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Einleitung

Diskussionsstand

Der agent provocateur ist kein unbeschriebenes Blatt. Die Geschichte der
Ermittlungstechnik, mit der Personen zu Straftaten animiert und in der
Folge überführt und bestraft werden können, reicht zurück bis in die Zeit
des französischen Absolutismus. Die französische Polizei unterhielt damals
– wie auch später, während und nach der Französischen Revolution unter
verschiedenen Regimen – ein weitverzweigtes Netz geheimer Agenten, das
dabei helfen sollte, unliebsame politische Gegner aus dem Weg zu räu-
men.1 Ein probates Mittel war dabei die gezielte Provokation von Strafta-
ten, um dem Staat einen scheinbar legitimen Anlass zur Festnahme und
Bestrafung der Täter zu schaffen.2 Im 19. Jahrhundert etablierte sich der
Einsatz der „agents provocateurs“ dann mit Übernahme der französischen
Staatsverwaltung auch in den deutschen Partikularstaaten und fand in der
Demagogenverfolgung sogleich einen ersten Höhepunkt.3 Preußische Mi-
nisterialverfügungen und -erlasse weisen in der Folge zwar auf eine pro-
grammatische Ablehnung der Deliktsprovokationen hin,4 sie taten dem
polizeilichen Vorgehen in der Praxis jedoch keinen wirklichen Abbruch.
Das Aufkommen der Organisierten Kriminalität5 in der zweiten Hälfte des
20. Jahrhunderts verhalf der Ermittlungstechnik dann endgültig zum
Durchbruch. Insbesondere im Bereich der Drogenkriminalität gilt der sog.
Scheinkauf von Betäubungsmitteln heute als unverzichtbar, um Fortschrit-

A.

I.

1 Foucault, Überwachen und Strafen, S. 273 ff.; Keller, Rechtliche Grenzen der Provo-
kation von Straftaten, S. 16.

2 Lüderssen, FS Peters, 349 f.; Bekzadian, Der agent provocateur, S. 17.
3 Keller, Rechtliche Grenzen der Provokation von Straftaten, S. 16; Lüderssen, FS

Peters, 349 (350).
4 Vgl. die Verfügungen des preußischen Innenministers vom 12.11.1880 und vom

12.9.1888, Ministerialerlaße des Preußischen Ministeriums des Innern vom 9.4.1913,
vom 18.9.1918 und vom 6.1.1921, zit. nach Schwarzburg, CILIP 1984, 35 (39); dazu
auch Bernsmann/Jansen, StV 1998, 217 (217). Missbilligend auch RG bei Kohlrausch,
ZStW 33 (1913), 694 (694); OG Zürich, DStrRZ 1920, 121.

5 Krit. zum Begriff der Organisierten Kriminalität Strate, AnwBl. 1986, 309; Berge-
mann, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, H Rn. 34.
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te in der Überführung professionell agierender Milieus zu erzielen.6 Von
Seiten der Rechtsprechung wird den Strafverfolgungsorganen zugleich at-
testiert, dass sie bei der Bekämpfung des Rauschgifthandels nicht ohne den
Einsatz sog. V-Leute auskämen, um ihrem Auftrag zur rechtsstaatlich gebo-
tenen Verfolgung von Straftaten gerecht werden zu können7 und eine
funktionstüchtige Strafrechtspflege zu gewährleisten.8 Mit der Verbreitung
verdeckter Ermittlungstechniken bei der Bekämpfung der Organisierten
Kriminalität lässt sich folglich nicht bloß ein veränderter Einsatzschwer-
punkt feststellen, sondern zugleich auch ein Wandel in der programmati-
schen Einstellung zum Thema. Aktuell findet dieser Wandel im Koaliti-
onsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 12. März 2018 deutlichen
Ausdruck: Die Regierungsparteien haben darin vereinbart, gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf einer Rechtsgrundlage der Tatprovokation zu prü-
fen.9

Parallel zu dieser Entwicklung hat der agent provocateur-Einsatz auch
im strafrechtlichen Schrifttum und in der Rechtsprechung an Bedeutung
gewonnen. Die mit ihm verbundenen Probleme gelten als Kernfragen des
Rechtsstaats10 und sind Gegenstand zahlreicher Abhandlungen.11 Wenn
zuweilen gar von einer „kaum mehr zu überblickende[n] Anzahl von Pu-
blikationen und Judikaten“12 die Rede ist, so können die sich stellenden
Fragen doch noch immer nicht als gelöst betrachtet werden. Dabei sind es
vor allem zwei Aspekte, die im Laufe der Zeit das Interesse auf sich gezo-
gen haben.

6 Vgl. LK-StGB/Schünemann, § 26, Rn. 64 m.w.V. („unumgänglich und nicht miss-
billigenswert“).

7 BVerfGE 57, 250 (284); BVerfG, NJW 1987, 1874 (1875); NStZ 1991, 445 (445);
BGHSt 32, 115 (122).

8 BVerfG, StV 1985, 177 (177); NJW 1987, 1874 (1874).
9 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, S. 123.

10 BMJV (Hrsg.), Bericht der StPO-Expertenkommission (2015), S. 86.
11 Hervorheben lassen sich etwa Lüderssens (Hrsg.) Sammlung „V-Leute. Die Falle

im Rechtsstaat“ (1985) sowie die umfassenden Arbeiten von Keller, Rechtliche
Grenzen der Provokation von Straftaten (1989); v. Danwitz, Staatliche Straftatbe-
teiligung (2005); Dann, Staatliche Tatprovokation (2005); Tyszkiewicz, Tatprovo-
kation als Ermittlungsmaßnahme (2014); C. Schmidt, Grenzen des Lockspitzelein-
satzes (2016).

