BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
4 StR 114/22

vom
25. Mai 2022
in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.
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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundesan-
walts und nach Anhorung des Beschwerdeflihrers am 25. Mai 2022 gemalf3 § 349
Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1 StPO analog, § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Aurich vom 27. Oktober 2021

a) im Schuldspruch dahin abgeéandert, dass der Angeklagte
des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge in sieben Fallen, davon in drei Féllen in Tatein-
heit mit vorsatzlichem Fahren ohne Fahrerlaubnis, des
Handeltreibens mit Betaubungsmitteln, des Erwerbs von
Betaubungsmitteln sowie des vorsatzlichen Fahrens ohne
Fahrerlaubnis in sieben Féllen, davon in einem Fall in Tat-
einheit mit vorsatzlicher Trunkenheit im Verkehr, schuldig

ist;
b) im Ausspruch Uber die Einziehung wie folgt abgeandert:

aa) Die Einziehung der Kichenwaage digital Marke
Clatronic, der Feinwaage St. Pauli, der weiteren Fein-
waage, des Verpackungsmaterials sowie des Mobilte-
lefons Marke Samsung mit SIM-Karte wird aufgeho-
ben; insoweit wird mit Zustimmung des Generalbun-

desanwalts von der Einziehung abgesehen.

bb) Die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen wird auf-
gehoben, soweit diese einen Betrag von 29.825 Euro
Ubersteigt; insoweit entféllt die Einziehung.

cc) Die Einziehung der in der Wohnung der gesondert

Verfolgten O. sichergestellten 4.390 Euro wird



aufgehoben; insoweit entfallt die Einziehung; jedoch
wird hinsichtlich eines Betrages von 1.721 Euro die
erweiterte Einziehung des Wertes von Tatertradgen an-

geordnet.
2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu

tragen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in acht Fallen, davon in vier
Fallen in Tateinheit mit vorsatzlichem Fahren ohne Fahrerlaubnis, wegen ,uner-
laubten® Handeltreibens mit Betaubungsmitteln, wegen ,unerlaubten® Erwerbs
von Betaubungsmitteln sowie wegen vorsétzlichen Fahrens ohne Fahrerlaubnis
in sieben Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit vorsatzlicher Trunkenheit
im Verkehr, zu der Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren und vier Monaten
verurteilt. Ferner hat es die Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungs-
anstalt, den Vorwegvollzug von zwei Jahren und zwei Monaten sowie eine Sperr-
frist fir die Neuerteilung einer Fahrerlaubnis von drei Jahren angeordnet und Ein-
ziehungsentscheidungen getroffen. Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit
seiner auf die Rlge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten Revision. Das
Rechtsmittel hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen
ist es unbegrundet im Sinne von 8§ 349 Abs. 2 StPO.



1. Der Schuldspruch wegen tateinheitlichen vorséatzlichen Fahrens ohne
Fahrerlaubnis im Fall 11.11 der Urteilsgrinde sowie die konkurrenzrechtliche Be-
wertung der Falle 11.10 und I1.11 der Urteilsgriinde halten sachlich-rechtlicher

Prifung nicht stand.

a) Im Fall 11.11 der Urteilsgrinde hat das Landgericht den Angeklagten
wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge gemaf
§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG in Tateinheit mit vorsatzlichem Fahren ohne Fahrerlaub-
nis geman 8§ 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG schuldig gesprochen. Die tateinheitliche Ver-
urteilung wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis wird von den Feststellungen nicht
getragen, weil ihnen nicht zu entnehmen ist, dass der Angeklagte ein Fahrzeug
im StraRenverkehr fuhrte. Aus den Feststellungen ergibt sich lediglich, dass sich
der Angeklagte an diesem Tag mit einem Abnehmer fir seine Drogen auf dem
Parkplatz eines Verbrauchermarktes traf. Zwar geht aus den Darlegungen im
Rahmen der Beweiswiirdigung hervor, dass sich das mit einem Peilsender ver-
sehene Fahrzeug des Angeklagten zunachst an einer Bunkerwohnung und dann
an der Anschrift des Verbrauchermarktes befand. Hieraus ergibt sich aber nicht,
dass der Angeklagte das Fahrzeug fuhrte, zumal das Landgericht auch in zwei
anderen Fallen nicht ausgeschlossen hat, dass das Fahrzeug zumindest zeit-

weise von einer anderen Person gefahren wurde.

b) Die konkurrenzrechtliche Bewertung der Falle 11.10 und 11.11 der Urteils-
grinde als zwei zueinander in Tatmehrheit stehender Taten des Handeltreibens
mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge gemal § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

halt rechtlicher Prifung nicht stand, vielmehr liegt insoweit nur eine Tat vor.



Nach den Feststellungen erwarb der Angeklagte am 16. Dezember 2020
abends 500 Gramm Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 11% THC, die er
in eine Bunkerwohnung brachte (Fall 11.10 der Urteilsgrinde). Am 17. Dezem-
ber 2020 veraul3erte der Angeklagte 500 Gramm Marihuana mit einem Wirkstoff-
gehalt von 11% THC, nachdem sich sein Fahrzeug zuvor an dieser Bunkerwoh-

nung befunden hatte (Fall 11.11 der Urteilsgrinde).

