Betaubungsmittelstrafrecht Entscheidungen

schwierigen Beweisaufnahmen verpflichtet ist, ist sie bei Ver-
dnderung der Beurteilungslage gleichwohl gehalten, einzelne
Aspekte niher zu beleuchten. Ein solches Erfordernis war
vorliegend gegeben.

Im Ausgangspunkt [wurde] bereits im schriftlichen Gurach-
ten v. 26.04.2017 ausgefiihrt, dass »angesichts der ausrei-
chenden Therapiemotivation, der derzeit relativ stabilen so-
zialen Situation (Arbeitsplatz, Freundin) durchaus an eine
Behandlung in einer Einrichtung gem. § 35 BtMG im Rah-
men einer Bewihrungsauflage zu denken wire, zumal bislang
noch keine Langzeittherapie erfolgt war. Vermutlich (kursiv
durch den Senat) biete jedoch eine lingere Behandlung in
einer Mafiregeleinrichtung gem. § 64 StGB eine bessere
Chance auf ein danach lingerfristiges suchtmittel- und straf-
freies Leben«. Diesen Ausfithrungen schloss sich das AG in
der Hauptverhandlung v. 19.07.2017 an, wobei davon aus-
gegangen wurde, dass eine stationire Therapie (nur) im Rah-
men des § 35 BtMG voraussichtlich lediglich fiir etwa 1 ]J.
stabilisierend wirken wiirde. Da demzufolge bereits seinerzeit
erfolgsprognostisch ein »Grenzfall« zwischen § 64 StGB und
§ 35 BtMG vorgelegen hatte, konnte die nachfolgende
Therapie, immerhin iiber 6 M. lang, moglicherweise eine
Anderung der urspriinglichen Prognosebeurteilung zur Folge
haben. Dies gilt umso mehr, als die Verlaufsberichte tiber die
Therapie uneingeschrinke positiv waren. Angesichts dessen
wire die Vollstreckungsbehérde vor der Entscheidung
gehalten gewesen, unter Zurverfiigungstellung der entspre-
chenden Berichte eine gutachterliche Stellungnahme einzu-
holen, wobei die Beauftragung des bisherigen Sachverstindi-
gen Dr. D nahegelegen hiitte.

Die Vollstreckungsbehdrde wird daher vor einer erneuten
Entscheidung das Aufgezeigte zu veranlassen haben. Da es
auf den Zeitpunkt der neuen Entscheidung ankommt,
werden dariiber hinaus die Erkenntnisse des zwischenzeit-
lichen Mafiregelvollzugs ebenfalls einzubezichen sein. Er-
ginzend merkt der Senat an, dass die Bewahrung einer »er-
heblichen Zeit« vor dem Riickfall in den Hang bereits bei
mehr als 1 J. vorliegen kann (LK-StGB/Schich, 12. Aufl.
2008, § 64 Rn. 136 a.E.; ebenso bei drohenden Gewaltde-
likten MiiKo-StGB/van Gemmeren, 3. Aufl. 2016, § 64
Rn. 62; enger SK-StGB/Sinn, 9. Aufl. 2016, § 64 Rn. 17
[»zumindest wenige Jahre«]). Dass an die Erfolgsaussichten
einer Behandlung im Rahmen einer Zuriickstellung nach
§ 35 BtMG keine hoheren Anforderungen gestellt werden
diirfen als bei einer solchen im Mafiregelvollzug, bei dem
§35 Abs. 1 S. 1 BtMG gerade auch eine Zuriickstellung
desselben erdffnet, bedarf keiner niheren Darlegung.

Eine Nachholung der nétigen Ermittlungen durch den Senar schei-
det schon deswegen aus, weil darin ein unzulissiger Eingriff in das
den Vollstreckungsbehorden zustehende (Beurteilungs-)Ermessen

lige (OLG Frankfurt StraFo 2013, 351).

