BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 99/20
vom

23. April 2020
in der Strafsache
gegen

wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.

ECLI:DE:BGH:2020:230420B1STR99.20.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 1.a) und c) sowie 3. auf dessen An-
trag — am 23. April 2020 gemaR § 349 Abs. 2 und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO

analog beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-

richts Traunstein vom 4. November 2019

a) im Schuldspruch hinsichtlich der Taten B.I. und B.Il. der Ur-
teilsgriinde dahin geandert, dass der Angeklagte wegen ei-
ner Tat des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmit-

teln in nicht geringer Menge schuldig ist;

b) im Schuldspruch hinsichtlich der Tat B.lll. der Urteilsgriinde
aufgehoben; die Feststellungen bleiben aufrechterhalten mit
Ausnahme derjenigen zur aufgefundenen Schusswaffe

nebst Munition; diese werden aufgehoben;

c) im gesamten Rechtsfolgenausspruch aufgehoben mit Aus-
nahme des Ausspruchs Uber die Einziehungsanordnung in
Hohe eines Betrages von 6.000 Euro; in Hohe eines weiteren

Betrages von 1.500 Euro entféllt sie.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickver-

wiesen.

3. Die weitergehende Revision wird als unbegrtindet verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe zum Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Tat B.l. der Urteilsgrinde), we-
gen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (Tat B.II. der
Urteilsgriinde) sowie wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln
in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge in Tateinheit mit Besitz einer halbautomatischen Kurzwaffe und
von Munition (Tat B.llI. der Urteilsgriinde) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
sechs Jahren und zwei Monaten verurteilt. Zudem hat es die Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt und eine Entscheidung tber den teilwei-
sen Vorwegvollzug der Strafe getroffen. Schliel3lich hat es die Einziehung eines
Bargeldbetrages in Hohe von 7.500 Euro angeordnet. Die mit der Riige der Ver-
letzung materiellen Rechts gefiihrte Revision des Angeklagten erzielt den aus
der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist das
Rechtsmittel unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:

a) Der Angeklagte Uberbrachte am 23./24. Méarz 2019 dem anderweitig
Verfolgten S. 500 Gramm Kokain zum Preis von 22.500 Euro im Auftrag eines
unbekannten Verkaufers. Wie der Angeklagte wusste, beabsichtigte S. das Ko-
kain gewinnbringend weiterzuverkaufen (Tat B.l. der Urteilsgriinde).

b) Am 25. Marz 2019 verkaufte und tbergab der Angeklagte in Gewinner-
zielungsabsicht weitere 100 Gramm Kokainan S.  flir 6.000 Euro. Das Rausch-
gift hatte er zuvor fir 4.500 Euro von einer unbekannt gebliebenen Person erwor-

ben. S. verkaufte sodann im Zusammenwirken mit dem Angeklagten



223,5 Gramm Kokain mit einem Wirkstoffgehalt von Gber 90 % an einen Verdeck-
ten Ermittler fir 12.000 Euro. Das verkaufte Kokain setzte sich aus einer Teil-
menge der vom Angeklagten dem anderweitig Verfolgten S.  tags zuvor Uber-
brachten 500 Gramm und den vom Angeklagten erhaltenen 100 Gramm zusam-
men (Tat B.II. der Urteilsgrinde).

c) In der Wohnung seiner Lebensgefahrtin in A. bewahrte der Ange-
klagte 81,2 Gramm Amphetamin (nach Trocknung 40,7 Gramm mit einem Wirk-
stoffgehalt rund 24 % Amphetaminbase), 38,8 Gramm MDMA (Wirkstoffgehalt
von etwa 80 % MDMA-Base) und 44 Ecstasy-Tabletten (etwa 50 % MDMA-Base)

sowie eine Feinwaage auf.

