BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 91/21
vom

8. Juni 2021
in der Strafsache
gegen

wegen Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung der Beschwerde-
fuhrerin und des Generalbundesanwalts — zu Ziff. 2. auf dessen Antrag — am
8. Juni 2021 gemal § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision der Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Kéln vom 14. Dezember 2020 mit den zugehdrigen Fest-
stellungen aufgehoben, soweit von der Unterbringung der An-

geklagten in einer Entziehungsanstalt abgesehen worden ist.

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 zurtickver-

wiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Einfuhr von Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jah-

ren und sechs Monaten verurteilt. Die auf die Ruge der Verletzung materiellen



Rechts gestutzte und wirksam auf den Rechtsfolgenausspruch beschrénkte Re-
vision der Angeklagten hat in dem aus der Beschlussformel ersichtlichen Umfang
Erfolg. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel offensichtlich unbegriindet (§ 349 Abs. 2
StPO).

1. Die auf die Sachriige veranlasste Uberprufung des Strafausspruchs hat

keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten ergeben.

2. Hingegen erweist sich das Absehen von der Mal3regelanordnung nach
8 64 StGB als durchgreifend rechtsfehlerhaft.

a) Nach den Feststellungen der Strafkammer Uberquerte die 36 Jahre alte
portugiesische Angeklagte, die bis zu ihrer Inhaftierung in dieser Sache in Portu-
gal gelebt hatte, mit dem Zug im Juli 2020 als Drogenkurierin mit 1.878,6 g Ko-
kain (Wirkstoffgehalt 977,9 g Kokainhydrochlorid) die niederlandisch-deutsche
Grenze, um mit dem Kurierlohn ihren Heroinbedarf in Portugal zu finanzieren. Sie
war im Alter von 16 Jahren mit Heroin in Kontakt gekommen. Ihr zunachst unre-
gelmafiger Konsum steigerte sich in den Folgejahren. Ab dem Jahr 2011 nahm
sie taglich durchschnittlich 2,5 g Heroin zu sich und bezog dartber hinaus Me-
thadon von einem Substitutionszentrum. Im Jahr 2017 stieg der tagliche Heroin-
konsum auf 7 bis 8 g an. Zudem hatte sie einen Beigebrauch von taglich 40 bis
45 ml Methadon. Dieses Konsummuster setzte sie bis zu ihrer Festnahme in die-
ser Sache fort. Sie verfugt ,trotz des Sprachunterrichts in der Untersuchungshaft
derzeit Uber lediglich rudimentare Kenntnisse der deutschen Sprache®, hat je-
doch ,Grundkenntnisse bis gute Kenntnisse der englischen bzw. spanischen

Sprache®.

Die Strafkammer hat von einer Unterbringung der Angeklagten in einer

Entziehungsanstalt abgesehen. Sie hat, sachverstandig beraten, nicht die Uber-



zeugung gewonnen, dass die Angeklagte durch die Behandlung in einer Entzie-
hungsanstalt geheilt oder Uber eine erhebliche Zeit vor einem Rickfall in den
Hang bewahrt und von der Begehung erheblicher rechtswidriger Taten abgehal-
ten werden kdnne. Die Angeklagte sei zwar fur eine therapeutische Behandlung
offen. Sie verfiige auch Uber die Fahigkeit zur Retrospektion und eine hinrei-
chende Intelligenz. Jedoch sei es ihr nicht mdglich, sinnvoll an therapeutischen
Malinahmen mitzuwirken, da sie lediglich tber rudimentéare Kenntnisse der deut-
schen Sprache verfuge. Solche seien jedoch ,fur die Erfordernisse der Behand-
lung schlechthin unabdingbar®. Da die Kommunikation zwischen Behandlern und
Untergebrachten wesentlich sei, anderten hieran ihre Grund- bzw. guten Kennt-
nisse der englischen bzw. der spanischen Sprache nichts. Hinzu komme, dass
nicht erkennbar sei, wie eine Adaptionsphase nach dem Ende einer erfolgreichen
stationaren Therapie praktisch auszugestalten sei, da die Angeklagte zuklnftig
wieder in Portugal leben wolle. Zudem werde die Angeklagte erfahrungsgeman
nach VerbulRung der Halfte der Freiheitsstrafe ,gemaf § 456a Abs. 1 StPOi.V.m.
88 50, 51, 53, 54, 58 AufenthG* in ihr Heimatland Portugal abgeschoben. Eine
Integration in ein Umfeld in der Bundesrepublik Deutschland ergebe daher keinen
Sinn. Eine Adaptionsbehandlung in Portugal sei schon aus praktischen Griinden
nicht moglich. Selbst bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen ,wirde
die Kammer von der Anordnung der Mal3regel im Rahmen des ihr insoweit ein-
geraumten beschrankten Ermessens angesichts der bestehenden Sprachbarri-
ere, der praktisch nicht durchfiihrbaren Adaptionsbehandlung und der zu erwar-

