Nachschlagewerk: ja
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Veroffentlichung: ja

StPO § 100a

1. Eine Telefontiberwachung nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO kann
dann nicht auf den Verdacht der Geldwasche gestitzt werden,
wenn eine Verurteilung wegen Geldwasche aufgrund der Vorrang-
klausel des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht zu erwarten und
die der Geldwésche zugrundeliegende Tat keine Katalogtat
im Sinne des § 100a StPO ist.

2. Ein entsprechender Verstol3 ist grundsétzlich dann heilbar und
fuhrt nicht zu einem Verwertungsverbot fir die aus der Telefon-
uberwachung gewonnenen Erkenntnisse, wenn die zum Zeit-
punkt des ermittlungsrichterlichen Beschlusses bestehende
Beweislage den Verdacht einer anderen Katalogtat des
8 100a StPO - inshesondere eines Vergehens der Mitglied-
schaft in einer kriminellen Vereinigung nach § 129 StGB -
gerechtfertigt hatte.

BGH, Beschluflf vom 26. Februar 2003

— 5 StR 423/02
LG Berlin -



5 StR 423/02

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom 26. Februar 2003
in der Strafsache
gegen

wegen schweren Raubes u.a.



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Februar 2003
beschlossen:

Die Revisionen der Angeklagten gegen das Urteil des Land-
gerichts Berlin vom 26. Marz 2002 werden nach § 349 Abs. 2
StPO als unbegriindet verworfen.

Jeder Beschwerdefiihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels

zu tragen.

Grinde

Das Landgericht hat den Angeklagten B wegen gewerbs- und
bandenméaRigen Schmuggels in 14 Féllen sowie wegen schweren Raubes zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von 13 Jahren, den Angeklagten C we-
gen schweren Raubes in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung zu ei-
ner Freiheitsstrafe von acht Jahren und sechs Monaten sowie den Ange-
klagten L wegen banden- und gewerbsmafigen Schmuggels in
vier Fallen — unter Einbeziehung einer weiteren Freiheitsstrafe — zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Die Revisionen der Ange-
klagten, die jeweils sowohl Verfahrens- als auch Sachriigen erheben, sind
aus den Grunden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts unbegriindet
im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Der ergdnzenden Eroérterung bedarf lediglich eine Rige, mit der die
Angeklagten B und C die Verwertung von Erkenntnissen aus

Telefoniiberwachungen beanstanden.



Diesen Verfahrensriigen liegt folgendes Geschehen zugrunde:

1. Nach dem Vorwurf der Anklage gehérten die Angeklagten zu einer
polnischen Téatergruppe, die im groRen Umfang Zigaretten aus osteuropai-
schen Staaten nach Deutschland schmuggelte. Diese polnische Tatergruppe
lieferte die Zigaretten an eine von Vietnamesen beherrschte Organisation,
die den Vertrieb der Zigaretten innerhalb Deutschlands Gbernahm. Die vom
Angeklagten B mafgeblich geleitete polnische Gruppierung ver-
kaufte in dem Zeitraum zwischen August und Dezember 2000 in 14 Fallen
Zigaretten und verkirzte dadurch jeweils Eingangsabgaben in Héhe von zwi-
schen 100.000 DM und 450.000 DM. Zusammen mit dem Mitangeklagten
C und weiteren unbekannt gebliebenen Dritten Uberfiel der Ange-
klagte B im Dezember 2000 den vietnamesischen Zwischenhéandler
D und raubte diesem einen Koffer mit fur den Aufkauf von Zigaretten be-
reitgehaltenem Kaufgeld in Hohe von 290.000 DM.

2. Von samtlichen Tatvorwirfen hat sich die Strafkammer — allerdings
unter Verwendung weiterer Beweismittel — durch die Verwertung von Er-
kenntnissen aus Telefoniberwachungen Uberzeugt. Eine Telefonliberwa-
chung war zunachst Anfang August 2000 fir die Anschliisse der viethamesi-
schen Abnehmerseite vom Amtsgericht Tiergarten in Berlin angeordnet wor-
den, ab Oktober 2000 wurden auch mehrere Telefonanschliisse von Perso-
nen Uberwacht, die im Zusammenhang mit der polnischen Gruppierung stan-
den. Die gegen die polnischen TelefonanschluBinhaber ergangenen Be-
schlusse nach 8§ 100a StPO waren samtlich darauf gestutzt, dal3 der Ver-
dacht der Geldwasche bestehe.



