BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
1 StR 438/18

vom

10. Oktober 2018

in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.
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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefihrers am 10. Oktober 2018 gemald § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten K.  wird das Urteil des
Landgerichts Passau vom 14. Mai 2018 — soweit es ihn be-

trifft — mit den Feststellungen aufgehoben.

2. 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.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten und den nicht revidierenden Mit-
angeklagten V. jeweils wegen unerlaubten Besitzes von Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum unerlaubten Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge schuldig gesprochen.
Den Angeklagten hat es deswegen zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und
sechs Monaten verurteilt. Die gegen seine Verurteilung mit der allgemeinen
Sachrige gefuhrte Revision des Angeklagten hat Erfolg (8 349 Abs. 4 StPO).



Nach den Feststellungen des Landgerichts Glbernahmen die Angeklagten
aufgrund eines ihnen von dritter Seite erteilten Auftrags am 9. oder 10. Juli
2017 in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken von einer namentlich nicht
bekannten Person in D. 496,14 g Heroin mit einem Wirkstoffgehalt von
52,8 % (mindestens 261,9 g Heroin-Hydrochlorid) zum weiteren Transport tUber
Osterreich nach Serbien, wobei sie wussten, dass dieses zuvor tber die nieder-
landisch-deutsche Grenze ins Bundesgebiet verbracht worden war. Am 11. Juli
2017 fuhren sie in Ausfihrung des gemeinsam gefassten Tatentschlusses mit
dem vakuumiert in einer Schachtel verpackten und im Koffer des Mitangeklag-
ten verstauten Heroin in einem Flixbus von D. in Richtung der deutsch-
osterreichischen Grenze, um das Rauschgift auftragsgemaR tber Osterreich
nach Serbien zu verbringen, wo es — wie beide wussten — weiterverauf3ert wer-
den sollte. Um 13 Uhr desselben Tages wurden die Angeklagten in dem Bus
auf der Bundesautobahn A3 bei P. einer polizeilichen Kontrolle unter-
zogen, bei der das Rauschgift in dem im Gepackraum des Busses verstauten
Koffer aufgefunden wurde. Fir den Transport sollten die Angeklagten neben
dem an den Mitangeklagten Ubergebenen Spesenbetrag in Hohe von 1.500 €

ein Entgelt von insgesamt 3.000 € erhalten.

1. Der den Angeklagten betreffende Schuldspruch hat keinen Bestand,
weil die diesem zugrunde liegenden Feststellungen nicht auf einer tragfahigen

Beweiswirdigung beruhen.



a) Die Beweiswirdigung ist Sache des Tatgerichts. Ihm allein obliegt es,
das Ergebnis der Hauptverhandlung festzustellen und zu wirdigen (BGH, Urteil
vom 28. Méarz 2018 — 2 StR 311/17, juris Rn. 9; Beschluss vom 10. Januar 2017
— 2 StR 235/16, StV 2017, 367, 368). Seine Schlussfolgerungen brauchen nicht
zwingend zu sein, es genugt, dass sie mdglich sind (BGH, Urteile vom 5. April
2018 — 1 StR 67/18, StraFo 2018, 399, 400 und vom 28. Marz 2018 — 2 StR
311/17, aaO; Beschluss vom 10. Januar 2017 — 2 StR 235/16, aaO). Die revisi-
onsgerichtliche Prufung ist auf die Frage beschrankt, ob dem Tatgericht Rechts-
fehler unterlaufen sind. Das ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht der Fall, wenn die
Beweiswurdigung widersprichlich, unklar oder lickenhaft ist oder gegen die
Denkgesetze oder gesicherte Erfahrungssatze verstof3t (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urteile vom 5. April 2018 — 1 StR 67/18, aaO; vom 28. Marz 2018 — 2 StR
311/17, aaO und vom 6. November 1998 — 2 StR 636/97, BGHR StPO § 261
Beweiswirdigung 16; weitere Nachweise bei Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO,
61. Aufl., 8 261 Rn. 38).

b) Ein solcher Rechtsfehler liegt hier vor, weil die Beweiswirdigung, auf-
grund deren sich das Landgericht davon Uberzeugt hat, dass der Angeklagte
das fur den Verkauf durch einen Dritten vorgesehene Rauschgift gemeinsam
mit dem Mitangeklagten auf der Grundlage eines gemeinsamen Tatentschlus-
ses Ubernommen und in Richtung der deutsch-dsterreichischen Grenze ver-
bracht hat, lickenhatft ist.

aa) Bei Fallkonstellationen, in denen das Gericht der Aussage des einzi-
gen Belastungszeugen oder der belastenden Einlassung des Mitangeklagten
— wie hier — nur teilweise folgt und es in anderen Teilen Zweifel an dessen Dar-
stellung hat oder diese sogar fir widerlegt halt, kann den belastenden Angaben

dieses einzigen Zeugen oder Mitangeklagten nur dann gefolgt werden, wenn



das Tatgericht alle Umstéande, die die Entscheidung beeinflussen kdnnen, er-
kannt und in seine Uberlegungen einbezogen hat (BGH, Urteil vom 12. Dezem-
ber 2012 -5 StR 544/12, NStZ-RR 2013, 119 mwN; Beschlisse vom 22. Ja-
nuar 2002 —5 StR 549/01, NStZ-RR 2002, 146 und vom 16. Februar 2000
— 3 StR 28/00, StV 2000, 599 f.); regelmaRig ist dabei zudem zu verlangen,
dass es aufRerhalb der Aussage oder Einlassung Griunde von erheblichem Ge-
wicht gibt, die fir die Glaubhaftigkeit der belastenden Angaben sprechen. Diese
sind in den Urteilsgrinden darzulegen (BGH, Urteil vom 29. Juli 1998 — 1 StR
94/98, BGHSt 44, 153, 159; Beschluss vom 27. November 2017 -5 StR
520/17, NStz 2018, 116).

