BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
3 StR 238/21

vom
8. Marz 2022
in der Strafsache
gegen

wegen Bandenhandels mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.

ECLI:DE:BGH:2022:080322B3STR238.21.0



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhorung der Beschwer-
defuhrer und des Generalbundesanwalts - zu 1. a) aa) (1), 1. a) bb), 1. b) bb)
und 3. auf dessen Antrag - am 8. Marz 2022 gemal} § 349 Abs. 2 und 4, § 354
Abs. 1 analog, 8§ 422 Satz 1 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Land-

gerichts Wuppertal vom 24. Juli 2020,
a) soweit es den Angeklagten Z.  Dbetrifft,

aa) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von

Tatertragen

(1) in Hoéhe von 2.000 € aufgehoben; in diesem Um-
fang entfallt die Entscheidung;

(2) dahin geéandert, dass der Angeklagte in der verblei-
benden Hohe von 19.650 € als Gesamtschuldner
haftet;

bb) mit den jeweils zugehorigen Feststellungen aufgeho-
ben in den Ausspriichen tber

(1) die erweiterte Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen, soweit sie einen Betrag von 14.000 € Uber-

steigt,

(2) die Einziehung der beiden Porsche 911 (FIN WPO
Z7799ZHS143790 und WP0OZZZ7992JS140234);

im Umfang dieser Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-

handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des



Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuridckverwiesen;

b) soweit es den Angeklagten M. betrifft, in den Ausspru-

chen uber die Einziehung

aa) des Wertes von Tatertragen in Hohe von 14.200 € da-
hin gedndert, dass der Angeklagte als Gesamtschuld-

ner haftet;

bb) folgender bei der Durchsuchung seiner Wohnanschrift
sichergestellter Betdubungsmittel und Gegenstande

aufgehoben:

- 2,5 Gramm und unter 0,1 Gramm Kokain,
- 7,5 Gramm Crystal Meth,

- 5,1 Gramm und 48 Gramm Marihuana,

- mobiles Navigationsgerat und

- Alcatel "Elektroteil”;

ihre Einziehung entfallt.

2. Die Entscheidung Uber die Revision des Angeklagten M.
gegen die im vorbezeichneten Urteil angeordnete erweiterte
Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von 99.810 €

sowie Uber die Kosten seines Rechtsmittels bleibt vorbehalten.

3. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten wegen Bandenhandels mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in jeweils funf Fallen sowie wegen Handel-
treibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in sechs (Z. ) bzw.
funf (M. ) Féllen zu Gesamtfreiheitsstrafen von zehn Jahren und sechs Mo-
naten (Z. ) bzw. 13 Jahren und sechs Monaten (M. ) verurteilt und eine

Vielzahl von Einziehungsentscheidungen getroffen.

Gegen das Urteil wenden sich die Angeklagten mit ihren Revisionen, die
sie auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts und der Angeklagte M.
dariiber hinaus auf eine Verfahrensbeanstandung stitzen. Die Rechtsmittel ha-
ben mit der Sachriige den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg. Uber
die Rechtmaligkeit der gegen den Angeklagten M. angeordneten erweiter-
ten Einziehung von Wertersatz wird gesondert entschieden; insoweit wird das
Verfahren gemaR § 422 Satz 1 StPO abgetrennt. Im Ubrigen hat die durch die
Revisionen veranlasste Uberpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler im Verfah-
ren oder in der Sache aufgedeckt (8§ 349 Abs. 2 StPO).

Das Landgericht hat festgestellt, dass sich die Angeklagten spéatestens
Anfang 2016 mit verschiedenen Kurierfahrern zusammenschlossen, um gemein-
sam Kokain aus den Niederlanden tber Deutschland in das europaische Ausland
zu verbringen und dort zu verkaufen. Der Angeklagte M. kiimmerte sich von
V. (Niederlande) aus um die Beschaffung der Betdubungsmittel und pflegte
den Kontakt mit den Abnehmern. Dem Angeklagten Z. aus W. oblag

