BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
2 StR 42/23
vom
13. September 2023
in der Strafsache
gegen

1.

2.

wegen zu 1.: bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln u.a.
zu 2.: Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 13. September

2023, an der teilgenommen haben:

Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Krehl
als Vorsitzender,

Zeng,
Meyberg,
Dr. Grube,
Dr. Lutz,

Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof
als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt —in der Verhandlung —
als Verteidiger fur den Angeklagten R. zZ
Rechtsanwalt —in der Verhandlung —
als Verteidiger fur den Angeklagten M. Z. ,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Erfurt vom 9. September 2022, soweit es den An-
geklagten M. Z. betrifft, mit den zugehdrigen

Feststellungen aufgehoben,
- im Fall 11.B.11. der Urteilsgrinde sowie
- im Gesamtstrafenausspruch.

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 zurlickver-

wiesen.

2. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das vorbezeichnete
Urteil wird, soweit es den Angeklagten R. Z.
betrifft, verworfen. Insoweit werden die Kosten des Revisions-
verfahrens und die dem Angeklagten hieraus erwachsenen not-

wendigen Auslagen der Staatskasse auferlegt.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten R. Z. wegen
,2unerlaubten bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge® in Tateinheit mit unerlaubtem Fuhren einer halbautomatischen Kurzwaffe



zum Verschiel3en von Patronenmunition, unerlaubtem Besitz von Patronenmuni-
tion und unerlaubtem Besitz eines Schlagrings, wegen ,Beihilfe zum unerlaubten
bandenmaRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge*
in sechs Fallen, jeweils in Tateinheit mit ,unerlaubtem Besitz von Betaubungs-
mitteln in nicht geringer Menge®, einer weiteren ,Beihilfe zum unerlaubten ban-
denmafigen Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge“ in
sechs gleichartigen Fallen, davon in funf Fallen in Tateinheit mit ,unerlaubtem
Besitz von Betdubungsmitteln“ und in einem Fall in Tateinheit mit ,unerlaubtem
Besitz von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge*, sowie wegen ,unerlaub-
ten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge® in drei Fallen,
davon in einem Fall in Tateinheit mit Fahren ohne Fahrerlaubnis, sowie wegen
zunerlaubten Handeltreibens mit Betdaubungsmitteln® zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von funf Jahren und sechs Monaten verurteilt. Im Ubrigen hat es den An-
geklagten freigesprochen. Dariiber hinaus hat es Einziehungsentscheidungen
getroffen und die Fahrerlaubnisbehtérde angewiesen, dem Angeklagten vor Ab-

lauf von zwei Jahren keine neue Fahrerlaubnis zu erteilen.

Den Angeklagten M. Z. hat das Landgericht wegen ,Beihilfe
zum unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge*
in vier Fallen, davon in drei Fallen in Tateinheit mit ,unerlaubtem Besitz von Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge®, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von

zwei Jahren verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt.

Mit ihren zu Ungunsten beider Angeklagter eingelegten Revisionen bean-

standet die Staatsanwaltschaft die Verletzung materiellen Rechts. Hinsichtlich

des Angeklagten R. Z. rigt sie die Annahme eines minder
schweren Falles im Sinne des 8§ 30a Abs. 3 BtMG im Fall 11.B.11. der Urteils-
grinde. Den Angeklagten M. Z. sieht sie in diesem Fall zu Unrecht

lediglich wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln



in nicht geringer Menge verurteilt und erstrebt eine Verurteilung zumindest wegen
Beihilfe zum bewaffneten Betaubungsmittelhandel. Lediglich das Rechtsmittel

betreffend den Angeklagten M. Z. hat Erfolg.

