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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 12. Mai 2021,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof Cirener,
Richter am Bundesgerichtshof Gericke,

Richter am Bundesgerichtshof Kohler,

Richterin am Bundesgerichtshof Resch,

Richter am Bundesgerichtshof von Héafen,

Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof W. —inder Verhandlung,

Staatsanwalt H. — in der Verkindung

als Vertreter des Generalbundesanwalts,

Rechtsanwalt Wa.

als Verteidiger,

Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des

Landgerichts Berlin vom 17. August 2020

a) im Schuldspruch dahingehend geandert, dass der Ange-
klagte des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz einer

Schusswaffe und von Munition schuldig ist,

b) im Straf- und Mal3regelausspruch aufgehoben; jedoch blei-

ben die zugehorigen Feststellungen aufrechterhalten.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

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

wiesen.

- Von Rechts wegen -



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und
sechs Monaten verurteilt und eine Einziehungsentscheidung getroffen. Zudem
hat es die Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt angeord-
net. Die auf die Verletzung materiellen Rechts gestitzte, vom Generalbundesan-
walt vertretene Revision der Staatsanwaltschaft hat in dem aus dem Tenor er-
sichtlichen Umfang Erfolg. Im Ubrigen hat die rechtliche Nachprufung des Urteils
weder Rechtsfehler zugunsten des Angeklagten noch zu dessen Lasten
(8 301 StPO) ergeben.

Im ersten Rechtsgang hatte das Landgericht den Angeklagten am
9. Januar 2020 wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in Tat-
einheit mit unerlaubtem Besitz einer Schusswaffe und von Munition zu einer Frei-
heitsstrafe von sechs Jahren und drei Monaten verurteilt. Zudem hatte es eine
—der Anordnung im angefochtenen Urteil entsprechende — Einziehungsentschei-
dung getroffen. Von einer Unterbringung des ausreisepflichtigen Angeklagten in
einer Entziehungsanstalt hatte es im Hinblick auf das Fehlen einer Aufenthalts-
und Arbeitserlaubnis abgesehen. Auf die mit der Sachriige geflihrte Revision des
Angeklagten hat der Senat das Urteil mit Beschluss vom 12. Mai 2020 aufgeho-
ben, weil er anhand der Urteilsgriinde nicht hatte nachprifen kdnnen, ob der An-
geklagte die sichergestellte Schusswaffe bei dem Betdubungsmittelhandel im
Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG mit sich fuhrte, da der zeitliche Aufwand zur

Herstellung ihrer Einsatzbereitschaft unklar war. Der Rechtsfehler hat die Aufhe-



bung der an sich rechtsfehlerfreien tateinheitlichen Verurteilung wegen unerlaub-
ten Besitzes einer Schusswaffe und von Munition nach sich gezogen. Die Fest-

stellungen hat der Senat aufrechterhalten.

1. Das Landgericht hatte im ersten Rechtsgang folgende Feststellungen

zur Tat getroffen:

Der Angeklagte lagerte gut 1 Kilogramm eines urspringlichen Vorrats von
11 Kilogramm Cannabis zum gewinnbringenden Verkauf in einer Nische des Bal-
kons seiner Einzimmerwohnung. Zum Verpacken der Betaubungsmittel nutzte er
ein in der Kiche stehendes Laminiergerat. In der Wohnung verwahrte er einen
funktionsfahigen Revolver und Patronen verschiedener Kaliber. Die Schusswaffe
und die in einem verknoteten Zellophanbeutel eingewickelte Revolver- und
Pistolenmunition befanden sich in einer Ttte hinter dem losen und leeren Wasch-
beckenunterschrank im Badezimmer. Sowohl vom Balkon als auch aus der Ki-
che war das Badezimmer ,mit wenigen Schritten binnen Sekunden® zu erreichen.
Der Angeklagte hatte die Schusswaffe daher, wie er wusste, bei dem Betau-
bungsmittelhandel jederzeit ,ohne nennenswerten Zeitaufwand® laden und ein-
setzen konnen. Revolver und Munition hatten zwei fliichtige Bekannte des Ange-

klagten (,I. “und L. “) mit dessen Zustimmung in der Wohnung deponiert.

2. In dem nunmehr angefochtenen Urteil hat das Landgericht Folgendes

erganzend festgestellt:

Das Abziehen des Waschtischunterschranks, das Hervorholen des Revol-
vers, das Heraussuchen der passenden Munition und das Laden des Revolvers
war fur einen Waffenexperten in etwa 14 Sekunden zu bewaltigen. Der waffen-
unkundige, mit dem Unterschied von Revolver- und Pistolenmunition nicht ver-

traute Angeklagte hatte hierfiir hingegen mehrere Minuten benétigt.



