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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 28. September
2022 aufgrund der Hauptverhandlung vom 14. September 2022, an denen teil-

genommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Franke,

die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Appl,

Prof. Dr. Eschelbach,

Zeng,

Meyberg,

Richter am Landgericht

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt , —in der Verhandlung —

als Verteidiger des Angeklagten W. :

Rechtsanwalt —in der Verhandlung —

als Verteidiger des Angeklagten G. Wr. ,
Rechtsanwalt —in der Verhandlung —

als Verteidiger des Angeklagten R. Wr. ,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Kéln vom 10. November 2021

a) in samtlichen Strafaussprichen und ferner im Ausspruch
Uber den Vorwegvollzug von Strafe hinsichtlich des Ange-
klagten W. aufgehoben. Die Feststellungen haben je-
doch Bestand;

b) in den Einziehungsentscheidungen dahingehend abgean-
dert, dass die gegen den Angeklagten G. Wr. als
Alleinschuldner angeordnete Einziehung des Wertes von Ta-

tertragen in Hohe von 1.405 € entfallt.

2. 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.

3. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hat verurteilt

- den Angeklagten W. wegen unerlaubten Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in acht Fallen sowie we-
gen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln

in nicht geringer Menge zu sechs Jahren Gesamtfreiheitsstrafe;

- den Angeklagten G. Wr. wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in neun Fallen

zu funf Jahren und sechs Monaten Gesamtfreiheitsstrafe;

- den Angeklagten R. Wr. wegen unerlaubten Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge sowie
wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge in zwei Féllen zu zwei Jahren Gesamt-
freiheitsstrafe, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wor-

den ist.

Es hat ferner die Unterbringung des Angeklagten W. in einer Entzie-
hungsanstalt bei Vorwegvollzug von einem Jahr Freiheitstrafe angeordnet sowie
gegen die Angeklagten W. und G. Wr. als Gesamtschuldner die
Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von 209.395 €, gegen den An-
geklagten G.  Wr. dariiber hinaus in Hohe weiterer 1.405 € als Allein-
schuldner. Hiergegen richtet sich die zu Ungunsten der Angeklagten eingelegten
und auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestlitzten Revisionen der

Staatsanwaltschaft.



A)

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

Die Angeklagten W. und G. Wr. betrieben seit November
2020 gemeinsam den Handel von Kokain, das sie von unbekannt gebliebenen
Lieferanten bezogen. In zwei Fallen wurden sie vom Angeklagten R.

Wr. unterstutzt. Im Einzelnen:

1. Am 27. November 2020 (Fall 1 der Urteilsgrinde) ibernahmen die An-
geklagten W. und G. Wr. in B. 1 kg Kokain in
zwei Teilen mit Wirkstoffgehalten von 77% bzw. 50% Kokainhydrochlorid, das sie
nach K. verbrachten, portionierten und an verschiedene Abnehmer gewinn-

bringend veréaufRerten.

2. Am 12. Dezember 2020 (Fall 2 der Urteilsgrinde), am 30. Dezember
2020 (Fall 3 der Urteilsgrinde), am 11. Januar 2021 (Fall 4 der Urteilsgrinde)
und am 11. Februar 2021 (Fall 6 der Urteilsgrinde) erwarben die Angeklagten
W. und G. Wr. in S. jeweils 500 g Kokain mit einem Wirk-
stoffgehalt von mindestens 77% Kokainhydrochlorid, das sie in den Folgetagen

gewinnbringend an verschiedene Abnehmer verauf3erten.

3. Am 26. Januar 2020 (Fall 5 der Urteilsgriinde) erwarben die Angeklag-
ten W. und G.  Wr. in S. 2 kg Kokain mit einem Wirkstoffge-

halt von mindestens 77% Kokainhydrochlorid, von dem sie noch am selben Tag



1 kg an einen unbekannten Abnehmer und in den Folgetagen weiteres Kokain an

andere Abnehmer jeweils gewinnbringend veraufl3erten.

