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BGHSt; Begriindung des ermittlungsrichterlichen Beschlusses, durch den die Uberwachung
der Telekommunikation angeordnet oder bestdtigt wird (Darstellung der Verdachts- und
Beweislage; Ausmald der Prifungspflicht; Rekonstruktion und Verwertbarkeit; Bezehung
der Akten; eigenstandiger revisibler Redtsfehler der fehlenden Begrindung; Beruhen;
Widerspruch); Telefoniiberwachung; Tatverdacht (Beurteilungsspielraum).

§ 34 StPO; § 100 a StPO; § 100 b StPO; § 337 StPO

Leitsatze

1. In der Begriindung des ermittlungsrichterlichen Beschlusses, durch den die Uberwachung
der Telekommunikation angeordnet oder bestatigt wird, ist die Verdachts- und Beweislage,
die die MaRRnahme redtfertigt, darzustellen. Dabel kann im Einzdfall eine konkrete
Bezugnahme auf Aktenteile gentigen. (BGHSt)

2. Ist die Darstellung der Verdachts- und Beweislage im ermittlungsrichterlichen Beschluss
plausibel, kann sich der erkennende Richter, der die Verwertbarkeit der
Uberwachungsergebniss a1 beurteilen hat, in der Regel hierauf verlassen. Fehlt esjedoch an
einer ausreichenden Begrindung oder wird die RechtmaRigkeit der MalRnahme konkret in
Zweifel gezogen, hat der erkennende Richter die Verdachts- und Beweislage, dieim Zeitpunkt
der Anordnung gegeben war, anhand der Akten zu rekonstruieren und auf dieser Grundlage
die Verwertbarkeit zu untersuchen (im Anschlussan BGHSt 41, 3Q. War die Uberwachung
der Telekommunikation in einem anderen Verfahren angeordnet worden, hat er hierzu die
Akten dieses Verfahrens beizuziehen. (BGHSt)

3. Unterlasg der erkennende Richter eine erforderliche Beiziehung von Akten und verhindert
er dadurch die gebotene Prifung der RechtméaRigkeit der UberwachungsmaRnahme, liegt
hierin ein eigenstéandiger Redhtsfehler, der im Einzdfall zur Aufhebung des tatrichterlichen
Urteils in der Revision fihren kann. (BGHSt)

4. In einem rechtsdaatlichen Strafverfahren dirfen Erkenntnisse aus einer rechtswidrig
angeordneten Telefoniberwachung nicht als Beweismittel verwertet werden. Dies gilt
insbesondere in Féllen, in denen es an einer wesentlichen sachlichen Vorausstzung fur die
MalRnahme nach § 100 aStPO fehlt. So hat es die Unverwertbarkeit zur Folge, wenn der
Verdacht einer Katalogtat des § 100 aSatz 1 StPO von vornherein nicht bestand (vgl. BGHSt
31, 304, 309.; 32, 68, 70 41, 30, 3). Bei der Prufung eines hinreichenden, auf bestimmte
Tatsachen gestitzten Tatverdachts und des Fehlens oder der Erschwernis anderer
Ermittlungsmdglichkeiten réaumt das Gesetz dem zur Entscheidung berufenen
Ermittlungsrichter oder Staatsanwalt (8 100 b Abs. 1 StPO) jedoch einen
Beurtellungsgielraum ein. Als rechtsdaatswidrig - mit der Folge @nes Verwertungsverbots -
stellt sich die Anordnung der UberwachungsmalRnahme nur dann dar, wenn die
Entscheidung diesen Spielraum Uberschreitet und daher nicht mehr vertretbar ist. Allein
unter diesem Blickwinkel hat im weteren Verfahren sowohl das erkennende wie das
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Redtsmittelgericht die Rechtmalligkeit der MalRnahme a1 beurteilen (BGHSt 41, 30, 33f.).
(Bearbeiter)

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urtell des Landgerichts Osnabrtick
vom 4. Dezember 2001 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Grinde

Das Landgericht hat den Angeklagten K. wegen schwerer rauberischer Erpressung unter
Einbeziehung der Einzelstrafen aus einer friiheren Verurteilung zu einer Gesamtfreiheitsdrafe von
zehn Jahren und a&n Angeklagten W. wegen Beihilfe zur schweren rauberischen Erpresaung zu
einer Freiheitsdrafe von dei Jahren verurtelt. Mit ihren Revisionen riigen de Angeklagten de
Verletzung formellen und materiellen Redts. Die Redhtsmittel haben mit der Verfahrensriige
Erfolg. Mit Redit beanstanden die Angeklagten, dal3 das Landgericht Erkenntnisse aus der
Uberwadhung ihrer Telefonanschliisse verwertet hat, ohre hinreichend gepriift zu haben, ob zum
Zeitpunkt der Anordnurg die Vorausstzungen einer Telefonlberwachung (§ 10G StPO) erfilllt
waren.

