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Verteldlger 1. Rechtsanwalt Santen, GK: 537
/ 2. Rechtsanwalt Dr. Ritter

hier betreffend die Revrsron des Angek[agten gegen das Urteil des Landgenchts
_ Hamburg, Kleine Stratkammer 7, vom 08 01.07 .~

hat der 3. Strafsenat des Hanseatischen Oberlandesgenchts Hamburg am 29.06.07
durch

den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Ruhle,
den Richter am Oberlandesgericht - - - ~ Dr. Motr,
den Richter am Oberlandesgericht : ~ Sakuth

gema § 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschiossan; *

- Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Hamburg,
Kleine Strafkammer 7, vom 08.01.07 im Fall 2 des Urteils und im Gesamtstra-
fenausspruch mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben. Im Umfang der
Aufhebung wird die Sache zu'neuer Verhandlung und Entscheidung — auch
Uber die Kosten der Revision — an eine andere Kleme Stratkammer des Land-
genchts Hamburg zuriickverwiesen.

Die weitergehende Revision .W|rd verworfen.



Grlinde

I
Der Angeklagte wurde durch das angefochtene Urteil wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in zwei Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit un-
erlaubtem Besitz von Betdubungsmittein in nicht geringer Menge, sowie wegen uner-
laubten Erwerbs von Betdubungsmitteln unter Einbeziehung zweier Einzelfreiheits-
strafen aus einem anderen Urteil zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 1 Jahr unter

Strafaussetzung zur Bewahrung verurteilt.
Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision.
I

Sein mit der Verlétzung formellen und materiellen Rechts begrlindetes Rechtsmittel
hat lediglich mit der Sachrlige teilweise Erfolg.

1. Die Beweiswlrdigung des Urteils stutzt sich im Wesentlichen auf Zeugenaussagen
von Polizeibeamten, die ihre Wahrnehmungen anlasslich von Observatiornen des
Angeklagten gemacht hatten. Der Revisionsfilhrer macht die Unverwertbarkeit dieser
Angaben geltend, weil die Observaﬁonen unter Verletzung des § 163 fAbs: 1 Nr. 2,
Abs. 3 StPO durchgefihrt worden seien. Der zuldssig erhobenen Verfahrensriige
liegt folgender Verfahrensgang zugrunde:

Anfang Mai 2005 erhielten Beamte des Polizeikommissariats 16 durch den Haus-
meister des Hauses SJjjjjjJstraie 1 den Hinweis, dass die Wohnung des Ange-
klagten von standig wechselnden Personen aufgesucht werde. Wegen des Ver-
dachts des Betaubungsmittelhandels beobachteten am 08.05.05 Polizeibeamte des
Polizeikommissariats in Zivil die Gber einen L .aubengang erreichbare und damit von
der S strélle aus gut einsehbare Wohnungstlr des Angeklagten. Zwei Perso-
nen, die zuvor die Wohnung besucht hatten, wurden von den Polizeibeamten tber-
prift. Bei einer dieser Personen konnte ein Titchen Marihuana sichergestellt werden. .
Bis Ende 2005 wurde der Eingang zur Wohnung des Angeklagten noch an 9 weite-

ren Tagen beobachtet, ohne dass eine staatsanwaltliche oder richterliche Anordnung



bzw. Bestatigung eingeholt wurde. Die Observationen dauerten dabei regelméRig 5
bis 30 Minuten, ausnahmsweise ldnger, einmal auch 2 Stunden. Die jeweiligen Poli-
zeibeamten entschlossen sich jeweils spontan zur Observation, wenn es ihr Dienst-
plan im Rahmen des Streifendienstes, den sie zur Beobachtung der lokalen Drogen-
szene zu absolvieren hatten, zulieR. Beobachtungen, die zu keinen Erkenntnissen
fuhrten, wurden nicht dokumentiert, so dass lediglich die folgenden Beobachfungen
zeitlich lokalisiert werden konnten:

Nach dem 08.05.05 und bis zum 01.08.05 wurde die WohnungstUr des Angeklagten
noch an mindestens zwei weiteren Tagen beobachtet, chne dass die Polizeibeamten
weitere Feststellungen treffen konnten.

