ermitt-
lungsverfahrens veranlafiten und getroffenen Mafinahmen werden in der Haupt-
verhandlung auf den Priifstand gestellt und im Hinblick aufihre RechtmaBigkeit
hinterfragt. Dies gilt umso mehr fiir den Einsatz von VE und VP.

Im Verlauf der Tagung wurde davon gesprochen, die Polizei befinde sich im
Hinblick auf die Fiihrung und den operativen Einsatz von VE und VP in einer
sog. ,,blackbox®. Diese Sichtweise mag u.a. aus dem Umstand resultieren, daf}
im Verlauf der Hauptverhandlung VE oder VP aufgrund einer von der obersten
Dienstbehorde erlassenen Sperrerklarung nicht als unmittelbare Zeugen priasen-
tiert bzw. weitergehende Fragen an VE-/VP-Fiihrer von diesen mangels Aus-
sagegenehmigung zu dienstlichen, kriminaltaktischen Interna nicht in dem
oftmals gewiinschten Umfang beantwortet werden konnen. Der hieraus abgelei-
teten Sorge um die Rechtsstaatlichkeit von VE-/VP-Einsétzen in Strafverfahren
muB die Polizei insbesondere durch sachliche Information, soweit dies im
Rahmen der 6ffentlichen Diskussion moglich ist, Rechnung tragen. Insoweit hat
der Verfasser die Einladung zu dieser KrimZ-Tagung gerne angenommen, um
durch die Préasentation eines fur die Zukunft sehr bedeutsamen Teilbereiches
des VE-Einsatzes zu dieser sachlichen Diskussion beizutragen.
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Der nachfolgende Beitrag befaflt sich mit dem internationalen Einsatz und
Austausch von VE. Das Thema wurde bewuf3t gewahlt. Wie in allen anderen
Bereichen der Kriminalitidtsbekdmpfung haben sich auch im VE-Bereich die
Anforderungen an die internationale polizeiliche Zusammenarbeit aufgrund der
fundamental geénderten Kriminalitdtslage (Globalisierung der Kriminalitit,
einheitlicher Kriminalitdtsraum Europa, Abbau der Grenzkontrollen, erhdhte
Mobilitdt von Straftitern, wirtschaftliches Ost-West Gefille, illegale Migration)
erhoht.

Aufgrund dieser Rahmenbedingungen, insbesondere jedoch der gesetzlichen
Zustandigkeiten im Bereich der origindren Zustdndigkeit/ Auftragszustandigkeit
haben z.B. die Einsdtze der VE des Bundeskriminalamts in eigenen Ermitt-
lungsverfahren im Bereich der Bekdmpfung der international Organisierten
Kriminalitdt nahezu ausschlieBlich grenziiberschreitenden, internationalen
Charakter.

Solche Einsatzlagen bediirfen umfangreicher intensiver und detaillierter Vor-
bereitungen und Absprachen, der Einholung der erforderlichen Zustimmungen
sowie einer professionellen Umsetzung und Durchfiihrung.

Hierbei nehmen neben den zu erfiillenden rechtlichen Voraussetzungen ins-
besondere auch dienst-, haftungsrechtliche und fiirsorgerische Aspekte sowie
Sicherheits- und Geheimhaltungsbediirfnisse eine grofe Rolle ein.

2. Organisation des VE-Einsatzes in Deutschland

Vor der Beschreibung des internationalen Kooperationsrahmens erscheint es
notwendig, die Ausgangslage im nationalen Bereich naher zu erldutern.

Im Nachgang zu den ersten Einsdtzen verdeckt operierender Polizeibeamter in
den frithen achtziger Jahren und den seinerzeit gemachten Erfahrungen hatte es
sich alsbald als erforderlich wie auch aus Fiithrungs-, Kontroll- und Effizienz-
griinden als geboten erwiesen, den Einsatz polizeieigener Mitarbeiter in diesem
gefdhrlichen Bereich zu systematisieren und zu professionalisieren.

Dementsprechend wurden in den Bereichen

«  Auswahl-, Aus- und Fortbildung, Spezialausbildung,
« Legendierung, logistische Ausstattung,
e Fiihrung, operativer Einsatz,
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» Betreuung, Kontrolle und
* psychologische Betreuung

in den darauffolgenden Jahren erhebliche Anstrengungen unternommen.

Im Ergebnis 148t sich feststellen, dal Deutschland im europédischen aber auch
weltweiten Vergleich nunmehr eines der am weitest fortentwickelten Systeme
hat und damit auch heutigen Mafstdben gerecht wird.

Der aktuelle Stand der polizeilichen Organisation des VE-Einsatzes in Deutsch-
land ist insbesondere gekennzeichnet durch

» die Einrichtung von Spezialdienststellen ,,Verdeckte Ermittlungen* auf
Bundes- und Linderebene (beim BKA, ZKA und den LKA),

» die Verlagerung von Entscheidungsbefugnissen tiber VE-Einsitze auf eine
sehr hohe Fithrungsebene (vgl. dazu auch Anlage D RistBV, Ziff. 2.4),

* den Einsatz von ausschlieBlich hauptamtlich eingesetzten VE und VE-
Fuhrern,

e einen nationalen Standard im Bereich Aus- und Fortbildung (zentraler VE-
Grundlehrgang sowie Aufbau- und Spezialseminare beim BKA),

» die psychologische Unterstiitzung bei Auswahl, Aus- und Fortbildung,
Fiihrung und Einsatz von VE einschliellich der Reintegration in den nor-
malen polizeilichen Dienstbetrieb nach Beendigung ihrer Einsatzverwen-
dung und

» den Einsatz technischer Mittel zum Schutz von VE im Einsatz (auf der
Grundlage spezialgesetzlicher Regelungen in den Polizeigesetzen der
Léander und dem § 16 BKAG).

Von besonderer Bedeutung im nationalen Kontext ist die enge und vertrauens-
volle Zusammenarbeit der VE-Dienststellenleiter des Bundes und der Lénder.
Bereits seit tiber 10 Jahren erfolgt im Rahmen der regulér stattfindenden Exper-
tentreffen ein intensiver, praktischer Erfahrungsaustausch in allen relevanten
Teilbereichen des VE-Einsatzes, wobei hervorzuheben ist, dafl auch die beim
Bund und in den Landern fiir die Unterstiitzung der VE-Dienststellen zustindi-
gen Psychologen in diese Tagungen integriert sind. Der Verfasser, als Vorsit-
zender dieses Gremiums, kann feststellen, daf3 diese Expertentreffen wesentlich
zur nationalen Harmonisierung/Standardisierung des VE-Einsatzes in Bund und
Léandern beitragen. Von besonderer Bedeutung ist hierbei die Entwicklung
taktischer und technischer Moglichkeiten zum Schutz der in diesem teilweise
dulerst gefdhrlichen Bereich eingesetzten Kolleginnen und Kollegen.
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3. Rechtliche Aspekte des internationalen Einsatzes und
Austausches von VE

Der Einsatz Verdeckter Ermittler im Rahmen der Strafverfolgung ist in
Deutschland seit der Einfithrung der §§ 110 a ff. StPO durch das OrgKG von
1992 gesetzlich geregelt.

Anwendungsunsicherheiten und Auslegungsprobleme mit den neuen Bestim-
mungen (sowohl auf staatsanwaltschaftlicher als auch polizeilicher Seite) konn-
ten in relativ kurzer Zeit ausgerdaumt werden. Dazu haben sowohl die im Jahre
1993 gednderten IMK/JMK-Richtlinien zum Einsatz Verdeckter Ermittler (An-
lage D RistBV) als auch organisatorische Festlegungen auf polizeilicher (Ein-
richtung von VE-Spezialdienststellen) und staatsanwaltschaftlicher Ebene (Zu-
standigkeit des Behordenleiters oder besonders bezeichnenden Staatsanwilten)
einen wesentlichen Beitrag geleistet.

Aus polizeilicher Sicht 148t sich feststellen, da3 durch die gesetzliche Regelung
des VE-Einsatzes in Strafverfahren die zwingend notwendige rechtsstaatliche
Handlungssicherheit gegeben ist.

Die inden §§ 110 a ff. StPO geregelten Teilfragen (rechtliche Voraussetzungen,
Anordnungsbefugnisse und Zustimmungsverfahren, Definition und Befugnisse
des VE, Verwertungsregelungen, etc.) werden praktischen Bediirfnissen gerecht
und beriicksichtigen insbesondere auch die zum personlichen Schutz der einge-
setzten Polizeivollzugsbeamten zwingend erforderlichen Geheimhaltungs- und
Sicherheitsbediirfnisse.

Von besonderer Bedeutung beim Einsatz von VE ist eine offensive Zusammen-
arbeit zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei. Dies betrifft insbesondere die
Unterrichtung der StA iiber ggf. im Einsatz auftretende Probleme materiell-
oder verfahrensrechtlicher Art.

Soweit VE-Einsétze einen grenziiberschreitenden, internationalen Charakter
erhalten, ist die enge Kooperation mit der StA umso mehr gefragt, da eine Reihe
zusitzlicher rechtlicher und tatsdchlicher Problemstellungen, oftmals in sehr
kurzer Zeit, geldst werden miissen.

Der internationale Einsatz und Austausch von VE steht in genereller Hinsicht
unter folgenden Pramissen:

= Beachtung des nationalen/internationalen Rechts
D.h. der VE-Einsatz muf} in Einklang mit der deutschen Rechtslage, den
im jeweils betroffenen auslandischen Staat vorhandenen rechtlichen Be-
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stimmungen und auf der Basis einschligiger internationaler Uberein-
kommen bzw. Vertrage erfolgen.

Wahrung der Souverinitit auslindischer Staaten

Dies bedeutet, da8 VE-Einsatze im Ausland grundsatzlich der vorherigen
Anmeldung/Absprache einschl. der Einholung der erforderlichen Zu-
stimmungen bediirfen.

Dieser Grundsatz entspricht nicht nur rechtlichen sondern auch politischen
Erfordernissen

»der Zweck/Erfolg heiligt nicht die Mittel“

D.h. soweitim Rahmen internationaler VE-Einsétze polizeiliche Erfolge in
Form von Festnahmen oder Sicherstellungen (z.B. Rauschgift, Waffen
oder Falschgeld) erzielt werden konnten, rechtfertigen diese keinesfalls
eine wie auch immer begriindete Nichtbeachtung nationaler oder interna-
tionaler Rechtsnormen oder Verfahrensregelungen. Letztendlich sind
solche ,,Erfolge* i.d.R. wertlos, da die so erlangten Informationen und
Beweismittel rechtlich nicht verwertbar sind. Zudem wird die Zusammen-
arbeit mit ausldndischen Staaten, nicht nur im VE-Bereich, durch solche
Vorkommnisse auf unabsehbare Zeit erheblich belastet.

Grundlegende Aussagen zu moglichen Fallgestaltungen und den damit
verbundenen rechtlichen Folgerungen beim internationalen Einsatz und
Austausch von VE (wie auch VP) wurden bereits 1993 durch eine eigens
hierzu eingerichtete Arbeitsgruppe der AG Kripo erarbeitet. Der vor-
gelegte Bericht wurde anschliefend in der AG Justiz/Polizei behandelt.

Die herausgearbeiteten Fallgestaltungen betreffen den

Auslandseinsatz deutscher VE im Rahmen deutscher Ermittlungsverfah-
ren,

Inlandseinsatz auslindischer VE im Rahmen ausldndischer Ermittlungs-
verfahren,

Auslandseinsatz deutscher VE im Rahmen auslidndischer Ermittlungs-
verfahren und den

Inlandseinsatz ausldndischer VE im Rahmen deutscher Ermittlungsverfah-
ren.

Offen geblieben ist in diesem Zusammenhang u.a. die Frage, welchen recht-
lichen Status auslindische VE bei ihrem Einsatz in deutschen Ermittlungs-
verfahren haben. Neuere ausldndische Gesetze, wie z.B. das am 01.02.2000 in
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den Niederlanden in Kraft getretenen ,,Gesetz zu besonderen Ermittlungs-
befugnissen®, sehen den Einsatz ausldndischer VE bereits ausdriicklich vor.

Letztendlich missen in jedem Einzelfall des internationalen Einsatzes/Aus-
tausches von VE die verfahrensspezifischen, polizeitaktischen Erfordernisse mit
den tatsdchlichen Rahmenbedingungen und den jeweils einschldgigen recht-
lichen Bestimmungen in Einklang gebracht werden. Dies erfordert eine dezidier-
te polizeiliche Lagebeurteilung und, wie bereits oben angefiihrt, enge Koopera-
tion mit der StA zur Umsetzung der rechtlichen Handlungsnotwendigkeiten.

Wie auch in allen anderen Teilbereichen der internationalen Zusammenarbeit im
operativen Bereich gestaltet sich diese Aufgabe nicht immer einfach.
Grundlage der Zusammenarbeit im europdischen Rahmen ist regelméBig das
Europdische Rechtshilfeiibereinkommen in Strafsachen vom 20.04.1959.

Mit einigen auBereuropdischen Staaten hat Deutschland bilaterale Uberein-
kommen/Vertrdge abgeschlossen. Spezielle Regelungen zur internationalen
Zusammenarbeit im VE-Bereich waren bislang nicht Gegenstand solcher bi-
oder multilateraler Vereinbarungen.

Diese Situation hat sich in jlingster Zeit entscheidend veréndert.

Am 29.05.2000 haben die Mitgliedstaaten der EU in Briissel das ,,Rechtshilfe-
ibereinkommen in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen
Union* unterzeichnet.

In diesem multilateralen Ubereinkommen wurde neben anderen speziellen
Ermittlungsmaf3nahmen erstmals auch die internationale Zusammenarbeit im
VE-Bereich ausdriicklich geregelt. Art. 14 (Verdeckte Ermittlungen) lautet wie
folgt:

(1) Der ersuchende und der ersuchte Mitgliedstaat kénnen vereinbaren, ein-
ander bei strafrechtlichen Ermittlungen durch verdeckt oder unter falscher
Identitit handelnden Beamten zu unterstiitzen (verdeckte Ermittlungen).

(2) Die Entscheidung iiber das Ersuchen wird in jedem Einzelfall von den
zustindigen Behorden des ersuchten Mitgliedstaates unter Beachtung der
innerstaatlichen Rechtsvorschriften und Verfahren dieses Mitgliedstaates
getroffen. Die Dauer der verdeckten Ermittlungen, die genauen Voraussetzungen
und die Rechtsstellung der betreffenden Beamten bei den verdeckten Ermitt-
lungen werden zwischen den Mitgliedstaaten unter Beachtung ihrer innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Verfahren vereinbart.

(3) Die verdeckten Ermittlungen werden nach den innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Verfahren des Mitgliedstaates durchgefiihrt, in dessen Hoheits-
gebiet sie stattfinden. Die beteiligten Mitgliedstaaten arbeiten zusammen, um die
Vorbereitung und Uberwachung der verdeckten Ermittlungen sicherzustellen
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und um Vorkehrungen fiir die Sicherheit der verdeckt oder unter falscher Identi-
tdt handelnden Beamten zu treffen.

Art. 15 und 16 dieses Ubereinkommens regeln die straf- und zivilrechtliche
Verantwortlichkeit der nach Art. 14 eingesetzten Beamten.

Das Ratifizierungsverfahren in den EU-Staaten wird noch einige Zeit in An-
spruch nehmen. Es kann jedoch bereits jetzt festgestellt werden, daf3 den geiin-
derten Rahmenbedingungen und den damit einhergehenden Erfordernissen durch
eine rechtliche Verankerung internationaler Zusammenarbeit bei den sog.
modernen Ermittlungsmethoden Rechnung getragen wurde.

Ein weiterer Beleg dafiir ist die deutsche Initiative zur Erweiterung der Be-
stimmungen des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU). Das SDU
enthdlt bislang keine speziellen Regelungen zur Zusammenarbeit im Bereich des
grenziiberschreitenden VE-Einsatzes. In Ergdnzung des o.g. Rechtshilfetiberein-
kommens der EU hat Deutschland vorgeschlagen, das SDU insoweit zu ergin-
zen, daf3 sowohl der grenztiberschreitende VE-Einsatz in praventiv-polizeilichen
Angelegenheiten als auch in sog. Eilfdllen (bei kurzfristig unabdingbar er-
forderlichen Grenziiberschreitungen zur Wahrung der Legende) geregelt wird.

