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Art. 6 EMRK; Art. 20 GG; §§ 206 a, 260 StPO; §§ 29, 29 a BtMG; § 27 StGB

Anderung der Rechtsprechung: Bei rechtsstaatswidriger
Tatprovokation Strafverfolgungshindernis

BGH, Urt.v. 10.06.2015 - 2 StR97/14

Fall

Gegen die einschldgig vorbestraften J und B hatte sich ein Anfangsverdacht
auf Betdubungsmittelstraftaten ergeben. Um weitere Erkenntnisse zu gewin-
nen, nahmen die zwei Verdeckten Ermittler (VE) D und E im Januar 2011 Kon-
takt mit B auf und intensivierten diesen allmahlich. Im April fragte D den B, ob
dieser ihm nicht einen Kontakt in die Betdubungsmittelszene vermitteln kon-
ne. Wenn er nicht bald ein Geschaft mit seinem Lieferanten abwickeln kdnne,
stecke er in Schwierigkeiten. B lehnte jedoch jegliche Beteiligung ab. Auch
eine dhnliche Anfrage nach ,Koks” lehnte B ab und forderte D auf, nicht mehr
nachzufragen. Sein Standpunkt sei endgiiltig. Einige Tage spater berichtete D
dem B, seine serbischen Abnehmer seien ,rasend vor Wut” und bedrohten ihn
wegen des geplatzten Geschifts. D bat den B zweimal erneut um Hilfe, aber B
erklarte jedes Mal, dass er mit Rauschgiftgeschaften nichts zu tun haben wolle;
er stehe unter Bewahrung und habe sich eine Existenz aufgebaut. Auf weiteres
intensives Drangen des D erklarte sich B schlie3lich doch dazu bereit zu helfen.
Da B aber keine Kontakte mehr in die ,Szene” hatte, brauchte er mehrere An-
ldufe, bis er mit J jemanden gefunden hatte, der D und E helfen konnte. J hatte
aus Erzahlungen des B den Eindruck bekommen, bei D gehe es um ,Leben und
Tod", und stellte einen Kontakt zum Betdaubungsmittellieferanten L her. Direk-
ten Kontakt zu L hatte nur J. D drangte wegen seiner ,bedrohlichen Situation”
nun auf eine schnelle Lieferung von 40.000 Ecstasy-Pillen, die auch vereinbart
wurde. Zur Ubergabe trafen sich D und J mit dem als Kurier fiir L agierenden
W auf einem Parkplatz. W Gbergab D und J die 40.000 Ecstasy-Pillen. D tiber-
gab J den vereinbarten Geldbetrag, den J kontrollierte. J fuhr mit W zuriick zu
L, dem das Geld tibergeben wurde. B und J erhielten keine Vergiitung fiir ihre
Tatigkeit.

D und E traten in der Folge erneut an B heran, er moge ein weiteres Rausch-
giftgeschaft vermitteln. B machte erneut klar, dass er mit weiteren Geschaften
nichts zu tun haben wolle. E teilte dem B mit, dass D den Deal unbedingt durch-
fihren misse, wenn er nicht von den ,Jugos” ,gekillt” werden wolle. Darauf-
hin vermittelte B erneut den Kontakt zu J und es wurde eine zweite Ecstasy-
Lieferung tiber 250.000 Ecstasy-Pillen vereinbart. Bei der geplanten Ubergabe
in Deutschland erfolgte der polizeiliche Zugriff. J sollte fiir seine Hilfe von E
5.000 € erhalten. Ob B eine Verglitung bekommen sollte, blieb ungeklart. L
wurde wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdaubungsmitteln in nicht
geringer Menge gemal3 §§ 29 Abs. 1 Nr. 1, 29 a Abs. 1 Nr. 2 BtMG verurteilt.

Kénnen J und B wegen Beihilfe dazu bestraft werden?

