BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

5 StR 525/22

vom

17. Januar 2023

in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.

ECLI:DE:BGH:2023:170123B5STR525.22.0



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 17. Januar 2023 gemal3 § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Land-
gerichts Bremen vom 30. Juni 2022 mit den Feststellungen aufge-
hoben, soweit die Unterbringung des Angeklagten in einer Entzie-

hungsanstalt angeordnet worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine an-

dere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen sieben Féllen des Handel-
treibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, einmal in Tateinheit mit
Beihilfe zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, und
wegen zwei Fallen der Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren und sechs Mo-
naten verurteilt, die Unterbringung des Angeklagten in der Entziehungsanstalt
und einen Vorwegvollzug der Freiheitsstrafe von einem Jahr und neun Monaten
angeordnet sowie eine Einziehungsentscheidung getroffen. Die zugunsten des
Angeklagten eingelegte, auf die Anordnung der Mal3regel beschrankte und vom
Generalbundesanwalt vertretene Revision der Staatsanwaltschaft hat mit der

Sachruge Erfolg.



1. Nach den Feststellungen des Landgerichts ist der seit dem 14. Lebens-
jahr Alkohol und Drogen konsumierende Angeklagte massiv einschlagig vorbe-
straft. Als Jugendlicher wurde er u.a. wegen Diebstahls- und Raubtaten und Ver-
stollen gegen das Betaubungsmittelgesetz geahndet. Im Mai 2004 erging die
erste Haftstrafe nach Erwachsenenstrafrecht wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zwecks Eigenkonsumfinanzierung. Die
nachste Betdubungsmittelstraftat beging der Angeklagte bereits im August 2004,
woflr er zu einer Geldstrafe verurteilt wurde. Nach einer Zuriickstellung der Voll-
streckung aus dem Urteil vom Mai 2004 gemal3 8§ 35 BtMG und sechs Monaten
Therapie wurde die Strafe zur Bewahrung ausgesetzt und schlie3lich der Straf-
rest erlassen. Der Angeklagte lebte Gber einen Zeitraum von vier Jahren absti-
nent, beging allerdings weitere Straftaten (Fahren ohne Fahrerlaubnis). Im
Jahr 2008 wurde er nach einer personlichen Krise mit Alkohol rtckfallig, etwa
zwei Jahre spater nach dem Tod seiner GroR3eltern auch mit Kokain. Er beging
erneut Straftaten aus dem Bereich der Beschaffungskriminalitat und hielt sich im
Drogenmilieu auf. Im Juli 2013 wurde er wegen Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln in nicht geringer Menge in drei Fallen unter Einbeziehung einer Vorent-
scheidung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zwei Monaten und
wegen zweier weiterer solcher Taten zu einer weiteren Gesamtfreiheitsstrafe von
einem Jahr und vier Monaten verurteilt. Die Vollstreckung dieser Strafen wurde
zunéachst nach 8 35 BtMG zuriickgestellt, die spater gewéhrte Aussetzung der
Restfreiheitsstrafe schliel3lich wiederrufen. In der Therapie nach 8§ 35 BtMG kam

es zu einem Ruckfall; sie wurde gleichwohl fortgesetzt.



Anschliel3end wurde der Angeklagte schnell wieder rtckfallig und konsu-
mierte ab September 2015 zunachst 2 g, spater 5 g Kokain taglich, dazu Canna-
bis, Alkohol und Ecstasy. Im Jahr 2016 beging der Angeklagte schwerwiegende
Straftaten. Wegen Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tat-
einheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in drei Fallen wurde er
Ende 2016 zu einer Freiheitsstrafe von acht Jahren und einem Monat verurteilt.
Zudem wurde seine Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet. Er
wurde im Klinikum B. untergebracht. Dort absolvierte der Angeklagte
ab Anfang 2017 eine Therapie. Man diagnostizierte bei ihm eine Abh&ngigkeit
von Kokain, Alkohol und Cannabis und zunachst eine narzisstische Personlich-
keitsstorung mit dissozialen Zigen, in spateren Stellungnahmen lediglich eine
Personlichkeitsakzentuierung mit narzisstischen, dissozialen und selbstunsiche-

ren Zugen.