Am 01.08.05 (Fall 1 des Urteils) wurde die Wohnungstlr des Angeklagten erneut von
Polizeibeamten beobachtet, die dem Angeklagten folgten, als er die Wohnung ver-
lie®. Dabei beobachteten die Polizeibeamten, wie der Angeklagte die Person traf, bei
der beréits am 08.05.05 Marihuana sichergestellt werden konnte. Die Beamten nah-
men Austauschhandlungen zwischen beiden Personen wahr. Bei der anschlieften-
den Uberprifung wurden beim Angeklagten 30,- € und bei der anderen Person 2
Tutchen Marihuana sichergestellt. Im Rahmen der anschlieRenden Durchsuchung
der Wohnung des Angeklagten wurden 15,1 Gramm Marihuana und 77 4 Gramm
Haschisch, die insgesamt 7,84 Gramm THC enthielten sowie eine Waage und Ver-

- packungsmaterial gefunden.

Am 06.08.05 teilte der Hausmeister des Hauses SjjjjjjjJstratte 1 den Polizeibeam-
ten mit, dass der Angek1agte'sich am gestrigen Tage in einem Kellerraum aufgehal-
ten habe, der nicht zu seiner Wohnung gehtre. Wegen des Verdachts, dass dieser
Kellerraum als Lagerraum flr Betdubungsmittel genutzt worden sein kénnte, ent-
schlossen sich die Polizeibeamten noch am 06.08.05 zur erneuten Beobachtung der
Wohnungsttr des Angeklagten. Als der anderweitig verfolgte Beschuldigte D die
- Wohnung verlied, folgten ihm die Beamten. Auch hier konnten sie Austauschhand-
lungen mit einer anderen Person beobachten. Die nachfolgende Uberpriifung ergab,
dass der D dieéer Person gegen Geld Haschisbh verkauft Hatte. von dem der

D behauptete, es aus der Wohnung des Angeklagten zu haben. Bei der anschlie-
Renden erneuten Durchsuchung der Wohnung des Angeklagten wurden ca. 10
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Gramm Haschisch sichergestellt. Diese Tat wurde in der Berufungshauptverhandlung
gemaf § 154 Abs. 2 StPO eingestellt.

Anlasslich einer erneuten Beobachtung der Wohnungsttr des Angeklagten am
18.08.05 (Fall 2 des Urteils) wurde der Angeklagte von den Polizeibeamten wieder-
um mit dem Verlassen der Wohnung verfolgt. Hier konnte beobachtet werden wie

dem Angeklagten eine ,rauschgiftverdachtige Substanz” tbergeben wurde.

SchlieBlich wurde der Angeklagte am 06.10.05 (Fall 3 des Urteils) beim Verlassen
seiner Wohnung beobachtet und anschlielend verfolgt, Anlasslich dieser Beobach-
tung konnte festgestellt werden, dass der Angeklagte einer Person einen Beutel mit
2,5 Gramm Marihuana verkaufte,

2. Die Observationen vom 01.08. und 06.10.05 wurden unter Verstoﬁlgegen § 163 f
Abs. 3 8. 1 StPO durchgefthrt und sind deshalb rebhtswidrig. Die Observation vom
18.08.05 war gemaf §§ 161 Abs. 163 Abs. 1 StPO zulassig und ist deshalb recht-

miRig erfoigt. '

Nach der Legaldefinition des § 183 f Abs. 1 Nr. 2 StPO liegt u.a. eine langerfristige
Observation vor, wenn eine planmiig angelegte Beobachtung an mehr als zwei
Tagen statifinden soll. Damit dieser Alternative gegeniiber § 163 fAbs. 1 Nr. 1 StPO
ein selbsténdiger Anwendungsbereich zukommt, ist dabei die jeweilige Dauer der’
Observationsmafinahme ohne Bedeutung (Rie® in Léwe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl,,
§ 163 £ StPO Rdnr. 5).

