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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des General-
bundesanwalts und des Beschwerdefiihrers am 4. Februar 2020 gemal § 349

Abs. 4 StPO einstimmig beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Koblenz vom 16. Oktober 2018, soweit es ihn betrifft, mit

den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gewerbsmafiger Hehlerei
in fanf Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und vier Monaten
verurteilt, deren Vollstreckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat. Weiterhin hat
es gegen ihn die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Héhe von 56.000 €
angeordnet. Die auf die Rugen der Verletzung formellen und materiellen Rechts
gestutzte Revision des Angeklagten hat mit einer Verfahrensruge Erfolg. Auf die
weiteren Verfahrensbeanstandungen und die Sachbeschwerde kommt es daher

im Ergebnis nicht mehr an.



Nach den Feststellungen erwarb der Angeklagte, ein Apotheker und
GroRRhandler fur Arzneiprodukte, von dem Mitangeklagten C. in funf Fallen
gréRere Mengen an Blutzuckerteststreifen, insgesamt 2.673 Packungen. Fur
2.627 Packungen stellte C.  dem Angeklagten einen Einzelpreis von 13,85 €
netto in Rechnung, fur 46 weitere ("Reimporte") einen solchen von 11,85 €
netto. "Allen diesen Lieferungen lagen Teststreifen zugrunde”, die C. betri-
gerisch erlangt hatte. Entweder hatten seine Komplizen in Ausfiihrung eines
gemeinsam mit ihm gefassten Tatplans Vertragsarzte durch Vorspiegelung
eines nicht vorhandenen medizinischen Bedarfs dazu veranlasst, Rezepte Uber
Blutzuckerteststreifen auszustellen, die sie sodann in Apotheken kostenfrei ein-
gel6st hatten, oder sie hatten dort entsprechende von C.  gefélschte Rezepte
vorgelegt, oder er hatte die Ware bei einem Unternehmen unter Angabe einer
falschen Identitat und Vorspiegelung der Zahlungswilligkeit bestellt. Fur den
Angeklagten war offenkundig, dass sich C.  die Teststreifen durch rechtswid-
rige Taten verschafft haben kdnnte. "Wegen der erheblichen Gewinnspanne
und der zu erwartenden betrachtlichen Erldse aus dem Weiterverkauf ... schob

der Angeklagte ... diese Bedenken beiseite" und "fand sich mit ihnen ab".

1. Die Revision beanstandet mit Recht, das Landgericht habe im Rah-
men der Beweiswirdigung eine gemaf 8§ 244 Abs. 3 Satz 2 Variante 7 StPO aF

als wahr unterstellte Beweistatsache rechtsfehlerhaft missachtet.

a) Nach dem Revisionsvorbringen beantragte der Angeklagte in der

Hauptverhandlung, ein Sachverstadndigengutachten zum Beweis der Tatsache



einzuholen, "dass Blutzuckerteststreifen der (an ihn gelieferten, bestimmt be-
zeichneten) Marke ... Uber die Internetplattform ebay oder sonstige Auktions-
plattformen in Einzelgré3en von je 50 Teststreifen zu einem Preis von unter
14 € je Packung zu erhalten" seien. Die Strafkammer wies den Antrag gemafn
8 244 Abs. 3 Satz 2 Variante 7 StPO aF als unbegrindet zurick, weil die be-
hauptete Tatsache so behandelt werden kdnne, als ware sie wahr. In dem Be-
schluss machte sie deutlich, sie gehe entsprechend der Antragsbegrindung
davon aus, dass es sich bei dem alternativen Bezug der Teststreifen Gber das

Internet um einen Erwerb aus legalen Quellen handele.

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt im Fall der Ab-

lehnung eines Beweisantrags wegen Wahrunterstellung:

Das Tatgericht muss bei der Urteilsfindung die Zusage einlésen, eine be-
stimmte Behauptung zugunsten des Angeklagten als wahr zu behandeln. Die
Urteilsgriinde durfen sich mit einer - bis zum Schluss der Hauptverhandlung
unwiderrufen gebliebenen - Wahrunterstellung nicht in Widerspruch setzen.
Denn der Angeklagte kann grundsatzlich auf die Einhaltung einer solchen Zu-
sage vertrauen und danach seine Verteidigung einrichten. In diesem berechtig-
ten Vertrauen wird er enttduscht, wenn das Gericht von der Wahrunterstellung
abrickt (s. BGH, Urteil vom 6. Juli 1983 - 2 StR 222/83, BGHSt 32, 44, 46 f,;
Beschlisse vom 28. August 2002 - 1 StR 277/02, NStZ 2003, 101; vom 13. Juni
2017 - 3 StR 48/17, NStZ 2018, 48; LR/Becker, StPO, 27. Aufl., 8 244 Rn. 317

mwnN).