Im Oktober 2019 zog der Angeklagte im Rahmen von Lockerungen des
Malregelvollzuges in eine AuRenwohngruppe in B. , eine Einrichtung fur
betreutes Wohnen fur Suchtpatienten mit hohem Betreuungsschliissel. Er nahm
zunéachst erfolgreich am Therapieprogramm teil, erreichte den Hauptschulab-
schluss und strebte den Realschulabschluss an. Mit den Einschrankungen auf-
grund der Corona-Pandemie (,Lockdown®) fiel der Schulbesuch und damit die
gewohnte Tagesstruktur weg. Er hielt sich zunehmend bei seiner Familie in Br.

auf. Die therapeutische Anbindung an die Nachsorge der Forensik

nahm deutlich ab, ein Grol3teil der Kontakte erfolgte telefonisch.



Ab Marz 2020 fing der Angeklagte zusammen mit einem Patienten aus
dem offenen Maldregelvollzug wieder an, Kokain zu konsumieren. Dies setzte er
mehrmals wdchentlich bis August 2020 fort. Zwischen dem 3. April 2020 und dem
2. Juni 2020 beging der Angeklagte wahrend der fortdauernden Unterbringung
mittels eines ,EncroChat“-Handys die verfahrensgegenstandlichen Betaubungs-
mittelstraftaten, wobei teils unklar blieb, ob es zur Lieferung kam. Dabei ging es
um den Handel mit 300 g Haschisch, 1 kg Kokain, 20 kg Haschisch, 2 kg Ha-
schisch, 25 kg Haschisch, die Vermittlung des Verkaufs von 4 kg Haschisch,
10 kg Haschisch, 15 kg Marihuana, die Vermittlung des Verkaufs von 1 kg Kokain
nach einem Angebot auf Kauf von 10 kg Kokain und die Vermittlung des Verkaufs
von 15 kg Marihuana. Dies tat der Angeklagte auch, um seinen eigenen Drogen-

konsum zu finanzieren.

Im August 2020 zog der Angeklagte zu seiner Familie und stellte den Kon-
sum wieder ein. Im Januar 2021 stellte die Strafvollstreckungskammer des Land-
gerichts aufgrund des positiven Verlaufs der Unterbringung eine Aussetzung zur
Bewéhrung in Aussicht. Als der Angeklagte im Februar 2021 merkte, dass seine
Frau eine Affare hatte, kam es wieder zum Ruckfall mit Kokain fur die Dauer von
drei Tagen. Diesen offenbarte der Angeklagte seiner ,Fallmanagerin®. Eine Be-
wahrungsaussetzung unterblieb deshalb. Der Angeklagte blieb mit Unterstiitzung
der Nachsorge zunachst weiter abstinent. Im November 2021 erklarte die Straf-
vollstreckungskammer die Unterbringung mangels hinreichend konkreter Aus-
sicht auf einen Behandlungserfolg fur erledigt, weil der Angeklagte im offenen
Maldregelvollzug weitere erhebliche Betdubungsmittelstraftaten begangen habe.
Zudem habe sich aus Chat-Nachrichten ergeben, dass eine dauerhafte Absti-
nenz nicht ernsthaft in Betracht gezogen werde. Der Angeklagte habe sédmtliche

Kontrollinstanzen kontinuierlich getduscht und manipuliert.



2. Der vom Landgericht hinzugezogene psychiatrische Sachverstandige
hat wie die Strafkammer angenommen, dass der Angeklagte einen Hang im
Sinne von § 64 StGB aufweist. Zum Symptomcharakter der abgeurteilten Taten
hat der Sachverstandige ausgefihrt, die Hauptursache fur die Straftaten des An-
geklagten liege in einer dissozialen Personlichkeitsstérung; der Hang sei aber
mitursachlich. Das Landgericht hat den Symptomwert der abgeurteilten Taten
daraus abgeleitet, dass der Angeklagte diese zur Finanzierung des eigenen Dro-
genkonsums begangen habe und er durch seine langjéahrige Drogenabhéangigkeit
uber zahlreiche Kontakte ins Drogenmilieu verflige.

