BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
3 StR 30/23
vom
18. April 2023
in der Strafsache
gegen

1.

2.

wegen zu 1.: Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
zu 2.: Anstiftung zur Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.

hier: Revision des Angeklagten N.
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundesan-
walts und nach Anhérung des Beschwerdeflihrers am 18. April 2023 gemalf
§ 154 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 8 349 Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1 analog, § 357 Satz 1

StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten N. gegen das Urteil des
Landgerichts Kleve vom 5. September 2022 wird

a) das Verfahren eingestellt, soweit der Angeklagte im
Fall 1l. 21) der Urteilsgrinde verurteilt worden ist; im Umfang
der Einstellung fallen die Kosten des Verfahrens und die not-
wendigen Auslagen des Angeklagten der Staatskasse zur

Last;
b) das vorgenannte Urtell

aa) im Schuldspruch dahin geandert, dass der Angeklagte
des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge in 14 Fallen, davon in sechs Féllen in Tat-
einheit mit Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht gerin-

ger Menge, schuldig ist;

bb) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tat-
ertrdgen, soweit sie den Angeklagten insgesamt und
den Mitangeklagten M.  in Bezug auf den Betrag von
99.500 € betrifft, dahin geandert, dass diese in Hohe von
96.800 € als Gesamtschuldner angeordnet wird und die

dartber hinausgehend angeordnete Einziehung entfallt;



cc) im Ausspruch uber die Einziehung von 43 Ecstasy-

Tabletten aufgehoben; die Anordnung entfallt.
2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die verbleibenden Kosten des
Rechtsmittels zu tragen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in 17 Féllen, davon in sechs Fallen in Tat-
einheit mit Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt und von weiteren Vorwirfen frei-
gesprochen. Daneben hat es die Einziehung unter anderem von 43 Ecstasy-
Tabletten sowie die Einziehung des Wertes von Tatertragen gegen den Ange-
klagten in Hohe von 42.000 € und weiteren 99.500 € als Gesamtschuldner mit
dem ebenfalls wegen Betaubungsmitteldelikten verurteilten Mitangeklagten an-
geordnet. Der Angeklagte beanstandet mit seiner Revision die Verletzung mate-
riellen Rechts und macht geltend, einzelne der ausgeurteilten Taten seien nicht
von der Anklageschrift umfasst. Das Rechtsmittel hat den aus der Beschlussfor-
mel ersichtlichen, sich geringfligig auf den Mitangeklagten erstreckenden Teil-

erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet.



1. Der Senat stellt das Verfahren auf Antrag des Generalbundesanwalts
gemal’ 8§ 154 Abs. 2 StPO aus prozessdkonomischen Grinden ein, soweit der
Angeklagte im Fall Il. 21) der Urteilsgriinde - wegen Handeltreibens mit Betau-

bungsmitteln in nicht geringer Menge - verurteilt worden ist.

2. Die Prozessvoraussetzung einer die abgeurteilten Taten erfassenden
Anklage ist gegeben. Das gilt insbesondere fir die vom Landgericht festgestell-
ten zwei Lieferungen von jeweils einem Kilogramm Kokain zu einem namentlich
bezeichneten Abnehmer in S.  (Falle 7 und 8 der Urteilsgriinde) sowie das
Verbringen von zwdlf Kilogramm Marihuana an einen bestimmten Kunden in
D. (Fall 9 der Urteilsgriinde). Die Taten entsprechen den sich aus dem
Anklagesatz ergebenden Tatvorwirfen mit dem einzigen Unterschied, dass dort
dem Angeklagten - in Bezug auf Fall 9 der Urteilsgriinde - der Verkauf von drei
statt zwolf Kilogramm Marihuana zur Last gelegt worden ist. Da die Anklage
lediglich eine einmalige Lieferung an den konkreten Abnehmer erfasst und Ge-
genstand der Urteilsfindung geman 8§ 264 Abs. 1 StPO die Tat ist, wie sie sich
nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung darstellt, stellt die grof3ere Menge der
betroffenen Betaubungsmittel die Namlichkeit der Tat nicht in Frage. Etwas an-
deres folgt nicht aus dem in der Anklageschrift dargelegten wesentlichen Ergeb-
nis der Ermittlungen. Die dort wiedergegebenen Einlassungen des Mitangeklag-
ten zu insgesamt sechs Kokain- und zwei Marihuanalieferungen an die beiden
Abnehmer hat die Anklagebehdrde ersichtlich nicht als vollstandig belastbar an-
gesehen, da sie abweichend davon ausdriicklich lediglich eine einzige Ubergabe
an den Kunden in D. angenommen hat. Der Anklageschrift ist auch bei
einer Gesamtbetrachtung nicht zu entnehmen, dass sie dem Angeklagten andere

als die ausgeurteilten Taten zur Last gelegt hat.



