BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 131/21
vom

22. September 2021
in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: bandenmalligen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge u.a.
zu 2.: Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts — zu 3. auf dessen Antrag-— am
22. September 2021 gemal3 § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten N.
wird das Urteil des Landgerichts Konstanz vom 20. April 2020

aufgehoben,

a) mit den zugehérigen Feststellungen soweit dieser Ange-
klagte in den Fallen 11.B.6. und 11.B.8. der Urteilsgriinde ver-

urteilt worden ist;

b) im Ausspruch Uber die in den Fallen ILLA.1., 1LA.2., IlLA.3.,
[ILA.4. und Il.LA.5. der Urteilsgriinde verhangten Einzelstrafen
sowie die Gesamtstrafe; jedoch haben die zugehoérigen
Feststellungen Bestand;

c) im Ausspruch Uber die unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt; die
insoweit getroffenen Feststellungen bleiben aufrechterhal-

ten;

d) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen, soweit die Einziehung einen Betrag von 9.300 Euro

Ubersteigt.

2. Auf die Revision des Angeklagten G.
M. wird das vorbezeichnete Urteil im Ausspruch tber

die in den Fallen I1.B.6. und I1.B.8. der Urteilsgriinde verhéangten
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Einzelstrafen sowie im Gesamtstrafenausspruch aufgehoben;
jedoch bleiben die zugehorigen Feststellungen aufrechterhal-

ten.

3. Die weitergehenden Revisionen der Angeklagten werden als

unbegriindet verworfen.

4. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel,
an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwie-

sen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten N. wegen
bandenméaRigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
in zwei Fallen, Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in
vier Fallen, Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge, gefahrlicher Kdrperverletzung und wegen Fuhrens einer Schusswaffe zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von neun Jahren verurteilt und ihn im Ubrigen freige-
sprochen. Gegen den Angeklagten G. hat es wegen
Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge sowie wegen Be-
sitzes einer Schusswaffe eine Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und funf
Monaten verhangt. Zudem hat das Landgericht die Einziehung des Wertes von

Tatertragen gegen den Angeklagten N. in Héhe von



9.800 Euro und gegen den Angeklagten G. in H6he

von 4.000 Euro angeordnet.

Die hiergegen gerichteten Revisionen der Angeklagten, mit denen sie die
Verletzung materiellen Rechts — der Angeklagte N.
auch die Verletzung formellen Rechts — beanstanden, haben mit der Sachrige
den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen
sind die Rechtsmittel unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

l. 1. Das Landgericht hat — soweit fir das Revisionsverfahren von Bedeu-
tung — folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

a) Der Angeklagte N. lieh dem friheren Mitan-
geklagten A. im Herbst 2016 einen Betrag von mindestens 5.000 Euro; dabei
war ihm bekannt, dass A. das Geld fir den Ankauf von Marihuana im zwei-

stelligen Kilogrammbereich zum gewinnbringenden Weiterverkauf (Gesamtvolu-
men des Geschéfts 60.000 Euro) verwenden wuirde (Fall II.A.5. der Urteils-

griinde).

b) Spatestens im Februar 2017 kamen der Angeklagte N.
und die friheren Mitangeklagten S. A und I. uber-
ein, kinftig gemeinsam fir eine gewisse Dauer Marihuana in groRen Mengen in
Italien zu erwerben, nach Deutschland einzufihren und sodann im Raum
V. und D. gewinnbringend an verschiedene
Abnehmer zu vertreiben, wobei dem Angeklagten N.
eine maldgebliche Entscheidungskompetenz bei der Organisation und Abwick-

lung der Geschéafte zukommen sollte.

aa) Auf dieser Grundlage vereinbarten und organisierten der Angeklagte
N. sowie S. , A und I. im Februar 2017
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die Einfuhr von mindestens 10,5 Kilogramm Marihuana von Italien nach Deutsch-
land. Von den zum gewinnbringenden Weiterverkauf erworbenen Betdubungs-
mitteln Ubernahm der Angeklagte G. ein Kilogramm
fur 3.500 Euro, das er zu einem Preis von mindestens 4.000 Euro weiterver-
kaufte; A. Ubernahm funf Kilogramm und zahlte daftr 15.000 Euro an I.
Aus den Verkaufen eines weiteren Beteiligten erhielt der Angeklagte N.