Nach Auffassung des vom Landgericht hinzugezogenen Sachverstandi-
gen besteht bei dem Angeklagten keine hinreichend konkrete Erfolgsaussicht ei-
ner Unterbringung in der Entziehungsanstalt. Der Angeklagte habe wahrend der
letzten station&dren Unterbringung eigentlich sdmtliche Fahigkeiten erlernen mus-
sen, um auch mit Schwierigkeiten zurecht zu kommen und Ruckfélle offen anzu-
sprechen. Er habe sich tlber mehrere Monate hin aus dem vertrauensvollen The-
rapieverhaltnis herausbegeben und der Klinik ,Lugen aufgetischt®. Vor allen Din-
gen stehe die beim Angeklagten zu diagnostizierende dissoziale Persodnlichkeits-

storung dem Erfolg einer Suchttherapie entgegen.

Dem hat das Landgericht eine etwa durch die Offenbarung des letzten
Ruckfalls belegte positive Entwicklung des Angeklagten im Maldregelvollzug, die
Schwierigkeiten durch Einschrankungen wéhrend des Beginns der Corona-Pan-
demie und die hohe Motivation des Angeklagten, mit seiner Familie ein drogen-
freies Leben zu fuhren, entgegengehalten. Die Diagnose einer dissozialen Per-
sonlichkeitsstorung hat die Strafkammer als ,durchaus nachvollziehbar” bewertet

und zu ihrer Einschatzung, dies stehe entgegen der Auffassung des Sachver-



10

11

12

13

standigen einem Therapieerfolg nicht im Wege, unter anderem ausgefuhrt: ,Hier-
fur spricht insbesondere der zunéchst positive Verlauf der MalRregel und der Um-
gang des Angeklagten mit seinem zweiten Rickfall im Februar 2021. Im Ubrigen
ging die forensische Klinik zuletzt nur noch von einer Persodnlichkeitsakzentuie-
rung aus. Aus Sicht der Kammer kann die nachste Unterbringungsbehandlung
dadurch optimiert werden, dass die Personlichkeitsstorung des Angeklagten
mehr in den Fokus der Therapie gelangt. Wichtig fir die Kammer war zudem die

hochgradige Therapiemotivation des Angeklagten.”

Die Dauer einer Therapie hat die Strafkammer sachverstandig beraten an-
gesichts der bereits durchlaufenden Therapie, auf die der Angeklagte aufbauen
kénne, mit einem Jahr und sechs Monaten bemessen und danach den Vorweg-

vollzug von Freiheitsstrafe mit einem Jahr und neun Monaten bestimmt.

1. Die lediglich zugunsten des Angeklagten eingelegte Revision der
Staatsanwaltschaft (vgl. BGH, Beschluss vom 10. November 2015
— 1 StR 482/15, NStZ-RR 2016, 113) ist wirksam auf die Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt beschrénkt (vgl. zu den Voraussetzungen
BGH, Urteil vom 28. Mai 2018 — 1 StR 51/18, NStZ-RR 2018, 275).

2. Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige Erfolg.

