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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 29. Juli 2021,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Schéafer,

Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Anstotz,
Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Erbguth,
die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Kreicker,
Dr. Voigt
als beisitzende Richter,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof Zdéller - in der Verhandlung -,
Staatsanwaltin beim Bundesgerichtshof Monz - bei der Verkindung -
als Vertreter der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwalt - in der Verhandlung -

als Verteidiger des Angeklagten M. ,

Rechtsanwalt - in der Verhandlung -

als Verteidiger des Angeklagten R. ,

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Koblenz vom 22. Juni 2020, soweit es den An-
geklagten M. betrifft,

a) im Schuldspruch dahin geandert, dass der Angeklagte der
bewaffneten Einfuhr von Betdubungsmitteln in Tateinheit
mit Beihilfe zum bewaffneten Handeltreiben mit Bet&u-
bungsmitteln sowie der Einfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum Han-
deltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge

schuldig ist;

b) in den Aussprichen Uber die fir den Fall 4 der Urteils-
grunde verhangte Einzel- und die Gesamtstrafe aufgeho-
ben, wobei die jeweils zugehoérigen Feststellungen auf-

rechterhalten bleiben.

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

wiesen.



3. Die weitergehende Revision der Staatsanwaltschaft betref-
fend den Angeklagten M. sowie ihre gegen den Freispruch
des Angeklagten R. gerichtete Revision werden ver-
worfen. Die Staatskasse tragt die Kosten des den Angeklag-
ten R. betreffenden Rechtsmittels und die diesem An-

geklagten dadurch entstandenen notwendigen Auslagen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten M. wegen Einfuhr von Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Fallen, davon in einem Fall in Tat-
einheit mit Beihilfe zum bewaffneten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und in
einem Fall in Tateinheit mit Beihilfe zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in
nicht geringer Menge, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei
Monaten verurteilt. Den Angeklagten R. hat es vom Vorwurf des Banden-
handels mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Fallen freigespro-

chen.

Gegen die Verurteilung des Angeklagten M. und den Freispruch des
Angeklagten R. wendet sich die Staatsanwaltschaft mit inren zu Unguns-
ten der Angeklagten eingelegten und auf Verfahrensriigen und die Sachriige ge-

stitzten Revisionen. Die Staatsanwaltschaft beanstandet, dass der Angeklagte



M. im Fall 4 der Urteilsgriinde nicht wegen bewaffneter Einfuhr von Beté&u-
bungsmitteln gemald § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG verurteilt worden ist. Den Frei-
spruch des Angeklagten R. rugt die Staatsanwaltschaft als rechtsfehler-

haft und erstrebt dessen Aufhebung.

Die vom Generalbundesanwalt nur in Bezug auf den Angeklagten M.
vertretenen Rechtsmittel haben den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen

Teilerfolg; im Ubrigen sind sie unbegriindet.

Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wer-

tungen getroffen:

1. Die beiden Angeklagten und der Mitangeklagte O. waren
miteinander befreundet. Ende Oktober 2019 nahm der Angeklagte R. den
O. in seine Wohnung in H. auf. Im November 2019 zog
auch der Angeklagte M. dort ein. R. , der wegen einer leichten Schizo-
phrenie friihverrentet ist und unter rechtlicher Betreuung steht, lieR O. und
M. aus Gefalligkeit bei sich wohnen; Mietzahlungen oder sonstige Gegenleis-

tungen verlangte er von beiden nicht.

Der heroinabhangige O. hatte in dieser Zeit begonnen, wiederholt
in den Niederlanden Heroin und Kokain zu erwerben, die Betaubungsmittel nach
Deutschland zu verbringen, einen kleinen Teil selbst zu konsumieren und den
gro3eren Anteil gewinnbringend zu verkaufen, um aus den Einnahmen seinen
eigenen Drogenkonsum zu finanzieren. Da O. Uber keine Fahrerlaubnis
verflgte, liel3 er sich bei seinen Beschaffungsfahrten von anderen Personen, da-

runter dem Angeklagten M. | fahren. Im Anschluss an seinen Einzug beim An-
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geklagten R. nutzte O. dessen Wohnung, um die erworbenen Be-
taubungsmittel dort zu portionieren, zu verkaufen und an seine Abnehmer zu

Ubergeben. R. erlangte davon Kenntnis und lieR? O. gewahren.

