BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
4 StR 188/23

vom
20. Dezember 2023
in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: bandenmalligen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge u.a.
zu 2.. bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln u.a.
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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag und nach Anhérung des
Generalbundesanwalts sowie nach Anhérung der Beschwerdefihrer am 20. De-
zember 2023 gemalR 88 349 Abs. 2 und 4, 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten I. wird das Urteil des
Landgerichts Zweibriicken vom 10. November 2022, soweit
es ihn betrifft, mit den jeweils zugehorigen Feststellungen auf-

gehoben
a) im Malregelausspruch,

b) im Ausspruch Uber die Einziehung des Anwartschafts-
rechts an dem Pkw  Mercedes-Benz  (FIN
); insoweit wird von einer Entschei-

dung abgesehen,

c) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tater-

tragen.

2. Auf die Revision des Angeklagten T. wird das vorbe-
zeichnete Urteil, soweit es ihn betrifft, mit den zugehorigen

Feststellungen aufgehoben
a) im Strafausspruch,

b) im Ausspruch Uber die Einziehung des Pkw Mercedes-
Benz (FIN ),

c) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tater-

tragen.



3. Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts

zuriickverwiesen.

4. Die weiter gehenden Revisionen werden verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten I. unter Freisprechung im Ub-
rigen wegen Bandenhandels mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
22 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von elf Jahren und acht Monaten verur-
teilt, seine Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet und einen Vor-
wegvollzug bestimmt. Ferner hat es die Einziehung des Wertes von Tatertragen
in H6he von 330.250 € sowie die Einziehung eines Anwartschaftsrechts an einem
Kraftfahrzeug angeordnet. Den Angeklagten T. hat es wegen Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Fallen und wegen
bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln ,in nicht geringer Menge*“ zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und neun Monaten verurteilt, ein
Kraftfahrzeug eingezogen und die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in
Hohe von 7.500 € angeordnet. Mit ihren umfassenden, auf verfahrensrechtliche
Einwendungen und auf die Sachriige gestitzten Revisionen wenden sich die An-
geklagten gegen das Urteil, soweit sie verurteilt worden sind. Die Revisionen er-
zielen mit der Sachriige den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teiler-
folg; im Ubrigen bleiben die Rechtsmittel aus den Griinden der Antragsschrift des
Generalbundesanwalts erfolglos (8 349 Abs. 2 StPO).



|. Revision des Angeklagten I.

1. Die Revision des Angeklagten 1. hat zum Schuld- und zum Straf-

ausspruch keinen Erfolg. Der Erérterung bedarf nur das Folgende:

Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts war das Landgericht
in den Fallen 11.21, 23 und 24 der Urteilsgriinde nicht gehalten, die ,engmaschi-
gen Uberwachungsmafnahmen der Strafverfolgungsbehdérden zugunsten des
Angeklagten zu bertcksichtigen. Zwar kann eine engmaschige und lickenlose
polizeiliche Uberwachung eines Betaubungsmittelgeschéfts ein Strafmilderungs-
grund sein, dem — uber den strafmildernden Umstand der Sicherstellung der Be-
taubungsmittel hinaus — ein eigenstandiges Gewicht zukommt. Dies setzt aber
voraus, dass diese MaRnahme so beschaffen war, dass sie einem In-Verkehr-
Gelangen der Betdubungsmittel bereits vor deren spéaterer Sicherstellung wirk-
sam entgegensteht (vgl. BGH, Urteil vom 10. August 2023 — 3 StR 412/22
Rn. 25; Urteil vom 22. Juni 2022 — 5 StR 9/22 Rn. 14; Urteil vom 6. Januar 2022
— 5 StR 2/21 Rn. 15; Urteil vom 28. September 2022 — 2 StR 127/22 Rn. 21; Be-
schluss vom 19. August 2020 — 2 StR 257/20, NStZ 2021, 54, 55; Urteil vom
20. August 2019 — 1 StR 209/19, NStZ 2020, 231; Beschluss vom 16. Januar
2019 — 2 StR 488/18 Rn. 8; Beschluss vom 5. Juni 2013 — 4 StR 169/13, NStZ
2013, 662).

Gemessen hieran bestand kein Anlass, die festgestellten Uberwachungs-
mafl3nahmen strafmildernd zu bericksichtigen. Denn die Betaubungsmittel sind
in den verfahrensgegenstandlichen Fallen —von der bei dem Mitangeklagten
T. sichergestellten geringeren Teilmenge von einem Kilogramm Amphe-
tamin abgesehen, deren Sicherstellung das Landgericht strafmildernd bertck-

sichtigt hat — Uberwiegend in den Verkehr gelangt.