In seiner eigenen, 60 gm groRen Einzimmerwohnung in M. wurden
im Kdihlschrank in der Kiche 572,5 Gramm Amphetamin (nach Trocknung
275,1 Gramm mit einem Wirkstoffgehalt von 23,7 % Amphetaminbase) und im
Wohnzimmer 2,61 Gramm Kokain (mit einem Wirkstoffgehalt von 80,7 % CHC)
aufgefunden. Hiervon war jeweils die héalftige Menge zum Eigenkonsum, die an-
dere Halfte zum gewinnbringenden Weiterverkauf bestimmt. Unmittelbar neben
der Wohnungseingangstir befand sich im Scharnierbereich in einer Entfernung
von etwa 1,36 Meter zum Kichenbereich — und etwa weitere 1,17 Meter zum
Kihlschrank entfernt — ein hdlzerner Baseballschlager. Im Wohnzimmerbereich
befanden sich in einem Regal in einer Dose 1.500 Euro Bargeld und eine Fein-
waage sowie Verpackungsmaterial unter dem Couchtisch. 2,7 Meter vom Couch-
tisch entfernt bewahrte der Angeklagte in einem leicht herausziehbaren, nach
oben gedffneten Korbbehaltnis eine mit getffneter Folie und darin eingewickelt
mit Ktichenrolle und Gummiringen umwickelt in einer Milltite eine vollfunktions-
fahige halbautomatische Kurzwaffe der Marke Browning 7,65 mm nebst einge-
fuhrtem Magazin mit sechs Patronen auf. Im Korb befanden sich zudem ein zur

Schusswaffe passender Schalldampfer sowie 3,3 Gramm Marihuana und 1,07



Gramm psilocybinhaltige Pilze. Vor dem Korbbehélter war ein Flachbildfernseher
abgestellt, der ohne groR3en Zeitaufwand zur Seite geschoben werden konnte
(Tat B.III. der Urteilsgrinde).

2. Nach Wertung der Strafkammer diente die Schusswaffe dem Angeklag-
ten zur Selbstverteidigung und zur Verteidigung seines Betdubungsmittelvorra-
tes. Die Voraussetzungen eines Mitsichfiihrens im Sinne des Qualifikationstatbe-
standes des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG lagen vor, weil der Angeklagte die Waffe
bewusst gebrauchsbereit in einer Weise bei sich gehabt habe, dass er sich ihrer
jederzeit ohne nennenswerten Aufwand hatte bedienen kénnen. Nach Ansicht
des Landgerichts wirde es ,maximal ca. 15 Sekunden® dauern, die Waffe nach
Herausziehen des Korbes unter Beseiteschieben des Flachbildschirmes, Entfer-
nen der Miilltute, Abnehmen der dinnen Gummibander, Entfernen der Kichen-
rolle, Aufklappen der Plastikfolie und deren Durchladen schussbereit zur Verfu-

gung zu haben.

1. Die konkurrenzrechtliche Bewertung des Landgerichts der Taten B.I.
und B.Il. der Urteilsgriinde als tatmehrheitlich (8 53 StGB) halt sachlich-rechtli-

cher Nachprufung nicht stand.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind samtliche Be-
tatigungen im Rahmen ein und desselben Glterumsatzes, die sich auf den Ver-
trieb einer (einheitlichen) Betdubungsmittelmenge beziehen, vom Tatbestand
des Handeltreibens zu einer Bewertungseinheit verbunden (st. Rspr.; vgl. BGH,
Beschlisse vom 22. April 2020 — 1 StR 641/19 Rn. 9 ff.; vom 3. Dezember 2019
— 4 StR 553/19 Rn. 5 und vom 24. Januar 2017 — 3 StR 487/16 Rn. 4). Die rechts-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen belegen, dass die an den Verdeckten Er-

mittler vom Angeklagten und S.  verdulRerten 223,5 Gramm Kokain zwar aus
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zwei unterschiedlichen Erwerbsvorgangen stammten, aber als zu einer Verkaufs-
einheit zusammengefihrte Betdubungsmittelmenge von S. und dem Angeklag-
ten gewinnbringend weiterverkauft wurden und dementsprechend der Verkaufs-
erlds unter ihnen anschlielRend aufgeteilt wurde. Nach den Urteilsfeststellungen
hat der Angeklagte seinen Gewinn aus dem Betaubungsmittelgeschéaft erst nach
der Bezahlung des Kaufpreises durch den Verdeckten Ermittler und nicht schon

zuvor von S. erlangt.

b) Demgemal ist der Schuldspruch wie aus der Beschlussformel ersicht-
lich entsprechend dem Antrag des Generalbundesanwalts gemaR 8§ 354 Abs. 1
StPO zu &ndern. 8 265 Abs. 1 StPO steht dem nicht entgegen, weil der Ange-
klagte sich gegen den geanderten Schuldvorwurf nicht wirksamer als geschehen
hatte verteidigen konnen. Die Anderung des Schuldspruchs fihrt zur Aufhebung
der fur die Taten B.I. und B.Il. der Urteilsgrinde verhangten Einzelstrafen, des
Ausspruchs Uber die Gesamtstrafe und der Anordnung der Dauer des Vollweg-

vollzugs der Strafe vor der Mal3regel.

