Bearbeiter: Rocco Beck
Ztiervorschlag: BGH 3 StR 541/00, Urteil v. 09.05.2001, HRRS-Datenbank, Rn. X

BGH 3 StR 541/00 - Urteil v. 9. Mai 2001 (LG Osnabriick)
Voraussetzungen des erweiterten Verfalls; Verfassungskonforme Auslegung.

§ 73d StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts
Osnabriick vom 10. April 2000 im Ausspruch Uber den Verfall mit den zugehdrigen Feststellungen
aufgehoben, soweit ein 194.400 DM Ubersteigender Betrag fur verfallen erklart worden ist.

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

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in 14 Féllen und wegen des Ausiibens der tatsdchlichen Gewalt Uber eine SchuRwaffe ohne die erforderliche
Erlaubnis zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von finf Jahren und sechs Monaten verurteilt und ihn im Gbrigen
freigesprochen. AuRerdem hat es Rauschgift, ein Kleinkalibergewehr sowie Munition eingezogen und den Verfall von
250.000 DM (194.400 DM Verfall von Wertersatz und 55.600 DM erweiterter Verfall) angeordnet. Mit seiner Revision
erhebt der Angeklagte eine Verfahrensriige und beanstandet die Verletzung materiellen Rechts. Die Staatsanwaltschaft
wendet sich mit ihrer auf die Riige der Verletzung materiellen Rechts gestiitzten Revision nur gegen den Ausspruch
Uber den erweiterten Verfall. Das wirksam auf die Hohe der Verfallsanordnung beschrénkte (vgl. BGHR StGB § 73 b
Schétzung 2; BGH NStZ-RR 1997, 270 f) Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft hat Erfolg, das Rechtsmittel des
Angeklagten nur im Ausspruch Uber den erweiterten Verfall.

1. Die Strafkammer hat folgende Feststellungen getroffen:

Im Zeitraum Ende 1994 bis Februar/Marz 1996 verkaufte der Angeklagte in sechs Fallen insgesamt mindestens 15
Kilogramm Haschisch an den gesondert verfolgten Zeugen G. (Falle lll. 1. - 6.). In einem weiteren Fall (Fall lll. 7.)
wurden im Juli 1995 ca. 25 Kilogramm Haschisch, die der Angeklagte bei seinem niederléandischen Lieferanten zum
gewinnbringenden Weiterverkauf bestellt hatte, kurz nach der Einreise des Rauschgiftkuriers in die Bundesrepublik
Deutschland von der Polizei sichergestellt. In weiteren vier Fallen verkaufte der Angeklagte in der Zeit zwischen Mai
1997 bis Juni 1998 an den Zeugen H. jeweils mindestens vier Kilogramm Haschisch (Félle lll. 8. - 11.). Weiterhin hielt
der Angeklagte im September 1998 sechs Kilogramm Haschisch und um Weihnachten 1998 20 Kilogramm Haschisch
in einem Erdbunker vorratig, die er zum groten Teil gewinnbringend weiterverkaufte (Félle lll. 12. und 13.). Am 16.
Januar 1999 verwahrte er in zwei Erdbunkern zum Weiterverkauf bestimmte 4.362,99 Gramm Haschisch, das
sichergestellt wurde (Fall lll. 14.). Das Haschisch hatte einen durchschnittlichen Wirkstoffgehalt von mindestens 6 %
THC. AuRRerdem verfugte der Angeklagte am 29. Januar 1999 Uber ein Kleinkalibergewehr mit 185 Schuf® Munition.

2. Die auf die Revision des Angeklagten erfolgte Uberpriifung des Urteils hat zum Schuldspruch, zum Strafausspruch,
zur Einziehungsanordnung und zur Entscheidung Uber den Verfall von Wertersatz in Hohe von 194.400 DM keinen
Rechtsfehler zu seinem Nachteil ergeben.

