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Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Heribert
Hirte: Ich er6ffne die 136. Sitzung des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
und begriiie zundchst die Kolleginnen und
Kollegen hier im Saal sowie die per Webex
zugeschalteten Kolleginnen und Kollegen. Ich
begriibe Sie, die Sachverstindigen, von denen
hier im Saal Frau Stockinger und die Herren
Conen, Gazeas und Holzwarth persoénlich
anwesend sind. Die {ibrigen Sachverstdndigen
sind uns per Webex zugeschaltet. Per Webex
zugeschaltet, und die begriifie ich ebenso
herzlich, sind uns auch die Vertreterinnen und
Vertreter der Bundesregierung. Und ich begriife
die Zuhorinnen und Zuhdorer auf der Tribiine.
Gegenstand der heutigen Anhérung ist zunéchst
ein Antrag der Fraktion der FDP, mit dem sie die
Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir den Einsatz
von Vertrauenspersonen im Rahmen der
Strafverfolgung und Gefahrenabwehr sowie deren
Abgrenzung von anderen Formen verdeckter
Informationsgewinnung fordert. Die Fraktion DIE
LINKE. fordert mit ihrem Antrag die gesetz-
geberische Umsetzung der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) hinsichtlich rechtsstaatswidriger
Tatprovokationen sowie die Einfithrung einer
Entschddigungsregelung bei Inhaftierung in Folge
einer solchen Tatprovokation. Einige Hinweise
vorweg zum Ablauf: Sie, die Sachverstdndigen,
erhalten zunéchst die Gelegenheit zu einer kurzen
Eingangsstellungnahme. Wir beginnen dabei
alphabethisch, heute also mit Herrn Conen. Dabei
die Bitte, nicht ldnger als vier Minuten zu
sprechen. Dafiir 1duft eine Uhr, die kurz vor Ende
der Zeit ein Signal gibt und am Ende dann ein
noch lauteres Signal geben wird. Die
zugeschalteten Sachverstdndigen sowie alle
anderen per Webex zugeschalteten Teilnehmer
bitte ich, ihre Mikrofone auszuschalten, solange
sie nicht sprechen. An den Vortrag der
Stellungnahmen schlieBen sich die Fragerunden
an — eine oder mehrere, je nachdem wie viele
Fragen gestellt werden. Die Kollegen kénnen
jeweils zwei Fragen stellen, entweder zwei Fragen
an einen Sachverstdndigen oder je eine Frage an
zwei unterschiedliche Sachverstdndige. Die
Sachverstindigen werden dann in der
Antwortrunde in umgekehrter Reihenfolge
antworten, also mit Frau Stockinger beginnend.
Wenn wir zu weiteren Fragerunden kommen,
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dann geht es wieder in alphabethischer
Reihenfolge. Noch einige weitere Hinweise: Die
heutige Anhorung ist 6ffentlich und wird live im
Parlamentsfernsehen auf Kanal vier gesendet,
deshalb begriiBe ich auch die dortigen Zuschauer.
Nach der Ausstrahlung ist eine Aufzeichnung der
Sitzung in der Mediathek abrufbar. Das
Sekretariat fertigt auf der Grundlage einer
Tonaufzeichnung zudem ein Wortprotokoll an.
Bild- und Tonaufnahmen von der Tribiine oder
per Webex sind nicht gestattet. Ebenfalls nicht
gestattet sind Beifalls- oder Missfallensbekun-
dungen von der Tribiine. Rein vorsorglich weise
ich darauf hin, dass Stérungen in der Sitzung
nach dem Ordnungswidrigkeitenrecht oder
Strafrecht geahndet werden kénnen. Vielen Dank
fiir Thre Aufmerksamkeit und wir kénnen als
Erstes mit der Stellungnahme von Herrn Conen
beginnen. Bitte schon.

SV Stefan Conen: Vielen Dank, Herr Vorsitzender,
fiir die Einladung und die Gelegenheit zu diesem
Thema Stellung zu nehmen, das leider nicht so
gut geregelt ist wie diese Sitzung, also normativ
geregelt ist. Deswegen ist der Anstof}, den die
Fraktionen gegeben haben, sich legislativ mit dem
Thema zu befassen, aus meiner Sicht ein dring-
licher und ein tiberfdlliger. Der strafprozessuale
Umgang mit Vertrauenspersonen im Strafprozess
ist aus Sicht, glaube ich, nicht nur meiner als
Verteidiger, sondern auch aus der anderer
Verfahrensbeteiligter, ein ungeregeltes Elend. Es
wird eigentlich von allen Verfahrensbeteiligten,
glaube ich, das V-Mann-Wesen als ein relativ
triiber Tiimpel angesehen, in den niemand richtig
steigen will, in dem es aber interessante Fische zu
fangen gibt. Wo und wie gefischt wird, will man
dann gar nicht so genau wissen, solange der Fang
stimmt. Das konnte in der Fischerei hinnehmbar
sein, im Strafprozess ist es das meines Erachtens
nicht. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, Licht und
Transparenz in diese Triibnis zu bringen. Das
macht den Regelungsbedarf aus. Der Regelungs-
bedarf ist meines Erachtens gegeben, weil der
V-Personen-Einsatz grundsétzlich mit
Grundrechtseingriffen behaftet ist und fiir diese
braucht man bekanntermalen eine gesetzliche
Grundlage, die gegenwirtig in den allgemeinen
Kompetenznormen der Polizei so nicht zu sehen
ist. Wenn Sie sich vor Augen fiihren, dass eine
Observation, die ldnger als 48 Stunden dauert,
richterlich genehmigt sein muss, durch
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§ 163f StPO (Strafprozessordnung) geregelt wird —
das ist etwas, was der Biirger gar nicht
mitbekommt, der wird nur beobachtet. Was hier
passiert, ist viel intensiver und das kann man
nicht auf die allgemeinen Kompetenzregeln
schieben. Ich will Thnen als Praktiker kurz sagen,
ich meine, ich habe das auch in meiner
Stellungnahme ausgefiihrt, wo Regelungsbedarf
ist, woran die Praxis, und nicht nur aus meiner
Sicht, sondern da weil} ich mich eins mit vielen
Richtern, krankt. Das eine ist die Frage der Zusage
der Vertraulichkeit. Die ist ebenfalls nicht
geregelt und sie muss meines Erachtens geregelt
werden, denn sie greift in Rechte ein, sie greift
ein in das Recht des Gerichts, sich des
unmittelbarsten Beweismittels zu versichern. Das
ist nach der Zusage der Vertraulichkeit nicht
moglich und es ist dem Gericht vollkommen
unklar, welche Personen eigentlich mit solchen
Zusagen bedacht werden, die normalerweise
normativ Zeugen werden. Es greift aber auch ein
in das Recht des Beschuldigten, des spéteren
Angeklagten, bei dem mit der Vertraulichkeits-
zusage ja antizipiert wird, dass er keine Gelegen-
heit haben wird, entgegen Artikel 6 Absatz 3 lit. d
der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK), den Belastungszeugen gegebenenfalls zu
befragen. Insofern ist da meines Erachtens
Regelungsbedarf, wer mit der Vertraulichkeits-
zusage lberhaupt bedacht werden kann und wie
dieses Verfahren auszugestalten ist. Daneben
bergen die Vertraulichkeit und damit auch die
Angaben, die aufgrund von Vertraulichkeit
anonymisiert gemacht werden, natiirlich immer
auch ein Potential, ein Motiv, gegebenenfalls zur
Falschbelastung. Wenn wir uns an die
Kronzeugenregelung erinnern, die dhnliche
Motive, ndmlich die Suche nach eigenen
Vorteilen zum Gegenstand hatte, dann wird man
konzedieren miissen, dass eine dhnliche
Motivlage bei Vertrauensleuten nicht
ausgeschlossen werden kann. Und wenn man da
eine besonders sorgfiltige Beweiswiirdigung bei
Gerichten anmahnt fiir Kronzeugen, dann gilt das
auch fiir V-Personen und da muss die Genese
dieser Aussage klarer sein. Das betrifft dann auch
die regelmélBig erstattete Vergiitung von
Vertrauenspersonen, die ebenfalls nicht geregelt
ist und die auch zur Tatprovokation fiihren kann.
Ein letzter Satz: Es muss nicht nur normativ,
sondern es muss auch faktisch ein Qualitéts-
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management, aus meiner Sicht, fiir Vertrauens-
personen eingefiihrt werden, das es gegenwartig,
zumindest in der Landespraxis Berlin, nicht gibt.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Conen. Als Néachster Herr Fiedler, der uns
zugeschaltet sein miisste.

SV Sebastian Fiedler: Herzlichen Dank fiir die
Einladung und fiir die Gelegenheit. Herr
Vorsitzender, meine sehr geehrten Damen und
Herren Abgeordnete, ich versuche den Blick ein
bisschen iiber Berlin zu weiten und erlaube mir
insoweit jetzt nicht zu sehr auf der normativen
Ebene in die Diskussion einzusteigen. Sie haben
mich ja, mit hoher Wahrscheinlichkeit, eben aus
der praktischen Sicht heraus gefragt. Nach meiner
Wahrnehmung geht es in der Anhdrung heute
sehr, sehr stark um die Frage des Ob und noch
nicht so sehr um das Wie — zumindest haben wir
ja keinen aktuellen Gesetzesvorschlag zu
diskutieren. Zunéchst einmal haben wir viele
Dinge, die gerade angesprochen worden sind,
untergesetzlich geregelt sowohl in den RiStBV
(Richtlinien fiir das Strafverfahren und das
BuBgeldverfahren) als auch in vielen Landes-
erlassen und dann dariiber hinaus natiirlich in
den letzten Jahren, nach meiner Bewertung
jedenfalls, ein sehr professionalisiertes
Management dieser Themen, die heute
Diskussionsgegenstand sind, gewahrleistet.
Zumindest ist das mein Blick oder meine
Kenntnis sowohl auf Landes- als auch erst recht
auf Bundesebene. Ich will aber die Gelegenheit
der wenigen Minuten des Einstiegs nutzen, vor
allen Dingen erst einmal die Problemdimension
aus Sicht der Ermittlungsbehérden deutlich zu
machen und darauf hinweisen, dass, wenn wir
nach vorn in die Zukunft schauen, wir nattirlich
mit zunehmenden Problemstellungen zu tun
haben, die immer mal wieder auf unterschied-
liche Zielkonflikte stoBen. Wir haben es im
Grunde mit abgeschotteten Strukturen zu tun,
und da bleiben uns schlechterdings aus rein
denklogischen Griinden nur wenige Méglich-
keiten, in diese Strukturen eindringen zu kénnen.
Wir haben also einerseits die Diskussion, die
Thnen allen bekannt ist, iiber cryptierte
Kommunikation und die rechtlichen und
tatsdchlichen technischen Moglichkeiten, dort
entsprechend iiberwachen zu kénnen, und wir
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haben die Méglichkeiten, durch VE (Verdeckte
Ermittler), VP (Vertrauenspersonen), Scheinkdufe,
nicht 6ffentlich ermittelnde Polizeibeamte zu
versuchen, in diese Strukturen vordringen zu
konnen. Es ist natiirlich unser aller Wille, dass
rechtsstaatlich so abgesichert wie méglich tun zu
koénnen. Es tun sich hier in diesem Feld vor allen
Dingen die Zielkonflikte auf, die sich aus unserer
Sicht am Ende des Tages insbesondere durch die
Gefdhrdungssituation der VP abzeichnen. Unser
offentliches Augenmerk bei all den Fragen, die
hinterher auch in der Hauptverhandlung sich
niederschlagen und héufig Kritik finden, richtet
sich danach aus, dass wir Leib und Leben der VP
zu schiitzen haben, und das handlungsleitend fiir
unsere Ma[lstdbe genauso sein muss wie ein
rechtsstaatlich sicheres Verfahren. Und um diese
Zielkonflikte aufzulésen, wiirden wir nicht per se
gegen gesetzliche Regelungen sprechen, warum
auch. Entscheidend fiir mich in der Diskussion ist
allerdings, was der konkrete Vorschlag denn sein
soll und wie er sich von der aktuellen Praxis,
Rechtspraxis und tatsdchlichen Praxis,
unterscheidet. Insoweit sind die Diskussionen
iiber Richtervorbehalte oder Ahnliches sehr, sehr
praktisch, weil wir auf der anderen Seite die
Identitédt der VP gleichzeitig schiitzen miissen,
weil wir sonst schlechterdings das gesamte
Ermittlungsinstrument komplett verlieren. Viele
der in der Diskussion befindlichen Punkte
scheinen mir in der praktischen Konsequenz eine
solche Auswirkung haben zu kénnen. Das wére
fiir mich ein wichtiger Diskussionsgegenstand.
Ich glaube, viele dogmatische Dinge sind ja nun
auch vom Gutachten, an dem der Deutsche
Richterbund in aller Tiefe beteiligt gewesen ist,
zumindest beantwortet. Auf der anderen Seite
bleiben viele praktische Fragestellungen im
Vorverfahren bis zum Hauptverfahren. Vielleicht
bis hierher, erst einmal herzlichen Dank fiir die
Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Fiedler. Als Nachster hat das Wort Herr
Gazeas.

SV Dr. Nikolaos Gazeas: Auch ich danke Thnen
fiir die Einladung zu dieser Anhorung. Beide
Antrége, die wir hier heute diskutieren, betreffen
nicht weniger als Kernfragen des Rechtsstaats.
Wie der Rechtsstaat allerdings bisher mit diesen
Fragen umgeht, gibt Anlass zu Kritik und auch zu
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Sorge. Da war es zum Beispiel so, dass ein
V-Mann zwanzig Jahre lang faktisch als
Verdeckter Ermittler tdtig werden konnte.

Ein V-Mann, der eingesetzt wurde in
verschiedenen Kriminalitdtsfeldern. Die
Begehung von Straftaten durch diese V-Mann-
Fiihrung ist ebenso toleriert worden, wie andere
absolute No-Gos. Dieser Mann, meine Damen und
Herren, ist heute aufgrund seiner Gefiahr-
dungslage faktisch ohne Polizeischutz nicht
lebensfdhig. Und das wird auch bis auf weiteres
so bleiben. Er hdngt, wenn Sie so wollen, an der
Herz-Lungen-Maschine des Polizeischutzes, die
damit durchaus iiberfordert ist und die die
Sauerstoffzufuhr, um im Bild zu bleiben, nicht
immer optimal regelt. Diese Folgen hat dieser
V-Mann nicht vorhergesehen. Er sagt heute: ,,Ich
rate jedem davon ab, V-Mann zu werden.“ Das ist
sicherlich etwas, was nicht im Interesse der
Strafverfolgungsbehdrden ist. Ware dieser
V-Mann nicht von sich aus an die Presse
gegangen, wiissten wir heute nichts von diesem
Skandal. Meine Rede ist von Murat Cem, der
sogenannten ,,VP01“, die, wie Sie wissen, auch
im Zusammenhang mit Anis Amri eingesetzt
worden ist und erfolglos vor ihm gewarnt hat. Die
Bewertung, gerade zu dieser V-Person und ihren
Einsitzen, kann ich auch deshalb, recht belastbar,
treffen und auch die Feststellung, dass hier sehr
vieles falsch gelaufen ist, weil ich diesen ,, VP01
als Zeugenbeistand in beiden Untersuchungsaus-
schiissen, einen hier in diesem Hohen Haus,
begleitet habe. Mein Wissen beruht also auf einer
Vielzahl von Gesprdchen mit ihm. Das, was ich
hier sage und was ich geschrieben habe, das nur
der guten Form halber, dort bin ich von meiner
Schweigepflicht entbunden worden. Ich bin mir
relativ sicher, dass es mit einer gesetzlichen
Grundlage, etwa in der Form wie die
FDP-Fraktion das in ihrem Antrag vorgeschlagen
hat, in diesem Fall zu solchen Auswiichsen nicht
gekommen wire, weil vorher Schutzmechanis-
men gegriffen hitten. Dass eine gesetzliche
Grundlage fiir den Einsatz von V-Personen im
Strafverfahren notwendig ist, ist in meinen Augen
geradezu augenfillig. Der Einsatz von V-Personen
zdhlt zu den eingriffsintensivsten Mitteln des
Staates, das Bundesverfassungsgericht hat ihn als
schwerwiegenden Grundrechtseingriff
bezeichnet. Die Ermittlungsgeneralklausel in

§ 161 der Strafprozessordnung, die gentigt dafiir
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nicht. Sie rechtfertigt nur niedrigschwellige
Grundrechtseingriffe. Es bedarf einer
bereichsspezifischen Regelung. Eine gesetzliche
Regelung ist also bereits verfassungsrechtlich
zwingend erforderlich. Diese Frage kann man, so
meine ich, wenn man das BKA-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts richtig bewertet, gar
nicht anders lesen. Die gegenwirtige Rechtslage
ist daher nicht nur unbefriedigend, sondern auch
verfassungswidrig. Aber auch jenseits des
Verfassungsrechtlichen: Es gibt in meinen Augen
keinen zwingenden Grund, der irgendwo
ersichtlich ist, warum eine gesetzliche Grundlage
tiir den Einsatz von V-Personen und das Verbot
der Tatprovokation nicht geschaffen werden soll.
Eine gesetzliche Grundlage wiirde zu groBerer
Rechtssicherheit fithren. Sie wiirde, in meinen
Augen, mit keinen Nachteilen einhergehen und
letztlich diirfte sie auch die Akzeptanz fiir den
Einsatz dieses, auch in der Offentlichkeit nicht
unumstrittenen Instruments erhéhen. Die
Expertenkommission 2015, der Deutsche
Richterbund in seinem groBen Gutachten 2019
und auch der NSU-Untersuchungsausschuss
haben anempfohlen, eine gesetzliche Grundlage
zu schaffen. Der Verfassungsschutz, iibrigens
selbst, hat eine geschaffen. Fiir die Strafverfol-
gungsbehdrden gibt es eine solche bis jetzt noch
nicht. Eine iiberzeugende Antwort darauf, warum
das noch nicht geschehen ist, habe ich bislang
noch nicht gehort und ich glaube auch zu wissen
warum — weil es ndmlich keine gibt. Erlauben Sie
mir noch einen letzten Satz und dann komme ich
zum Ende. Die Initiative, die hier ergriffen wurde,
ist in meinen Augen nicht deshalb schlicht
abzulehnen, weil sie von der Opposition kommt.
Bei allen nachvollziehbaren parteipolitischen
Partikularinteressen scheint mir die hier
diskutierte Frage der Sinnhaftigkeit einer
gesetzlichen Regelung fiir den Einsatz von
V-Personen und des Verbots der Tatprovokation
im Strafverfahren eine solche zu sein, in der ein
Konsens moglich ist, ja bei jeder Abgeordneten
und jedem Abgeordneten im Hinblick auf das
gemeinsame Ziel den Rechtsstaat zu stirken,
eigentlich keine andere Entscheidung sinnvoll
sein sollte, als die, ein solches Gesetz zu schaffen.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Gazeas. Wir konnen gleich weitergehen zu
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Herrn Gremmelmaier, der wiederum per Webex
zugeschaltet ist.

SV Jiirgen Gremmelmaier: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine sehr verehrten Damen und
Herren, ich mdéchte zunédchst zum Antrag der
Fraktion DIE LINKE. Stellung nehmen. Seit dem
Jahr 1998 findet in regelméBigen Abstédnden ein
Wechselspiel zwischen dem EGMR und den
verschiedenen Senaten des BGH (Bundesgerichts-
hof) statt. Beide Gerichte beharren, wenn man
einmal vom zweiten Senat des BGH absieht, auf
ihren Standpunkten. Der EGMR nimmt bei der
rechtsstaatswidrigen Tatprovokation stets ein
Beweisverwertungsverbot an, der BGH préferiert
die Strafzumessungslésung und nimmt als
Entschddigung im Sinne von Artikel 41 EMRK
einen Strafmilderungsgrund an, der zu einem
Strafabschlag fiihrt. Die neuerliche Recht-
sprechung des EGMR war jetzt der Anlass fiir den
Fraktionsantrag, eine Umsetzung dieser
Rechtsprechung in ein entsprechendes Gesetz zu
fordern. Ob das madglich ist, das halte ich fiir
zweifelhaft, denn die EMRK gilt im Range eines
einfachen Bundesgesetzes und ist demnach
unmittelbar anwendbares Recht. Es steht in der
Normenhierarchie mit der StPO auf gleicher
Ebene und nicht tiber ihr. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in einem Urteil aus dem Oktober
2004 zur Frage Stellung genommen, wie
Entscheidungen des EGMR von innerstaatlichen
Organen und auch von den Gerichten
beriicksichtigt werden miissen. Hiernach gilt das
Folgende: Die Auslegung des EGMR ist nattirlich
solange zu berlicksichtigen, solange das im
Rahmen geltender methodischer Standards
moglich ist, solange eben Auslegungs- und
Abwigungsspielrdume gegeben sind. Ob dies bei
der vorliegenden Rechtsmaterie der Fall ist, darf
bezweifelt werden, denn das deutsche Straf-
prozessrecht kennt keinen Rechtsgrundsatz, das
ein Beweisgewinnungsverbot auch ein Beweis-
verwertungsverbot nach sich zieht. In der Straf-
prozessordnung ist ausschlieBlich ein Beweis-
verwertungsverbot normiert — in § 136a StPO.
Ansonsten kennt die StPO das Beweisverwer-
tungsverbot nicht. Eine konventionsgeméfe
Auslegung, die zu einem generellen Beweis-
verwertungsverbot fiihrt, ist daher, aus meiner
Sicht, nicht mit dem deutschen Strafrechtssystem
in Einklang zu bringen und daher grundsatzlich
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abzulehnen. Ausnahmen sind natiirlich in
Extremféllen moglich, wie es auch in der
Rechtsprechung des ersten Strafsenats des BGH
statuiert worden ist. Ich komme dann zum Antrag
der FDP-Fraktion, die eine spezialgesetzliche
Regelung fiir den Einsatz von V-Personen und
Informanten in der Strafprozessordnung verankert
sehen mdochte. Auch da denke ich, dass eine
gesetzliche Regelung nicht unbedingt erforderlich
ist. Denn das Bundesverfassungsgericht und der
BGH haben sich in vergangener Zeit wiederholt
mit diesen Rechtsproblemen auseinandergesetzt.
Die Ermittlungsgeneralklauseln §§ 161,

163 Strafprozessordnung wurden in diesen Féllen
stets als ausreichende Rechtsgrundlage anerkannt.
Die Generalklausel wird in der Anlage D zu den
RiStBV sowie in den entsprechenden
Verwaltungsvorschriften der Lander ndher
konkretisiert. Aus verfassungsrechtlichen
Griinden ist daher eine spezialgesetzliche
Regelung aus meiner Sicht nicht erforderlich.
Dem Gesetzgeber ist es aber unbenommen,
dennoch eine entsprechende Regelung zu
schaffen, doch meine ich, dort, wo nicht
zwingend rechtliche Regelungen notwendig sind,
sollte der Gesetzgeber auch Zuriickhaltung tiben.
Zu den aus meiner Sicht wichtigsten
Einzelpunkten des Antrags der FDP-Fraktion
mochte ich Stellung nehmen. Dass Minderjédhrige
nicht als VP eingesetzt werden konnen, ist in der
Anlage D zu den RiStBV geregelt. Auch bedarf es
keiner Regelung, dass eine VP, wie auch ein VE,
keine Straftaten begehen darf — auch das ist
selbstverstdndlich. Interessant ist die Frage, ob es
eine gesetzliche Grundlage fiir die VP braucht,
wenn sie in eine Wohnung der Zielperson mit
dessen Einverstdndnis eingeladen wird. Da muss
man trennen zwischen strafprozessualen und
verfassungsrechtlichen Griinden. Strafprozessual
lasst das Einverstiandnis des Hausrechtsinhabers,
auch wenn es durch Tduschung erschlichen ist,
bereits den Tatbestand des Hausfriedensbruchs
entfallen. Auch verfassungsrechtlich bedarf es aus
meiner Sicht keiner Regelung. Das OrgKG (Gesetz
zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Erscheinungsformen der Organi-
sierten Kriminalitdt) kennt zwar in § 110b Absatz
2 StPO fiir den Verdeckten Ermittler eine
entsprechende Regelung. Hier hat aber auch der
Gesetzgeber gesehen, dass Artikel 13 Grundgesetz
(GG) nicht mitbetroffen ist, denn Artikel 13 wird
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im OrgKG nicht als tangiertes Grundrecht aufge-
fiihrt, ist dort nicht entsprechend Artikel 19 GG
zitiert. Artikel 13 GG schiitzt nicht irrtumsfreie
Willensbildung. Lasst eine Zielperson offen oder
verdeckt auftretende, dem Staat zuzurechnende
Personen freiwillig in seine Wohnung, ist

aus meiner Sicht der Schutzbereich von

Artikel 13 GG nicht tangiert. Ein kleines Beispiel:
Léasst ein Beschuldigter uniformierte Polizei-
beamte freiwillig in seine Wohnung, dann bedarf
es keines richterlichen Beschlusses, wenn er mit
einer freiwilligen Wohnungsnachschau einver-
standen ist. Entsprechendes miisste fiir das
Agieren verdeckt vorgehender —

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr
Gremmelmaier, wenn ich kurz unterbrechen darf,
wir sind schon ein bisschen iiber die Zeit, ein
bisschen viel sogar.

SV Jiirgen Gremmelmaier: Ein letzter Satz: Auch
ein Richtervorbehalt ist aus Rechtsgriinden nicht
geboten, denn er bietet kein Mehr an
Rechtsstaatlichkeit, denn der ganze polizeiliche
Einsatz steht unter der Rechtskontrolle der
Staatsanwaltschaft, deshalb nicht notwendig.
Vielen Dank fiir Thre Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Als Nédchster Herr Heger.

SV Prof. Dr. Martin Heger: Vielen Dank. Herr
Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich darf
Sie begriiBen, ganz kurz zusammenfassen, was ich
schriftlich schon niedergelegt habe, und ich kann
mich zum Teil natiirlich anschlieBen an die
Vorredner. In der Tat ist es aus meiner Sicht so,
dass fiir die beiden beantragten Komplexe, die
sich zum Teil tiberschneiden, natirlich eine
Gesetzgebung moglich und vielleicht auch
sinnvoll wire. Ich bin aber nicht absolut
iiberzeugt, dass es derzeit zwingend von
Verfassungs wegen bereits geboten wire, dass
man sagen konnte, wenn der Gesetzgeber auch
nur eine Sekunde zogert, handelt er verfassungs-
widrig. In einem der mir vorliegenden Papiere
war die Rede von einem verfassungswidrigen
Unterlassen — das wiirde ich im Moment deutlich
zuriickweisen wollen, das ist es nicht. Man muss
sich klar vor Augen halten, als es Anfang 2000 zu
ersten Diskussionen dazu kam, hat der Gesetz-
geber mit den §§ 161, 163 StPO reagiert und es
hat lange Zeit vom Verfassungsgericht dazu
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nichts gegeben. Auch die letzten fiinf Jahre seit
dem BKA-Beschluss — wiirde mich wundern. Es
wurde angesprochen, es gab V-Leute in dieser
Zeit, aber nichts hat das Bundesverfassungs-
gericht zu deren Einsatz im Strafrecht gesagt.
Also, lange Rede, kurzer Sinn: Ich denke, dass es
mittelfristig sicherlich sinnvoll sein mag, im
V-Mann-Einsatz das eine oder andere zu
prézisieren und das am besten dann auch in
gesetzlicher Form und nicht nur durch
Richtlinien, die es schon gibt und die natiirlich
innerdienstlich auch eine bestimmte Wirkung
bereits entfalten. Ahnlich ist die Situation im
Bereich der Tatprovokation und zwar deshalb,
weil, wie bereits gesagt wurde, die Urteile ja nun
wirken. Das Bundesverfassungsgericht hat ja im
,,GOrgiilii-Urteil“ selbst gesagt: Natiirlich miissen
die deutschen Gerichte die Urteile des
Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
beachten. Und ,,Akbay“ ist insoweit ein ein
bisschen ungliicklicher Fall, als der Fall und die
Entscheidung durch die Instanzgerichte vor dem
ersten Urteil, namlich Furcht ./. Deutschland,
gelegen hat. Jetzt mag man sagen, die Antworten
des Bundesgerichtshofes sind uneinheitlich,
Verfahrenshindernis, etwas anderes, wie auch
immer. Ich halte es aber auch nicht fiir einfach zu
sagen: Ja, es ist ein Verfahrenshindernis oder so
etwas. Klar, eine reine Strafzumessungsregelung
in diesem Bereich erscheint mir heute iiberholt,
also dass man die Strafe nur etwas mildert. Aber
der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte
hat ja selber mit dem Beweisverwertungsverbot
neben dem Verfahrenshindernis gleich eine
zweite Alternative aufgeworfen. Mir personlich,
ich habe das ja auch kurz dargelegt, gefdllt
eigentlich viel besser eine materiell-rechtliche
Losung, wie sie verschiedene Kolleginnen und
Kollegen, sowohl aus der Anwaltschaft als auch
aus der Wissenschaft, angebracht haben. Also,
eine Strafzumessung sozusagen auf Null etc., das
lieBe sich natiirlich nur durch eine gesetzliche
Regelung machen. Aber wir sollten diese
Diskussion nicht abschneiden, hier nicht und
beim V-Mann-Einsatz nicht, durch die
Grundsatze der Diskontinuitdt. Wir wissen alle,
die Antrdge kamen am Ende der Legislaturperiode
zum neuen Jahr, kurz bevor der Bundestagswahl-
kampf losgeht. Mir scheint es kaum mdaglich,
ohne konkrete Vorschlége jetzt schon hinreichend
prézise zu diskutieren, was man eigentlich haben
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will. Wie gesagt, allein die vier Optionen, die ich
genannt habe, die auch anderswo natiirlich
genannt werden, zur Umsetzung der Tatprovo-
kationsfrage sind so ein Thema. Deshalb sollte
man das nicht vorschnell machen. Das Zweite,
was mir ganz wichtig ist, ich habe das ausgefiihrt:
Diese Legislaturperiode, die letzte war dadurch
gezeichnet, dass man versucht hat, das organi-
sierte Verbrechen, gerade auch Clankriminalitit,
Mafiakriminalitat etc. in bestimmten, fast familiar
geprégten Bereichen effektiver zu bekdmpfen
durch das materielle Strafrecht. Wenn wir das
Prozessrecht dndern, miissen wir aufpassen, dass
wir das materielle Strafrecht nicht entwerten und
sozusagen denen Steine statt Brot geben, die das
materielle Strafrecht jetzt effektiv durchsetzen.
Deshalb war meine Idee, dass man hier in der
nichsten Legislaturperiode neu beginnt und
intensiv diskutiert und dann ein tatsdchlich
verniinftiges Modell findet. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Heger. Als Néchster, hier im Saal, Herr
Holzwarth.

SV Peter Holzwarth: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, verehrte Abgeordnete, sehr geehrte
Damen und Herren, ich mdchte mich zunéchst
bedanken, hier Gelegenheit zu haben, als
Praktiker zu den Fragen Stellung nehmen zu
diirfen. Ich befasse mich zuerst mit der Thematik
Vertrauenspersonen. Aus Sicht der Staatsanwalt-
schaft sind Informanten und Vertrauenspersonen
wichtige, ja unverzichtbare Mittel zur
Bekdmpfung von Schwerkriminalitdt und
Organisierter Kriminalitdt (OK). Ohne ihren
Einsatz bestlinde in vielen Féllen kaum die
Chance, Erkenntnisse aus bestimmten kriminellen
Milieus zu gewinnen. Daher werden Vertrauens-
personen nicht, wie es etwa in den Regensburger
Thesen zum Strafprozess beim 43. Strafvertei-
digertag 2019 anklingt, eingesetzt, um sich seitens
der Ermittlungsbehorden der Gesetzesbindung zu
entledigen. Es geht vielmehr um die Suche nach
den besten rechtméfigen Moglichkeiten zur
Aufkldarung von Straftaten. Als rechtlicher
Ausgangspunkt fiir die Forderungen nach einer
gesetzlichen Regelung des Einsatzes von
Vertrauenspersonen wird das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zum BKA-Gesetz vom
20. April 2016 angefiihrt. Ich mochte in diesem
Urteil hinweisen auf die abweichende Meinung
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des Richters Schluckebier, die es sich meines
Erachtens anzuschauen lohnt. Er sah ndmlich
kaum Auswirkungen dieser Entscheidung auf das
Strafprozessrecht, wo der Einsatz von
Vertrauenspersonen nach seiner Ansicht der sog.
Ermittlungsgeneralklausel zuzuordnen ist und im
Ubrigen lediglich in einer Verwaltungsvorschrift
geregelt ist. Er sagt, die im BKA-Gesetz geregelten
priaventivpolizeilichen Malnahmen der
Straftatenverhiitung im Vorfeld und der
Gefahrenabwehr unterscheiden sich seines
Erachtens von strafprozessrechtlichen
ErmittlungsmaBnahmen. Letztere erfolgen unter
der Sachleitung der Staatsanwaltschaft, also eines
Justizorgans. Sie bewegen sich im weiteren
Verlauf in den schiitzenden Formen eines durch
die StPO differenziert ausgestalteten Verfahrens
und miinden regelmébBig in eine richterliche
Befassung. Das gilt auch dann, wenn das
Verfahren nicht zur Anklage fiihrt, aber andere
richterliche Anordnungen im Zuge der
Ermittlungen erforderlich werden oder die
MaBnahmen nach Verfahrenseinstellung zu
einem spéteren Zeitpunkt offengelegt werden. Ich
mochte nun noch meine eigenen Erfahrungen aus
fast 25 Jahre dauernder Tétigkeit als OK-
Staatsanwalt schildern, der stindig mit der
Zusicherung von Vertraulichkeit und
Geheimhaltung im repressiven Bereich befasst ist.
Ich mo6chte diesen Erfahrungen die, meines
Erachtens, vergleichsweise wenigen Fille
gegeniiberstellen, in denen Deutschland in dieser
Thematik vom Europédischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte wegen VerstoBen gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens verurteilt
worden ist. Ich habe in dieser Zeit noch nie
Schwierigkeiten beim Einsatz von Vertrauens-
personen wegen unzuldssiger Tatprovokation
oder eigener Straftaten erlebt. Es wurden stets
klar beschrankte Auftrédge erteilt und es war stets
ein frither Ubergang zu anderen oder weiteren
parallel eingesetzten Ermittlungsmafnahmen wie
TU (Telekommunikationsiiberwachung),
Observation oder Einsatz eines Verdeckten
Ermittlers erfolgt. Das schon deswegen, um bei
der Einfiihrung von VP-Erkenntnissen in die
Hauptverhandlung notwendigen vorsichtigen
Beweiswiirdigungen gerecht werden zu kénnen.
Stichwort: Kompensation der fehlenden
Konfrontation. Es ist dargestellt worden, auch sei
zu befiirchten eine Doppelung des Beweismittels,
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die VP sei zugleich Zeuge und das wiirde so nicht
kenntlich. So etwas darf die Staatsanwaltschaft
nicht dulden. Im Zweifel, wenn so eine Situation
eintritt, miissen ZeugenschutzmaBnahmen
eingreifen. Einsétze im Kernbereich privater
Lebensgestaltung, wozu die Planung und
Begehung von Straftaten im Ubrigen von
vornherein nicht gehéren kann, erfolgen nicht.
Ebenso wenig Einsédtze im familidren Bereich des
Beschuldigten, sondern nur unmittelbar ihm
gegeniiber. Einsédtze in Wohnungen sind die
Ausnahme. Fiir sie gilt, dass der Beschuldigte
insoweit sein Einverstdndnis erteilt hat und er
sich dabei im Klaren dartiiber ist, dass er eine
Privatperson nicht in seine Wohnung lassen muss
und er keine Garantie dafiir hat, dass eine
Privatperson strafrechtlich Relevantes fiir sich
behilt und nicht der Polizei offenbart. Wenn
Probleme beim Einsatz von Vertrauenspersonen
auftreten, dann wegen deren Unzuverlidssigkeit
oder im Nachgang der Ermittlungen. Ein kurzes
letztes Wort zur Tatprovokation: Bei unzulédssiger
Beweisgewinnung ist meines Erachtens stets eine
Abwigung im Einzelfall vorzunehmen zwischen
der Schwere des VerfahrensverstoBes und dem
Erfordernis wirksamer Strafverfolgung. Und daran
orientiert sollte auch eine stufenweise Reaktion
im Urteil moglich sein: Strafzumessungslosung,
Beweisverwertungsverbot oder Verfahrenshin-
dernis. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Holzwarth. Als Néachster hat das Wort Herr
Jahn, der uns zugeschaltet ist.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: Herr Vorsitzender,
meine sehr geehrten Damen und Herren, die
Sitzungen dieses Ausschusses werden seit
Kurzem im Internet ibertragen und ich musste
bei den letzten drei Eingangsstatements gelegent-
lich daran denken, was wohl ein des Deutschen
méchtiger Richter oder eine Richterin des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in
StraBburg zu dem dort aufscheinenden Ver-
stdndnis seiner Rechtsprechung sagen wiirde. Er
wiirde es wohl als bemerkenswert minimalistisch
charakterisieren, um es volkerrechtsfreundlich
auszudriicken. Vielleicht ist ja auch die etwas
selektive Wahrnehmung der Rechtssache ,,Akbay*
nur darauf zuriickzufiihren, dass auch ein halbes
Jahr nach dem Urteil vom 15. Oktober 2020 die
Entscheidung noch immer nicht in deutscher
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Ubersetzung vorliegt. Auch das, beildufig, ein
permanenter Missstand im Umgang mit
StraBburger Judikatur. In Textziffer 139 dieser
Entscheidung heilt es indes in wiinschenswerter
Klarheit, dass das Bundesverfassungsgericht
seinen, ich muss es so sagen, menschenrechts-
widrigen Nicht-Annahme-Beschluss in der Sache
,Akbay“ nach Vero6ffentlichung der ersten
Verurteilung Deutschlands in der Sache ,,Furcht”
gefillt hat, aber mit seiner stdndigen Recht-
sprechung und dem Beharren auf die
Strafzumessungslosung, die ja eben auch noch
einmal anempfohlen worden ist, nicht die
Anforderung aus StraBburg erfiillt. In der
Entscheidung heilit es wortlich, ich muss es auf
Englisch zitieren: ,,As such, the domestic courts*
— the domestic courts, also inklusive des
Bundesverfassungsgerichts — ,,did not draw the
relevant inferences in accordance with

Article 6 § 1 of the Convention.“ Diese
Erkenntnis, meine sehr verehrten Damen und
Herren, liebe Abgeordnete, hat die Bundes-
republik Deutschland 22.190 Euro gekostet.
Deshalb ist der Vilkerrechtsminimalismus in den
Stellungnahmen der Kollegen aus der
staatsanwaltschaftlichen Praxis, in meiner
Wahrnehmung, aus der Zeit gefallen. Stralburg
Locuta — Causa finita. Die gegenwdértige Praxis der
Tatprovokation in deutschen Strafverfahren wird
den Mindestanforderungen an die Regelung
wesentlicher Grundrechtseingriffe nicht gerecht.
Die Frage nach dem Ob einer parlamentsgesetz-
lichen Regelung wird durch die EGMR-Judikatur,
in deren Lichte das geltende deutsche Recht
auszulegen ist, also durch die Entscheidungen
,Furcht” und ,,Akbay“, eindeutig beantwortet —
und zwar bejahend. Das ist also keine Frage freien
gesetzgeberischen Ermessens mehr und es ist im
Ubrigen nur eine Frage der Zeit, bis sich auch
Karlsruhe dieser Einsicht nicht mehr wird
verschliefen konnen. Deshalb glaube ich, dass
Berlin vorangehen sollte. Der Gesetzgeber sollte
also zu Beginn der 20. Legislaturperiode tétig
werden. Er schuldet ein Gesetz zu den
Voraussetzungen und zu den Rechtsfolgen der
Tatprovokation. Inhaltlich empfiehlt sich, aus
meiner Sicht, eine eng formulierte Bereichs-
ausnahme, wie ich sie in der Formulierung mit
einem § 110e StPO-E vorgeschlagen habe.
Rechtsfolge muss sein: RegelméfBig Verfahrens-
einstellung bei rechtsstaatswidriger Tatprovo-
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kation, konventionskonform als zweitbeste
Losung mag man auch an ein regelméibBig
eingreifendes Beweisverwertungsverbot denken.
Sie haben es gemerkt, ich beschrinke mich in
meinem Eingangsstatement auf die Problematik
der Tatprovokation und vielleicht wird spéter
noch Gelegenheit sein, daraus entsprechende
Konsequenzen fiir die VP-Einsétze zu ziehen.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Jahn, fast eine Punktlandung. Als Néchste
und Letzte hat Frau Stockinger das Wort.

SVe Barbara Stockinger: Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren, ich habe, wie immer,
das Problem: Als Letzte ist schon vieles gesagt,
aber noch nicht von jedem. Ich habe damals an
diesem Gutachten des Deutschen Richterbundes
mitgearbeitet und es war damals eine sehr
intensive Diskussion, gerade die Frage, ob eine
gesetzliche Grundlage fiir erforderlich erachtet
wird oder nicht. Wir haben es, noch vor den
letzten EGMR-Entscheidungen, aus verfassungs-
rechtlichen Griinden damals nicht fiir erforder-
lich erachtet. Es war eine intensive Diskussion,
auch aufgrund der verschiedenen Beteiligten. Wir
waren Staatsanwailte in dieser Kommission, wir
waren Amtsrichter, Landrichter die eine grofie
Strafkammer hatten, aber auch Richter am
Bundesgerichtshof. Letztendlich hat den
Ausschlag gegeben, dass wir gesagt haben, es ist
wichtig dieses Ermittlungsinstrumentarium
beizubehalten und von allen Widrigkeiten, die
ihm entgegen gehalten werden, vielleicht ein
Stiick weit zu befreien, indem eine gesetzliche
Grundlage geschaffen wird. Es ist schon erwéhnt
worden, dass Ermittlungen im Bereich von
Clankriminalitat, im Bereich von ethnischen
geschlossenen Strukturen zunehmend
schwieriger werden. Ermittlungen mit
Telefoniiberwachungen sind fast kaum mehr
erfolgreich, sodass wir hier ein Ermittlungs-
instrumentarium haben, das gerade im Bereich
der Schwerkriminalitdt wichtig ist. Wir haben
damals schon gemeint, dass der Gesetzgeber
durch eine gesetzliche Regelung ein Zeichen
setzen kann und setzen muss, dass und unter
welchen Voraussetzungen der Einsatz von
Vertrauenspersonen im Strafverfahren gebilligt
wird, und er damit auch ein Stiick weit fir
Eingriffe in Grundrechte Verantwortung
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iibernimmt. Gesetzliche Grundlagen wiirden
natiirlich auch Erleichterungen einer Uber-
priifung erméglichen, ob die Voraussetzungen fiir
den Einsatz einer Vertrauensperson im zu
beurteilenden Einzelfall vorgelegen haben. Im
Einzelfall haben wir ja auch zu den einzelnen
aufgeworfenen Punkten und Fragen Stellung
genommen. Insbesondere beim Richtervorbehalt
waren, nachdem den Richtern dargestellt wurde,
wie so eine Zusicherung, eine Vertraulichkeit
l4uft, auch diese davon iiberzeugt, dass es in dem
Fall eines Richtervorbehalts eigentlich nicht
bedarf. Der Unterschied, der angesprochen
wurde, zum nachrichtlichen Dienst ist, dass
durch die Kontrolle der Staatsanwaltschaft ja hier
Volljuristen da sind, die Verantwortung
iibernehmen. Lassen Sie mich aus Sicht einer
fritheren Staatsanwaltin, die auch zahlreiche
solcher Zusicherungen erteilt hat, sagen: Einer
Staatsanwaltin, einem Staatsanwalt ist nichts
unangenehmer und &rgerlicher als mit einer
unzuverldssigen Vertrauensperson zusammen-
zuarbeiten und es sind nicht einfach
Zusicherungen, die ein Staatsanwalt dem
VP-Fiihrer gibt, weil er den halt schon kennt.
Sondern es waren immer intensive Gespréche,
dass hinterfragt wird, was ist es fiir eine
Vertrauensperson, die Unterscheidung
Vertrauensperson aus dem Nahbereich,
Vertrauensperson die operativ eingesetzt wird,
und ich denke, dass wenn man das von den
Staatsanwélten wegnehmen wiirde, wiirde viel
verloren gehen. Denn ein Ermittlungsrichter ist
iiberhaupt nicht so in dem Bereich drin wie der
Staatsanwalt, der vom Behordenleiter extra dafir
eingesetzt ist, diese Zusicherungen zu erteilen
und ich denke, dass man es auf jeden Fall bei den
Staatsanwilten belassen miisste.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Stockinger. Damit sind wir am Ende der
Vorstellungsrunde, der Prasentation Threr
Ausfithrungen. Wir kommen in die erste
Fragerunde und da liegen mir schon einige
Wortmeldungen vor. Wir kénnen anfangen mit
Herrn Maier.

Abg. Jens Maier (AfD): Dass ich der Erste bin,
vielen Dank. Ich habe eine eigentlich einfache
Frage, und zwar eine Frage an zwei Sachver-
stindige. Einmal an den Herrn Conen und dann
auch an den Herrn Holzwarth. Die gesetzliche
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Losung fiir den Einsatz von V-Leuten — davon
verspricht man sich ja was und sie diirfte
Auswirkungen auf die Position eines Angeklagten
im Strafprozess haben. Welche? Und wird die
Position des Angeklagten eher gestdrkt werden
oder verschlechtert sich die Situation? Das ist
jetzt die Frage an die Herren Conen und
Holzwarth. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Maier. Frau Bayram ist die Néchste.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich
habe zwei Fragen an Herrn Conen, und zwar:
Koénnen Sie vielleicht aus der Praxis nochmal
darlegen, die Beispiele, in denen sich die von
Ihnen angesprochenen Defizite nachvollziehbar
gezeigt haben? Und kénnen Sie zur Entlohnungs-
praxis fiir V-Leute ausfiihren, also wirkt sich eine
Entlohnung auf die Verwertbarkeit der von den
V-Leuten ermittelten Beweise aus?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Bayram. Herr Miiller.

Abg. Axel Miiller (CDU/CSU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich habe eine Frage an zwei Sach-
verstindige. Zum einen an den zugeschalteten
Herrn Gremmelmaier und zum anderen an den
anwesenden Herrn Holzwarth. Die Antragsteller
verlangen ja mit ihrem Antrag letztendlich eine
klarere Abgrenzung zwischen Verdecktem
Ermittler und Vertrauensperson und ein bisschen
kommt es mir vor, als ob die Unterschiede nicht
immer ganz klar sind. Vielleicht kénnten Sie
nochmal schildern, aus Ihrer Sicht eines
Praktikers, worin denn nun die Unterschiede zum
einen begriindet sind und schildern Sie dabei am
besten wie Sie vorgehen, wenn Sie einen
VE-Einsatz vornehmen wollen oder wenn Sie
einen VP-Einsatz durchfiihren wollen und
nennen dann auch die rechtlichen Grundlagen.
Weil so ein bisschen kommt hier die Stimmung
auf, das eine ist rechtlich klar geregelt und das
andere, das schwebt da irgendwo im Orbit, und es
wire vielleicht ganz wichtig, das nochmal zu
sehen und zu horen, was es da schon fur
rechtliche Grundlagen gibt. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Miiller. Herr Movassat.
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Abg. Niema Movassat (DIE LINKE.): Danke an
alle Sachverstdndigen fiir die Inputs. Ich habe
zwei Fragen an Herrn Professor Jahn. Konnten Sie
bitte nochmal darauf eingehen, warum eine
gesetzliche Regelung der Tatprovokation
verfassungsrechtlich zwingend erforderlich ist,
und wer, vor allem auch mit Blick auf die
Wesentlichkeitstheorie, hier handeln muss? Und
die zweite Frage betrifft die Rechtsprechung des
EGMR: Muss sie dahingehend verstanden
werden, dass bei einer rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation zwingend ein Verfahrenshinder-
nis gegeben ist, und was heilt das fiir die
bisherige Praxis, dass nur eine Strafmilderung
angenommen wird? Wir haben ja hier von Herrn
Gremmelmaier gehort, dass die Rechtsprechung
des EGMR inkompatibel mit dem deutschen
Strafrechtssystem sei. Was sagen Sie dazu?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Movassat. Herr Strasser.

