BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 219/22
vom

4. Juli 2023
in der Strafsache
gegen

wegen
zu 1.: gewerbsmalfigen Bandenbetruges u.a.

zu 2.: Geldwasche u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts, zu Ziff. 4 auf dessen Antrag, und nach Anhérung der Beschwerde-
fihrer am 4. Juli 2023 gemal § 349 Abs. 2 und 4, 8 354 Abs. 1 analog StPO
beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten V.  wird das Urteil des

Landgerichts Frankfurt am Main vom 17. Januar 2022

a) mit den Feststellungen aufgehoben, soweit er im Fall 11.6.
der Urteilsgrinde verurteilt wurde, jedoch bleiben die
Feststellungen zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln
in nicht geringer Menge und zur Auffindesituation von Dro-

gen und gefahrlichen Gegenstanden aufrechterhalten,

b) im Ausspruch Uber die Gesamtfreiheitsstrafe mit den zu-

gehorigen Feststellungen aufgehoben,

c) dahin abgeandert, dass gegen den Angeklagten V.
die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von
39.200 Euro als Gesamtschuldner angeordnet wird.

2. Auf die Revision der Angeklagten E. wird das vor-

genannte Urteil mit den Feststellungen aufgehoben,

a) soweit sie im Fall 11.6. der Urteilsgrinde verurteilt wurde,
jedoch bleiben die Feststellungen zum Besitz von Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge und zur Auffindesi-
tuation von Drogen und geféahrlichen Gegenstanden auf-

rechterhalten,

b) im Ausspruch tber die Gesamtfreiheitsstrafe,



c) soweit gegen sie die Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen in Hohe von 10.000 Euro als Gesamtschuldner ange-

ordnet wurde; die Anordnung entfallt.

3. Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts

zurickverwiesen.

4. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten V. wegen gewerbsmaligen
Bandenbetruges, versuchten gewerbsméafRigen Bandenbetrugs in drei Fallen,
versuchter rauberischer Erpressung und wegen bewaffneten Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt.
Die Angeklagte E. hat es wegen Geldwasche und wegen Besitzes von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum bewaff-
neten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
zwei Jahren und neun Monaten verurteilt. Sichergestellte Betaubungsmittel nebst
Verpackungsmaterial hat es eingezogen. Gegen den Angeklagten V.  hat das
Landgericht die Einziehung des Wertes von Tatertrégen in Hohe von 29.200 Euro
und gegen beide Angeklagte als Gesamtschuldner die Einziehung des Wertes
von Tatertrdgen in Hohe von 10.000 Euro angeordnet. Gegen dieses Urteil rich-

ten sich die Revisionen der Angeklagten jeweils mit der Sachrlige, das Rechts-



mittel der Angeklagten E. auch mit einer Aufklarungsruge. Die Revisio-
nen haben in dem aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang Erfolg; im
Ubrigen sind sie unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Das Landgericht hat zu Fall 11.6. der Urteilsgriinde folgende Feststellun-

gen und Wertungen getroffen:

1. Am 26. Februar 2020 fand in der gemeinsam genutzten Wohnung der
Angeklagten eine Durchsuchung statt, die ergab, dass die Angeklagten im Besitz
von insgesamt 104,18 g Crack waren. Die Betdubungsmittel befanden sich in der
Kiche. Sie waren zum StraRenverkauf durch den Angeklagten V.  vorgese-
hen, den die Angeklagte E. unterstitzte, indem sie von Fall zu Fall die
Telefonanrufe von Kaufinteressenten annahm, Treffen mit diesen vereinbarte
oder Plomben mit Cracksteinen zum Ubergabeort brachte. Die zum Verkauf be-
stimmten Betdubungsmittel wurden in Glasern in der Nahe des Herdes in der
Kiche aufbewahrt. Auf der Anrichte lag, was beide Angeklagte wussten, griffbe-
reit ein Einhandmesser mit einer einseitig geschliffenen Klinge von 9 cm Lange.
Zurzeit der Durchsuchung befand sich ein bauartgleiches Messer in einem ande-
ren Raum der Wohnung und ein drittes Messer im Flur auf einer Kommode. Dar-

Uber hinaus wurden ,im Schlafzimmer diverse weitere Waffen gefunden®.

