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BGHSt 41, 30; Uberpriifbarkeit der Entscheidung des Ermittlungsrichters oder Staatsanwalts zur Anordnung
einer Telefoniiberwachung (Beurteilungsspielraum); Vertretbarkeitspriifung.

§ 100a StPO; § 100b StPO

Leitsatz

Der eine Telefoniiberwachung Anordnende hat bei der Priifung, ob ein auf bestimmte
Tatsachen gestiitzter Tatverdacht gegeben ist und der Subsidiarititsgrundsatz nicht
entgegensteht, einen Beurteilungsspielraum. Insofern ist die Nachpriifung durch den
Tatrichter und das Revisionsgericht, ob die Ergebnisse der Telefoniiberwachung verwertbar
sind, auf den MabBstab der Vertretbarkeit beschriankt. (BGHSt)

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Dortmund vom 9. Juni
1994 wird verworfen.

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen "unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmittelimitaten und
in vier Fillen wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, davon in zwei Fillen
in Tateinheit mit unerlaubter Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge," zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von zwolf Jahren verurteilt.

Die Revision des Angeklagten, mit der er die Verletzung formellen und materiellen Rechts riigt, hat keinen
Erfolg.

Das - im iibrigen im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO unbegriindete - Rechtsmittel gibt nur insofern Anlaf} zu
niherer Erorterung, als der Beschwerdefiihrer die Verwertung der Erkenntnisse einer Telefoniiberwachung beanstandet.

L.

In einem Ermittlungsverfahren gegen den Gastwirt K. ordnete die Staatsanwaltschaft am 5. Oktober 1992
gemiB §§ 100a, 100b StPO die Uberwachung und Aufzeichnung des Fernmeldeverkehrs fiir dessen Anschluf an. Mit
Beschluf vom 9. Oktober 1992 bestitigte das Amtsgericht diese MaBinahme und verfiigte zugleich ihre
Aufrechterhaltung fiir die Dauer von drei Monaten.

In der Hauptverhandlung gegen den Beschwerdefithrer hat die Strafkammer trotz ausdriicklichen
Widerspruchs seines Verteidigers die ihn belastenden Ergebnisse der Telefoniiberwachung in das Verfahren eingefiihrt.
Thre Uberzeugung von der Beteiligung des Angeklagten an den angeklagten Taten hat sie auch auf diese Erkenntnisse
gestiitzt.

Die Revision beanstandet diese Verfahrensweise. Sie ist der Auffassung, es bestehe ein Verwertungsverbot,
da der Amtsrichter die Voraussetzungen fiir die Anordnung der Telefoniiberwachung nicht hinreichend gepriift habe
und diese tatsdchlich nicht vorgelegen hitten. Es habe - wie in der Revisionsrechtfertigung niher dargelegt ist - an
einem auf konkrete Tatsachen gestiitzten Verdacht einer Katalogtat gegen den AnschluBinhaber K. gefehlt; ferner habe
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die MaBnahme auch den Subsidiarititsgrundsatz verletzt, wonach sie nur angeordnet werden darf, wenn die
Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthalts des Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos
oder wesentlich erschwert wire.

II.
Der Riige muf3 der Erfolg versagt bleiben.

1. a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs diirfen mit Blick auf die Grundsitze eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens die aus einer rechtswidrig angeordneten Telefoniiberwachung gewonnenen
Erkenntnisse nicht als Beweismittel verwendet werden (BGHSt 31, 304, 308, 309; 32, 68, 70). Das gilt insbesondere fiir
Fille, in denen es an einer wesentlichen sachlichen Voraussetzung fiir die Anordnung der Mafinahme nach § 100a StPO
gefehlt hat. Dementsprechend hat es etwa die Unverwertbarkeit zur Folge, wenn der Verdacht einer Katalogtat von
vornherein nicht bestanden hat (BGHSt 31, 304, 309; ebenso Kleinknecht/Meyer-GoBner StPO 41. Aufl. § 100a Rdn.
21; Rudolphi SK/StPO § 100a Rdn. 26; Alsberg/Niise/Meyer, Der Beweisantrag im StrafprozeB, 5. Aufl. S. 523;
Schliichter, Das Strafverfahren, 2. Aufl. Rdn. 351). Nicht anders ist es zu beurteilen, wenn die Anordnung unter
MiBachtung des Subsidiarititsgrundsatzes ergangen ist (Kleinknecht/Meyer-GoBner aaO; Alsberg/Niise/Meyer aaO).