tenden Abschiebung der Angeklagten absehen®.

b) Diese Ablehnung einer Unterbringung der Angeklagten in einer Entzie-

hungsanstalt nach 8§ 64 StGB halt sachlich-rechtlicher Nachprifung nicht stand.



aa) Die Urteilsgrinde lassen zunachst besorgen, dass die Strafkammer
bei der Beurteilung der Erfolgsaussicht von einem unzutreffenden rechtlichen

Mal3stab ausgegangen ist.

(1) Ungeachtet von Unterschieden in der Beurteilung der Erfolgsaussich-
ten im Einzelfall besteht nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs Ubereinstimmung dahin, dass es auch nach der Umgestaltung
von 8§ 64 StGB zur Soll-Vorschrift durch die Gesetzesnovelle vom 16. Juli 2007
(BGBI. 1 1327) im Grundsatz dabei verbleiben soll, dass die Sprachunkundigkeit
eines Auslanders nicht ohne Weiteres allein Grund fir einen Verzicht auf seine
Unterbringung sein kann (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 2017 — 4 StR 124/17, StV
2019, 267, 268; Beschlisse vom 13. Juni 2018 — 1 StR 132/18, NStZ-RR 2018,
273, 274; vom 12. Marz 2014 — 2 StR 436/13, StV 2014, 545; vom 17. August
2011 - 5 StR 255/11, StV 2012, 281, 282; jeweils unter Bezugnahme auf den
Bericht und die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
16/5137 S. 10). Hingegen muss nicht gegen jeden Sprachunkundigen eine Un-
terbringung nach § 64 StGB angeordnet werden, insbesondere wenn eine thera-
peutisch sinnvolle Kommunikation mit ihm absehbar nur schwer oder gar nicht
madglich sein wird (Senat, Urteil vom 25. April 2018 — 2 StR 14/18, juris Rn. 18;
BGH, Beschlisse vom 29. Juni 2016 — 1 StR 254/16 StV 2017, 592, 594; vom
12. Marz 2014 - 2 StR 436/13, aaO; vom 17. August 2011 — 5 StR 255/11, aaO;
vom 28. Oktober 2008 — 5 StR 472/08, NStZ 2009, 204, 205). Daher kann die
fehlende Beherrschung der deutschen Sprache die Annahme nahelegen, eine
Behandlung habe keine hinreichend konkrete Erfolgsaussicht (vgl. BGH, Urteil
vom 6. Juli 2017 — 4 StR 124/17, aaO; BGH, Beschluss vom 22. Januar 2013
— 3 StR 513/12, BGHR StGB 8§ 64 Satz 2 Erfolgsaussicht). Denn mit der Umge-
staltung von 8 64 StGB zu einer Soll-Vorschrift beabsichtigte der Gesetzgeber

auch die Schonung der Behandlungskapazitaten, die bis dahin durch eine nicht
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zu vernachlassigende Anzahl von in Anbetracht des Heilungszwecks weniger ge-
eigneten Personen blockiert wurden (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 2017 — 4 StR
124/17, aaO).