Das Landgericht hat — soweit hier von Bedeutung — folgende Feststellun-

gen und Wertungen getroffen:

1. Zu einem nicht naher feststellbaren Zeitpunkt vor dem 29. Marz 2021
schlossen sich die gesondert Verfolgten B. , Bl. , H. und weitere zu-
sammen, um sich im Betdubungsmittelhandel zu betatigen. B.  Gbernahm die
Fuhrung; er hielt den Kontakt zu Lieferanten und Abnehmern und organisierte die
Ubernahmen und Abgaben der Betaubungsmittel innerhalb der Gruppe. Er warb
auch den Angeklagten R. Z. zur Mitwirkung an, der in Kenn-
tnis aller Umstande einwilligte und im Folgenden in mehreren Féllen an BI.
gelieferte Betdubungsmittel abholte und an von B. bestimmte Abnehmer
transportierte. Nach der Festnahme von B.  und Bl.  setzte der Angeklagte
R. Z. die Betaubungsmittelgeschafte fort.

So wurde er unter anderem am 2. November 2021 (Fall 11.B.11. der Ur-
teilsgrinde) mit dem gesondert Verfolgten N. Uber die Lieferung von 2 kg
Metamphetamin und 10 kg Marihuana zu einem Gesamtpreis von 89.000 € han-
delseinig, die Ubergabe wurde fir den 4. November 2021 in der Nahe einer Tank-
stelle in B. vereinbart. Der Angeklagte R. Z. entwickelte
indes den Plan, den vereinbarten Kaufpreis nicht zu bezahlen, sondern seinen
Lieferanten und dessen etwaige Begleiter unter Vorhalt einer ihm gehorenden,

funktionsfahigen halbautomatischen Pistole zu zwingen, zu seinem Gartenhaus



in K. zu fahren, sie dort zu fesseln und unter Ausnutzung dieser Zwangslage

die Herausgabe der Betdubungsmittel zu erzwingen.

Hierzu bat er seinen Bruder, den Angeklagten M. Z. ,ihnam
4. November 2021 zu einem Treffen mit einem Lieferanten zur Abholung von Be-
tdubungsmitteln zu begleiten, die sodann gewinnbringend weiterverkauft werden
sollten. Dieser willigte ein, weil er seinem Bruder, der keinen Fiihrerschein hatte,
behilflich sein wollte. Beide fuhren sodann zu dem mit dem Lieferanten verein-
barten Treffpunkt, wo der Angeklagte R. Z. das von seinem
Bruder gefuihrte Fahrzeug verliel3 und sich zum gesondert Verfolgten N.
und dessen Begleitern begab. Die genannte Pistole fuhrte er fertiggeladen und
zugriffsbereit in seinem Rucksack oder unter seiner Kleidung versteckt mit sich.
Er bestieg sodann das Fahrzeug seines Lieferanten und fuhr mit diesem weg.
Wenig spater, am 4. November 2021 um 23:51 Uhr und am 5. November 2021
um 0:21 Uhr, fUhrte er zwei Telefongesprache mit seinem Bruder, in dem er die-
sem von seinem Plan berichtete und Uberlegungen auRerte, ob er diesen weiter

ausfuhren solle.

Im Anschluss gab der Angeklagte seinen Plan zur gewaltsamen Verschaf-
fung der Betdubungsmittel aus eigener Entscheidung heraus auf. Weder Betau-

bungsmittel noch ein Kaufpreis wurden Gbergeben.

2. Wegen dieses Sachverhalts hat die Straftkammer den Angeklagten M. -

Z. wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge verurteilt. Sie hat sich nicht davon zu tber-
zeugen vermocht, dass M Z. bereits vor Fahrtantritt von der fer-
tiggeladenen und zugriffsbereit von seinem Bruder mitgeflihrten Pistole nebst

Munition Kenntnis hatte.
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Die zu Ungunsten beider Angeklagten eingelegten Revisionen der Staats-
anwaltschaft sind wirksam beschrankt, hinsichtlich des Angeklagten R.

Z. auf den Einzelstrafausspruch im Fall 11.B.11. der Urteilsgriinde und
den Gesamtstrafausspruch sowie hinsichtlich des Angeklagten M. Z.

auf die Verurteilung im Fall 11.B.11. und den Gesamtstrafausspruch.