3. Der Schuldspruch ist um drei Falle des Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge zu reduzieren. Zum einen entfallt die Verurteilung
wegen der eingestellten Tat. Zum anderen handelt es sich bei zwei weiteren Fal-

len des Handeltreibens nicht um eigenstandige Taten.

a) Das Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in
den Fallen 24 und 25 der Urteilsgriinde, das sich auf Restmengen aus einer ers-
ten Ernte einer Marihuanaplantage einerseits und die neuen Anpflanzungen an-
dererseits bezieht, ist nach den konkreten Umstanden nicht tatmehrheitlich, son-
dern tateinheitlich verwirklicht. Der Generalbundesanwalt hat dazu ausgefihrt:

,aa) Zwar sind gesonderte Anbauvorgange grundsatzlich als fir sich selb-
standige, zueinander in Tatmehrheit stehende Taten des Handeltreibens
zu werten. Allein der gleichzeitige Besitz bereits abgeernteten Pflanzen-
materials mit noch im Wachstum befindlichen Pflanzen fuhrt nicht zu einer
Bewertungseinheit. Doch hat das Landgericht bei der Annahme von Tat-
mehrheit nicht bedacht, dass mehrere Taten des Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln - unabhangig vom Vorliegen einer Bewertungseinheit -
zueinander dann in Tateinheit im Sinne des 8 52 Abs. 1 StGB stehen,
wenn ihre tatbestandlichen Ausfuhrungshandlungen sich - teilweise -
Uberschneiden. Da das Vorhalten einer Handelsmenge zum Vertrieb als
Teilakt des Handeltreibens anzusehen ist, vermag der gleichzeitige Besitz
zweier fur den Verkauf bestimmter Vorrate jedenfalls dann Tateinheit in
diesem Sinne zu begriinden, wenn die Art und Weise der Besitzausiibung
Uber eine bloRRe Gleichzeitigkeit hinausgeht und die Wertung rechtfertigt,
dass - etwa wegen eines raumlichen und zeitlichen Zusammenhangs - die
tatsachliche Ausibung des Besitzes Uber die eine Menge zugleich die
Ausiubung der tatséchlichen Verfiigungsgewalt Gber die andere darstellt
(Senat, Beschluss vom 28. Mai 2018 - 3 StR 95/18; NStZ 2020, 42; BGH
NStZ-RR 2020, 82; Beschluss vom 30. Juni 2020 - 6 StR 162/20; NStZ
2020, 227; BeckOK StGB/von Heintschel-Heinegg, 55. Ed. 1.11.2022,
StGB 8 52 Rn. 36.1; BeckOK BtMG/Becker, 17. Ed. 15.12.2022, BtMG
§ 29 Rn. 132 mwN).

bb) Diese Wertung ist auch im vorliegenden Fall veranlasst. Nach den
getroffenen Feststellungen besald der Angeklagte die beiden zum Handel
bestimmten Mengen nicht lediglich gleichzeitig. Vielmehr verfugte er tber



beide Betdubungsmittelmengen gemeinsam. Denn das bereits abgeern-
tete Pflanzenmaterial und die 43 Ecstasy-Tabletten (Fall 24) befanden
sich nach den Feststellungen des Urteils - obschon in verschiedenen Rau-
men - in demselben Keller des von dem Angeklagten bewohnten Hauses
(UA BI. 11). Mithin hat der Angeklagte sich wegen Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei tateinheitlich zusammen-
treffenden Fallen strafbar gemacht (vgl. Senat, Beschluss vom 28. Mai
2018 - 3 StR 95/18, juris Rn. 7). Der Senat kann den Schuldspruch ent-
sprechend abéndern. § 265 StPO steht nicht entgegen, weil sich der An-
geklagte bei zutreffender konkurrenzrechtlicher Bewertung des Tatge-
schehens nicht wirksamer als geschehen hatte verteidigen konnen.”