Losung

Jund B kdnnten sich durch Vermittlung des Kontakts zu L und Mithilfe bei der
Geldiibergabe jeweils wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit
Betdaubungsmitteln in nicht geringer Menge gemifl3 §§ 29 Abs. 1 Nr. 1,
29 a Abs. 1 Nr. 2 BtMG, 27 StGB strafbar gemacht haben.

Leitsatze

1. Die rechtsstaatswidrige Provokation
einer Straftat durch Angehdrige von Straf-
verfolgungsbehorden oder von ihnen
gelenkte Dritte hat regelmaBig ein Ver-
fahrenshindernis zur Folge.

(Leitsatz des Gerichts)

2. Eine rechtsstaatswidrige Tatprovoka-
tion ist anzunehmen, wenn sich die be-
teiligten Ermittlungspersonen nicht auf
eine weitgehend passive Strafermitt-
lung beschréanken, sondern die betroffe-
ne Person derart beeinflussen, dass sie
zur Begehung einer Straftat verleitet
wird, die sie ohne die Einwirkung nicht
begangen hatte, und zwar mit dem
Zweck, diese Straftat nachzuweisen, also
Beweise fiir sie zu erlangen und eine
Strafverfolgung einzuleiten.

(Leitsatz des Bearbeiters)

Haufig spielen agent provocateur-Falle
im Rauschgiftmilieu. Die rechtlichen Fra-
gestellungen lassen sich aber genauso
auf andere, priifungsrelevante Fallkons-
tellationen Gbertragen.
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Art. 6 EMRK
Recht auf ein faires Verfahren

(1) "Jede Person hat ein Recht darauf,
dass tiber Streitigkeiten in bezug auf ihre
zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflich-
tungen oder Uber eine gegen sie erho-
bene strafrechtliche Anklage von einem
unabhdngigen und unparteiischen, auf
Gesetz beruhenden Gericht in einem fai-
ren Verfahren, offentlich und innerhalb
angemessener Frist verhandelt wird.

Je nach den Umsténden des konkreten
Einzelfalls kdnnen nach Auffassung des
EGMR auch die enge Vertrautheit des Ta-
ters mit den deliktischen Gepflogenhei-
ten und das finanzielle Interesse an der
Tat fiir eine Tatgeneigtheit sprechen.

I. Eine teilnahmefdhige Haupttat liegt jeweils mit dem unerlaubten Handel-
treiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge durch L vor. J und B
haben durch Vermittlung des Kontakts zu L und Mithilfe bei der Abwicklung
der Geld- und Stoffiibergabe die Haupttat geférdert. Da sie beide kein bzw.
nur ein verhaltnismaBig geringes Entgelt erhielten und damit kein gesteiger-
tes Interesse am Erfolg der Haupttat hatten, handelten sie nur als Teilnehmer
der Haupttat. J und B wollten die Haupttat zugunsten von D fordern und
handelten somit sowohl bzgl. der vorsatzlichen rechtswidrigen Haupttat als
auch hinsichtlich ihrer Beihilfehandlung vorsatzlich.

Il. Jund B glaubten, dass sich D in einer Zwangslage befand. Fiir eine Rechtfer-
tigung durch Nothilfe oder Notstandshilfe fehlt es aber an einem gegenwarti-
gen Angriff bzw. an einer gegenwartigen Gefahr. Zudem ist nicht ersichtlich,
dass bei B und J aus Rettungsmotiven zu ihrem Verhalten leiten lieen. J und
B handelten folglich rechtswidrig und auch schuldhaft.

Ill. Fraglich ist allerdings, ob bzw. wie die Taten verfolgbar sind. Méglicherwei-
se fihren die Umstédnde der Tatprovokation durch D und E zu einem von
Amts wegen zu beachtenden Verfahrenshindernis. Dies konnte der Fall sein,
wenn die Umstande der Erkenntnisgewinnung eine rechtsstaatswidrige Tat-
provokation waren.