10

Die Strafkammer hat nicht feststellen konnen, dass ,der Angeklagte mit-
bekam, wo ,I. ‘und ,L. ‘ den Revolver und die Munition deponiert hatten

oder ... spater von dem Versteck, im Bad erfuhr®.

3. Das Landgericht hat zum Schuld- und MaRregelausspruch — abwei-

chend vom ersten Rechtsgang — nunmehr folgende Wertungen getroffen:

a) Angesichts des zur Herstellung der Gebrauchsbereitschaft des Revol-
vers erforderlichen Zeitaufwands von mehreren Minuten sei der Qualifikationstat-
bestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG nicht verwirklicht. Mangels Kenntnis vom
Aufbewahrungsort der Schusswaffe und der Munition habe der Angeklagte sich
nicht wegen unerlaubten Besitzes einer Schusswaffe und von Munition im Sinne
des 8§ 52 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a und b WaffG strafbar gemacht.

b) Die Voraussetzungen fur eine Unterbringung nach § 64 StGB seien ge-
geben. Insbesondere bestehe eine hinreichend konkrete Erfolgsaussicht. Der
aufenthaltsrechtliche Status des Angeklagten stehe dem nicht entgegen, da der
Behandlungserfolg auch ohne Ausgange in der Lockerungsphase erreicht wer-
den kdnne. Ungeachtet dessen ,durfte die Verpflichtung des Angeklagten, sich
dem Malregelvollzug zu stellen®, einen Anspruch auf eine Duldung nach § 60a
Abs. 2 AufenthG und ,gegebenenfalls* die Mdglichkeit der Teilnahme an Locke-

rungsmaf3nahmen begrinden.
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Die Revision der Staatsanwaltschaft ist Uberwiegend begriindet.

1. Der Schuldspruch halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand, soweit
das Landgericht von einer Verurteilung des Angeklagten wegen unerlaubten Be-
sitzes einer Schusswaffe und von Munition (8 52 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a und b
WaffG) abgesehen hat.

a) Die Vorgehensweise des Landgerichts begegnet insoweit mit Blick auf
die innerprozessuale Bindungswirkung der aufrechterhaltenen Feststellungen

des Urteils im ersten Rechtsgang durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

aa) Hebt das Revisionsgericht ein Urteil auf, erhalt es die Feststellungen
aber in Anwendung des § 353 Abs. 2 StPO aufrecht, weil diese nicht von dem
Rechtsfehler betroffen sind, ist das Tatgericht im weiteren Verfahren an diese
Feststellungen gebunden. Er darf sie zwar noch erganzen; die erganzenden
Feststellungen durfen den bindend gewordenen jedoch nicht widersprechen. Be-
weisergebnisse, die im Widerspruch zu bindenden Feststellungen stehen, haben
aulBer Betracht zu bleiben (vgl. BGH, Urteile vom 27. November 1959
— 4 StR 394/59, BGHSt 14, 30, 36 f.; vom 14. Januar 1982 — 4 StR 642/81,
BGHSt 30, 340, 342 f.; vom 12. Juni 2014 - 3 StR 139/14, NStZ 2015, 182, 183;
Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 64. Aufl., 8 353 Rn. 21; KK-Gericke, StPO,
8. Aufl., 8 353 Rn. 34).
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bb) Gemessen daran hat das Landgericht seiner rechtlichen Bewertung
eine erganzende Feststellung zugrunde gelegt, die im Widerspruch zu den nach
§ 353 Abs. 2 StPO aufrechterhaltenen und damit innerprozessual bindenden
steht. Nach den Feststellungen im ersten Rechtsgang ,wusste” der Angeklagte,
dass er die am Tag seiner Festnahme im Badezimmer aufbewahrte Schusswaffe
Jjederzeit* hatte einsetzen kdnnen. Dies setzt die Kenntnis des Aufenthaltsortes
voraus. Das Landgericht hatte mithin im ersten Rechtszug bindend festgestellt,
dass der Angeklagte den Aufbewahrungsort der Waffe und der Munition kannte.
Dies ist aber nicht mit der nunmehr getroffenen Feststellung vereinbar, wonach
ihm zu keinem Zeitpunkt bewusst gewesen sei, wo die Waffe deponiert worden

war.

b) Das Landgericht ist zudem zugunsten des Angeklagten von einem zu
engen Besitzbegriff des § 52 Abs. 3 Nr. 2 WaffG ausgegangen.

