BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

5 StR 367/22

vom

16. Januar 2023

in der Strafsache
gegen

wegen Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. Januar 2023 gemal3 § 349
Abs. 2 und 4, entsprechend § 354 Abs. 1 sowie nach 8§ 357 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten D. O. wird
das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 22. April 2022
— auch soweit es den Mitangeklagten A.  O. be-
trifft — im Schuldspruch hinsichtlich der Félle 11.2 und 11.4 der

Urteilsgriinde dahin geéndert, dass

a) der Angeklagte D. 0. der Beihilfe zu zwei
zueinander in Tateinheit stehenden Fallen des Handel-
treibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge, jeweils in Tateinheit mit Besitz von Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge, schuldig ist,

b) der Mitangeklagte A. O. des Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei tat-

einheitlichen Fallen schuldig ist.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels

Zu tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten D. 0. wegen Besitzes
von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in funf Fallen, davon in zwei Fal-
len in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
sowie in drei Fallen in Tateinheit mit Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge, und wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei
Jahren und drei Monaten verurteilt. Zudem hat es eine Einziehungsentscheidung
getroffen. Die auf die Sachriige gestitzte Revision erzielt den aus der Beschluss-
formel ersichtlichen geringfiigigen Teilerfolg; im Ubrigen erweist sie sich als un-
begriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die auf die Sachriige gebotene umfassende Nachprifung des Urteils
hat ergeben, dass das Landgericht hinsichtlich der Falle 11.2 und 11.4 der Urteils-
grinde von einer unzutreffenden konkurrenzrechtlichen Einordnung ausgegan-
gen ist, aus deren Korrektur die Anderung des Schuldspruchs und der Wegfall
einer Einzelstrafe resultieren; im Ubrigen hat sie keinen Rechtsfehler zum Nach-
teil des Angeklagten erkennen lassen.

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts unterstitzte der Angeklagte
D. 0. den mit Betdubungsmitteln Handel treibenden Mitangeklagten
A. O. , indem er fur ihn Betaubungsmittel an Abnehmer auslieferte so-
wie deren Zahlungen entgegennahm und an den Mitangeklagten weitergab. Im
Fall 11.2 wurde in dieser Weise mehrfach Kokain aus einem einheitlichen Vorrat
an verschiedene Abnehmer verauf3ert, darunter am 20. April 2020 200 Gramm
Kokain fur 6.600 Euro an den EnchroChat-Nutzer ,p. “. An diesen wur-
den zudem im Fall 1.4 am 10. April 2020 zwei Kilogramm Haschisch fir

8.000 Euro verkauft und tbergeben. Das Geld zur Bezahlung beider Lieferungen



ubergab der EnchroChat-Nutzer ,p. “am 20. April 2020 gegen 16:57 Uhr
an den Angeklagten D. 0. , der den gesamten Betrag dem Mitange-
klagten A. O. Uberbrachte.

b) Entgegen der Annahme des Landgerichts stehen die beiden Handels-
geschafte zueinander nicht im Verhaltnis der Tatmehrheit (8 53 Abs. 1 StGB),
sondern der Tateinheit (8 52 Abs. 1 Alt. 2 StGB). Der Generalbundesanwalt hat

hierzu in seiner Antragsschrift ausgefiuhrt:

Der Tatbestand des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln um-
fasst nicht nur Handlungen, die unmittelbar der Beschaffung und
der Uberlassung von Betaubungsmitteln an Abnehmer dienen,
sondern auch dem eigentlichen Betaubungsmittelumsatz nach-
folgende Zahlungsvorgéange wie die Ubermittlung des fir eine
Betaubungsmittellieferung zu entrichtenden Geldbetrages vom
Abnehmer zum Lieferanten oder das Beitreiben des Kaufpreises
(vgl. BGH, Beschluss vom 22. April 2020 — 1 StR 641/19 —,
Rdnr. 10).

Hiervon ausgehend uberschneiden sich die objektiven Ausfih-
rungshandlungen der Taten in den Fallen 11.2 und 11.4 der Urteils-
grunde. (...) Die Entgegennahme der beiden Geldbetrage fir die
Betaubungsmittel und ihre Weitergabe an den Mitangeklagten
verbinden als deren insoweit identische tatbestandliche Ausfih-
rungshandlungen die beiden Handelsgeschafte zur Tateinheit
(8 52 Abs. 1 Alt. 2 StGB). Deren bereits zuvor eingetretene Voll-
endung steht dem nicht entgegen (vgl. BGH, a. a. O., Rdnr. 13).

Die Anderung des Konkurrenzverhaltnisses zwischen den Han-
delsgeschéften zieht wegen des Grundsatzes der Akzessorietat
der Beihilfe eine Anderung auch des Konkurrenzverhaltnisses
der auf sie bezogenen Unterstitzungshandlungen des Ange-
klagten nach sich.

