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Unzuldssige Erhebung von Verfahrensriigen (pauschale Beanstandung der Verwertung der
Ergebnisse der Telefoniiberwachung; Darlegung der ermittlungsrichterlichen Beschllisse);
TelefonUberwachungen (ausreichender Tatverdacht bezlglich der TatbestandsmaRigkeit;
Beurteillungsspielraum; Verdacht der Geldwasche, Vorrangklausel; gewerbs- und
bandenméliger Schmuggel; Hellung enes fehlenden Verdachts durch nachtragliche
Beurteilung des Tatgerichts / des Revisionsgerichts); Zufallsfunde; Bildung einer kriminellen
Vereinigung; Fernmeldegeheimnis (Eingriff in den Kernbereich; Verhaltnismaligkeit;
ver fassungskonforme Auslegung).

Art. 10 GG; § 129 StGB; § 373 AO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 100a StPO; § 261 StGB; §
100b Abs. 5 StPO

Leitsdtze des Bearbeiters

1. Wird die Verwertung von Ergebnissen einer Telefoniberwachung gerlgt, darf dies nicht
nur pauschal geschehen, sondern es sind die jewelligen ermittlungsrichterlichen Beschliisse
Uber die Anordnung der Telefoniberwachung mitzuteilen. Das Vortragserfordernis nach §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO efasst samtliche ermittlungsrichterlichen Beschliisse, die
Telefonlberwachungsmalinahmen anordnen, auf deren Ergebnis sich das Urteil unmittelbar
stitzt, aber auch digenigen, die Grundlage fur weitere Telefonliberwachungsmalinahmen
gewesen sind, diewiederum in die Beweisfihrung des L andgerichts eingeflossen sind.

2. Der Senat kann in diesem Zusammenhang dahinstehen lassen, ob der Auffassung des 3.
Strafsenats zu folgen ist, wonach digenigen Verfahrenstatsachen nicht mitgeteilt werden
missen, die fur die Beurteilung der Verwertbarkeit der Uberwachungser gebnisse maRgebend
sind (BGH, Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Veroffentlichung in BGHSt
bestimmt, NJW 2003, 368, 370). Dies erscheint jedenfalls fur die staatsanwaltliche
Antragsschrift zweifelhaft.

3. Eine Teefonuberwachung nach 8§ 100a Satz 1 Nr. 2 StPO kann dann nicht auf den
Verdacht der Geldwasche gestiitzt werden, wenn eine Verurtellung wegen Geldwasche
aufgrund der Vorrangklausel des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht zu erwarten und die der
Geldwasche zugrundeliegende Tat keine Katalogtat im Sinne des § 100a StPO ist.

4. Fur eine Anordnung nach 8 100a StPO reicht grundsatzlich allein der Verdacht
hinsichtlich des tatbestandlichen Vorliegens ener Katalogtat aus, auf mdgliche
Rechtfertigungs- oder Schuldausschliefungsgriinde soll es mithin nicht ankommen. Es kann
dahinstehen, inwieweit dieser Ansatz auf sonstige personliche Strafausschlief3ungsgrinde
Ubertragen werden kann. Auf den personlichen StrafausschlieBungsgrund nach § 261 Abs. 9
Satz 2 StGB ist er jedenfalls nach dessen Sinn und Zweck nicht Gbertragbar.

5. Die Telefontuberwachung greift in den Kernbereich des Grundrechts nach Art. 10 GG ein.
Schon diese Grundrechtsrelevanz erfordert eine an den Grundsatzen der Rechtsklarheit und
Verhaltnismaligkeit orientierte Bestimmung der Eingriffstatbestdnde. Die Befugnis der
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Strafverfolgungsbehorden zur Uberwachung und Aufzeichnung des Fernmeldeverkehrsist in
88 100a, 100b StPO nach Voraussetzung, Umfang und Zustandigkeit abschliel3end geregelt.
Dies schliefdt eine erweiternde Auslegung dieser Bestimmung aus (BGHSt 31, 296, 298). Diein
§ 100a StPO zum Ausdruck kommende VerhaltnismaRigkeitsabwagung durch den
Gesetzgeber wird in der Rechtsanwendung nur gewahrt, indem bei dem Verdacht der
Geldwasche letztlich auch auf die zugrundeliegende Tat abgestellt wird.

6. Die Rechtswidrigkeit der Anordnung der Telefontiberwachung fihrt regelmafig zu einem
Verwertungsverbot, wenn die Voraussetzungen nach 8 100a StPO be ihrem Erlass nicht
vorlagen (BGHSt 32, 68, 70). Dies gilt jedenfalls in den Féllen, in denen der Verdacht einer
Katalogtat von vornherein nicht bestanden hat (BGHSt 41, 30, 31).

