BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 331/20
vom

15. Oktober 2020
in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag — am 15. Ok-
tober 2020 gemaf § 349 Abs. 2 und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO analog beschlos-

sen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-

richts Ellwangen (Jagst) vom 17. Juni 2020

a) Im Schuldspruch dahin geéndert, dass der Angeklagte
des unerlaubten Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum unerlaubten
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer

Menge schuldig ist;
b) im Strafausspruch aufgehoben.
2. Die weitergehende Revision wird als unbegriindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickver-

wiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens

mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von drei



Jahren und zehn Monaten verurteilt. Hiergegen richtet sich die Revision des An-
geklagten mit der Rige der Verletzung materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat
den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist es unbegriin-
det im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen reiste der Angeklagte spatestens am 31. De-
zember 2019 nach Deutschland ein. Bis zum 8. Januar 2020 hielt sich der Ange-
klagte in D. auf und begab sich sodann nach H. und checkte
dort im Hotel ,T. “ein. Am 9. Januar 2020 gegen 13.00 Uhr fuhr er mit
einem Taxi zum Bahnhof und holte dort einen Karton mit 9.688 Gramm Matri-
huana mit einem Wirkstoffgehalt von 17,12 +/- 0,85 % THC ab und fuhr zurtick
zum Hotel. Dort Gbergab der Angeklagte kurz nach 18.00 Uhr die Betaubungs-
mittel dem gesondert verfolgten A. . Kurz nach der Ubergabe wur-
den die Betadubungsmittel sichergestellt.

2. Der Schuldspruch wegen (mit-)taterschaftlich begangenen unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge gemaf 8§ 29a
Abs. 1 Nr. 2 BtMG halt rechtlicher Prifung nicht stand. Insoweit hat der General-
bundesanwalt in seiner Antragsschrift Folgendes ausgefuhrt:

,Beim Betaubungsmittelhandel gelten fur die Abgrenzung von (Mit-) Tater-
schaft und Beihilfe die allgemeinen Grundsétze uber die Abgrenzung zwi-
schen diesen Beteiligungsformen. Ob ein Beteiligter eine Tat als Tater o-
der Gehilfe begeht, ist danach in wertender Betrachtung nach den gesam-
ten Umstéanden, die von seiner Vorstellung umfasst sind, zu beurteilen.
Wesentliche Anhaltspunkte kdnnen der Grad des eigenen Interesses am
Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung, die Tatherrschaft oder we-
nigstens der Wille zu ihr sein (vgl. Senat, Beschluss vom 13. Mai 2020
— 1 StR 43/20 — mwN). Beschrénkt sich — wie regelmafiig bei einem Ku-
rier — die Beteiligung am Handeltreiben mit Betaubungsmitteln auf einen
Teilakt des Umsatzgeschéfts, kommt es maRgeblich darauf an, welche
Bedeutung der konkreten Beteiligungshandlung im Rahmen des Gesamt-
geschafts zukommt. Erschopft sich die Tatigkeit im blof3en Transport von
Betaubungsmitteln, ist regelmalig von einer untergeordneten Bedeutung



auszugehen. Eine andere Bewertung kommt nur in Betracht, wenn der Ku-
rier erhebliche, Uber den reinen Transport hinausgehende Tatigkeiten ent-
faltet, am An- und Verkauf des Rauschgifts unmittelbar beteiligt ist oder
sonst ein eigenes Interesse am weiteren Schicksal des Gesamtgeschafts
hat, weil er eine Beteiligung am Umsatz oder zu erzielenden Gewinn er-
halten soll (vgl. BGH, Beschliisse vom 12. August 2014 — 4 StR 174/14 —,
juris Rn. 3; vom 29. Januar 2019 — 4 StR 589/18 —, juris Rn. 4; Weber,
BtMG, 5. Auflage, 8 29 Rn. 701).