einen Betrag von 500 Euro (Fall I11.B.6. der Urteilsgriinde).

bb) ,In Fortfihrung der getroffenen Bandenabrede® (UA S. 31) organisier-
ten der Angeklagte N. sowie S. und I. ohne
Beteiligung des A. die Einfuhr von weiteren 30 Kilogramm Marihuana aus
Italien. Aus dem Vorrat des Anfang Mai 2017 nach Deutschland eingeftihrten und
in einer Wohnung in W. aufbewahrten Marihuanas entnahm
l. eine Probe und transportierte diese zusammen mit dem Angeklagten
N. zu einem potentiellen Abnehmer nach St.
Zwei Tage spater half der Angeklagte G. kurzzeitig
dabei, die in Sacke verpackten Betaubungsmittel in die Wohnung eines anderen
Bunkerhalters zu schaffen; anschliel3end testete er die Qualitat des Marihuanas,
indem er zusammen mit weiteren Beteiligten einen Joint rauchte (Fall 11.B.8. der

Urteilsgrinde).

c) Am 14. Februar 2017 versetzte der stark alkoholisierte Angeklagte
N. der Wirtin P. , die von einem Begleiter des
Angeklagten festgehalten wurde, einen Faustschlag in das Gesicht (Fall 11.B.7.
der Urteilsgriinde); zudem gab er in den Morgenstunden des 27. Mai 2017 in
wiederum alkoholisiertem Zustand funf Schisse aus einer Waffe auf ein Fenster

einer Gaststatte in H. ab (Fall 11.B.9. der Urteilsgrinde).

2. Das Landgericht ist in den Féallen 11.B.6. und 11.B.8. der Urteilsgriinde

von einer bandenmaligen Begehung ausgegangen und hat den Angeklagten



10

11

-6 -

N. jeweils wegen bandenmaldigen Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (8 30a Abs. 1 BtMG) verurteilt. Die
Unterbringung dieses Angeklagten in einer Entziehungsanstalt gemalf § 64 StGB
hat es abgelehnt. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, dass beim Angeklagten in
der Vergangenheit zwar eine eingewurzelte Neigung vorgelegen habe, Rausch-
mittel im UbermaR zu sich zu nehmen; nachdem der Angeklagte in der Untersu-
chungshaft Uber lange Zeit abstinent gelebt habe und sein Alkoholproblem ,aktiv
angeht” (UA S. 202), kdnne ein Hang zu dem malf3geblichen Zeitpunkt der Abur-
teilung jedoch nicht mehr sicher festgestellt werden; im Ubrigen sei auch ein
symptomatischer Zusammenhang zwischen dem im Tatzeitraum vorliegenden

Hang und den festgestellten Taten nicht gegeben (UA S. 202 f.).
Il. Revision des Angeklagten N.

1. Der Schuldspruch halt der auf die Sachriige des Angeklagten veran-
lassten sachlich-rechtlichen Prufung in den Féllen 11.B.6. und 11.B.8. der Urteils-
grunde nicht stand. Die vom Landgericht festgestellte Bandenabrede, auf deren
Grundlage die vorbezeichneten Taten begangen worden sein sollen, ist nicht
rechtsfehlerfrei beweiswirdigend belegt.

a) Wesentliches Merkmal einer Bande ist die auf eine gewisse Dauer an-
gelegte Verbindung von mindestens drei Personen zur gemeinsamen Deliktsbe-
gehung (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschlisse vom 5. Juni 2019 — 1 StR 223/19
Rn. 3 mwN und vom 22. Marz 2001 — GSSt 1/00, BGHSt 46, 321, 325 ff.). Ob
jemand Mitglied einer Bande ist, bestimmt sich allein nach der deliktischen Ver-
einbarung, der so genannten Bandenabrede (BGH, Beschlisse vom 5. Juni 2019
— 1 StR 223/19 Rn. 3 und vom 22. Januar 2019 — 2 StR 212/18 Rn. 21). Dabei
ist auf Grund einer Gesamtwirdigung zu entscheiden, ob eine Bandenabrede
vorliegt; hierfur sind die mal3geblichen flr und gegen eine Bandenabrede spre-

