RIBGH DR. HELMUT KREICKER

RECHT-
SPRECHUNG DES
3. STRAFSENATS

DES BUNDESGERICHTSHOFS
ZUM BETAUBUNGSMITTEL-
STRAFRECHT

MIT EINEM BESONDEREN
FOKUS AUF DAS
EINZIEHUNGSRECHT

I. EINLEITUNG

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichts-
hofs, dem ich angehére und zu des-
sen aktueller Rechtsprechung ich
hier vortragen darf, tritt nach aufien
vor allem durch seine Entscheidun-
gen zum Staatsschutzstrafrecht in
Erscheinung. Diese Sonderzustén-
digkeit des Senats nimmt einen er-
heblichen Teil der Arbeitskraft der
Richterinnen und Richter in An-
spruch. Das gilt weniger fiir Revisi-
onsentscheidungen als vielmehr fiir
Haftfortdauerverfahren - sogenann-
te Sechs-Monats-Priifungen - sowie
Beschwerden gegen Entscheidungen
der Ermittlungsrichter des Bundes-
gerichtshofs und der erstinstanzlich
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in Staatsschutzsachen tatigen Ober-
landesgerichte. Im Jahr 2023 haben
wir etwas mehr als 100 Haftfortdau-
erentscheidungen im besonderen
Haftpriifungsverfahren nach den
§§ 121 fl. StPO getroffen und iber
mehr als 80 Beschwerden befunden.

Gleichwohl: Die »allgemeine« Revisi-
onstdtigkeit tiberwiegt. Der 3. Straf-
senat ist fiir die Revisionen gegen
Urteile der Landgerichte aus drei
Oberlandesgerichtsbezirken zustdn-
dig: Oldenburg, Diisseldorf und Kob-
lenz.In diesem Rahmen hat der Senat
- wie alle anderen Strafsenate des
BGH - auch iiber Revisionen gegen
Verurteilungen wegen Betdaubungs-

EINBLICKE IN
DIE JUNGSTE

mitteldelikten zu entscheiden. Ver-
fahren in Betdubungsmittelstrafsa-
chen haben unter den »allgemeinen
Revisionen« einen erheblichen An-
teil: In den letzten drei Jahren hat ein
Drittel der Revisionsverfahren, fiur
die ich als Berichterstatter zustdndig
gewesen bin, Verurteilungen (vor-
nehmlich) wegen BtM-Delikten zum
Gegenstand gehabt. Festzuhalten ist
aber auch, dass die meisten der BtM-
Revisionen keine besondere Komple-
xitdt haben - weder in tatsachlicher
noch in rechtlicher Hinsicht. Dies gilt
auch deshalb, weil BtM-Verfahren fiur
die Landgerichte zum tdglichen All-
tag gehoren.






Gleichwohl gibt es auch in unserer
Rechtsprechung der letzten Jahre,
die ich in den Blick genommen habe,
einige Entscheidungen, die unmit-
telbar das BtM-Strafrecht betreffen
oder besondere Relevanz fiir BtM-
Strafverfahren haben und die iiber
den Einzelfall hinaus von Interesse
sein diirften. Auf einiger dieser Ju-
dikate mochte ich aufmerksam ma-
chen. Dabei werde ich zunéchst auf
die Spezialmaterie des 3. Strafsenats
zurliickkommen - das Staatsschutz-
strafrecht und damit das hierzu
zdhlende »Vereinigungsstrafrecht« -
Stichwort »BtM-Bande als kriminelle
Vereinigunge«.

II. RECHTSPRECHUNG
ZUM MATERIELLEN
BETAUBUNGSMITTEL-
STRAFRECHT

1. BETAUBUNGSMITTELHAND-
LER-GRUPPE ALS KRIMINELLE
VEREINIGUNG

Der Straftatbestand der Bildung kri-
mineller Vereinigungen - § 129 StGB
- hat derzeit gewisse Konjunktur,
zumal er vor einigen Jahren neu ge-
fasst wurde, und zwar mit dem Ziel,
die bisherigen hohen Hiirden fiir die
Qualifizierung eines Personenzu-
sammenschlusses als kriminelle Ver-
einigung abzusenken. Ich erwidhne
hier nur die Uberlegungen mancher
Staatsanwaltschaften, Aktivisten der
Klimabewegung, die sich an Straflen-
blockaden beteiligten - Stichwort
»Klimakleber« - wegen mitglied-
schaftlicher Beteiligung an einer kri-
minellen Vereinigung zur Verantwor-
tung zu ziehen.

Wie ist es nun im Bereich des Be-
tdubungsmittelstrafrechts? Sind gut
organisierte »Betdubungsmittelban-
den« nunmehr kriminelle Vereini-
gungen im Sinne des § 129 Abs. 2
StGB? Das hatte iibrigens nach dem
Geschéftsverteilungsplan des BGH
die Konsequenz, dass fiir »BtM-Dealer-
Banden« immer der 3. Strafsenat zu-
stdndig wére, denn die »Staatsschutz-
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zustdndigkeit« erfasst alle Verfahren
wegen § 129 StGB, unabhédngig vom
Betdtigungsfeld der Gruppierung.

Die richtige Antwort ist eine typische
Juristenantwort: Es kommt darauf
an!

Allerdings: Im Regelfall ist die »BtM-
Bande« nach neuer Rechtsprechung
des 3. Strafsenats keine kriminelle
Vereinigung.

Der Senat hat in jiingster Vergan-
genheit den Begriff der kriminellen
Vereinigung, konturiert. Eine krimi-
nelle Vereinigung ist nach der Le-
galdefinition des § 129 Abs. 2 StGB
ein auf ldngere Dauer angelegter,
von einer Festlegung von Rollen der
Mitglieder, der Kontinuitdt der Mit-
gliedschaft und der Ausprédgung der
Struktur unabhéngiger organisierter
Zusammenschluss von mehr als zwei
Personen zur Verfolgung eines iiber-
geordneten gemeinsamen Interesses.
Danach miissen, so der 3. Strafsenat,
vier Elemente gegeben sein: ein or-
ganisatorisches Element, ein perso-
nelles Element, ein zeitliches Ele-
ment sowie in interessenbezogenes
Element.!

Das personelle Element verlangt ei-
nen Personenzusammenschluss von
mehr als zwei Personen. Insofern
besteht mithin kein Unterschied zur
Bande.

Das organisatorische Element er-
fordert ein - wenngleich geringes
- Maf an Organisiertheit. Der Senat
spricht insofern von einer »gewissen
Organisationsstruktur« und »inst-
rumenteller Vorausplanung und Ko-
ordinierung in gewissem Umfang«.
Das bedeutet: Wenn ein Betdubungs-
mittelhdndler zwei »Laufer« enga-
giert, die ihn beim Verkauf von Be-
tdubungsmitteln unterstiitzen, wird
es hdufig schon am erforderlichen
Mindestmaf der Organisiertheit des
Zusammenschlusses fehlen. Dagegen
wird man bei einer Bande, die einen

1Vgl. BGH, Urteil vom 12. September 2023
-3 StR 306/22, Rn. 39 ff; Beschluss vom
28.Juni 2022 - 3 StR 403/20, Rn. 9; Urteil
vom 2. Juni 2021 - 3 StR 21/21, Rn. 19 ff.

strukturierten Ein- und Verkauf von
Betdubungsmitteln mit héherem or-
ganisatorischem Aufwand betreibt,
das organisatorische Element der
kriminellen Vereinigung haufig zu
bejahen haben.

Das zeitliche Element erfordert, dass
der Zusammenschluss auf langere
Dauer angelegt ist. Mithin reicht es
nicht, wenn sich mehrere Personen
zusammentun, um von vornherein
nur zeitlich eng begrenzt in kon-
zertiertem Zusammenwirken einige
wenige Betdubungsmitteldelikte zu
begehen.

Das entscheidende Element ist nach
der neuen Rechtsprechung des 3.
Strafsenats das interessenbezo-
gene Element, also das erforderli-
che »iibergeordnete gemeinsame
Interesse«. Es muss ein Interesse
vorliegen, das »gemeinsamc ist, also
die Personen vereint. Zudem muss es
»libergeordnet« sein, und zwar dem
Ziel der Begehung konkreter Strafta-
ten iibergeordnet sein.?