4. Am 26. Februar 2021 (Fall 7 der Urteilsgriinde) tlbernahmen die Ange-
klagten W. und G.  Wr. in S. 500 g Kokain mit einem Wirk-
stoffgehalt von mindestens 77% Kokainhydrochlorid, am 11. Méarz 2021 (Fall 8
der Urteilsgriinde) 1.000,45 g Kokain mit einem Wirkstoffgehalt von 97,5%. Um
den wie stets vorab zu entrichtenden Kaufpreis an den Lieferanten zahlen zu
kénnen, hatte der Angeklagte R. Wr. fur die erste Lieferung einen
Betrag in unbekannter Hohe ,leihweise zur Verfugung®“ gestellt, fir die zweite Lie-
ferung einen Betrag von 7.000 €, wobei er dessen Verwendung jeweils kannte
und billigte. Er war auch zugegen, als die Angeklagten W. und G. Wr.

das Kokain aus der ersten Lieferung an verschiedene Abnehmer gewinn-
bringend verdufRerten; aus dem VeraufRerungserlds erhielt R. Wr.
das geliehene Geld zuriick. Nach Erhalt der zweiten Lieferung wurden die Ange-
klagten W. und G. Wr. festgenommen und das Kokain sicherge-
stellt. Bei einer anschlieRenden Wohnungsdurchsuchung wurden beim Ange-
klagten W.  insgesamt 221,71 g Kokain mit einem Wirkstoffgehalt von 77,4%
und 1.405 € aufgefunden und sichergestelit.

5. Den Wirkstoffgehalt hat die Strafkammer im Fall 8 der Urteilsgriinde ei-
nem Wirkstoffgutachten entnommen, bei den Taten der Falle 2 bis 7 den Wirk-
stoffgehalt des in der Wohnung des Angeklagten W.  aufgefundenen Kokains
zugrunde gelegt. Aus der Telefoniberwachung ergebe sich, dass die Angeklag-
ten W. und G.  Wr. Kokain von besonders guter Qualitat verkauf-
ten, auch die Lieferung im Fall 8 der Urteilsgriinde zeige, dass ,es Kokain von
grundsatzlich guter Qualitat war®. Lediglich in Fall 1 ergebe sich aus den uber-

wachten Gesprachen eine Beschwerde hinsichtlich einer Teilmenge; insoweit sei
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von der durchschnittlichen Qualitat von 74% Kokainhydrochlorid ein ,weiterer Ab-
schlag® anzunehmen, fur eine Absenkung unter 50% Wirkstoffhgehalt bestehe
indes kein Anlass, da auch das diesbeziigliche Kokain — ohne weitere Reklama-

tion — an einen Abnehmer habe verkauft werden konnen.

6. Aus dem Verkauf der genannten Kokainmengen hétten die Angeklagten
W. und G. Wr. unter Zugrundelegung eines geschatzten Ver-
kaufspreises von 40 €/g, der die unterschiedlichen Preise und den Eigenkonsum
berucksichtige, und einer zum Verkauf zur Verfugung stehenden Kokainmenge
von 5,27 kg insgesamt 210.800 € erlangt. Hiervon seien beim Angeklagten W.

die bei diesem sichergestellten 1.405 € in Abzug zu bringen.

Im Dezember 2020 begannen die Angeklagten G. und R. Wr.
mit Unterstitzung des Angeklagten W. den Aufbau und Betrieb einer
Cannabisplantage, deren Ertrag zum gewinnbringenden Verkauf und zum Eigen-
konsum genutzt werden sollte (Fall 9 der Urteilsgriinde). Nach der Festnahme
von G. Wr. baute R.  Wr. die bereits in Blute stehenden
Pflanzen ab, bei Erreichen der vollstandigen Erntereife wére ein Ertrag von 3,5 kg

Marihuana mit einem Wirkstoff von mindestens 5% erzielt worden.

B)

Die Revisionen der Staatsanwaltschaft sind wirksam auf die die drei An-
geklagten betreffenden Rechtsfolgenausspriiche beschrankt (nachfolgend 1I.).

Sie sind hinsichtlich der Strafaussprtiche begriindet (nachfolgend Il.) und fihren
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gemaR § 301 StPO zu der aus dem Tenor ersichtlichen Anderung der Einzie-
hungsentscheidung betreffend den Angeklagten G.  Wr. (nachfolgend

I.).