Stehen die Urteilsgriinde nicht in Widerspruch zu der als wahr unterstell-
ten Tatsache, so mussen sie sich grundsatzlich nicht explizit zu ihr verhalten.

Im Einzelfall kann die in der Wahrunterstellung liegende Zusage es allerdings
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ausnahmsweise weitergehend gebieten, die Tatsache im Rahmen der Beweis-
wirdigung ausdricklich mit zu erwagen. Das ist dann der Fall, wenn sich dies
angesichts der im Ubrigen gegebenen Beweislage aufdrangt und die Beweis-
wirdigung sich sonst als luckenhaft erwiese (s. BGH, Urteil vom 21. Februar
1979 - 2 StR 749/78, BGHSt 28, 310, 311 f.; Beschlisse vom 7. November
2000 - 1 StR 303/00, BGHR StPO 8§ 244 Abs. 3 Satz 2 Wahrunterstellung 36;
vom 16. November 2010 -4 StR 530/10, NStz 2011, 231; vom 2. Juni 2015
- 4 StR 111/15, juris Rn. 7; LR/Becker, StPO, 27. Aufl., 8 244 Rn. 317 mwN).

c) Gemessen an diesen Mal3staben begegnet es durchgreifenden recht-
lichen Bedenken, dass das Landgericht die als wahr unterstellte Tatsache - die
legale Bezugsquelle fur die bezeichneten Blutzuckerteststreifen zu einem Preis
von unter 14 € je Packung - nicht in die Beweiswirdigung einbezogen hat.
Vielmehr befassen sich die Urteilsgrinde mit dieser Tatsache allein im Rahmen
der rechtlichen Wirdigung unter dem Gesichtspunkt der vom Tatbestand der

Hehlerei vorausgesetzten Bereicherungsabsicht.

aa) Der Angeklagte hat sich nicht zur Sache eingelassen. Die Straf-
kammer hat als Indiz daflr, dass alle funf Lieferungen Teststreifen enthielten,
die C. durch Betrugstaten erlangt hatte, sowie daflir, dass der Angeklagte
diese deliktische Herkunft fir moéglich hielt und billigend in Kauf nahm, unter
anderem den zwischen beiden vereinbarten Kaufpreis (nahezu durchgehend
13,85 € netto je Packung) herangezogen. Nach den Angaben eines als Zeugen
vernommenen Apothekers habe dieser Preis deutlich unter denjenigen eines

Grol3héndlers (mindestens 16 € je Packung) gelegen.

bb) Die Beweiswtrdigung zur deliktischen Herkunft der Teststreifen deckt

sich nicht mit der als wahr unterstellten Tatsache. Denn die Strafkammer hat
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die Feststellung, dass C.  betrtgerisch erlangte Ware lieferte, ergdnzend mit
der Erwagung belegt, fir ihn hatte sich ein Erwerb "auf legale Weise ... auch
nicht rentiert”, wobei sie allein die von dem Apotheker bekundeten Grol3han-
delspreise in den Blick genommen hat (UA S. 31). Trotz der Wahrunterstellung
hat die Strafkammer bei ihrer Uberzeugungsbildung somit die Moglichkeit eines
legalen Erwerbs der Teststreifen durch C. unterhalb des von ihm verein-

nahmten Kaufpreises ausgeblendet.

Die Erwagung, dass sich ein legaler Erwerb der Teststreifen Uber das In-
ternet fur C. auch dann von vorneherein nicht hatte wirtschaftlich lohnen
kénnen, wenn er je Packung zwischen 13,85 € und 13,99 € gezahlt hatte, kdnn-
te den Widerspruch zwar auflésen. Eine solche Auslegung der Beweisbehaup-
tung wirde allerdings nicht ihrer vollen, sich aus Sinn und Zweck ergebenden
Bedeutung gerecht, wie sie sich aus der Antragsbegrindung eindeutig ergibt

("erheblich unter 14 €", beginnend "mit einem Gebotspreis von einem Euro").