Abg. Benjamin Strasser (FDP): Vielen Dank,

Herr Vorsitzender. Ich habe zwei Fragen an Herrn
Dr. Gazeas. In der ersten Frage geht es auch ein
bisschen um die Sorge von Herrn Fiedler, die er
eigentlich gar nicht haben muss. In unserem
Antrag geht es gar nicht um das Ob der Einsétze —
das haben wir ja im ersten Satz schon sehr
deutlich geschrieben, dass wir das als notwen-
diges Mittel anerkennen —, sondern um das Wie.
Es gibt ja nicht nur die ,,VP01“, es gibt auch
andere Skandale, in Bayern, Bandidos, wo man
sozusagen eine sehr ergiebige Quelle anders
genutzt hat und richterlich festgestellt hat, dass
man sich nicht an bestehende Richtlinien
gehalten hat. Sie haben gesagt, Sie konnen jetzt

auch tiber Thren ehemaligen Mandanten sprechen.

Ko6nnen Sie mal bitte, angefangen von der
formlichen Verpflichtung von Murat Cem, iiber
das Thema Straftatenbegehung als Konsequenz
dann fiir weitere VP-Einsétze, die Bezahlung bis
hin zur Zeit nach der Abschaltung darstellen,
ganz praktisch an diesem Fall, ob sich die
ermittelnden Behorden hier an geltendes Recht
gehalten haben oder nicht? Und daraus
resultierend die zweite Frage. Die Diskussion
iiber ein Gesetz ist ja nicht neu. Es gibt
verschiedene Stellungnahmen von der
Richterschaft, von der Staatsanwaltschaft, es gab
eine Expertenkommission im BMJV (Bundes-
ministerium der Justiz und fiir Verbraucher-
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schutz) 2015, die explizit empfohlen hatten, eine
gesetzliche Grundlage zu schaffen. Da ist bis
heute ja noch nichts da. Ich habe auch gelesen im
»Spiegel” zu dem Artikel von Murat Cem, dass
selbst CDU-Innenminister Herbert Reul sagt, es
gebe Optimierungsbedarf. Er kénne sich
vorstellen, iiber Verbesserungen nachzudenken.
Sie haben jetzt gesagt, ein Gesetz ist zwingend
erforderlich. Wenn Sie mal die andere
Perspektive einnehmen: Wenn man es redlich mit
Optimierungen meint, gibt es denn irgendwelche
Moglichkeiten, ohne eine entsprechende
gesetzliche Grundlage den Einsatz von
Vertrauenspersonen besser, im Sinne eines
Qualitdtsmanagements, zu regeln oder nicht?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Strasser. Als Letzte Frau Rawert.

Abg. Mechthild Rawert (SPD): Ich stelle jeweils
eine Frage an zwei verschiedene Sachverstdndige
und zwar an Herrn Heger und an Herrn Fiedler.
Fangen wir mit Herrn Heger an. Vor einigen
Wochen hat die SPD-Fraktion mit ihrem
Koalitionspartner den Ausbau der Geldwésche-
strafbarkeit durch Anderung von § 261 StGB
(Strafgesetzbuch) beschlossen. Bei der 6ffent-
lichen Anhérung zum Gesetz wurden, wie auch
hier im Fall der Vertrauenspersonen, wiederholt
verfassungsrechtliche Bedenken erhoben. Jetzt hat
das Bundesverfassungsgericht zur riickwirkenden
Vermogensabschopfung deutlich gemacht, dass
die Bekdmpfung des organisierten Verbrechens
ein sehr wichtiges Anliegen ist, welches der
Strafjustiz daher selbst massive Eingriffe, wie eine
echte Riickwirkung, erlaubt. Die Frage: Kénnen
Sie sich vor diesem Hintergrund vorstellen, dass
die Gerichte von der bisherigen Rechtsprechung
abkehren und eine spezialgesetzliche
Rechtsgrundlage fordern werden? Die zweite
Frage an Herrn Fiedler lautet: Sie bringen
langjdhrige Erfahrung in diese Anh6rung und
haben auch wichtige Einblicke in die Arbeit von
Kriminalbeamten und -beamtinnen.
Rechtsgrundlage heute ist die Generalklausel aus
der Strafprozessordnung — ganz ohne
Rechtsgrundlage arbeiten Ermittlungsbehérden ja
nicht. Die Frage: Lauft der Einsatz von
Vertrauenspersonen aus der Sicht des BDK (Bund
Deutscher Kriminalbeamter e. V.) derzeit in
irgendeiner Weise ungeregelt ab?
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Rawert. Damit sind wir am Ende der ersten
Fragerunde und kommen jetzt zur Beantwortung
der Fragen. Als Erster wiirde Herr Jahn zu
antworten haben, der uns zugeschaltet ist, auf die
Frage von Herrn Movassat.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender, es sind ja insgesamt zwei Fragen
von Herrn Movassat. Zunéchst zur Ersten: Da ging
es um die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung aus verfassungsrechtlicher Sicht,
insbesondere mit Blick auf die sogenannte
Wesentlichkeitstheorie des Verfassungsgerichts.
Da ich Hochschullehrer bin, ist die Versuchung
groB, dass sehr theoretisch zu machen, ich mache
es aber sehr praktisch. Wir haben drei
Rechtsmaterien, wo als Ausdruck des Respekts
vor der Wesentlichkeitstheorie bereits
entsprechende Regelungen in das Gesetz
eingeflossen sind. Alle drei betreffen den
sogenannten praventivpolizeilichen Bereich. Das
sind das Bundesverfassungsschutzgesetz, das
Bundespolizeigesetz und das BKA-Gesetz
(Bundeskriminalamtgesetz). Insbesondere beim
Letzteren kann man sehr gut sehen, wie der
verfassungsrechtliche Ableitungszusammenhang
lduft und das gibt mir Gelegenheit zu einer
schriftlichen Stellungnahme hier auch nochmal
Position zu beziehen, die das aus meiner Sicht
unzutreffend darstellt. In der Stellungnahme
meines lieben Kollegen Martin Heger heilt es auf
Seite drei oben, im sogenannten BKA-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts finde sich, so
jedenfalls meine Lesart dieser Stelle, keine
Aussage zu Vertrauenspersonen. Das trifft nicht
zu. Im 141. Band sagt der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich, dass es
sich beim Einsatz von Vertrauenspersonen um
schwerwiegende Grundrechtseingriffe handelt.
Das kann man auf Seite 290 im 141. Bande
nachlesen: ,,sehr schwerwiegende Grundrechts-
eingriffe” heilit es dort. Und wir wissen, dass die
Wesentlichkeit, nach der sich die Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung beantwortet,
insbesondere gesteuert wird durch die Intensitat
des Grundrechtseingriffs. Je wesentlicher also der
Grundrechtseingriff, umso eher brauchen wir den
Parlamentsvorbehalt als Ausdruck des Respekts
vor dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber.
Und deshalb hat, in Reaktion auf das Verfassungs-
gerichtsurteil des Jahres 2016, der Gesetzgeber
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eine entsprechende spezialgesetzliche Grundlage
im BKA-Gesetz fiir den VP-Einsatz geschaffen.
Und deshalb kann es mir nicht einleuchten, dass
wir im repressivpolizeilichen Bereich nun noch
behaupten kénnten, hier gehe es nicht um
wesentliche Grundrechtseingriffe, die ein solches
Téatigwerden des Gesetzgebers nicht verlangen
wiirden. Zumal, und das ist jetzt das Neue, was
StraBburg in die Problematik reinbringt, sich eben
die Straflburger Rechtsprechung nicht nur an die
deutschen Fachgerichte und das Bundesverfas-
sungsgericht im sogenannten ,,Mehrebenen-
system* adressiert, sondern selbstverstdndlich die
Verpflichtung aus den StraBburger Entschei-
dungen auch den Gesetzgeber betrifft. Denn wir
haben uns ja vélkerrechtlich verpflichtet, kann
man in Artikel 1 Absatz 2 und Artikel 59 Absatz 2
des Grundgesetzes nachlesen, unsere Rechts-
ordnung so aufzustellen, dass wir jederzeit in der
Lage sind, den Anforderungen des Artikel 6
EMRK, also den Anforderungen an das faire
Verfahren, zu gentigen. Und das ist, mittlerweile
in ,,Akbay“ zum zweiten Mal, nach ,,Furcht”
ausgesprochen, derzeit nicht der Fall. Das fiihrt
mich zur Beantwortung der Frage zwei von
Herren Movassat: Wie verhélt sich das denn mit
der Rechtsprechung des EGMR, sprich was sind
die denkbaren Antworten der deutschen Rechts-
ordnung auf die Strallburger Anforderungen? Das
sind drei Moglichkeiten, wie man antworten
kann. Erste Moglichkeit: Strafzumessungslésung.
Da sagt StraBburg: Geht nicht mehr, ist spdtestens
seit ,,Furcht — fiir die, die sich vorher mit der
Rechtsprechung beschiftigt haben, letztlich schon
seit ,, Teixeira de Castro®, das ist iiber zwanzig
Jahre her — kein gangbarer Weg, um den Mindest-
anforderungen der Konvention zu gentigen.
Zweite Moglichkeit: Beweisverwertungsverbot.
Dann wahrscheinlich eines mit Fernwirkung, also
eines, das auch die weiteren darauf beruhenden
erhobenen Beweise affiziert. Das kann man
machen aus Straflburger Sicht. Es gibt einige, die
das ,,Akbay“-Urteil auch so verstehen, dass
StraBburg hier nur ein Verwertungsverbot
verlangt habe, dann wohl aber auch eins mit
Fernwirkung. Ist eine denkbare Losung aus
volkerrechtlicher Sicht, weil Sie wissen, der
EGMR sagt eben nicht jedem der Konventions-
staaten, was er zu tun und zu lassen hat, sondern
er sagt nur, was zu unterlassen ist, um
menschenrechtswidrige Zustdnde nicht eintreten
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zu lassen. Die dritte Moglichkeit, das ist die
Option, die ich fiir sinnvoll halte: ein regelméBig
anzunehmendes Verfahrenshindernis. Das ist jetzt
auch keine ,rocket science”, die wir hier aus
Sicht der Wissenschaft verlangen, sondern die
Praktiker haben es ja vorgemacht. Der BGH, 2.
Strafsenat, sagt ja gerade in dem im 60. Bande
entschiedenen , Bonner Fall“: Verfahrenshinder-
nis ist die regelméBige Verpflichtung der
deutschen Rechtsprechung, um auf eine
rechtsstaatswidrige Tatprovokation zu reagieren.
Das Beharrungsvermogen, das darauthin der

1. Strafsenat und eine Kammer des Bundesver-
fassungsgerichts, allerdings 2015 noch mit alter
Zusammensetzung der entscheidenden Kammer,
gezeigt haben, hat sich mir nicht erschlossen, und
das hat eben StraBburg, wie ich finde ganz zu
Recht, aufgebracht. Also in einem Wort: Es
besteht eine verfassungsrechtliche Verpflichtung,
im Lichte menschenrechtlicher, volkerrechtlicher
Obligation, die Deutschland eingegangen ist, eine
solche gesetzliche Regelung zu schaffen. Ob das
dann eine Regelung ist, die tatsdchlich einen
Fortschritt fiir die Praxis darstellt — ich war selbst,
wie einige der hier anwesenden Kollegen, in
Frankfurt Ermittler in OK-Sachen in meiner
Staatsanwaltszeit, ich weil} also ungefdhr wovon
ich rede, wenn das auch schon ein bisschen
langer her ist —, das héngt natiirlich davon ab,
welche Regelung dann ergriffen wird. Dafiir
liegen Vorschldge auf dem Tisch, das muss man
sich zu Beginn der nédchsten Legislaturperiode
genauer ansehen. Aber man kann die Augen nicht
von der StraBburger Rechtsprechung verschlie-
Ben, das wire rechtsblind. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Jahn. Als Néchster Herr Holzwarth mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Maier und
Herrn Miiller.

SV Peter Holzwarth: Zunéchst zu der Frage von
Herrn Maier: Anderung der Position des
Angeklagten. Nun ja, wenn man die vergleicht
mit einer gesetzlichen Regelung und mit dem
jetzigen Zustand kdme es natiirlich darauf an, wie
diese Regelung denn nun aussdhe, an deren
Anfang wir ja gerade allenfalls erst stehen.
Darunter leidet es, jetzt eine gute Antwort gleich
hier zu geben. Aber mal unterstellt, man wiirde
eine gesetzliche Regelung orientieren an der
augenblicklichen Praxis, an den Richtlinien fiir
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das Straf- und BuBigeldverfahren Anlage D und an
der Ubung, wie sie bisher stattfindet. Da wiirde
ich sagen, es wird keine wesentliche Anderung
der Position des Angeklagten in der Hauptver-
handlung oder des Beschuldigten im Ermittlungs-
verfahren geben, denn stets wire erforderlich,
auch wenn der Eingriff geregelt sein sollte, die
nicht mogliche Konfrontation des Angeklagten
mit dem Belastungszeugen VP durch eine
vorsichtige Beweiswlirdigung auszugleichen. Sei
es, dass der VP-Einsatz auf einer gesetzlichen
Grundlage beruht, sei es, dass er auf der
Allgemeinklausel, wie wir es bisher noch haben,
beruht. Das Gericht und auch die Staatsanwalt-
schaft sind immer der materiellen Wahrheit
verpflichtet. Einzig méglicher Unterschied konnte
sein: Einen richterlichen Beschluss kénnte man,
miisste man in der Hauptverhandlung schon
priifen, ein solcher ist aber nur erforderlich, wenn
das Grundgesetz den Richtervorbehalt ausdriick-
lich vorgesehen hat. Das sehe ich, basierend auf
meinen vorherigen Ausfithrungen, fiir den
VP-Einsatz nicht, sodass also eine solche
Moglichkeit des Angeklagten auch im Rahmen
der Hauptverhandlung nicht bestehen wiirde. Zu
der zweiten Frage von Herrn Miiller: der Unter-
schied zwischen VE und VP im Ermittlungsver-
fahren oder auch in der Hauptverhandlung. Der
Staatsanwaltschaft, wahrscheinlich auch den
Gerichten, ist nattirlich der Einsatz eines
Verdeckten Ermittlers, eines Polizeibeamten,
immer lieber. Und auch die Staatsanwaltschaft
arbeitet lieber mit einem Verdeckten Ermittler
zusammen, weil durch ihn per audiovisuell
abgetarnter Vernehmung in der Hauptverhand-
lung ein voller Beweis erbracht werden kann. Er
hat natiirlich auch einen anderen Hintergrund als
eine Vertrauensperson. Er ist speziell fiir diese
Tatigkeit ausgebildet, er kann auf eine Legende
zuriickgreifen, also eine komplette zweite
Personalie, was alles der Vertrauensperson so
nicht méglich ist. Eine Vertrauensperson wird
daher immer nur taktisch am Anfang und nur
ganz begleitend eingesetzt werden. Es sind mir
aus meiner OK-Tétigkeit in Baden-Wiirttemberg
keine Fille bekannt und man muss es unter allen
Umstidnden zu vermeiden versuchen, dass man
sozusagen das Verfahren der Vertrauensperson
liberlésst. Das ist ganz klar, das darf nicht sein.
Das kann man bei einem Verdeckten Ermittler
machen, das ist ein Polizeibeamter, der in der Tat
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einen Vorschuss an Vertrauen und rechtmédfigem
Handeln fiir sich in Anspruch nehmen kann. Das
kann eine Vertrauensperson nicht unbedingt. Sie
muss deswegen immer begleitet werden, man
muss deswegen immer versuchen, andere
technische Uberwachungsméglichkeiten
einzubauen, um den Sachverhalt aufzukliren,
aber auch um die VP zu kontrollieren. Das ist ja
noch ein zweiter Zweck, dem man durchaus
kritisch gegeniiber stehen muss. Ein Letztes will
ich noch sagen: Der Verdeckte Ermittler, dessen
Vernehmung, dessen Angaben darf man, es sei
denn es stehen andere Ermittlungsergebnisse
gravierend dagegen, zunédchst einmal so fiir sich
stehen lassen. Bei der VP wird immer ein
kritischer Abgleich vorgenommen, man muss es
immer auch als Staatsanwalt sehen. Zur Person
der VP, die einem bekannt ist, deren Umstdande
einem bekannt sind, und man muss es immer
abgleichen, was ist denn dem Polizeibeamten
vorgelegt worden und was wird, vollstidndig
wahrheitsgemdD, aber aus Griinden keine
Riickschliisse zu erlauben, etwas abgekiirzt, was
wird vorgelegt? Aber man ist immer bestrebt und
es kann nicht anders gehen, als dass dieser
Vermerk, der dann dem Gericht vorgelegt wird,
dass der vollstdndig der Wahrheit entspricht und
lediglich die Dinge vielleicht aufien vor bleiben,
die Riickschliisse auf die Identitédt der VP
zulassen wiirden. Soviel vielleicht in aller Kiirze
zu dem unterschiedlichen Einsatz zwischen
Verdeckter Ermittler, Polizeibeamter und
Vertrauensperson. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Holzwarth. Als Néchster Herr Heger mit der
Antwort auf die Frage von Frau Rawert.

SV Prof. Dr. Martin Heger: Vielen Dank. Ich
mochte aus Anlass der Wortmeldung von Herrn
Jahn ganz kurz richtig stellen: In der Tat ist dieser
erste Absatz, der ja im Nirvana endet, meinen
Korrekturen am Wochenende geschuldet. Ich
habe ja, glaube ich, als Erster ein davor noch
nicht verfasstes Statement abgegeben, trotz
Ladung erst am Freitag. Das war relativ ziigig und
das mochte ich entschuldigen. Eigentlich wollte
ich eher sagen, das mochte ich hier klarstellen,
dass es mich wundert, wenn es so viele V-Mann-
Einsétze gibt und das BKA-Urteil so eindeutig
sein soll, dass seither nichts aus Karlsruhe dazu
gekommen ist. Denn eigentlich hat ja Karlsruhe,
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wenn man so will, seine Meinung vielleicht
gedndert. Deshalb bin ich eben nicht so sicher,
wie eindeutig dieses Statement im BKA-Urteil ist.
Aber das tut mir leid, vielleicht habe ich es auch
vorzeitig als PDF abgespeichert, das kann sein,
und abgeschickt, tut mir Leid. Zu Frau Rawert: In
der Tat ist das meine Hauptbefiirchtung, dass die
Mittel, die wir jetzt haben, wie zum Beispiel die
Vermogensabschopfung, die Geldwésche und so
weiter, die sich als effektiv erweist; bei der
Geldwische kann ich es im Ergebnis noch nicht
sagen, aber die bisherige Norm hat sich nicht als
so super effektiv erwiesen, es besteht hier
Hoffnung. Bei der Vermdégensabschépfung wiirde
ich sagen: Ja, es ist besser geworden, seit sie sich
verdndert hat. Und ich hoffe auch sehr, dass der
§ 129 StGB in seiner neuen Fassung effektiver ist
als bislang, vor allem im Bereich mafidser
Kriminalitdt. Da waren wir einfach 30 Jahre
hinterher, muss man ganz ehrlich sagen, und
blind gegeniiber den europédischen Entwick-
lungen, die ja nicht nur in StraBburg gemacht
werden, sondern auch durch grenziiberschrei-
tende organisierte Kriminalitdt — muss man ganz
klar sagen. Und deshalb war ich selber, muss ich
sagen, positiv liberrascht tiber das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zu §§ 73 ff. StGB und
der riickwirkenden Méglichkeit, was ich auch
zitiert habe, was aber natiirlich die Antragsteller
nicht kennen konnten, weil das Verfahren zu dem
Zeitpunkt lief. Das Bundesverfassungsgericht hat
das, glaube ich, sehr klar eingeschétzt und gesagt,
es gibt hier gute zwingende Griinde, auch zu
diesem massiven Instrument echter Riickwirkung
zu greifen, und zwar sehr lange, muss man sagen,
es geht ja um 30 Jahre, es geht nicht nur um
Peanuts der Riickwirkung, die hier in der
Vermogensabschopfung in Rede stehen, und hat
auch sonst sehr deutliche Worte zu diesem
Institut gesagt, so dass alle, die das wollen, dass
dies Instrument effektiv durchgesetzt wird, sich
meines Erachtens bestétigt fithlen. Meine
Befiirchtung ist, wenn wir jetzt hier sagen, und
darum geht es ja, dass jetzt der Gesetzgeber titig
werden muss, dass wir dann vielleicht Stiickwerk
hinkriegen und damit den Ermittlern Steine statt
Brot geben und davon erstmal nicht loskommen,
wir also sozusagen zwischendurch eine
ungliickliche Situation schaffen. Und deshalb
und vor dem Hintergrund dieses neuen Urteils
des Bundesverfassungsgerichts habe ich auch
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durchaus Zweifel, dass die Rechtsprechung
tatsdchlich sagen wird, wir miissen jetzt
unbedingt sofort eine Grundlage schaffen, also
eine Erméchtigungsgrundlage, und es wére
verfassungswidrig, das nicht zu tun. Das ist ja die
Behauptung. Das heilt natiirlich nicht, dass man
nicht in der Tat in Fillen echter rechtsstaats-
widriger Tatprovokation — was die Voraus-
setzungen sind, darum muss man streiten, das
sagen ja auch etwa mir bekannte bisherige
Veroffentlichungen dazu, die noch nicht gedruckt
worden sind, zu dem Urteil ,,Akbay®, dass der
Weg dahingehend wire, festzustellen, wann eine
rechtsstaatswidrige Provokation gegeben ist. Das
alles muss feinziseliert werden. Nicht, dass man
am Ende das Kinde mit dem Bad ausschiittet und
dann das Ergebnis hat, dass die eigentlich gut
gemeinten und gut gemachten materiell
strafrechtlichen Regelungen in die Leere gehen,
weil man sie einfach kurzfristig unterbrochen hat
mit einer ungliicklichen, vielleicht gar nicht
bedachten Gesetzgebung. Deswegen sage ich ja,
wir miissen auch vor dem Hintergrund dieser
neuen Mafinahmen, die, glaube ich, erfolgreich
sind, tiberlegen, wie man, wenn man was regelt,
das sinnvoll macht. Und dafiir braucht es einfach
einen zureichenden Vorlauf, der in dieser
Legislaturperiode, muss ich leider zu den
Antragstellern sagen, auf ihre Antrdge nicht mehr
gegeben werden kann. Sie sind natiirlich
unbenommen, neue Antrédge in der ndchsten
Legislaturperiode zu stellen, gleichlautende
vielleicht, dann konnte man das tatsdchlich
nochmals auch vor dem Hintergrund der
aktuellen Gesetzgebung zum Beispiel zur
Geldwische iberpriifen und dann im Laufe der
néchsten Legislaturperiode mit Vorlauf eine
tatsdchlich gute Losung finden. Dann sollte man
eben auch diskutieren, wie man manche Dinge
macht. Und ich m6chte noch eines sagen: Wir
miussen nicht wortwortlich das machen, was der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte sagt.
Wir miissen nur seinem Ergebnis entsprechen.
Und wenn wir zum Beispiel eine andere Losung
haben, ich habe gesagt, ein Strafabsehensgrund,
der dem deutschen Recht so ja nun an anderen
Orten auch bekannt ist, kommt zum gleichen
Ergebnis. Warum nicht? Das sollte offen diskutiert
werden und dann sollte es eine Losung sein, mit
der wir danach auch dauerhaft leben kénnen.
Vielen Dank.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Heger. Sie konnen Thre Stellungnahme
natiirlich nochmal aktualisiert einreichen. Ich
sage dann gleich fiirs Protokoll, wir lassen die alte
Stellungnahme online stehen, denn sonst kann
man die Mitschrift und den Dialog, den wir hier
gefiithrt haben, nachher nicht nachvollziehen.
Aber die neue kénnen wir dann auch online
stellen. Als Néchster hat das Wort Herr
Gremmelmaier mit der Antwort auf die Frage von
Herrn Miiller.

SV Jiirgen Gremmelmaier: Nach den rechtlichen
Grundlagen zum VE und zur VP war gefragt
worden. Der Verdeckte Ermittler ist in der
Strafprozessordnung im Zusammenhang mit dem
Gesetz gegen die Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitdt geregelt worden. Da hat man in den
§§ 110a ff. StPO eine Rechtsgrundlage geschaffen,
um dieses Instrument zu regeln. Der VE ist ein
Polizeibeamter, der mit einer Legende auftritt.
Das heiBt, er kann mit seiner Scheinidentitdat am
Rechtsverkehr teilnehmen. Die VP ist kein
Polizeibeamter. Die VP ist in der Regel eine
Person, die aus dem kriminellen Milieu kommt.
Sie wird — auch ich war lange OK-Staatsanwalt —
in der Regel eingesetzt, um als Tiir6ffner fiir einen
Verdeckten Ermittler zum Beispiel zu fungieren.
Wir haben es mit abgeschlossenen Tétergruppie-
rungen, seien es Ethnien, seien es Rocker, seien es
Rechts- oder Linksextremisten, zu tun. Und da ist
es flir einen Polizeibeamten natiirlich sehr
schwer, Zugang zu finden. Deshalb wird eine VP
als Tiiroffner eingesetzt, um hier die Moglichkeit
zu bekommen, diesen in diese Kreise eben
einzufiihren. Eine VP sollte immer, und das war
auch immer mein Credo, begleitet sein mit
anderen objektiven Beweismitteln, sei es

TKU (Telekommunikationsiiberwachung), sei es
Uberwachung des nicht 6ffentlich gesprochenen
Wortes, wenn man sich irgendwo in Kneipen
oder in Fahrzeugen trifft, um da eben Zugriff zu
bekommen. In diesem Bereich ist dann noch der
nicht offen ermittelnde Beamte einzufiithren, das
ist ein Polizeibeamter, der sich vom Verdeckten
Ermittler dadurch unterscheidet, dass er nicht
iiber eine Legende verfiigt. Der nicht offen
ermittelnde Beamte wird eingefiihrt, wenn nur
ganz wenige, wenig intensive Kontakte zur
Zielperson entstehen, zum Beispiel bei einer
Abwicklung eines Scheinkaufs mit Rauschgift.
Soweit angesprochen worden ist, dass im
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priaventiven Bereich —Polizeigesetze, Verfas-
sungsschutz — eine gesetzliche Regelung existiert,
nicht aber im repressiven Bereich, so méchte ich
da anfiihren, dass im praventiven Bereich eine
Kontrolle der Polizei oder des Verfassungs-
schutzes durch einen unabhéngigen Volljuristen
nicht stattfindet. Als Staatsanwalt, der dann auch
in der Hauptverhandlung fiir das Verfahren
gerade stehen muss, habe ich natiirlich ein
enormes Interesse daran, dass ich hier mit einer
zuverldssigen VP arbeite und keinen Schiffbruch
erleide. Deshalb ist fiir mich, wenn ich die
Vertraulichkeitszusagen erteilt habe und
gelegentlich noch heute erteile, immer die Frage
wichtig, haben wir mit dieser VP schon
zusammengearbeitet und wie waren die
Erfahrungen mit dem Einsatz dieser VP. Auf eine
unzuverldssige VP mochte ich mich als
Staatsanwalt nicht einlassen, da muss die
Zusammenarbeit sofort beendet werden. Ein
Punkt noch am Rande: Es gelingt gelegentlich
auch in diese Ethnien oder in diese
abgeschlossenen Kreise einzudringen, indem man
einen ausldndischen Verdeckten Ermittler
einsetzt. Auch das ist in Einzelfdllen mdoglich, da
helfen sich die einzelnen Lander untereinander.
ErmittlungsmaBig muss dieser ausldndische VE
allerdings als Vertrauensperson gefithrt werden,
weil nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs die beamtenrechtliche
Einbindung dieses ausldndischen Beamten fehlt
und deshalb ein ausldndischer VE als VP
eingesetzt werden muss. So viel zu den
Grundlagen. Ich hoffe, ich habe Ihre Frage damit
beantwortet.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Gremmelmaier. Als Nachster Herr Gazeas
mit der Antwort auf die Frage von Herrn Strasser.

SV Dr. Nikolaos Gazeas: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Zunéchst zu der ersten Frage von
Thnen, Herr Strasser, zu der ,,VP01* und der
Frage, wogegen dort verstolen wurde. Vielleicht
ein Hinweis vorweg: Ich habe eben zwar gesagt,
dass ich von meiner anwaltlichen Schweige-
pflicht insoweit entbunden wurde, als ich die
Aussagen eben getétigt habe und auch die in der
schriftlichen Stellungnahme. Ich habe mir
bewusst natiirlich keinen vollstdndigen
Persilschein geholt von meinem Mandanten. Das
wirde der Sache auch nicht gut tun. Es gibt hier
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einerseits Gefahrdungsaspekte bei meinem
Mandanten, die es gebieten, weiter Dinge nicht in
der Offentlichkeit vorzutragen und auf der
anderen Seite auch Staatswohlinteressen, was die
origindre VP-Tétigkeit anbelangt. Einige Dinge
aber dazu, um Sie nicht ganz zu enttduschen bei
dem Punkt, kann ich, glaube ich, aufgreifen, weil
sie auch &ffentlich bekannt sind, jedenfalls durch
die Buchveroffentlichung. Die ,,VP01“ war
faktisch, wenn man so will, nicht als VP, sondern
als VE tédtig. Wenn man das einmal betrachtet,
was die ,,VP01“ gemacht hat, wie sie eingesetzt
wurde, wie sie auch im Innenverhédltnis mit der
Polizei agiert hat, dann war sie einer, das sagt sie
auch selbst: ,,Ich war einer von denen.“ Das ist,
moglicherweise kénnte man ja sagen, dann
entsprechend dem Naturell der VP geschuldet,
aber man hat das zugelassen und man hat das
nicht nur zugelassen, sondern man hat das eben
auch gefordert, einschlieBlich Dingen wie etwa
Tatprovokationen. Auch da, das ist bekannt, hat
die ,,VP01“ etwa Kokain gekauft, um sich die
Gunst eines Zuhélters zu erwerben. Das ist eine
klare Straftat, die ist unzulédssig — wenn wir in die
Richtlinien reinschauen, ist es verboten. In ein
Gesetz, glaube ich, wiirden wir sowas auch
reinschreiben. Der BGH hat zuletzt in einer
Entscheidung vom, ich glaube der 22. Dezember
war es, der 1. Strafsenat, nochmal ganz klar
festgehalten in einem Urteil, dass die Begehung
eigener Straftaten durch eine Vertrauensperson
absolut unzuléssig ist, Randziffer 24, wenn ich
mich nicht irre. Bei der ,,VP01“ war es so, die ist
zu Beginn ihrer Tétigkeit (iberhaupt nicht
verpflichtet worden nach dem Verpflichtungs-
gesetz. Meines Wissens war in der entsprechen-
den Dienstvorschrift des Landes Nordrhein-
Westfalen dort beim Innenministerium eine
entsprechende Vorgabe gar nicht enthalten. Das
macht zum Schutz der Staatsschutzinteressen
natiirlich Sinn, dass sowas geregelt ist.
Entlohnung ist ein weiterer ganz, ganz wichtiger
Punkt. Die ,,VP01“ hat letztlich, ich habe es eben
ja gesagt, wie eine VE gearbeitet, allerdings ohne
die Vorziige des Berufsbeamtentums wohl-
gemerkt, aber sie hat von dem, was sie dort
bekommen hat, gelebt und sie hat gut gelebt und
sie konnte eine Familie davon erndhren. Das ist
etwas, ich glaube da besteht auch Konsens drin,
das findet sich auch in der entsprechenden
Regelung in Nachrichtendienstgesetzen,

19. Wahlperiode Protokoll der 136. Sitzung

vom 24. Mirz 2021

Seite 22 von 127



§ 9a Bundesverfassungsschutzgesetz, dass
natiirlich nicht die alleinige Lebensgrundlage
einer V-Person von dieser Entlohnung abhéngig
ist. Ich glaube, da besteht auch Einvernehmen mit
den staatsanwaltschaftlichen und richterlichen
Vertreterinnen und Vertretern, denn natiirlich
wirkt sich das auf die Glaubwiirdigkeit und
Glaubhaftigkeit aus. Es gibt sogar Situationen, der
Sachverstdndigenkollege Conen hat das in seiner
Stellungnahme ganz wunderbar aufgefiihrt, wo
erfolgsabhéngig die Honorierung der
Vertrauensperson erfolgt. Das ist natiirlich
katastrophal, das ist ja kein Verkdufer, dem ich
eine Provision zahle, je nachdem wie viele
Kilogramm Koks er mir jetzt auf den Tisch bringt
oder iiberfiihrt. So etwas darf es natiirlich nicht
geben. Das waren Dinge, die Begehung eigener
Straftaten ist ein ganz groBes Thema gewesen bei
der ,,VP01“. Dort, das hat sie selbst ja kundgetan
und berichtet, wenn es da eigene Straftaten gab,
haben sich die VP-Fiihrer darum gekiimmert und
dann hat er nichts mehr davon gehdrt. Die Dauer
von 20 Jahren, wenn man sich das einmal
anschaut, ich glaube, wenn wir einen
Schutzmechanismus hétten, nehmen wir mal den
Richtervorbehalt und nehmen wir mal sechs
Monate als Frist, wére alle sechs Monate ein
neuer Antrag {iber den Tisch eines
Ermittlungsrichters gelaufen, dann, glaube ich,
wiire es schon irgendwann aufgefallen, vorher
auch bei der Staatsanwaltschaft, die dann den
entsprechenden Antrag stellen wiirde, dass ich
ein und dieselbe Person einsetze zum einen fiir
BTM (Betdubungsmittel), dann setze ich sie ein
auf ein Kapitaldelikt, dann setze ich sie im
islamistischen Terrorismus ein, ich glaube
spétestens da wiirde jemand stutzen und wiirde
sagen: ,Moment, geht das tiberhaupt?“ und wiirde
dort einmal nachhorchen. All das ist nicht
geschehen. So viel, sicherlich nicht ganz
befriedigend in Threm Sinne, aber so viel konnte
ich zumindest dazu sagen. Zu Ihrer zweiten
Frage, ob die Materie ohne ein Gesetz besser
geregelt werden kann. Ich glaube, die Frage kann
ich ganz klar und eindeutig mit einem ,,Nein“
beantworten, und zwar auch unabhéngig von der
Frage — der Sachverstdndigenkollege Professor
Heger und ich sind ja unterschiedlicher Ansicht
bei der Frage der verfassungsrechtlichen
Erforderlichkeit. Aber selbst, wenn wir diese
Frage einmal ausklammern, haben wir ja
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Regelungsmaterien wie etwa die der
Tatprovokation und der Rechtsfolgen einer
Tatprovokation. Das sind Dinge, die sollten
zwingend ins Gesetz kommen. Wir haben es
insgesamt mit Grundrechtseingriffen zu tun, die
eben in ein Gesetz geschrieben werden sollten.
Entlohnung hatte ich eben als Beispiel, dass man
da eine klare Regelung schafft und sagt, dass eben
nicht die Lebensgrundlage davon bestritten
werden darf. Und vielleicht auch tatsédchlich
Ausfithrungen zur Frage der Hochstdauer, wie
lange eine V-Person eingesetzt werden darf. Eine
letzte Anmerkung in dem Kontext noch, auch zu
dieser Frage, ob man das in einem Gesetz besser
regeln kann: Die Richtlinien, die es da gibt, die
auch sehr detaillierte Regelungen enthalten, die
Anlage zu den RiStBV, die ist ja von dem Bund
niemals in Kraft gesetzt worden. Es gibt verschie-
dene Lander, die haben alle ihre eigenen
Regelungen. Ich habe mir jetzt nicht die Arbeit
gemacht, alle mal nebeneinander zu legen und
mal zu priifen, ob wirklich identische Regelungen
in allen Landern herrschen. Das wére aber in
meinen Augen absolut zwingend, denn wir reden
ja Giber ein und dieselbe Strafprozessordnung, die
dort angewandt werden soll. Da wiirden unter-
schiedliche Regelungen in unterschiedlichen
Ldandern ohnehin keinen Sinn machen. Und in
der Praxis miissen Sie auch eins bedenken: Wir,
die professionellen Verfahrensbeteiligten —
Richter, auch ein Staatsanwalt formal im
Gerichtsverfahren und die Verteidiger — sehen die
VP ja nicht und wir sind darauf angewiesen, uns
auf das zu verlassen, was eine VP-Fiihrung einem
sagt. Das ist eine Situation, ich glaube, Frau
Stockinger, Sie hatten es auch in Thren Stellung-
nahmen und auch im Gutachten ganz deutlich
gemacht, die macht auch einen Richter und eine
Richterin nicht gliicklich, zu Recht, damit
arbeiten zu miissen. Und wenn wir auf der
anderen Seite, wenn Sie so wollen, den
Rechtsrahmen nicht gesetzlich geregelt haben, ist
man noch mehr im Nebul6sen. Ich glaube, dass
eine gesetzliche Regelung, die, wenn Sie so
wollen, die Rahmenbedingungen des Einsatzes
von V-Personen regeln wiirde, im Umkehrschluss
ja auch bedeuten wiirde, dass man sich, wenn es
keine Anhaltspunkte dafiir gibt, ja zundchst
einmal darauf verlassen darf, dass diese Regeln
auch eingehalten wurden. Also es schadet nicht
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nur der Strafverfolgung. So viel vielleicht fiir den
Moment. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Gazeas. Als Nichster Herr Fiedler mit der
Antwort auf die zweite Frage von Frau Rawert.

SV Sebastian Fiedler: Vielen herzlichen Dank.
Frau Rawert hatte gefragt, ob wir jetzt, vereinfacht
gesprochen, derzeit ungeregelt unterwegs sind.
Die Frage ist, glaube ich, schon durch den
bisherigen Verlauf der Anhérung beantwortet:
Das ist natiirlich nicht der Fall. Es ist ja vielfach
schon darauf hingewiesen worden, dass wir im
Wesentlichen, von der Generalklausel abgesehen,
untergesetzlich bisher geregelt sind. Und eben
auch da hatte Herr Gazeas gerade Bezug drauf
genommen. Vieles davon auf Landesebene.
Insoweit erlauben Sie mir, dass ich sozusagen
einen Bezug zu einer Bemerkung des Abg.
Strasser an der Stelle mache, der vorhin auf
meine Eingangsbemerkung rekurrierte, als ich
sagte, es ginge ja heute vorwiegend um das Ob
und nicht um das Wie. Ich wollte diesbeziiglich
nicht den Spiegelstrich-Antrag der FDP in Abrede
stellen, wollte nur deutlich machen, dass sie ja
erhebliche Fragen aufwerfen. Wir diskutieren ja
nicht einen Gesetzentwurf, das war meine
Bemerkung, iiber die ich sprach, sondern im
Prinzip. Der Antrag wirft ja viele Detailfragen auf
und ich greife die dominanteste, die heute noch
nicht zur Sprache gekommen ist, einmal heraus.
Die FDP fordert die Bundesregierung ja auf, auch
zur Gefahrenabwehr Vorschriften zu erlassen. Das
heiBit, unmittelbar in die Landerkompetenzen
einzugreifen und fordert sozusagen in ihrer
Ziffer 3 des Antrags dann auch noch diesbeziig-
lich die Innenministerkonferenz und Justiz-
ministerkonferenz auf, da titig zu werden. Das
liefert einen direkten Bezug zu einer Diskussion,
bei der ich sagen wiirde, dass ich am Anfang der
Debatte mich eingemischt habe, ndmlich neun
Tage nach dem Anschlag auf dem Breitscheid-
platz habe ich darauf hingewiesen, dass wir
dringend tiber den viele jahrzehntealten
Musterentwurf fiir ein einheitliches Polizeigesetz
der Lander wieder zu diskutieren hitten, aus
diesen und vielen anderen Griinden. Die
Innenministerkonferenz hat damit vor fast drei
Jahren, im Sommer jdhrt es sich drei Jahre, eine
Arbeitsgruppe beauftragt, nein vier, Entschul-
digung, Mitte 2017 ist sie eingesetzt worden, vier
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fast, und wir alle wissen, dass wir noch kein
Ergebnis haben. Also der Féderalismus ist hier
nicht, sofern man sich das vielleicht wiinschen
wiirde, durch die Bundesregierung zu regeln,
sondern das sind handfeste faktische, politische
Diskussionen, von denen ich zahllose mit
unterschiedlichen Innenministern und
Innenpolitikerinnen und Innenpolitikern in den
letzten Jahren gefiihrt habe. Und ich fasse mir
offen gestanden, um das mal auf den Punkt zu
bringen, diesbeziiglich an die Stirn, weil ich
sozusagen, was diese grundsétzlichen Fragen
angeht, hier nicht erkenne, dass zumindest
bezogen auf die rechtlichen Anforderungen, auf
die verfassungsrechtlichen Anforderungen, aber
auch auf die Bediirfnisse der Sicherheitsbehérden
hier unterschiedliche Standards in unterschied-
lichen Landern an den Tag gelegt werden sollten
— das will sich mir einfach nicht erschliefen. Es
will sich mir auch aus der Biirgerrechtsperspek-
tive nicht erschlieBen. Insoweit haben Sie hier
einen ganz grundsétzlichen Punkt, der sich nicht
beschrinken ldsst auf Diskussionen von VE oder
VP oder Ahnlichem. Lassen Sie mich noch einen
weiteren Punkt anfiigen, der sozusagen eine
Briicke macht, den ich fiir iberaus bedeutsam
erachte, weil er die Rechtspraxis betrifft. Ein
wesentlicher Teil der Rechtspraxis scheint mir
doch in Teilen, und das bezieht in Teilen sogar
manche Teile der Justiz mit ein, ein Qualifi-
kationsthema zu sein, das vielleicht hier nicht
heute oder nur in Teilen in den Rechtsausschuss
gehort, aber bezogen auf die Anforderungen, die
hier nur angeklungen sind — in der Zukunft macht
es herzlich wenig Sinn, nur iiber Rechtsetzung zu
diskutieren, wenn ich dann in der Strafrechts-
praxis erlebe, und ich bin noch mit einer halben
Stelle in der dienstlichen Fortbildung unterwegs,
dass wir erhebliche Defizite bezogen auf die
Zukunft haben, das Recht auch tatsiachlich in der
Praxis anwenden zu kénnen. Und wir diskutieren
jetzt hier iiber Teile von verdeckten Ermittlungs-
malnahmen, die sozusagen das Hochreck der
Kriminalistik voraussetzen. Wir haben von den
beiden ehemaligen Leitenden Staatsanwélten in
der Runde hier schon einige Ideen davon gehort,
was das in der Rechtspraxis bedeutet. Nichts
davon ist trivial, auch auf der jetzigen Grundlage.
Jeder dieser Fille 16st fiir uns erhebliche
Voriiberlegungen aus, weil keiner von uns
natiirlich am Ende in der Hauptverhandlung sein
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Verfahren platzen lassen will, sondern wir sind
natiirlich davon motiviert, dass wir auf der einen
Seite versuchen wollen, Opfer zu vermeiden,
Kriminalitdtsprdavention im Blick zu haben, aber
natiirlich dann auch die Tdter am Ende verurteilt
sehen wollen. Und deswegen haben wir schon ein
erhebliches Eigeninteresse daran, rechtssicher
unterwegs zu sein. Und eine Randbemerkung zu
meinem Vorredner mdchte ich schon noch
machen, damit hier diese Verwirrung nicht offen
bleibt. Ich vermute, dass Herr Gazeas das auch so
gemeint hat, dass die ,,VP01“ sich als VE
betrachtet hat, aber das will ich doch nochmal
deutlich herausstellen: Ein VE ist ein Polizei-
beamter mit Strafverfolgungszwang, nicht nur
etwas ausgebildet, sondern gehort sicherlich zu
den am meisten qualifizierten Polizeibeamten in
diesem Teilbereich. Und wenn er sich auch
subjektiv so empfunden haben mag, so war er das
ohne Frage natiirlich nicht im Ansatz und all die
iibrigen Detailfragen stellt das jetzt nicht in
Abrede. Ich bin, auBler dass ich auch das
Spiegelbuch gelesen habe, nicht in weitere Details
involviert, aber wollte das nur nochmal gesondert
heraustrennen und wollte versuchen,
diesbeziiglich da ein bisschen zu sensibilisieren
iber die dogmatischen Debatten hinaus, die wir
hier gerade gemacht haben. Das heilit, mein
Petitum wiirde auch in die Richtung gehen, dass
wenn wir liber gesetzliche Grundlagen
diskutieren, dann vielleicht am ehesten auf der
Ebene eines Gesetzentwurfs. Und eine allerletzte
Bemerkung, denn, wenn ich nur die Ziffer 1 c) in
Thren Vorschldgen lese, dann wiirde sie fiir einen
unbedarften Leser den Eindruck erwecken, Sie
wollen szenetypische Straftaten gerade geregelt
haben. Das wiére sozusagen eine sehr neue
zusdtzliche Debatte, aber nach dem Wortlaut Ihres
Textes muss man das im Prinzip so lesen. Das ist
derzeit nach meiner Leseart anders, und insoweit
kénnen Sie schon an diesen Einzelbeispielen
erkennen, dass wir uns im Moment nur an der
Oberfldche bewegen konnen und iiber ganz
grundsétzliche Fragen heute diskutieren kénnen.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Fiedler. Als Letzter hat das Wort Herr Conen
mit den Antworten auf die Fragen von Herrn
Maier und Frau Bayram.
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SV Stefan Conen: Vielen Dank. Ich fange mit der
Frage von Herrn Maier an: Die Frage der Stdrkung
oder Schwichung der Angeklagtenposition. Da
geht’s mir wie meinem Vorredner. Das hingt
natiirlich von der Regelung ab, wie die
ausgestaltet ist. Allerdings denke ich, dass wenn
die Vertrauensperson in der Strafprozessordnung
sozusagen als eigenes Ermittlungsmittel normativ
geadelt wiirde, dadurch dass sie gleichrangig oder
zumindest auf einer Ebene mit Telefoniiber-
wachung oder Ahnlichem auftauchen wiirde,
dass es die VP als Beweismittel vermutlich eher
starken wiirde, weil sie eine gesetzliche
Anerkennung findet, die ihr im Moment fehlt.
Damit einhergehen wiirde dann vermutlich eine
Schwichung der Position des Angeklagten. Wenn
gesagt wird, dass man sich vorstellen kann, dass
man einfach nur eine gesetzliche Regelung macht,
die die augenblickliche Praxis regelt, habe ich
damit meine Schwierigkeiten. Ich komme da
gleich noch drauf bei der Beantwortung der
Fragen von Frau Bayram, und ich folge dem hier
auch mit groBem Interesse, weil es regional
unterschiedlich ist anscheinend, wie mit
Vertrauenspersonen umgegangen wird. Die
RiStBV, finde ich, kénnen keine groBartige
Leitschnur sein, denn sie sind vom Bund gar
nicht in Kraft gesetzt worden. Sie sind hochstens
von den Innenministern der Lander fiir ihre
Lander adaptiert worden. Das birgt natiirlich auch
ein verfassungsrechtliches Problem auf einer
anderen Ebene. Strafprozessrecht ist ausschlie(3-
lich Bundeskompetenz. Dass im Prinzip die
Léander jetzt sagen, wir adaptieren die RiStBV an
der Stelle mehr oder weniger, die ja auch kein
Gesetz sind, sondern Verwaltungsvorschriften,
kann das nicht kompensieren. Und warum ich am
Ende, obwohl damit vielleicht eine Schwéichung
des Angeklagten einhergeht, und eine Stiarkung
der VP, dennoch dafiir votieren wiirde, dass es
eine Regelung geben muss, ist, dass wir die
augenblickliche Praxis eigentlich tatsdchlich gar
nicht kennen, sondern normative, glaube ich,
Idealvorstellungen haben, wie sie laufen sollte,
die so aber nicht ist. Und damit komme ich zu der
Frage von Frau Bayram: Wie sieht die Praxis aus,
habe ich Beispiele aus der Praxis? Dazu kann ich
sagen, Professor Jahn hat ja in wesentlichen
Teilen auch auf den Fall ,,Akbay“ Bezug
genommen. Ich war der Verteidiger von Herrn
Akbay, und zwar von der landgerichtlichen