Nach dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist eine planméagig angeordnete l&nger-
fristige Observation nicht nur dann gegeben, wenn diese von vornherein auf eine
Uberschreitung derin § 163 f Abs. 1 Nr. 1und 2 StPO genannten Fristen gerichtet
ist, sondern auch, wenn sich im Laufe einer zunachst kurzfristig angelegten Beo-
bachtung die Notwendigkeit der Fristuberschreitung ergibt (Rie® in Léwe/Rosenberg
a.a.0. Rdnr. 4; HK-Krehi, StPO, 3. Aufl. § 183 f StPO Rndr. 1). in beiden Konstellati-
onen ist die Eingriffsintensitat der Mallnahme fur den Betroffenen gleich und die Ob-
servation wird in beiden Konstellationen in Kenntnis der Notwendigkeit der Fristliber-

schreitung planmaRig fortgesetzt.



Entsteht dagegen im Laufe eines Ermittlungsverfahrens in nicht vorhersehbarerVWei-
se mehrfach die Notwendigkeit einer nur vortibergehenden und kurzfristigen Obser-
vation, so handelt es sich nicht um eine solche im Sinne des § 183 f StPO. |n diesen
Fallen fehlt es ndmlich am Merkmal der PlanmaRigkeit (Rief? in Léwe/Rosenbery,
a.a.0. Rdnr. 3). '

a) An diesen Abgrenzungskriterien gemessen handelt es sich bei der Observation
vom 01.08.05 (Fall 1) um eine l&ngerfristige Observation, da der Angekiagte bereits
am 01.08.05 am insgesamt 4. Tag aus demselben Anlass observiert wurde. Aus dem
Vermerk der eingesetzten Polizeibeamten vom 01.08.05 geht hervor, dass auch bei
dieser Observation die Anfang Mai gewonnen Erkenntnisse der Grund fur die durch-
gefihrte Manahme waren. Flr die zwischenzeitlich durchgefthrten, nicht dokumen-
tierten Observationen wird deshalb kein anderer Grund ausschlaggebend gewesen
sein. Da fr die Observation vom 01.08.05 keine staatsanwaltliche Anordnung oder
Bestatigung eingeholt wurde, ist diese Observation schon wegen des VerstolRes ge-
gen § 163 f Abs. 3 S. 1 StPO rechtswidrig. Ohne Bedeutung ist es in diesem Zu-
sammenhang, ob sich die Beobachtung auch auf andere Wohnungen in der

S stae 1 bezog, deren Inhaber ebenfalls im Verdacht gestanden haben sol-
len, mit Betdubungsmitteln zu handeln. Die gleichzeitige zielgerichtete Beobachtung
mehrerer Personen macht die Beobachtung des Angeklagten nicht zu einer unplan-

,maflen oder kurzfristigen.

Ob stattdessen sogar eine richterliche Anordnung gemaR § 163 f Abs. 4 S. 2 StPO
erforderlich war, kann dagegen nicht festgestellt werden. Zwar liegt zwischen dem
08.05.05 und dem 01.08.05 ein Zeitraum von mehr als einem Monat. Zu beriicksich-
tigen ist aber, dass die Observation vom 08.05.05 und die ihr folgende zweite Obser-
vation noch unterhalb der Schwelle des § 163 f Abs. 1 Nr. 2 StPO stattfanden. Erst
die dritte Observation bedurfte einer Anordnung gemaf § 163 f StPO. Da eine ge-
nauere zeitliche EinordnLing dieser dritten Observation nicht méglich ist, kann richt
festgestellt werden, dass diese bereits vor dem 01.07.05 und damit mehr als einen

Monat vor dem 01.08.05 veraniasst wurde.