chenden Umstande in den Blick zu nehmen und gegeneinander abzuwagen.
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Bleiben im Rahmen der Gesamtwirdigung wesentliche Indizien unbericksichtigt,
wird einzelnen Umstanden fehlerhaft eine entsprechende Indizwirkung zu- oder
aberkannt oder werden einzelne Indizien nur isoliert bewertet, ohne dass die er-
forderliche Gesamtwulrdigung vorgenommen wird, ist die Feststellung einer Ban-
dentat fehlerhaft (st. Rspr.; BGH, Beschlisse vom 22. April 2020 — 1 StR 61/20
Rn. 8; vom 26. September 2013 — 2 StR 256/13 Rn. 8 und vom 10. Oktober 2012
— 2 StR 120/12 Rn. 7, jeweils mwN). Von einer Bandenabrede abzugrenzen sind
dabei solche Konstellationen, in denen die Beteiligten lediglich in einem einge-
spielten Bezugs- und Absatzsystem im Rahmen einer andauernden Geschafts-
beziehung tatig wurden, sich also deren Zusammenwirken, auch wenn es auf
Dauer angelegt war, nicht als Ausdruck einer Bandenabrede darstellt, sondern
als Verfolgung selbstandiger, ausschliel3lich eigener Interessen (vgl. BGH,
Beschlisse vom 22. April 2020 — 1 StR 61/20 Rn. 7; vom 5. Juni 2019
— 1 StR 223/19 Rn. 5; vom 14. April 2015 — 3 StR 627/14 Rn. 5 und vom
5. Juli 2011 — 3 StR 129/11 Rn. 8; Urteile vom 3. September 2014 — 1 StR 145/14
Rn. 20 und vom 9. Oktober 1996 — 3 StR 220/96, BGHSt 42, 255, 259 f.).

b) Gemessen an diesen Mal3stéaben ist eine Bandenabrede zwischen dem
Angeklagten N. sowie A. , S. und |I.

nicht von einer rechtsfehlerfreien Beweiswirdigung getragen.

aa) Es fehlt bereits die erforderliche Gesamtwirdigung, auf deren Grund-

lage eine Bandenabrede héatte angenommen werden kénnen. Das Landgericht

fuhrt im Rahmen seiner Beweiswitirdigung zur Bandenabrede lediglich aus, dass

die friheren Mitangeklagten A. |, S. und 1. eine untereinander ge-

troffene gemeinsame Bandenabrede in pauschalen, jeweils auf Verfahrensab-
sprachen beruhenden Gestandnissen — jeweils ohne den Angeklagten N.

zu belasten — eingerdumt héatten; die Bandenmitgliedschaft

des Angeklagten N. ergebe sich aus verdeckten Ermitt-

lungen der Polizei und insbesondere aus einer Gesamtschau der Gberwachten
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—in den Urteilsgrinden teilweise wortlich wiedergegebenen und im Einzelnen
gewdrdigten — Gesprache der Beteiligten. Eine Abwagung der flr und gegen eine
Bandenabrede sprechenden Umsténde lassen die landgerichtlichen Ausfuhrun-
gen indes vermissen. Die wortliche Wiedergabe und die isolierte Wirdigung ein-
zelner Uberwachter Gesprache und deren Einordnung als ,aussagekraftig
(UA S. 82) vermdgen die notwendige Gesamtwirdigung auch nicht zu ersetzen.
Dies gilt insbesondere, wenn — wie hier — die Gesprachsinhalte zwar einen ein-
deutig deliktischen Inhalt und Bezug zu den festgestellten Betaubungsmittelge-
schaften aufweisen, fur die eigentliche Beweisfrage, ob der Angeklagte mit den
Ubrigen Beteiligten tber eine Bandenabrede verbunden ist, aber allenfalls eine

zudem beschrankte indizielle Bedeutung haben.

