BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
2 StR 288/11

vom

20. Oktober 2011

in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubter Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefihrers am 20. Oktober 2011 gemald § 349
Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Koblenz vom 7. Januar 2011 aufgehoben, soweit die
Unterbringung des Angeklagten in der Sicherungsverwahrung
angeordnet worden ist. Die Unterbringung in der Sicherungs-

verwahrung entfallt.
2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Angeklagte und die Staatskasse haben die Kosten des
Rechtsmittels je zur Halfte zu tragen; die Staatskasse hat
auch die Halfte der notwendigen Auslagen des Angeklagten

Zu tragen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubter Einfuhr von Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit unerlaubtem Handel-
treiben mit Betaubungsmitteln in Tateinheit mit vorsatzlichem Fahren ohne
Fahrerlaubnis, wegen unerlaubten Besitzes von Betdubungsmitteln und wegen
Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von

drei Jahren und funf Monaten verurteilt und seine Unterbringung in einer Ent-



ziehungsanstalt und in der Sicherungsverwahrung angeordnet. Seine auf die
Ruge formellen und materiellen Rechts gestitzte Revision hat mit der Sachriige
Erfolg, soweit der Malregelausspruch hinsichtlich der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung betroffen ist; im Ubrigen ist sie unbegrindet im Sinne
von 8§ 349 Abs. 2 StPO.

1. Die Unterbringung des Angeklagten in der Sicherungsverwahrung
kann keinen Bestand haben. Zwar hat das Landgericht rechtsfehlerfrei die for-
mellen Voraussetzungen des 8§ 66 Abs. 1 StGB a.F. bejaht und auch zutreffend
dargelegt, dass die Anderung der Norm durch das am 1. Januar 2011 in Kraft
getretene Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und
zu begleitenden Regelungen vom 22. Dezember 2010 zu keiner abweichenden
Beurteilung zugunsten des Angeklagten fuhrt (vgl. Art. 316e Abs. 2 EGStGB). In
materieller Hinsicht erweist sich die Anordnung der Sicherungsverwahrung je-
doch nach Mal3gabe der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR 2365/09 u.a. - Rn. 172, NJW 2011, 1931,
1946), welche die Strafkammer bei Erlass der angefochtenen Entscheidung
noch nicht bericksichtigen konnte, als nicht mehr verhaltnismanig.

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 (aaO)
ist die Vorschrift des § 66 StGB verfassungswidrig und gilt nur vorlaufig bis zur
Neuregelung durch den Gesetzgeber weiter. Wahrend der Dauer der Weiter-
geltung muss der Tatsache Rechnung getragen werden, dass es sich bei der
Sicherungsverwahrung in ihrer derzeitigen Ausgestaltung um einen verfas-
sungswidrigen Eingriff in das Freiheitsrecht handelt. Nach der Weitergeltungs-
anordnung des Bundesverfassungsgerichts darf die Regelung der Sicherungs-
verwahrung nur nach MalRgabe einer "strikten Verhaltnismafigkeitsprifung”
angewandt werden. Das gilt insbesondere im Hinblick auf die Anforderungen an

die Gefahrprognose und die gefahrdeten Rechtsgtter. In der Regel wird der



VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bei einer Anordnung der Sicherungsverwahrung
nur gewahrt sein, wenn eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten
aus konkreten Umsténden in der Person oder in dem Verhalten des Betroffenen
abzuleiten ist. Insoweit gilt in der Ubergangszeit ein gegenuber der bisherigen
Rechtsanwendung strengerer Verhaltnismaligkeitsmafistab (Senat, Urteil vom
7.Juli 2011 -2 StR 184/11; BGH, Urteil vom 7. Juli 2011 -5 StR 192/11;
Beschluss vom 4. August 2011 - 3 StR 235/11).

Nach diesem Malstab sind Betdubungsmitteldelikte, deren Begehung
nach den Feststellungen des Landgerichts von dem Angeklagten kinftig allein
zu erwarten sind (UA S. 108), nicht als ausreichend schwere Straftaten anzu-
sehen, auf die sich nach der Weitergeltungsanordnung des Bundesverfas-
sungsgerichts der kriminelle Hang im Sinne des 8 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F.
StGB beziehen muss. Durch Handeltreiben mit Betdubungsmitteln, auch in
nicht geringer Menge, wird zwar das Rechtsgut der Volksgesundheit verletzt
oder gefahrdet (vgl. BGHSt 38, 339, 342 f.). Das reicht aber, soweit jedenfalls
keine besonderen Umstande hinzutreten, die den Betdubungsmittelhandel im
Einzelfall konkret gefahrlich erscheinen lassen, nicht aus, diese Delikte schwe-
ren Gewalttaten gleichzustellen, bei denen die nach der Verfassung besonders
geschitzten Rechtsgiter des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit der
Tatopfer (Art. 2 Abs. 2 GG) geféhrdet sind (Senat, Beschluss vom 7. Juli 2011
-2 StR 184/11; vgl. auch BGH, Beschluss vom 11. August 2011 -4 StR
279/11).

2. Im Hinblick auf die unterbliebene Anordnung des Vorwegvollzugs ei-
nes Teils der gegen den Angeklagten verhdngten Gesamtfreiheitsstrafe vor sei-
ner Unterbringung in einer Entziehungsanstalt bedarf es keiner Abanderung des
Urteils. Denn eine Anordnung Uber die Vollstreckungsreihenfolge von Strafe
und Maldregel nach § 67 Abs. 2 S. 2 StGB konnte nicht mehr getroffen werden,



weil sich der nach der Rechtsprechung zulassige Vorwegvollzug durch die vom
Angeklagten erlittene Untersuchungshaft bereits erledigt hat (vgl. auch BGH,
Beschluss vom 10. Dezember 2008 -5 StR 551/08; Beschluss vom
1. September 2009 - 3 StR 349/09).

Fischer Schmitt Berger

Krehl Eschelbach