19. Wahlperiode Protokoll der 136. Sitzung

vom 24. Mirz 2021

Seite 25 von 127



Instanz bis hin zum EGMR. Wie grof} die
Diskrepanz ist zwischen dem, was der EGMR
sieht und dem, was hier in der Praxis passiert ist,
kénnen Sie daran ermessen, dass Herr Akbay,
schon bevor ich die EGMR-Beschwerde eingelegt
habe, verstorben war, und der EGMR sich, ich
muss sagen, damit habe ich selber auch bedingt
nur gerechnet, sich dieses Falles wegen dem
anscheinend grundsétzlichen Bediirfnis
angenommen hat, diese Praxis in Deutschland zu
verurteilen. Damit, meine ich, ist auch ein starker,
ebenso wie es Herr Professor Jahn gesagt hat,
Fingerzeig gegeben, dass die nicht hinnehmbar
ist. Ich will als Beispiel aus der Praxis aber jetzt
nicht ,,Akbay“ nehmen, denn das kénnen Sie
alles nachlesen, das ist, auch wenn es noch nicht
auf Deutsch vorhanden ist, relativ transparent. Ich
will Thnen ein anderes Beispiel bieten, was jetzt
auch kein Ausreiller meines Erachtens ist. Ich
habe auch verteidigt in dem sogenannten
Wettbtiro-Mord hier in Berlin, wo zehn Hells
Angels einen Mann in einem Wettbiiro aufgesucht
haben und der erschossen worden ist, und alle
zehn sind verurteilt worden wegen gemein-
schaftlichen Mordes. In diesem Verfahren haben
auch V-Personen eine Rolle gespielt und es sind
am Anfang relativ schnell Beschuldigte verhaftet
worden, weil man der Meinung war, es liegen
mehrere VP-Hinweise auf die vor. Es stellte sich
im Weiteren heraus, dass einfach die VP-Fiihrung
— das meine ich auch mit mangelnder Kontrolle
und ich freue mich, wenn da Staatsanwalte in
anderen Bundesldndern glauben, da dauerhaft
dranzubleiben, in Berlin ist es so, dass eigentlich
nur die Vertraulichkeitserteilung durch die
Staatsanwaltschaft erfolgt und die weitere
Bearbeitung exklusiv eigentlich auch der
Informationsgewinnung durch die VP-Stellen.
Hier war es so, dass die VP-Stellen dann die
Hinweise der V-Person einfach durchnummeriert
haben und alle Verfahrensbeteiligten inklusive
der Staatsanwaltschaft davon ausgegangen sind,
das sind verschiedene VPs. Dass mit dieser
Nummerierung nur verschiedene Zeitpunkte
gemeint waren, wusste keiner. Daraufhin sind
Haftbefehle erlassen worden, weil man dachte, da
stlitzen sich gegenseitig Beweismittel, die in
Wabhrheit teilweise dann doch deutlich zu
reduzieren waren, weil es weniger VPs waren.
Das sind jetzt keine Geschichten eines
Verteidigers, der das aus seiner Perspektive nur
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sieht. Das Urteil aus diesem Prozess liegt
mittlerweile vor. Und es war ein Zeuge des
Mordes, der da am Nebentisch sal}, der dann als
VP auch gefiihrt wurde, der sich sozusagen auch
doppelte. Das Gericht hat diesen Zeugen in langer
Beweisaufnahme als VP enttarnt. Es ist auch
prozesstkonomisch — ich bin ja hdufiger im
Rechtsausschuss gewesen, weil die Prozess-
o6konomie den Gesetzgeber umtreibt. Prozess-
6konomisch ist das, was wir da im Moment
treiben, nicht in diesem ungeregelten Bereich,
weil Gericht, Staatsanwaltschaft, Verteidigung
auch regelméfig mit der VP-Fiithrung in den
Aufklarungsbemiihungen aneinander geraten und
man da in einer Grauzone ist, was miissen die
jetzt eigentlich sagen und wo kénnen sie sich auf
eine fehlende Aussagegenehmigung berufen. Wir
haben ewig viel Zeit damit verbracht. Das Handy
von dieser VP als Beispiel, und das ist ein
weiteres Manko — ich bin nach meiner Erfahrung
der Meinung, dass die VP-Fiihrer teilweise eine
zu groBe Néhe zu ihren VPs haben, deren
Vertrauen sie natiirlich brauchen, aber die sind
natiirlich auch der Gradmesser des eigenen
Erfolges der dienstlichen Arbeit. Das Handy
dieser VP ist beim Zeugen beschlagnahmt worden
und dadurch stellte sich auch heraus, dass sie
eine VP war. Die duzten sich nicht nur alle,
sondern da waren halt auch SMS, das kann man
alles in dem Urteil nachlesen, von den
VP-Fiithrern drauf. Da heifit es dann unter
anderem zu der VP und auch gleichzeitig lange
unerkanntem Zeugen: ,,Melde Dich, wenn Du
eingetrudelt bist. Ist wichtig, schlieBlich muss ich
sagen, dass Du vertrauenswiirdig bist.“ Und dann
kommt ein Smiley. Wenn das die Kommuni-
kationsform der VP-Fithrung mit ihrer VP ist,
drangt sich mir schon die Frage auf, ob das
eigentlich diese kritisch gebotene Priifung
beinhaltet, die die Staatsanwaltschaft auch zu
recht erwartet. Es gab einen weiteren Vermerk
spéter, da ist dieser Zeuge genannt worden, ich
nenne ihn hier nicht mit Namen, da heifit es in
dem Urteil: ,,Der Zeuge meldete sich nach
Auskunft des LKA 651“ — das ist in Berlin die
VP-Stelle — ,,und hat wieder eine seiner
unglaubwiirdigen Geschichten erzihlt.“ Das hat
nirgendwo Einfluss gefunden in die VP-Fiihrer-
vermerke, sondern das war ein Vermerk eines
anderen Beamten, der in der Hauptverhandlung
dann, auch im Urteil festgehalten, von seinem
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Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO
Gebrauch machen musste, nachdem wegen der
Abfassung dieses Vermerks ein Ermittlungs-
verfahren wegen Verletzung von Dienstgeheim-
nissen eingeleitet worden ist. Das heilt, das ist
das, was ich eingangs bemerkte: Wir fischen da
dermalen im Triiben. Es haben Polizeibeamte aus
Sicht des Gerichts da auch gelogen zum Schutz
der VP, weil sie die Identitit nicht aufmachen
wollten. Sie sind explizit gefragt worden, auch in
meiner Anwesenheit, ob sie moglicherweise
glauben, liigen zu diirfen, weil der Quellenschutz
iiber die Wahrheitspflicht gehe. Das haben sie
verneint. Das Gericht hat seine Schliisse daraus
gezogen. Man hat es nur ganz selten damit zu tun
als Verteidiger oder als Gericht, dass man
iiberhaupt so tief eindringt, aber was man da
findet im Triiben, ist ehrlich gesagt nicht Mut
machend dafiir, dass man diesen Bereich
ungeregelt lassen kann. Ich bin weiter gefragt
worden nach der Frage der Entlohnung. Und auch
das, meine ich, ist ein Punkt, wo es dringend
einer gesetzlichen Regelung bedarf. In dem schon
angesprochenen Fall ,,Akbay“ hat der Bundes-
gerichtshof 2013 ausgefiihrt, ist abgedruckt in der
NStZ 2014: ,,In den Akten sollte ebenfalls
vermerkt werden, ob eine Vertrauensperson fiir
ihre Tétigkeit eine Entlohnung zugesagt
bekommen oder gar erhalten hat. Der Senat” — in
dem Fall der 5. Strafsenat des BGH — ,,weist
darauf hin, dass Hohe und Erfolgsbezogenheit des
jeweiligen Honorars im Rahmen der gebotenen
umfassenden Beweiswiirdigung fiir die
Bewertung des Motivs der Vertrauensperson, mit
den Ermittlungsbehérden zusammenzuarbeiten,
relevant sein und entscheidungserhebliche
Bedeutung erlangen kann.“ So weit der 5.
Strafsenat des Bundesgerichtes in Strafsachen.
Wir haben ja hier verschiedene Staatsanwilte
auch aus anderen Ldndern, ich bin ja nicht nur in
Berlin tétig: Ich habe noch nie seit 2013 in einer
Akte irgendwo vermerkt gefunden, wie hoch das
Honorar war und ob ein Honorar gezahlt worden
ist! Wenn ich VP-Fiihrer frage in Berlin, ob es
dafiir ein Honorar gab, sagen sie: , Keine
Aussagegenehmigung.“. Konfrontiert man sie mit
diesen Zeilen, sagen sie: ,Ja, da hat unser
Justiziariat gesagt, das war eine Einzelfallent-
scheidung, das gilt sonst nicht.” Das ist
bemerkenswert, ich habe es IThnen eben
vorgelesen, dass die VP-Fiihrer, die ja sozusagen
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aus dem informationsverarbeitenden Gewerbe
stammen, diesen sehr allgemein gehaltenen und
generell geltenden Satz ernsthaft zu einer
Einzelfallentscheidung herunterdeklinieren
wollen. Wenn aber polizeiliche Mitarbeiter und
die Justiziariate an der Stelle dem hochsten
deutschen Gericht in Strafsachen und dem
Verfassungsgericht die Gefolgschaft verweigern,
denke ich, ist eine gesetzliche Regelung auch an
der Stelle tiberfdllig. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Conen. Ich war gerade drauf und dran zu
sagen, was Sie so erzdhlen, das ist so spannend,
dass wir dann gleich Staatspriifungen daraus
machen konnen. Das ist dann die andere Seite der
Medaille, denn sonst erfahren wir das ja nicht so.
Jetzt sind wir am Ende der ersten Beantwortungs-
runde. Jetzt kommen die ndchsten Fragen, Herr
Strasser und Herr Miiller, konnen wir gleich in
der Reihenfolge vorgehen. Und ich sage dazu,
dass wir um 17 Uhr Schluss machen, also miissen
wir uns jetzt etwas kiirzer fassen. Ich habe alle
gesehen und Herrn Strasser als Ersten.

Abg. Benjamin Strasser (FDP): Meine Frage ist
auch ganz kurz. Die gleiche Frage geht an zwei
Sachverstdndige, an Herrn Professor Dr. Jahn und
Herrn Dr. Gazeas. Der Punkt ist ja aufgeworfen
worden, die Wahlperiode neigt sich dem Ende zu,
wir haben keinen Gesetzentwurf, sondern einen
Antrag mit verschiedenen Punkten an die
Bundesregierung, einen Gesetzentwurf zu
erarbeiten und dem Parlament vorzulegen. Was
sind denn Thre Empfehlungen, was jetzt das
Parlament mit diesen beiden Antrdgen machen
soll?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Das war in der Tat eine kurze Frage. Weiter zu
Herrn Miiller.

Abg. Axel Miiller (CDU/CSU): Ich nehme einen
Perspektivwechsel vor. Nachdem ich vorher die
beiden Staatsanwilte gefragt habe, frage ich jetzt
die Richterin, die Frau Stockinger, zwei Fragen an
die Frau Stockinger. Die erste Frage: Sie waren,
glaube ich, auch schon mal im Staatsschutzsenat
oder sind im Staatsschutzsenat, und auch da,
denke ich, hatten Sie es ofters bei der Tatsachen-
feststellung mit Vertrauenspersonen als
Beweismittel zu tun. Einfache Frage: Wiirde
Thnen die Aussage einer Vertrauensperson zur
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Uberzeugungsbildung geniigen oder erachten Sie
dann noch weitere Beweismittel fiir zwingend
erforderlich, um darauf eine Uberzeugungs-
bildung stiitzen zu kénnen? Weil nach dem
Referat von gerade, kénnte man ja meinen, wir
stiitzen uns da auf Vertrauenspersonen. Die
zweite Frage: Wie wichtig schétzen Sie eigentlich
Vertrauenspersonen beispielsweise im Rahmen
von Clankriminalitdt oder auch im terroristischen
Milieu ein? Aber auch unter Beriicksichtigung des
Zeugenschutzes. Wir machen ja momentan ganz
viel wieder in Richtung mehr Schutz fiir die
Zeugen bis hin zu den Personalien, die wir nicht
mehr erheben wollen und Ahnliches, damit die
nicht 6ffentlich werden. Wie sehen Sie denn da
die Rolle einer VP im Unterschied zum VE, was
ihren Schutz anbelangt nach Beendigung des
Verfahrens? Weil das hier ja auch immer
auftaucht, die VP sei ja so gefdhrdet oder nicht
gefdhrdet.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Miiller. Frau Bayram.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Ich wollte mich nochmal ganz
ausdriicklich bedanken fiir die Moglichkeit, dass
wir hier aus der Praxis das ein oder andere
mitbekommen und méchte nochmal zwei Fragen
an Herrn Conen richten. Und zwar zum einen,
wie Sie denn der Ansicht sind, dass die V-Person-
Einsétze kontrolliert werden sollten und auch von
wem? Und die zweite Frage, die ich hétte, wire:
Sind Sie der Ansicht, dass das geregelt werden
kann in weiten Teilen oder gibt es auch Bereiche,
von denen Sie sagen, dass auf den Einsatz von
V-Personen grundsitzlich eher verzichtet werden
sollte, also dass man das gesetzlich eben auch
ausschlieBen sollte fiir bestimmte Bereiche?
Soweit von mir, vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Gleich weiter zu Herrn Movassat.

Abg. Niema Movassat (DIE LINKE.): Danke schon.
Meine erste Frage geht an Herrn Professor Jahn.
Sollten die Entschddigungen fiir Strafverfolgungs-
malnahmen in Fillen der rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation und anderer Verst6Be gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens aus Artikel 6
EMRK gesondert geregelt werden? Das andere ist
eine Minifrage an Herrn Conen zu den sehr
interessanten Ausfithrungen. Sie sagten ja, die
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geben Thnen dann keine Auskunft tiber das
Honorar. Kommen Sie iiber das Thema
Aufwandsentschddigung an eine Auskunft? Weil
dahinter verbirgt sich ja oft auch das eigentliche
Honorar im anderen Begriff. Im Ubrigen kann ich
Thre Auffassung teilen, man hort 6fter von so
Austausch zwischen VP-Fiihrer und VP mit
,mein Lieber“ usw. Also das gibt’s, glaube ich,
relativ haufig.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Movassat. Frau Rawert als Letzte.

Abg. Mechthild Rawert (SPD): Danke. Meine
Fragen gehen wieder an Herrn Fiedler und an
Herrn Heger. Erst an Herrn Fiedler: Wir gehen
natiirlich davon aus, dass Ermittlungs- und
Justizbeamte ihr Vorgehen an geltendem Recht
ausrichten. Und nun wiirde es uns interessieren,
ob es den Beamt/-innen bei weniger ausfiihr-
lichen Landesvorschriften an Rechtssicherheit
fehlen wiirde? Und die Frage, welche Unter-
stiitzung erwarten die Kriminalbeamt/-innen und
zustdndigen Ermittler/-innen von der Bundes-
politik? Das ist die Frage an Herrn Fiedler. An
Herrn Heger: Sie konnte ja der FDP-Antrag auch
noch nicht tiberzeugen und Sie warnen auch vor
einem Schnellschuss. Einer Ubernahme des im
FDP-Antrag erwdhnten Modells des § 9 Bundes-
verfassungsschutzgesetz stehen Sie skeptisch
gegeniiber. Frage: Kénnen Sie uns erldutern,
weshalb der Vergleich von Verfassungsschutz-
behérde und Strafverfolgungs- und Gefahren-
abwehrbehorde uns nicht weiterbringt? Uns
wiirde interessieren, ob die Wahrheitsfindung im
gerichtlichen Verfahren durch das Fehlen der
Vertrauensperson beeintrachtigt wird.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Rawert. Jetzt miissen wir auf die Uhr
gucken, konnen letztlich nur zwei Minuten fiir
die Antworten gewdhren und fangen jetzt wieder
alphabetisch an. Herr Conen hat zwei Fragen von
Frau Bayram und eine Frage von Herrn Movassat
zu beantworten.

SV Stefan Conen: Ich werde versuchen, jetzt
schnell zu machen und doch hoffentlich
erschopfend. Soll eine VP kontrolliert werden?
Ich bin der Meinung, nicht nur sie soll, sondern
sie muss, und das ist Rechtsprechung des EGMR.
Die von mir in der Vorantwort zitierte teilweise,
moglicherweise auch ungesunde Ndhe zu den
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VP-Fiihrern sollte man meines Erachtens dadurch
ersetzen, dass die Staatsanwaltschaft direkt, und
da bin ich bei den Kollegen der Staatsanwalt-
schaft, die sagen, wir wollen da auch zuverldssige
Leute haben, dass man gesetzlich da normativ
eine direkte Verantwortung des Staatsanwalts
oder des Dezernenten der Staatsanwaltschaft fiir
diesen VP-Einsatz normiert, damit dann auch
eine stdrkere Kontrolle da ist und sich auch die
VP-Fiithrer anders kontrolliert fithlen. Der EGMR
sagt —und das ist aus dem Urteil, aber nicht nur
aus dem Urteil ,,Akbay* — dazu, dass VP-Einsétze
natlirlich immer das Risiko der Tatprovokation
bergen. Und er sagt, wenn eine Tatprovokation im
Raum steht, es am Staat ist, und in dem Fall an
der Staatsanwaltschaft, zu beweisen, dass eine
solche nicht stattgefunden hat. Wie kann man das
tun? Naja, nur indem man den Einsatz halt eng
kontrolliert. Das heif3t, der EGMR fordert
eigentlich in diesem Bereich, wo ein Risiko
gesetzt wird durch Einsatz von Privaten, dass
dieses Risiko gleichzeitig auch engmaschig
kontrolliert wird. Ich finde, wenn man die VP
regeln will, dann gehort auch dazu, dass die
EGMR-Rechtsprechung umgesetzt wird und
dieser Bereich engmaschig kontrolliert wird und
hinterher transparent gemacht werden kann, ohne
Quellenschutz zu gefdhrden. Der EGMR bezieht
sich ja nur auf Mindeststandards. Welche
Bereiche sollten nicht oder wo sollten VP-
Einsétze verboten werden? Das mafe ich mir
ehrlich gesagt nicht so richtig an zu beurteilen,
weil das schon Sache der Strafverfolgungs-
behorden bzw. des Gesetzgebers ist, das zu regeln.
Ich bin aber der Meinung, da bin ich, glaube ich,
auch mit allen hier eins, der Staat sollte nicht bei
Bagatell- oder mittlerer, sondern nur bei schwerer
Kriminalitdt auf solche Leute zurtickgreifen. Zu
der Frage von Herrn Movassat zu der Aufwands-
entschddigung: Also unter dem anderen Begriff
kommt man da nicht ran. Es gibt ein Verfahren,
ich kann das Ihnen vielleicht nachliefern, es hat
vor dem Landgericht Berlin stattgefunden. Da hat
eine VP ihren Aufwand einzuklagen versucht —
,Mir war mehr versprochen worden, als ich jetzt
hier bekommen habe.“ — und in ihrer Klage-
begriindung sind dann da die Tarife eingetragen
worden. Das bezog sich aber auf einen Zeitraum
von 2001 bis 2003, das wird jetzt im Moment
nicht gelten. Ich bin aber der Meinung, dass, wie
gesagt, wenn der Bundesgerichtshof das fordert,
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muss es dem Gesetzgeber nur recht und billig
sein, das umzusetzen. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Conen. Als Nachster Herr Fiedler mit der
Antwort auf die Frage von Frau Rawert.

SV Sebastian Fiedler: Ich versuche es mal, etwas
zuzuspitzen, weil die Frage war, was ich mir jetzt
wiinsche von der Bundespolitik. Da fallt mir
mehr als fiir eine halbe Stunde ein, aber ich will
versuchen, das auf einen Punkt herunterzu-
dampfen, weil ich mich durchaus heute an ein
paar Aussagen so ein bisschen als Grundlage der
Diskussion gestort habe. Dazu gehorte das
»ungeregelte Elend“, der , triibe Tiimpel“ und die
starke Ausrichtung an der ,,VP01“, dem
Spiegelbestseller. Wenn das sozusagen die
Grundlage kriminalpolitischer Entscheidungen
sein sollte, dann hitte ich da ein massives
Storgefiihl. Das ist ein Punkt, den ich so ganz
grundsétzlich vorausschicken will, wenn man so
etwas regelt. Wir haben ja heute wenig Erfolgs-
geschichten gehdort, die es, glaube ich, bedeutend
mehr gibt, als sozusagen die Elendsbeschreibung,
die hier heute natiirlich sich auf den rechtlichen
Zustand — das habe ich schon verstanden —
beziehen soll. Mein Wunsch an die Bundespolitik
ist sozusagen auf der Erkenntnisebene zunéchst
einmal etwas vorauszusetzen fiir die kriminal-
politische Debatte. Das heilit, iiber welche
Herausforderungen und Phédnomene diskutieren
wir eigentlich, bei denen wir besonders unter
anderem auf VP angewiesen sind? Und da
kommen wir zur Diskussion auch an Stellen, wo
ich gerne mit Thnen auch in die Diskussion
einsteigen wiirde, ob wir in bestimmten
Phédnomenbereichen, ndmlich zum Beispiel der
Korruption und Wirtschaftskriminalitét, sogar
eher zusitzliche Moglichkeiten benétigen, um
Vertraulichkeit zuzusichern, weil es ja nicht
immer um Leibes- und Lebensgefdhrdung geht,
sondern um andere Nachteile, bei denen das
nicht immer so leicht fallt. Und ich will
sozusagen deutlich machen, dass das von der
Dimension und der Herausforderung, glaube ich,
vielfach etwas missverstanden wird. In der
offentlichen Debatte kommt kaum vor, dass wir
nach konservativen Schatzungen von Europol
liber 5.000 Gruppierungen der Organisierten
Kriminalitdt diskutieren. Wir diskutieren nur
punktuell mal {iber 16 Tonnen Kokain, die
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irgendwo ankommen, sind uns gleichzeitig alle
bewusst, dass wir es mit durchaus betrédchtlichen
Gefahren fiir den demokratischen Rechtsstaat zu
tun haben. Und dann miissen wir sozusagen
beides diskutieren. Wir miissen die berechtigten
Anliegen von zum Beispiel Professor Jahn und
anderen in dieser Runde zur Kenntnis nehmen,
die Menschenrechtsperspektive, und miissen aber
auf der anderen Seite eben auch danebenstellen,
welche Herausforderungen wir aus einer
gesellschaftlichen Sicht heraus fiir die
Ermittlungsbehorden zu diskutieren haben. Und
die sind nicht trivial und sie sind schon gar nicht
monokausal. Wenn wir das beides zusammen-
bringen, dann kommen wir im Ergebnis jedenfalls
dazu, dass wir dringend auf die Unterstiitzung
von Menschen aus dem kriminellen Milieu
angewiesen sind. Und iibrigens nicht nur zur
Repression, sondern auch zur Pravention
benotigen wir solche Menschen, die uns helfen,
Leute auch aus dem Gefiige herauszubringen. Das
wire eine Debatte, die ich mir, das ist ja hier
vielfach schon angeklungen, fiir die nédchste
Legislaturperiode dann auch wiinsche.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Gazeas.

SV Nikolaos Gazeas: Thre Frage war danach, wie
man mit dem Antrag umgehen sollte im Hinblick
auf das, was vorgetragen wurde. Sicherlich wird
man kein Gesetz machen kénnen noch in dieser
Legislaturperiode, ich glaube, da sind wir uns alle
einig. Gleichwohl halte ich eine blofle Ablehnung
dieser beiden Antrdge auch nicht fiir den
richtigen Weg, denn was man durchaus machen
kann, ist, so meine ich, ein Beschluss hier im
Rechtsausschuss, der trotz des Diskontinuitits-
grundsatzes ein wichtiges Signal an den

20. Deutschen Bundestag senden wiirde und an
die dem vorausgehenden, davon gehe ich mal
aus, Koalitionsverhandlungen. Insoweit konnte
man etwa, Sie haben jetzt, wenn ich den
FDP-Antrag etwa nehme, unter III. die Forderung
an die Bundesregierung, eine Rechtsgrundlage zu
schaffen — das kénnte man auch allgemeiner
halten, indem man sagt, eine geeignete, den
Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts
und des Europédischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte geniigende Rechtsgrundlage fiir
den rechtssicheren Einsatz von Vertrauensleuten
im Strafverfahren zu schaffen. Das wire ein
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Signal. Ich hoffe, dass zumindest auf dieser
Minimalebene denn auch Konsens besteht. Alles
andere wiirde mich irritieren. Und einen
Ankniipfungspunkt hitten Sie im Ubrigen auch,
also einen weiteren neben all den vielen, die Sie
hier gehdrt haben, meine ich: Die 90. JuMiKo
(Justizministerkonferenz) hat in ihrer Sitzung am
7. November 2019 ja dieselbe Aufforderung oder
Bitte an das BMJV adressiert, da ist eben nur noch
keine Antwort gekommen, obwohl die Materie da
ist. Und ein letztes Wort: Mein Vorredner Herr
Fiedler hatte ja eben angesprochen, dass man sich
das ein oder andere, so habe ich es verstanden,
auch noch in rechtstatsdchlicher Hinsicht mal
anschauen muss. Ich glaube, das brauchen wir
alles gar nicht. Wir brauchen weder eine Enquete-
Kommission noch jahrelange rechtstatsédchliche
Erhebung, um die hier zu regelnden Fragen einer
gesetzlichen Regelung zuzufiihren. Das wire also
etwas, was man in der neuen Legislaturperiode,
so meine ich, auch sehr rasch angehen konnte.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Gazeas. Als Néchster Herr Heger mit der
Antwort auf die Frage von Frau Rawert.

SV Prof. Dr. Martin Heger: Vielen Dank. Im
Grundsatz bin ich ja bei Herrn Gazeas. Der
nidchste Bundestag soll das durchaus diskutieren
konnen, aber ich warne trotzdem auch insoweit
weiterhin vor Schnellschiissen. Das wurde ja
gerade schon angesprochen von Frau Rawert. Ich
mochte nur noch einmal darauf hinweisen, selbst
wenn wir uns einig sind {iber die Frage, was eine
Tatprovokation zur Folge haben soll, bin ich doch
nicht ganz sicher, ob wir es so dezidiert
formulieren kénnen, was eine Tatprovokation ist
bzw. wann sie rechtsstaatswidrig ist, dass es im
Einzelfall eins zu eins gehandhabt werden kann.
Sonst hat man eine Ganz- oder Gar-Nicht-Losung,
volle Einstellung, wenn es eine ist, aber wir
wissen nicht was. Und da, das ist ein typischer
Fall, wo ich dringend vor einem Schnellschuss
warnen wiirde, weil irgendwie versenkt man sich
selbst, so wie es der Gesetzgeber 1968 mit der
Verjahrung von NS-Verbrechen gemacht hat, das
war ja auch aus Versehen, zumindest sagt man
das heute, und plétzlich hdngt man in einem
zwingenden Verfahrenshindernis und sagt: Ja, wir
haben das bléd formuliert, wir miissen jetzt aber
alle Verfahren einstellen, weil das rechtsstaats-
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widrig ist, obwohl es das vielleicht gar nicht ist
im Einzelfall. Deswegen warne ich davor, das
wiirde ich gerne doch etwas deutlicher diskutiert
haben, und das sagen, wie gesagt, mir bekannte
Anmerkungen auch, dass diese Frage damit
keinesfalls geklart ist mit der Frage der Folgen.
Das darf man nicht miteinander verwechseln.
Wieso sage ich, man soll nicht §§ 9a und 9b
Bundesverfassungsschutzgesetz einfach
ubernehmen? Schlicht weil § 9b des
Bundesverfassungsschutzgesetzes am Anfang
heiBit, dass entsprechend die Regelungen fiir
Vertrauensleute, das wéren hier die V-Personen
im Strafprozess, die Regelungen iiber den
Verdeckten Ermittler eins zu eins, also
entsprechend anzuwenden sind. Da habe ich
doch grofle Bedenken. Das ist hier deutlich
geworden, dass mindestens bei der
Strafverfolgung der Einsatz von Verdeckten
Ermittlern wohl doch eine andere Sache ist, und
die sollte man nicht allzu eng aneinander
bringen. Vielleicht kénnte man das, da bin ich
gerade auf die Idee gekommen, fiir ausldndische
Verdeckte Ermittler, die V-Personen hier sind,
tatsdchlich so machen. Das wiirde vielleicht eine
Européisierung der Strafverfolgung im Schengen-
Raum auch durchaus nahelegen. Aber ob man das
eins zu eins auch fiir aus dem kriminellen Milieu
oder aus kriminellen Gruppen angeworbene
Personen machen sollte, das wiirde ich doch mit
einem groBen Fragezeichen versehen. Wenn man
es so machen sollte, miisste man es jedenfalls
auch intensiver diskutieren. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Heger. Als Nédchster Herr Jahn mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Strasser und
Herrn Movassat.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: Herr Strasser fragt
danach, wie es jetzt weitergehen soll. Ich stimme
einigen Vorrednern darin zu, dass die Ergebnisse
der heutigen Ausschussanhdrung jedenfalls
Gegenstand des Koalitionsvertrages der
Koalitionédre im 20. Bundestag sein sollten. Nun
wissen wir ja nicht, wer die vertragsschliefenden
Parteien sind und kénnen das noch nicht néher
ermessen, aber wir haben doch heute drei
Kolleginnen und Kollegen aus dem BMJV unter
uns, den zustdndigen Unterabteilungsleiter, die
Referatsleiterin, die aus dem, was wir heute hier
diskutiert haben, sicherlich ihre gewohnt klugen

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Schlussfolgerungen ziehen werden und
moglicherweise schon bis in den September
etwas vorratig haben. Ich will nochmal daran
erinnern, insofern haben wir ja doch einen
Konsens gefunden, dass das BMJV im Anschluss
an unsere Expertenkommission zur effektiveren
und praxistauglichen Gestaltung des
Strafverfahrens im Jahre 2016 in einem allerersten
Non-Paper, dem sogenannten Rohentwurf, ja
schon mal eine Regelung vorgeschlagen hat. Aber
da hat fiir mich die heutige Sitzung erbracht, dass
das von niemandem gewollt ist, denn die sah vor,
VP und VE identisch zu regeln. Und das ist ja
communis opinio heute gewesen, da haben auch
Herr Abgeordneter Miiller, Herr Fiedler, Herr
Kollege Heger gesagt, das geht so nicht und das
wiirde ich auch so sehen, das wére unterkomplex.
Zweite Frage von Herrn Movassat: Die Proble-
matik der Entschddigung fiir Strafverfolgungs-
maBnahmen. Das ist sicherlich auch etwas, was
die Kolleginnen und Kollegen aus dem BMJV zu
bedenken haben werden. Erst die Stellungnahme
von Herrn Heger hat mich darauf aufmerksam
gemacht, dass das geltende Recht hier im

§ 6 Absatz 1 Nummer 2 des Strafverfolgungs-
entschddigungsgesetzes eine Falle bereithalt, wo
es ndmlich heilit, dass im Fall der Einstellung des
Verfahrens wegen eines Prozesshindernisses die
Strafverfolgungsentschddigung versagt werden
kann. Und die Anreizwirkung, die an dieser
Stelle ausgeht, die ist natiirlich fatal. Und deshalb
wiirde ich vorschlagen, ein Semikolon einzu-
fiihren nach der Nummer 2, und das fir die
sogenannten Bestrafungsverbote, das ist die
Terminologie von Meyer-GoBner im Standard-
kommentar, auszuschlieBen, um die Anreiz-
wirkung zu dem zu sagen, nein, wir machen hier
kein Verfahrenshindernis und geben dann am
Ende auch keine Entschddigung. Letzter Teil
meiner Antwort: § 7 Absatz 3 Strafverfolgungs-
entschddigungsgesetz, der ist ja gerade nun erst
im Oktober gedndert worden, gibt jetzt 75 Euro
pauschaliert Entschddigung. Ich kénnte mir
vorstellen, dass man hier auch eine Ergédnzung
vornimmt und fiir den Fall der sogenannten
Bestrafungsverbote, also auch rechtsstaatswidrige
Tatprovokationen, diesen Satz noch erhéht. Im
europdischen Kontext haben wir viele Lander, die
beispielsweise bis zu 200 Euro geben. Und
dartiiber wird auch zu diskutieren sein. Das ist
aber ganz klar eine Frage vollig freien politischen
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Ermessens. Da kann der Gesetzgeber, dieses Hohe
Haus, entscheiden — natiirlich immer beraten
durch die Haushélterinnen und Haushélter.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Sie sprechen einen richtigen Punkt an. Das
Gesetz haben wir vor einigen Wochen gerade hier
auch beraten und die Haushaltsfrage war immer
im Hintergrund, spielte eine Rolle. Frau
Nieradzik, Sie haben es angesprochen, ist aus
dem BM]JV zugeschaltet, und schreibt ganz sicher
intensiv mit. Und wenn Sie sagen, es kommt in
den Koalitionsvertrag, dann kommt es vorher in
die Parteiprogramme rein und dann ist es die
Grundlage fiir den Koalitionsvertrag, das muss
man manchmal sagen, weil manchmal auch im
juristischen Umfeld dieser Aufbau der
verschiedenen Schritte nicht so richtig klar ist.
Jetzt als Letzte Frau Stockinger mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Miiller.

SV Barbara Stockinger: Die erste Frage, ob die
Aussage einer VP gentigt: Da muss ich nur kurz
richtigstellen, ich bin zwar in einem Strafsenat
beim Oberlandesgericht, aber nicht Staatsschutz-
senat, sondern Beschlusssenat. Aber wir haben es
natiirlich auch mit Haftentscheidungen zu tun,
wo wir den Tatverdacht tiberpriifen miissen. Wir
in Bayern wechseln ja, ich war sehr lange
Staatsanwiéltin. Mir hétte es schon als Staats-
anwaltin nicht gereicht, alleine auf Grundlage
einer VP-Aussage, die ich nicht weiter verifi-
zieren kann, eine Anklage zu erheben. Ziel, so
haben es ja die Kollegen schon gesagt, der
Staatsanwaltschaft eines VP-Einsatzes ist immer
entweder eine noeP, eine TU (Telefoniiber-
wachung) oder sonstige belastbare Beweis-
mittelsicherstellung oder Sonstiges zu erlangen.

Allein eine VP-Aussage wiirde mir nicht gentigen.

Die zweite Frage nach der Wichtigkeit: Auch das
ist heute schon angeklungen. Gerade im Bereich

Schluss der Sitzung: 16:57 Uhr

Dr. Heribert Hirte, MdB
Stellvertretender Vorsitzender

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Terrorismus, Clan, Ethnien wie Tschetschenen
und Sonstige, kommen wir ohne VPs nicht so
weit, wie wir heute kommen. Auch da ist es Ziel
des Einsatzes, dass man irgendwie den Einstieg
bekommt oder auch Informationen allgemeiner
Art aus diesem raus, aber gerade in dem Bereich
scheitert oftmals ein VE-Einsatz, da ist der VP-
Einsatz sehr wichtig. In diesem Bereich handelt
es sich meistens um Nahbereichs-VPs, also VPs,
die aus dem Dunstkreis der Zielpersonen
stammen, so dass dann auch der Zeugenschutz
hier fiir den Schutz der VP nicht weiterhilft, weil
das hieBe ja fiir die Vertrauensperson, dass sie
anschlieBend aus dem gewohnten Umfeld
verschwindet, um sich irgendwo sonst in den
Zeugenschutz zu begeben. Zeugenschutz hat auch
ansonsten im Bereich VP viele Schwierigkeiten,
weil es sich ja dann doch um Personen aus dem
kriminellen Milieu handelt und im Zeugenschutz
braucht man eine gewisse Zuverldssigkeit und
nicht jemanden, der dann dort, wo er als Zeuge
untergebracht wird und betiiddelt und behiitet
wird, sich ein neues kriminelles Umfeld sucht.
Also der Zeugenschutz ist in der Regel bei VP
nicht die gelungene Wahl, um die Personen vor
Gefdhrdung zu schiitzen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Stockinger. Mit dem Tiimpel haben wir
angefangen, mit dem Dunstkreis héren wir auf.
Wir sind am Ende der Anhdrung. Wir haben viel
Input bekommen, ich habe manches gelernt, auch
im tatsdchlichen Bereich. Was wir damit
anfangen, das entscheiden die Kolleginnen und
Kollegen hier auf den verschiedensten Wegen.
Sicher ist eines, es ist zum Thema gemacht
worden und das ist der Sinn der Anhé6rung.
Herzlichen Dank, ich schlieBe die Sitzung.
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Rechtsanwalt
Stefan Conen
Meinekestr. 3
10719 Berlin

Stellungnahme zur gebotenen gesetzlichen Kodifizierung des Einsatzes von V-
Personen fiir den Republikanischen Anwiltinnen- und Anwaltverein e.V. sowie fiir
die Strafverteidigervereinigungen gelegentlich der Sachverstandigenanh6érung im
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages

LHierbei ist noch anzumerken, dass es im Gange der hier
beschriebenen Polizei keine Spitzel, keine heimlichen
Aufklérer bedarf. Verheimlichung ist alle Male klein, niedrig
und unmoralisch (...) Wem soll denn der Staat diesen
entehrenden Auftrag geben? Soll er selbst zur Ehrlosigkeit
und Unmoralitdt aufmuntern, und sie zur Pflicht machen?
Dann, wenn der Staat einmal bei einigen Menschen
Heimlichkeit autorisiert, wer ist ihm denn Biirge, dass nicht
diese selber ihre Verborgenheit zum Vergehen nutzen?*

Johann Gottlieb Fichte'’

1.

Schon seit langerem wird eine gesetzliche Grundlage flr das Tatigwerden von sog.
V-Personen gefordert. Die in der Rechtsprechung und Praxis bislang
herangezogenen allgemeinen Kompetenzbeschreibungen der §§ 161, 163 StPO
erweisen sich bei naherer Betrachtung als untaugliche Kriicken und gentgen nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen, nach welchen staatlich veranlasstes
Handeln, das mit Grundrechtseingriffen verbunden ist, zu normieren ist. Zutreffend
kommt auch der wissenschaftliche Dienst des Bundestages in seinem Gutachten
aus dem Jahr 2019 zu diesem Ergebnis.? Dies ist auch nur konsequent, wenn man
sich vor Augen flhrt, dass jeder gezielte V-Person-Einsatz, der sich gegen einen
Blrger richtet, mindestens in dessen Grundrecht auf informationelle

Selbstbestimmung eingreift.> Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in seinem

! Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre, angewandtes Naturrecht, Bd. Il, S. 155f.

2 Gutachten WD3-3000-252/19 zu dem Ergebnis, dass die verfassungsrechtliche Legitimation von VP-Einsitzen,
bei denen die VP die Zielperson durch Tauschung ausforscht, einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

3 Zu unterscheiden sind bei Informationsgewinnungen durch V-Personen solche, die , lediglich” bereits bei ihr
vorhandene Informationen aus dem Umfeld der Zielperson anonymisiert liefern (in der Praxis sog. ,, Warm-
VPs“) und solche, die staatlich zur Informationsgewinnung an die Zielperson herangespielt werden (sog.
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sog. ,Volkszahlungsurteil* ausgefihrt, dass der Birger, um die Chance der
Personlichkeitsentfaltung zu haben, wissen muss, wer wann was Uber ihn wisse.
Dieses Wissen ist gerade — und ganz besonders dann — gefahrdet, wenn der
Blrger gar nicht bemerkt, dass Gberhaupt personenbezogene Daten im staatlichen
Auftrag uber ihn erhoben werden. Dies bedeutet natirlich nicht, dass verdeckte
Ermittlungsmethoden per se unzuldssig und untunlich waren. Es bedeutet
lediglich, dass sie stets einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung mitbringen, welcher nur aufgrund einer gesetzlichen Grundlage
zulassig sein kann. In seinem Urteil zum BKAG hat das Bundesverfassungsgericht
judiziert, dass ,das Ausnutzen von Vertrauen durch Verdeckte Ermittler oder
Vertrauenspersonen“ als ,sehr schwerwiegender Grundrechtseingriff’ zu
bezeichnen ist.* An einer gesetzlichen Grundlage, obschon verfassungsrechtlich
notwendig, fehlt es dem strafprozessualen V-Personenwesen jedoch nach wie vor

in Ganze.%

Damit ist indes nur das normative Elend beschrieben, nicht aber seine Lésung. Fir
eine solche brauchte es eine ehrliche und griindliche Bestandsaufnahme des V-
Personenwesens in der Bundesrepublik, das strafprozessual nicht nur aufgrund
einer fehlenden Ermachtigungsgrundlage rechtsstaatswidrig ist. Die gegenwartige
Praxis ist in ihrer Auspragung in der Rechtswirklichkeit oder besser gesagt in ihrer
rechtstatsachlichen Entgrenzung, begunstigt durch normative
Verantwortungslosigkeit fir staatliches Handeln, in einer rechtsstaatlich mehr als
dunkelgrauen Zone. Der status quo lieRe sich unter Beachtung rechtsstaatlicher
Grundsatze gar nicht zulassig kodifizieren. Um so dringlicher ist die Legislative zur
rechtskonformen Einhegung der vorhandenen nachfolgend zu beschreibenden

Auswiichse gefragt:

2.

Bereits die Zusage einer Vertraulichkeit gegenlber Personen, die strafprozessual
normativ Zeugen sind, bedarf einer sorgfaltig ausgestalteten gesetzlichen
Grundlage. Denn bei dem bislang informellen und unregulierten staatlichen Akt
einer Vertraulichkeitszusage handelt es sich sozusagen um einen Vertrag zu

Lasten Dritter, ndmlich zu Lasten der beschuldigten Zielperson. Bei dieser wird

,Kaltstart-VPs“) bzw. Umfeld-VPs, die zur weiteren Erforschung der Zielperson staatlich animiert werden.
Grundrechtsrelevant sind insbesondere die letzteren Konstellationen.

4 BVerfG, Urt. v. 20.04.2016 — 1 BvR 966/09.

5s. hierzu kritisch bereits Eschelbach in StV 2000, 390ff.

2
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nicht nur in deren Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen,
sondern auch aufgrund der versicherten Vertraulichkeit antizipiert, dass sie im
Falle eines spateren Prozesses keine Gelegenheit haben wird, die V-Person
unmittelbar zu befragen. Mithin wird mit der staatlichen Zusage einer
Vertraulichkeit dem Angeklagten sein Recht aus Art. 6 Abs. 3d EMRK genommen,
mit welchem die Europaische Menschenrechtskonvention ihm eigentlich
garantiert, ihn belastende Zeugen entweder direkt oder Uber seinen Verteidiger zu
befragen, ja konfrontieren zu kdnnen. Daneben greift die Vertraulichkeitszusage
auch in die Verpflichtung des Gerichts ein, sich des sachnachsten Beweismittels
im Sinne des auch verfassungsrechtlich hochgehaltenen Gebots der

,bestméglichen Sachaufklarung*® zu versichern.

All dies wird gegenwartig insuffizient durch die Vernehmung der sog. VP-
Flhrerlnnen, also derjenigen Beamtlnnen, welche die V-Person fihren
substituiert. Es bleibt fiir alle Verfahrensbeteiligten vollkommen unklar, ob die V-
Person massiv vorbestraft ist, ob sie etwa wegen Tauschungsdelikten wie Betrug,
falscher Verdachtigung oder gar Falschaussage vor Gericht verurteilt oder auch
nur polizeilich in Erscheinung getreten ist. Bewusst falsche Verdachtigungen einer
V-Person lassen sich justiziell kaum verfolgen, weil die Hlrde einer bewusst
wahrheitswidrigen Denunziation der Subsumtion der VP-Fuhrerin Uberlassen
bleibt, die allein Kontakt zur VP hat und deren subjektiven Tatbestand einschatzen
kann. Der Staatsanwaltschaft selbst fehlt es aufgrund der Anonymisierung der VP
regelmalig an zureichenden tatsachlichen Anhaltspunkten fiir eine eigene

Beurteilung und damit fur ein ggfls. gebotenes Einschreiten.

Die Wiedergabe der von der VP mitgeteilten Informationen vor Gericht erfolgt fast
immer nur gefiltert durch den oder die VP-Fuhrerin. Diese bekunden zur
Verlasslichkeit der V-Person stets, dass sich diese auch in der Vergangenheit als
,Zuverlassig“ erwiesen habe. Diese Aussage ist indes ein Muster ohne Wert. Zum
einen ist sie flir niemanden Uberprifbar. Zum anderen missen VP-Flhrerinnen in
foro regelmaRig zugeben, dass sie zumeist den Ausgang von Prozessen, welche
ihre Vertrauenspersonen ggf. angestolen haben, gar nicht rickgekoppelt
bekommen. Eine Qualitatskontrolle jenseits des Bauchgefihls der VP-Fuhrerln ist

in keiner Weise, obschon rechtsstaatlich angezeigt, institutionalisiert.

® BVerfGE 133, 168

3
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Der Unterzeichner hat im Ubrigen selbst erlebt, dass eine Vertrauensperson, die
vom Gericht in ihrem Agieren als unzuverlassig gebrandmarkt wurde und von
welcher der Bundesgerichtshof spater erwartete, dass geprift wirde, sie
strafrechtlich zu verfolgen, in der internen Bewertung der VP-Abteilung dessen
unbeschadet weiterhin als zuverlassig galt. Der gerichtlichen Bewertung des
gesamten Einsatzes sowie des VP-Agierens wurde polizeilich die Gefolgschaft
ebenso verweigert (Fall Akbay, BGH NStZ 2014, 277 ff., Rn. 48) wie einem
anderen Auftrag dieses Judikats (Kenntlichmachung der Entlohnung von V-Leuten

und deren Hohe in den Akten, dazu sogleich unter 3.).