3. In dem beim Senat anhingigen den Ast. betreffenden weiteren
Verfahren 2 VAs 26/18 (Urt. des AG Freiburg v. 30.09.2013) erging
unter dem heutigen Tage ecine gleichlautende Entscheidung. Dass
die Gesamtdauer der nicht gesamtstrafenfihigen Strafen (in der an-
deren Sache Gesamtfreiheitsstrafe von 1 J. 6 M.) 2 J. iibersteigt,
steht der Zuriickstellung nicht entgegen (BGHSt 33, 94 [= StV
1985, 378]; Senat StV 2003, 287). Der Senat weist in diesem Zu-
sammenhang auf die gebotene enge Zusammenarbeit der beiden

Vollstreckungsbehorden hin (Pazzak a.a.O., § 35 Rn. 126).
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4. Zur Beschleunigung des Verfahrens erteilt der Senar die Zustim-
mung zur Zuriickstellung des MafSregelvollzugs und der Strafvoll-
streckung (§ 35 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 BIMQG). [...]

Mitgeteilt von RA Jens Janssen, Freiburg.

Zurlickstellung der Vollstreckung zur
Durchfiihrung einer Therapie

BtMG § 35

1. Haben sich Umstande, die fiir das Gericht und die StA
fur die Ablehnung der Zuriickstellung der Volistreckung
gem. § 35 BtMG erheblich waren, geandert (hier: die Auf-
nahme- und Kommunikationsfahigkeit des Antragstel-
lers), ist die Einholung einer erneuten Auskunft der JVA
geboten.

2. Eine zu erwartende ausldnderrechtliche Anordnung
der Abschiebung kann bei der Zuriickstellungsentschei-
dung zu beriicksichtigen sein, was jedoch eine Abwa-
gung im Einzelfall erfordert, wobei auch die zu erwarten-
de Verfahrensdauer Beriicksichtigung finden kann. Bei
Fehlen weiterer Anhaltspunkte ist es jedoch bedenklich,
aus dem Wunsch des Antragstellers, nach seiner Haftent-
lassung in Deutschland zu bleiben, darauf zu schlieBen, er
werde untertauchen, um sich sowohl der Abschiebung
als auch der Behandlung in einer Therapieeinrichtung zu
entziehen.

OLG Nurnberg, Beschl. v. 02.08.2018 — 2 VAs 8/18

Aus den Griinden: Mit Schreiben v. 27.11.2017 beantragte der
Verurt., die weitere Vollstreckung der mit dem [...] Urt. des AG
[Niirnberg v. 29.11.2016] verhingten Freiheitsstrafe von 3 J. 3 M.
gem. § 35 BtMG zur Durchfithrung einer Therapie zuriickzustel-

len.

Die JVA beschreibt in ihrer Stellungnahme v. 01.03.2018 den
Ast. als schlapp, kontaktarm, im Denken und Handeln verwirrt
und ungepflegt. Er verfiige auch nach Absolvieren eines Deutsch-
kurses weiterhin nicht tiber ausreichende Deutschkenntnisse, um
eine ausreichende Nachsorge zu gewihrleisten, selbst wenn die
angestrebte Entwéhnungsbehandlung méglich sein sollte. Auch
unabhingig davon werde die Therapiebereitschaft des Gefange-
nen als aktuell unzureichend eingeschitzt. Selbst mit einem Dol-
metscher fiir die russische Sprache sei die Kommunikation mit
dem Gefangenen nur eingeschrinke mdoglich. Dies sei wohl
auch auf die medikamentése Einstellung in der Vollzugspsychia-
trie [...] zuriickzufiihren, die im Rahmen der Entzugserscheinun-
gen zu Beginn der Haft und der damit verbundenen Verhaltens-
auffilligkeiten durchgefiihrt wurde.

Zudem liege eine Vfg. [...] vor, in welcher der Verlust des Frei-
ziigigkeitsrechts fiir den Gefangenen festgestellt und ihm die Ab-
schiebung angedroht worden sei. Gemif§ Riicksprache mit dem
Auslinderamt [...] habe der Gefangene hiergegen Klage erhoben;
es sei jedoch wahrscheinlich, dass es bei der Feststellung der Vig.
bleibe. Insofern seien aus hiesiger Sicht bei der Aufnahme einer
Entwohnungsbehandlung in einer Einrichtung, in der der Gefan-
gene schnell tiber mehr Freiheitsgrade als in der JVA verfiigen
wiirde, Fluchtbefiirchtungen naheliegend, zumal er nach eigener
Aussage nach der Haftentlassung gerne in Deutschland verbleiben
wiirde.

