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BGH 5 StR 61/23 - Beschluss vom 25. April 2023 (LG Berlin)

Hang als Voraussetzung der Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Priifung der
Konkurrenzen bei mehreren Beteiligten (gesonderte Priifung; Beihilfe; Zusammenfassung zu einer Tat im
Rechtssinne).

§ 27 StGB; § 52 StGB; § 64 StGB

Leitsédtze des Bearbeiters

1. Fiir die Annahme eines Hangs im Sinne des § 64 StGB ist weder eine physische Abhéngigkeit Voraussetzung
noch eine generelle Beeintrachtigung der Einsichts- und Steuerungsfahigkeit, die dem Gesetz bei Erwachsenen
ohnehin fremd ist (vgl. §§ 20, 21 StGB: ,,bei Begehung der Tat"). Ausreichend ist vielmehr eine eingewurzelte,
auf psychische Disposition zuriickgehende oder durch Ubung erworbene Neigung, immer wieder Rauschmittel
zu konsumieren.

2. Die Frage der Konkurrenz ist grundsétzlich fiir jeden Beteiligten gesondert zu priifen und zu entscheiden.
Dies gilt wegen der Akzessorietét der Beihilfe aber dann nicht, wenn mehrere an sich selbsténdige
Beihilfehandlungen eine Haupttat fordern. In einem solchen Fall werden die Beihilfehandlungen zu einer
Handlungseinheit und damit zu einer Tat im Rechtssinne zusammengefasst.

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten P. und K. wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 20. Oktober 2022 - auch
soweit es den Mitangeklagten S. betrifft -in den Schuldspriichen in den Féllen [1.2 der Urteilsgriinde dahin
gedandert, dass schuldig sind

der Angeklagte P. der Beihilfe zum bandenméRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
drei Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge und mit
Besitz von Betaubungsmitteln, in einem Fall in Tateinheit mit zehn tateinheitlich zusammentreffenden Fallen des
Besitzes von Betdubungsmitteln und in einem Fall in Tateinheit mit funf tateinheitlich zusammentreffenden Féllen
des Besitzes von Betdubungsmitteln,

der Angeklagte K. der Beihilfe zum bandenméaRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
zwei Fallen, jeweils in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln und in einem Fall zudem in Tateinheit mit drei
tateinheitlich zusammentreffenden Fallen des Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge,

der Mitangeklagte S. der Beihilfe zum bandenméafRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
in drei Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit vier tateinheitlich zusammentreffenden Fallen des Besitzes von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge und mit vier tateinheitlich zusammentreffenden Féllen des Besitzes von
Betdubungsmitteln, in einem Fall in Tateinheit mit flnfzehn tateinheitlich zusammentreffenden Fallen des Besitzes
von Betadubungsmitteln und in einem Fall in Tateinheit mit neun tateinheitlich zusammentreffenden Fallen des
Besitzes von Betaubungsmitteln;

aufgehoben,

in den Strafausspriichen betreffend die Angeklagten P. und K. sowie den Mitangeklagten S., hiervon ausgenommen
sind die gegen den Angeklagten P. in den Fallen 11.1.a (1 bis 27) der Urteilsgriinde verhangten Einzelstrafen;

mit den zugrundeliegenden Feststellungen, soweit von der Unterbringung des Angeklagten P. in einer
Entziehungsanstalt abgesehen worden ist;

jeweils im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen dahin ergénzt, dass die Angeklagten jeweils
als Gesamtschuldner haften.

Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.
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Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten P. wegen Erwerbs von Betdubungsmitteln in 27 Féllen, wegen Beihilfe zum
bandenméfigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Besitz von
Betéubungsmitteln in nicht geringer Menge und wegen Beihilfe zum bandenmaRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in Tateinheit mit Besitz von Betaubungsmitteln in 16 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Den
Angeklagten K. hat es wegen Beihilfe zum bandenméRigen Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Féallen und wegen Beihilfe zum
bandenméRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in zwei Féllen unter
Einbeziehung einer Freiheitsstrafe von zehn Monaten aus dem Strafbefehl des Amtsgerichts Gifhorn vom 8. Februar
2022 zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Ferner hat das Landgericht den nichtrevidierenden
Mitangeklagten S. wegen Beihilfe zum bandenméRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in vier Fallen und wegen Beihilfe zum
bandenmaRigen Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in 28 Fallen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und zehn Monaten verurteilt.