Dem verschlief3t sich der Senat nicht und andert den Schuldspruch ent-
sprechend, sieht indes aus Griinden der Ubersichtlichkeit davon ab, die zwei-
fache tateinheitliche Verwirklichung des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG in der Be-
schlussformel zum Ausdruck zu bringen (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 31. Mai
2016 - 3 StR 54/16, NStZ-RR 2016, 274, 275 mwN).

Fur das einheitliche Geschehen setzt der Senat geméaf 8 354 Abs. 1 StPO
analog eine Einzelstrafe von vier Jahren fest. Es ist auszuschlie3en, dass das
Landgericht bei zutreffender konkurrenzrechtlicher Bewertung auf eine geringere
als diese fur jede der beiden ausgeurteilten Taten jeweils verhdngte Einzelstrafe

erkannt hatte.

b) Die den Fallen 13 und 14 der Urteilsgrinde zugrundeliegenden Ankauf-

bemihungen stellen ebenfalls keine zwei gesonderten Taten dar.

Nach den dazu rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen fragte der An-
geklagte am 29. Mai 2020 bei einem niederlandischen Chatteilnehmer nach, ob
dieser 30 Kilogramm Marihuana (,Haze") vorratig habe und welchen Preis er be-

rechne (Fall 13). Nachdem der Angeklagte am 31. Mai 2020 mitgeteilt hatte, dass
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ihm die Ware zu teuer sei, erklarte er am 1. Juni 2020 schlie3lich, zehn Kilo-
gramm Marihuana (,Haze“) zu benétigen, bat um die Ubersendung eines Fotos
der Ware und fragte, was der Gesprachspartner am Preis machen koénne
(Fall 14).

Verschiedene Betéatigungen, die auf die Forderung ein und desselben Gu-
terumsatzes abzielen, bilden im Rahmen des Handeltreibens mit Betaubungsmit-
teln eine tatbestandliche Bewertungseinheit (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschluss
vom 10. Juli 2017 - GSSt 4/17, BGHSt 63, 1 Rn. 19; zum Handeltreiben bei An-
kaufbemiihungen BGH, Beschluss vom 12. September 2018 -5 StR 291/18,
StV 2019, 336 Rn. 6 mwN). Dies kann auch bei mehreren, auf denselben Umsatz
zielenden Angeboten der Fall sein (vgl. zu Verkaufsangeboten BGH, Beschluss
vom 9. Juni 2020 - 3 StR 417/19, NStZ 2021, 52 Rn. 8). Dementsprechend be-
zogen sich die vom Angeklagten innerhalb von vier Tagen entfalteten Bemuhun-
gen, von einem bestimmten Vertragspartner mehrere Kilogramm Marihuana
einer konkreten Sorte zum Weiterverkauf zu erwerben, letztlich auf den identi-
schen Umsatz. Dass dabei mit Blick auf die finanziellen Mdglichkeiten sowie den
angebotenen Preis unterschiedliche Mengen in Rede standen und der Ange-
klagte die Ware zwischenzeitlich fur zu teuer befand, andert daran nichts, weil es
sich um einen fortlaufenden Verhandlungsprozess Uber dasselbe Betdubungs-

mittel handelte.

Danach liegt bei dem Lebenssachverhalt lediglich eine Tat des Handeltrei-
bens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge vor. Der zweite Schuld-

spruch entféllt.

c) Der Wegfall von drei Einzelstrafen lasst die Gesamtstrafe unberthrt.
Angesichts der Einsatzstrafe von funf Jahren, insgesamt 13 weiteren Einzelstra-

fen von unter anderem zwei Mal vier Jahren und neun Monaten, zwei Mal vier
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Jahren sowie drei Mal zwei Jahren und sechs Monaten ist auszuschliel3en, dass
die Strafkammer ohne die drei Strafen eine geringere Gesamtstrafe verhangt
hatte.