Hieraus folgt: Wenn ein Personen-
zusammenschluss allein darauf ge-
richtet ist, Straftaten zu begehen,
und sich das jeweilige Interesse der
Beteiligten hierin erschopft, fehlt es
am »ilibergeordneten gemeinsamen
Interesse«. Bei der »normalen« Ban-
de, auch im Betdubungsmittelbe-
reich, hat typischerweise jedes Mit-
glied nur das eigene, individuelle
Interesse, durch die Tatbegehung,
durch die Mitwirkung an Bandenta-
ten eigene Einnahmen zu erzielen.
Eine solche Parallelitdt von Einzel-
interessen, die sich in der Tatbegeh-
ung und dem Erzielen von Ertrdgen
aus den Taten erschopfen, stellt kein
ibergeordnetes gemeinsames Inter-
esse dar.?

2 BGH, Urteil vom 12. September 2023 - 3
StR 306/22, Rn. 40; Beschluss vom 28. Juni
2022 - 3 StR 403/20, Rn. 10; Urteil vom 2.
Juni 2021 - 3 StR 21/21, Rn. 20 f; Beschluss
vom 2. Juni 2021 - 3 StR 33/21, Rn. 6.

3 BGH, Urteil vom 12. September 2023 - 3
StR 306/22, Rn. 41; Beschluss vom 28. Juni
2022 - 3 StR 403/20, Rn. 11; Beschluss
vom 2. Juni 2021 - 3 StR 33/21, Rn. 8.



Ein dbergeordnetes gemeinsames
Interesse ist regelméflig unschwer
im Bereich der politisch motivierten
Kriminalitdt zu bejahen. Hier geht es
den Beteiligten darum, durch die Be-
gehung von Straftaten ein »hoheres
Ziel« zu erreichen, dem sich die Ver-
einigungsmitglieder jenseits egoisti-
scher Individualinteressen verpflich-
tet sehen.’

Das bedeutet aber nicht, dass im Be-
reich der »nicht-politischen Krimina-
litdt« keine kriminelle Vereinigung
denkbar ist. Vielmehr kann auch im
Bereich der Wirtschaftskriminalitat,
der Internetkriminalitdt und der
Betdubungsmittelkriminalitdt eine
kriminelle Vereinigung vorliegen,
wenn (auch) ein {ibergeordnetes ge-
meinsames Interesse besteht. Ob die
Mitglieder eines solchen Personen-
zusammenschlusses ein derartiges
Interesse jenseits einer individuel-
len egoistischen Tatmotivation der
einzelnen Personen vereint, ist hier
allerdings schwieriger festzustellen.
Der 3. Strafsenat lasst es daher zu,
aus den &ufleren Umstdnden Riick-
schliisse auf das Vorliegen des inter-
essenbezogenen Elements zu ziehen.
Ein wesentliches Indiz fiir ein iber-
geordnetes gemeinsames Interesse
ist der Grad der Organisiertheit -
hier taucht also das organisatorische
Element wieder auf, wenngleich als
Beweisanzeichen fiir das iibergeord-
nete gemeinsame Interesse. Kurzum:
Je organisierter, je strukturierter, je
gefestigter der Personenzusammen-
schluss, desto mehr spricht dafir,
dass die Beteiligten das Interesse
vereint, jenseits der eigenen Ge-
winnerzielung und unabhdngig von
der eigenen Person zum Erhalt des
Zusammenschlusses und zu dessen
Tatigkeit beizutragen, also ein iiber-
geordnetes gemeinsame Interesse
vorliegt.’

4 BGH, Urteil vom 2. Juni 2021 - 3 StR 21/21, Rn. 21.

5 BGH, Urteil vom 12. September 2023 - 3
StR 306/22, Rn. 41; Beschluss vom 28. Juni
2022 - 3 StR 403/20, Rn. 11 ff; Urteil vom 2.
Juni 2021 - 3 StR 21/21, Rn. 21 ff; Beschluss
vom 2. Juni 2021 - 3 StR 61/21, Rn. 9; Be-
schluss vom 2. Juni 2021 - 3 StR 33/21, Rn. 9.

Letztlich kommt es damit auf den
Einzelfall an. Sofern mafiése Struk-
turen oder typische Clanstrukturen
existieren oder die Gruppierung
hochprofessionell arbeitsteilig wie
ein reguldres Unternehmen, etwa ein
Handelsunternehmen, strukturiert
ist, wird eine kriminelle Vereinigung
hédufig bejaht werden kénnen. Inter-
national arbeitende, hochprofessio-
nell agierende und in grofiem Mafe
organisiert tdtige und strukturierte
Banden im Bereich des Betdubungs-
mittelhandels sind damit vielfach
kriminelle Vereinigungen im Sinne
des § 129 Abs. 2 StGB. Bei solchen
Zusammenschliissen ist es statthaft,
aus dem Ausmafl der Organisiert-
heit auf ein {ibergeordnetes gemein-
sames Interesse der Mitglieder zu
schlussfolgern.

Der 3. Strafsenat hat kiirzlich - um
das an einem Beispiel zu verdeut-
lichen - die Verurteilung der Ver-
antwortlichen des »Cyberbunkers«
im rheinland-pfalzischen Traben-
Trarbach, die ein hochgesichertes
Rechenzentrum betrieben sowie Ser-
verspeicherplatz vermieteten und
administrierten, auf dem namentlich
Handelsplattformen fiir Betdubungs-
mittelverkdufe im Internet gehostet
wurden, wegen mitgliedschaftlicher
Beteiligung an einer kriminellen Ver-
einigung gebilligt.®

Dagegen hat er ein Urteil des Land-
gerichts Miinchen [, mit dem eine
»Dealerbande«, bestehend aus einem
Hauptakteur und zwei ihn unterstiit-
zend tétigen Personen, die fiir ihre
Tatigkeit mit Betdubungsmitteln
zum Eigenkonsum entlohnt wurden,
als kriminelle Vereinigung eingestuft
wurde, als rechtsfehlerhaft erachtet
und die tateinheitliche Verurteilung
des Angeklagten nach § 129 Abs. 1
StGB entfallen lassen.”

6 BGH, Urteil vom 12. September 2023 - 3 StR
306/22, Rn. 42 ff.

7 BGH, Beschluss vom 2. Juni 2021 - 3 StR
33/21, Rn. 4 fT.

2. BESTIMMUNG DES
GRENZWERTES DER »NICHT
GERINGEN MENGE«

Der 3. Strafsenat vertritt die (Rechts-)
Auffassung, dass es sich bei der »nicht
geringen Menge« im Betdubungsmit-
telstrafrecht um einen Rechtsbegriff
handelt, mithin die Frage, wann die
Grenze zur »nicht geringen Menge«
erreicht ist, eine reine Rechtsfrage ist.
Rechtsfragen hat zwar zunéchst das
Tatgericht zu beantworten, letztlich
allerdings ist es origindre und zen-
trale Aufgabe des Bundesgerichts-
hofs, im Sinne einer Einheitlichkeit
der Rechtsprechung Rechtsfragen
faktisch verbindlich zu kldren. Dies
gilt auch fiir die Grenzwertbestim-
mung der »nicht geringen Menge«.

Der 3. Strafsenat tiberpriift Urteile der
Landgerichte, mit denen bei »neuen«
Betdubungsmitteln ein Grenzwert
bestimmt worden ist, daher nicht
auf eine Rechtsfehlerfreiheit der Vor-
gehensweise und des gefundenen
Ergebnisses unter Zugrundelegung
der vom Landgericht erhobenen
(wissenschaftlichen) Tatsachen. Es
erfolgt keine Urteilsaufhebung und
Zurickverweisung der Sache, wenn
der Senat insofern Unzuldnglichkei-
ten erkannt hat. Sondern der Senat
nimmt eine eigenstdndige Tatsache-
nermittlung und Bewertung vor. Das
erfolgt im Freibeweisverfahren.