Die Revisionen der Angeklagten P. und K., mit der sie die Verletzung materiellen Rechts beanstanden, haben mit der
Sachriige - gemal § 357 StPO auch zugunsten des Mitangeklagten S. - den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg
(§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen sind die Rechtsmittel unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die dem Schuldspruch zugrundeliegende konkurrenzrechtliche Bewertung der Beihilfehandlungen im Tatkomplex
+Kokainlieferservice® (11.2 der Urteilsgriinde) halt sachlich-rechtlicher Nachprifung nicht stand.

a) Nach den insoweit getroffenen Feststellungen des Landgerichts betrieb der Mitangeklagte H. zusammen mit weiteren
Personen einen Kokainlieferservice im Stadtgebiet von B. Das zum gewinnbringenden Verkauf bestimmte Kokain erwarb
die Gruppierung kiloweise. Das erste Kilogramm war am 30. Dezember 2021 abverkauft, die bis zum 25. Januar 2022
vorgenommenen Verkaufsaktivitdten dienten dem Absatz eines zweiten Kilogramms, die anschlielend bis zum 16.
Februar 2022 getétigten Lieferungen erfolgten aus einem dritten Kilogramm Kokain. Das Landgericht hat den
Mitangeklagten H. deshalb des bandenmafRigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei
Fallen schuldig gesprochen.

Die Angeklagten und der Mitangeklagte S. unterstiitzten die Gruppierung als Ausfahrer. Sie erhielten dabei jeweils zu
Beginn ihrer Schicht einen Vorrat verkaufsbereit portioniertes Kokain ausgehandigt, das sie sodann nach telefonischer
Anweisung an Abnehmer auslieferten sowie deren Zahlungen entgegennahmen. Nur an einzelnen Tagen Uberschritt der
ausgehandigte Verkaufsvorrat den Grenzwert zur nicht geringen Menge. Nach diesem Muster verrichteten der
Angeklagte P. 17 Schichten (davon eine Schicht mit einer nicht geringen Menge aus der ersten Handelsmenge von
einem Kilogramm), der Angeklagte K. finf (davon drei Schichten mit einer nicht geringen Menge aus der dritten
Handelsmenge von einem Kilogramm) und der Mitangeklagte S. 32 Schichten (davon vier Schichten mit einer nicht
geringen Menge ebenfalls aus der dritten Handelsmenge) fir die Gruppierung. Der Angeklagte P. und der Mitangeklagte
férderten so den Absatz aller drei Kokainmengen; der Angeklagte K. war hingegen erst ab dem 14. Januar 2022 fur die
Gruppierung tatig.

b) Entgegen der Annahme des Landgerichts sind die Schichten der Angeklagten nicht als eigenstédndige materielle
Beihilfetaten anzusehen. Zwar ist die Frage der Konkurrenz firr jeden Beteiligten gesondert zu priifen und zu entscheiden.
Dies gilt wegen der Akzessorietat der Beihilfe aber dann nicht, wenn mehrere an sich selbstéandige Beihilfehandlungen
eine Haupttat fordern. In einem solchen Fall werden die Beihilfehandlungen zu einer Handlungseinheit und damit zu einer
Tat im Rechtssinne zusammengefasst (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschliisse vom 7. Februar 2023 - 6 StR 427/22 Rn. 4
und vom 2. September 2008 - 5 StR 356/08, NStZ-RR 2008, 386 jeweils mwN). Die durch die Entgegennahme des
Kokains bei jedem Schichtbeginn an sich selbstandig verwirklichten Tatbestdnde des Besitzes von Betdubungsmitteln
oder des Besitzes von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge werden durch die einheitliche Beihilfehandlung zur
Tateinheit verbunden (vgl. BGH, Urteil vom 13. Dezember 2012 - 4 StR 99/12, NStZRR 2013, 147, 149).