1. Der Ruge liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

In den von dbr Staasanwaltschaft Osnabriick unter den Geschéftszeichen 57 AR 5/99
und 57 AR 6/99 gegen de Angeklagten wegen Verdacts des Verstoflles gegen das
Kriegswaffenkortrollgesetz (KWKG) gefuhrten Ermittlungsverfahren hatte der Ermittlungsrichter
des Amtsgerichts Osnabriick mit gleichlautenden Beschlisen vom 13. Januar 1999 de
Uberwachung und Aufzeichnurg des Fernmeldeverkehrs beziiglich je dnes (Funk
)Telefonanschlusses der Angeklagten angeordnet. Die Begrindurg der Beschlisse eschopt sich zu
der bestehenden Verdadtslage jewell sin dem Satz: "Der Beschuldigte ist verdadtig, mit Waffen u.
a. Maschinenpistolen der Marken Kalaschnikow und Scorpion, welche unter die Bestimmungen des
Kriegswaffenkontrollgesetzes fallen, Handel zu treiben.”

Auf Grundage dieser Beschllsse wurden de Telefonanschliisse vom 18. Januar bis 26.
Februar 1999(Angeklagter K. ) bzw. vom 18. Januar bis 1. Marz 1999 (Angeklagter W. ) Uberwadt
und die gefuihrten Telefonate aufgezeichnet.

Zu varliegendem Strafverfahren gegen die Angeklagten hat das Landesgericht die Akten
der genannten beiden Ermittlungsverfahren nicht beigezogen. In der Hauptverhandlung sind
lediglich die beiden Beschlisse vom 13. Januar 1999 \erlesen undAbschriften den Verteidigerinnen
der Angeklagten ausgehandigt worden. Auf die Ankiindgung, die Bander mit den aufgezeichneten
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Telefonaten duch Abspielen in Augenschein zu nehmen, haben de Angeklagten der Verwertung
der Ergebnisse der Telefontberwadhungen widersprochen, weil gegen sie bei Erlal’ der Beschlisse
vom 13. Januar 1999 lein auf bestimmte Tatsachen griindender Tatverdadt bestanden habe, der die
Anordnurg der Telefoniiberwachung nach § 100a Satz 1 Nr. 3, § 100 b StPO hétte rechtfertigen
kénnen. Die Beschliisse seien daher rechtswidrig gewesen.

Diese Widerspriche hat das Landgericht durch Beschluf3 zurlickgewiesen. Zur
Begriindurg hat es ausgefuhrt, dal3 bezliglich beider Angeklagter eine wirksame richterliche
Anordnurg nach 88 100a, 100 b StPO ergangen sei. Die Begriindurg der Beschlisse vom 13.
Januar 1999 enthielten eine entsprechend dem damaligen Stand der Ermittlungen hinreichende
Bezeichnurg der tatsadli chen Grundagen eines Anfangsverdadts auf eine Katalogtat nach § 100a
StPO. Dies =i fir eine Verwertung der Telefonikerwachung in varliegendem Verfahren, das
ebenfals eine Katalogtat im Sinne des 8 100 a StPO betreffe, ausreichend. Auf die Frage, ob
Uberhaupt ein Tatverdacht bestanden habe, komme es in desem Zusammenhang nicht an, zumal
dieser sich jedenfalls hinsichtlich des Angeklagten K. auch bestétigt habe. Im folgenden sind de
Tonbandaufzeichnurgen mehrerer der Uberwadten Telefonate in der Hauptverhandliung abgespielt
worden.

2. Die von beiden Angeklagten gegen diese Vorgehensweise des Landesgerichts
erhobene Verfahrensriige ist jeweils zuléasgg. Die fir die revisionsredhtliche Bewertung der Rige
erforderlichen Verfahrenstatsachen sind - unter Bericksichtigung der hier vorliegenden
Besonderheiten - in ausreichendem Umfang dargestellt (8 344Abs. 2 Satz 2 StPO). Die Beschlisse
vom 13. Januar 1999 rebst Begriindurg werden vdl standig mitgeteilt (vgl. BGHR StPO § 344Abs.
2 Satz 2 Teefontberwadchung 1), ebenso de von den Angeklagten gegen de Verwertung der
aufgezeichneten Telefonate ehobenen Widerspriiche sowie der diese Widerspriiche zurlickwei sende
BeschluR cer Strafkammer. Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwaltes waren die Ergebnisse
der Telefontberwadhung schon deswegen nicht im einzelnen varzutragen, well sich dese - soweit
relevant - aus den Urteilsgriinden ergeben.