2. Am 11. November 2019 und am 14. November 2019 kam es zu zwei im

vorliegenden Zusammenhang relevanten Beschaffungsfahrten:

a) Am 11. November 2019 fuhren O. und der Angeklagte M. mit
dem PKW des M. in die Niederlande. Dort erwarb O. 30 Gramm Heroin
mit einem Wirkstoffgehalt von 35 % und einem Wirkstoffanteil von 10,5 Gramm
Heroinhydrochlorid sowie 5 Gramm Kokain mit einem Wirkstoffanteil von mindes-
tens 4,6 Gramm Kokainhydrochlorid. Von dem erworbenen Heroin wollte
O. 18 Gramm gewinnbringend verkaufen und den Rest selbst konsumie-
ren. Von dem Kokain wollte er einen nicht festgestellten Anteil verkaufen und den
Rest gleichfalls selbst konsumieren. O. verstaute das Heroin und Kokain
in seiner Jackentasche. Anschlieend fuhren M. und er zurtick nach Deutsch-

land.

In der Wohnung des R. portionierte O. die zum Weiterver-
kauf bestimmten Betaubungsmittel und veraul3erte sie dort, wobei er die
18 Gramm Heroin zu einem Preis von 50 Euro pro Gramm verkaufte (Fall 3 der

Urteilsgrinde).

b) Am 14. November 2019 fragte O. den M. , 0b dieser ihn ein
weiteres Mal in die Niederlande fahren kdnne, weil er dort erneut Betdubungs-
mittel zum gewinnbringenden Weiterverkauf und zum Eigenkonsum erwerben
wolle. M. erklarte sich auch dieses Mal gegen Erstattung seiner Benzinkosten
dazu bereit, so dass beide noch am selben Tag mit dessen PKW in die Nieder-

lande fuhren.
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Zu Beginn der Autofahrt in H. deponierte O. ein
funktionsfahiges Pfefferspray (Tierabwehrspray) offen in der Mittelkonsole des
Fahrzeugs, um damit das beabsichtigte Betaubungsmittelgeschaft abzusichern,
also einen etwaigen versuchten Zugriff Dritter auf die zu erwerbenden Betau-
bungsmittel gegebenenfalls durch die Verwendung des Reizstoffsprihgerats ab-

zuwehren.

M. sah das Pfefferspray und forderte O. in der Besorgnis einer
polizeilichen Kontrolle auf, es "verschwinden" zu lassen. Dieser nahm daraufhin
das Spray und legte es, was M. wahrnahm, in das mit einer Klappe versehene
Handschuhfach des Wagens, um es dort weiterhin flr den vorgenannten Zweck
bereitzuhalten. Die Klappe zum Handschuhfach war ge- aber nicht verschlossen
und liel3 sich jederzeit problemlos 6ffnen. Das Tierabwehrspray verblieb - was
M. wusste - wahrend der gesamten Beschaffungsfahrt im Handschuhfach.

Nach ihrer Ankunft in den Niederlanden erwarb O. erneut
30 Gramm Heroin und 5 Gramm Kokain. Von dem Heroin wollte er 18 Gramm
gewinnbringend verkaufen und den Rest selbst konsumieren. Von dem Kokain

plante er einen nicht festgestellten Anteil zu verauf3ern und den Rest fur sich zu

verwenden. O. verstaute die Betaubungsmittel auch dieses Mal in seiner
Jackentasche.
Noch in den Niederlanden konsumierte O. wiederum einen kleinen

Teil des erworbenen Heroins und Kokains. Mit den restlichen Betdubungsmitteln,
und zwar 27,73 Gramm Heroin mit einem Wirkstoffgehalt von 37,9 % und
4,58 Gramm Kokain, Uberquerten M. und O. die niederlandisch-deut-

sche Grenze und kehrten nach H. zuriick.
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Dort wurden sie noch vor Erreichen der Wohnung des R. von der
Polizei, die diese Beschaffungsfahrt observiert hatte, kontrolliert und festgenom-
men. Die Betaubungsmittel wurden sichergestellt. Das Heroin hatte einen Wirk-
stoffanteil von mindestens 9,4 Gramm Heroinhydrochlorid. Der Wirkstoffanteil der
zum Weiterverkauf bestimmten 18 Gramm Heroin betrug mindestens 6,1 Gramm
Heroinhydrochlorid. Bei der polizeilichen Durchsuchung des PKW des M.
wurde das Pfefferspray im Handschuhfach aufgefunden (Fall 4 der Urteils-

grinde).

3. Die Strafkammer hat den Angeklagten R. aus tatsachlichen

Griunden freigesprochen.