cc) Die Beweiswirdigung zum Vorsatz ist jedenfalls lickenhaft. Denn in
den Urteilsgriinden ist dargelegt, der fur den Angeklagten &ufRerst glnstige
Kaufpreis sei geeignet gewesen, bei ihm begriindete Zweifel an der legalen
Herkunft der Teststreifen zu wecken. Ihm habe sich die Frage gestellt, weshalb
C. , der weder GroRhé&ndler sei noch naheliegender Weise die Ware von
einem solchen bezogen habe, in der Lage gewesen sei, die gelieferte Menge so
preiswert anzubieten (s. UA S. 33). Diese Ausfuhrungen lassen auf3er Acht,
dass C. - was das Landgericht als wahr unterstellt hat - die Mdglichkeit ge-
habt hatte, sich die gelieferten Teststreifen Uber das Internet zu einem derart
gunstigen Preis zu beschaffen. Diese Mdglichkeit zu erwagen, hatte sich aufge-
drangt, weil aus Sicht des Angeklagten ein solcher strafloser Bezug der Ware

C. s Verhalten hatte wirtschaftlich sinnvoll erscheinen lassen kdnnen. In An-
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betracht der Beweiswuirdigung zur deliktischen Herkunft ist Giberdies zu besor-
gen, dass die Strafkammer auch bezogen auf den Vorsatz von vorneherein
ausgeschlossen hat, dass sich fur C.  ein legaler Erwerb der Teststreifen ren-

tieren konnte.

Dem Generalbundesanwalt ist nicht darin zu folgen, dass es im Rahmen
der Beweiswirdigung zum Vorsatz deshalb keines gesonderten Eingehens auf
die als wahr unterstellte Tatsache bedurft habe, weil bereits die Beweislage im
Ubrigen erdriickend gewesen sei. Vielmehr ist Bedacht darauf zu nehmen, dass
die Strafkammer ihre Uberzeugung gerade auch auf den giinstigen Kaufpreis
gestlitzt hat, den sie schon fir sich als suspekt beurteilt hat, ohne hierfir eine
maogliche Erklarung anzubieten. Anhaltspunkte dafir, dass es darauf fur sie im
Ergebnis nicht ankam, weil sie sich schon wegen der weiteren Indizien vom be-

dingten Vorsatz Giberzeugt hat, sind nicht ersichtlich.

d) Das Urteil unterliegt der Aufhebung, weil es auf dieser rechtsfehlerhaf-
ten Beweiswuirdigung beruht (8 337 Abs. 1 StPO). Jedenfalls hinsichtlich des
Vorsatzes ist nicht auszuschlie3en, dass die Strafkammer zu einem anderen
Ergebnis gelangt ware, wenn die als wahr unterstellte Tatsache Bericksich-
tigung gefunden hatte.

2. Mit zwei anderen Verfahrensbeanstandungen deckt die Revision wei-
tere Rechtsfehler auf. Da schon die Ruge durchdringt, das Landgericht habe im
Rahmen der Beweiswirdigung eine als wahr unterstellte Beweistatsache
rechtsfehlerhaft missachtet, kann dahingestellt bleiben, ob auch diese weiteren
Verfahrensmangel die Urteilsaufhebung bedingt hatten. Allerdings bemerkt der

Senat:
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a) Mit der Ruge der vorschriftswidrigen Abwesenheit des Angeklagten
wahrend eines Teils der Hauptverhandlung (8 338 Nr.5 i.V.m. § 230 Abs. 1
StPO) hat die Revision zutreffend geltend gemacht, dass die Beurlaubung des
Angeklagten nach § 231c Satz 1 StPO einen Beschluss des Gerichts als Ge-
samtspruchkdrpers erfordert hatte, wohingegen die von der Vorsitzenden ge-
troffene Entscheidung wirkungslos war (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar
1985 - 1 StR 7/85, NStZ 1985, 375; LR/Becker, StPO, 27. Aufl., § 231c Rn. 10,
24). Zwar haben die Vorsitzende und die Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
nach Eingang der Revisionsbegriindungsschrift das Hauptverhandlungsproto-
koll dahin berichtigt, dass die Beurlaubung von der Strafkammer beschlossen
wurde. Diese "Erklarung zum Protokoll ... (Berichtigung)" hat der Verfahrens-
rige jedoch nicht zum Nachteil des Beschwerdefiihrers nachtraglich die Tat-

sachengrundlage entziehen kdnnen.