b) Noch nicht abschlieend geklirt ist in der Rechtsprechung bislang, wie weit sich die Nachpriifung durch
den Revisionsrichter zu erstrecken hat, wenn mit dem Rechtsmittel beanstandet wird, die Voraussetzungen fiir eine
Anordnung nach § 100a StPO hitten nicht vorgelegen. Insofern neigt der 3. Strafsenat zu der Auffassung, "dall die
MaBnahme grundsitzlich nicht auf den zur Zeit ihrer Anordnung vorliegenden Grad des Verdachts einer Katalogtat
gepriift werden konne, der Revisionsrichter aber erkennbare Willkiir zu beachten habe" (BGHSt 28, 122, 124; so auch
Kleinknecht/Meyer-Gofiner aaO § 100a Rdn. 24; Schifer aaO § 100a Rdn. 50; im Ergebnis ebenso Nack in KK/StPO 3.
Aufl. § 100a Rdn. 17). Dagegen haben der 1. und der 2. Strafsenat erwogen (wenn auch letztlich offengelassen), ob
nicht der Umstand, daB3 der gemidB § 100a StPO ergehende Beschlufl der an sich zuldssigen Beschwerde faktisch
entzogen ist (§§ 33 Abs. 4, 101 Abs. 1 StPO; vgl. Kleinknecht/Meyer-Gofiner § 100b Rdn. 10), zu einer weitergehenden
Priifung des Revisionsgerichts fithren miisse (BGHSt 33, 217, 222, 223; BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 4).

¢) Nach Auffassung des Senats ist die Frage nach dem Priifungsumfang zu eng gestellt, wenn sie nur fiir das
Revisionsgericht aufgeworfen wird. Diirfen - wie dargestellt - die Ergebnisse einer wegen Fehlens wesentlicher
sachlicher Voraussetzungen rechtswidrigen Telefoniiberwachung nicht verwertet werden, so bedarf es zunichst der
Klirung, wie weit die Verpflichtung des Tatrichters reicht, die Entscheidung des Ermittlungsrichters (§ 100b Abs. 1
Satz 1 StPO) oder der Staatsanwaltschaft (§ 100b Abs. 1 Satz 2 StPO) auf ihre RechtmiBigkeit zu priifen. Das
Revisionsgericht hat - auf eine zuldssige Verfahrensriige hin - zu untersuchen, ob der Tatrichter durch die Verwertung
der Aufzeichnungen das Verfahrensrecht verletzt hat. Damit folgt die Verpflichtung des Revisionsgerichts zur
Nachpriifung der Anordnungsvoraussetzungen in ihrer Reichweite der des Tatrichters. Engere Grenzen sind ihr nur
durch § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO gesetzt. Davon abgesehen bleibt sie hinter jener aber nicht zuriick.

d) Was den mithin fiir Tatrichter und Revisionsgericht gleichen Umfang der Nachpriifung anbelangt, sind
keine Griinde dafiir ersichtlich, dafl diese anders als bei anderen Verwertungsverboten - etwa dem aus § 136a StPO -
grundsitzlich nur in beschrinktem Umfang stattfinden konne. Im Gegenteil: Das Gewicht des mit der
Telefoniiberwachung verbundenen Eingriffs, der auch die Grundrechte unbeteiligter Dritter beriihrt, sowie der Umstand,
daf} eine Beschwerde gegen die Anordnung der MaB3nahme faktisch nicht moglich ist, sprechen bei gegebenem Anlaf3
fiir eine moglichst griindliche und umfassende Uberpriifung der Anordnung gemiB § 100a StPO.

Das gilt im Grundsatz auch fiir die Voraussetzung des sich aus bestimmten Tatsachen ergebenden
Tatverdachts sowie die der Aussichtslosigkeit oder Schwierigkeit anderer Ermittlungen.

Insofern 148t sich eine Beschrinkung des Priifungsumfangs nicht damit begriinden, dal sich zum Zeitpunkt
der Entscheidung des Tatrichters (und erst recht des Revisionsrichters) die Situation im Ermittlungsverfahren, die zur
Anordnung der MaBnahme fiihrte, kaum verldBlich rekonstruieren lasse (vgl. Schifer aaO § 100a Rdn. 41, 50). Die -
sich aus den Ermittlungsakten ergebenden - Untersuchungen und Verhandlungen der Polizei und der
Staatsanwaltschaft, die Grundlage fiir die Anordnung der Telefoniiberwachung durch den Ermittlungsrichter waren,
stehen auch dem Tatrichter und - bei ordnungsgemifBer Verfahrensriige - ebenso dem Revisionsrichter zur Verfiigung.

