5 StR 41/12

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom 9. Mai 2012
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Mai 2012
beschlossen:

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Hamburg vom 3. Marz 2011 gemall § 349
Abs. 4 StPO mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,

auch Uber die Kosten der Revisionen, an eine andere Straf-

kammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griunde

Das Landgericht hat die Angeklagten wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu Freiheitsstrafen von
zwei Jahren und neun Monaten (P. ) bzw. zwei Jahren und sechs Monaten
(A. ) verurteilt. Die gegen dieses Urteil gerichteten, auf die Ruge formel-
len und materiellen Rechts gestiitzten Revisionen der Angeklagten haben

Erfolg.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts trafen die Angeklagten
im Sommer 2008 mit einem Vertrauensmann des Zollfahndungsamts Ham-
burg namens ,R. “ auf dessen Initiative bei verschiedenen Zusammen-
kiinften eine Vereinbarung tber den Verkauf von einem Kilogramm Kokain
an ,R. “. Bereits nach dem ersten diesbezuglichen Gesprach unterrichte-
te ,R. “ die als VP-Fuhrer tatigen Beamten S. und K. vom Zoll-
fahndungsamt Hamburg von dem Angebot und handelte fortan auf deren
Weisung, um bezlglich des von P. angebotenen Kokains einen Schein-
kauf durchzufiihren. Trotz konkreter Verabredungen und eines Treffens mit
P. , bei dem eine verdeckt ermittelnde Zollbeamtin 38.000 € Scheinkauf-



geld mitgebracht hatte, scheiterte das Geschaft letztlich, da P.  das Kokain
nicht beschaffte.

2. Auf die lediglich vom Angeklagten A. mit der Verfahrensriige
beanstandete Uberschreitung der Frist des § 229 Abs. 1 StPO und die in der
Sache offensichtlich fehlerhafte Annahme des Vorliegens der Voraussetzun-
gen des § 229 Abs. 3 StPO bezlglich einer zum anberaumten Termin bei
Gericht erschienenen Schoffin kommt es nicht an. Die Revisionen beider An-
geklagter fuhren mit der Sachriige zur Aufhebung des Urteils. Die den Fest-
stellungen des Landgerichts zu einem von den Angeklagten mit ,R. “
vereinbarten Kokaingeschaft zugrunde liegende Beweiswirdigung begegnet

durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

a) Das Landgericht stiitzt seine Uberzeugung von der Taterschaft der
Angeklagten malRgeblich auf die Uber die Vernehmungsbeamten in die
Hauptverhandlung eingefiihrten friheren Angaben des ,R. “, der nach
den Urteilsgriinden fir seine Tatigkeit im Erfolgsfall entlohnt wird. Zwar hat
die Strafkammer den deshalb bei der Bewertung seiner Angaben anzulegen-
den strengen Prifungsmalistab im Grundsatz nicht verkannt. Die Wirdigung
der Glaubhaftigkeit seiner Aussage ist dennoch lickenhaft und wird den in
der gegebenen Konstellation geltenden besonderen Anforderungen (vgl.
hierzu BGH, Beschluss vom 7. Juni 2000 — 3 StR 84/00, NStZ 2000, 607

mwN) nicht gerecht.

Entgegen den pauschalen Ausfiuihrungen unter Ill. der Urteilsgrinde
erfahren die Angaben des ,R. “ hinsichtlich der fur die Abrede des Koka-
ingeschéafts entscheidenden Gesprachsinhalte gerade keine Bestatigung
durch die Aussagen der Zollbeamten oder sonstige Beweismittel. Auch die
Erwagung der Strafkammer, die erfolgsabhéngige Entlohnung der Vertrau-
ensperson stelle deshalb kein Indiz fur eine falsche Beschuldigung dar, weil
letztere stets mit dem Risiko verbunden ware, dass es den angeblichen Ta-
tern gelingen konnte, sich zu entlasten, tragt nicht. Sie lasst aul3er Acht, dass



ein Entlastungsbeweis, durch den die Angaben der Vertrauensperson wider-
legt waren, bezuglich der Gesprachsinhalte der in Rede stehenden Vier-
Augen-Gesprache nicht ohne weiteres erbracht werden kann und ,R. ¢
somit nicht damit rechnen musste, einer falschen Aussage Uberfiihrt zu wer-
den. Vor dem Hintergrund des erheblichen Falschbelastungsmotivs setzt sich
das Landgericht auch nicht in geniigendem Mal3e mit der Einlassung des
Angeklagten P. auseinander, ,R. “ habe zwei Monate lang versucht,
ihn zu dem Kokaingeschéft zu Uberreden, er habe aber immer wieder erklart,
,dass er es nicht konne“ (UA S. 20). Des Weiteren lasst die Strafkammer un-
erdrtert, weshalb sich aus der zugunsten des Angeklagten unterstellten Tat-
sache, dass ,R. “ kokainabhangig war und sich mit der Falschung von
Ausweispapieren befasste, trotz eines sich hieraus ergebenden erhohten
Geldbedarfs keine zuséatzlichen Bedenken gegen die Glaubhaftigkeit seiner

mit der Aussicht auf Entlohnung verbundenen Angaben ergeben sollten.

b) Soweit das Landgericht seine Uberzeugung vom Vorliegen der
ernsthaften Verabredung des Kokaingeschafts darauf stitzt, dass der Ange-
klagte P. sich telefonisch bei einem ,Ah. “ um die Erlangung von 500
Gramm Kokain bemuht habe, fehlt es an einer Erérterung der sich aufdran-

genden Frage, weshalb P. , statt, wie von ,Ah. verlangt, zum

“*

Steindamm zu kommen, nach Harburg gefahren ist und sich bei ,Ah. of-

fenbar nicht mehr gemeldet hat.

c) Dartber hinaus geht aus den Urteilsgriinden nicht hervor, auf wel-
cher Grundlage sich die Strafkammer davon Uberzeugt hat, dass die beiden
Angeklagten das angenommene Kokaingeschaft als gemeinsames Geschéft
mit beidseitiger maf3geblicher Gewinnbeteiligung geplant haben. Die Frage
einer denkbaren Gehilfenstellung jedes der Angeklagten bleibt ganzlich un-
erdrtert. Ebenso fehlt es an, bei dem gegebenen Sachverhalt unbedingt ver-
anlassten, Erwagungen, ob einer der Angeklagten etwa bestrebt gewesen
sein konnte, durch Scheinangebote oder Teillieferungen in Besitz des ange-
botenen Kaufgeldes zu gelangen.



3. Die Sache bedarf daher insgesamt neuer tatgerichtlicher Aufklarung
und Bewertung. Der Senat weist darauf hin, dass jenseits von den durchgrei-
fenden Bedenken gegen die Schuldspriche die Strafrahmenwahl des Land-
gerichts (Ablehnung des § 29a Abs. 2 BtMG) bei der Rolle des agent provo-
cateur, dem letztlich ganzlich negativen Ausgang seiner Bemuhungen, bei
dem Angeklagten A. zudem angesichts seiner Unbestraftheit, schwer

nachzuvollziehen ist.

4. Fur eine vom Generalbundesanwalt angenommene rechtsstaats-
widrige Verzogerung des Revisionsverfahrens ist nach Auffassung des Se-
nats angesichts der erforderlichen zeitaufwéandigen Gegenerklarung der

Staatsanwaltschaft in dieser Nichthaftsache nichts ersichtlich.

Basdorf Raum Schaal

Schneider Kdnig