3. Die Rugen sind auch begrindet.

a) In einem rechtsdadlichen Strafverfahren dirfen Erkenntnisse aus einer rechtswidrig
angeordneten Telefonibkerwadchung nicht als Beweismittel verwertet werden. Dies gilt i nsbesondere
in Falen, in denen es an einer wesentlichen sadhlichen Vorausstzung fir die Mal3rehme nach §
100a StPO fehlt. So hat es die Unverwertbarkeit zur Folge, wenn der Verdadt einer Katalogtat des
§ 100a Satz 1 StPO von vanherein nicht bestand (vgl. BGHSt 31, 304,308f.; 32, 68, 7041, 30,
31). Bei der Priifung eines hinreichenden, auf bestimmte Tatsachen gestiitzten Tatverdadts und des
Fehlens oder der Erschwernis anderer Ermittlungsmoglichkeiten réumt das Gesetz dem zur
Entscheidung berufenen Ermittlungsrichter oder Staasanwalt (8 100 bAbs. 1 StPO) jedoch einen
Beurtellungsgielraum ein. Als rechtsdaaswidrig - mit der Folge enes Verwertungsverbats - stellt
sich de Anordnurg der Uberwachungsmal3nehme nur dann dar, wenn de Entscheidung diesen
Spielraum Uberschreitet und daher nicht mehr vertretbar ist. Allein urter diesem Blickwinkel hat im
weiteren Verfahren sowohl das erkennende wie das Redhtsmittelgericht die Rechtmaliigkeit der
Maflinahme zu beurteilen (BGHSt 41, 30, 33 f.).

Hieran ist trotz teilweise kritischer Stimmen im Schrifttum festzuhaten (s. etwa
Bernsmann NStZ 1995, 512 Stormer StV 1995, 653. Die Einhaltung der dargestellten Mal3stébe
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mul3 erfahrensredhtlich Glkerprifbar sein. Sie ist daher aktenmaldig zu dokumentieren. Aus diesem
Grunce hdlt es der Senat fur erforderlich, dal3 der - gemdld 8 34 StPO zu begrindende -
ermittlungsrichterliche BeschluRR, der die Uberwachung der Telekommunikation anordnet (8 100 b
Abs. 1 Satz 1 StPO) oder bestétigt (8§ 100 bAbs. 1 Satz 3 StPO), zumindest eine knappe Darlegung
der den Tatverdadht begriindenden Tatsachen und dr Beweislage enthélt, um die Uberprifung der
Redtmaligkeit der Mal3rnehme zu ermdglichen (Schéafer in LR 24. Aufl. § 100 bRdn. 5 vgl.
BGHSt 42, 103, 104. = NStZ 1997, 24%u 88 110a, 110 bStPO; BVerfG NJW 2001, 1121, 1124
zu 8§ 105Abs. 1 StPO). Dabei kann in geegneten Falen auch eine konkrete Bezugnahme auf
Aktenteil e genligen. Die schriftliche Fixierung der Eingriff svoraussetzungen gewéhrleistet zunachst
dem Ermittlungsrichter eine bessere Eigenkortrolle; aulferdem erleichtert sie auch den welteren
Verfahrensbeteili gten undin spéteren Verfahrensabschnitten die Prifung der Rechtméaldigkeit der
UberwachungsmafRnahme und damit der Verwertbarkeit der durch sie gewonnenen Beweise.

Fir den erkennenden Richter gilt: Er hat die Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus der
Uberwadhung von Telekommunikation nach oldgen MalRstaben stets von Amts wegen zu prifen, d.
h. insbesondere auch zu urtersuchen, ob die dem Ermittlungsrichter unterbreitete Verdadts- und
Beweidlage die Anordnurg der Mal3nehme vertretbar erscheinen lief3 (BGHSt 41, 30, 34. Hat der
Ermittlungsrichter den Anordnurgs- oder Bestatigungsbeschluld mit Griinden versehen undwerden
von keinem Verfahrensbeteili gten Einwénde ehoben, kann der erkennende Richter die Prifung
darauf beschrénken, ob de emittlungsrichterliche Entscheidung eine die Mal3rehme nach § 100a
StPO begrindende Verdadts- und Beweislage plausibel darlegt. Fehlt eine derartige Begriindury,
fuhrt dies fur sich nicht zur Unverwertbarkeit der aus der UberwachungsmalRnehme gewonrenen
Beweise (vgl. BGHSt 33, 217, 223 In desem Fall e, aber auch wenn konkete Einwande gegen de
Redtmaligkeit der Mal3rehme vorgebradit werden, hat der Tatrichter vielmehr den
Ermittlungsgand zum Zeitpunkt der ermittlungsrichterlichen Entscheidung eigenstéandig zu
rekonstruieren und auf dieser Grundage die Vertretbarkeit der Anordnurg zu urtersuchen. Dies
erfordert eine Sichtung des Aktenbestandes, wie & sich dem Ermittlungsrichter bei dessen
Entscheidung bat. Wurde die Mal3rehme in einem anderen Verfahren angeordnet, sind caher die
einschlagigen Akten sowelt erforderlich beizuziehen und- zur Gewahrung rechtlichen Gehdrs - den
ProzeRheteiligten zur Kenntnis zu bringen. Sieht der Tatrichter hiervon ab, liegt hierin ein
eigenstandiger Redhtsfehler, der im Einzelfal zur Aufheburng des tatrichterlichen Urteils in der
Revision fuhren kann.

