BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom
27. Juni 2008
in der Strafsache

3 StR 212/08

gegen

wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge u. a.



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhorung des Beschwerdeflhrers am 27. Juni 2008 gemal}
§ 154 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 154 a Abs. 2, § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlos-

sen:

1. Auf die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Land-

gerichts ltzehoe vom 26. Februar 2008 wird

a) das Verfahren eingestellt, soweit der Angeklagte im Fall Il.
1. ¢ der Urteilsgrinde wegen unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit
mit unerlaubtem Erwerb von Betaubungsmitteln verurteilt
worden ist; im Umfang der Einstellung fallen die Kosten des
Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklag-

ten der Staatskasse zur Last;

b) das vorgenannte Urteil im Schuldspruch dahin geandert,

dass der Angeklagte

- des unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in
nicht geringer Menge in Tateinheit mit unerlaubtem Besitz

von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge sowie

- des unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in
39 Fallen, davon in 17 Fallen in Tateinheit mit unerlaub-
tem Besitz von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
und in 22 Fallen in Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von

Betaubungsmitteln



schuldig ist;

c) das vorbezeichnete Urteil mit den zugehoérigen Feststellun-
gen aufgehoben, soweit eine Entscheidung Uber die Unter-
bringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt un-

terblieben ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten "wegen unerlaubten Erwerbs von
Betaubungsmitteln in Tateinheit mit unerlaubtem Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln in 41 Fallen, davon in zwei Fallen unerlaubtem Handeltreiben mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge" zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
drei Jahren und drei Monaten verurteilt. Dagegen wendet sich der Angeklagte
mit seiner auf die allgemeine Sachrlige gestutzten Revision. Das Rechtsmittel
hat den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist es
offensichtlich unbegrindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Der Senat hat das Verfahren auf Antrag des Generalbundesanwalts
gemal § 154 Abs. 2, § 154 a Abs. 2 StPO eingestellt, soweit der Angeklagte im



Fall 1. 1. ¢ der Urteilsgruinde wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von

Betaubungsmitteln verurteilt worden ist.



Das Landgericht hat im Verhaltnis dieser Tat zum nachfolgenden Fall IlI.
1. d der Urteilsgrinde Tatmehrheit angenommen, obwohl der Angeklagte nach
den Feststellungen die beiden getrennt bestellten und entgegengenommenen
Rauschgiftmengen nach Ubergabe der zweiten Lieferung in einem Betrag in
Hohe des Gesamtkaufpreises der Bestellungen gleichzeitig bezahlte. Dies ist
nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs rechtsfehlerhaft; denn
danach genugt es fir die Annahme von Tateinheit, dass die beiden Erwerbsge-
schafte des Angeklagten in einem Handlungsteil - der Bezahlung der beiden
Lieferungen - zusammenfielen. Dagegen ist es fur das Konkurrenzverhaltnis der
Taten ohne Belang, dass die Geschafte etwa einen Monat
auseinander lagen und der Angeklagte die erste Lieferung nur deswegen nicht
unmittelbar nach Ubergabe der Betdubungsmittel bezahlt, weil er zu diesem
Zeitpunkt kein Geld hatte (vgl. BGH, Beschl. vom 9. Januar 2008 -2 StR
527/07; Beschl. vom 17. Oktober 2007 -2 StR 376/07; BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 3 Konkurrenzen 5; BtMG § 29 Strafzumessung 29).

Der Senat hat zwar - wie auch der 4. Strafsenat (vgl. BGH NStZ 1999,
411) - Bedenken, ob der blo3e Zahlungsvorgang mehrere an sich selbstandige
Rauschgiftgeschéafte zu einer Tat im Rechtssinne verbinden kann, insbesondere
wenn die einheitliche Bezahlung lediglich auf einer (nicht bereits bei der Bestel-
lung des Rauschgifts in den Blick genommenen) kurzfristigen llliquiditat des
K&ufers beruht. Da die Sache im Ubrigen entscheidungsreif ist und die Unter-
bringung des Angeklagten nach § 64 StGB im Raum steht, sieht der Senat aber
von einem zeitaufwandigen Vorlageverfahren nach § 132 Abs. 3 Satz 1 GVG ab
und stellt das Verfahren im Fall 1. 1. ¢ der Urteilsgrinde ein bzw. beschrankt

die Strafverfolgung insoweit auf die Tat im Fall Il. 1. d der Urteilsgriande.



