BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
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vom
19. Juli 2023

in der Strafsache

gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 19. Juli 2023,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof Cirener,
Richter am Bundesgerichtshof Gericke,
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Mosbacher,
Richterin am Bundesgerichtshof Resch,
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Werner,
Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter des Generalbundesanwalts,
Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Land-

gerichts Berlin vom 14. September 2022 wird verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels der Staatsanwaltschaft und die dem
Angeklagten hierdurch entstandenen notwendigen Auslagen wer-

den der Staatskasse auferlegt.

- Von Rechts wegen -

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Bet&u-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in elf Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von drei Jahren und zehn Monaten verurteilt. Hiergegen richtet sich die mit der
Sachrige gefuhrte Revision der Staatsanwaltschaft, die auf das Unterlassen ei-

ner Einziehungsentscheidung beschrankt ist. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.



1. Nach den Feststellungen des Landgerichts kaufte der Angeklagte unter
Nutzung eines Krypto-Mobiltelefons des Anbieters EncroChat zwischen dem
10. Mai und dem 13. Juni 2020 in Weiterverkaufs- und Gewinnerzielungsabsicht
Marihuana und Haschisch mit jeweils mindestens 12 % THC Wirkstoffgehalt wie

folgt:

Am 10. Mai 2020 gegen 21.10 Uhr kaufte er unter der EncroChat-Kennung
L. “ von dem EncroChat-Nutzer ,s. “ 2 kg Marihuana der
Sorte ,Kush“ zum Preis von 4.600 Euro/kg. Die Drogen wurden ihm am
11. Mai 2020 gegen 19.25 Uhr geliefert (Tat 1). An diesem Tag bestellte der An-
geklagte um 22.04 Uhr bei demselben Verkaufer wiederum 2 kg Marihuana der
Sorte ,Kush“zum Preis von 4.600 Euro/kg, die ihm am Folgetag gegen 11.50 Uhr
ubergeben wurden (Tat 2). Anschliel3end kaufte der Angeklagte seine Drogen
bei dem EncroChat-Nutzer ,si. “
“ Am 11. Mai 2020 kaufte er 10 kg Marihuana zum Preis von 4.200 Euro/kg;

die Menge wurde am Folgetag ubergeben (Tat 3). Am 20. Mai 2020 erwarb er

Uber den EncroChat-Nutzer ,g.

2 kg Marihuana ,Haze" fur 4.800 Euro/kg, die ihm ebenfalls anschlielRend gelie-
fert wurden (Tat 4). Am 22. Mai, 27. Mai und 28. Mai 2020 bestellte der Ange-
klagte jeweils 1 kg Marihuana ,Haze", die ihm stets am gleichen Tag Ubergeben
wurden (Taten 5 bis 7). Am 29. Mai 2020 kaufte er weitere 3 kg ,Haze" fir
4.700 Euro/kg; zur Ubergabe kam es am Folgetag (Tat 8). Am 5. Juni 2020 kaufte
er 2 kg Marihuana ,Kush* fur 4.300 Euro/kg und erhielt diese am Folgetag zuzlg-
lich eines Kilogramms Haschisch der Sorte ,Rolex”, das 4.000 Euro kostete
(Tat 9). Am 12. Juni 2020 kaufte er vormittags 1 kg ,Haze" fir 4.600 Euro, das
ihm am gleichen Tag gegen 16 Uhr tibergeben wurde (Tat 10), sowie am gleichen

Tag gegen 19 Uhr weitere 2 kg ,Haze“ fur den gleichen Kilopreis, die ihm am



Folgetag geliefert wurden (Tat 11). Dass der Angeklagte die Drogen bei Erwerb
bar bezahlte, hat das Landgericht nicht festgestellt.

2. Es hat die Taten des im Verurteilungsumfang gestandigen Angeklagten
jeweils als Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge gewer-
tet und ausgehend vom Normalstrafrahmen des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG Einzel-

strafen zwischen einem Jahr und vier Monaten sowie drei Jahren verhangt.