Die Revisionen der Staatsanwaltschaft sind auf den jeweiligen Rechtsfol-
genausspruch beschrankt. Zwar hat die Staatsanwaltschaft beantragt, das ange-
fochtene Urteil insgesamt aufzuheben. Allerdings widersprechen sich hier Revi-
sionsantrag und Inhalt der Revisionsbegrindungsschrift, weswegen das Angriffs-
ziel nach standiger Rechtsprechung durch Auslegung zu ermitteln ist (vgl. BGH,
Urteil vom 30. November 2017 — 3 StR 385/17, juris Rn. 10 mwN; vgl. auch
Nr. 156 RiStBV). Danach beanstandet die Staatsanwaltschaft lediglich die
Rechtsfolgenausspriche. Die Beschrankung ist auch wirksam. Soweit die Be-
schwerdefihrerin hinsichtlich der Falle 2, 3, 4, 6 und 7 der Urteilsgriinde geltend
macht, dass die Strafkammer als Mindestmenge rechtsfehlerhaft eine zu niedrige
Handelsmenge angenommen habe, bei Fall 9 der Urteilsgriinde eine zu niedrige
Ertragsmenge, mit der Folge, dass die festgestellten Kokain- bzw. Marihuana-
mengen nicht als ,Grundlage flr die Einzelstrafen® oder fur die Einziehungsent-
scheidungen dienen kdnnten, kann dies losgeldst vom Schuldspruch beurteilt
werden. Nach den getroffenen Feststellungen ist auszuschlie3en, dass die von
der Staatsanwaltschaft begehrte Neubestimmung der Handels- und Ertragsmen-
gen die Verurteilung wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht gerin-

ger Menge in Frage stellen kdnnte.
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Wahrend die Anordnung der Unterbringung des Angeklagten W. in
einer Entziehungsanstalt keinen Rechtsfehler erkennen lasst, halten samtliche
Strafausspriche auch eingedenk des eingeschrankten revisionsgerichtlichen
Prufungsmalstabes (vgl. BGH, Urteile vom 2. Juni 2021 — 3 StR 21/21 Rn. 54;
vom 27. Januar 2016 — 5 StR 387/15, NStZ-RR 2016, 105, 106) rechtlicher Uber-
prifung nicht stand. Dies zieht hinsichtlich des Angeklagten W. die Aufhe-
bung der Anordnung von Vorwegvollzug nach sich.

1. Allerdings kann die Revision nicht durchdringen, soweit sie sich gegen
die vom Landgericht festgestellten Handels- bzw. Ertragsmengen richtet. Diese

beruhen auf einer revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Beweiswirdigung.

a) Die Beweiswirdigung ist vom Gesetz dem Tatrichter Gibertragen (8§ 261
StPO). Es obliegt daher allein ihm, sich unter dem umfassenden Eindruck der
Hauptverhandlung ein Urteil Gber die Schuld des Angeklagten zu bilden. Seine
Schlussfolgerungen brauchen nicht zwingend zu sein; es genugt, dass sie mog-
lich sind. Ebenso ist es allein Sache des Tatrichters, die Bedeutung und das Ge-
wicht der einzelnen Indizien in der Gesamtwurdigung des Beweisergebnisses zu
bewerten. Die revisionsgerichtliche Prufung beschrankt sich darauf, ob dem
Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen sind. Das ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht
der Fall, wenn die Beweiswurdigung widersprtchlich, unklar oder liickenhatft ist,
gegen Denkgesetze oder gesicherte Erfahrungssatze verstoRt oder an die Uber-
zeugung von der Schuld des Angeklagten tGberhohte Anforderungen stellt. Lie-
gen solche Rechtsfehler nicht vor, hat das Revisionsgericht die tatrichterliche
Uberzeugungsbildung auch dann hinzunehmen, wenn eine abweichende Wiirdi-

gung der Beweise moglich oder sogar naherliegend gewesen wére. Ebenso we-
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nig kann das Revisionsgericht auf der Grundlage einer abweichenden Beurtei-
lung der Bedeutung einer vom Tatrichter vertretbar bewerteten Indiztatsache in
dessen Uberzeugungsbildung eingreifen (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Beschluss
vom 20. Dezember 2017 — 2 StR 513/16 Rn. 20 mwN; BGH, Urteil vom 2. No-
vember 2017 — 3 StR 360/17 Rn. 6 mwN; KK-StPO/Gericke, 8. Aufl., 8§ 337
Rn. 29, 30).

b) Daran gemessen ist gegen die Beweiswirdigung des Landgerichts

nichts zu erinnern.

