BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
2 StR 199/23

vom
12. September 2023
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundesan-
walts und nach Anhdrung des Beschwerdefiihrers am 12. September 2023 ge-
man 8§ 349 Abs. 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Kassel vom 12. Dezember 2022 mit den Feststellungen

aufgehoben.

2. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Straf-

kammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Fallen und versuchten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von drei Jahren verurteilt und die Einziehung von ,Wertersatz“ angeordnet.
Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Angeklagten mit der Sachriige.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.



Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

“

1. Der Angeklagte war mit ,M.  “ befreundet. Durch diese lernte er ,I.
kennen. ,M. “und ,l. “ waren liiert und lebten in der Turkei, wo sie der An-
geklagte besuchte. Der Angeklagte erfuhr von dem Gerucht, dass ,I. “ ein Mit-
glied der ,Hells Angels” war. Im Jahr 2019 kam es zu einem Zerwurfnis zwischen
M. “und  I. “ wonach beide unter anderem um Geld stritten. Im Februar
2020 rief ,I.  “ den Angeklagten an und behauptete, er habe wegen des Verhal-
tens des Angeklagten Schwierigkeiten mit der tirkischen Polizei gehabt und
18.000 Euro aufwenden missen, um die Probleme zu l6sen; der Angeklagte
solle diesen Schaden ersetzen. Kurz darauf fand der Angeklagte in seinem Brief-
kasten einen Zettel ,Schone Grul3e von I. “. Es folgte ein Anruf von ,I. “ der
damit drohte, den Angeklagten bei seinem Arbeitgeber zu verleumden, wenn er
nicht zahlen werde. Der Angeklagte sagte, dass er nur 8.000 Euro bezahlen
werde, wenn die Angelegenheit damit erledigt sei. ,I. “ erwiderte, dass er dies
als Anzahlung akzeptieren werde; der Angeklagte solle sich zur Geldibergabe
mit einem ,E. “ treffen. In der Folge kam es zu dieser Geldubergabe in einem
Schnellrestaurant. ,E. “ berichtete dabei von seiner Absicht, Cannabis in Kilo-
mengen zu erwerben, und fragte den Angeklagten, ob dieser Kontakte zu Liefe-

ranten habe. Der Angeklagte versprach, sich umzuhoren. ,E. verlieR das
Schnellrestaurant, kam aber nach einem Telefonat wieder und gab dem Ange-
klagten das Geld zurtick mit der Aufforderung, es zum Erwerb von Marihuana zu
verwenden. Kurz darauf rief ,I. “ den Angeklagten an und erklarte, dass er an
den Drogengeschéften beteiligt sei. ,I.  “drohte abermals damit, dem Angeklag-

ten erhebliche Schwierigkeiten zu bereiten, stellte aber in Aussicht, von seiner



Forderung abzusehen, wenn der Angeklagte die Betdubungsmittel beschaffen

werde. Deshalb entschloss sich der Angeklagte zu den abgeurteilten Taten:

a) Am 4. April 2020 vereinbarte der Angeklagte mit dem Drogenverkaufer
H. den Erwerb von 4 kg Marihuana. Zu einer Ubergabe kam es nicht, weil
H. mitteilte, das ihm beschaffte Marihuana sei sehr schlecht. Das uUbermit-
telte der Angeklagte ,I. “, der ihm vorwarf, ihn hinhalten zu wollen. ,I. “ ver-
langte nun aufRer der Beschaffung von Marihuana auch diejenige von Kokain
(Fall I.1. der Urteilsgriinde).

b) Daher kontaktierte der Angeklagte am 3. Mai 2020 erneut den Dealer
H. und bestellte 3 kg Marihuana sowie 150 g Kokain. Am Morgen des fol-
genden Tages trafen sich der Angeklagte und ,E. “ an einer Tankstelle und
fuhren zu einem Parkplatz, wo ihnen H. die Betaubungsmittel Gbergab und
eine Anzahlung auf den Kaufpreis entgegennahm. Der Restkaufpreis wurde spa-
ter vom Angeklagten an H.  Ubergeben, nachdem er dafur Geld von ,E. *
erhalten hatte. Weil das Kokain von schlechter Qualitat war, wurde es am 6. Juni
2020 in eine entsprechende Menge besserer Ware umgetauscht (Fall 11.2. der

Urteilsgriinde).

c) In der Zeit zwischen dem 4. und 23. Mai 2020 kontaktierte ,I. “ den
Angeklagten erneut und forderte den Erwerb weiterer 5 kg Marihuana, wobei er
in Aussicht stellte, den Angeklagten danach in Ruhe zu lassen. Der Angeklagte
bat H.  um entsprechende Lieferung. Zur Durchfihrung dieses Geschafts
kam es nicht, weil Herwig kurz darauf mitteilte, dass das von ihm beschaffte Ma-

rihuana verschimmelt sei (Fall 11.3. der Urteilsgriinde).



d) In der Zeit zwischen dem 9. und 13. Juni 2020 bemhte sich der Ange-

klagte fur ,E. um den Ankauf von 4 kg Marihuana bei H. . Auch dazu
kam es nicht, weil es Probleme mit den fir die verschlisselte Kommunikation
genutzten Encrochatgeraten gab. Dem Angeklagten war wegen der kommunika-
tionstechnischen Probleme nicht klar, ob die Bestellung den Lieferanten H.

erreicht hatte oder ob dieser nicht zur Lieferung bereit und in der Lage war. Je-

denfalls hielt er das Vorhaben fir gescheitert (Fall I1.4. der Urteilsgriinde).