Unbeschadet dieser Initiativen hat Deutschland zur Intensivierung der polizeili-
chen und justiziellen Zusammenarbeit mit seinen Nachbarstaaten begonnen,
Staatsvertrdage abzuschlielen, die u.a. auch die gegenseitige Unterstiitzung im
Bereich des VE-Einsatzes dezidiert regeln. So enthalten der Staatsvertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaftinden Art. 17, 18 (am 27.04.1999 unterzeichnet) und der Staatsvertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Tschechischen Republik in
Art. 21 (unterzeichnetam 02.02.2000) Regelungen zu den jeweiligen Vorausset-
zungen, Rahmenbedingungen, Geschiftswegen, Genehmigungsverfahren und
insbesondere zur Vorbereitung, Durchfithrung und Absicherung von VE-Ein-
sidtzen einschlieBlich der Moglichkeit des Grenziibertritts im sog. Eilfall. Die
Ratifizierungsverfahren zu beiden Vertrdgen sind zur Zeit ebenfalls im Gange.

Es ist das Ziel der Bundesregierung, gleichlautende bzw. dhnliche Vertrige mit
weiteren Nachbarstaaten abzuschlieen (zunédchst Osterreich und Polen).

Die jeweiligen nationalen Bestimmungen zum VE-Einsatz werden somit in
rechtsstaatlich einwandfreier Weise in den internationalen Kontext iiberfiihrt.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dafl die angefiihrten positiven
Entwicklungen im rechtlichen Bereich eine deutliche Verbesserung darstellen,
die notwendige Handlungssicherheit herstellen und damit auch einen wesentli-
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chen Beitrag zur tatsdchlichen Intensivierung der internationalen Kooperation
leisten.

4. Organisatorische Aspekte des internationalen Einsatzes und
Austausches von VE

Die Koordinierung der internationalen Zusammenarbeit im VE-Bereich erfolgt
durch das BKA. Dies betrifft sowohl die Vertretung Deutschlands in interna-
tionalen polizeilichen Gremien zu Fragen der grundsétzlichen Zusammenarbeit
als auch insbesondere die Koordinierung logistischer und operativer Angelegen-
heiten mit dem Ausland. Der Schwerpunkt dieser Tétigkeiten liegt in der Unter-
stiitzung grenziiberschreitender VE-Einsitze der LKA.

Damiterfiillt das BK A auch aktuelle kriminalpolitische und kriminalstrategische
Vorgaben. Sowohl die IMK (IMK-Aktionsprogramm zur Bekdmpfung der
Organisierten Kriminalitét), der AK II (Ergebnisprotokoll der UAG ,,Standards
zur Gewdhrleistung der Inneren Sicherheit in der EU*) als auch die KOK (sog.
,»Eltviller Empfehlungen® zur OK-Bekdampfung) haben den besonderen Stellen-
wert des landeriibergreifenden, internationalen Einsatzes von Verdeckten
Ermittlern fiir die OK-Bekdmpfung betont. Dementsprechend soll die interna-
tionale Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehorden intensiviert und verdeck-
te MaBnahmen als Teil einer grenziiberschreitenden Strategie anerkannt werden.
In diesem Zusammenhang wird ebenfalls eine Verbesserung der rechtlichen
Voraussetzungen fiir den grenziiberschreitenden Einsatz von VE gefordert.

Die Erflillung der nationalen und internationalen rechtlichen Vorgaben zur
internationalen Zusammenarbeitim VE-Bereich stellt lediglich einen, wenn auch
herausragenden, Teilkomplex der insgesamt zu priifenden und umzusetzenden
MaBnahmen dar. Diese betreffen im weiteren insbesondere taktische, dienst- und
haftungsrechtliche, finanzielle Aspekte sowie Sicherheitsaspekte.

Esist von besonderer Bedeutung, daf alle wesentlichen fuir einen internationalen
VE-Einsatz relevanten polizeilichen Fragestellungen vor Einsatzbeginn geklart
sind. Sinnvoll ist es in diesem Zusammenhang, alle im jeweiligen Einzelfall
relevanten Rahmenbedingungen schriftlich zu fixieren. Dies verhindert unnétige
nachtrigliche Diskussionen hinsichtlich unklarer Absprachen.

Im Rahmen der Vorbereitung und Durchfiihrung entsprechender Einsatze ist es
zwingend erforderlich, sowohl iiber profunde Kenntnisse der jeweiligen auslédn-
dischen rechtlichen Bestimmungen, organisatorischen Rahmenbedingungen und
tatsdchlichen polizeilichen Moglichkeiten als auch tiber verldBliche Ansprech-
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partner zu verfiigen. Der Umfang und die inhaltliche Komplexitit der abzuarbei-
tenden rechtlichen, dienstrechtlichen, fiirsorgerischen, taktischen und tech-
nischen Fragestellungen bedingen somit eine intensive, enge und vertrauensvolle
internationale Zusammenarbeit, die teilweise weit iiber das normale Maf3 hin-
ausgeht.

In Ergédnzung zu den im internationalen Bereich etablierten Kooperationsrahmen
wie z.B. Interpol, Europol, Schengen und aufgrund der Spezialitiat der zu-
grundeliegenden Materie und den dadurch bedingten besonderen Zusammen-
arbeitserfordernissen wurde im Jahre 1989 die INTERNATIONAL WORKING
GROUP ON POLICE UNDERCOVER ACTIVITIES (IWQ) eingerichtet. Bei
der IWG handelt es sich um eine multilaterale, polizeiliche Arbeitsgruppe unter
wechselndem Vorsitz (aktuell Deutschland/BKA) mit zwischenzeitlich 21
Mitgliedstaaten (schwerpunktméBig Westeuropa, Nordamerika). Es muf3 betont
werden, daB3 in der IWG ausschlieBlich Staaten vertreten sind, die

— iiber demokratische und rechtsstaatliche verfassungsrechtliche Grundlagen
verfligen,

— lber gesetzliche Regelungen bzw. entsprechende nationale Richtlinien zum
Einsatz verdeckt ermittelnder Polizeibeamter als Instrument der Strafverfol-
gung verfligen und

— internationale VE-Einsitze unter Beachtung der in diesem Bereich abge-
schlossenen Ubereinkommen, Vertrdge durchfiihren; ein wesentlicher
Aspekt ist die Wahrung der Souverénitit.

RegelmiBige Tagungen der IWG auf Fiihrungsebene (Leiter der zentralen,
nationalen polizeilichen VE-Dienststellen) sowie die daraus resultierenden
vielfiltigen bi- und multilateralen Formen der Zusammenarbeit gewéhrleisten
einen intensiven Erfahrungsaustausch in allen Bereichen dieses polizeilichen
Tatigkeitsfeldes. Insbesondere iiber die in diesem Rahmen geschaffenen Kontak-
te wird fallbezogen der internationale Einsatz und Austausch von VE gefordert
und unter Beachtung der einschldgigen rechtlichen Vorgaben durchgefiihrt.
Beachtenswert ist, daB3 bereits seit iiber 4 Jahren auch die in den Mitgliedstaaten
fir die Unterstiitzung der VE-Dienststellen zustéindigen Psychologen in die
IWG-Arbeit integriert sind.

AbschlieBend festzustellen ist, da sich die internationale Zusammenarbeit im
VE-Bereich naturgemf nicht auf die [IWG-Mitgliedstaaten beschrinkt, sondern
dariiber hinaus eine Vielzahl von Kontakten zu weiteren relevanten Staaten
aufgebaut wurde. So hat das BKA bereits seit Anfang der neunziger Jahre
Staaten des ehemaligen Ostblocks intensiv beim Aufbau von VE-Dienststellen
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und der rechtsstaatlich gebotenen Systematik beim polizeilichen VE-Einsatz
beraten. Die in diesem Zusammenhang entstandenen Kontakte kénnen heute
zum beiderseitigen Vorteil genutzt werden.

5. Fazit

Der Gesetzgeber hat im Jahre 1992 mit der gesetzlichen Regelung des VE-
Einsatzes im Strafverfahren (§§ 110a ff. StPO) den geédnderten Anforderungen
an die Verbrechensbekdmpfung in Deutschland Rechnung getragen. Die Ver-
ankerung korrespondierender Bestimmungen in internationalen Ubereinkom-
men/Vertragen tragt den erhohten Anforderungen an die Strafverfolgungs-
behorden zur Bekdmpfung der international Organisierten Kriminalitét gleicher-
maBen Rechnung. National wie international wird somit die beim Einsatz
Verdeckter Ermittler erforderliche rechtliche Handlungssicherheit hergestellt.

Es ist Aufgabe der Polizei, die notwendigen personellen, organisatorischen und
logistischen Vorkehrungen zur Umsetzung der rechtlichen Erfordernisse und
zum personlichen Schutz der in diesem oftmals gefdhrlichen Bereich eingesetz-
ten Mitarbeiter zu treffen.

Der internationale Einsatz und Austausch von VE erfordert aufgrund der recht-
lichen und tatsdchlichen Komplexitit eine besonders enge, intensive und ver-
trauensvolle Zusammenarbeit zwischen den jeweils national und international
zustindigen Polizei- und Justizbehorden. Wie aufgezeigt, wurden hierzu in den
letzten Jahren wesentliche Grundlagen gelegt. In diesem Sinne gilt es, die
rechtsstaatliche Anwendung des Einsatzmittels ,,VE* gemeinsam fortzuentwik-
keln.



Das Innenverhaltnis zwischen
V-Person und VP-Fiihrer

Michael Pfeil

1. Einleitung

Die Fiithrung und der Einsatz von V-Personen sind elementare Bestandteile bei
der Bekampfung schwerer Kriminalitdt geworden. Gleichwohl stehen der all-
gemeinen Akzeptanz dieses Einsatzmittels die Vorkehrungen der Polizeibe-
horden zur Geheimhaltung entgegen.

Das Interesse der Justiz, alle Vorgidnge im Zusammenhang mit einem Ermitt-
lungsverfahren erfassen und nachvollziehen zu wollen, wird hier oftmals von
seiten der Polizei nicht mehr in vollem Umfang akzeptiert. Der VP-Fiihrer als
Zeuge vor Gericht muf} sich deswegen haufig den Vorwurf der ,.Geheimnis-
kramerei* gefallen lassen.

Die V-Person an sich bleibt fiir alle Prozebeteiligten der Zeuge im Dunkeln,
iber den man sich kein Bild machen kann. Der VP-Fiihrer mag sich bemiihen,
ein umfassendes Bild der V-Person zu zeichnen, wird jedoch in aller Regel
nicht den Erwartungen des Gerichts und insbesondere der Verteidigung ge-
recht werden kénnen. So bleiben viele Fragen offen und die Darstellungen des
VP-Fiihrers als Zeuge vom Horensagen wirken moglicherweise einseitig.

Dabei wird jedoch verkannt, da} zwischen dem VP-Fiihrer und seiner V-
Person in der Regel eine sehr intensive Interaktion besteht, deren Umfang und
Gestaltung nicht nach auflen getragen werden soll. Dieses enge Verhiltnis
macht es erst moglich, da3 die VP als verldngerter Arm der Strafverfolgungs-
behorden in deren Sinn titig werden kann. Der Umfang der Zusammenarbeit
zwischen Polizei und V-Person 146t sich aus den Gerichtsakten nur bruch-
stiickhaft erkennen, da dort nur die verfahrensrelevanten VP-Informationen
festgehalten werden. Die Aktenvermerke sind sachlich kurz gefafit und be-
schrinken sich auf Angaben zum Tatgeschehen. Dariiber hinaus jedoch beste-
hen zwischen der V-Person und deren VP-Fiihrer zahlreiche Kontakte. Ge-
meinsame, erfolgreiche Einsdtze der Vergangenheit verbinden und schaffen
Vertrauen in die Fahigkeiten des anderen. Familidre oder personliche Erleb-
nisse der V-Person bleiben dem VP-Fiihrer nicht verborgen und fiihren zu ei-
ner Anteilnahme.
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Trotzdem soll dieses Verhaltnis nicht als freundschaftlich oder kollegial be-
zeichnet werden. Es ist und bleibt ein ,,Job*, der beide verbindet.

Uber das ,Innenverhiltnis zwischen V-Person und VP-Fiihrer mochte ich
heute berichten und hoffe, da mein Vortrag auch als eine Art Plddoyer fiir
mehr Verstdndnis und Anerkennung der Arbeit eines VP-Fiihrers verstanden
wird.

Wegen der Vielfalt von VP-Typen konnen sich meine Ausfiihrungen nicht auf
alle Ausprigungen gleichermaflen beziehen. Daher will ich mich auf den Ty-
pus von V-Person beschrdnken, der aus meiner Sicht am héufigsten im Be-
reich der Organisierten Kriminalitdt eingesetzt wird.

2. Zusammenarbeit ist Vertrauenssache

Der Beginn einer Zusammenarbeit ist davon gekennzeichnet, daf3 sich beide
Seiten, die V-Person wie auch der VP-Fuhrer, fremd sind. Die Motivlage der
VP, sowie deren Konnen und Nutzen fiir die Polizei wird zunichst sehr kri-
tisch eingeschitzt. Dies ist sicherlich nicht falsch, jedoch wird dabei verkannt,
dall auch die V-Person auf einen ihr vollig unbekannten Gesprichspartner
trifft, dem sie ad hoc das grofitmogliche Vertrauen entgegenbringen soll und
der mit einem lapidaren Satz Vertraulichkeit zugesichert hat. Wiirden uns an-
stelle der V-Person die kurzen und knappen Kommentare eines VP-Fiihrers
beziiglich der Geheimhaltung der Personalien oder der Verwertung von bri-
santen Informationen ausreichen? Sicherlich nicht. Deshalb erscheint es of-
fenkundig, daf sich beide Seiten erst kennenlernen miissen, um Vertrauen zu
schopfen. SchlieBlich mdchte die V-Person sich dartiber Klarheit verschaffen,
ob der VP-Fiihrer kompetent genug erscheint und ob sich die Zusammenarbeit
fiir die V-Person lohnen konnte.

Die Phase der Vertrauensfindung soll sich nicht auf reine Gesprachstermine
beschrinken, sondern kann natiirlich kleinere Auftrige beinhalten, die tiber-
schaubar sind und geringe Anforderungen haben. In dieser Zeit bietet es sich
an, die V-Person zu schulen. Sie muf3 mit den polizeilichen Bediirfnissen ver-
traut gemacht werden. So muf sie z.B. lernen, wie sie sich unter Observation
stehend zu verhalten hat. Die VP muf} wichtige von unrelevanten Erkenntnis-
sen unterscheiden kdnnen, mufl wissen, welche Fakten einen Beweiswert in
einer spéteren Hauptverhandlung erlangen konnen. Nur so kann der Zweck
des VP-Einsatzes erreicht werden. Mit diesem Wissen ausgestattet kann die
V-Person vor Ort die richtigen Entscheidungen treffen.

Die Grundkenntnisse einer durchschnittlichen V-Person iiber Kriminalititsbe-
kampfung resultieren aus einschldgigen TV-Krimis, aus den Erfahrungen ei-
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nes gegen sie selbst gerichteten Ermittlungsverfahrens oder aus den Erfahrun-
gen ihrer eigenen kriminellen Vergangenheit. Das dariiber hinausgehende
Wissen muf3 der V-Person erst vermittelt werden. Taktische Raffinessen, die
Zusammenarbeit mit Verdeckten Ermittlern oder gar die Verwendung von
Tarnpapieren erscheinen mir dabei nachrangig zu sein, und man sollte gerade
in der Anfangszeit einer Zusammenarbeit sehr vorsichtig mit diesen sensiblen
dienstinternen Vorgédngen sein. Viel wichtiger dagegen ist, dafl die V-Person
bei der Darstellung des von ihr Erlebten zwischen Tatsachen und Vermutun-
gen unterscheiden kann.

Eigentlich eine Selbstverstidndlichkeit, mochte man meinen, doch die Praxis
zeigt, daf3 dies nicht immer so ist.