In jlingster Zeit hat der 3. Strafse-
nat wiederholt solche Festsetzungen
vorgenommen und dafiir in einem
Fall auch - eine absolute Besonder-
heit im revisionsrechtlichen Alltag
- ein Sachverstandigengutachten
eingeholt und dieses in einer Revi-
sionshauptverhandlung mit dem
Sachverstdndigen und den Verfah-
rensbeteiligten erdrtert.®

8 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
462/22, Rn. 6 ff. Siehe auch BGH, Beschluss
vom 21. Dezember 2022 - 3 StR 372/21,

Rn. 5 ff; Beschluss vom 9. August 2022 - 3
StR 206/22, Rn. 4 f; Beschluss vom 8. Marz
2022 - 3 StR 136/21, Rn. 11 ff,; Beschluss
vom 27. Januar 2021 - 3 StR 155/21, Rn. 7 ff.
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3. EINFUHR VON
BETAUBUNGSMITTELN

In der revisionsrechtlichen Praxis des
3. Strafsenats sind in letzter Zeit Félle
relevant gewesen, in denen ein Bet&u-
bungsmittelhdndler mit der Einfuhr
der tatgegenstdndlichen Betdubungs-
mittel aus dem Ausland einen Kurier
beauftragte, also selbst in eigener Per-
son die Einfuhr nicht vornahm. Wie-
derholt hat der Senat Verurteilungen
beanstanden miissen, in denen der
»Handler« wegen téterschaftlicher
Einfuhr - konkret: mittaterschaftli-
cher Einfuhr - von Betdubungsmit-
teln verurteilt wurde. Zwar ist die
Einfuhr kein Tatbestand, der eigen-
héndiges Handeln voraussetzt. Mitta-
ter einer Einfuhr kann grundsatzlich
auch ein »Hintermann« sein, der am
Einfuhrgeschehen selbst (dem Ver-
bringen der Betdubungsmittel iiber
die Grenze) nicht unmittelbar beteiligt
war. Es gelten aber die allgemeinen
Grundsétze der Abgrenzung zwischen
Mittaterschaft und Teilnahme (hier:
Anstiftung). Entscheidend kommt es -
im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
- auf den Umfang und das Gewicht
des eigenen Tatbeitrages des »Hin-
termannes« und dessen Tatinteresse
an. Wichtig ist insofern, und das wur-
de in den zu entscheidenden Féllen
nicht beachtet, dass insofern allein
auf die Einfuhr und nicht auf das Ge-
samtgeschehen des Handeltreibens
abzustellen ist. Ein ,Hintermann®,
der auf den Einfuhrvorgang selbst
nicht steuernd Einfluss nimmt, ist da-
her nach der Rechtsprechung des 3.
Strafsenats »nur« Anstifter und nicht
Mittater der Einfuhr?® Aber: Das fiihrt
in der Regel, weil es sich bei der feh-
lerhaften Beurteilung »nur« um eine
falsche Rechtsanwendung handelt,
zur Schuldspruchédnderung durch den
Bundesgerichtshof in entsprechender
Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO (bei

9 BGH, Beschluss vom 14. November 2023
-3 StR 375/23, Rn. 3; Beschluss vom 14.
November 2023 - 3 StR 369/23, Rn. 6 ff
Beschluss vom 8. August 2023 - 3 StR
210/23, Rn. 5 ff; Beschluss vom 7. Septem-
ber 2022 - 3 StR 165/22, Rn. 17 f; Beschluss
vom 3. Mai 2022 - 3 StR 45/22, Rn. 7.
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nicht geringer Menge in: Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge in Tateinheit mit An-
stiftung zur Einfuhr von Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge; §
29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG in Tateinheit
mit § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG, § 26 StGB),
nicht aber zur Urteilsaufhebung und
Zuriickverweisung. Zudem ldsst der
Senat vielfach den Strafausspruch
unbeanstandet, weil der Strafrah-
men der Gleiche ist und das Gewicht
der Tatschuld nicht von der anderen
rechtlichen Beurteilung tangiert wird.

4. BEWAFFNETES
HANDELTREIBEN -
PFEFFERSPRAYS

Schwierigkeiten in der Strafverfol-
gungspraxis bereitet die Frage, ob
Pfeffersprays ein sonstiger Gegen-
stand im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG sind, also das Mitfiihren eines
Pfeffersprays den Qualifikationstat-
bestand des bewaffneten Handel-
treibens erfiillt. Entscheidend ist fir
die Qualifikation, dass der Tater den
Gegenstand zur Verletzung von Per-
sonen bestimmt hat.!° Das wird aller-
dings vermutet, wenn es sich bei ihm
um eine Waffe im technischen Sinne
gemdfd § 1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a WaffG
oder eine gekorene Waffe nach § 1
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b WaffG handelt."

Pfeffersprays werden in der Praxis je-
doch zumeist als »Tierabwehrsprays«
gekennzeichnet und verkauft. Das
hat seinen Grund: Tierabwehrsprays
sind weder Waffen im technischen
Sinne gemdaf § 1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a
WaftG noch gekorene Waffen nach §
1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b WaffG.

Tierabwehrsprays sind daher nicht
ohne weiteres sonstige Gegenstén-
de im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG. Eine Verurteilung wegen be-
waffneten Handeltreibens aufgrund
des Mitsichfithrens eines Tierab-

10 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - 3 StR 445/20,
Rn. 26.

11 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - 3 StR 445/20,
Rn. 27; Beschluss vom 18. Oktober 2017 -
3 StR 78/17,Rn. 9.

wehrsprays kann daher nur Bestand
haben, wenn einzelfallbezogen die
Bestimmung zur Verletzung von Per-
sonen durch den Angeklagten festge-
stellt und vom Tatgericht tragfdahig
belegt worden ist.!?

5. KONKURRENZFRAGEN

Der 3. Strafsenat hat erst kirzlich
wieder die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur konkurrenz-
rechtlichen Beurteilung voneinan-
der in den Ausfilhrungshandlungen
iuberschneidenden Aktivitdten des
Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln bestatigt: Wenn ein Betdubungs-
mittelverkdufer seinem Abnehmer
bei einer Gelegenheit nicht nur Be-
taubungsmittel liefert und hierfir
das vereinbarte Entgelt entgegen-
nimmt, sondern zugleich eine Anzah-
lung fir eine zukiinftige Lieferung
erhalt, liegt nicht ein Handeltreiben
im Sinne einer Bewertungseinheit -
einer tatbestandlichen Handlungs-
einheit - vor, denn Bezugspunkt der
Bewertungseinheit ist immer ein be-
stimmter BtM-Umsatz. Vielmehr ist
hier wegen der Uberschneidung der
Ausfihrungshandlungen (gleicharti-
ge) Tateinheit gegeben.’

Entsprechendes gilt bekanntlich
fiir den - untechnisch gesprochen -
»Kommissionskauf«, also dann, wenn
ein Angeklagter Betdubungsmittel
zum Weiterverkauf von seinem Lie-
feranten erlangt und bei der Entge-
gennahme zugleich eine vorange-
gangene Lieferung bezahlt; auch das
hat der 3. Strafsenat in jiingster Ver-
gangenheit bestatigt."

An dieser Stelle ist daran zu erinnern,
dass fiir den Angeklagten die Annah-
me einer Tat im materiellen Sinne
(tatbestandliche Handlungseinheit,

12 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - 3 StR 445/20,
Rn. 28 f.

13 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 20.

14 BGH, Beschluss vom 14. Dezember 2022 -
3 StR 378/22, Rn. 5; Beschluss vom 22. Februar
2022 - 3 StR 6/22, Rn. 5. Siehe insofern auch
BGH, Beschluss vom 10. Juli 2027 — GSSt 4/17,
Rn. 13 ff.



Bewertungseinheit) nicht unbedingt
glinstiger ist, als von Tateinheit.
Denn wenn mehrere Betdubungsmit-
telmengen vorliegen, ist bei einer Be-
wertungseinheit zur Beantwortung
der Frage, ob die Wirkstoffmenge die
Grenze zur »nicht geringen Menge«
erreicht, auf die Gesamtmenge abzu-
stellen, wahrend bei Tateinheit die
jeweiligen Mengen isoliert zu werten
sind.

