BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 StR 131/18
vom

8. August 2018
in der Strafsache

gegen

wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

4. Juli 2018 in der Sitzung am 8. August 2018, an denen teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Schéfer,

der Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Eschelbach,

die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Bartel,

die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Grube,

Schmidt,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt in der Verhandlung
als Verteidiger des Angeklagten K. ,
Rechtsanwalt in der Verhandlung

als Verteidiger der Angeklagten D.
Justizangestellte in der Verhandlung,
Justizangestellte bei der Verkindung

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des

Landgerichts Aachen vom 7. November 2017 wird verworfen.

2. Die Kosten des Rechtsmittels und die den Angeklagten
dadurch entstandenen notwendigen Auslagen werden der

Staatskasse auferlegt.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten K. und D. vom Vorwurf des
bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
freigesprochen. Die dagegen gerichtete, auf die Ruge der Verletzung formellen
und materiellen Rechts gestitzte und vom Generalbundesanwalt vertretene

Revision der Staatsanwaltschaft bleibt ohne Erfolg.

Mit der zugelassenen Anklage vom 20. April 2017 hat die Staatsanwalt-
schaft beiden Angeklagten zur Last gelegt, am 16. September 2016 in der von
ihnen gemeinsam bewohnten Wohnung in A. Uber insgesamt 970,31 g
Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 33,1 g Tetrahydrocannabiol (THC)



und 49,25 g Amphetamin mit einem Wirkstoffgehalt von ca. 3,89 g Ampheta-
minbase und 0,08 g Haschisch sowie eine Ecstasy-Tablette verfiigt zu haben.
Das Rauschgift habe in der Kiche der Wohnung gelagert und sei von den
Angeklagten zum gewinnbringenden Weiterverkauf bestimmt gewesen. Des
Weiteren habe sich in einem Ausziehfach in der Kiichenzeile und damit in
unmittelbarer Nahe zu den Betdubungsmitteln gebrauchsbereit eine Schreck-
schusspistole 9 mm der Marke Dynamit Nobel mit 9-Cs-Reizgaskartuschen im

Magazin befunden.

Das Landgericht hat sich gehindert gesehen, Uber das Ergebnis einer
Wohnungsdurchsuchung vom 16. September 2016, auf das sich der Anklage-
vorwurf maRgeblich stiitzt, Beweis zu erheben und die aufgefundenen Beweis-
mittel zu verwerten, da die Durchsuchung und damit auch die Bekundung der

durchsuchenden Beamten einem Beweisverwertungsverbot unterfielen.

Hierzu hat die Strafkammer in dem angegriffenen Urteil festgestellt, dass
die Polizei am 6. August 2016 im Zuge von Ermittlungen wegen eines Raubes
einen Fahndungsaufruf veroffentlicht habe, in welchem der Tathergang und
eine Taterbeschreibung mitgeteilt worden seien. Aufgrund dieses Fahndungs-
aufrufes habe ein anonymer Anrufer der Polizei (lediglich) mitgeteilt, dass der
Angeklagte K. neben einem N. und einer Frau an der
Raubtat beteiligt gewesen seien. Gleichwohl habe das Amtsgericht Aachen in
Kenntnis des vorangegangenen Fahndungsaufrufs am 9. September 2016
einen Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss gegen den Angeklagten
K. und den weiteren benannten Tater N. erlassen. Den insoweit
erforderlichen Anfangsverdacht habe es allein auf die Angaben des anonymen
Anrufers und den Umstand gestiitzt, dass eine Taterbeschreibung durch den
Geschadigten des Raubiiberfalls auf den Beschuldigten N. passe.



Die Strafkammer hat die Beschlagnahme- und Durchsuchungsanord-
nung als willkirlich angesehen, was ein Beweisverwertungsverbot nach sich
ziehe, so dass die bei der rechtswidrigen Durchsuchung erlangten Beweise in
der Hauptverhandlung nicht zu erheben gewesen seien. Weitere Beweismittel,
durch die den Angeklagten die ihnen vorgeworfene Tat mit dem erforderlichen
Grad an Uberzeugung héatte nachgewiesen werden konnen, seien nicht vorhan-

den.

Dem auf die Aufklarungsrige und die allgemeine Sachriige gestitzten

Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft bleibt der Erfolg versagt.