Das AG hat der Zuriickstellung mit Vfg. v. 06.03.2018 nicht zuge-
stimmt. Es hat ausgefiihrt, dass bei dem Verurt. keine ausreichende
Therapiefihigkeit bestehe, da er trotz des absolvierten Deutschkur-
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ses nicht tiber ausreichende Deutschkenntnisse verfiige, insbes. um
eine angemessene Nachsorge zu gewihrleisten, selbst wenn die
angestrebte Entwohnungsbehandlung selbst noch méglich sein soll-
te. Unabhingig davon sei die Therapiebereitschaft des Verurt. un-
zureichend, da er sich im tiglichen Umgang als schlapp, kontakt-
arm, im Handeln verwirrt und ungepflegt darstelle. Mithin fehle es
an den intellektuellen Voraussetzungen fiir eine Entwéhnungsbe-
handlung. Hinzu komme, dass selbst mit einem Dolmetscher fiir
die russische Sprache die Kommunikation mit dem Verurt. nur
eingeschrinke méglich sei. Uberdies sei mit einem baldigen Verlust
des Freiziigigkeitsrechts und baldiger Abschiebung des Verurt. aus
dem Bundesgebiet zu rechnen.

Die StA hat mit Vfg. v. 12.03.2018 den Antrag, die weitere Voll-
streckung zuriickzustellen, abgelehnt und hierbei auf die fehlende
Zustimmung des AG sowie die dort genannten Griinde abgestellt.

Hiergegen hat der Verurt. [...] Beschwerde eingelegt. Die StA hat
[...] den Einwendungen des Verurt. nicht abgeholfen. Die GStA hat
[...] die Einwendungen des Verurt. zuriickgewiesen.

Mit Schreiben seines Verfahrensbevollmichtigten v. 08.06.2018
[...] hat der Verurt. Antrag auf gerichtliche Entscheidung durch
den StrS des OLG Niirnberg gestellt und hierbei auf eine beigefiigte
Stellungnahme der Diakonie [...] v. 18.05.2018 Bezug genommen.
Danach sei das in der Psychiatrie [...] verabreichte Medikament
Akineton abgesetzt worden. Der Ast. sei in Folge dessen auch spiir-
bar erholt und wirke aufgeweckter und aufnahmefihiger. Die Kom-
munikationsfihigkeit habe sich mit den steigenden kognitiven Fi-
higkeiten zunechmend verbessert. Zudem verfiige die ausgewihlte
Therapieeinrichtung iiber russischsprachiges Personal.

Die GStA hat daraufhin die Akten mit der Priifung, ob im Hinblick
auf das neuerliche Vorbringen eine Abhilfe der Entscheidung ange-
zeigt sei, an die StA tibersandt. Die StA hat [...] den Einwendungen
des Verurt. gegen die Ablehnung der Zuriickstellung nicht abgehol-
fen, da auch das weitere Vorbringen keine andere Entscheidung
rechtfertige. Die GStA hat [...] die Akten dem Senar zur Entschei-
dung vorgelegt. [...]

IL. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach § 23 EGGVG
statthaft, wurde gem. § 26 Abs. 1 EGGVG form- und fristgerecht
eingelegt und ist auch nach § 24 Abs. 1 und 2 EGGVG zulissig, da
das erforderliche Vorschaltverfahren (§ 21 StVollStrO) durchgefiihre

worden ist.

Der Antrag auf gerichtiche Entscheidung ist auch begriin-
det. Es fehlt zumindest an einer ausreichenden Ermittlung
und Abwigung simtlicher Gesichtspunkte, die im konkreten
Fall fiir die Frage einer ausreichenden Therapiefihigkeit des
Ast. relevant sind.