bb) Uberdies hat sich die Strafkammer im Rahmen ihrer Beweiswiirdigung
nicht damit auseinander gesetzt, ob die an den Betdubungsmittelgeschaften Be-
teiligten — was entscheidend gegen eine Bandenabrede im Sinne des § 30a
Abs. 1 BtMG sprache — innerhalb des Gefliges als Geschaftspartner agierten,
sich also auf Verkaufer- und Erwerberseite selbstandig gegenuberstanden. Eine
Erorterung dieser Frage musste sich der Strafkammer schon deshalb aufdran-
gen, weil die aus der im Urteil wiedergegebenen Telekommunikations- und PKW-
Innenraumiberwachung gewonnenen Erkenntnisse tUber das Zusammenwirken
der Beteiligten bei der Beschaffung und dem Vertrieb der Betdubungsmittel
bruchstiickhaft blieben und in weiten Teilen interpretationsbedirftig waren. M6g-
liche Anhaltspunkte hieraus fiur ein Handeln der Beteiligten auf verschiedenen
Handelsebenen hat die Strafkammer nicht in den Blick genommen. Sie hat ins-
besondere nicht in ihre Wirdigung eingestellt, dass A. nach den getroffenen
Feststellungen I. im Fall 11.B.6. der Urteilsgriinde funf Kilogramm von den
eingefuhrten 10,5 Kilogramm Marihuana abkaufte und hierfir einen Kaufpreis in
Hohe von 15.000 Euro zahlte. Gleiches gilt fir den Umstand, dass A. den

sich vorubergehend in Italien aufhaltenden Angeklagten N.
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nach eigener Wertung verklausuliert aufforderte, ihm eine Probe Ma-
rihuana (,ein Paket Kaffee®) aus Italien mitzubringen, damit er vor einer etwaigen
,Bestellung” die Qualitat der Ware prufen kdnne (,...so werde ich ihn beurteilen,
wenn er mir schmeckt, mache ich eine Bestellung...“; vgl. UA S. 94). Schliel3lich
lasst die Strafkammer bei ihrer Wirdigung aul3er Betracht, dass A. gegen-
Uber dem Angeklagten N. auch sprachlich zwischen ih-
ren jeweiligen Geschaftsbereichen unterschied, indem er in einem tberwachten
Gesprach erklarte, es sei das Wichtigste, dass ,niemand meine Angelegenheiten
und deine Angelegenheiten versteht* (UA S. 82). Hiernach und weil den auf Ver-
fahrensabsprachen beruhenden pauschalen Gestandnissen der friheren Mitan-
geklagten hinsichtlich einer bandenméaRigen Begehung nur ein geringer Beweis-
wert zukommt, hatte sich das Landgericht mit der Qualitat der Kooperationsver-

einbarung der Beteiligten explizit auseinandersetzen missen.

2. Nachdem die Revision hinsichtlich des Falles 11.B.8. der Urteilsgriinde
bereits mit der Sachriige umfassenden Erfolg hat, bedarf es eines Eingehens auf
die vom Angeklagten N. erhobene Verfahrensriige
nicht, mit der er beanstandet, die Strafkammer habe ihre Uberzeugung von sei-
ner Beteiligung an dieser Tat rechtsfehlerhaft auch auf die Bekundungen des Be-
lastungszeugen Gu. gestitzt, ohne sich damit auseinanderzusetzen, dass
dessen Angaben dem Gestandnis entsprechen, das dieser nach einer verfah-
rensbeendenden Absprache als friiherer Mitangeklagter abgelegt hat (vgl. hierzu
etwa BGH, Beschluss vom 6. November 2007 — 1 StR 370/07, BGHSt 52, 78
Rn. 15 ff.). Im Ubrigen dringen die Verfahrensriigen aus den vom Generalbun-

desanwalt in seiner Antragsschrift genannten Griinden nicht durch.

3. Auch der Ausspruch uber die Nichtanordnung der Unterbringung des
Angeklagten N. in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB)
unterliegt auf die Sachriige hin der Aufhebung. Die Ablehnung der Maliregelan-

ordnung weist durchgreifende Rechtsfehler auf.