2. Am 5. November 2020 erging gegen den Angeklagten V. ein Straf-
befehl, dessen Schuldspruch wegen unerlaubten Fihrens von Schusswaffen u.a.
sowie unerlaubten Besitzes eines verbotenen Gegenstands am selben Tag
rechtskraftig wurde. Danach hatte der Angeklagte V. am 2. Januar 2020 ,im
offentlichen Verkehrsraum mit verschiedenen PTB-Waffen geschossen®. Aulder-
dem war er im Besitz eines Schlagring-Klappmessers, bei dem es sich um einen

waffenrechtlich verbotenen Gegenstand handelte. Diese Waffen nebst Zubehér



und Munition wurden bei der Durchsuchung am 26. Februar 2020 im Schlafzim-

mer der Wohnung gefunden.

3. Das Landgericht hat ausgefuhrt, der Strafbefehl gegen den Angeklag-
ten V. habe die Strafklage wegen bewaffneten Handeltreibens nicht ver-
braucht. Es fehle an Anhaltspunkten fiir die Annahme, dass es sich um eine ein-
heitliche Tat im prozessualen Sinn gehandelt habe. Betaubungsmittel seien nur
in der Kiiche gefunden worden, wo das dort gelagerte Einhandmesser zur Verfi-
gung gestanden habe. Die Annahme, dass die anderen Gegenstéande zur Vertei-
digung des Drogenvorrats in der Kiiche gedient hatten, sei fernliegend. Dagegen
spreche auch der Einwand des Angeklagten, er habe nie aus der Wohnung her-
aus Drogen verkauft, sondern nur auf der Stral3e, wobei er nie einen gefahrlichen

Gegenstand mitgefuhrt habe.

4. Die Einziehung des Wertes von Tatertradgen in Hohe von 10.000 Euro
bei der Angeklagten E. als Gesamtschuldnerin hat es auf deren Verur-

teilung wegen Geldwasche durch den Geldtransport in die Turkei gestutzt.

1. Die Verurteilung der Angeklagten im Fall 11.6. der Urteilsgrinde hat
keinen Bestand. Die Feststellungen zum bewaffneten Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln sind lickenhaft und lassen besorgen, dass das Landgericht von ei-

nem falschen rechtlichen Mal3stab ausgegangen ist.

a) Bei dem in der Kuche vorhandenen Einhandmesser handelt es sich
nicht um eine gekorene Waffe. Damit der Qualifikationstatbestand als erfullt an-
gesehen werden kann, bedarf es der Feststellung einer individuellen Zweckbe-
stimmung zum Verletzen von Menschen durch den Téater. Diese hat das Tatge-

richt festzustellen und die Feststellung zu begrinden (vgl. BGH, Urteil vom
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21. Oktober 2014 — 1 StR 78/14, BGHR BtMG § 30a Abs. 2 Waffe 2; Senat, Urteil
vom 6. September 2017 — 2 StR 280/17). Daran fehlt es hier.

b) Samtliche der in Anl. 1 Abschn. 1 Unterabschn. 2 Nr. 2.1 zu 8 1 Abs. 4
WaffG erfassten Messertypen konnen als ,Einhandmesser® bezeichnet werden.
Der Ausdruck ,Einhandmesser” bildet aber einen Oberbegriff fur alle Messer, so-
weit diese — gleich auf welche Weise — mit einer Hand gedffnet und festgestellt
werden kdonnen (BGH, Urteil vom 21. Oktober 2014 — 1 StR 78/14, BGHR BtMG
§ 30a Abs. 2 Waffe 2 Einhandmesser). Gekorene Waffen sind nur die von Anl. 1
Abschn. 1 Unterabschn. 2 Nr. 2.1.1 bis 2.1.4 zu 8§ 1 Abs. 4 WaffG genannten
Springmesser, Fallmesser, Faustmesser sowie Butterflymesser (BGH, Urteil vom
21. Oktober 2014 — 1 StR 78/14, NStZ 2015, 226 f.). Das einhandig zu 6ffnende
Messer im Fall 6 war mangels einer zusétzlichen Eigenschatft im genannten Sinn

keine gekorene Waffe. Das hat die waffentechnische Untersuchung ergeben.