6. TENORIERUNGSFRAGEN

Der Bundesgerichtshof hat seine
Eigenarten; das gilt auch fiir den
3. Strafsenat. Eine Eigenart ist,
dass weder der 3. Strafsenat noch
die ibrigen Strafsenate eine Te-
norierung von Betdubungsmittel-
delikten als »unerlaubt« mogen.
Daher findet man immer wieder
Schuldspruchdnderungen dahin,
dass die Kennzeichnung von Taten
im Tenor des angefochtenen Urteils

als »unerlaubt« entfdllt.”® Hinter-
grund ist, dass Straftaten nach dem
BtMG stets den »unerlaubten« Um-
gang mit Betdubungsmitteln betref-
fen. Man sagt ja auch nicht »wegen
unerlaubten Diebstahls«. Ich will
aber konzedieren: Der Vergleich
hingt, weil der Diebstahl bereits in
der Alltagssprache ein verbotenes
Tun bezeichnet, der Besitz von Betdu-
bungsmitteln - etwa in den Handen
eines Andsthesisten - dagegen voll-
kommen in Ordnung sein kann.

Kurzum: Eine Marotte der hdochst-
richterlichen Rechtsprechung, zu der
nur zu fragen ist, in welchen Fallen
die Kennzeichnung als »unerlaubt«
beanstandet wird und in welchen
nicht. Insofern gilt in der Praxis des
3. Strafsenats: Wenn aufier diesem
unnotigen Zusatz das Urteil nicht zu
bemaéngeln ist, wird die Tenorierung

15 BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2023
-3 StR 411/23 Rn. 9; Urteil vom 10. August
2023 - 3 StR 412/22, Rn. 21; Beschluss vom
14. Dezember 2022 - 3 StR 378/22, Rn. 6; Be-
schluss vom 3. Mai 2022 - 3 StR 95/22, Rn. 8.

hingenommen. Wenn aber ohnehin
aus anderen Griinden der Schuld-
spruch einer Anderung bedarf, wird
er in vollem Umfang »richtiggestellt«.

ll. STRAFZUMESSUNG IN
BETAUBUNGSMITTEL-
SACHEN

1 BERUCKSICHTIGUNG_ DER
ART DES TATGEGENSTANDLI-
CHEN BETAUBUNGSMITTELS

In jiingerer Zeit hat der 3. Strafsenat
wiederholt die Einordnung von Am-
phetamin im Rahmen der Strafzu-
messung beanstanden miissen. Am-
phetamin ist ein Betdubungsmittel
von mittlerer Gefdhrlichkeit. In Be-
zug auf die Gefdhrlichkeit des Betdu-
bungsmittels und dessen Relevanz
fiir die Strafzumessung ist Amphet-
amin daher »neutral«. Es darf weder
strafmildernd noch schulderhéhend
gewertet werden, dass diese Droge
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Gegenstand der Tat war.'s Verfehlt ist
damit eine Strafzumessungserwagung
zu Lasten des Angeklagten dahin, er
habe mit einem geféhrlicheren Be-
tdubungsmittel Handel getrieben als
Cannabis, beziehungsweise Amphet-
amin sei »kein unterdurchschnittlich
gefahrliches Betdubungsmittel«.

2. BERUCKSICHTIGUNG DER
SICHERSTELLUNG VON
BETAUBUNGSMITTELN

Nach stédndiger Rechtsprechung ist
bei Taten des Handeltreibens mit Be-
tdubungsmitteln die Sicherstellung
des tatgegenstdndlichen Rauschgifts
schuldmindernd zu werten. Auch der
3. Strafsenat hebt Entscheidungen
(im Strafausspruch) auf, sofern das
unterblieben ist.'” Noch nicht gédnz-
lich geklart ist, ob auch in reinen
Eigenbesitzfdllen beziehungsweise
hinsichtlich von Eigenbesitzantei-
len die Sicherstellung als bestim-
mender Strafzumessungsgrund be-
ricksichtigt werden muss und dies
gemafd § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO in
den Urteilsgriinden anzufiithren ist.
Der 3. Strafsenat halt sich bislang
bedeckt (»vjedenfalls in Bezug auf
solche Betdubungsmittel, die zum
Weiterverkauf bestimmt waren«!).
Der 4. und der 6. Strafsenat halten es
demgegeniiber immer fiir erforder-
lich, BtM-Sicherstellungen - als be-
stimmenden und damit zwingend in
den Urteilsgriinden anzufithrenden
Strafzumessungsgrund - strafmil-
dernd in Rechnung zu stellen.”

16 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 26; Beschluss von 26. Juli 2022
-3 StR 193/22, Rn. 3; Beschluss vom 23.
Januar 2018 - 3 StR 586/17, Rn. 5.

17 BGH, Beschluss vom 5. September 2023 - 3
StR 217/23, Rn. 15; Urteil vom 10. August 2023
-3 StR 412/22, Rn. 25; Beschluss vom 5. April
2023 - 3 StR 47/23, Rn. 6; Beschluss vom 31.
Mai 2022 - 3 StR 122/22, Rn. 11; Beschluss vom
29.Juni 2021 - 3 StR 192/21, Rn. 4; Beschluss
vom 6. Februar 2018 - 3 StR 629/17, Rn. 5.

18 BGH, Beschluss vom 31. Mai 2022 - 3 StR
122/22, Rn. 11. Siehe auch BGH, Beschluss
vom 5. April 2023 - 3 StR 47/23, Rn. 6.

19 BGH, Beschluss vom 24. Oktober 2023
-4 StR 62/23, Rn. 2; Beschluss vom 19.
September 2023 - 6 StR 295/23, Rn. 6.
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3. BERUCKSICHTIGUNG
DER OBSERVATION DES
ANGEKLAGTEN

Immer wieder monieren Revisio-
nen, eine polizeiliche Uberwachung
eines  Betdubungsmittelgeschafts,
insbesondere die Observation eines
Kuriers, sei nicht strafmildernd be-
ricksichtigt worden. Nach der Recht-
sprechung des 3. Strafsenats hat ein
solches Vorbringen zwar in einigen
Fallen, aber nicht stets Erfolg. Eine
engmaschige und liickenlose Obser-
vation eines Kuriers, aufgrund de-
rer keine Gefahr bestand, dass die
transportierten Betdubungsmittel in
den Verkehr gelangen konnten, ist
regelméafiig strafmildernd zu bertick-
sichtigen.® Eine lediglich zeitweilige
Beobachtung mit Unterbrechungen
dagegen nicht?! Insbesondere hat
die hier diskutierte Riige der Nicht-
beriicksichtigung einer polizeilichen
Beobachtung dann keinen Erfolg,
wenn die verfahrensgegenstandli-
chen Betdubungsmittel tatsdchlich
in den Verkehr gelangten. Denn, und
auch hierauf will ich hinweisen: Ei-
nen Anspruch eines Taters dahin,
dass gegen ihn polizeilich einge-
schritten und ein In-Verkehr-Gelan-
gen der Betdubungsmittel durch die
Strafverfolgungsbehérden  verhin-
dert wird, vermag die BGH-Recht-
sprechung nicht zu erkennen.?

20 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 25.

21 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 25.

22 Vgl. nur BGH, Beschluss vom 17. Januar
2024 - 5 StR 339/23, Rn. 17 mwN; Urteil
vom 6. Januar 2022 - 5 StR 2/21, Rn. 13.