Ihm hat die Anklage zur Last gelegt, im Zusammenhang mit einer weiteren
Beschaffungsfahrt des O. am 3. November 2019 (Fall 1 der Urteilsgriinde)
gemeinschaftlich mit diesem und im Fall 3 der Urteilsgriinde gemeinschatftlich mit
O. und M. mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge Handel ge-
trieben und dabei als Mitglied einer Bande gehandelt zu haben, die sich zur fort-
gesetzten Begehung solcher Taten verbunden habe. Er habe sich in diesen zwei
Fallen jeweils gemal § 30a Abs. 1 BtMG, 8§ 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht,
indem er seine Wohnung in Absprache mit den beiden anderen Angeklagten als
Lagerungs- und Vertriebsort fir Betaubungsmittel zur Verfigung gestellt und ge-
legentlich Anrufe auf dem Mobiltelefon des O. angenommen sowie mit Ab-

nehmern der Betdubungsmittel kommuniziert habe.

Die Strafkammer hat demgegenuber lediglich festgestellt, R. habe
nach der Aufnahme des O. Kenntnis davon erlangt, dass dieser in seiner
Wohnung Betdubungsmittel portionierte und verkaufte, sei hiergegen aber nicht

eingeschritten. Insofern hat das Landgericht eine Strafbarkeit verneint.
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Wahrend die gegen den Freispruch des Angeklagten R. gerichtete
Revision der Staatsanwaltschaft unbegrindet ist (unten Il. 2.), hat ihr den Ange-
klagten M. betreffendes Rechtsmittel den aus der Urteilsformel ersichtlichen
Teilerfolg.

1. Die gegen die Verurteilung des Angeklagten M. gerichtete Revision
der Staatsanwaltschaft erstreckt sich ungeachtet des Revisionsantrages, das
Urteil "im Strafausspruch mit den zugrundeliegenden Feststellungen" aufzuhe-
ben, nicht nur auf den Rechtsfolgenausspruch, sondern auch auf den Schuld-
spruch. Dies ergibt sich sowohl aus dem Gesamtzusammenhang der Revisions-
begriindung als auch aus dem weiteren Antrag, das Urteil zudem hinsichtlich der
fur die Tat vom 14. November 2019 verhangten Einzelstrafe und der Gesamtfrei-
heitsstrafe aufzuheben (8 300 StPO). Die Revision ist allerdings wirksam be-
schrankt auf den Schuldspruch im Fall 4 der Urteilsgrinde, den Ausspruch Uber
die diesbezlgliche Einzelstrafe sowie den Gesamtstrafenausspruch. Insofern ist
sie ganz weitgehend begrindet. Die Verurteilung des M. im Fall 4 der Urteils-

grinde weist einen ihn begunstigenden materiell-rechtlichen Rechtsfehler auf.

a) Das Landgericht hat eine Strafbarkeit des M. im Fall 4 der Urteils-
grinde wegen bewaffneter Einfuhr von Betdubungsmitteln gemal3 8 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG verneint und ihn wegen dieser Tat der Einfuhr von Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge (8 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG) in Tateinheit (§ 52 StGB) mit
Beihilfe zum bewaffneten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln (§ 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG, § 27 StGB) schuldig gesprochen.

Zur Begrindung hat die Strafkammer ausgefiihrt, M. habe - anders als

O. - das Pfefferspray nicht zur Verletzung von Personen bestimmt. Eine
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eigene subjektive diesbezlgliche Zweckbestimmung habe er nicht vorgenom-
men; ganz im Gegenteil habe er gewollt, dass O. das Pfefferspray "ver-

schwinden" lasse.

b) Diese Erwagungen greifen in rechtlicher Hinsicht zu kurz. Nach den
rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen hat sich der Angeklagte M. im
Fall 4 der Urteilsgriinde vielmehr wegen bewaffneter Einfuhr von Betdubungsmit-
teln gemal § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG in Tateinheit mit Beihilfe zum bewaffneten
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln gemaf 8 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG, § 27 StGB
strafbar gemacht.

aa) Allerdings hat das Landgericht zutreffend erkannt, dass M. in eige-
ner Person den Qualifikationstatbestand der bewaffneten Einfuhr von Betéau-

bungsmitteln gemal § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG nicht in vollem Umfang erfullt hat.