3. Eine Einziehungsentscheidung hat die Strafkammer nicht getroffen und
dies wie folgt begriindet: Zwar habe der Angeklagte Betdubungsmittel im Wert
von 124.900 Euro angekauft und es sei auch ,lebensnah zu unterstellen®, dass
er diese Betdaubungsmittel verkauft habe. Allerdings habe das Gericht nicht kon-
kret feststellen konnen, dass der Angeklagte entsprechende Verkaufserlose im
Sinne faktischer Verfigungsmacht auch tatséchlich erlangt habe. Der Angeklagte
habe hierzu keine Angaben gemacht und es stinden auch sonst keine Erkennt-
nisquellen zu Einzelheiten des Verkaufs zur Verfligung. Man kénne auch nicht
unterstellen, dass dem Angeklagten Verkaufserlose tatséachlich zugeflossen
seien. Denkbar seien VeradufRerungsmodelle ohne entsprechenden Geldzufluss
beim Angeklagten wie etwa ein Ankauf des Angeklagten auf Kommission verbun-
den mit der Anweisung an den Endkaufer, das Geld direkt an den urspriinglichen
Verkéaufer zu zahlen, oder ein Verkauf des Angeklagten an seine Abnehmer auf
Kommission, wobei es nicht unmittelbar zu einem Geldzufluss gekommen sein
musse. Auch ein Verkauf von Teilmengen oder — in Ausnahmeféllen — unter dem
Einkaufspreis sei denkbar. Da es sich hierbei nicht nur um abstrakte Alternativ-
sachverhalte handele, seien konkrete Feststellungen zum Verkauf notwendig, die

aber nicht hatten getroffen werden kdnnen.



Die wirksam (vgl. BGH, Urteil vom 13. Oktober 2022 — 4 StR 102/22 mwN)
auf das Unterbleiben einer Einziehungsentscheidung beschréankte Revision der

Staatsanwaltschaft bleibt ohne Erfolg.

1. Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass der blof3e Er-
werb und Weiterverkauf von Rauschgift noch nicht die Einziehung von Tatertra-
gen oder deren Wertes nach 88 73, 73c StGB rechtfertigen, sondern hierftr kon-
kret festgestellt werden muss, dass dem Tater aus dem Verkauf tatsachlich Er-
|6se zugeflossen sind, Uber die er faktisch verfiigen konnte (st. Rspr.; vgl. nur
BGH, Beschliisse vom 28. Februar 2023 — 5 StR 529/22; vom 25. Mai 2022
— 4 StR 89/22; vom 9. November 2021 — 5 StR 244/21). Dies hat das Landgericht
nicht festgestellt.

2. Die dem zugrundeliegende Beweiswirdigung halt revisionsgerichtlicher

Uberprifung stand.

a) Die Wirdigung der Beweise ist grundsatzlich Sache des Tatgerichts
(8 261 StPO). Kann es sich von einem bestimmten Sachverhalt nicht Gberzeu-
gen, weil es Zweifel nicht zu Uberwinden vermag, ist dies durch das Revisions-
gericht in der Regel hinzunehmen. Diesem ist es verwehrt, die Beweiswirdigung
des Tatgerichts durch seine eigene zu ersetzen. Die revisionsgerichtliche Pru-
fung beschrankt sich darauf, ob dem Tatgericht bei der Beweiswirdigung Rechts-
fehler unterlaufen sind. Das ist dann der Fall, wenn die Beweiswirdigung von
einem rechtlich unzutreffenden Ansatz ausgeht, etwa hinsichtlich des Umfangs
und der Bedeutung des Zweifelssatzes, wenn sie Licken aufweist, wenn sie wi-
derspruchlich oder unklar ist, gegen Gesetze der Logik oder gesicherte Erfah-

rungssatze verstof3t oder wenn an die zur Verurteilung erforderliche Gewissheit
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Uberspannte Anforderungen gestellt werden. Ferner ist die Beweiswurdigung
rechtsfehlerhaft, wenn die Beweise nicht erschépfend gewdrdigt werden oder
sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen lasst, dass die einzelnen Beweisergeb-
nisse in eine umfassende Gesamtwurdigung eingestellt wurden. Weder im Hin-
blick auf den Zweifelssatz noch sonst ist es zudem geboten, zugunsten des An-
geklagten von Annahmen auszugehen, fur deren Vorliegen das Beweisergebnis
keine konkreten tatsachlichen Anhaltspunkte erbracht hat (st. Rspr.; vgl. nur
BGH, Urteil vom 26. April 2023 — 5 StR 457/22 mwN).

b) Nach diesen Mal3stében ist die Beweiswirdigung nicht zu beanstanden.
Der Strafkammer standen hierfir mangels anderweitiger Beweismittel — solche
benennt auch die Revision nicht, eine Aufklarungsrtige ist nicht erhoben — ledig-
lich die Angaben des Angeklagten zum Ankauf von Betdubungsmitteln in der fest-
gestellten Menge zur Verfligung; zu etwaigen Verkaufen hat sich der Angeklagte
nicht geaul3ert. Die jeweiligen Ankaufstaten und Ankaufspreise hat es auf dieser
Grundlage feststellen kdonnen. Vor dem Hintergrund von Ankaufsfrequenz
und -menge hat das Landgericht es als naheliegenden Schluss bezeichnet, dass
der Angeklagte die Drogen auch in Gewinnerzielungsabsicht verkauft hat.

