BGer 7B_76/2024 vom 11. Juli 2024

Bundesgericht, 2024-07-11, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_7B_76 2024
FR: TF 7B_76/2024 du 11 juillet 2024

IT: TF 7B_76/2024 del 11 luglio 2024

Erwagungen

E. 1

Gegenstand des kantonal |etztinstanzlichen angefochtenen Entscheides bilden, erstens, von
der Staatsanwaltschaft verfugte und vom ZMG bewilligte, nach Schweizer

Straf prozessrecht durchgefiinrte technische (akustische) Uberwachungen ( Art. 80 BGG
i.V.m. Art. 280 lit. a StPO ), und zweitens, ein Genehmigungsentscheid des ZMG - in
"analoger" Anwendung von Art. 274 und Art. 278 StPO - Uber die Verwendung von
rechtshilfewel se erhobenen el ektronischen Beweismitteln aus einer im Ausland erfolgten
Uberwachung einer Kommunikationsplattform.

Als Bewohner der technisch tUberwachten Wohnung und Halter des Uberwachten
Fahrzeugesist der Beschwerdefiihrer von den von ihm nachtréglich angefochtenen
akustischen Uberwachungen unmittelbar und personlich betroffen. Er ist daher zur
Beschwerde legitimiert ( Art. 81 Abs. 1 BGG).

Was die Genehmigung eines " Zufallsfundes' aus der ausl andischen Uberwachung einer
Kommunikationsplattform betrifft, wird die vorinstanzliche Beschwerde des Beschuldigten
abgewiesen, soweit sie nicht "als gegenstandsl os geworden abgeschrieben wird. Insofern
droht diesem, neben der Verwertung von rechtshilfewei se erhobenen Aufzeichnungen Uber
alfalige private Kommunikationen, auch eine formelle Rechtsverweigerung (vgl. Art. 29
Abs. 1 und Art. 29aBV ), weshalb ein drohender nicht wieder gutzumachender
Rechtsnachteil ( Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG ) und ein aktuelles Rechtsschutzinteresse des
Beschwerdefiihrers ( Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG ) zu bejahen sind ( BGE 1491V 205E. 1.2
mit Hinweisen; zur BGE-Publikation bestimmtes Urteil 7B_159+160/2022 vom 11. Januar
2024, nicht amtl. publ. E. 1.4).

Die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen von Art. 78 ff. BGG sind, von den nachfolgend
erorterten Ausnahmen abgesehen, ebenfalls erfillt.

E.21

Der Beschwerdefuhrer ficht zunéchst die geheim erfolgten technischen (akustischen)
Uberwachungen seiner Wohnung und seines Personenwagens zwischen 2. Dezember 2021
und 2. Marz 2022 nachtréglich an (Verfigung des ZM G vom 8. Dezember 2021). Er
bestreitet die materiellrechtlichen Voraussetzungen ( Art. 280 lit. aund Art. 281 StPO ) der
Uberwachungen mit technischen Uberwachungsgeraten nicht, sondern riigt in diesem
Zusammenhang eine Verletzung des rechtlichen Gehors ( Art. 29 Abs. 2 BV ) bzw. von Art.
274 Abs. 1 lit. b StPO . Die Staatsanwaltschaft habe ihm und der Vorinstanz nicht alle

" Akten fritherer Gesuche und Genehmigungsentscheide" betreffend andere Uberwachungen
vorgelegt, "aus denen sich insbesondere die Begriindetheit des dringenden Tatverdachts®
ergeben wirde. Zwar habe die Staatsanwaltschaft in ihrem Genehmigungsgesuch vom 3.
Dezember 2021 auf eine "Vielzahl von geheimen Uberwachungsmassnahmen” verwiesen,



die zwischen "November 2020 bis Mé&rz 2021" angeordnet worden seien; die Akten der
betreffenden V erfahren habe sie hingegen nicht vorgelegt. Es stehe ihm aber von
Bundesrechts wegen ein Anspruch zu auf "llickenlose Dokumentierung und Zustellung aller
explizit wie implizit einem Genehmigungsentscheid zugrunde liegenden Gesuche,
Entscheide, Unterlagen und Daten".

E.22

In verfahrensrechtlicher Hinsicht richtet sich die Genehmigung und nachtrégliche
Anfechtung von technischen Uberwachungen nach Art. 274-279 StPO ( Art. 281 Abs. 4
StPO ). Gemaéss Art. 274 Abs. 1 StPO reicht die Staatsanwaltschaft dem ZMG innert 24
Stunden seit der Anordnung der Uberwachung die Anordnungsverfiigung zur Genehmigung
ein (lit. a) sowieihre Begrindung und die fur die Genehmigung wesentlichen
Verfahrensakten (lit. b). Ein Anspruch auf Beizug von Beweismitteln aus konnexen -
friheren bzw. andere Personen betreffenden - Verfahren und Untersuchungsmassnahmen,
die mittelbar zur angefochtenen Uberwachung gefiihrt haben, besteht nach der Praxis des
Bundesgerichtes, sofern die betreffenden Akten benttigt werden, um die Gesetzméassigkeit
der Uberwachung zu priifen. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn die Strafbehérde
zur Begrindung des dringenden Tatverdachtes (Art. 269 Abs. 1 lit. ai.vV.m. Art. 281 Abs. 4
StPO ) auf Zufallsfunde aus einem konnexen Verfahren verweist ( BGE 140 1V 40 E.
4.2-4.3).