1. Das Rechtsmittel dringt nicht durch, soweit es den Angeklagten R.
Z. betrifft.

a) Die Strafbemessung (Strafrahmenbestimmung und Festsetzung der
konkreten Strafe) ist grundsatzlich Sache des Tatrichters. Ein Eingriff des Revi-
sionsgerichts ist nur mdglich, wenn die Zumessungserwagungen in sich fehler-
haft sind, sie von unzutreffenden Tatsachen ausgehen, das Tatgericht gegen
rechtlich anerkannte Strafzwecke versto3t oder wenn sich die verhdngte Strafe
nach oben oder unten von ihrer Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein,
so weit l6st, dass sie nicht mehr innerhalb des dem Tatrichter eingerdumten
Spielraums liegt (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom 2. Februar 2017 —4 StR
481/16, NStZ-RR 2017, 105, 106, und vom 16. April 2015 — 3 StR 638/14, NStZ-
RR 2015, 240, jeweils mwN; Beschluss vom 10. April 1987 — GSSt 1/86, BGHSt
34, 345, 349 mwN). Das ist hier nicht der Fall.

b) Zwar weist die Beschwerdefihrerin mit Recht darauf hin, dass das
bloRe Fehlen eines mdglichen Strafscharfungsgrundes in Gestalt des denkbaren
Waffeneinsatzes dem Angeklagten nicht strafmildernd zugute gebracht und tra-
gend fur die Annahme eines minder schweren Falles nach § 30a Abs. 3 BtMG
heranzogen werden darf (vgl. Senat, Urteil vom 21. November 2018 - 2 StR
335/18, NStZ 2020, 45, 46 mwN). Vorliegend stellt die Strafkammer indes darauf
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ab, dass der Angeklagte seinen ,offensichtlich unausgereiften® Plan zur gewalt-
samen Besitzverschaffung an den Betaubungsmitteln — unter Verwendung der
Schusswaffe — aufgab und es auch nicht auf andere Weise zu einer Ubergabe
der Betdubungsmittel kam. Dies lasst einen durchgreifenden Rechtsfehler zu
Gunsten des Angeklagten R. Z.  nicht erkennen.

c) Die Strafkammer hat das vom Angeklagten R. Z.
mitverwirklichte Waffendelikt strafscharfend bertcksichtigt. Dass sie dartber hin-
aus nicht auch noch die ,gefahrsteigernde Anspannung des Angeklagten® oder
dessen ,von allen Regeln der Waffensicherheit befreiten Umgang mit der
Schusswaffe* ausdricklich als strafscharfenden Umstand in den Urteilsgrinden
erdrtert hat, ist angesichts der Feststellungen zum Tatablauf ohne Rechtsfehler.
Gemal § 46 Abs. 2 Satz 1 StGB hat das Gericht die Umstéande gegeneinander
abzuwégen, die fur und gegen den Téater sprechen. Dies bedeutet indes nicht,
dass jeder derartige Umstand der ausdrtcklichen Erdrterung in den Urteilsgrin-
den bedarf und dass die Nichterérterung stets einen Rechtsfehler begriindet. Das
Gericht ist vielmehr lediglich verpflichtet, in den Urteilsgriinden die fur die Straf-
zumessung bestimmenden Umsténde darzulegen (8 267 Abs. 3 Satz 1 StPO);
eine erschopfende Aufzéhlung aller Strafzumessungserwagungen ist weder vor-
geschrieben noch mdglich. Was als wesentlicher Strafzumessungsgrund anzu-
sehen ist, ist unter Bertcksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls vom
Tatrichter zu entscheiden (vgl. BGH, Urteil vom 2. August 2012 — 3 StR 132/12,
NStZ-RR 2012, 336, 337).

d) Fehl geht auch die Auffassung der Staatsanwaltschaft, die Strafkammer
habe zu Unrecht die geringere Gefahrlichkeit der gehandelten Betdubungsmittel
berticksichtigt. Vielmehr hat sich die Strafkammer auf einer tragfahigen Beweis-
grundlage die Uberzeugung von der Art der gehandelten Betaubungsmittel und