Die gegen die Verwertung der Ergebnisse aus der Telefoniberwa-
chung gerichteten Verfahrensriigen bleiben ohne Erfolg.

1. Die Rugen sind unzuléassig, weil sie nicht zureichend ausgefuhrt
sind im Sinne des 8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Die Erkenntnisse aus der Te-
lefontiberwachung beruhen namlich zu Teilen auf AbhdrmalRnahmen, die
gegen die vietnamesischen Abnehmer gerichtet waren. Die Verfahrensriigen
beanstanden pauschal die Verwertung der Ergebnisse der Telefoniberwa-
chung. In den Fallen 1 bis 5 beruhte der Tatnachweis allein auf der Uberwa-
chung der Anschliisse des vietnamesischen Abnehmerkreises, wobei die
Erkenntnisse hieraus zugleich aber auch zu den Telefoniberwachungen bei
den polnischen Lieferanten um den Angeklagten B fuhrten. Die er-
mittlungsrichterlichen Beschliisse Uber die Anordnung der Telefonlberwa-
chung gegen die viethamesischen Abnehmer werden von den Revisionen

nicht mitgeteilt.

Dieser Vortragsmangel beruhrt nicht nur diejenigen Taten, bei denen
sich der Tatnachweis allein auf die gegen die viethamesischen Abnehmer
gerichtete Telefoniberwachung gestitzt hat. Da nach den Feststellungen
des landgerichtlichen Urteils durch die Telefoniiberwachung gegen diesen
Abnehmerkreis auch die Verbindung zur Tatergruppe um die Angeklagten
aufgezeigt wurde, bestand ein untrennbarer Zusammenhang zwischen bei-
den TelefoniberwachungsmalRnahmen. Die zeitlich vorgelagerte Telefon-
Uberwachung gegen die viethamesische Tatergruppe war zudem nach dem
Gang der Ermittlungen Voraussetzung fir die zeitlich nachfolgende Telefon-
Uberwachung gegen die Personen aus dem Umfeld der Angeklagten. Wegen
dieser Zusammenhange hatte die Verteidigung im Rahmen dieser Rige
auch jedenfalls die ermittlungsrichterlichen Beschliisse Gber die Anordnung
der Telefoniberwachung gegen die viethamesischen Abnehmer mitteilen

mussen.



Der Senat kann in diesem Zusammenhang dahinstehen lassen, ob der
Auffassung des 3. Strafsenats zu folgen ist, wonach diejenigen Verfahrens-
tatsachen nicht mitgeteilt werden mussen, die fur die Beurteilung der Ver-
wertbarkeit der Uberwachungsergebnisse maRgebend sind (BGH, Beschl.
vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Veréffentlichung in BGHSt be-
stimmt, NJW 2003, 368, 370). Dies erscheint jedenfalls fiir die staatsanwaltli-
che Antragsschrift zweifelhaft, die regelmalRig eine geraffte Darstellung der
tatsachlichen Grundlagen der die Mafinahme nach § 100a StPO rechtferti-
genden Verdachtsmomente enthalten muf3. Aufgrund der dort enthaltenen
Begrindung der Anordnungsvoraussetzungen bilden die staatsanwaltlichen
Antragsschriften eine wesentliche Beurteilungsgrundlage fiir die Uberpriifung
der Rechtmaligkeit der Telefoniberwachungen; sie durften deshalb grund-
satzlich ebenfalls nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO mitzuteilen sein. Jedenfalls
erfal3t das Vortragserfordernis nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO samtliche er-
mittlungsrichterlichen Beschlisse, die Telefoniberwachungsmalinahmen
anordnen, auf deren Ergebnis sich das Urteil unmittelbar stitzt, aber auch
diejenigen, die Grundlage flr weitere Telefoniberwachungsmal3nahmen ge-
wesen sind, die wiederum in die Beweisfihrung des Landgerichts eingeflos-
sen sind. Eine Mitteilung zumindest auch dieser ermittlungsrichterlichen Be-
schliisse ware hier notwendig gewesen, weil ohne sie der Verfahrensverstol
nicht erschopfend geprift werden kann. Insoweit unterscheidet sich die hier
gegebene Verfahrensgestaltung auch von der Konstellation, die der ge-
nannten Entscheidung des 3. Strafsenats zugrundelag. Dort waren jedenfalls
in den Revisionsbegrindungen die malRgebenden Beschlisse vollstandig
mitgeteilt worden (BGH aaO, NJW 2003, 368, 369).