Konsequenz aus diesem Umstand kann nur sein, dass gesetzlich das verankert
wird, was ohnehin Leitbild der StPO ist: Dass namlich die Staatsanwaltschaft als
,2Herrin des Verfahrens* auch dort in die Verantwortung genommen wird, wo
rechtsstaatliche und Transparenzdefizite bereits vorhanden und weiterhin
absehbar sind. Eine gesetzliche Kodifizierung muss daher i.S.d. § 160 StPO,
welcher der Staatsanwaltschaft die beherrschende und verantwortliche Rolle fur
das Ermittlungsverfahren zuschreibt, diese gerade auch im Bereich des V-

Personenwesens in die personale Verantwortung nehmen.

3.

In dem Verfahren Akbay ist die Bundesrepublik gerade jlingst wieder wegen
Verletzung des fairen Verfahrens durch eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation
verurteilt worden (vgl. EGMR 40495/15).” Die rechtsstaatswidrige Tatprovokation
ist in der gegenwartigen faktischen Ausgestaltung von VP-Einsatzen potentiell
weiterhin angelegt. Dies hangt (auch) unmittelbar mit der Entlohnung von
Vertrauenspersonen zusammen, welche zum einen geheim gehalten wird und
zum anderen — insoweit bestatigt durch zahlreiche VP-Fuhrerlnnenvernehmungen
in foro — an Art und Umfang der durch die VP dem Beschuldigten zugeschriebenen
Betdubungsmittel ausgerichtet ist. Es liegt mithin im finanziellen Interesse einer
Vertrauensperson einem als Zielperson ausgemachten (oder staatlich
zugewiesenen) Burger erfolgreich eines moglichst umfanglichen BtM-Handels zu
bezichtigen, zu Uberfihren und ggfls. zu verleiten. Auch wenn dies nicht die
Intention der VP-Entlohnung darstellt, ist es doch eine nicht selten zu
beobachtende Begleiterscheinung der jeweiligen Einsatze und keineswegs nur

eine allenfalls denktheoretisch mégliche, vollkommen abstrakte Gefahr. Gerade

7 EGMR v. 15.10.2020 Akbay vs. Germany
4
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hier zeigt sich in der gesetzlich ungeregelten Praxis zudem die fehlende
Bereitschaft der Behdrden, selbst hdchstrichterliche Rechtsprechung zu beachten.

So hat etwa in dem vorzitierten Urteil des Bundesgerichtshofs® dieser ausgefiihrt:

L~Zudem muss in einem Rechtsstaat schon der blo3e Anschein,
die Ermittlungsbehérden wollten etwas verbergen, vermieden
werden. Deshalb sollte in den Akten ebenfalls vermerkt sein, ob
eine Vertrauensperson fiir ihre Tétigkeit eine Entlohnung
zugesagt bekommen oder gar erhalten hat. Der Senat weist
darauf hin, dass Hbhe und Erfolgsbezogenheit des jeweiligen
Honorars im Rahmen der gebotenen umfassenden
Beweiswiirdigung fiir die Bewertung des Motivs der
Vertrauensperson, mit den Ermittlungsbehérden
zusammenzuarbeiten, relevant sein und
entscheidungserhebliche Bedeutung erlangen kann.*

Dieses BGH-Urteil stammt aus dem Jahre 2013 und betraf einen Berliner VP-
Einsatz, fir den der EGMR spater die Bundesrepublik wegen unzureichender
Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation verurteilte.® Der
Unterzeichner ist in diversen Berliner Verfahren, bei denen auch V-Leute eine
Rolle spielten, im Anschluss an dieses Urteil tatig gewesen. Seine regelmalig
gestellte Frage an die VP-Fihrung, ob und ggf. wie hoch die Entlohnung sei,
welche die V-Person bekommen habe, wurde und wird ebenso regelmaRig
abschlagig mit Verweis auf eine fehlende Aussagegenehmigung nicht beantwortet.
Die vom Bundesgerichtshof geforderte Aktenkundigkeit derartiger Entlohnungen
findet nicht statt. Dieser Fall, der wie gesagt ein Berliner Fall war und der die
Berliner VP-Fihrung betraf, wird in Hauptverhandlungen von der betroffenen
Behorde trotz des eindeutigen zitierten Wortlautes der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs stets dahingehend interpretiert, dass es sich insoweit um eine
,Einzelfallentscheidung“ gehandelt habe, der keine generelle Bedeutung beikame,
man mithin als VP-FUhrung weiterhin jegliche Angabe zur Entlohnung von VPs

verweigern diirfe.™

Diese bemerkenswerte Interpretation des vorzitierten Wortlautes der zitierten
Entscheidung ist so eigenwillig wie offenkundig unzutreffend. Sie illuminiert jedoch

die Verweigerung jedweder — selbst hochstrichterlich angeordneter — Transparenz

8 BGH NStZ 2014, 277

9 EGMR v. 15.10.2020 Akbay vs. Germany

10 verantwortlich fiir diese Einschitzung, so regelmaRig die VP-Filhrerinnen vor Gericht, zeichne das Justitiariat
der Berliner Polizei, dem diese Frage zur Beurteilung vorgelegen habe.

5
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und mag als Beispiel dafir dienen, weshalb es umso dringlicher gesetzlicher

Regelungen in diesem Bereich bedarf.

Entsprechend der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist daher auch gesetzlich
festzuschreiben, dass die H6he und Ausmall der Entlohnung von

Vertrauenspersonen transparent aktenkundig gemacht werden.

4,

Die fehlende Transparenz des V-Personenwesens zeigt sich auch noch in einer
anderen Konstellation regelmaRig im Gerichtssaal. Tatsachlich sind die
polizeilichen Abteilungen, welche die V-Personen flihren, regelmalig von den
ermitteinden Dezernaten personell (und meist auch raumlich) getrennt. In der
Theorie soll die VP-Fuhrung eigentlich nicht den Ermittlungsstand der ermitteinden
Behorde kennen. VP-Fuhrer berichten im Gerichtssaal denn auch regelmaRig,
dass sie uber Art, Ausmaf und Umfang der Ermittlungen, zu denen ihre V-Person
beitragt, nicht informiert sind, insbesondere auch keine diesbezlgliche
Aktenkenntnis haben. Sie kdnnen daher regelmafig auch nicht ausschlief3en,
dass die V-Person, welche ihnen anonymisiert Informationen Ubermittelt, nicht
auch von der die Ermittlung fihrenden Dienststelle als Zeuge unter Klarnamen
vernommen wird. Dies ist deswegen intrikat, weil spater die Verfahrensbeteiligten
den Eindruck vermittelt bekommen koénnen, dass sie mit zwei personalen
Beweismitteln konfrontiert sind, namlich zum einen einer anonymen V-Person,
aber dann auch mit einem namentlich bekannten Zeugen, der die VP gdfls. in
Teilen bestatigt. In Wahrheit handelt es sich tatsachlich jedoch nur um ein
personales Beweismittel, namlich eine Person, die einmal indirekt durch die VP-
Fihrung in die Hauptverhandlung unerkannt Informationen einfihrt und zum
anderen dies ,normal“ als namentlich bekannter Zeuge tut. Dem Gericht bleibt die
Personalunion der vermeintlich zwei Beweismittel in diesen Konstellationen
verborgen. Dies ist vor allem deshalb von Belang, weil nach der Rechtsprechung
auf die Aussage einer V-Person allein eine Verurteilung nicht gestitzt werden
kann, es sei denn, es gebe aullerhalb ihrer Aussage bestehende Indizien von
Gewicht, welche die V-Personenerklarung bestatigen wirden. Es bedarf keiner
weiteren Ausfiihrungen, dass diese Anforderung der Rechtsprechung leerlauft,
wenn die gleiche Person sich quasi selbst bestatigt und sei es nur in Teilen, weil

sie vermeintlich ,heikle Inhalte nur anonymisiert preisgab, ihre eigene verdeckte
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Aussage indes als Zeuge namentlich in anderen, vermeintlich weniger heiklen

Teilen bestatigt.

5.

Bei einer legislativen Kodifizierung des V-Personenwesens ist insbesondere
Bedacht auf die Rechtsprechung des EGMR zu nehmen. Dieser fordert, gerade
weil der Einsatz von Vertrauenspersonen wie vorstehend beschrieben das
naheliegende Risiko einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation birgt,
staatlicherseits Vorkehrungen zu treffen, damit es nicht zu einer solchen kommt.
Dies ware auch als Auftrag an den Gesetzgeber bei einer Normierung von VP-
Einsatzen de lege ferenda zu verstehen. Der EGMR judiziert regelmafig, dass,
weil der Einsatz von Vertrauenspersonen (die zumeist nach Erfolg bezahlt werden)
das Risiko von rechtsstaatswidrigen Tatprovokationen inhdrent und staatlich

veranlasst ist, dass

~Soweit die vom Angeklagten vorgebrachten Behauptungen nicht
vollig unplausibel sind [dass eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation stattgefunden haben kann, Anmerkung des
Unterzeichners], hat die Staatsanwaltschaft zu beweisen, dass
keine Tatprovokation stattgefunden hat. In der Praxis kénne es
so sein, dass die Behérden diese Beweispflicht nicht erfiillen
kénnen, wenn die verdeckte MalBnahme nicht férmlich
genehmigt und lberwacht wurde (s. Bannikova, Rn. 48). Der
Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang die Notwendigkeit
eines eindeutigen und vorhersehbaren Verfahrens fiir die
Genehmigung von ErmittlungsmalBnahmen sowie deren
ordnungsgeméle Uberwachung unterstrichen. Bei verdeckten
MaBnahmen hielt er die gerichtliche Uberwachung fiir das am
besten geeignete Mittel (s. Bannikova, Rn. 49, 50; und
Matanovic, Rn. 124; vgl. auch Edwards und Lewis, Rn. 46 u. 48)".

Soweit der EGMR hier eine enge richterliche Uberwachung fiir das am besten
geeignete Mittel halt diese Risiken zu minimieren, widerstreitet dies den Prinzipien
des deutschen Strafverfahrensrechts, in welchem gem. § 160 StPO die
Staatsanwaltschaft die Herrin des Ermittlungsverfahrens ist. Da es ihr nach dem
EGMR obliegt, im Falle einer im Raum stehenden Tatprovokation zu beweisen,
dass eine solche gerade nicht stattgefunden hat, ware es nur — wie bereits oben
unter 2. dargetan — konsequent, sie auch de lege ferenda mit der unmittelbaren

Uberwachung der V-Personen zu befassen und in die Verantwortung zu nehmen.

7

Seite 40 von 127



6.

Des Weiteren ist in einer kiunftigen gesetzlichen Regelung die Aktenfiihrung
hinsichtlich der V-Person zu determinieren und zu kodifizieren. Gegenwartig ist es
so, dass es zumeist keine ,ordentlichen® Vernehmungsprotokolle der V-Personen
gibt. Stattdessen sind in den Akten entweder die AuRerungen der VP
zusammenfassende Vermerke ihrer VP-FiUhrerin enthalten, welche diese der V-
Person regelmaRig auch nicht mehr etwa zum Gegenlesen oder zur Genehmigung
vorlegt. Gleiches gilt fir sog. ,Quellenvernehmungen®, welche der Aufmachung
nach zwar Vernehmungsprotokolle sind, die von der V-Person aber ebenfalls nicht

gegengezeichnet werden.

Daneben existieren indes regelmafig dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten
inklusive der Staatsanwaltschaft vorenthaltene sog. ,Treffberichte®,"" welche zwar
ebenfalls die Informationsabschépfung der V-Person betreffen, jedoch nicht zu
den Verfahrensakten gelangen, sondern in der Dienststelle der VP-Flhrung als
Verschlusssache — ,Nur fir den Dienstgebrauch“ — abgeheftet werden. Diese
Verfahrensweise widerstreitet dem Prinzip der Aktenvollstandigkeit. Erneut sei der
Bundesgerichtshof NStZ 2014, 277, dort Rn. 46, zitiert, wenn er ausfihrt:

,ES steht nicht im Belieben der Ermittlungsbehérden, ob sie
strafprozessuale  ErmittlungsmalBnahmen in den Akten
vermerken und zu welchem Zeitpunkt sie dies tun. Das
Tatgericht muss den Gang des Verfahrens ohne Abstriche
nachvollziehen kénnen. Dies ist kein Selbstzweck, sondern soll
die ordnungsgeméle Vorbereitung durch das Gericht und die
Ubrigen Verfahrensbeteiligten gewéhrleisten (...). Zudem muss in
einem Rechtsstaat der bloBe Anschein, die Ermittlungsbehdérden
wollten etwas verbergen, vermieden.*”

Auch wenn dieses Zitat sich nicht auf die sog. Treffberichte bezieht, sondern
Leitlinien eines rechtsstaatlichen Verfahrens verdeutlicht, sollte es um so mehr
Richtschnur bei der Gberfalligen legislativen Inangriffnahme der Regelung des VP-

Wesens sein.

11 Als Treffberichte bezeichnete (ibrigens gleichlautend die Stasi ihre Vermerke tiber Zusammenkiinfte mit
ihren sogenannten Informellen Mitarbeitern.
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7.

Es ist mehr als Uberfallig, dass der Gesetzgeber sich der Thematik einer
gesetzlichen Regelung des strafprozessualen Einsatzes von V-Leuten grindlich
annimmt und diese unter Beachtung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung,
insbesondere auch des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte kodifiziert.
Die hier gemachten Ausflihrungen verstehen sich dabei als essentialia negotii
gerade auch aus Sicht eines Praktikers. Die Frage, ob es eines rechtsstaatlichen
Verfahrens wirdig ist, private Spitzel auf Blrger anzusetzen, hat der Gesetzgeber
und nur er zu entscheiden und nicht wie bislang eine sich selbst Gberlassene

Praxis quasi nach Belieben auszugestalten.

Hierbei geht es auch keinesfalls um deklaratorische Regulierungen eines
lasslichen Bagatellthemas, sondern um reale Gefahren fiir die Wahrheitsfindung
und hiermit verbunden die reale Gefahr von Fehlurteilen zu Lasten Unschuldiger.
Dieses Risiko verdeutlicht der Blick auf amerikanische Untersuchungen, nach
denen 15% nachgewiesener Fehlurteile auf der Wirkung staatlich verpflichteter
Spitzel beruhen." Die Definition eines amerikanischen Spitzels (snitch) entspricht
nicht derjenigen eines V-Manns. Gemein ist beiden indes, dass sie gegen oder in
der Hoffnung auf Vorteile dem Staat inkriminierende Informationen gegen Dritte

andienen.

Gez. Conen, 23.3.2021

125, Nachweise bei www.innocenceproject.org sowie auch die Studie des Center on wrongful conviction: , The
snitch system: How incentivized Witness put 38 innocent Americans in death row.”

9

Seite 42 von 127



AZEAS EPOMUCK

GAZEAS NEPOMUCK | THEODOR-HEUSS-RING 34 | 50668 KOLN Dr. Nikolaos Gazeas LL.M.

Rechrsanwalt

Dr. Lutz Nepomuck
Rechersanwalt
Fachanwalr fiir Strafreche

Dr. Andrej Umansky LL.M.

Rechrsanwalt

Kéln, 22. Marz 2021

Schriftliche Stellungnahme

zur
Offentlichen Anhérung
des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages
am 24. Mirz 2021

zu dem
Antrag der Abgeordneten Benjamin Strasser u.a.
und der Fraktion der FDP
»Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent gesetzlich regeln*
(BT-Drs. 19/25248)

sowie zu dem

Antrag der Abgeordneten Niema Movassat u.a.
und der Fraktion DIE LINKE
»Rechtsstaatswidrige Tatprovokationen eindimmen,
Betroffene entschiadigen*

(BT-Drs. 19/25352)

von
Dr. Nikolaos Gazeas LL.M. (Auckland)
Rechtsanwalt
Lehrbeauftragter der Universitit zu Koln

GAZEAS NEPOMUCK Theodor-Heuss-Ring 34 T +49 221 97 58 58-10 E info@gazeas.de léar%nirgchaft%rze ister
eite 43 von
Rechtsanwiilte PartG mbB 50668 Koln F + 49 221 97 58 58-280 W www.gazeas.de AG Essen PR 4394



AZEAS EPOMUCK

SEITE 2 VON18 Zusammenfassung

Die Notwendigkeit, eine gesetzliche Grundlage fiir den FEinsatz von V-
Personen im Strafverfahren zu schaffen und deren Rechtsrahmen zu regeln, ist
geradezu augenfillig.

Spitestens der Fall ,,Murat Cem* (,,VP01%) zeigt ganz eindriicklich, wozu
eine fehlende gesetzliche Regelung fithren kann. Die gegenwirtige Praxis des
Einsatzes von V-Personen ist teilweise rechtsstaatlich hochst bedenklich.

Eine gesetzliche Regelung des FEinsatzes von V-Personen ist bereits
verfassungsrechtlich zwingend erforderlich. Der Einsatz von V-Personen
kann zu den eingriffsintensivsten Mitteln des Staates zdhlen.

Die gegenwirtige Rechtslage muss im Lichte dessen nicht nur als
unbefriedigend, sondern auch als verfassungswidrig bezeichnet werden.

Es ist kein verntiinftiger Grund ersichtlich, warum eine gesetzliche Grundlage
fir den Einsatz von V-Personen im Strafverfahren nicht geschaffen werden
soll.

Eine gesetzliche Regelung wiirde zu grolerer Rechtssicherheit fihren und
mit keinen Nachteilen einhergehen. Sie durfte letztlich auch die Akzeptanz fiir
den  Einsatz  von  Vertrauenspersonen  erhéhen und  diesem
Ermittlungsinstrument mehr Legitimitit verschaffen.

Das Verbot der Tatprovokation sollte gesetzlich geregelt werden. Die
Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung dringt sich bereits aus

rechtspolitischen und rechtspraktischen Grinden auf.

Beide Antrige sind daher zu begriifen.
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Gliederung

A. Vorbemerkungen
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SEITE 4 VON 18
A. Vorbemerkungen

Diese kurze Stellungnahme beschrinkt sich auf eine Skizzierung der
Notwendigkeit der Schaffung einer gesetzlichen Regelung fir den Einsatz von
V-Personen im  Strafverfahren. Eine  wissenschaftlich  vertiefte
Auseinandersetzung mit dieser Frage ist an unterschiedlichen Stellen bereits
erfolgt. Auf sie kann verwiesen werden.'

Die Tatsache, dass beide Antrige zu einem Zeitpunkt im Ausschuss erortert
werden, der kurz vor dem (faktischen) Ende der Legislaturperiode liegt, sollte
nicht dazu vetleiten, sie flir unbedeutend zu halten. Ein Beschluss des
Rechtsausschusses kann trotz des Diskontinuititsgrundsatzes ein wichtiges
Signal an den 20. Deutschen Bundestag und ihm vorangehende
Koalitionsverhandlungen senden. Insoweit besteht mit den beiden Antrigen
die Moglichkeit, in rechtsstaatlicher Verantwortung die notwendige Regelung
essentieller Fragen des Strafverfahrens anzustoBen, ohne den gewihlten

Abgeordneten eines neuen Bundestages vorzugreifen.

B. Zum Antrag ,Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent regeln*
(BT-Drs. 19/25248)

Der Antrag ist sowohl im Hinblick auf die beantragte Feststellung (unter Ziffer
I.) und die beantragte Erklirung (unter Ziffer I1.) als auch im Hinblick auf die
konkrete ~Aufforderung an die Bundesregierung (unter Ziffer IIL.)

nachdriicklich zu begriilen.

Die Notwendigkeit, ecine gesetzliche Grundlage fiir den FEinsatz von V-
Personen im Strafverfahren zu schaffen und deren Rechtsrahmen zu regeln, ist
geradezu augenfillig.

Spitestens der Fall ,,Murat Cem®, die durch das Polizeiprisidium Krefeld
eingesetzte ,, VP01, zeigt ganz eindriicklich, wozu eine fehlende gesetzliche
Regelung fithren kann.” Fast 20 Jahre hat die Polizei eine V-Person zu
Strafverfolgungszwecken in einer Vielzahl von Ermittlungsverfahren in
unterschiedlichen Kriminalititsfeldern — von Mord tuber BtM-Delikte bis hin
zum islamistischen Terrorismus — eingesetzt. Sie wurde hierbei faktisch wie ein

1 S. insbesondere das Gutachten von Esser zu dieser Frage in BMJV (Hrsg.), Bericht der
Expertenkommission — zur effektiveren und  praxistauglicheren — Ausgestaltung  des
Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens, 2015, Anlage I — Gutachten, S. 45 ff,;
Decker, Der V-Manneinsatz durch Polizei und Verfassungsschutz, 2018, S. 66 ff., 147 ff. ez
passing, Gereke, StV 2017, 615, 618 ff.

2 S. dazu nur ,,Der Konig der Spione, DER SPIEGEL 11/2020 v. 7. Mirz 2020, S. 8-18 sowie
das 320-seitige Buch Diehl/ Lehberger/ Schmid: Undetrcover. Ein V-Mann packt aus, 2020.
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SHTESVONTS - Verdeckter Ermittler gezielt in verschiedene Kriminalititsbereiche und Milieus

eingeschleust. Hierbei ist es zu einer Vielzahl von zum Teil gravierenden
VerstoBen seitens der VP-Fiithrung gekommen. Ohne eine Offnung der VP01
gegentiber Journalisten des SPIEGEL wiren diese Vorfille wahrscheinlich nie
ans Licht gekommen. Der V-Mann Murat Cem hat fast 20 Jahre lang seinen
Lebensunterhalt aus dieser Einnahmequelle bestritten. Die VP01 ist durch das
gelebte VP-System und aufgrund des so langen Einsatzzeitraumes sowie des
Einsatzes in ganz unterschiedlichen Kriminalititsbereichen angesichts der nun
bestehenden Gefihrdung faktisch allein nicht lebensfihig; ein eigenstindiges,
selbstbestimmtes .eben ohne Polizeischutz ist ihm ebenso wie seiner Familie
nicht moglich. Das haben nicht nur die Pressevertffentlichungen, sondern
auch die beiden Vernehmungen der VP01 durch den Untersuchungsausschuss
des Landtages NRW sowie des Deutschen Bundestages gezeigt.” Wunsch der
VP01 ist es, dass keinem anderen das widerfiahrt, was ihm widerfahren ist im
Hinblick auf seine Lebensumstinde nach der VP-Zeit.

I Uberblick iiber bishetige Empfehlungen

Die Frage, ob es einer gesetzlichen Regelung des Einsatzes von V-Personen im
Strafverfahren bedarf, ist nicht neu. Sie ist in der Vergangenheit bereits vielfach
aufgeworfen worden. Entsprechende Forderungen sind jedoch nicht nur im
strafrechtswissenschaftlichen Schrifttum* erhoben worden. Auch konkret mit
der Gesetzgebung befasste Organe haben sich — gerade in der jingeren
Vergangenheit — wiederholt mit dieser Frage befasst.

Die Expertenkommission zur Reform der StPO hat im Jahr 2015 ganz klar
die Schaffung einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage fiir den Einsatz von
V-Personen empfohlen.’

Die 2017 vom damaligen BMJ eingesetzte GroBle Strafrechtskommission
des Deutschen Richterbundes hat im Dezember 2019 in ihrem schriftlichen
Gutachten ebenso die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage empfohlen.’ In
der Schlussfolgerung heif3t es:’

3 S. dazu nur Murat Cem alias VP01 im Amri-Untersuchungsausschuss,
,,Ich rate ]edem davon ab, V-Mann zu werden“ SPIEGEL online vom 11 Dezember 2020,

mann-zu- werden a- 2ed0c271 0062-4eba-9337-ba04dd6635bc (Stand: 22. Mirz 2021).

4 S. nur Duttge, 7. 1996, 556; Gercke, StV 2017, 615; Soiné, ZRP 2021, 47, 48 ff.; Decker, Der V-
Manneinsatz durch Polizei und Verfassungsschutz, 2018, S. 66 ff., 145, 147 ff. m.w.N.

> Die damalige Entscheidung der Expertenkommission erging mit 14 Stimmen fiir die Schaffung
einer gesetzlichen Grundlage, drei Mitglieder stimmten dagegen, ein Mitglied enthielt sich.
Anzumerken ist, dass die Abstimmung vor dem BKA-Urteil des BVerfG vom 20. April 2016
erfolgte, so auch Deckers, Der V-Manneinsatz durch Polizei und Verfassungsschutz, S. 163.

6 Dem BMJV im Dezember 2019 tbergeben, s. Pressemeldung des BMJV vom 11. Februar
2020,
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SHITEGVONTS »Im Ergebnis ist die Kommission zu der Auffassung gelangt, dass

sowohl der Einsatz von Vertrauenspersonen als auch die Zusicherung
der Vertraulichkeit bei Informanten in der Strafprozessordnung geregelt
werden sollten und hat entsprechende Vorschlige vorgelegt.*

,»,Die Kommission verspricht sich durch entsprechende Regelungen eine
groflere Rechtssicherheit und letztlich auch Akzeptanz fir den Einsatz

von Vertrauenspersonen.

,Fur dringend erforderlich erachtet es die Kommission, die Rechtsfolgen
einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation gesetzlich zu regeln, da es eine
einheitliche Rechtsprechung zu den Rechtsfolgen derzeit nicht gibt.*

Der Abschlussbericht des NSU-Untersuchungsausschusses des Deutschen
Bundestages stellte ,,schwere Mingel bei der Gewinnung und Fihrung von
Quellen sowie der Verwertung durch sie gewonnener Informationen fest.”
Der Bericht befasste sich, hieran sei erinnert, nicht nur mit dem Einsatz von
V-Personen durch den Verfassungsschutz, sondern auch mit V-Personen im
Strafverfahren, hier konkret den Einsatz dieser insbesondete durch das LKA
Berlin.  Auch dort wurden erhebliche Mingel festgestellt.” Der
Untersuchungsausschuss hat bei aller unterschiedlicher Bewertung durch die
verschiedenen politischen ILager als Minimalkonsens fir den Bereich
Vertrauensleute der Sicherheitsbehorden u.a. unzweideutig empfohlen:

»44.: Der Ausschuss empfiehlt klare gesetzliche Regelungen schon im
Hinblick auf einen einheitlichen Sprachgebrauch fir menschliche
Quellen [...J«"

(Hervorh. diesseits)

Diese Empfehlung hat Gewicht, vergegenwirtigt man sich den Verlauf und die
in wesentlichen Punkten doch unterschiedliche Bewertung der getroffenen
Feststellungen. Die ausgesprochene Empfehlung erfasst auch den Einsatz von
V-Personen im Strafverfahren, was bereits aus einer systematischen
Betrachtung aller in diesem Abschnitt ausgesprochenen Empfehlungen folgt.

https://www.bmjv.de/DE/Service/Fachpublikationen/GutachtenDRB Vertrauenspersonen.
html (Stand: 22. Mdrz 2021).

7 Gutachten der GroBen Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes im Auftrag des
BMJ, 2019, S. 110 — Hervorh. diesseits.

8 BT-Drs. 17/14600, S. 865.

9 BT-Drs. 17/14600, S. 297 £f., 856 ff.

10 BT-Drs. 17/14600, S. 865.
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Auch die Bund-Linder-Kommission Rechtsterrorismus (BLKR) hatte
zuvor einen dhnlichen Vorschlag unterbreitet, wenn auch dort mit Fokus auf
die Verfassungsschutzbehorden:'

»[---] machen deutlich, dass die gegenwirtige Rechtslage beim Einsatz
von Vertrauensleuten zumindest im Bereich des Verfassungsschutzes
unbefriedigend ist.*

Dass die Bundesregierung der 18. Legislaturperiode die Empfehlung zur
Schaffung einer gesetzlichen Regelung im Hinblick auf den Einsatz von V-
Personen in Strafverfahren nicht umgesetzt hat, darf und muss irritieren.'?

Soweit ersichtlich, hat sich zuletzt die Justizministerkonferenz am
7. November 2019 mit dem Einsatz von V-Personen im Strafverfahren in
offentlich visibler Form befasst und folgende Bitte adressiert:"

wole [die JuMiKo] bitten das Bundesministerium der Justiz und fur
Verbraucherschutz, auf den Abschluss der bereits eingeleiteten Priifung
eines etwaigen gesetzgeberischen Handlungsbedarfs hinzuwirken und
gegebenenfalls einen Gesetzesentwurf zur Gewihrleistung eines
rechtssicheren Einsatzes von V-Personen vorzulegen.®

Ziel des VorstoBes der JuMiKo ist offenbar die Vorlage eines
Gesetzentwurfs.'* Der VorstoB ist insbesondere im Hinblick auf die verinderte
Rechtslage nach der nunmehr klaren verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

sehr sinnvoll gewesen.

I1. Zur Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung

Dass es nach aktueller Sach- und Rechtslage erforderlich, ja notwendig ist, den
Einsatz von V-Personen im Strafverfahren gesetzlich zu regeln, kann nicht
ernsthaft bezweifelt werden.

Hierbei ist auch politisch zu beachten, dass insbesondere im Innenministerium
NRW nach meinem Eindruck im Hinblick auf die Erfahrungen mit dem Fall

n BLKR, Bericht vom 30. April 2013, S. 301 — Hervorh. diesseits.

12 Im — nie offiziell ver6ffentlichten — BMJV-Vorentwurf eines Gesetzes zur effektiveren und
praxistauglicheren Gestaltung des Strafverfahrens vom 11. Januar 2016 ist der Versuch einer
gesetzlichen Regelung des Einsatzes von V-Personen unternommen worden (§§ 110a ff. StPO-
Vorentwutf), s. dazu Jahn/Hiibner, StV 2020, 207 Fn. 6.

13 Beschluss der 90. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister vom 7. November
2019 (Herbstkonferenz), TOP I1.8.

14 Ebenso Jahn/Hiibner, StV 2020, 207.
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der VPO1 die Frage einer gesetzlichen Regelung in der StPO durchaus offen
betrachtet wird."”

Im Folgenden sollen nur punktuell einige daftr streitende Punkte angefithrt

werden.
1. Eingriffsintensitit

Der Einsatz von V-Personen kann zu den eingriffsintensivsten Mitteln des
Staates zihlen. Denn V-Personen dringen aufgrund des bestehenden
Vertrauens oft tief in das private Leben von Menschen ein. !t

Die Eingriffsintensitit hingt von der jeweiligen Ma3nahme der V-Person ab.
Keinesfalls kann jedoch das Handeln von V-Personen per se als
niedrigschwelliger Grundrechtseingriff deklariert werden, etwa unter Hinweis
auf punktuelle Rechtsprechung des BGH, die zu einer Einzelfrage ergangen
ist.”” Wie auch sonst hingt die Eingriffsintensitit des Einsatzes einer V-Person
vom Einzelfall ab. Sofern die V-Person tief in die Privatsphire einer Person
eindringt, indem sie beispielsweise viel Zeit mir ihr verbringt und sie tber ihre
Ansichten zu sensiblen religiosen oder kulturellen Fragen sowie intime
Beziehungen aushorcht, ist die Eingriffsintensitit eine wesentlich intensivere,
als wenn nur ein flichtiger Austausch tber den genauen Ort eines
Drogenumschlagsplatzes erfolgt. Da das erstgenannte Beispiel jedoch von der
Titigkeit einer V-Person ebenso umfasst sein kann wie die blo3e Frage nach
einem Drogenumschlagplatz, kann der mit dem FEinsatz von V-Personen
verbundene Grundrechtseingriff grundrechtsdogmatisch ersichtlich nicht per se
als niedrigschwellig und nicht sehr eingriffsintensiv bewertet werden.
Verfassungsrechtlich ist ein anderes Verstindnis in dieser Frage nicht moglich.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat die hohe FEingriffsintensitit des
Instruments V-Person mit der Folge, dass sein Einsatz einen schwerwiegenden
Grundrechtseingriff darstellt, unzweideutig im BKA-Urteil festgestellt. Dort
heil3t es u.a.:

15 S. dazu auch die AuBerung des NRW-Innenministers Herbert Reul, der dem SPIEGEL dazu
sagte, er konne sich vorstellen, Gber Verbesserungen nachzudenken. Einer ,,mdglichen
Optimierung des Systems® wolle er sich nicht verschlieBen. ,,Die Polizei muss allerdings
vollstindig handlungsfihig bleiben. Das ist wichtig®, so Reul, DER SPIEGEL Nr. 11/2020 v.
7. Mirz 2020, S. 10.

16 S. nut Dietrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachtichtendienste,
2017, VI § 2 Rn. 94.

17 In diese Richtung wohl die Schriftliche Stellungnahme des Sachverstindigen Perer Holzwarth
vom 19. Mirz 2021 fir diese Anhorung — die nachfolgend hier genannte Rechtsprechung des
BVerfG wird darin jedoch nicht referenziert. Die dort im Hinblick auf Grundrechtseingriffe in
Bezug genommene Rechtsprechung in BGHSt (GS) 42, 139 (auf S. 5 der Stellungnahme zitiert
als ,,GGSt 1/96%) ist durch die verfassungsgerichtlichen Judikate spitestens seit dem BKA-
Utteil des BVerfG aus dem Jahr 2016 tberholt, hierzu sogleich.
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,»Allerdings umfassen diese [Mittel der Uberwachung] - ungeachtet ihres
unterschiedlichen Fingriffsgewichts im Einzelnen - auch sehr
schwerwiegende Grundrechtseingriffe, wie etwa die Moglichkeit von
langfristig angelegten Wort- und Bildaufzeichnungen privater Gespriche
und Situationen oder das Ausnutzen von Vertrauen durch Verdeckte

Ermittler oder Vertrauenspersonen.“ '

»Diese Mallinahmen dringen unter Umstinden so tief in die
Privatsphire ein, dass deren Anordnung einer unabhingigen Instanz,

etwa einem Gericht, vorbehalten bleiben muss. "’

Das Bundesverfassungsgericht spricht den Einsatz von V-Personen bei seiner
exemplarischen Auflistung sehr schwerwiegender Grundrechtseingriffe expressis

verbis an.*

Hieran dndert auch nichts, dass diese Feststellungen durch das
Bundesverfassungsgericht im BKA-Urteil zum Einsatz von V-Personen im
Bereich der Gefahrenabwehr und nicht fiir den Bereich der Strafverfolgung
getroffen worden sind.” Denn die Frage der Eingriffsintensitit ist
grundrechtsdogmatisch unabhingig von dem damit verfolgten Zweck zu
bewerten. Mit anderen Worten: Ob eine V-Person zur Verfolgung eines
Mordes eingesetzt wird oder zur Verhinderung einer Sachbeschadigung, ist fiir
die Frage der Schwere des damit verbundenen Grundrechtseingriffs in die
Grundrechte des Betroffenen ohne Belang. Die Frage des verfolgten Zwecks —
Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung — ist (erst) fur die Frage der
Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs von Relevanz und wird in der Regel
im Rahmen der VerhiltnismalBigkeitsprifung bewertet.

Auf die zutreffenden Ausfithrungen von Esser in seinem Gutachten der
Expertenkommission zur Reform der StPO wird an dieser Stelle verwiesen.”

18 BVerfG, Utteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 160
(Hetrvorh. diesseits).

19 BVerfG, Utteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 174
(Hervorh. diesseits).

20 Unzutreffend insoweit Heger, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/25248 u.a. vom 22. Mirz 2021,
S. 3, der angibt, in dem zitierten BKA-Urteil seien Vertrauenspersonen nicht angesprochen.

21 S. auch Gercke, StV 2017, 615, 624.

22 S. Esser, Gutachten, in: BMJV (Hrsg.), Bericht der Expertenkommission, 2015, Anlage 1 —
Gutachten, S. 45 ff.
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2. Verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

Fur den Einsatz von V-Personen im Strafverfahren bedarf es aus
verfassungsrechtlichen Grinden zwingend einer eigenen gesetzlichen
Grundlage.”

Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes und der
Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts miussen alle
grundlegenden und wesentlichen Entscheidungen vom Gesetzgeber selbst
getroffen werden.”

Die Ansicht, es bedurfte fir den Einsatz von V-Personen keiner besonderen,
eigenen Regelung in der StPO, wurde im Gesetzgebungsverfahren zum
OrgKG im Jahr 1992 mit der strafprozessualen Zeugeneigenschaft dieser
Personen begriindet, so dass die notwendige gesetzliche Grundlage fur ihre
Heranziehung im Strafverfahren bereits vorhanden sei.”

Die wvielfach fir den Einsatz von V-Personen herangezogene
Ermittlungsgeneralklausel in § 161 StPO kann ersichtlich keine ausreichende

% Denn, wie

Rechtsgrundlage fir jedweden Einsatz von V-Personen sein.
gezeigt, kann ein solcher auch mit einem schwerwiegenden
Grundrechtseingriff einhergehen. Die Ermittlungsgeneralklausel ist hingegen
nur fiir ,,weniger gewichtige Eingriffe* konzipiert.”” Der Bundesgerichtshof hat
in einer wichtigen Entscheidung zur Unzuldssigkeit der verdeckten Online-
Durchsuchung im Strafverfahren im Jahr 2017 erklirt, dass von der
Ermittlungsgeneralklausel nur Malnahmen erfasst sind, die ,lediglich
geringfiigig in die Grundrechte [...] eingreifen“*® Die davor ergangenen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes” diirften als iiberholt gelten. Das
Bundesverfassungsgericht hat bereits vor dem BKA-Beschluss im Jahr 2000™
zum Einsatz einer V-Person im Strafverfahren die Informationserlangung einer
V-Person durch gezielte Nachfrage bei einer Zeugin nach deren spontaner
AuBerung als  eine  MaBnahme bewertet, die ohne  spezielle
Ermichtigungsgrundlage nicht zuldssig gewesen sei. Untergesetzliche

23 Ebenso etwa Gercke, StV 2017, 615, 618 ff.; Somé, ZRP 2021, 47, 48; Decker, Der V-
Manneinsatz durch Polizei und Verfassungsschutz, 2018, S. 145; Esser, Gutachten, in: BMJV
(Hrsg.), Abschlussbericht Expertenkommission, 2015, S. 56 ff.

24 Vgl. nur BVerfGE 84, 212, 226; s. dazu im hiesigen Kontext Esser, Gutachten, in: BMJV
(Hrsg.), Abschlussbericht Expertenkommission, 2015, Anlage I — Gutachten, S. 50 f.

2 BT-Drs. 12/989, S. 41; s. auch Soiné, ZRP 2021, 47.

26 S. nur Gercke, StV 2017, 615, 622 f.; Decker, Der V-Manneinsatz durch Polizei und
Verfassungsschutz, 2018, S. 135 ff., jew. m.w.N.

27 S. nur BT-Drs. 14/1484, S. 16 f., 23; Woblers/ Deiters, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 161 Rn. 12;
Ziller, in: Gercke/Julius/Temming/Zollet, StPO, 6. Aufl. 2018, § 161 Rn. 2 m.w.N.

28 BGHSt 51, 211, 218 (Rn. 21).

2 S. dazu Soiné, ZRP 2021, 47 f. m.w.N.

30 BVerfG, Beschluss vom 1. Mirz 2000 — 2 BvR 2017 u. 2039/94.
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Regelungen in Richtlinien wie der Anlage D zur RiStBV geniigen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht, da sie keinen Gesetzesrang
haben.

Damit sind die Ausfihrungen im BKA-Urteil nicht nur ,allenfalls in ganz

allgemeiner Form*'

heranzuziehen; im Gegenteil stellen sie klare und
zwingend zu beriicksichtigende Feststellungen zur Eingriffsintensitit dar, die
bei der Frage der Erforderlichkeit einer spezialgesetzlichen Rechtsgrundlage
fir den Einsatz von V-Personen im Strafverfahren von Verfassungs wegen zu
bertcksichtigen sind.  Aus dem  Umstand, dass sich  das
Bundesverfassungsgericht im BKA-Urteil selbst und seit dem Beschluss vom
1. Mirz 2000 (2 BvR 2017/94) auch nicht ez passant erneut dazu geduBert habe,
kann nicht Gberzeugend der Riickschluss gezogen werden, dass § 161 StPO als
Rechtsgrundlage gentige.”” Ein solches argumentum ex silentio \iberzeugt aus
mehreren Griinden nicht: Zum einen war (und ist) der zustindige Erste Senat
des Bundesverfassungsgerichts, der im BKA-Urteil entschieden hat, bereits qua
Geschiftsverteilung nicht fur strafrechtliche und strafprozessuale Sachgebiete
zustindig.  Diese  liegen  bekanntlich  beim  Zweiten Senat  des
Bundesverfassungsgerichts.” Der Erste Senat hat schon deshalb keinen Anlass,
sich zu strafrechtlichen Fragen — auch nicht en passant — zu duBBern. Obiter dicta
zu  anderen  Rechtsgebieten  sind  ohnehin  untblich in  der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Zudem kann der obige Rickschluss
auch aufgrund der vielen verfassungsprozessualen Besonderheiten nicht
gezogen werden, insbesondere nicht daraus, dass Karlsruhe dazu bislang nichts
ausdricklich entschieden hat. Bei solchen Annahmen ist schon die
Verfahrensdauer von nicht selten funf bis acht Jahren zu beachten.

3. Notwendigkeit und praktischer Nutzen einer gesetzlichen Regelung

Die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung liegt im Lichte der
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen bereits auller Frage. Hinzu
kommt im Hinblick auf den Bereich der Tatprovokation die EGMR-
Rechtsprechung, die es zu beriicksichtigen gilt.”*

Nicht zu vernachlissigen ist auch der praktische Nutzen der Schaffung einer
gesetzlichen Regelung: Klare Vorgaben schaffen Rechtssicherheit — fir die
eingesetzte ~ V-Person, fir die V-Person-Fihrung und fur die
Strafverfolgungsbehérden sowie — in einem Rechtsstaat von fundamentaler
Bedeutung — fiir den von solchen Einsitzen betroffenen Beschuldigten, in

31 So Heger, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/25248 uw.a. vom 22. Mirz 2021, S. 3.

32 So jedoch Heger, a.2.0.

3 S. jeweils die Geschiftsverteilungspline des BVerfG, in der aktuellen Fassung jeweils auf der
Homepage des Gerichts abrufbar.

34 S. dazu weiter unten unter C.
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Ermittlungsinstrument der V-Person zudem zu mehr Akzeptanz und
Legitimitit verhelfen.

Die Forderung nach einer gesetzlichen Grundlage moge nicht dahingehend
missverstanden werden, dass den Ermittlungsbehdrden das Instrument der V-
Person aus dem Instrumentenkasten herausgenommen werden soll.

Nach meiner Bewertung stof3en Strafverfolgungsbehorden beim Einsatz von
V-Personen vielfach an rechtsstaatliche Grenzen — sie Ubetrschreiten diese
Grenzen in der Praxis auch. Aus eigener Anschauung ist mir dies aus
verschiedenen Fillen, besonders eindriicklich im Fall der VP01, bekannt.
Teilweise entsteht der Eindruck eines gewissen FEigenlebens bei der VP-
Kriminalpolizei, von der Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte zum Teil nichts
wissen (und moglicherweise auch nichts wissen wollen). Auch klare
héchstrichterliche Vorgaben und die Rechtsprechung des EuGH werden in der
Praxis nicht durchgingig beachtet, so etwa im Hinblick auf die Entlohnung
von V-Personen, wo trotz eindeutiger Vorgabe des BGH” in der Praxis

36

weiterhin Angaben verweigert werde.” Dies ist ein weiterer Beleg dafiir, warum

eine den Rechtsrahmen klar regelnde Vorschrift im Gesetz essentiell ist.

Die bestehenden Grenzen mussen normenklar und normenbestimmt definiert
sein.”” Dies ist gegenwirtig nicht der Fall. Ein Handeln innerhalb rechtlicher
Grauzonen ist inakzeptabel. Das einer Titigkeit als V-Person immanente
»szenetypische® Verhalten geht in aller Regel damit einher, dass sich die V-
Person in einem Graubereich zwischen noch straffreiem und bereits
strafbarem Verhalten bewegt. Auch hierzu muss es aus Grinden der
Rechtssicherheit klare Regelungen geben.

Die Existenz entsprechender Regelungen fir die Nachrichtendienste ist ein
weiterer Beleg fir die Erforderlichkeit einer entsprechenden Regelung in der
Strafprozessordnung. Mehr noch: Wenn eine Regelung des Einsatzes von V-
Personen der Nachrichtendienste vom Gesetzgeber fiir erforderlich erachtet
wurde, dann muss er sie erst Recht fur V-Personen im Strafverfahren fir
erforderlich halten. Denn: Die Folgen fir den Betroffenen sind in einem
Strafverfahren wesentlich schwerwiegender als ,nur“ im Falle seiner

35 BGH, Urt.v. 11.12.2013 — 5 StR 240/13 Rn 46: , Deshalb sollte in den Akten ebenfalls
vermerkt sein, ob eine Vertrauensperson fir ihre Titigkeit eine Entlohnung zugesagt
bekommen oder gar erhalten hat. Der Senat weist darauf hin, dass Hohe und
Erfolgsbezogenheit des jeweiligen Honorars im Rahmen der gebotenen umfassenden
Beweiswiirdigung  fiir die Bewertung des Motivs der Vertrauensperson, mit den
Ermittlungsbehdrden  zusammenzuarbeiten, relevant sein und entscheidungserhebliche
Bedeutung erlangen kann.“

36 S. dazu eindriicklich die Stellungnahme des Sachverstindigen Coner zu dieser Anhorung, S. 5 f.
et passins, ferner zur Thematik Conen, StraFo 2013, 140, 142 ff.

37 Ebenso futr den Bereich der Nachrichtendienste Diesrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.),
Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, VI § 2 Rn. 189.
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Nachrichtendienste diitfen bekanntlich nur Informationen sammeln und
auswerten, Strafverfolgungsbehérden hingegen steht das gesamte Regime der
Zwangsbefugnisse zu. V-Personen konnen fir eine Verurteilung und Fragen
der Strathéhe eine essentielle Rolle spielen. Kurzum: Die V-Person eines
Nachrichtendienstes kann sein Zielobjekt nicht ,,ins Gefingnis bringen®, die
V-Person der Kriminalpolizei hingegen schon. Es ist in der Folge sogar
inkonsequent, den FEinsatz von V-Personen durch Nachrichtendienste
gesetzlich zu regeln und dasselbe Instrument im Strafverfahren ungeregelt zu
lassen.

Der Verweis darauf, Voraussetzungen, Folgen und Verfahren der Zusicherung
seien in verwaltungsinternen Richtlinien bereits geregelt, so etwa in Anlage D
RiStBV sowie weiteren Verwaltungsvorschriften der Linder, ist nicht geeignet,
die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung zu beseitigen. Zum einen
geniigt von Verfassungs wegen nur ein Gesetz. Zum anderen ist die Anlage D
RiStBV durch den Bund niemals in Kraft gesetzt worden. Soweit
Landesjustizverwaltungen ihre eigenen Richtlinien haben, sind diese nicht
einheitlich. NRW ist ein gutes Beispiel dafiir, dass der Einsatz von V-Personen
durch die Kriminalpolizei durch das zustindige Innenministerium mangelhaft
geregelt worden ist. Die entsprechende Dienstvorschrift enthielt — nur ein
Beispiel — keine Vorgabe dazu, dass eine V-Person vor ithrem Einsatz férmlich
zur Geheimhaltung zu verpflichten ist.

Es fehlt gegenwirtig an einer auch nur im Ansatz wirksamen Kontrolle des
Einsatzes — und noch mehr der Art und Weise des Einsatzes —von V-

Personen durch geeignete Stellen.