12 Dann, Staatliche Tatprovokation, S. 28.

A. Einleitung
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Zunächst einmal konzentrierte sich der Diskurs auf die materiell-rechtli-
che Frage nach der Strafbarkeit des agent provocateur.13 Damit waren
grundlegende Prinzipien der Strafrechtslehre betroffen und Wissenschaft
und Rechtsprechung waren sich rasch weitgehend einig, dass angesichts
der positiven Gesinnung der Ermittler ein tatbestandsmäßiges Anstifter-
handeln nicht angenommen werden könne.14

Einige Zeit später war es dann Lüderssen, der in einem viel beachteten
Beitrag zur Festschrift für Peters15 die Aufmerksamkeit auf die strafprozes-
suale Dimension der Tatprovokation als Ermittlungshandeln gerichtet und
damit eine heftige Diskussion über die Voraussetzungen, Grenzen und
prozessualen Rechtsfolgen der Maßnahme in Gang gesetzt hat, die bis dato
anhält. Sie wurde geprägt von Aufsehen erregenden Judikaten aus Karls-
ruhe und Straßburg, führte mitunter zu einer Verurteilung Deutschlands
in der Sache Furcht16 und gipfelt derzeit in einem inneren Widerspruch des
Bundesgerichshofs zur Frage nach den strafprozessualen Konsequenzen
rechtsstaatswidriger Tatprovokation.17 Namentlich hat sich der 2. Strafse-
nat mit Urteil vom 10. Juni 201518 für ein Verfahrenshindernis zugunsten
des provozierten Täters ausgesprochen und damit der vom 1. Senat gepräg-
ten und seit 1984 praktizierten19 Strafzumessungslösung eine Absage er-
teilt.

Mit dem Aufkommen der strafprozessualen Probleme – so lässt sich
rückblickend feststellen – sind die materiell-strafrechtlichen Fragen aller-

13 Vgl. etwa Loewenheim, Der Vorsatz des Anstifters nach geltendem Rechte (1897);
Heilborn, Der Agent Provocateur (1901); Katzenstein, ZStW 21 (1901), 374; Koh-
ler, GA 55 (1908), 1; Singewald, Der agent provocateur (1908). Spätere Beiträge
stammen etwa von Plate, ZStW 84 (1972), 294 ff.; Küper, GA 1974, 321 ff.; Seel-
mann, ZStW 95 (1983), 797 ff.; Sommer, Das Fehlende Erfolgsunrecht, passim
(1986). Zur Entwicklung des Diskurses auch Eidam, FS Neumann, 773 (776 f.);
Schwarzburg, Tatbestandsmäßigkeit und Rechtswidrigkeit der polizeilichen Tat-
provokation, S. 9 ff.

14 Vgl. etwa Eidam, FS Neumann, 773 (773) („übergreifender wissenschaftlicher
Konsens und darauf Bezug nehmend eine gesicherte Praxis, dass sich ein staatli-
cher agent provocateur niemals strafbar mache“); Deiters, JuS 2006, 302 (Straffrei-
heit „selbstverständlich“) deutet allerdings zurecht an, dass die sich stellenden
Fragen durchaus schwieriger sind als angenommen.

15 Lüderssen, FS Peters (1974), 349 ff.
16 EGMR, Urt. v. 23.10.2014 – 54648/09 (Furcht v. Germany).
17 Eingehend zu den „Spaltprozessen“ beim Bundesgerichtshof Jahn/Kudlich,

JR 2016, 54 ff.
18 BGHSt 60, 267 ff.
19 Grundlegend BGHSt 32, 345 ff.; vgl. zudem BGHSt 45, 321 ff.; 60, 238 ff. und zu-

letzt BGH, NStZ 2018, 355 ff.
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dings weitgehend aus dem Blick geraten.20 Die Forderungen nach Strafbar-
keit des agent provocateur sind zwar nie gänzlich abgeklungen,21 das Gros
der Beiträge konzentriert sich heute jedoch auf eine didaktische Aufarbei-
tung des Themas,22 das vor allem als Standardproblem der Anstiftung in
Klausuren bekannt geworden ist.23 Eidam hat vor diesem Hintergrund auf
den Widerspruch hingewiesen, der sich zwischen dem vom 2. Senat befür-
worteten Verfahrenshindernis auf der einen und dem pauschal angenom-
menen Freispruch des agent provocateur auf der anderen Seite aufgetan
hat, und angeregt, den Diskussionsfaden auch im materiellen Strafrecht
wieder aufzunehmen.24 Damit hat Eidam eine Verknüpfung zwischen der
strafprozessualen und der materiell-rechtlichen Bewertung des agent pro-
vocateur-Einsatzes hergestellt, die den Denkanstoß zu dieser Arbeit gelie-
fert hat und zugleich ihre methodische Kernfrage bildet: Inwiefern kann
die Annahme des Verfahrenshindernisses als rechtsethisch gewachsene
Veränderung der strafprozessualen Rechtslage auf die materiell-strafrechtli-
che Beurteilung des agent provocateur-Einsatzes Einfluss nehmen?