7. Ob der Verdacht einer Katalogtat gegeben war, ist allerdings im Revisionsverfahren nur
begrenzt Uberprufbar, well dem dariber zur Entscheidung berufenen Ermittlungsrichter
insoweit ein Beurteillungsspielraum zusteht. Entscheidend ist deshalb, dass die Anordnung —
rickbezogen auf den Zeitpunkt ihres Erlasses — wenigstens noch als vertretbar erscheint
(BGHSt 41, 30; BGH, Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Veroffentlichung in
BGHSt bestimmt, NJW 2003, 368, 369).

8. Rechtliche Bewertungsfehler des Ermittlungsrichters sind aber dann heilbar, wenn ex post
ein anderer Verdacht einer Katalogtat aufgrund der damaligen Beweislage bejaht werden
kann, solange der damals bestehenden Er mittlungssituation nicht ein vollig anderes Gepréage
gegeben wird. Diese Heillung kann auch das Revisionsgericht vor nehmen.

Entscheldungstenor

Die Revisionen der Angeklagten gegen das Urtell des Landgerichts Berlin vom 26.
Maéarz 2002 werden nach § 349 Abs. 2 StPO al's unbegriindet verworfen.

Jeder Beschwerdefuhrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Grinde

Das Landgericht hat den Angeklagten B wegen gewerbs- und bandenméfigen
Schmuggels in 14 Féallen sowie wegen schweren Raubes zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 13
Jahren, den Angeklagten C wegen schweren Raubes in  Tateinheit mit gefahrlicher
Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von acht Jahren und sechs Monaten sowie den
Angeklagten L wegen banden- und gewerbsméalligen Schmuggels in vier Félen — unter
Einbeziehung einer weiteren Frelheitsstrafe — zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren
verurteilt. Die Revisionen der Angeklagten, die jewells sowohl Verfahrens- as auch Sachriigen
erheben, sind aus den Griinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts unbegriindet im Sinne
des § 349 Abs. 2 StPO.
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Der ergénzenden Erorterung bedarf lediglich eine Rige, mit der die Angeklagten B
und C die Verwertung von Erkenntnissen aus Tel efontberwachungen beanstanden.

l.
Diesen Verfahrensriigen liegt folgendes Geschehen zugrunde:

1. Nach dem Vorwurf der Anklage gehotrten die Angeklagten zu einer polnischen
Tatergruppe, die im grofRen Umfang Zigaretten aus osteuropéischen Staaten nach Deutschland
schmuggelte. Diese polnische Téatergruppe lieferte die Zigaretten an eine von Vietnamesen
beherrschte Organisation, die den Vertrieb der Zigaretten innerhalb Deutschlands tbernahm. Die
vom Angeklagten B mal3geblich geleitete polnische Gruppierung verkaufte in dem Zeitraum
zwischen August und Dezember 2000 in 14 Féllen Zigaretten und verkirzte dadurch jewells
Eingangsabgaben in Hohe von zwischen 100.000 DM und 450.000 DM. Zusammen mit dem
Mitangeklagten C und weiteren unbekannt gebliebenen Dritten Uberfiel der Angeklagte B im
Dezember 2000 den vietnamesischen Zwischenhéndler D und raubte diesem einen Koffer mit fur
den Aufkauf von Zigaretten bereitgehaltenem Kaufgeld in Héhe von 290.000 DM.

2. Von samtlichen Tatvorwirfen hat sich die Strafkammer — allerdings unter
Verwendung weiterer Bewesmittel — durch die Verwertung von Erkenntnissen aus
Telefontberwachungen Uberzeugt. Eine Telefontiberwachung war zunéchst Anfang August 2000
fur die Anschlisse der viethamesischen Abnehmerseite vom Amtsgericht Tiergarten in Berlin
angeordnet worden, ab Oktober 2000 wurden auch mehrere Telefonanschitisse von Personen
Uberwacht, die im Zusammenhang mit der polnischen Gruppierung standen.

Die gegen die polnischen TelefonanschlufBinhaber ergangenen Beschliisse nach §
100a StPO waren sémtlich darauf gestuitzt, dal3 der Verdacht der Geldwasche bestehe.

Die gegen die Verwertung der Ergebnisse aus der Telefonlberwachung gerichteten
Verfahrensriigen bleiben ohne Erfolg.