2. Die Verfahrensrigen waren — jedenfalls soweit sie isoliert nur die
Verwertung der gegen die polnischen Lieferanten angeordneten Telefon-

Uberwachungen betreffen — im Ergebnis auch unbegrindet.

a) Allerdings lagen nach Maligabe der ermittlungsrichterlichen Be-

schliisse die Voraussetzungen fir eine Anordnung der Telefoniberwachung



nach 8 100a StPO nicht vor; denn eine Telefoniberwachung nach § 100a
Satz 1 Nr. 2 StPO kann dann nicht auf den Verdacht der Geldwéasche ge-
stitzt werden, wenn eine Verurteilung wegen Geldwéasche aufgrund der Vor-
rangklausel des 8§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht zu erwarten und die der
Geldwasche zugrundeliegende Tat keine Katalogtat im Sinne des
§ 100a StPO ist.

aa) Mit Recht weisen die Revisionen darauf hin, dal3 ein Wertungswi-
derspruch bestiinde, sofern der Verdacht der Geldwasche nach § 261 StGB
auch dann eine Telefonliberwachung rechtfertigte, wenn die der Geldwasche
zugrundeliegende Vortat nicht so schwerwiegend ist, da? deren Verdacht
seinerseits eine Telefonlberwachung erlaubte. Da der Tatbestand der Geld-
wasche so weit gefaldt ist, daf3 eine Vielzahl nach anderen Strafgesetzen
ponalisierter Handlungen zugleich den Geldwaschetatbestand erfillte, liefe
das im Ergebnis darauf hinaus, dal3 wegen des Verdachts nahezu einer je-
den Katalogtat des 8 261 Abs. 1 StGB die Telefonuberwachung angeordnet
werden konnte. Damit wirde der vom Gesetzgeber mit Riicksicht auf die Be-
deutung des Schutzes des Fernmeldegeheimnisses durch den gegenuber
8§ 261 Abs. 1 StGB augenfallig engeren Katalog des § 100a StPO zum Aus-
druck gebrachte Wille, nur fir bestimmte, besonders schwerwiegende
Straftaten Uberhaupt die Telefoniberwachung zuzulassen, in einer unabseh-
baren Anzahl von Fallen unterlaufen.

Die hier zur Entscheidung stehende Konstellation verdeutlicht diese
Problematik. Nach dem Ermittlungsstand waren die Angeklagten B
und L verdachtig, banden- und gewerbsmallig Zigaretten nach
Deutschland zu schmuggeln. Nach der damals gegebenen Rechtslage be-
stand gegen die Angeklagten damit der Verdacht des gewerbs- und ban-
denmafigen Schmuggels nach 8§ 373 AO. Diese Strafbestimmung ist keine
Katalogtat nach 8§ 100a StPO. Dagegen ist der Schmuggel Katalogtat nach
§ 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Rahmen des Geldwaschetatbestandes. Da mit