c) In einem solchen Fall sind konkrete Feststellungen zur subjektiven Be-
stimmung des Verwendungszwecks erforderlich, um die Erfullung des Qualifika-
tionstatbestands des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG zu belegen. Sie sind nur entbehr-
lich, wenn der Tater einen Gegenstand mit sich fiihrt, der als Waffe im techni-
schen Sinne anzusehen ist oder zu den gekorenen Waffen gehdrt; dann folgt die
Zweckbestimmung zur Verletzung von Menschen aus der Vorgabe des Herstel-
lers. Der Tatrichter hat daher, sofern es sich nicht um eine gekorene Waffe han-
delt und die Zweckbestimmung zur Verletzung von Menschen auch sonst nicht
ohne weiteres auf der Hand liegt, in den Urteilsgriinden unter Berucksichtigung
der Umstéande des Einzelfalls Erérterungen dazu vorzunehmen, inwieweit ein mit-
gefuhrter Gegenstand aus Sicht des Taters als Angriffs- oder Abwehrmittel dien-
lich sein soll (Senat, Urteil vom 3. Juli 2019 — 2 StR 589/18 m.w.N.). Dem tragt
das angefochtene Urteil nicht Rechnung.
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d) Das Landgericht hat auf die Eignung des Einhandmessers zum Waf-
feneinsatz auf die Klingenléange verwiesen, die aber dazu nichts besagt. Es hat
sodann das Bewusstsein des Vorhandenseins des Messers in der Néhe der Be-
taubungsmittel hervorgehoben und darauf verwiesen, dass ein Verwendungsvor-
satz nicht erforderlich sei; darum geht es bei der Prifung der Voraussetzungen
des § 30a BtMG aber nicht. Erforderlich ist die dem Angeklagten bewusste Be-
reitschaft des Gegenstandes zum Gebrauch im Kontext mit dem Betdubungsmit-
telhandel. Das Landgericht hatte hier auch andere Verwendungsbestimmungen
des Messers in der Kiiche ausschliel3en miussen, zumal es die weiteren Waffen
und Messer, die in der Wohnung vorhanden waren, nicht als entsprechende Ein-
satzmittel im Sinne des 8§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG angesehen hat. Die Bejahung
der Waffeneigenschaft des Einhandmessers in der Kiiche einerseits und die Ver-
neinung derselben Eigenschaft hinsichtlich weiterer Einhandmesser, einschliel3-
lich des Schlagringmessers als gekorener Waffe, an anderen Orten in der Woh-
nung ist widerspruchlich. Der Widerspruch wird nicht allein durch die nicht naher
erlauterten Entfernungsunterschiede der jeweiligen Ablageorte erklart. Auch die
ein bewaffnetes Handeltreiben bestreitende Einlassung des Angeklagten tragt

nicht zur Auflésung des Widerspruchs bei.

e) Der Rechtsfehler betrifft nicht nur die Verurteilung des Angeklagten
V. als Tater des bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, son-
dern zugleich diejenige der Angeklagten E. als Gehilfin.

Bei dem Mitsichfuihren eines Gegenstandes, der zur Verletzung von Per-
sonen geeignet und bestimmt ist, handelt es sich nicht um ein besonderes per-
sonliches Merkmal (s. 8 14 Abs. 1 StGB, mit der Folge der Anwendbarkeit von
§ 28 Abs. 2 StGB), sondern um ein qualifikationsbegrindendes tatbezogenes
Merkmal (vgl. BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 — 3 StR 445/20, NStZ 2022, 303,

305). Die eigene Bewaffnung eines Teilnehmers am Handeltreiben ware fir die
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Anwendung des 8§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG nicht ausreichend (vgl. BGH, Beschluss
vom 15. Oktober 2013 — 3 StR 224/13, StV 2014, 617, 618). Fur die Annahme
einer Beihilfe der Angeklagten E. zum bewaffneten Handeltreiben mit
Betaubungsmitteln durch den Angeklagten V. st es daher erforderlich, dass
sie Unterstitzungshandlungen mit dem Vorsatz begangen hat, eine Tatbege-
hung des Angeklagten V.  unter Mitsichfiihren eines Gegenstands zu fordern,
den dieser zum Verletzen von Menschen bestimmt hat. Auch dies ist nicht rechts-
fehlerfrei festgestellt. Die Aufhebung der Verurteilung der Angeklagten E.
wegen Beihilfe zum bewaffneten Handeltreiben zwingt zur Aufhebung auch
der fur sich genommen rechtsfehlerfreien Verurteilung wegen tateinheitlichen Be-

sitzes von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge.