1. ,[20] Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs flir Menschen-
rechte (EGMR) liegt eine gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK verstol3ende Tatprovoka-
tion vor, wenn sich die beteiligten Ermittlungspersonen nicht auf eine weitgehend
passive Strafermittlung beschrdnken, sondern die betroffene Person derart beein-
flussen, dass sie zur Begehung einer Straftat verleitet wird, die sie ohne die Einwir-
kung nicht begangen hditte, und zwar mit dem Zweck, diese Straftat nachzuwei-
sen, also Beweise flir sie zu erlangen und eine Strafverfolgung einzuleiten. Der
Grund fiir dieses Verbot liegt darin, dass es Aufgabe der Ermittlungsbehérden ist,
Straftaten zu verhiiten und zu untersuchen, und nicht, zu solchen zu provozieren
(vgl. EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09DE [Furcht/Deutschland], ... NStZ
2015,412)."

Ob Ermittlungen ,im Wesentlichen passiv” gefiihrt wurden, beurteilt der EGMR
nach den Griinden, auf denen die verdeckte ErmittlungsmaBnahme be-
ruhte, sowie nach dem Verhalten der die verdeckte MaBnahme durchfiih-
renden Ermittlungspersonen. Bei den Griinden stellt der EGMR darauf ab, ob
es objektive Anhaltspunkte fiir den Verdacht einer Beteiligung an kriminellen
Aktivitaten oder darauf gab, dass der Betroffene der Begehung von Straftaten
zugeneigt war. Auch ein bereits eingeleitetes Ermittlungsverfahren kann
ebenso wie bisherige Vorstrafen eine Rolle spielen, wobei letztere allein kein
ausreichendes Indiz darstellen.

«[23] Bei der Priifung des Verhaltens der Ermittlungspersonen untersucht der
[EGMR], ob auf den Betroffenen Druck ausgeiibt wurde, die Straftat zu begehen. In
Betdubungsmittelfdllen kénnen nach Ansicht des Gerichtshofs folgende Verhal-
tensweisen daflir sprechen, dass die Ermittlungsbehdrden den Bereich des passi-
ven Vorgehens verlassen haben: das Ergreifen der Initiative beim Kontaktie-
ren des Betroffenen, das Erneuern des Angebots trotz anfdnglicher Ableh-
nung, hartndckiges Auffordern zur Tat, Steigern des Preises iiber den Durch-
schnitt oder Vorspiegelung von Entzugserscheinungen, um das Mitleid des
Betroffenen zu erregen (...).

[24] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt eine staatliche
Tatprovokation vor, wenn ein [VE] (oder eine von einem Amtstréger gefiihrte Ver-
trauensperson) liber das blofe , Mitmachen’hinaus in Richtung auf eine Weckung
der Tatbereitschaft oder eine Intensivierung der Tatplanung mit einiger Er-
heblichkeit stimulierend auf den Tditer einwirkt. Sie ist nur zuldssig, wenn diese
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gegen eine Person eingesetzt wird, die in einem den § 152 Abs. 2, § 160 StPO ver-
gleichbaren Grad verddchtig ist, an einer bereits begangenen Straftat beteiligt ge-
wesen oder zu einer zukiinftigen Straftat bereit zu sein (...) Eine unverddchtige
und zundchst nicht tatgeneigte Person darf hingegen nicht in einer dem Staat zu-
rechenbaren Weise zu einer Straftat verleitet werden. Auch bei ... bereits beste-
hendem Anfangsverdacht kann eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation vorlie-
gen, wenn die Einwirkung auf die Zielperson im Verhdltnis zum Anfangsverdacht
,unvertretbar (ibergewichtig’ ist (...); im Rahmen der erforderlichen Abwégung
sind insbesondere Grundlage und Ausmal3 des gegen den Betroffenen bestehen-
den Verdachts, Art, Intensitéit und Zweck der Einflussnahme sowie die eigenen,
nicht fremdgesteuerten Aktivitdten des Betroffenen in den Blick zu nehmen (...)."

