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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhoérung der Beschwerdefihrer am 12. Dezember 2019
geman 8§ 349 Abs. 2 und 4 und analog § 354 Abs. 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten P. wird das Urtell
des Landgerichts Dresden vom 5. April 2019

a) Iim Schuldspruch dahingehend geadndert, dass der An-
geklagte wegen Besitzes von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer

Menge verurteilt wird,

b) im Straf- und MaRRregelausspruch mit den zugehérigen

Feststellungen aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision des Angeklagten P.

und die Revision des Angeklagten H.  werden verworfen.

4. Der Angeklagte H. hat die Kosten seines Rechtsmittels

zu tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten — jeweils unter Freispruch im Ubri-
gen — wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
verurteilt, den Angeklagten H. zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren, den
Angeklagten P. zu einer solchen von drei Jahren und acht Monaten.
Zudem hat es die Unterbringung der Angeklagten in einer Entziehungsanstalt,
hinsichtlich des Angeklagten H. unter Festsetzung des Vorwegvollzugs ei-
nes Teils der Freiheitsstrafe, sowie die Einziehung eines Pocket-Bikes und des
Betaubungsmittels angeordnet. Die Revisionen der Angeklagten haben jeweils

im Umfang der Beschlussformel Erfolg.

1. Nach den Feststellungen wurde der Angeklagte H. wegen der Nut-
zung eines Pocket-Bikes im StraRenverkehr durch die Polizei angehalten. Im
Hinblick auf das positive Ergebnis eines Drugwipe-Tests sollte er zur weiteren
Uberpriifung in die Polizeistation gebracht werden. Daraufhin tibergab er dem
Mitangeklagten P. an dessen Haustur in Plastiktiten verpackt 782
Gramm Crystal mit einem Wirkstoffgehalt von 311 Gramm Methamphetamin,
das zum gewinnbringenden Verkauf bestimmt war. P. Ubernahm die
Taten, wobei er zumindest billigend in Kauf nahm, dass sich darin Crystal be-
fand. Der Aufforderung des Polizeibeamten, die Ubergebenen Gegenstande
vorzuzeigen, kam er nicht nach und begab sich in seine Wohnung. Erst auf er-
neute Aufforderung eines Polizeibeamten gab er die Tute mit dem Crystal her-

aus.

1. Die Revision des Angeklagten P. erzielt mit der Sachrtige den

aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg.



a) Der Schuldspruch hat keinen Bestand. Insoweit hat der Generalbun-

desanwalt ausgefuhrt:

.,Nach den Feststellungen nahm der Angeklagte P. die
Tlte mit den Betaubungsmitteln mit der Absicht entgegen, sie fir
den Mitangeklagten H. zu lagern und den spateren gewinn-

bringenden Verkauf damit zu erméglichen (UA S. 7, 8). Letzteren
wollte er ,zumindest vorantreiben® bzw. daran ,mitwirken“ (UA
S. 12). Diese Formulierungen belegen nicht, dass der Angeklagte
P.

die Betaubungsmittel eigenstandig als ,Nebentater” verkau-
fen wollte (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Juni2015 -3 StR
182/15, Rdnr. 5, juris). Allenfalls konnten sie nahelegen, dass er
sich an dem gewinnbringenden Verkauf der Drogen durch den
Mitangeklagten H. beteiligen wollte.