17

18

19

-10 -

a) Zwar ist das Landgericht zutreffend davon ausgegangen, dass fur die
Anordnung der — den Angeklagten beschwerenden — Mal3regel gemaR § 64 StGB
ein Hang, alkoholische Getranke oder andere berauschende Mittel im Ubermaf3
zu sich zu nehmen, sicher feststehen muss; fur die Annahme der Voraussetzun-
gen des 8§ 64 StGB infolge der Anwendung des Zweifelssatzes ist kein Raum (vgl.
BGH, Urteil vom 27. Juni 2019 — 3 StR 443/18 Rn. 9; Beschluss vom 6. Novem-
ber 2002 — 1 StR 382/02 Rn. 14). Jedoch erweisen sich die Ausfuihrungen dazu,

dass der Hang hier als zweifelhaft anzusehen sei, als rechtsfehlerhatft.

aa) Fur die Annahme eines Hanges im Sinne des § 64 Satz 1 StGB genugt
eine eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehende oder durch
Ubung erworbene Neigung, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren, wobei
diese Neigung noch nicht den Grad einer physischen Abhangigkeit erreicht ha-
ben muss. Ein UberméaRiger Genuss von Rauschmitteln ist jedenfalls dann gege-
ben, wenn der Betreffende aufgrund seiner Neigung sozial gefahrdet oder ge-
fahrlich erscheint. Wenngleich erhebliche Beeintrachtigungen der Gesundheit
oder der Arbeits- und Leistungsfahigkeit des Betreffenden indizielle Bedeutung
fur das Vorliegen eines Hanges haben und in der Regel mit Gbermafligem
Rauschmittelkonsum einhergehen werden, schliel3t deren Fehlen jedoch nicht
notwendigerweise die Annahme eines Hanges aus (st. Rspr.; z.B. BGH, Be-
schluss vom 19. Februar 2020 — 3 StR 415/19 Rn. 8 mwN). Intervalle der Absti-
nenz stehen der Annahme eines Hanges nicht entgegen (vgl. BGH, Beschlisse
vom 28. Juli 2020 — 2 StR 210/20 Rn. 8; vom 21. Méarz 2019 — 1 StR 582/18 Rn.
6 und vom 27. November 2018 — 3 StR 299/18 Rn. 8).

bb) Diesen rechtlichen Mal3stdben wird das landgerichtliche Urteil nicht
gerecht. Vielmehr ist zu besorgen, dass die Strafkammer bei Ablehnung des Han-
ges aus dem Blick verloren haben kdnnte, dass positiven Auswirkungen einer

langer andauernden Untersuchungshaft auf das Konsumverhalten eines Ange-
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klagten wegen der einen UbermafRigen Konsum von Alkohol oder Betaubungs-
mitteln erschwerenden Haftsituation von vornherein nur eine geringe Aussage-
kraft fir den Fortbestand eines Hanges im Sinne des § 64 StGB zukommt. Lan-
gere Abstinenzphasen — zumal (wie hier) wahrend einer Inhaftierung erzwungene
— vermogen fur sich genommen gerade nicht die Annahme zu stitzen, dass ein
vor der Inhaftierung gegebener Hang nicht mehr bestehe. Weitere Anknipfungs-
punkte, die fur oder gegen das Fortbestehen des Hanges sprechen konnten,
zeigt die Strafkammer in den Urteilsgriinden nicht auf. Der vom Landgericht nicht
weiter beleuchtete Umstand, dass der Angeklagte N.

seine Alkoholproblematik ,aktiv angehe®, stellt sich — zumal ohne die erforderli-
chen naheren Erlauterungen — als ambivalentes Beweisanzeichen dar, das, je
nachdem, wie es im Einzelfall tatrichterlich bewertet wird, mégliche Schlisse so-

wohl fur als auch gegen einen noch vorhandenen Hang zulasst.

b) Uberdies erweist sich auch die Ablehnung eines symptomatischen Zu-
sammenhangs nicht als rechtsfehlerfrei. Insbesondere liegt ein — von der Straf-
kammer nicht erorterter — Zusammenhang zwischen dem zumindest im Tatzeit-
raum gegebenen Hang des Angeklagten und der Tat im Fall 11.B.7. der Urteils-
grinde wegen der erheblichen Alkoholisierung des Angeklagten bei der Tatbe-
gehung nahe, zumal die Strafkammer selbst davon ausgeht, dass dessen vorhe-
riger Alkoholkonsum enthemmend und somit tatbegunstigend gewirkt hat
(UA S. 198). Auch hétte das Landgericht bei der Ablehnung des symptomati-
schen Zusammenhangs im Fall 11.B.9. der Urteilsgriinde in den Blick nehmen
mussen, dass der Angeklagte N. am Vorabend der Tat
explizit Uberlegungen dazu anstellte, ob er sich zum Zweck der Tatbegehung
betrinken solle (UA S. 159 1.), was er dann auch tat. Da eine Tat dann Symptom-
charakter hat, wenn sie in dem Hang ihre Wurzel findet, mithin Symptomwert fur
den Hang des Taters zum Missbrauch von Alkohol oder anderen berauschenden
Mitteln hat, und damit — zumindest mitursachlich — auf den Hang zuriickgeht
(st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 20. September 2017 — 1 StR 348/17 Rn. 11),
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erscheint ein solcher Zusammenhang auch insoweit zumindest nicht ausge-