Der Angeklagte wurde danach von einem Mitarbeiter der Firma, bei der er
beschaftigt war, dartber informiert, dass dort eine Frau angerufen und sich als
Polizeibeamtin ausgegeben habe, um Informationen Uber ihn zu sammeln. Es
habe zuvor schon Anrufe gegeben, bei denen die Anruferin behauptet habe, der
Angeklagte werde wegen Verdachts der Vergewaltigung gesucht. Der Ange-
klagte vermutete ,|I. “ als Verantwortlichen und teilte diesem mit, dass er nicht

mehr fur Drogengeschéfte zur Verfligung stehe.

2. Das Landgericht ist in den Fallen 11.1. bis 11.3. der Urteilsgrinde jeweils
von Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge ausgegangen,
hinsichtlich der Tat zu I1.2. — nur in den Urteilsgrinden — auch tateinheitlich mit
Besitz an Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, ferner von versuchtem
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge im Fall 11.4. der Ur-

teilsgrinde.
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Die Revision ist begriindet.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln jede eigennitzige, auf den Umsatz von Betau-
bungsmitteln gerichtete Tatigkeit (BGH, Beschluss vom 26. Oktober 2005 — GSSt
1/05, BGHSt 50, 252, 256 mwN). Eigennutzig handelt, wer von einem Streben
nach Gewinn geleitet wird oder wer sich einen anderen persénlichen Vorteil da-
von verspricht, durch den er materiell oder immateriell bessergestellt wird. Hieran
kann es dann fehlen, wenn der Téater Betaubungsmittel zum Einstandspreis ver-
aulRert (BGH, Beschluss vom 14. Februar 2023 — 4 StR 507/22, NStZ-RR 2023,
210 f.). Dasselbe kann auch der Fall sein, wenn es dem Handelnden nur darum
geht, eine Drohung abzuwenden (Senat, Beschluss vom 14. Januar 2015
— 2 StR 352/14, BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 84).

Die Urteilsgriinde lassen besorgen, dass das Landgericht dies Ubersehen
hat. Es ist davon ausgegangen, dass der Angeklagte die Drogen erworben hat,
um sie auf Geheil® von ,I. “ gegen Erstattung des Kaufpreises an ,E. “ wei-
terzugeben. Ein weitergehendes Interesse des Angeklagten an der Durchfuihrung

der Drogengeschéfte hat das Landgericht nicht festgestellt.

2. Der Rechtsfehler zwingt zur Aufhebung des Urteils. Der Senat hebt auch

die getroffenen Feststellungen — insgesamt — auf (§ 353 Abs. 2 StPO).
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Fur die neue Verhandlung und Entscheidung weist der Senat auf folgen-

des hin:

1. Das neue Tatgericht wird auch zu erwagen haben, ob der Angeklagte
fur den Fall, dass sich eigenniitziges Handeln nicht feststellen I&sst, sich der Bei-
hilfe zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge schuldig

gemacht haben kann.

2. Ferner wird es die Frage des Ausschlusses eines strafbefreienden
Rucktritts des Angeklagten vom Versuch des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge im Fall 11.4. der Urteilsgriinde genauer als bisher zu
prifen haben. Den bisherigen Urteilsgrinden ist nicht abschlieRend zu entneh-
men, warum die Durchfihrung des Drogenerwerbs aus der Sicht des Angeklag-
ten endglltig gescheitert gewesen sein soll.

3. Die Ausfiihrungen zur Frage eines tateinheitlichen Mitbesitzes des An-
geklagten an Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge im Fall Il.4. begegnen
rechtlichen Bedenken. Auf die diesbeziiglichen Bemerkungen des Generalbun-

desanwalts in seiner Antragsschrift vom 28. Juni 2023 wird Bezug genommen.

4. Schliel3lich wird das neue Tatgericht bezlglich einer Einziehungsent-
scheidung zu bertcksichtigen haben, dass es sich bei den Betaubungsmitteln um
Tatobjekte im Sinne von § 74 Abs. 2 StGB i.V.m. § 33 Satz 1 BtMG handelt. Eine

ersatzweise Einziehung ihres Wertes kommt hier nicht in Betracht. Eine Einzie-



hungsanordnung nach § 74c Abs. 1 StGBi.V.m. § 33 Satz 1 BtMG erfordert nam-
lich, dass die Gegenstdnde dem Betroffenen gehdéren. Fir im Inland erworbene
Betaubungsmittel scheidet dies aus, da dem Eigentumserwerb § 134 BGB ent-
gegensteht (BGH, Beschluss vom 11. April 2023 — 5 StR 537/22).

Krehl Eschelbach Richter am BGH Meyberg ist
an der Unterschriftsleistung
gehindert.

Krehl
Grube Lutz
Vorinstanz:

Landgericht Kassel, 12.12.2022 - 8831 Js 2570/21 11 KLs