2. Auch die Verurteilung wegen bewaffneten Handeltreibens mit Bet&u-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (8 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG, Tat B.lll. der

Urteilsgriinde) begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

a) Zwar hat das Landgericht seiner Bewertung den zutreffenden rechtli-
chen MalR3stab zugrunde gelegt. Danach liegt das Mitsichfihren einer Schuss-
waffe im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG vor, wenn der Téater diese bei der
Tatbegehung bewusst gebrauchsbereit bei sich hat. Ein Tragen am Koérper ist
hierftr nicht zwingend erforderlich. Es genugt vielmehr, dass die Schusswaffe
sich so in der raumlichen Nahe des Téaters befindet, dass er sich ihrer jederzeit
— also ohne nennenswerten Zeitaufwand und besondere Schwierigkeiten — be-

dienen kann. Dies kann zwar auch der Fall sein, wenn Betaubungsmittel und
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Waffe innerhalb derselben Wohnung in unterschiedlichen Raumen aufbewahrt
werden. Das Tatgericht muss in einer solchen Konstellation allerdings die kon-
kreten Umstande des Einzelfalls in einer Weise darlegen, dass dem Revisions-
gericht die Nachprufung mdglich ist, ob der Tater die Schusswaffe tatsachlich
jederzeit verwenden kann (vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 2019 — 2 StR 294/19
Rn. 11 ff. mwN; Beschlisse vom 23. Januar 2020 — 3 StR 433/19 Rn. 15; vom
23. Oktober 2018 — 1 StR 355/18 Rn. 3 und vom 23. Juni 2010 — 2 StR 203/10
Rn. 4 ff.). Dies gilt umso mehr, wenn — wie vorliegend — der sofortige Zugriff auf
die Waffe nur nach Uberwindung weiterer Hemmnisse moglich ist.

b) Diesen Anforderungen wird das Urteil nicht in vollem Umfang gerecht.
Zwar hat das Landgericht die raumlichen Verhaltnisse und den jeweiligen Aufbe-
wahrungsort der Betaubungsmittel und der Schusswaffe konkret beschrieben.
Der vom Landgericht gezogene Schluss, dass nach seiner Ansicht die Schuss-
waffe in ,maximal ca. 15 Sekunden® gebrauchsbereit zum Einsatz zur Verfligung
gestanden hétte, ist jedoch nicht hinreichend belegt. Es hatte wegen der Eigen-
tumlichkeiten des Aufbewahrungsortes und der mehrfachen Verpackung der
Schusswaffe néherer Darlegung bedurft, ob die den Zugriff hindernden Um-
stande tatsachlich in der genannten Zeitspanne hatten tberwunden werden kon-

nen.

c) Der Rechtsfehler fuhrt insgesamt zur Aufhebung des Schuldspruchs im
Fall B.lll. der Urteilsgriinde, auch wenn die tateinheitlich verwirklichten Tatbe-
stande des unerlaubten Besitzes von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
sowie des Besitzes einer halbautomatischen Waffe und Munition ohne Rechts-
fehler festgestellt sind. Bis auf die Feststellungen zur aufgefundenen Schuss-
waffe nebst Munition sind die weiteren Urteilsfeststellungen rechtsfehlerfrei ge-
troffen worden; diese bleiben daher bestehen (8§ 353 Abs. 2 StPO). Sie kdnnen
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durch weitere Feststellungen ergénzt werden, die den bisherigen nicht widerspre-
chen. Der neue Tatrichter wird bei der rechtlichen Bewertung im Fall B.IIl. der
Urteilsgrinde auch den am Scharnierbereich der Wohnungseingangstir abge-
stellten Baseballschlager mit Blick auf die Voraussetzungen des § 30a Abs. 2 Nr.
2 BtMG einzubeziehen haben.