E.23

Wie auch der BeschwerdefUhrer erwahnt, erwagt die Vorinstanz, die dem ZMG von der
Staatsanwaltschaft zur Verfligung gestellten Akten hétten "alle fir die Beurteilung des
vorliegenden Falls relevanten Dokumente enthalten™. Mit Bezug auf die angefochtene
Verfigung des ZMG vom 8. Dezember 2021 habe die Staatsanwaltschaft auch dem
Beschwerdefiihrer sowohl die Anordnungsverfiigung und den Genehmigungsantrag als
auch samtliche einschlagigen Aktenbeilagen am 24. Januar 2023 nachtréglich zugestellt
(Art. 274 Abs. 1i.V.m. Art. 279 StPO ). Die dem Beschwerdefihrer angeblich nicht
vorgelegten Akten betrdfen "andere angeordnete bzw. durch das ZMG bewilligte
Uberwachungsmassnahmen' gegen ihn "und somit nicht die vorliegend in Frage stehende
Genehmigung der technischen Uberwachung”. Zu priifen sei laut Vorinstanz nur, ob das
ZMG die angefochtene technische Uberwachung gestiitzt auf die ihm und nachtraglich auch
dem Beschwerdeftihrer zur Verfligung gestellten Akten habe genehmigen dirfen. Inwiefern
weitere Unterlagen fur die Uberprifung der Rechtmassigkeit der akustischen
Uberwachungen von entscheiderheblicher Relevanz waren, habe sich ihm, dem
Obergericht, aber nicht erschlossen.

E.24

Entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers ergibt sich weder aus dem
verfassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehdr, noch aus Art. 274 Abs. 1 lit. b StPO ,
dass samtliche Akten aus anderen Uberwachungsverfahren schon deshalb automatisch
beigezogen und den betroffenen Parteien nachtraglich vorgel egt werden mussten, weil diese
Verfahren - zur Darstellung der Prozessgeschichte bzw. des Verfahrenskontextes - im
angefochtenen Genehmigungsantrag der Staatsanwaltschaft formlich genannt wurden.
Gemass Art. 274 Abs. 1 lit. b StPO und der oben dargel egten einschl&gigen Praxis des
Bundesgerichtes sind fiir die Genehmigung und nachtragliche Priifung von Uberwachungen
nur dann Akten aus anderen Verfahren beizuziehen, wenn diese fir die ausreichende



Prifung der Gesetzmassigkeit der angefochtenen Genehmigungsverfiigung wesentlich sind.

Der Beschwerdefuhrer legt nicht nachvollziehbar dar, inwiefern fir ihn und die zusténdigen
Gerichte die Rechtméssigkeit der angefochtenen technischen Uberwachung aufgrund der
von der Staatsanwaltschaft vorgelegten Eingaben und Akten nicht Uberprifbar gewesen
waére. Dies gilt insbesondere fir den dringenden Tatverdacht von qualifizierten
Drogendelikten:

Wiedie Vorinstanz erwégt, hatte die Staatsanwaltschaft am 3. Dezember 2021 beim ZMG
die technische (akustische) Uberwachung der Innenraume der damaligen Wohnung des
Beschwerdefuhrers und seiner Freundin sowie seines Fahrzeugs beantragt. Die

Staatsanwal tschaft habe dargelegt, dass er dringend verdachtig gewesen sai, "in sehr kurzen
Absténden grosse Mengen Marihuana und Kokain in der Schweiz verkauft und solche aus
dem Ausland nach Europa eingeftihrt” zu haben. Wie die Vorinstanz erwégt, habe die
Uberwachung darauf abgezielt, das nicht éffentlich gesprochene Wort abzuhoren oder
aufzuzeichnen. Dabel handle es sich um einen nach Art. 280 lit. a StPO zulassigen
Uberwachungszweck.