2. Der Ausspruch uber die Einziehung des Anwartschaftsrechts an dem
Pkw Mercedes-Benz hat aus den vom Generalbundesanwalt in seiner Antrags-
schrift zutreffend aufgefuihrten Grinden keinen Bestand. Insoweit beschrankt der
Senat die Verfolgung der Taten mit Zustimmung des Generalbundesanwalts ge-
maf § 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO aus prozesstkonomischen Grinden auf die sons-

tigen Rechtsfolgen.

3. Die Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in einer Entzie-
hungsanstalt gemaf § 64 StGB kann nicht bestehen bleiben. Dies fuhrt zur Auf-
hebung des angeordneten Vorwegvollzugs.

Der Senat hat seiner Entscheidung geman § 354a StPO die zum 1. Okto-
ber 2023 in Kraft getretene Neufassung des 8§ 64 StGB (BGBI. 2023 | Nr. 203)
zugrunde zu legen. Die dort normierten und nach 8 2 Abs. 6 StGB auch fur Alt-
falle geltenden Voraussetzungen fir die Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt werden durch das Urteil nicht belegt. Dies gilt namentlich fur den erforderli-
chen symptomatischen Zusammenhang zwischen der Substanzkonsumstérung
und den verfahrensgegenstandlichen Taten. Denn die Anlasstaten missen nun-
mehr ,Uberwiegend” auf den Hang zurtickgehen, alkoholische Getranke oder an-
dere berauschende Mittel im Ubermaf zu sich zu nehmen. Nach dem Willen des
Gesetzgebers reicht blof3e Miturséchlichkeit nicht aus; erforderlich ist nunmehr,
dass der Hang andere Ursachen quantitativ Uberwiegt. Das Vorliegen dieses
Kausalzusammenhangs ist durch das Tatgericht — gegebenenfalls nach sachver-
stéandiger Beratung — positiv festzustellen (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Novem-
ber 2023 — 5 StR 345/23 Rn. 2; Urteil vom 18. Oktober 2023 — 1 StR 214/23,
NStZ-RR 2024, 45, 46 mwN; siehe auch BT-Drucks. 20/5913 S. 69 f.). Das Land-
gericht, das diesen strengeren Anordnungsmalf3stab bei seiner vor Inkrafttreten

der Neufassung des 8§ 64 StGB getroffenen Entscheidung nicht hat anwenden
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konnen, hat lediglich festgestellt, dass der Angeklagte die Taten nicht ausschliel3-
lich zur Finanzierung seines Lebensbedarfs, sondern jedenfalls auch zur Finan-
zierung seines Betaubungsmittelkonsums begangen hat. Damit ist nicht belegt,

dass die Anlasstaten ,uberwiegend” auf den Hang zurtckgehen.

Die Frage der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt bedarf somit er-
neuter Prifung und Entscheidung. Der Senat hebt auch die zugehérigen Fest-
stellungen auf, um dem Tatgericht eine neue Prifung der MaRregelfrage zu
ermdglichen. Dabei wird auch das Vorliegen eines Hangs im Sinne des 8 64
StGB nF unter Berilicksichtigung des auch insoweit strengeren Mal3stabs erneut
zu prifen und im Rahmen der Beweiswurdigung zu bedenken sein, dass die An-
gaben eines Angeklagten zur Frage seines Betdubungsmittelkonsums nicht un-
geprift hingenommen werden dirfen, sondern einer kritischen Prifung unter Be-

ricksichtigung objektiver Beweisergebnisse zu unterziehen sind.

4. Der Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertragen halt
einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand, weil das Urteil nachvollziehbare und
tragfahige Feststellungen zu dem vom Angeklagten hinsichtlich der festgestellten
22 Taten jeweils nach 8 73 Abs. 1 StGB Erlangten vermissen I&sst.

a) Nach 8§ 73 Abs. 1 StGB unterliegen Vermodgensgegenstande, die der
Tater durch oder fur eine rechtswidrige Tat erlangt hat, der Einziehung. ,Durch”
die Tat erlangt im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB ist ein Vermdgenswert, wenn er
dem Tater unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestandes in irgendeiner
Phase des Tatablaufs derart zugeflossen ist, dass er der tatsachlichen Verfu-
gungsgewalt des Taters unterliegt. Da es sich bei dem Erlangen in diesem Sinne
um einen tatsachlichen Vorgang handelt, kommt es auf zivilrechtliche Besitz-