b) So liegt es hier.

Zwar kénren de Angeklagten nicht mit Erfolg geltend macdien, de Ergebnise der
gegen sie durchgefuhrten TelefonUkerwachungsmal3rehmen selen unwerwertbar gewesen, da
mangels hinreichender Verdadtslage die Beschllisee vom 13. Januar 1999 ncht hétten erlasen
werden difen. Denn ein derartiger Redhtsfehler ist nicht erwiesen. Allein de mangelhafte
Begriindurg der Beschliisse fuhrt nicht zur Unverwertbarkeit der Uberwadhungsergebnisse. Der
Ermittlungsgand, auf desseen Grundage der Ermittlungsrichter des Amtsgerichts Osnabriick
entschieden hat, ist auch nicht bekannt, da es das Landgericht unterlassen hat, die Ermittlungsakten
57 AR 5 und @99 dr Staasanwaltschaft Osnabriick zum Verfahren beizuziehen. Damit fehlt die
tatsdchliche Grundage fir eine revisionsredtliche Prifung der Redtméldigkeit der
Uberwachurgsbeschliisse. Jedoch dingen de Rigen der Angeklagten duch, soweit sie
beanstanden, das Landgericht habe bel der Prifung, ob die Aufzeichnurgen der abgehorten
Telefonate verwertbar seien, einen verkirzten undredtlich ureutreffenden Mal3stab angelegt. Die
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Ansicht des Landgerichts, die Beschlisse vom 13. Januar 1999 enthielten eine "entsprechend dem
damaligen Stand der Ermittlung ausreichende Bezeichnurg der tatsadlichen Grundagen eines
Anfangsverdachts auf eine Katalogtat”, trifft nicht zu. Viemehr ist den Beschlissen kein
Anhadtspunkt zu entnehmen, woraus der Ermittlungsrichter den mach 8§ 100a Satz 1 StPO
erforderlichen Verdadht hergeleitet hat. Das Landgericht hétte daher die Akten 57 AR 5 und 699
der Staasanwaltschaft Osnabriick dahingehend auswerten missen, ob rach dem Ermittlungsgand
zum 13. Januar 1999 de Annahme des Ermittlungsrichters vertretbar war, gegen de Angeklagten
bestehe der von 8§ 100a Satz 1 Nr. 3 StPO geforderte Verdadt eines Verstol¥es gegen das KWKG.
Dies hat das Landgericht unterlaseen. Seine Begriindurg, hierauf komme es nicht an, weil sich der
Verdadht jedenfalls gegen den Angeklagten K. bestdtigt habe, verkennt, da3 alein de
Verdadhtslage zum Zeitpunk der ermittlungsrichterlichen Beschlisse fir die Beurteilung der
RechtmaRigkeit der Anordnungen malf3geblich ist.

Auf diesem Redtsfehler beruht die angefochtene Entscheidung. Das Landgericht hat
aufgrund seines fehlerhaften Prifungsansatzes die Verfahrenstatsachen, de fir die Beurtellung der
Verwertbarkeit der Uberwadhungsergebnise mal3gebend sind, richt aufgeklart und zum
Gegenstand des Verfahrens gemadt. Dies kannim Revisionsverfahren nicht nachgehalt werden, so
dald auch de Revisionsbegriindurg hierzu nichts vorzutragen hette (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO).
Daher kann auch de Beruhensprifung hier nicht an de Frage aknigen, ob de
Uberwadhungsergebnisse tatsachlich verwertbar waren. Vielmehr ist allein maf3geblich, dald wegen
der unzuléngli chen Prifung des Landgerichts die Unverwertbarkeit nicht ausgeschlossen ist. Sie ist
daher bei der Priifung des Beruhens zu urterstell en. Da das Landgericht seine Uberzeugung von der
Téaterschaft der Angeklagten auch auf die Erkenntnise aus den Uberwachurgen stiitzt, kann das
angefochtene Urteil somit keinen Bestand haben.
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