Dass insbesondere Vertreter der (Kriminal-)Polizei und Staatsanwaltschaften
den status quo verteidigen und sich — zum Teil vehement — gegen die Schaffung
einer gesetzlichen Grundlage wehren, muss irritieren. Wer auf
Strafverfolgerseite davon tiberzeugt ist, dass der gegenwirtige Einsatz von V-
Personen in rechtlich unbedenklicher Form stattfindet, dirfte keine Bedenken
dagegen erheben, diesen status quo der rechtlichen Rahmenbedingungen in die
Form eines einfachen Gesetzes in der Strafprozessordnung zu gielen. Denn es
wiurde sich fir die Arbeit von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft ja nichts
indern, aufler dass alle Beteiligten mehr Rechtssicherheit hitten. Ein Umstand,

den man als Vorzug bezeichnen kann.
Mithin ist kein verniinftiger Grund ersichtlich, warum eine gesetzliche

Grundlage fur den Finsatz von V-Personen im Strafverfahren nicht
geschaffen werden soll.
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Konsequenz nach der — vor allem parlamentarischen — Aufarbeitung der
Terrortaten des Nationalsozialistischen Untergrundes (NSU) mit § 9b
BVerfSchG erstmals ein einfachgesetzlicher Rechtsrahmen fiir den einsatz von
V-Personen geschaffen. In mehreren Bundeslindern sind #hnliche
Rechtsgrundlagen fir die dortigen Verfassungsschutzbehérden geschaffen

worden.” Dies hat keineswegs zu einer Schwichung dieses Instruments
gefiihrt.

III. Zu einzelnen Inhalten einer gesetzlichen Regelung

1. Zu den Inhalten einer Rechtsgrundlage fiir den Einsatz von V-Personen

Nachfolgend soll nur kurz und keineswegs abschlieBend auf die
regelungsbedurftigen Inhalte in einer zu schaffenden gesetzlichen Grundlage
eingegangen werden. Auch zu diesen Fragen liegen indes — sinnvolle —
Vorschlige vor.”” Es wird nachfolgend jeweils auf die unter Ziffer IIL. 1.

Buchstabe a bis 1 im Antrag genannten Regelungsbereiche Bezug genommen:
a. Buchstabe a (Definition der Einsatzbereiche)

Eine dahingehende Regelung ist wichtig. Der Deliktskreis konnte etwa dem
des § 110a StPO entnommen werden. Es wird empfohlen, Begriffe wie
motraftaten von erheblicher Bedeutung® wegen der Unbestimmtheit zu
vermeiden und stattdessen klare Deliktsbereiche, ggfls. erginzt um
Deliktskategorien (Verbrechen) zu benennen.

b. Buchstabe b (Vorauss. und Grenzen fiir die Tétigkeit als V-Person)
Eine dahingehende Regelung in der Vorschrift ist zu begrif3en.
Es sollte ausgeschlossen werden, dass Minderjahrige ebenso wie aus anderen
Grinden Geschiftsunfihige als V-Personen angeworben werden kénnen. Das

sollte auch fir BtM-Abhingige und andere Suchterkrankte gelten. Dasselbe gilt
fir Berufsgeheimnistriger und deren Helfer (§§ 53, 53a StPO), soweit es um

38 S.nur § 5 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3, § 7 VSG NRW.

39 S. nur Esser, Gutachten, in: BMJV (Hrsg.), Bericht der Expertenkommission 2015, Anlage I —
Gutachten, S. 59 ff.; Decker, Der V-Manneinsatz durch Polizei und Verfassungsschutz, 2018,
S. 185 ff.; Gutachten der GroBen Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes im
Auftrag des BMJ, 2019, S. 62 ff.; Baron, Zur Frage der grundsitzlichen Zuldssigkeit des
Einsatzes verdeckt ermittelnder Personen und Vorschlag einer umfassenden Regelung, 2002,
passin, Soiné, ZRP 2021, 47, 48 f.; zur Tatprovokation Hiibner, Rechtsstaatswidrig aber straflos?
Der agent provocateur-Einsatz und seine strafrechtlichen Konsequenzen, 2020, S. 264 f;
Jabn/ Hiibner, StV 2020, 207, 211.

Seite 56 von 127



AZEAS EPOMUCK

SHITEBVONTS  Sachverhalte geht, auf die sich deren Zeugnisverweigerungsrecht bezieht,

ferner fir Mandatstriger und Teilnehmer aus Aussteigerprogrammen.
c. Buchstabe c (Regelung zur Zulissigkeit szenetypischer Straftaten)

Diese Frage bedarf zwingend der Regelung. Der 1. Strafsenat des BGH hat
zuletzt in einem Urteil klar unterstrichen, dass die Begehung von Straftaten

durch eine V-Person generell unzulissig ist.*

Sofern szenetypische Straftaten
erlaubt werden sollen, miisste dies zwingend in einem Gesetz geregelt werden;
Regelungen in Verwaltungsvorschriften gentigen nicht. Jedenfalls nach diesem
Judikat des BGH erhebt sich aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 152
Abs. 2 StPO) die Frage der Strafvereitelung im Amt (§ 258a StGB) fir
Angehorige der Strafverfolgungsbehorden, insbesondere fir VP-Fihrer, wenn
sie gegen ihnen bekannt gewordene Straftaten von V-Personen nicht

einschreiten.

d. Buchstabe d (Regelungen zu Voraussetzungen von
Grundrechtseingriffen)

Eine dahingehende Regelung wird ausdriicklich empfohlen.
e. Buchstabe e (Abgrenzung)

Eine Abgrenzung von V-Personen zu anderen geheim arbeitenden
Mitarbeitern (insb. Verdeckten Ermittlern und Informanten) setzt eine
jeweilige Definition der einzelnen Personengruppen voraus. Fur den
Verdeckten Ermittler existiert eine Legaldefinition in § 110 Abs. 2 StPO. Eine
gesetzliche Definition, wer V-Person ist, wird empfohlen. Es diirfte sodann
geniigen, wenn in den Gesetzgebungsmaterialien die Abgrenzung — etwa zu
Informanten — klargestellt wird. Auf bestehende Definitionen, etwa in Anlage
D RiStBV, konnte hierbei, soweit geeignet, zurtickgegriffen werden.

f. Buchstabe f (Vorrang des Einsatzes staatlicher Personen)

Eine grundsitzliche Subsidiaritit des Einsatzes von V-Personen gegentiber
staatlichen Ermittlungspersonen erscheint sinnvoll. Auch sollte durch eine
entsprechende Subsidiarititsklausel im Gesetz sichergestellt werden, dass der
Einsatz einer V-Person nur dann erfolgen darf, wenn die Wahrheitsfindung auf
anderem  Wege, insbesondere  durch den  FEinsatz  staatlicher
Ermittlungspersonen, aussichtslos oder wesentlich erschwert wire.

40 BGH, Urteil vom 22. Dezember 2020 — 1 StR 165/19 —, Rn. 24.
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g. Buchstabe g (Anordnungskompetenz — Richtervorbehalt)

Die grundsitzliche Bindung des Einsatzes von V-Personen an den
Richtervorbehalt  erscheint  im  Lichte des  BKA-Urteils  des
Bundesverfassungsgerichts* zwingend. Mindestens eine Anordnung durch die
Staatsanwaltschaft sollte jedoch zwingend sein, um die Verantwortung fir den
konkreten Finsatz auf die Staatsanwaltschaft zu verlagern.

h. Buchstabe h (zeitliche Befristung)

Eine zeitliche Befristung mit der Moglichkeit einer Verlingerung sollte
zwingend vorgesehen werden. Eine Frist von hochstens drei bis sechs
Monaten mit Verlingerungsmoglichkeit erscheint hierbei sinnvoll. Im Hinblick
auf Auswichse wie denen mit der VP01 sollte auch tber eine absolute Grenze
nachgedacht werden. Es sollte in einem Rechtsstaat konsensfihig sein, eine V-
Person keine 20 Jahre in dieser Funktion arbeiten zu lassen. Dies gebietet
bereits die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates gegeniiber der betroffenen
V-Person.

i Buchstabe i (Kontrollméglichkeit)
Die bisherige Kontrolle des Einsatzes von V-Personen ist in hohem Mal3e
defizitir. Eine Verbesserung der Kontrollméglichkeiten sollte erwogen werden;
die Implementierung des Richtervorbehaltes wire zugleich eine erste
KontrollmaBnahme.

j- Buchstabe j (Zusicherung Vertraulichkeit)
Eine gesetzliche Regelung dazu, unter welchen Voraussetzungen
Vertraulichkeit zugesichert werden darf und wann diese Zusicherung entfillt
(etwa im Falle einer eigenen Begehung von Straftaten), ist in jeder Hinsicht
sinnvoll und zu begriflen.

k. Buchstabe k (Regelung zu Tatprovokation)

Eine Regelung dazu erscheint zwingend. S. dazu weiter unten unter C.

4 BVetfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, Rn. 174.
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SEITE 17 VON 18

L Buchstabe 1 (Ausschluss der Doppelfiihrung)

Eine Regelung dahingehend, dass eine V-Person nicht von
Strafverfolgungsbehérden und einem Nachrichtendienst gleichzeitig gefiihrt
werden darf, ist sinnvoll und sollte geschaffen werden.

2. Weitere notwenige Regelungen

Fir die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage sollten zudem folgende weitere

Punkte erwogen werden:

Es sollten im Gesetz die Grundvoraussetzungen der Dokumentation des

Einsatzes von V-Personen geregelt werden.

Es sollte eine Regelung zum Kernbereichsschutz geschaffen werden; dies
erscheint mir im Hinblick auf die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
zwingend. Auch die gesetzlichen Regelungen zum Einsatz von V-Personen
durch die Nachrichtendienste enthalten inzwischen eine dahingehende

gesetzliche Norm.

V-Personen, die Giber eine besonders lange Zeit fur Strafverfolgungsbehtérden
titig sind und in mehr als nur einem konkreten Ermittlungsverfahren
eingesetzt werden, werden oftmals die Risiken im Hinblick auf ihre eigene
Sicherheit und Gefihrdung nach Beendigung des FEinsatzes nicht objektiv
einschitzen konnen. Dies gilt insbesondere fir Zeitpunkte, ab denen der
,, Verratene® (Beschuldigte/Angeklagte/Verurteilte) von der Existenz eines
,» Verriters (V-Person) weil3. Der Fall der VP01 ist ein (sicherlich extremes)
Beispiel hierfir. Die VPOl wird Zeit ihres Lebens im Hinblick auf ihre
Sicherheit und die ihrer Familie des Polizeischutzes bedirfen. Die damit
einhergehenden massiven Einschrinkungen des eigenen
Selbstbestimmungsrechts sind vielfiltig und vielschichtig und durften nur
wenigen V-Personen im Vorhinein in der Klarheit bekannt sein. Es sollte
durch eine Regelung sichergestellt werden, dass V-Personen sowohl wihrend
ihres Einsatzes als auch nach Beendigung einer Zusammenarbeit mit der
Polizei das Recht haben miissen, erfordetlichenfalls auf Kosten des Staates,
rechtliche und psychologische Unterstiitzung zu erhalten. In der Praxis dirften
sich die wenigsten V-Personen anwaltlicher Unterstiitzung zu Wahrung ihrer

Interessen bedienen.
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SEITE 18 VON 18

C.

42
43
44
45

GAZEASNEPOMUCK

Zum Antrag ,Rechtsstaatswidrige Tatprovokation eindimmen,
Betroffene entschidigen® (BT-Drs. 19/25352)

Die in dem o.g. Antrag aufgeworfene Frage der Tatprovokation betrifft nicht
weniger als eine Kernfrage des Rechtsstaats.*” Sie aufzuwerfen ist wichtig und
richtig.

Die im Antrag unter Ziffer I aufgefiihrten Feststellungen sind in jeder Hinsicht
zutreffend; ihnen wird beigepflichtet. Entsprechend wird die Aufforderung
unter Ziffer II begriiit. Die Hohe der Entschiadigung (Ziffer 11 Nr. 2) ist eine
Wertungsfrage.

Eine gesetzliche Regelung zu Fragen der Tatprovokation ist notwendig und
sinnvoll. Auch die Expertenkommission zur Reform der Strafprozessordnung
hat dies im Jahr 2015 klar festgestellt und gefordert: ,Das Verbot der
Tatprovokation sollte ausdriicklich gesetzlich geregelt werden.“” Die in der
Zwischenzeit ergangene EGMR-Rechtsprechung hat diese Notwendigkeit
einmal mehr unterstrichen. Die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung
dringt sich bereits aus rechtspolitischen und rechtspraktischen Grinden auf.
Insoweit verweise ich neben den Ausfuhrungen der Expertenkommission auf
Jahn/ Hiibner und den dort unterbreiteten Vorschlag fiir eine Regelung in der
StPO,* den aufzugreifen ich empfehle.

kekoksk

(Dr. Nikolaos Gazeas)

BMJV (Hrsg.), Bericht der StPO-Expertenkommission, 2015, S. 86.

BMJV (Hrsg.), Bericht der StPO-Expertenkommission, 2015, S. 84 ff.

StV 2020, 207 ff. m.w.N.

Jabn/Hiibner, StV 2020, 212 f.; Instruktiv und noch ausfuhtlicher dazu Hiibner,
Rechtsstaatswidrig aber straflos? Der agent provocateur-cinsatz und seine strafrechtlichen
Konsequenzen, 2020, 17 ff. ez passim m.w.N.
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Jurgen Gremmelmaier
Leitender Oberstaatsanwalt

Staatsanwaltschaft Karlsruhe

Per E-Mail

An den

Ausschuss fir

Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestags
Konrad-Adenauer-Strafie 1
10557 Berlin

Karlsruhe, den 22.03.2021

Stellungnahme im Rahmen der offentlichen Anh6rung des Ausschusses fur
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestags am 24. Méarz 2021 zu

den Antragen

e der Abgeordneten Niema Movassat u.a. und der Fraktion DIE LINKE
»Rechtsstaatswidrige Tatprovokationen eindammen, Betroffene entscha-
digen*

Drucksache19/25352

e der Abgeordneten Benjamin Strasser u.a. und der Fraktion der FDP
»Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent gesetzlich regeln”
Drucksache 19/25248

I. Stellungnahme zur Drucksache 19/25352

A. Empfehlung

Eine Anderung der Strafprozessordnung zur Umsetzung der Rechtsprechung des

EGMR zur Tatprovokation ist nicht erforderlich.

Akademiestrale 6-8 = 76133 Karlsruhe = Telefon 0721 926-0 = Telefax 0721 926-5007 = StraRenbahnhaltestelle: Europaplatz

poststelle@stakarlsruhe.justiz.bwl.de = www.stakarlsruhe.de = www.service-bw.de
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B. Begrindung

Historische Entwicklung:

Ausgangslage nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, 4 StR 111/95):

Der sog. ,agent provocateur® darf grundsatzlich eingesetzt werden, wenn bereits

der Verdacht besteht, der Beschuldigte habe eine schwerwiegende Straftat

begangen und dieser Verdacht soll auf seine Richtigkeit hin UGberprift wer-

den.

Grenze: Der Beschuldigte wird zum bloRen Objekt staatlichen Handelns
degradiert (Bsp.: hohe Intensitat der Einflussnahme; der Provozierte wird

fremdgesteuert; Quantensprung wird hervorgerufen).

EGMR, Urteil vom 09.06.1998 (NStZ 1999, 47 ff.):

Wenn Polizeibeamte Uber die Befugnisse von Verdeckten Ermittlern hinaus-

gehen und zu Taten anstiften, wird gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK verstol3en;
Folge: von Beginn an kein faires Verfahren; dies fuhrt zu einem Beweisverwer-

tungsverbot

Reaktion des BGH:

. Der BGH hélt auch nach dieser Entscheidung an seiner Linie fest (BGHSt
45, 321 ff.) — a.A. die herrschende Lehre.
. Sofern der BGH ausnahmsweise eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation

bejaht, fordert er gem. Art. 41 EMRK eine gerechte Entschadigung.

. ,gewichtiger Strafmilderungsgrund® als Entschadigung

. Das Gericht muss die ,gerechte Entschadigung” nach Art. 41 EMRK so fest-
setzen, dass die verwirkte Strafe mit und ohne diesen Milderungsgrund ge-
nannt wird.

. Dies gilt entsprechend fir weitere Personen, wenn der Provozierte diese in
die Tat verstrickt (BGH, StV 2014, 321 ff.)

EGMR, Urteil vom 23.10.2014 (NJW 2015, 3631 ff.):

. bekraftigt seine Rechtsprechung aus dem Jahre 1998
. kein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK)
. Kompensationslésung des BGH ist unzureichend

. Beweisverwertungsverbot als Folge fir unfaires Vorgehen
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Reaktion der deutschen Gerichte:

Das Bundesverfassungsgericht halt die Strafzumessungslésung des BGH
trotz der Rechtsprechung des EGMR mit Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ver-
einbar und nimmt eine Verfassungsbeschwerde nicht an (B. v. 18.12.2014
— 2 BVR 209/14).

Der BGH kommt in einem Urteil vom 10.06.2015 (2 StR 97/14) in einem ver-
gleichbaren Fall auf der Basis der Rechtsprechung des EGMR zu einer Ur-
teilsaufhebung und Verfahrenseinstellung (,Das ist eine Instrumentalisie-
rung von Menschen, die mit der EMRK nicht vereinbar ist®)

in diesem Urteil betont der 2. Senat, dass die Annahme eines Verfahrenshin-
dernisses die regelmafige Folge einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensfih-
rung ist.

Die Entwicklung ist aber offen, da der 2. Strafsenat die anderen Senate des
BGH nicht einbezogen hatte.

Der 1. Strafsenat des BGH betonte einen Monat zuvor, dass bei einer Tat-
provokation grundsatzlich keine Verfahrenseinstellung zu erfolgen hat (Urt.
vom 19.05.2015 - 1 StR 128/15).

Ausnahme: Extremfalle

Der zweite Senat hat sich nicht veranlasst gesehen, einen Anfrage- oder
Vorlagebeschluss an die anderen Senate zu richten, da die Ausfiihrungen
des 1. Senats zu den Folgen einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation nicht
tragend waren (obiter dictum) und die Entscheidung ihm — mangels Ver-

offentlichung - noch nicht bekannt war.

EGMR, Urteil vom 15.10.2020 (40495/15, 37273/15, 40913/15)

Der EGMR bekraftigt seine bisherige Rechtsprechung und lehnt erneut die Strafzumes-

sungslésung ab. Die Beweise, die durch eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation er-

langt wurden, durfen nicht verwertet werden.

Folgerungen:

Als Reaktion auf diese Entscheidung fordert die Bundestagsfraktion ,DIE LINKE® den

Bundestag auf, er moge die Bundesregierung auffordern, eine gesetzliche Regelung

zur rechtsstaatswidrigen Tatprovokation vorzulegen, die den inhaltlichen Vorgaben

der Rechtsprechung des EGMR entspricht.
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Stellungnahme:

Die Frage, ob eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation vorliegt oder ob das Verhalten
einer Vertrauensperson (VP) bzw. eines Verdeckten Ermittlers (VE) lediglich die
grundséatzliche Bereitschaft der Zielperson, bestimmte Straftatbestande zu verwirkli-

chen, in legitimer Weise ausnutzt, bedarf sogféaltiger Prifung im Einzelfall.

Besteht ein strafprozessualer Anfangsverdacht, so ist das Ausnutzen der erkennbaren
Bereitschaft der Zielperson zur Begehung oder Fortsetzung seines unerlaubten Han-
delns legitim. Die Zielperson darf daher in einer solchen Situation befragt werden, ob
sie z.B. bereit ist, Betaubungsmittel zu liefern. Allerdings darf in dieser Situation kein
Ubermafiiger Druck ausgeilibt werden. Auch muss die Intensitat der Einwirkung auf die
Zielperson in einem angemessenen Verhaltnis zur Starke des bestehenden Tatver-

dachts stehen.

Der gegen eine Zielperson bestehende Anfangsverdacht sollte nicht nur aufgrund einer
VP-Aussage bestehen, da hier die Rechtsprechung wegen der abgeschirmten Verneh-
mung ggf. einen eingeschrankten Aussagewert annimmt, sondern der Anfangsver-
dacht sollte vor einer entsprechenden Einflussnahme durch andere Ermittlungsergeb-
nisse, z.B. TKU-, § 100f StPO oder sonstige Erkenntnisse, angereichert sein. Die Ver-
dachtslage ist sauber in den Akten (Aktenwahrheit — Aktenklarheit) zu dokumentieren.

Rechtsstaatswidrig ist hingegen das Verursachen einer Straftat durch die Zielperson,

die diese sonst nie begangen hatte.

Der Einsatz eines agent provocateurs zur Bekampfung besonders gefahrlicher und
schwer aufklarbarer Kriminalitat ist daher notwendig und zulassig. Jedoch kann tatpro-
vozierendes Verhalten nur innerhalb der durch das Rechtsstaatsprinzip gezogenen
Grenzen (konkretisierter Tatverdacht, keine Austibung von Druck, Grad der Einwirkung
auf die Zielperson muss in einem angemessenen Verhaltnis zur Intensitat des Tatver-

dachts) hingenommen werden.

Rechtsfolgen einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation:

Die EMRK giltim Range eines einfachen Bundesgesetzes und ist demnach unmittelbar
anwendbares Recht. Sie steht daher in der Normenhierarchie mit der StPO auf gleicher

Ebene.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in einem Urteil vom 14.10.2004 (2 BvR 1481/04)
zur Frage Stellung genommen, wie Entscheidungen des EGMR durch innerstaatliche
Organe, insbesondere durch deutsche Gerichte, berlcksichtigt werden mussen. Hier-

nach gilt das Folgende:

Die Art und Weise der Bindungswirkung von Entscheidungen des EGMR héangt von
dem Zustandigkeitsbereich der staatlichen Organe ab und von dem Spielraum, den
vorrangig anwendbares Recht lasst. Zur Bindung der Verwaltungsbehorden und Ge-
richte an Gesetz und Recht gehort die Beriicksichtigung der Gewéhrleistungen der
EMRK und der Entscheidungen des Gerichtshofs im Rahmen methodisch vertretbarer
Gesetzesauslegung. Sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einer Entscheidung
des EGMR als auch deren gegen vorrangiges Recht verstoRende schematische "Voll-
streckung" konnen gegen Grundrechte in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip ver-
stol3en. Gerichte sind zur Berticksichtigung eines Urteils, das einen von ihnen bereits
entschiedenen Fall betrifft, jedenfalls dann verpflichtet, wenn sie in verfahrensrechtlich
zulassiger Weise erneut tiber den Gegenstand entscheiden und dem Urteil ohne ma-
teriellen Gesetzesverstol3 Rechnung tragen konnen. Bei der Beriicksichtigung von Ent-
scheidungen des Gerichtshofs haben die staatlichen Organe die Auswirkungen auf die
nationale Rechtsordnung in ihre Rechtsanwendung einzubeziehen. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn es sich bei dem einschlagigen nationalen Recht um ein ausbalancier-
tes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts handelt, das verschiedene Grundrechtspo-

sitionen miteinander zum Ausgleich bringen will.

Das Bundesverfassungsgericht hat Verletzungen des Vdlkerrechts, die in der fehler-
haften Anwendung oder Nichtbeachtung volkerrechtlicher Verpflichtungen durch deut-
sche Gerichte liegen, nach Méglichkeit zu verhindern und zu beseitigen. Dies gilt in
besonderem Mal3e fur die volkerrechtlichen Verpflichtungen aus der EMRK, die dazu
beitragt, eine gemeineuropaische Grundrechtsentwicklung zu fordern. Solange im
Rahmen geltender methodischer Standards Auslegungs- und Abwagungsspielraume
erdffnet sind, haben deutsche Gerichte der konventionsgemafl3en Auslegung den Vor-
rang zu geben. Die Konventionsbestimmung ist in der Auslegung des Gerichtshofs je-
denfalls in die Entscheidungsfindung einzubeziehen, das Gericht muss sich zumindest

gebuhrend mit ihr auseinandersetzen.
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Damit stellt sich die Frage, ob das nationale Recht Auslegungs- und Abwéagungsspiel-
raume fur die Annahme eines Beweisverwertungsverbots im Sinne der Rechtspre-
chung des EGMR bietet. Dem deutschen Strafprozessrecht ist ein Grundsatz, dass
ein Verstol3 gegen ein Beweisgewinnungsverbot ein Beweisverwertungsverbot nach
sich zieht, fremd. Abgesehen von ,verbotenen Vernehmungsmethoden® nach § 136a
StPO ist in der Strafprozessordnung kein Beweisverwertungsverbot normiert. Weiter
nimmt die Rechtsprechung ein Beweisverwertungsverbot nur in extremen Ausnahme-
fallen, beispielsweise dann an, wenn die Strafverfolgungsbehérden einen gesetzlich
vorgeschriebenen Richtervorbehalt bewusst oder willkiirlich umgehen und damit einen
ganz gravierenden Rechtsverstol3 begehen (BGH, 5 StR 546/06). In anderen Féllen
ist zwischen den grundrechtlich geschutzten Positionen eines Beschuldigten und dem
mit Verfassungsrang ausgestatteten Grundsatz einer ,effektiven Strafverfolgung® ab-
zuwagen. Eine konventionsgeméle Auslegung, die zu einem generellen Beweisver-
wertungsverbot fuhrt, ist mit dem deutschen Strafrechtssystem nicht in Einklang zu
bringen und daher abzulehnen. Ein Beweisverwertungsverbot ist auf extreme Ausnah-
mefalle zu beschranken. Dies steht auch mit der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts in Einklang, denn in der Entscheidung vom 18.12.2014 (2 BvR 209/14)
wurde ausgefihrt, dass die deutschen Strafgerichte die Frage eines Beweisverwer-
tungsverbots lediglich ,zu erwagen® haben, was fur die Rechtsauffassung des 1. Straf-
senats des BGH spricht. Das Bundesverfassungsgericht hat jedenfalls kein generelles
Beweisverwertungsverbot in der vorgenannten Entscheidung fur erforderlich erachtet.

[I. Stellungnahme zur Drucksache 19/25248
A. Empfehlung

Eine spezialgesetzliche Regelung fir den Einsatz von Vertrauenspersonen in der Straf-

prozessordnung ist nicht erforderlich.

B.Begrindung

In der Rechtsprechung von Bundesverfassungsgericht und Bundesgerichtshof ist der
Einsatz von Vertrauenspersonen und Informanten auf der Grundlage der Ermittlungs-

generalklausel (88 161, 163 StPO) grundsatzlich anerkannt. Die Generalklausel wird

durch die in der Anlage D zu den Richtlinien fir das Straf- und Bul3geldverfahren
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(RiStBV) enthaltenen Vorgaben naher definiert. Diese Vorgaben werden in den Lan-
dern durch entsprechende Verwaltungsvorschriften umgesetzt. Die im Antrag zitierte
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts stellt keine Abkehr von dieser Recht-
sprechung dar, da die im Rahmen mit der verfassungsrechtlichen Uberpriifung des
BKAG gemachten Ausfihrungen zum VP-Einsatz nicht tragend (obiter dictum) sind;
sie lassen daher keine Abkehr von der bisherigen eindeutigen Rechtsprechung erken-
nen. Dem VP-Einsatz stehen nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE 57, 250 [276]; BVerfG, NJW 1987, 1874; BVerfG, NJW 1996,
448) auf dem Boden der bisherigen Rechtsgrundlage daher keine durchgreifenden Be-

denken entgegen.

Zu den einzelnen in dem Antrag aufgelisteten Forderungen nehme ich wie folgt Stel-

lung:

. 1. a.

In Ziff. 1.3.1 der Anlage D zur RiStBV ist der Einsatz einer VP grundsatzlich auf den
Bereich der Schwerkriminalitdt, insbesondere der Organisierten Kriminalitat be-
schrankt. Besonderer Prifung bedarf der Einsatz einer VP im Bereich der mittleren

Kriminalitat; bei einfacher Kriminalitat ist der Einsatz ausgeschlossen.

. 1 b.

Dass Minderjahrige nicht als VP eingesetzt werden kdnnen, versteht sich von selbst
und ist durch Ziffer 1.3.4 der Anlage D zur RiStBV untersagt. Der Ausschluss von
Schwerstkriminellen analog 8 9b Abs. 2 Nr. 5 BVerfSchG (VP kann nicht sein, wer
wegen eines Verbrechens oder einer zu vollstreckenden Freiheitsstrafe verurteilt
wurde), erscheint im Bereich der Kriminalitatsbekdmpfung nicht zielfihrend. Eine VP
kann mit Aussicht auf Erfolg oftmals nur dann eingesetzt werden, wenn sie selbst dem
kriminellen Milieu entstammt und damit u.U. selbst wegen z.T. auch gravierender Straf-

taten verurteilt wurde.

. 1 c.

Dass eine VP, wie auch ein VE, keine (szenetypischen) Straftaten begehen darf, ist
eine Selbstverstandlichkeit. Der Einsatz an sich stellt weder einen Rechtfertigungs-
noch einen Entschuldigungsgrund dar. Eine entsprechende gesetzliche Regelung exis-
tiert auch fur einen VE nicht; beide durfen — auch ohne ein ausdrtickliches gesetzliches
Verbot — keine Straftaten begehen.
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. 1. d.

Eine gesetzliche Regelung, die einer VP gestattet, die Wohnung eines Hausrechtsin-
habers in dessen Einverstandnis zu betreten, bedarf es nicht. Ein Einverstandnis des
Hausrechtsinhabers lasst, auch wenn es durch Tauschung erschlichen ist, bereits den
Tatbestand des Hausfriedensbruchs (8 123 StGB) entfallen. Auch eine Analogie zu
88 110a ff. StPO, die eine richterliche Genehmigung fir den VE zum Betreten einer
Wohnung fordert, macht eine gesetzliche Regelung fir eine VP nicht erforderlich, da
der Kontakt eines VE, der mit einer Legende ausgestattet ist, zur Zielperson deutlich
intensiver ist als der zu einer VP. Durch die Einfihrung des Richtervorbehalts in § 110b
Abs. 2 Nr. 2 StPO ausschlief3lich fur einen VE im Rahmen des Gesetzes zur Bekamp-
fung der Organisierten Kriminalitéat (OrgKkG) hat der Gesetzgeber zudem klargestellt,
dass es i.U. keines Richtervorbehalts bedarf und die Ermittlungsgeneralklausel eine
ausreichende Rechtsgrundlage fur das Betreten von Wohnungen durch eine VP dar-
stellt. Aus verfassungsrechtlichen Grinden hatte es eines Richtervorbehalts fur einen
VE zum Betreten von Wohnungen nicht bedurft. Durch das Einverstandnis des Haus-
rechtsinhabers wird dessen Wohnungsgrundrecht nicht verletzt, denn Art. 13 GG
schitzt nicht die irrtumsfreie Willensbildung. Lasst die Zielperson offen oder verdeckt
auftretende, dem Staat zuzurechnende Personen, freiwillig in seine Wohnung, wird
hierdurch der Schutzbereich des Art. 13 GG nicht tangiert. Aus diesem Grund wurde
auch Art 13 GG nicht bei der Einfihrung der Vorschrift des § 110b Abs. 2 Nr. 2 GG im
Rahmen des OrgKG durch den Gesetzgeber gem. Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG zitiert. Ist
beispielsweise ein Beschuldigter mit einer freiwilligen Wohnungsnachschau durch uni-
formierte Beamte einverstanden, bedarf es keines richterlichen Beschlusses. Dies gilt
entsprechend fur das Agieren verdeckt vorgehender, dem Staat zurechenbarer Perso-

nen.

. 1. e.

Die Begriffe ,Vertrauensperson® und ,Informant” sind in Ziff. 2.1 und 2.2 der Anlage D
zur RiStBV klar definiert. Der ,Verdeckte Ermittler (VE)“ ist in 8 110a Abs. 2 StPO ge-
setzlich naher geregelt. Einer gesetzlichen Regelung bedarf es daher nicht.

Nicht geregelt ist hingegen der ,Nicht offen ermittelnde Polizeibeamte — NoeP*. Er un-
terscheidet sich vom VE durch die fehlende Legende. Er hat nur wenige Kontakte zur
Zielperson (z.B. Scheinaufkaufer von BtM). Jedoch ist auch dieser Einsatz auf der

Grundlage der Ermittlungsgeneralklausel zulassig.
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. 1. f.

Es versteht sich von selbst, dass Vertrauenspersonen nur dann eingesetzt werden,
wenn offene Ermittlungen oder der Einsatz ,staatlicher Personen® nicht erfolgverspre-
chend ist. Der Subsidaritatsgrundsatz ist in Ziff. 1.3.2 der Anlage D zur RiStBV veran-
kert. Im Einsatzbereich einer VP oder eines VE handelt es sich regelméfiig um abge-
schlossene Gruppen (Ethnien, Clans, Islamisten, Rechts- und Linksextreme oder z.B.
Rocker). Hier finden ,staatliche Personen® regelmafiig keinen Zugang. Es ist daher aus
ermittlungstaktischen Grunden erforderlich, auf eine VP als ,Turoffner” zurickzugrei-

fen, die dann mdglichst die Zutrittsmadglichkeit fur eine ,staatliche Person® schaffen soll.

Anzumerken ist, dass in Einzelfallen auch ausléndische Verdeckte Ermittler eingesetzt
werden kdnnen. Da diese jedoch nicht den deutschen beamtenrechtlichen Vorschriften
unterworfen sind, muss dieser Einsatz nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs als VP-Einsatz geflihrt werden (BGH, 1 StR 241/07).

1. 1. g.
Ein Richtervorbehalt ist aus Rechtsgriinden nicht geboten und bietet keine Gewahr fur
mehr Rechtsstaatlichkeit. Aufgrund der geringeren Eingriffstiefe eines VP-Einsatzes
—im Verhaltnis zu einem VE — ist ein Richtervorbehalt entbehrlich. Die polizeiliche Ein-
satzplanung einer VP unterliegt der staatsanwaltschaftlichen Kontrolle, da es deren
Zustimmung zum Einsatz bedarf. Dies erscheint eine ausreichende rechtsstaatliche
Kontrolle, da das Bundesverfassungsgericht der Staatsanwaltschaft immerhin ein
~Wachteramt” zuschreibt (BVerfG, 2 BvR 2628/10).

Da es im praventiv-polizeilichen Bereich keine Kontrolle der Polizei durch einen unab-
hangigen Volljuristen gibt, sehen Polizeigesetze einzelner Lander in diesem Bereich

einen Richtervorbehalt vor.

l.1. h.

In Baden-Wirttemberg ist eine zeitliche Befristung des VP-Einsatzes in Ziff. 5.3 Abs. 4
Satz 2 der Gemeinsamen Verwaltungsvorschrift des Justizministeriums und des Innen-
ministeriums Uber den Einsatz und die Fihrung von Vertrauenspersonen (VP) und die
Inanspruchnahme von Informanten (VwV VP und Informanten) bereits umgesetzt. Da-
her wird in der Praxis der hiesigen Behérde die Zustimmung zu einem VP-Einsatz in
der Regel auf drei Monate befristet. Sollte der Einsatz Gber den genehmigten Zeitraum

hinaus erforderlich sein, legt die Polizei der Staatsanwaltschaft vor Fristablauf einen
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Verlangerungsantrag vor. Eine entsprechende Regelung kdnnte unproblematisch auch

in die Anlage D zur RiStBV aufgenommen werden.

. 1. 1.

Eine parlamentarische Kontrolle erscheint nicht erforderlich. Die Kontrolle durch die
Gerichte, die Uber die Verfahren mit VP-Einsatz zu befinden haben, ist angesichts der
gegenuber anderen verdeckten ErmittlungsmaRnahmen (TKU, Onlinedurchsuchung

etc.) deutlich geringeren Eingriffstiefe in Grundrechte von Zielpersonen ausreichend.

MaRgeblich fur diesen Ansatz ist letztlich die Uberlegung, dass eine VP im Gegensatz
zu einem Polizeibeamten lber keine Eingriffsbefugnisse verfligt und gegentber der
Zielperson lediglich verschweigt, dass sie die von ihr gewonnenen Erkenntnisse an die

Strafverfolgungsbehdérden weitergibt.

. 1. j.

Die Behandlung der VP-Vernehmung im Strafverfahren hat sich eingespielt und lauft
I.d.R. vOllig reibungslos ab. Regelmaliig wird durch die oberste Dienstbehdrde (Innen-
ministerium des Landes oder Bundes bzw. dem Bundesfinanzministerium bei einer
vom Zoll gefuhrten VP) analog § 96 StPO eine Sperrerklarung abgegeben. Daraufhin
wird der VP-Fuhrungsbeamte als Zeuge vom Horensagen vernommen. Dieser Aus-
sage kommt nur ein eingeschrankter Beweiswert zu, da die VP in Person nicht vernom-
men werden konnte. Ohne weitere, die Aussage der VP stiitzende Beweisergebnisse,

wird es regelméafig nicht zu einer Verurteilung kommen.

. 1. k.

Insoweit wird auf die Ausfuhrungen zum Antrag der Fraktion ,DIE LINKE® verwiesen.

M. 1. 1.

Es ist gangige Praxis im VP- bzw. VE-Bereich, dass sich Polizeidienststellen eine VP
bzw. einen VE gegenseitig ,ausleihen®, wenn deren Profil gut zu den Anforderungen
einer Zielgruppe passt und die anfordernde Dienststelle Uber kein geeignetes Personal
verfugt. Die VP bzw. der VE wird in diesen Fallen naturgemal von einem Fihrungsbe-
amten der ermittelnden Polizeidienststelle gefuhrt (vgl. Ziff. 8.1 der VwV VP und Infor-

mant). Ein Verbot der ,Doppelfiihrung” ist daher abzulehnen.
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Gesetzliche Rahmenbedingungen sind nicht erforderlich, da diese in der Anlage D zur

RiStBV enthalten sind, die in den Landern in entsprechende Verwaltungsvorschriften

umgesetzt wurden.

Die Zusammenarbeit mit einer VP bzw. einem Informanten wird regelmafRig dahinge-

hend Uberprift, ob sich diese Personen als zuverlassig und vertrauenswurdig erwie-

sen hat. Sollte dies nicht der Fall sein, wird die Zusammenarbeit nicht fortgesetzt.

. 3.

Die Fragestellung betrifft nicht den Bereich der Strafverfolgung und ist daher von der

Innenseite zu thematisieren.

Berufsweg des Verfassers in der Justiz

Zeit

Behorde

Tatigkeit

Statusamt

01/91 - 12/91

StA Mosbach

Jugendstaatsanwalt

Staatsanwalt (Richter auf
Probe)

01/92 — 12/92

AG Pforzheim

Zivil- und Vormund-
schaftsrichter

Richter auf Probe

01/93 -08/01

StA Karlsruhe

OK-Abteilung

Staatsanwalt

09/01 -02/02

GenStA Karlsruhe

Erprobungsabordnung

Staatsanwalt

03/02 -07/04

StA Karlsruhe

Leiter Vollstreckungsabtei-
lung, stv. Leiter der Wirt-
schaftsabteilung u. Staats-
schutzverfahren fir ge-
samt Baden

Staatsanwalt als Gruppen-
leiter

08/04 — 03/06

StA Karlsruhe

Leiter Jugendabteilung; Ju-
gendschutzsachen (insbes.
Kinderpornographie

Oberstaatsanwalt

04/06 —04/07

StA Heidelberg

Leiter allg. Abteilung, Kapi-
talsachen und stv. Behor-
denleiter

Oberstaatsanwalt (standi-
ger Vertreter des Behor-
denleiters)
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05/07 - 01/17

GenStA Karlsruhe

Standiger Vertreter des
badischen Generalstaats-
anwalts

Leitender
Oberstaatsanwalt

Seit 02/17 - heute

StA Karlsruhe

Behordenleiter

Leitender
Oberstaatsanwalt

gez. Gremmelmaier
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HUMBOLDT-UNIVERSITAT ZU BERLIN

Stellungnahme zu
BT-Drs. 19/25248 u.a.

Zur Vorlage an den Rechtsausschuss

I. Zur Thematik

Die beiden vorliegend behandelten Antrage der Fraktion der
FDP (Regelung des Einsatzes von V-Personen) und der Fraktion
der Linken (Regelung des Umgangs mit Tatprovokationen) be-
treffen auf den ersten Blick zwei von einander unabhéangig zu
behandelnde und bislang in der Tat nicht abschlieBend geklarte
Fragen des deutschen Strafverfahrensrechts, die sich punktuell
Uberschneiden (so betrifft Punkt k. des FDP-Antrages die Rege-
lung der Tatprovokation durch V-Personen).

Gemeinsam ist beiden Antragen aber das Anliegen, derzeit ge-
setzlich nicht im Detail geregelte Themenkreise des deutschen
Strafprozessrechts (bzw. auch des Strafrechts) nunmehr einer
Regelung durch ein férmliches Gesetz zuzufuhren (innerdienst-
lich bindende Regelungen gibt es z.T. bereits in Form etwa der
Anlage D zu den RiStBV); dabei werden allerdings nur allge-
meine Eckpunkte eines solchen Gesetzes angesprochen, ohne
dass konkrete Gesetzesvorschléage unterbreitet werden. Bei der
Begutachtung der Antrage kann also hier nur allgemein das
jeweils dahinterstehende Anliegen bzw. das damit verfolgte
Ziel diskutiert werden; eine gutachterliche Befassung mit ei-
nem konkreten Vorschlag, die dann auch dessen Struktur, Sys-
tematik und vor allem den Wortlaut untersuchen muisste, muss
angesichts der (zumindest noch) ausstehenden konkreten Ge-
setzgebungsvorschlage hier unterbleiben.

Beide Antrage rekurrieren letztlich auf Grund- bzw. Menschen-
rechtsverstéBe, die sich — angeblich - aus dem Fehlen klarer
gesetzlicher Regelungen im deutschen Strafprozessrecht erge-
ben. Allerdings - und das klingt im FDP-Antrag auch an, tritt
aber dann offenkundig im Eifer des Gefechts sogleich wieder
zuriick - muss man neben den Eingriffen in die Grund- und
Menschenrechte der Beschuldigten (um die es bei beiden An-
tragen allein geht) in einem Rechtsstaat, der durch Justizge-
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wahrleistung auch den Opfern von Straftaten sowie der Gewahrleistung von Freiheit flr
alle seine Birger durch Garantie der Absicherung der Freiheitsbetatigung auch gegentber
kriminellen Eingriffen durch Dritte (und nicht nur durch den Staat) dienen muss, immer
bedenken, dass erhebliche Eingriffe in die derzeit praktizierten und vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht fur rechtswidrig erklarten Ermittlungsinstrumente mdglicherweise ohne
dahingehenden (verfassungs-) rechtlichen Zwang die Erflillung der Schutzgewahrleistung
der Offentlichen Gewalt gegeniiber kriminellen Angriffen erschweren oder gar verunmagli-
chen kénnen. Dass Organisierte Kriminalitat derzeit eine - lange offenbar nicht richtig
eingeschatzte - Rolle spielt (so ist das Investment mafidser Organisationen vor allem in
Ostdeutschland im ersten Jahrzehnt nach der Wiedervereinigung erst spater sichtbar ge-
worden - heute wirde man dieses ,Betongold® wohl zutreffend der Geldwasche zuord-
nen), hat sich in den letzten 15 Jahren deutlich gezeigt. Beispiele sind das Offentlichwer-
den der Aktivitaten der italienischen Mafien (hierfir werden zumeist die Morde von Duis-
burg 2007 genannt, die aber eben nur deutlich machten, welche kriminellen Strukturen in
Deutschland bereits zuvor aufgebaut worden sind), vergleichbaren kriminellen Organisati-
onen mit ihrem Schwerpunkt auBerhalb von Italien und - nicht nur in Berlin — die sog.
Clan-Kriminalitat. Vor diesem Hintergrund hat sich der Gesetzgeber in den letzten Jahren
mit Recht zu folgenden Reformen des materiellen Strafrechts veranlasst gesehen:

- Ausbau der Vermdgensabschdpfung durch Reform der §§ 73 ff. StGB (2017),

- Erweiterung des Anwendungsbereichs der Organisationsdelikte vor allem auch in

Richtung auf Mafia-ahnliche Strukturen durch Schaffung der §§ 129 Abs. 2, 129a
Abs. 2 StGB (2017) sowie

- Ausbau der Geldwéasche-Strafbarkeit durch Anderung von § 261 StGB (2021).
Auch hiergegen wurden wiederholt verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, doch hat
das jungste Urteil des BVerfG zur rickwirkenden Vermdgensabschépfung deutlich ge-
macht, dass die Bekampfung des organisierten Verbrechens ein sehr wichtiges Anliegen
ist, welches der Strafjustiz daher selbst massive Eingriffe wie eine echte Rickwirkung er-
laubt (da dieses Urteil erst Anfang Marz verdffentlicht wurde, konnte darauf von den An-
tragstellern nicht mehr Rekurs genommen werden).
Das materielle Strafrecht bedarf aber naturlich immer der Durchsetzung in einem Straf-
verfahren; bewirkt das Strafprozessrecht mangels effektiver Ermittlungsmadglichkeiten
einen faktischen Leerlauf des bestehenden materiellen Strafrechts, kann letzteres nicht
effektiv die Missstande etwa durch Aktivitdten der Mafien bekampfen. Vor diesem Hinter-
grund sollte man unbedingt vermeiden, dass gut gemeinte, von Verfassungs wegen aber
- zumindest mit Blick auf die Rechtsprechung des dafiir zustandigen BVerfG - nicht un-
bedingt gebotene MaBnahmen, welche die mit Recht geschaffenen materiell-
strafrechtlichen Instrumente de facto konterkarieren kdnnen, jedenfalls solange nicht
~ohne Not" implementiert werden, solange man nicht sicher sein kann, dass die effektive
Bekdampfung des organisierten Verbrechens nicht dadurch auf der Strecke bleiben kénnte.
SchlieBlich ist zu betonen, dass es ja bereits seit zwei Jahrzehnten mit §§ 161, 163 StPO
eine Ermittlungsgeneralklausel gibt, die etwa nach dem damaligen gesetzgeberischen Wil-
len gerade auch den Einsatz von V-Personen absichern sollte. Und in Hinsicht auf die Tat-
provokation - sei es durch staatliche Beamte oder durch V-Personen - ist anzumerken,
dass ja nach der Rechtsprechung des BVerfG zumindest seit ,Gorguli" die im Antrag zi-
tierten Urteile des EGMR in den Deutschland betreffenden Rechtssachen ,Furcht™ (2014)
und ,Akbay" (2020) - soweit es geht - durch Interpretation des deutschen Rechts in das
deutsche Strafverfahrensrecht Eingang gefunden haben bzw. in Zukunft haben missen.
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II. Zum Antrag der FDP-Fraktion, BT-Drs. 19/25248

Ob die in dem FDP-Antrag als Beleg angefiihrte Entscheidung des BVerfG - Urt. v.
24.4.2016 - 1 BvR 966/09 u.a., NJW 2016, 1781 (BKA-Gesetz) - zur Begrindung der
Notwendigkeit einer parlamentsgesetzlichen Regelung des Einsatzes von Vertrauensper-
sonen durch Strafverfolgungs- und Gefahrenabwehrbehérden tragt, halte ich fir fraglich.
Sie befasst sich, soweit ersichtlich, entgegen der Antragsbegriindung nicht mit den §§
161, 163 StPO als Eingriffsermachtigung, sondern mit gefahrenabwehrrechtlichen Vor-
schriften, die die elektronische Uberwachung von Wohnrdumen, die online-Durchsuchung
und die Telekommunikationsiiberwachung regeln. Vertrauenspersonen sind dort nicht an-
gesprochen. Allenfalls in ganz allgemeiner Form kdnnen die Ausfihrungen dieser Ent-
scheidung herangezogen werden, um die Notwendigkeit der gesetzlichen Regelung be-
stimmter Einsatzformen von Vertrauenspersonen zu rechtfertigen. Andererseits ist zu be-
denken, dass es in den flnf Jahren seit der genannten Entscheidung sicherlich den einen
oder anderen Fall mit V-Mann-Bezug gegeben haben durfte, so dass sich daraus — dass
Allerdings hat das BVerfG an anderer Stelle — Besch. v. 1.3.2000 2 BvR 2017/94, NStZ
200, 489 - ausgefuhrt, der ,gezielte Einsatz von Vertrauenspersonen™ und ihr Vorgehen
.im Rahmen des erteilten Auftrags" stelle unter Umstanden keine ,passive Informations-
entgegennahme® dar und bedlrfe dann einer speziellen gesetzlichen Ermachtigung. Da-
raufhin hat allerdings dem Gesetzgeber zum 1.11.2000 eben die bereits angesprochene
Ermittlungsgeneralklausel des § 161 StPO geschaffen. Obwohl es in den letzten gut zwei
Jahrzehnten Strafprozesse gegeben haben muss, in denen auch der Einsatz von V-
Personen eine Rolle gespielt hat, hat sich das BVerfG - auch nicht en passant im BKA-
Urteil — nicht erneut dazu geduBert, so dass es den Anschein hat, als genlige § 161 StPO
unverandert den Erwartungen von Verfassungs wegen.