Da der Beschwerdefiihrer Anfang Dezember 2021 an die betreffende Adresse gezogen sel
und seine ebenfalls dort wohnende Freundin Uber dessen illegale Geschéfte informiert
gewesen sei, habe das Abhodren der Innenrdume dieser Wohnung auch nicht gegen Art. 281
Abs. 2 StPO verstossen, zumal die Strafbehdrde habe erwarten diirfen, dass der
Beschwerdefuhrer sich in der genannten Wohnung aufhalten und seine Freundin dort tber
allféllige Drogengeschéfte weiterhin informieren wirde. Ebenso wenig sei die
Uberwachung des Fahrzeugs des Beschwerdefiihrers zu beanstanden gewesen.
Diesbeziiglich habe sich die Staatsanwaltschaft namentlich auf den - dem
Genehmigungsgesuch vom 3. Dezember 2021 beigelegten und in den Akten befindlichen -
Rapport der Kantonspolizei Aargau vom 1. Dezember 2021 gestiitzt (angefochtener
Entscheid, E. 2.2.3).

Zum dringenden Tatverdacht qualifizierter Drogendelikte habe das ZMG in seiner
Genehmigungsverfiigung vom 8. Dezember 2021 erwogen, dass der Beschwerdefiihrer
"neben Marihuana mutmasslich auch mit grossen Mengen Kokain gehandelt” habe. Er habe
dabei auch "regelméssig Uber sehr grosse Geldbetrage - namlich mutmassliche Erl6se aus
dem Drogenhandel - verfugt", welche er "selbst oder Giber Drittpersonen in Euro
gewechselt" habe. Dies ergebe sich aus den Rapporten der Kantonspolizei Aargau vom 17.
August und 1. Dezember 2021 sowie dem Observationsbericht der Kantonspolizei vom 20.
August 2021, die dem Bewilligungsgesuch ebenfalls beigelegt worden seien.

Der dringende Tatverdacht gegen den Beschwerdefiihrer werde auch noch dadurch erhértet,
dass der BeschwerdefUhrer (geméss dem Polizeirapport vom 1. Dezember 2021) teilweise
uber die ANOM-Plattform kommuniziert habe, welche typischerweise bzw. fast
ausschliesslich "in organisierten kriminellen Strukturen verwendet" worden sei. Im Ubrigen
seien (gemass demselben Polizeirapport) auch Gesprache tiber den Telefonanschluss des
Beschwerdefiihrers von der Staatsanwaltschaft abgehort worden, bel welchen es offenbar
um den Handel mit grossen Mengen an Kokain gegangen sei. Ebenso bestiinden konkrete
Hinweise, dass der Beschwerdefihrer "im Spatsommer 2021 einen Container - darin
versteckt eine grosse Menge an Kokain - tiber Ghana nach Europa eingeftihrt” habe, "um
spéter das Kokain in Europa zu verkaufen™. Der im Genehmigungsgesuch samt Beilagen
dargelegte dringende Tatverdacht sei vom BeschwerdefUhrer auch im vorinstanzlichen



Beschwerdeverfahren "nicht substanziiert bestritten” worden (angefochtener Entscheid, E.
2.2.4.2).

Die gegen die technischen (akustischen) Uberwachungen erhobenen Gehorsriigen erweisen
sich folglich al's unbegriindet.

E.31

Der angefochtene Entscheid betrifft sodann die Verwertbarkeit einer rechtshilfeweise
erfolgten Uberwachung einer Kommunikationsplattform im Ausland (Verfiigung des ZMG
vom 25. August 2022). Die Vorinstanz bejahte die Verwertbarkeit der betreffenden
Aufzeichnungen und wies die dagegen erhobene Beschwerde ab, soweit diese nicht
gegenstandsl os geworden war. Der Beschwerdeftihrer macht geltend, das ZMG sei fur
einen Genehmigungsentscheid gar nicht zustandig gewesen. Ebenso wenig liege ein
Zufalsfund im Sinne von Art. 278 StPO vor. Selbst wenn eine Zustandigkeit gegeben wére,
hétte das ZM G das Gesuch der Staatsanwaltschaft um Genehmigung des betreffenden
angeblichen "Zufallsfundes' gestiitzt auf Art. 278 StPO abwei sen miissen. Die
rechtshilfewel se erhobenen Aufzeichnungen seien jedenfalls, entgegen der Ansicht der
Vorinstanz, unverwertbar und bereitsim Vorverfahren aus den Akten zu entfernen. Der
angefochtene Entscheid sei insofern al's bundesrechtswidrig aufzuheben.