Eine Herabsetzung der Priifungsanforderungen 14t sich auch nicht damit begriinden, da von einem
mangelnden Verdacht nicht gesprochen werden konne, weil in den interessierenden Fillen die Begriindetheit eines
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Verdachts gerade durch das Ergebnis der Uberwachung bestiitigt werde (vgl. Schumacher, Die Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs im Strafverfahren, Diss. Hamburg 1976, S. 292). Ob ein Verdacht begriindet war, ist bezogen auf
den Zeitpunkt der Anordnung der Telefoniiberwachung und auf der Grundlage des damaligen Ermittlungsstandes zu
priifen. Spitere Erkenntnisse, insbesondere solche aus der Telefoniiberwachung, haben auer Betracht zu bleiben.

Zu beriicksichtigen ist aber, daBl das Gesetz, soweit es einen auf bestimmte Tatsachen gegriindeten Verdacht
voraussetzt und zusitzlich verlangt, dal "die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsorts des
Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire", dem zur Entscheidung berufenen
Ermittlungsrichter oder Staatsanwalt einen Beurteilungsspielraum einrdumt. Es versteht sich von selbst, dafl gerade im
vorbereitenden Verfahren, abhingig unter anderem von der kriminalistischen Erfahrung des zur Entscheidung
Berufenen, unterschiedlich beurteilt werden kann, ob bestimmte Tatsachen einen Verdacht begriinden (vgl. BVerfG
MDR 1984, 284) und ob dieser - wie erforderlich ist, auch wenn das Gesetz keinen bestimmten Verdachtsgrad verlangt
- mehr als nur unerheblich ist (Kleinknecht/Meyer-GoBiner aaO § 100a Rdn. 6; Rudolphi in Festschrift fiir Schaffstein,
1975, S. 433, 436). Fiir die Priifung, ob die Subsidiarititsklausel der Anordnung der Mafinahme entgegensteht, gilt
nichts anderes. Das ergibt sich auch daraus, daf} der Gesetzgeber die Subsidiarititsklausel in den §§ 98a, 100a, 100c,
110a StPO unterschiedlich gefafit hat, indem er teils geniigen 148t, dal die Erforschung des Sachverhalts auf andere
Weise weniger erfolgversprechend oder erschwert wire (§ 100c Abs. 1 Nr. 1b StPO), teils verlangt, dafl diese erheblich
weniger erfolgversprechend oder wesentlich erschwert wire (§ 98a, Abs. 1 Satz 2, § 100c Abs. 2 Satz 2 StPO), teils
fordert, daB sie aussichtslos oder wesentlich erschwert wére (§ 100a Satz 1, § 100c Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 3; § 110a
Abs. 1 Satz 3 StPO). Danach stellt sich das gesetzliche System der Subsidiarititsklauseln als derart fein abgestimmt dar,
daB die Uberginge notwendigerweise flieBend und eindeutige - von den subjektiven Einschitzungen und Wertungen
des zur Entscheidung Berufenen unabhéngige - Grenzziehungen nicht moglich sind.

e) Daraus folgt fiir die Priifung eines etwaigen Verwertungsverbotes durch den Tatrichter und das
Revisionsgericht: Die Anordnung der Telefoniiberwachung ist zwar, auch soweit es die Voraussetzungen des
Tatverdachts und des Fehlens anderer Ermittlungsmoglichkeiten betrifft, nicht jeder Nachpriifung entzogen. Die
Nachpriifung ist aber beschrinkt. Es kommt nicht darauf an, wie Tatrichter und Revisionsrichter auf der Grundlage des
im Zeitpunkt der Anordnung gegebenen Ermittlungsstandes den Tatverdacht und die Moglichkeiten anderweitiger
Erforschung des Sachverhalts beurteilen wiirden. Als rechtswidrig (mit der Folge eines Verwertungsverbots) stellt sich
die von dem Ermittlungsrichter oder dem Staatsanwalt angeordnete Telefoniiberwachung nur dann dar, wenn deren
Entscheidung - was im Ergebnis auf eine Kontrolle nach dem MafBstab (objektiver) Willkiir oder grober Fehlbeurteilung
hinauslaufen mag - nicht mehr vertretbar ist. Anderenfalls ist im Verfahren vor dem Tatrichter wie auch im
Revisionsverfahren von der RechtmiBigkeit der getroffenen Mafnahme und damit von der Verwertbarkeit der
gewonnenen Erkenntnisse auszugehen.