dem Schmuggel regelmafidig eine Geldwaschehandlung verbunden sein wird,



weil die Schmuggler Schmuggelgiter und -erlése grundsatzlich verbergen
werden, um deren Sicherstellung zu vereiteln, ginge der Verdacht einer Be-
teiligung am Schmuggel an sich mit dem Verdacht der Beteiligung an einer
tatbestandlichen Geldwaschehandlung einher. Dies kdnnte zwar die Telefon-
Uberwachung rechtfertigen, eine Bestrafung nach dem Geldwaschetatbe-
stand wére aber — schon bei Anordnung klar absehbar — nach der Subsidia-
ritatsklausel des 8§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB ausgeschlossen. Eine nahezu
identische Problemlage wirde im tbrigen bestehen, wenn der Verdacht ei-
nes gewerbsmafigen Betruges (8 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB), eines ge-
werbsmafigen Diebstahls (8§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StGB) oder der Be-
stechlichkeit (8 332 Abs. 1 und Abs. 3 StGB) bestiinde. Ohne daf} diese Auf-
zahlung abschlieRend ist, ware allen diesen Sachverhaltskonstellationen
gemeinsam, dald zwar fiir den Verdacht der Vortat der Geldwéasche eine Te-
lefontiberwachung nicht in Betracht kdme, weil die entsprechenden Delikte
keine Katalogtaten im Sinne des 8§ 100a StPO sind. Da jedoch regelmaliig
— schon wegen der Verschleierung der Tatbeute — gleichzeitig eine Geldwa-
sche gegeben ware, kdnnte tber diesen Umweg eine Telefoniberwachung
wegen des Verdachts der Geldwasche angeordnet werden, obwohl — wie bei
Anordnung bereits absehbar — im Ergebnis spater wegen der Subsidiaritats-
regelung nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB eine Verurteilung wegen Geldwa-

sche ausschiede.

bb) Dieses Spannungsverhdaltnis kann nicht dadurch gel6st werden,
daR allein auf die formelle Tatbestandserfullung des § 261 StGB abgestellt
wird (vgl. Meyer-Abich NStZ 2001, 465 f.). Diesen Weg ist das Landgericht in
seiner angefochtenen Entscheidung gegangen. Es hat die Problematik
gesehen und die Verwertung dennoch fur zuldssig erachtet, weil der Ver-
dacht der Geldwasche auch dann bestehe, wenn ein persénlicher Strafaus-
schlieBungsgrund (hier: § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB) die Strafbarkeit hindere.
Zwar reicht fur eine Anordnung nach § 100a StPO grundsatzlich allein der
Verdacht hinsichtlich des tatbestandlichen Vorliegens einer Katalogtat

aus; auf mogliche Rechtfertigungs- oder SchuldausschlieRungsgriinde soll es



mithin nicht ankommen (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO 46. Aufl. § 100a Rdn. 6
m. w. N.). Es kann dahinstehen, inwieweit dieser Ansatz auf sonstige per-
sonliche StrafausschlielBungsgrinde Ubertragen werden kann. Auf den per-
sonlichen StrafausschlieBungsgrund nach 8 261 Abs. 9 Satz 2 StGB ist er
jedenfalls nach dessen Sinn und Zweck nicht Gbertragbar. Wie der Bundes-
gerichtshof in seinem Urteil vom 20. September 2000 — 5 StR 252/00 — be-
reits ausgefuhrt hat, dient die Regelung des 8§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB in ih-
rer Fassung durch das Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung der Orga-
nisierten Kriminalitdt vom 4. Mai 1998 (BGBI | 845) der SchlieBung von
Strafbarkeitslicken fur die Félle, in denen eine Ahndung wegen der Vortat
aus tatsachlichen Grunden nicht erfolgen konnte. Durch die damalige Neu-
fassung sollte sichergestellt werden, dal3 bei unklarer Taterschaft — im Wege
der Postpendenzfeststellung — jedenfalls wegen Geldwasche verurteilt wer-
den kann, wenn zumindest deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen
(BGH aaO, BGHR StGB § 261 Abs. 9 Satz 2 Vortat 1). Eine Doppelbestra-
fung wegen der Vortat und der Geldwaschehandlung war — so ausdricklich
die Gesetzesbegrindung (BTDrucks. 13/8651, S. 11) — nicht gewollt (vgl.
hierzu auch Harms/Jager NStZ 2001, 236, 238). Insoweit bildet die Regelung
des 8261 Abs. 9 Satz2 StGB, die zwar als personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund gefaldt ist, in der Sache eine Konkurrenzregel, die eine Strafbar-
keit wegen Geldwéasche immer dann ausschliel3t, wenn der Tater bereits we-
gen der Beteiligung an der Vortat strafbar ist (BGH aaO).