Dass es bei dieser Beweisgrundlage aber nicht weitergehend geschluss-
folgert hat, dem Angeklagten seien tatsachlich Erlése in erheblicher Hohe (etwa
mindestens in Hohe der Einkaufspreise) zugeflossen, erweist sich hier nicht als
rechtsfehlerhaft. Feste Vorgaben dahingehend, dass aus bestimmten objektiv
festgestellten Umstdnden beweiswirdigend bestimmte weitergehende Schliisse
zu ziehen sind, enthalt das Recht nicht; in seiner Uberzeugungsbildung ist das
Tatgericht in den Grenzen des Rechts vielmehr frei (§ 261 StPO). Feststellungen
zum tatsachlichen Zufluss von Verkaufserlésen erfordern auch bei nachgewiese-

nem Ankauf in Weiterverkaufsabsicht eine tragfahige Beweiswirdigung (BGH,
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Beschluss vom 7. Februar 2023 — 6 StR 427/22; vgl. auch BGH, Urteil vom
13. Oktober 2022 — 4 StR 102/22). Der Verweis des Landgerichts auf Verkaufs-
modelle oder Umsténde, bei denen dem Verkaufer von Betaubungsmitteln der
gesamte Verkaufserlds nicht tatséchlich zufliel3t, beschreibt nicht nur fernlie-
gende denktheoretische Mdglichkeiten (vgl. zu solchen und &hnlichen Konstella-
tionen etwa BGH, Beschlisse vom 22. April 2020 — 1 StR 641/19 [mehrfach fehl-
geschlagene Kommissionsgeschéfte]; vom 27. Juli 2022 — 1 StR 154/22 [Zahlung
an Mittelsmann des Verk&aufers]; Urteil vom 6. Juli 2022 — 5 StR 170/22 [Teilzah-
lung an Mittelsmann des Verkaufers]; Beschlisse vom 8. Juni 2022
— 5 StR 128/22, NStZ 2023, 45 und 5 StR 168/22, NStZ-RR 2022, 248 [teilweise
nur Zahlung von ,Vermittlungsprovision]; vgl. zu Schulden aus Kommissionsge-
schaften auch BGH, Urteil vom 22. Mai 2014 — 4 StR 514/13). Der Senat hat die
vom Landgericht gezogenen Schlisse deshalb hinzunehmen. Dass auf gleicher
Beweisgrundlage auch andere Schlussfolgerungen durchaus mdglich gewesen

waren, begrindet keinen Rechtsfehler.

Ein Erorterungsmangel besteht entgegen der Auffassung der Revision
auch nicht darin, dass sich das Landgericht nicht weitergehend mit der Einlas-
sung des Angeklagten auseinandergesetzt hat. Dieser hat keine Angaben zu
Verkaufsgeschaften gemacht. Seinen ihn selbst belastenden Angaben zu den
Ankaufsgeschaften in Weiterverkaufs- und Gewinnerzielungsabsicht hat die
Strafkammer Glauben geschenkt. Es geht daher hinsichtlich der Einziehungsvo-
raussetzungen nicht um eine Konstellation, in der entlastende Angaben im Rah-
men einer Teilaussage kritisch gewurdigt werden mussen (vgl. dazu nur BGH,
Urteil vom 26. April 2023 — 5 StR 457/22).
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Die Strafkammer konnte den Zufluss von Erlésen beim Angeklagten auch
nicht einfach nach 8 73d Abs. 2 StGB schatzen. Eine Schatzung nach § 73d
Abs. 2 StGB ist nur mdglich, wenn feststeht, dass der Tater iberhaupt etwas aus
der Tat erlangt hat; die Frage, ob er etwas erlangt hat, ist nicht der Schatzung
zuganglich (vgl. MuKo-StGB/Joecks/Mei3ner, 4. Aufl., 8§ 73d Rn. 20;
Schonke/Schréder/Eser/Schuster, StGB, 30. Aufl., 8§ 73d Rn. 8; vgl. zur Schat-
zung von Erlésen aus Drogengeschaften auch BGH, Beschluss vom 23. Ja-
nuar 2019 — 3 StR 501/18, NStZ-RR 2019, 142). Die Voraussetzungen einer
Schatzung liegen nach den Feststellungen des Landgerichts nicht vor.

Cirener Gericke Mosbacher

Resch Werner

Vorinstanz:
Landgericht Berlin, 14.09.2022 - (504 KLs) 279 Js 8/22 (16/22)