(1) Wie der Generalbundesanwalt in seiner Zuschrift zutreffend dargelegt
hat, ist nicht ersichtlich, welche von der Beschwerdefuhrerin als relevant erach-
teten ,Beweismittel und Indizien“ in einer Gesamtwurdigung tragfahig grofRere
Kokainhandelsmengen belegen sollen. Vielmehr hat die Strafkammer auf der
Grundlage einer umfassenden und sorgfaltigen Beweiswurdigung die jeweiligen
Einlassungen der Angeklagten, auch wenn es diese als zum Teil widerlegt ange-
sehen hat, mit Blick auf die Kokainmengen nicht zu widerlegen vermocht, was
— zumal angesichts einer insoweit nicht mdglichen Sicherstellung und fehlender
sonstiger Beweismittel — keinen Rechtsfehler aufweist. Dass einzelne Indizien
— wie die Beschwerdefiihrerin meint — auch anders gewertet hatten werden kon-
nen (Ein ,Telefonat kdnnte sogar vielmehr darauf hindeuten, dass...“), vermag

der Revision nicht zum Erfolg zu verhelfen.

(2) Gleiches gilt fur die Ertragserwartung im Fall 9 der Urteilsgrinde. Es
ist insbesondere nicht zu beanstanden, dass die Strafkammer bei der Schatzung
der Ertragsmenge — eine genauere Bestimmung war nicht mdglich — mit Blick auf
den Zweifelssatz Sicherheitsabschlage vorgenommen hat; dass diese unverhélt-

nisméRig hoch sein kdnnten, ist nicht ersichtlich. Mit urteilsfremdem Vorbringen
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zum Inhalt eines Sachverstandigengutachtens kann die Beschwerdefiihrerin mit

der Sachruge nicht durchdringen.

2. Die Strafzumessungserwagungen der Strafkammer begegnen aber in-
soweit durchgreifenden rechtlichen Bedenken, als nicht anerkannte Strafzumes-
sungsgrinde strafmildernd eingestellt wurden.

a) Rechtsfehlerhaft ist hinsichtlich aller Angeklagten als strafmildernd ge-
wertet worden, dass die Taten unter polizeilicher Beobachtung mittels Telekom-
munikationsiiberwachung, teilweise auch durch technische Uberwachung und
Observation, stattfanden. Zwar kann eine engmaschige und liickenlose polizeili-
che Uberwachung eines Betaubungsmittelgeschafts ein bestimmender Strafzu-
messungsgrund zugunsten des Angeklagten sein, dem neben einer Sicherstel-
lung der Drogen eigenes Gewicht zukommt, wenn durch die UberwachungsmaR-
nahmen eine tatsachliche Gefahrdung der Gesundheit der Allgemeinheit durch
das Rauschgift ausgeschlossen war (vgl. BGH, Urteile vom 22. Juni 2022 — 5 StR
9/22; vom 6. Januar 2022 —5 StR 2/21, NStZ-RR 2022, 140, 141; Senat, Be-
schluss vom 19. August 2020 — 2 StR 257/20, NStZ 2021, 54, 55 mwN). Hier sind
die Betaubungsmittel aber — aul3er in den Féllen 8 und 9 der Urteilsgriinde — in
den Verkehr gelangt, sodass sich die Gefahr fir das durch die Straftatbestande
des BtMG geschutzte Rechtsgut realisiert hat. Ein Anspruch des Straftaters da-
rauf, dass die Ermittlungsbehdrden rechtzeitig gegen ihn einschreiten, besteht
nicht (vgl. BGH, Urteile vom 6. Januar 2022 — 5 StR 2/21 aaO; vom 7. Februar
2022 — 5 StR 542/20, NJW 2022, 1826, 1827 Rn. 118).