Aber auch eine Tatbeteiligung als Mittater wird durch diese Aus-
fuhrungen nicht hinreichend belegt. Insbesondere lassen sich dem
Urteil keine Feststellungen zur Eigennutzigkeit entnehmen.
(Mit-)Taterschaftliches Handeltreiben erfordert das eigennutzige
Bemihen, den Umsatz von Betdubungsmitteln zu ermdglichen
oder zu férdern. Eigennitzig ist eine solche Tatigkeit nur, wenn
das Handeln des Taters vom Streben nach Gewinn geleitet wird
oder er sich irgendeinen anderen persoénlichen Vorteil verspricht,
durch den er materiell oder immateriell bessergestellt wird (BGH,
Beschluss vom 24. Februar 1994 — 4 StR 44/94, BGHR BtMG
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 41). Hinsichtlich der Eigennutzig-
keit sind konkrete Feststellungen im Urteil erforderlich. Die Bereit-
schaft des Angeklagten P. , beim Absatz der Betdu-
bungsmittel mitzuwirken, gentigt daftr nicht, weil die Mitwirkung
auch ausschlief3lich von fremdnitzigen Beweggriinden getragen
sein kann. Ebenso wenig reichen blo3e Vermutungen hinsichtlich
eines eigennutzigen Gewinnstrebens, etwa aufgrund der Kontakte
des Angeklagten ins Drogenmilieu oder aufgrund des wegen der
eigenen Abhangigkeit vermeintlich erhéhten Finanzbedarfs, aus
(vgl. Kérner/Patzak/VVolkmer, BtMG, 8§ 29, Teil 4, Rdnr. 151). Dass
der Angeklagte eine Beteiligung am Umsatz oder dem zu erzie-
lenden Gewinn erhalten sollte oder er erhebliche Uber die Lage-



rung hinausgehende konkrete Tatigkeiten entfalten wollte, teilt das
Urteil nicht mit (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Januar 2019 — 4 StR
589/18 Rdnr. 4, juris).”

Dem schlief3t sich der Senat an.

Jedoch ergeben die Feststellungen eine Strafbarkeit des Angeklagten

wegen Besitzes von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tat-
einheit mit Beihilfe zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge. Da nicht zu erwarten ist, dass weitere Feststellungen getroffen werden
kénnen, andert der Senat den Schuldspruch entsprechend ab (8 354 Abs. 1
StPO analog). 8§ 265 StPO steht dem nicht entgegen, weil sich der insoweit ge-
standige Angeklagte nicht erfolgreicher als geschehen hatte verteidigen kon-
nen, zumal ihm in der unverandert zugelassenen Anklageschrift ohnehin nur

Beihilfe zum Handeltreiben vorgeworfen worden war.

b) Die Anderung des Schuldspruchs bedingt die Aufhebung des Straf-
ausspruchs. Der Senat kann nicht ausschlie3en, dass bei zutreffender rechtli-
cher Beurteilung des Geschehens eine mildere Strafe verhangt worden waére.
Dabei legen insbesondere die ungewohnlichen Tatumstande, die kurze Zeit-
dauer des Besitzes und der Umstand, dass der Angeklagte bislang strafrecht-
lich nicht in Erscheinung getreten ist, die Prifung eines minder schweren Falls

nach 8 29a Abs. 2 StGB nahe, den das Landgericht bislang nicht erortert hat.



10

11

c) Auch die MaRregelanordnung halt sachlich-rechtlicher Uberpriifung
nicht stand. Hierzu hat sich der Generalbundesanwalt folgendermal3en geéu-
Rert:

,Das Landgericht hat keine Feststellungen zur voraussichtlichen
Dauer der Behandlung in einer Entziehungsanstalt getroffen (vgl.
BGH, Beschluss vom 12. Februar 2009 - 3 StR 569/08, NStZ-RR
2009, 172; Fischer, StGB 66. Aufl., 8 67 Rdnr. 11b). Davon durfte
auch nicht ausnahmsweise abgesehen werden. Der Sachverstan-
dige war der Auffassung, dass eine Unterbringung des Angeklag-
ten in einer Entziehungsanstalt nicht mehr erforderlich sei, wenn
die bereits begonnene Therapie nach ca. sechs Monaten erfolg-
reich abgeschlossen wird (UA S. 18). Die Strafkammer ist dem
nicht gefolgt, ohne sich hinreichend erkennbar damit auseinander-
zusetzen, wie lang die weitere Behandlung nach erfolgreichem
Abschluss einer Therapie in R. noch erforderlich sein
wird. Vorliegend kann nicht sicher ausgeschlossen werden, dass
— sollte die weitere Behandlung nur noch Uber einen relativ kurzen
Zeitraum erforderlich sein — die Frage des Vorwegvollzugs zu er-
Ortern sein konnte.”