Dass es daher (wohl) derzeit keinen verfassungsrechtlichen Druck gibt, diese Ermachti-
gungsnorm en detail auszubuchstabieren, heiBt natirlich nicht, dass sich der Gesetzgeber
nicht durchaus mit dieser Frage auseinandersetzen kdnnte (und vielleicht sogar sollte).
Allerdings bedarf es dazu sicherlich einer intensiven und damit auch zeitaufwandigen Dis-
kussion etwa in einer Enquete-Kommission. Da bereits in wenigen Monaten diese Legisla-
turperiode zu Ende geht und - wie zuletzt zu lesen war - nicht einmal mehr alle bereits
eingebrachten Gesetzgebungsvorhaben auf dem Gebiet des Strafrechts abgeschlossen
werden dlrften, bin ich wenig optimistisch, dass sie dieser umfangliche Katalog durchaus
zu recht gestellter Fragen nicht nur wissenschaftlich fundiert abarbeiten lasst, sondern
darauf aufbauend diese Erkenntnisse auch noch in einen Gesetzesvorschlag gegossen und
im Bundestag beschlossen werden kénnen. Dann sollte man aber nicht jetzt in einem
Schnellschuss eine wenig fundierte Regelung beschlieBen, deren Umsetzung kaum noch
madglich erscheint, sondern so ehrlich sein, dieses Projekt an den Anfang der nachsten
Legislaturperiode zu stellen (ggf. mit der sogleich zu diskutierenden Tatprovokation).
Grundsatzlich spricht sicherlich manches fir eine gesetzliche Regelung, wenngleich ich
unverandert nicht véllig Uberzeugt bin, ob eine solche wirklich verfassungsrechtlich gebo-
ten ist; umgekehrt ist aber nattrlich véllig klar, dass der Gesetzgeber von Verfassungs
wegen jedenfalls nicht gehindert ware, eine gegenilber der bisherigen Ermittlungsgene-
ralklausel detailliertere gesetzliche Regelung zu schaffen. Etwas skeptisch ware ich aller-
dings bei einer Ubernahme des im Antrag erwdhnten Modells des § 9b BVerfSchG, denn
darin wird ja schlicht die Regelung des § 9a BVerfSchG fur Verdeckte Mitarbeiter auch auf
Vertrauensleute Gbernommen. Es mag sein, dass dies zur Aufklarungsarbeit im Rahmen
der Aufgaben des Verfassungsschutzes das beste Mittel ist. Flr die Verfolgung von Straf-
taten erschiene mir eine Ubernahme der bewédhrten Regelungen fiir Verdeckte Ermittler

(8§ 110a ff. StPO) auch auf V-Leute nicht ohne weiteres sachgerecht. Der Gedanke, wenn
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schon die Verfassungsschutzbehérden nur aufgrund einer gesetzlichen Ermachtigung Ver-
trauenspersonen einsetzen dirfen, misse dies erst recht fir Strafverfolgungs- und Ge-
fahrenabwehrbehoérden gelten, fuhrt jedenfalls nicht weiter. Zum einen ist die tatsachliche
Lage (soweit ich das einschatzen kann) unterschiedlich: Auf der Seite der Verfassungs-
schutzbehdrden geht es um Gefahren von erheblicher Bedeutung fir die Sicherheit des
Staates und seiner Verfassungsorgane. § 9b BVerschG erlaubt insoweit ganz allgemein
den Einsatz von Vertrauenspersonen, ohne spezifische Befugnisse zu bestimmten indivi-
duellen Grundrechtseingriffen vorzusehen. Auf der anderen Seite der Strafverfolgungsbe-
hoérden geht es um die ganze Breite von Kriminalitdt und die Vielgestaltigkeit der ,Ver-
trauenspersonen™ - Hinweis- oder Tippgeber, zu schitzende wirkliche Zeuginnen und
Zeugen, bezahlte und unbezahlte Informanten.

Vor diesem Hintergrund sind die folgenden Anmerkungen zu den im Antrag aufgeflhrten
Einzelpunkten zu verstehen:

- Sollte sich der Gesetzgeber zu einer Regelung des V-Mann-Einsatzes entscheiden,
musste er natirlich den Einsatzbereich beschranken und - wie es schon jetzt der
Praxis entsprechen dirfte — ,nicht mit Kanonen auf Spatzen schieBen". Entspre-
chende Regelungen gibt es bereits in Anlage D zu den RiStBV (z.B. fir Branden-
burg).

- Ob die Voraussetzungen und Grenzen einer Tatigkeit als V-Person abschlieBend ge-
regelt werden sollten, erscheint mir demgegeniber zweifelhaft; man mag in der
Tat Minderjahrige ausscheiden, aber im Ubrigen muss man - wenn man die nahe-
liegenden Objekte wie Mafien und Clan-Kriminalitat mit zugrundeliegenden familia-
ren Strukturen in den Blick nimmt - wohl nehmen, wen man bekommen kann. Bei
einem pauschalen Ausschluss fir ,Schwerkriminelle® ware ich schon deshalb zu-
rickhaltender, weil man dann genau sagen miusste, wen man meint (und ob dies
nur bei einer rechtskraftigen Verurteilung wegen eines schweren Verbrechens gel-
ten soll oder auch bei — welchem? - Verdacht).

- Die konkreten Regelungen flr Grundrechtseingriffe sind m.E. kaum klar in den Griff
zu bekommen. Wenn man etwa ein Familienmitglied als V-Person zur strafrechtli-
chen Verfolgung einer Mafia angeworben hat, ist es kaum denkbar zu regeln, wann
diese Person etwa die Wohnung mutmaBlich krimineller Angehdériger besucht etc.
Das gilt insbesondere flir den persdnlichen Lebensbereich; misste der neu ange-
worbene V-Mann aus diesem Milieu etwa sein Liebesleben mit mutmaBlich kriminel-
len Angehdrigen aufgeben oder die in diesem Zusammenhang erlangten Kenntnisse
aus seinem Hirn I6schen, ware das aus meiner Sicht kaum sinnvoll denkbar.

- Schwierigkeiten hatte ich auch mit einer zeitlichen Begrenzung; was ist, wenn un-
klar bleibt, ob der V-Mann (der ja mdglicherweise auch nach dem Ablauf einer Frist
weiterhin im Milieu tatig bleibt) seine Erkenntnis vor oder nach Zeitablauf gewon-
nen hat.

- Eine klare Abgrenzung von V-Leuten gegenliber anderen Hinweisgeber, Verdeckten
Ermittler und NOEP erscheint mir sinnvoll, aber eben auch nicht zwingend kurzfrsi-
tig notwendig.

- Dass man in der Sache einen V-Mann-Einsatz als ultima ratio ansehen sollte, halte
ich im Grundsatz durchaus flr Uberzeugend; allerdings fihren explizite Subsidiari-
tatsklauseln insoweit zu einer weiteren Konkurrenz mit ebensolchen etwa fur den
Einsatz Verdeckter Ermittler und fir die TKU (gibt es viele Subsidiaritatsklauseln,
heben diese sich untereinander faktisch auf - oder man erlasst eine neuartige Prio-
risierungsregelung, welche Subsidiaritatsklausel vorrangig sein soll).
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- Eine parlamentarische Konktrolle von V-Mann-Einsatzen klingt zunachst gut, hat
aber moglicherweise Ticken, schon weil ja hier vor allem die 16 Bundeslander, die
im Regelfall fir die Ermittlungsverfahren zustandig sind, angesprochen sind. Damit
waren auch 16 Landerparlamente sowie u.U. auch der Bundestag in diese Kontrolle
einbezogen. Man misste aber — auch im Interesse von Leib und Leben der V-Leute
- sicherstellen, dass tatsachlich auf diesem Wege dauerhaft keine sensiblen Infor-
mationen in die Offentlichkeit oder zu Personen im Milieu gelangen.

- Milieubedingte Straftaten sind ein typisches Problem, denn vor allem aus kriminel-
len Milieus angeworbene V-Leute werden sich zuvor (und mdglicherweise auch da-
nach) noch das eine oder andere Mal ,die Finger schmutzig machen®. Wirde man
gesetzlich verbieten, V-Leute weiter abzuschépfen, wenn sie sich unverandert — wie
vor ihrer Anwerbung - am kriminellen Verhalten innerhalb ihres Milieus beteiligen,
wirde man nur milieuintern zu reglmaBigen ,Keuschheitsproben™ einladen, ohne
dass man mit Blick auf die angestrebte Bekampfung vor allem des organisierten
Verbrechens irgendeinen Schritt weiterkdame. Was macht man, wenn ein V-Mann
weiterhin milieubedingten Taten begeht und lber die anderen Taten wahrheitsge-
maB berichtet? Natlrlich kdnnte man auf deren Informationen auch verzichten,
doch ware das zur Bekampfung vor allem solcher Strukturen misslich, in die man
auf andere Weise nicht eindringen kann.

- Ein Richtervorbehalt ware sinnvoll, wenn man eine Person - ahnlich wie einen Ver-
deckten Ermittler — in ein Milieu einzuschleusen versucht; geht es dagegen um die
Anwerbung einer Person, die bereits eine Funktion in einer kriminellen Organisation
wahrnimmt, flrchte ich, dass ein Richtervorbehalt deren Anwerbung faktisch haufig
verunmoglichen oder jedenfalls nachhaltig verzégern wirde. Das ware aus meiner
Sicht nicht im Interesse einer effektiven Bekampfung gerade des organisierten
Verbrechens.

- Das Verbot der Doppelfihrung erscheint mir durchaus sinnvoll. Sollte es nicht zu
einer gesetzlichen Regelung kommen, kénnte man dieses ja auch in flr die Ermitt-
lungsorgane innerdienstlich bindenden Richtlinien verankern.

- Die Frage der strafprozessualen Einfihrung von durch V-Leuten gewonnenen Be-
weisen ist ja in dem Sinne eigentlich bereits geregelt, dass sich aus Art. 6 Abs. 3
lit. d) EMRK eine Mdglichkeit zur Befragung des eigentlichen Belastungszeugens,
d.h. hier regelmaBig der V-Person, ergeben muss. In der Praxis wird dies wohl
nicht selten so gehandhabt, dass auf der Basis der V-Mann-Informationen etwa ei-
ne TKU veranlasst wird, die dann als solche (und eben nicht im Wege des Zeugen-
beweises) in das Verfahren eingefiuihrt wird. Méglich sind natirlich auch Regelungen
Uber das Zeugnis vom Hoérensagen (durch den V-Mann-Flihrer) und/oder ein In-
Camera-Verfahren, doch sollte man diese dann nicht auf die V-Mann-Problematik
beschranken, sondern auch die anderen hierfiir denkbaren Falle mitbedenken.

- Eine Tatprovokation innerhalb des Milieus dlrfte zum Normalsten der Welt zahlen
und kann natirlich keinesfalls etwa zur Straffreiheit fir den Angestifteten flihren.
Rechtsstaatswidrig kann eine solche daher nur sein, wenn vom Staat (z.B. dem V-
Mann-Flhrer) eine dahingehende rechtsstaatswidrige Weisung an die V-Person
ergeht.

Diese Kritikpunkte sollen nicht heiBen, dass man zu den genannten Punkten keinerlei Re-
gelung treffen kénnte. Vielmehr zeigen die in Anlage D zur RiStBV enthaltenen, teilweise
durchaus detaillierten Regelungen auf, was bereits jetzt — wenn auch nicht gesetzlich -
geregelt ist und im Grundsatz sicherlich auch in ein Gesetz ibernommen werden kdnnte.

Allerdings misste dies eben im Einzelfall und mit Blick auf die Folgen jeweils ausflihrlich
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diskutiert werden; zugleich sollte auch jeweils bedacht werden, ob die Regelung - etwa
im Beweisrecht - nicht allein auf die V-Mann-Problematik zielt, sondern auch dartber hin-
aus Bedeutung haben kdnnte. Dann sollte auch dies jeweils mitgeregelt werden, damit
nicht neue Inbalancen auftreten.

Besonders wichtig erschiene mir dabei zu regeln, dass die Verfolgungsbehérden nicht
letztlich die Regelungen flr Verdeckte Ermittler (§§ 110a ff. StPO) umgehen, indem sie in
vergleichbarer Weise nicht als Polizeibeamte tatige Personen in das Milieu einschleusen.
Umgekehrt ware ich tendenziell deutlich zurtckhaltender mit zwingenden Regelungen,
wenn und soweit es um die Anwerbung von V-Leuten im Milieu geht, weil man sich damit
madglicherweise und ohne Not der einzigen erfolgsversprechenden Mittel entledigt. Das
spricht sich schnell herum, so dass man damit faktisch das kriminelle Milieu ermutigt, die
gesetzlich verbiirgte Freiheit vom V-Mann-Einsatz umfanglich auszunutzen. Ahnliche Ef-
fekte hatte man vor einigen Jahren, als in der Offentlichkeit bekannt wurde, dass damals
Mobiltelefone nicht so gut wie ortsfeste Leitungen abgehdért werden konnten. Die in letzter
Zeit vor allem auch im Bereich der Vermdgensabschdépfung erkennbaren Ermittlungserfol-
ge kdénnten schnell wieder ausbleiben. Auch deshalb wilirde ich im Moment von kurzfristi-
gen Experimenten noch abraten wollen.

III. Zum Antrag der Fraktion der Linken, BT-Drs. 19/25352

In diesem Antrag wird vorgeschlagen, einerseits die Tatprovokation im Lichte der Urteile
des EGMR zu regeln (dazu unter 1.), andererseits nach einer Tatprovokation die Haftent-
schadigung fur den zwischenzeitlich daraufhin Inhaftierten zu erhéhen (dazu unter 2.).

1. Zur Regelung der Folgen einer Tatprovokation

In der Tat kdnnte der deutsche Gesetzgeber in der StPO (oder in einem speziellen Gesetz
zum Umgang mit den Folgen von Verurteilungen durch den EGMR 0.4.) mehr oder weni-
ger detaillierte Regelungen zu den Folgen einer Tatprovokation niederlegen, wobei er sich
zumindest zur Vermeidung weiterer Verurteilungen durch den EGMR an dessen Entschei-
dungspraxis zu orientieren hat. Allerdings hat der Gesetzgeber in der Vergangenheit kei-
ensfalls jede Deutschland betreffende Entscheidung zum Anlass genommen, ein darin kri-
tisiertes Rechtsinstitut gesetzlich zu andern. Der Grund ist, dass normalerweise - sofern
nicht der zwingende Wortlaut einer Norm dem entgegensteht - die deutschen Gerichte
bei der Interpretation einer Norm bzw. eines anerkannten Rechtsinstituts (dazu wird man
die Prozessvoraussetzungen und Prozesshindernisse, aber auch die Regelungen zum Um-
gang mit Beweisen zu zahlen haben) zu einer Berlcksichtigung der dazu ergangenen
Rechtsprechung des EGMR bereits verpflichtet sind. Auch wenn es daher nicht zu einer
gesetzlichen Regelung der Tatprovokation im hier angedachten Sinne kommt, hat dies
deshalb keinen Einfluss auf die Rechtsprechung, weil diese ohnehin die Entscheidungen
des EGMR in den beiden Fallen ,Furcht® und ,Akbay" geblhrend bertcksichtigen muss;
tun die Gerichte das nicht, liegt ein VerstoB gegen den gesetzlichen Richter vor, der mit
der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht und durchgesetzt werden kann. Bei einem
bewussten VerstoB gegen bekannte Urteile des EGMR kann man sogar an eine Strafbar-
keit der Richter wegen Rechtsbeugung gemaB § 339 StGB denken.

Natidrlich mag eine gesetzliche Regelung dann naheliegend sein, wenn die Urteile des
EGMR zwar eine Absage an die friihere Praxis formulieren, die Ldsung der dahinterste-
henden Frage aber ihrerseits offenlassen wollen. Auch in solchen Fallen ist es natlrlich
maoglich, dass der Gesetzgeber der Rechtsprechung ulberlasst zu bestimmen, in welcher
Weise dem vom EGMR geduBerten Monitum am besten Abhilfe geschaffen werden kann.
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Gibt es dann noch Unklarheiten, kdnnte man immer noch eingreifen. Betrachtet man die
vorliegende Rechtsprechung, so wird in der Tat konstatiert, dass die nach dem Urteil im
Fall ,Furcht" mit diesem Thema befassten Strafsenate zumindest in den veréffentlichten
Urteilen unterschiedliche Lésungsansatze gewahlt haben. Dies ist aber auch kein Wunder,
denn die Argumentation des EGMR in diesen Fallen - und schon in dem Portugal betref-
fenden ersten derartigen Fall ,Teixeira de Castro® (1998) - lasst mehrere mdgliche
Schllsse zu:

- So kdénnte dem vom EGMR konstatierten VerstoB3 gegen eine faires Verfahren durch
die Annahme eines Verfahrenshindernisses Abhilfe geschaffen werden.

- Andererseits wird eine Beweisldsung erwogen dergestalt, dass die Tatprovokation
zu einem Beweisverwertungsverbot fihren soll.

- Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum finden sich schlieBlich auch eine Lésung auf
materiell-rechtlicher (und nicht prozessualer) Ebene, indem dem unverdachtig zur
Tatbegehung Provozierten ein persdnlicher Strafaufhebungsgrund zugebilligt wird
(so von I. Roxin, in: Saliger u.a. (Hrsg.), Rechtsstaatliches Strafrecht: Festschrift
far Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag, 2017, 1371 ff.).

- Selbst die Strafzumessungsregelung ist dann ,noch nicht vom Tisch", wenn auf-
grund der rechtsstaatswidrigen Tatprovokation" eine Reduzierung der Strafe auf
Null angezeigt sein sollte (so Sinn/Maly NStZ 2015, 379, 382).

Ausgedient hat nur eine ,normale™ Strafzumessungsregelung mit einem Strafabschlag
wegen der Provokation oder erst recht eine bloBe Vollstreckungslésung. Die materiell-
rechtlichen Lésungen haben deshalb aus meiner Sicht durchaus Charme, weil sie dem Ge-
schehen vollumfanglich Rechnung tragen kénnen. Denn die rechtsstaatswidrige Provoka-
tion - sei es durch einen staatlichen Akteur oder Uber eine V-Person mittelbar dem Staat
zurechenbar veranlasst — muss ja (das ist wichtig) zu einer flir den Provozierten vorsatzli-
chen, rechtswidrigen und schuldhaften Straftatbegehung geflihrt haben. Hat die Provoka-
tion ihn dagegen - etwa durch Drohungen fir Leib, Leben oder Freiheit 0.a. - in einen
Noétigungsnotstand versetzt, ist er regelmaBig wegen § 35 StGB entschuldigt; und hat die
Provokation zur Folge, dass etwa dem nachmaligen Tater der Vorsatz fehlt (etwa weil der
Provokateur den Provozierten irrig vom Einverstandnis des Opfers mit dem Tun Uberzeugt
hat - man denke nur an den ganz aktuellen ,Rollenspiel*-Fall des BGH zur Vergewalti-
gung in mittelbarer Taterschaft), entfallt deshalb eine Strafbarkeit (sofern nicht auch eine
Fahrlassigkeits-Strafbarkeit angedroht ist). Halt man sich dies alles vor Augen, sollte man
diese Frage - und vor allem die Verortung im prozessualen und/oder materiellen Recht -
vor einem gesetzgeberischen Schnellschuss im Lichte der aktuellen Urteile des EGMR
grindlich abwagen. Sollte bis dahin die deutsche Justiz einen der genannten mdglichen
Wege zur Konkordanz mit der EGMR-Judikatur wahlen, ware dies vor allem im Hinsicht
auf die daraus resultierende Befolgungspflicht ausreichend.

Das weit groBere Problem, welches der Gesetzgeber - will er diese Materie nicht der
Rechtsprechung Uberantworten - in allgemeingultiger Weise klaren musste, ware freilich,
unter welchen Umstanden eine bis dahin unverdachtige Person Opfer einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation geworden ist. Klar ist natlrlich, dass dies der Fall sein muss,
wenn die provozierte Person weder bislang strafrechtlich in Erscheinung getreten ist noch
vor der Provokation irgendeinen Verdacht erregt hat. Aber wie ist der Kleindealer zu be-
handeln, den man zum groBen Geschaft provoziert frei nach dem Fall ,Akbay", der mit
Hasch vielleicht schon, aber nicht mit Heroin Handel treiben wollte. Immerhin geht es um
das gleiche Gesetz; wer zum Handel mit Hasch in kleinen Mengen bereit ist, verstoBt
ebenso gegen das BtMG wie derjenige, der aufgrund der Provokation dann Tonnenweise

Heroin beschaffen soll. Die Strafe ist sicher nicht die gleiche, das Rechtsgut - die Volks-
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gesundheit - natlrlich schon. Solche Falle lassen sich natlrlich auch flir andere Tatbe-
standsgruppen bilden. Diesen Aspekt kann ich hier aus Zeitgriinden nicht naher ausfiih-
ren, mochte aber darauf hinweisen, dass die angedachte ausfiihrliche Debatte - vielleicht
auch auf der Basis konkreter Gesetzesvorschlage oder zu deren Ausarbeitung - auch die-
sen Aspekt nicht vernachlassigen darf.

2. Zur Entschadigung

Die Linke fordert fir einen nach rechtsstaatswirdriger Tatprovokation Inhaftierten pro
Hafttag eine Entschadigung von 250 EUR, wahrend der fiur andere Falle unrechtmaBiger
Inhaftierung erst im Vorjahr auf 75 EUR erhohte Satz des § 7 StrEG daneben offensicht-
lich bestehen bleiben soll. Das erschiene mir absurd, denn immerhin hat der zur Tat Pro-
vozierte (s.0.) sich zu dieser auBerhalb einer Rechtfertigungs- oder Entschuldigungssitua-
tion - d.h. ohne rechtliche Not - hinreiBen lassen (zugunsten des ,falschen Freundes",
der dies von ihm wollte und den er nicht als staatlichen Akteur erkant hatte - die Situati-
on ist aus seiner Sicht bis zu Bekanntwerden des staatlichen Veranlassens keine andere,
als wenn ein solcher Freund ihn zu diesem Tun veranlasst hatte, ohne dazu vom Staat
motiviert zu sein; dann ware voéllig unstreitig, dass der Veranlasste selbst als Tater straf-
bar ware — und eine Anstiftung durch einen ,Freund" stellt bekanntlich mit guten Grinden
keinen Strafmilderungsgrund dar). Wiirde man als Lésung der Tatprovokation ein Verfah-
renshindernis wahlen, sprache die diesbezligliche Regelung in § 6 Abs. 1 Nr. 2 StrEG so-
gar daflir, dass nicht in jedem Fall Gberhaupt eine Haftentschadigung gewahrt wiirde!
Dazu kommt, dass der Vorschlag evident gleichheitswidrig und damit im Lichte von Art. 3
GG verfassungswidrig sein dirfte; man stelle sich nur vor, der Provozierte erhalte mehr
als 300 % des Satzes eines Inhaftierten, bei dem sich spater - etwa im Wiederaufnahme-
verfahren - die voéllige Unschuld herausstellt (z.B. eine Verwechselung); dies ist zwar in
jedem Prozess ein theoretisches Risiko und lasst sich nicht vermeiden. Im Unterschied zu
dem Provozierten hat der erwiesenermaBen Unschuldige aber nicht einmal rechtswidrig
und schuldhaft einen Tatbestand verwirklicht! Generell sollte man vor dem Hintergrund
der Unschuldsvermutung aus Art. 6 Abs. 2 EMRK (die die Antragsteller hier mdglicher-
weise Ubersehen haben), die bei Nichtverurteilung flr jeden streitet, grundsatzlich keine
Differenzierung vornehmen, es sei denn, der unrechtmaBig Inhaftierte hat etwa aus Ei-
geninteresse (z.B. um den Winter im Gefagnis zu verbringen oder auch um sich Bedro-
hungen auBerhalb der Gefangnismauern zu entziehen) seine Inhaftierung durch Falschbe-
zichtigung etc. selbst verursacht (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 StrEG).

IV. Fazit

Angesichts der in dieser Legislatur noch zur Verfigung stehenden Zeit und dem Fehlen
konkreter Gesetzesvorschlage (die ja erst noch erarbeitet und sodann kritisch diskutiert
werden mussten) erscheint mir die von den Antragstellern jeweils angedachte offenbar
kurzfristige Entscheidung zu einer sofortigen Gesetzgebung nicht zielflihrend. Sinnvoller
erschiene es mir demgegeniber, die mit Recht als Diskussionspunkte genannten Aspekte
zu Beginn der nachsten Legislaturperiode einer eingehenden wissenschaftlichen und
rechtspolitischen Diskussion Uber das inhaltliche Fur und Wider sowie Uber den konkreten
Wortlaut mdglicher Bestimmungen zuzuflihren.

Wirde man jetzt noch in einem Schnellschuss ohne echte Not neue Gesetze beschlieBen,
ware der gesamte Verfolgungsapperat zunachst daran gebunden. Die vertiefte Erérterung
der dahinterstehenden Fragen, die sicherlich sinnvoll ist, ware faktisch geblockt, schon

weil der Gesetzgeber nicht unmittelbar nach dem Beschluss eines neuen Gesetzes diese
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sogleich in Frage stellen sollte. Fehler bei der Ausgestaltung der Normen im Detail waren
vorprogrammiert. Vor allem aber bestlinde aus meiner Sicht die sehr reelle Gefahr, dass
durch eventuell nur geringfligig zu eng gezogene, in der Praxis dadurch aber teilweise
paralysierte Regelungen vor allem zum Einsatz von V-Personen entweder die Polizei bei
ihren notwendigen ErmittlungsmaBnahmen insbesondere gegen Organisierte Kriminalitat
durch unnoétige Schranken blockieren wirden oder aber — missachtete die Polizei in einer
konkreten Situation solche gesetzlichen Vorgaben aus inhaltlich gut nachvollziehbaren
Grinden - der Rechtsstaat, der ja gerade auf die penible Einhaltung neu beschlossener
Gesetze aufbauen muss, irreparablen Schaden erleiden wiirde. Vor diesem Hintergrund
wurde ich auch hier dringend zu einer Kriminalpolitik der ruhigen Hand mahnen und eine
ausfuhrliche Diskussion zu Beginn der neuen Legislaturperiode anraten.

AbschlieBend moéchte ich noch auf eine Erkenntnis hinweisen, die ich aus der wissen-
schaftlichen Kooperation mit italienischen Kollegen und Ermittlern gelernt habe. Als ich im
Jahr 2011 mit dem damaligen Leiter der italienischen Anti-Mafia-Staatsanwaltschaft und
nachmaligen Prasidenten des Senats Fabio Grasso Uber die dortige Bekampfungsstrategie
gegen die Mafia gesprochen habe, betonte er, dass es dafiir einer umfassenden TKU-
Uberwachung bediirfe, wie wir sie in Deutschland nicht haben (und es bislang auch keine
Absicht gibt, die TKU massiv auszuweiten). Dieses Manko muss man durch andere Ermitt-
lungsformen kompensieren kédnnen — oder man kapituliert faktisch vor diesen Formen des
organisierten Verbrechens. Deshalb muss man in Deutschland aus meiner Sicht vor allem
gegenuber familiar strukturierten Verbrechensstrukturen weiterhin im heutigen Umfang
auch auf den Einsatz und die Anwerbung von V-Personen zuruckgreifen kénnen. Daflr
mag man eine gesetzliche Grundlage schaffen, muss aber dabei so sorgfaltig vorgehen,
dass man nicht auch bloB fur einige Zeit das Ziel der Bekampfung solcher fir die Gesell-
schaft wie den Staat hochst gefahrlicher Verbrechenssyndikate aus dem Blick verliert.
Dies lasst sich sachgerecht umsetzen, indem der Deutsche Bundestag unmittelbar nach
Beginn der nachsten Legislaturperiode eine entsprechende Enquete-Kommission einsetzt
und deren Erkenntnisse sonach - aufbauend auf daraus abgeleitete Vorschlage aus dem
BMJV - in in sich stimmige Gesetzesvorschlage gieft.

In diesem Zusammenhang kénnte dann auch die Entscheidung, auf welche Weise die Ur-
teile des EGMR zur Tatprovokation am bruchlosesten in das deutsche Strafrecht und/oder
Strafverfahrensrecht implementiert werden sollen, getroffen werden. Nur eines mdchte
ich hierzu noch einmal festhalten: Die Entschadigung fur zu Unrecht erlittene Haft sollte
unbedingt flr alle zugrundeliegenden Falle gleich bleiben; will man nach Tatprovokationen
pro Tag 250 EUR bezahlen, muss dies gleichermaBen nach anders begriindeten Fallen un-
rechtmaBig verbiBter Haft gelten (oder man verbleibt in allen diesen Fallen bei den im
Vorjahr beschlossenen 75 EUR pro Tag unrechtmaBig erlittener Haft). Gibt es auf staatli-
cher Seite zu sanktionierendes Fehlverhalten von Beamten oder anderen Amtstragern,
muss dieses sanktioniert werden - aber nicht in Form eines gegentber den Opfern ande-
rer Fehlurteile unerklarlichen ,Geschenks" flr die aufgrund einer Tatprovokation Inhaftier-
ten, sondern durch Strafen und/oder disziplinar- bzw. arbeitsrechtliche MaBnahmen ge-
genlber den dafir Verantwortlichen.

Prof. Dr. Martin Heger
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Peter Holzwarth 19.3.2021
Oberstaatsanwalt
Staatsanwaltschaft Stuttgart

Offentliche Anhérung im Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 24.3.2021

1. Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent gesetzlich regeln

BT — Drucksache 19/25248

2. Rechtsstaatswidrige Tatprovokationen eindammen, Betroffene entschéadigen
BT — Drucksache 19/25352

|. Zur Person

Seit 1994 im Justizdienst des Landes Baden-Wrttemberg

1994 Richter am Amtsgericht Heilbronn

1995 — 1998 Dezernent bei der Staatsanwaltschaft Stuttgart, Abteilung flr
Steuerstrafsachen

1998 — 2001 Dezernent bei der Staatsanwaltschaft Stuttgart, Abteilung fur
organisierte Kriminalitat

2002 — 2005 Abordnung an die Bundesanwaltschaft Karlsruhe

2005 Abordnung an die Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart

2006 — 2013 stellvertretender Abteilungsleiter bei der Staatsanwaltschaft Stuttgart,
Abteilung fir organisierte Kriminalitat

Seit 2013 Abteilungsleiter bei der Staatsanwaltschaft Stuttgart, Abteilung flr

organisierte Kriminalitat
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[l. Zur Sache

Vorbemerkung:

Als Praktiker will ich mich darauf beschranken, zu den aufgeworfenen Fragen auf der
Grundlage meiner langjahrigen Erfahrungen bei der Inanspruchnahme von
Informanten und dem Einsatz von Vertrauenspersonen (VP) im repressiven Bereich
Stellung zu nehmen.

Dogmatisch mag es Grunde fiur eine Regelung der Thematik in der
Strafprozessordnung geben (s. Gercke, StV 2017, S. 615 ff.; Soiné, ZRP 2021, 47 ff.).
Abzuwagen sind letztlich die Erfordernisse einer wirksamen Strafverfolgung gegen die
Grundrechte der von den MafRnahmen Betroffenen. Beiden Positionen kommt
bekanntlich Verfassungsrang zu.

Das Gutachten der grol3en Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes zum
Thema Vertrauenspersonen und Tatprovokationen (Sitzung vom 20. bis 25 November
2017 in Minden) halte ich grundsatzlich fir praxisnah und rechtlich zutreffend.
Gleichwohl habe ich - wie gesagt aus der Sicht des Praktikers - die folgenden eigenen
Uberlegungen angestellt. Dabei definiere ich - in Abweichung von Ziffer 2 Anlage D
RiStBV und in Anlehnung an Ziffer 2 der VwV des JM und des IM BW v. 15.5.2009 -
Informant als eine Person, die gegen Zusicherung der Vertraulichkeit bereit ist, den
Strafverfolgungsbehérden ohne Auftrag erlangte strafrechtlich relevante Informationen
zu geben. Erhalt die Person von den Strafverfolgungsbehdrden Auftrage, ist sie als
Vertrauensperson zu fuhren, auch wenn die Zusammenarbeit nicht zwingend auf
langere Zeit angelegt ist. Vertrauensperson definiere ich als eine Person, die ohne
einer Strafverfolgungsbehérde anzugehoren, bereit ist, diese mit der Ausfiihrung von
Auftrdgen bei der Aufklarung von Straftaten zu unterstitzen und deren Identitat

grundsatzlich geheim gehalten wird.

1.
Eigene Thesen
- Der Staatsanwalt steht hinsichtlich fachlicher Qualifikation (Befahigung zum
Richteramt), Pflicht zur Objektivitat (8 160 Abs.1 und 2 StPO) und Bindung an
Recht und Gesetz (Art. 20 Abs.3 GG) dem Richter gleich. Die

Staatsanwaltschaft ist daher als unabhéangige Instanz (im Sinne der
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Entscheidung BVerfG NJW 2016, 1791, 1792 RN 174) im Ermittlungsverfahren
anzusehen.

Grundlagen (88 161, 163 StPO), Mdglichkeiten und Grenzen der
Sachverhaltsaufklarung mittels Informant und VP sind durch standige
hdchstrichterliche Rechtsprechung definiert.

Die untergesetzlichen Regelungen wie die gemeinsame Richtlinie Uber die
Inanspruchnahme von Informanten und den Einsatz von Vertrauenspersonen
(Anlage D RiStBV) sowie die entsprechenden (VwV des JM und des IM BW v.
15.5.2009) und zum Teil auch weitergehenden (z.B. betreffend Belohnungen,
Tarndokumente) Verwaltungsvorschriften der Lander binden
Staatsanwaltschaft und Polizei.

Diese Regelungen enthalten klare Vorgaben im Hinblick auf die
Voraussetzungen, die Folgen und das Verfahren der Zusicherung der
Vertraulichkeit/Geheimhaltung. Den Vertrauenspersonen sind nach diesen
Regelungen klare und begrenzte Auftrage zu erteilen (z.B. VwV des JM und des
IM BW v. 15.5.2009, Ziffer 10.1).

Im Interesse einer beweisfesten Sachverhaltsaufklarung wird vom Einsatz von
Vertrauenspersonen regelmalRlig zurickhaltend Gebrauch gemacht. Der
Einsatz wird zudem so frih wie moglich durch andere verdeckte
Ermittlungsmaflinahmen (technischer oder personeller Art) ersetzt oder
zumindest erganzt (Ziffer 3.2 Anlage D RiStBV; VwV des JM und des IM BW v.
15.5.2009, Ziffer 10.4) — Stichwort: notwendige Kompensation der fehlenden
Konfrontation.

Die Inanspruchnahme von Informanten ist neben polizeilichen
Strukturermittlungen der haufigste  Ausgangspunkt fir erfolgreiche
Ermittlungsverfahren im Bereich der organisierten Kriminalitat.

Jedenfalls bei der Inanspruchnahme von Informanten ist aufgrund der
rezeptiven Rolle der Ermittlungsbehdérden eine vorgangige
ermittlungsrichterliche Entscheidung nicht geboten und auch kaum mdglich.
Dem Verfahren vor dem Ermittlungsrichter ist die Vorlage innerdienstlicher
Unterlagen fremd (kein ,in-camara-Verfahren“). Bei einer Inanspruchnahme
von Informanten und einem Einsatz von Vertrauenspersonen fallen regelmafiig

solche Unterlagen betreffend die Person des Informanten/der VP und
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betreffend diejenigen Sachangaben des Informanten/der VP, die Ruckschliisse
auf deren ldentitat zulassen, an (Ziffer 5.5 Anlage D RiStBV).

- Die mit einer ermittlungsrichterlichen Entscheidung verbundenen
Anforderungen und Umstande dirften die Bereitschaft von Personen,
vertrauliche Hinweise zu geben oder als Vertrauensperson téatig zu werden,
reduzieren.

- Selbstverstandlich bringt die Inanspruchnahme von Informanten und der
Einsatz von Vertrauenspersonen in Einzelfallen Schwierigkeiten mit sich. Diese
Schwierigkeiten liegen indes in aller Regel in der Person des Informanten/der
VP oder in Ausnahmeféllen in der Person des Fihrungsbeamten begriindet. Sie
konnen auch durch einen Richtervorbehalt und weitere gesetzliche Regelungen

letztlich nicht ausgeschlossen werden.

2.

Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent gesetzlich regeln, BT -
Drucksache 19/25248

Zu den Forderungen im Antrag (in der dortigen Reihenfolge a. bis |. sowie 2.
und 3.)

a)

Auch die o0.g. untergesetzlichen Regelungen beschranken den Einsatz von
Informanten/VP  auf  Schwerkriminalitat, organisierte  Kriminalitdt, illegalen
Betaubungsmittel- und Waffenhandel, Falschgeldkriminalitat und Staatsschutzdelikte
sowie ausnahmsweise auf sonstige besonders qualifizierte Straftaten erheblicher
Bedeutung (VwV des JM und des IM BW v. 15.5.2009, Ziffer 4.2.1; sinngemal} auch
Ziffer 3.1 Anlage D RIiStBV). Unter anderem diese Voraussetzung hat die
Staatsanwaltschaft als objektive, Rechtsstaatlichkeit und gesetzmaliige
Verfahrensablaufe garantierende Behorde (BVerfG NJW 2015, 1944) vor der

Zusicherung der Vertraulichkeit/Geheimhaltung zu prifen.

b)
Jedenfalls die 0.g. VwV des JM und des IM BW v. 15.5.2009 regelt in Ziffer 4.2.5., dass
der Einsatz von Minderjahrigen (so ubrigens auch Ziffer 3.4 Anlage D RIiStBVY),

Betreuten und akut Suchtkranken unzul&ssig ist.
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c)

Strafbare Handlungen des Informanten/der VP im Einsatz sind unzul&ssig, sie fuhren
zum  Entfallen der Bindung an die gegebene Zusicherung der
Vertraulichkeit/Geheimhaltung (Ziffer 4. d) Anlage D RiStBV) und werden geméanR 8§ 160
Abs.1 StPO durch die Staatsanwaltschatft verfolgt.

d)

Hinsichtlich der angesprochenen Grundrechtseingriffe ist zunachst zu sehen, dass es
sich bei dem Informanten/der VP nicht um eine Ermittlungsperson i.S. des § 152 GVG,
sondern um einen (besonderen) Zeugen handelt. Zwangsbefugnisse sind dem
Informanten/der VP nicht eingeraumt, Straftaten darf er selbstverstandlich nicht
begehen. Entsprechende Auftrage werden ihm von seinem polizeilichen
Fuhrungsbeamten nicht erteilt. Die erwahnten Grundrechtseingriffe im Rahmen der
Sachverhaltsaufklarung durch den Informanten/die VP finden ausschlie3lich im
Einverstandnis des Grundrechtsinhabers statt und bedurfen daher keiner besonderen
Eingriffsnorm. Der Beschuldigte geht, offenbart er gegentber Dritten strafrechtlich
relevante Umstande, stets das Risiko ein, strafrechtlich verfolgt zu werden. Es gelten
insoweit im Grunde dieselben Erwagungen, wie sie der Grol3e Senat fur Strafsachen
im Hinblick auf 88 163a, 136 StPO und den nemo-tenetur-Grundsatz angestellt hat
(GSSt 1/96): ,,...Dieser Sinn der Regelung wird nicht verletzt, wenn eine Privatperson,
sei es auch auf Veranlassung der Ermittlungsbehdrden, den Tatverdachtigen in ein
Gesprach zu ziehen und von ihm AuRerungen zu erlangen sucht, durch die er sich
gegebenenfalls belastet. Es liegt auf der Hand, dass sich der Beschuldigte in dieser
Situation nicht durch die Autoritat des Befragenden zu einer AuRerung veranlasst
sehen kann. Er weil3, dass er sich - wie auch sonst gegenuber beliebigen Dritten - nicht
zu aullern braucht. Zum Ausgleich der Autoritat, mit der die amtliche Befragung
durchgeftihrt wird, bedarf es in dieser Situation keines Gegengewichts, wie es die
Strafprozessordnung im Interesse einer effektiven Gewahrleistung der

Schweigebefugnis mit dem Belehrungsgebot schaffen will...".
e)

Die klare Abgrenzung zum Verdeckten Ermittler folgt aus dessen Legaldefinition in §
110a Abs.2 StPO.
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f)

Ein grundsatzlicher Vorrang des Einsatzes Verdeckter Ermittler besteht de lege lata
nicht. Ein solcher Vorrang des Einsatzes Verdeckter Ermittler oder nicht offen
ermittelnder Polizeibeamter wirde, sofern er nicht aus der Notwendigkeit der bereits
erwahnten beweisfesten Sachverhaltsaufklarung folgt, das in § 161 StPO verankerte
Prinzip der freien Gestaltung des Ermittlungsverfahrens verletzen und wére in der
Praxis der Kriminalitatsbekampfung kontraproduktiv. Gerade Verfahren aus dem
Bereich der organisierten Kriminalitat erfordern flexible, ausdauernde und umfassende
Ermittlungsarbeit. Eine Subsidiaritatsklausel findet sich bereits in Ziffer 3.2 Anlage D
RiStBV, eine ,ultima ratio® Regelung wurde die Strafverfolgung in der Praxis

behindern.

9)
Geht man wie oben angenommen davon aus, dass der Staatsanwalt hinsichtlich

fachlicher Qualifikation, Pflicht zur Objektivitat und Bindung an Recht und Gesetz dem
Richter gleichsteht, und dass dem Verfahren vor dem Ermittlungsrichter die Vorlage
innerdienstlicher Unterlagen fremd ist (kein ,in-camara-Verfahren®), ginge die durch
einen Richtervorbehalt zu erlangende Kontrolle bei der Inanspruchnahme von
Informanten und dem Einsatz von Vertrauenspersonen uber die derzeit bestehende
nicht hinaus. Die Staatsanwaltschaft macht sich zum einen ein eigenstandiges Bild von
der Zuverlassigkeit des Informanten/der VP anhand der zu den innerdienstlichen
Generalakten 4110 zu nehmenden entsprechenden Aufzeichnungen des polizeilichen
Fuhrungsbeamten. Zum anderen prift die Staatsanwaltschaft, ob die ausfihrlichen
Sachangaben des Informanten/der VP, die haufig Rickschlisse auf deren ldentitat
zulassen und deswegen nicht zu den Ermittlungsakten genommen werden kdnnen
(ziffer 5.5 Anlage D RiStBV), im Kern mit dem Inhalt des zu den Ermittlungsakten zu
nehmenden sogenannten gerichtsverwertbaren Vermerks Ubereinstimmen. Hinzu
kommen die Uberpriifung der gegebenen Informationen durch die Staatsanwaltschaft

und die Polizei anhand der 4 x 4 Quellenbewertung.
h)

Ziffer 5.3 der VwV des JM und des IM BW v. 15.5.2009 sieht eine zeitliche Befristung

des Einsatzes einer Vertrauensperson vor. In der Praxis erfolgt in Anlehnung an
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sonstige verdeckte MalRnahmen (etwa 8 100b Abs.1 S.4 StPO) eine
(erforderlichenfalls zu erneuernde) Befristung auf maximal 3 Monate. Dieselbe Ubung
herrscht beim Einsatz von Verdeckten Ermittlern, obgleich § 110b Abs.1 S.3 StPO

zwar eine Befristung verlangt, aber eine Hochstfrist nicht vorsieht.

i)
Eine solche Kontrollmdglichkeit durfte sich wegen der Vielzahl der in Betracht
kommenden Falle ahnlich wie die Berichte nach § 100b Abs.5 StPO auf statistische

Werte beschranken.

)

Unbeschadet der (m.E.) offenen Frage der Vorzugswurdigkeit einer strafprozessualen
gegenuber einer untergesetzlichen Regelung gilt bislang und sollte fortgelten:

Der Informant/die VP sind sog. Zeugen vom Hoérensagen. lhrer personlichen
Vernehmung in der Hauptverhandlung steht die wegen anderenfalls drohenden
Gefahrdungen  oder  unzumutbaren Nachteilen  erteilte @~ Zusage  der
Vertraulichkeit/Geheimhaltung entgegen (etwas Anderes gilt dann, wenn dem Gericht
die entsprechenden Personalien anderweit bekannt geworden sind). Ihre Identitat wird
von Seiten der Polizei unter Bezug auf eine analoge Anwendung des 8§ 96 StPO nicht
preisgegeben. Anders als der Verdeckte Ermittler, dessen audiovisuell abgetarnte
Vernehmung in der Hauptverhandlung seit der Entscheidung des BGH vom 26.9.2002
(BGH NStz 2003, 274) Ublich geworden ist, ist die Vertrauensperson fur solche
Situationen nicht besonders geschult. Anders als ein Verdeckter Ermittler hat sie nicht
die Mdglichkeit, sich ihrer Vita nach Abschluss der Ermittlungen mit der Gewissheit
eines dauerhaften weiteren Schutzes ganzlich zu entledigen. Wegen erheblicher
Gefahren fur Leib und Leben uberwiegt ihr Interesse, als Privatperson im
Strafverfahren keine Wiedererkennungsmerkmale — auch nicht in verfremdeter Form
— prasentieren zu mussen, gegenuber dem Interesse eines Angeklagten an einer
moglichst unmittelbaren Beweisteilnabe im Strafverfahren (OVG Minster, NJW 2015,
1977). Hinzu kommt: Bestiinde eine Verpflichtung des Informanten/der VP sich einer
audiovisuell abgetarnten Vernehmung stellen zu muissen, wére eine zukinftige
Rekrutierung solcher Personen &ullerst erschwert. Regelmallig werden die
Wahrnehmungen des Informanten/der VP durch den FlUhrungsbeamten als Zeuge

vom Horensagen in die Hauptverhandlung eingefiihrt. Das fehlende
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Konfrontationsrecht wird durch die Pflicht zur vorsichtigen Wirdigung dieser Angaben
kompensiert. Ein ,in-camara-Verfahren“ ist dem Strafprozess fremd. Ein solches
Instrument in den Strafprozess einzufiihren, wiirde weitreichende Anderungen im
Hinblick auf die Offentlichkeit, die Anwesenheitsrechte des Angeklagten sowie die

Grundsatze der Aktenwahrheit, -klarheit und —vollstandigkeit erfordern.