1. Die Rigen sind unzul&ssig, well sie nicht zureichend ausgefuhrt sind im Sinne des
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Die Erkenntnisse aus der Telefoniberwachung beruhen ndmlich zu
Teilen auf Abhdrmalinahmen, die gegen die vietnamesischen Abnehmer gerichtet waren. Die
Verfahrensriigen beanstanden pauschal die Verwertung der Ergebnisse der Telefontiberwachung.

In den Fallen 1 bis 5 beruhte der Tatnachweis alein auf der Uberwachung der
AnschlUsse des viethamesischen Abnehmerkreises, wobel die Erkenntnisse hieraus zugleich aber
auch zu den Telefoniiberwachungen bel den polnischen Lieferanten um den Angeklagten B fhrten.
Die ermittlungsrichterlichen Beschliisse Uber die Anordnung der Telefoniberwachung gegen die
vietnamesischen Abnehmer werden von den Revisionen nicht mitgeteilt.

Dieser Vortragsmangel beriihrt nicht nur digenigen Taten, bel denen sich der
Tatnachweis alein auf die gegen die vietnamesischen Abnehmer gerichtete Telefontiberwachung
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gestitzt hat. Da nach den Feststellungen des landgerichtlichen Urteils durch die
TelefonUberwachung gegen diesen Abnehmerkreis auch die Verbindung zur Téatergruppe um die
Angeklagten aufgezeigt wurde, bestand ein untrennbarer Zusammenhang zwischen beiden
TelefonUiberwachungsmalinahmen. Die zeitlich vorgelagerte Telefoniberwachung gegen die
vietnamesische Téatergruppe war zudem nach dem Gang der Ermittlungen Voraussetzung fir die
zeitlich nachfolgende Telefoniberwachung gegen die Personen aus dem Umfeld der Angeklagten.
Wegen dieser Zusammenhénge hétte die Verteidigung im Rahmen dieser Rige auch jedenfalls die
ermittlungsrichterlichen Beschllsse Uber die Anordnung der Telefonlberwachung gegen die
vietnamesischen Abnehmer mitteilen missen.

Der Senat kann in diesem Zusammenhang dahinstehen lassen, ob der Auffassung
des 3. Strafsenats zu folgen ist, wonach digenigen Verfahrenstatsachen nicht mitgeteilt werden
mussen, die fur die Beurteilung der Verwertbarkeit der Uberwachungsergebnisse mal3gebend sind
(BGH, Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Veroffentlichung in BGHSt bestimmt,
NJW 2003, 368, 370). Dies erscheint jedenfalls fur die staatsanwaltliche Antragsschrift zweifelhaft,
die regelmédig eine geraffte Darstellung der tatséchlichen Grundlagen der die Mal3nahme nach §
100a StPO rechtfertigenden Verdachtsmomente enthalten mul3. Aufgrund der dort enthaltenen
Begrindung der Anordnungsvoraussetzungen bilden die staatsanwaltlichen Antragsschriften eine
wesentliche  Beurteilungsgrundlage  fir die  Uberprifung der  RechtmaRigkeit  der
Telefontberwachungen; sie dirften deshalb grundsétzlich ebenfalls nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
mitzuteilen sein. Jedenfalls erfaldt das Vortragserfordernis nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO samtliche
ermittlungsrichterlichen Beschlisse, die Telefonlberwachungsmal3nahmen anordnen, auf deren
Ergebnis sich das Urteil unmittelbar stitzt, aber auch digjenigen, die Grundlage fir weitere
Telefontberwachungsmalinahmen gewesen sind, die wiederum in die Beweisfihrung des
Landgerichts eingeflossen sind. Eine Mittellung zumindest auch dieser ermittlungsrichterlichen
Beschllisse wére hier notwendig gewesen, weil ohne sie der Verfahrensverstol3 nicht erschopfend
gepruft werden kann. Insoweit unterscheidet sich die hier gegebene V erfahrensgestaltung auch von
der Konstellation, die der genannten Entscheidung des 3. Strafsenats zugrundelag. Dort waren
jedenfalls in den Revisionsbegrindungen die maligebenden Beschlisse vollstandig mitgeteilt
worden (BGH aaO, NJW 2003, 368, 369).