IV. EINZIEHUNGS-
FRAGEN

1. ABGRENZUNG TATERTRAGE
EINERSEITS VON TATMITTELN
UND TATOBJEKTEN
ANDERERSEITS

Im Betdubungsmittelstrafrecht ist
seit langem gekldrt, dass die im
Rahmen eines Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln vom »Dealer«
zum Weiterverkauf erlangten Be-
taubungsmittel keine Tatertrdge im
Sinne des § 73 Abs. 1 StGB sind, son-
dern Tatobjekte im Sinne des § 74
Abs. 2 StGB, die gemaf? § 33 BtMG der
Einziehung unterliegen, sofern sie
sichergestellt worden sind. Scheidet
mangels Sicherstellung eine gegen-
standliche Einziehung aus, kommt
keine Wertersatzeinziehung in Be-
tracht, also keine Einziehung eines
Geldbetrages in Hohe des Wertes der
erlangten Betdubungsmittel, denn
der bestimmungsgemaéafie Weiterver-
kauf ist keine Vereitelungshandlung
im Sinne des § 74c Abs. 1 StGB; zu-
dem konnte der Tater kein Eigentum
an den Betdubungsmitteln erlangen.
Eine Wertersatzeinziehung ist in sol-
chen Konstellationen vielmehr nur
gemdfd § 73 Abs. 1 StGB i.V.m. § 73c
Satz 1 StGB moglich (und geboten) in
Bezug auf den Erl6s, den der »Dealer«
durch den Weiterverkauf erlangte;
nur dieser ist Tatertrag im Sinne des
§ 73 Abs. 1 StGB.2

Das sind Binsenweisheiten, so dass
sich die Frage stellt, warum ich dies
hier anspreche.

Der Grund ist, dass die Angrenzung
des »Regimes der §§ 73 ff. StGB« von
dem »Regime der § 74 ff. StGB« in
anderen Bereichen kontrovers dis-
kutiert wird und der 3. Strafsenat
kiirzlich in mehreren Entscheidun-
gen, welche die Sonderzustandig-
keit des Staatsschutzes betrafen, die
Rechtsprechung zur Abgrenzung
der beiden Einziehungsregime né-

23 St. Rspr; siehe nur BGH, Beschluss vom
2. November 2021 - 3 StR 324/21, Rn. 3 ff.



her konkretisiert hat, und zwar in
einer Weise, die als Bestatigung der
gefestigten Rechtsprechung im BtM-
Bereich gewertet werden kann.?

Die vom 3. Strafsenat zu beurtei-
lenden Félle betrafen einerseits das
Sammeln von Spendengeldern fiir
eine terroristische Vereinigung und
deren Weiterleitung an diese, zum
anderen das Vereinnahmen von Gel-
dern und den Transfer an Dritte im
Rahmen eines »Hawala-Banking-
Systems« und durch eine kriminelle
Vereinigung. Der Senat hat entschie-
den: Die Gelder sind, obwohl die An-
geklagten sie als »Einsammler« nach
einem natiirlichen Sprachgebrauch
»erlangten«, keine Tatertrdge im Sin-
ne des § 73 Abs. 1 StGB. Damit schei-
det, soweit die Gelder erfolgreich
an die terroristische Vereinigung
oder den Begiinstigten des Hawala-
Bankings transferiert wurden, eine
Wertersatzeinziehung nach § 73c
Satz 1 StGB aus, denn diese betrifft
nur Taterlangtes im Sinne des § 73
Abs. 1 StGB. Vielmehr sind die Gelder,
so der 3. Strafsenat, Tatmittel bezie-
hungsweise Tatobjekte im Sinne des
§ 74 Abs. 1 und Abs. 2 StGB, abhangig
vom jeweils einschldgigen Straftat-
bestand (Tatmittel beziiglich einer
Strafbarkeit wegen Unterstiitzung ei-
ner terroristischen Vereinigung nach
§ 129a Abs. 5 StGB, Tatobjekte im Sin-
ne einer Strafbarkeit nach § 63 Abs. 1
Nr. 4 ZAG beim Hawala-Banking).

Man sieht: Der 3. Strafsenat wendet
die im Betdubungsmittelstrafrecht
geltenden Regeln an.

Die Begriindung des Senats geht da-
hin, dass die beiden Einziehungsre-
gime voneinander abzugrenzen sind,
weil sie unterschiedliche Anforde-
rungen stellen, etwa Einziehungen
und Wertersatzeinziehungen nach §§
73 ff. StGB obligatorisch, solche nach
§§ 74 ff. StGB dagegen Ermessensent-

24 BGH, Beschluss vom 21. Februar 2023 - 3
StR 278/22, Rn. 15 ff; Urteil vom 20. Juli
2022 - 3 StR 390/21, Rn. 17; Beschluss vom
28.Juni 2022 - 3 StR 403/20, Rn. 36; Urteil
vom 15. Juni 2022 - 3 StR 295/21, Rn. 8 ff.

scheidungen des Gerichts sind. Zu-
dem sind, wie der Vergleich zwischen
§ 73c StGB und § 74c StGB zeigt, die
Anforderungen an die Einziehung
des Wertes von Tatmitteln oder Tat-
objekten hoher als die an eine Einzie-
hung des Wertes von Tatertragen.

Der Senat erkennt insofern einen
Vorrang des »Regimes der §§ 74 ff.
StGB« vor dem »Regime der §§ 73 ff.
StGB« an, soweit begrifflich Einzie-
hungsentscheidungen nach beiden
in Betracht kommen. Dieser Vorrang
wird argumentativ zum einen darauf
gestiitzt, dass bei den inmitten ste-
henden Straftatbestdanden, die eine
Vielzahl von Einzelhandlungen (der
Sammlung und des Transfers von
Geld) rechtlich als eine tatbestand-
liche Handlungseinheit zusammen-
fassen, nicht isoliert der Teilakt des
Erlangens in den Blick genommen
werden darf, sondern der Blick auf
die Tat in Gédnze gerichtet werden
muss, und der Schwerpunkt hier
nicht auf der Erlangung der Gelder
liegt, sondern auf deren Transfer.
Hinzu kommt, dass das »Regime der
§§ 74 ff. StGB« taterfreundlicher ist
als das »Regime der §§ 73 ff. StGB«, so
dass die den Tater begiinstigenden
Regelungen des erstgenannten Re-
gelungswerkes nicht durch ein - rein
begrifflich mogliches — Abstellen auf
das zweitgenannte umgangen wer-
den diirfen.

Fir die vom Senat zu entscheiden-
den Staatsschutzverfahren bedeute-
te dies: Soweit die gesammelten Gel-
der erfolgreich an die terroristische
Vereinigung beziehungsweise den
Empfanger des Hawala-Bankings
transferiert wurden, kommt eine
Wertersatzeinziehung nicht in Be-
tracht, weil die Voraussetzungen des
§ 74c StGB nicht erfiillt sind: Die Wei-
terleitung eines Objekts als Teil der
tatbestandsmafligen Handlung ist
keine Vereitelung der Einziehung im
Sinne der Vorschrift. Eine solche liegt
nur vor, wenn nach Begehung der
betreffenden Tat, bei welcher die Gel-
der Tatmittel oder Tatobjekt waren

und durch die sie zu solchen wurden,
die Einziehung vereitelt wurde, nicht
aber, wenn die Tatbegehung selbst
die Einziehung faktisch unmdglich
machte®

Kurzum: Die Staatsschutzrechtspre-
chung des 3. Strafsenats betreffend
die Einziehung bestatigt die standige
diesbeziigliche BtM-Rechtsprechung!

2. EINZIEHUNG VON
SICHERGESTELLTEM BARGELD
ALS ERLOS AUS BETAUBUNGS-
MITTELVERKAUFEN

Fir »Liebhaber des Einziehungs-
rechtsc stellt sich die Frage, welche
Form der Einziehung innerhalb des
»Regimes der §§ 73 ff. StGB« anzuord-
nen ist, wenn bei einem Angeklagten
Bargeld, bei dem es sich um den Tat-
erlés aus einer urteilsgegenstdnd-
lichen Tat handelt (etwa: Erlos aus
Betdubungsmittelverkdufen), zwar
gegenstandlich sichergestellt, aber
spater auf ein Justizkonto eingezahlt
worden ist. Der urspriingliche Ein-
ziehungsgegenstand steht damit fiir
eine Einziehung nicht mehr zur Ver-
fligung, so dass eine - stets vorran-
gige® — gegenstdndliche Einziehung
des Geldes als Tatertrag gemdaf} § 73
Abs. 1 StGB fraglich erscheint. In der
Tat: Richtig ist es, in solchen Fallen
die Einziehung des Wertes von Tat-
ertrdgen in Hohe des sichergestellten
Bargeldbetrages gemaft § 73 Abs. 1
StGB i.V.m. § 73c Satz 1 StGB anzu-
ordnen.? Aber: Vielfach finden sich
in den Urteilsfeststellungen keine
Ausfithrungen dazu, was mit sicher-
gestelltem Bargeld im Ermittlungs-
verfahren geschehen ist. Hier ist der
3. Strafsenat daher grofiziigig. Das
Fehlen von Ausfithrungen hierzu

25 BGH, Beschluss vom 21. Februar 2023
-3 StR 278/22, Rn. 21 ff; Beschluss vom
28.Juni 2022 - 3 StR 403/20, Rn. 37; Urteil
vom 15. Juni 2022 - 3 StR 295/21, Rn. 25 ff.

