BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 358/11
vom

29. November 2011
in der Strafsache
gegen

wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhérung des Beschwerdeflhrers am 29. November 2011

gemal’ 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts DUsseldorf vom 9. Juni 2011 aufgehoben; jedoch bleiben

die Feststellungen aufrechterhalten.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickver-

wiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hatte den Angeklagten durch Urteil vom 21. Oktober
2010 wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren verurteilt. Der Senat hatte die-
ses Urteil mit Beschluss vom 1. Marz 2011 auf die Revision des Angeklagten
im Strafausspruch aufgehoben, die zugehorigen Feststellungen aufrechterhal-
ten, die Sache im Umfang der Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entschei-

dung zurtickverwiesen und das weitergehende Rechtsmittel verworfen.



Das Landgericht hat den Angeklagten nunmehr zu einer Freiheitsstrafe
von drei Jahren verurteilt. Dessen auf die allgemeine Sachriige gestiutzte Revi-

sion hat erneut Erfolg.

1. Der Generalbundesanwalt hat in seiner Antragsschrift zutreffend aus-

gefuhrt:

"Das angegriffene Urteil ist insoweit rechtsfehlerhaft, als es sich nicht zu
den Auswirkungen eines nach der ersten tatgerichtlichen Entscheidung,
am 15. November 2010, ergangenen rechtskraftigen Strafbefehls
(Geldstrafe von 20 Tagessatzen & 10,-- € wegen Betruges - UA S. 8)
verhalt. Bei dem Strafbefehl handelt es sich im Verhaltnis zu dem vor-
liegend angegriffenen Urteil um eine frihere Verurteilung im Sinne des
8 55 Abs. 1 StGB. Eine Gesamtstrafenfahigkeit ist grundsatzlich gege-
ben, da die vorliegend abzuurteilende Tat vor dieser friheren Verurtei-
lung begangen wurde. Ob die Strafe aus der friheren Verurteilung be-
reits erledigt ist, teilt die Strafkammer nicht mit. Das Revisionsgericht
kann daher nicht beurteilen, ob eine nachtragliche Gesamtstrafe zu bil-
den oder - im Falle der Erledigung der Strafe aus der friheren Verurtei-
lung - ein Harteausgleich vorzunehmen gewesen (vgl. Fischer StGB
58. Aufl. 8 55 Rdnr. 21 mwN) ware."

Dem stimmt der Senat zu.

2. Der aufgezeigte Rechtsfehler fuhrt - worauf der Generalbundesanwalt
ebenfalls zu Recht hingewiesen hat - zur nochmaligen Zurtickverweisung der
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht (8 354
Abs. 2 StPO). Die neu zu treffende Entscheidung Uber den Strafausspruch
konnte nicht gemal § 354 Abs. 1b StPO dem Beschlussverfahren nach 88 460,
462 StPO uberlassen werden. Voraussetzung hierflr ist, dass es im weiteren
Verfahren ausschlie3lich um die Bildung einer erstmals festzusetzenden oder
neu zu bestimmenden Gesamtstrafe geht, mithin die Voraussetzungen einer

nachtraglichen Gesamtstrafenbildung nach 8§ 55 StGB an sich vorliegen (KK-



Kuckein, 6. Aufl., 8 354 Rn. 26i; KK-Appl, 6. Aufl., 8 460 Rn. 4). Dies ist auf-
grund der bisherigen Feststellungen nicht abschlie3end zu beurteilen; denn die
Urteilsgriinde verhalten sich nicht dazu, ob die Geldstrafe aus dem Strafbefehl
vom 15. November 2010 bereits vollstandig vollstreckt wurde. In diesem Fall
ware keine nachtragliche Gesamtstrafe zu bilden, sondern ein Harteausgleich
vorzunehmen. Diese Entscheidung fallt nicht in den Regelungsbereich der
88 460 ff. StPO; sie ist vielmehr dem Tatgericht nach Durchfuhrung einer

Hauptverhandlung vorbehalten.

3. Die auf die allgemeine Sachriige veranlasste Uberpriifung des Urteils
hat im Ubrigen keinen durchgreifenden Rechtsfehler ergeben. Das Landgericht
hat sich allerdings rechtsfehlerhaft lediglich an die Feststellungen zur Sache
aus dem ersten tatgerichtlichen Urteil gebunden gesehen und zu den persénli-
chen Verhaltnissen sowie der Schuldfahigkeit des Angeklagten insgesamt auf
einer neuen Beweisaufnahme beruhende Feststellungen getroffen. Der Senat
hatte jedoch trotz Aufhebung des Strafausspruchs die zugehdrigen Feststellun-
gen aufrechterhalten; auch sie waren deshalb fir die neu zur Verhandlung und
Entscheidung berufene Strafkammer bindend. Der Angeklagte ist durch diesen
Rechtsfehler indessen nicht beschwert; denn das Landgericht hat keine neuen
ihm nachteiligen Feststellungen getroffen, die denjenigen des Ersturteils wider-

sprechen.

4. Der Senat halt die Feststellungen erneut aufrecht, da sie durch den
zur Aufhebung und Zurlckverweisung fihrenden Rechtsfehler im Zusammen-
hang mit der Anwendung des 8 55 StGB nicht betroffen werden. Er weist
- ebenfalls erneut - darauf hin, dass dem neuen Tatgericht deshalb lediglich

erganzende Feststellungen - etwa zu der Vollstreckung der Geldstrafe aus dem



Strafbefehl vom 15. November 2010 - erlaubt sind, die den bisherigen nicht wi-

dersprechen durfen.

Becker Pfister Hubert

Schafer Mayer



