BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

4 StR 151/13

vom
22. Mai 2013
in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge



Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhoérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefiihrers am 22. Mai 2013 gemald 8§ 349 Abs. 2
und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Essen vom 22. November 2012 im gesamten Straf-

ausspruch aufgehoben.

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

verwiesen.

2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Fallen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von funf Jahren und sechs Monaten verurteilt und in Hohe
eines Betrages von 25.000 € den Verfall von Wertersatz angeordnet. Die Revi-
sion des Angeklagten, mit der er die Verletzung formellen und materiellen

Rechts rugt, hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg.



Wie der Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift vom 8. April 2013
im Einzelnen zutreffend ausgefuhrt hat, haben die vom Beschwerdefihrer er-
hobenen Verfahrensriigen keinen Erfolg; auch hat die Nachprifung des ange-
fochtenen Urteils auf Grund der Sachruge hinsichtlich des Schuldspruchs kei-

nen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

Hingegen halt der Strafausspruch sachlich-rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Die Urteilsausfihrungen lassen besorgen, dass das Landgericht dem
Angeklagten bei den Erwagungen zur Wahl des Strafrahmens rechtsfehlerhaft
sein Verteidigungsverhalten strafscharfend angelastet und die Reichweite des

Grundsatzes der Selbstbelastungsfreiheit aus dem Blick verloren hat.

1. Im Fall Il. 2 der Urteilsgrinde, in dem der Angeklagte nach den Fest-
stellungen 500 Gramm Kokain mit einem Wirkstoffanteil von mindestens 20 %
gewinnbringend an den Zeugen E.-M. fur 22.000 € weiterverkaufte, hat
das Landgericht ausgefihrt, fir die Annahme eines minder schweren Falles
spreche zwar das teilweise Gestandnis des Angeklagten; es konne allerdings
nicht tbersehen werden, dass dieser zugleich versucht habe, durch seine Ein-
lassung die Folgen seiner Tat zu verharmlosen, indem er entgegen den spéte-
ren Feststellungen im angefochtenen Urteil behauptet habe, er hatte das Koka-
in wegen der (angeblich) schlechten Qualitat wieder zurickerhalten. In Bezug
auf alle festgestellten Taten hat das Landgericht ferner ausgefiihrt, gegen die
Annahme minder schwerer Félle spreche ,letztlich” der Umstand, dass der An-

geklagte auferst konspirativ vorgegangen sei. Die Strafkammer sei aufgrund



einer Gesamtschau davon Uberzeugt, dass der Angeklagte offenbar von Anfang
an beabsichtigt habe, die Ermittlungsmaflinahmen der Polizei in eine falsche
Richtung zu lenken. Die polizeilichen Ermittlungen seien dadurch erheblich er-
schwert worden. Beispielsweise habe die wahre Identitat des Angeklagten erst
am 1. Februar 2012 durch die Polizei festgestellt werden kénnen, nachdem der
Telefonanschluss des Angeklagten fir etwa 14 Tage Uberwacht und die Koor-
dinaten seines Wohnsitzes unter Auswertung der Gesprachsinhalte aufwandig
festgestellt worden seien. Beide Erwagungen begegnen durchgreifenden recht-
lichen Bedenken.

2. Schon aus dem nemo-tenetur-Grundsatz (88 136 Abs. 1 Satz 2, 163a
Abs. 4 Satz 2, 243 Abs. 5 Satz 1 StPO) folgt, dass der Beschuldigte in einem
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nicht verpflichtet ist, aktiv die Sachauf-
klarung zu férdern und an seiner eigenen Uberfiihrung mitzuwirken (vgl. BGH,
Urteil vom 21.Januar 2004 -1 StR 364/03, BGHSt 49, 56, 59f.). Dem-
entsprechend darf ihm mangelnde Mitwirkung an der Sachaufklarung nicht
strafscharfend angelastet werden (BGH, Beschluss vom 8. November 1995
— 2 StR 527/95, BGHR StGB 8 46 Abs. 2 Verteidigungsverhalten 17 mwN).
Darlber hinaus kann auch Prozessverhalten, mit dem der Angeklagte — ohne
die Grenzen zuldssiger Verteidigung zu Uberschreiten — den ihm drohenden
Schuldspruch abzuwenden versucht, grundsatzlich nicht straferschwerend
bertcksichtigt werden, da hierin —unbeschadet einer Verletzung des nemo-
tenetur-Grundsatzes — eine Beeintrachtigung seines Rechts auf Verteidigung
lage. Dies gilt nicht nur dann, wenn er eine unrichtige Einlassung unverandert
aufrechterhélt, sondern auch, wenn er dem Anklagevorwurf mit jedenfalls teil-
weise wahrheitswidrigem Vorbringen zu begegnen sucht (BGH, Beschluss vom
8. November 1995 aaO).



Gemessen daran kann der Senat vor dem Hintergrund des Gesamtzu-
sammenhangs der Strafzumessungserwagungen nicht ausschlieen, dass die
Strafrahmenwahl des Landgerichts im Hinblick auf beide Umstande mafigeblich
durch eine unzulassige Bewertung des Verteidigungsverhaltens des Angeklag-
ten beeinflusst ist. Dies gilt umso mehr, als die von der Strafkammer herange-
zogene Erwagung, durch die aul3erst konspirative Vorgehensweise des Ange-
klagten seien die polizeilichen Ermittlungen erheblich erschwert worden, mit
dem bloRRen Hinweis auf eine zweiwdchige Telefonliberwachung und die darauf
gestlitzte Bestimmung der Wohnsitz-Koordinaten nicht hinreichend mit Tatsa-

chen belegt ist.

Der Strafausspruch bedarf daher insgesamt neuer Verhandlung und Ent-
scheidung. Angesichts der Hohe der verhangten Einzelstrafen sowie der Ge-
samtfreiheitsstrafe kann der Senat, auch vor dem Hintergrund der festgestellten
schlechten Qualitat der Betaubungsmittel, nicht mit der erforderlichen Sicherheit
ausschlief3en, dass die Entscheidung tber den in den einzelnen Fallen anzu-
wendenden Strafrahmen ohne die Wertungsfehler anders ausgefallen wére.
Unter Berlcksichtigung dieses Umstandes kann der Senat den Rechtsfolgen-
ausspruch auch nicht als ,angemessen® im Sinne von § 354 Abs. 1 a StPO an-
sehen. Die zu Grunde liegenden Feststellungen kdnnen bestehen bleiben, da



es sich um Wertungsfehler handelt. Ergdnzende Feststellungen, die den ge-

troffenen nicht widersprechen, sind maoglich.

RinBGH Roggenbuck ist in-
folge Urlaubs ortsabwesend
und daher an der Unter-
schriftsleistung verhindert.
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