Bearbeiter: Karsten Gaede
Ztiervorschlag: BGH 1 StR 221/99, Urteil v. 18.11.1999, HRRS-Datenbank, Rn. X

BGH 1 StR 221/99 - Urteil v. 18. November 1999 (LG Miinchen)

BGHSt 45, 321; Verleitung zu einer Straftat in einer dem Staat zuzurechnenden Weise; Grundsatz des fairen
Verfahrens; Tatprovokation durch Lockspitzel; Agent provocateur; Vertrauensperson der Polizei;
Schuldunabhangiger Strafmilderungsgrund; Voraussetzungen fiir den Einsatz von Vertrauenspersonen;
Rechtswirkung der MRK.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK, § 46 StGB
Leitsadtze

1. Wird eine unverdéchtige und zunéchst nicht tatgeneigte Person durch die von einem Amtstréger gefiihrte
Vertrauensperson in einer dem Staat zuzurechnenden Weise zu einer Straftat verleitet und fiihrt dies zu
einem Strafverfahren, liegt darin ein VerstoB gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens gemaf Art. 6 Abs. 1
Satz 1 MRK. Dieser VerstoB ist in den Urteilsgriinden festzustellen. Er ist bei der Festsetzung der
Rechtsfolgen zu kompensieren. Das MaB der Kompensation fiir das konventionswidrige Handeln ist
gesondert zum Ausdruck zu bringen. (BGHSt)

2. Selbst die Uberschreitung der Grenzen zulissigen Lockspitzeleinsatzes fiihrt nicht zu einem
Verfahrenshindernis eigener Art "wegen Verwirkung des staatlichen Strafanspruchs™ aufgrund
widerspriichlichen Verhaltens (St. Rspr., Bearbeiter).

3. Die MRK ist als Bundesgesetz Bestandteil des deutschen Rechts und ist als Auslegungshilfe bei der
Anwendung nationalen Rechts zu beriicksichtigen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist bei den in einem Strafverfahren angewendeten Gesetzen stets zu priifen,
ob die Anwendung und Auslegung im Einklang mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland steht. (Bearbeiter)

4. Die Vorschriften der StPO zum Einsatz Verdeckter Ermittler (§§ 110a bis 110e) sind auf
Vertrauenspersonen, deren Einsatz auf die Generalklauseln der §§ 161, 163 StPO gestiitzt wird, nicht
entsprechend anwendbar (BGHSt 41, 42, 44).

5. Zu den Voraussetzungen des staatlich zurechenbaren Einsatzes von Vertrauenspersonen. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 1. Dezember
1998 im Rechtsfolgenausspruch aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.
Griinde

A

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten verurteilt. Zugleich wurde dem Angeklagten die
Fahrerlaubnis entzogen und eine einjahrige Sperrfrist fir die Erteilung einer neuen Fahrerlaubnis bestimmt. Die
Revision des Angeklagten beanstandet, das Landgericht habe den Lockspitzeleinsatz nicht hinreichend gewdrdigt. Das
Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung des Rechtsfolgenausspruchs; im Gbrigen ist es unbegriindet.

1/10



Das Landgericht hat festgestellt: Im Juli 1997 sprach eine Vertrauensperson der Polizei (VP) den Angeklagten, einen
italienischen Staatsangehdrigen, in einer Versicherungsangelegenheit an. Im Verlauf des Gesprachs fragte die VP - ein
Landsmann des Angeklagten -, ob dieser jemanden kenne, der ein Kilogramm Kokain besorgen kénnte. Der Angeklagte
erklarte, er mache keine solchen Geschafte und verfiige auch nicht Uber entsprechende Kontakte. In den folgenden
Wochen erfolgten zwei weitere Anfragen durch die VP. Diese stellte dem Angeklagten dabei einen Gewinn in Hohe von
etwa 5.000 DM in Aussicht. Der Angeklagte lehnte jeweils erneut ab. Erst nach einer vierten Anfrage - etwa einen Monat
nach der ersten - sagte der Angeklagte zu, er werde sich umhéren,

Der Angeklagte sprach einen ihm als Drogenkonsumenten bekannten E. an, der ihn an einen gemeinsamen
Bekannten, den Mitangeklagten I. verwies. Dieser hielt es fir méglich, daf? ein weiterer Landsmann, der Mitangeklagte
C., von dem er laufend Kokain zum Eigenkonsum bezog, Uber eine ausreichende Quelle verflgt. I. lieR sich vom
Angeklagten die VP vorstellen. Diese gab zu verstehen, dal® hinter ihr ein finanzkréaftiger Kaufer stehe, der bereit sei,
Uber 100.000 DM firr ein Kilogramm Kokain zu bezahlen. |. sagte zu, sich um einen Lieferanten zu bemihen.

Der Angeklagte blieb als Mittelsmann zur VP eingeschaltet. Der Mitangeklagte I. wandte sich an den Mitangeklagten C.
der bei seinem Lieferanten nachfragte. Dieser war bereit, ein Kilogramm Kokain fir 60.000 DM zu verkaufen. Bei dem
in Aussicht gestellten Kaufpreis von 100.000 DM erwarteten der Angeklagte und die beiden Mitangeklagten einen
Gewinn in Hhe von 40.000 DM, den sie mit der VP teilen wollten. Die Beteiligten versténdigten sich, da das Geschaft
im Oktober 1997 abgewickelt werden sollte. Zwischen dem Angeklagten, I. und der VP gab es hinsichtlich des
Ubergabeortes des Rauschgifts und der Zahlungsweise mehrere Gespréche, in denen |. als Wortfihrer auftrat und der
Angeklagte assistierte. Bei der Ubergabe von rund einem Kilogramm Kokain an den von der VP herangefihrten
polizeilichen Scheinaufkdufer und nach Erhalt des Kaufpreises wurden die drei Angeklagten festgenommen.

Der VP-Fihrer, ein Beamter des Bayerischen Landeskriminalamts hatte der VP im Frihsommer/Sommer 1997 die
Vertraulichkeitszusage erteilt und die VP belehrt, "keinen anzustiften". Er wurde ab Juli 1997 von der VP (ber die
Geschehnisse informiert: "Anfangs seien keine Namen genannt worden und alles sei ziemlich vage gewesen".

Das Landgericht hat sich davon Uberzeugt, da die Initiative zu dem Drogengeschéft allein von der VP ausgegangen ist
und der Angeklagte sich erst nach dem vierten Versuch bereit gefunden hat, sich daran zu beteiligen. Die Strafkammer
hat angenommen, es habe nicht den geringsten Anhaltspunkt dafir gegeben, daf der Angeklagte andere
Beschaffungsmdglichkeiten gehabt habe als "die schrittweise und relativ zeitaufwendige Herstellung von Kontakten zu
Lieferanten" von Rauschgift Gber die Mitangeklagten. Die Strafkammer hat den Tatbestand des unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge als erfiillt angesehen. Bei der Strafzumessung hat sie
aufgrund einer Gesamtwirdigung das Vorliegen eines minder schweren Falles abgelehnt, aber zugunsten des
Angeklagten dessen Gesténdnis und das im wesentlichen straffreie Vorleben berticksichtigt. Von "ganz erheblichem
Gewicht war auch die nachhaltige, vom Angeklagten in der Anfangsphase in keiner Weise geforderte Tatprovokation
durch einen Lockspitzel".

B

Der Senat hat geprift, ob das Landgericht dem Umstand, dal® der Angeklagte durch eine VP zu der Straftat verleitet
worden ist, hinreichend Rechnung getragen hat. Danach liegt kein Verfahrenshindernis vor. Der Schuldspruch ist
rechtsfehlerfrei.

