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BGH 2 StR 62/20 - Beschluss vom 20. Mai 2020 (LG Kassel)

Grundsiétze der Strafzumessung (keine Anlastung des gebrauchten Schweigerechts; Bewertung
mittdterschaftlichen Handelns); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (suchtbedingte Abhéngigkeit
unterhalb der Schwelle einer seelischen Stérung).

Art. 6 EMRK; § 20 StGB; § 21 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 64 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Macht ein Angeklagter von seinem Schweigerecht Gebrauch, so darf dies nicht zu seinem Nachteil
gewertet werden.

2. Allein der Umstand mittaterschaftlichen Handelns besagt noch nichts iiber das MaR der Tatschuld des
einzelnen Beteiligten.

3. Eine suchtbedingte Abhéngigkeit kann auch dann die Annahme eines Hanges im Sinne des § 64 StGB
begriinden, wenn sie nicht den Schweregrad einer seelischen Stérung im Sinne der §§ 20, 21 StGB erreicht.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Kassel vom 28. Oktober 2019, soweit es
ihn betrifft,

a) mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben - im Strafausspruch, - soweit eine Entscheidung Uber die
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt unterblieben ist,

b) im Ausspruch Uber die Einziehung dahin gedndert, dass gegen den Angeklagten die Einziehung des Wertes
von Tatertrdgen in H6he von 2.000 € als Gesamtschuldner angeordnet wird; die Entscheidung Uber die
Einziehung von Tatmitteln hat Bestand.

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

2. Die weiter gehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in Tatmehrheit mit unerlaubtem Handeltreiben mit Betdubungsmitteln unter Mitsichfihren einer Waffe* zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Es hat ferner - gestitzt auf §§ 73a, 73c StGB - ,die Einziehung
eines Geldbetrages” von 2.000 € gegen den Angeklagten als Gesamtschuldner sowie die Einziehung eines
Einhandmessers, eines Mobiltelefons sowie von 198,04 g einer naher bezeichneten Kokainzubereitung angeordnet.

Die Revision des Angeklagten, die er auf die Rige der Verletzung materiellen Rechts stiitzt, hat den aus der
Beschlussformel ersichtlichen Erfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die umfassende Nachprifung des angefochtenen Urteils hat zum Schuldspruch keinen Rechtsfehler zum Nachteil
des Angeklagten aufgezeigt. Indes kann der Strafausspruch keinen Bestand haben.

Rechtlich nicht unbedenklich erscheint bereits die Formulierung, ein Gesténdnis habe nicht beriicksichtigt werden
kdnnen, weil sich der Angeklagte ,nicht eingelassen® habe. Macht ein Angeklagter von seinem Schweigerecht
Gebrauch, so darf dies nicht zu seinem Nachteil gewertet werden (vgl. BGH, Beschluss vom 17. September 2015 - 3
StR 11/15, NStZ 2016, 59). Durchgreifend rechtsfehlerhaft ist die Wertung der Strafkammer zulasten des
Angeklagten, er habe ,die Tat mit wenigstens einem Mittdter gemeinschaftlich begangen®. Allein der Umstand
mittdterschaftlichen Handelns besagt noch nichts tber das Mal der Tatschuld des einzelnen Beteiligten (vgl. Senat,
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Beschluss vom 7. September 2015 - 2 StR 124/15, NStZ-RR 2016, 74; BGH, Beschluss vom 5. April 2016 - 3 StR
428/15, NStZ 2016, 525; SSW-StGB/Eschelbach, 4. Aufl., § 46 Rn. 80).

2. Die Einziehungsentscheidung bedarf aus den vom Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift zutreffend
dargelegten Griinden der Korrektur. Die Feststellungen belegen das Vorliegen einer auf §§ 73 Abs. 1, § 73c StGB
gestitzten Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von 2.000 €, fur die der Angeklagte gesamtschuldnerisch
haftet.

3. Das Urteil kann auch insoweit keinen Bestand haben, als das Landgericht die Voraussetzungen des § 64 Satz 1
StGB nicht erortert hat, obwohl hierzu Anlass bestand. Wie der Generalbundesanwalt zutreffend ausfihrt,
konsumierte der Angeklagte nach den Urteilsfeststellungen seit 2006 Kokain und befand sich in der Vergangenheit
mehrfach wegen Alkohol- und Drogeniiberdosierungen ,notfalmaRig“ im Krankenhaus. Auch im Tatzeitraum
konsumierte er Kokain. Die hier gegenstandlichen Taten beging er nach den Urteilsfeststellungen zur Mitfinanzierung
des eigenen Drogenkonsums.

Die unterbliebene Priifung stellt sich deshalb als durchgreifender sachlich-rechtlicher Mangel dar. Erwégungen zu
einer Anordnung nach § 64 StGB waren auch nicht deshalb entbehrlich, weil sich die Strafkammer - fir sich
genommen rechtsfehlerfrei - von der uneingeschrénkten Schuldfahigkeit des Angeklagten Uberzeugt hat. Eine
suchtbedingte Abhangigkeit kann auch dann die Annahme eines Hanges im Sinne des § 64 StGB begriinden, wenn
sie nicht den Schweregrad einer seelischen Stérung im Sinne der §§ 20, 21 StGB erreicht (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Beschluss vom 22. Februar 2007 - 4 StR 26/07, NStZ-RR 2007, 193, 194 mwN).

Die unterbliebene Priifung wird der neue Tatrichter - unter Hinzuziehung eines Sachverstédndigen (§ 246a StPO) -
nachzuholen haben. Dass nur der Angeklagte Revision eingelegt hat, wirde eine Unterbringungsanordnung im
weiteren Verfahren nicht hindern (§ 358 Abs. 2 StPO). Er hat die Nichtanwendung des § 64 StGB durch das
Tatgericht nicht von seinem Rechtsmittelangriff ausgenommen. Der neue Tatrichter wird im Hinblick auf die
erforderliche konkrete Aussicht auf einen Behandlungserfolg (§ 64 Satz 2 StGB) beim Angeklagten allerdings auch die
Sprachkenntnisse und die Bleibeperspektive des Angeklagten in den Blick zu nehmen haben (vgl. Senat, Beschlisse
vom 12. M&rz 2014 - 2 StR 436/13 und vom 16. Juli 2019 - 2 StR 241/19 mwN).
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