b) Demgegeniber handelt es sich bei der Observation vom 06.08.05 um eine emeu-
te kurzfristige Observation gem. § 183 Abs. 1 StPO. Fir diese Einordnuhg ist aus-
schlaggebend, dass die Wohnung des Angeklagten bereits am 01.08.05 durchsucht
und erhebliche Mengen von Betaubungsmitteln sichergestellt werden konnten. Der
Angeklagte war nunmehr Ober den Tatvorwurf informiert. Die Notwendigkeit der Er-
lﬁittlung weiterer Verstifle gegen das Betdubungsmittelgesetz ergab sich damit nicht
mebhr. Erst der Hinweis des Hausmeisters auf den Kellerraum ergab in nicht vorher-
sehbarer Weise die Notwendigkeit einer voribergehenden erneuten kurzfristigen Ob-
servation, die noch am selben Tage durchgefihrt wurde.

c) Da eine weitere Observation zwischen dem 06.08.05 und dem 18.08.05 nicht posi-
tiv festgestellt werden konnte, handeite es sich bei der Observation vom 18.08.05.
(Fall 2) umn die zweite gemal § 163 Abs. 1 StPO zulassige Observation.

d) Demgegenlber handelte sich bei der Beobachtung vom 06.10.05 (Fall 3) um die
zumindest dritte Observation, die deshalb einer staatsanwaltlichen Anordnung bzw.
Bestatigung bedurft hatte. Diese Observation erfolgte offenbar aus dem gleichen An-
lass wie die beiden vorhergehenden Observationen. Wegen Verstofles gegen § 163 f
Abs. 3 8. 1 StPO ist deshalb auch diese Malinahme rechtswidrig.

3. Entgegen der vielfach in der Kommentarliteratur vertretenen Auffassung, fUhrt der

Verstof} gegen die Verfahrensvorschrift des § 163 f Abs, 3 S. 1 StPO nicht stets zu
einem Verwertungsverbot der durch die Observation gewonnenen Erkenntnisse (so
aber Meyer-Goliner, StPO, 49. Aufl., § 163 f StPO Rdnr. 10; KMR-Pldd, StPO, Std.
Okt, 2006, § 163 f StPO Rdnr. 9; SK-Wolter, StPO, Stand Okt. 2006, § 163 f StPO
Rdnr. 12; Lbwe/Rosenberg-Rie3, a.a.0., Rdnr, 23).

Dem Strafverfahren ist ein allgemein geltender Grundsatz, dass jeder VerstoR gegen
Beweiserhebungsvorschriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich
zient, fremd. Vielmebr ist diese Frage jeweils nach den Umstanden des Einzelfalles,
insbesondere nach der Art des Verbots und dem Gewicht des VerstoRRes unter Ab-
wagung der widerstreitenden Interessen zu entscheiden. Dabei muss beachtet wer-
den, dass die Annahme eines Verwertungsverbots, auch wenn die Strafprozessord-
nung nicht auf Wahrheitserforschung ,um jeden Preis" gerichtet ist, eines der wesent-



lichen Prinzipien des Strafverfahrensrechts einschrankt, ndmlich den Grundsatz,
dass das Gericht die Wahrheit zu erforschen und dazu die Beweisaufnahme von-
Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken hat, die von Bedeu-
tung sind. Daran gemessen bedeutet ein Beweisverwertungsverbot eine Ausnahme,
* die nur nach ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus tUbergeordneten wichti-
| gen Griinden im Einzelfall anzuerkennen ist. MaBgeblich mit beeinflusst wird das
Ergebnis der demnach vorzunehmenden Abwagung vom Gewicht des infrage ste-
henden Verfahrensverstoles. Dieses wird seinerseits wesentlich von der Bedeutung
der im Einzelfall betroffenen Rechtsgiter bestimmt (BVerfG, NStZ 2006, 46 f;
BVerfG, NJW 2006, 2684 f; BGHSt 44, 243, 249; BGH, Urteil vom 18.04,07 - 5 StR
546/06 -, S. 10; BGHSt 37, 30, 31 f, BGHSt 42, 372, 377).