2. Vorliegend beschrankte sich der Einsatz der VE nicht auf eine weitgehend
Lpassive Strafermittlung”, sondern stellte sich als massive aktive Einwirkung
auf J und B dar, die erst dadurch zur Beteiligung an den begangenen Strafta-
ten verleitet wurden.

271 ... [Zwar waren J und B einschlagig vorbestraft, aber auch Vorstrafen be-
griinden, die] fiir sich allein weder einen Anfangsverdacht fiir die Begehung wei-
terer Straftaten noch geben sie auch nur einen (ausreichenden) Anhalt fiir die An-
nahme mdéglicher Tatgeneigtheit. Andernfalls wdire die Resozialisierungswirkung
der Vorstrafe generell in Frage gestellt ..."

Auch eine richterliche Gestattung des Einsatzes von VE geht nicht zwangslau-
fig mit der Zuldssigkeit einer Tatprovokation einher, ,[28] ... zumal es fiir diese
konkrete MaBnahme selbst keine spezialgesetzliche Regelung gibt (vgl. § 110c
StPO). Fiir die Beurteilung des Vorliegens der Eingriffsvoraussetzungen kommt es
zudem auf die Verdachtslage zum Zeitpunkt der Einwirkung des Lockspitzels auf
die Zielperson an. Je stérker der Verdacht ist, desto nachhaltiger kann ... auch die
Einflussnahme sein (...). Je geringer der Tatverdacht aber ist, umso weniger an Sti-
mulierung ist erlaubt. SchlieBlich ist besondere Zuriickhaltung geboten, wenn sich
trotz Beobachtung und Versuchen der Einflussnahme gerade keine weiteren be-
lastbaren Anhaltspunkte fiir eine (unabhdngig von der Tatprovokation) geplante
oder durchgefiihrte Tatbegehung ergeben.”

Vor diesem Hintergrund waren zwar hinreichende Griinde fiir die Anordnung
von verdeckten ErmittlungsmalBnahmen gegeben, dem provozierenden Ta-
tigwerden aber durch den geringen Tatverdacht von Anfang an enge Grenzen
gesteckt. Zu beachten ist ferner, dass B selbst gar keine Kontakte in die ,Szene”
hatte und J erst um Vermittlung bitten musste. D und E mussten sogar eine
Notsituation vorspiegeln, damit J und B deliktisch handelten;

»[30] ... ihr Handeln beruhte zu keinem Zeitpunkt auf eigenem Antrieb und ging
auch nicht auf eigenes Gewinnstreben zurlick. Es handelte sich um ein ganz und
gar fremdnlitziges Verhalten, zu dem es nicht gekommen widire, wéren ... B und
mittelbar auch ... J nicht durch die [VE] unter ,Druck’ gesetzt worden. [31] Dies gilt
in gleicher Weise fiir das zweite Geschdift ... [32] Mit diesem Verhalten der [VE] ge-
genliber [J und B] haben die Ermittlungsbehérden ... die ihnen bei Ermittlungen
nach dem Grundsatz des fairen Verfahrens vorgegebene passive Haltung bei der
heimlichen Aufkldrung von Straftaten verlassen. ... In beiden Fillen liegt damit
nach den MaBstédben des [EGMR] hinsichtlich beider [Beteiligter] eine gegen Art. 6
Abs. 1 EMRK verstoBende polizeiliche Tatprovokation vor.

[34][Auch nach der Rechtsprechung des BGH] erschépften sich die Handlungen
derVEnichtdarin, [) und Bl lediglich ohne sonstige Einwirkung angesprochen oder
eine offen erkennbare Bereitschaft zur Begehung weiterer Straftaten ausgenutzt zu
haben. Siewarenvielmehr-trotzwiederholter Weigerung, sich an Betdubungsmit-
telgeschdften beteiligen zu wollen-daraufgerichtet, ... einesolche Beteiligunger-
reichen zu wollen, und stellen damit ohne Weiteres auch im Sinne der Rechtspre-

An den MafBstaben des EGMR und des
BGH gemessen hat das Verhalten der
Verdeckten Ermittler vorliegend die
durch den Grundsatz des fairen Verfah-
rens und das Rechtsstaatsprinzip gezo-
genen Grenzen (berschritten.
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Bisherige Rspr. des BGH: Versto3e gegen
den fair trial-Grundsatz kdnnen im Rah-
men der Strafzumessung kompensiert
werden (vgl. BGH NStZ 2014, 277, 280).

