HRRS-Nummer: HRRS 2011 Nr. 454
Bearbeiter: Karsten Gaede
Ztiervorschlag: BGH HRRS 2011 Nr. 454, Rn. X

BGH 4 StR 5/11 - Beschluss vom 22. Februar 2011 (LG Frankenthal)

Erdrterungsmangel hinsichtlich der Anordnung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Zustimmung
zur Zuriickstellung der Volistreckung der erkannten Gesamtfreiheitsstrafe gemiB § 35 BtMG).

§ 64 StGB; § 35 BtMG
Leitsatz des Bearbeiters

Die Unterbringung nach § 64 StGB geht dieser dem Vollstreckungsverfahren vorbehaltenen MaRnahme
gemdR § 35 BtMG vor; von der Anordnung der Unterbringung darf daher nicht abgesehen werden, weil eine
Entscheidung nach § 35 BtMG ins Auge gefasst ist (st. Rspr.). Hieran hat sich durch die Neufassung des § 64
StGB durch das Gesetz zur Sicherung der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus und in
einer Entziehungsanstalt vom 16. Juli 2007 grundsétzlich nichts gedndert. Zwar ist die MaRregel nach der
Neufassung der Vorschrift nicht mehr zwingend anzuordnen. Das Gericht muss jedoch das ihm nunmehr in §
64 Satz 1 StGB eingerdumte Ermessen auch tatsachlich ausiiben und dies in den Urteilsgriinden kenntlich
machen (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 73 f.).

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Frankenthal (Pfalz) vom 29.
Oktober 2010 mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben, soweit eine Entscheidung zur
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt unterblieben ist.

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

3. Die weiter gehende Revision wird verworfen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten "wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge in 11 Féllen und wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in 3
Fallen, diese jeweils in Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von Betdubungsmitteln begangen”, zu der
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten verurteilt; ferner hat es eine Verfallsentscheidung getroffen.
Die hiergegen gerichtete, auf die Verletzung sachlichen Rechts gestitzte Revision des Angeklagten hat in dem aus
dem Beschlusstenor ersichtlichen Umfang Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne von §
349 Abs. 2 StPO.

1. Als durchgreifend rechtsfehlerhaft erweist sich, dass das Landgericht keine Entscheidung Uber die Unterbringung
des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt gemaR § 64 StGB getroffen hat. Die von der Strafkammer angekiindigte
Zustimmung zur Zuriickstellung der Vollstreckung der erkannten Gesamtfreiheitsstrafe geman § 35 BtMG ist in diesem
Zusammenhang unerheblich.

Denn die Unterbringung nach § 64 StGB geht dieser dem Vollstreckungsverfahren vorbehaltenen Mal3nahme vor; von
der Anordnung der Unterbringung darf daher nicht abgesehen werden, weil eine Entscheidung nach § 35 BtMG ins
Auge gefasst ist (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 10. Marz 2010 - 2 StR 34/10 m.w.N.). Hieran hat sich durch die
Neufassung des § 64 StGB durch das Gesetz zur Sicherung der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
und in einer Entziehungsanstalt vom 16. Juli 2007 (BGBI. | S. 1327) grundsatzlich nichts geandert (vgl. Fischer, StGB,
58. Aufl., § 64 Rn. 26). Zwar ist die Maldregel nach der Neufassung der Vorschrift nicht mehr zwingend anzuordnen.
Das Gericht muss jedoch das ihm nunmehr in § 64 Satz 1 StGB eingerdumte Ermessen auch tatsachlich austiben
und dies in den Urteilsgriinden kenntlich machen (vgl. BGH, Beschlisse vom 13. November 2007 - 3 StR 452/07,

12



NStZ-RR 2008, 73 f., und vom 9. September 2008 - 3 StR 337/08). Daran fehlt es hier.

Es kommt hinzu, dass die Strafkammer selbst ausfihrt, in der Betdubungsmittelabhéngigkeit des Angeklagten liege
jedenfalls eine Ursache fir die abgeurteilten Taten; diese hatten auch dazu gedient, den Betdubungsmittelkonsum des
Angeklagten zu finanzieren beziehungsweise seinen eigenen Bedarf an Rauschgift zu decken (UA 12). Damit hat das
Landgericht in der Sache den Hang des Angeklagten, berauschende Mittel im Ubermal zu sich zu nehmen, ebenso
bejaht wie den symptomatischen Zusammenhang zwischen seiner Abhangigkeit und den begangenen Straftaten. Dass
die weiteren Voraussetzungen des § 64 StGB (Gefahrlichkeitsprognose; Erfolgsaussicht) nicht erfillt sind, kann dem
Urteil auch in seinem Gesamtzusammenhang nicht entnommen werden.

Der Umstand, dass nur der Angeklagte Revision eingelegt hat, hindert die Nachholung der Unterbringungsanordnung
nicht (§ 358 Abs. 2 Satz 3 StPO; BGH, Urteil vom 10. April 1990 - 1 StR 9/90, BGHSt 37, 5; Beschluss vom 19.
Dezember 2007 - 5 StR 485/07, NStZ-RR 2008, 107). Er hat die Nichtanwendung des § 64 StGB durch das Tatgericht
auch nicht vom Rechtsmittelangriff ausgenommen (vgl. BGH, Urteil vom 7. Oktober 1992 - 2 StR 374/92, BGHSt 38,
362 f.). Upber die MaRkregelanordnung ist daher unter Hinzuziehung eines Sachversténdigen (§ 246a Satz 2 StPO) neu
zu entscheiden.

2. Der Senat kann ausschlieRen, dass der Tatrichter bei Anordnung der Unterbringung auf niedrigere Strafen erkannt
hatte. Der gesamte Strafausspruch kann deshalb bestehen bleiben.
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