(1) Zwar fuhrte bei der Einfuhrfahrt von den Niederlanden nach
Deutschland nicht nur O. , sondern auch M. selbst das Pfefferspray im
Sinne des 8§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG mit sich. Denn ein Mitsichfihren einer
Schusswaffe oder eines sonstigen Gegenstandes im Sinne des § 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG ist gegeben, wenn der Tater den Gegenstand in irgendeinem Stadium
des Tathergangs bewusst gebrauchsbereit so in seiner Nahe hat, dass er sich
dieses jederzeit ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere
Schwierigkeiten bedienen kann (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschliisse vom 12. Mai
2020 - 5 StR 111/20, NStZ 2020, 555 f.; vom 23. April 2020 - 1 StR 99/20, juris
Rn. 12; Urteil vom 23. Januar 2020 - 3 StR 433/19, NStZ 2020, 554 Rn. 12;
Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., § 30a Rn. 79 f.). Hier hatte auch M.
als Fahrer des PKW, der von dem im unverschlossenen Handschuhfach befind-

lichen Pfefferspray wusste, wahrend der Autofahrt die Moglichkeit eines ungehin-
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derten und sofortigen Zugriffs auf das Tierabwehrspray (vgl. zur Zugriffsméglich-
keit des Fahrers auf im Handschuhfach befindliche Gegenstdande BGH, Be-
schluss vom 3. April 2002 - 1 ARs 14/02, NJW 2002, 3116, 3117).

(2) Der Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG setzt jedoch weiter
voraus, dass der Tater den bei der Tat mit sich gefuhrten Gegenstand, wenn es
sich bei diesem nicht um eine Schusswaffe handelt, zur Verletzung von Personen
bestimmt hat. Um den Qualifikationstatbestand zu verwirklichen, bedarf es einer
diesbeziiglichen Zweckbestimmung, die vom Tatgericht grundséatzlich naher
festgestellt und begrindet werden muss (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom
28. Marz 2019 - 4 StR 463/18, NStZ 2019, 419 Rn. 6; Beschluss vom 20. No-
vember 2018 -4 StR 466/18, juris Rn. 4; Urteile vom 6. September 2017
- 2 StR 280/17, juris Rn. 15; vom 21. Oktober 2014 - 1 StR 78/14, BGHR BtMG
§ 30a Abs. 2 Waffe 2 Rn. 21; Kdorner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., 8§ 30a
Rn. 91; Weber/Kornprobst/Maier, BtMG, 6. Aufl., § 30a Rn. 119 ff.).

(a) Nahere Feststellungen zur subjektiven Bestimmung des Verwendungs-
zwecks sind allerdings entbehrlich, wenn der Tater einen Gegenstand mit sich
fuhrt, der als Waffe im technischen Sinne gemal3 8 1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a
WaffG anzusehen ist oder zu den gekorenen Waffen nach § 1 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. b WaffG gehdért. Denn bei diesen Waffen liegt eine subjektive Bestim-
mung zur Verletzung von Personen so nahe, dass keine weiteren Darlegungen
hierzu im tatrichterlichen Urteil erforderlich sind (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil
vom 28. Marz 2019 -4 StR 463/18, NStZ 2019, 419 Rn. 6; Beschlisse vom
20. November 2018 -4 StR 466/18, juris Rn.5; vom 18. Oktober 2017
-3 StR 78/17, NStZ-RR 2018, 251, 252; Urteil vom 6. September 2017
- 2 StR 280/17, juris Rn. 16; Beschlisse vom 5. April 2016 - 1 StR 38/16, BGHR
BtMG § 30a Abs. 2 Mitsichfiihren 13 Rn. 7; vom 8. Januar 2014 - 5 StR 542/13,
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NStZ 2014, 466; Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., §30a Rn. 91;
Weber/Kornprobst/Maier, BtMG, 6. Aufl., 8 30a Rn. 122).

Tierabwehrsprays sind indes weder Waffen im technischen Sinne des § 1
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a WaffG noch gekorene Waffen im Sinne des 8§ 1 Abs. 2
Nr. 2 Buchst. b WaffG. Denn sie sind nicht vom Hersteller ihrem Wesen nach
dazu bestimmt, gegen Menschen eingesetzt zu werden, und nicht in Anlage 1,
Abschnitt 1, Unterabschnitt 2 Nr. 2 zum Waffengesetz aufgefiihrt (so auch Gade,
WaffG, 2. Aufl., Anlage 1 Rn. 106; MUKoStGB/Heinrich, 3. Aufl., 8 1 WaffG
Rn. 117; Steindorf/Heinrich, Waffenrecht, 10. Aufl., 8 1 Rn. 23b; Weber/Korn-
probst/Maier, BtMG, 6. Aufl., 8 30a Rn. 115; Jesse, NStZ 2009, 364, 365).