a) Die Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt halt revi-
sionsrechtlicher Uberprifung nicht stand.
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aa) Nach § 64 Satz 2 StGB darf eine solche Anordnung nur ergehen, wenn
eine hinreichend konkrete Aussicht besteht, die Person durch die Behandlung in
einer Entziehungsanstalt innerhalb der Frist nach § 67d Abs. 1 Satz 1 oder 3
StGB zu heilen oder Uber eine erhebliche Zeit vor dem Ruckfall in den Hang zu
bewahren und von der Begehung erheblicher rechtswidriger Taten abzuhalten,
die auf ihren Hang zurlickgehen. Die Beurteilung der konkreten Erfolgsaussich-
ten bedarf einer Gesamtwirdigung der Taterpersonlichkeit und aller sonstigen
mafgeblichen Umsténde. Dabei sind neben der Therapiebereitschaft auch etwa-
ige prognoseungunstige Faktoren einzubeziehen (vgl. BGH, Beschluss vom
13. April 2021 — 4 StR 506/20 mwN). Die blof3e Mdglichkeit einer therapeutischen
Veranderung vermag die Prognose eines hinreichend konkreten Therapieerfolgs
nicht zu stitzen. Notwendig, aber auch ausreichend, ist eine durch Tatsachen
begriindete Wahrscheinlichkeit des Behandlungserfolgs; einer sicheren oder un-
bedingten Gewahr bedarf es nicht (vgl. BGH, Beschluss vom 14. August 2019
— 4 StR 147/19, NStZ-RR 2020, 38 mwN).

Mafldgeblicher Zeitpunkt fir die Prognose eines hinreichend konkreten
Therapieerfolgs ist der der tatrichterlichen Hauptverhandlung. Die vom Tatrichter
als prognostisch bedeutsam bewerteten Umstéande missen grundsatzlich zu die-
sem Zeitpunkt vorliegen. Noch ungewisse positive Veranderungen und lediglich
maogliche Wirkungen kinftiger MalRnahmen wéhrend des Vollzugs der fraglichen
MalRnahme geniigen als tragféahige Anknupfungstatsachen nicht. Entsprechend
vermag auch die bloRe Méglichkeit einer therapeutischen Veranderung die Prog-
nose eines hinreichend konkreten Therapieerfolgs nicht zu stitzen (vgl. BGH,
Urteil vom 28. Mai 2018 — 1 StR 51/18, NStZ-RR 2018, 275 mwN).
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Bei dieser Einschatzung ist das Tatgericht zwar an einer Abweichung von
dem Gutachten eines gerade wegen seiner Sachkunde nach § 246a StPO hin-
zugezogenen Sachverstandigen nicht grundsatzlich gehindert. Denn ein solches
Gutachten kann stets nur Grundlage der richterlichen Uberzeugungsbildung sein.
Insbesondere kdnnen ihm die sachverstandigen Ausfuhrungen die erforderliche
Sachkunde verschafft haben, um die zu klarende Beweisfrage eigenstandig und
auch im Gegensatz zum Sachverstandigen zu beantworten. Will das Tatgericht
jedoch eine Frage, fur deren Beantwortung es sachverstandige Hilfe fur erforder-
lich gehalten hat, im Widerspruch zu dem Gutachten beantworten, muss es die
Griunde hierfir in einer Weise darlegen, die dem Revisionsgericht die Nachpri-
fung erlaubt, ob es die Darlegungen des Sachverstandigen zutreffend gewtrdigt
und aus ihnen rechtlich zulassige Schliisse gezogen hat. Hierzu bedarf es einer
erschopfenden Auseinandersetzung mit dessen Ausfiihrungen, insbesondere zu
den Gesichtspunkten, auf welche das Gericht seine abweichende Auffassung
stutzt (vgl. BGH, Beschlisse vom 18. Oktober 2017 — 3 StR 368/17; vom
18. September 2019 — 2 StR 187/19; Urteil vom 28. Mai 2018 — 1 StR 51/18,
NStZ-RR 2018, 275, jeweils mwN).

bb) Diesen Anforderungen wird das angefochtene Urteil nicht gerecht.

Zunéchst bleibt schon unklar, ob das Landgericht bei seiner abweichen-
den Prognose davon ausgegangen ist, dass der Angeklagte an der vom Sach-
verstandigen diagnostizierten dissozialen Personlichkeitsstorung leidet oder
nicht. Hiergegen spricht, dass es im Rahmen der Auseinandersetzung mit der
abweichenden Auffassung des Sachverstandigen ausgefihrt hat, die forensische
Klinik sei zuletzt nur noch von einer Persoénlichkeitsakzentuierung ausgegangen.
Unmittelbar anschlieRend hat die Strafkammer dagegen erklart, die Personlich-

keitsstorung misse ,mehr in den Fokus der Therapie“ gelangen. Diese Frage
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durfte das Landgericht nicht offenlassen, denn das Vorliegen einer solchen St6-
rung kann gegen die Annahme einer hinreichend konkreten Erfolgsaussicht spre-
chen (vgl. BGH, Beschlisse vom 1. Marz 2022 — 2 StR 28/22, NStZ-RR 2022,
240; vom 23. Mai 2021 — 6 StR 62/21; Urteil vom 10. April 2014 — 5 StR 37/14,
NStZ 2014, 315).