Dagegen kann der Rechtsfolgenausspruch keinen Bestand haben. Nach den Feststellungen ist der Angeklagte zu der
abgeurteilten Straftat durch eine unzuldssige, dem Staat zuzurechnende Tatprovokation verleitet worden, was einen
Versto® gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens gemdl® Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Europaischen
Menschenrechtskonvention (MRK) darstellt. Diesen VerstoR? hatte das Landgericht in den Urteilsgriinden aussprechen
und bei der Festsetzung der Rechtsfolgen angemessen kompensieren missen. Ob dies vom Revisionsgericht bereits
auf die Sachriige oder nur auf die Verfahrensriige hin zu Uberpriifen ist, kann hier dahingestellt bleiben, da die Revision
umfassend auch zum Verfahrensgeschehen vorgetragen hat.

.
Der Bundesgerichtshof war mit der Frage der Tatprovokation bereits mehrfach befalt:

1. Der Einsatz von V-Personen (VP) und verdeckt ermittelnden Polizeibeamten (VE) ist zur Bekdmpfung besonders
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geféhrlicher und schwer aufklarbarer Kriminalitdt, zu der insbesondere auch der Rauschgifthandel gehort,
grundsétzlich zuldssig. Dies gilt auch dann, wenn diese Personen als Lockspitzel tatig werden (vgl. BGHSt - GS - 32,
115, 121 f.; 32, 345, 346; 40, 211, 215; 41, 42, 43; BVerfGE 57, 250, 284; BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats)
NJW 1987, 1874, 1875 und StV 1995, 169, 171 - zuletzt BGH NJW 1998, 767, dazu BVerfG, Beschl. vom 29. April 1998
- 2 BVR 174/98 - Nichtannahmebeschluf3 ohne Griinde).

2. Friher war die Auffassung der Strafsenate Uber die Rechtsfolgen bei Uberschreitung der Grenzen zuldssigen
Lockspitzeleinsatzes uneinheitlich. Der 2. Strafsenat hatte urspriinglich die Ansicht vertreten, eine Uberschreitung der
Grenzen fiihre zur Verwirkung des staatlichen Strafanspruchs und begriinde ein Verfahrenshindernis. Ein vom 2.
Strafsenat angestrengtes Vorlageverfahren vor dem GroRen Senat fir Strafsachen gemaR § 137 GVG wurde wegen
Fehlens der Vorlagevoraussetzungen letztlich nicht entschieden, weil der 2. Strafsenat im Verlauf des
Vorlageverfahrens seine Auffassung aufgegeben hatte (BGHSt 33, 356, 358). Zwischenzeitlich hatte der 1. Strafsenat
nadmlich in seinem grundlegenden Urteil vom 23, Mai 1984 - 1 StR 148/84 - entschieden, dafl auch eine solche
Einwirkung kein Verfahrenshindernis bewirke, sondern im Rahmen der Strafzumessung zu beachten sei (BGHSt 32,
345, 355).

In dieser Entscheidung hat der Senat betont, daf} tatprovozierendes Verhalten von V-Personen nur innerhalb der durch
das Rechtsstaatsprinzip gesetzten Grenzen hinzunehmen sei. Die Grenzen zuldssiger Tatprovokation seien dann
Uberschritten, wenn eine Gesamtwrdigung ergebe, dal} das tatprovozierende Verhalten des polizeilichen Lockspitzels
ein solches Gewicht erlangt habe, dal® demgegeniber der eigene Beitrag des Taters in den Hintergrund trete. In dem
seinerzeit zu entscheidenden Fall hatte der Senat eine Uberschreitung dieser Grenzen schon aus tatsachlichen
Grunden nicht festgestellt. Dafur hatte er es als maflgeblich angesehen, dal sich die Einwirkung auf den dortigen
Angeklagten auf sténdig wiederholte verlockende Angebote beschrankte, der Angeklagte von Anfang an nicht ablehnend
reagierte, sondern sténdig wachsendes Interesse zeigte und sich mehrmals mit dem Lockspitzel auRerhalb seines
Heimatlandes traf. Die Beschaffung der Rauschgiftmenge, insbesondere die Vorfinanzierung des Kaufs, blieb allein
Sache des damaligen Angeklagten, Er blieb stets Herr seiner Entscheidungen. Dem Gesichtspunkt, daf® er bis dahin
unbescholten war, hatte der Senat angesichts seiner erheblichen nicht fremdgesteuerten Aktivitdten keine
entscheidende Bedeutung zugemessen (BGHSt aaO).

Der Senat hat Uiber den zu entscheidenden Fall hinaus ausgesprochen, selbst eine Uberschreitung der Grenzen
zuldssigen Lockspitzeleinsatzes fiihre nicht zu einem Verfahrenshindernis eigener Art "wegen Verwirkung des
staatlichen Strafanspruchs" aufgrund widersprichlichen Verhaltens (BGHSt aaO) und auch nicht zu einem
Beweisverbot (BGHSt aaO 355). Er hat vielmehr jede Einwirkung des Lockspitzels auf den Tater als wesentlichen
Strafmilderungsgrund angesehen (Strafzumessungslésung). Der dem Tatrichter zur Verfligung stehende Spielraum
reiche - gemessen an der Nachhaltigkeit der Einwirkung von der Verneinung eines besonders schweren Falles trotz
Vorliegens eines oder mehrerer Regelbeispiele tiber die Annahme eines minder schweren Falls bis zur Einstellung des
Verfahrens nach den §§ 153, 153a StPO bei Vergehen. Der Senat hat weiter darauf hingewiesen, dal} bei Verbrechen
"regelméaBig ein Zurlickgehen auf die gesetzliche Mindeststrafe unter Ausnutzung der auch hier im allgemeinen
erdffneten Mdglichkeit einer Verwarnung mit Strafvorbehalt ausreichen" wiirde (BGHSt aaO).

Dieser Rechtsprechung im Sinne einer Strafzumessungslésung sind der 2., 4. und 5. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs gefolgt (Beschl. vom 8. November 1985 - 2 StR 446/85 = NJW 1986, 1764; Beschl. vom 16. Marz
1995 4 StR 111/95 NStZ 1995, 506 = StV 1995, 364; Beschl. vom 20. Mai 1999 4 StR 201/99 NStZ 1999, 501 = StV
1999, 631; Beschl. vom 13. Oktober 1994 - 5 StR 529/94 = BGHR StGB § 46 Abs. 1 V-Mann 12 = StV 1995, 131 vgl.
auch BGHSt 33, 283 und 356, 362).

Dabei wurden in neueren Entscheidungen Lockspitzel-Einsétze bereits dann als rechtswidrig angesehen, wenn zum
Zeitpunkt des Tatigwerdens des Lockspitzels kein Tatverdacht im Sinne der §§ 152, 160 StPO gegen den Betroffenen
bestand (Beschl. vom 29. August 1989 - 1 StR 453/89 = BGHR StGB § 46 Abs. 1 V-Mann 6; Beschl. vom 13. Oktober
1994 - 5 StR 529/94 = StV 1995, 131; Beschl. vom 16. Marz 1995 - 4 StR 111/9 -; = NStZ 1995, 506 = StV 1995, 364).
Dieser Umstand wurde als schuldunabhéngiger Strafmilderungsgrund angesehen, da der spétere Beschuldigte im
Interesse der Kriminalitdtsbekdmpfung zu strafbarem Verhalten verleitet wurde, ohne dal} die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir ein Einschreiten gegen ihn vorlagen.