(2) Diesen Malistaben werden die Urteilsgrinde nicht gerecht, wenn sie
Grundkenntnisse der deutschen Sprache als ,schlechthin unabdingbar[es]* Er-
fordernis einer Behandlung im Maldregelvollzug ansehen. Die Strafkammer hat
— fiir sich gesehen konsequent — von der gebotenen Erdrterung abgesehen, ob
es dem nordrhein-westfalischen Mafiregelvollzug mdglich ist, der Angeklagten,
eine Therapie in spanischer Sprache oder, sofern ihre englischen Sprachkennt-
nisse hierfir ausreichen, in dieser Sprache anzubieten (vgl. BGH, Beschlisse
vom 6. Juli 2017 — 4 StR 124/17, aaO [englische Sprache]; vom 17. August 2011
— 5 StR 255/11, aaO [polnische Sprache]; vom 23. Mai 1989 — 1 StR 128/89,
BGHSt 36, 199, 203 [zur alten Rechtslage fiur die italienische Sprache]; anders
Senat, Beschliisse vom 16. Juli 2019 — 2 StR 241/19, juris [afghanische Spra-
che]; vom 25. April 2018 — 2 StR 14/18, juris Rn. 24 [litauische Sprache]; BGH,
Beschluss vom 28. Oktober 2008 — 5 StR 472/08, aaO [algerische Sprache]). Sie
hat sich daher — wiederum dem Sachverstandigen folgend — mit der unzureichen-
den Feststellung begnigt, von entsprechenden Sprachkenntnissen kénne auf
Seiten der behandelnden Personen in den Mal3regeleinrichtungen ,nicht mit der
erforderlichen Sicherheit ausgegangen werden®. Dabei lassen die Urteilsgriinde
zudem offen, ob die dieser Feststellung zugrundeliegende AuRRerung des Sach-
verstandigen, eines Arztes und Psychologen, sich zu dem gesamten nordrhein-
westfalischen Mal3regelvollzug oder nur zu einzelnen Einrichtungen verhalten hat

und auf welcher Tatsachengrundlage dessen Darstellung basiert.
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bb) Auch die weitere Erwagung der Strafkammer, die fehlende Erfolgsaus-
sicht folge aus der Unmdglichkeit einer nach Abschluss einer erfolgreichen stati-
ondren Therapie notwendigen Adaptionsbehandlung, da die Angeklagte den
Wunsch habe, in Zukunft wieder in Portugal zu leben, erweist sich als nicht trag-
fahig. Der bloR3e Hinweis des Sachverstandigen auf entgegenstehende ,prakti-
sche Grinde* genugt nicht der gebotenen Prifung, zumal auch hier offenbleibt,
auf welcher Erkenntnisgrundlage diese Ausfihrungen des Sachverstandigen

grunden.

cc) Die unterbliebene Anordnung der Mal3regel wird auch nicht durch eine

rechtsfehlerfreie Ermessungsausiibung getragen.