schlossen.

c) Da die weiteren Voraussetzungen fur eine Unterbringung des Angeklag-
ten in einer Entziehungsanstalt nicht von vornherein zu verneinen sind, muss
Uber die Malregel — wiederum unter Hinzuziehung eines Sachverstandigen
(8 246a Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 StPO) — neu verhandelt und entschieden werden.
Dass nur der Angeklagte Revision eingelegt hat, hindert eine Nachholung der
Unterbringungsanordnung nicht (8 358 Abs. 2 Satz 3 StPO; vgl. nur BGH, Be-
schluss vom 26. Januar 2017 — 1 StR 646/16 Rn. 13).

4. Die Aufhebung des Schuldspruchs in den Fallen 11.B.6. und 11.B.8. der
Urteilsgriinde hat die Aufhebung der jeweiligen Einzelstrafen und der Gesamt-
strafe zur Folge. Die im Fall I1lLA.5. der Urteilsgrinde verhangte Einzelstrafe hat
ebenfalls keinen Bestand, weil das Landgericht das Gewicht der Beihilfehandlung
des Angeklagten bei der Strafzumessung nicht in den Blick genommen und damit
einen bestimmenden Strafzumessungsgrund (vgl. BGH, Beschlisse vom
25. Februar 2021 — 1 StR 20/21 Rn. 8 und vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 211/20
Rn. 7; jeweils mwN) unberticksichtigt gelassen hat. Um dem neuen Tatgericht
eine insgesamt schlissige und in sich stimmige Strafzumessung zu ermdglichen,
hebt der Senat auch die in den Fallen II.A.1. bis 1l.A.4. der Urteilsgriinde verhang-
ten Einzelstrafen auf; demgegentber kdnnen die Einzelstrafen in den ganzlich
anders gelagerten Korperverletzungs- und Waffendeliktsfallen 11.B.7. und 11.B.9.
der Urteilsgriinde (Einzelfreiheitsstrafen von acht Monaten bzw. von einem Jahr

und zehn Monaten) bestehen bleiben.

5. Der Einziehungsentscheidung ist im Fall 11.B.6. der Urteilsgriinde durch
die Aufhebung des Schuldspruchs die Grundlage entzogen, weshalb diese inso-

weit ebenfalls aufzuheben ist; die Anordnung der Einziehung des Wertes von
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Tatertragen in den Fallen 11.A.2. und 3. der Urteilsgriinde in Hohe von insgesamt

9.300 Euro bleibt hingegen unberihrt.

6. Die Feststellungen in den Féallen I1.B.6. und 11.B.8. der Urteilsgriinde sind
aufzuheben, weil sie von den aufgezeigten Rechtsfehlern betroffen sind (8§ 353
Abs. 2 StPO). Im Ubrigen kénnen die Feststellungen bestehen bleiben und durch

hierzu nicht im Widerspruch stehende erganzt werden.
lll. Revision des Angeklagten G.

Wahrend der Schuldspruch aus den Griinden der Zuschrift des General-
bundesanwalts keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten G.
aufweist, begegnet der Strafausspruch im Fall 11.B.8. der

Urteilsgriinde durchgreifenden rechtlichen Bedenken und ist daher aufzuheben.