Hieran ausgerichtet erweist sich das Verhalten des Angeklagten nicht als
taterschaftliches unerlaubtes Handeltreiben, sondern als Hilfeleistung zum
unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
anderer. Nach den getroffenen Feststellungen war der Angeklagte Ende
2019 mit dem Ziel eines Einsatzes als Rauschgiftkurier nach Deutschland
eingereist (UA S. 3). Dem folgend hatte er in Erwartung einer vereinbarten
Entlohnung am 9. Januar 2020 nach 13.00 Uhr am Bahnhof in H.
9.688 Gramm Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 17,12 +/- 0,85 %
THC Ubernommen, dieses unter Nutzung eines Taxis in das Hotel 'T.

‘ transportiert, dort zeitweilig in dem von ihm bezogenen Zimmer auf-
bewahrt und kurz nach 18.00 Uhr an den gesondert verfolgten A.

Ubergeben, damit dieser es absetzen konnte (UA S. 4). Weiterge-
hende Feststellungen des Inhalts, wonach der Angeklagte in das eigentli-
che Umsatzgeschaft eingebunden gewesen ware oder Uber sonstige ta-
terschaftliche Gestaltungsmoglichkeiten verfligt hatte, hat das Landgericht
nicht getroffen.

Durch den Transport des Marihuanas und dessen anschliel3ende Verwah-
rung in seinem Hotelzimmer hatte der Angeklagte unmittelbaren Besitz an
diesem, sodass er sich tateinheitlich wegen taterschaftlichen unerlaubten
Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (8 29a Abs. 1
Nr. 2 Var. 4 BtMG, § 52 StGB) schuldig gemacht hat (vgl. BGH, Beschluss
vom 2. Oktober 2008 — 3 StR 352/08 —, juris Rn. 1; Patzak in Kor-
ner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Auflage, § 29a Rn. 158).”

Dem tritt der Senat bei.
Da weitergehende Feststellungen nicht zu erwarten sind, andert der Senat

den Schuldspruch entsprechend ab. Die Vorschrift des § 265 StPO steht dem
nicht entgegen, weil sich der Angeklagte nicht anders hatte verteidigen kénnen.



3. Die Anderung des Schuldspruchs fiihrt zur Aufhebung der verhangten
Strafe. Zwar lasst die Anderung des Schuldspruchs den Strafrahmen unberiihrt,
weil dieser gemaf § 52 Abs. 2 StGB weiterhin § 29a Abs. 1 BtMG zu entnehmen
ist. Der Senat kann gleichwohl vorliegend nicht ausschlie3en, dass das Tatge-
richt zu einer niedrigeren Freiheitsstrafe gelangt ware, weil die Bewertung der Tat
als Beihilfe zum Handeltreiben im Vergleich zur taterschaftlichen Begehung in
der Regel einen geringeren Schuldvorwurf beinhaltet, der nicht durch den tatein-
heitlich hinzutretenden Besitz aufgewogen wird (vgl. BGH, Beschluss vom
7. September 2017 — 1 StR 409/17 Rn. 5 mwN). Es kommt hinzu, dass das Land-
gericht keine hinreichenden Feststellungen zu den persoénlichen Verhaltnissen
des Angeklagten, insbesondere zu seinen auslandischen Vorstrafen (das Land-
gericht nennt 18 Eintragungen im spanischen Strafregister), getroffen hat. Fur die
Strafzumessung und deren rechtliche Uberpriifung ist jedoch grundsatzlich die
Kenntnis vom Werdegang und den Lebensverhaltnissen des Angeklagten we-
sentlich. Nur wenn diese dargestellt sind, kann das Revisionsgericht Gberprtfen,
ob die Zumessung der verhangten Freiheitsstrafe von drei Jahren und zehn Mo-
naten auf der gebotenen wertenden Gesamtschau des Tatgeschehens sowie des
Taters und der flr seine Personlichkeit, sein Vorleben und sein Nachtatverhalten
aussagekraftigen Umstande beruht (vgl. BGH, Beschluss vom 9. April 2013
— 4 StR 102/13 Rn. 4 mwN; Fischer, StGB, 67. Aufl., 8§ 46 Rn. 37).



4. Die zugrunde liegenden Feststellungen sind von dem Wertungsfehler
nicht betroffen und werden von der Aufhebung nicht umfasst (§ 353 Abs. 2 StPO).
Das neue Tatgericht kann erganzende Feststellungen treffen, soweit sie zu den

bisherigen nicht in Widerspruch stehen.
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