Gemal Anlage 1 Abschnitt 2 Nr. 2 zu 8 1 Abs. 4 WaffG besitzt eine Waffe
oder Munition, wer die tatsachliche Gewalt dartiber austibt. Der Besitz im waffen-
rechtlichen Sinn entspricht daher grundsatzlich dem unmittelbaren Besitz des
§ 854 BGB (BGH, Beschluss vom 29. Oktober 1974 — 1 StR 5/74, NJW 1975,
226, 227; Pauckstadt-Maihold/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-
setze, 234. EL. Januar 2021, Waffengesetz, 8 1 Rn. 22). Neben der objektiven
Sachherrschaft ist ein Herrschaftswille und somit die Kenntnis vom Entstehen der
(objektiven) Sachherrschaft erforderlich. Bei Gegenstanden, die sich in der eige-
nen Wohnung befinden, ist hierfir nicht notwendig, dass der Herrschaftswille
stets aktuell vorhanden ist. Es genugt vielmehr ein genereller Herrschaftswille
Uber die Gegenstdnde, die sich im eigenen Herrschaftsbereich befinden
(vgl. MUKoStGB/Heinrich, 3. Aufl., WaffG, 8§ 1 Rn. 164; Pauckstadt-Maihold/Lutz,
aa0; siehe auch Palandt/Herrler, BGB, 80. Aufl., § 854 Rn. 4).
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Gemessen daran halt die Ablehnung einer Verurteilung wegen einer Straf-
tat nach § 52 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a und b WaffG der rechtlichen Uberprifung
nicht stand. Denn der Angeklagte lbte die tatsachliche Gewalt tber Waffe und
Munition danach dadurch aus, dass er — wie im ersten Rechtsgang und damit
bindend festgestellt — die von seinen fluchtigen Bekannten ,mit seiner Zustim-

mung“ in seiner Wohnung deponierten Gegenstande ,verwahrte®.

c) Der Senat hat den Schuldspruch in entsprechender Anwendung des
§ 354 Abs. 1 StPO geandert. Dies fuhrt zur Aufhebung des Strafausspruchs, weil
der Senat nicht ausschliellen kann, dass das Landgericht bei zutreffender
Rechtsanwendung zu einer hdheren Strafe gelangt wére (8 337 Abs. 1 StPO).
Die Einziehungsentscheidung nach 88 73, 73c StGB kann hingegen bestehen
bleiben, da sie von dem Rechtsfehler nicht berihrt und bei der Strafbemessung
nicht zu berucksichtigen ist (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2018 — 5 StR 623/17
und 5 StR 624/17).

2. Soweit sich das Landgericht aufgrund der erganzend getroffenen Fest-
stellungen an einer Verurteilung wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge nach 8 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG gehindert
gesehen hat, weist der Schuldspruch keinen durchgreifenden Rechtsfehler zu-

gunsten des Angeklagten auf.

a) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin hat das Landgericht
mit den insoweit erganzend getroffenen Feststellungen nicht in durchgreifender
Weise gegen die innerprozessuale Bindungswirkung der aufrechterhaltenen

Feststellungen des Urteils im ersten Rechtsgang verstol3en.
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Hinsichtlich des Mitsichfuhrens einer Schusswaffe im Sinne des 8§ 30a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG war lediglich die Feststellung bindend geworden, dass das
Badezimmer (in dem sich die Schusswaffe und die Munition befand) sowohl vom
Balkon (auf dem der Angeklagte die Betdubungsmittel lagerte) als auch von der
Kiche (wo er die Drogen verpackte) ,mit wenigen Schritten binnen Sekunden® zu
erreichen war. Die darauf fuRende Annahme des Landgerichts im ersten Rechts-
gang, der Angeklagte hatte die Waffe ,ohne nennenswerten Zeitaufwand* einset-
zen kbnnen, hatte sich hingegen als ein nicht tragfahig begriindeter Schluss er-
wiesen, weshalb insoweit keine innerprozessuale Bindungswirkung eingetreten

war.

Danach durfte und musste die Strafkammer erganzende Feststellungen
treffen. Denn ein bewaffnetes Handeltreiben liegt nur dann vor, wenn der Tater
die Schusswaffe oder sonstige, ahnlich gefahrliche Gegenstande bewusst ge-
brauchsbereit in der Weise bei sich hat, dass er sich ihrer in irgendeinem Stadium
des Tathergangs jederzeit ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne beson-
dere Schwierigkeiten bedienen kann (vgl. BGH, Urteil vom 23. Januar 2020
— 3 StR 433/19, NStz 2020, 554; Beschluss vom 23. Oktober 2018
— 1 StR 355/18 jeweils mwN). In einer wie der hier gegebenen Fallkonstellation
ist mithin nicht der fur das Erreichen des Aufbewahrungsortes der Waffe, sondern
der zur Herstellung der Gebrauchsbereitschaft erforderliche Zeitaufwand ent-
scheidend. Diesen hatte das Landgericht im ersten Rechtsgang indes gerade

nicht tragfahig festgestellt.