Urt.d. EGMR v. 23.10.2014 — 54648/09DE
(Furcht/Deutschland), NStZ 2015, 412:
Die deutsche Strafzumessungslosung ver-
stoBt gegen Art. 6 Abs. 1S. 1 EMRK.

BVerfG, Beschl. v. 18.12.2014 - 2 BvR
209/14 u.a., NJW 2015, 1083: Die Strafzu-
messungslésung ist mit Art. 20 Abs. 3 GG
vereinbar. Uber eine Vereinbarkeit mit
Art.6 Abs. 1 EMRK in jedem Einzelfall war
nicht zu entscheiden.

Diese L6sung wurde bereits friiher vom
BGH (vgl. BGH, Urt. v. 06.02.1981 - 2 StR
370/80, NJW 1981, 1626; Beschl.v. 13.11.
1981 - 2 StR 242/81, NStZ 1982, 126; Be-
schl. v. 23.12.1981 - 2 StR 742/81, NStZ
1982, 156) und wird auch heute noch
von Teilen der Lit. beflirwortet (vgl. Gae-
de/Buermeyer, HRRS 2008, 279, 286; Es-
ser, Auf dem Weg zu einem europai-
schen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 178;
Sinner/Kreuzer, StV 2000, 114, 117; Kiip-
per, JR 2000, 257; s. auch LR/Erb, StPO,
26. Aufl. 2012, § 163 Rn. 72).

chung des [BGH] eine staatliche Tatprovokation dar. Diese war auch unzuldssig,
auchwennsiesich gegen Personenrichtete, gegendie ein wenn auch geringer Tat-
verdacht bestand ... Die Einwirkung auf eine verddchtige oder tatgeneigte Person
darfim Verhdiltnis zum Anfangsverdacht nicht [- wie hier -1,unvertretbar (iberge-
wichtig’sein ...”

3. Fraglich ist die Rechtsfolge einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation.
Nach bisheriger Rspr. des BGH war eine unzuldssige Tatprovokation zur Kom-
pensation des Verstof3es gegen den fair trial-Grundsatz im Rahmen der Straf-
zumessung zu bericksichtigen.

a) ,[39] Der [EGMRI hat in seiner Entscheidung Furcht gegen Deutschland ... die
Strafzumessungsldsung ... unmittelbar (berpriift und als Mittel der Kompensati-
on des KonventionsverstofSes verworfen. [Er betonte), das éffentliche Interesse an
der Verbrechensbekdmpfung rechtfertige nicht die Verwendung von Beweismit-
teln, die als Ergebnis polizeilicher Tatprovokation gewonnen wurden, denn dies
wiirde den Beschuldigten der Gefahr aussetzen, dass ihm von Beginn an kein fai-
res Verfahren zu Teil wird.”

Auch eine erhebliche Strafmilderung reiche als angemessene Wiedergut-
machung fur eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht aus (EGMR a.a.O.
Rn. 68 f.). Vielmehr mssten alle als Ergebnis polizeilicher Tatprovokation ge-
wonnenen Beweismittel ausgeschlossen oder ein Verfahren mit vergleichba-
ren Konsequenzen gewahlt werden, damit das Verfahren fairi.S.v. Art. 6 Abs. 1
EMRK sei (EGMR a.a.O. Rn. 64, 68).