1. Die auf die unzutreffende Annahme eines Beweiserhebungs- und Be-
weisverwertungsverbots gestitzte Aufklarungsrige (vgl. hierzu BGH, Beschluss
vom 9. Marz 1995 — 4 StR 77/95, NStZ 1995, 462) ist nicht in zulassiger Weise
erhoben (8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO).

a) Danach sind im Rahmen einer Verfahrensriige die den geltend
gemachten Verstol3 enthaltenen Tatsachen grundsatzlich so vollstandig und
genau darzulegen, dass das Revisionsgericht allein anhand der Revisionsbe-
grindung in die Lage versetzt wird, Uber den geltend gemachten Mangel end-
gultig zu entscheiden. Fur den Revisionsvortrag wesentliche Schriftstiicke oder
Aktenstellen sind im Einzelnen zu bezeichnen und - in der Regel durch wortli-
che Zitate beziehungsweise eingefiigte Abschriften oder Ablichtungen — zum
Bestandteil der Revisionsbegriindung zu machen (BGH, Urteil vom 10. Juli
2014 — 3 StR 140/14, NStZ-RR 2014, 318 ff.; Beschluss vom 24. Januar 2012



10

— 4 StR 493/11, juris; KK-StPO/Gericke, 7. Aufl., 8 344 Rn. 38 ff. mwN; ebenso
Nr. 156 Abs. 3 RiStBV).

Rugt der Beschwerdefiihrer, das Gericht habe zu Unrecht das Vorliegen
eines Beweisverwertungsverbotes fir Beweismittel angenommen, die aufgrund
einer Wohnungsdurchsuchung erlangt worden sind, ist in aller Regel zunachst
der Beschluss mitzuteilen, durch den das zustandige Amtsgericht die Woh-
nungsdurchsuchung angeordnet hat (vgl. BGH, Urteil vom 13. Januar 2011
— 3 StR 337/10, NStZ 2011, 471, 472). Fehlt es an einer ausreichenden Darstel-
lung der Verdachts- und Beweislage im ermittlungsrichterlichen Beschluss oder
wird die RechtmaRigkeit der MaBnahme im Ubrigen konkret in Zweifel gezogen,
ist dartber hinaus die Verdachts- und Beweislage, die im Zeitpunkt der Anord-
nung gegeben war, anhand der Aktenlage zu rekonstruieren und mitzuteilen
(vgl. BGH, Beschluss vom 8. Februar 2018 — 3 StR 400/17, juris Rn. 17; Urteil
vom 10. Juli 2014 — 3 StR 140/14, aaO; Urteil vom 13. Januar 2011 — 3 StR
337/10, aa0). Erst auf dieser Grundlage kann das Revisionsgericht die Recht-
mafigkeit der Durchsuchungsanordnung umfassend beurteilen und gegebe-
nenfalls weitergehend prufen, ob, sollte die ermittlungsrichterliche Anordnung
rechtsfehlerhaft sein, aus dem Verfahrensfehler im konkreten Fall ein Beweis-
verwertungsverbot folgt. Denn Uber das Bestehen eines Beweisverwertungs-
verbotes ist regelméRig nach den Umstanden des Einzelfalls unter Abwégung
aller ma3geblichen Gesichtspunkte sowie der widerstreitenden Interessen zu
entscheiden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. November 2010 — 2 BvR 2101/09,
NStZ 2011, 103, 104; BGH, Urteil vom 10. Juli 2014 — 3 StR 140/14, aa0).

b) Diesen Anforderungen wird das Revisionsvorbringen nicht gerecht.
Die Beschwerdefuhrerin hat die Darstellung der Verfahrenstatsachen auf die
von ihr in die Revisionsbegrindung eingertckten Urteilsgriinde, die vom Senat
ohnehin zur Kenntnis zu nehmen sind (BGH, Urteil vom 10. Juli 2014 — 3 StR
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140/14, aaO; KK-StPO/Gericke, aaO, 8344 Rn. 39 mwN), sowie auf die
Wiedergabe von Teilen des Ablaufs der Hauptverhandlung beschrankt. Dies

genugt hier nicht.