cc) Der Vorrang der zugrundeliegenden Katalogtat nach § 261
Abs. 1 StGB muf3 auch bei der Bestimmung der sich anknipfenden Rechts-
folgen Beachtung finden. Hinsichtlich der Strafzumessung hat der Bundesge-
richtshof zum Verhaltnis zwischen Katalogtat und nach § 261 Abs.9
Satz 2 StGB verdrangter Geldwasche ausgefihrt, dal? insoweit eine werten-
de Betrachtung erforderlich ist. Danach mul3 bei der Strafzumessung der
Strafrahmen der zugrundeliegenden Katalogtat die Obergrenze bilden
(BGH aaO, insoweit abgedruckt in BGHR StGB § 261 Strafzumessung 3).
Dieses Ergebnis hat der Bundesgerichtshof aus der Rechtsahnlichkeit der



Geldwasche zur Begtinstigung entwickelt. Deshalb kann auch der Rechtsge-
danke des 8§ 257 Abs. 2 StGB herangezogen werden, wonach die Strafe fur
die Begunstigung nicht schwerer sein darf als die fur die Vortat angedrohte
Strafe (vgl. dazu BGHR StGB § 257 Abs. 2 Verjahrung 1).

Derselbe Grundgedanke ist auch auf verfahrensrechtliche Eingriffs-
befugnisse zu Ubertragen. Auch diese kdnnen fur den Auffangtatbestand
grundsatzlich nicht weitergehen als fur die Haupttat selbst. Wenn der Ge-
setzgeber den gewerbsmaligen Schmuggel nicht fir schwerwiegend genug
erachtet, um hierfir die Telefoniberwachung zuzulassen, mul3 diese Wer-
tung bei einer zugleich vorliegenden Geldwasche gleichermal3en durch-
schlagen, insbesondere weil dem Schmuggel eine Geldwéaschehandlung tat-
bestandlich immanent ist (vgl. HansOLG Hamburg StV 2002, 590). Ein sach-
licher Grund, der fir den (an sich zurlcktretenden) Geldwaschetatbestand
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnte, ist nicht ersichtlich.

Im Ergebnis kann deshalb der Verdacht einer tatbestandlichen Hand-
lung nach der Strafvorschrift der Geldwasche eine Telefoniberwachung nur
rechtfertigen, soweit die zugrundeliegende Vortat der Geldwésche selbst ei-
ne Katalogtat nach 8§ 100a StPO ist oder dies zumindest nicht auszuschlie-
Ben ist. Jedenfalls aber in Fallkonstellationen wie der vorliegenden, in
denen sich im Zeitpunkt der Entscheidung tUber die Anordnung der Telefon-
Uberwachung bereits absehen laf3t, dal3 eine Strafbarkeit wegen
Geldwasche aufgrund der Vorrangregelung des 8§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB
nicht in Betracht kommen wird, kann die Anordnung nicht mehr auf den
Geldwaschetatbestand gestiitzt werden, falls die zugrundeliegende Haupttat
eine Telefontberwachung nicht zulaf3t (so auch HansOLG Hamburg aaO;
Meyer-Abich aaO).

dd) Diese einschrdnkende Auslegung des 8§ 100a StPO ist auch aus

verfassungsrechtlichen Griinden geboten.
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Die Telefoniberwachung greift in den Kernbereich des Grundrechts
nach Art. 10 GG ein. Schon diese Grundrechtsrelevanz erfordert eine an den
Grundsatzen der Rechtsklarheit und VerhaltnismaRigkeit orientierte Bestim-
mung der Eingriffstatbestande. Die Befugnis der Strafverfolgungsbehorden
zur Uberwachung und Aufzeichnung des Fernmeldeverkehrs ist in 8§ 100a,
100b StPO nach Voraussetzung, Umfang und Zustandigkeit abschliel3end
geregelt (Nack in KK 4. Aufl. 8§ 100a Rdn. 1 m. w. N.). Dies schlief3t eine er-
weiternde Auslegung dieser Bestimmung aus (BGHSt 26, 298, 303; 31, 296,
298). Wegen der Bedeutung des Grundrechts ist die Fernmeldelberwachung
nur bei bestimmten Katalogtaten und einer erhéhten Verdachtslage zulassig,
wenn kein weniger belastendes Aufklarungsmittel zur Verfigung steht (vgl.
W. Schmidt in Mitarbeiter-Kommentar zum Grundgesetz, 2002, Art. 10
Rdn. 107 m. w. N.).

Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben verlangen eine restriktive
Auslegung des Eingriffstatbestandes fir die Zulassung einer Telefoniberwa-
chung bei dem Verdacht der Geldwésche. Ein Anknipfen allein an den
Geldwaschetatbestand als Eingriffsnorm fur die Telefoniberwachung wirde
— wie ausgefihrt — im Ergebnis dazu fuhren, dafd jeder Verdacht der Beteili-
gung an einer Katalogtat der Geldwasche praktisch die Telefoniberwachung
ermoglichen kénnte, obwohl aufgrund der gesetzgeberischen Wertung, wie
sie in § 100a StPO ihren Ausdruck gefunden hat, eigentlich der verdachtbe-
grindende Vorwurf nicht als geniigend schwerwiegend eingestuft wurde. Der
ohnedies nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB zurticktretende Geldwaschetatbe-
stand ist — seiner Zweckbestimmung als Auffangtatbestand entsprechend —
tatbestandlich so weit gefal3t, daf’ hierunter nahezu jede einem Vermégens-
delikt nachgelagerte Handlung subsumiert werden kann. Die hier notwendige
restriktive Auslegung, die bei einem derart erheblichen Grundrechtseingriff
geboten ist, mul3 deshalb zu dem Ergebnis fuhren, dal? die Geldwéasche eine
Telefoniberwachung jedenfalls dann nicht mehr legitimieren darf, wenn eine
Verurteilung wegen Geldwéasche nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht mehr
ernsthaft in Betracht kommt. Die in § 100a StPO zum Ausdruck kommende
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Verhaltnismafigkeitsabwagung durch den Gesetzgeber wird in der Rechts-
anwendung nur gewahrt, indem bei dem Verdacht der Geldwasche letztlich
auch auf die zugrundeliegende Tat abgestellt wird. Diese Strafvorschrift gibt
der Tat ihr eigentliches Geprage und muf3 deshalb auch den Anknipfungs-
punkt daftr bilden, ob eine TelefoniberwachungsmalRnahme nach der in
§ 100a StPO zum Ausdruck kommenden Wertentscheidung des Gesetzge-
bers angeordnet werden darf.

b) Die Rechtswidrigkeit der Anordnung der Telefoniberwachung
fuhrt regelméRig zu einem Verwertungsverbot, wenn die Voraussetzungen
nach 8§ 100a StPO bei ihrem Erlaf3 nicht vorlagen (BGHSt 31, 304, 308; 32,
68, 70). Dies gilt jedenfalls in den Fallen, in denen der Verdacht einer Kata-
logtat von vornherein nicht bestanden hat (BGHSt 41, 30, 31).

Ob der Verdacht einer Katalogtat gegeben war, ist allerdings im Revi-
sionsverfahren nur begrenzt Uberprifbar, weil dem dariber zur Entscheidung
berufenen Ermittlungsrichter insoweit ein Beurteilungsspielraum zusteht.
Entscheidend ist deshalb, da? die Anordnung — riickbezogen auf den Zeit-
punkt ihres Erlasses — wenigstens noch als vertretbar erscheint (BGHSt 41,
30; BGH, Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Verdffentlichung
in BGHSt bestimmt, NJW 2003, 368, 369).

Bei der hier gegebenen Fallgestaltung kann zwar schon aufgrund der
in den Urteilsgriinden mitgeteilten Erkenntnisse aus der Telefonliberwachung
gegen den vietnamesischen Abnehmerkreis ein zureichender tatsachlicher
Tatverdacht nicht zweifelhaft sein. Unzutreffend war allerdings die rechtliche
Bewertung der Verdachtslage. Insoweit ist der Ermittlungsrichter namlich
rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dafl3 das verdachtbegriindende Ver-
halten als Geldwésche strafbar sei und mithin die Telefoniiberwachung nach
§ 100a Satz 1 Nr. 2 StPO angeordnet werden konne. Dieser juristische Be-
wertungsfehler, der zur Rechtswidrigkeit der Anordnungen Uber die Telefon-
Uberwachung fihrt, ware generell geeignet, ein Verwertungsverbot fir die
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aus der Telefoniberwachung gewonnenen Erkenntnisse nach sich zu zie-
hen.

