BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
4 StR 461/21

vom
11. April 2022
in der Strafsache
gegen

wegen Besitzes von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdeflihrers am 11. April 2022 gemal3 § 349 Abs. 2
und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO analog, § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Berlin vom 12. August 2021

a) im Schuldspruch dahin geandert und neu gefasst, dass
der Angeklagte des Besitzes von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge,
vorsatzlicher Gefahrdung des StralRenverkehrs, fahrlassi-
ger Trunkenheit im Verkehr und vorsatzlichem Fahren
ohne Fahrerlaubnis sowie des unerlaubten Entfernens

vom Unfallort schuldig ist,

b) im Einziehungsausspruch aufgehoben, soweit dieser
sich auf das Mobiltelefon ,iPhone weil} (IMEI:
)“ bezieht; insoweit wird von einer Ein-

ziehung abgesehen.
2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu

tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten ,wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit fahrlassiger Trunkenheit
im Verkehr, mit Sachbeschadigung, vorsatzlicher Gefahrdung des Stral3enver-
kehrs und wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort” zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von drei Jahren und acht Monaten verurteilt. Zudem hat es eine Sperr-
frist fur die Erteilung einer Fahrerlaubnis angeordnet und eine Einziehungsent-
scheidung getroffen. Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte mit seiner
auf die Ruge der Verletzung formellen und materiellen Rechts gestitzten Revi-
sion. Das Rechtsmittel hat den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teil-

erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Nach den Feststellungen betrieb der Angeklagte in der Nacht zum
27. September 2020 einen Lieferservice fur Betaubungsmittel als sogenanntes
,Kokstaxi“. FUr die Ausibung dieser Tatigkeit erhielt er ein Mobiltelefon, auf dem
sich ein Messengerdienst mit einer voreingestellten Chatgruppe befand, tber die
Betaubungsmittel bestellt werden konnten. Im Handschuhfach des von ihm ge-
fuhrten Mietfahrzeugs befanden sich mindestens 15 Eppendorfgefél3e mit einem
Kokaingemisch mit einem Wirkstoffgehalt von insgesamt ca. 6,7 Gramm Kokain-
Hydrochlorid und vier Tiaten mit ca. 16 Gramm Blutenstanden von Cannabis-
pflanzen, die zum gewinnbringenden Weiterverkauf an Kunden bestimmt waren.
Das Landgericht konnte nicht feststellen, ob der Angeklagte sich selbst als Ver-

kaufer betatigte und das Rauschgift sowie das Handy selbst in das Fahrzeug



verbracht hatte oder ob er das Fahrzeug wissentlich bereits mit den Betdubungs-
mitteln und dem Mobiltelefon tbernommen hatte. Jedenfalls wickelte er die ein-

zelnen Bestellungen selbstandig ab.

Da der Angeklagte in der Tatnacht erkennbar zu schnell fuhr, fiel er einer
Polizeistreife auf. Der Angeklagte floh vor den Polizeibeamten, die ihn nicht ein-
zuholen vermochten. Nachdem er bereits eine Kreuzung mit deutlich Gberhéhter
Geschwindigkeit bei Rotlicht und unter Nutzung des Radweges Uberquert hatte,
fuhr der Angeklagte mit mindestens 90 km/h Uber die Rotlicht zeigende Ampel in
den Bereich der nachsten Kreuzung ein, um dort nach links abzubiegen. Auf-
grund der hohen Geschwindigkeit war das Fahrzeug dabei nicht mehr kontrollier-
bar, brach aus und prallte letztlich gegen eine Hauswand. An dem Geb&aude ent-
stand ein erheblicher Sachschaden. Der Angeklagte entfernte sich noch vor Ein-
treffen der Polizei zu Ful3 vom Unfallort. Er war sich der mit seiner Fahrweise
beim zu schnellen Einfahren in die Kreuzung verbundenen Risiken bewusst und
nahm das angesichts der hohen Geschwindigkeit als naheliegend erkannte Un-
fallereignis zumindest billigend in Kauf. Zur Tatzeit war er — was er hétte wissen
mussen — alkoholbedingt nicht in der Lage, ein Fahrzeug zu fihren, und — wie

ihm bewusst war — nicht im Besitz einer Fahrerlaubnis.

1. Die Verfahrensruige hat aus den in der Zuschrift des Generalbundesan-
walts angefuhrten Griinden keinen Erfolg.

2. Das Urteil halt sachlich-rechtlicher Uberpriifung nicht stand, soweit der
Angeklagte wegen taterschaftlichen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in

nicht geringer Menge verurteilt worden ist. Vielmehr ist der Angeklagte nach den



rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen insoweit des Besitzes von Bet&u-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge schuldig. Die tateinheitliche Ver-
urteilung wegen Sachbeschadigung hat ebenfalls keinen Bestand. Die Feststel-
lungen tragen hingegen auch eine tateinheitliche Verurteilung wegen vorsatzli-