2. Im Hinblick auf diesen Priifungsmalstab erweist sich die Verfahrensriige des Angeklagten als (zuléssig,
aber) unbegriindet, soweit der Beschwerdefiihrer beanstandet, der Ermittlungsrichter habe verkannt, daf die Anordnung
der Telefontiberwachung einen auf konkrete Tatsachen gestiitzten, nicht nur unerheblichen Verdacht voraussetzt und
nur nach Maflgabe des Subsidiarititsgrundsatzes zuldssig ist. Die - allerdings sehr knappe - Begriindung des
Anordnungsbeschlusses vom 9. Oktober 1992 14t in Verbindung mit den Griinden der von ihm bestitigten
staatsanwaltschaftlichen Anordnung vom 5. Oktober 1992 noch hinreichend deutlich erkennen, da3 der Amtsrichter
diese Anordnungsvoraussetzungen gepriift und an ihr Vorliegen nicht unvertretbar geringe Anforderungen gestellt hat:
Danach war der Gastwirt K., gegen den sich die Telefoniiberwachung richtete, "aufgrund der Angaben einer Person, der
von der Staatsanwaltschaft Vertraulichkeit zugesichert wurde, ... dringend verdédchtig, gewerbsmifig mit Heroin und
Kokain im Kilogrammbereich Handel zu treiben". Weiter heiit es, daB}, nachdem alle anderen MafBnahmen zur
Aufkldarung des Sachverhalts, selbst der FEinsatz der V-Person erfolglos geblieben waren, "andere
ErmittlungsmaBnahmen keinen Erfolg" versprachen; nach der jedenfalls vertretbaren Einschidtzung des
Ermittlungsrichters war, wie § 100a StPO es voraussetzt, eine Aufkldrung auf andere Weise also aussichtslos und nicht
nur weniger oder erheblich weniger erfolgversprechend.

3. Soweit der Beschwerdefiihrer ein Verwertungsverbot damit begriindet, dal die Angaben der V-Person, aus
denen sich Anhaltspunkte fiir Straftaten des Zeugen K. ergaben, bei der Entscheidung iiber die Telefoniiberwachung
nicht hitten beriicksichtigt werden diirfen, weil der gezielte Einsatz der V-Person seinerseits rechtswidrig gewesen sei,
ist seine Riige unzuldssig. Wie sich aus dem - von der Revision mitgeteilten - in der Hauptverhandlung angebrachten
Widerspruch des Verteidigers gegen die Verwertung der Ergebnisse der Telefoniiberwachung ergibt, lag der Ma3nahme
ein Vermerk der Kriminalpolizei vom 5. Oktober 1992 zugrunde. Zum Inhalt dieses Vermerks heift es in der
Widerspruchsschrift (vom 3. Januar 1994, Blatt 3) wortlich: "Dem Vermerk der Kripo vom 5.10.1992 ist zu entnehmen,
daBl mit dem Zeugen K. und in dessen Bistro ein Scheingeschift werde abgewickelt werden konnen. Bisher seien alle
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anderen MaBnahmen zur Aufkldrung des Sachverhalts, selbst der Einsatz einer VP, negativ verlaufen". Den genauen
Inhalt des Vermerks der Kriminalpolizei teilt die Revision nicht mit. Dessen (wie auch der Mitteilung des genauen
Inhalts der dem Vermerk zugrunde liegenden Quellenvernehmungen) hitte es aber bedurft, um dem Senat die
Uberpriifung des von der Revision - mit dieser Begriindung der Riige - behaupteten Sachverhalts zu ermdglichen.

4. Aus denselben Griinden ist die Riige der Verwertung der Erkenntnisse aus der Telefoniiberwachung auch
insoweit unzulissig, als der Beschwerdefiihrer geltend macht, die Malnahme habe gegen den Subsidiarititsgrundsatz
verstoBen, weil der Gastwirt K. statt durch Uberwachung seines Telefonanschlusses durch den Einsatz eines Verdeckten
Ermittlers und die Abwicklung eines Scheingeschiftes hétte iiberfithrt werden konnen. Mangels zuldssiger Riige bedarf
es hier nicht der Entscheidung, in welchem Verhiltnis die in den §§ 100a, 110a StPO geregelten Mafinahmen mit Blick
auf den fiir sie jeweils geltenden Subsidiaritidtsgrundsatz zueinander stehen. Insofern lidge es aber eher fern, den Einsatz
eines Verdeckten Ermittlers - entsprechend der Auffassung der Revision - als eine gegeniiber der Telefoniiberwachung
grundsitzlich mildere und deswegen stets vorgreifliche MaBnahme anzusehen.
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