Der VP-Fiihrer sollte die VP sprachlich schulen, so da MiBverstiandnisse
ausgeschlossen werden konnen. Die Frage nach den tatsdchlichen Wahrneh-
mungen der VP muf} bereits in der Einsatzphase immer wieder gestellt wer-
den, Raum fiir Selbstverstandlichkeiten bleibt hierbei nicht mehr. Ein stetes
Nachfragen des VP-Fiihrers zu bestimmten Formulierungen mag fiir die VP
penetrant erscheinen und moglicherweise auch Zweifel an dessen Sachkunde
hervorrufen, jedoch empfiehlt es sich, um dadurch den zwischen der VP und
der Titerseite gesprochenen Kriminellen-Jargon juristisch einordnen zu kon-
nen. Dabei darf natiirlich nicht verkannt werden, dal wortwortliche Ge-
sprichswiedergaben, an der richtigen Stelle verwandt, ein HochstmaBl an Au-
thentizitit erbringen und deswegen bei der Beweiswiirdigung von grofler Be-
deutung sein konnen. VP und VP-Fiihrer dienen keinem Selbstzweck, sondern
arbeiten gezielt fiir eine Hauptverhandlung vor Gericht.

Der VP-Fiihrer muf sicher sein, dafl zwischen der V-Person und der Téterseite
keine Verstandigungsschwierigkeiten oder Hemmnisse bestanden haben. Er
muB darauf vertrauen konnen, daB die geschilderten Sachverhalte und AuBe-
rungen der Titerseite auch zutreffend von der VP wiedergegeben werden. Der
VP-Fiihrer steht fiir dic Bekundungen der VP vor Gericht gerade.

Genauso wichtig ist die Kommunikation zwischen V-Person und VP-Fiihrer.
Die sprachlichen Ebenen der Gespréachspartner werden oftmals nicht das glei-
che Niveau aufweisen, weshalb es dem VP-Fiihrer obliegt, fiir eine unzwei-
deutige Kommunikation zu sorgen. Die Anweisungen des VP-Fiihrers an die
VP miissen ebenso unmif3verstdndlich sein, wie die Ergebnismitteilungen der
VP nach deren Titerkontakt. In welcher subkulturellen Umgangssprache dies
gegebenenfalls geschieht, ist nebensdchlich, solange sichergegangen werden
kann, daf sich beide Seiten auch wirklich verstehen.

Die Kommunikation zwischen V-Person und VP-Fiihrer wird komplizierter,
wenn es sich bei der VP um einen Auslinder ohne Deutschkenntnisse handelt
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oder keiner der beiden seine eigene Muttersprache nutzen kann. Die Inan-
spruchnahme eines Dolmetschers birgt eine Fiille von Unwigbarkeiten in der
Kommunikation, so daf3 sich der VP-Fiihrer letztendlich nicht mehr uneinge-
schrinkt sicher sein kann, ob z.B. eine Auftragsbeschreibung in seinem Sinne
an die VP tibermittelt worden ist.

Sprachliche Feinheiten, Wortwahl, Stimmungen und Emotionen, die bei Be-
richterstattung der VP nach ihrem Einsatz frei werden, kénnen durch den Dol-
metscher gefiltert werden. Dem VP-Fiihrer entgehen hier wichtige Indikato-
ren, um die VP hinsichtlich ihrer StreBresistenz u.i. einschitzen zu kénnen.
Der Dolmetscher bildet eine Barriere, die es dem VP-Fiihrer wesentlich
schwieriger macht, seinen Probanden kennenzulernen.

Der Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses zwischen V-Person und VP-Fiihrer
ist ganz wesentlich von gegenseitiger Akzeptanz abhingig. Idealerweise ak-
zeptiert die VP den Fiithrungsanspruch des VP-Fiihrers und sieht in ihm glei-
chermaflen die kompetente Entscheidungsautoritit hinsichtlich der VP-Ein-
sdtze. Dartiber hinaus wire es sehr positiv, wenn die VP den VP-Fiihrer auch
auf personlicher Ebene akzeptieren wiirde. In einigen Fillen fiihrt dies jedoch
dazu, daf3 der VP-Fihrer als ,,Trauzeuge* oder ,,Taufpate* vorgesehen wird.

Um die notwendige Distanz zu wahren, ist ein solches Ansinnen kategorisch
abzulehnen, wobei man die Absage diplomatisch formulieren sollte.

¢

Der VP-Fiihrer sollte die V-Person als Helfer mit besonderem ,,Know-how*
akzeptieren, mit der man gemeinsam Verbrechen bekdmpft. Die VP will als
Spezialist angesehen werden, ohne den die Strafverfolgungsorgane schwerlich
Fortschritte erzielen konnen. Dariiber hinaus mochte die VP oftmals auch im
personlichen Bereich respektiert und akzeptiert werden.

Liegen Akzeptanzprobleme vor, man sagt landldufig ,die Chemie stimmt
nicht*, hat dies unausweichlich Auswirkungen auf die Zusammenarbeit. Feh-
lende Akzeptanz bedeutet Vorbehalte gegeniiber dem anderen zu haben. Man
kann versuchen, die Zusammenarbeit auf eine rein sachlich geprigte Grundla-
ge zu stellen und jegliche Emotionen auflen vor zu lassen. Beide Seiten ver-
folgen ihre Interessen: der VP-Fiihrer mochte den Fall kldren, die V-Person
mdochte Geld verdienen. Bei kleineren Einsédtzen von geringer Dauer und ge-
ringem Umfang mag dies vielleicht noch durchfiihrbar sein. Eine langere Zu-
sammenarbeit in dieser Form erscheint mir nicht praktikabel, da m.E. die not-
wendige, stabile Vertrauensbasis fehlt, auf die sich der VP-Fiihrer verlassen
kénnen muf.

Je ldnger die Zusammenarbeit zwischen V-Person und VP-Fiihrer andauert,
desto groBer ist i.d.R. deren Vertrauensverhiltnis. Dennoch ist das Zusam-
menspiel zwischen ihnen nicht nur von positiven Momenten gepragt. Der VP-
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Fiihrer ist immer wieder gezwungen mit resoluten Zurechtweisungen ein rol-
lenkonformes Verhalten der V-Person zu erwirken. Natiirlich steht hier die
sachgerechte Kritik im Vordergrund, und die V-Person wird nicht etwa durch
unlautere Mittel zu ihrem Tatigwerden gezwungen. Trotzdem sind vehemente
Worte zur Sanktionierung von Fehlverhalten erforderlich und sorgen i.d.R.
auch fur eine Klarstellung der Weisungsverhéltnisse.

3. Verantwortung des VP-Fiihrers

Eine V-Person zu fiihren, bedeutet in erster Linie bereit zu sein, Entscheidun-
gen zu treffen. Die VP benotigt klare Anweisungen, wie sie sich im Einsatz-
geschehen zu verhalten hat. Hierbei ist auch die Erdrterung von verschiedenen
Varianten eines Einsatzablaufes notwendig, um der V-Person die groftmogli-
che Handlungssicherheit zu geben. Der VP-Fiihrer zeigt durch seine Instruk-
tionen der V-Person gegeniiber, da} selbst bei unvorhergesehener Planidnde-
rung eine Fortfilhrung des Einsatzes moglich ist, da die V-Person sich durch
entsprechende AuBerungen dem Titer gegeniiber der neuen Situation anpas-
sen kann. Eine entsprechend gut instruierte V-Person wird dadurch in der La-
ge sein, z.B. Terminabsprachen mit der Téterseite zur Durchfiihrung eines
Rauschgiftgeschiftes so zu treffen, da3 sie polizeilicherseits auch gehalten
werden kdnnen.

Entscheidungsfreude, Sachkompetenz, Einfiihlungsvermdgen und Kommuni-
kationsgeschick sind wesentliche Eigenschaften eines VP-Fiihrers, die beno-
tigt werden, um eine V-Person als verlangerten Arm der Strafverfolgungsor-
gane in deren Sinne titig werden zu lassen. von der V-Person wird haufig er-
wartet, daf sie sich im Einsatz wie ein ausgebildeter Polizeibeamter mit etli-
chen Jahren Diensterfahrung zu verhalten hat, obwohl sie als externer Mitar-
beiter diesen Anspruch von vornherein nicht erfiillen kann. Es liegt also am
VP-Fiihrer, daB3 die V-Person dem an sie gestellten Anspruch mdoglichst nahe
kommt.

Im Rahmen der Hauptverhandlung wird eventuell vorhandenes, nicht rollen-
konformes Verhalten der VP, insbesondere von seiten der Verteidigung, re-
gelmiBig angeprangert. Inwieweit es sich dabei um reine Prozefstrategie han-
delt oder tatsichlicher Enttduschung iber die Erwartungen in einen VP-
Einsatz, 148t sich aus Sicht des VP-Fiihrers nur schwer abschitzen. Dies ist
insbesondere dann fiir den VP-Fiihrer enttiuschend, wenn es sich aus seinem
Blickwinkel um einen nicht nur rechtsstaatlich korrekten, sondern auch tak-
tisch gelungenen Einsatz gehandelt hat.
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Die Beurteilung eines VP-Einsatzes wird erfahrungsgemi wohl nie dek-
kungsgleich ausfallen, da hierzu die Interessen der Prozefbeteiligten zu unter-
schiedlich sind. Von daher muf sich der VP-Fiihrer gegenwiirtig sein, daB sei-
ne Arbeit immer negativer Kritik ausgesetzt sein wird.

Der VP-Fihrer hat den Einsatz einer V-Person zu verantworten. Er mul3 vor
Einsatzbeginn von allen verfligbaren V-Personen diejenige mit der groBten
Eignung auswihlen. Trifft er die falsche Wahl, kann dies dazu fiihren, daf die
V-Person im Einsatzgeschehen von der Situation iiberfordert wird. Dies kann
letztendlich ihre Enttarnung verursachen, mit der eine konkrete Gefihrdung
ihrer Person einhergehen kann. Eine weitere Spielart dieser Uberlegung wire
z.B., daB die Uberforderung der V-Person durch den VP-Fiihrer zunichst
nicht erkannt wird und auf der anderen Seite die V-Person die Situation mit
unwahren Angaben iiber die Titerseite zu retten versucht, da sie selbst nicht
als uiberfordert angesehen werden mdchte. Daraufhin wiren durch den VP-
Fuhrer eingeleitete Folgemafinahmen denkbar, die ihrerseits wiederum die
Situation fiir die V-Person erschweren konnten. Ein Teufelskreis entsteht.

Bei Eintreten eines Schadens zum Nachteil der V-Person werden haftungs-
rechtliche Fragen aufgeworfen und die Garantenstellung des VP-Fiihrers the-
matisiert.

Die Instruktion der VP tber die Einsatzlage sollte so umfangreich wie mog-
lich sein. Unabdingbar ist hierbei wieder, dafl zwischen VP und VP-Fiihrer
keine Sprachbarrieren bestehen und das Vorhandensein von Millverstindnis-
sen ausgeschlossen werden kann.

Im Einsatzgeschehen wird die V-Person durch den VP-Fihrer begleitet, sofern
sich dies aufgrund der ortlichen Gegebenheiten verwirklichen 146t. Auch hier
weichen die Vorstellungen von Beteiligten einer spiteren Hauptverhandlung
von dem tatsdchlich Leistbaren teilweise erheblich ab. Sicherlich wére es ide-
al, konnte der VP-Fiihrer der VP wie ein Schatten folgen und spéter vor Ge-
richt einen geschehensnahen Bericht abgeben. Doch die tiblichen Treffpunkte
krimineller Subkulturen lassen dies i.d.R. nicht zu.

Unmittelbar nach dem Téatigwerden der VP wird deren Bericht entgegenge-
nommen, um einen frischen Eindruck vom Geschehen, aber auch von der Ver-
fassung der V-Person selbst zu erhalten. Der VP-Fiihrer kann z.B. durch rote
Flecken im Halsbereich feststellen, daB die V-Person besonders angespannt
war. Hierdurch kann der VP-Fuhrer die Erkenntnis erlangen, daf3 die V-Person
mit einem solchen Einsatz entweder am Limit ihrer ,,Verwendbarkeit™ ange-
kommen ist oder aber schon jetzt mit der Situation tiberfordert war.

Der Schutz der VP steht fiir jeden VP-Fiihrer an oberster Stelle seiner Interes-
sen. Neben der Erwirkung von Sperrerklarungen u. dgl. besteht der Schutz
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einer VP darin, daB sie vor einer Selbstiiberschitzung ihres Konnens bewahrt
wird. Der VP-Fiihrer ist gut beraten, zwischen Engagement einer VP und
Draufgédngertum zu differenzieren, und muf} gleichermaflen den Mut und die
Autoritdt besitzen, einer VP die Fortfithrung eines Einsatzes zu untersagen
oder aber die VP entgegen ihrem Willen von Anfang an nicht einzusetzen.

Gefihrdungsmomente, die fiir eine V-Person entstehen, kénnen leicht auch
dritte Personen erfassen. Dies ist z.B. fiir einen Verdeckten Ermittler denkbar,
der von einer V-Person an eine Tétergruppe herangefiihrt wird. Hat sich die
VP unvorsichtig gezeigt und dadurch evtl. ihre eigene Enttarnung ausgeldst,
so ist damit ebenfalls der Verdeckte Ermittler von einer Gefahrdung betroffen.
Der VP-Fiihrer kann also indirekt fiir die Sicherheit dritter Personen verant-
wortlich sein.

Der VP-Fiihrer ist nicht nur fiir die Rechtsstaatlichkeit des VP-Einsatzes ver-
antwortlich, sondern trigt zudem die Konsequenzen fiir das Fehlverhalten der
V-Person, welches auBlerhalb von konkreten Ermittlungsverfahren liegt.

So kénnen zwischen der VP und dem VP-Fiihrer immer wieder zum Teil mas-
sive Konflikte auftreten, die zumeist ihren Grund in unterschiedlichen Auffas-
sungen beziiglich der Entlohnung der VP haben. Steigert sich der Konflikt
zum offenen Disput, so ist mit der Inanspruchnahme von Rechtsanwilten und
Pressemedien durch die V-Person zu rechnen. Die dadurch bewirkte BloBstel-
lung der Polizei trifft letztendlich auch den VP-Fiihrer, der sich sodann dienst-
intern rechtfertigen muf3.

Durch die Angaben der VP konnen Straf- und Disziplinarverfahren gegen den
VP-Fiihrer z.B. wegen Unterschlagung, Betrug, Meineid usw. erfolgen. Von
daher zeigt sich, daB eine liickenlose Dokumentation der Zusammenarbeit
sehr empfehlenswert ist, um damit die Vorwiirfe zu widerlegen.

In der sogenannten VP-Akte, die wegen ihres dienstinternen Charakters als
VerschluBsache eingestuft wird und in Hauptverhandlungen nicht offenbart
werden kann, befinden sich alle Unterlagen, die die Zusammenarbeit mit der
VP dokumentieren.

Der Aktenaufbau ist einfach gehalten und nicht an feste Regularien gebunden.
Auf dem Erfassungsbogen sind alle personlichen Daten der V-Person, wie
z.B. Name, Geburtsdatum, Adressen, Erreichbarkeit, soziale Bindungen, Ver-
mogensverhiltnisse usw. festgehalten. Durch den Belehrungsbogen wird die
nach den Richtlinien erforderliche Belehrung der V-Person nachgewiesen, die
durch die V-Person unterschrieben werden muf3.

Die V-Person wird darin u.a. iiber die Voraussetzungen zur Geheimhaltung
ihrer Identitit, moglicher Gefahren und die Verpflichtung zur Meldung erhal-
tener Belohnungen bei Finanz-, Sozial- oder Arbeitsamtern hingewiesen.
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Des weiteren findet sich ein Nachweis iiber alle Informationen, die iiber die
VP eingeholt wurden, so z.B. die Recherche in den Polizeirechnern, auslin-
derrechtliche Erkenntnisse, Bundeszentralregister, Einwohnermeldeimter usw.
Unabdingbare Voraussetzung fiir eine Zusammenarbeit ist, daB kein soge-
nannter Warnhinweis zu dieser Person vorliegt. Bei diesen Erkenntnissen
handelt es sich um Warnungen vor einer Zusammenarbeit mit bestimmten
Personen, die zumeist schon in einem anderen Bundesland als VP gearbeitet
haben, sich aber nicht als vertrauenswiirdig erwiesen haben. Ferner befindet
sich in der VP-Akte ein Bericht dartiber, wie die V-Person in Kontakt mit dem
zukiinftigen VP-Fiihrer gekommen ist, welchen Eindruck man von dem sich
als VP Anbietenden erlangt hat und wie die Verwendungsmdoglichkeiten ein-
geschatzt werden.