(b) Bei einem Tierabwehrspray kann daher - ungeachtet seiner Verlet-
zungsgeeignetheit - eine Bestimmung zur Verletzung von Personen im Sinne des
§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG nicht ohne Weiteres angenommen werden; vielmehr
bedarf es stets einer einzelfallbezogenen und tatsachenfundierten Feststellung

der subjektiven Bestimmung eines solchen Sprays zur Verletzung von Personen.

Eine solche Zweckbestimmung nahm M. ausweislich der Feststellun-
gen jedoch selbst nicht vor. Er hatte nicht die Intention, das Pfefferspray zur Ab-
sicherung der Betdaubungsmitteleinfuhr mitzufihren und gegebenenfalls gegen

andere Personen einzusetzen.

bb) Damit scheidet eine Strafbarkeit des M. wegen bewaffneter Einfuhr
von Betdubungsmitteln gemafd 8§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG - anders als von der
Strafkammer angenommen - nicht aus. Vorliegend kommt es auf die Frage, ob
M. selbst das Pfefferspray im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG zur Verlet-

zung von Personen bestimmte, aus Rechtsgriinden nicht an.
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Ausreichend fur die Verwirklichung des Straftatbestandes der bewaffneten
Einfuhr von Betdubungsmitteln gemaf § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG durch M. ist
vielmehr, dass O. , der das Tierabwehrspray zur Absicherung des Betau-
bungsmittelgeschéafts mit sich fuhrte, es auch nach der Deponierung im Hand-
schuhfach weiterhin dazu bestimmt hatte, mit ihm gegebenenfalls Dritte zu ver-
letzen, und M. von alledem wusste, also diese Umsténde in seinen Tatvorsatz
aufgenommen hatte. Das alles ist von der Strafkammer rechtsfehlerfrei festge-

stellt worden.

Denn bei dem Mitsichfihren einer Schusswaffe beziehungsweise eines
Gegenstandes, der zur Verletzung von Personen geeignet und bestimmt ist, nach
§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG handelt es sich nicht um ein besonderes personliches
Merkmal nach § 14 Abs. 1 StGB (mit der Folge einer Anwendbarkeit des § 28
Abs. 2 StGB), sondern um ein qualifikationsbegriindendes tatbezogenes Merk-
mal, das einem Mittater, der von dem Mitsichfihren durch einen anderen Mittater
weil3, nach § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet wird (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2003 - GSSt 1/02, BGHSt 48, 189, 192 ff. sowie BGH, Urteil vom 10. August
2016 - 2 StR 22/16, NStZ-RR 2016, 375, 376 f.; Beschlisse vom 15. Oktober
2013 - 3 StR 224/13, StV 2014, 617 Rn. 6; vom 11. Juli 2002 - 3 StR 140/02,
NStZ-RR 2002, 277; vom 14. Dezember 2001 - 3 StR 369/01, NJW 2002, 1437,
1438 ff.; vom 8. Méarz 2000 - 3 StR 50/00, BGHR BtMG § 30a Abs. 2 Mitsichfiih-
ren 6; Fischer, StGB, 68. Aufl., 8 25 Rn. 46, § 28 Rn. 6b; Korner/Patzak/Volkmer,
BtMG, 9. Aufl., 8 30a Rn. 98 f.; Weber/Kornprobst/Maier, BtMG, 6. Aufl., § 30a
Rn. 153). Es genigt insofern bei einer mittaterschaftlichen Tatbegehung fur eine
Zurechnung, wenn ein Mittater, der eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf den
betreffenden Gegenstand hat, fir sich die erforderliche Zweckbestimmung vor-

genommen hat und der andere Mittater hiervon weif3.
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Zwar wollte M., dass O. das Pfefferspray angesichts der Gefahr
einer polizeilichen Kontrolle "verschwinden" liel3. Er bemerkte indes, dass der auf
dem Beifahrersitz mitfahrende O. das Spray lediglich von dem offen ein-
sehbaren Ablageort in der Mittelkonsole des PKW in das Handschuhfach legte,
wo es weiterhin der jederzeitigen Zugriffsmdglichkeit beider Angeklagten unter-
lag. Er wusste auch, dass O. das Pfefferspray weiterhin mit sich fuhrte, um
damit gegebenenfalls einen versuchten Zugriff Dritter auf die zu erwerbenden
Betaubungsmittel abzuwehren, und es daher nach wie vor zur Verletzung von
Personen bestimmt hatte. Er intervenierte indes nicht weiter, sondern fihrte die
Transportfahrt durch. Angesichts dessen stellt sich das Vorgehen des O.
fur M. nicht als Exzesstat dar und ist ihm sowohl das Mitsichfiihren als auch
die Zweckbestimmung des Pfeffersprays durch O. - also dessen Bewatft-
nung im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG - im Rahmen der mittaterschaftlichen
Begehung der Einfuhrtat nach § 25 Abs. 2 StGB zuzurechnen.