2. Bereits dies fiihrt zu einer teilweisen Anderung des Schuldspruchs.
Dessen weitere Abanderung ist zudem deshalb geboten, weil die Strafkammer
nicht bedacht hat, dass der Angeklagte im Fall Il. 1. d der Urteilsgrinde sowie in
den 17 Fallen des Ankaufs von jeweils 50 g Kokain (Falle Il. 1. b und II. 2. der
Urteilsgriinde) bei Berucksichtigung der Eigenkonsummengen tateinheitlich zum
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln (im Fall Il. 1. d in nicht geringer Menge)
unerlaubt im Besitz von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge war (§ 29 a
Abs. 1 Nr. 2 BtMG). In diesen Fallen verdrangt der Besitz nicht geringer Men-
gen von Betdubungsmitteln den Tatbestand des unerlaubten Erwerbs - der fur
den Eigenkonsum bestimmten Teilmengen - von Betaubungsmitteln (BGHR
BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Konkurrenz 5; Rahlf in MinchKomm-StGB § 29 a BtMG
Rdn. 91).

Da sich der Angeklagte nicht anders hatte verteidigen kdnnen, steht
§ 265 Abs. 1 StPO der durch den Senat vorgenommenen Schuldspruchande-
rung nicht entgegen. Auch § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO hindert die Verscharfung
des Schuldspruchs nicht (Kuckein in KK 5. Aufl. § 358 Rdn. 18 m. w. N.).

3. Die teilweise Einstellung des Verfahrens fuhrt zum Wegfall der im Fall
II. 1. ¢ verhangten Einzelstrafe. Dass die Strafkammer in den Fallen Il. 1. b und
II. 2. der Urteilsgrinde aufgrund des rechtsfehlerhaften Schuldspruchs bei der
Zumessung der Einzelstrafen von dem niedrigeren Strafrahmen des § 29

Abs. 1 BtMG ausgegangen ist, beschwert den Angeklagten nicht.

Der Gesamtstrafenausspruch hat Bestand. Der Senat kann angesichts
der Einsatzstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten und der Summe der ver-
bliebenen weiteren Einzelfreiheitsstrafen ausschliefen, dass die Strafkammer
ohne Einbeziehung der im Fall 1. 1. ¢ der Urteilsgrinde verhangten Einzelstrafe

auf eine niedrigere Gesamtfreiheitsstrafe erkannt hatte.



4. Das Urteil kann jedoch keinen Bestand haben, soweit eine Entschei-
dung zur Frage der Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt
unterblieben ist. Die Feststellungen zu der Drogenabhangigkeit des Angeklag-
ten, der von ihm angestrebten Therapie sowie zu den begangenen Straftaten,
die der Finanzierung seines eigenen Drogenkonsums dienten, drangten zu der
Prifung, ob die Voraussetzungen einer Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt gegeben sind. Diese Prifung hat das Landgericht unterlassen, obwohl
auch nach der Neufassung des § 64 Abs. 1 StGB diese Maldregel in aller Regel
angeordnet werden muss, wenn ihre Voraussetzungen vorliegen. Lediglich in
besonderen Ausnahmefallen darf der Tatrichter von der Unterbringungsanord-
nung absehen (BTDrucks. 16/5137, S.10; 16/1344, S.12). Dass vollstre-
ckungsrechtlich die Moglichkeit eines Vorgehens nach § 35 BtMG in Betracht
kommt - und hier vom Landgericht befurwortet wird - rechtfertigt fur sich allein
das Absehen von der Prifung und gegebenenfalls Anordnung der Malregel
nach § 64 StGB nicht.
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Zwar hat nur der Angeklagte Revision eingelegt; dies hindert die Nachho-
lung der Unterbringungsanordnung jedoch nicht (BGHSt 37, 5). Der Beschwer-
deflhrer hat die Nichtanwendung des § 64 StGB durch das Tatgericht nicht von

seinem Rechtsmittelangriff ausgenommen.
Becker Miebach Pfister

RiBGH Dr. Schafer befindet
sich im Urlaub und ist daher
gehindert zu unterschreiben

Sost-Scheible Becker




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