1. Die Begrundung, mit der das Landgericht das Vorliegen eines minder
schweren Falles im Sinne von 8§ 29a Abs. 2 BtMG verneint hat, erweist sich als

rechtsfehlerhatft.

a) Das Landgericht hat bei der Ablehnung des minder schweren Falles im
Rahmen einer Gesamtabwagung der allgemeinen Strafzumessungserwagungen
unter Beriicksichtigung des vertypten Strafmilderungsgrundes des § 27 Abs. 2
StGB maldgeblich darauf abgestellt, dass der Angeklagte zwar gestandig und
Marihuanakonsument gewesen sei, dass ihm jedoch mit der Testung der Qualitat
des Marihuanas eine ,durchaus bedeutende® Rolle zugekommen sei; mal3geb-
lich sei zudem, dass die nicht geringe Menge um das 560-fache Uberschritten
worden sei (UA S. 200).

b) Diese Strafzumessungserwagungen lassen besorgen, dass sich die
Strafkammer nicht bewusst war, dass auch bei der Priifung eines minder schwe-

ren Falles fir die Einordnung der Schuld eines Gehilfen das Gewicht seiner Bei-
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hilfehandlung malf3geblich ist, wenn auch die Schwere der Haupttat mitzuberick-
sichtigen ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschlisse vom 25. Februar 2021
— 1 StR 20/21 Rn. 8 und vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 211/20 Rn. 7; jeweils
mwN). Denn die Ausfiihrungen des Landgerichts deuten darauf hin, dass die
Strafkammer fur die Bemessung der Strafe primar an das vom Haupttater ver-
wirklichte Handlungs- und Erfolgsunrecht angeknipft und das Gewicht der
Haupttat als entscheidend erachtet hat. Da sich die Rolle des Angeklagten darauf
beschrankte, die Qualitat des Marihuanas, zumal mit weiteren Marihuanakonsu-
menten, zu ,testen®, nachdem die Haupttater dieses bereits erworben und ge-
bunkert hatten, und er — kurzzeitig — beim Verbringen des Marihuanas in die
Wohnung des zweiten Bunkerhalters half, hatte es zudem der Erlauterung be-
durft, warum dieser Beitrag als ,keine vollig untergeordnete” (UA S. 200) Rolle

einzuordnen ist.

2. Die Sache bedarf daher insoweit neuer Verhandlung und Entscheidung.
Der Senat kann nicht ausschlie3en, dass das Urteil auf dem Rechtsfehler beruht,
weil der Strafrahmen des § 29a Abs. 2 BtMG (drei Monate bis funf Jahre Frei-
heitsstrafe) gegeniiber dem nach 8§ 27 Abs. 2 Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB gemilder-
ten Strafrahmen des § 29a Abs. 1 BtMG (drei Monate bis elf Jahre und drei Mo-

nate Freiheitsstrafe) glnstiger ist.

3. Die Aufhebung des Strafausspruchs im Fall 11.B.8. der Urteilsgrinde hat
die Aufhebung der in diesem Fall verhangten Einzelstrafe und der Gesamtstrafe
zur Folge. Auch die Einzelstrafe in dem Fall I1.B.6. der Urteilsgriinde hebt der
Senat auf, um dem neuen Tatgericht eine insgesamt schlissige und in sich stim-
mige Strafzumessung zu ermdglichen; die wegen des VerstolRes gegen das Waf-
fengesetz im Fall 11.B.9. der Urteilsgriinde verhéangte Einzelstrafe kann wiederum

bestehen bleiben.
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4. Die zugrundeliegenden Feststellungen sind von dem Wertungsfehler
nicht betroffen und haben Bestand (8 353 Abs. 2 StPO). Das nunmehr zur Ent-
scheidung berufene Tatgericht kann erganzende Feststellungen treffen, soweit

diese zu den bisherigen nicht in Widerspruch stehen.
V.
Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

Der Umstand polizeilicher Uberwachung eines Betaubungsmittelgeschéfts
mit der Folge, dass eine tatsachliche Gefahr der Ubernahme durch den Abneh-
mer und des In-Verkehr-Gelangens nicht besteht, ist ein bestimmender Strafzu-
messungsgrund zugunsten des Angeklagten, dem neben der Sicherstellung der
Drogen eigenes Gewicht zukommt (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2019
—1 StR 209/19 Rn. 17).

Raum Fischer Hohoff

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Landgericht Konstanz, 20.04.2020 - 4 Ks 60 Js 21420/16