3. Auch in der Literatur ist die Strafzumessungslésung Uberwiegend auf Zustimmung gestofRen (Kleinknecht/Meyer-
Goldner, StPO 44. Aufl. Einl. Rdn. 148; Krehl in HK zur StPO 2. Auf). § 163 Rdn. 13; Pfeiffer in KK 4. Aufl., Einl. Rdn. 98
und 131 f.; RieR in LR StPO 24. Aufl. § 163 Rdn. 73; Senge in KK 4. Aufl. vor § 48 Rdn. 78 ff.; Trondle/Fischer StGB 49.
Auf). § 26 Rdn. 8a; Krey, Strafverfahrensrecht Bd. 2 Rdn. 590; Beulke/Rogat JR 1996, 517, 519 f; Lehmann StraFo
1999, 109, 110; K. Meyer NStZ 1985, 134).

3/10



Demgegeniber vertreten Nack in KK 4. Auf). § 110c Rdn. 14; Sarstedt/Hamm, Revision in Strafsachen 6. Aufl. Rdn.
1125; Endrif/Kinzig StraFo 1998, 299; Hillenkamp NJW 1989, 2841; Kempf StV 1999, 128; Mache StV 1981, 599, 601;
J. Meyer ZStW 95 [1983], 834, 853; Taschke StV 1984, 178; ders. StV 1999, 632 f. die Auffassung, es liege ein von
Amts wegen zu beachtendes Strafverfahrenshindernis vor. Fischer/Maul NStZ 1992, 7, 13 und Kinzig StV 1999, 288 ff.,
sind der Auffassung, im Fall der staatlichen Tatprovokation liege sowohl ein Beweiserhebungsverbot als auch ein sich
aus dem Grundgesetz ergebendes Beweisverwertungsverbot vor.

Der Senat halt bei konventionswidrigem Lockspitzeleinsatz die Strafzumessungslésung fur geeignet, den im Einzelfall
erforderlichen Ausgleich fir den Konventionsversto3 zu schaffen.

1. Der Europadische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) hat in seinem Urteil vom 9. Juni 1998 in der Sache
Teixeira de Castro gegen Portugal in einem durch Polizeibeamte provozierten Rauschgiftgeschaft und in der
Verurteilung des Beschwerdefilhrers zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren wegen Rauschgifthandels einen
Verstold gegen das durch Art. 6 Abs. 1 MRK geschutzte faire Verfahren gesehen (Rechtssache 44/1997/828/1034: der
in englischer und in franzdsischer Sprache vorliegende Originaltext ist im Internet abrufbar unter
http://www.dhcour.coe.fr.; nichtamtliche Teilibersetzungen in StV 1999, 127 mit Anm. Kempf und in NStZ 1999, 47 mit
Anm. Sommer; eine volistidndige aus dem Franzdsischen stammende nichtamtliche deutsche Ubersetzung des
Sprachendienstes des Bundesministeriums der Justiz liegt den Verfahrensbeteiligten vor; sie ist zur Veréffentlichung
vorgesehen in EuGRZ 1999, 660). Der EGMR ist zu dem Schlul gekommen, "dal die Tatigkeiten der beiden
Polizeibeamten Uber die eines verdeckten Ermittlers hinausgegangen sind, weil sie zu einer Straftat angestiftet haben
und weil nichts daftr spricht, dall diese ohne ihr Eingreifen begangen worden ware. Dieses Eingreifen sowie seine
Verwertung in dem streitigen Strafverfahren haben bewirkt, dal? der Beschwerdefihrer ab initio und endgdiltig kein faires
Verfahren hatte. Daher liegt eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 MRK vor" (Nr. 39 der Urteilsgriinde). Fir die in diesem
Verfahren erlittene Freiheitsentziehung von drei Jahren hat der EGMR das beklagte Land Portugal verurteilt, eine
Entschédigung fir materielle und immaterielle Schaden in Héhe von zehn Millionen Escudos, rund 97.500 DM, zu
zahlen.

Der Entscheidung des EGMR lag folgender Sachverhalt zugrunde: Zwei Zivibeamte der portugiesischen Polizei
wandten sich als angebliche Rauschgiftaufkdufer an eine Person, die verdachtigt wurde, in geringem Umfang mit
Drogen zu handeln. Trotz eindringlicher Nachfragen konnte die Person keine Haschischlieferanten benennen. Die
Beamten erklarten daraufhin, sie seien nunmehr interessiert, Heroin zu kaufen. Der Angesprochene antwortete, der
Beschwerdeflhrer, dessen Anschrift er nicht kannte, sei jemand, der derartiges finden kénne. Gemeinsam suchte man
sodann nach Ermittlung der Wohnanschrift den Beschwerdefiihrer auf. Die Beamten erklarten dort, sie wollten fur
umgerechnet knapp 2.000 DM zwanzig Gramm Heroin kaufen. Der Beschwerdefihrer willigte ein. Er fuhr zu einem
Mittelsmann, der von einem Lieferanten zwanzig Gramm Heroingemisch besorgte, welches der Beschwerdefiihrer den
Polizeibeamten Ubergab. Der Beschwerdefiihrer wurde festgenommen und u.a. aufgrund der Aussagen der beiden
Polizeibeamten wegen des Rauschgiftgeschafts zu sechs Jahren Freiheitsstrafe verurteilt.

Zur Priifung der Frage, ob die Aktivitdten der beiden Polizeibeamten Uber die zuldssigen Grenzen hinausgegangen
sind, hat der EGMR folgende Umstande zugrundegelegt: Es sei unklar geblieben, ob vor der Tatprovokation gegenuiber
dem nicht vorbestraften Beschwerdefiihrer ein Tatverdacht bestanden habe. Jedenfalls habe es keinen Beweis
gegeben, dal® der Angeklagte zur Begehung von Straftaten bereit gewesen sei. Die Beamten seien vor dem Einsatz
nicht besonders vereidigt worden. |hr Einsatz sei weder richterlich angeordnet noch richterlich Uberwacht gewesen.
Auch ein Ermittlungsverfahren sei gegen den Beschwerdefiihrer zuvor nicht eingeleitet worden. Die Straftat sei daher
aufgrund der EinfluBnahme durch die Polizei, die nicht nur "passiv ermittelt" habe, begangen worden und die
Verurteilung sei im wesentlichen auf der Grundlage der Aussagen der beiden verdeckt ermitteinden Polizeibeamten
erfolgt.

2. Diese Auslegung der MRK durch den EGMR ist zu bericksichtigen.

a) Es entspricht den Grundregeln des Verfahrens vor dem EGMR, dal sich seine Entscheidung darauf beschrankt zu
erklaren, dal® das Gerichtsurteil einer Vertragspartei der MRK in Widerspruch mit den Verpflichtungen aus dieser
Konvention steht (im einzelnen K. Krau, V-Leute im StrafprozeR und die Europdische Menschenrechtskonvention,
1999, 51 ff., 115 f.; Ress EuGRZ 1996. 350). Gestatten die innerstaatlichen Gesetze der Vertragspartei nur eine
unvollkommene Wiedergutmachung fir die Folgen der Entscheidung, so hat der EGMR nach Art. 50 MRK (aufgrund
der am 1. November 1998 in Kraft getretenen Anderung der Konvention durch das Protokoll Nr. Il [BGBI. 11 1995 S. 578]
nunmehr Art. 41 MRK) der verletzten Partei eine gerechte Entschadigung zuzubilligen. Dem EGMR obliegt es somit
nicht, nationale Reqeln fir die Zulassiakeit von Beweismitteln aufzustellen. Der Gerichtshof betont dementsprechend.
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die Zulassigkeit von Beweismitteln werde in erster Linie durch die Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts geregelt
und es sei grundsétzlich Sache der nationalen Gerichte, die von ihnen zusammengetragenen Beweise zu wirdigen.
Die Aufgabe des Gerichtshofs bestehe darin festzustellen, ob das Verfahren in seiner Gesamtheit einschlieRlich der
Darstellung der Beweismittel fair gewesen sei (Nr. 34 der Urteilsgriinde - auch EGMR StV 1992, 499, 500 Nr. 43 - Ludi
gegen Schweiz).