die Organisation der Transportfahrten, die er entweder selbst durchfiihrte oder



fur die er einen Kurier der Gruppe einsetzte. Von Januar bis Juni 2018 schmug-
gelten die Angeklagten auf diese Weise in funf Fallen insgesamt 80 kg Kokain flr
einen Kaufpreis von 30.000 € pro Kilogramm nach Skandinavien (Falle 1ll. 1 bis
3, 5 und 8 der Urteilsgriinde). Mit zwei weiteren Fahrten verbrachten sie im Mai
2018 addiert 92 kg Amphetamin nach Danemark (Féalle Ill. 6 und 7 der Urteils-
grunde). Die Verkaufserlose nahm der jeweilige Fahrer - mithin der Angeklagte
Z. oder der von ihm eingesetzte Kurier - im Ausland entgegen und beforderte
sie auf der Ruckfahrt nach W. , von wo aus Z. das Geld jeweils zum
Angeklagten M. nach V.  transportierte. Jener zahlte dann aus dem uber-
gebenen Betrag einen Teilan Z.  aus - in Fall lll. 7 der Urteilsgriinde 2.000 €,

in allen sieben Fallen zusammen 14.200 €.

Nach dem beschriebenen modus operandi tatigten die Angeklagten von
Juli 2017 bis Mai 2018 weitere 27 Betdubungsmittelgeschafte, welche nach Zeit
und Ort, nicht aber nach Art und Menge des transportierten und verkauften Be-
taubungsmittels festgestellt sind. Insoweit ist die Staatsanwaltschaft vor Ankla-
geerhebung nach § 154 Abs. 1 StPO verfahren. Der Angeklagte Z. erwirt-
schaftete durch jede dieser Taten 2.000 €, insgesamt mithin 54.000 €.

Im April 2018 verfugten die Angeklagten gemeinsam Uber 800 g Kokain
zum gewinnbringenden Verkauf (Fall Ill. 4 der Urteilsgriinde), im Juni 2018 der
Angeklagte M. allein Uber weitere 7 kg (Fall Ill. 9 der Urteilsgriinde). Von Ja-
nuar bis Juni 2018 betrieben sie erfolgreich eine Marihuana-Plantage mit einer
zum Verkauf bestimmten Ernte von wenigstens 7,6 kg und neuen Anpflanzun-
gen, die einen Ertrag von mindestens 11 kg erzielt hatten (Fall lll. 10/11 der
Urteilsgrinde). Schlie3lich verdul3erte der Angeklagte Z. in zwei Fallen ins-

gesamt 38 kg Marihuana (Féalle Ill. 16 und 17 der Urteilsgriinde).
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1. Wie in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts zutreffend darge-
legt, greift die vom Angeklagten M. erhobene Verfahrensbeanstandung nicht
durch.

2. Die materiellrechtliche Prifung deckt fir beide Angeklagte Rechtsfehler

nur bei den Einziehungsentscheidungen auf.

a) Die Strafkammer hat die Einziehung von Wertersatz fur das durch die
Taten Erlangte angeordnet, fur jeden Angeklagten in Hohe von 14.200 €, fir den
Angeklagten Z.  zusatzlich als Gesamtschuldner in Hohe von 7.450 € (Kauf-

preis aus Fall Ill. 7 der Urteilsgrinde).

Dass das Landgericht entgegen den zwingenden § 73 Abs. 1,8 73c Satz 1
StGB somit nur einen Bruchteil der von den Angeklagten generierten Verkaufs-
erlése eingezogen hat, obwohl das im Ausland vereinnahmte Bargeld nach den
getroffenen Feststellungen jeweils in voller Hohe durch ihrer beider Hande ging
und sie im Sinne eines rein tatsachlichen Herrschaftsverhéltnisses jeweils unge-
hinderten Zugriff darauf nahmen (vgl. hierzu etwa BGH, Beschluss vom 21. De-
zember 2021 - 3 StR 381/21, NStZ-RR 2022, 109 f. mwN), beschwert die Ange-

klagten nicht. Zu korrigieren bleibt gleichwohl zweierlei:

