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A. Einfihrung

In den letzten Jahren hat sich die hochstrichterliche Rechtsprechung wie-
derholt in Grundsatzentscheidungen mit konkurrenzrechtlichen Fragen
beschaftigt. Zu nennen ist hier die Entscheidung des 3. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs zur Verklammerung von an sich getrennt verwirklich-
ten Straftaten wihrend einer mitgliedschaftlichen Betitigung in einer kri-
minellen Vereinigung nach § 129 StGB!, die Entscheidung des 2. Strafse-
nats des Bundesgerichtshofs zum Verhaltnis eines Bandendiebstahls nach
§244a Abs.1 StGB unter den Voraussetzungen des §243 Abs.1 Satz2
Nr. 1 und Nr. 2 StGB zu einer Sachbeschadigung? oder die Entscheidung
des 1. Strafsenats zur Konkurrenz beim zeitlichen Zusammenfallen der
Abgabe von mehreren Steuererklarungen?. In allen diesen Entscheidungen
hat der Bundesgerichtshof vorherige, anders lautende Rechtsprechung auf-
gegeben. Mit Beschluss vom 31.10.2018 hat sich der Bundesgerichtshof mit
dem Verhaltnis zwischen versuchter gewerbsmafiger Hehlerei und Geld-
wische auseinandergesetzt und dabei von natiirlicher Handlungseinheit
tiber tateinheitliche Begehung bis hin zu den verschiedenen Formen der
Gesetzeskonkurrenz tiefgreifend die Konkurrenzen beleuchtet.*
Vergleichbare Entscheidungen mit richtungsweisendem Charakter gab
es in jungster Vergangenheit auch im Betdubungsmittelrecht. Der Grof3e
Senat des Bundesgerichtshofs fir Strafsachen entschied nach kontroverser
Auseinandersetzung unter den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs mit
Beschluss vom 10.7.2017, dass eine einheitliche Tat des Handeltreibens mit
Betiubungsmitteln i.S.d. § 52 StGB vorliegt, wenn im Rahmen einer beste-
henden Lieferbeziehung der Lieferant aufgesucht wird, um eine frihere
Lieferung zu bezahlen und zugleich eine bereits bestellte neue Lieferung
in Empfang zu nehmen.’ Auch die Variante, dass es im Rahmen einer be-
stchenden Lieferbeziehung ohne eine fiir beide Umsatzgeschafte teiliden-
tische Ausfithrungshandlung zur Entgegennahme weiterer Betdubungsmit-

1 BGHSt. 60, 308, 311 = NJW 2016, 657.

2 BGHSt. 63,253, 258 = NJW 2019, 1086.

3 BGHR AO §370 Abs. 1 Konkurrenzen 26 — gleichzeitige Abgabe von Steuererkla-
rungen = NStZ 2019, 154.

4 BGHSt. 63, 228 = NJW 2019, 1311.

5 BGHSt. 63, 1 = NJW 2018, 2905 m. Anm. Oglakcioglu, Immel NStZ 2019, 92 und
Kudlich JR 2018, 655.

29



A. Einfiihrung

tel aus Anlass der Bezahlung zuvor bereits ,,auf Kommission“ gelieferte Be-
tiubungsmittel kommt, hat der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung
in den Blick genommen. Hier sieht er eine Verbindung beider Handelsge-
schifte zu einer Tat im Sinne einer natiirlichen Handlungseinheit.® Bereits
im Jahr 2015 war der Grofle Senat mit einer Konkurrenzfrage aus dem Be-
tiubungsmittelrecht befasst. Es ging darum, ob eine Tat des Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Mindeststrafe ein
Jahr) mehrere zugrundeliegende Einfuhrdelikte in nicht geringer Menge
(Mindeststrafe zwei Jahre) zu einer Tat verklammern kann. Da der Grofle
Senat die Sache aus formellen Griinden letztlich nicht zur Entscheidung
angenommen hat’, ist die Rechtsfrage weiterhin ungeklirt, worauf der
Bundesgerichtshof in einigen aktuellen Entscheidungen ausdriicklich hin-
gewiesen hat®. Insgesamt haben sich in den zurickliegenden Jahren finf
Entscheidungen des Groffen Senats des Bundesgerichtshofs fir Strafsachen
mit Betdubungsmittelstrafrecht befasst’, drei davon speziell mit konkur-
renzrechtlichen Fragen'®.

L. Anwendungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten der Konkurrenzen im
Betdubungsmittelrecht

Diese rechtsdogmatischen Auseinandersetzungen auf Ebene der hochst-
richterlichen Rechtsprechung haben augenscheinlich zu erheblichen An-
wendungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten insbesondere bei den Rechts-
figuren der Bewertungseinheit und der Tateinheit durch Teilidentitdt der

6 BGHSt. 63, 1 = NJW 2018, 2905 m. Anm. Oglakcioglu, Immel NStZ 2019, 92
und Kudlich JR 2018, 655.

7 BGHSt. 61, 14 = NJW 2015, 3800.

8 BGH, Beschl. v. 6.12.2017, 4 StR 395/17, BeckRS 2017, 136059 (mit Teileinstel-
lung gemaf$ § 154a StPO, um von der zeitaufwendigen Durchfithrung eines An-
frageverfahren nach §132 Abs.2 GVG abschen zu koénnen); BGH, Beschl. v.
21.6.2018, 4 StR 647/17, BeckRS 2018, 22804; BGH, Beschl. v. 4.7.2019, 4 StR
590/18, BeckRS 2019, 16636; nun aber BGH, Beschl. v. 1.12.2020, 4 StR 213/20,
BeckRS 2020, 36905.

9 BGHSt. 40, 138 = NJW 1994, 1663; BGHSt. 46, 321 = NJW 2001, 2266; BGHSt.
48, 189 = NJW 2003, 1541; BGHSt. 61, 14 = NJW 2015, 3800; BGHSt. 63, 1 =
NJW 2018, 2905.

10 BGHSt. 40, 138 = NJW 1994, 1663 (zum Fortsetzungszusammenhang); BGHSt.
61, 14 = NJW 2015, 3800 (zur Verklammerung mehrerer Einfuhrfahrten durch
ein Handeltreiben); BGHSt. 63, 1 = NJW 2018, 2905 (zu der konkurrenzrechtli-
chen Beurteilung von Kommissionsgeschiften).
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I Anwendungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten der Konkurrenzen

Ausfihrungshandlungen gefithrt. Allein im Jahr 2019 behandelten 15
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs das Thema , Teilidentitat der Aus-
fihrungshandlungen“!! und 22 Entscheidungen das Thema ,Bewertungs-
einheit“!2. Strittig diskutiert wird seit Jahren die konkurrenzrechtliche
Beurteilung, wenn der Téter einen zum Verkauf bereit gehaltenen Betdu-
bungsmittelvorrat vor der vollstindigen Entleerung des Depots immer
wieder durch neue Lieferungen auffiillt und hieraus Kleinmengen weiter-
verkauft. Nach der teilweise vertretenen sog. ,Silotheorie“ soll hierdurch
eine Bewertungseinheit begriindet werden'3, Gberwiegend wird jedoch

11

12

13

BGH NStZ-RR 2019, 250; BGH, Beschl. v. 26.3.2019, 1 StR 52/19, BeckRS 2019,
9419; BGH, Beschl. v. 7.5.2019, 2 StR 129/19, BeckRS 2019, 13150; BGH, Beschl.
8.5.2019, 4 StR 203/19, BeckRS 2019, 10089; BGH, Beschl. v. 14.5.2019, 3 StR
65/19, BeckRS 2019, 29738; BGH, Beschl. v. 22.5.2019, 4 StR 579/18, BeckRS
2019, 12430; BGH, Beschl. v. 5.6.2019, 2 StR 287/18, BeckRS 2019, 15629; BGH,
Beschl. v. 4.7.2019, 4 StR 590/18, BeckRS 2019, 16636; BGH, Beschl. v. 30.7.2019,
4 StR 298/19, BeckRS 2019, 19231; BGH, Beschl. v. 13.8.2019, 5 StR 359/19,
BeckRS 2019, 28383; BGH, Beschl. v. 10.10.2019, 1 StR 407/19, BeckRS 2019,
32430; BGH, Beschl. v. 12.11.2019, 1 StR 310/19, BeckRS 2019, 35916; BGH,
Beschl. v. 3.12.2019, 4 StR 239/19, BeckRS 2019, 42256; BGH, Beschl. 18.12.2019,
4 StR 509/19, BeckRS 2019, 35159; BGH, Beschl. v. 18.12.2019, 1 StR 570/19,
BeckRS 2019, 37164; Ergebnis einer Recherche auf Beck-Online mit den Stich-
wortern ,,BtMG, Handeltreiben, Teilidentitat und ,,GSSt 4/17¢.