c) Der Senat hat den Schuldspruch deshalb wie aus der Entscheidungsformel ersichtlich gedndert und dabei zur
Klarstellung gemaR § 260 Abs. 4 Satz 5 StPO ausnahmsweise die gleichartige Idealkonkurrenz zwischen den Besitztaten
gemal § 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG und gemaR § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG (Schichten mit einer nicht geringen Menge) zum
Ausdruck gebracht. Dem steht § 265 Abs. 1 StPO nicht entgegen, weil sich die umfassend gesténdigen Angeklagten
nicht wirksamer als geschehen hatten verteidigen kénnen. Die Anderung ist gemaR § 357 Satz 1 StPO auf den nicht
revidierenden Mitangeklagten S. zu erstrecken, weil seine Verurteilung ebenfalls auf der unzutreffenden
konkurrenzrechtlichen Bewertung beruht.

d) Die Anderung des Schuldspruchs zieht die Aufhebung der Strafausspriiche nach sich. Die den Strafausspriichen
zugrundeliegenden Feststellungen sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen und kénnen ebenso bestehen bleiben wie
die in den Fallen Il.1a (1 bis 27) gegen den Angeklagten P. verhdngten Einzelstrafen wegen der rechtsfehlerfrei
ausgeurteilten Erwerbstaten.
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2. Das Absehen von der Anordnung der Unterbringung des Angeklagten P. in einer Entziehungsanstalt erweist sich
ebenfalls als rechtsfehlerhaft, so dass das Urteil auch insoweit keinen Bestand hat.

Das Landgericht hat seine Entscheidung damit begriindet, dass bei dem Angeklagten keine Kokainabhangigkeit oder
eine sonstige Stérung vorliege, die seine Einsichts- und Steuerungsfahigkeit beeintréchtigt habe. Zudem konsumiere er
Lnur gelegentlich und daher nicht in einem solchen Mal3e, dass ein Hang im Sinne des § 64 StGB anzunehmen ware".

Diese knappen Ausfiihrungen vermdgen das Vorliegen eines Hangs im Sinne des § 64 StGB nicht auszuschlieRen. Denn
dafur ist weder eine physische Abhéngigkeit Voraussetzung (vgl. nur BGH, Beschluss vom 5. Marz 2019 - 3 StR 475/18)
noch eine generelle Beeintrachtigung der Einsichts- und Steuerungsfahigkeit, die dem Gesetz bei Erwachsenen ohnehin
fremd ist (vgl. §§ 20, 21 StGB: ,bei Begehung der Tat®; LK/Verrel/Linke/Koranyi, StGB, 13. Aufl., § 20 Rn. 1, 3).
Ausreichend ist vielmehr eine eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehende oder durch Ubung erworbene
Neigung, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschlisse vom 17. August 2021 - 5 StR
235/21 Rn. 5 und vom 22. November 2022 - 5 StR 416/22, StV 2023, 236 f. jeweils mwN).