26 Vgl. BGH, Beschluss vom 31. August
2022 - 4 StR 153/22, Rn. 9, 13; Beschluss
vom 4. Marz 2021 - 5 StR 447/20, Rn. 7.

27 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 31; Beschluss vom 25. August 2021
-3 StR 148/21,Rn. 5 f.
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begriindet keinen Darstellungsman-
gel. Die Anordnung der gegenstand-
lichen Einziehung des Bargelds als
Tatertrag gemdafl § 73 Abs. 1 StGB
lasst der Senat unbeanstandet.

3. KEINE SALDIERUNG DER
TATERTRAGE AUS MEHREREN
ABGEURTEILTEN TATEN

Insbesondere im Bereich des Betdu-
bungsmittelstrafrechts kommt es
regelméfig vor, dass mehrere Ta-
ten Gegenstand eines Urteils sind,
durch die jeweils Tatertrdge (etwa:
Verkaufserlose aus dem Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln) erlangt
wurden. Wie ist in solchen Fallen zu
verfahren, wenn der Einziehungsbe-
trag hinsichtlich einer Tat zu hoch
angesetzt worden ist, hinsichtlich
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einer anderen Tat jedoch zu niedrig,
im Ergebnis aber die ausgeurteilte
Summe, dem nach den Urteilsfest-
stellungen insgesamt Erlangten ent-
spricht oder niedriger ist? In einem
vom 3. Strafsenat kiirzlich zu ent-
scheidenden Verfahren kam die Idee
auf, »zu saldieren« und die Revision
zu verwerfen, weil die Hohe der an-
geordneten Einziehung des Wertes
von Tatertrdgen im Urteilstenor den
Angeklagten gegeniiber den Urteils-
feststellungen zu den Tatgeschehen
im Ergebnis sogar begiinstigte. Eine
solche »Gesamtbetrachtung« ist in-
des nicht statthaft; vielmehr ist jede
urteilsgegenstdndliche Tat fiir sich
zu betrachten und zu priifen, ob der
diesbeziiglich in den Urteilsgriinden
ausgewiesene Betrag des Erlangten
von den Sachverhaltsfeststellungen

getragen wird.?®

4. ERWEITERTE EINZIEHUNG
(DES WERTES) VON
TATERTRAGEN

Schwierigkeiten bereitet in der Pra-
xis nach wie vor der Umgang mit
den Regelungen zur erweiterten
Einziehung von Tatertrdgen (§ 73a
Abs. 1 StGB) und der erweiterten Ein-
ziehung des Wertes von Tatertrdgen
(§ 73a Abs. 1 StGB i.V.m. § 73c Satz 1
StGB), gerade auch in BtM-Verfahren.
Insofern hat sich der 3. Strafsenat
wiederholt veranlasst gesehen, auf
Folgendes hinzuweisen:

28 BGH, Beschluss vom 5. Oktober 2023
-3 StR 233/23, Rn. 6.




Wenn bei einer Durchsuchung beim
Angeklagten Geld sichergestellt wor-
den ist und das Gericht zu der Fest-
stellung gelangt, es handele sich um
Erlése aus anderen Taten des Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln
des Angeklagten als der verfahrens-
gegenstdndlichen Tat, darf nicht
ohne Weiteres die erweiterte Einzie-
hung des Bargelds angeordnet wer-
den. Erforderlich ist vielmehr, dass
die anderen Taten nicht aufklarbar
erscheinen - sollte dies der Fall sein,
darf die Einziehung nur im Rahmen
eines (vorrangigen) Strafverfahrens
wegen der anderen Tat(en) erfolgen.®

Wenn in einem Verfahren wegen
eines Betdubungsmitteldelikts fest-
gestellt wird, dass der Angeklag-
te auch noch weitere Taten beging
(typischerweise: weitere Taten des
Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln), diese nicht ndher aufkldrbar
sind und der Angeklagte aus diesen
Taten nachweisbar Erlose erzielte,
die aber nicht gegenstandlich sicher-
gestellt worden sind (dann: § 73a
Abs. 1 StGB), kommt eine erweiterte
Einziehung des Wertes von Tater-
tragen nach § 73a Abs. 1 StGB i.V.m.
§ 73c Satz 1 StGB in Betracht. Aller-
dings stofdt diese Regelung seit jeder
auf Bedenken, weil sie ohne weitere
Einschrankung die Gerichte dazu
verpflichtete, anldsslich der Aburtei-
lung einer Tat aufzukldren, ob der
Angeklagte innerhalb der 30-jahri-
gen Verjadhrungsfrist des § 76b Abs. 1
Satz 1 StGB irgendwann einmal wei-
tere, nicht mehr naher feststellbare
Taten beging und aus diesen Erlose
erzielte, deren Wert dann - zwin-
gend - einzuziehen ware. Daher gilt:
Eine erweiterte Einziehung des Wer-
tes von Tatertragen nach § 73a Abs. 1
StGB iV.m. § 73c Satz 1 StGB setzt
voraus, dass das durch eine nicht
konkretisierbare andere Tat Erlangte

29 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 31; Beschluss vom 27. Juli 2023 -
3 StR 132/23, Rn. 11; Beschluss vom 26. Mai
2021 - 3 StR 58/21, Rn. 6. Siehe auch BGH,
Beschluss vom 21. Dezember 2021 - 3 StR
381/21, Rn. 19.

bei Begehung der Anlasstat (der jetzt
verfahrensgegenstandlichen Tat) im
Vermégen des Angeklagten gegen-
stdndlich oder in Form eines Surro-
gats vorhanden war.*°

Dieses Erfordernis des »Vorhanden-
seins bei Begehung der Anlasstat« ist
neuerdings vom 4. und 5. Strafsenat
auch auf Falle der erweiterten Ein-
ziehung des gegenstdndlich Erlang-
ten selbst erstreckt worden, also auf
Félle der erweiterten Einziehung von
Tatertragen nach § 73a Abs. 1 StGB.3!
Das ist neu und wird vom 3. Strafse-
nat deutlich kritisiert.32 Hier konnte
sich eine Entscheidung des Grofien
Senats fiir Strafsachen anbahnen.

Relevant im Bereich des BtM-Straf-
rechts ist diese Frage, wenn bei ei-
nem Angeklagten Bargeld gegen-
standlich sichergestellt worden ist,
das aus anderen, nicht aufklarbaren
Taten stammt. Dann ist nach der
vorgenannten Rechtsprechung des
4. und 5. Strafsenats eine erweiterte
Einziehung nur moglich, wenn das
Bargeld gegenstdndlich im Besitz
des Angeklagten war, als er die ver-
fahrensgegenstdandliche Tat bezie-
hungsweise eine der verfahrensge-
genstdndlichen Taten beging. Eine
solche Beschrdankung der erweiterten
Einziehung von Tatertrdgen nach §
73a Abs. 1 StGB ist jedoch weder im
Wortlaut der Einziehungsvorschrif-
ten angelegt noch rechtspolitisch
sinnvoll.

30 BGH, Urteil vom 10. August 2023 - 3 StR
412/22, Rn. 31, 32 £, 59; Beschluss vom
27.Juli 2023 - 3 StR 132/23, Rn. 13; Be-
schluss vom 8. Mérz 2022 - 3 StR 238/21,
Rn. 14. Eine erweiterte Einziehung eines
Surrogats als solches ist dagegen nicht
statthaft; vgl. BGH, Urteil vom 10. Au-
gust 2023 - 3 StR 412/22, Rn. 33 mwN.