b) Die MRK, die nach Art. 11 des Zustimmungsgesetzes vom 7. August 1952 Bestandteil des deutschen Rechts
geworden ist und dabei im Rang eines (einfachen) Bundesgesetzes steht (BVerfGE 74, 358, 370), ist als
Auslegungshilfe bei der Anwendung nationalen Rechts zu berlcksichtigen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist bei den in einem Strafverfahren angewendeten Gesetzen stets zu prifen, ob die
Anwendung und Auslegung im Einklang mit den vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland
steht, "denn es ist nicht anzunehmen, dal® der Gesetzgeber, sofern er dies nicht klar bekundet hat, von
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland abweichen oder die Verletzung solcher
Verpflichtungen ermdéglichen will" (BVerfGE aaO, vgl. Ulsamer, FS Zeidler [1987] 1799, 1800).

c) Ungeachtet einiger Besonderheiten des vom EGMR beurteilten Sachverhaltes sind die Ausfihrungen des
Gerichtshofs auch in Fallen der vorliegenden Art einschlagig.

aa) In dem vom EGMR beurteilten Sachverhalt hatten die Polizeibeamten durch einen Dritten den Hinweis erhalten,
dald der Beschwerdefiihrer jemand sei, "der solchen Stoff finden kénnte". Der Beschwerdefiihrer war dann tatsachlich
bereits nach der ersten Anfrage in der Lage, noch in derselben Nacht Heroin herbeizuschaffen. Es lagen aber "keine
Beweise fur die These der (portugiesischen) Regierung vor, nach der der Beschwerdefiihrer der Begehung von
Straftaten bereits zugeneigt war". Es sei unklar, ob "die zusténdigen Behoérden verninftige Griinde fir die Annahme
hatten, daR der Beschwerdefiihrer Drogenhandler sei"; er weise "im Gegenteil keine Vorstrafe auf' und gegen ihn sei
zuvor auch kein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden.

Im vorliegenden Verfahren gab es nach den Feststellungen vor der Tatprovokation keine Hinweise, da® der Angeklagte
mit Rauschgift handelt. Ein Ermittlungsverfahren war auch gegen ihn zuvor nicht eingeleitet worden. Er erklarte auf die
erste Anfrage der VP seine ausdriickliche Ablehnung und war erst einen Monat spater nach der vierten Ansprache
einverstanden, "sich umzuhdren".

Der Beschwerdefiihrer Teixeira de Castro beschaffte selbst Heroin, er erhielt dieses gegen Zahlung einer Geldsumme
von einer dritten Person ausgehandigt und Gbergab es eigenhandig den Polizeibeamten. Nach den Feststellungen des
Landgerichts hat der Angeklagte das Kokain dagegen nicht selbst beschafft. Das Rauschgift stammte von einem ihm
nicht bekannten Handler. Er hat sich, "nachdem die vom Lockspitzel ausgegangene und mehrfach abgelehnte Initiative
doch noch ihre Wirkung entfaltet hatte, lang anhaltend und konsequent fiir die Realisierung der Transaktion eingesetzt".

bb) Es besteht kein entscheidungserheblicher Unterschied zwischen den (verdeckt ermittelnden) portugiesischen
Polizeibeamten, deren Tatprovokation vom EGMR beurteilt worden ist, und der im Fall des Angeklagten eingesetzten
VP.

Eine VP gehort - anders als ein Vlerdeckter Ermittler - nicht der Polizei an.

Vertrauensperson ist nach der Gemeinsamen Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien der Justiz und des
Innern (BayJMBI. 1986, 33 sowie 1994, 87; die fur alle Bundeslénder gleichlautenden Richtlinien sind abgedruckt bei
Kleinknecht/Meyer-GoRner aaO Anhang A 15 Anlage D) "eine Person, die, ohne einer Strafverfolgungsbehérde
anzugehoren, bereit ist, diese bei der Aufklarung von Straftaten auf 1&ngere Zeit vertraulich zu unterstitzen, und deren
Identitdt grundsatzlich geheimgehalten wird". Die Vorschriften der StPO zum Einsatz Verdeckter Ermittler (§§ 110a bis
110e) sind auf VP, deren Einsatz auf die Generalklauseln der §§ 161, 163 StPO gestitzt wird, nicht entsprechend
anwendbar (BGHSt 41, 42, 44).

In tatsachlicher Hinsicht entspricht die dem Staat zuzurechnende Tatigkeit der VP der vom EGMR beurteilten
Einwirkung durch die Verdeckten Ermittler aus Portugal.

Die hier bei der Tatprovokation eingesetzte VP war bereits zuvor fir die Polizei als Lockspitzel tatig. Der VP-Fuhrer
hatte Kontakt zu ihr. Er hatte mithin zumindest vor der entscheidenden vierten Anfrage beim bisher unbescholtenen
Angeklagten das Vorliegen eines Tatverdachtes bewerten und die Tatausfihrung unterbinden koénnen. Die
Tatprovokation erfolgte auch nicht aus "privaten" Motiven (z.B. Rache) der VP. Es liegt kein ExzeRRverhalten lediglich
"bei Gelegenheit" seiner staatlich geforderten Téatigkeit vor. Diese hélt sich vielmehr im Rahmen dessen, was
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Ublicherweise auch mittels Einsatzes von VP zur Erfillung der hoheitlichen Aufgabe der Verbrechensbekdmpfung
praktiziert wird.

Dem Urteil des EGMR laRt sich dazu entnehmen, dal} der Gerichtshof den Einsatz besonders verpflichteter (zuvor
vereidigter) Polizeibeamter fir weniger bedenklich hadlt (EGMR aaO unter Nr. 37). Der Bundesgerichtshof hat
ausgesprochen, bei einem VE bestehe eine wesentlich gréflere Gewahr fur die Zuverldssigkeit als bei sonstigen
Informanten (BGH StV 1991, 100, 101; differenzierend BGHSt 41, 42, 46), Dies ist bei der Beurteilung der
RechtmaRigkeit des Einsatzes der dienstrechtlich nicht eingebundenen Vertrauenspersonen in besonderem Malle zu
beachten.

cc) Auch der Umstand, dal® die Verurteilung des Angeklagten - anders als im Fall des EGMR - nicht im wesentlichen
aufgrund der Aussage des V-Mannes (die die Strafkammer fir unglaubhatft hielt), sondern im wesentlichen aufgrund der
abgelegten Gestandnisse und der Aussage des polizeilichen Scheinaufkaufers erfolgte, rechtfertigt keine von dem
Urteil des EGMR abweichende Beurteilung der Tatprovokation. Die vom EGMR angestrebte Beschrénkung der
Zulassigkeit polizeilicher Tatprovokation (EGMR aaO unter Nr. 36) kénnte nicht erreicht werden, wenn darauf abgestellt
wiirde, ob die VP das wichtigste Beweismittel ist. In vielen Fallen sind die Angaben der VP zur Uberfiihrung des
Provozierten nicht notwendig, weil haufig Polizeibeamte die Rauschgiftibergabe beobachten, so dal es fir die
Beweiswirdigung haufig nicht einmal mehr entscheidend darauf ankommt, ob der Angeklagte spéter bedingt durch die
erlangten Ermittlungsergebnisse - ein Gestandnis ablegt. Dem entspricht auch das Urteil des EGMR vom 25. Juni 1992
in der Sache Lidi gegen die Schweiz (StV 1992, 499), bei dem der EGMR ausreichen lie3, daf} die Angaben der VP
"bei der Feststellung der Tatsachen, die zu der Verurteilung fihrten, eine Rolle spielten" - das Gesténdnis habe der
dortige Angeklagte jedenfalls erst nach Vorhalt der von der VP vorgenommenen Telefoniiberwachung abgelegt.