Die Beschwerdeftihrerin hat bereits den Wortlaut der amtsgerichtlichen
Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnung vom 9. September 2016 nicht
mitgeteilt. Ohne dessen Kenntnis vermag der Senat die Rechtsmaligkeit des
Beschlusses nicht zu beurteilen. Es ist nicht erkennbar, ob sich der Wortlaut der
Anordnung in dem im angegriffenen Urteil dargestellten Inhalt erschopft. Dane-
ben fehlt es an der Mitteilung malRRgeblicher Teile des Ermittlungsstandes zum
Zeitpunkt der amtsgerichtlichen Beschlussfassung. Es mangelt an der Darle-
gung des Inhalts der anonymen Anzeige und des Fahndungsaufrufs sowie der
Taterbeschreibung durch den Geschéadigten des Raububerfalls, sodass der
Senat nicht beurteilen kann, ob das Amtsgericht dem Umstand, dass diese
Taterbeschreibung auf den weiteren benannten Tater N. passte, zu
Recht als ein den anonymen Hinweis stlitzendes Beweismittel angesehen hat.
Zudem hatte es der naheren Darstellung des Verfahrensganges, mithin des
Inhalts des Widerspruchs der Verteidigung gegen die von der Staatsanwalt-
schaft erstrebte Beweiserhebung, sowie des Beschwerdeverfahrens bedurft, in
dem das Landgericht Aachen durch Beschluss vom 31. Oktober 2016 die
Rechtswidrigkeit des Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses festge-
stellt hat. Ohne Mitteilung des Beschwerdeverfahrens bleibt offen, ob dieses

weitere Erkenntnisse zum Ermittlungsverfahren offenbart.

2. Die Uberprufung des Urteils auf die in allgemeiner Form erhobene

Sachruge lasst keinen Rechtsfehler erkennen.



13

14

15

16

a) Die Urteilsgrinde genugen den formellen Anforderungen an einen
Freispruch (8 267 Abs. 5 Satz 1 StPO). Die Strafkammer hat den Anklagevor-
wurf und die von ihr getroffenen Feststellungen dargelegt, so dass der Senat in
die Lage versetzt ist nachzuprifen, ob der Freispruch auf der Basis der erhobe-
nen Beweise auf rechtlich bedenkenfreien Erwagungen beruht.

b) Das Urteil gentigt auch den inhaltlichen Anforderungen an ein frei-
sprechendes Urteil. Die Wirdigung der erhobenen Beweise ist nicht zu bean-
standen. Aul3erhalb einer zulassigen Verfahrensrige ist dem Senat die Prufung
verwehrt, ob das Landgericht rechtsfehlerfrei von der Erhebung der bei der
Wohnungsdurchsuchung am 16. September 2016 gewonnenen Beweisergeb-

nisse abgesehen hat.

c) Die vom Generalbundesanwalt erstrebte sachlich-rechtliche Prifung,
ob die Feststellungen und Wertungen des Tatgerichts die unterbliebene Be-
weiserhebung rechtfertigen, ist dem Senat auf die hier allein zuldssig erhobene
Sachriige demgegeniber nicht eréffnet. Der Umstand, dass die Urteilsgrinde
Ausfiihrungen dazu enthalten, warum die Beweise zum Ergebnis der Woh-
nungsdurchsuchung vom 16. September 2016 aus Sicht der Strafkammer nicht
erhoben werden durften, befreit die Beschwerdefiihrerin nicht von der Anbrin-
gung einer zulassigen Verfahrensrige (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Méarz
2011 -1 StR 60/11, wistra 2011, 276, 277; Jahnke in Festschrift fir Meyer-
GolR3ner, 2001, S. 559, 566; Schéafer in Festschrift fur Riess, 2002, S. 477, 482).

aa) In systematischer Hinsicht gehort das hier in Frage stehende
Beweisverwertungsverbot dem Verfahrensrecht an, denn es bestimmt den
Umfang des Beweismaterials, den das Tatgericht auf seinem Weg zur Urteils-
findung benutzen darf (BGH, Urteil vom 24. Méarz 1964 — 3 StR 60/63, BGHSt
19, 273, 275; Jahnke, aa0O, S. 559 ff. mwN; Mosbacher, NJW 2007, 3686). Die
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Ruge der Verletzung von Verfahrensnormen unterliegt jedoch der Dispositions-
freiheit des Beschwerdefiihrers (§ 352 Abs. 1 StPO). Eine nicht gebotene Dar-
stellung im Urteil zu den Verfahrensvorgangen kann das auf die Sachbe-
schwerde gesetzlich determinierte Prifungsrecht des Revisionsgerichts nicht

erweitern.

bb) Neben diese systematischen Bedenken treten weitere Vorbehalte.
Die Vermischung von Verfahrens- und Sachriige birgt insbesondere die Gefahr

von Friktionen.