Bei dieser Sachlage hatte das Landgericht zugunsten des Angeklagten
eine Bewertungseinheit zwischen dem Erwerbs- und dem nachfolgenden Ver-
kaufsgeschaft annehmen miussen (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Februar 2022
— 4 StR 403/21 Rn. 4). Denn es liegt nahe, dass es sich bei dem veraufRerten

Marihuana um das am Vortag erworbene Betdubungsmittel gehandelt hat.

c) Der Senat andert den Schuldspruch entsprechend. § 265 StPO steht
nicht entgegen, da sich der Angeklagte nicht anders als geschehen hatte vertei-
digen kénnen. Hinsichtlich samtlicher Betdubungsmitteldelikte ist die ausdrickli-
che Bezeichnung als ,unerlaubt” entbehrlich (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Méarz
2021 — 3 StR 19/21 Rn. 10).

d) Die Anderung des Schuldspruchs fiihrt zum Wegfall der fir den
Fall 11.11 der Urteilsgriinde verhangten Freiheitsstrafe von zwei Jahren. Der
Senat schliel3t angesichts der weiteren Einzelstrafen von u. a. zweimal drei Jah-
ren und drei Monaten Freiheitsstrafe, zwei Jahren und sechs Monaten Freiheits-
strafe, zweimal zwei Jahren und drei Monaten Freiheitsstrafe sowie zwei Jahren
Freiheitsstrafe aus, dass das Landgericht ohne die weggefallene Einzelstrafe zu
einer niedrigeren Gesamtfreiheitsstrafe gelangt wéare. Ebenso kann die Anord-
nung der Sperrfrist auch nach Wegfall des Fahrens ohne Fahrerlaubnis im
Fall 11.11 der Urteilsgriinde bestehen bleiben, da das Landgericht die Anordnung
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der Mal3regel maf3geblich auf die in Vorstrafen wegen Fahrens ohne Fahrerlaub-
nis zum Ausdruck kommende Ungeeignetheit zum Fihren von Kraftfahrzeugen

und die Trunkenheit im Verkehr gestitzt hat.

2. Die Einziehungsentscheidung halt nicht in vollem Umfang revisions-
rechtlicher Prifung stand.

a) Der Senat sieht aus prozessékonomischen Grinden mit Zustimmung
des Generalbundesanwalts von der Einziehung der drei Waagen, des Verpa-
ckungsmaterials und des Samsung-Handys gemal § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO ab.
Die Urteilsausfihrungen belegen nicht hinreichend, dass es sich bei den Gegen-
standen um Tatmittel im Sinne von § 74 Abs. 1 StGB handelt.

b) Die Einziehung des Wertes ,des Erlangten” in Hohe von 34.372 Euro
geman 88 73, 73c StGB ist um 4.547 Euro auf 29.825 Euro herabzusetzen.

Bei der Tat 1.5 der Urteilsgriinde tragen die Feststellungen zwar die Ein-
ziehung des Wertes von Tatertragen in Hoéhe von 4.275 Euro, die der Angeklagte
fur die VeraufRerung von 750 Gramm Marihuana fur 5,70 Euro pro Gramm erhielt.
Soweit der Abnehmer der Betaubungsmittel vom Angeklagten spéater in A.
740 Gramm Marihuana im Tausch gegen 710 Gramm Marihuana aus der vom
Abnehmer beanstandeten ersten Lieferung erhielt, ist die weitere vom Land-
gericht in den Einziehungsbetrag aufgenommene Bezahlung in HOhe von
4.047 Euro nicht festgestellt. Hinsichtlich der vom Angeklagten erhaltenen
710 Gramm Marihuana scheidet auch eine Einziehung des Wertes von Tatobjek-
ten gemal § 74c Abs. 1 StGB aus, da der Angeklagte durch das Geschéaft im
Inland an diesen Tatobjekten i.S.v. § 33 Satz 1 BtMG, 8§ 74 Abs. 2 StGB kein Ei-
gentum erwerben konnte (vgl. BGH, Beschluss vom 24. September 2019 — 5 StR
269/19 Rn. 7; Beschluss vom 10. Juni 2020 — 3 StR 37/20 Rn. 5).
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Bei der Tat I1.14 der Urteilsgrinde erlangte der Angeklagte fiir die festge-
stellte Handelsmenge von 500 Gramm Marihuana bei einem Verkaufspreis von
4,90 Euro je Gramm 2.450 Euro und damit 500 Euro weniger als vom Landge-
richt in die im Ubrigen zutreffende Berechnung des Einziehungsbetrages einge-
stellt.

c) Die auf § 73a Abs. 1 StGB gestitzte erweiterte Einziehung des in der
Wohnung der gesondert Verfolgten O. sichergestellten Bargeldbetrages
von 4.390 Euro hélt rechtlicher Prifung nicht stand; allerdings tragen die Urteils-
grunde hinsichtlich eines Betrages von 1.721 Euro die Anordnung der erweiterten
Einziehung des Wertes von Tatertragen geman § 73a Abs. 1i.V.m. § 73c Abs. 1
StGB.