c) Der Senat andert den Schuldspruch betreffend den Angeklagten M.
daher in entsprechender Anwendung des 8§ 354 Abs. 1 StPO wie aus dem Tenor
ersichtlich. 8 265 StPO steht dem nicht entgegen. Denn der weitgehend gestan-
dige M. hat sich dahin eingelassen, er habe mitbekommen, dass O.
ein Pfefferspray in der Mittelkonsole des Autos abgelegt habe, und diesen zu
Beginn der Autofahrt aufgefordert, das Pfefferspray "verschwinden" zu lassen,
woraufhin O. das Spray an sich genommen habe. M. héatte sich daher
gegen den geanderten Schuldspruch nicht wirksamer als geschehen verteidigen

kdnnen.

d) Im Ubrigen hat die Nachpriifung des Urteils im Fall 4 der Urteilsgriinde
keinen Rechtsfehler zu Gunsten oder zum Nachteil (§ 301 StPO) des Angeklag-
ten M. ergeben. Insbesondere ist gegen die Annahme taterschaftlicher Ein-

fuhr von Betaubungsmitteln nichts zu erinnern, auch wenn O. das Heroin
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und Kokain jeweils in seiner Jackentasche hatte und M. die Autofahrt, mit der
die Betdubungsmittel nach Deutschland eingeftihrt wurden, lediglich auf Bitten
des O. aus Gefalligkeit und gegen Erstattung seiner Benzinkosten vor-
nahm. Denn er fihrte den PKW, mit dem die Betdubungsmittel nach Deutschland
verbracht wurden; das genugt (vgl. BGH, Beschluss vom 25. September 2019
-4 StR 126/19, juris Rn. 4; Urteil vom 22. Juli 1992 - 3 StR 35/92, BGHSt 38,
315, 316 ff.; Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., § 29 Teil 5 Rn. 171;
Weber/Kornprobst/Maier, BtMG, 6. Aufl., 8 29 Rn. 922 ff.).

e) Die Anderung des Schuldspruchs beziiglich des Angeklagten M.
fuhrt zur Aufhebung der gegen ihn fir die Tat 4 der Urteilsgriinde festgesetzten
Einzel- und der gegen ihn verhangten Gesamtfreiheitsstrafe. Die zugehérigen
Feststellungen sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen und kénnen daher
- entgegen dem Revisionsantrag der Staatsanwaltschaft - bestehen bleiben.

2. Soweit sich die Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Ange-
klagten R. wendet, ist ihre Revision unbegrindet und bleibt daher ohne

Erfolg.

a) Die Verfahrensriige, mit der geltend gemacht wird, die Strafkammer
habe einen Beweisantrag der Staatsanwaltschaft rechtsfehlerhaft abgelehnt,
dringt nicht durch. Aus den in der Zuschrift des Generalbundesanwalts genann-
ten Grinden handelte es sich bei dem Antrag der Staatsanwaltschaft um keinen
Beweisantrag, sondern einen Beweisermittlungsantrag, den die Strafkammer mit
der Begrindung hat ablehnen durfen, die richterliche Aufklarungspflicht gebiete
die beantragten Beweiserhebungen nicht. Dies gilt auch insoweit, als die im An-
trag genannten Beweismittel prasente Beweismittel geman § 245 Abs. 2 StPO
waren. Denn auch diese Vorschrift setzt voraus, dass ein Beweisantrag im Sinne
des § 244 Abs. 3 Satz 1 StPO vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 5. Oktober 2011
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-4 StR 423/11, juris Rn. 4; KK-StPO/Krehl, 8. Aufl., § 245 Rn. 26; Meyer-
Gol3ner/Schmitt, StPO, 64. Aufl., § 245 Rn. 20).