Wichtig ist die Motivlage des sich Anbietenden. Zum groflen Teil sind es fi-
nanzielle Interessen, die als Motiv eine Rolle spielen, aber auch Hilfe bei aus-
landerrechtlichen Angelegenheiten oder Fiirsprachen der Polizei bei der Justiz
wegen eines Strafverfahrens des sich Anbietenden konnen in Betracht kom-
men.

Weiterer Bestandteil der VP-Akte sind natiirlich die Nachweise iiber die an
die VP gezahlten Geldbetrdge nebst den dazugehorenden Geldantrigen. Diese
Materie ist durch weitere Dienstvorschriften geregelt.

Der quantitativ grof3te Teil der VP-Akte besteht aus den VP-Berichten. Hier-
bei handelt es sich um zumeist kurze Notizen iiber die Kontakte mit der VP,
seien sie nun personlicher oder fernmiindlicher Art. Die Gespréchsinhalte mit
der VP werden dort festgehalten und getroffene Folgemafinahmen erlautert.
Wurden Vermerke fiir die Gerichtsakten gefertigt, so werden diese dem jewei-
ligen VP-Bericht in Kopie als Anlage beigefligt. Alle Unterlagen werden
durch Dienstvorgesetzte zur Kenntnis genommen und abgezeichnet.

Das Legalitétsprinzip erfahrt auch hier volle Anwendung, denn jeder Hinweis
einer V-Person auf eine strafbare Handlung fiihrt zu FolgemafBnahmen, die in
der VP-Akte dokumentiert werden.

Eine nach diesen Grundsitzen gefithrte VP-Akte gibt dem Leser ein sehr um-
fassendes Bild der V-Person, welches nur noch durch personliche Erlduterun-
gen des VP-Fiihrers vervollstandigt werden kann. Der VP-Fiihrer ist fiir das
korrekte Fiihren ,seiner* VP-Akte verantwortlich. Er sollte sich dartiber be-
wubBt sein, dafl er durch seine Dokumentation ungerechtfertigte Vorwiirfe der
V-Person oder dritter Personen abwehren kann. Durch die Abzeichnung der
Dienstvorgesetzten wird ausgeschlossen, dafl nachtriaglich Berichte verfalscht
oder hinzugefiigt werden.
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Unabhéngig von konkreten Anldssen iiben die Dienstvorgesetzten die Fach-
aufsicht iiber die mit der Fithrung von V-Personen betrauten Beamten aus. So
findet zeitnah eine permanente Kontrolle der Arbeit statt, die ein rechtzeitiges
Einschreiten bei Fehlentscheidungen des VP-Fiihrers erméglicht. Durch die
Ansiedlung der VP-Fiihrung z.B. in der Inspektion fiir Organisierte Kriminali-
tat kommt es zu einer Haufung von VP-Sachkomplexen, die wiederum zu ei-
nem Spezialisierungseffekt bei den Vorgesetzten fiihrt, so dal auch dort die
zur Ausiibung der Fachaufsicht notwendige Fachkompetenz vorhanden ist.
Letztendlich unterliegt die VP-Arbeit, die ein VP-Fiihrer vor Gericht zu ver-
treten hat, bereits im Vorfeld einer strengen Kontrolle.

4. Tatprovokation

Uberspitzt formuliert konnte man behaupten: Im Grunde genommen besitzt
die Tatprovokation nur nachgeordnete Bedeutung, denn die Polizei ist mit der
Bekampfung der Rechtsbrecher ausgelastet, die auch ohne Einwirkung eines
polizeilichen Lockspitzels eine Straftat vollenden wollen.

Dennoch sind Félle denkbar, in denen die Tatprovokation sinnvoll und gebo-
ten erscheint. Dann ist die enge Fithrung und Kontrolle der eingesetzten VP
besonders bedeutsam. Das bereits angesprochene Urteil des EGMR zeigt, daf3
eine Tatprovokation bereits im Vorfeld eines Ermittlungsverfahrens ohne
Kenntnis des VP-Fiihrers stattfinden kann. Deshalb sind alle Hinweise auf
Straftiter und Straftaten, die ihren Ursprung in VP-Angaben haben, besonders
kritisch zu priifen. Wenn die Provokation einer Straftat schon geboten er-
scheint, dann sollte sie zumindest unter der vollstandigen Kontrolle der Straf-
verfolgungsorgane stehen und nicht im Ermessen einer V-Person.

Als Kontrollmechanismen bieten sich z.B. an, dal der VP-Fiihrer die V-
Person auf iiberwachten Telefonanschliissen anrufen 146t oder da3 Anrufe der
V-Person in Gegenwart des VP-Fiihrers stattfinden. Bei personlichen Treffen
zwischen V-Person und Téterseite kann eine Kontrolle der V-Person und ihrer
Einwirkung auf den Téter kaum stattfinden, es sei denn die V-Person liefle
sich durch die erkennbare Anwesenheit des VP-Fiihrers z.B. in einer Hotel-
lobby in ihrem Tatendrang bremsen.

Am wirkungsvollsten erscheint jedoch ein grundlegend gleiches Selbstver-
stindnis von V-Person und VP-Fiihrer tiber die Art und Weise zu sein, wie ein
Titer zu lberflihren ist.

Hat der VP-Fiihrer die V-Person lange genug geschult, welche taktischen
MaBnahmen legitim sind, so wird sie von unlauteren Mitteln, die sie dann
schlieBlich als solche erkennen kann, Abstand nehmen.
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Die V-Person muf sich gegenwirtig sein, daf} die Polizei viele Moglichkeiten
besitzt, das Verhalten der V-Person und ihr Einwirken auf den Téter festzu-
stellen, auch wenn dies teilweise erst nach Ende des Einsatzes in vollem Um-
fang geschehen kann. Am Ende des Einsatzes wird dessen Qualitit bewertet.
Dabei spielen Beschuldigtenangaben eine grofle Rolle. Warum sollte ein in
allen Detailfragen gesténdiger Tater ausgerechnet bei Fragen zur Tatprovoka-
tion der V-Person liigen? Auch Protokolle von Telefoniiberwachungen, z.B.
wenn ein Tater einer dritten Person {iber sein Gesprach mit der V-Person be-
richtet, konnen im Nachhinein die Einwirkung der V-Person auf den Titer
dokumentieren.

Hat man der V-Person die Kontroll- und Bewertungsméglichkeiten ihres Ein-
satzes deutlich gemacht, empfiehlt sich die Thematisierung des Vertrauens-
verhiltnisses. Erweisen sich die Angaben der V-Person als unzutreffend, wird
dadurch das Vertrauen des VP-Fiihrers in die V-Person zerstort. Besteht keine
Vertrauensbasis mehr, ist die Zusammenarbeit erloschen. Ohne Zusammenar-
beit sind keine Geldzahlungen moglich.

Diese Kausalkette wird i.d.R. von allen V-Personen verstanden und kann ins-
besondere bei V-Leuten mit ausgepragtem Ehrenkodex leicht nachvollzogen
werden. Nicht unerheblich ist dabei der abschlieBende Hinweis des VP-
Fiihrers auf ausbleibende Geldzahlungen.

Erfahrungsgemif liegt gerade hierin die grofite und haufigste Motivation fiir
die Zusammenarbeit mit der Polizei. Das angesprochene Urteil zeigt m.E. sehr
deutlich, daB der VP-Fiihrer stets aufgefordert bleibt, sich mit den justitiellen
Anforderungen auseinanderzusetzen. Es geniigt eben nicht immer, sich auf
den Grundsatz zu beschriinken, wonach die VP-Angaben lediglich durch einen
Sachbeweis zu stiitzen sind, um eine angemessene Verurteilung zu erreichen.
Der VP-Fiihrer muf} in jedem Einzelfall eine kritische Bewertung der Anga-
ben der V-Person vornehmen und sollte schon bei Beginn eines Verfahrens
den Blick fest auf die spitere Hauptverhandlung gerichtet haben. Auch wenn
sich viele VP-Einsitze im Ablauf und in taktischer Hinsicht gleichen, sollte
der VP-Fiihrer auch den Mut aufbringen kénnen, von den althergebrachten
Ermittlungsmethoden und Vorgehensweisen einmal abzuweichen und zusétz-
liche Beweisanforderungen von sich aus zu stellen oder Kontrollmechanismen
gegeniiber der V-Person zu verstarken und deren Fiihrung enger zu gestalten.
Der Einsatz eines polizeilichen Lockspitzels zur Tatprovokation ist legitim
und das ist auch gut so. Damit diese Einsatzmoglichkeit fiir die Zukunft erhal-
ten bleibt, ist ein sehr vorsichtiger und subtiler Umgang damit erforderlich.
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5. SchluBbemerkungen

Hinter den Kulissen eines nach aufen scheinbar sachlich-steril gehaltenen VP-
Einsatzes, finden vielféltige zwischenmenschliche Prozesse statt. Ein Krimi-
nalbeamter und ein behordenexterner Anonymus sollen nach den Regeln der
Rechtsprechung zusammenarbeiten und dadurch die Uberfiihrung von Rechts-
brechern bewirken. Der Weg dorthin ist keineswegs so unproblematisch, wie
es moglicherweise aus der Gerichtsakte erscheinen mag. Eine V-Person in ei-
nem Ermittlungsverfahren einzusetzen und als verldngerten Arm der Strafver-
folgungsbehorden zu steuern, ohne daf es hierbei zu Fehlverhalten kommt, ist
eine - kriminalpolizeilich gesehen - sehr anspruchsvolle Aufgabe. Die Polizei
ist aufgefordert, sich stetig weiterzuentwickeln. Durch die bundesweit immer
weiter voranschreitende Installation von zentralen VP-Fihrer-Dienststellen
werden die Grundlagen fiir eine Spezialisierung und Professionalisierung von
VP-Fiihrern gelegt, die dadurch letztendlich in der Lage sind, qualitativ hoch-
wertige Arbeitsergebnisse zu présentieren.

Bitte bedenken Sie, da} sich meine Ausfiihrungen lediglich auf das Innenver-
hiltnis von V-Person und VP-Fiihrer beschrankt haben. Hierbei handelt es
sich nur um einen Aspekt des komplexen Aufgabenfeldes der VP-Fiihrung.






Der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und
V-Personen aus staatsanwaltlicher Sicht'

Peter Kohler

1. Vorbemerkung
Meine sehr verehrten Damen und Herren,

zundchst mochte ich mich vorstellen: Ich bin Abteilungsleiter der OK-
Abteilung bei der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Frankfurt seit nun-
mehr rund 10 Jahren. Wir waren in Frankfurt/Main 1972 die ersten, die eine
solche Abteilung gegriindet haben, unter meiner, ich méchte fast sagen, .,le-
genddren™ Vorgéngerin, Frau Adelheid Werner, genannt ,,Baby Doll“, die da-
mals diese Abteilung ohne ideelle Unterstiitzung der Polizei - das ist ganz
wichtig - aufgebaut hat. Auch wenn wir die OK in Frankfurt nicht erfunden
haben, so waren wir doch die ersten, die sie bekdmpft haben.

Heute bearbeiten wir Kriminalititsfelder, die sich in den letzten Jahren natiir-
lich etwas gewandelt haben. Wir haben den Menschenhandel, wir haben Ver-
brechen gegen das Kriegswaffenkontrollgesetz und damit einhergehend Zoll-
vergehen. Wir haben den Kreditkartendiebstahl und damit verbunden den
Kreditkartenbetrug. Wir haben die Schleuserverfahren, und ich erinnere noch
- wie mein Vorredner - an die 58 Leichen in Dover, so daf} wir also auch hier,
wahrscheinlich aufgrund der erhohten Medienaufmerksamkeit, in weitere Ver-
fahren gedrangt werden.

Sie wissen, meine sehr verehrten Damen und Herren, daf} die Justiz und die
Polizei sich bei der Auswahl der Verfahren sehr leicht von den Medien beein-
flussen lassen. Wir bearbeiten in der Abteilung zudem Kapitaldelikte, die mit
dem Milieu in Zusammenhang stehen - ich erinnere an den sog. , Kettenhof-
weg-Fall* vor nunmehr fast 6 Jahren, der auch in meiner Abteilung bearbeitet
worden ist. Es ging damals um die Ermordung von sechs iiberwiegend aus
RufBland stammenden Prostituierten und deren Arbeitgeber.

Wir bearbeiten in der Abteilung weiterhin Betdubungsmittelkriminalitit, al-
lerdings nur in dem Umfang, in dem bereits titerbezogen ermittelt wird. Wir

I Der Vortragsstil wurde in der Schriftfassung beibehalten.
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verfuigen in Frankfurt/Main tiber eine Sonderabteilung fiir organisierte Betiu-
bungsmittelkriminalitat.

Geregelt sind in meiner Abteilung gewisse ,ethnische Sonderzustindigkei-
ten“: So beispielsweise flir Beschuldigte aus Ruminien, RuBlland, der Tiirkei
oder aus Italien. Dies hat sich in der Praxis als sehr vorteilhaft erwiesen, weil
meine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sich auf entsprechende berufliche Er-
fahrungen mit den verschiedenen Landsmannschaften stiitzen konnen.

2. Zur Notwendigkeit verdeckter Ermittlungen

Verdeckte Ermittlungen sind aus meiner Sicht - und das haben wir gestern und
auch heute schon einmal gehort - ein notwendiges, aber nicht bei allen ein be-
liebtes Instrumentarium der Verbrechensbekdmpfung. Ich erinnere an die
Ausfiihrungen von Herrn Prof. Widmaier. Natiirlich haben Strafverteidiger
ganz andere Interessen. Ich darf etwas ,flapsig anmerken: Wiirde ich in
Frankfurt - wenn ich das wegen des Legalitdtsprinzips iiberhaupt konnte - we-
niger arbeiten bzw. arbeiten lassen, wiirde das der eine oder andere Strafver-
teidiger in Frankfurt/Main schon merken. Das sind nun einmal die Spielre-
geln.

Aber ich muf} auch, vorsichtig formuliert, folgendes sagen: Die verdeckten
Ermittlungen haben in der Vergangenheit nicht immer das Wohlwollen mei-
ner Vorgesetzten gefunden. Hier in diesem Hause war jemand mein unmittel-
barer Dienstvorgesetzter, der als Strafverteidiger kam und inzwischen wieder
Strafverteidiger ist. Ich sage das ganz vorsichtig. Wir wissen es aus den Medi-
en, daB tatsichlich verdeckte Ermittlungen, wenn sie denn zum Erfolg fiihren,
dann auch entsprechend gutgeheiflen werden. In millungenen Fillen kann da-
von jedoch nicht die Rede sein. Ich darf in diesem Zusammenhang an Begriffe
erinnern, die gestern Prof. Widmaier in seiner Rede gebrauchte: ,Spitzel®,
,,Geisterprozesse* - das sind Formulierungen, die uns doch auch bei der tagli-
chen Arbeit Schwierigkeiten bereiten.

Wir haben es in Frankfurt so eingerichtet, da} verdeckte Ermittlungen grund-
sdtzlich nur in den beiden Abteilungen, die ich schon erwéhnt habe (Rausch-
gift und OK) gefiihrt werden. Nur dann werden auch die Vertraulichkeitszu-
sagen und Genehmigungen zum Einsatz von V-Personen gemil den Richtli-
nien durchgefiihrt.

Mein Kollege Dr. Leistner, der die Sonderabteilung fiir Organisierte Betéu-
bungsmittelkriminalitit leitet, hat mir zu Ihrer Orientierung und Information
eine Ubersicht mitgegeben.
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Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Frankfurt am Main

AR-Vorginge betr. verdeckte Ermittlungen
Stand: 19.06.2000
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AR-Vorginge insg.  mit VE-Einsatz VE im Ausland m. VP-Einsatz VP im Ausland

In den beiden Rauschgiftabteilungen (wir haben noch eine zweite Rauschgift-
abteilung, in der aber nicht die organisierte Rauschgiftkriminalitit, sondern
der Klein- und mittlere Handel bearbeitet werden) sind im Jahre 1999 insge-
samt 129 verdeckte Ermittlungen durchgefiihrt worden. Das sind im Vergleich
zum Jahre 1998 fiinf weniger. AnldBlich dieser verdeckten Ermittlungen wa-
ren 26 Verdeckte Ermittler eingesetzt. Das ist eine Erhohung gegeniiber 1998
von fiinf VE-Einsitzen. Dabei waren im Ausland im vergangenen Jahr sechs
Verdeckte Ermittler eingesetzt worden, 1998 waren es lediglich vier.