Zudem sind die Ausfihrungen des Landgerichts lickenhaft. Es legt insbe-
sondere nicht dar, wie sich die vom Sachverstandigen attestierte dissoziale Per-
sonlichkeitsstérung konkret auf die Therapie der Suchterkrankung im Rahmen
einer Unterbringung in der Entziehungsanstalt auswirkt. Ob diese Therapie tber-
haupt darauf ausgelegt und geeignet ist, die dissoziale Personlichkeitsstérung
hinreichend zu behandeln, lasst sich dem Urteil nicht enthnehmen. Diese Frage
hatte aber einer vertieften Darstellung bedurft, weil der aufgrund seines beson-
deren Sachverstands nach § 246a StPO hinzugezogene Sachverstdndige ge-
rade wegen dieser Stérung eine hinreichend konkrete Erfolgsaussicht verneint
hat. Weshalb und auf welcher Grundlage das Landgericht insoweit zu einer bes-
seren Erkenntnis als der Sachverstandige gekommen ist, bleibt offen. Fir eine
nahere Erorterung dieser Frage hatte auch deshalb Anlass bestanden, weil der
Angeklagte zuletzt Lockerungen im Rahmen einer nach § 64 StGB angeordneten
Unterbringung zur Begehung massiver Straftaten Gber mehrere Monate miss-
braucht und damit die friihere Prognose der hinreichend konkreten Erfolgsaus-
sicht einer solchen Therapie widerlegt hat.
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Schliel3lich beschaftigt sich das Landgericht auch nicht ausreichend mit
dem vom Sachverstandigen vorgebrachten Argument, der Angeklagte habe wah-
rend der letzten stationaren Unterbringung eigentlich samtliche Fahigkeiten er-
lernen mussen, um auch mit Schwierigkeiten zurecht zu kommen und Ruckfalle
offen anzusprechen. Welchen zusatzlichen Einfluss die wiederum angeordnete
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt auf das von der friiheren Therapie
weitgehend unbeeinflusste delinquente Verhalten des Angeklagten und weshalb
im Gegensatz zur ersten Anordnung die nunmehrige Unterbringung Aussicht auf
Erfolg haben soll, bleibt damit im Ergebnis fur das Revisionsgericht nicht nach-
vollziehbar. Der Verweis des Landgerichts auf die hochgradige Therapiemotiva-
tion des Angeklagten, sein Erkennen eigener Schwachen und die Offenbarung

des Rickfalls im Februar 2021 reicht dafiir nicht aus.

3. Die aufgefuihrten Mangel fihren zur Aufhebung des Malflregelaus-
spruchs mit den zugehdrigen Feststellungen (vgl. 8 353 Abs. 2 StPO). Damit ent-

fallt zugleich die Anordnung des Vorwegvollzugs.

4. Abweichend vom Antrag des Generalbundesanwalts hat der Senat die
Mal3regel nicht entsprechend 8§ 354 Abs. 1 StPO mangels hinreichender Erfolgs-
aussicht entfallen lassen. Auf unklarer Tatsachengrundlage ist dem Senat eine

solche, ohnehin grundsatzlich dem Tatgericht zustehende Prognose verwehrt.
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Uber die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt muss deshalb — unter Hinzu-
ziehung eines Sachverstandigen (8 246a StPO) — neu verhandelt und entschie-

den werden.
Cirener Mosbacher Kohler

Resch Werner

Vorinstanz:
Landgericht Bremen, 30.06.2022 - 8 KLs 350 Js 78081/20



