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BGH 1 StR 42/17 - Beschluss vom 22. Marz 2017 (LG Karlsruhe)

Absehen von der Anordnung des Verfalls (Ermessen des Gerichts: Darstellung im Urteil, revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 73 StGB; § 73c StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Karlsruhe vom 5. Oktober 2016

a) im Schuldspruch dahin gedndert, dass der Angeklagte des bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge schuldig ist,

b) im Ausspruch Gber die Anordnung des Verfalls (des Wertersatzes) aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird als unbegriindet verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge ,in 26 tateinheitlichen Fallen“ zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren und sechs Monaten verurteilt, seine
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet und bestimmt, dass 21 Monate der erkannten Freiheitsstrafe
vor der MaRregel zu vollziehen sind. Dariiber hinaus hat es einen ,Verfall* in Hohe von 73.500 Euro angeordnet. Die
hiergegen gerichtete Revision des Angeklagten erzielt den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg; im Ubrigen
ist sein Rechtsmittel unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Das Landgericht hat in den Urteilsgrinden das Tun des Angeklagten unter dem Gesichtspunkt der
Bewertungseinheit ohne Rechtsfehler als eine Tat im Rechtssinne bewertet. Entsprechend dem Antrag des
Generalbundesanwalts ist daher der Schuldspruch dahin zu &ndern, dass die Verurteilung ,in 26 tateinheitlichen
Fallen“ entfallt. § 265 StPO steht der Schuldspruchdnderung durch den Senat nicht entgegen, weil der insoweit
gesténdige Angeklagte sich nicht wirksamer als geschehen hétte verteidigen kénnen.

2. Der Strafausspruch, die Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt und der angeordnete
Vorwegvollzug eines Teils der Freiheitsstrafe vor der MaRregel weisen keine Rechtsfehler auf. Die Anordnung des
Verfalls des Wertersatzes halt hingegen rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Die Anwendung des § 73c StGB ist zwar Sache des Tatgerichts. Auslegung und Anwendung bzw. Nichtanwendung
der Vorschrift unterliegen aber der Uberpriifung auf Rechtsfehler hin durch das Revisionsgericht (vgl. BGH,
Beschliisse vom 3. Februar 2016 - 1 StR 606/15, NStZ-RR 2017, 14 und vom 13. Februar 2014 - 1 StR 336/13,
BGHR StGB § 73c Harte 16 Rn. 14, jeweils mwN). In Bezug auf die Ermessensvorschrift des § 73c Abs. 1 Satz 2
StGB priift dementsprechend das Revisionsgericht (lediglich), ob das Tatgericht das ihm eingerdumte Ermessen
rechtsfehlerfrei ausgelbt hat. Dazu gehért, dass es von zutreffenden Malstédben fir die Merkmale der
Ermessensvorschrift ausgegangen ist und diese ohne Ermessensfehler auf den festgesteliten Sachverhalt
angewendet hat.

b) Gemessen an diesen Malstédben enthalt das angefochtene Urteil einen Rechtsfehler bei der Handhabung des §
73c Abs. 1 Satz 2 StGB. Nach dieser Vorschrift kann eine Verfallsanordnung des Wertersatzes unterbleiben, soweit
das Erlangte oder dessen Wert zum Zeitpunkt der tatrichterlichen Entscheidung im Vermdgen des Taters nicht mehr
vorhanden ist. Die zu treffende Ermessensentscheidung eréffnet dem Tatgericht auch die Mdglichkeit zu prifen, ob
auch nur ein Teilbetrag des urspriinglich Erlangten dem Verfall des Wertersatzes unterliegen soll. An einer solchen
Prifung durch das Landgericht fehlt es vorliegend.
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c) Nach den Feststellungen des Landgerichts hat der seit Mitte 2015 arbeitslose und von Sozalleistungen lebende
Angeklagte bei den Verkaufsvorgdngen insgesamt einen Erlds von 73500 Euro aus seinen
Betdubungsmittelgeschéften erzielt. Die erworbenen Betdubungsmittelmengen habe er iberwiegend gewinnbringend
weiterverduert, zum Teil aber selbst konsumiert. Da er den jeweils erzielten Verkaufserlds zum Erwerb weiterer
Betaubungsmittel eingesetzt habe, habe er jedoch nur einen ,Bruchteil des Verfallsbetrages wirtschaftlich erlangt”.
Der Angeklagte verfuge Uber kein nennenswertes Vermdgen. Im Rahmen der eréffneten Ermessensentscheidung sei
nicht von einer Verfallsanordnung abzusehen, wobei einerseits zu berlicksichtigen sei, dass der Verfallsbetrag, den
der Angeklagte nur geringfiigig wirtschaftlich erlangt habe, von erheblicher GréRenordnung sei und ihn als
Betdubungsmittelabhangigen in Zukunft erheblich finanziell belasten werde, andererseits zu sehen sei, dass der
Angeklagte den Gewinn in Form von Betdubungsmitteln zum Eigenkonsum ,verprasst‘ habe, Uber eine ausreichende
Schulausbildung verfiige und keine kérperlichen Einschrénkungen fiir einen Zugang zum Arbeitsmarkt aufweise sowie
durch zukiinftige Berufsausbildung und Erwerbstétigkeit in der Lage sein werde, die Verfallsschuld zu tilgen, so dass
seine Resozalisierung ,nach dem Vollzug* nicht gefahrdet erscheine. Auch eine unbillige Harte im Sinne des § 73c
Abs. 1 Satz 1 StGB lage nicht vor.

d) Gerade die vom Landgericht angefiihrten Umsténde fir das Nichtabsehen von einem Verfall des Wertersatzes
hinsichtlich des gesamten Verkaufserldses erforderten jedoch unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit eine
ndhere Erdrterung, ob nicht lediglich ein Teilbetrag des im Sinne von § 73c Abs.1 Satz 2 StGB Erlangten dem
Wertersatzverfall unterliegen soll. Die Begrindung des Landgerichts zeigt nicht auf, dass dies ihm bei der
Rechtsanwendung erkennbar bewusst war, so dass die Verfallsanordnung ein Defizit bei der Ermessensentscheidung
aufweist.

3. Der Rechtsfehler fiihrt zur Aufhebung der Verfallsanordnung. Da lediglich ein Wertungsfehler vorliegt, kénnen die
getroffenen Feststellungen aufrechterhalten bleiben. Das neue Tatgericht kann jedoch weitergehende Feststellungen
treffen, die zu den bisherigen nicht in Widerspruch stehen.
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