K)

Die Voraussetzungen und Folgen einer unzulassigen Tatprovokation sind durch die
Entscheidungen der nationalen Gerichte, welche unter Beachtung der Judikatur des
EGMR ergingen, hinreichend geklart (zuletzt BGH NStZ 2018, 355 mit vielen weiteren
Nachweisen) und konnen auch durch eine weitere gesetzliche Regelung neben der
EMRK nicht weiter konkretisiert werden (s. 1l. 2. k).

1)
Hierzu - insbesondere hinsichtlich einer Filhrung durch Polizei und Dienste zugleich -

kann ich sachverstandig keine Erklarung abgeben.

m) (Antrag Ziffer 2)

Die existierenden unter II. 1. a) dritter Spiegelstrich angesprochenen Regelungen
legen die Rahmenbedingungen fir die Inanspruchnahme von Informanten und den
Einsatz von Vertrauenspersonen fest. Es gibt in Baden-Wirttemberg ferner einen
Leitfaden fur den Einsatz von Vertrauenspersonen und Verdeckten Ermittlern, der
durch interne Standards (wie etwa die grundséatzliche Fihrung einer VP durch zwei
Fuhrungsbeamte, s. auch VwV des JM und des IM BW v. 15.5.2009, Ziffer 9.2, 9.4)

erganzt wird.

n) (Antrag Ziffer 3)
Bundesweit harmonisierte Rechtsgrundlagen sind selbstverstandlich stets zu

begrufien.
Im Ergebnis halte ich die Schaffung (weiterer) Rechtsgrundlagen fir den Einsatz

von Vertrauenspersonen im Rahmen der Strafverfolgung nicht fur erforderlich.

Sollten (weitere) Rechtsgrundlagen geschaffen werden, dlrfte eine
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Anordnungskompetenz der Staatsanwaltschaft ausreichend und zweckmaRig

sein.

3.
Rechtsstaatswidrige Tatprovokationen eindammen, Betroffene entschadigen,
BT — Drucksache 19/25352

Zu den Forderungen im Antrag (in der dortigen Reihenfolge)

a) (Antrag Ziffer 1)

Die Voraussetzungen und Folgen einer unzulédssigen Tatprovokation sind durch die
Entscheidungen der nationalen Gerichte, welche unter Beachtung der Judikatur des
EGMR ergingen, hinreichend geklart (zuletzt BGH NStZ 2018, 355 mit vielen weiteren
Nachweisen) und kénnen auch durch eine weitere gesetzliche Regelung neben der
EMRK nicht weiter konkretisiert werden (s. II. 2. k).

b) (Antrag Ziffer 2)

Laut 8 7 Abs.3 StrEG betrdgt die Entschadigung fir den Schaden, der nicht
Vermoégensschaden ist, 75 Euro fur jeden angefangenen Tag der Freiheitsentziehung.
Eine Erh6hung dieses Betrages auf 250 Euro in Fallen der Freiheitsentziehung infolge
rechtsstaatswidriger Tatprovokation schafft eine Art Zweiklassensystem bei der
Entschadigung fiur erlittene StrafverfolgungsmafRnahmen. Fihrt man sich die
vielfaltigen - von vorsatzlichem Fehlverhalten beteiligter Personen bis zu schieren
Zufallen reichenden - Konstellationen vor Augen, die zur Entstehung einer
Entschadigungspflicht fihren kénnen, erscheint die geforderte Hervorhebung nicht
unbedingt stimmig. Unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten kdnnte sie zudem kaum

abschlieRend sein.

Im Ergebnis halte ich eine gesetzliche Regelung zur Umsetzung der
Rechtsprechung des EGMR zur rechtsstaatswidrigen Tatprovokation und zu

daraus resultierenden Entschadigungsansprichen nicht fir erforderlich.

Peter Holzwarth
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Ich beziehe mich, auch mit Blick auf die kurze Ladungsfrist,*
zunachst in vollem Umfang auf den Beitrag ,Notwendigkeit
und Ausgestaltung einer gesetzlichen Regelung der
Tatprovokation im deutschen Strafprozess®.** Der dort
ausformulierte und begrindete Vorschlag liegt meiner
heutigen Stellungnahme im Wesentlichen (A.-D.) zugrunde.
Er wird erganzt (E.) durch ein Schlaglicht auf die weitere
Entwicklung der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte in der Rechtssache Akbay
u.a. sowie abschlieRende generelle Uberlegungen zur
strafgesetzlichen Regelung des Einsatzes von

Vertrauenspersonen der Polizei.

A. Einleitung

Agent provocateur, Lockspitzeleinsatz oder Tatprovokation —
wie man die Ermittlungstechnik auch nennen mag, sie gehort
heute in bestimmten Kriminalitdtsbereichen zum Alltag der
Strafverfolgung. Ausgewahlte Zielpersonen werden von
Verdeckten Ermittlern (VE), Vertrauenspersonen (VP) oder
nicht offen ermittelnden Polizeibeamten (noeP) zur
Vornahme einer Straftat veranlasst, um sie dieser in der
Folge in flagrante delicto Uberfihren zu konnen. Vom
politischen Strafrecht aus, wo das Phanomen seinen
Ursprung nahm, hat sich der Schwerpunkt der Einsatze
heute auf den Bereich der Drogenkriminalitat verlagert,® aber
auch der bizarre Fall eines minderjahrigen

Alkoholscheinkaufers zur Kontrolle von

" Das Ladungsschreiben datiert auf den 17.03.2021.
Matthias Jahn/Yannic Hibner StV 3/2020, 207-213.

1 Nach Kreuzer FS Schreiber, 2003, S.225 (232) hat ein LKA-
Mitarbeiter etwa den Scheinkauf von Betdubungsmitteln als Ziel von
80 % der polizeilichen Rauschgiftermittlungen bezeichnet; zur
Unverzichtbarkeit des Scheinkaufs von BtM bei der Beka&mpfung
organisierter Kriminalitat vgl. LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007,
8§26 Rn.64 (,unumganglich und nicht missbilligenswert®). Zum
historischen Hintergrund vgl. Rainer Keller, Rechtliche Grenzen der
Provokation von Straftaten, 1989, S. 16.
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Jugendschutzvorschriften ist bekannt geworden.?
Zulassigkeit und gesetzliche Zulassung von
Tatprovokationen werden derzeit fur die Strafverfolgung im
Darknet diskutiert® und im Kontext des Cybergrooming hat
der Bundesrat kurzlich die gesetzliche Zulassung des
verwandten Phanomens der ,Keuschheitsprobe® zum
Eindringen in abgeschottete Foren gefordert, einem
Ansinnen, dem der Bundesgesetzgeber offenbar [...]
nachkommen  will.> Insgesamt steht derzeit eine
grundsatzliche gesetzgeberische Debatte auf Bundesebene
Uber eine strafprozessuale Ermachtigung fur den Einsatz von

Vertrauenspersonen ins Haus. [...]

Die rechtlichen Grenzen verdeckter Ermittlungen sind im
letzten [...] Jahr wieder in das Blickfeld der Rechtspolitik
gerickt. Bereits am  07.11.2019 hat die 90.
Justizministerkonferenz auf ihrer Herbsttagung
rechtssichere Regelungen zum Einsatz von

Vertrauenspersonen gefordert und das Bundesministerium

2 OLG Bremen NZWiSt 2012, 465 m. Anm. WaBmer. Zum Phanomen
(,schnell verwehter Hauch eines Albtraums") bereits Luderssen, in:
Rechtsfreie Raume?, 2012, S. 369 (370).

3 Vgl. Benjamin Krause NJW 2018, 678 (680); lhwas WiJ 2018, 138
(145 1.); Ceffinato JuS 2019, 337, 342 f.

4 Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Strafgesetzbuches - Versuchsstrafbarkeit des
Cybergroomings, BT-Drs. 19/13836, Anlage 2, S. 14: ,Die mit dem
Gesetzentwurf beabsichtigte Verbesserung des Schutzes von Kindern
vor sexueller Ausbeutung erfordert eine gesetzliche Regelung der
sogenannten Keuschheitsprobe beim Einsatz Verdeckter Ermittler bei
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren im Bereich der
Kinderpornografie.

5 Die Bundesregierung hat in ihrer GegenauRerung auf BT-Drs.
19/13836, S. 16 die Prifung des ,Keuschheitsproben®-
Regelungsvorschlags zugesagt. Zustimmend Safferling DRiZ 2018,
206 f.; krit. zum Ganzen — neben einigen der Stellungnahmen in der
Bundestags-Sachverstédndigenanhérung vom 06.11.2019 - J.
Lederer, ,Der Gesetzgeber geht zu weit", Ito.de v. 03.12.2019. [§ 176
Abs. 6 S. 2 i.V.m. Abs. 4 Nr. 3 StGB stellt den Versuch des
»Cybergroomings« seit dem 13.03.2020 unter Strafe, wenn der Tater
anstatt mit einem Kind irrig mit einer computergeschaffenen
Phantomfigur kommuniziert, was Strafbarkeitsliicken schlief3t, wenn
verdeckt agierende Polizeibeamte zu Ermittlungszwecken in sozialen
Netzwerken als Kinder auftreten, vgl. BT-Drs. 19/13836, S. 10].
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der Justiz und fur Verbraucherschutz (BMJV) aufgefordert,
auf den Abschluss des von der StPO-Expertenkommission
bereits vier Jahre zuvor erteilten Prufauftrags zur Einfihrung
einer gesetzlichen Regelung hinzuwirken.® Das Ziel des
JuMiKo-Vorstol3es ist ersichtlich die Vorlage eines Berliner
Regelungsentwurfs zum VP-Einsatz.” Dieselbe StPO-
Expertenkommission hatte sich 2015 ebenso fir eine
gesetzliche Regelung der Tatprovokation ausgesprochen.
Bei jener Problematik handele es sich um eine ,Kernfrage
des Rechtsstaats®, die eine Grundsatzentscheidung des
Gesetzgebers erfordere.® Und auch im aktuellen
Koalitionsvertrag vom 12.03.2018 fand das Thema in der
Folge Niederschlag: Als Teil des angektindigten ,Pakt[s] fur
Rechtsstaat“ soll gesetzgeberischer Handlungsbedarf
einer Rechtsgrundlage fir die Tatprovokation gepruft
werden.® Nachdem inhaltlich dann lange Zeit nichts
geschehen war, platzierte die Bundestagsfraktion ,Die Linke*
das Thema mit einer Kleinen Anfrage an die

6 Tatsachlich hatte der erste, nie offiziell publizierte BMJV-Vorentwurf
(,Rohentwurf* v. 11.01.2016) eines Gesetzes zur effektiveren und
praxistauglicheren Gestaltung des Strafverfahrens den Versuch einer
gesetzlichen Regelung des Einsatzes von V-Personen unternommen;
in den 88 110a ff. StPO-RohE sollten VE und VP entgegen der
Leitentscheidung BGHSt 41, 42 (44 f.) = StV 1995, 228 einfach
parallel geregelt werden. Schon im anschlieBenden
Referentenentwurf allerdings wurde dieser Ansatz richtigerweise nicht
mehr weiterverfolgt.

7 TOP 1.8: ,Sie bitten die Bundesministerin der Justiz und fur
Verbraucherschutz, auf den Abschluss der bereits eingeleiteten
Prufung eines etwaigen gesetzgeberischen Handlungsbedarfs
hinzuwirken und gegebenenfalls einen Gesetzentwurf zur
Gewabhrleistung eines rechtssicheren Einsatzes von V-Personen
vorzulegen* (https://schleswig-
holstein.de/DE/Schwerpunkte/JUMIKO2019/Downloads/191107 _besc
hluesse/TOPII_8.pdf?__ blob=publicationFile&v=1, zuletzt abgerufen,
wie alle nachfolgenden URLs, am 01.01.2020).

8 BMJV (Hrsg.), Bericht der StPO-Expertenkommission (2015), S. 84 ff.
Im Vordergrund stand dabei die Uberlegung, das Verbot
rechtsstaatswidriger Tatprovokation und deren
verfahrensrechtliche Folgen gesetzlich zu regeln; der guten
Ordnung halber sei erwdhnt, dass [...] Verf. Mitglied der Kommission
war.

9 Koalitionsvertrag  zwischen CDU, CSU und SPD, 109.
Legislaturperiode, 2018, S. 123.
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Bundesregierung (BReg)° im Dezember 2019 wieder hoher
auf der politischen Agenda des Bundestags.

Die jungsten Entwicklungen geben [...] Anlass, mit
Nachdruck auf die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung des agent provocateur-Einsatzes hinzuweisen und
fur eine Losung der mit ihm verbundenen rechtlichen Fragen

einzutreten.

Nach der gegenwartigen Rechtslage (B.) bedeutete die
Schaffung einer gesetzlichen Grundlage nicht nur einen
Gewinn in puncto Rechtssicherheit und Transparenz. Sie
bote dartber hinaus die Mdglichkeit, den seit Jahrzehnten
auf den hochsten Ebenen der Rechtsprechung und in der
Literatur schwelenden Streit um die strafprozessualen
Konsequenzen rechtsstaatswidriger Tatprovokation
unmittelbar demokratisch legitimiert rechtspolitisch zu klaren.
Mehr als das ist eine spezialgesetzliche
Eingriffsermachtigung  jedoch aus Grunden des
Gesetzesvorbehaltes verfassungsrechtlich notwendig (C.).
Der hier unterbreitete Vorschlag (D.) will als — erneute, Uber
die Jahrzehnte immer wieder laut gewordenel!

Bekraftigung der Notwendigkeit eines Gesetzes zur Frage
der Tatprovokation durch VPen verstanden werden. Diese
Frage kann nicht mehr nur deshalb weiter an das Ende der
Legislaturperiode  verschoben  werden,  well eine
rechtspolitische Einigung schwierig ist. Zugleich soll ein

Diskussionsentwurf zum ,Wie" eines strafprozessualen VP-

10 BT-Drs. 19/15914 v.12.12.2019; die Antwort der BReg lag bei [der
damaligen] Abfassung [des] Manuskripts noch nicht vor.

11 vgl. bereits Ostendorf/Meyer-Seitz StV 1985, 73 (80); Jahn ZStwW 127
(2015), 549 (577 ff., 598 ff.); Jahn/Kudlich JR 2016, 54 (64); Norouzi
AnwBl. Online 2018, 290 (291); Tyszkiewicz, Tatprovokation als
ErmittlungsmalRnahme, 2014, S.39ff.; C. Schmidt, Grenzen des
Lockspitzeleinsatzes, 2016, S.44ff; v.Danwitz, Staatliche
Straftatbeteiligung, 2005, S. 142. Zur gesamten Entwicklung in der
ersten Phase (seit dem bahnbrechenden Beitrag von Liiderssen FS K.
Peters, 1974, S. 349) vgl. dens., in: ders. (Hrsg.), V-Leute. Die Falle
im Rechtsstaat, 1985, S. 1 ff.; danach ders., in: Rechtsfreie Raume?
(Fn. 2), S. 337 (338 ff.).
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Gesetzes vorgelegt werden, um den Einigungsprozess auf
Basis heutiger wissenschatftlicher Erkenntnisse

voranzubringen.

B. Die lex lata: Fehlende parlamentsgesetzliche
Grundlage, Spaltprozesse in der Rechtsprechung

. Strafprozessuales Gesetzgebungsdefizit

Der Ausgangspunkt fir den Bundesgesetzgeber ist eine

tabula rasa.

Eine spezialgesetzliche Ermachtigungsgrundlage fir den
agent provocateur-Einsatz existiert derzeit noch nicht. Zwar
sient 8§ 110c StPO eine eng begrenzte Regelung flr die
Befugnisse Verdeckter Ermittler zum Betreten von
Wohnungen unter ihrer Legende vor. Eine Berechtigung zur
Provokation von Straftaten ist darin jedoch nicht enthalten
und die Umkehrschlussfahigkeit der Vorschrift ist, ungeachtet
des Generalverweises in § 110c S. 3 StPO (,Im Ubrigen
richten sich die Befugnisse des Verdeckten Ermittlers nach
diesem Gesetz und anderen Rechtsvorschriften®),
Gegenstand methodisch anspruchsvoller
Auslegungskontroversen. Da die Interessenlage beim
Einsatz Verdeckter Ermittler, die im Wesentlichen passiv
tatig werden, mit dem Vorgehen des agent provocateur nicht
vergleichbar ist, scheidet auch eine analoge Anwendung der
88 110a ff. StPO aus.'? Ferner enthalten fur den
praventiven Bereich etwa §9b BVerfSchG und § 28
Abs. 2 Nr. 3 BPolG spezielle Bestimmungen fir den VP-

Einsatz.'® Sie konnen jedoch weder zu repressiven Zwecken

12 Naher BGHSt 41, 42 (44 f.) = StV 1995, 228; Tyszkiewicz (Fn. 11),
S. 98 ff. m.w.N.

¥ Mit  Ausnahme von Sachsen enthalten auch die
Landespolizeigesetze ausdrickliche Regelungen Gber
Vertrauenspersonen, vgl. etwa § 16 HSOG (Hessen), § 36 Nds. PolG
(Niedersachsen), Art. 38 BayPAG (Bayern), § 22 Abs. 1 Nr.5 POG
(Baden-Wirttemberg), 8§ 26 ASOG (Berlin), § 19 PolG (Nordrhein-
Westfahlen); dazu zusf. Eisenberg GA 2014, 404 (417).
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der  Strafverfolgung  herangezogen werden'*  noch
ermachtigen sie zu tatprovozierenden Handlungen.'® Gerade
umgekehrt verschérft ihre schiere Existenz die Frage
danach, warum es keine vergleichbaren strafprozessualen
Erméachtigungen gibt.'® Die Rechtsprechung behilft sich
heute noch immer mit einem Ruckgriff auf die
Ermittlungsgeneralklausel der 88 161 Abs. 1, 163 Abs. 1
StPO. Getrieben ist diese Auslegung des ebenso vagen wie
porosen Tatbestandsmerkmals ,Ermittlungen jeder Art* von
der Uberzeugung der kriminalistischen Notwendigkeit des
Einsatzes, um dem Auftrag zur rechtsstaatlich gebotenen
Verfolgung von Straftaten gerecht werden zu kénnen.'” Zur
Konkretisierung dieser Mission hat sie eine Reihe von
Zulassigkeitskriterien entwickelt, die im Schrifttum vor allem

wegen ihrer Unibersichtlichkeit'® und wegen Konflikten mit

14 Ausf. B. Gercke StV 2017, 615 (624).

15 Ausdriicklich sehen §36 Abs.3 Nds. PolG (Niedersachsen) und
Art. 38 Abs. 4 BayPAG ein Verbot der Provokation von nicht zur
Straftatbegehung bereiten Personen sowie zu Straftaten mit erheblich
héherem Strafmal’ vor.

16 Vgl. zu § 20g Abs. 2 Nr. 4 BKAG Jahn JuS 2014, 371 (373); anderer
Akzent aber in der fachgerichtlichen Entscheidung zum
Bremerhavener Kokainschmuggelfall dazu sogleich nochmals unter
B.Il.) BGH StV 2014, 321 (324 Tz. 38): Die Vorschrift lege ,nicht nahe,
der Gesetzgeber habe durch diese — sich auf die dem BKA in § 4a
Abs. 1 BKAG ubertragenen Aufgaben beziehende — Teilregelung
einen nicht ausdricklich gesetzlich normierten Einsatz von
Vertrauenspersonen im Rahmen des Strafverfahrens als nicht mehr
zulassig ansehen wollen. Ein dahingehender Wille des Gesetzgebers
l&sst sich insbes. den Materialien nicht entnehmen®. Indes hat der
Bundesgesetzgeber vor mittlerweile mehr als einem Jahrzehnt gerade
an den vom 5. Strafsenat zitierten Stellen auf BT-Drucks. 16/10121 S.
16, 25 ausdricklich besondere verfahrensrechtliche Vorkehrungen
wie  weitgehende  Richtervorbehalte und enge  zeitliche
Beschrankungen verlangt, wenn VPen durch das BKA zur
Gefahrenabwehr eingesetzt werden. Solche Grundrechtssicherungen
durch Verfahren sind der StPO und den RiStBV bis heute fremd. Dass
sich der BGH mit diesem handfesten Verfassungsproblem in kaum
angemessener Prifungsintensitit auseinandergesetzt hat, nimmt dem
Urteil vom 11.12.2013 viel an Uberzeugungskraft.

17 vgl. BVerfGE 57, 250 (284) = StV 1981, 381 (zu VP); BVerfG (3.
Kammer des 2. Senats), NJW 1987, 1874 (1875); BGHSt 32, 345
(346) = StV 1984, 321; 45, 321 (324) = StV 2000, 57; 60, 276 (286) =
StV 2016, 70 sowie BT-Drs. 14/1484, S. 23 (zum Scheinaufkauf von
Betaubungsmitteln); Lesch JR 2000, 334 (337 f.).

8 Braum, in: Institut fur Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.),
Vom unmdéglichen Zustand des Strafrechts, 1995, S. 13 (15) spricht

f.-t)li".'lliiﬁ Seite 98 von 127

\ \ \lR‘-:I' I. Stand: 22. Marz 2021



Jahn e Stellungnahme VP/Tatprovokation | BT-Rechtsausschuss 24. Marz 2021 | Seite 9 von 29

den vom EGMR entwickelten MafRgaben!® auf Kritik

gestol3en sind.

Il. Bipolare Rechtsprechung

Ferner ist die derzeitige Rechtslage entscheidend gepragt
von einem inneren Zwiespalt der Rechtsprechung bei der
Frage nach den speziellen strafprozessualen Konsequenzen

rechtsstaatswidriger Tatprovokation.

Bekanntlich haben sich mit dem 2. Strafsenat des BGH?° und
dem EGMR in der wegweisenden Entscheidung
Furcht ./. Deutschland?! Befiirworter eines
Verfahrenshindernisses bei rechtsstaatswidriger
Tatprovokation positioniert. Die Fraktion auf der anderen
Seite bilden — in der amtlichen Sammlung BGHSt einige
Seiten davor abgedruckt — der 1. Strafsenat des BGH??
sowie eine Kammer des BVerfG im Bremerhavener
Kokainschmuggelfall.?® Beide Spruchkorper vertreten den
Grundsatz der Strafzumessungslosung, nach der eine
rechtsstaatswidrige Tatprovokation nur zu einem gewichtigen

und schuldunabhangigen Strafmilderungsgrund fuhrt, also

mit Blick auf die geheimen Ermittlungsmethoden von einem ,Dickicht*
an Richterrecht.

¥ vgl. F. Meyer/Wohlers JZ 2015, 761 (769); krit. zu den
Zulassigkeitstopoi des EGMR Sinn/Maly NStZ 2015, 379 (381).

20 BGHSt 60, 276 = StV 2016, 70 (Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14).
Einer Losung Uber die bloRe Annahme eines unselbststandigen
Beweisverwertungsverbots zuneigend urspriinglich noch EGMR NStZ
1999, 47 (48) m. Anm. U. Sommer — Teixeira de Castro ./. Portugal;
Kinzig StV 1999, 288 (292); Chr. Jager, Beweisverwertung u.
Beweisverwertungsverbote, 2003, S. 211. S. auch die Nachw. unten
unter D.II.

21 EGMR StV 2015, 405 m. Anm. Pauly — Furcht ./. Germany (Urt. v.
23.10.2014 — Beschwerde-Nr. 54648/09).

22 BGHSt 60, 238 = StV 2016, 78 (Beschl. v. 19.5.2015 — 1 StR 128/15),
vorher schon st. Rspr., vgl. BGHSt 32, 345 (348 ff.) = StV 1984, 321;
45, 321 (332 ff.) = StV 2000, 57 m. krit. Anm. EndriR/Kinzig NStZ
2000, 271; zahlr. weitere Nachw. zur &lt. Rspr. bei Meyer-
GolRner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, Einl. Rn. 148a.

23 BVerfG (2. Kammer des 2. Senats) StV 2015, 413 m. abl. Anm. Jahn
JuS 2015, 659. Zusf. zur Kritik Eschelbach GA 2015, 545 (559).

f.-t)li".'lliiﬁ Seite 99 von 127

\ \ \lR‘-:I' I. Stand: 22. Marz 2021



Jahn e Stellungnahme VP/Tatprovokation | BT-Rechtsausschuss 24. Marz 2021 | Seite 10 von 29

lediglich im Rahmen der allgemeinen Strafzumessung (vgl. §
46 StGB) zu bericksichtigen sei. Zwar sind im letzten
Jahrfuinft keine weiteren Verwerfungen und Spaltprozesse in
der Rechtsprechung mehr auffallig geworden. Indes ist der
derzeitige bipolare Rechtszustand fir OK- und BtM-
Dezernentinnen und -Dezernenten der
Staatsanwaltschaft dauerhaft ebenso schwer zumutbar
wie fir die Tatrichter bei den Landgerichten. In der
derzeitigen judikativen Kakophonie ist fur alle Beteiligten in
der Instanz schwer antizipierbar, welches Hochstgericht den
Ton angibt. Erfahrungsgeman fihrt dies in der Justizpraxis

zu Frustration und Indolenz.

lll. Zwischenfazit

Die Regelungsbedurftigkeit des agent provocateur-Einsatzes
im Strafverfahren drangt sich insgesamt bereits aus
rechtspolitischen und -praktischen Grunden auf. Das
,Vvertrauen in den Rechtsstaat”, das grol3e Wort, das der
Koalitionsvertrag im Munde fihrt,?* wirde durch eine
gesetzliche Klarstellung der Einsatzvoraussetzungen und -
folgen tatsachlich substanzielle Starkung erfahren, wenn und
soweit die Regelung ihrerseits rechtsstaatlich Maf3 halt.

C. Verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer
spezialgesetzlichen Ermachtigungsgrundlage in der
StPO - und die Rechtsfolgen bei Verzug des
Gesetzgebers

Indes ist der Gesetzgeber bei der Beantwortung der Frage
nach dem ,Ob“ aber auch dem ,Wann“ einer StPO-
Regelung der Tatprovokation aus Griinden hdherrangigen
Rechts nicht mehr frei; er schuldet dieses Gesetz. Eine

spezialgesetzliche Ermachtigungsgrundlage erscheint [..] aus

24 Koalitionsvertrag (Fn. 9), S. 123.
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Grinden des Gesetzesvorbehalts in der Auspragung der

Wesentlichkeitstheorie zwingend.?®

Dies fuihrt neben der besonderen zeitlichen Dringlichkeit des
Vorhabens auch zu unangenehmen Folgefragen fur — und
zugleich an — die Strafverfolgungspraxis. Sie stellen sich
genau dann, wenn der Gesetzgeber trotz erkannten
verfassungsrechtlichen Regelungsdefizits  weiterhin
untatig bleibt. Hier kann die Fairness dennoch
durchgefuhrter Strafverfahren auf dem Prufstand stehen —
und dies unabhangig davon, ob die EGMR-Warnsignale
wegen einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation im
Einzelfall tatsachlich anschlagen. Der Fairnessverstol}
resultiert nicht erst aus der konkreten Tatprovokation der
zweiten Gewalt als solcher, sondern bereits aus der
staatlichen Untatigkeit der ersten Gewalt trotz evidenten
Regelungsbedurfnisses und jederzeit abrufbarer politischer
Regelungsmadglichkeit.

Grundrechtsdogmatisch kann es sich um einen Fall sog.
echten Unterlassens des Gesetzgebers handeln. Bereits
einfach-rechtliche Vorschriften wie die 88 92, 95 Abs. 1
BVerfGG machen deutlich, dass nach den eigenen
Vorstellungen des Gesetzgebers auch ein Unterlassen der
offentlichen Gewalt z.B. Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde sein kann. Infolgedessen hat auch
das BVerfG die Rigbarkeit gesetzgeberischen Unterlassens,
wenn auch in relativ engen Grenzen, grundsatzlich
akzeptiert. Der Gesetzgeber muss dann trotz eines
ausdrucklichen verfassungsrechtlichen
Gesetzgebungsauftrages, der Inhalt und Umfang der
Gesetzgebungspflicht im Wesentlichen umgrenzt, géanzlich

25 Vgl. dazu auch bereits Dencker FS Dunnebier, 1982, S. 447 (457);
Jahn/Kudlich JR 2016, 54 (63 f.); Tyszkiewicz (Fn. 11), S. 85 f.
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untatig geblieben sein.?® In neueren Entscheidungen hat das
Gericht dariiber hinaus individuelle Rechte auf ein
Tatigwerden des Gesetzgebers zur Erflllung
grundrechtlicher Schutzpflichten anerkannt.?” Beide Wurzeln
des Anspruchs auf gesetzgeberisches Tatigwerden konnten

im agent provocateur-Kontext aktiviert werden.

Das zentrale Argument einer dezidiert fair trial-skeptischen
Gegenmeinung in der bis 2015 standigen
Strafrechtsprechung des BGH?2 — wegen der Unbestimmtheit
des Prinzips sei aus Grinden der Rechtssicherheit die
Annahme eines Verfahrenshindernisses durch die
Rechtsprechung praeter legem prinzipiell ausgeschlossen —,
ist durch  mancherlei  Konkretisierungen in  der
Rechtsprechung, nicht zuletzt im Bonner
Tatprovokationsfall durch das in BGHSt 60, 276 (282 Tz.
18 ff.) = StV 2016, 70 veroffentlichte, bahnbrechende Urteill,
heute so kaum mehr vertretbar.?® Angesichts offensichtlich
grober VerstoRe gegen auf Freiheit und Wirde des
Menschen  bezogene  Rechtsliberzeugungen, deren
Eingriffsintensitat jenseits derjenigen liegt, die 8 338 StPO
zum absoluten Revisionsgrund erhebt, kann die Einstellung

26 BVerfGE 11, 255 (261 f.); Nachw. zur (liberwiegend zustimmenden)
Diskussion im verfassungsprozessualen Schrifttum bei
Jahn/Krehl/Loéffelmann/Gintge, Die Verfassungsbeschwerde in
Strafsachen, 2. Aufl. 2017, Rn. 106 ff.

27 BVerfGE 39, 1 (41); 49, 89 (141 f.); 56, 54 (73); 88, 203 (251 f.) sowie
auch (unter Betonung des Art. 19 Abs. 4 GG) BVerfGE (Plenum) 107,
395.

2 Vgl. BGHSt 32, 345 (350) = StV 1984, 321; 33, 283 f. = StV 1985,
398; 37, 10 (13) = StV 1990, 295; 42, 191 (193) = StV 1996, 521, 45,
321 (333 1.). = StV 2000, 57.

29 Davor schon in OLG Rostock StV 2011, 220 (221); LG Bremen StV
2011, 223 (Ls) und, allen voran, das beriihmte Schmucker-Urteil des
LG Berlin, dessen Abdruck [der Strafverteidiger] seinerzeit ein ganzes
Heft gewidmet hat: StV 1991, 371 (397); dazu auch Jahn NJW-
Festheft Tepperwien, 2010, S. 25.
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in jeder Lage des Strafverfahrens nach den 88 206a, 260
Abs. 3 StPO geboten sein.*°

I Unvereinbarkeit der gegenwartigen Praxis mit
dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes, Art. 20
Abs. 3 GG

1. Zur gesetzgeberischen Handlungsverpflichtung
Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes gilt bekanntlich

als ,zentrales Element des Rechtsstaatsprinzips“3t. Er wird
vorwiegend in der Bindungsklausel des Art. 20 Abs. 3 Hs. 2
GG verortet.3> Das BVerfG hat unterstrichen, dass der
Gesetzgeber ,in grundlegenden normativen Bereichen,
zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese
staatlicher Regelung zuganglich ist, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst Zu treffen” hat
(Wesentlichkeitstheorie).®® Daraus folgt fir das Parlament
ein ,Delegationsverbot“34. Es gilt in Richtung der dritten
Gewalt und auch fur den  Sachbereich des
Strafprozessrechts.®> Kehrseitig entfaltet es seine Wirkung
fur die vollziehende Gewalt als Verbot, ohne wirksame
gesetzliche Grundlage tatig zu werden. Die derzeitige

Praxis  strafprozessualer  Ermittlungen, die die

30 Jahn ZStW 127 (2015), 549 (576); Saliger ZStw 116 (2004), 35 (61);
Riel3 JR 1985, 45 (48); Roxin FG 40 Jahre BGH, 1991, S. 66 (85); LR-
StPO/Kuhne, 27. Aufl. 2016, Einl. | Rn. 116; Tyszkiewicz (Fn. 11), S.
224; Schuska, Die Rechtsfolgen von VerstéR3en gegen Art. 6 EMRK
und ihre revisionsrechtliche Geltendmachung, 2006, S. 134.

31 Dreier-GG/Schulze-Fielitz, 3. Aufl. 2018, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn.
105.

32 BVerfGE 40, 237 (248 f.); 49, 89 (126); BVerwGE 109, 29 (37);
Sachs-GG/Sachs, 8. Aufl. 2018, Art. 20, Rn. 114 m.w.N.

33 St. Rspr.: BVerfGE 47, 46 (78 f.); 49, 89 (126); 84, 212 (226); 98, 218
(251); 101, 1 (34); 123, 39 (78); grdlg. BVerfGE 33, 125 (158 f.). Krit.
VerfGH NRW NJW 1999, 1243 (1244) m. zutr. abl. Anm. E.-W.
Bdckenforde NJW 1999, 1235 (1236).

34 Maunz/Durig-GG/Grzeszick, 88. EL 08/2019, Art. 20 Rn. 106.

35 Sachs-GG/Sachs (Fn. 32), Art. 20 Rn. 113 m.w.N. Speziell fur das
Strafverfahrensrecht B. Gercke StV 2017, 615 (621); Jahn ZStw 118
(2006), 427 (429 ff.); LR-StPO/Luderssen/Jahn (Fn. 29), Einl. M Rn.
60 f. u. 92; Dallmeyer, Beweisfiihrung im Strengbeweisverfahren, 2.
Aufl. 2008, S. 32 ff.
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Tatprovokation auf die Ermittlungsgeneralklausel der 88 161,
163 StPO stutzt, wird diesen Anforderungen nicht
gerecht.3® Der Einsatz greift per se, auch in seinen
schlichtesten Formen, in den Schutzbereich zahlreicher
Grundrechte ein.

Zu verzeichnen sind im Einzelnen Beeintrachtigungen des
Rechts auf soziale Integriertheit?” und des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung, jeweils als
Bestandteile des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, der
allgemeinen Handlungsfreiheit, des Sozialstaatsprinzips und
des im Recht auf ein faires Verfahren oder in einem
Grundrecht auf Verteidigung verankerten nemo tenetur-
Grundsatzes. Fur die Beurteilung der den Gesetzgeber zur
Entscheidung verpflichtenden Wesentlichkeit nimmt derwell
nicht nur das Vorliegen, sondern gerade auch die Intensitat
der multiplen Grundrechtsbeeintrachtigungen eine
herausgehobene Stellung ein. Weitere, hier ebenfalls
anschlagende Indikatoren,3® bilden die Bedeutung der
betroffenen Rechtsgiter, die individuelle oder kollektive
Langzeitwirkung des Handelns, die GroRe des
Adressatenkreises und die Unmittelbarkeit und
Zielgerichtetheit der gesetzlichen Regelungswirkung.

% Im Ergebnis ebenso bereits BMJV (Hrsg.), Bericht der StPO-
Expertenkommission (Fn. 8), S. 86; Hefendehl StV 2001, 700 (704);
Jahn/Kudlich JR 2016, 54 (63); Jahn, Das Strafrecht des
Staatsnotstandes, 2004, S. 369 u. 377; LR-StPO/Hauck, 27. Aufl.
2019, § 110a Rn. 14; SSW-StPO/Eschelbach, 3. Aufl. 2018, § 110a
Rn. 11; MiUKo-StPO/R. Gulnther, 2014, § 110a Rn. 29; Tyszkiewicz
(Fn. 11), S. 80 ff.; v. Danwitz (Fn. 11), S. 142. Zur Rechtslage vor der
Neufassung der 88 161, 163 StPO Dencker, FS Dunnebier (Fn. 25),
S. 447 (457); Fischer/Maul NStZ 1992, 7 (10); Hillenkamp NJW 1989,
2841 (2849); Voller, Der Staat als Urheber von Straftaten, 1983, S.
105.

87 Naher hierzu R. Keller (Fn. 1), S. 87 ff., der das ,subjektive Recht der
Birger auf Wahrung ihrer sozialen Integration“ tiberzeugend herleitet.

38 Vgl. Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 31), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113
m.w.N.
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Dass Tatprovokationen die damit geforderte
Intensitatsschwelle  Uberschreiten belegt zudem der
Vergleich mit bereits vorliegenden Judikaten des BVerfG zu
vergleichbaren Sachmaterien. So hat das Gericht in seinem
Urteil zum BKA-Gesetz im Jahr 2016 dem schlichten Einsatz
von VE oder VPen ausdricklich ,sehr schwerwiegende

Grundrechtseingriffe* 3 attestiert.

Im SedImayr-Beschluss vom 01.03.2000 hat es sich
daruber hinaus, wenn auch seinerzeit eher im Sinne eines
dilatorischen Formelkompromisses in einer singuléaren
Entscheidungssituation — fir das Erfordernis einer
speziellen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage
ausgesprochen, wenn ,das Vorgehen der Vertrauensleute
[...] sich nicht nur als eine rein passive Informationserlangung
ohne Eingriffscharakter [darstellt], sondern [...] als eine
heimliche Befragung einer Aussageperson“4°, Immerhin: Fur
die Provokation von Straftaten, deren Eingriffsintensitat als
aktive Einwirkung auf steuerbares Verhalten des spateren
Beschuldigten diejenige einer heimlichen Befragung noch

Ubersteigt, muss diese Forderung erst Recht gelten.

Der heute praktizierte Ruckgriff auf die 88 161, 163 StPO
vermag jene schwerwiegenden

Grundrechtsbeeintréachtigungen nicht zu rechtfertigen. Bjorn

39 BVerfGE 141, 220 (290) = StV 2016, 413 (Ls.) [,Allerdings umfassen
diese ... sehr schwerwiegende Grundrechtseingriffe, wie etwa ...
das Ausnutzen von Vertrauen durch Verdeckte Ermittler oder
Vertrauenspersonen] als Andeutung einer ,Trendwende* beim
BVerfG auch gedeutet von BeckOK-StPO-RiStBV/T. Engelstétter, 35.
Ed. Stand 01.10.2019, Anl. D RIiStBV Rn. 2 a.E.: ,Ob es diese
Auffassung in einer geeigneten Konstellation auch auf den Einsatz
einer V-Person in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
Ubertragen wird, ist noch offen”. [...] Verf. [ist] insoweit optimistischer.

40 BVerfG NStZ 2000, 489 (490) m. krit. Anm. Rogall u. krit. Anm.
WeRlau StV 2000, 468 (471). Zu den unglicklichen
Rahmenbedingungen der Entscheidungsfindung in der BVerfG-
Kammer nach der schweren Erkrankung des Berichterstatters Jahn
FS Widmaier, 2008, S. 821 (827 f.).
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Gercke, der sich [...]*! ebenfalls fur eine baldige gesetzliche
Regelung des V-Mann-Einsatzes ausgesprochen hat, weist
mit Recht noch auf die ab initio begrenzte Leistungsfahigkeit
der Vorschriften hin. Der StPO-Gesetzgeber selbst hatte sie
als ,begrenzte Generalklauseln” fur ,weniger gewichtige
Eingriffe“ 42 konzipiert. Auch der 3. Strafsenat des BGH hat
im Jahr 2007 in der wichtigen Entscheidung zur
strafprozessualen Unzuldssigkeit der verdeckten Online-
Durchsuchung ausgefuhrt, dass von der
Ermittlungsgeneralklausel nur Mal3nahmen erfasst seien,
die ,lediglich geringfligig in die Grundrechte [...]
eingreifen“43; diese Aussage ist durch die Einfligung des §
100b Abs. 1 StPO als spezielle Erméachtigung fur die StPO-
StandardmalRnahme der Online-Durchsuchung zehn Jahre

spater nicht dementiert, sondern gerade bestatigt worden.

2. Zwischenergebnis
De lege lata ist die Tatprovokation im Strafverfahren nach

alledem derzeit wegen VerstolRes gegen den Grundsatz
vom Vorbehalt des Gesetzes in der Auspragung der
Wesentlichkeitstheorie verfassungswidrig.

41 B. Gercke StV 2017, 615 (623) sowie HK-StPO/ders., 6. Aufl. 2019, §
110a Rn. 22.

42 BT-Drs. 14/1484, S. 16 f.

4 BGHSt 51, 211 (218 Tz. 21) = StV 2007, 115; zur dem
zugrundeliegenden Schwellentheorie auch B. Gercke StV 2017, 615
(623); Jahn/Kudlich JR 2007, 57 (61); Jahn FS Karras, 2010, S. 495
(504); Rogall, Informationseingriff und Gesetzesvorbehalt im
Strafprozessrecht, 1992, S. 74 ff. Zweifelnd, ob der Rickgriff auf die
Generalklausel fir ein verdecktes Verhor durch einen noeP ausreicht,
die Frage im Ergebnis im Tegeler Bandido-Fall (vgl. Jahn StraFo
2010, 117 [120]) aber dahin stehen lassend, BGHSt 55, 138 (143 f.
Tz. 18) = StV 2010, 465; vgl. insofern Jahn JuS 2010, 832 (833);
Tyszkiewicz (Fn. 11), S. 84.
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Il. Kein schutzwiirdiges Interesse an staatlicherseits
,brauchbarer lllegalitat”

1. Luhmann revisited
Ein gewisser praktischer Nutzen aus dem gegenwartigen

Rechtszustand, nach dem die Einzelheiten des
Lockspitzeleinsatzes im Verborgenen bleiben, lasst sich aus
Sicht der Strafverfolgung kaum von der Hand weisen. Denn
es steht die Beflirchtung im Raum, professionell organisierte
Milieus konnten ihre Aktivitaten an den Grenzen der
Zulassigkeit ausrichten und ihrerseits z.B.
Keuschheitsproben so konfigurieren, dass VPen ihre
Mission bei Meidung der Uberschreitung offen legen
mussten.** Zu viele Formalia wirden den V-Mann-Einsatz

entwerten, jedenfalls erschweren.

Ein Graubereich staatlichen Handelns beim Einsatz von V-
Leuten scheint vor diesem Hintergrund ein weiterer
Anwendungsfall brauchbarer lllegalitat zu sein. Niklas
Luhmann# verstand darunter Handlungen innerhalb eines
Systems, die zwar die positivierten Regeln Uberschreiten,
aber der Systemstabilitat dennoch nutzlich sind. Doch ist
schon der Grundgedanke bei der Anwendung auf die Welt
der Tatprovokation briichig. Denn wer den kriminellen Milieus
das Studium der Rechtsgrundlagen zutraut, der muss ihnen
auch eine Analyse der EGMR-Rechtsprechung?® zutrauen —
und das ist exakt die Logik der Normappellfunktion von
Rechtsprechung, fur die prototypisch die Betonung des

Opferschutzes in der Ruicktrittsjudikatur der letzten

44 Dazu bereits Liderssen FS BGH IV, 2000, S. 883 (892) m.w.N.; zur
parallel gelagerten Beflirchtung bei Keuschheitsproben Lesch StV
1993, 94 (95 f.); Deutscher Richterbund DRiZ 1991, 457.

4 vgl. bereits Luhmann VerwArch 55 (1964), 1 (15); kommentierend K.
F. R6hl FS Heldrich, 2005, S. 1161 (1163 f.). Aufschlussreich dazu im
strafprozessualen Kontext Altenhain, in: Jahn/Nack (Hrsg.), 4.
Karlsruher  Strafrechtsdialog: Rechtsprechung in  Strafsachen
zwischen Praxis und Theorie — zwei Seiten einer Medaille? 2013, S.
63 (65).

46 S, oben BL.II
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Jahrzehnte steht. Ein Versuchstater, der die goldenen
Briicken, die der BGH ihm gebaut hat,%” iberhaupt nicht
kennt, kann sich von spét erreichten Rucktrittshorizonten und
sonstigen Gesamtbetrachtungen zu gar nichts motivieren
lassen. Ein Absehen von einer gesetzlichen Regelung
ersetzt also nicht verhaltenssteuernde Regelungen (durch
die Rechtsprechung oder Verwaltungsvorschriften wie die
Anlage D zu den RiStBV).

In erster Linie allerdings ist das Argument, man solle die
Dinge lieber im Halbdunkeln lassen, um im Einzelfall
passgenau  (nach-) steuern zu  kénnen, eines
demokratischen Rechtsstaates unwirdig.*® Es ist gerade
die Heimlichkeit der Malnahme, die das Bedurfnis des
Burgers erhoht, die Rechtslage zu kennen und — da er sich
des Eingriffs nicht erwehren kann — sein Verhalten darauf
auszurichten.*® Genau dies war das gesetzgeberische
Motiv im praventiv-polizeilichen Bereich bei den
Regelungen in den 889b BVerfSchG, 28 Abs.2 Nr.3
BPolG, 20g Abs. 2 Nr. 2 BKAG.® Dass repressiv-
polizeiliches  etwas anderes gelten konnte, st
verfassungsrechtlich nicht begriindbar. Allenfalls sind, wie im
Strafprozessrecht generell, Abstriche bei der
Regelungsbestimmtheit gegentiber dem materiellen Recht

begrundbar.5?

47 Die urspriingliche Skepsis von BGHSt 9, 48 (52) (,Er [der Tater — die
Verf.] wird oft nicht einmal wissen, noch weniger sich vor Augen
halten, dal3 er sich Straflosigkeit verschaffen kann, wenn er sein
verbrecherisches Vorhaben aufgibt”) ist spatestens seit BGHSt (GrS)
39, 221 (232) = StV 1993, 408 nur noch eine Rechts-Geschichte.

48 So auch B. Gercke StV 2017, 615 (618).

49 vgl. Hund StV 1993, 379 (380); Bernsmann/Jansen StV 1998, 217;
Hefendehl StV 2001, 700 (703); Dreier-GG/Schulze-Fielitz (Fn. 31),
Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 136; Tyszkiewicz (Fn. 10), S. 84.

50 ObenB.I.

51 Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes (Fn. 36), S. 369 f.; LR-
StPO/Luderssen/Jahn (Fn. 29), Einl. M Rn. 59 ff.
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2. Zwischenergebnis
Was am Ende [der] Analyse der lex lata einzig Bestand hat,

ist die von mal3geblichen Stimmen betonte kriminalistische
Notwendigkeit des Einsatzes von VPen,%? fir deren
offensichtliche Fehlsamkeit nichts ersichtlich ist. Es ist aber
unstreitig,®® dass allein der Satz ,der Zweck heiligt die
Mittel* nicht den Ersatz fir eine gesetzliche Regelung zu

liefern vermag.