3. Die Entscheidung des EGMR vom 9. Juni 1998, der Beschwerdefiihrer habe kein faires Verfahren gehabt und
deshalb sei eine gerechte Entschadigung fir die erlittene Freiheitsentziehung festzusetzen, verlangt nicht, dal} ein
Strafverfahren, das durch die Tatprovokation polizeilicher Lockspitzel zustande gekommen ist, wegen des Vorliegens
eines Verfahrenshindernisses von Anfang an nicht durchgefiihrt werden darf.

a) Die Feststellung des EGMR, die Tatigkeiten der beiden Polizeibeamten sowie die Verwertung der Aussagen in dem
streitigen Strafverfahren héatten bewirkt, da der Beschwerdefiihrer "ab initio kein faires Verfahren" gehabt habe (Nr. 39
der Griinde), konnte allerdings darauf hindeuten, dal® der Gerichtshof davon ausgeht, da gegen den
Beschwerdefiihrer ein Strafverfahren nicht hatte durchgefiihrt werden diirfen (vgl. KrauR aaO 116 Fn. 157, wonach in
den Vertragsstaaten Belgien, Luxemburg und Niederlande ein Verfahrenshindernis angenommen wird). Er knipft dabei
insbesondere an einen durchaus abgrenzbaren Umstand an, ndmlich die Frage, ob der Beschwerdeflhrer vor der
Tatprovokation bereits in Vlerdacht stand.

An anderer Stelle kbnnte dem Urteil des EGMR entnommen werden, dal fur die Frage, ob ein Versto gegen das faire
Verfahren vorliegt, eine umfassende Gesamtabwagung (einschlief3lich der Berlicksichtigung der Hohe der verhangten
Strafe) erforderlich ist. So wird unter Nr. 34 der Entscheidungsgriinde darauf abgestellt, ob "das Verfahren in seiner
Gesamtheit" fair war. Erst "im Lichte all dieser (zuvor unter Nr. 33 - 38 angefiihrten) Erwagungen" kommt der
Gerichtshof unter besonderer Berilicksichtigung des Lockspitzel-Einsatzes "sowie seiner Verwertung in dem streitigen
Strafverfahren" zu dem Schiuf3, dal3 eine Verletzung des Art. 6 MRK vorliegt (Nr. 39).

Der EGMR hat mehrfach betont, daR sich die konkrete Ausgestaltung der Grundprinzipien der MRK nach nationalem
Recht richtet (EGMR StV 1990, 481, 482; StV 1992, 499, 500 Nr. 43; OJZ 1996, 715, 716; StV 1997, 617, 619 Nr. 50;
StV 1999, 127, 128 Nr. 34 = NStZ 1999, 47, 48). Deshalb ist im Urteil der EGMR vom 9. Juni 1998 letztlich
offengeblieben, ob allein schon die unzuldssige Tatprovokation den Verstol gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens
darstellt oder ob erst die Tatprovokation zusammen mit dem spateren Strafverfahren (insbesondere die "ziemlich hohe
Strafe") konventionswidrig war.

b) Die Anerkennung eines Verfahrenshindernisses k&me nach deutschem Recht nur in Betracht, wenn der Tatrichter
der Tatprovokation nicht bei der Strafzumessung, durch Absehen von Strafe oder sonst durch Anwendung und
Auslegung des Straf- und Strafverfahrensrechts in angemessener Weise Rechnung tragen kénnte (so auch BGHSt 35,
137, 140 zur Verletzung des Beschleunigungsgebots des Art. 6 MRK).

Neben den in BGHSt 32, 345, 350 ff. genannten Griinden sprechen noch folgende Erwagungen dagegen, fiir das
deutsche Verfahrensrecht in einer unzuldssigen Tatprovokation ein Verfahrenshindernis zu sehen.

Die unterschiedslose Behandlung aller Félle einer dem Staat zuzurechnenden Tatprovokation des zuvor
Unverdéachtiaen wird den arofen Unterschieden insbesondere hinsichtlich des Umfanaes des spateren schuldhaften
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Verhaltens der Provozierten nicht gerecht. Wird etwa zuféllig ein bislang unverdachtiger Rauschgifthdndler von einer
VP darauf angesprochen, ob er irgendwelche Drogen beschaffen kénne, und entfaltet der so Angesprochene daraufhin
eigenstandig umfangreiche Aktivitdten, die zur Einfuhr groer Mengen besonders gefahrlicher Betdubungsmittel fiihren,
ware es aus Gerechtigkeitsgriinden unangemessen, ein Verfahrenshindernis anzunehmen. Ebenso kann es im
Hinblick auf die Intensitédt der anfanglichen Verdachtslage, hinsichtlich der Hartn&ckigkeit der Tatprovokation und der
Zurechenbarkeit des Handelns Privater (VP oder bloRRer Informant) als staatliches Handeln Grenzfélle und beziglich
der Schuld des Provozierten weit auseinanderliegende Fallgestaltungen geben, die eine Differenzierung erfordern. Die
Anerkennung eines Verfahrenshindernisses wére gleichbedeutend mit der Hinnahme von Entscheidungen nach dem
Prinzip "Alles oder Nichts", das die erforderliche Abwagung der vielgestaltigen Abstufungen durchschneiden wirde (so
bereits BGHSt 24, 239, 241 zur Verletzung des Beschleunigungsgebots nach Art. 6 MRK).

Dabei ist auch der Schutz zunéchst unbeteiligter Dritter zu beachten. Insoweit ist sowohl an Dritte zu denken, die der
Provozierte (ohne insofern eine Anweisung der VP zu befolgen) als Gehilfen oder Mittater in seine Tat verstrickt, als
auch an die Verletzung von Individualrechtsgitern (etwa das Eigentum Unbeteiligter bei einem provozierten
Einbruchsdiebstahl oder gar Leib und Leben).

Zudem ist fUr das deutsche Recht der systematische Gesichtspunkt zu bedenken, daR selbst der massive VerstoR
gegen § 136a StPO, eine schwere Verletzung des Fairnessgebotes, nach ausdriicklicher gesetzlicher Regelung
lediglich ein Beweisverwertungsverbot und kein Verfahrenshindernis begrindet (BGHSt 38, 214, 222; Riefs JR 1985,
45, 47; Hanack in LR StPO 25. Aufl. § 136a Rdn. 70; Julius in HK StPO 2. Aufl. § 163 Rdn. 13 und 206a Rdn. 10).
Selbst bei Grundrechtsverletzungen hat der Bundesgerichtshof ein Verfahrenshindernis abgelehnt (BGHSt 19, 273, 278
zur Verletzung des durch Art. 10 GG geschitzten Brief- und Postgeheimnisses; BGHSt 43, 53, 56 zur willkiirlichen
Annahme der Zustandigkeit durch das Tatgericht unter Versto® gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG).