Dies wirde im Ubrigen auch fur die Raubtat gelten (Fall 15), fir deren
Nachweis das Landgericht gleichfalls Erkenntnisse aus der Telefonlberwa-
chung herangezogen hat. Die Erkenntnisse hieriiber waren Zufallsfunde, weil
die Telefonuberwachung hinsichtlich anderer Taten angeordnet war. Nach
8§ 100b Abs. 5 StPO ware ein solcher Zufallsfund zwar grundsatzlich verwert-
bar, weil sich die Erkenntnis auf eine Straftat bezog, die ihrerseits wie-
derum Katalogtat nach 8§ 100a Satz 1 Nr. 2 StPO in Verbindung mit 8§ 249,
250 StGB war (vgl. BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 10). Fur die Ver-
wertung solcher Zufallsfunde ist jedoch gleichfalls Voraussetzung, dal3 je-
denfalls die urspriingliche Telefoniiberwachungsmafl3nahme rechtmafig an-
geordnet wurde (vgl. BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 5, 8, 10).

Die fehlerhafte Anordnung der urspringlichen Telefoniiberwachung
wirde deshalb hier dazu fuhren, daf3 samtliche auf dieser rechtswidrigen
Grundlage gewonnen Erkenntnisse nicht verwertet werden durften.

c) Der rechtliche Bewertungsfehler des Ermittlungsrichters ware hier
jedoch dann heilbar, wenn aufgrund der damaligen Beweislage der Verdacht
auf Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung nach § 129 StGB (Kata-
logtat gemaf § 100a Satz 1 Nr. 1 lit. ¢ StPO) bestand.

aa) Eine Verwertung der Ergebnisse der Telefoniberwachung ist
namlich auch dann moglich, wenn die Anordnung der Telefonliberwachung
nach 8 100a StPO auf eine andere Katalogtat hatte gestitzt werden koénnen.
Dabei ist auf der Grundlage der Verdachtssituation zum Zeitpunkt des Erlas-
ses der Anordnungen uUber die TelefoniberwachungsmalRnahmen zu ent-
scheiden, weil spatere Erkenntnisse eine urspriinglich rechtswidrige Anord-
nung nicht mehr im Nachhinein zu legitimieren vermdgen (vgl. BGH,
Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Vero6ffentlichung in BGHSt
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bestimmt, NJW 2003, 368, 370; BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 10).
Deshalb kommt eine entsprechende Auswechslung der rechtlichen Begriin-
dung fur die Anordnung einer Telefoniberwachung nur in Betracht, soweit
derselbe Lebenssachverhalt betroffen ist, auf den sich der Verdacht bezieht,
und die Anderung der rechtlichen Grundlage fiir die Telefontuiberwachung der
damals bestehenden Ermittlungssituation nicht ein vollig anderes Geprage
geben wirde (BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 10). Dabei kann aller-
dings eine entsprechende Neubestimmung der rechtlichen Grundlagen fur
die Anordnung der Telefontiberwachung ausnahmsweise sogar noch im Re-
visionsverfahren vorgenommen werden, wenn die hierfir notwendige Tatsa-
chengrundlage sich fur das Revisionsgericht aufgrund der Urteilsgriinde oder
des im Zusammenhang mit der Verfahrensriige mitgeteilten Sachverhalts in

der maf3geblichen rickschauenden Betrachtungsweise zweifelsfrei ergibt.