bb) Diesen Anforderungen wird die Beweiswirdigung des Landgerichts
nicht gerecht. Zwar liegt hier nicht hinsichtlich des gesamten Tatgeschehens
eine Aussage-gegen-Aussage-Konstellation vor. Vielmehr stitzt das Landge-
richt seine Feststellungen zum aufl3eren Tatgeschehen, insbesondere zum Rei-
severlauf, auf weitgehend Ubereinstimmende Angaben der Angeklagten und
weitere Beweismittel. Zudem hat der Angeklagte selbst eingerdumt, dass ihm
klar geworden sei, ,dass es sich tatsachlich um ein Drogengeschaft handelte®
(UA S. 13). Die vorliegende Fallkonstellation zeichnet sich jedoch dadurch aus,
dass hinsichtlich der zentralen Frage, ob die Angeklagten das Rauschmittel auf
der Grundlage eines gemeinsamen Tatentschlusses tibernommen und in Rich-
tung der deutsch-6sterreichischen Grenze transportiert haben, Aussage gegen
Aussage steht, und das Landgericht insoweit den Angaben des Mitangeklagten
folgt, obwohl dessen Angaben im Ubrigen ,nicht uneingeschrankt plausibel“ (UA

S. 21) und daher in Teilen nicht glaubhaft waren.

Es liegt damit eine Beweislage vor, bei der die Urteilsgrinde erkennen

lassen mussen, dass der Tatrichter alle Umstande, welche die Entscheidung
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beeinflussen kénnen, in die gebotene Gesamtwurdigung der Indizien einbezo-
gen hat. Zudem ist anhand aul3erhalb der belastenden Aussage liegender Um-
stande nachvollziehbar zu begriinden, warum der Darstellung des Mitangeklag-
ten zur Tatbeteiligung des Angeklagten gefolgt werden kann, obwohl dessen
Einlassung vom Gericht in Teilen als nicht glaubhaft angesehen wurde.

Daran fehlt es hier. Das Landgericht hat keine ausreichenden, auRerhalb
der Einlassung des Mitangeklagten liegenden Umstande benannt, die geeignet
sind zu begrinden, warum der den Angeklagten belastenden Darstellung des
Mitangeklagten zu folgen ist. Der Senat kann nicht ausschliel3en, dass das

Urteil hierauf beruht.

cc) Erganzend bemerkt der Senat:

Ausgehend davon, dass der Angeklagte bestritten hat, den Auftrag zum
Transport von Heroin nach Serbien gemeinsam mit dem Mitangeklagten tber-
nommen und (in Teilen) ausgefuhrt zu haben, hatte das Landgericht im Rah-
men der Beweiswirdigung hinsichtlich des in den Urteilsgrinden im Wortlaut
wiedergegebenen Chat-Verkehrs vom 8. Juli 2017 (UA S. 16 f.) jedenfalls auch
erdrtern mussen, dass dieser neben den im Plural (,wir) verfassten Nachrich-
ten mehrere ausgehende Nachrichten enthalt, die nicht im Plural abgefasst
sind, sondern im Singular (z.B. ,...dann schicke ich die Adresse®, ,Ok ich war-
te®, ,Ich will ihn sehen...", ,Ok ich bin in 15 Minuten da®). Gleiches gilt fur die
vom Mobiltelefon des Mitangeklagten am 8. Juli 2017 ab 22.34 Uhr versandten
— durchgehend im Singular gefassten — Textnachrichten (UA S. 18), mittels de-
rer die Ergebnisse der durchgefuhrten Tests mit der dem Mitangeklagten in
R. Uberlassenen Heroinprobe ubermittelt wurden. Nachdem der Ange-

klagte bestritten hat, den Auftrag zum Transport des Heroins nach Serbien ge-
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meinsam mit dem Mitangeklagten Ubernommen und (in Teilen) ausgefihrt zu
haben, stellt der vorgenannte Chat-Verkehr ein gewichtiges Indiz fur die Frage
der Tatbeteiligung des Angeklagten dar, das in die Gesamtwirdigung hatte ein-

bezogen werden mussen.

2. Der Rechtsfehler in der Beweiswirdigung fuhrt zur Aufhebung des
Urteils mit den Feststellungen, soweit es den Angeklagten betrifft. Von der Auf-
rechterhaltung der Feststellungen zum objektiven Tatgeschehen sieht der Se-
nat ab, um dem neuen Tatrichter auf der Grundlage einer neuen Beweisauf-
nahme insgesamt widerspruchsfreie Feststellungen zu ermdglichen (vgl. § 353
Abs. 2 StPO).

Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin, dass bereits
nach der eigenen Einlassung des Angeklagten seine Tatbeteiligung zumindest
als Gehilfe des Mitangeklagten in Betracht kommt.

Jager Cirener Fischer

Bar Pernice