4. Die Entscheidung des EGMR fiihrt auch nicht dazu, daR® nach deutschem Recht fiir alle Beweismittel, die aufgrund
unzuldssiger staatlicher Tatprovokation erhoben und verwertet worden sind, ein Beweisverbot bestehen muR, wie dies
Kuhne (Strafprozefrecht 5. Aufl. Rdn. 537) nunmehr fordert.

Zwar konnte der Wortlaut des Urteils auf eine solche Losung hindeuten. So ist dort unter Nr. 34 von der "Zuldssigkeit
von Beweismitteln" die Rede, unter Nr. 35 wird ausgefiihrt, "die Verwertung solcher Aussagen durch das Gericht" werfe
Probleme auf und unter Nr. 36 wird bemerkt, das offentliche Interesse konne nicht "den Gebrauch von Beweismitteln"
rechtfertigen, die als Ergebnis polizeilicher Provokation gewonnen worden seien. Diese Ausflihrungen sind jedoch nicht
zwingend als Hinweis auf ein Beweisverwertungsverbot zu verstehen. Der EGMR will mit seinen Entscheidungen - wie
oben dargestellt - nicht in die nationalen Regeln fir die Zulassigkeit von Beweismitteln eingreifen. Der Gerichtshof
betont dementsprechend, die Zulassigkeit von Beweismitteln werde in erster Linie durch die Bestimmungen des
innerstaatlichen Rechts geregelt, und es sei grundséatzlich Sache der nationalen Gerichte, die konkrete Ausgestaltung
der Grundprinzipien der MRK nach nationalem Recht zu gewahrleisten.

Die Annahme eines Beweisverbots scheidet nach den Prinzipien des deutschen Verfahrensrechts - wie der Senat
bereits in seiner Entscheidung BGHSt 32, 345, 355 dargelegt hat - als L&sung. aus. Einem Beweisverbot kann nur die
jeweils einzelne unzulassige Ermittlungshandlung (nur ein einzelnes Beweisthema oder Beweismittel) unterliegen und
nicht die Beweisaufnahme Uber die provozierte Tat insgesamt (nicht der Sanktionsanspruch der Rechtsgemeinschaft
K. Meyer NStZ 1985, 134 f.; Rieft aaO § 163 Rdn. 72). Hinzu kommt, da® die Annahme eines Beweisverbotes zu
erheblichen Schwierigkeiten bei der Bestimmung seiner Reichweite fiihren wiirde. Dies gilt namentlich fir die Fragen,
wie weit das Beweisverbot bei verschiedenen Tatbeteiligten reichen wirde, wie sich in diesen Fallen mdgliche
Beweiserhebungsverbote zu Beweisverwertungsverboten verhalten wirden, ob eine Fernwirkung eines
Verfahrensverstofies auf spatere Beweiserhebungen bestiinde und ob der Zweifelssatz anwendbar ware.

5. Wird eine unverdachtige und zunachst nicht tatgeneigte Person durch die von einem Amtstréger gefiihrte VP in einer
dem Staat zuzurechnenden Weise zu einer Straftat verleitet und fuhrt dies zu einem Strafverfahren, liegt darin ein
Verstol® gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens gemal Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK. Dieser Verstol ist in den
Urteilsgriinden festzustellen. Er ist bei der Festsetzung der Rechtsfolgen zu kompensieren. Das Mal} der
Kompensation fir das konventionswidrige Handeln ist gesondert zum Ausdruck zu bringen.

a) Zur Feststellung der Konventionswidrigkeit bei einem durch einen Amtstrager veranla3ten Lockspitzeleinsatz ist auf
das Handeln staatlicher Organe abzustellen. Anderenfalls wiirden die dem Schutz des Staates anvertrauten
Rechtsgiiter und das von ihm zu gewahrleistende faire Verfahren letztlich zur Disposition eines Privaten gestellt. Die
unzuldssige Tatprovokation ist dem Staat im Blick auf die Gewahrleistung des fairen Verfahrens indessen dann
zuzurechnen, wenn diese Provokation mit Wissen eines fir die Anleitung der VP verantwortlichen Amtstréagers
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geschieht oder dieser sie jedenfalls hatte unterbinden kénnen, Erteilt die Polizei einen Auftrag an eine VP, hat sie die
Méglichkeit und die Pflicht, diese Person zu iiberwachen. Eine Ausnahme von der sich daraus ergebenden Zurechnung
kann nur dann gelten, wenn die Polizei mit einem Fehlverhalten der VP nicht rechnen konnte (Haas, V-Leute im
Ermittlungs- und Hauptverfahren [1986] S. 33; Kriiger NJW 1982, 856; Vahle, Aufklarungsmaflnahmen [1983] S. 32;
Wellau, Vorfeldermittlungen (1989] S.88).

b) Allerdings ist nicht jede Tatprovokation durch eine VP unzulassig

aa) Dem Einsatz einer VP liegt die von der Rechtsprechung anerkannte Zielsetzung zugrunde, kriminelle Strukturen
aufzudecken, ein latentes Kriminalitdtspotential zu zerschlagen oder die Fortsetzung von Dauerstraftaten zu verhindern
(BGHSt - GS - 32, 115, 122). Soweit es bei der Tatigkeit einer VP um reine Informationsbeschaffung ohne konkreten
Tatverdacht geht, hat der Einsatz eine gefahrenabwehrende, praventive Zwecksetzung. lhre Tatigkeit kann jedoch auch
bis zur Mitwirkung an Straftaten, sogar bis zur Initierung von solchen gehen. In diesem Fall wird die VP zum agent
provocateur (WeRlau aaO S. 86). Die Bejahung der Zul3ssigkeit einer solchen Tatprovokation durch eine VP findet mit
ihre Grundlage in Erwégungen Uber die Geféahrlichkeit der zu verlockenden Personen und den Bedirfhissen, von ihnen
ausgehende kinftige Straftaten zu unterbinden.

bb) Die Tatprovokation ist jedoch nur zuldssig, wenn die VP (bzw. der VE) gegen eine Person eingesetzt wird, die in
einem den §§ 152 Abs. 2, 160 StPO vergleichbaren Grad verddchtig ist, an einer bereits begangenen Straftat beteiligt
gewesen zu sein oder zu einer zuklnftigen Straftat bereit zu sein; hierfir missen also zureichende tatsachliche
Anhaltspunkte vorliegen. Dies gilt unabhdngig davon, ob der VP-Einsatz urspringlich (bis zur Tatprovokation) der
praventiven Gefahrenabwehr diente oder von Anfang an repressiven Charakter hatte. Die RechtmaRigkeit des
Lockspitzeleinsatzes ist selbst im Fall einer "Gemengelage" (Nack aaO § 110a Rdn. 14 m.w. Nachw.) einheitlich an
den Regelungen der StPO zu messen (Rief in LR StPO 24. Aufl. § 163 Rdn. 64).