E.3.2

In seinem zur amtlichen Publikation bestimmten Leiturteil 7B_159+ 160/2022 vom 11.
Januar 2024 (betreffend die Kommunikationsplattform ANOM), das ebenfalls den
Beschwerdefiihrer betraf, hat das Bundesgericht entschieden, dassin Fallen wie dem
vorliegenden die Art. 269 ff. StPO nicht anwendbar sind. Ebenso wenig drangt sich eine
"analoge” Anwendung von Art. 274 und Art. 278 StPO oder die Annahme einer
"Gesetzedllicke" auf, mit der de lege lata eine Zustandigkeit des ZMG zur

V orab-Genehmigung der Verwertbarkeit von rechtshilfeweise erlangten Aufzeichnungen
begrindet werden koénnte. Eine offensichtliche Unverwertbarkeit, die bereitsim hangigen
Untersuchungsverfahren von Amtes wegen festzustellen und durchzusetzen wére, ist hier
nicht dargetan. Dem Sachgericht, das den Endentscheid zu fallen haben wird, ist
diesbeziiglich auch im vorliegenden Fall nicht vorzugreifen (vgl. zit. BGE
7B_159+160/2022 E. 5.2-5.8).

Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt abzuweisen. Es kann offen bleiben, ob auch hier
(selbst wenn die Bestimmungen Art. 269 ff. StPO analog anwendbar wéren) jedenfalls kein
richterlich zu genehmigender Zufallsfund im Sinne von Art. 278 Abs. 1-2 StPO vorlége
(vgl. zit. BGE 7B_159+160/2022 E. 5.8).

E.33

Nach dem Gesagten bestand hier keine Zustandigkeit des ZMG fir einen
Genehmigungsentscheid gestiitzt auf Art. 278 1.V.m. Art. 274 StPO . Die Verfligung des
ZMG vom 25. August 2022 ist von Amtes wegen ersatzlos aufzuheben (vgl. zit. BGE
7B_159+160/2022 E. 5.9). Dass die Vorinstanz die Verwertbarkeit der rechtshilfeweise
erhobenen Aufzeichnungen im aktuellen Verfahrensstadium bejaht hat, hat im Ergebnis
vor dem Bundesrecht stand.

E.34

Schliesslich rigt der Beschwerdefthrer (auch mit Bezug auf die Erhebung von
Uberwachungsergebnissen aus dem Ausland) noch eine Verletzung des rechtlichen Gehors.



Zunéachst macht er geltend, weder aufgrund des Genehmigungsgesuches der
Staatsanwaltschaft vom 16. August 2022 an das ZMG, noch aufgrund der dem Gesuch
beigelegten Unterlagen habe verifiziert werden kénnen, ob das ZMG fir den
Genehmigungsentscheid zusténdig gewesen sei und ob es sich bei den im Ausland
rechtshilfewei se erhobenen Beweismitteln um einen Zufallsfund im Sinne von Art. 278
StPO handle. Zur Abklérung dieser Fragen sei insbesondere ein technisches Gutachten
notig gewesen, auf dessen Einholung die Vorinstanz zu Unrecht verzichtet habe.

Diese Vorbringen begriinden keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Wie oben (E. 3.2)
dargelegt, ergibt sich bereits aus dem Gesetz ( Art. 269 ff. StPO ) und der einschlégigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtes, dass das ZMG in Féllen wie dem vorliegenden nicht
fur Vorab-Genehmigungen der Verwertbarkeit von rechtshilfeweise erlangten
Aufzeichnungen im Vorverfahren zusténdig ist. Die Einholung eines technischen
Gutachtens war diesbeziiglich obsolet. Ob es dartiber hinaus auch noch an einem
Zufallsfund im Sinne von Art. 278 StPO fehlen wirde, brauchte nicht zusétzlich geprift zu
werden. Soweit sich der BeschwerdefUhrer sinngemass sogar auf den Standpunkt stellt, er
sei gar nicht der betroffene Benutzer der Kommunikationsplattform bzw. dies sei nicht
ausreichend bewiesen, erschiene er as Nichtbetroffener zur Anfechtung der fraglichen
Uberwachung im Ausland nicht legitimiert ( Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG ). Dass die
Vorinstanz die fraglichen Beweisantrage des Beschwerdefuihrers abschlgig behandelt hat,
verletzt kein Bundesrecht. Die in diesem Zusammenhang auch noch beiléufig erhobene
Ruge der Verletzung der richterlichen Begrindungspflicht ist ebenfalls unbegriindet, soweit
Sie ausreichend substanziiert erscheint.

E.4
Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Die Verfigung des ZMG vom 25. August 2022 (betreffend die rechtshilfeweise erhobenen
Ergebnisse einer auslandischen Uberwachung) ist von Amtes wegen aufzuheben.

Der Beschwerdefuhrer stellt ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege. Die finanzielle
Bedurftigkeit des Gesuchstellers wird ausreichend substanziiert. Da das zur amtlichen
Publikation bestimmte Urtell 7B_159+160/2022 vom 11. Januar 2024 erst am 5. Februar
2024 - und somit nach erfolgter neuer Beschwerdeerhebung - an ihn versendet wurde,
erschien seine Beschwerde, jedenfalls aus damaliger Sicht, auch noch nicht alsvon
vornherein aussichtslos. Das Gesuch kann daher bewilligt werden ( Art. 64 BGG ).
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