Eine zulassige Aufklarungsriige ist nicht erhoben. Im Ubrigen hat sich die
Strafkammer nicht gedrangt sehen muissen, den erstrebten Beweiserhebungen
nachzukommen, so dass eine Verletzung der richterlichen Aufklarungspflicht des
§ 244 Abs. 2 StPO nicht gegeben ist.

b) Die Beanstandung eines VerstoR3es gegen 8 245 Abs. 1 StPO, mit der
geltend gemacht wird, die Strafkammer habe die Beweisaufnahme nicht von
Amts wegen auf Aufzeichnungen von tberwachten Telefongesprachen und SMS
erstreckt, die dem Gericht vorlagen, und damit gegen das Verwendungsgebot
prasenter Beweismittel verstol3en, ist unzulassig. Wie der Generalbundesanwalt
in seiner Zuschrift zutreffend dargetan hat, 16st das blof3e Vorhandensein sachli-
cher Beweismittel an der Gerichtsstelle, die von der Staatsanwaltschaft herbei-
geschafft worden sind, noch nicht die Beweiserhebungspflicht des § 245 Abs. 1
StPO aus. Hierflur bedarf es vielmehr einer Erklarung des Gerichts, ein tatsach-
lich vorhandenes Beweismittel nutzen zu wollen, also der sogenannten Konsta-
tierung der Beweismittelqualitat (vgl. BGH, Urteile vom 30. August 1990 - 3 StR
459/87, BGHSt 37, 168, 171 f.; vom 14. Mai 1963 - 1 StR 120/63, BGHSt 18, 347;
KK-StPO/Krehl, 8. Aufl., 8 245 Rn. 3, 13; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 64. Aufl.,
§ 245 Rn. 5). Die Verfahrensruge verhélt sich nicht dazu, ob das Gericht eine
solche Verwendungsabsicht kundgetan hat, und gentigt daher nicht den Darle-
gungserfordernissen des 8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO (vgl. KK-StPO/Krehl, 8. Aufl.,
§ 245 Rn. 35).

¢) Auch die erhobene Sachriige verhilft der gegen den Freispruch des An-

geklagten R. gerichteten Revision nicht zum Erfolg.
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aa) Entgegen dem Vorbringen der Revision weist die Beweiswulrdigung,
mit der die Strafkammer den Freispruch begriindet hat, keinen Rechtsfehler zum

Vorteil dieses Angeklagten auf.

Spricht das Tatgericht einen Angeklagten frei, weil es Zweifel an seiner
Taterschaft nicht Gberwinden kann, ist dies vom Revisionsgericht regelmafig hin-
zunehmen. Die Wirdigung der Beweise ist Sache des Tatgerichts, dem allein es
obliegt, sich unter dem Eindruck der Hauptverhandlung ein Urteil tiber die Schuld
oder Unschuld des Angeklagten zu bilden. Das Revisionsgericht kann demge-
genuber nur prufen, ob die Beweiswirdigung des Tatgerichts mit Rechtsfehlern
behaftet ist, etwa weil sie Licken oder Widersprtiche aufweist, mit den Denkge-
setzen oder gesichertem Erfahrungswissen nicht in Einklang steht oder an die
Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten iiberzogene Anforderungen ge-
stellt werden (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom 28. Januar 2016 - 3 StR 425/15,
juris Rn. 10; vom 6. August 2015 - 3 StR 226/15, juris Rn. 5). Lickenhaft ist die
Wirdigung der Beweise insbesondere dann, wenn das Urteil nicht erkennen
lasst, dass das Tatgericht alle Umstande, die geeignet sind, die Entscheidung zu
Gunsten oder zu Ungunsten des Angeklagten zu beeinflussen, in seine Uberle-
gungen einbezogen und dabei nicht nur isoliert gewertet, sondern in eine umfas-
sende Gesamtwirdigung eingestellt hat (vgl. BGH, Urteile vom 28. Januar 2016
- 3 StR 425/15, juris Rn. 10; vom 2. April 2015 - 3 StR 635/14, juris Rn. 3). Liegt
ein solcher Rechtsfehler nicht vor, ist die tatrichterliche Wirdigung auch dann
hinzunehmen, wenn ein anderes Ergebnis ebenso moéglich gewesen wéare oder
gar ndhergelegen hatte (BGH, Urteil vom 17. April 2014 - 3 StR 27/14, NStZ-RR
2014, 279, 280).