Die verfahrensrechtliche Beanstandung, das Landgericht habe bei der Wirdigung der den Angeklagten entlastenden
Aussage des Zeugen W. seine Uberzeugung nicht aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschopft (§ 261 StPO), ist
aus den Grunden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts unbegriindet. Entgegen der Meinung der Verteidigung
zieht die Strafkammer den Schlu?, auf die Aussage dieses Zeugen kdnne nichts gestltzt werden (UA S. 68), nicht
vorrangig aus dem personlichen Eindruck (vgl. BGHSt 45, 354), den der als einziges Mitglied des erkennenden
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Gerichts bei der kommissarischen Vernehmung anwesende Strafkammervorsitzende auflerhalb der Hauptverhandlung
gewonnen hatte, sondern - unabhéngig vom persoénlichen Eindruck des Strafkammervorsitzenden - aus ihrer auf
Grund einer rechtsfehlerfreien Beweiswirdigung gewonnenen Uberzeugung, der Zeuge habe hinsichtlich des
Haschischgeschafts vom 18. Juli 1995, insbesondere des dem Kurier Wi. erteilten Auftrags, das Rauschgift in einem
Erdbunker des Angeklagten in der N&he von Hasellinne zu deponieren, bewuf3t die Unwahrheit gesagt.

Von dem insgesamt fir verfallen erklarten Betrag von 250.000 DM hat das Landgericht einen Teilbetrag in Hhe von
194.400 DM ohne Rechtsfehler als Verfall von Wertersatz angeordnet (§§ 73 Abs. 1 Satz 1, 73 a StGB), der sich aus
dem Verkauf von 54 kg Haschisch zu dem rechtsfehlerfrei festgestellten durchschnittlichen Verkaufspreis von 3.600
DM/kg errechnet. Dabei ist es zutreffend vom Bruttoprinzip ausgegangen (vgl. BGH NStZ 94, 123 f.).

3. Die Anordnung des erweiterten Verfalls von weiteren 55.600 DM gemafR § 73 d Abs. 1 und 2, §§ 73a, 73 b StGB hélt
sachlich - rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Die Strafkammer halt die Voraussetzungen dieser Vorschriften deshalb fiir gegeben, weil der Angeklagte nach ihrer
Uberzeugung aus Haschischgeschaften auch mit anderen Abnehmern als den Hauptbelastungszeugen G. und H.
zusatzlich etwa ein Drittel des fiir verfallen erklarten Wertersatzes von 194.400 DM erlangt hat (UAS. 116 f.). Dabei hat
es auch berlcksichtigt, dall der Angeklagte, der seit 1982 keiner geregelten Arbeit nachging, sondern mit antiken
Mébeln, Oldtimern, Emailleschildern sowie mit Wein und Sekt handelte, Eigentimer eines von seinem Vater bezahlten,
lastenfreien Anwesens, einer Miinzsammlung im Wert von ca. 11.195 DM und zweier &lterer Personenkraftwagen war
und Uber Sparguthaben in der Gesamthdhe von ca. 274.250 DM verfugte. Mit diesen Erwdgungen sind die
Voraussetzungen fiir den erweiterten Verfall nicht festgestellt.

Bei den vom Angeklagten begangenen Straftaten des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge kommt ein erweiterter Verfall in Betracht, weil § 33 Abs. 1 Nr. 2 BtMG auf § 73 d StGB verweist. Gemal
§ 73 Abs. 2 Satz 2, § 73 d Abs. 1 StGB unterliegen dem erweiterten Verfall aber nur Gegenstéande des an der
rechtswidrigen Tat Beteiligten, d.h. solche Sachen oder Rechte, die diesem zum Zeitpunkt der Verfallsanordnung
gehoren oder zustehen (vgl. Schmidt in LK 11. Aufl. § 73 d Rdn. 27, 29 m.w.Nachw.; Eser in Schénke/Schréder, StGB
26. Aufl. § 73 d Rdn. 11) oder - wegen eines zivilrechtlich unwirksamen Erwerbsaktes (vgl. BGHSt 31, 145) nur deshalb
nicht gehdren oder zustehen, weil er sie flr eine rechtswidrige Tat oder aus ihr erlangt hat, sowie die Surrogate solcher
Gegenstande. Ist Geld erlangt, sind Gegenstand des Verfalls nicht nur die Geldbetrége als solche, sondern auch die
Gegenstande, die der Tatbeteiligte mit dem Geld erworben hat (vgl. Schmidt aaO § 73 Rdn. 46). Die Gegensténde
kénnen bei einer verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift nur dann fir verfallen erklart werden, wenn der
Tatrichter nach Beweiserhebung und Beweiswirdigung davon Uberzeugt ist, da® die von der Verfallsanordnung
erfaten Gegenstande fur rechtswidrige Taten oder aus ihnen unmittelbar erlangt worden sind, ohne daR diese im
Einzelnen festgestellt werden missen (vgl. BGHSt 40, 371, 373; BGH NStZ-RR 1998, 297). Befinden sich Sachen oder
Rechte, die dem erweiterten Verfall unterlegen hatten und die bei Begehung der Ankniipfungstat noch vorhanden waren
(vgl. Schmidt, aaO § 73 d Rdn. 53 m.w.Nachw.; Eser, aaO § 73 d Rdn. 17; Lackner/Kihl, StGB 23. Aufl. § 73 d Rdn. 5),
nicht mehr im Vermdgen des Tatbeteiligten, kann der Verfall eines dem Wert des urspringlich dem Verfall
unterliegenden Gegenstandes entsprechenden Geldbetrags angeordnet werden (§ 73 d Abs. 2 i.V.m. § 73 a Satz 1
StGB), wobei insoweit eine Schatzung zuldssig ist (§ 73 d Abs. 2i.V.m. § 73 b StGB).