Eingrenzung des Themas

Bereits im Zuge erster Recherchen hat sich jedoch herausgestellt, dass eine
Vielzahl von Unwägbarkeiten den Blick auf diese Frage trübt. Bis heute
sind der strafrechtliche Diskurs und mit ihm die Rechtslage zur Tatprovo-
kation zu verworren, um verlässliche Prämissen zu setzen und den Fokus
auf isolierte Aspekte zu richten. Die Unklarheiten beginnen mit den Ver-
haltensweisen, die eine Tatprovokation überhaupt begründen, führen über
die Zulässigkeit und die rechtsstaatlichen Grenzen bis hin zu den Rechts-
folgen des Einsatzes in unterschiedlichen Fallkonstellationen. Die vorlie-
gende Abhandlung nimmt sich diesen Vorfragen an, verfolgt den An-
spruch, Klarheit in den Diskurs zu bringen und damit zugleich eine für die

II.

20 So auch Rönnau, JuS 2015, 19 (19).
21 Vgl. etwa Stratenwerth, MDR 1953, 717 (717 ff.); Franzheim, NJW 1979, 2014 ff.;

Seelmann, ZStW 95 (1983), 797 (799 ff.); Ostendorf/Meyer-Seitz, StV 1985, 73
(78 ff.); Keller, Rechtliche Grenzen der Provokation von Straftaten, S. 276; Mitsch,
Straflose Provokation strafbarer Taten, passim; Sinner/Kreuzer, StV 2000, 114
(115); Eidam, FS Neumann, 773 (777 ff.).

22 Vgl. Deiters, JuS 2006, 302 ff.; Rönnau, JuS 2015, 19 ff.
23 Vgl. Rönnau, JuS 2015, 19.
24 Eidam, StV 2016, 129 (131).
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Praxis taugliche Konzeption des agent provocateur-Einsatzes zu liefern.
Die Tatprovokation erfährt eine grundlegende Untersuchung.

Gleichwohl können nicht sämtliche mit ihr verbundenen Probleme er-
schöpfend behandelt werden. Außen vor bleiben insbesondere die sich
einem Einsatz anschließenden Fragen der Verfahrenspraxis. Naheliegende
Probleme des Nachweises, der Aktenwahrheit und -vollständigkeit, der
Glaubhaftigkeit von Aussagen und mögliche Sperrerklärungen sind von
höchster Relevanz für das Erkenntnisverfahren, würden den Rahmen die-
ser Arbeit jedoch sprengen.25 Sie führen in den generellen Problemkreis
verdeckter Ermittlungen und bedürfen, um sich ihnen sachgerecht anzu-
nehmen, eigenständiger Untersuchung.26

Gang der Untersuchung

Nach einleitenden Abschnitten zur Terminologie, zum kriminalistischen
Bedürfnis und zur gesetzlichen Ausgangslage des agent provocateur-Einsat-
zes (A. IV.–VI.) wird in einem ersten Schritt die Tatprovokation als Instru-
ment der Strafverfolgung konturiert (B.). Mit der Freiheitssphäre des Be-
troffenen als methodischem Ausgangspunkt wird die Rechtsprechung zum
Begriff der Tatprovokation ausgewertet und sodann eine eigene Begriffsbe-
stimmung vorgenommen, die sich an den Tatbeteiligungsformen der
§§ 25–27 StGB orientiert. Zudem erfolgt eine Auseinandersetzung mit der
staatlichen Zurechenbarkeit des Verhaltens und der repressiven Natur des
Einsatzes.

Dem schließt sich eine Untersuchung der Zulässigkeit und der rechtli-
chen Grenzen tatprovozierender Einflussnahme an (C.). Die von der Maß-
nahme betroffenen Rechtspositionen werden herausgearbeitet, um auf die-
ser Grundlage konkrete Zulässigkeitskriterien zu bestimmen.

Danach gilt das Augenmerk den rechtlichen Folgen des Einsatzes für
den provozierten Täter (D.). Dabei wird unterschieden, ob eine Tatprovo-
kation – wie es der gegenwärtigen Rechtslage entspricht – ohne hinrei-
chende gesetzliche Grundlage stattfindet, ob sie auf Grundlage einer zu
schaffenden gesetzlichen Regelung die Grenzen der Zulässigkeit wahrt
oder ob es sich um einen Fall rechtsstaatswidriger Tatprovokation handelt,
in welchem dem Betroffenen ein faires, rechtsstaatliches Verfahren nicht
mehr zuteil wird. Für derartige Konstellationen wird das vom 2. Strafsenat

III.

25 Vgl. dazu Meyer-Lohkamp, StraFo 2017, 45 (49 f.); Conen, StV 2019, 358 (361).
26 Vgl. etwa Röhrich, Rechtsprobleme bei der Verwendung von V-Leuten, passim.
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befürwortete Verfahrenshindernis als zutreffende strafprozessuale Rechts-
folge herausgearbeitet und für die weitere Bearbeitung zugrundegelegt.