2. Die Verfahrensriigen wéren — jedenfalls soweit sieisoliert nur die Verwertung der
gegen die polnischen Lieferanten angeordneten Telefoniberwachungen betreffen — im Ergebnis
auch unbegrindet.

a) Allerdings lagen nach Maldgabe der ermittlungsrichterlichen Beschliisse die
Voraussetzungen fur eine Anordnung der Telefontiberwachung nach 8§ 100a StPO nicht vor; denn
eine Telefoniberwachung nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO kann dann nicht auf den Verdacht der
Geldwasche gestiitzt werden, wenn eine Verurteilung wegen Geldwasche aufgrund der
Vorrangklausel des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht zu erwarten und die der Geldwéasche
zugrundeliegende Tat keine Katalogtat im Sinne des § 100a StPO ist.

ad) Mit Recht weisen die Revisionen darauf hin, dal3 ein Wertungswiderspruch
bestinde, sofern der Verdacht der Geldwéasche nach 8§ 261 StGB auch dann eine
TelefonUberwachung rechtfertigte, wenn die der Geldwasche zugrundeliegende Vortat nicht so
schwerwiegend ist, dal3 deren Verdacht seinerseits eine Telefoniberwachung erlaubte. Da der
Tatbestand der Geldwasche so weit gefaldt ist, dald eine Vielzahl nach anderen Strafgesetzen
ponalisierter Handlungen zugleich den Geldwaschetatbestand erfillte, liefe das im Ergebnis darauf
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hinaus, dal3 wegen des Verdachts nahezu einer jeden Katalogtat des § 261 Abs. 1 StGB die
TelefonUberwachung angeordnet werden konnte. Damit wirde der vom Gesetzgeber mit Ricksicht
auf die Bedeutung des Schutzes des Fernmeldegeheimnisses durch den gegentiber § 261 Abs. 1
StGB augenféllig engeren Katalog des § 100a StPO zum Ausdruck gebrachte Wille, nur fir
bestimmte, besonders schwerwiegende Straftaten tberhaupt die Telefoniberwachung zuzulassen, in
einer unabsehbaren Anzahl von Falen unterlaufen.

Die hier zur Entscheidung stehende Konstellation verdeutlicht diese Problematik.
Nach dem Ermittlungsstand waren die Angeklagten B und L verdéachtig, banden- und
gewerbsmdllig Zigaretten nach Deutschland zu schmuggeln. Nach der damals gegebenen
Rechtslage bestand gegen die Angeklagten damit der Verdacht des gewerbs- und bandenmaliigen
Schmuggels nach 8§ 373 AO. Diese Strafbestimmung ist keine Katalogtat nach § 100a StPO.
Dagegen ist der Schmuggel Katalogtat nach 8§ 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Rahmen des
Geldwaschetatbestandes. Da mit dem Schmuggel regelméaliig eine Geldwaschehandlung verbunden
sein wird, weil die Schmuggler Schmuggelgiter und -erlése grundsétzlich verbergen werden, um
deren Sicherstellung zu vereiteln, ginge der Verdacht einer Beteiligung am Schmuggel an sich mit
dem Verdacht der Beteiligung an einer tatbestandlichen Geldwéschehandlung einher. Dies kdnnte
zwar die TelefonUberwachung rechtfertigen, eine Bestrafung nach dem Geldwaschetatbestand wére
aber — schon bei Anordnung klar absehbar — nach der Subsidiaritétsklausel des § 261 Abs. 9 Satz 2
StGB ausgeschlossen. Eine nahezu identische Problemlage wirde im Ubrigen bestehen, wenn der
Verdacht eines gewerbsméfdigen Betruges (8§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB), eines gewerbsmafiigen
Diebstahls (8 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StGB) oder der Bestechlichkeit (8 332 Abs. 1 und Abs. 3
StGB) bestinde. Ohne dal3 diese Aufzéhlung abschlieRend ist, ware alen diesen
Sachverhaltskonstellationen gemeinsam, dal3 zwar fur den Verdacht der Vortat der Geldwasche eine
TelefonUberwachung nicht in Betracht kame, well die entsprechenden Delikte keine Katal ogtaten
im Sinne des § 100a StPO sind. Da jedoch regelméaldig — schon wegen der Verschleierung der
Tatbeute — gleichzeitig eine Geldwasche gegeben wére, koénnte Uber diesen Umweg eine
Telefoniberwachung wegen des Verdachts der Geldwasche angeordnet werden, obwohl — wie bei
Anordnung bereits absehbar — im Ergebnis spéater wegen der Subsidiaritétsregelung nach § 261 Abs.
9 Satz 2 StGB eine Verurteilung wegen Gel dwésche ausschiede.

bb) Dieses Spannungsverhdtnis kann nicht dadurch gel6st werden, dal3 allein auf die
formelle Tatbestandserfillung 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 fir zuldssig erachtet, weil der Verdacht der
Geldwasche auch dann bestehe, wenn ein personlicher Strafausschlief3ungsgrund (hier: 8 261 Abs. 9
Satz 2 StGB) die Strafbarkeit hindere.