Die VP-Einsitze, d.h. Einsitze von Vertrauenspersonen im Jahre 1999, betru-
gen 119. Im Vergleich zum Vorjahr sind das drei Einsitze mehr. Die Vertrau-
enspersonen im Ausland betrugen im vergangenen Jahr 23, 1998 lediglich 17.
Fiir dieses Jahr bis Ende Mai kann ich sagen, ohne Sie jetzt weiter mit Zah-
lenmaterial belasten zu wollen, dal3 sich die Zahlen sehr wahrscheinlich noch
leicht erh6hen werden gegentiber den Einsédtzen im vergangenen Jahr.
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3. Das Verhiltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei

Wichtig ist die Entscheidung, die uns von der Polizei aufgrund einer Sachver-
haltsschilderung vorgegeben wird, ob némlich ein VP-Einsatz mdglich ist, ob
er genehmigt und die Zusage der Vertraulichkeit fiir die VP erteilt werden
kann. Weiterhin wichtig ist die Genehmigung des VE-Einsatzes, also die Zu-
stimmung durch den Staatsanwalt oder durch den Richter. Dies setzt jeweils
eine Dokumentation aussagekriftig nachvollziehbarer Sachverhaltsschilde-
rungen voraus. Im Hinblick auf den gestern von Herrn Dr. Maul angesproche-
nen Punkt der Begriindung eines Anfangsverdachts, mdchte ich dabei anmer-
ken, daf} dies in den mir bekannten Fillen und auch in denen, welche in den
beiden Rauschgiftabteilungen gelaufen sind, nie Schwierigkeiten bereitet hat.

Auch die Problematik mit den sogenannten ,,griinen Blittern* ist etwas, was
meines Erachtens eher der Vergangenheit angehort. Mein Vorredner, Herr
Pfeil, der schon sehr lange in diesem Geschift ist, hat dies ausgefiihrt. Die Zu-
sammenarbeit mit den Kriminalbeamten in den Kommissariaten K 62 und
K 63 wiéhrt zum Teil schon iiber 20 Jahre. In dieser Zeit hat sich ein Vertrau-
ensverhiltnis gebildet. Auch auf seiten der Polizei weill man, welche Voraus-
setzungen fiir den Staatsanwalt wichtig sind. Folglich kénnen mégliche
Schwierigkeiten beziiglich einer VP oder im Zusammenhang mit einem VE-
Einsatz besprochen werden.

Wir miissen zunéchst einmal den Ermittlungsrichter iiberzeugen, insbesonde-
re, wenn man eine Zustimmung nach § 100b Absatz 2 StPO bendtigt. Es ist
sehr wichtig, daB im Frithstadium der Ermittlungsrichter auch iiberzeugt ist,
denn wir bendtigen ihn dann spiter - nach dem VE-Beschluf3 - fiir Beschliisse
im Bereich von Telefoniiberwachungen, Lauschangriffen und dhnlichen ver-
deckten Maflnahmen sowie fiir Durchsuchungen und Haftbefehle.

Wir akzeptieren seitens der Staatsanwaltschaft das oberste Gebot der Polizei:
absolute Geheimhaltung. Es ist fiir uns wichtig, diesen Aspekt immer wieder
besonders hervorzuheben. Denn wir haben gelernt und wir kénnen nachvoll-
ziehen, daf} die Polizei natiirlich ein grofles Interesse daran haben muf, daf3
weder die Identitit des VE noch der des VP nach auflen dringt. Anderenfalls
wiren sehr erhebliche (negative) Folgewirkungen im Hinblick auf die zukiinf-
tige Rekrutierung von Vertrauenspersonen zu erwarten.

Der Staatsanwalt befindet sich in einem stdndigen Spannungsverhiltnis. Er ist
als Herr des Ermittlungsverfahrens mit der Sachleitungsbefugnis betraut. Ich
wiirde hier die Aussage wagen, dall wir bei dem Einsatz von Verdeckten Er-
mittlern auch eine gewisse Fachaufsicht mitzutragen haben. Mir liegt es dabei
fern, irgendwelche elitdren Gesinnungen in den Raum hineintragen zu wollen.
Doch zeigt die Erfahrung, dafl Staatsanwélte als Volljuristen besser einschit-
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zen konnen, was fiir das Gericht wichtig ist, und was gerade die Rechtspre-
chung dieses Spruchkdrpers von uns verlangt. So wissen wir sehr oft schon
bei Kammeranklagen, die bevorstehen, welche Strafkammer fiir den Beschul-
digten zustindig ist. Dieses Wissen haben wir dann natiirlich einzubringen
und konnen es auch der Polizei vermitteln.

Der VE-Einsatz ist eigentlich — unabhédngig vom OrgKG vom 15.7.1992, ich
darf das Datum noch einmal in Erinnerung rufen — aufgrund der entsprechen-
den Richtlinien in Hessen seit 1987 geregelt. Der VE-Einsatz ist auch immer
wieder in meiner Abteilung durchgefiihrt worden. Wir hatten damals natiirlich
auch eine gewisse Legitimation, uns in die Diskussion um das OrgKG einzu-
bringen. Die Beratungen haben sich aufgrund grofier Auseinandersetzungen
sehr lange hingezogen. Man war damals doch sehr gespannt, wie das Ergebnis
aussehen werde. Eine Regelung haben wir dabei etwas verunsichert aufge-
nommen: Warum hat der Gesetzgeber in den §§ 110a ff. StPO nur den VE
geregelt, warum nicht die VP? Konnen wir diese Regelungen etwa analog an-
wenden? Die Frage ist inzwischen geklart.

Ein weiterer Aspekt, an den ich mich erinnere, soll hier ebenfalls kurz erwihnt
werden: der Lauschangriff. Zundchst waren eigentlich alle dagegen. Dann wa-
ren einige dafiir. Diese Diskussion durchlief die gesamten politischen Abtei-
lungen. Die Polizei wollte natiirlich ein OrgKG, das an den polizeilichen
Notwendigkeiten ausgerichtet ist, und hatte - ganz legitim - massiv versucht,
dies auszurichten. Es ist ein bifichen anders gekommen. Es wurde m.E. durch
das OrgKG zunehmend die Verantwortung der Staatsanwaltschaft gestarkt.
Dies hat einen einfachen Hintergrund: Die Entscheidungen fallen nun einmal
im Gerichtssaal. Da steht der Staatsanwalt in eigener Verantwortung. Und die-
jenigen, die Entscheidungstriger bei der Polizei sind, sind ganz weit weg. Es
gibt den ermittelnden Beamten, der aber auch nicht alleine die Entscheidung
treffen kann, so daf} letztendlich tatsichlich die Verantwortung dem Staatsan-
walt obliegt und dann dem Gericht aufgrund der Antrége im Gerichtssaal.

Wir wissen, daf die verdeckten Ermittlungen in den vergangenen 10 Jahren
sehr stark zugenommen haben. Das hat den Vorteil, daB sie inzwischen all-
seits anerkannt werden - in der Rechtsprechung und, ich denke, auch im Be-
wubBtsein anderer. Wir haben Routine, aber wir haben lange an der Routine
gearbeitet. Jetzt haben wir sie. Problematische Einzelfdlle kommen immer
wieder vor. Das ist selbstverstandlich. Aber man kann, je mehr Erfahrungen
man hat, zumeist die Probleme l6sen. Und dafiir ist es wichtig, daf} gerade
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte, die auf diesem Gebiet arbeiten, dann
auch einen langen Atem haben und ldnger eingesetzt werden, damit der Erfah-
rungsschatz wachsen kann.
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Wir wissen zudem die Ermittlungskonzepte der Polizei einzuschdtzen. Wir
konnen dabei unsere Meinung und unsere Ansichten mit einbringen. Und wir
haben demnach die Mdglichkeit, in der konkreten Zusammenarbeit dafiir Sor-
ge zu tragen, daf} das Ganze in rechtsstaatlichen Bahnen verlauft.

4. Spannungsfelder beim Einsatz des Verdeckten Ermittlers

Bei einer Veranstaltung in Hiltrup 1993, auf der die ersten Erfahrungen mit
dem OrgKG ausgetauscht wurden, kristallisierte sich ein Punkt heraus, der der
Polizei damals sehr grofle Probleme bereitete. Dies war die Mdglichkeit, die
der Gesetzgeber der Staatsanwaltschaft und auch dem Gericht eingerdaumt hat,
nidmlich die Identitét eines Verdeckten Ermittlers zu iiberpriifen. Hier war die
Polizei duBerst skeptisch: ,Das kann doch wohl nicht sein, da wir dem
Staatsanwalt unseren Verdeckten Ermittler présentieren miissen.” Mir sind
freilich keine Fille bekannt, in denen das tatsichlich praktiziert worden ist,
daB} also aufgrund gewisser Umsténde - ob das nun Miftrauen, Neugier oder
sonst etwas war - entweder der Staatsanwalt oder auch der Richter ein person-
liches Gesprach mit dem Verdeckten Ermittler fithren wollte.

In meiner Abteilung kommt es allerdings immer wieder mal vor, daf3 der tat-
sichlich ermittelnde Staatsanwalt mit einem Verdeckten Ermittler Kontakt
aufnimmt, den Verdeckten Ermittler vernimmt und mit ihm ein Gesprach dar-
iiber fiihrt, was denn im Sinne der spiteren Anklagevertretung Notwendiges
an Beweisen, und zwar beweisverwertbar, zusammenzutragen ist. Das kann
aufgrund der Belastung der Staatsanwilte freilich nur der Einzelfall sein.

Es mufB dabei, was schon Herr Pfeil gesagt hat, die ,,Chemie stimmen*. Ein
gegenseitiges Vertrauensverhdltnis ist von zentraler Bedeutung. Denn der
Staatsanwalt kann die Rechtslage einschétzen, er kennt die Beweiserfordernis-
se, er wei3 auch, dal ein mittelbarer Beweis allein nicht ausreicht. Er kennt,
wie bereits erwihnt, die Rechtsprechung des Spruchkérpers. Ich denke, daf3
dies von Vorteil ist.

Aber noch einmal: Der Regelfall ist, dal der Staatsanwalt den Verdeckten
Ermittler nicht sehen will. Das ist eine Einstellung, die auch ich habe. Denn es
besteht immer die Gefahr, wenn man nihere Erkenntnisse hat, da man viel-
leicht in einem unbedachten Augenblick etwas sagt oder eventuell selbst als
Zeuge prisentiert werden soll. Es gibt dann nur Schwierigkeiten. Man miifite
selbst als Zeuge gesperrt werden, wenn man weitergehendes Wissen hat.

Ein anderer wichtiger Punkt ist dabei: Hat der Staatsanwalt eine aussichtsrei-
che Moglichkeit, den Dienstherrn davon zu iiberzeugen, daB3 ihm ein Verdeck-
ter Ermittler mit der entsprechenden Legende zur Verfiigung gestellt wird, die
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er fiir sein Ermittlungsverfahren braucht, und der dann spiter freigegeben
werden kann? Das ist ein Punkt, bei dem man tatsdchlich schon sehr aufpas-
sen muf3, dall man keine iiberzogenen Forderungen stellt. Ich habe es selbst in
einem Fall erlebt, daf} die Polizei, d.h. in diesem Falle das BKA, sehr bemiiht
war. Es ist auch gelungen, einen Verdeckten Ermittler zu finden, der zum ei-
nen mit der passenden Legende versehen und zum anderen auch présentiert
werden konnte, da seine Dienstzeit schon abgelaufen oder am Ablaufen war
(so daB3 man ihn ,,aus dem Geschéft ziehen konnte*). Nur so war es moglich,
daB3 er dann in einem anderen Verfahren eben doch noch mal gebraucht wor-
den ist.

5. Die Vertrauensperson und der Informant

Einige Anmerkungen zur Vertrauensperson: Bei meiner Vorbereitung ist mir
ein wunderbarer Terminus aufgefallen: ,,Die V-Person als freier Mitarbeiter
der Polizei*. Die Vertrauensperson war schon immer etwas heikel: Wenn wir
uns nur an Herrn Maus erinnern; der wurde lange als ,,Angestellter des BKA*
bezeichnet, bis er dann in Ungnade fiel. Es ist schon ein ganz grofles Problem,
wen zum Beispiel Herr Pfeil als Vertrauensperson auswahlt. Wir kdnnen bei
den Vertrauenspersonen - und das mufl man sehr deutlich sehen - nur auf
ehemals Beschuldigte, Angeklagte und Verurteilte zuriickgreifen. Auch wenn
Ausnahmen hier die Regel bestdtigen, so verfiigen diese Leute natiirlich tiber
die besten Kenntnisse, so da3 wir auf sie angewiesen sind und deswegen gut
mit ithnen zusammenarbeiten kénnen. Ob immer das Geld die grofle Rolle
spielt, ist die Frage. Ich hatte einige Félle, in denen es darum ging, sich ge-
geniiber der Justiz auf gewisse Weise erkenntlich zu zeigen, da man doch et-
was ,.gnidiger als erwartet™ davongekommen war.

Einige Sitze noch zum Informanten: Heute ist es so, da aufgrund meiner Er-
fahrung eigentlich Informationen aus allen Bevolkerungsschichten fiir alle
Kriminalititsbereiche kommen, wenn nur die Vertraulichkeit zugesichert
wird. Der aus eigener Initiative tdtig werdende Hinweisgeber im Einzelfall
kann nicht Vertrauensperson sein. Aber wir kennen auch Fille, in denen zu-
nichst ein Informant zu einem spéteren Zeitpunkt tatsdchlich noch mal fiir
eine weitere Information eingesetzt wird. Dann wird er nach meiner Einschét-
zung wohl nicht mehr Informant sein.

Wobei dann natiirlich noch etwas ganz Besonderes hinzukommt, was jetzt
wegen der knappen Zeit nur in einem Schlagwort angesprochen werden kann:
der Strafgefangene als Vertrauensperson. Auch eine Vertrauensperson muf}
nun einmal ihre Strafe zundchst absitzen und ist in dieser Zeit Gefangener.
Dann stellt sich die Frage, ob sie eingesetzt werden kann. Auch hier sind wir
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von unseren vorgesetzten Behorden angewiesen, von dieser Moglichkeit nur
duferst sparsam, nidmlich allenfalls bei ganz wichtigen und sehr dringenden
Straftaten Gebrauch zu machen.

6. Schlu3bemerkung

Etwas noch abschlieend, was mir ein sehr grofies personliches Bediirfnis ist.
So muBte ich leider erfahren, daB} es offiziell in Hessen etwas nicht gibt, was
in den stdlichen Bundesldndern (Bayern und Baden-Wiirttemberg) vorhanden
ist: den NoeP (nicht offen ermittelnden Polizeibeamten). Die Hessen stellen
sich, wenn ich das so formulieren darf, auf den Standpunkt, ,.das kann auch
der VE*, und einiges spricht dafiir. Nur habe ich noch eine besondere Zustin-
digkeit, die ich im allgemeinen gemne verschweige; ich denke aber, daf3 ich das
hier in vertraulicher Runde er6ffnen kann, dem einen oder anderen diirfte sie
sowieso bekannt sein: Ich befasse mich schon seit 20 Jahren mit dem Jugend-
Medien-Schutz, also mit der Bekdmpfung gewaltverherrlichender, pornogra-
phischer und sonstiger jugendgefdhrdender Schriften. Und wir wissen alle,
daB gerade die Kinderpornographie im Internet uns sehr viele grofle Probleme
bereitet. Ich versuche nunmehr seit einem Jahr, die zustidndigen Polizeidienst-
stellen bis hoch zum Landeskriminalamt davon zu iberzeugen, daf} ich fiir
eine Internet-Recherche, bei der es darum geht, die Verbreitung von Kinder-
pornographie nachzuweisen, die Kreditkarte eines NoeP bendtige, um Beweis
fiihren zu konnen. Leider konnte mir bislang von der Polizei nicht geholfen
werden. Es gibt fiir den NoeP natiirlich die auch hier schon erérterten Proble-
me, insbesondere das Fiirsorgeproblem, auch das Einsatzproblem, wenn zum
Beispiel ein Wohnungsbesuch stattzufinden hat. Ich konnte natiirlich fiir eine
Internet-Recherche im Einzelfall von dem Ermittlungsrichter eine VE-
Zustimmung ertrotzen; sie ist meines Erachtens aber rechtlich nicht moglich.