Die Bearbeitung widmet sich anschließend ihrer methodischen Kernfra-
ge, ob in Anbetracht der tiefgreifenden strafprozessualen Wertung des Ver-
fahrenshindernisses die pauschale Annahme von Straflosigkeit der agents
provocateurs überhaupt noch Bestand haben kann (E.). Hierzu werden die
herkömmlichen Begründungsansätze des materiellen Rechts vorgestellt,
augenfällige Friktionen der Annahme kategorischer Straffreiheit aufge-
zeigt und sodann rechtmäßige Tatprovokationen isoliert von jenen extre-
men Fällen betrachtet, die die Grenze der Rechtsstaatswidrigkeit über-
schreiten. Das Verhältnis von Strafprozess- und materiellem Strafrecht
wird dabei grundlegend beleuchtet, um denkbare Folgerungen auf die sich
im materiellen Recht stellenden Fragen zu ermöglichen.

Nach einer Zusammenfassung der Ergebnisse und abschließenden Über-
legungen zum strafechtlichen Normensystem (F.) wird die Arbeit mit dem
Versuch abgerundet, gewonnene Erkenntnisse in einen Vorschlag zur ge-
setzlichen Regelung der Tatprovokation zu überführen (Epilog).

Bestimmung wesentlicher Begriffe

Zum Themenkomplex der Tatprovokation hat sich eine weitreichende
Terminologie gebildet, die zunächst einiger Aufklärung bedarf.27 Zu un-
terscheiden ist insbesondere zwischen den einzelnen Akteuren, die im Un-
tergrund für den Staat tätig werden, und der Tatprovokation als spezieller
Maßnahme mit dem Ziel der Täterüberführung.28 Eine wichtige Weichen-
stellung bildet zudem die Differenzierung zwischen rechtmäßigen, rechts-
widrigen und rechtsstaatswidrigen Vorgehensweisen. Ihr wird im Laufe
der Bearbeitung eine entscheidende Bedeutung zukommen.

IV.

27 H. Schulz, Kriminalistik 1985, 509 (509) spricht in diesem Zusammenhang von
einem „Begriffswirrwarr“, was heute aufgrund gesetzlicher Definitionen (vgl.
§ 110a Abs. 2 StPO, Abschnitt I. 2. Anlage D RiStBV) jedoch zu relativieren ist.
Dazu v. Danwitz, Staatliche Straftatbeteiligung, S. 7 f.

28 Dazu auch Tyszkiewicz, Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme, S. 24 ff.;
C. Schmidt, Grenzen des Lockspitzeleinsatzes, S. 32 f.; Kreuzer, FS Schreiber, 225
(228).
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Ermittlungspersonal, Vorgehensweise und Ziel

Entscheidet sich eine Strafverfolgungsbehörde dazu, heimlich agierende
Personen in der Untergrundfahndung einzusetzen, so kann es sich entwe-
der um eigene – in der Regel verbeamtete – staatliche Kräfte handeln oder
es werden private Zuarbeiter aus dem jeweiligen Kriminalitätsbereich in
Anspruch genommen.29 Innerhalb beider Personengruppen lässt sich zu-
dem nach dem Grad der Involvierung der Akteure (bei staatlichen Akteu-
ren in das kriminelle Milieu; bei Privatpersonen in die Ermittlungsarbeit)
unterscheiden.

Den Prototyp staatlicher Untergrundfander bildet der Verdeckte Ermitt-
ler (VE). Sein Einsatz ist an verschiedene Voraussetzungen geknüpft und
in den §§ 110a ff. StPO umfassend geregelt. Demnach handelt es sich um
Beamte des Polizeidienstes, die unter einer ihnen verliehenen, auf Dauer
angelegten veränderten Identität (Legende) ermitteln (vgl. § 110a Abs. 2
StPO).30 Davon abzugrenzen sind nicht offen ermittelnde Polizeibeamte
(noeP), die nur kurzzeitig im Rahmen einzelner Einsätze tätig werden und
allenfalls vorübergehend einen Tarnnamen tragen.31 Ihr Einsatz wird auf
die Ermittlungsgeneralklausel der §§ 161, 163 StPO gestützt,32 unterliegt
insofern keinen gesetzlichen Einschränkungen und kann im Einzelfall
schwierige Abgrenzungsfragen zu den VE aufwerfen.33 Eine dritte Katego-
rie bilden die staatlichen „verdeckten Aufklärer“, die jedoch lediglich in
der präventiven Aufklärungsarbeit tätig werden und länderpolizeirechtli-
chen Bestimmungen unterliegen.34

Aus dem privaten Bereich ist vor allem der Einsatz sog. Vertrauensperso-
nen (VP, auch: Verbindungspersonen, V-Leute oder V-Männer bzw. -Frau-
en) bekannt. Gemäß der Definition in Anlage D der RiStBV handelt es
sich dabei um Personen, die, ohne einer Strafverfolgungsbehörde anzuge-
hören, bereit sind, diese bei der Aufklärung von Straftaten auf längere Zeit
vertraulich zu unterstützen und deren Identität grundsätzlich geheimge-

1.

29 Kreuzer, FS Schreiber, 225 (228); C. Schmidt, Grenzen des Lockspitzeleinsatzes,
S. 33.

30 Näher Schneider, NStZ 2004, 359 (359). Kreuzer, FS Schreiber, 225 (228) spricht
insofern auch von „qulaifizierten VE“ oder „VE 1. Grades“.