Im vorliegenden Fall ergibt die vorzunehmende Abwagung ein Uberwiegen des
Strafverfolgungsinteresses. Deshalb ist ein Verwertungsverbot beztglich der aus den
Observationen vom 01.08.05 und 06.10.05 rechtswidrig gewonnenen Erkenntnisse
ébzulehnen. '

Bei der vorzunehmenden Abwagung ist zwar einzubeziehen, dass § 163 f StPO dem
Schutz eines Beschuidigten dient und dass das staatsanwaltiche Anordnungserfor- .
dernis der mit der MalRnahme verbundenen Intensitat des Eingriffs in die Rechtsposi-
tion des Beschuldigten Rechnung tragen soll (BT-Drucks. 14/1484, S. 25). § 163 f
StPO wurde geschaffen, um in der Folge der Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dung zur Volkszahlung (BVerfGE 65, 1 ff) eine gesetzliche Grundlage fir Eingriffe zu
schaffen, die das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Auspragung des
aligemeinen Persénlichkeitsrechts gémé& Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG
betreffen (SK-Wolter a.a.0. Rdnr. 3). Dabei ist der Eingriff in dieses Grundrecht be-
sonders intensiv, wenn die eingeleiteten Malnahmen geeignet sihd, ein umfassen-
des Persénlichkeitsbild einer Person zu gewinnen. Vorliegend nahmen die Observa-
tionen zwar jeweils an der WohnungstUr des Angeklagten ihren Ausgang, ohne dass
damit zusatzlich ein Eingriff in Art. 13 Art. 1 GG vorliegt (val. BGH, StV 1998, S. 169
f). Sie waren aber regelmalig von kirzerer Dauer. Der konkrete Anlass der tiber

_ gréBere zeitliche Abstande gefuhrten kurzzeitigen Beobachtungen orientierte sich an
den personellen Mdglichkeiten der eingésetzten Polizeibeamten. Damit waren die

Mafinahmen von vornherein nicht geeignet, ein umfassendes Persdnlichkeitsbild



vom Angeklagten zu gewinnen. Vor diesem Hintergrund ist der durch die Observatio-

nen verursachte Grundrechtseingriff als nicht besonders schwerwiegend anzusehen.

Auf der anderen Seite boten die Hinweise des Hausmeisters vom 08.05.05 Anhalts-
- punkte fur einen gewerbsmaégigen unerlaubten Handel mit Betaubungsmitteln und
.damit ftr die Begehung einer Straftat erheblicher Bedeutung. Neben dieser Voraus-
setzung flr die Anordnung einer langerfristigen Observation lagen auch die Voraus-
setzungen der Subsidiaritatsklausel des § 163 f Abs. 1 S. 2 StPO ohne weiteres vor,
so dass sich um einen rein formalen Verfahrensversto gegen § 163 f Abs. 3 S. 1
StPO handelt.

Vor diesem Hintergrund kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Poli-
zeibeamten in bewusster Umgehung des staatsanwaltlichen Anordnungserfordernis-
ses, dem problemlos hétte genligt werden kdnnen, handelten, sondern dass die Poli-
Zzelbeamten vielmehr aus Unkenntnis von den Voraussetzungen einer {angerfristigen
Observation tatig wurden. So l&sst sich dem Urteil entnehmen, dass die als Zeugen
vernommenen Polizeibeamten der Auffassung waren, eine planmaRige Beobachtung
" lage nur vor, wenn der Umfang von vornherein festgelegt wird und nicht, wenn sich

" die Beamten anlassfich ihres taglichen Streifendienstes spontan zur Wiederholung

einer vorher als einmalig erachteten Beobachtung entschlossen.