Zwar reicht fur eine Anordnung nach 8§ 100a StPO grundsétzlich allein der Verdacht
hinsichtlich des tatbestandlichen Vorliegens einer Katalogtat aus, auf mogliche Rechtfertigungs-
oder Schuldausschlief3ungsgrinde soll es mithin nicht ankommen (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO 46.
Aufl. 8 100a Rdn. 6 m. w. N.). Es kann dahinstehen, inwieweit dieser Ansatz auf sonstige
personliche Strafausschliefungsgrinde Ubertragen werden kann. Auf den personlichen
Strafausschlief3ungsgrund nach 8 261 Abs. 9 Satz 2 StGB ist er jedenfalls nach dessen Sinn und
Zweck nicht Ubertragbar. Wie der Bundesgerichtshof in seinem Urteill vom 20. September 2000 — 5
StR 252/00 — bereits ausgeftihrt hat, dient die Regelung des 8 261 Abs. 9 Satz 2 StGB in ihrer
Fassung durch das Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitét vom 4.
Ma 1998 (BGBI | 845) der SchliefJung von Strafbarkeitsliicken fur die Fdle, in denen eine
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Ahndung wegen der Vortat aus tatsachlichen Griinden nicht erfolgen konnte. Durch die damalige
Neufassung sollte sichergestellt werden, da3 bel unklarer Téterschaft — im Wege der
Postpendenzfeststellung — jedenfalls wegen Geldwasche verurteilt werden kann, wenn zumindest
deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen (BGH aaO, BGHR StGB § 261 Abs. 9 Satz 2 Vortat
1). Eine Doppelbestrafung wegen der Vortat und der Geldwéaschehandlung war — so ausdrticklich
die Gesetzesbegrindung (BTDrucks. 13/8651, S. 11) — nicht gewollt (vgl. hierzu auch Harms/Jager
NStZ 2001, 236, 238). Insoweit bildet die Regelung des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB, die zwar as
personlicher Strafausschlief3ungsgrund gefaldt ist, in der Sache eine Konkurrenzregel, die eine
Strafbarkeit wegen Geldwasche immer dann ausschliefst, wenn der Téater bereits wegen der
Betelligung an der Vortat strafbar ist (BGH a20).

cc) Der Vorrang der zugrundeliegenden Katalogtat nach 8§ 261 Abs. 1 StGB mul3
auch bel der Bestimmung der sich ankniipfenden Rechtsfolgen Beachtung finden. Hinsichtlich der
Strafzumessung hat der Bundesgerichtshof zum Verhaltnis zwischen Katalogtat und nach § 261
Abs. 9 Satz 2 StGB verdrangter Geldwasche ausgefihrt, dal3 insoweit eine wertende Betrachtung
erforderlich ist. Danach mul3 bei der Strafzumessung der Strafrahmen der zugrundeliegenden
Katalogtat die Obergrenze bilden (BGH aaO, insoweit abgedruckt in BGHR StGB § 261
Straf zumessung 3).

Dieses Ergebnis hat der Bundesgerichtshof aus der Rechtsdhnlichkeit der
Geldwasche zur Beglinstigung entwickelt. Deshalb kann auch der Rechtsgedanke des § 257 Abs. 2
StGB herangezogen werden, wonach die Strafe fir die Begunstigung nicht schwerer sein darf als
diefur die Vortat angedrohte Strafe (vgl. dazu BGHR StGB § 257 Abs. 2 Verjéhrung 1).

Derselbe Grundgedanke ist auch auf verfahrensrechtliche Eingriffsbefugnisse zu
Ubertragen. Auch diese kénnen fur den Auffangtatbestand grundsétzlich nicht weitergehen als fir
die Haupttat selbst. Wenn der Gesetzgeber den gewerbsmaigen Schmuggel nicht fir
schwerwiegend genug erachtet, um hierfir die Telefoniberwachung zuzulassen, mul3 diese
Wertung bel einer zugleich vorliegenden Geldwasche gleichermal3en durchschlagen, insbesondere
well dem Schmuggel eine Geldwaschehandlung tatbestandlich immanent ist (vgl. HansOLG
Hamburg StV 2002, 590). Ein sachlicher Grund, der fir den (an sich zurlcktretenden)
Geldwaschetatbestand eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnte, ist nicht ersichtlich.

