BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
2 StR 47/22
vom
28. Juni 2022
in der Strafsache
gegen

1.

2.

wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts — zu 1.b) und 2. auf dessen Antrag — und der Beschwerdefiihrer am
28. Juni 2022 gemal § 349 Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten — hinsichtlich des Angeklag-
ten D. , soweit dieser verurteilt worden ist — wird das Urteil

des Landgerichts Aachen vom 21. September 2021

a) im Ausspruch tber die Einziehung von Betaubungsmitteln da-
hingehend neu gefasst, dass die im Verfahren sichergestellten
Betaubungsmittel (22,464 Kilogramm netto Marihuana) einge-

zogen sind;
b) mit den Feststellungen aufgehoben,;
aa) in den Strafausspruchen,

bb) im Ausspruch Uber die Einziehung von 2.000 € und Uber

die Einziehung eines Wohnmobils.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

2. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagte W. wegen ,unerlaubter Einfuhr
von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum un-
erlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge“ zu vier
Jahren Freiheitsstrafe verurteilt, den Angeklagten D. |, unter Freispruch im
Ubrigen, wegen ,Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln
in nicht geringer Menge*® zu einer solchen von funf Jahren. Es hat ferner die Ein-
ziehung eines naher bezeichneten Wohnmobils, der ,in diesem Verfahren sicher-
gestellten Betaubungsmittel und — gegen den Angeklagten D. — des
Wertes von Tatertragen in Hohe von 2.000 € sowie die Anrechnung der in S.

erlittenen Haft im MaRRstab 1:1 angeordnet. Die jeweils auf die Rige der
Verletzung materiellen Rechts gestutzten Revisionen der Angeklagten haben
den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg, im Ubrigen sind sie unbegriin-
det im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Nach den Urteilsfeststellungen fuhrte die Angeklagte W. im Februar
2021 unter Mitwirkung des Angeklagten D. in einem fur diese Zwecke mit
einem versteckten Bodenfach ausgestatteten Wohnmobil insgesamt 22.464 Ki-
logramm (netto) Marihuana von S. nach Deutschland ein, wo das Wohn-
mobil nebst darin befindlichen Betdubungsmitteln sichergestellt wurde.



Wahrend die Schuldspriiche keine Rechtsfehler zum Nachteil der Ange-
klagten aufweisen, kbnnen die Einziehungsentscheidung teilweise und die Straf-

ausspriche insgesamt keinen Bestand haben. Im Einzelnen:

1. Die auf 8 33 BtMG gestutzte Einziehungsanordnung ist nicht hinrei-
chend bestimmt. Der Ausspruch Uber die Anordnung einer Einziehung hat die
einzuziehenden Gegenstande so genau zu kennzeichnen, dass bei allen Betei-
ligten und der Vollstreckungsbehdrde Klarheit Gber den Umfang der Einziehung
besteht; im Falle von Betdubungsmitteln gehort dazu die Angabe von Art und
Menge des einzuziehenden Rauschgifts, die sich aus dem Urteilstenor ergeben
muss (vgl. Senat, Beschluss vom 24. November 2021 — 2 StR 288/21 mwN). Da
die erforderlichen Angaben in den Urteilsgriinden enthalten sind, hat der Senat
die Einziehungsentscheidung dementsprechend neu gefasst.

2. Die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von 2.000 € kann
keinen Bestand haben. Die Urteilsgriinde belegen nicht, dass der Angeklagte
D. diesen Betrag durch oder fur die Tat erlangt hat, derentwegen er schul-
dig gesprochen ist. Vielmehr hat er diesen Betrag ausweislich der Urteilsgriinde
auch fur die im Zusammenhang mit einer ersten, nicht zur Aburteilung gelangten
Fahrt nach S. entstandenen Reisekosten erhalten und diesen mit der An-
geklagten W.  geteilt. Tat im Sinne der 88 73, 73c StGB ist aber nur die ange-
klagte und vom Gericht festgestellte, rechtswidrige Tat. Wieviel des gesamten
Betrages auf die Kostenerstattung fur die abgeurteilte Einfuhrfahrt — und sei es
nur schatzungsweise — entfiel, lasst sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen.
Das neue Tatgericht wird gegebenenfalls auch eine gesamtschuldnerische Haf-
tung hinsichtlich eines etwaig erlangten Wertes von Tatertragen in Betracht zu
ziehen haben, da die Angeklagten den erlangten Betrag teilten.