Seit Inkrafttreten des OrgKG, stellt sich immer wieder die Frage nach Strafta-
ten von Vertrauenspersonen. Ich habe in der Praxis von dieser Problematik
eigentlich nichts erfahren. Es wird immer wieder mal andiskutiert. Was natiir-
lich nicht akzeptabel ist, daf3 Straftaten von vornherein irgendwie gutgeheiflen
werden. Die oft zitierte ,,Keuschheitsprobe™ hat sich meines Wissens als doch
nicht so problematisch erwiesen, wie es immer wieder in Polizeikreisen disku-
tiert wurde. Allerdings muf} gesagt werden: Es ist natiirlich selbstversténdlich
- ich hitte schon beinahe gesagt: ein nobile officium -, auch die Straftat eines
Verdeckten Ermittlers so zu behandeln, wie es das Legalitatsprinzip verlangt.
Aber dann ist zu beachten, ob tatsdchlich neben der Verwirklichung des Tat-
bestands auch die Rechtswidrigkeit und die Schuld vorliegen. Nicht selten
wird man nach Abwigung aller Umstdnde von einem rechtfertigenden Not-
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stand (§ 34 StGB) ausgehen miissen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Straf-
tat des Verdeckten Ermittlers noch im ,,Vergehensbereich® liegt. Ich denke
aber, daf} auch auflerhalb Hessens diese Problematik nicht so virulent ist, wie
sie denn - zumindest noch vor Jahren - dargestellt wurde.

Ich mufte mich kurz fassen, ich hoffe, da3 ich mich nicht zu kurz gefafit habe,
und darf mich fiir Thre Aufmerksamkeit bedanken.






Riickblick und Ausblick
Christoph Sowada

In einem Berliner Theater wird zur Zeit das Stiick ,,Shakespeares samtliche
Werke (in 90 Minuten)* aufgefiihrt. Die in diesem Titel enthaltene Ankiindi-
gung ist natiirlich nicht ganz ernst gemeint. Mein (durchaus ernst gemeintes)
Anliegen kann freilich nicht darauf gerichtet sein, am Ende der Veranstaltung
in wenigen Sitzen ein vollstdndiges Abbild der (iiberdies verdffentlichten)
Referate sowie der hierauf bezogenen Diskussionsbeitrige zu liefern. Viel-
mehr sollen in der Riickschau auf die Tagung einige zentrale Ubereinstim-
mungen oder Gegensdtze schlaglichtartig beleuchtet werden. Ebenso sind zu
der mit dem Terminus ,,Ausblick® umrissenen Themenstellung weder kiihne
Visionen noch wilde Spekulationen gefragt, sondern es kann lediglich darum
gehen, auf der Grundlage einer Momentaufnahme mogliche Entwicklungsten-
denzen anzudeuten. In Anbetracht dieser thematischen Beschrinkung lassen
sich die nachfolgenden Uberlegungen in drei Teile untergliedern: Zunichst
mochte ich eine allgemeine (und notwendigerweise subjektive) Situationsbe-
schreibung geben; im Anschluf} hieran soll fiir zwei Teilbereiche — die ver-
deckte Befragung und den Einsatz polizeilicher Lockspitzel — versucht wer-
den, die Konturen der aktuellen Diskussion ein wenig schirfer hervortreten zu
lassen.

I. Allgemeine Einschitzung: Die Phase der Unsicherheit ist
noch nicht vorbei

Allgemein 148t sich der gegenwirtige Zustand beziiglich des Einsatzes von
Verdeckten Ermittlern und V-Personen dahingehend charakterisieren, daf3 die
Phase der Unsicherheit noch nicht vorbei ist. Das Ziel dieser Fachtagung kann
daher nicht darin bestehen, gesicherte Erkenntnisse zu verkiinden, die sich
kiinftig im Mafstab 1:1 in den Justizalltag umsetzen lieBen. Der Wert dieses
Zusammentreffens ist vielmehr gerade darin zu sehen, in einem noch nicht
abgeschlossenen Entwicklungsprozef3 Justiz- und Polizeipraktikern ein Forum
zum Austausch von Erfahrungen und Meinungen, dariiber hinaus vielfach
auch Einblick in die tatsidchlichen Verhiltnisse und Schwierigkeiten zu bieten.
Auch der Zeitpunkt fiir diese Tagung ist gut gewihlt, da mehrere aktuelle
Leitentscheidungen hochster Gerichte wichtiges Material fiir die Diskussion



130 Christoph Sowada

liefern. Freilich bieten nicht zuletzt diese Judikate die Grundlage fiir die These
einer fortbestehenden Unsicherheit.

1. Symptome einer fortbestehenden Unsicherheit

In diesem Zusammenhang 148t sich exemplarisch auf die ,Hérfallen-
Entscheidung® des GroBen Senats fiir Strafsachen' verweisen. In diesem Be-
schlufl wird zunichst ausfiihrlich ein Gesetzes- oder Verfassungsverstofy ver-
neint, sodann jedoch unter Hinweis auf die Verletzungsnihe eine Abwiagungs-
16sung implementiert. Durch diese auf einen ,,Beinahe-Versto* abzielende
Argumentation erfahrt die Entscheidung einen ,.eigenartigen methodischen
Bruch*”, der seine Erkldrung wohl darin findet, daB der BGH sich bewuft alle
Wege offen halten (oder zumindest eine apodiktische Festlegung vermeiden)
wollte, indem er dem Schritt in die eine Richtung eine halbe Kehrtwendung
hinzufiigte’. Doch nicht nur der BGH fihrt — wie Herr Geisler es in seinen
einleitenden Ausfiihrungen anschaulich formuliert hat — gleichsam .auf
Sicht™. Auch die neuere Rechtsprechung des BVerfG mutet diffus an. So wur-
den Verfassungsbeschwerden in sog. ~Zweithorer-Fillen™* und im Fall Sed/-
mayr (nach mehreren Jahren) nicht zur Entscheidung angenommen, weil sie
mangels ausreichender Substantiierung der Verletzung von Verfassungsrecht
den an die Begriindung einer Verfassungsbeschwerde zu stellenden Anforde-
rungen’ nicht geniigten. Zugleich stellte die Kammer allerdings in einem (mit
der bisherigen Judikatur des Senats nicht ohne weiteres iibereinstimmenden’)
obiter dictum fest, daB die heimliche Befragung einer zur Zeugnisverweige-
rung berechtigten Aussageperson durch V-Leute ohne spezielle gesetzliche
Ermichtigungsgrundlage unzulassig sei.” Ferner wird darauf hingewiesen, daf
es feste verfassungsrechtliche Mafstibe fiir die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen von Verfassungs wegen ein Beweisverbot im Strafverfahren
in Betracht komme, in der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung noch nicht
gebe.” Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte als dritte Komponen-
te des hochstrichterlichen Machtdreiecks hat mit seiner restriktiven Judikatur

BGHSt. 42, 139 f¥.

|

2 Riefl, NStZ 1995, 505.

3 Roxin, NStZ 1997, 18 (21).

4 BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), StV 2000, 467 m. Anm. Wefslau = JR 2000, 467 m. Anm.
Franke; NStZ 2000, 488 sowie die Entscheidung derselben Kammer, NStZ 2000, 489 = StV
2000, 472.

5 BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), NStZ 2000, 489 m. Anm. Rogall = StV 2000, 486 m. Anm

Weflau (aaO. S. 468 ff.) = JR 2000, 333 m. Anm. Lesch.

Vgl. hierzu Eschelbach/Gieg/Schulz, NStZ 2000, 565 ff.

Kritisch hierzu Rogall, NStZ 2000, 491.

BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), NStZ 2000, 489 (490) = StV 2000, 466 f.
AaO.
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zum Lockspitzeleinsatz'’ den Druck auf die nationalen Gerichte verstirkt,
wenngleich dartiber gestritten wird, inwieweit bei der Umsetzung in die jewei-
ligen nationalen Rechtsordnungen Spielrdume verbleiben.''

Auch die Wissenschaft kann bislang nicht mit Patentrezepten aufwarten.'”
Wihrend im allgemeinen versucht wird, aus anerkannten Grundsitzen Losun-
gen fiir einzelne Probleme zu entwickeln, geraten im vorliegenden Kontext
die Grundprinzipien selbst (insbesondere die Fragen nach dem Sinngehalt des
Grundsatzes ,,nemo tenetur se ipsum accusare™, nach der Bedeutung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im Strafverfahren oder nach der
Reichweite des Gesetzesvorbehalts) in den Strudel der Auseinandersetzung.
SchlieBlich stehen weithin auch klare gesetzgeberische Direktiven noch aus.
Im Jahre 1992 erfuhren lediglich die Verdeckten Ermittler in den §§ 110a ff.
StPO eine gesetzliche Regelung; Normierungen iiber die Tétigkeit von V-
Leuten und nicht offen ermittelnden Polizeibeamten (sog. ,,NoePs*) fehlen
hingegen. Auch die durch das Strafverfahrensinderungsgesetz (StVAG) 1999
vorgenommene Erweiterung der §§ 161, 163 StPO von einer bloen Aufga-
benbeschreibung zu einer allgemeinen ,,Generalermittlungsklausel hat dieses
Problem nur teilweise entscharft, da sich auf diese Grundlage lediglich MaB-
nahmen mit einer vergleichsweise geringen Eingriffstiefe stiitzen lassen. "

2. Ursachen dieses Befundes

Fragt man nach den Griinden fiir die zu konstatierende Unsicherheit, so lassen
sich gerade auch unter dem Eindruck der zu Ende gehenden Tagung drei Ge-
sichtspunkte festhalten: Als erster, in der Natur der Sache liegender Aspekt ist
die hohe Komplexitit der Problemfille zu nennen. Die einschldgigen Sach-
verhalte konnen Fille der Organisierten Kriminalitét betreffen oder der Auf-
klarung der allgemeinen Kriminalitdt dienen. Die Grenzen zwischen den ein-
zelnen Formen der dem Staat zurechenbaren Ermittlungstatigkeit durch Ver-
deckte Ermittler und durch nicht offen ermittelnde Polizeibeamte sind biswei-

10 EGMR, EuGRZ 1999, 660 (Teixeira de Castro ./. Portugal); teilweiser Abdruck in StV 1999,
127 m. Anm. Kemp/und NStZ 1999, 47 m. Anm. Sommer; vgl. ferner Kinzig, StV 1999, 288 ff.;
Weigend, StV 2000, 384 ff. sowie das Referat von Bank/Krisch.

11 S. hierzu BGHSt. 45, 321 = NStZ 2000, 269 m. Anm. Endrifs/Kinzig = StV 2000, 57 m. Anm.
Sinner/Kreuzer, StV 2000, 114 ff. = JZ 2000, 363 m. Anm. Roxin = JR 2000, 432 m. Anm.
Lesch; s. auch Maul, FS 50 Jahre BGH (2000), 569 (572 {f.) und Kudlich, JuS 2000, 951 ff.

12 Wie sehr auch hier die Entwicklung im FluB ist, belegen die zahlreichen Anmerkungen zu den
aktuellen hochstrichterlichen Entscheidungen. Vgl. auBerdem Eschelbach, StV 2000, 390 ff.;
Morré/Bruns, FS 50 Jahre BGH (2000), 581 ff.

13 Vgl. Hilger, NStZ 2000, 561 (563 f.); s. auch Lesch, JA 2000, 725 (726 f.); Rogall, NStZ 2000,
490 (492 f).
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len schwer zu ziehen'!, zumal der Kontakt mit den Titern einen dynamischen
Prozef} darstellt, in dessen Verlauf oftmals eine Steigerung der Mitwir-
kungsintensitit des Beamten erforderlich wird."” Es kommt hinzu, daB es
,den“ Verdeckten Ermittler bzw. ,,den* V-Mann allenfalls als rechtliche Ka-
tegorie gibt, wihrend es sich in der Lebenswirklichkeit vielfach durchaus um
schillernde Personen handeln kann, von denen sich das Gericht sowie die iib-
rigen Verfahrensbeteiligten tiberdies regelméBig keinen eigenen unmittelbaren
Eindruck verschaffen kénnen.'® Die Intensitit des Verhaltens des Ermitt-
lers/Ermittlungsgehilfen ist ebenso vielfiltigen Abstufungen zuginglich'” wie
die Schwere der aufzukldrenden (oder auch provozierten) Tat, das Maf des
bestehenden Tatverdachts und die Reaktion des von der Maflnahme Betroffe-
nen. Auch auf der Rechtsfolgenseite kommen zum Teil unterschiedliche Kon-
sequenzen (Verfahrenshindernis, Beweisverwertungsverbot, Beweiswiirdi-
gung'®, Strafmilderung) in Betracht.'”

Mit diesen (gewiB nicht neuen®’) Schwierigkeiten hiingt der zweite Grund fiir
das Fortbestehen der Unsicherheit zusammen: Es ist bislang nicht gelungen,
einen stabilen rechtspolitischen Grundkonsens in diesem Problembereich zu
erzielen. Die allgemeine Feststellung, dafl der Einsatz von Verdeckten Ermitt-
lern und V-Leuten ein unverzichtbares Instrument einer effektiven Bekdamp-
fung moderner (insbesondere Organisierter) Kriminalitat darstelle, erledigt das
Problem ebensowenig wie der nicht minder pauschale gegenldufige Hinweis,
daf} hiermit natiirlich nicht jede Form staatlich gesteuerter (oder dem Staat
zurechenbarer) Tatbegehung oder Informationserlangung legitimiert sei. Weil
die Teilnehmer dieser Tagung in unterschiedlicher Funktion in das System der
Strafverfolgung eingebunden sind, war zu erwarten, da3 hier auch divergie-
rende Grundeinstellungen zum Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-
Leuten zutage treten. In der Tat sind solche Unterschiede gestern deutlich er-
kennbar geworden. Auf der einen Seite wies Herr Widmaier darauf hin, der
Staat sei die ,,Selbstbindung der Fairne3* eingegangen mit der Folge, daf} es
keine ,,doppelte Rechtsordnung™ geben diirfe, die neben der ,.Schonwetter-
StPO* noch die prozessuale ., Trickkiste™ bereithalte. Diese skeptische Grund-

14 Vgl. hierzu BGHSt. 41, 64 sowie Hilger, Hanack-FS (1999), 207 ff. (mwN).

15 Vgl. ndher hierzu das Referat von Maul.

16 Vgl. hierzu ausfiihrlich das Referat von Pfeil.

17 Zur Veranschaulichung seien nur die Fragen angefiihrt, ob einem lediglich als Scheinaufkiufer
titigen Verdeckten Ermittler das Betreten einer Wohnung gestattet ist (vgl. BGH, NJW 1997,
1516 ff.) oder ob die Polizei fiir ein iiberwachtes Geschift Betdubungsmittel zur Verfiigung stel-
len darf (vgl. dazu den von Maul in seinem Referat geschilderten Fall; s. ferner zu einem Fall
des Zigarettenschmuggels BGH, JR 2000, 423 mit Anm. Krack).