Dies lag hier nach den getroffenen Feststellungen jedenfalls nicht fern und hatte néherer Erérterung bedurft. Denn der
Angeklagte erwarb im Zeitraum von August 2020 bis Anfang September 2021 allein bei dem ehemals Mitangeklagten N.
27 mal Kokain (Tatkomplex 1.1 der Urteilsgriinde) - teilweise mehrere Gramm - und wurde zudem nach seiner von der
Strafkammer als glaubhaft eingeschatzten Einlassung firr seine Fahrertatigkeit nach besonders anstrengenden Schichten
ebenfalls mit Kokain zum Eigenkonsum ,belohnt”. Im Oktober und November 2021, noch bevor er seine Tatigkeit als
Ausfahrer begann, war er zudem ausweislich der Feststellungen mehrmals Abnehmer der Gruppierung um den
Mitangeklagten H. Das Landgericht hat dessen ungeachtet keine naheren Feststellungen zu Art und Ausmall des
Konsums und zur Beeintrachtigung der Gesundheit, der Arbeits- oder Leistungsféhigkeit des Angeklagten durch den
Konsum (vgl. zum jedenfalls indiziellen Aussagewert dieses Kriteriums nur BGH, Beschluss vom 5. Juni 2019 - 3 StR
181/19) getroffen, sondern sich fur die Ablehnung eines Hangs allein auf die ,UnregelméBigkeit der Ankaufe” - ob noch
eine andere Bezugsquelle bestanden hat, hat es unerértert gelassen - und die Angaben des Angeklagten gestitzt,
wonach bei ihm ,keine Drogensucht® bestanden habe.

Sollte das Landgericht mit dem Verweis auf das Fehlen einer relevanten Beeintrachtigung der Schuldfahigkeit den
symptomatischen Zusammenhang zwischen einem méglichen Hang und den Taten verneint gewusst haben wollen, ware
auch dies rechtsfehlerhaft. Denn fur die Wertung, dass eine Tat im Rausch begangen ist, genugt eine enthemmende
Wirkung der Rauschmittel, ohne dass die Schwelle des § 21 StGB erreicht sein muss (vgl. nur BGH, Beschluss vom 3.
Januar 2023 - 5 StR 496/22).

Da das Vorliegen der ubrigen Unterbringungsvoraussetzungen nicht von vornherein ausscheidet, muss - unter
Hinzuziehung eines Sachversténdigen (§ 246a StPO) - Uber die Frage einer Anordnung der Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt neu verhandelt und entschieden werden.

3. Die Einziehungsanordnungen hat der Senat, den Ausfilhrungen des Generalbundesanwalts in seiner Antragsschrift
folgend, in entsprechender Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO dahin ergénzt, dass die Angeklagten als Gesamtschuldner
haften.

4. Fir die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

a) § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO steht der Verhangung héherer als der bisherigen Einzelstrafen nicht entgegen. Die vom
Landgericht als selbsténdig erachteten Taten sind mit den zugehé¢rigen Einzelstrafen als solche entfallen. Der
Unrechtsgehalt der nun zusammen gefassten Taten ist damit erhoht. Das Verschlechterungsverbot, welches
grundsétzich auch fur Einzelstrafen gilt, gebietet bei dieser Sachlage deshalb nur, dass die Summe der jeweils
betroffenen bisherigen Einzelstrafen bei der Bemessung der jeweils neu festzusetzenden Einzelstrafe nicht Uberschritten
wird. Uberdies darf auch die neue Gesamtstrafe nicht hdher als bisher ausfallen (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Juni 2016
-2 StR476/15 Rn. 6).

Bei der Bemessung der Einzelstrafen wird die neu mit der Sache befasste Strafkammer zudem gemaR § 52 Abs. 2 Satz 2
StGB den in einzelnen Féllen tateinheitlich verwirklichten Strafrahmen des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG im Blick zu behalten
haben.

b) Bei der Einbeziehung der vom Amtsgericht Gifhorn verhéngten Freiheitsstrafe - wobei es fir die Voraussetzungen des
§ 55 Abs. 1 StGB auf den Zeitpunkt der tatgerichtlichen Entscheidung im ersten Rechtsgang des hiesigen Verfahrens
ankommt (vgl. nur BGH, Beschluss vom 19. Juli 2022 - 5 StR 27/22 Rn. 7) - wird mit Blick auf die dortige
Einziehungsentscheidung zu beachten sein, dass auf eine einheitliche Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe
der Summe des Einziehungsbetrags aus der friiheren Verurteilung und dem angefochtenen Urteil zu erkennen ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 31. August 2022 - 4 StR 372/21 Rn. 12).
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