Die Problematik des Einsatzes einer VP als Lockspitzel ist - trotz praventiver Rechtfertigungselemente - allein unter
Ruckgriff auf straf- und strafverfahrensrechtliche Rechtsgrundlagen und Lésungsmdglichkeiten zu behandeln. Eine
polizeirechtliche Beurteilung ist nicht mehr méglich, weil es sich um einen Einsatz eines Lockspitzels gegen eine
bestimmte Person zur Aufklarung und Aburteilung einer Straftat mit strafverfahrensrechtlichen Mitteln handelt (BGHSt
41, 64, 68 m.w. Nachw., zustimmend Krey/Jaeger NStZ 1995, 517, 519) Riel} aaO, vgl. auch Nack aaO § 110a Rdn.
14; Wolter in SK-StPO 15. Lfg. vor § 151 Rdn. 100; Fischer/Maul NStZ 1992, 7, 8 m.w.Nachw.; Haas aaO S. 5962; von
Stetten, Beweisverwertung beim Einsatz Verdeckter Ermittler [1999] S. 183 f., WeRlau aaO S, 90). Bei der gezielten
Provokation einer (polizeilich kontrollierten) Straftat handelt es sich um eine Malnahme, die nicht mehr der
Gefahrenabwehr dient. Sie ist darauf gerichtet, potentielle Straftdter bei einer Straftat zu ergreifen und der
Strafverfolgung zuzufilhren (Fischer/Maul aaO S. 8). Das Zel des V-Mann-Einsatzes ist also von vornherein
repressiver Natur (WeRlau aaO S. 90). Dem steht nicht entgegen, dal im Bereich der Betdubungsmittelkriminalitat die
Tatprovokation auch dem Zweck dient, Rauschgift vom illegalen Markt abzusch&pfen. Die Tatprovokation nimmt in Kauf,
dald sich die Gefahr, der das Strafgesetz entgegenwirken will, in einer (kontrollierten) Straftat durch bestimmte
Personen konkretisiert; sie ist eine Mallnahme der Strafverfolgung, deren RechtmaRigkeit gerade auch dann anhand
der Strafprozeflordnung zu bestimmen ist, wenn deren Regelungen enger sind als die des Polizeirechts. Der
repressive Charakter der Tatprovokation zeigt sich unter anderem auch daran, dal weitgehende Einigkeit dartiber
besteht, die Staatsanwaltschaft bei der Entscheidung fiir einen Lockspitzeleinsatz friihzeitig zu beteiligen.

Diesem Ergebnis widersprechen die (landesrechtlichen) Vorschriften zur praventiven Gefahrenabwehr in den
Polizeigesetzen nicht. Die verdeckte Datenerhebung durch den gezielten Einsatz von VP ist nur dann zugelassen,
wenn eine konkrete Gefahr vorliegt (Honnacker/Beinhofer, PAG, 16. Aufl. Art. 33 Rdn. 5; das Bayerische
Polizeiaufgabengesetz enthélt im Gegensatz zu den Polizeigesetzen der L&nder Nordrhein-Westfalen, Hessen,
Saarland und Hamburg keine Regelung Uber den Einsatz von VP; vgl. auch § 19 PolG NW: zur Abwehr einer
gegenwdrtigen Gefahr" oder "soweit Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dal® diese Personen Straftaten von
erheblicher Bedeutung begehen wollen Ein Lockspitzeleinsatz "auf gut Gliick" gegentiber Unverdéchtigen ware mithin
auch nach dem Polizeirecht nicht erlaubt (Roxin, Strafverfahrensrecht 25. Aufl. § 10 Rdn. 28).

cc) Nach diesem Mafstab liegt noch keine Tatprovokation vor, wenn eine VP einen Dritten ohne sonstige Einwirkung
lediglich darauf anspricht, ob dieser Betdubungsmittel beschaffen kdnne. Ebenso liegt keine Provokation vor, wenn die
VP nur die offen erkennbare Bereitschaft zur Begehung oder Fortsetzung von Straftaten ausnutzt. Dagegen ist die VP
als die Tat provozierender Lockspitzel tatig, wenn sie Uber das bloRe "Mitmachen" hinaus in die Richtung auf eine
Weckung der Tatbereitschaft oder eine Intensivierung der Tatplanung mit einiger Erheblichkeit stimulierend auf den
Tater einwirkt (vgl. Rie aaO § 163 Rdn. 66),

Zur Uberpriifung der Feststellung, ob ein zuldssiger Lockspitzeleinsatz oder eine konventionswidrige Tatprovokation
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vorliegt, wird es sich empfehlen, dal die Staatsanwaltschaft bereits im Ermittlungsverfahren dafiir Sorge tragt, daR die
tatsachlichen Voraussetzungen des Tatverdachts zeitnah in den Ermittlungsakten dokumentiert werden. Der Hinweis
"der Dienststelle wurde bekannt" genugt nicht.

c) Der Senat halt es - wie in den Fallen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung - fiir geboten, bei unzulassiger
staatlicher Tatprovokation den Verstol? gegen Art. 6 Abs. 1 MRK im Urteil ausdriicklich auszusprechen (BGH StV 1994,
653; BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats] NJW 1995, 1277; Trondle/Fischer, StGB 49. Aufl. § 46 Rdn. 35; jeweils
zum Verstol gegen das Beschleunigungsgebot des Art. 6 MRK).

d) Der Konventionsverstof} erfordert "eine gerechte Entschadigung” (vgl. Art. 41 MRK sowie den Aufopferungsanspruch
nach Art. 74, 75 der Einleitung zum PreuRischen Allgemeinen Landrecht von 1794). Diese erfolgt durch die
Anerkennung eines besonderen, gewichtigen und schuldunabhangigen Strafmilderungsgrundes, der zur
Unterschreitung der sonst schuldangemessenen Strafe fuhrt (vgl. BGH StV 1995, 131 m.w.Nachw.). Das AusmalR der
dadurch bedingten Strafmilderung bedarf - ebenso wie in den Fallen unangemessener Verfahrensverzégerung -
exakter Bestimmung in den Urteilsgriinden (vgl. BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats] NStZ 1997, 591; BGH StV
1997, 451 BGH NStZ 1999, 181). -

e) Auf diese Weise wird die Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland wegen einer Verletzung der MRK vermieden
(vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 2 Verfahrensverzégerung 3 unter Hinweis auf Ulsamer, FS Faller [1984] S. 373, 380 ff.).

Unter Beachtung der vorgenannten Grundsatze gentgt die Strafzumessungslésung den Vorgaben des EGMR. Der
EGMR hat verlangt, dal® zur Beschrankung des Einsatzes von Lockspitzeln "Sicherheitsvorkehrungen" getroffen
werden (EGMR aaO Nr. 34 und 36). Dabei hat der EGMR nicht die Mdglichkeit, in innerstaatliche Akte einzugreifen. Die
im Urteil unter Nr. 33 enthaltene Formulierung, der Beschwerdefihrer sei "zu einer ziemlich hohen Freiheitsstrafe
verurteilt" worden, deutet auch darauf hin, daf} die im Fall des Beschwerdefiihrers als zu hoch empfundene Strafe ein
wesentlicher Grund fir die Entscheidung des EGMR war. Bei der Bemessung der Entschadigung fiir die materiellen
und immateriellen Schaden stellt der EGMR dementsprechend unter Nr. 49 auf die Dauer der Inhaftierung ab und nicht
auf die Verurteilung (den blofRen Schuldspruch).

Die konsequente Anwendung der Strafzumessungslésung hat auch den Vorteil, da die strafrechtliche Reaktion nach
anerkannten Grundsétzen erfolgen kann, die etwa zum minder schweren Fall des § 29a Abs. 2 BtMG, zum Verhéltnis
der Geldstrafe zur Freiheitsstrafe (§ 47 StGB), zur Anwendbarkeit der Verwarnung mit Strafvorbehalt nach § 59 StGB
und zu den nicht nur prozelR6konomischen Zwecken dienenden §§ 153, 153a StPO entwickelt worden sind.