Well sich aus den Urteilsgrinden ergibt, dass die Angeklagten nachein-
ander Uber sdmtliche von ihnen im Ausland erwirtschafteten Barertrage verfig-
ten, gilt dies auch fur die jeweils von ihnen erlangten 14.200 €. Den Wertersatz
hierftr haben deshalb beide als Gesamtschuldner zu leisten (vgl. etwa BGH, Be-
schluss vom 29. Juni 2021 - 3 StR 126/21, juris Rn. 4 mwN).
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AulRerdem verfugte der Angeklagte Z. in Fall lll. 7 der Urteilsgrinde
nur Uber weitere 5.450 €, nicht Uber weitere 7.450 €. Denn er wurde nach den
getroffenen Feststellungen auch in diesem Fall direkt aus dem Verkaufserlos in
Hohe von 7.450 €, den er aus Danemark nach V.  verbrachte und dort M.
Ubergab, mit einem Gewinnanteil in Hohe von 2.000 € bedacht. Diesen Betrag
hat die Strafkammer jedoch bereits in die ihm insgesamt von M. ausgehan-
digten 14.200 € einberechnet und damit im Ergebnis doppelt eingezogen. Der
Senat entscheidet insoweit in der Sache selbst und reduziert die Einziehungsan-
ordnung um 2.000 € (8 354 Abs. 1 StPO analog).

b) Die gegenuber dem Angeklagten Z.  angeordnete erweiterte Einzie-
hung von Tatertragen in Hohe von 54.000 € halt rechtlicher Uberpriifung nur in
Hohe von 14.000 € stand.

Die Strafkammer hat diese Einziehung auf den von ihr festgestellten Erlos
aus den 27 nicht angeklagten Fahrten gestiitzt. Dies ist im Ansatz nicht zu bean-
standen. Denn damit handelte es sich um den Ertrag aus "anderen rechtswidri-
gen Taten" im Sinne des § 73a Abs. 1 StGB, die nach Ausschopfung aller Be-
weismittel nicht konkretisierbar sind und die deshalb nicht im Rahmen eines sub-
jektiven Strafverfahrens geahndet werden kénnen (vgl. zu diesem Erfordernis
BGH, Beschlisse vom 19. August 2020 - 3 StR 219/20, juris Rn. 7; vom 8. No-
vember 2018 - 4 StR 297/18, NStZ 2019, 271 Rn. 8). Das durch oder fir diese
Taten Erlangte ist damit nach 8§ 73a Abs. 1 StGB grundsatzlich taugliches Zu-

griffsobjekt der erweiterten Einziehung.

Die Anwendung des § 73a Abs. 1 StGB in Verbindung mit § 73c Satz 1
StGB setzt jedoch voraus, dass der Gegenstand oder sein Surrogat bei Bege-
hung der Anknipfungstat noch im Vermdgen des betroffenen Taters oder Teil-

nehmers vorhanden war. Ein solcher zeitlicher Zusammenhang zwischen der
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urteilsgegenstandlichen Tat und den abzuschopfenden Ertragen aus anderen
Delikten war bereits im Rahmen des erweiterten Verfalls nach § 73d StGB aF
erforderlich. Daran hat sich durch das neue Recht der Vermégensabschopfung
nichts geandert (BGH, Beschluss vom 21. September 2021 - 3 StR 158/21, juris
Rn. 13 mwN; MUiKoStGB/Joecks/Meil3ner, 4. Aufl., 8 73a Rn. 20). Abgeschdpft
werden kann im Wege der erweiterten Einziehung von Wertersatz nur dasjenige
illegal Erlangte, das der Angeklagte zur Tatzeit der abgeurteilten Delikte in seiner
Verfligungsgewalt hatte. Das zuvor Verbrauchte oder erst spater Erworbene un-
terfallt den 88 73a, 73c StGB nicht.

Danach kann die Entscheidung Uber die Einziehung des Wertes der Erlése
aus den ersten 20 eingestellten Taten keinen Bestand haben. Denn diese Betau-
bungsmittelgeschéfte datieren nach den getroffenen Feststellungen vor dem Tat-
zeitraum der abgeurteilten Félle. Das Urteil verhalt sich nicht dazu, in welchem
Umfang die daraus erzielten Erlose im Vermdgen des Angeklagten Z. als
Bargeld oder dessen Surrogat verblieben waren. Damit sind die Voraussetzun-
gen der erweiterten Wertersatzeinziehung in Hohe der vor dem Tatzeitraum er-

zielten Gewinne nicht belegt.