(1) Durch die Umwandlung des § 64 StGB in eine Soll-Vorschrift, ist diese
— wie die Strafkammer zutreffend erkannt hat — keine Ermessensvorschrift im en-
geren Sinne geworden (BGH, Beschluss vom 1. August 2018 — 4 StR 54/18, juris
Rn. 20). Ein Absehen von einer Mal3regelanordnung kommt — bei Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen — nur in Ausnahmeféllen in Betracht (BGH,
Urteil vom 6. Juli 2017 — 4 StR 124/17, aaO; Beschluss vom 29. Juni 2010
— 4 StR 241/10, NStZ-RR 2010, 307). Dies kann der Fall sein, wenn ,gerade
noch*“ eine positive Behandlungsprognose gestellt werden kann, im Ubrigen aber
sehr ungunstige Ausgangsbedingungen vorliegen, etwa weil eine Ausweisung
droht oder vorhandene Sprachdefizite nur schwer auszugleichen sind (BT-
Drucks. 16/1344, S. 12 f., BT-Drucks. 16/5137, S. 10; vgl. auch BGH, Urteil vom
6. Juli 2017 — 4 StR 124/17, aa0). In jedem Fall sind die entsprechenden mal3-
geblichen Umstéande fir das Revisionsgericht nachprifbar im Urteil darzulegen
(BGH, Urteil vom 6. Juli 2017 — 4 StR 124/17, aaO; Beschluss vom 13. Juni 2018
— 1 StR 132/18, aaO).
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(2) Hieran gemessen erweist sich die Ermessensaustibung als durchgrei-
fend rechtsfehlerhaft. Die Strafkammer hat diese auch auf die ,Sprachbarriere®
gesttitzt, ohne — wie ausgefihrt — zunéchst festzustellen, ob und ggf. in welchem
Umfang die Sprachkenntnisse der Angeklagten in englischer bzw. spanischer
Sprache ihr einen Zugang zum nordrhein-westfalischen Maf3regelvollzug eroff-
nen. Auch die weitere Erwagung der Strafkammer einer ,praktisch nicht durch-
fuhrbaren Adaptionsbehandlung® in Portugal erfahrt — wie dargestellt — keinen
Beleg. Schliel3lich kann die Ermessensaustbung der Strafkammer derzeit auch
nicht mit der ,zu erwartenden Abschiebung der Angeklagten® gerechtfertigt wer-
den. Zwar kann nach dem Zweck des § 64 StGB bei ausreisepflichtigen sprach-
unkundigen Auslandern von einer Unterbringung abgesehen werden (vgl. BGH,
Beschluss vom 7. Mai 2019 — 1 StR 150/19, juris Rn. 12). Die Kammer hat jedoch
nicht festgestellt, dass die Angeklagte tatséchlich vollziehbar ausreisepflichtig ist
oder sein wird (vgl. BGH, Beschlisse vom 8. Juli 2020 — 1 StR 169/20, juris
Rn. 6; vom 7. Mai 2019 — 1 StR 150/19, juris Rn. 13; vom 17. Juli 2018 — 4 StR
173/18, aaO; vom 13. Juni 2018 — 1 StR 132/18, aa0). Soweit die Strafkammer
ihre Wertung auf ihre forensische Erfahrung zur Abschiebepraxis gemaf ,,§ 456a
StPO i.V.m. §§ 50, 51, 53, 54, 56 AufenthaltG* stltzt, hat sie verkannt, dass das
Aufenthaltsgesetz auf die Angeklagte als Unionsburgerin keine Anwendung fin-
det (8 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthaltG, 8§ 11 FreizigG/EU) und Rechtsgrundlage fur
die Feststellung des Verlustes des Freizlgigkeitsrechts der Angeklagten 8 6 Frei-
zUgG/EU ware, bei dem aber die Tatsache einer strafrechtlichen Verurteilung
nicht ausreicht, um die Verlustfeststellung zu begrinden (vgl. BeckOK
AuslR/Kurzidem, 29. Ed., FreiziigG/EU § 6 Rn. 5).

c) Nach alledem muss Uber die Frage der Unterbringung der nach den
Feststellungen therapiewilligen Angeklagten in einer Entziehungsanstalt, nahe-
liegenderweise unter Zuziehung eines anderen Sachverstandigen (8§ 246a Abs. 1

Satz 2 StPO), neu verhandelt und entschieden werden.
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3. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin, dass es
dem Tatgericht gleichwohl unbenommen bleibt, unter Berticksichtigung des auf-
gezeigten Mal3stabs angesichts der jedenfalls schwierigen Ausgangsbedingun-
gen und des fehlenden Integrationswillens der Angeklagten, namentlich zur Ent-
lastung des Mal3regelvollzugs, von einer Unterbringung Abstand zu nehmen (vgl.
BGH, Beschlisse vom 23. September 2020 — 6 StR 265/20, juris; vom 22. Juni
2017 — 4 StR 218/17, NStZ-RR 2017, 283, jeweils mwN).

Franke Krehl Meyberg

Grube Schmidt

Vorinstanz:
Landgericht KdIn, 14.12.2020 - 323 KLs 32/20 186 Js 689/20