f) Der Rechtsfehler betrifft nur die Erfullung des Qualifikationstatbestands
und die dem zugrundeliegenden Feststellungen. Die Feststellungen zum grund-
deliktischen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge durch
den Angeklagten V. und zur Beihilfe der Angeklagten E. dazu so-
wie die bisherigen Feststellungen zur Auffindesituation der Drogen und Waffen
bei der Durchsuchung sind rechtsfehlerfrei getroffen worden und kénnen aufrecht
erhalten bleiben (8 353 Abs. 2 StPO). Das neue Tatgericht kann, wie stets, er-

ganzende Feststellungen treffen, die nicht in Widerspruch dazu stehen.

2. Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird auch die Frage, ob
beziglich des Angeklagten V. ein Verfahrenshindernis des Strafklagever-
brauchs durch den rechtskraftigen Strafbefehl wegen der Waffendelikte vorliegt,

genauer als bisher zu priufen sein.

a) Die Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil dazu, dass eine Bestim-
mung der Schusswaffen oder anderen Messer fernliege, lassen unbericksichtigt,

dass es bei einer Verfugbarkeit von Schusswaffen zur Erfullung des Tatbestands
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des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG nicht auf eine besondere Einsatzbestimmung an-
kommt (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 1997 — 3 StR 465/97, BGHSt 43,
266, 269; Beschluss vom 28. Januar 2020 — 4 StR 303/19, BGHSt 64, 266, 269).
Néhere Feststellungen zur Zweckbestimmung durch den Tater sind ferner nicht
erforderlich, soweit es sich um gekorene Waffen im Sinne des 8 1 Abs. 2Nr. 2 b
WaffG (,tragbare Gegenstande®) handelt. Dabei liegt die Zweckbestimmung zur
Verletzung von Personen auf der Hand. Gekorene Waffen sind die von Anl. 1
Abschn. 1 Unterabschn. 2 Nr. 2.1.1 bis 2.1.4 zu 8§ 1 Abs. 4 WaffG erfassten Ge-
genstande (BGH, Urteil vom 21. Oktober 2014 — 1 StR 78/14, NStZ 2015, 226,
227). ,Schlagringmesser” werden davon erfasst, wenn es sich bei dem Schlag-
ringteil um ganz oder Uberwiegend geschlossene Metallstege handelt, die spitz
zur Schlagseite zeigen (Gade, WaffG, 3. Aufl., Anl. 2 zu § 2 Abs. 2 bis 4 Waffen-
liste Rn. 41a). Das Landgericht hat dazu keine naheren Feststellungen getroffen.
Der Senat kann diese Feststellungen hier nicht selbst im Freibeweisverfahren

erganzen, weil sie fur die Schuld- und Verfahrensfrage doppelrelevant sind.

b) Fur das Merkmal des Mitsichfiihrens von Waffen im Sinne des § 30a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG gendgt es, wenn der Gegenstand sich so in der N&he des
Taters befindet, dass er sich seiner jederzeit, also ohne nennenswerten Zeitauf-
wand und ohne besondere Schwierigkeiten bedienen kann (vgl. BGH, Beschluss
vom 5. April 2016 — 1 StR 38/16, BGHR BtMG § 30a Abs. 2 Mitsichfuhren 13).
Es reicht aus, wenn die Waffe sich in Griffweite befindet (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. Februar 2015 — 5 StR 594/14, NStZ 2015, 349; Senat, Urteil vom 23. Ok-
tober 2019 — 2 StR 294/19, NStZ 2020, 233, 234). Ob dies der Fall ist, beurteilt
sich nach den Umstanden des Einzelfalls (vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 2017
— 1 StR 394/16, BGHR BtMG § 30a Abs. 2 Mitsichfihren 14). Der Bundesge-
richtshof hat die Annahme des Merkmals ,Griffweite“ auch in Konstellationen fur

maoglich gehalten, in denen sich innerhalb derselben Wohnung die zum Handel-
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treiben bestimmten Betaubungsmittel und die Waffe oder der gefahrliche Gegen-
stand in unterschiedlichen Raumen befanden (BGH aaO). Allerdings ist der
Tatrichter dann gehalten, die rdumlichen Verhaltnisse und die Orte, an denen die
Betaubungsmittel sowie die Waffen oder gefahrlichen Gegenstande aufbewahrt
wurden, naher darzulegen (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2017 — 3 StR
78/17, NStZ-RR 2018, 251, 252). Daran fehlt es bisher.