31 Schneider, NStZ 2004, 359 (359); C. Schmidt, Grenzen des Lockspitzeleinsatzes,
S. 33; Tyszkiewicz, Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme, S. 25; Kreuzer, FS
Schreiber, 225 (228) („VE 2. Grades“).

32 BGH, NJW 1997, 1516 (1518); krit. MüKo-StPO/Günther, § 110a, Rn. 24, 28 f.
33 Krit. Schneider, NStZ 2004, 359 (359 ff.).
34 Kreuzer, FS Schreiber, 225 (228).
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halten wird.35 In der Regel entstammen sie den kriminellen Milieus, wer-
den bei der Polizei von einem „VP-Führer“ geleitet und mit einer staatsan-
waltlichen Vertraulichkeitszusage ausgestattet.36 Eine gesetzliche Regelung
zu Zwecken der Strafverfolgung gibt es trotz anhaltender Kritik aus dem
Schrifttum37 nach wie vor nicht.38 Anders als Vertrauenspersonen sind sog.
Informanten kaum in konkrete Ermittlungshandlungen verwickelt. Anla-
ge D der RiStBV beschreibt sie als Privatpersonen, die im Einzelfall bereit
sind, gegen Zusicherung der Vertraulichkeit der Strafverfolgungsbehörde
Informationen zu geben.39

In Abgrenzung dazu wird mit „Tatprovokation“, „agent provocateur“
oder „Lockspitzel“ ein bestimmtes Handlungsmuster umschrieben, das
diese Personen im Einzelfall durchführen. Tatprovokation bezeichnet die
verleitende Einwirkung auf den Tatentschluss dabei abstrakt, wohingegen
den Begriffen des agent provocateur und des Lockspitzels eine Personfizie-
rung desselben Verhaltens zugrundeliegt. Im traditionellen Gebrauch las-
sen sich zudem weitere Divergenzen zwischen den Begriffen ausmachen:
So taucht der Begriff des agent provocateur vor allem im materiell-straf-
rechtlichen Kontext auf.40 Er umfasst regelmäßig auch privat agierende
Personen und Detektive, die – wie bei der sog. Diebesfalle am Arbeits-
platz41 – von staatlichen Ermittlungen losgelöst sind. Tatprovokation und
Lockspitzel bezeichnen derweil meist staatliche Einsätze und werden im
strafprozessualen Zusammenhang benutzt.42 Hier werden diese Begriffe sy-
nonym, losgelöst von ihren typischen Rechtsgebieten, verwendet. Die Un-

35 Vgl. I. 2. 2. der Anlage D RiStBV – Gemeinsame Richtlinien der Justizminis-
ter/-senatoren und der Innenminister/-senatoren der Länder über die Inanspruch-
nahme von Informanten sowie über den Einsatz von Vertrauenspersonen (V-Per-
sonen) und Verdeckten Ermittlern im Rahmen der Strafverfolgung.

36 Tyszkiewicz, Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme, S. 26 f.; Kreuzer, FS
Schreiber, 225 (228); näher Gercke, StV 2017, 615 (615 ff.).

37 Exemplarisch Gercke, StV 2017, 615; BMJV (Hrsg.), Bericht der StPO-Experten-
kommission (2015), S. 80 ff.

38 Insb. handelt es sich bei Anlage D der RiStBV um eine bloße Verwaltungsrichtli-
nie. Die Rechtsprechung (vgl. BGHSt 32, 115 [121 ff.]; 45, 321 [324]) stützt sich
insofern auf die Ermittlungsgeneralklausel der §§ 161, 163 StPO. Für den präven-
tiven Bereich sind Regelungen in den §§ 9b BVerfSchG, 28 Abs. 2 Nr. 3 BPolG
enthalten.

39 Vgl. Anlage D RiStBV, I. 2. 1.
40 Vgl. Karge, Der agent provocateur, S. 14 ff.
41 Vgl. dazu Hinderer, JuS 2009, 625 ff.
42 Dencker, FS Dünnebier, 447 (451, Fn. 32) weist zudem darauf hin, dass es sich bei

„Lockspitzel“ um einen im Kern pejorativen Ausdruck handelt, den jedoch selbst
der BGH übernommen hat.
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tersuchung richtet den Fokus zudem auf den staatlichen Einsatz von
agents provocateurs, wobei sich die materiell-rechtlichen Erkenntnisse
gundsätzlich auf den privaten Bereich übertragen lassen werden. Eine prä-
zise Bestimmung der Verhaltensweisen, die als Tatprovokation zu bezeich-
nen sind, findet im Abschnitt B. statt.

Es sei ferner festgehalten, dass es hier um die „klassichen“ Fälle der Tat-
provokation gehen soll, die eine Bestrafung eben jener Tat zum Ziel ha-
ben, die von der Ermittlungsperson in die Wege geleitet wird. Keine einge-
hende Untersuchung erfahren die vergangenheitsbezogenen Tatprovoka-
tionen, die eine andere ermittlungstaktische Bedeutung aufweisen.43 Sie
zielen darauf ab, anhand der provozierten Tat einen bestehenden Tatver-
dacht oder eine bestehende Beweislage zu erhärten, also die Überführung
einer bereits zuvor begangenen Straftat zu ermöglichen.44 Damit weisen
sie einen wesentlichen strukturellen Unterschied auf, der andere rechtliche
Bewertungsmaßstäbe nach sicht zieht45 und hier nur exkursartig beleuch-
tet wird.46

Rechtmäßigkeit, Rechtswidrigkeit und Rechtsstaatswidrigkeit

Wenn hier von rechtmäßigen Tatprovokationen die Rede ist, dann impli-
ziert dies den Ausgangspunkt dieser Arbeit, dass in näher zu bestimmen-
den Grenzen der staatliche Einsatz von agents provocateurs grundsätzlich
zulässig sein kann. Das ist in Anbetracht greifbarer grundrechtlicher Kon-
flikte keine Selbstverständlichkeit und wird im strafrechtlichen Schrifttum
auch bestritten.47 Die Annahme weiß jedoch die feste Überzeugung der

2.