Zwar handelte es sich bei der Observation vom 06.10.05 bereits um den zweiten
Versto gegen § 163 f Abs. 3 S. 1 StPO. Bei dieser Observation kommt aber hinzu,
dass die Wohnung des Angeklagten inzwischen durchsucht und dabei Betaubungs-
mittel in nicht geringer Menge gefunden wurden, die den Verbrechenstatbestand des
§ 29 a Abs. 1 Nr. 3 BtMG begrlinden. Trotz dieses Befundes verstie der Angeklagte
- wie sich aus den nach §§ 161, 163 Abs. 1 StPO zuldssig durchgefithiten Observati-
onen vom 06.08 und 18.08.05 ergibt - weiter beharrlich gegen das Betaubungsmit-
teigesetz.

Nach allem tiberwiegt das Strafverfolgungsinteresse des Staates. Die Verfahrerisrii-
ge ist damit unbegrindet. '



4. Die Sachriige hat zum Schuldspruch des Falles 2 des Urteils Erfolg. Nach den
Feststellungen hatte der Angeklagte am 18.08.05 Kokain mit einem Gesamtgewicht
von 8,064 Gramm erworben. Im Rahmen der Beweiswirdigung ist der Strafkammer
ein revisionsrechtlicher Erérterungsmange! unterlaufen. Zwar wird im Obersatz zur
Beweisw(rdigung noch ausgeftihrt, dass die entsprechenden Feststeliungen aufden
Beobachtungen der eingesetzten Polizeibeamten beruhen. Bei der Wiedergabe von
deren Bekundungen wird aber lediglich mitgeteilt, dass die Polizeibeamten drei Tra-
nen mit rauschgiftverd4chtigen Substanzen® sichergestellt hatten. Weshalb aus die-
sen Bekundungen folgen soll, dass es sich bei den vom Angeklagten erwarbenen
Substanzen um Kokain gehandelt haben sollte, erschlief3t sich dem Senat nicht. Hin-
zu kommt, dass das Rauschgift im Fall 2 des Urteils bei der Strafzumessung mehr-
fach im Widerspruch zur Beweiswurdigung und den Feststellungen als Crack be-
zeichnet wird (S. 25, 27 des Urteils). |

5. Angesichts dieses Fehlers kann auch der Ausspruch zur Gesamtstrafenbildung
~keinen Bestand haben.

Zwar ist auch die Einzelstrafenzumessung zum Fall 3 des Urteils lickenhaft, indem
dort eine Einzelstrafe von 3 Monaten festgesetzt wurde, chne dass sich das Urteil zu
den Voraussetzungen des § 47 Abs. 1 StGB verhélt. Die Verhdngung einer kurzzeiti-
gen Freiheitsstrafe ist aber gem&R § 354 Abs. 1 a S. 1 StPO angemessen. Der An-
geklagte ist seit 2002 mehrfach wegen Handels mit Betdubungsmitteln verurteilt wor-
den. Im Jahre 2003 wurde bereits eine Geldstrafe von 140 Tagessatzen verhanat,
ohne dass dies den Angeklagten offenbar zu beeindrucken vermochte. Obwohl er
vorliegend bereits im Fall 1 auf frischer Tat betroffen wurde, hielt ihn dies nicht davon
ab mit dem Handel mit Bet&ubungsmitteln fortzufahren. Es mﬁss deshalb davon aus-
gegangen werden, dass die Verhdngung einer kurzzeitigen Freiheitsstrafe zur Ein-
wirkung auf den Angeklagten unerlésslich ist.
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6. Im Ubrigen sind der Schuldspruch und die Strafzumessung revisionsrechtlich nicht

zu beanstanden, die Revision des Angeklagten ist daher insoweit geméf § 349 Abs.

2 StPO auf Antrag der Generalstaatsanwaltschaft zu verwerfen.

Rihle

RiOLG Dr. Mohr Sakuth
ist durch Urlaubsabwesenheit

an der Unterschrift

gehindert.

Riihle

Adsgelefict Ceb e (S

a[/ A tin der Geschaftsstelle