Insoweit sind jedoch zusatzliche Feststellungen mdglich. Der Angeklagte
kann das durch die Taten Erlangte etwa in seine Immobilie investiert (s. UA S. 11,
86) oder fur den Kauf der sichergestellten zwei Porsche eingesetzt haben. In bei-
den Féllen hétte das Surrogat der 40.000 € im Zeitpunkt der Anknupfungstaten
ganz oder teilweise weiter in seiner Verfigungsgewalt gestanden. Dem Antrag
des Generalbundesanwalts, den Ausspruch Uber die Einziehung des Betrags

entfallen zu lassen, ist vor diesem Hintergrund nicht zu entsprechen.
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In H6he von 14.000 € hat die erweiterte Einziehung von Wertersatz Be-
stand. Sie betrifft die Erlose aus den sieben eingestellten Fallen, die in den Zeit-
raum der abgeurteilten Taten fallen. In dieser Hohe sind die Voraussetzungen
von 8§ 73a Abs. 1 StGB in Verbindung mit § 73c Satz 1 StGB erfullt.

c) Die gegen den Angeklagten Z. angeordnete selbstandige Einzie-
hung von zwei sichergestellten Porsche-Fahrzeugen nach § 76a Abs. 4 Satz 3
Nr. 6 Buchst. b StGB ist nicht tragfahig begriindet. Das Urteil fuhrt hierzu aus,
diese Autos habe er mit Ertrdgen aus den nicht angeklagten 27 Betaubungsmit-
telgeschaften bezahlt.

aa) Entgegen der in der Antragschrift des Generalbundesanwalts vertre-
tenen Rechtsansicht steht der selbstandigen Einziehung allerdings nicht das Ver-
fahrenshindernis der fehlenden Anhangigkeit entgegen. Denn den fir ein selb-
standiges Einziehungsverfahren nach 8§ 435 Abs. 1, 2 StPO, 8§ 76a StGB erfor-
derlichen Antrag hat die Staatsanwaltschaft in der Anklage gestellt. Darin hat sie
die sichergestellten Fahrzeuge als Einziehungsobjekte konkret bezeichnet, Tat-
sachen angegeben, die die selbstéandige Einziehung begriinden sollen ("da der
Angeklagte Z.  diese Vermogenswerte nicht aus legalen Mitteln erworben ha-

ben kann"), und im Ubrigen den Voraussetzungen des § 200 StPO genligt.

bb) Die Einziehung der Autos begegnet auch nicht deshalb Bedenken,
weil die erweiterte selbstandige Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB die Unmdg-
lichkeit des subjektiven Verfahrens voraussetzt (vgl. BGH, Urteil vom 18. Sep-
tember 2019 - 1 StR 320/18, BGHSt 64, 186 Rn. 13 mwN). Die Vorschrift hat
zwar Auffangfunktion und ist gegenuber den 88 73 ff. StGB subsidiar. Gibt es
eine Anklage wegen einer Katalogtat, geht grundsatzlich die erweiterte Ein-
ziehung nach 8§ 73a StGB vor (LK/Lohse, StGB, 13. Aufl., 8 76a Rn. 28; MuKo
StGB/Joecks/Meil3ner, 4. Aufl., 8 76a Rn. 17; Schonke/Schrdder/Eser/Schuster,
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30. Aufl., 8 76a Rn. 15). Hier jedoch greift die erweiterte Einziehung nach § 73a
Abs. 1 StGB nicht. Denn jene erfasst nicht das Surrogat (§ 73 Abs. 3 StGB) des
erlangten Gegenstands (BGH, Beschluss vom 21. September 2021 - 3 StR
158/21, juris Rn. 14 f. mwN).