oder Eigentumsverhaltnisse nicht an (vgl. BGH, Urteil vom 27. September 2018
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— 4 StR 78/18, NStZ-RR 2019, 22). Bei mehreren Beteiligten genugt eine fakti-
sche bzw. wirtschaftliche Mitverfligungsmacht tiber den Vermdgensgegenstand
(vgl. BGH, Urteil vom 7. Juni 2018 — 4 StR 63/18 Rn. 12). Die bloR3e Feststellung
eines mittaterschaftlichen Zusammenwirkens belegt aber nicht, dass der jewei-
lige Mittater Mitverfigungsmacht erlangt hat; eine Zurechnung nach den Grund-
satzen der Mittaterschaft gemaR § 25 Abs. 2 StGB kommt nur in Betracht, wenn
sich die Beteiligten dariber einig waren, dass dem jeweiligen Mittater zumindest
Mitverfugungsgewalt Gber den Taterlos zukommen sollte, und er diese auch tat-
sachlich hatte (vgl. BGH, Urteil vom 7. Juni 2018 — 4 StR 63/18 Rn. 12 mwN;
BGH, Urteil vom 26. Marz 2009 — 3 StR 579/08, NStZ 2010, 86, 87).

Soll der Erlés aus Betdubungsmittelgeschéften abgeschdpft werden, sind
regelmanig Feststellungen zur Entgegennahme der Verkaufserlése und zu deren
Verbleib erforderlich, die durch Beweiserwagungen tragfahig belegt werden mis-
sen (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Februar 2023 — 6 StR 427/22 Rn. 7). Eine un-
mittelbare Beteiligung an der Ubergabe der Erlése aus den Betaubungsmittelge-
schéften ist nicht erforderlich; es genigt, dass der Beteiligte anschlie3end unge-
hinderten Zugriff auf das tbergebene Geld nehmen kann (vgl. BGH, Beschluss
vom 24. September 2019 — 5 StR 213/19 Rn. 8).

b) Gemessen hieran ergeben die Feststellungen auch unter Bertcksichti-
gung ihres Zusammenhangs nicht, in welcher Hohe der Angeklagte I.
(Mit-)Verfugungsmacht an den Betaubungsmittelerlésen erlangte. Das Landge-
richt hat seiner Einziehungsentscheidung jeweils die festgestellten Verkaufs-
preise und die festgestellten Betdubungsmittelmengen zugrunde gelegt, ohne
festzustellen, dass der Angeklagte I. in dieser H6he auch tatsachlich Mit-

verfigungsmacht tber die Erlose erlangte. Insbesondere in den Fallen, in denen
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der Angeklagte 1. gemeinsam mit dem gesondert verfolgten R. gro-
Bere Betdubungsmittelmengen bestellte, aber — wie von vornherein abgespro-
chen — eine Teilmenge an eigene Abnehmer verkaufte, versteht sich eine Mitver-
fugungsmacht an den von R. erlangten Erlésen nicht von selbst und
hatte daher festgestellt und im Einzelnen belegt werden missen.

c) Die Sache bedarf daher insoweit neuer Verhandlung und Entscheidung.
Dabei wird das neu zur Entscheidung berufene Tatgericht zu bedenken haben,
dass auch eine Abrede, die Betaubungsmittelgeschéfte abzurechnen und Ge-
winne und Verluste hélftig zu teilen, zu einer Verfigungsmacht Gber die Erlose
fuhren kann (vgl. BGH, Urteil vom 24. Marz 2021 — 6 StR 240/20 Rn. 36; Be-
schluss vom 23. Juli 2020 — 5 StR 149/20; Beschluss vom 1. Juni 2023 — 3 StR
414/22). Eine solche Abrede bedarf aber der ausdrucklichen Feststellung, die
beweiswurdigend belegt sein muss. Hier ist eine entsprechende Abrede zwi-
schen dem Angeklagten 1. und dem gesondert verurteilten R. we-

der festgestellt noch tragfahig belegt.

Il. Revision des Angeklagten T.

1. Zwar weist der Schuldspruch keinen den Angeklagten T. be-
nachteiligenden Rechtsfehler auf. Der Strafausspruch und die auf § 74 Abs. 1

StGB gestltzte Einziehungsentscheidung kdnnen jedoch nicht bestehen bleiben.