4. Der Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertréagen (8 73
Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB) ist dahin zu andern, dass gegen den Angeklagten
lediglich eine solche in H6he von 96.800 € angeordnet ist, fur die er als Gesamt-
schuldner haftet. Der dartiberhinausgehende Ausspruch wird durch die Feststel-

lungen nicht getragen.

a) In den Fallen 7 und 8 der Urteilsgriinde erhielt der Angeklagte fur das
jeweils von ihm an einen Kunden gelieferte Kokain kein Geld, sondern der Mitan-
geklagte vereinnahmte jeweils zumindest 21.000 €, da er dem Angeklagten in
Finanzangelegenheiten nicht mehr traute. Dieser erlangte mithin durch oder fur
diese Taten nichts. Dass er spater vom Mitangeklagten einen Anteil erhielt oder
eine tatsachliche (Mit-)Verfligungsgewalt Uber das Geld hatte, ergibt sich nicht.
Die zu Beginn der gemeinsamen Geschafte vereinbarte halftige Gewinnteilung
fuhrt zu keinem anderen Ergebnis, weil sich daraus deren tatsachliche Umset-
zung Monate spater nicht entnehmen lasst und sie sich zudem lediglich auf den
Gewinn bezog. Da auszuschliel3en ist, dass sich dazu noch weitere Feststellun-
gen treffen lassen, ist die Einziehung des Wertes von Tatertragen in H6he von

42.000 € ersatzlos aufzuheben.

b) Hinsichtlich der weiteren Einziehung des Wertes von Tatertragen be-
lauft sich diese auf lediglich 96.800 €. Die Strafkammer hat nicht dargelegt, wie
sie den hoheren Betrag von 99.500 € berechnet hat. Nach den Feststellungen
erhielt der Angeklagte durch die Taten fur im Fall 2 geliefertes Amphetamindl
22.000 € und fur Ecstasy-Tabletten 1.800 €, jeweils 4.700 € fur in den Fallen 3

und 4 Uberbrachtes Marihuana, im Fall 5 fiur Amphetamindl 2.200 €, fur Ecstasy-
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Tabletten 300 € und fur Marihuana 4.700 € sowie im Fall 9 fur Marihuana
56.400 €. Mithin kommt eine Einziehung nur hinsichtlich des sich daraus erge-

benden Gesamtbetrages in Betracht.

Die danach erforderliche Minderung des Einziehungsbetrages ist gemani
§ 357 Satz 1 StPO auf den Mitangeklagten zu erstrecken, soweit gegen diesen
in gleicher H6he wie gegen den Angeklagten die Einziehung des Wertes von
Tatertragen als Gesamtschuldner angeordnet worden ist; denn insofern liegt der

Entscheidung derselbe materiellrechtliche Fehler zugrunde.

5. Die auf § 33 BtMG gestutzte Einziehung von 43 Ecstasy-Tabletten hat
zu entfallen. Die Staatsanwaltschaft hat in ihrer Abschlussverfigung das ,Han-
deltreiben mit 43 Stck. XTC-Tabletten“ gemanR § 154/8 154a StPO im Hinblick auf
die in der Anklage aufgefiihrten Gesetzesverletzungen vorlaufig eingestellt. Zu
einer Wiedereinbeziehung ist es nicht gekommen. Infolge der Beschrankung war
ein Handeltreiben mit den konkreten Tabletten nicht Gegenstand der Verurtei-
lung, so dass sie in dem Strafverfahren nicht als Tatobjekte nach § 74 Abs. 2
StGB, § 33 Satz 1 BtMG eingezogen werden konnten (vgl. BGH, Beschliisse vom
23. August 2022 - 3 StR 228/22, NZWiSt 2023, 140 f.; vom 8. November 2018
- 4 StR 297/18, NStZ 2019, 271 Rn. 11 mwN).

6. Im Ubrigen hat die Nachpriifung des Urteils aufgrund der Revisions-
rechtfertigung, wie vom Generalbundesanwalt néher dargelegt, keinen Rechts-
fehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben. Angesichts des geringen Erfolgs
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der Revision ist es nicht unbillig, den Beschwerdefuhrer mit den gesamten ver-

bleibenden Kosten seines Rechtsmittels zu belasten (8§ 473 Abs. 4 StPO).

Schéfer Paul Hohoff

Anstotz Voigt

Vorinstanz:
Landgericht Kleve, 05.09.2022 - 120 KLs- 204 Js 116/21-11/22