43 Weitere Einsatzrichtungen, die nicht Gegenstand dieser Arbeit sind, liegen etwa
darin, geplante Straftaten zu verhüten, einen Türöffner für die Kronzeugenrege-
lung zu schaffen (Meyer/Wohlers, JZ 2015, 761 [761]) oder Informationen zur
nachrichtendienstlichen Verwertung zu erlangen (Scharmer, StV 2016, 323 [329]).

44 Tyszkiewicz, Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme, S. 142 ff. hat sich einge-
hend mit dieser Einsatzform auseinandergesetzt und sich für eine entsprechende
gesetzliche Regelung ausgesprochen; vgl. zudem EGMR, Urt. v. 7.9.2004 –
58753/00, ECHR 2004-VII (Eurofinacom v. France); Sieg, StV 1981, 636 ff.

45 Tyszkiewicz, Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme, S. 142.
46 Siehe unten, S. 93 ff.
47 Vgl. etwa Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 37 Rn. 8; Voller, Staat als Ur-

heber, S. 65 f.; Lüderssen, FS Peters, 349 (366); Franzheim, NJW 1979, 2014 (2015);
Kaiafa-Gbandi, FS Bemmann, 560 (578); Sommer, NStZ 1999, 48 (49); Berz, JuS
1982, 416 (418 f.); Güntge, FS Ostendorf, 387 (395 ff.); Tyszkiewicz, Tatprovokati-
on als Ermittlungsmaßnahme, S. 141 f.; Meyer-Lohkamp, StraFo 2017, 45 (53).

IV. Bestimmung wesentlicher Begriffe

25



Rechtsprechung hinter sich, die regelmäßig unterstreicht: „Die grundsätz-
liche Zulässigkeit des Einsatzes eines agent provocateur ist anerkannt“.48

Im Zuge der Bearbeitung wird sich herausstellen, dass in der Tat absolut
geschützte Verfassungsgüter das Vorgehen nicht grundsätzlich verbieten
und trotz der Beeinträchtigung verschiedener Rechtspositionen von Ver-
fassungsrang eine gesetzliche Regelung unter bestimmten Voraussetzun-
gen möglich ist.

Den logischen Gegenpart der rechtmäßigen muss die Gruppe der rechts-
widrigen bzw. unzulässigen Tatprovokationen bilden. Beschäftigt man
sich allerdings näher mit der juristischen Literatur und der Rechtspre-
chung zum Lockspitzeleinsatz, so fällt auf, dass zumeist die Rede von
„rechtsstaatswidrigen“ Vorgehensweisen ist.49 Das ist kein Zufall. Mit dem
Begriff der Rechtsstaatswidrigkeit werden die extrem gelagerten Konstella-
tionen unzulässiger Tatprovokation hervorgehoben, die einen Verstoß ge-
gen den Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK) begründen. Synonym werden sie auch als
konventionswidrige Lockspitzeleinsätze bezeichnet.50 In der Praxis betrifft
dies häufig Konstellationen, in denen kein Verdacht gegen die provozierte
Person vorlag, massiv über einen längeren Zeitpunkt auf sie eingewirkt
oder eine unverhältnismäßig schwere Straftat provoziert wurde oder aber
eine Kumulation von Verstößen vorliegt.51 Es sind klare, zumeist auch be-
wusste oder grob fahrlässige Überschreitungen der rechtlichen Grenzen,
die massiv in die Rechte der betroffenen Person eingreifen.

Daneben gibt es einen Bereich einfacher Unzulässigkeit, der nur eine
untergeordnete Rolle im Diskurs spielt. Dabei handelt es sich um Konstel-
lationen, welche die Grenzen der Rechtmäßigkeit zwar überschreiten, das
Recht auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren aber dennoch wahren.
Denkbar sind hier formale Verstöße gegen Zuständigkeitsregeln, eine
mangelhafte staatsanwaltliche Kontrolle des Vorgehens oder unwesentli-
che Fehler bei der Anordnung der Maßnahme. In der Bewertung der
Rechtsfolgen unterscheiden sie sich von der Fallgruppe rechtsstaatswidri-
ger Tatprovokation jedoch erheblich. Einerseits wird dem Verfahrensver-
stoß strafprozessual regelmäßig kaum ein Gewicht zukommen, sodass er

48 BGHSt 32, 345; 33, 356 (362); 42, 139 (153); 45, 321 (324); BVerfG, NStZ 1995, 95
(96).

49 Vgl. etwa BGHSt 60, 276 (Ls.);60, 238 (238, 2. Ls.); BVerfG, NJW 2015, 1083 (Ls.
der Redaktion); Jahn/Kudlich, JR 2016, 54 (54).

