BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

6 StR 157/23

vom
12. Dezember 2023
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 6. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. Dezember 2023 beschlos-

sen:

1. Auf die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des
Landgerichts Frankfurt (Oder) vom 13. Oktober 2022 wird

a) das Verfahren im Fall 11.10 der Urteilsgriinde eingestellt; in
diesem Umfang fallen die Kosten des Verfahrens und die
notwendigen Auslagen des Angeklagten der Staatskasse zur
Last;

b) das Urteil dahin geandert, dass

aa) der Angeklagte des Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln in nicht geringer Menge in sieben Fallen, des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, der Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge und des Auslbens der tatsachlichen Gewalt tber

eine Kriegswaffe schuldig ist,

bb) die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Héhe von
52.500 Euro sowie der Maschinenpistole angeordnet ist

und im Ubrigen entfallt.
2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefuhrer hat die verbleibenden Kosten seines
Rechtsmittels zu tragen. Von den im Verfahren entstandenen
notwendigen Auslagen des Angeklagten, die die Einziehung

betreffen, tragt die Staatskasse drei Viertel.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in acht Fallen, wegen Handeltreibens
mit Betaubungsmitteln, wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln
in nicht geringer Menge und wegen Ausiubens der tatsachlichen Gewalt ber eine
Kriegswaffe zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren und acht Monaten
verurteilt. Ferner hat es den Wert von Tatertradgen in Hohe von 219.300 Euro, ein
iIPhone 11, eine Maschinenpistole sowie — Fall 11.10 der Urteilsgriinde betreffend
— gut 20 kg Marihuana und weitere Gegensténde eingezogen. Die auf die Rugen
der Verletzung formellen und sachlichen Rechts gestiitzte Revision hat in dem
aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang Erfolg (8 349 Abs. 4 StPO);
im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Auf Antrag des Generalbundesanwalts stellt der Senat das Verfahren
im Fall 11.10 der Urteilsgrinde gemdR § 154 Abs. 2 StPO aus
prozessokonomischen Grinden ein. Die von der Revision mit einer
Verfahrensrige angegriffene Ablehnung eines Beweisantrags auf Einholung
eines Sachverstandigengutachtens begegnet rechtlichen Bedenken.

2. Die teilweise Verfahrenseinstellung fiihrt zu einer Anderung des
Schuldspruchs (entsprechend 8§ 354 Abs. 1 StPO); ferner entféllt die insoweit
ausgeurteilte Freiheitsstrafe. Der Ausspruch Uber die Gesamtstrafe bleibt hiervon
unberihrt. Der Senat schlie3t aus, dass die von der Strafkammer verhangte
Gesamtfreiheitsstrafe ohne die weggefallene Freiheitsstrafe geringer ausgefallen
ware (8 337 Abs. 1 StPO).

3. Die Verfahrensriige zur Verwertbarkeit von in Chats enthaltenen
Lichtbildern ist aus den Grinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts

zu der Ruge des VerstoRes gegen ein Beweisverwertungsverbot



(Revisionsbegrindung Rechtsanwaltin M. , SH 1923 bis 3513)

jedenfalls unbegrindet.
4. Der Einziehungsausspruch ist teilweise aufzuheben.

a) Die vom Landgericht in Hohe von insgesamt 219.300 Euro angeordnete
Einziehung des Wertes von Tatertragen nach 88 73, 73c StGB halt der

rechtlichen Nachprifung nur teilweise stand.

Ein Tater hat einen Vermdgenswert im Sinne von § 73 Abs. 1 StGB
erlangt, wenn er ihm unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestandes in
irgendeiner Phase des Tatablaufs derart zugeflossen ist, dass er dessen
faktischer Verfigungsgewalt unterliegt (vgl. BGH, Urteil vom 1. Juni 2022
— 1 StR 421/21). Fur den Erlés aus Betdubungsmittelgeschaften setzt dies
regelmaRig die tatsachliche Ubergabe von Geldbetragen an den Tater voraus
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 20. Oktober 2023 — 2 BvR 499/23 Rn. 31; BGH,
Beschluss vom 30. August 2022 — 5 StR 201/22 Rn. 4).

Entsprechende Feststellungen zu den jeweiligen Tatertrdgen des
Angeklagten lassen sich den Urteilsgrinden auch unter Bertcksichtigung ihres
Gesamtzusammenhangs nur in einer HOhe von insgesamt 52.500 Euro
entnehmen. Aus dem Urteil ergibt sich, dass der gesondert Verfolgte C. im
Fall 11.4 dem Angeklagten 40.500 Euro ,gebracht® hat; ferner lasst sich der in der
Beweiswirdigung zu Fall 1.5 festgestellten Textnachricht des gesondert
Verfolgten C. an den gesondert Verfolgten Me. hinreichend deutlich
entnehmen, dass der Angeklagte am 23. Mai 2020 insgesamt 12.000 Euro
erhalten hat. Im Ubrigen lassen sich Zahlungen an den Angeklagten den
Urteilsgrinden nicht entnehmen. Da hierzu weitere Feststellungen nicht zu
erwarten sind, andert der Senat den Einziehungsausspruch in entsprechender
Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO.
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b) Ferner entzieht die Verfahrenseinstellung nach § 154 Abs. 2 StPO der
Einziehung der im Fall 11.10 verwendeten Beziehungsgegenstande und Tatmittel

die Grundlage.

c) Schlielilich hat auch die Einziehung des iPhones keinen Bestand. Bei
diesem handelte es sich nicht um ein Tatmittel im Sinne des 8§ 74 StGB. Eine
Einziehung nach dieser Vorschrift setzt voraus, dass der betreffende Gegenstand
entweder durch eine vorsatzliche Tat hervorgebracht oder zu ihrer Begehung
oder Vorbereitung gebraucht worden oder bestimmt gewesen ist. Die
entsprechende Tat muss Gegenstand der Anklage gewesen und vom Tatgericht
festgestellt worden sein. Ein (beabsichtigter) Einsatz des iPhones bei den
abgeurteilten Taten lasst sich dem Urteil nicht entnehmen. Soweit sich aus der
Beweiswurdigung ergibt, dass der Angeklagte im Herbst 2020
Betaubungsmitteldelikte unter Verwendung dieses Telefons beging, sind diese

Taten nicht Gegenstand der Verurteilung.

d) Die teilweise Uberbirdung der allein die Einziehung betreffenden
notwendigen Auslagen beruht auf entsprechender Anwendung von 8 465 Abs. 2
1.V.m. § 464d StPO (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2021 — 4 StR 270/21).

Sander Feilcke Fritsche

von Schmettau Arnoldi

Vorinstanz:
Landgericht Frankfurt (Oder), 13.10.2022 - 22 KLs 8/21 220 Js 3865/20