chen Fahrens ohne Fahrerlaubnis.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln kommt es fur die Abgrenzung zwischen Tater-
schaft und Beihilfe darauf an, welche Bedeutung der konkreten Beteiligungs-
handlung im Rahmen des Gesamtgeschafts zukommt (vgl. BGH, Beschluss vom
12. August 2014 — 4 StR 174/14, NStZ 2015, 225, 226; Urteil vom 7. Februar
2008 — 5 StR 242/07, NJW 2008, 1460; Urteil vom 28. Februar 2007 — 2 StR
516/06, BGHSt 51, 219). Erschopft sich der Tatbeitrag im blof3en Transport von
Betaubungsmitteln, liegt selbst dann keine Taterschaft vor, wenn dem Auslieferer
Handlungsspielraume hinsichtlich der Art und Weise des Transports verbleiben.
Eine andere Bewertung kommt nur in Betracht, wenn der Beteiligte erhebliche,
Uber den reinen Transport hinausgehende Téatigkeiten entfaltet, am An- und Ver-
kauf des Rauschgifts unmittelbar beteiligt ist oder sonst ein eigenes Interesse am
weiteren Schicksal des Gesamtgeschafts hat, weil er eine Beteiligung am Umsatz
oder zu erzielenden Gewinn erhalten soll (vgl. BGH, Beschluss vom 12. August
2014 — 4 StR 174/14, NStZ 2015, 225, 226).

Daran gemessen tragen die Feststellungen eine Verurteilung des Ange-
klagten als Tater des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln nicht. Dem Urteil
l&sst sich nicht entnehmen, ob der Angeklagte ein eigenes Interesse an den ab-
zuwickelnden Drogengeschaften hatte; weder eine finanzielle Beteiligung an den

Geschaften noch eine sonstige Entlohnung oder ein anderweitiges eigenniitziges
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Motiv ist festgestellt. Unklar bleibt zudem, ob der Angeklagte unmittelbar am Ver-
kauf der Betaubungsmittel beteiligt war oder lediglich die tber die Chatgruppe
getatigten Bestellungen ausfahren und den zuvor schon unabhangig von seiner
Mitwirkung festgesetzten Kaufpreis entgegennehmen sollte. Erfillt sind jedoch
die Tatbestdnde des Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
und — tateinheitlich — der Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in

nicht geringer Menge.

b) Die tateinheitliche Verurteilung des Angeklagten wegen Sachbeschadi-
gung hat keinen Bestand. Der vom Landgericht angenommene Vorsatz der Be-
schadigung fremder Sachen durch einen Unfall ist nicht tragfahig belegt. Nach
dem festgestellten Sachverhalt kam es dem Angeklagten darauf an, sich einer
Kontrolle durch die Polizei zu entziehen. Dies legt nahe, dass der Angeklagte
zwar das Risiko eines Unfalls erkannt und diese Gefahr zumindest billigend in
Kauf genommen hatte, den Eintritt eines Schadens aber gerade vermeiden

wollte.

c) Unter Zugrundelegung der rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
hat sich der Angeklagte tateinheitlich auch des vorsatzlichen Fahrens ohne Fahr-
erlaubnis nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG schuldig gemacht. Eine entsprechende
Ausurteilung hat das Landgericht ausweislich der Urteilsgriinde versehentlich

versaumt.

d) Der Senat andert den Schuldspruch in entsprechender Anwendung von
8§ 354 Abs. 1 StPO selbst ab. Das Verschlechterungsverbot des 8§ 358 Abs. 2
StPO steht der Schuldspruchédnderung auf die Revision des Angeklagten nicht
entgegen (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 1. Dezember 2020 — 4 StR 519/19,
Rn. 7; Beschluss vom 28. November 2019 — 3 StR 482/19 Rn. 5). Gleiches gilt
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fur die Regelung in 8 265 StPO, weil sich der Angeklagte nicht wirksamer als

geschehen hatte verteidigen kénnen.

3. Die vom Landgericht festgesetzten Strafen bleiben von der Schuld-
spruchanderung unberihrt. Der Senat schliel3t aus, dass die Strafkammer bei
zutreffender rechtlicher Bewertung auf eine mildere Einzelstrafe als Einsatzstrafe
und eine niedrigere Gesamtfreiheitsstrafe erkannt hatte, weil sich durch die an-
dere rechtliche Bewertung der wesentliche Unrechts- und Schuldgehalt der Tat
nicht &ndert. Der vom Landgericht herangezogene Strafrahmen des 8§ 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG ist nicht betroffen und die strafschéarfend beriicksichtigten Gesichts-
punkte, darunter die tateinheitliche Verwirklichung mehrerer Tatbestande, gelten

gleichermal3en.

4. Der Senat hebt den Ausspruch Uber die Einziehung des sichergestellten
Mobiltelefons iPhone weild (IMEI: ) auf und sieht insoweit mit
Zustimmung des Generalbundesanwalts gemaf § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO von ei-
ner Einziehung ab. Die Annahme des Landgerichts, bei dem Mobiltelefon han-
dele es sich um ein Tatmittel im Sinne von § 74 StGB, ist nicht tragfahig belegt.
Die Strafkammer hat keine Feststellungen dazu getroffen, wem dieses Mobilte-
lefon zuzuordnen ist (vgl. BGH, Beschluss vom 6. November 2019 — 2 StR
246/19 Rn. 30 mwN).

5. Im Ubrigen hat die sachlich-rechtliche Nachpriifung des Urteils aufgrund
der Revisionsrechtfertigung keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten

ergeben.
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Im Hinblick auf den nur geringen Teilerfolg der Revision ist es nicht unbillig,
den Angeklagten mit den gesamten Kosten des Rechtsmittels zu belasten (§ 473
Abs. 4 StPO).

RiIBGH Bender ist wegen Sturm Rommel
Eintritts in den Ruhestand

an der Unterschriftsleistung

gehindert.

Sturm

Maatsch Messing

Vorinstanz:
Landgericht Berlin, 12.08.2021 — 520 KLs 273 Js 6936/20 12/21