18 S. hierzu jiingst BGH, StV 2000, 603 sowie (zu § 112 StPO) LG Koblenz, StV 2000, 508.

19 Vgl. Eschelbach, StV 2000, 390 (395 {f.).

20 Zu Vergleichszwecken sei lediglich auf die im von Liiderssen herausgegebenen Sammelband
»V-Leute. Die Falle im Rechtsstaat™ (1985) enthaltenen Beitrage hingewiesen.
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haltung erinnert unwillkiirlich an das (beinahe zum gefliigelten Wort avan-
cierten) Diktum des BGH, es sei ,.kein Grundsatz der StrafprozeBordnung, daf3
die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden miite.”' Den rechtspolitischen
Kontrapunkt hierzu bilden die Ausfithrungen von Herrn Staatssekretir Lan-
dau, der — freilich mit der MafBigabe der staatsanwaltschaftlichen Leitungsbe-
fugnis — fiir eine Optimierung der polizeilichen Mittel bei der Bekdmpfung
der Organisierten Kriminalitit plidierte und sich bei einer Verfahrensherr-
schaft der Staatsanwaltschaft auch den Einsatz des Verfassungsschutzes im
Rahmen der Verbrechensbekdampfung vorstellen konnte. Zugleich beklagte
Herr Landau eine Hypertrophie der formalen Sicherung; vorzugswiirdig sei
demgegentiber ein ,,personales Vertrauen® in die Sicherung des Rechtsstaates.
Mit dieser zuletzt genannten AuBerung ist das Tor aufgestoBen zu einer Dis-
kussion, die das Tagungsthema weit iibersteigt und an die Fundamente des
Rechtsstaatsverstédndnisses rithrt. Obwohl sich der Grundkonflikt zwischen
formaler Strenge und dem tendenziell gegenldufigen Streben nach einer mog-
lichst effizienten (und damit flexiblen) funktionstiichtigen Strafrechtspflege
nicht en passant 16sen 146t, ist doch darauf hinzuweisen, dafl das Mif3trauen in
die Ausiibung staatlicher Macht die ,,Mutter des liberalen Rechtsstaates** ist.
Selbst der Gedanke der Gewaltenteilung drohe in letzter Konsequenz iiber-
flissig zu werden, wenn man sich von der Vorstellung leiten liefle, im Rechts-
staat verdienten alle staatlichen Instanzen ein Mindestmal} an Vertrauen in die
RechtméBigkeit ihres Handelns. Nicht von ungefahr 148t sich die Strafprozef3-
ordnung geradezu als ,, Kompendium des Mifltrauens™ begreifen, dessen Wir-
kungsmechanismus darin besteht, institutionalisierte Sicherheitsvorkehrungen
zu installieren, um gar nicht erst von der Charakterfestigkeit des jeweiligen
Amtstragers abhingig zu sein. Gerade in einer von staatlicher Finanznot und
anhaltendem Personalmangel geprigten Zeit, in der das Streben nach einem
effizienten Einsatz der knappen Ressourcen und die Praxis der Absprachen im
Strafprozef} einen massiven Druck auf die Entformalisierung des Strafverfah-
rens ausiiben, besteht verstiarkter AnlaB3, an den Wert der ,,schiitzenden For-
men* im Strafverfahren zu erinnern. Das Beschworen der Lauterkeit der han-
delnden Amtstriger und der sie leitenden Motive fiihrt sehr leicht zu der dem
Rechtsstaat abtriglichen Maxime, daf3 der Zweck die Mittel heiligt. Diese zu-
gegebenermaBen sehr abstrakten Uberlegungen mogen manchem von Thnen
allzu akademisch und ohne hinreichenden Bezug zum Alltagsgeschift der
Strafjustiz erscheinen, und gewif3 148t sich iiber den Einsatz von Verdeckten
Ermittlern und V-Personen auch ohne eine explizite Offenlegung des jeweili-
gen Rechtsstaatsverstiandnisses diskutieren. Andererseits ist es inzwischen ei-
ne geldufige Erkenntnis, dal die Beurteilung konkreter Rechtsfragen auch

21 BGHSt 14, 358 (365).
22 Zippelius, in: Merten (Hrsg.), Gewaltentrennung im Rechtsstaat (1989), S. 27 (28).
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vom jeweiligen Vorverstindnis abhingt™, das seine Bedeutung nicht bereits
deshalb verliert, weil es unreflektiert bleibt und nicht ausdriicklich themati-
siert wird.

Als dritte bemerkenswerte Erkenntnis der Tagung ist die auf den ersten Blick
paradox erscheinende Beobachtung zu notieren, dal auch eine Stirkung
rechtsstaatlicher Positionen durch die Rechtsprechung zu einer Verschérfung
der hier diskutierten Problematik beitragen kann. Das gilt zunéchst in fakti-
scher Hinsicht. Hier hat Herr Widmaier in seinen Ausfithrungen darauf hin-
gewiesen, dafl der Druck, einen Ausgleich durch informelle Strategien zur
Durchfiihrung effizienter Ermittlungen zu schaffen, um so héher ist, je rechts-
staatlicher das ,,offizielle” Verfahren ist. Und naturgemal — so liee sich er-
ginzend hinzufiigen — bietet sich die Grauzone der Verdeckten Ermittler, der
-NoePs* bzw. der V-Leute als Experimentierfeld fiir derartige informelle Stra-
tegien in besonderer Weise an. Neben dieser tatsdchlichen Wechselwirkung
14Bt sich der angesprochene Zusammenhang auch unter rein normativen Ge-
sichtspunkten aufzeigen. Zutreffend hat Herr Geisler in seinem Referat die im
Jahre 1992 vom BGH™ vollzogene Rechtsprechungskorrektur, nach welcher
das Unterbleiben einer gemifl §§ 13612, 163a1V 2 StPO gebotenen Beleh-
rung grundsitzlich ein Verwertungsverbot zur Folge hat, zu den Griinden ge-
z4hlt, aus denen die Problematik der Verdeckten Ermittler bzw. V-Leute heute
brodelt. In der Tat: Solange selbst in offenen Vernehmungen das Unterlas-
sen einer Belehrung folgenlos war, mufite beztiglich der nur ,,vernehmungs-
dhnlichen* Situation die Welt der Ermittler noch in Ordnung erscheinen. So-
bald die Belehrungspflicht aber nicht mehr eine bloBe lex imperfecta war, ge-
wann auch die Frage an Bedeutung, ob die Verheimlichung des Ermittlungs-
zwecks bei Befragungen durch Verdeckte Ermittler oder V-Leute rechtlich
akzeptabel ist.

II. Uberlegungen zur verdeckten Befragung durch V-Leute
und Verdeckte Ermittler

Zum Sachproblem selbst sei an dieser Stelle lediglich folgendes angemerkt: In
den diskutierten Fallgestaltungen sind die §§ 136, 136a StPO nicht unmittel-
bar anwendbar; denn diesen Vorschriften liegt nach der (im Schrifttum aller-
dings zum Teil kritisierten) Ansicht der Rechtsprechung™ ein formeller Ver-
nehmungsbegriff zugrunde. Hiernach erfassen diese Regelungen nur solche
Sachverhalte, in denen der Vernehmende der Auskunftsperson in amtlicher

23 Speziell zur heimlichen Beweisgewinnung Rothfiifs, StraFo 1998, 289 (293).
24 BGHSt. 38, 214 ff.
25 BGH(GS)St. 42, 139 (145 f. [mwN]).
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Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft eine Auskunft verlangt.*
Damit spitzt sich die Problematik auf die Frage nach dem Sinngehalt des
,»hemo-tenetur-Grundsatzes zu. Interpretiert man diese Gewihrleistung aus-
schlieBlich als Schutz vor staatlichem Zwang zur (selbstbelastenden) Aussage,
so ist dieser Grundsatz bei freiwilligen AuBerungen gegeniiber Privatpersonen
(auch wenn diese mit dem Staat kooperieren) von vornherein nicht betroffen.
Legt man hingegen ein weitergehendes Verstindnis dieses Prinzips zugrunde,
wonach der ,,nemo-tenetur”-Grundsatz auch vor staatlich veranlaB3ter irrtums-
bedingter Selbstbelastung schiitzen will, so bezeichnet § 136 StPO nur einen
Ausschnitt aus diesem dogmatischen Gebilde, das eigentlich jede heimliche
Befragung des Beschuldigten als unzuléssig erscheinen 146t. Fiir diese exten-
sive Deutung des ,,nemo-tenetur”-Prinzips wird angefiihrt, dal der Beschul-
digte mangels der gegeniiber offenen Vernehmungen bestehenden . natiirli-
chen Abwehrbereitschaft* in erhéhtem MaBe schutzbediirftig sei’’; umgekehrt
148t sich mit Blick auf die Person des Fragenden durchaus die Ansicht vertre-
ten, das tduschende Hereinlegen sei rechtsstaatlich noch bedenklicher als das
bloBe Unterlassen einer Belehrung.”® Auch der Hinweis, mittels verdeckter
Befragungen konnten die strafprozessualen Belehrungsvorschriften in Einzel-
fallen umgangen werden, ist nicht v6llig von der Hand zu weisen. Auf der an-
deren Seite ist nicht zu iibersehen, daf eine solch rigorose Lesart des ,,nemo-
tenetur*-Prinzips unannehmbare Konsequenzen heraufbeschworen wiirde. Ein
Verdeckter Ermittler oder ein V-Mann, der lediglich zuhoren, aber (ohne vor-
herige Belehrung seines Gesprichspartners) keine Fragen stellen diirfte®, wi-
re — um eine Formulierung von Herrn Schneider aufzugreifen — in der Tat als
»Eunuch™ zu bezeichnen, von dem ein effektiver Beitrag zur Strafverfolgung
kaum ernsthaft zu erwarten wére. Ebenso ist der Aspekt des Schiitzbedtirfnis-
ses des Betroffenen dahingehend zu relativieren, daff z.B. im Bereich der or-
ganisierten Rauschgiftkriminalitdt die Gefahr, an einen Scheinaufkdufer zu
geraten, von den Tétern durchaus in Rechnung gestellt wird.

Das (auch beziiglich anderer Fallgestaltungen) im Rahmen dieser Tagung
mehrfach gefallene Schlagwort vom ,,allgemeinen Lebensrisiko* mag im vor-
liegenden Zusammenhang durchaus eine zutreffende Beschreibung liefern,
doch ist davor zu warnen, diesen schillernden Begriff in einem allgemeinen

26 Vgl. Weflau, ZStW 110 (1998), 1 (6 ff.); Franke, JR 2000, 468 (470); zur Gegenposition s. Ren-
zikowski, JZ. 1997, 710 (712 ftf.); zur Problematik ferner Fezer, NStZ 1996, 289 f.; Roxin, NStZ
1995, 465 ft.

27 Vgl. Renzikowski, JZ 1997, 710 (715); s. auch Hilger, Hanack-FS (1999), 207 (213 ff.).

28 Roxin, NStZ 1995, 465 (467).

29 In dieser Richtung Hilger, Hanack-FS (1999), 207 (215, s.a. aaO. S. 217 ff.); vgl. ferner Fezer,
NStZ 1996, 289 (290); sowie Nack, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 3. Aufl. (1993), § 110c¢
Rdn. 8 (grundsitzlich auf der von BGH[GS]St. 42, 139 ff. eingeschlagenen Linie hingegen ders.
aa0. 4. Aufl. [1999], § 110c Rdn. 18 ff.).
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Sinne als taugliches Abgrenzungskriterium auszugeben. Denn was als schein-
barer Wertungsmalf3stab daherkommit, ist angesichts der Vagheit dieser Chiffre
kaum mehr als ein Kiirzel zur Bezeichnung eines zu Lasten des betroffenen
Individuums ausfallenden Wertungsvorgangs, dessen eigentliche Grundlagen
weitgehend dunkel bleiben. Zwar ist von Herrn Schneider (im Rahmen der
Diskussion in Erwiderung auf Herm Widmaier) der Gedanke vorgetragen
worden, ,Fairnef}* betreffe die Verteilung von Risiken und sei hierdurch auf
die Vorhersehbarkeit von Gefahrenlagen bezogen. Auch erscheint die Wer-
tung nachvollziehbar, ein Beschuldigter, der sich durch scheinbar private Au-
Berungen unvorsichtigerweise ,,um Kopf und Kragen* geredet habe, konne
nicht erwarten, im Nachhinein von den Konsequenzen seiner Redseligkeit
verschont zu bleiben. Dennoch vermdgen auch die Hilfskriterien der Vorher-
sehbarkeit der Gefahrenlage und der mangelnden Schutzwiirdigkeit die Be-
denken nicht vollstdndig zu zerstreuen, dafl das ,allgemeine Lebensrisiko*
weniger abgeleitet als zugeschrieben wird. Zum einen besteht die Gefahr, daB
der Beschuldigte, dessen Téterschaft sich im Zuge der Ermittlungen heraus-
stellt, schon aus diesem Grunde per se als wenig schutzwiirdig erscheint, so
daB die Vorgehensweise eine nachtrigliche Rechtfertigung durch das Unter-
suchungsergebnis erfihrt. Zum anderen ist zu bedenken, dafl die Komponente
der Vorhersehbarkeit in der Lebenswirklichkeit in unterschiedlichen Abstu-
fungen auftritt. Wird der Drogendealer die Moglichkeit, daf3 sein Geschifts-
partner ein polizeilicher Scheinaufkédufer ist, regelméBig ernsthaft vor Augen
haben, so diirfte die von einem Verdachtigen (oder sogar von einem Zeugen)
gehegte Gefahr, mit einem in der Sphére der Strafverfolger verwurzelten Ge-
sprachspartner zu kommunizieren, jedenfalls auflerhalb des Bereichs der Or-
ganisierten Kriminalitdt ungleich schwicher ausgeprégt sein, und das generel-
le Wissen um die technische Moglichkeit des Mithorens eines Telefonge-
spréchs ist nicht gleichbedeutend mit der Gefahrenkenntnis, daf3 der Anrufer
von der Polizei instruiert sein kann und die eigenen AufBerungen gleichsam
auch ins ,,Ohr* der Ermittlungsorgane gesprochen werden. In Wahrheit ist die
Vorhersehbarkeit bestimmter Gefahren zwar eine notwendige, aber keine hin-
reichende Bedingung fiir eine entsprechende Risikoverteilung. Im Fuf3ball
verliert die ,,Notbremse* des Abwehrspielers ihre Bewertung als (schweres)
Foul nicht dadurch, dafl der auf das gegnerische Tor zueilende Stiirmer mit
einem solchen Verhalten gerechnet hat. In dhnlicher Weise enthebt der fakti-
sche Umstand, daf3 der Biirger mit bestimmten Verfolgungsmafnahmen rech-
nen konnte, nicht von der normativen Frage, ob er mit solchen Ermittlungs-
formen auch rechnen (und sein eigenes Verhalten hierauf einrichten) nufre.*
In letzter Konsequenz liefe eine von der Vorhersehbarkeit gesteuerte Festle-

30 Vgl. auch kritisch zum Argumentationstopos des allgemeinen Lebensrisikos Fezer, NStZ 1996,
289 (290); Renzikowski, JZ. 1997, 710 (715).
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gung des ,allgemeinen Lebensrisikos® auf die Anerkennung der normativen
Kraft des Faktischen hinaus. Das Aushorchen eines Untersuchungsgefangenen
durch einen auf seine Zelle gelegten Kammeragenten muf} aber auch dann un-
zuldssig sein, wenn ein solches Verhalten — durch eine einschldgige Entschei-
dung des BGH"' belegt — tatsiéichlich vorgekommen und damit fiir die Zukunft
prinzipiell vorhersehbar ist. Selbst fiir einen so engen Teilbereich wie die ver-
deckten Ermittlungen im Justizvollzug sind — wie das heutige Referat von
Herrn Schneider gezeigt hat — vielfiltige Uberlegungen in die Beurteilung
einzustellen. Interessant erscheint mir insoweit auch der Ansatz, die aus dem
materiellen Recht geldufigen Instrumente des Pflichtwidrigkeits- und Schutz-
zweckzusammenhangs fiir den vorliegenden Kontext fruchtbar zu machen.
Vermutlich bildet tiberdies eine fallgruppenbezogene Diskussion, die ein ho-
heres Abstraktionsniveau als der konkrete Einzelfall aufweist, ohne sich ins
»Iranszendentale™ zu verfliichtigen, ganz allgemein die besten Aussichten fiir
die Herausarbeitung weitgehend anerkannter Losungsansitze.

III. Gedanken zum Lockspitzeleinsatz

AbschlieBend mdochte ich den Blick noch kurz auf die Problematik des Lock-
spitzeleinsatzes lenken, die gestern in mehreren Referaten angesprochen wur-
de. So hat insbesondere Herr Bundesrichter Mau/ die Entwicklung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung dargestellt”, die bekanntlich dadurch gekenn-
zeichnet ist, daf} die zunéchst vom 2. Strafsenat des BGH in Erwégung gezo-
gene Annahme eines Verfahrenshindernisses™ sich nicht hat durchsetzen kon-
nen und in der Folgezeit schlielich zugunsten einer reinen Strafzumessungs-
l6sung aufgegeben worden ist’* An dieser Linie hat unlingst auch der
1. Strafsenat des BGH™ (ohne Mitwirkung von Herm Maul) grundsitzlich
festgehalten, hierbei jedoch unter dem Eindruck der aktuellen Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Fall de Castro™® drei
wichtige Aspekte hinzugefligt. Erstens wurde explizit ausgesprochen, daf die
staatliche Straftatverleitung einer unverdachtigen, zundchst nicht tatgeneigten
Person durch die von einem Amtstriger gefiihrte Vertrauensperson einen Ver-
sto3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 6 1 1 EMRK) darstellt.