Das BVerfG hatte in seiner Entscheidung vom 18.12.2014 dagegen die deut-
sche ,Strafzumessungslosung” des BGH als mit dem fair trial-Grundsatz des
Art. 20 Abs. 3 GG vereinbar eingestuft (vgl. BVerfG NJW 2015, 1083, RU 2015,
230), zugleich aber ausgefiihrt, dass nicht zu entscheiden war, ob die ,Strafzu-
messungslosung” den Anforderungen des EGMR an eine Vereinbarkeit mit
Art. 6 Abs. 1 EMRK in jedem Einzelfall gerecht werde, indem sie auf der Rechts-
folgenseite ansetze. Fiir Extremfalle hatte es die Annahme eines Verfahrens-
hindernisses aber nicht ausgeschlossen.

b) Zu denken ware an ein Beweisverwertungsverbot. Ein Beweisverwertungs-
verbot betrifft grundsatzlich nur die unmittelbare Verwertung bestimmter, rechts-
widrig erlangter Beweismittel zur Feststellung der Schuldfrage. Bei rechts-
staatswidriger Tatprovokation hat das rechtswidrige, gegen Art. 6 Abs. 1 5.1
EMRK verstoBende Handeln des Staates die Tat als solche zur Folge. Zudem
stellt sich die spatere Erhebung der Beweise im Strafverfahren jedenfalls nicht
als von vornherein rechtswidrig dar.

»[49] [Die Ausfiihrungen des EGMR], dass alle als Ergebnis polizeilicher Provoka-
tion gewonnenen Beweismittel ausgeschlossen werden miissen oder aber ein Ver-
fahren mit vergleichbaren Konsequenzen eingreifen muss, damit das Verfahren
—auch als Ganzes - als fair angesehen werden kann, kénnte zwar fiir die Annah-
me eines umfassenden Beweisverwertungsverbots sprechen. [50] Ein solches
... sttinde ... indes mit grundlegenden Wertungen des deutschen Strafrechtssys-
tems nicht ohne Weiteres in Einklang und fiihrte zu unlésbaren Abgrenzungs-
schwierigkeiten (...)"

¢) Angesichts des Vorgenannten halt der 2. Strafsenat des BGH an der ,Straf-
zumessungslosung” nicht mehr fest und nimmt zur Kompensation der Kon-
ventionsverletzung ein Strafverfahrenshindernis an, das zur Einstellung
des Verfahrens fiihrt.

Die EMRK ist mit ihren Zusatzprotokollen — soweit in Kraft flir Deutschland -
von deutschen Gerichten durch Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3
GG) im Range eines Bundesgesetzes im Rahmen methodisch vertretbarer Aus-
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legung zu berticksichtigen. Dabei ist die EMRK méglichst schonend in das vor-
handene dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechtssystem einzupassen
(vgl. BVerfGE 111, 307, 327; 128, 326, 371).

Die Rechtsfigur des Verfahrenshindernisses ist zwar in der StPO nicht definiert,
aber dogmatisch anerkannt. Auch ist zur Priifung seines Vorliegens eine um-
fassende Gesamtwiirdigung des Sachverhalts vorzunehmen. Dies ist dem
deutschen Recht aber nicht fremd (vgl. die Frage einer rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzégerung, des Vorliegens eines besonderen offentlichen Inte-
resses an der Strafverfolgung eines relativen Antragsdelikts, des Nichteintritts
der Strafverfolgungsverjahrung oder des Eingreifens eines Straffreiheitsge-
setzes). Die Annahme eines Verfahrenshindernisses als regelmiafige Folge
rechtsstaatswidriger Tatprovokation fiihrt zwar zu unterschiedsloser Behand-
lung unabhéngig vom Umfang des schuldhaften Verhaltens.

»[54] Die Anerkennung eines Verfahrenshindernisses kniipft an die provozierte Tat
selbst und daher — anders als ein Beweisverwertungsverbot — an der unmittelba-
ren Folge des rechtsstaatswidrigen Handelns an. Es fiihrt zur Einstellung des Ver-
fahrens hinsichtlich dieser Tat (§§ 206a, 260 Abs. 3 StPO) und damit zu vergleich-
baren Konsequenzen wie der Ausschluss sémtlicher als Ergebnis [der] Tatprovoka-
tion gewonnener Beweismittel ...