c) Sollte sich eine zumindest teilweise Uberschneidung von Tathandlun-
gen der rechtskréftig abgeurteilten Waffendelikte und des bewaffneten Handel-
treibens mit Betaubungsmitteln ergeben, wirde sich daraus ein Verfahrenshin-
dernis nach Art. 103 Abs. 3 GG ergeben (vgl. OLG Bremen, Beschluss vom
8. September 2017 — 1 Ws 98/17, BeckRS 2017, 126887; OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 14. August 2008 — 1 Ss 138/08, BeckRS 2011, 22216; OLG Hamm,
Urteil vom 13. Februar 2018 — 1ll-1 RVs 100/17, NStZ 2019, 695, 696; Wese-
mann/Voigt, StraFo 2010, 452 ff.).

3. Hinsichtlich der Einziehung des Wertes von Tatertrdgen bei dem An-
geklagten V. in H6he von 39.200 Euro ist, worauf der Generalbundesanwalt
zutreffend hingewiesen hat, insgesamt und nicht nur in Bezug auf einen Teilbe-
trag in H6he von 10.000 Euro, eine gesamtschuldnerische Haftung anzunehmen;
denn der gesondert verfolgte F.  kommt insoweit als weiterer Gesamtschuldner
in Betracht. Der Senat &ndert die Einziehungsentscheidung entsprechend. Die

Bezeichnung eines weiteren Gesamtschuldners ist entbehrlich.

4. Die Einziehung des Wertes von Tatertragen bei der Angeklagten

E. in H6he von 10.000 Euro hat zu entfallen.

a) Nach dem zur Tatzeit geltenden § 261 Abs. 7 Satz 1 StGB a.F., der
wegen der Ausgestaltung als Ermessensregelung als milderes Recht gemali3 § 2
Abs. 3 und Abs.5 StGB zur Anwendung kommt (vgl. BGH, Beschluss vom
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25. Mai 2021 — 5 StR 62/21, wistra 2021, 360), kann der durch Geldwasche er-
langte Vermogensgegenstand selbst nur als Tatobjekt eingezogen werden, wo-
hingegen eine Einziehung als Tatertrag ausscheidet (vgl. BGH, Beschluss vom
11. Januar 2022 — 1 StR 471/21, wistra 2022, 341). Die Einziehung als Tatobjekt
setzt voraus, dass der Tater oder Teilnehmer zum Zeitpunkt der Tat Eigentimer
des Gegenstandes war oder ihm dieser zumindest zustand (vgl. BGH, Beschluss
vom 28. Mérz 2017 — 4 StR 350/16). Eine ersatzweise Einziehung des Wertes
des — nicht mehr vorhandenen — Tatobjekts ist bei dem Téater oder Teilnehmer
nach dem Ermessen des Gerichts moglich, wenn der Tatbeteiligte als friiherer
Rechtsinhaber im genannten Sinn die Einziehung ganz oder teilweise vereitelt
(vgl. Senat, Beschluss vom 27. Marz 2019 — 2 StR 561/18, NJW 2019, 2182,
2184). Gegenuber tatbeteiligten Nichteigentimern ist demgegeniber die Anord-
nung der Wertersatzeinziehung nach 8§ 74c Abs. 1 StGB aF nicht moglich (vgl.
BGH, Beschluss vom 11. Januar 2022 — 1 StR 471/21, wistra 2022, 341).

b) Die Angeklagte E. war weder Eigentimerin der 10.000 Euro
noch stand ihr dieses zu den Hinterleuten der Bandentat transportierte Geld zu,
weshalb auch eine Einziehung des Wertes dieses Tatobjekts ihrer Geldwésche

ausscheidet. Ihre Taterschaft bei der Geldwéasche sperrt ferner eine denkbare
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Einziehung nach 8§ 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b StGB a.F. (vgl. Senat, aaO
NJW 2019, 2182, 2183 f.).

Franke Eschelbach Zeng

Meyberg Lutz

Vorinstanz:
Landgericht Frankfurt am Main, 17.01.2022 - 5/30 KLs - 3556 Js 233975/20 (14/21)