Im Ergebnis kann deshalb der Verdacht einer tatbestandlichen Handlung nach der
Strafvorschrift der Geldwasche eine Teefonlberwachung nur rechtfertigen, soweit die
zugrundeliegende Vortat der Geldwasche selbst eine Katalogtat nach 8§ 100a StPO ist oder dies
zumindest nicht auszuschlief3en ist. Jedenfalls aber in Fallkonstellationen wie der vorliegenden, in
denen sich im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Anordnung der Telefonliberwachung bereits
absehen |&3, dal3 eine Strafbarkeit wegen Geldwasche aufgrund der Vorrangregelung des § 261
Abs. 9 Satz 2 StGB nicht in Betracht kommen wird, kann die Anordnung nicht mehr auf den
Geldwaschetatbestand  gestitzt werden, falls die zugrundeliegende Haupttat eine
TelefonUberwachung nicht zul &3t (so auch HansOL G Hamburg aaO; Meyer-Abich aa0).

dd) Diese einschrankende Auslegung des 8§ 100a StPO ist auch aus
verfassungsrechtlichen Griinden geboten.

Die Telefonlberwachung greift in den Kernbereich des Grundrechts nach Art. 10 GG
ein. Schon diese Grundrechtsrelevanz erfordert eine an den Grundsétzen der Rechtsklarheit und

Bearbeiter: Karsten Gaede
Seite - 6



www.hrr-strafrecht.de - Rechtsprechungsiibersicht

BGH 5 StR 423/02 - Beschluss vom 26. Februar 2003 (LG Berlin)

Verhdltnismalligkeit orientierte Bestimmung der Eingriffstatbestande. Die Befugnis der
Strafverfolgungsbehorden zur Uberwachung und Aufzeichnung des Fernmeldeverkehrs ist in 88
100a, 100b StPO nach Voraussetzung, Umfang und Zustandigkeit abschlief3end geregelt (Nack in
KK 4. Aufl. 8 100a Rdn. 1 m. w. N.). Dies schlief3t eine erweiternde Auslegung dieser Bestimmung
aus (BGHSt 26, 298, 303; 31, 296, 298). Wegen der Bedeutung des Grundrechts ist die
Fernmeldeliberwachung nur bel bestimmten Katalogtaten und einer erhdhten Verdachtslage
zulassig, wenn kein weniger belastendes Aufklarungsmittel zur Verfugung 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 fur die Zulassung ener Telefoniberwachung bei dem Verdacht der
Geldwasche. Ein Ankniupfen allein an den Geldwaschetatbestand als Eingriffsnorm fur die
TelefonUberwachung wirde — wie ausgefiihrt — im Ergebnis dazu fuhren, dal jeder Verdacht der
Betelligung an einer Katalogtat der Geldwésche praktisch die Telefoniberwachung ermoglichen
konnte, obwohl aufgrund der gesetzgeberischen Wertung, wie sie in § 100a StPO ihren Ausdruck
gefunden hat, eigentlich der verdachtbegriindende Vorwurf nicht as gentgend schwerwiegend
eingestuft wurde. Der ohnedies nach 8 261 Abs. 9 Satz 2 SiGB zuricktretende
Geldwaschetatbestand ist — seiner Zweckbestimmung as Auffangtatbestand entsprechend —
tatbestandlich so weit gefaldt, dal3 hierunter nahezu jede einem Vermogensdelikt nachgelagerte
Handlung subsumiert werden kann. Die hier notwendige restriktive Auslegung, die bei einem derart
erheblichen Grundrechtseingriff geboten ist, mu3 deshalb zu dem Ergebnis fuhren, dal3 die
Geldwasche eine Telefonuberwachung jedenfalls dann nicht mehr legitimieren darf, wenn eine
Verurteilung wegen Geldwasche nach 8§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht mehr ernsthaft in Betracht
kommt. Die in 8§ 100a StPO zum Ausdruck kommende V erhél tnisméaldigkeitsabwagung durch den
Gesetzgeber wird in der Rechtsanwendung nur gewahrt, indem bel dem Verdacht der Geldwasche
letztlich auch auf die zugrundeliegende Tat abgestellt wird. Diese Strafvorschrift gibt der Tat ihr
eigentliches Geprage und mul3 deshalb auch den Anknlpfungspunkt dafir bilden, ob eine
Telefonuberwachungsmalnahme nach der in 8 100a StPO zum Ausdruck kommenden
Wertentscheidung des Gesetzgebers angeordnet werden darf.

b) Die Rechtswidrigkeit der Anordnung der Telefonlberwachung fuhrt regelmaiig
zu einem Verwertungsverbot, wenn die Voraussetzungen nach 8 100a StPO bei ihrem Erlal3 nicht
vorlagen (BGHSt 31, 304, 308; 32, 68, 70). Dies gilt jedenfallsin den Fallen, in denen der Verdacht
einer Katalogtat von vornherein nicht bestanden hat (BGHSt 41, 30, 31).