Die dabei vorzunehmende Bewertung, ob eine unzuldssige Tatprovokation vorliegt, kann auch revisionsrechtlich
Uberpriift werden. Allerdings besteht bei der Frage, ob bei der Tatprovokation aus damaliger Sicht ein Anfangsverdacht
vorlag, fur die Strafverfolgungsbehdrden ein gewisser Beurteilungsspielraum (vgl. BGH NJW 1970, 1543, 1544; NStZ
1988, 510; NJW 1989, 96, 97; von Stetten aaO S. 181). Soweit dabei die Glaubwirdigkeit von Vertrauenspersonen eine
Rolle spielt, ist zu bedenken, dal} diese haufig selbst dem kriminellen Milieu angehdren und ein erhebliches finanzielles
Eigeninteresse an der Uberfihrung des Provozierten haben. Sollte die VP als Zeuge nicht zur Verfligung stehen, so ist
hinsichtlich der Aussage seines Vernehmungsbeamten zu beachten, dafl nach sténdiger Rechtsprechung aller
Strafsenate des Bundesgerichtshofs bei der Beurteilung der Aussage eines "Zeugen vom Horensagen" besondere
Vorsicht geboten ist. Der Beweiswert eines solchen Beweismittels ist gering, weil weder das Gericht noch die anderen
Verfahrensbeteiligten zu einer eigenen Uberpriifung der Glaubwirdigkeit in der Lage sind und das Fragerecht der
Verteidigung (Art. 6 Abs. 3 Buchst. d MRK) in erheblicher Weise beschrankt ist. Feststellungen diirfen auf ein solches
Beweismittel regelmaRig nur dann gestitzt werden, wenn der Beweisgehalt dieses Beweismittels durch andere
wichtige Beweisanzeichen bestatigt worden ist (BGHSt 17, 382, 385 f.; 33, 83, 88; BGH StV 1994, 637 und 638, jeweils
m.w.Nachw.; G. Schéfer StV 1995, 147, 152, vgl. zur Verletzung des Art. 6 MRK im Zusammenhang mit "anonymen
Zeugen" EGMR StV 1990, 481; 1991, 193; 1992, 499; 1997, 617).

V.

Den genannten Anforderungen an die Beriicksichtigung des Grundsatzes des fairen Verfahrens bei der Bewertung
einer unzuldssigen staatlichen Tatprovokation wird die Strafzumessung in dem angefochtenen Urteil nicht gerecht.

Die Strafzumessung ist zwar grundsétzlich Sache des Tatrichters. Das Revisionsgericht kann jedoch u.a. dann
eingreifen, wenn der Tatrichter rechtlich anerkannte Strafzwecke aul3er Betracht lakt (BGHSt 29, 319, 320).

Die unzuldssige Tatprovokation stellt einen schuldunabhéngigen Strafmilderungsgrund von besonderem Gewicht dar.
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Das hat der Tatrichter in erster Linie zu beachten. Der ihm zur Verfuigung stehende Spielraum reicht, worauf der
Bundesgerichtshof in BGHSt 32, 345, 355 bereits hingewiesen hat, von der Ablehnung eines besonders schweren
Falles trotz Vorliegens eines Regelbeispiels ber die Annahme eines minder schweren Falles und das Zurlickgehen auf
die gesetzliche Mindeststrafe bis zur Einstellung des Verfahrens nach §§ 153, 153a StPO bei Vergehen oder - selbst
bei Verbrechen - bis zur Verwarnung mit Strafvorbehalt. Dabei sind auch die Wertungsgesichtspunkte zu
berlcksichtigen, die in BGHSt 32, 345, 351 f. aufgefuhrt sind. Von Bedeutung sind dabei insbesondere Art, Intensitat
und Zweck der EinfluBnahme, Tatbereitschaft, Art und Umfang des Tatbeitrags des Provozierten sowie das Mal} der
Fremdsteuerung.

Hier bestand vor Beginn des VVP-Einsatzes gegentber dem Angeklagten, der den Ermittlungsbehdrden unbekannt war
und weder Betdubungsmittelkonsument noch einschlégig vorbestraft war, kein Tatverdacht. Die VP suchte den
Angeklagten auch nicht in der Betaubungsmittelszene, sondern im Rahmen legaler Versicherungsgeschéfte auf.

Die Initiative zur Tat ging von der hartnédckig handelnden VP aus. Trotz dreier eindeutiger Ablehnungen hat sie einen
vierten Versuch unternommen. Es ging auch nicht um die Uberfiihrung bereits zuvor verdéchtiger Hinterleute oder die
Sicherstellung bereits friiher bekanntgewordener Rauschgiftlieferungen. Es gibt keine Hinweise darauf, dal® der
Angeklagte bereits vor der vierten Anfrage der VP tatgeneigt war. Zudem stellte er lediglich Uber die beiden
mitangeklagten Landsleute die Verbindung zum Lieferanten her. Dies war seine einzige eigensténdige Aktivitat. Bei den
weiteren Verhandlungen blieb er nur eingeschaltet, weil er das Vertrauen seiner Landsleute besal’. Wortfiihrer war er
bei den Verhandlungen nicht. Es kam auch nicht zu einem ExzeRverhalten des Provozierten, geliefert wurde vielmehr
genau die von der VP gewiinschte Menge.

Diese Feststellungen lassen die Ablehnung eines minder schweren Falles gemal § 29a Abs. 2 BtMG durch das
Landgericht und die Verhdngung einer Freiheitsstrafe in Hohe von drei Jahren und neun Monaten nicht zu. Angesichts
der obigen Ausfiihrungen liegt eine Sanktion im Bereich der Mindeststrafe nahe, und es hatte ausfihrlicher
Darlegungen dazu bedurft, warum die Strafkammer trotz des nicht sehr gewichtigen Tatbeitrages des Angeklagten und
der Instrumentalisierung des zuvor Unverdachtigen durch die unzuldssige staatliche Tatprovokation so weit von der
Mindeststrafe abgewichen ist.

V.
1. Im Ubrigen hat die Nachprifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

2. Der Senat hat davon abgesehen, die Strafe selbst in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO etwa auf
die im Gesetz vorgesehene Mindestfreiheitsstrafe von drei Monaten festzusetzen, da insoweit ein dem Tatrichter
vorbehaltener Beurteilungsrahmen verbleibt, der u.a. auch die Festsetzung einer Geldstrafe oder eine Verwarnung mit
Strafvorbehalt geman §§ 29a Abs. 2 BtMG, 47 Abs. 2 Satz 1, 59 StGB ermdglicht.

Dagegen hat der Senat den Haftbefehl gemaR §§ 126 Abs. 3, 120 Abs. 1 StPO aufgehoben. Die Fortdauer der
Untersuchungshaft ist unverhaltnismafig.

3. Die Entscheidung Uber die Entziehung der Fahrerlaubnis bedarf als Teil des Rechtsfolgenausspruchs neuer Prifung
(vgl. BGH StV 1995, 301).

4. \on der Aufhebung unberihrt bleiben die gesamten Feststellungen, wobei hinsichtlich des Rechtsfolgenausspruchs
in der neuen Hauptverhandlung diesen nicht widersprechende erganzende Feststellungen getroffen werden kénnen.

5. Eine Erstreckung der Entscheidung des Senats auf die beiden Mitangeklagten gemaR § 357 StPO kam nicht in
Betracht. Sie waren nicht von der VP, sondern vom Mitangeklagten angestiftet worden, und beide hatten - anders als
der Revisionsfihrer - bereits vor der vorliegenden Tat mehrfach gegen das BtMG verstoRen (keine Tatprovokation
Unverdéachtiger; im Ergebnis ebenso BGH, Beschl. vom 20. Mai 1999 - 4 StR 201/99, insoweit nicht abgedruckt in NStZ
1999, 501).
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