50 BGHSt 60, 238 (238, 1. Ls.).
51 Vgl. etwa die Sachverhaltsschilderung im Fall BGHSt 60, 276 (277 ff.).
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hinter dem Interesse der Allgemeinheit an der Aufklärung und gerechten
Ahndung der Straftaten zurücktritt.52 Was andererseits die materielle Straf-
barkeit des Lockspitzels betrifft, werden die marginalen Rechtsverstöße zu-
dem vom sog. strafrechtlichen Rechtmäßigkeitsbegriff erfasst, der eine
Ausdehnung der Rechtfertigung von Amtshandlungen vorsieht.53

Das kriminalistische Bedürfnis für den Einsatz von agents provocateurs

Die von der Rechtsprechung anerkannte Zielsetzung des agent provoca-
teur-Einsatzes liegt in erster Linie darin, kriminelle Strukturen aufzude-
cken, ein latentes Kriminalitätspotenzial zu zerschlagen oder die Fortset-
zung von Dauerstraftaten zu verhindern.54 Das lenkt den kriminalistischen
Zweck des Einsatzes automatisch auf den Bereich der Organisierten Krimi-
nalität, wo er in der heutigen Praxis auch seinen Schwerpunkt findet. Auf-
grund der besonderen Struktur dieser Kriminalitätsformen leuchtet das
durchaus ein.55 Denn typischerweise handelt es sich bei der Organisierten
Kriminalität – insbesondere im Betäubungsmittelbereich – um opferlose,
konsensuale Kriminalitätsformen, die weder Geschädigte noch Strafanzei-
gen hervorbringen56 und deren Akteure sich durch besondere Schutzme-
chanismen professionell gegen eine Infiltrierung von außen schützen.57

Das klassische, an konkrete Tatsachen anknüpfende (§ 152 Abs. 2 StPO) Er-
mittlungsprogramm der StPO stößt hier an seine Grenzen.58

Um Fortschritte bei den Ermittlungen zu erzielen, gehen die Behörden
also dazu über, sich durch Observation, Kontrolle, die Zusammenarbeit
mit Informanten und V-Leuten, heimliche Telefonüberwachungen und
durch die Nutzung von Kronzeugen „gewissermaßen auf die Suche nach
der Kriminalität“59 zu begeben. Als weitaus effizientestes Mittel hat es sich
dabei erwiesen, über Heimlichkeit und Täuschung hinaus selbst proaktiv
am kriminellen Geschehen teilzunehmen und im Wege von Tatprovoka-
tionen an Informationen und Täter zu gelangen, die man mit hergebrach-

V.

52 Siehe hierzu unten, S. 147 ff.
53 Siehe hierzu unten, S. 200 ff.
54 BVerfG, NJW 1987, 1874 (1875); BGHSt 45, 321 (336); 32, 115 (120 f.).
55 LR-StPO/Erb, § 163, Rn. 67; Kreuzer/Nestler, Handbuch Betäubungsmittelstraf-

recht, § 11, Rn. 384.
56 Kreuzer/Nestler, Handbuch Betäubungsmittelstrafrecht, § 11, Rn. 380.
57 BGHSt 32, 115 (120); BT-Drs. 12/989, S. 21; KK-StPO/Bruns, § 110a, Rn. 3.
58 Kreuzer/Nestler, Handbuch Betäubungsmittelstrafrecht, § 11, Rn. 380, 399.
59 Kreuzer/Nestler, Handbuch Betäubungsmittelstrafrecht, § 11, Rn. 381.
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ten Mitteln wohl kaum bekommen würde.60 Hay hat insofern einen bild-
haften Vergleich des Lockspitzeleinsatzes mit dem Fangen von Mäusen ge-
zogen:61 Anstatt die Wände abzureißen, hinter denen sie sich verbergen,
sei es weitaus einfacher und effizienter, mit Ködern bestückte Fallen aufzu-
stellen, um die Mäuse zu erwischen.62 Damit hat er das kriminalistische
Bedürfnis für den agent provocateur-Einsatz im Bereich der Organisierten
Kriminalität prägnant umschrieben. Die schützenden Wände versinnbild-
lichen treffend die professionellen Vorkehrungen und den Mangel an äu-
ßerlichen Hinweisen, mit denen die Polizei bei der Fahndung konfrontiert
ist. Da mit der provozierten Tat und der unmittelbaren Festnahme der Tä-
ter am Tatort zudem regelmäßig die Voraussetzungen für eine spätere ge-
richtliche Verurteilung geschaffen werden, liegt auch der Vergleich des
agent provocateur-Einsatzes mit einer Falle nahe. Nicht umsonst trägt be-
reits der 1985 von Lüderssen veröffentlichte Sammelband zum Lockspitzel-
einsatz den Untertitel „Die Falle im Rechtsstaat“.63