31 BGH, Beschluss vom 20. Dezember 2022
- 4 StR 221/22, Rn. 6; Urteil vom 8. August
2022 - 5 StR 372/21, Rn. 36; Beschluss vom
4 Marz 2021 - 5 StR 447/20, Rn. 8 ff.

32 BGH, Beschluss vom 27. Juli 2023 - 3 StR
132/23, Rn. 14. Siehe auch BGH, Urteil vom
10. August 2023 - 3 StR 412/22, Rn. 78.

5. HINREICHEND PRAZISE BE-
ZEICHNUNG VON
EINZIEHUNGSGEGENSTANDEN
IM URTEILSTENOR

Immer wieder finden sich, gerade in
Urteilen in Betdubungsmittelstrafsa-
chen, allzu pauschale Tenorierungen
zur Einziehung. Zu bedenken ist: Der
Urteilstenor ist Grundlage fir die
Vollstreckung, auch von Einziehungs-
entscheidungen. Es muss also bereits
aus dem Urteilstenor zweifelsfrei er-
sichtlich sein, welche Gegenstdnde
der Einziehung unterworfen sein sol-
len.*® Bei sichergestelltem Rauschgift
ist hierfiir die Anfiihrung von Art und
Menge der Betdaubungsmittel erfor-
derlich.** Sonstige Gegenstdnde sind
so individualisiert zu benennen, dass
sie von anderen, insbesondere &hn-
lichen, klar unterschieden werden
koénnen. Das kann zu sehr umfangrei-
chen Urteilsformeln fiihren. Insofern
aber billigt es die Rechtsprechung, im
Urteilstenor lediglich die Einziehung
der aus einer Anlage zur Urteilsfor-
mel ersichtlichen Gegenstdnde aus-
zusprechen und die Objekte in einer
- unbedingt zum integralen Bestand-
teil der Urteilsurkunde zu machenden
und von den Unterschriften gedeck-
ten - Anlage zum Urteilstenor zu be-
nennen.®

33 BGH, Beschluss vom 8. Februar 2023 - 3 StR
477/22, Rn. 5; Beschluss vom 8. April 2020 -
3 StR 55/20, Rn. 3.

34 BGH, Beschluss vom 8. Februar 2023 - 3 StR
477/22, Rn. 5; Beschluss vom 1. Juni 2022 -
3 StR 118/22, Rn. 11.

35 BGH, Urteil vom 12. September 2023 - 3 StR
306/22, Rn. 85; Beschluss vom 8. Februar 2023
-3 StR 477/22, Rn. 5.
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6. EINZIEHUNG VON
TATMITTELN

Salopp gesagt »lieblos« sind vielfach
Urteilsgriinde in Betdubungsmittel-
strafsachen in Bezug auf die ange-
ordnete Einziehung von Tatmitteln
nach § 74 Abs. 1 StGB. Haufig findet
sich in der Urteilsbegriindung nur
der Satz, bestimmte Gegenstdnde -
etwa ein Mobiltelefon, Gerdtschaften
zur Portionierung und Verpackung
von Betdubungsmitteln - unterla-
gen der Einziehung. Die Einziehung
von Tatmitteln ist jedoch eine Er-
messensentscheidung (»kénnen
eingezogen werden«). Zudem hat
sie Sanktionscharakter und ist des-
halb strafzumessungsrelevant.’
Gute Urteile beachten beides, indem
die Urteilsgriinde auf die Ermes-
sensausiibung hinweisen und bei
der Strafzumessung die Einziehung
strafmildernd berticksichtigen. Der
3. Strafsenat ist insofern allerdings -
was in den verdffentlichten Entschei-
dungen nicht aufscheint und nicht
aufscheinen kann - recht groRziigig,
sofern es um Gegenstdnde geht, die
offensichtlich wegen ihrer Gefahr zu-
kiinftiger Verwendung fir Straftaten
nicht zuriickgegeben werden sollten
(Stichwort »Feinwaage« - »Ermes-
sensreduzierung auf null«) oder die
ersichtlich keinen hohen Wert haben.
Wenn aber beispielsweise Kraftfahr-
zeuge eingezogen werden, mit de-
nen Betdubungsmittel transportiert
wurden, haben der Straf- und Ein-
ziehungsausspruch keinen Bestand,
wenn die Strafkammer nicht ersicht-
lich ihr Ermessen ausgeiibt und die
Einziehung nicht erkennbar bei der
Strafzumessung zu Gunsten des An-
geklagten bertiicksichtigt hat.

7. EINZIEHUNG NICHT
TATRELEVANTER
GEGENSTANDE

Wiederholt hat der 3. Strafsenat in

36 BGH, Urteil vom 12. September 2023 - 3 StR
306/22, Rn. 71; Beschluss vom 2. Juni 2021
-3 StR 61/21, Rn. 25.
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jungerer Zeit Einziehungsentschei-
dungen beanstanden missen, mit
denen Betdubungsmittel oder Uten-
silien des Handeltreibens als Tatmit-
tel oder Tatobjekte nach § 74 Abs. 1
und 2 StGB eingezogen worden sind,
obgleich diese mit der abgeurteil-
ten Tat konkret nichts zu tun hat-
ten. Es scheint bei Strafkammern
eine gewisse Neigung zu bestehen,
bei einer Verurteilung wegen eines
Betdubungsmitteldelikts »alles Si-
chergestellte« einzuziehen, das der
Angeklagte aus Sicht des Gerichts
besser nicht mehr besitzen sollte und
in irgendeinem Bezug zu dem De-
liktstyp der abgeurteilten Tat steht,
insbesondere - unabhdngig vom
Anklagevorwurf - alle sichergestell-
ten Betdubungsmittel und auf Taten
des Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln bezogene Gegenstdnde. Das
aber ldsst § 74 StGB nicht zu®” Wenn
der Tatvorwurf sich beispielsweise
auf die Durchfithrung einer Kurier-
fahrt fiir einen Dritten bezieht und
im Ermittlungsverfahren bei einer
Durchsuchung der Wohnung des
Angeklagten Betdubungsmittel zum
Eigenkonsum sichergestellt worden
sind, scheidet eine Einziehung in
dem Verfahren wegen der Kurier-
fahrt aus’ Insofern kommt auch
eine Sicherungseinziehung nach §
74b StGB nicht in Betracht,* sondern
allenfalls eine selbstdndige Einzie-
hung nach § 76a StGB.

37 BGH, Beschluss vom 26. Juli 2022 — 3 StR
193/22, Rn. 5; Beschluss vom 31. Mai 2022
-3 StR 122/22, Rn. 27; Beschluss vom 2.
November 2021 - 3 StR 324/21, Rn. 4 ff.

38 BGH, Beschluss vom 26. Juli 2022 - 3 StR
193/22, Rn. 5.

39 BGH, Beschluss vom 31. Mai 2022 - 3 StR
122/22, Rn. 28; Beschluss vom 2. November
2021 - 3 StR 324/21, Rn. 6; Beschluss vom
7. September 2021 - 3 StR 128/21, Rn. 8.