b) Unter Berticksichtigung der — auf einer rechtsfehlerfreien Beweiswurdi-
gung beruhenden — erganzenden Feststellungen des insoweit sachverstandig
beratenen Landgerichts weist die Ablehnung eines bewaffneten Handeltreibens

keinen durchgreifenden Rechtsfehler auf. Denn danach ware es zwar fir einen
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Waffenexperten moglich gewesen, die ungeladene Schusswaffe binnen
vierzehn Sekunden ab dem Betreten des Badezimmers gebrauchsbereit zu ma-
chen. Der waffenunkundige Angeklagte — als Tater des Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln — héatte dafir hingegen mehrere Minuten benétigt. Angesichts
dessen ist es rechtlich unbedenklich, dass das Landgericht ein Mitsichfuhren ei-
ner Schusswaffe im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG verneint hat (vgl. BGH,
aa0; Beschluss vom 23.Juni 2010 — 2 StR 203/10, BGHR BtMG § 30a
Abs. 2 Mitsichfiihren 11). Mangels Anhaltspunkten hat sich das Landgericht —
anders als vom Generalbundesanwalt vermisst — nicht mit der Frage auseinan-
dersetzen mussen, ob der Angeklagte irrig davon ausgegangen sein konnte,

dass die Waffe einsatzbereit gewesen sei.

Soweit der Generalbundesanwalt zu Recht darauf hingewiesen hat, dass
das Landgericht in Bezug auf ein Detail des Sachverhalts gegen die innerpro-
zessuale Bindungswirkung verstoRen hat, beruht das Urteil hierauf nicht
(8 337 Abs. 1 StPO). Die Strafkammer ist abweichend von den aufrechterhalte-
nen Feststellungen davon ausgegangen, dass sich die Revolverpatronen und die
Pistolenmunition jeweils in einem eigenen Zellophanbeutel befanden. Diesem
nebensachlichen Umstand hat sie indes keine Bedeutung flir die inmitten
stehende Frage beigemessen. Der Senat kann daher ausschlieen, dass das
Landgericht bei zutreffender Rechtsanwendung zu einem wesentlich kirzeren

Zeitaufwand und damit zu einer anderen Entscheidung gelangt ware.

3. Die Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt nach
8§ 64 StGB kann ebenfalls keinen Bestand haben.
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Denn das Landgericht hat seine Entscheidung im Hinblick auf die hinrei-
chend konkrete Erfolgsaussicht einer Therapie nicht in der gebotenen Weise
nachvollziehbar dargestellt. So hat es sich mit etlichen Risikofaktoren in der Per-
son des Angeklagten fur einen Therapieerfolg, wie seinen langjahrigen und
polyvalenten Substanzmittelmissbrauch sowie seine feste Strukturen vermei-
dende Lebensweise, nicht auseinandergesetzt. Soweit das Landgericht im Hin-
blick auf die fehlende Aufenthaltserlaubnis des erheblich vorbestraften, in seinem
Heimatland verlobten und nur wenige Monate nach seiner Wiedereinreise erneut
straffallig gewordenen Angeklagten gemeint hat, den damit verbundenen Hinder-
nissen in der Umsetzung der Therapiekonzepte und dem nicht méglichen Aufbau
von eine abstinente Lebensweise stitzenden Strukturen nach der Entlassung
allein mit dem Hinweis auf die Mdglichkeit einer ,rein intramuralen® Behandlung,
begegnen zu kénnen, genlgt es den Darlegungsanforderungen nicht, zumal es
verabsaumt hat, die therapeutischen Auswirkungen einer solchen Behandlung
naher darzustellen (vgl. auch BT-Drucks. 16/5137, S. 10; 16/1344, S. 12 f.; BGH,
Urteile vom 25. April 2018 — 2 StR 14/18 mwN; vom 18. Dezember 2007
—1 StR 411/07, StV 2008, 138, 139).

Soweit das Landgericht darauf verwiesen hat, dass die Anordnung nach
8 64 StGB einen Anspruch des Angeklagten auf eine Duldung nach § 60a Abs. 2
AufenthG begrunden ,durfte”, ist dies rechtlich unzutreffend. Nach § 60a Abs. 2
Satz 1 AufenthG ist die Abschiebung eines Auslénders auszusetzen, solange die
Abschiebung aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden unmaoglich ist. Die An-
ordnung der Unterbringung im Mal3regelvollzug begriindet ein solches Abschie-
bungshindernis jedoch nicht. Dies folgt schon daraus, dass die Staatsanwalt-
schaft nach § 456a Abs. 1 StPO von der Vollstreckung der Mal3regel absehen
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kann, wenn der Verurteilte abgeschoben wird (vgl. auch BGH, Urteile vom
25. April 2018 — 2 StR 14/18 mwN; vom 18. Dezember 2007 — 1 StR 411/07;
StV 2008, 138, 139).

Cirener Gericke Kohler

Resch von Hafen

Vorinstanz:
Landgericht Berlin, 17.08.2020 - (525 KLs) 251 Js 204/19 (9/20)