Wie die Verteidigung mit Recht beanstandet, hat das Landgericht keinen bestimmten, fiir eine rechtswidrige Tat oder
aus ihr erlangten Vermégensgegenstand des Angeklagten oder dessen Surrogat konkretisiert, der dem erweiterten
Verfall unterlegen wére und fiir den der Verfall von Wertersatz in Betracht kommen kénnte, weil er in seinem Vermdgen
nicht mehr vorhanden ist. Die Urteilsgriinde erschépfen sich vielmehr darin, anhand der Betdubungsmittelgeschafte,
die Gegenstand der Verurteilung sind, nachzuweisen, dal® der Angeklagte noch andere Abnehmer als die Zeugen G.
und H. hatte, und dann - ohne eine tragféhige Grundlage - eine im Gesetz nicht vorgesehene, unsubstantiierte
Schatzung mit ca. einem Drittel des Verkaufspreises der nachgewiesenen Haschischgeschéfte vorzunehmen.

4. Der Senat hebt nur die Entscheidung Uber den erweiterten Verfall mit den zugehérigen Feststellungen auf, 1413t den
Rechtsfolgenausspruch aber im Ubrigen bestehen. Da der erweiterte Verfall nur einen unrechtmaRig erlangten
Vermdégenszuwachs abschdpfen will, ist die mit ihm verbundene VermégenseinbulRe kein Strafmilderungsgrund (vgl.
BGHR StGB § 73 d Strafzumessung 1; BGH NStZ 2000, 137). Im Umfang der Aufthebung bedarf die Sache neuer
Verhandlung und Entscheidung.

Fir die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin, dal® die Grundlagen fir eine Entscheidung Uber den
erweiterten Verfall zweckmaRigerweise gewonnen werden (vgl. BGH NStZ 1995, 125 unter 2.; Schmidt, aaO § 73 d
Rdn. 44 f), indem von den Vermdgenswerten des Angeklagten die darin enthaltenen legal eingenommenen
Geldbetrage - wie die Zuwendungen des Vaters, die Leistungen der Berufsgenossenschaft und die Gewinne aus den
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Handelsgeschéften - sowie der Nettogewinn, der in dem rechtsfehlerfrei fir verfallen erklérten Betrag von 194.400 DM
enthalten ist, abgezogen werden und die verbleibende Differenz unter Beriicksichtigung der erforderlichen Ausgaben
zur Bestreitung des Lebensunterhalts daraufhin untersucht wird, ob es sich um plausible Einklinfte aus legalen
Einkommensquellen handeln kann oder nicht. Fiir die Uberzeugungsbildung der Strafkammer kénnen dabei auch
Hinweise auf weitere, von der Verurteilung nicht erfal3te Betdubungsmittelgeschéfte (vgl. BGH, Beschl. vom 10.
Februar 1998 - 4 StR 4/98) sowie die Zeitpunkte, zu denen die einzelnen Vermdgensgegensténde erworben wurden,

von Bedeutung sein.

3/3