Fur den Fall der sogenannten Rigeverkimmerung hat der Bundes-
gerichtshof (s. Beschluss vom 23. April 2007 - GSSt 1/06, BGHSt 51, 298
Rn. 61 ff.) im Wege der - vom Bundesverfassungsgericht gebilligten (vgl. Be-
schluss vom 15. Januar 2009 - 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248) - Rechts-
fortbildung zur Sicherung der Rechtsposition des Beschwerdeflhrers ein forma-
lisiertes Verfahren fur die Protokollberichtigung geschaffen, das es streng zu
beachten gilt. Vorliegend ist das notwendige Berichtigungsverfahren in mehr-
facher Hinsicht nicht eingehalten worden: Die Vorsitzende und die Urkunds-
beamtin haben keine dienstlichen Erklarungen vorgelegt. Das Schreiben der
Vorsitzenden Uber die Absicht der Protokollberichtigung ist einem der beiden
Instanzverteidiger des Beschwerdeflihrers nicht mitgeteilt worden. Die Stellung-
nahmen des Beisitzers und der Schoéffen, die auf den gegen die beabsichtigte
Protokollberichtigung erklarten substantiierten Widerspruch des Revisionsver-

teidigers eingeholt worden sind, sind weder dem Beschwerdefihrer noch sei-
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nen Verteidigern vor der Entscheidung Uber die Protokollanderung bekannt ge-
geben worden, ebenso wenig die schriftliche AuRerung des Verteidigers des
Mitangeklagten C. . Die Berichtigungsentscheidung der Urkundspersonen
geht auf die mit dem Widerspruch erhobenen Einwénde nicht ein, sondern ver-
weist lapidar auf das Schreiben der Vorsitzenden und die Stellungnahmen der
Ubrigen Kammermitglieder. Zumindest in ihrer Gesamtheit fihren diese Mangel
zur Unbeachtlichkeit der Protokollberichtigung, so dass der revisionsgericht-
lichen Prufung der Verfahrensrige die Sitzungsniederschrift in der urspring-
lichen Fassung zugrunde zu legen ist (vgl. auch BGH, Beschluss vom
22. Dezember 2010 - 2 StR 386/10, StV 2011, 267; KK-Greger, StPO, 8. Aufl.,
§ 271 Rn. 17).

b) Mit der Ruge der Verletzung der Hinweispflicht gemald § 265 Abs. 2
Nr. 3 StPO hat die Revision mit Recht beanstandet, dem Angeklagten sei ver-
fahrensfehlerhaft kein Hinweis erteilt worden, dass als Vortaten der ihm vorge-
worfenen gewerbsmafigen Hehlerei auch Warenkreditbetriigereien des Mitan-
geklagten C. in Betracht kommen. Den in der Anklageschrift geschilderten
Vortaten ist gemein, dass C. s Komplizen die Blutzuckerteststreifen dadurch
erlangten, dass sie in Apotheken inkriminierte Rezepte kostenfrei einldsten.
Keine Erwahnung findet dort hingegen, dass C. selbst solche Teststreifen
auch bei einem Unternehmen unter Angabe einer falschen ldentitat und Vor-
spiegelung der Zahlungswilligkeit bestellt haben kénnte. Die Anderung des dem
Angeklagten vorgeworfenen Sachverhalts im Hinblick auf tatsachlich anders

gelagerte Vortaten war fur sein Verteidigungsverhalten bedeutsam.

Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts kommt es hier fur die
Hinweispflicht nicht darauf an, dass der Straftatbestand der Hehlerei keine Zu-

ordnung der gehehlten Ware zu einer bestimmten Vortat erfordert, solange nur
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feststeht, dass die Sache aus einem gegen fremdes Vermdgen gerichteten De-
likt stammt (s. BGH, Urteil vom 26. September 1989 -1 StR 299/89, BGHR
StGB 8§ 259 Abs. 1 Vortat 3; LK/Walter, StGB, 12. Aufl., § 259 Rn. 13). Denn
der Angeklagte ist in dem Fall, dass die Anklageschrift die deliktische Herkunft
in tatsachlicher Hinsicht auf bestimmte Taten konkretisiert, nicht von sich aus

gehalten, sich auf den Vorwurf alternativer - wesensverschiedener - Vortaten

einzustellen.

Schéafer Gericke Berg
Ri'nBGH Dr. Erbguth befin-
det sich im Urlaub und ist
deshalb gehindert zu unter-
schreiben.

Anstotz Schéfer
Vorinstanz:

Koblenz, LG, 16.10.2018 - 2020 Js 18143/16 14 KLs (2)