ODb der Verdacht einer Katalogtat gegeben war, ist alerdings im Revisionsverfahren
nur begrenzt Uberprifbar, weil dem darlber zur Entscheidung berufenen Ermittlungsrichter
insoweit ein Beurteilungsspielraum zusteht. Entscheidend ist deshalb, dal3 die Anordnung —
riickbezogen auf den Zeitpunkt ihres Erlasses — wenigstens noch als vertretbar erscheint (BGHSt
41, 30; BGH, Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Veroffentlichung in BGHSt
bestimmt, NJW 2003, 368, 369).

Bel der hier gegebenen Fallgestaltung kann zwar schon aufgrund der in den
Urteilsgrinden mitgeteilten Erkenntnisse aus der Telefoniberwachung gegen den vietnamesischen
Abnehmerkreis ein zureichender tatsachlicher Tatverdacht nicht zweifelhaft sein. Unzutreffend war
alerdings die rechtliche Bewertung der Verdachtslage. Insowelt ist der Ermittlungsrichter namlich
rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dal3 das verdachtbegrindende Verhalten als Geldwasche
strafbar sei und mithin die Telefoniberwachung nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO angeordnet werden
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konne. Dieser juristische Bewertungsfehler, der zur Rechtswidrigkeit der Anordnungen Uber die
TelefonUberwachung fihrt, wére generell geeignet, ein Verwertungsverbot fur die aus der
Telefoniberwachung gewonnenen Erkenntnisse nach sich zu ziehen.

Dies wirde im Ubrigen auch fur die Raubtat gelten (Fall 15), fur deren Nachweis das
Landgericht gleichfalls Erkenntnisse aus der Telefoniberwachung herangezogen hat. Die
Erkenntnisse hiertiber waren Zufallsfunde, weil die Telefontiberwachung hinsichtlich anderer Taten
angeordnet war. Nach § 100b Abs. 5 StPO wére ein solcher Zufalsfund zwar grundsétzlich
verwertbar, weil sich die Erkenntnis auf eine Straftat bezog, die ihrerseits wiederum Katalogtat
nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO in Verbindung mit 88 249, 250 StGB war (vgl. BGHR StPO § 100a
Verwertungsverbot 10). Fir die Vewertung solcher Zufalsfunde ist jedoch gleichfalls
Voraussetzung, dald jedenfalls die urspringliche Telefoniberwachungsmalinahme rechtméidig
angeordnet wurde (vgl. BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 5, 8, 10).

Die fehlerhafte Anordnung der urspriinglichen Telefontberwachung wirde deshalb
hier dazu fuhren, dal3 sémtliche auf dieser rechtswidrigen Grundlage gewonnen Erkenntnisse nicht
verwertet werden durften.

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

ad) Eine Verwertung der Ergebnisse der Telefontiberwachung ist namlich auch dann
moglich, wenn die Anordnung der Telefonlberwachung nach § 100a StPO auf eine andere
Katalogtat hétte gestiitzt werden kénnen.

Dabel ist auf der Grundlage der Verdachtssituation zum Zeitpunkt des Erlasses der
Anordnungen Uber die Telefoniiberwachungsmal3nahmen zu entscheiden, weil spétere Erkenntnisse
eine urspringlich rechtswidrige Anordnung nicht mehr im Nachhinein zu legitimieren vermdgen
(vgl. BGH, Beschl. vom 1. August 2002 — 3 StR 122/02, zur Veréffentlichung in BGHSt bestimmt,
NJW 2003, 368, 370; BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 10).

Deshalb kommt eine entsprechende Auswechslung der rechtlichen Begriindung fur
die Anordnung einer Telefonlberwachung nur in Betracht, soweit derselbe Lebenssachverhalt
betroffen ist, auf den sich der Verdacht bezieht, und die Anderung der rechtlichen Grundlage fiir die
TelefonUberwachung der damals bestehenden Ermittlungssituation nicht ein véllig anderes Gepréage
geben wirde (BGHR StPO 8§ 100a Verwertungsverbot 10). Dabei kann alerdings ene
entsprechende Neubestimmung der rechtlichen Grundlagen fir die Anordnung der
Telefonuberwachung ausnahmsweise sogar noch im Revisionsverfahren vorgenommen werden,
wenn die hierfir notwendige Tatsachengrundlage sich fur das Revisionsgericht aufgrund der
Urteilsgriinde oder des im Zusammenhang mit der Verfahrensriige mitgeteilten Sachverhalts in der
mal3geblichen rickschauenden Betrachtungsweise zweifelsfrei ergibt.