b) Rechtlichen Bedenken begegnet es ferner, dass die Strafkammer straf-
mildernd den erstmaligen Vollzug von Untersuchungshaft eingestellt hat. Der

— auch erstmalige — Vollzug von Untersuchungshatft ist regelmafig fur die Straf-
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zumessung ohne Bedeutung, weil sie nach 8 51 Abs. 1 Satz 1 StGB grundsatz-
lich auf die zu vollstreckende Strafe angerechnet wird (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Urteil vom 25. Oktober 2018 - 4 StR 312/18 mwN). Zwar kann es einen strafmil-
dernden Umstand darstellen, wenn die erlittene Untersuchungshaft mit Uber die
ublichen hinausgehenden Beschwernissen flr einen Angeklagten verbunden ist
(vgl. MUKo-StGB/Maier, 4. Aufl., 8 46 Rn. 344 ff. mwN). Solche kénnen sich bei-
spielsweise — wie der Senat bereits mit Beschluss vom 12. April 2022 — 2 StR
507/21, entschieden hat — auch aus pandemiebedingten Einschrankungen resul-
tieren. Konkrete Uber die Ublichen hinausgehenden Beschwernisse hat die Straf-
kammer jedenfalls hinsichtlich der Angeklagten W. und R. Wr.

nicht festgestellt.

c) Soweit die Strafkammer zugunsten des Angeklagten G.  Wr.
gewertet hat, dass dieser ,im Rahmen der Hauptverhandlung auf die Asservate”
verzichtet habe, ist auch dies nicht ohne Rechtsfehler. Denn es nicht ersichtlich,
ob es sich um Gegenstande mit strafzumessungsrelevantem Wert oder um sol-
che handelte, die der Angeklagte — wie etwa Betaubungsmittel — ohnedies nicht
hatte behalten durfen (vgl. Senat, Urteil vom 24. November 2021 — 2 StR
158/21).

d) Nicht unbedenklich ist es ferner, dass das Landgericht die Anordnung
einer Mal3regel nach § 64 StGB beim Angeklagten W.  strafmildernd berick-
sichtigt hat. Zwischen diesen Rechtsfolgen besteht grundsatzlich keine “Wech-
selwirkung”. Strafe und Maldregel sollen unabhangig voneinander bemessen
bzw. verhangt werden (vgl. Senat, Urteil vom 7. Oktober 1992 — 2 StR 374/92,
BGHSt 38, 362, 365; vgl. auch BGH, Urteil vom 6. Marz 2008 — 3 StR 538/07
Rn. 3 mwN).
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3. Der Senat kann nicht ausschliel3en, dass die Strafzumessung auf den
aufgezeigten Rechtsfehlern beruht. Er hebt daher die Strafausspriiche insgesamt
auf, auch um dem neuen Tatrichter eine in sich stimmige Einzel- und Gesamt-
strafbemessung zu ermdglichen. Die Feststellungen sind von den Wertungsfeh-
lern nicht bertihrt und auch ansonsten rechtsfehlerfrei getroffen, sie haben Be-
stand. Indes zieht der Wegfall der Strafausspriiche nach sich, dass auch die An-

ordnung von Vorwegvollzug aufzuheben ist.

Die Einziehungsentscheidungen hinsichtlich des Wertes von
Tatertréagen, den die Strafkammer ausgehend von den rechtsfehlerfrei angenom-

menen Handelsmengen (siehe oben) ermittelt hat, weisen keinen Rechtsfehler
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zum Vorteil der Angeklagten auf. GemaR § 301 StPO ist jedoch die gegen den
Angeklagten G.  Wr. als Alleinschuldner angeordnete Einziehung des

Wertes von Tatertragen in Hohe von 1.405 € aufzuheben, sie hat zu entfallen.

Franke Appl Eschelbach

Zeng Meyberg

Vorinstanz:
Landgericht KéIn, 10.11.2021 - 114 KLs 22/21 106 Js 1/20