8. EINORDNUNG VON
SPESENGELDERN FUR
BETAUBUNGSMITTEL-
TRANSPORTE

Wenn der Angeklagte — in der Regel
ein Betdubungsmittelkurier - nicht
nur fiir sein Agieren entlohnt wurde,
sondern auch noch Geld bekam, um
mit diesem, Aufwendungen fiir seine
Tatigkeit zu bestreiten, kann nicht
ohne weiteres der gesamte Betrag
der Einziehung (des Wertes) von Tat-
ertragen nach § 73 Abs. 1, § 73a Satz
1 StGB unterworfen werden. Tater-
trége fiir den Angeklagten, bei denen
nach dem Bruttoprinzip ein Abzug
von Aufwendungen ausscheidet (§
73d Abs. 1 Satz 2 StGB), sind derarti-
ge Gelder nur, wenn der Angeklagte
pauschal entlohnt wurde fiir seine
Tat und die Vereinbarung dahin ging,
der solle seine Aufwendungen selbst
tragen.”” Wenn dagegen ein bestimm-
ter Teil des Erlangten ausdriicklich
und gesondert zur Bestreitung von
Aufwendungen fiir die Tat Uberge-
ben wurde (etwa Geld zur Anmietung
eines Kraftfahrzeuges), handelt es
sich bei dem Spesengeld um Tatmit-
tel 1.S.d. § 74 Abs. 1 StGB.4! Sofern das
Spesengeld beim Angeklagten ge-
genstdndlich sichergestellt worden
ist (Sicherstellung des {ibergebenen
Bargelds), kommt dessen Einziehung
nach § 74 Abs. 1 StGB in Betracht.
Sollte der Angeklagte das Spesengeld
aber bestimmungsgemafl ausgege-
ben haben, scheidet eine Einziehung
des Wertes von Tatmitteln nach § 74c
Abs. 1 StGB aus. Denn der bestim-
mungsgeméfle Verbrauch von Tat-
mitteln ist keine Vereitelung der Ein-
ziehung im Sinne dieser Vorschrift.
Eine solche liegt nur vor, wenn die
Vereitelungshandlung, also die
Handlung, die eine gegenstdndliche
Einziehung des erlangten Tatmittels

40 BGH, Beschluss vom 18. November 2021
-3 StR 131/21, Rn. 14; Beschluss vom 5. Juli
2012 - 3 StR 210/12, Rn. 2.

41 BGH, Beschluss vom 26. Juli 2022 — 3 StR
193/22, Rn. 9; Beschluss vom 18. November
2021 - 3 StR 131/21, Rn. 16; Beschluss vom
5.Juli 2012 - 3 StR 210/12, Rn. 2.



unmoglich machte, der Tatbegehung
zeitlich nachfolgte %

V. DIE MASSREGEL

DER UNTERBRINGUNG
IN EINER
ENTZIEHUNGSANSTALT

Viel Arbeit macht allen Strafsenaten
des BGH seit Oktober 2023 und der-
zeit noch die Neuregelung des Rechts
der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt gemafl § 64 StGB. Hie-
rauf mochte ich an dieser Stelle al-
lerdings in der Sache nicht eingehen,
sondern mich auf einige Anmerkun-
gen aus revisionsverfahrensrechtli-
cher Sicht beschranken:

Der Gesetzgeber hat keine Uber-
gangsregelung geschaffen, wie mit
Urteilen in der Revision umzugehen
ist, die vor dem 1. Oktober 2023 und
damit unter der alten Rechtslage
ergangen sind. Insofern gelten die
allgemeinen Bestimmungen: Gemaf
§ 2 Abs. 6 StGB ist iiber Mafiregelan-
ordnungen nach dem zum Entschei-
dungszeitpunkt geltenden Recht zu
befinden. Fur die Revision heifdt das,
wie sich aus § 354a StPO ergibt, dass
die Strafsenate des Bundesgerichts-
hofs Mafiregelanordnungen seit
dem 1. Oktober 2023 ausschlieRlich
anhand des neuen Rechts rechtlich
zu Uberpriifen haben. Die Revisions-
gerichte mussen auch solche Urteile
(teilweise) auftheben, die zuvor ergan-
gen sind, am Mafistab des damals gel-
tenden Rechts der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt rechtsfeh-
lerfrei sind, aber dem neuen Recht,
das verschérfte Anforderungen an
eine Mafregelanordnung stellt, nicht

42 BGH, Beschluss vom 18. November 2021
-3 StR 131/21, Rn. 17. Siehe auch BGH, Be-
schluss vom 21. Februar 2023 - 3 StR 278/22,
Rn. 21; Beschluss vom 11. August 2021
-3 StR 268/20, Rn. 29 f.

(mehr) geniigen.®® Dadurch erklart
sich die gegenwartig zu verzeichnen-
de sehr hohe Zahl von Aufhebungen
»im Bereich des § 64 StGB«. Das Ver-
schlechterungsverbot des § 358 Abs. 2
Satz 1 StPO steht dem nicht entgegen.
Denn auch wenn viele Angeklagte -
jedenfalls in der Vergangenheit - die
Anordnung einer Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt als »Wohl-
tat« empfanden, insbesondere auch
vor dem Hintergrund der nach altem
Recht moglichen Halbstrafenentlas-
sung, so war und ist die Mafregelan-
ordnung in rechtlicher Hinsicht doch
eine zusétzliche Belastung des Ange-
klagten, so dass bei einer Aufthebung
des Mafiregelausspruches auf seine
Revision hin eine Entscheidung zu
seinen Gunsten ergeht. Das bedeutet
auch, dass das Revisionsgericht im
Beschlusswege nach § 349 Abs. 4 StPO
entscheiden kann - und so lduft es in
der Praxis auch.

Das gilt auch fiir die Dauer eines Vor-
wegvollzugs eines Teils einer Frei-
heitsstrafe vor der Unterbringung.
Wahrend nach altem Recht die Vor-
wegvollzugsdauer nach dem »Halb-
strafenzeitpunkt« zu bemessen war,
so dass nach Vorwegvollzug und -
erfolgreicher - Mafiregel eine Halb-
strafenentlassung moglich war, ist
nach neuem Recht der »Zwei-Drittel-
Zeitpunkt« Berechnungsgrundlage
(§ 67 Abs. 2 Satz 31i.V.m. Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 1 StGB). Nach neuem Recht
ist daher regelmaflig ein langerer
Vorwegvollzug geboten.

Ein nach altem Recht angeordneter,
nunmehr »zu kurzer« Vorwegvollzug
ist daher nach dem Gesagten vom
Revisionsgericht zu beanstanden
und fihrt insofern zur Urteilsaufhe-
bung oder Anderung der Vorwegvoll-
zugsdauer durch das Revisionsge-
richt in entsprechender Anwendung
des § 354 Abs. 1 StPO. Dies gilt auch

43 BGH, Urteil vom 25. Januar 2024 - 3 StR
157/23; Beschluss vom 23. Januar 2024 - 3 StR
455/23; Urteil vom 11. Januar 2024 - 3 StR
280/23 Rn. 39; Beschluss vom 19. Dezem-
ber 2023 - 3 StR 411/23 Rn. 10; Beschluss
vom 12. Dezember 2023 - 3 StR 343/23.

fir eine Angeklagtenrevision, die im
Ubrigen die Dauer des Vorwegvoll-
zugs nicht vom Revisionsangriff aus-
nehmen kann, wenn sich das Rechts-
mittel »nur« gegen den Schuldspruch
richtet.

Man konnte allerdings geneigt sein
einzuwenden, der Angeklagte sei
durch einen »zu kurzen« Vorwegvoll-
zug nicht beschwert; der durch die
Gesetzesanderung bedingte Rechts-
fehler kénne beziehungsweise miisse
aus diesem Grund bei einer Angeklag-
tenrevision unbeachtet bleiben. Denn
bei einem Vorwegvollzug nach altem
Recht bliebe dem Angeklagten - je-
denfalls theoretisch - die Moglichkeit
einer »reguldren« Halbstrafenent-
lassung unter den Voraussetzungen
des § 57 Abs. 2 StGB erhalten, die bei
einer auf den Zwei-Drittel-Zeitpunkt
berechneten  Vorwegvollzugsdauer
nunmehr praktisch ausscheidet.

Allerdings: Dieser interessanten Uber-
legung sind die Strafsenate, auch der
3. Strafsenat, nicht n&hergetreten.*
Insofern wird auf alte Rechtspre-
chung zur Beanstandung der Vorweg-
vollzugsdauer rekurriert: Ein richtig
berechneter Vorwegvollzug sichere
den Therapieerfolg durch die Mog-
lichkeit einer Haftentlassung nach er-
folgreich abgeschlossener Therapie.®®
Damit sei ein Angeklagter auch durch
einen »zu kurzen« Vorwegvollzug
beschwert. Zudem entscheidet der
Bundesgerichtshof auch dann, wenn
er einen »zu kurzen« Vorwegvollzug
beanstandet, auf eine Angeklagten-
revision hin im Beschlusswege (nach
§ 349 Abs. 4 StPO).

44 BGH, Urteil vom 11. Januar 2024 - 3 StR
280/23.

45 Vgl. BGH, Beschluss vom 8. Februar 2022
-3 StR 458/21, Rn. 17.
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