Nach diesen Mal3staben hélt die Beweiswirdigung des Landgerichts revi-
sionsgerichtlicher Uberprifung stand. Der Senat nimmt insofern auf die diesbe-
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zluglichen Darlegungen in der Zuschrift des Generalbundesanwalts Bezug. Er-
ganzend ist auf Folgendes hinzuweisen: Den Feststellungen lassen sich keine
Anhaltspunkte daflr entnehmen, dass die Aktivitaten des R. , aus denen

die Staatsanwaltschaft den Schluss gezogen wissen will, er habe als Mitglied

einer Bande gemeinschaftlich mit O. und M. mit Betaubungsmitteln
Handel getrieben, insbesondere Telefonate des R. mit Abnehmern des
O. , mit den konkret verfahrensgegenstandlichen Betaubungsmitteln und

damit den angeklagten Taten in einem Zusammenhang standen.

bb) Auf der Basis der vom Landgericht rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen ist - anders als die Revision meint - auch keine Strafbarkeit des Ange-
klagten R. wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge durch den Angeklagten O. gegeben, und zwar weder
durch aktives Tun noch durch pflichtwidriges Unterlassen. Zwar nahm R.
den O. in seine Wohnung auf. Zudem erlangte er Kenntnis davon, dass
dieser in den Niederlanden erworbene Betaubungsmittel dort portionierte, ver-
kaufte und an seine Abnehmer tbergab, lief3 ihn aber gewéhren. Beides begriin-
det jedoch noch nicht seine Strafbarkeit.

Denn zum einen haben sich ausweislich der Urteilsgrinde keine Anhalts-
punkte daflr ergeben, dass R. den mit ihm befreundeten O. , hach-
dem dieser seine eigene Wohnung verloren hatte, nicht aus freundschatftlicher
Verbundenheit in seine Wohnung aufnahm, sondern um ihm die dort spater von
ihm entfalteten Aktivitdten zu ermdglichen, oder er bei der Aufnahme von
O. zumindest fir maoglich hielt und sich damit abfand, dass dieser die Woh-
nung zum Betdubungsmittelhandel nutzen wollte (vgl. zur mdglichen Strafbarkeit
in einer solchen Konstellation BGH, Urteil vom 28. Juni 2019 - 3 StR 106/18, juris
Rn. 12; Beschluss vom 28. Marz 2019 - 1 StR 598/18, juris Rn. 10; Urteil vom
19. Dezember 2013 - 4 StR 300/13, NStZ 2014, 164, Beschluss vom 7. Januar
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2003 - 3 StR 414/02, NStZ-RR 2003, 153; Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl.,
8 29 Teil 4 Rn. 234). Die Strafkammer hat nicht festzustellen vermocht, dass
R. bereits zum Zeitpunkt der Aufnahme des O. in seine Wohnung

wusste, dass dieser mit Betaubungsmitteln Handel trieb.

Zum anderen hat ein Wohnungsinhaber grundsatzlich nicht die Rechts-
pflicht, gegen ein von ihm bemerktes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln durch
Dritte in seiner Wohnung einzuschreiten (vgl. BGH, Beschllisse vom 28. Marz
2019 -1 StR 598/18, juris Rn. 9; vom 16. Februar 2016 - 4 StR 459/15, juris
Rn. 5; vom 30. April 2013 - 3 StR 85/13, NStZ-RR 2013, 249; vom 30. September
2009 - 2 StR 329/09, NStZ 2010, 221, 222; vom 2. August 2006 - 2 StR 251/06,
juris Rn. 11; vom 7.Januar 2003 -3 StR 414/02, NStZ-RR 2003, 153;
Kdrner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., 8§ 29 Teil 4 Rn. 233).

Schlie3lich begriindet das Verhalten des Angeklagten R.
keine Strafbarkeit wegen Gewahrung einer Gelegenheit zum Erwerb oder
zur Abgabe von Betaubungsmitteln nach 8 29 Abs.1 Nr. 10 BtMG. Denn
hierflr reicht das blof3e Hinnehmen von Erwerbs- oder Abgabehandlungen eines
Dritten in der eigenen Wohnung durch einen Wohnungsinhaber nicht aus (vgl.
Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., 8 29 Teil 20 Rn. 14, 20; MUKoStGB/
Kotz/Oglakcioglu, 3. Aufl., § 29 BtMG Rn. 1443).

Schéfer Anstotz Ri'inBGH Dr. Erbguth befindet
sich im Urlaub und ist deshalb
gehindert zu unterschreiben.

Schéfer

Kreicker Voigt
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LG Koblenz, 22.06.2020 - 2090 Js 64751/19 14 KLs