aa) Nach den Feststellungen handelte es sich bei dem sichergestellten
Bargeld des Angeklagten in Ho6he von 4.390 Euro um den Restbetrag aus der
Abhebung eines Kontoguthabens, das zum einen auf eine Versicherungsleistung
fur einen Schaden an dem Pkw Porsche Panamera des Angeklagten in Hohe von
3.041,90 Euro vom 11. November 2020 und zum anderen auf die Erstattung des
Reisepreises fir eine stornierte Flugreise in Héhe von 1.721 Euro am 12. No-
vember 2020 zurlickging. Die Flugreise und den —im Urteil gemaR 8§ 21 Abs. 1,
Abs. 3 StVG eingezogenen — Porsche hatte der Angeklagte mit Geldern bezahlt,

die aus anderen als den verfahrensgegenstandlichen Straftaten stammten.

bb) Das Landgericht hat die erweiterte Einziehung des sichergestellten
Bargelds rechtsfehlerhaft auf 8 73a Abs. 1 StGB gestutzt. 8§ 73a StGB (in der seit
1. Juli 2017 geltenden Fassung durch das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen
Vermogensabschopfung, BGBI. | S. 872) sieht lediglich eine Einziehung derjeni-
gen Gegenstéande vor, die selbst durch oder fir eine rechtswidrige Tat erlangt

sind. Das neue Vermodgensabschopfungsrecht hat die Regelung des § 73d
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Abs. 1 Satz 3i.V.m. § 73 Abs. 2 Satz 2 StGB aF nicht Gbernommen und enthalt
damit keine Rechtsgrundlage fir die erweiterte Einziehung des mit dem Erlos aus
einer anderen Straftat erworbenen Surrogats (vgl. BGH, Beschluss vom 17. April
2019 - 5 StR 603/18 Rn. 4; Beschluss vom 21. September 2021 — 3 StR 158/21
Rn. 14). Bei dem Bargeld des Angeklagten aus den Abhebungen von seinem
Girokonto handelt es sich um ein (weiteres) Surrogat von Gegenstanden, die der

Angeklagte mit dem Erlangten aus anderen Straftaten erworben hatte.

cc) Allerdings tragen die Urteilsgrinde hinsichtlich eines Betrages von
1.721 Euro die Anordnung der erweiterten Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen gemaf § 73a Abs. 1i.V.m. 8§ 73c Abs. 1 StGB.

Taugliches Zugriffsobjekt der erweiterten Wertersatzeinziehung gemaf
§ 73a Abs. 1, 8 73c Satz 1 StGB ist ein Gegenstand nur dann, wenn er oder sein
Surrogat bei Begehung der die Einziehung erdffnenden Anknipfungstat noch im
Vermogen des Taters oder Teilnehmers vorhanden war (vgl. BGH, Beschluss
vom 3. November 2020 — 6 StR 258/20 Rn. 7; Beschluss vom 21. September
2021 — 3 StR 158/21 Rn. 13; Urteil vom 1. Juni 2021 — 1 StR 675/18 Rn. 15).
Zum Zeitpunkt der Begehung der verfahrensgegenstandlichen Taten zwischen
dem 27. November 2020 und 13. Januar 2021 (Falle 1.2 bis 11.16 der Urteils-
grinde) befand sich der Betrag aus der Stornierung der Flugreise in Hohe von
1.721 Euro seit der Gutschrift am 12. November 2020 bis zur Sicherstellung am
13. Januar 2021 im Vermdgen des Angeklagten.

In entsprechender Anwendung des 8§ 354 Abs. 1 StPO (vgl. BGH, Be-
schluss vom 21. September 2021 — 3 StR 158/21 Rn. 7) erkennt der Senat selbst
auf die erweiterte Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von
1.721 Euro.
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Hinsichtlich der Versicherungsleistung fir den Porsche Panamera ist kein
Raum fir eine erweiterte Einziehung des Wertes von Tatertrdgen. Denn den Por-
sche Panamera hat das Landgericht als Tatobjekt gemaR 8 21 Abs. 1, Abs. 3
StVG, § 74 Abs. 2 StGB eingezogen. Insoweit hat die Einziehung nach § 74 StGB
Vorrang (vgl. BGH, Beschluss vom 3. November 2020 — 6 StR 258/20 Rn. 5

mwN).

3. Im Ubrigen hat die Prifung keinen den Angeklagten beschwerenden
Rechtsfehler ergeben.

4. Angesichts des geringen Teilerfolgs ist es nicht unbillig, den Angeklag-
ten mit den Kosten seines Rechtsmittels zu belasten (8§ 473 Abs. 4 StPO).

Quentin Bartel Rommel

Scheuld Weinland

Vorinstanz:
Landgericht Aurich, 27.10.2021 — 13 KLs 110 Js 13814/20 6/21