1. Gem. § 35 Abs. 3 BtMG kann die Vollstreckungsbehér-
de mit Zustimmung des Gerichts des ersten Rechtszugs die
Vollstreckung eines 2 J. nicht iibersteigenden Strafrestes fiir
lingstens 2 J. zuriickstellen, wenn sich aus den Urteils-
griinden ergibt oder sonst feststeht, dass die Taten auf-
grund einer Btm-Abhingigkeit begangen wurden und der
Verurt. sich wegen seiner Abhingigkeit in einer seiner Re-
habilitation dienenden Behandlung befindet oder zusagt,
sich einer solchen zu unterzichen, und deren Beginn ge-
wihrleistet ist.

Der Vollstreckungsbehorde steht bei ihrer Entscheidung
iiber die Zuriickstellung der Strafvollstreckung zur Durch-
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fiihrung einer Drogentherapie gem. § 35 BtMG ein Er-
messen und hinsichdich der dabei zu priifenden Tatbe-
standsvoraussetzungen, nimlich die Feststellung einer
Btm-Abhingigkeit, deren Kausalitit fiir die Tat, die The-
rapiebereitschaft und die Therapiebediirftigkeit des Ast.
ein Beurteilungsspielraum zu (OLG Karlsruhe NStZ-RR
2005, 57, juris Rn. 4).

Soweit die Vollstreckungsbehrde — wie im vorliegenden Fall
— ermichtigt ist nach ihrem Ermessen zu handeln, ist die
gerichtliche Nachpriifung auf Rechtsfehler bei der Anwen-
dung gesetzlicher Bestimmungen sowie darauf beschrinkt,
ob die Vollstreckungsbehérde ihrer Entscheidung einen
zutreffend und vollstindig ermittelten Sachverhalt unter Ein-
haltung der Grenzen des Beurteilungsspielraums zugrunde
gelegt hat, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessen iiber-
schritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermichtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch ge-
macht worden ist (§ 28 Abs. 3 EGGVG; vgl. zum Ganzen
OLG Karlsruhe NStZ 2008, 576, juris Rn. 5; Weber-BIMG,
5. Aufl. 2017, § 35 Rn. 205). Entsprechendes gilt hinsicht-
lich der Entscheidung des AG Niirnberg tiber die Verweige-
rung der Zustimmung zur Zuriickstellung (vgl. Webera.a.O.,
Rn. 210).

Gegenstand der Uberpriifung ist dabei die Entscheidung der
StA in der Gestalt, die sie durch den Bescheid der GStA er-
halten hat (st. Senazs-Rspr., vgl. Beschl. v. 29.08.2007 — 2 VAs
5/07; vgl. auch OLG Karlsrube ZfStrVo 2000, 251).

2. Vorliegend hat die Vollstreckungsbehérde nicht simdliche
fiir die Ausiibung ihres Beurteilungsermessens zu berticksich-
tigende Gesichtspunkte in ihre Entscheidung einflieflen
lassen und aus diesem Grunde ermessensfehlerhaft gehan-
delt. Einzustellen sind die Erkenntnisse tiber die Therapiefi-
higkeit und -willigkeit, welche die JVA, namendich ihre
Fachdienste, die Drogenberatung und die sonst hiermit
befassten Behorden vermitteln (OLG Frankfurt StraFo 2013,
351, juris Rn. 10). Vorliegend hat die StA in ihrer Nichtab-
hilfeentscheidung v. 10.07.2018 keine nachpriifbare Ermes-
sensausiibung hinsichtlich der vom Ast. vorgebrachten und
durch die Stellungnahme der Mitarbeiterin der Diakonie [...]
Dipl.Sozialpiddagogin (FH), Sozialtherapeutin/Sucht (GVS)
[...] v. 18.05.2018 belegten neuen und entscheidungserheb-
lichen Tatsachen vorgenommen. Danach haben sich Um-
stinde, die ersichtlich fiir das AG [...] und die StA fiir die
Ablehnung der Zuriickstellung der Vollstreckung erheblich
waren, geindert, nimlich die Aufnahmefihigkeit und die
Kommunikationsfihigkeit des Ast. Diesbzgl. wire wegen
des seit 18.05.2018 weiter verstrichenen Zeitraums seit der
Absetzung des Medikaments Akineton und einer hierdurch
moglicherweise noch weiteren Verbesserung des Zustands
des Ast. die Einholung einer erneuten Auskunft von der
JVA [...]. geboten gewesen.