Der Senat verschliel3t sich dem nicht. Er hebt die MalRregelanordnung
insgesamt auf, um dem neuen Tatgericht eine in sich widerspruchsfreie Ent-
scheidung Uber die Unterbringung des Angeklagten in der Entziehungsanstalt

zu ermoglichen.

2. Die auf eine Verfahrens- und die Sachrlige gestitzte Revision des An-
geklagten H. ist entsprechend der Antragsschrift des Generalbundesanwalts
unbegrindet (8 349 Abs. 2 StPO).

Der Eroérterung bedarf nur die in der Revisionsbegrindung vom

13. Juni 2019 durch Rechtsanwalt Hi.  erhobene Rige einer Verletzung der



12

13

88 136a, 94 Abs. 2, § 111b StPO und eines hieraus resultierenden Beweisver-
wertungsverbots. Es kann dahingestellt bleiben, ob sie den Anforderungen des
8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO entspricht (vgl. dazu BGH, Urteil vom 8. August 2018
— 2 StR 131/18, NStZ 2019, 107). Jedenfalls ist sie unbegriindet.

a) Die Revision hat hierzu vorgetragen, der Angeklagte P. sei
von einem Polizeibeamten zur Herausgabe der weiteren ihm von H. Uber-
gebenen Gegenstande mit dem unwahren Hinweis aufgefordert worden, dieser
brauche seine Beutel wieder. Die Verteidigung hat in der Hauptverhandlung der
Verwertung der Aussagen der Polizeibeamten widersprochen, da der Anklagte
P.

bei Forderung der Herausgabe der Tuten entgegen § 136a StPO ge-
tauscht worden sei. In Anbetracht der Tauschung habe P. die Taten
auch nicht freiwillig im Sinne des § 94 Abs. 2 StPO herausgegeben, weshalb
eine — hier jedoch fehlende — Beschlagnahmeanordnung erforderlich gewesen

ware.

b) Eine Verletzung des 8§ 136a StPO liegt nicht vor. Zutreffend hat das
Landgericht die Auffassung vertreten, dass sich die Vorschrift nur auf Verneh-
mungen bezieht (Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 62. Aufl., 8 136a StPO Rn. 4),
demgemal auf die hier gegebene anderweitige Beschaffung von Beweismate-
rial keine Anwendung findet (vgl. KK-StPO/Diemer, 8. Aufl., § 136a Rn. 6;
LR-StPO/Glel3, 26. Aufl., § 136a Rn. 16; aA MuKo-StPO/Schuhr, § 136a Rn.

77, jeweils mwN).
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c) Ob der Angeklagte P. den Beutel mit dem Betdubungsmittel
im Sinne des 8§ 94 Abs. 2 StPO ,freiwillig“ herausgegeben hat oder es einer Be-
schlagnahme bedurft hatte, mithin die gerigte Verletzung von 8§ 94 Abs. 2, §
111b StPO vorliegt, kann dahinstehen (vgl. zu den Voraussetzungen der Frei-
willigkeit MUKo-StPO/Hauschild, 8 94 Rn. 43; Meyer-Gol3ner/Schmitt, aaO, § 94
Rn. 12). Denn der Angeklagte H. kann sich auf eine Verletzung der genann-
ten Vorschriften gegentber dem von dem Herausgabeverlangen betroffenen
Angeklagten P. nicht berufen, weil er hierdurch nicht in seinem
Rechtskreis tangiert wird. Das Beschlagnahmeerfordernis bezweckt namlich
ausschlief3lich den
Schutz des Gewahrsamsinhabers, nicht aber den der Interessen von (Mit-
)Beschuldigten oder (Mit-)Angeklagten (vgl. BGH, Urteil vom 10. August 1994
— 3 StR 53/94, BGHR StPO 8§ 136 Belehrung 5 [zu 8§ 136 StPOJ;
LR-StPO/Menges, 27. Aufl., 8 95 Rn. 39).

VRiIBGH Mutzbauer ist Schneider Ko6nig
wegen Urlaubs an der
Unterschrift gehindert.

Schneider

Mosbacher Kohler

Vorinstanz:
Dresden, LG, 05.04.2019 - 414 Js 34001/18 14 KLs