bb) Diese Voraussetzungen sind hier, soweit eine Sachprifung im
Rahmen des insgesamt nicht vollstandigen Revisionsvortrags mdglich ist,
gegeben. Der Senat kann sicher feststellen, daf3 zum Zeitpunkt des Erlasses
der Anordnungen Uber Telefoniberwachungen gegen die polnische Liefe-
rantengruppe ein zureichender Verdachtsgrad fir das Vorliegen einer krimi-
nellen Vereinigung gemal 8§ 129 StGB bestanden hat, der nach § 100a
Satz 1 Nr. 1 lit. ¢ StPO die Anordnung der Telefoniiberwachung gleichfalls
gerechtfertigt hatte. Dies ergibt sich schon aus den Feststellungen des Land-
gerichts zu den Ergebnissen Uber die Telefoniberwachungen gegen die
viethamesischen Abnehmer. Diese Erkenntnisse haben bei dem Angeklagten
B hinsichtlich der friiheren Taten (Falle 1 bis 5) zur Uberfihrung bei-
getragen. Die gegen die viethamesischen Abnehmer gerichteten Telefon-
Uberwachungen erfolgten vor der Anordnung der Telefonliberwachung gegen
die polnische Lieferantengruppe. Ersichtlich begriindeten erst die Erkennt-
nisse aus den gegen die Viethamesen gefihrten Telefontiberwachungen den
notwendigen Verdacht gegen die polnische Tatergruppe um den Angeklag-
ten. Damit steht aber auch eindeutig fest, daf3 die in den Urteilsgriinden aus-

zugsweise mitgeteilten Erkenntnisse aus den Telefoniberwachungen gegen
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die vietnamesischen Abnehmer gleichzeitig die Verdachtsgrundlage gebildet
haben, die dann zu den richterlichen Anordnungen auch gegen die polni-

schen Lieferanten gefuihrt haben.

Fur den damals begrindeten zureichenden Verdacht, daf eine krimi-
nelle Vereinigung im Sinne des 8§ 129 StGB gehandelt hat, ist jedenfalls be-
legt, dal3 mindestens vier Personen in die Liefervorgdnge eingebunden wa-
ren; auch der Verdacht auf einen von der Rechtsprechung geforderten auf
Dauer angelegten organisatorischen Zusammenschluf3 (vgl. BGHR StGB
§ 129 Gruppenwille 3) liegt jedenfalls bei der hier schon im Zeitpunkt der An-
ordnungen sich abzeichnenden Grél3e und Arbeitsteiligkeit der polnischen
Lieferantengruppe vor. Diese hatte ein- oder sogar mehrmals wdchentlich
Lkw mit unversteuerten Zigaretten nach Deutschland dirigiert, wobei jeweils
mindestens 100.000 DM an Einfuhrabgaben hinterzogen wurden. Jedenfalls
angesichts der GrolRenordnung der anders nicht zu bewerkstelligenden
Schmuggeltatigkeit rechtfertigte sich hier der Verdacht, es habe ein in
sich einheitlicher Verband gehandelt, dessen Gruppenwille (vgl. dazu BGHR
StGB § 129 Gruppenwille 1) darauf gerichtet war, Zigaretten in erheblichem
Ausmald nach Deutschland zu schmuggeln. Dal3 angesichts des in kurzen
Intervallen jeweils bewirkten Steuerschadens auch eine erhebliche Gefahr
von der polnischen Lieferantengruppe ausging (vgl. BGHSt 41, 47), war auf-
grund der damals bekannten TelefoniberwachungsmalRnahmen gegen die
vietnamesischen Abnehmer offensichtlich.

cc) War die Anordnung der Telefoniberwachung gegen die viethame-
sische Tatergruppe ihrerseits auf den fir § 100a StPO hier nicht ausreichen-
den Verdacht der Geldwéasche gestutzt, liegt gleichfalls nicht fern, da3 auch
insoweit bereits zweifelsfrei ein damit einhergehender Verdacht nach § 129
StGB bestand. Dies ware von Bedeutung unmittelbar fir die Verwertung der
Erkenntnisse aus jenen Telefoniberwachungen zu den Fallen 1 bis 5, aber
auch fur die Frage, ob der aus den Telefoniberwachungserkenntnissen ge-
wonnene Verdacht nach 8 129 StGB gegen die polnischen Lieferanten (oben
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bb) seinerseits auf einer rechtmaligen Grundlage beruhte. Insoweit hindert
der nach 8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO unvollstéandige Sachvortrag der Revisio-
nen (oben 1) eine abschliel3ende Sachprifung durch den Senat.

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof Harms
ist durch Urlaub gehindert zu unterschreiben.

Hager

Hager Basdorf

Gerhardt Raum