Auch auf das Vorbringen in der Antragsschrift hinsichtlich
des Einsatzes russischsprachiger Therapeuten und des beste-
henden sozialen Empfangsraums [...] ist die StA nicht einge-
gangen.

Hinsichtlich der Frage der drohenden Abschiebung ist es
bei Fehlen weiterer Anhaltspunkte bedenklich, aus dem ge-
geniiber der JVA geiuflerten Wunsch des Ast., nach seiner
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Haftentlassung in Deutschland zu bleiben, darauf zu
schliefSen, dieser werde untertauchen, um sich sowohl der
Abschiebung als auch der Behandlung in einer Therapie-
einrichtung zu entzichen. Die StA ist auch auf die sonsti-
gen, im Zusammenhang mit der méglichen Abschiebung
vorgebrachten Argumente im Schreiben des Verfahrensbe-
vollmichtigten des Ast. v. 08.06.2018 nicht eingegangen.
Zutreffend ist zwar, dass auch eine zu erwartende auslin-
derrechtliche Anordnung der Abschiebung bei der Ent-
scheidung iiber die Zuriickstellung nach § 35 BIMG zu
berticksichtigen ist (vgl. die Kommentierung bei Weber
a.2.0., Rn. 162 ff.). Dies erfordert jedoch eine Abwigung
im Einzelfall, wobei auch die zu erwartende Verfahrens-
dauer, auf die im Schreiben v. 08.06.2018 hingewiesen
worden ist, Beriicksichtigung finden kann.

3. Wegen des aufgezeigten Ermittlungs- und Abwigungsde-
fizits waren der Bescheid der StA [...] v. 12.03.2018 sowie,
der Bescheid der GStA [...] v. 02.05.2018 aufzuheben und
die Vollstreckungsbehérde war zu verpflichten, den Ast. er-
neut unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu be-
scheiden (§ 28 Abs. 2 S. 2 EGGVG). Eine Nachholung der
nétigen Ermittlungen durch den Senar schied demgegeniiber
schon deswegen aus, weil darin ein unzulissiger Eingriff in
das den Vollstreckungsbehdrden zustehende (Beurtei-
lungs-)Ermessen liegen wiirde (vgl. BGHSt 30, 320 [= StV
1982, 262]; OLG Frankfiurt a.a.0O., Rn. 11).

4. Die Entscheidung des AG [...] v. 06.03.2018 iiber die Ver-
weigerung der Zustimmung war aufzuheben (§ 35 Abs. 2
S. 3 Hs. 1 BIMG).

Die Entscheidung iiber die Verweigerung der Zustimmung
nach § 35 Abs.1 S. 1 BtMG ist eine Ermessensentschei-
dung des Gerichts des ersten Rechtszugs (vgl.
MiiKo-StGB/Kornprobst, § 35 BEMG Rn. 117). Im Rah-
men der rechtlichen Uberpriifung des Versagungsbeschei-
des der Vollstreckungsbehorde ist daher gem. § 35 Abs. 2
S. 3 BtMG eine Mitiiberpriifung der Versagung der rich-
terlichen Zustimmung nur im Rahmen des § 28 Abs. 3
EGGVG auf Ermessensfehlgebrauch oder Ermessensiiber-
schreitung mdoglich (vgl. BeckOK-StPO/Ganter, § 35
BtMG Rn. 31; Weber a.a.O., Rn. 210; Kornprobst a.a.O.,
Rn. 175). Da die Entscheidung des AG [...] v. 06.03.2018
— jedenfalls im Hinblick auf die unzureichende Abwigung
der auslinderrechtlichen Situation — denselben Rechtsfeh-
ler aufweist wie die staatsanwaltschaftlichen Bescheide, war
sie ebenfalls aufzuheben (vgl. hierzu OLG Dresden StV
2006, 585, juris Rn. 18).