Die Frage, ob bei einer Beihilfe Tateinheit oder Tatmehrheit an-
zunehmen sei, beurteilt sich nach der Zahl der Beihilfehandlun-
gen und der vom Gehilfen geférderten Haupttaten. Danach liegt



Tatmehrheit (8 53 Abs. 1 StGB) vor, wenn mehreren Haupttaten
jeweils eigenstandige Beihilfehandlungen zuzuordnen sind; hin-
gegen ist lediglich eine Beihilfe (8 52 Abs. 1 StGB) gegeben,
wenn der Gehilfe mit einer einzigen Unterstitzungshandlung zu
mehreren Haupttaten eines Anderen Hilfe leistet (vgl. Senat, Be-
schluss vom 2. Februar 2021 — 5 StR 353/20 —, Rdnr. 6).

Indem der Angeklagte mit ein und derselben Handlung zwei Han-
delsgeschéfte unterstitzte, hat er sich nicht zweier (zueinander
in Tatmehrheit stehender) Falle der Beihilfe zum Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, sondern lediglich
eines Falles der Beihilfe zu zwei — hier — zueinander in Tateinheit
stehenden Fallen des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in
nicht geringer Menge schuldig gemacht.

Der in beiden Fallen zugleich verwirklichte Besitz von Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge tritt jeweils tateinheitlich
neben die Beihilfe (zu den zwei zueinander in Tateinheit stehen-
den Fallen des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge).

Diesen zutreffenden Ausfihrungen tritt der Senat bei.

c) Der Senat hat deshalb den Schuldspruch wie aus der Entscheidungs-
formel ersichtlich geédndert. Die Regelung des § 265 Abs. 1 StPO steht nicht ent-
gegen, weil sich der Angeklagte nicht wirksamer als geschehen hétte verteidigen

konnen.

d) Die Anderung des Schuldspruchs fiihrt zum Wegfall der fir Fall 11.4 ver-
hangten Einzelstrafe. Der Senat setzt in entsprechender Anwendung des 8§ 354
Abs. 1 StPO fur das Geschehen der Falle 1.2 und 11.4 die fir Fall 1.2 verhéngte
Strafe als neue Einzelstrafe fest. Der Gesamtstrafausspruch wird hierdurch nicht
berihrt. Angesichts der damit verbleibenden Einsatzstrafe von zwei Jahren und
sechs Monaten Freiheitsstrafe, zweier Freiheitsstrafen von einem Jahr und neun

Monaten sowie weiterer zwei Freiheitsstrafen von einem Jahr ist auszuschlief3en,



dass das Landgericht allein aufgrund des Wegfalls einer Einzelstrafe von zehn
Monaten auf eine niedrigere Gesamtfreiheitsstrafe erkannt hatte, zumal eine un-
terschiedliche konkurrenzrechtliche Beurteilung bei — wie hier — unverandertem
Schuldumfang regelmé&Rig kein maf3gebliches Kriterium fir die Strafbemessung
ist (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 28. April 2020 — 3 StR 91/20 Rn. 9 mwN).

2. Die Anderung ist gemaR § 357 Satz 1 StPO auf den nicht revidierenden
Mitangeklagten A. 0. zu erstrecken, soweit seine Verurteilung eben-
falls auf der unzutreffenden konkurrenzrechtlichen Bewertung der Falle 11.2 und
[1.4 beruht. Der Schuldspruch gegen ihn ist wie aus der Entscheidungsformel er-
sichtlich zu berichtigen. Die Regelung des § 265 Abs. 1 StPO steht dem wie beim
Angeklagten D. 0. nicht entgegen. Auch bei ihm setzt der Senat in
entsprechender Anwendung des 8§ 354 Abs. 1 StPO fir das Geschehen der Falle
[1.2 und 11.4 die fur Fall 1.2 verhéngte Strafe als neue Einzelstrafe fest, wahrend
die fur Fall 1.4 verhangte Einzelfreiheitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten
entfallt. Damit verbleiben die Einsatzstrafe von vier Jahren und drei Monaten Frei-
heitstrafe sowie vier weitere Freiheitsstrafen mit einer Dauer zwischen einem
Jahr und sechs Monaten und zwei Jahren und neun Monaten, so dass auch beim
Mitangeklagten A.  O. ein Einfluss auf die Gesamtstrafe auszuschlie-

Ren ist.



3. Der geringfligige Erfolg der Revision lasst es nicht unbillig erscheinen,
den Angeklagten insgesamt mit den Kosten seines Rechtsmittels zu belasten
(8 473 Abs. 4 StPO).

Cirener Mosbacher Kohler

von Héafen Werner

Vorinstanz:
Landgericht Hamburg, 22.04.2022 - 622 KLs 21/21 6500 Js 248/21