3. Die Aufhebung des gesamten Strafausspruchs zieht auch die rechts-

fehlerfrei angeordnete Mal3regel nach § 64 StGB nach sich.

4. Die Einziehungsanordnung hat lediglich in H6he eines Geldbetrages in
Hohe von 6.000 Euro Bestand. In Hohe eines weiteren Geldbetrages von 1.500

Euro tragen die Feststellungen die Einziehungsentscheidung nicht.
Der Generalbundesanwalt hat hierzu in seiner Antragsschrift ausgefuhrt:

,Die auf § 73a Abs. 1 StGB gestutzte Einziehung eines im Wohnzimmer
des Angeklagten sichergestellten Bargeldbetrages von 1.500 Euro (vgl.
UA S. 9) begegnet durchgreifenden Bedenken.

Die Strafkammer hat im Hinblick auf den vorgenannten Geldbetrag
— rechtsfehlerfrei — festgestellt, dass es sich hierbei entweder um Ver-
kaufserlose aus vergangenen oder um Geldmittel flr zukinftige Betau-
bungsmittelgeschéafte gehandelt hat (UA S. 24 1.). Eine Einziehung als Tat-
ertrag nach 88 73 ff. StGB kommt indes nur fur die — von der Kammer aber
nicht als einzige Mdglichkeit festgestellte — Variante in Betracht, dass vom
Angeklagten vereinnahmte Erlose eines Betdubungsmittelgeschéaftes si-
chergestellt wurden (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Juni 1989 — 3 StR
77/89). Soweit das Bargeld als Kaufgeld fur den Erwerb von Betdubungs-
mitteln durch den Angeklagten — entsprechend der zweiten festgestellten
Variante — dienen sollte, liegen weder die Voraussetzungen einer Einzie-
hung nach § 73a StGB noch nach 8§ 74 Abs. 1 StGB vor.

Die zweite Sachverhaltsvariante zugrunde gelegt, hatte der Angeklagte
das Bargeld weder durch eine andere rechtswidrige Tat noch flr sie er-
langt im Sinne von 8§ 73a Abs. 1 StGB. Das verfahrensgegenstandliche
Bargeld war danach schon kein Tatertrag im Sinne von 88 73 ff. StGB,
sondern es sollte nach der Bestimmung des Angeklagten zur Begehung



18

einer (neuen) Tat als Tatmittel gebraucht werden (vgl. zur Einziehung von
Kaufgeld im Verfahren gegen den Kaufer: Volkmer in Kérner/Patzak/Volk-
mer, BtMG, 9. Aufl., 8 33 Rn. 67 ff.). Die Einziehung von fir den Erwerb
von Betdubungsmitteln bestimmtes Geld als Tatmittel im Sinne von 8§ 74
Abs. 1, 2. Var. StGB kommt indes nur in Betracht, wenn der jeweilige kon-
krete Geldbetrag zur Durchfihrung weiterer Betaubungsmittelgeschafte
bestimmt war und diese Geschafte wiederum Gegenstand der Anklage
sind (st. Rspr., vgl. nur Senat, Beschluss vom 7. Mai 1997 — 1 StR 217/97,
NStZ-RR 1997, 318; Volkmer, aaO, Rn. 69 mwN aus der Rspr.). Vorlie-
gend hat die Kammer weder feststellen kdnnen, dass der Angeklagte das
Bargeld nicht nur allgemein, sondern bereits fur ein konkretes Betau-
bungsmittel bereitgestellt hat, noch war ein solches Geschaft Gegenstand
des Verfahrens, so dass eine Einziehung auch nach § 74 Abs. 1 StGB
ausscheidet.”

Dem schlief3t sich der Senat an. Er hebt daher entsprechend § 354 Abs. 1
StPO die Einziehungsanordnung in Hohe eines Betrages von 1.500 Euro auf und
lasst die Einziehung insoweit antragsgemal? entfallen, weil auszuschliel3en ist,
dass ein neuer Tatrichter weitergehende Feststellungen treffen kbnnte, auf deren
Grundlage eine Einziehung dieses Bargeldbetrages moglich ware.

Raum Bellay Bar

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Traunstein, LG, 04.11.2020 - 150 Js 93/19 2 KLs