(1) Das Tatgericht ist nicht verpflichtet, den fir ein Verwertungsverbot
relevanten Verfahrensstoff ganz oder teilweise im Urteil festzustellen (Mosba-
cher, aaO; Jahnke, aaO, S. 562; Schéfer, aaO, S. 482). Eine entsprechende
Darstellung ist rechtlich nicht geboten. Die vollstandige Wiedergabe der maf3-
geblichen Verfahrensvorgange in den Urteilsgriinden ist damit nicht gewahrleis-
tet. Zudem kann das Tatgericht die zugrundeliegenden Verfahrensvorgéange im
Freibeweisverfahren ermitteln, so dass die Verfahrensbeteiligten nur eine ein-
geschrankte Moglichkeit der Einflussnahme auf den Umfang der ,Beweiserhe-
bung“ haben; 8§ 244 Abs. 3 bis Abs. 5 StPO gelten nicht (Mosbacher, aaO).
Hielte man das Revisionsgericht gleichwonhl fir verpflichtet, auf die Sachrige
die — gegebenenfalls unvollstdndigen — Urteilsfeststellungen zum Beweisver-
wertungsgebot zu prifen, wéare die Gefahr eines unrichtigen Revisionsurteils

evident.

(2) Auf die zulassige Verfahrensriige Uberprift das Revisionsgericht die
Verfahrensgrundlagen eines Beweisverwertungsverbots eigenstandig im Frei-
beweis. Seine tatsachliche Sicht der Verfahrensvorgdnge ist alleine mafigeb-
lich. Feststellungen des Tatgerichts sind fir das Revisionsgericht nicht bindend
(OLG Hamburg, Beschluss vom 4. Februar 2008 —1 Ss 226/07, NJW 2008,
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2597, 2598). Die Notwendigkeit einer materiell-rechtlichen Prifung unmalf3geb-
licher Urteilsausfiihrungen des Tatgerichts erschliel3t sich aus revisionsrechtli-

cher Sicht indes nicht.

(3) Die materiell-rechtliche Prifung eines Beweisverwertungsverbots auf
der Grundlage der Urteilsausfihrungen schafft die Gefahr widerspriichlicher
Ergebnisse. Ergabe die Prifung einer zulassig erhobenen Verfahrensrige,
dass der Tatrichter ein Beweisverwertungsverbot zutreffend angenommen hat,
den Verfahrensstoff fir dessen Nichtvorliegen im Urteil jedoch unzureichend
dargestellt hatte, hatte das Revisionsgericht die Revision zu verwerfen, da es
ausschlielten konnte, dass das Urteil auf dem ,Darstellungsmangel“ beruhte.
Ohne zulassige Verfahrensriige ware ihm hingegen der Beruhensausschluss
mangels eigener Erkenntnis- und Prifungsmoglichkeit verwehrt. Das Urteil

unterfiele — wenig plausibel — auf die Sachriige der Aufhebung.

(4) Ebenso wenig vermag zu Uberzeugen, dass die Ausfuhrlichkeit der
Urteilsgrinde zum Verfahrensablauf tUber die Frage einer mdglichen Erstre-
ckung der Revisionsentscheidung auf nichtrevidierende Angeklagte entschei-
den soll. Denn im Falle einer erfolgreichen Sachrige musste das Revisionsge-
richt konsequenterweise auch eine mogliche Erstreckung der Entscheidung auf
weitere Angeklagte gemall 8 357 StPO in den Blick nehmen (Jéahnke, aaO,
S. 568; Mosbacher, aaO, S. 3687), wahrend bei einer erfolgreichen Verfahrens-

rige eine Erstreckung auf nichtrevidierende Angeklagte nicht stattfindet.

cc) Soweit die nicht tragenden Ausfiihrungen des 5. Strafsenats in einem
Urteil vom 18. April 2007 (5 StR 546/06, BGHSt 51, 285, 287 f.) dahin zu ver-
stehen sein sollten, das Revisionsgericht sei auf die lediglich erhobene Sachri-
ge moglicherweise befugt, auf der Grundlage der Urteilsfeststellungen zu
prifen, ob die Subsumtion des Landgerichts dessen verfahrensrechtliche
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Folgerungen rechtfertigen, konnte der Senat dem dortigen Ansatz aus den vor-

stehenden Grinden nicht folgen.

Schéfer Eschelbach Bartel

Grube Schmidt