5. Das OLG erteilt gem. § 35 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 BIMG die
ermessensfehlerhaft versagte Zustimmung des Prozessge-
richts selbst. Die vom AG gegen eine Therapiefihigkeit des
Ast. herangezogenen Griinde sind unter Beriicksichtigung
des Vorbringens des Ast. sowie der Stellungnahme der
Diakonie v. 18.05.2018 nicht mehr tragfihig und stehen
somit einer Zuriickstellung der Strafvollstreckung gem.
§ 35 Abs. 1 BtMG nicht entgegen. [...]

Mitgeteilt von RA Jahn-Riidiger Albert, Fiirth.
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Anderung der Vollistreckungsreihenfolge,
um Zuriickstellung zu erméglichen

BtMG 8§ 35, 36; StVollstrO § 43; StPO § 454b

1. Ist bei einer zuriickstellungsfdahigen Strafe die Rest-
volistreckungszeit von hochstens zwei Jahren noch nicht
erreicht und sind zusatzlich zuriickstellungsfahige Rest-
freiheitsstrafen von jeweils nicht mehr als zwei Jahren
zu volistrecken, kann ein Absehen von der Unterbre-
chung der begonnenen Vollstreckung der Ausgangsstrafe
zur Vorwegvollstreckung der Restfreiheitsstrafen (§ 43
Abs. 2 Nr. 2 S. 2 Alt. 2 StVollstrO) aus wichtigem Grund
(§ 43 Abs. 4 StVollstrO) geboten sein, um dem Verurteil-
ten auch hinsichtlich der Restfreiheitsstrafen die Méglich-
keit der Zuriickstellung der Strafvollstreckung (§ 35
BtMG) zu er6ffnen. (amtl. Leitsatz)

2. §454b Abs.2 S.2 StPO steht bei prognostischer
Rechtfertigung einer erneuten Aussetzung widerrufener
Strafreste gem. § 57 StGB - oder vorliegend ggf. gem.
§ 36 Abs. 1 S. 3 BtMG - nicht entgegen.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 10.01.2019 — 2 VAs 60/18

Vorsatz beziiglich Art des Btm
BtMG § 30 Abs. 1 Nr. 4; StGB § 46

Die Einfuhr einer »harten« Droge mit entsprechend
erhohter Gefahrlichkeit kann nur zu Lasten eines Taters
beriicksichtigt werden, wenn dieser eine Vorstellung iiber
die Gefahrlichkeit hatte. Dazu ist erforderlich, dass sich die
Vorstellungen des Taters auf die Art des Btm erstrecken.

LG Moébnchengladbach, Urt. v. 28.08.2018 — 22 KLs-700 Js
160/18-10/18

Mitgeteilt von RA Olaf Langhanki, Mainz.

Anm.d.Red.: S. BGH, Beschl. v. 21.03.1989 — 1 StR 11/89; Bay-
ObLG StV 1998, 590; Zschockelt NStZ, 1998, 238.

Haftrecht

UnverhaltnismaRigkeit der Fortdauer von
U-Haft

StPO §§ 120 Abs. 1S. 1, 243 Abs. 4 S. 1

Die auf eine wegen eines offensichtlich der Justiz anzu-
lastenden Verfahrensfehlers (hier: VerstoR gegen die Mit-
teilungspflicht nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO) erfolgreiche
Revision zuriickzufithrende Verzégerung des Verfahrens
ist der Justiz zuzurechnen, was zur UnverhaltnismaRig-
keit einer Fortdauer der U-Haft fithren kann.

KG, Beschl. v. 31.08.2018 — 6 Ws 152/18
Mitgeteilt von RA Felix Isensee, Berlin.

Anm. d. Red.: S.auch BVerfG StV 2005, 615; 2006, 73 (dazu u.a.
Jahn NJW 2006, 652 und Gaede HRRS 2005, 409) und StV 2008,
198 sowie OLG Celle StV 2013, 644.
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