[57] Ein Verfahrenshindernis widerspricht auch nicht den verfassungsrechtlichen
Vorgaben. Das Bundesverfassungsgericht hat ... ein Verfahrenshindernis ... je-
denfalls in Ausnahmefdllen fiir méglich erachtet, wenn sich ein tatprovozierendes
Verhalten gegen einen (bis dahin) gdnzlich Unverddchtigen richtet, der lediglich
,als Objekt der staatlichen Ermittlungsbehérden, einen vorgefertigten Tatplan ohne
eigenen Antrieb ausgefiihrt hat (vgl. BVerfG ... NJW 2015, 1083, 1084) ... Soweit
das Bundesverfassungsgericht ... die Strafgerichte aufgefordert hat, zukiinftig ein
Verwertungsverbot beziiglich der unmittelbar durch die rechtsstaatswidrige Tat-
provokation gewonnenen Beweise ... zu erwdgen, stellt sich dies als ein — jeden-
falls nicht aus verfassungsrechtlichen Erwédgungen gewonnener - Hinweis dar ... “

Ergebnis: Die Tatprovokation durch die Verdeckten Ermittler D und E als An-
gehorige von Strafverfolgungsbehdérden war rechtsstaatswidrig. Daraus folgt
ein Verfahrenshindernis, sodass die Ermittlungs- bzw. Strafverfahren gegen J
und B hinsichtlich der hier verfolgten Taten einzustellen sind.

Anmerkung: Fraglich ist, ob der 2. Strafsenat gemaB § 132 GVG ein Anfrage-
und Vorlageverfahren hatte durchfiihren missen. Die Entscheidung des EGMR
hatte jedenfalls die Mdglichkeit er6ffnet und die Pflicht begriindet, die fachge-
richtliche Rspr. zu Uberprifen. Den Entscheidungen des EGMR kommt aller-
dings keine mitden Entscheidungen des BVerfG (vgl. § 31 Abs. 1 BVerfGG) oder
des EuGH (vgl. Art. 267 AEUV) vergleichbare Bindungswirkung zu. Art. 46 EMRK
bindet die Vertragsparteien lediglich hinsichtlich eines bestimmten Streitge-
genstands an das endgdiltige Urteil des EGMR. Deutschland hat sich durch die
Ratifikation der EMRK zwar verpflichtet, eine Ubereinstimmung der innerstaat-
lichen Rechtsordnung mit der Konvention sicherzustellen (vgl. Art. T EMRK)
und die ,wirksame Anwendung aller Bestimmungen” der Konvention im in-
nerstaatlichen Recht zu gewahrleisten (vgl. Art. 52 EMRK). Dies ist aber vorlie-
gend durch Auslegung auch geschehen.

RA Dr. Klaus Winkler

Es kann dahinstehen, ob in allen Fallen
der rechtsstaatswidrigen Tatprovokation
(angesichts der strikten Rspr. des EGMR
nahe liegend) die Annahme eines Verfah-
renshindernisses aus menschenrechtli-
cher Sicht geboten ist oder ob in beson-
deren Ausnahmefillen eine Kompensa-
tion der Verletzung des fairen Verfah-
rens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auf andere
Weise als durch die Einstellung des Ver-
fahrens denkbar ist. Angesichts des fest-
gestellten Gewichts des tatprovozieren-
den Verhaltens kam hier die Annahme
eines Ausnahmefalls nicht in Betracht.

Die zeitlich nachfolgenden Entscheidun-
gendes BGHv. 19.05.2015 (1 StR 128/15)
und 09.07.2015 (1 StR 7/15) konnten fir
die Entscheidungsfindung aus tatsdch-
lichen (weil spater ergangen) und recht-
lichen Griinden (da keine rechtsstaats-
widrige Tatprovokation bzw. da absolu-
ter Ausnahmefall) nicht beriicksichtigt
werden.

RU: RegelmiBig Ubersichten zu examenshiufigen Rechtsproblemen mit Poster 28