cc) Das Landgericht hat es jedoch versaumt, die von ihm getroffene Fest-
stellung beweiswirdigend zu unterlegen, der Angeklagte habe die Autos im Wert
von zusammen 165.000 € (offenbar im Mai 2018) mit Geld aus den eingestellten
27 Betaubungsmittelgeschaften finanziert. Fur diesen Umstand ergeben sich aus
den Urteilsgriinden keine Anhaltspunkte. Dass der Angeklagte aus den nicht an-
geklagten Taten weitere 165.000 € erlést haben soll, steht vielmehr im Wider-
spruch zu der Angabe, er habe mit eben jenen Delikten (nur) die vom Landgericht
abgeschopften 54.000 € erwirtschaftet. Hinzu kommt, dass nach den Urteilsaus-
fuhrungen unklar bleibt, weshalb er fir den Erwerb der Fahrzeuge nicht (auch)
Gewinne aus den abgeurteilten Taten eingesetzt haben sollte. Diese nicht be-
legte und nicht ohne Weiteres widerspruchsfreie Feststellung bringt die Anord-

nung der selbstéandigen Einziehung zu Fall.

dd) Fur die Einziehung nach 8§ 76a Abs. 4 StGB muss der sichergestellte
Gegenstand aus (irgend-)einer Straftat herriihren, die sich nicht konkretisieren
l&sst. Diesem Erfordernis ware vorliegend auch dann Genlge getan, wenn sich
nicht feststellen lielRe, ob das fur den Ankauf der Fahrzeuge eingesetzte Geld
aus den Anknupfungstaten, aus den 27 eingestellten Fallen oder aus weiteren
Betdubungsmitteldelikten stammte. Hier gilt insoweit nichts anderes als bei der
ebenfalls subsididren erweiterten Einziehung nach 8§ 73a Abs. 1 StGB (vgl. dazu
etwa BGH, Beschluss vom 19. August 2020 - 3 StR 219/20, NStZ-RR 2021,
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104). Derartige weitere Feststellungen sind moglich. Deshalb muss uber die Ein-
ziehung der beiden Porsche entgegen dem Antrag des Generalbundesanwalts

neu verhandelt werden.

d) Die Einziehung der beim Angeklagten M. sichergestellten, in der
Beschlussformel naher bezeichneten Betaubungsmittel ist aufzuheben, weil es
an einer rechtlichen Grundlage fur deren Einziehung fehlt. Die Voraussetzung
des § 33 Satz 1 BtMG, dass die Drogen Gegenstand der von der Anklage um-
schriebenen und vom Gericht festgestellten Taten sind (vgl. etwa BGH, Be-
schlisse vom 27. Januar 2021 - 3 StR 471/20, juris Rn. 4; vom 2. November
2021 - 3 StR 324/21, juris Rn. 6), liegt nicht vor.

e) SchlieRllich stellen die Urteilsgriinde nicht den fur § 74 StGB erforder-
lichen Zusammenhang zwischen den Einziehungsgegenstanden "Elektroteil” und
"mobiles Navigationsgerat” sowie den abgeurteilten Taten des Angeklagten
M. her, so dass die ihn betreffende Einziehung auch insoweit zu entfallen
hat.

3. Vor dem Hintergrund des besonderen Beschleunigungsgebots in Haft-
sachen macht der Senat von der Mdglichkeit Gebrauch, das Verfahren gemali
§ 422 Satz1 StPO abzutrennen, soweit sich die Revision des Angeklagten
M. gegen die vom Landgericht angeordnete erweiterte Einziehung des Wer-
tes von Tatertragen in Hohe von 99.810 € richtet. Der Generalbundesanwalt hat
in seiner Zuschrift die Aufhebung dieser Anordnung beantragt. Nach Beratung
kommt eine Erledigung im Beschlusswege allerdings nicht in Betracht (8§ 349
Abs. 5 StPO). Die Voraussetzungen flr ein Absehen von der Einziehung nach
§ 421 Abs. 1 StPO sind ebenfalls nicht erfullt. Ohne die Abtrennung wirde die
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Entscheidung Uber die anderen Rechtsfolgen der Tat deshalb unangemessen
verzogert (vgl. BGH, Urteil vom 30. Marz 2021 - 3 StR 474/19, BGHSt 66, 83
Rn. 55).

Berg Paul Erbguth

Kreicker Voigt

Vorinstanz:
Landgericht Wuppertal, 24.07.2020 - 23 KLs 10/19 10 Js 613/17