a) Der Strafausspruch halt einer rechtlichen Uberprifung nicht stand, weil
das Landgericht die Wechselwirkung zwischen Strafe und Einziehung nicht be-
dacht hat. Die Einziehung des Fahrzeugs hat das Landgericht — im rechtlichen
Ausgangspunkt zutreffend — auf § 74 Abs. 1 StGB gestitzt. Eine MalRnahme
nach dieser Vorschrift hat den Charakter einer Nebenstrafe und stellt damit eine
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Strafzumessungsentscheidung dar (vgl. BGH, Beschluss vom 14. September
2021 — 4 StR 21/21, StV 2022, 24, 25 mwN; Beschluss vom 2. Dezember 2020
— 4 StR 422/20 Rn. 5; Beschluss vom 11. Februar 2020 — 4 StR 525/19, NStZ
2020, 407, 408; Beschluss vom 21. November 2018 — 4 StR 332/18, NStZ-RR
2019, 88). Wird dem Téater auf diese Weise ein ihm zustehender Gegenstand von
nicht unerheblichem Wert entzogen, ist dies deshalb ein bestimmender Gesichts-
punkt fir die Bemessung der neben der Einziehung zu verhangenden Strafe und
insoweit im Wege einer Gesamtbetrachtung der den Téater betreffenden Rechts-
folgen angemessen zu bertcksichtigen (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Marz 2023
— 4 StR 451/22 Rn. 14 mwN; Beschluss vom 14. September 2021 — 4 StR 21/21,
StV 2022, 24, 25; Beschluss vom 11. Februar 2020 — 4 StR 525/19, NStZ 2020,
407, 408). Das Landgericht hat den Wert des eingezogenen Fahrzeugs bei der
Strafzumessung nicht bertcksichtigt. Der Senat kann nicht ausschlie3en, dass
das Landgericht bei einer Beachtung der dargelegten Grundsatze zu milderen
Strafen gelangt ware. Der Rechtsfehler nétigt zur Aufhebung des Ausspruchs
uber die Einzelstrafen und die Gesamtstrafe (vgl. BGH, Beschluss vom 21. No-
vember 2018 — 4 StR 332/18, NStZ-RR 2019, 88 mwN; vgl. aber BGH, Beschluss
vom 9. November 2021 — 2 StR 135/21). Die dem Strafausspruch zugrundelie-
genden Feststellungen werden von dem Wertungsfehler nicht berthrt und kon-
nen daher bestehen bleiben. Ergédnzende Feststellungen, die zu den bereits ge-
troffen nicht in Widerspruch treten, bleiben méglich.

b) Infolge des inneren Zusammenhangs zwischen Strafausspruch und
Einziehung unterliegt auch die Einziehungsentscheidung der Aufhebung. Diese
ist aber auch fur sich genommen rechtlich nicht unbedenklich. Denn der zur Be-

grindung angefihrte Hinweis auf § 74 StGB als Rechtsgrundlage fur die ange-
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ordnete MalRBnhahme lasst nicht erkennen, dass sich das Landgericht des ihm ge-
setzlich eingerdaumten Ermessens bewusst gewesen ist und sein Ermessen unter

Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit (§ 74f StGB) ausgelibt hat.

2. Die Entscheidung uber die Einziehung des Wertes von Tatertragen
nach 88 73, 73c StGB kann nicht bestehen bleiben, weil den Urteilsgriinden auch
unter Bertcksichtigung ihres Zusammenhangs nicht zweifelsfrei enthommen
werden kann, dass der Angeklagte T. in der angeordneten Hohe Mitver-

figungsgewalt an den Betaubungsmittelerlésen erlangte.

3. Die Sache bedarf daher im Umfang der Aufhebung neuer Verhandlung

und Entscheidung.

Die mehr als 330 Seiten umfassenden Urteilsgriinde offenbaren ein Fehl-
verstandnis des Bedeutungsgehalts der § 267 Abs. 1 bis 3 StPO. Danach soll die
Beweiswirdigung eine strukturierte Darstellung des Beweisgebaudes enthalten,
auf dessen Grundlage das Tatgericht seine Uberzeugung (§ 261 StPO) von der
Schuld des Taters gewonnen hat. Die Abfassung der schriftlichen Urteilsgriinde
setzt eine wertende Vorauswahl zwischen Wesentlichem und Unwesentlichem
durch das Tatgericht voraus (vgl. BGH, Beschluss vom 11. April 2023 — 4 StR
497/22 Rn. 7). Eine ausufernde und nicht an den Erfordernissen der 8§ 261, 267
StPO orientierte Abfassung der schriftlichen Griinde kann den Bestand des Ur-
teils gefahrden. Die umfangreiche Wiedergabe von Chatnachrichten, deren Be-
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weisbedeutung sich nicht ohne Weiteres erschliel3t, ist — wie das Landgericht im

Ausgangspunkt selbst erkannt hat — regelmaRig verfehit.

Quentin Bartel Rommel

Maatsch Marks

Vorinstanz:
Landgericht Zweibrticken, 10.11.2022 — 1 KLs 4151 Js 5639/18