3. Auch die allein auf 8 74b Abs. 1 Nr. 2 StGB gestltzte Einziehungsent-
scheidung hinsichtlich des sichergestellten Wohnmobils begegnet durchgreifen-
den rechtlichen Bedenken. Der Senat muss dabei nicht entscheiden, ob die Straf-
kammer an einer Einziehung nach § 74b StGB deswegen gehindert gewesen
ware, weil das Wohnmobil auch nach § 74 StGB bei einem Angeklagten — weil in
dessen Eigentum stehend — hatte eingezogen werden konnen (vgl. LK-
StGB/Lohse, 13. Aufl., 8 74b Rn. 10; SSW-StGB/Heine, 5. Aufl., 8 74b Rn. 10 je
mwN; aA Fischer, StGB, 69. Aufl., 8 74b Rn. 7). Denn die Urteilsgriinde lassen
schon nicht erkennen, dass sich die Strafkammer des ihr auch nach 8§ 74b StGB
zukommenden Ermessens bewusst war und sie erwogen hat, ob der Sicherungs-
zweck auch durch weniger einschneidende Mal3hahmen erreicht werden kann
(8 74f Abs. 1 Satz 2, 3 StGB). Dass eine solche Mal3Bnahme — etwa ein Rickbau
bzw. die Unbrauchbarmachung des im Fahrzeug eingebauten Hohlraumver-
stecks — wirtschaftlich sinnlos oder aus anderen Grinden nicht in Betracht zu

ziehen ware, lasst sich den Urteilsgriinden ebenfalls nicht enthehmen.

4. Die Strafausspriche kdonnen keinen Bestand haben, weil die Strafkam-
mer nicht in den Blick genommen und erdrtert hat, dass die Einziehung — jeden-
falls soweit sie auch nach § 74 StGB moglich wére — den Charakter einer Neben-
strafe hat und damit eine Strafzumessungsentscheidung darstellt (vgl. Senat, Be-
schluss vom 12. Marz 2013 — 2 StR 43/13, StV 2013, 565).

a) Wird dem Tater ein ihm zustehender Gegenstand von nicht unerhebli-
chem Wert auf der Grundlage (auch) von § 74 Abs. 1 StGB entzogen, ist dies ein
bestimmender Gesichtspunkt fur die Bemessung der daneben zu verhangenden
Strafe und insoweit im Wege einer Gesamtbetrachtung der den Tater treffenden
Rechtsfolgen angemessen zu bericksichtigen (vgl. BGH, Beschlisse vom
16. Februar 2012 — 3 StR 470/11, NStZ-RR 2012, 169; vom 27. Mai 2014 — 3 StR
137/14, StV 2015, 633, jeweils mwN), mag dem auch bei einer (zugleich) auf
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§ 74b StGB gestitzten Einziehung, bei der der Sicherungszweck im Vordergrund
steht, geringeres Gewicht zukommen (vgl. SSW-StGB/Heine, 5. Aufl., § 74b
Rn. 10). Indem die Strafkammer ausdrtcklich offen gelassen hat, ob das sicher-
gestellte Wohnmobil im Eigentum eines der Angeklagten oder eines anderweitig
Verfolgten Hintermanns steht, hat sich die Strafkammer den Blick auf die gebo-

tene Gesamtbetrachtung im Hinblick auf jeden der Angeklagten verstellt.

b) Der Rechtsfehler kdnnte sich auch zu Lasten eines der Angeklagten
ausgewirkt haben. Weder kann dem Urteil — insoweit entgegen der Auffassung
des Generalbundesanwalts — entnommen werden, dass das Wohnmobil zumin-
dest formal der Angeklagten W. gehort, noch vermittelt das Urteil dem Senat
eine Vorstellung vom Wert des Wohnmobils abziglich der auf einen Rickbau
des Hohlraumverstecks erforderlichen Kosten (vgl. dazu Senat, Beschluss vom
5. November 2019 — 2 StR 447/19), der ein Beruhen des Urteils auf dem Rechts-

fehler ausschliefRen liel3e.

5. Der Strafausspruch den Angeklagten D. betreffend erweist sich
auch daruber hinaus als rechtsfehlerbehaftet. Zwar hat die Strafkammer zutref-
fend bei der Strafzumessung aul3er Betracht gelassen, dass das Rauschgift nicht
fur den deutschen Markt bestimmt gewesen sein konnte (vgl. Senat, Urteil vom
6. September 1995 — 2 StR 378/95). Sie hat jedoch bei der Prifung, ob ein min-
der schwerer Fall vorliegt, nicht die gebotene Prifungsreihenfolge beachtet (vgl.
Senat, Beschluss vom 12. Marz 2019 — 2 StR 17/19, NStZ 2019, 409 mwN) und
nicht erkennbar erwogen, ob das Vorliegen eines vertypten Milderungsgrundes
— hier jedenfalls der des 8§ 27 StGB — allein oder zusammen mit anderen Umstan-

den das Vorliegen eines minder schweren Falls begriindet.

6. Im Umfang der Aufhebung bedarf die Sache daher neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel. Das neue Tatgericht



wird auch Gelegenheit haben, hinsichtlich des Angeklagten D. das Vor-
liegen der Voraussetzungen des 8§ 31 BtMG erneut in den Blick zu nehmen, zu-
mal, wenn es — wie bisher — eine Verurteilung der Angeklagten W. ganz we-

sentlich auf dessen Angaben stiitzen sollte.

Franke RiBGH Prof. Dr. Krehl ist wegen Eschelbach
Erkrankung gehindert zu unter-
schreiben.
Franke
Zeng Meyberg
Vorinstanz:

Landgericht Aachen, 21.09.2021 - 69 KLs-903 Js 228/20-18/21