Offizielle Statistiken zur Häufigkeit und zu den Anwendungsfeldern
von Lockspitzeleinsätzen gibt es – soweit ersichtlich – nicht.64 Das über-
rascht keineswegs. Denn auf dem Gebiet der inneren und äußeren Sicher-
heit, darunter die Bekämpfung besonders gefährlicher Kriminalität, gelten
Staatsgeheimnisse weitgehend als legitim.65 Was indessen die Notwendig-
keit der Maßnahmen betrifft, eilt ihnen jedenfalls in der Praxis der Betäu-
bungsmittelkriminalität der Ruf voraus, unverzichtbar zu sein, um der Kri-
minalität Herr werden zu können.66 Laut Kreuzer67 hat ein LKA-Mitarbei-
ter den Scheinkauf von Betäubungsmitteln als Ziel von 80 % der polizeili-

60 Kreuzer/Nestler, Handbuch Betäubungsmittelstrafrecht, § 11, Rn. 384.
61 Hay, Harvard Law School Discussion Paper 441/2003, S. 13 f.
62 Dazu auch Schmitt-Leonardy, EuCLR 2017, 303 (307).
63 Lüderssen (Hrsg.), V-Leute. Die Falle im Rechtsstaat, Frankfurt am Main 1985.
64 Zu Stellungnahmen befragter Strafverfolgungsbehörden vgl. Meyer-Lohkamp,

StraFo 2017, 45 (50 ff.).
65 Vgl. BVerfGE 57, 250 (284): „Es liegt indessen auf der Hand, daß es verfassungs-

mäßig legitimierte staatliche Aufgaben gibt, die zu ihrer Erfüllung der Geheim-
haltung bedürfen, ohne daß dagegen verfassungsrechtliche Bedenken zu erheben
wären. Die Wahrnehmung derartiger […] Aufgaben würde erheblich erschwert
und in weiten Teilen unmöglich gemacht, wenn die Aufdeckung geheimhal-
tungsbedürftiger Vorgänge im Strafverfahren ausnahmslos geboten wäre“.

66 Safferling, NStZ 2006, 75 (75); Hetzlar, Kriminalistik 2001, 690 (690). Befürwor-
tend auch Katzenstein, ZStW 21 (1901), 374 (389). Zur Notwendigkeit des Einsat-
zes von V-Personen und verdeckt arbeitenden Polizeivollzugsbeamten BGHSt 32,
115 (121 f.); 32, 345 (346); BVerfGE 57, 250 (284).

67 Kreuzer, FS Schreiber, 225 (232).
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chen Rauschgiftermittlungen bezeichnet. Tyszkiewicz68 führt aus, dass
schätzungsweise 75 % der Lockspitzeleinsätze auf den Bereich der Betäu-
bungsmittelkriminalität entfielen. Tatsächlich dürfte der mögliche Einsatz-
bereich von agents provocateurs jedoch weit darüber hinausgehen. Jüngst
wurde der Einsatz etwa mit dem sog. Darknet in Verbindung gebracht.69

Medienberichte weisen zudem auf tatprovozierende Anzeichen im Fall des
Attentäters vom Berliner Breitscheidplatz hin.70 Selbst auf dem Gebiet des
Sexualstrafrechts sorgte 2018 ein Fall in Frankfurt für Aufsehen, in dem es
gelang, mithilfe eines polizeilichen „Lockvogels“ einen gesuchten Täter
auf dem Universitätscampus zu überführen.71 Aus der Rechtsprechung des
OLG Bremen wurde darüber hinaus ein Verfahren bekannt, in dem eine
jugendliche Scheinkäuferin in einem Café eingesetzt wurden, um die Ein-
haltung von Jugendschutzvorschriften bei der Abgabe von Alkohol (also
von Ordnungswidrigkeitenrecht, § 9 JuSchG) zu kontrollieren.72 All dies
zeigt, dass die mit dem Einsatz verbundenen Fragen nicht etwa auf den Be-
reich der Betäubungsmittelkriminalität beschränkt sind, sondern weit in
unterschiedliche Kriminalitätsbereiche hineinreichen. Umso mehr drängt
sich das Bedürfnis einer Klärung der mit der Tatprovokation verbundenen
Rechtsfragen auf.

Die lex lata: Entwicklungen in der Gesetzgebung

Auf eine eigene gesetzliche Ermächtigungsgrundlage kann sich der agent
provocateur-Einsatz nach der geltenden Rechtslage nicht stützen.

So sieht § 110c StPO zwar eine Regelung für die Befugnisse Verdeckter
Ermittler vor, eine Berechtigung zur Provokation von Straftaten ist darin
jedoch nicht enthalten.73 Da die Interessenlage des Einsatzes Verdeckter

VI.

68 Tyszkiewicz, Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme, S. 28 m.w.N., vgl. zudem
S. 92 ff. zum praktischen Bedarf an Lockspitzeleinsätzen.

69 Krause, NJW 2018, 678 (680).
70 Vgl. Goll/Adamek, V-Mann soll Gruppe um Amri zu Anschlägen aufgehetzt ha-

ben, RBB24 vom 19.10.2017.
71 SPIEGEL ONLINE vom 12.2.2018, Zivilpolizistin lässt mutmaßlichen Sexualstraf-

täter auffliegen.
72 OLG Bremen, NZWiSt 2012, 465 m. Anm. Waßmer, der anschaulich den histori-

schen Hintergrund des seit den 1980er Jahren bestehenden Diskurses um die ju-
gendlichen Testkäufer beschreibt.

73 Die Vorschrift dient insbesondere als Ermächtigungsgrundlage für das Betreten
von Wohnungen und gewährt dem Verdeckten Ermittler im Übrigen die Befug-
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