31 BGHSt. 34, 362. S. ferner die Zusammenstellung der Judikatur zu verdeckten Ermittlungen in
der Untersuchungshatft bei Lesch, GA 2000, 355 ff. sowie Jahn, JuS 2000, 441 ff.

32 Vgl. ferner Maul, FS 50 Jahre BGH (2000), 569 ff.

33 BGH, NJW 1981, 1626; NStZ 1984, 78.

34 BGHSt. 32, 345 (348 ff.); BGH(GS)St. 33, 356 (362).

35 BGHSt. 45, 321 (s. oben Fn. 11). S. auch BGH (4. StS), StV 1999, 631 m. Anm. Taschke (aaO.
S. 632 ff.) = NStZ 1999, 501 sowie zu den Riigeanforderungen BGH (3. StS), NStZ 2001, 53 =
StV 2000, 604.

36 EGMR, EuGRZ 1999, 660 (s. oben Fn. 10).



138 Christoph Sowada

Dieser Verstof} ist — zweitens — vom Tatgericht in den Urteilsgriinden festzu-
stellen und bei der Rechtsfolgenfestsetzung durch die Annahme eines beson-
deren, gewichtigen und schuldunabhéngigen Strafmilderungsgrundes zu kom-
pensieren. Hierbei ist — drittens — das Maf} der Kompensation im Urteil ge-
sondert zum Ausdruck zu bringen.

Beziiglich dieser Entscheidung hat sich meine Beurteilung durch die gestrigen
Ausfiihrungen teilweise veridndert. Meine urspriingliche Position kann ich mit
einem Zitat von Schiinemann’’ umreiBen, der bereits Mitte der 80er Jahre zur
hochstrichterlichen Abkehr von der Konzeption eines Verfahrenshindernisses
kritisch angemerkt hatte, daf3 eine in ihrem Effekt marginale und unkontrol-
lierbare reine Strafzumessungslosung in ihren Auswirkungen geeignet sei,
»ein fiir das rechtsstaatliche Profil der deutschen Strafrechtspflege zentrales
Thema einfach von der Bildfliche verschwinden zu lassen®. In Ubereinstim-
mung mit dieser grundsétzlichen Skepsis erschien mir das Urteil des 1. Senats
zundchst vor allem als Bemiihen, die bisherige Leitlinie der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung ,,EMRK-fest™ zu machen, in der Sache hingegen im we-
sentlichen alles beim Alten zu belassen. Heute wire ich deutlich vorsichtiger,
die Entscheidung des BGH als bloBe Verteidigungsstrategie zu deuten. Der
von Herrn Maul konstatierte Umstand, daB sich kaum ein Landgericht an die
Strafzumessungslosung gehalten hatte, bestitigt nicht nur die Kritik Schiine-
manns, sondern er erklart zugleich das hochstrichterliche Anliegen, die fiir
vorzugswiirdig gehaltene Konzeption in einem weiteren Anlauf auf den Weg
zu den Tatgerichten zu bringen. Angesichts der mannigfaltigen Unterschiede
beziiglich der Ausgangslage des Lockspitzeleinsatzes, der Intensitit der Pro-
vokation und dem Verhalten des Verleiteten ist auch einzurdaumen, daf3 die
Strafzumessungslosung eine flexiblere Reaktion ermdoglicht als die dem
schneidigen ,,Alles-oder-Nichts“-Prinzip folgende Alternative eines Strafver-
fahrenshindernisses.

Mit der Abmilderung der Vorbehalte ist zwar einer puristischen Sichtweise
eine Absage erteilt, die jede dem Staat zurechenbare Verleitung zur Tat auto-
matisch mit einem Verfolgungshindernis belegt.”® Hieraus folgt aber weder
allgemein, dafl umgekehrt jedes Lockspitzelverhalten ausschlielich im Rah-
men der Strafzumessung zu berticksichtigen ist, noch ist hiermit im besonde-
ren gesagt, dal speziell der vom 1. Strafsenat des BGH im Anschluf} an das
Urteil des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte entschiedene Fall
zu Recht der Strafzumessungslosung unterstellt wurde. Sowohl im Schrift-

37 StV 1985, 424 (426); zustimmend Kinzig, StV 1999, 288 (290).
38 Vgl. Trondle/Fischer, StGB (50. Aufl., 2001), § 46 Rdn. 68.
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tum’” als auch im Rahmen der gestrigen Tagung (insbesondere im Referat von
Herrn Bank) ist die Auffassung vertreten worden, da3 der BGH die Vorgaben
aus Straflburg verfehlt hat bzw. daf3 er — wie es Herr Kdrner in der Diskussion
formulierte — seine prinzipiell zustimmungswiirdige Strafzumessungslosung
am ,falschen* Fall entwickelt habe. Noch wichtiger als die fallbezogene Kri-
tik ist jedoch der Umstand, da8 — wenn mich mein Eindruck nicht triigt — ge-
stern die wohl einhellige Auffassung dahin ging, (jedenfalls) in aulergewdhn-
lichen Fillen einer besonders massiven Straftatverleitung einen bloflen Straf-
rabatt als eine unzureichende Kompensation anzusehen und (zumindest) fiir
derartige ..Extremfille* einen vélligen Strafverfolgungsverzicht fiir ange-
messen zu erachten. Neben dieser {iber den augenblicklichen Status quo der
Rechtsprechung des BGH hinausgehenden grundsitzlichen Ubereinstimmung
treten die Differenzen tiber die vorzugswiirdige dogmatische Konstruktion
eher in den Hintergrund. Hier erscheint mir allerdings der von Herrn Maul
unterbreitete Vorschlag, in derartigen ,,von Anfang an faulen Verfahren* ei-
nen Anfangsverdacht im Sinne des § 152 Il StPO zu verneinen, eher zweifel-
haft; denn der Korrumpierte hat die tatbestandsmifBige Handlung ja durchaus
begangen und ist deshalb einer solchen Tat auch verdachtig. Néher liegt m.E.
der von Herrn Widmaier eingeschlagene Weg, ein Strafverfolgungshindernis
aus der Uberlegung abzuleiten, daB der Staat die Legitimation zur Strafe ein-
biiBE,l wenn er in besonders anstoBiger Weise auf die Tatbegehung hingewirkt
hat.

Mit einem Konsens dartiber, daf ein Lockspitzeleinsatz nicht nur als Strafmil-
derungsgrund zu beriicksichtigen ist, sondern gegebenenfalls auch weiterge-
hend der Durchfiihrung eines Strafverfahrens {iberhaupt entgegenstehen
kann®, erlangt die Frage zentrale Bedeutung, von welchem Punkt an die rein
quantitative Strafzumessungslésung umschlagen und die qualitativ anders ge-
artete Rechtsfolge eines Verfahrenshindernisses auslosen soll. In diesem Kon-
text bediirften zahlreiche Punkte einer eingehenden Betrachtung. Zum einen

39 Roxin, 17 2000, 369; Sinner/Kreuzer, StV 2000, 114 (116 f.); s. auch Endrify/Kinzig, NStZ 2000,
271 (272) sowie (der Strafzumessungsldsung im Ergebnis jedoch weitgehend zustimmend)
Lesch, JR 2000, 434 (436).

40 Vgl. BayObLG, JR 2000, 256 (257) m. Anm. Kiipper = StV 1999, 631 m. Anm. Taschke unter
Hinweis auf BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), NJW 1987, 1874 f.; s. auch den Beschluf} der-
selben Kammer, NStZ 1995, 95 (96: ,,Ausnahmefille*).

41 Auch hier griffe es tibrigens zu kurz, unter Hinweis auf die Eigenverantwortlichkeit des Verlei-
teten die staatliche Tatprovokation zum Bestandteil des ,.allgemeinen Lebensrisikos* erklaren
(und allenfalls als marginalen Strafzumessungsfaktor anerkennen) zu wollen. Vgl. zu den Gren-
zen der Zulassigkeit staatlicher Tatprovokation auch Kinzig, StV 1999, 288 (291 f.).

42 Ausgeklammert bleiben soll hier die Frage nach einem mdéglichen Verwertungsverbot; vgl. hier-
zu aber (zur Frage eines Gestdndnisses des Angeklagten) Kiipper, JR 2000, 257 (258) und
Taschke, StV 1999, 632 (633) — jeweils in krit. Anm. zu BayObLG, JR 2000, 256 = StV 1999,
631.
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wire generell zu erortern, wie die Gewichte zwischen den beiden Rechtsfol-
genmodellen verteilt werden sollen. Man konnte entweder die Strafzumes-
sungslosung eng halten und auf die Fille beschrianken, in denen der Lockspit-
zeleinsatz noch keinen VerstoB gegen Art. 6 1 | EMRK darstellt”, oder aber
umgekehrt — in prinzipieller Ubereinstimmung mit der neueren Judikatur des
BGH - auch VerstoB3e gegen das fair-trial-Prinzip grundsitzlich allein auf der
Strafzumessungsebene kompensieren und lediglich — die Rechtsprechungsli-
nie insoweit erganzend — fiir wenige Ausnahmefille mit extremer Korrumpie-
rung ein Strafverfahrenshindernis annehmen. Ferner wire unter methodischen
Aspekten zu lberlegen, ob der Spurwechsel zum Verfahrenshindernis vom
Vorliegen konkreter (gegebenenfalls auch kombinierter) Einzelmerkmale
abhidngen oder aufgrund einer allgemeinen Schwerebeurteilung im Rahmen
einer alle Umstinde des Einzelfalles beriicksichtigenden Gesamtwiirdigung®
erfolgen soll. Im Interesse der rechtsstaatlichen Klarheit und der gréBeren
edukativen Wirkung auf die Strafverfolgungsorgane sollte das primére Stre-
ben darauf gerichtet sein, den Bereich einer schlechthin unzulidssigen Tatpro-
vokation maoglichst prizise zu umschreiben.*® Das schliefit nicht aus, daB es
jenseits solcher ,,absoluten* Verwirkungsgriinde Fille geben kénnte, in denen
erst eine Gesamtabwigung zur Bejahung eines Verfolgungshindernisses fiihrt.
Die Gesichtspunkte, die einem Lockspitzeleinsatz den Stempel der eindeuti-
gen Rechtsstaatswidrigkeit aufdriicken, konnen sowohl in der Sphédre des Ver-
leiteten (urspriingliches Fehlen eines Verdachts, zur Tatbegehung bereit zu
sein; anfangliches Zuriickweisen der angesonnenen Tat; keine {iber die
Fremdsteuerung hinausgehende Aktivitdt) angesiedelt sein als auch die Art
und Intensitiit der Provokation®” (z.B. Ausiiben eines — wenngleich nicht zur
Straflosigkeit gemall §§ 34, 35 StGB fithrenden — Drucks, Anbahnen oder
Ausnutzen von Freundschafts- oder Liebesbeziehungen, besondere Hartnék-
kigkeit wiederholter Anldufe) betreffen.

Die angemessene Erorterung der hier angerissenen Fragen wiirde ein eigen-
standiges Referat erfordern und muf deshalb an dieser Stelle unterbleiben. Im
Kontext von ,,Riickblick und Ausblick* bestirken die Eindriicke dieser Ta-

43 Zur Strafmilderung auch bei einem noch keinen Versto gegen Art. 6 1 1 EMRK darstellenden
Lockspitzeleinsatz vgl. BGH, StV 2000, 555.

44 Diesbeziiglich nennt Kudlich (JuS 2000, 951 [954]; s. auch Eschelbach, StV 2000, 390 [395]
und Kinzig, StV 1999, 288 [289 f., 291 f]) die Provokation eines zuvor Unverdéchtigen, gegebe-
nenfalls mit der ergéinzenden Beschrinkung: ,,der auf die erste Provokation hin noch keine Ei-
geninitiative zeigt™.

45 In dieser Richtung BayObLG, JR 2000, 256 f. (s.a. Fn. 40).

46 Vgl. auch Roxin, JZ 2000, 369 (370); Kudlich, JuS 2000, 951 (954).

47 Vgl. die Zusammenstellung exzessiver Provokationsfille bei Eschelbach, StV 2000, 390 (391);
s. auch Kiipper, JR 2000, 257 (259 f.).
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gung jedenfalls die auch im Schrifttum® geiuBerte Vermutung, daB das Urteil
des 1. Strafsenats des BGH wohl noch nicht das letzte Wort zur Lockspitzel-
problematik gewesen sein wird. Allerdings werden etwaige Hoffnungen auf
einen grundlegenden Kurswechsel durch die Tatsache gedampft, dafl in den
aktuellen Entscheidungen die Strafzumessungslosung auch fiir Sachverhalte
herangezogen wurde, in denen gute Griinde fiir die Annahme eines Verfol-
gungshindernisses sprachen. Wenn der BGH in der Zukunft seine Judikatur
nicht partiell revidiert, sondern lediglich um eine Entscheidung zu ganz atypi-
schen ,,Ausreilern” erganzt, wird der Anwendungsbereich fiir eine mogliche
Straflosigkeitslosung sehr schmal bleiben.

48 Vel. Kudlich, JuS 2000, 951 (955); Sinner/Kreuzer, StV 2000, 114 (117); s.a. Roxin, JZ 2000,
369 (371).






Auswahlbibliographie zum Tagungsthema

Michael Dollmann

1. Bibliothek und Dokumentation der Kriminologischen
Zentralstelle

Die Kriminologische Zentralstelle befafit sich seit Beginn ihrer Tétigkeit im
Jahre 1986 mit dem Aufbau einer computergestiitzten Literaturdokumentation
auf dem Gebiet der deutschsprachigen Kriminologie'. Das Fundament dieser
Dokumentation bildet eine Prasenzbibliothek mit einem Bestand von zur Zeit
etwa 18.000 Monographien und ca. 80 laufend gehaltenen Zeitschriften.

Angesichts der Vielzahl und thematischen Breite kriminologisch relevanter
Publikationen ist die Zusammenarbeit mit anderen Facheinrichtungen wesentli-
che Bedingung flir eine kriminologische Literaturdokumentation. So kooperiert
die KrimZ seit {iber 10 Jahren mit dem Juristischen Informationssystem (Juris
GmbH), Saarbriicken. Durch den im Rahmen dieser Kooperation bestehenden
Datenaustausch konnten der Umfang der kriminologischen Dokumentationen
und wichtiger Serviceleistungen im Laufe der Jahre erheblich erweitert werden.

Schwerpunkte der KrimZ-Dokumentation und -Bibliothek sind Erscheinungs-
formen der Kriminalitdt, Strafverfolgung, Strafvollzug und Straffélligenhilfe,
Taterforschung, theoretische und historische Fragen, soziale Probleme und
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thek des Fachbereiches Recht und Wirtschaft der Johannes Gutenberg-Uni-
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Im Rahmen der Auswahlbibliographie zum Tagungsthema wurden auch &ltere
Aufsitze und Biicher beriicksichtigt. Der Einteilung der Literatur liegt der
Versuch zugrunde, das Thema aus verschiedenen Blickwinkeln zu beleuchten.
Der erste Abschnitt soll den gedanklichen Rahmen ziehen, in welchem sich die

1 Sohn. Werner (1989). Literatursammlung und -dokumentation in der Kriminologischen Zen-
tralstelle. In: Recht, Bibliothek, Dokumentation, 19 (1), 5-13.
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Diskussion bewegt. Die beiden folgenden Abschnitte sind dem EinfluB der
Europidischen Menschenrechtskonvention, sowie der Behandlung der V-Mann-
Problematik in fremden Rechtskreisen gewidmet. Der vierte Abschnitt be-
schiftigt sich mit der Problematik der Begehung von Straftaten durch Verdeckte
Ermittler. AuBerdem wird das aktuelle Problemfeld der rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation behandelt. Im flinften Abschnitt schlieBlich sind verschiedene
Problemstellungen gesammelt, die sich aber auf zwei grundlegende Fragen
zurtickfiihren lassen: Unter welchen Voraussetzungen diirfen Verdeckte Ermitt-
ler eingesetzt werden, und unter welchen Umstidnden diirfen ihre Erkenntnisse
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