D. Vorschlag einer gesetzlichen Regelung der
Tatprovokation

Die Voraussetzungen und Grenzen staatlicher
Tatprovokation haben fur den provozierten Blrger ebenso
wie fur den agent provocateur verhaltenssteuernde Funktion.
So kann es fur den Tatprovozierten von der prazisen Grenze
der Rechtmaligkeit abhangen, ob er eine u.U. mehrjahrige
Haftstrafe zu verbufRen haben wird oder ob das Verfahren
gegen ihn wegen eines unbehebbaren
Verfahrenshindernisses einzustellen ist. Andererseits braucht
der agent provocateur eine eigene Strafbarkeit — nur — dann
zu besorgen, wenn er die Grenzen des prozessual Erlaubten
Uberschreitet. Doppelfunktionell dient die prozessgesetzliche
Regelung zugleich als materiell-strafrechtlicher
Rechtfertigungsgrund, der insbesondere den allgemeinen
strafrechtlichen Notrechten wie § 34 StGB vorgeht.>*

52 Vgl. nochmals BVerfGE 57, 250 (284) = StV 1981, 381; BVerfG (3.
Kammer des 2. Senats) NJW 1987, 1874 f.; ndher Handbuch BtM-
Strafrecht/C. Nestler, 1998, § 11 Rn. 378 ff.

53 Bruns NStZ 1983, 49 (51); Fischer/Maul NStZ 1992, 7 (9 f);
Eschelbach StV 2000, 390 (391 f.); Tyszkiewicz (Fn.11), S. 95 f;
Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes (Fn. 36), S. 605.

5 LR-StPO/Luderssen/Jahn (Fn. 29), Einl. M Rn. 46 m.w.N.. ,Was
prozessual erlaubt ist, kann nicht strafbar sein*;
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I. Festlegung konkreter Einsatzvoraussetzungen

1. Legaldefinition der Tatprovokation
Die herkommliche Kurzdefinition eines agent provocateur als

zderjenige Anstifter, der nur den Versuch der Haupttat will“5®,
wird den strafprozessualen Aspekten des
Phanomenbereichs nicht gerecht. Nicht nur, dass der auf
den Versuchs-,Erfolg” gerichtete Wille in Konflikt zu den
aulRerst praxisrelevanten Gefahrdungsdelikten im
Drogenstrafrecht steht, auch die Beschrdnkung der
Einwirkung auf die Anstiftung (d.h. auf Formen des
Bestimmens im Sinne des 8§26 StGB) greift vor dem
Hintergrund subtiler polizeilicher Handlungsroutinen zu kurz.
Demgegeniber sind die begrifflichen Eingrenzungsversuche
des BGH und des EGMR zwar durchaus differenziert.%¢ Sie
divergieren jedoch in Einzelaspekten, sind schon im Ansatz
auf die Frage der RechtmaRigkeit ausgerichtet und tragen
daher wenig zu einer Abgrenzung zu ,schlichten® bzw.

passiven Formen verdeckter Ermittlungen bei.

[Vorgeschlagen wird] deshalb [...], den Kreis madglicher
Provokationshandlungen weit zu fassen und darunter jedes
staatliche Hervorrufen eines Tatentschlusses zu verstehen,
das den Zweck verfolgt, den Betroffenen wegen der

veranlassten Straftat zu Uberfihren.

2. Mindesterfordernis des Tatverdachts
Als MalRnahme der Strafverfolgung, die einheitlich an den

Regelungen der StPO zu messen ist,®’ erweist sich das
Erfordernis des Tatverdachts als ,nicht tUberwindbare

rechtsstaatliche Schranke“®® des agent provocateur-

5 Vgl. bereits Karge, Der Agent Provocateur, 1969, S. 11 ff.
56 S. Nochmals oben B.lI.

57 Vgl. BGHSt 41, 64 (68) = StV 1995, 281; 45, 321 (337) = StV 2000,
57; 47, 44 (48) = StV 2001, 492.

58 Fischer/Maul NStZ 1992, 7 (12), U. Sommer NStZ 1999, 48 (49).
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Einsatzes. Eine bloRe ,Tatgeneigtheit® oder der mogliche
.verdacht einer zukinftigen Straftat"— diese Formulierungen
finden sich in der Rechtsprechung® - vermoégen eine

Straftatprovokation noch nicht zu legitimieren.°

3. Begrenzung des Anwendungsbereichs und
Erfordernis der Wiederholungsgefahr

Die erhebliche Eingriffsintensitat und der spezielle Zweck der
Tatprovokation gebieten es von Verfassungs wegen, den
Anwendungsbereich auf bestimmte Kriminalitatsbereiche zu
reduzieren. [Vorgeschlagen wird deshalb], den VE-
Deliktskatalog des §110a Abs. 1 Nr. 1 StPO
heranzuziehen, aber unter Aussparung der
Staatsschutzdelikte als Katalogfall mit einer auf gewerbs-
oder  bandenmalfiige Begehungsweisen begrenzten
Generalklausel (§ 110d Abs. 1 Nr. 2 StPO-E) der kiinftigen
Kriminalitatsentwicklung Rechnung zu tragen. Dies sollte
Kataloghypertrophien wie bei 8§ 100a StPO vorbeugen und
zugleich die Gesetzgebung entlasten.’? Zudem muss die
objektivierbare Gefahr wiederholter Tatbegehung bereits
eine Einsatzvoraussetzung bilden.? Der EGMR®® hat
insofern betont, dass es Anhaltspunkte dafiir geben muss,
dass der Betroffene die Tat auch ohne eine Provokation

begangen hatte.

59 EGMR StV 2015, 405 (407 Tz. 50) — Furcht ./. Germany; BGHSt 60,
276 (284 Tz. 24) = StV 2016, 70.

60 So auch Sieg StV 1981, 636 (637); Fischer/Maul NStZ 1992, 7 (10 f.);
U. Sommer StraFo 2000, 150 (153); C. Schmidt (Fn. 11), S. 168 ff.;
Tyszkiewicz (Fn. 11), S. 196 f.

61 Zur Begriindung auch Tyszkiewicz (Fn. 11), S. 209 f.
62 So auch C. Schmidt (Fn. 11), S. 174 ff.

63 EGMR StV 2015, 405 (408 Tz. 54) — Furcht ./. Germany. Genauer zu
den drei Voraussetzungen des vom Gerichtshof in dieser
Entscheidung fortentwickelten substantive test of incitement (»keine
weitgehend passive Strafermittlung«, »Involvierung des Betroffenen in
oder Neigung zu strafbare(n) Handlungen im Vorfeld« und »Austbung
von Druck«) Schmitt-Leonardy EuCLR 2017, 304 (310 f.);
Jahn/Kudlich JR 2016, 54 (58).
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4. Subsidiaritatsklausel
Um zu gewabhrleisten, dass Behoérden nicht vorschnell auf die

grundrechtsinvasive Tatprovokation zuriickgreifen und eo
ipso die Grenzen der Verhaltnismafigkeit sprengen, ist es
angezeigt, den agent provocateur-Einsatz nur unter Wahrung
strenger Subsidiaritat zu erlauben, mdgen die bisherigen
Erfahrungen mit der Justiziabilitat von Subsidiaritatsklauseln
bei heimlichen ErmittlungsmalRnahmen auch wechselhaft

sein.

5. Verbot des Quantensprungs
Um der provozierten Straftat qualitative Grenzen zu setzen

und sie an die Anlasssituation rtickzukoppeln, sollte das von
der Rechtsprechung®* entwickelte Verbot des
Quantensprungs bei einem groben Missverhaltnis
zwischen Provokation und Tatgeneigtheit Eingang in die

gesetzliche Regelung finden.

6. Begrenzung der Einwirkungsintensitat
Der Provokationshandlung selbst sind weiterhin absolute und

relative Grenzen der Einwirkungsintensitat zu setzen. Mit
Rucksicht auf ein faires und rechtsstaatliches Verfahren fur
den Betroffenen ist es den eingesetzten Ermittlern
unterschiedslos zu untersagen, sich zur Herbeifihrung des
Tatentschlusses unlauterer Mittel zu bedienen.® Darunter
fallen etwa das Ausnutzen von Not- oder Zwangslagen, der
Missbrauch  besonderer  Vertrauensverhdltnisse, die
Anwendung von Zwang i.S.d. § 136a StPO, erhebliche

Druckausuibung und beharrliches Dréangen zur Tat. Ferner

64 Vgl. EGMR (GroRe Kammer), NJW 2009, 3565 (3568 Tz. 71) —
Ramanauskas ./. Litauen; EGMR NJW 2012, 3502 (3503 Tz. 27) —
Prado Bugallo ./. Spanien; BGHSt 47, 44 (49) = StV 2001, 492; dazu
auch Kinzig StV 1999, 288 (292); Jahn JuS 2014, 371 f; F.
Meyer/Wohlers JZ 2015, 761 (769).

8 S. bereits BGH NStZ 1982, 126 (Inaussichtstellen der Uberlassung
von Heroin als Belohnung fir die Mitwirkung); StV 1985, 272
(arglistiges Ausnutzen einer Not- oder Zwangslage).
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darf die zulassige Provokationsintensitdt nicht aul3er
Verhéltnis zu dem gegen die Zielperson bestehenden

Tatverdacht stehen.66

7. Vorbehalt richterlicher Zustimmung
Mit der Tatprovokation gehen schwerwiegende

Grundrechtseingriffe  einher, die typischerweise keine
vorherige Anhorung des Betroffenen erlauben und ihn beim
nachtraglichen Rechtsschutz (vgl. 8 33a S. 1 StPO) vor
vollendete Tatsachen stellen. Durch die Aufnahme eines
Richtervorbehalts (8§ 162 StPO) geht der Versuch einher,
die damit einhergehende Schutzlosigkeit des Betroffenen im
Wege vorbeugender Rechtmé&Rigkeitskontrolle zZu
kompensieren.®’ Bei besonders eilbedurftigen
Ausnahmeféallen®® ist es zudem angezeigt, der
Staatsanwaltschaft eine Eilkompetenz zuzugestehen und
die nachtragliche Einholung der richterlichen Zustimmung
ausreichen zu lassen. Im Zuge ihrer umfassenden
Leitungsaufgabe  und  Verantwortlichkeit  fir  eine
ordnungsgemalflie Durchfihrung des Verfahrens ist die
Staatsanwaltschaft  schlieBlich  fortwahrend an  der

MaRnahme zu beteiligen.5°

Il. Ausdriickliche Regelung des Verfahrenshindernisses
als strafprozessuale Konsequenz rechtsstaatswidriger
Tatprovokation

Halt sich ein agent provocateur an die zu |. erlauterten

Vorgaben, steht einer Verurteilung des provozierten Taters

66 St. Rspr.: BGHSt 60, 276 (286 f. Tz. 28) = StV 2016, 70; 60, 238 (245
Tz. 25) = StV 2016, 78; 47, 44 (49) = StV 2001, 492.

67 Zur verfassungsrechtlichen Zwecksetzung des Richtervorbehalts statt
Vieler LR-StPO/Tsambikakis, 27. Aufl. 2019, § 105 Rn. 25.

68 Vgl. die Sachverhaltsgestaltung in BGHSt 41, 64 (68) = StV 1995,
281.

69 Dazu auch EGMR StV 2015, 405 (408 Tz. 53) — Furcht ./. Germany;
BVerfG (2. Kammer des 2. Senats) StV 2015, 413 (415 Tz. 36); zusf.
Schmitt-Leonardy EuCLR 2017, 304 (313).
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grundsatzlich nichts entgegen. Das Tatgericht wird die
Tatprovokation jedoch, wie schon bislang, materiell-rechtlich
(spatestens) beim allgemeinen Strafzumessungsakt (8§ 46
Abs. 2 StGB) mildernd zu bericksichtigen haben, da
aufgrund der staatlichen Einflussnahme typischerweise das
Handlungsunrecht des Taters und aufgrund der Kontrolle des

Geschehens das Erfolgsunrecht der Tat gemindert sind.

Ubersteigt ein agent provocateur indessen die Grenzen der
Zulassigkeit  und bestimmt er die  Zielperson
rechtsstaatswidrig zur Vornahme einer Straftat, folgt daraus
ein  Verfahrenshindernis im Verfahren gegen den
Tatprovozierten. Eine — auch nur abgestufte -
Strafzumessungslésung ist konventionswidrig.”® Das
Verfahren, in dem sich eine Verurteilung lediglich auf die
rechtsstaatswidrige Provokation des Taters stitzen liel3e,
darf nicht weiter gefihrt werden.” Im Rahmen der zu
schaffenden Regelung sollte der Gesetzgeber aus Grinden

der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit Stellung zu den in

© So auch U. Sommer StraFo 2014, 508 (510); Pauly StV 2015, 411
(412); Sinn/Maly NStz 2015, 379 (382); F. Meyer/Wohlers JZ 2015,
761 (764, 770); Lochmann StraFo 2015, 492 (495); Petzsche JR
2015, 88 (89); Jahn/Kudlich JR 2016, 54 (60); Chr. Jager JA 2016,
308 (310); C. Schmidt ZIS 2017, 56 (64 f.); Schmitt-Leonardy EUCLR
2017, 303 (315f.); a.A. Ddolp StraFo 2016, 265 (266) sowie bereits
oben BL.II.

"t Fur ein Verfahrenshindernis neben BGHSt 60, 276 auch die heute
ganz h.M. im Schrifttum, vgl. Giintge, FS Ostendorf, 2015, S. 387
(396); Meyer-Lohkamp StraFo 2017, 45 (53); Schmitt-Leonardy,
EuCLR 2017, 303 (317); Mitsch NStZ 2016, 57 (58); Eidam StV 2016,
129 (130); Satzger Jura 2015, 660; Gaede/Buermeyer HRRS 2008,
279 (286); Sinner/Kreuzer StV 2000, 114 (117); Eschelbach StV 2000,
390 (395); Kempf StV 1999, 128 (130); Hillenkamp NJW 1989, 2841
(2843 f.); Schumann JZ 1986, 66 (72); Luderssen Jura 1985, 113;
Taschke StV 1984, 178 (179 ff.); J. Meyer ZStW 95 (1983), 835 (853);
LR-StPO-EMRK/Esser, 26. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 267; Tyszkiewicz
(Fn. 11), S.225. AA. Dolp StraFo 2016, 265 (267 f.) (abgestufte
Strafzumessungslosung)  sowie  die materiell-strafrechtlichen
Lésungsmodelle bei Sinn/Maly NStZ 2015, 379 (382 ff.) (Reduzierung
des staatlichen Strafanspruchs auf Null) einerseits und I. Roxin,
Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstof3e, 4. Aufl. 2004,
S. 220 ff. sowie C. Roxin JZ 2000, 369 (370) (personlicher
StrafausschlieBungsgrund) andererseits.
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der Rechtsprechung kontroversen Rechtsfolgen des

Einsatzes beziehen.

lll.  Entwurf eines § 110[e] StPO n.F.

Der hier unterbreitete Vorschlag wird systematisch im
Kontext der bestehenden Regelung zum VE-Einsatz als
§ 110[e]*** StPO-E verortet. Wegen ihrer gesteigerten
professionellen Zuverlassigkeit als Beamte des
Polizeidienstes (8 110a Abs. 2 S. 1 StPO) beschrankt er sich
auf Verdeckte Ermittler als agents provocateurs.”? Es
erscheint perspektivisch nicht ausgeschlossen, die Regelung
fur den noeP, insbesondere einmalig auftretende
Scheinkaufer, oder unter bestimmten Voraussetzungen
zukunftig auch fur alle Informanten zu 6ffnen.”® Dies sollte
jedoch der Auswertung einer in einem Artikelgesetz
vorzusehenden Evaluation der Regelung frihestens nach
Ablauf von funf Jahren seit Inkrafttreten vorbehalten bleiben,
um Erfahrungen mit ihren Wirkungen einflieRen lassen zu

kdnnen.

§ 110[e] StPO Tatprovokation

(1) Verdeckte Ermittler (8§ 110a Abs. 2 Satz 1) diurfen eine Tat
provozieren, wenn zureichende tatsichliche Anhaltspunkte dafir
vorliegen, dass eine Straftat von erheblicher Bedeutung

1. auf dem Gebiet des unerlaubten Betaubungsmittel- oder
Waffenverkehrs, der Geld- oder Wertzeichenfalschung oder

2. gegen ein sonstiges Allgemeinrechtsgut
a) gewerbs- oder gewohnheitsmafiig oder

b) von einem Bandenmitglied oder in anderer Weise
organisiert

*** Nach Publikation des urspriinglich als § 110d StPO-E konzpierten
Regelungsvorschlags in StV 03/2020, 207 (213) ist im geltenden 8
110d StPO seit dem 03.03.2020 (BGBI. I, S. 431) ein besonderes
Verfahren bei Einsdtzen zur Ermittlung von Straftaten nach § 184b
StGB geregelt. Die Regelung wird daher, inhaltlich unveréandert,
nunmehr als § 110e StPO-E vorgeschlagen.

72 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt BGH NStZ 1995, 513 (514).

73 Vgl. nochmals Nr. 2.2 der Anlage D zu den RiStBV: »V-Person ist
eine Person, die, ohne einer Strafverfolgungsbehérde anzugehéren,
bereit ist, diese bei der Aufklarung von Straftaten auf langere Zeit
vertraulich zu unterstitzen, und deren Identitdt grundsatzlich
geheimgehalten wird«.
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begangen worden ist und die Gefahr der Wiederholung besteht. Die
Malnahme ist nur zulassig, soweit die Verfolgung der Anlasstat oder
einer Wiederholungstat ansonsten aussichtslos oder wesentlich
erschwert wére.

(2) Tatprovokation ist das staatliche Hervorrufen eines Tatentschlusses
mit dem Zweck, den Verdachtigen wegen der veranlassten Straftat zu
Uberfuhren. Der Unrechtsgehalt der provozierten Tat muss in einem
angemessenen, deliktsspezifischen Verhéltnis zum Tatverdacht stehen.
Die zulassige Intensitat der Einflussnahme richtet sich nach der Starke
des bestehenden Tatverdachts. Erganzend kann berlicksichtigt werden,
inwiefern die Zielperson zur Tat bereit ist, in welchem Mafie sie eigene,
nicht fremdgesteuerte Aktivitaten entfaltet und welchem weiteren Zweck
die MaBnahme dient. Der Tatprovokateur darf sich keiner unlauteren
Mittel bedienen.

(3) Tatprovokationen dirfen nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzug
auch durch die Staatsanwaltschaft angeordnet werden; die Anordnung
bedarf stets der Schriftform. Die Malinahme ist bei Anordnung durch die
Staatsanwaltschaft zu beenden, sofern nicht das Gericht binnen drei
Werktagen schriftlich zustimmt.

(4) Im Falle rechtsstaatswidriger Tatprovokation ist das Verfahren gegen
den Provozierten wegen eines Verfahrenshindernisses einzustellen.

E. Neuere Entwicklungen zur Frage der
Regelungsbedurftigkeit der Tatprovokation und des
VP-Einsatzes

Der vorstehend unterbreitete Vorschlag wird durch die
Entscheidung des EGMR in der Sache Akbay u.a.”
nochmals bestatigt. Wahrend das BVerfG auf Basis der
Strafzumessungslésung keinen  Verstol3 gegen das
Grundgesetz zu  erkennen  vermochte und die
Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung annahm,
wurde die Bundesrepublik Deutschland in Stral3burg wegen
eines Verstol3es gegen Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK verurteilt
und eine Entschadigung zugesprochen. Damit ,erteilt der
EGMR der vom BGH vertretenen und vom BVerfG
gebilligten Strafzumessungslosung eine klare Absage. Fur
eine Berucksichtigung der Erfordernisse einer
funktionstiichtigen Strafrechtspflege ist kein Raum, wenn

7 EGMR (5. Sektion), Urt. v. 15.10.2020 — Beschwerde-Nr. 40495/15,
StV-S 2021, 1 (Ls.).
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eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation vorliegt*.”> Uber den
konkret entschiedenen Fall hinaus ist die Bundesrepublik
Deutschland deshalb mit der Entscheidung in der
Rechtssache Akbay u.a. und im Anschluss an Furcht
menschenrechtlich verpflichtet, unter Bericksichtigung der
Vorgaben des EGMR fir einen konventionskonformen
Zustand zu sorgen. Die deutschen Fachgerichte und das
BVerfG ,missen daher sowohl aus konventionsrechtlichen
Grinden als auch von Verfassungs wegen die
Strafzumessungslosung aufgeben und einen neuen
Ansatz entwickeln, der im Einklang mit den Vorgaben des
EGMR steht“.”® Zusammenfassend schreibt Robert Esser,
Leiter der Forschungsstelle Menschenrechte im
Strafverfahren (HRCP) der Universitat Passau, in einem zur
Publikation in StV 06/2021 vorgesehenen Beitrag unter der
Uberschrift Vom endgultigen Ende der
Strafzumessungslosung bei der Tatprovokation — und der
Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung ihres Verbots:
.,Das BVerfG ist angehalten, seinen heraufbeschworenen
Konflikt mit dem EGMR bei néachster Gelegenheit
beizulegen. Nicht nur das Ministerkomitee (Art. 46 Abs. 2
EMRK) darf auf die in ein paar Monaten anstehende
Stellungnahme der Bundesregierung zur Befolgung des

Urteils Akbay sehr gespannt sein®.

Die menschenrechtliche Befolgungspflicht trifft nach dem
Vorstehenden dber Art. 1 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 59 Abs. 2 S.
1 GG auch unmittelbar den deutschen Gesetzgeber, da
derzeit nicht konventionskonform sichergestellt ist, dass die
deutschen Strafgerichte im Anschluss an BGHSt 60, 276
tatsachlich regelméafiig ein Verfahrenshindernis — mit den u.a

aus 8 2 Abs. 1 StrEG erwachsenden Rechtsfolgen —

7> Parandehy JuS 2021, 185 (186); ebenso Y. Hibner HRRS 2020, 441
(444 1)

76 Parandehy JuS 2021, 185 (187).
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aussprechen. Die Aufnahme einer Regelung zur
Tatprovokation in einer fur die 20. Wabhlperiode zu
schlieBenden Koalitionsvereinbarung ist daher keine Frage
freien politischen Ermessens oder sonstiger Opportunitat,
sondern menschen- und verfassungsrechtlich
determiniert. An den in Art. 46 EMRK vorgesehenen
Weiterungen bei Nichtberfolgung von endgiltigen

Urteilen des EGMR kann niemandem gelegen sein.

Aus dem Vorstehenden lasst sich zudem gewissermal3en a
maiore ad minus ableiten, dass auch der VP-Einsatz
diesseits der Tatprovokationsfalle generell einer spezial- und
parlamentsgesetzlichen Ermachtigung bedarf und nicht
langer, wie bisher, auf die strafprozessuale
Ermittlungsgeneralkausel in Verbindung mit der RiStBV-
Anlage gestlitzt werden kann. Es spricht manches dafir,
dass auch die hochstrichterliche Rechtsprechung eine solche
gesetzliche Regelung als Fortschritt gegentber dem
derzeitigen defizitaren Rechtszustand auffassen wiirde.”” Die
konkrete  Formulierung bedarf aber noch weiterer
Diskussion.”® Dazu tritt die Notwendigkeit einer kinftig
transparenten Regelung der VP-Vergutung (,Handgeld” u.a.)
in der Anlage D zu den RiStBV.

7 Vgl. unlangst den 1. Strafsenat mit am Freitag vergangener Woche
veroffentlichten Urt. v. 22.12.2020 — 1 StR 165/19, Tz. 23 (Hervorh. v.
hier) in einem aufsehenerregenden Strafverfahren gegen Beamte des
bayerischen Landeskriminalamts wegen Strafvereitelung im Amt:
JAllenfalls kommt, ohne dass dies gesetzlich geregelt ware, in
Betracht, dass solche Ermittlungsbeamte — grundséatzlich nur mit
Zustimmung der Staatsanwaltschaft — voribergehend gegen
Straftaten nicht einschreiten und nur beobachten, wenn dies zur
Erforschung wesentlich schwerer Straftaten erforderlich erscheint (vgl.
RiStBV Anlage D [...]). Sowohl fir die Vertrauensperson als auch
die sie leitenden polizeilichen Fihrungsbeamten sieht die Anlage
D zur RiStBV keine Anleitungen vor*,

8 Eine Grundlage dafir findet sich u.a. bei Soiné ZRP 2021, 47 (49 f.).

Seite 118 von 127
Stand: 22. Marz 2021




Jahn e Stellungnahme VP/Tatprovokation | BT-Rechtsausschuss 24. Marz 2021 | Seite 29 von 29

F. Gesamtergebnis und Kurzzusammenfassung

Die gegenwartige Praxis der Tatprovokation im
deutschen Strafverfahren wird den
verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen an die
Regelung wesentlicher Grundrechtseingriffe auf dem

Gebiet des Strafprozessrechts nicht gerecht.

Die Frage nach dem , Ob“ einer parlamentsgesetzlichen
Regelung wird durch das geltende Verfassungsrecht im
Lichte der EGMR-Judikatur in den Sachen Furcht und
Akbay u.a. bereits eindeutig bejahend beantwortet; sie
ist keine Frage freien gesetzgeberischen Ermessens
(mehr).

Der Gesetzgeber muss deshalb unverziglich zu Beginn
der 20. Wahlperiode des Deutschen Bundestags tatig
werden; er schuldet ein Gesetz zur Regelung der
Voraussetzungen und der Rechtsfolgen der

Tatprovokation.

Inhaltlich empiehlt sich zur Beantwortung der Frage
nach dem ,Wie“ einer Regelung eine eng formulierte
Bereichsausnahme der Tatprovokation fur bestimmte,
besonders wichtige Allgemeinrechtsgiter als 8§ 110e
StPO. Die Norm muss tatbestandlich wu.a. einen
Tatverdacht und die Gefahr wiederholter Tatbegehung
far  Eingriffe voraussetzen, grundsatztlich unter
Richtervorbehalt stehen und darf nur strikt subsidiar
angewendet werden. Auf Rechtsfolgenseite hat sie eine
Verfahrenseinstellung bei rechtsstaatswidriger

Provokation vorzusehen.
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Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Einsatz von

Vertrauenspersonen anldsslich der offentlichen Anhorung im Aus-

schuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

am 24.3.2021

- Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent gesetzlich regeln,
BT-Drucksache 19/25248

- Rechtsstaatswidrige Tatprovokationen einddmmen, Betroffene
entschidigen, BT-Drucksache 19/25352

A. Vorbemerkung

Die Stellungnahme beschrankt sich auf die Forderungen in den Antragen der
FDP-Fraktion sowie der Fraktion Die LINKE. Nachdem in beiden Antragen das
Gutachten der GrofRen Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes
zu Vertrauenspersonen zitiert wird, wird dessen Inhalt als bekannt voraus-
gesetzt.

Der Deutsche Richterbund geht nach wie vor davon aus, dass eine spezielle
gesetzliche Eingriffsgrundlage des Einsatzes von Vertrauenspersonen im
Strafverfahren nicht zwingend geboten ist. Die Kommission hat demgemaf
die augenblickliche Regelung fiir den Einsatz von Vertrauenspersonen und
die Inanspruchnahme von Informanten tber die Generalklausel des § 163
StPO verbunden mit den Richtlinien (entsprechend der Anlage D zur RiStBV)
flr normativ - im Sinne von verfassungsrechtlich geboten — ausreichend
erachtet.

Wenn es zwar auch nicht zwingend geboten sein mag, eine spezielle gesetz-
liche Eingriffsgrundlage zu schaffen, so hat sich die Grof3e Strafrechtskom-
mission des Deutschen Richterbundes dennoch dafiir ausgesprochen, den
Einsatz von Vertrauenspersonen und Informanten bereichsspezifisch ge-
setzlich zu regeln.
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Hintergrund fir diese Empfehlung war, dass der Einsatz von Vertrauensper-
sonen, obwohl seit Jahrzehnten ein gangiges Ermittlungsinstrument, in der
Praxis und vor allem in der o6ffentlichen Wahrnehmung nicht unumstritten
ist. Dass sich der Staat Personen aus dem kriminellen Milieu fur Ermittlun-
gen bedient, die fir diese Tatigkeit regelmafiig auch entlohnt werden, ldsst
viele an der Zuverldssigkeit der so gewonnenen Erkenntnisse zweifeln. Die
Unsicherheit wird noch dadurch verstarkt, dass eine eingehende Prifung
der Angaben einer Vertrauensperson fir die Justiz sowie den Beschuldigten
und seine Verteidigung nur eingeschrankt moglich ist. Zum einen enthalten
die Akten keine Hinweise Uber die Identitdt einer eingesetzten Vertrauens-
person. Zum anderen sind auch Protokolle oder zusammenfassende Ver-
merke Uber Vernehmungen einer Vertrauensperson so gehalten, dass sie
keine Informationen enthalten, die eine Identifizierung der Vertrauensper-
son ermoglichen. Die Motivation der Vertrauensperson fiir die Zusammen-
arbeit mit der Polizei bleibt fiir die Gerichte oft ungeklart. Entsprechende
Fragen werden in der Regel nicht beantwortet, da Auskiinfte im Zweifel auch
Riickschlisse auf die Person zulassen wiirden.

Im Ergebnis sind die Gerichte auf die — flr sie kaum zu Uberprifende —
professionelle Arbeit der VP-Fihrung angewiesen, der die Aufgabe zu-
kommt, die Glaubwiirdigkeit der Vertrauensperson und die Glaubhaftigkeit
der Angaben eingehend zu prifen. Dies fiihrt zu erheblichen Vorbehalten
nicht nur bei der Verteidigung, sondern auch bei den Gerichten.

Umgekehrt hat allerdings innerhalb der Kommission kein Zweifel bestanden,
dass die Ermittlungsbehorden gerade auch zur Bekdmpfung der organisier-
ten und zunehmend auch der politischen Kriminalitdt auf den Einsatz von
Vertrauenspersonen angewiesen sind. Nur diesen Personen, die sich regel-
maRig in den besonderen gesellschaftlichen Kreisen aufhalten, die zum
Beispiel in Bereichen der sog. Clankriminalitat als besonders abgeschottet
gelten und teilweise nur aus untereinander gut bekannten Grofifamilien
bestehen, gelingt es, unauffdllig die wesentlichen Informationen zu ermit-
teln. Bei dieser Sachlage halt es die Kommission flr geboten, den Einsatz
von Vertrauenspersonen gesetzlich zu regeln, selbst wenn eine gesetzliche
Normierung sich sinnvollerweise im Wesentlichen an der bereits geltenden
Regelung der gemeinsamen Richtlinien der Anlage D zur RiStBV bzw. den
jeweiligen Erlassen der Landesministerien orientieren sollte.

Nach Auffassung der Kommission wiirde der Gesetzgeber durch eine gesetz-
liche Regelung auch ein Zeichen setzen, dass und unter welchen Vorausset-
zungen er den Einsatz von Vertrauenspersonen im Strafverfahren billigt und
flr einen Eingriff in die Grundrechte Betroffener auch die Verantwortung
ubernimmt. Darliber hinaus diente eine gesetzliche Regelung auch einer
Erleichterung einer Uberpriifung, ob die Voraussetzungen fiir den Einsatz
der Vertrauensperson im zu beurteilenden Einzelfall vorgelegen haben. Die
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Kommission hat - beraten durch den Leiter des Referats flr VP-Fuhrer beim
Bundeskriminalamt - den Eindruck gewonnen, dass die VP-Flihrung immer
professioneller geworden ist und sich die Regelungen in der Anlage D zur
RiStBV bewahrt haben.

Fir eine Einschrdnkung des Einsatzes von Vertrauenspersonen hat die
Kommission keinen Anlass gesehen. Vielmehr ist sie davon tberzeugt, dass
die grundgesetzlich geschiitzte Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege, die
sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitet, es gebietet, Regelungen zu schaf-
fen, die den Einsatz von Vertrauenspersonen in der Praxis weiterhin moglich
macht. Die Kommission hat sich bemiht, Vorschlage fiir Regelungen zu
machen, die einerseits beachten, dass der Einsatz einer nicht unproblemati-
schen Ermittlungsmafinahme geregelt wird, und andererseits deren Prakti-
kabilitdt gewahrleisteten.

B. Bewertung im Einzelnen

I. Zum Antrag ,,Einsatz von Vertrauenspersonen konsequent gesetz-
lich regeln®, BT-Drs. 19/25248

Nr.1a)

Wie bereits im Gutachten ausgefiihrt, soll zum Einsatzbereich auf den ge-
setzlich bereits eingefiihrten und verwendeten Begriff der Straftat von er-
heblicher Bedeutung zurlckgegriffen werden (§§ 110a, 100g StPO). Ein
abschlieflender Straftatenkatalog wird als zu unflexibel angesehen. Es be-
steht die Gefahr, dass ein solcher eine zu enge Regelung enthalten wiirde
und regelmagig tberarbeitet werden misste.

Nr.1b)

Neben den Regelungen in der Anlage D der Richtlinien fur das Strafverfahren
untersagen auch die bestehenden Verwaltungsvorschriften den Einsatz von
Minderjahrigen oder unter Betreuung stehenden Personen. Der generelle
Ausschluss von Schwerstkriminellen wie in § 9b Abs. 2 Nr. 5 BVerfSchG
(Vertrauensperson kann nicht sein, wer wegen eines Verbrechens oder einer
zu vollstreckenden Freiheitsstrafe verurteilt wurde), wiirde erfolgreiche ver-
deckte Ermittlungen erheblich einschrdanken, da gerade im Nahbereich In-
formationen oftmals nur von solchen Personen zu erlangen sind, welche
selbst zum kriminellen Milieu gehtren. Nach den bestehenden Vorschriften
werden Personen, bei denen angedacht ist, sie als Vertrauensperson einzu-
setzen, soweit moglich hinsichtlich ihrer Zuverlassigkeit und Eignung tber-
priift. Weder Staatsanwaltschaften noch Ermittlungsbehdrden haben ein
Interesse daran, mit unzuverldssigen Personen zusammenzuarbeiten.

© Stellungnahme

Seite 122 von 127



b

DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

Nr.1¢)

Auch eine Vertrauensperson darf keine Straftaten begehen, fiir eine explizite
Regelung dieser Selbstverstandlichkeit besteht kein Erfordernis.

Hinzu kommt heute bereits die Regelung in Ziffer 4 d. Anlage D der RiStBY,
wonach auch eine Bindung an die Zusicherung der Vertraulich-
keit/Geheimhaltung grundsatzlich entfallt, wenn die Vertrauensperson sich
bei ihrer Tatigkeit strafbar macht.

Nr.1d)

Da Informant und Vertrauensperson keine Ermittlungspersonen sind, haben
sie keinerlei Befugnisse, beispielsweise ohne Zustimmung des Berechtigten
Wohnungen zu betreten. Solche Befugnisse konnen ihnen auch polizeiseits
nicht erteilt werden. Da seitens der eingesetzten Vertrauensperson Grund-
rechte anderer nicht verletzt werden dirfen und im staatlichen Auftrag
nichts gegen den Willen der Zielperson gemacht werden darf, besteht fiir
eine gesetzliche Regelung kein Bedarf. Werden dennoch dem Informanten
oder der Vertrauensperson gegeniiber AuBerungen getitigt, die strafrecht-
lich Relevantes beinhalten, ist dies dem allgemeinen Lebensrisiko zuzu-
rechnen. Erfolgt das Betreten einer Wohnung mit Einverstandnis des Haus-
rechtsinhabers, wird dessen Grundrecht nicht verletzt.

Nr.1e)

Da § 110a StPO den Verdeckten Ermittler definiert — Beamte des Polizei-
dienstes, die unter einer ihnen verliehenen, auf Dauer angelegten, verander-
ten Identitat (Legende) ermitteln — besteht flir eine weitere gesetzliche Ab-
grenzung zum VE keine Notwendigkeit. Auch der Unterschied zwischen Ver-
trauensperson und Informant muss nach Ansicht des Richterbundes nicht
weiter definiert oder gesetzlich geregelt werden. Die Begriffe ,Vertrauens-
person“ und ,Informant® sind in Ziff. 2.1 und 2.2 der Anlage D zur RiStBV
klar definiert.

Nr.1f)

Vertrauenspersonen dirfen, wie die RiStBV in Anlage D Ziffer 3.2 bereits
regelt, nur eingesetzt werden, wenn die Aufklarung sonst aussichtslos oder
wesentlich erschwert ware. Eine weitergehende Einschrankung durch einen
allgemeinen Vorrang des Einsatzes staatlicher Personen und damit verdeck-
ter Ermittler oder nicht offen ermittelnder Polizeibeamter wiirde die Ermitt-
lungsmoglichkeiten tber Gebuhr einschranken und damit effektiver Krimina-
litatshekampfung gerade im Bereich geschlossener Gruppen (Clans, Eth-
nien, Rocker u.a.) zuwiderlaufen. Hinsichtlich Informanten sollte sicherge-
stellt sein, dass dies auch dann der Fall ist, wenn durch die Informationen
der Anfangsverdacht erst begriindet wiirde.
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Nr.1g)

Ein Richtervorbehalt ist aus Sicht des Deutschen Richterbundes weder ver-
fassungsrechtlich, noch europarechtlich, noch aus sonstigen Rechtsgriinden
geboten. Zwar hat der Gesetzgeber den Richtervorbehalt bei dem Einsatz
verdeckter Ermittler fir den Fall eingeflihrt, dass die Einsdtze sich gegen
einen bestimmten Beschuldigten richten oder nicht allgemein zugéngliche
Wohnungen betreten werden sollen (§ 110b Abs. 2 S. 1 StPO). Aufgrund der
geringeren Eingriffstiefe durch den Einsatz von Vertrauenspersonen — im
Verhéltnis zum Verdeckten Ermittler — hélt die Kommission einen Richter-
vorbehalt fur entbehrlich. Eine Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen
fir die Zusicherung der Vertraulichkeit oder den Einsatz von Vertrauensper-
sonen durch die Staatsanwaltschaft halt die Kommission flr ausreichend,
zumal bei der Staatsanwaltschaft eine Spezialisierung flr diesen besonde-
ren Ermittlungsbereich erfolgt ist. Die Priifung erfolgt auf staatsanwaltschaft-
licher Seite hislang aufgrund der Richtlinien durch die Behérdenleitung der
Staatsanwaltschaft oder eine von dieser besonders bezeichneten Staatsan-
waltin bzw. Staatsanwalt - hdufig der Leitung der Abteilung fur Organisierte
Kriminalitat -, also in der Regel nicht durch die fiir das eigentliche Ermitt-
lungsverfahren zustdandigen Dezernenten. Aus Grinden des Schutzes des
Informanten oder der Vertrauensperson wirde auch ein mit der Entschei-
dung beauftragter Ermittlungsrichter nicht mehr entscheidungserhebliche
Informationen als die Staatsanwaltschaft erhalten. Zwar genief3t die Staats-
anwaltschaft nicht die formelle Unabhangigkeit wie ein Ermittlungsrichter,
doch gewdhrleistet nach dem Dafiirhalten der Kommission ein Zustim-
mungserfordernis durch die Staatsanwaltschaft die gebotene rechtsstaatli-
che Kontrolle des polizeilichen Handelns, weil die Staatsanwaltschaft orga-
nisatorisch und personell von der Polizei getrennt ist und die Zustimmungs-
entscheidung von fachkundigen Volljuristen getroffen wird. Ein Richtervor-
behalt begriindet hier kein Mehr an Rechtsstaatlichkeit.

Nr.1h)

Diese Frage ist aus Sicht des Deutschen Richterbundes nicht einheitlich zu
beantworten. In der Praxis ist zu unterscheiden zwischen der Nahbereichs-
VP und der operativ eingesetzten Vertrauensperson. Eine zeitliche Befris-
tung erscheint jedenfalls bei Nahbereichs-VPs, die regelmaRig aus einem
kriminellen Umfeld berichten, nicht ohne weiteres umsetzbar. Der Einsatz
solcher Vertrauenspersonen unterscheidet sich in vielen Bereichen wesent-
lich von einer operativ eingesetzten Vertrauensperson. Die Nahbereichs-VP
ist eher der Gefahr der Aufdeckung ausgesetzt, sie kann aber nicht wie eine
operativ eingesetzte Kopie aus dem Nahbereich des Taters wieder abgezo-
gen werden. Sie ist aber inshesondere im Bereich geschlossener Kriminali-
tatsstrukturen wie Clans oder ethnisch oder herkunftsmaBig gewachsener
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Strukturen unentbehrlich, um dberhaupt die Mdglichkeit zu haben, dort
Straftaten aufzukldren. Und gerade in diesen Bereichen erscheint eine zeitli-
che Befristung nicht angebracht.

Der Einsatz einer operativ eingesetzten Vertrauensperson konnte hingegen
entsprechend dem Einsatz verdeckter Ermittler zeitlich befristet werden,
Verldangerungsmoglichkeiten ohne Hdchstfrist sollten aber vorgesehen wer-
den.

Nr.11)

Eine parlamentarische Kontrolle erscheint nicht erforderlich. Eine solche
Kontrollmoglichkeit kénnte sich allenfalls auf allgemeine oder statistische
Fragen beschranken. Eine inhaltliche Kontrolle wére nach unserer Uberzeu-
gung das Ende gelungener verdeckter Ermittlungen. Im Verfahren erfolgt die
Kontrolle durch das Gericht.

Nr.1j)

Grundsatzlich mussen Polizei und Staatsanwaltschaft bei Vertrauensperso-
nen an die Geheimhaltung und bei Informanten an die Zusicherung der Ver-
traulichkeit gebunden sein. Ohne eine entsprechende Bindungswirkung
wirde der Einsatz von Vertrauenspersonen und Informanten ins Leere ge-
hen, da diese befiirchten missten, dass ihre Identitdt oder die Tatsache,
dass sie mit den Ermittlungsbehdrden zusammengearbeitet haben, bekannt
wird. Unter diesen Voraussetzungen wirde sich wohl niemand mehr zu ei-
ner Zusammenarbeit bereit erkldaren. Diese Bindungswirkung muss unter
bestimmten Voraussetzungen entfallen, wenn bspw. wissentlich oder leicht-
fertig falsche Informationen gegeben werden oder sich herausstellt, dass
die Vertrauensperson oder der Informant sich an den Taten selbst strafbar
beteiligt hat. Bei der Vertrauensperson soll die Bindungswirkung auch ent-
fallen, wenn sie von Weisungen der VP-Fiihrung vorwerfbar abweicht oder
sich sonst als unzuverldssig erweist.

Eine Regelung oder Verpflichtung der Vernehmung der Vertrauensperson im
Rahmen einer — verfremdeten bzw. abgetarnten — audiovisuellen Verneh-
mung oder im Rahmen eines ,in-camera-Verfahrens® (vgl. § 99 Abs. 2
VwGO) wird wegen der Gefahr der Enttarnung abgelehnt. Zudem wirde es
die Bereitschaft, mit Behtrden zusammenzuarbeiten, erheblich reduzieren
und damit Kriminalitatsbekdmpfung erschweren.

Nr. 1 k)

Wie bereits im Gutachten der Groen Strafrechtskommission ausgefthrt und
mit Fundstellen unterlegt, besteht eine gefestigte einheitliche Rechtspre-
chung sowohl des EGMR als auch der deutschen Obergerichte zur Abgren-
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zung zwischen einer erlaubten Tatmotivierung und einer rechts-
staatswidrigen Tatprovokation durch die Ermittlungsbehdrden oder in deren
Auftrag tatigen Vertrauenspersonen. Die Rechtsprechung erwartet anhand
einer Gesamtwurdigung der im konkreten Einzelfall vorliegenden Indizien
eine Priifung, ob ein Tatverdacht bestanden hat und der Beschuldigte auch
ohne das Verhalten der Vertrauensperson zu der Begehung entsprechender
Taten bereit gewesen ist. Damit ist die Rechtslage nach Auffassung der
Kommission durch die Rechtsprechung so eindeutig geklart, dass es aus
ihrer Sicht einer gesetzgeberischen Definition nicht bedarf.

Dagegen vertritt die Kommission die Ansicht, dass die Folgen einer rechts-
staatswidrigen Tatprovokation gesetzlich geregelt werden sollten. Die Kom-
mission hat hierzu folgende gesetzliche Regelung vorgeschlagen:

»im Falle einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation kann das Gericht die
Strafe nach seinem Ermessen mildern (§ 49 Abs. 2 StGB) oder von Strafe
absehen.”

Nr.110)

Nach Kenntnis des Richterbundes existiert hinsichtlich polizeilicher Vertrau-
enspersonen ein zentralgefiihrtes Register, sodass ungewollte Doppelftih-
rungen dadurch ausgeschlossen sein sollten. Da es aber durchaus vor-
kommt, dass sich Dienststellen eine Vertrauensperson oder einen VE ge-
genseitig ,,ausleihen” und dann der Filhrungsbeamte des Entleihers zustan-
dig ist, wiirde ein Verbot der ,Doppelfiihrung® auch erhebliche Einschréan-
kungen bedeuten und ist daher abzulehnen.

Hinsichtlich der Gepflogenheiten bei Nachrichtendiensten fehlen jegliche
Kenntnisse.

Nr. 2

Die Fiihrung von Vertrauenspersonen ist bereits durch umfassende Verwal-
tungs- und Dienstvorschriften geregelt. Danach wird die Zusammenarbeit
mit einer Vertrauensperson bzw. einem Informanten regelmaBig hinterfragt
und auch geprift, ob sich die Personen als zuverldssig und vertrauenswiir-
dig erwiesen haben. Falls nicht, ist die Zusammenarbeit zu beenden. Dar-
Uber hinaus gehende gesetzliche Erfordernisse werden nicht gesehen.

Nr.3

Mangels detaillierter Kenntnisse kénnen zum Einsatz von polizeilichen Ver-
trauenspersonen im praventiven Bereich keine Aussagen getroffen werden.
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DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

Il. Zum Antrag ,,Rechtsstaatswidrige Tatprovokationen einddmmen,
Betroffene entschdadigen®, BT-Drucksache 19/25352

Nr. 1

Siehe oben, Antrag der FDP, Nr. 1 k):

Wie bereits im Gutachten der Grofien Strafrechtskommission ausgefiihrt,
besteht eine gefestigte einheitliche Rechtsprechung sowohl des EGMR als
auch der deutschen Obergerichte zur Abgrenzung zwischen einer erlaubten
Tatmotivierung und einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation durch die
Ermittlungsbehorden oder in deren Auftrag tdtigen Vertrauenspersonen.
Damit ist die Rechtslage durch die Rechtsprechung so eindeutig geklart,
dass es einer gesetzgeberischen Definition nicht bedarf.

Dagegen sollten die Folgen einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation ge-
setzlich geregelt werden. Die Kommission hat hierzu folgende gesetzliche
Regelung vorgeschlagen:

»Im Falle einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation kann das Gericht die
Strafe nach seinem Ermessen mildern (§ 49 Abs. 2 StGB) oder von Strafe
absehen.”

Nr. 2

Eine erhdhte Entschadigung in Fallen der rechtsstaatswidrigen Tatprovoka-
tion flir Schaden, die nicht Vermdgensschaden sind, wird abgelehnt. Es ist
nicht nachvollziehbar, wieso jemand, der — zwar provoziert — Straftaten
begangen hat, flr Freiheitsentziehung hoher entschadigt werden soll als
jemand, der ganzlich unschuldig in Haft saf3.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 17.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbdnden (bei bundesweit mehr als 25.000 Richtern und
Staatsanwalten insgesamt) der mit Abstand groBte Berufsverband der Rich-
terinnen und Richter, Staatsanwéltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.

© Stellungnahme
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