bb) Diese Voraussetzungen sind hier, soweit eine Sachprifung im Rahmen des
insgesamt nicht vollsténdigen Revisionsvortrags moglich ist, gegeben. Der Senat kann sicher
feststellen, dal3 zum Zeitpunkt des Erlasses der Anordnungen Uber Telefoniberwachungen gegen
die polnische Lieferantengruppe ein zureichender Verdachtsgrad fur das Vorliegen ener
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kriminellen Vereinigung gemald 8 129 StGB bestanden hat, der nach § 100a Satz 1 Nr. 1 lit. ¢ StPO
die Anordnung der Telefoniberwachung gleichfalls gerechtfertigt hétte. Dies ergibt sich schon aus
den Feststellungen des Landgerichts zu den Ergebnissen tber die Telefontiberwachungen gegen die
vietnamesischen Abnehmer. Diese Erkenntnisse haben bei dem Angeklagten B hinsichtlich der
friheren Taten (Félle 1 bis 5) zur Uberfiihrung beigetragen.

Die gegen die vietnamesischen Abnehmer gerichteten Telefoniberwachungen
erfolgten vor der Anordnung der Telefontberwachung gegen die polnische Lieferantengruppe.
Ersichtlich begrindeten erst die Erkenntnisse aus den gegen die Vietnamesen geflhrten
TelefonUberwachungen den notwendigen Verdacht gegen die polnische Téatergruppe um den
Angeklagten.

Damit steht aber auch eindeutig fest, dal3 die in den Urteilsgriinden auszugsweise
mitgeteilten Erkenntnisse aus den Telefontberwachungen gegen die viethamesischen Abnehmer
gleichzeitig die Verdachtsgrundlage gebildet haben, die dann zu den richterlichen Anordnungen
auch gegen die polnischen Lieferanten gefthrt haben.

Fir den damals begrindeten zureichenden Verdacht, da3 eine kriminelle
Vereinigung im Sinne des § 129 StGB gehandelt hat, ist jedenfalls belegt, dal3 mindestens vier
Personen in die Liefervorgange eingebunden waren; auch der Verdacht auf einen von der
Rechtsprechung geforderten auf Dauer angelegten organi satorischen Zusammenschlul? (vgl. BGHR
StGB § 129 Gruppenwille 3) liegt jedenfalls bel der hier schon im Zeitpunkt der Anordnungen sich
abzeichnenden Grof3e und Arbeitsteiligkeit der polnischen Lieferantengruppe vor. Diese hatte ein-
oder sogar mehrmals wochentlich Lkw mit unversteuerten Zigaretten nach Deutschland dirigiert,
wobei jeweils mindestens 100.000 DM an Einfuhrabgaben hinterzogen wurden. Jedenfalls
angesichts der Grofenordnung der anders nicht zu bewerkstelligenden Schmuggeltétigkeit
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 Ausmal? nach Deutschland zu schmuggeln. Dal? angesichts des in kurzen Intervallen
jeweils bewirkten Steuerschadens auch eine erhebliche Gefahr von der polnischen
Lieferantengruppe ausging (vgl. BGHSt 41, 47), war aufgrund der damals bekannten
Telefoniberwachungsmal3nahmen gegen die vietnamesi schen Abnehmer offensichtlich.

cc) War die Anordnung der Telefoniberwachung gegen die vietnamesische
Tétergruppe ihrerseits auf den fir 8§ 100a StPO hier nicht ausreichenden Verdacht der Geldwésche
gestitzt, liegt gleichfalls nicht fern, daf auch insoweit bereits zweifelsfrei ein damit einhergehender
Verdacht nach 8§ 129 StGB bestand. Dies wére von Bedeutung unmittelbar fur die Verwertung der
Erkenntnisse aus jenen TelefonUberwachungen zu den Falen 1 bis 5, aber auch fur die Frage, ob
der aus den Telefoniberwachungserkenntnissen gewonnene Verdacht nach § 129 StGB gegen die
polnischen Lieferanten (oben bb) seinerseits auf einer rechtméligen Grundlage beruhte. Insoweit
hindert der nach 8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO unvollstandige Sachvortrag der Revisionen (oben 1) eine
abschlief3ende Sachprifung durch den Senat.
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