— mit sachverstandiger Hilfe — von deren Gefahrlichkeit verschafft.
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2. Demgegenuber zu Recht beanstandet die Beschwerdefuhrerin die Ver-
urteilung des Angeklagten M. Z. im Fall 11.B.11. der Urteilsgrinde.
Die Beweiserwagungen der Strafkammer, mit denen diese eine Beihilfe zum be-
waffneten Betaubungsmittelhandel im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG, § 27
StGB verneint hat, halten — auch eingedenk des eingeschrankten revisionsrecht-
lichen Prifungsmalfistabs (vgl. nur Senat, Urteil vom 23. November 2022 — 2 StR
159/22 mwN) — rechtlicher Nachpriufung nicht stand.

a) Insbesondere die Annahme der Strafkammer, dem Angeklagten sei
keine ,Kenntnis und Billigung [...] hinsichtlich der mitgefuhrten Waffe und dem

mitgeteilten Plan“ nachzuweisen, fuldt auf einer lickenhaften Beweiswurdigung.

Die Strafkammer hat ihre Uberzeugung vom festgestellten Sachverhalt auf
die in die Hauptverhandlung eingefihrten und im Urteil ausfuhrlich wiedergege-
benen Erkenntnisse aus der Telekommunikationsiiberwachung gestutzt. Aus-
weislich des am 4. November 2021 um 23:51 Uhr gefuihrten Gesprachs teilte der
Angeklagte R. Z. seinem Bruder mit, dass ,es hier schiefge-
laufen” sei, dass ,sie [die Lieferanten] jetzt zu Dritt stehen®, wie der ,es jetzt ma-
chen® und ob er ,es durchziehen® solle. R. Z. berichtete sei-
nem Bruder ferner, dass die Lieferanten ,die Wumme* bis jetzt nicht gefunden
hatten, dass er nunmehr aber ,den Rucksack” brauche und sein Bruder ihm dann
beim Fesseln helfen misse. Auch in dem weiteren Gesprach am 5.11.2021 um
0:21 Uhr teilte R. Z. seinem Bruder mit, dass ,es“ nicht ge-

klappt habe.

Welchen Sinn eine derartige Kommunikation ergeben kénnte, wenn der
Angeklagte M. Z. nicht bereits von dem Plan seines Bruders (,es")
wusste, erschlief3t sich nicht ohne Weiteres und hatte n&herer Erdrterung bedurft.

Diese lassen die Urteilsgrinde vermissen.
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b) Im Umfang der Aufhebung bedarf die Sache daher neuer Verhandlung
und Entscheidung. Von einer Klarstellung des verbleibenden Tenors (vgl. BGH,
Beschlisse vom 5. August 2014 — 3 StR 340/14; vom 28. Mai 2018 — 3 StR
115/18, jeweils mwN) sieht der Senat ab.

c) Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat vorsorglich auf Fol-

gendes hin:

Das neue Tatgericht wird auch den Inhalt des weiteren Uberwachten Tele-
fonats der Bruder Z. am 5. November 2021, beginnend um 0:21 Uhr, in den
Blick zu nehmen und zu prifen haben, ob sich hieraus die Uberzeugung von
einer Beteiligung des Angeklagten M. Z. an einem bewaffneten
Betaubungsmittel gewinnen lasst (zu der mittels Straftaten erstrebten Aneignung
von Betaubungsmitteln vgl. Senat, Urteil vom 20. Januar 1982 — 2 StR 593/81,
BGHSt 30, 359; BGH, Urteil vom 23. September 1992 — 3 StR 275/92, NStZ
1993, 44; Beschluss vom 30. Mérz 2016 — 4 StR 102/16; Patzak/Volkmer/Fabri-
cius/Patzak, 10. Aufl., BtMG 8 29 Rn. 324). Zu diesem Zeitpunkt hatte er jeden-
falls bereits Kenntnis von der Waffe (,Wumme®). Dabei durften sich aussagekraf-

tige Erkenntnisse Uber den genauen Inhalt der Gesprache nicht allein aus der in
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den Urteilsgrinden wiedergegebenen polizeilichen Zusammenfassung der Tele-

fonate gewinnen lassen.

Krehl Zeng Meyberg

Grube Lutz

Vorinstanz:
Landgericht Erfurt, 09.09.2022 - 2 KLs 850 Js 22337/21