BGH NStZ-RR 2019, 250; BGH, Beschl. 15.1.2019, 4 StR 476/18, BeckRS 2019,
1279; BGH NStZ 2019, 414; BGH, Beschl. v. 21.3.2019, 3 StR 458/18, BeckRS
2019, 16113; BGH, Beschl. v. 26.3.2019, 1 StR 52/19, BeckRS 2019, 9419; BGH
NStZ-RR 2019, 218; BGH, Beschl. v. 10.4.2019, 4 StR 39/19, BeckRS 2019, 9058;
BGH, Beschl. v. 8.5.2019, 5 StR 108/19, BeckRS 2019, 9630; BGH NStZ-RR
2019, 220; BGH, Beschl. v. 23.05.2019, 4 StR 417/18, BeckRS 2019, 15980;
BGH, Beschl. v. 5.6.2019, 2 StR 287/18, BeckRS 2019, 15629; BGH, Beschl. v.
4.7.2019, 4 StR 590/18, BeckRS 2019, 16636; BGH, Beschl. v. 3.9.2019, 1 StR
300/19, BeckRS 2019, 26447; BGH, Beschl. v. 25.9.2019, 4 StR 126/19, BeckRS
2019, 25421; BGH, Beschl. v. 9.10.2019, 4 StR 207/19, BeckRS 2019, 26613;
BGH, Beschl. v. 10.10.2019, 4 StR 329/19, BeckRS 2019, 28838; BGH, Beschl. v.
24.10.2019, 1 StR 441/19, BeckRS 2019, 29856; BGH, Beschl. v. 6.11.2019, 2 StR
246/19, BeckRS 2019, 40390; BGH, Beschl. v. 12.11.2019, 1 StR 310/19, BeckRS
2019, 35916; BGH NStZ-RR 2020, 48; BGH, Beschl. v. 18.12.2019, 4 StR 509/19,
BeckRS 2019, 35159; BGH, Beschl. v. 18.12.2019, 1 StR 570/19, BeckRS 2019,
37164; Ergebnis einer Recherche auf Beck-Online mit den Stichwortern ,BEMG,
Handeltreiben, Bewertungseinheit®.

BGHR BtMG §29 Bewertungseinheit 3 = NStZ 1994, 547; BGHR BtMG §29
Bewertungseinheit 9 = NStZ-RR 1997, 144.
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A. Einfiihrung

Tatmehrheit angenommen'®. Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs
nimmt bei dieser Fallkonstellation in einer neueren Entscheidung vom
5.6.2019 Tateinheit gemaf§ § 52 Abs. 1 StGB durch Teilidentitit der Aus-
fahrungshandlung an.’’ Diese Entscheidung fiigt sich in eine Reihe von
Urteilen und Beschlissen der Senate des Bundesgerichtshofs ein, die ins-
besondere nach der vorgenannten Entscheidung des Groflen Senats fiir
Strafsachen vom 10.7.2017 den Anwendungsbereich der Tateinheit durch
teilidentische Ausfithrungshandlungen auf Fille ausdehnen, die zuvor vie-
le Jahre unstrittig als selbststindige, tatmehrheitlich zueinander stehende
Handelsdelikte mit Betiubungsmitteln gewertet worden waren. Es scheint
sich insgesamt eine Tendenz abzuzeichnen, dass der Bundesgerichtshof
mehrere selbststindige Taten moglichst zu einer Tat verbinden mochte,
selbst wenn dies dogmatisch kaum vertretbar erscheint. Damit wird zum
einen eine vereinfachte Gesetzesanwendung ermoéglicht, da der Urteilste-
nor insb. bei Fillen rechtlicher Handlungseinheit einfacher zu fassen ist
und keine Einzelstrafen verhiangt und begriindet werden mussen. Zudem
wird der Tater in der Rechtsfolge besser gestellt, da die Verurteilung
wegen einer Tat im Ergebnis giinstiger ist als bei Annahme von Tatmehr-
heit mit der daraus resultierenden Gesamtstrafenbildung gem. §§ 53, 54
StGB.!¢ So wendet der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in einer Ent-
scheidung vom 24.10.2019 die Grundsitze der Bewertungseinheit in einem
Fall an, in dem der Titer mehrmals erfolglos konkrete Angebote zum Ver-
kauf von Betiubungsmitteln an einen Abnehmer unterbreitet hat.'” Der
6. Strafsenat des Bundesgerichtshofs dehnt die Bewertungseinheit mit Be-
schluss vom 25.3.2020 auf Erpressungsdelikte aus, wenn ein Tater wieder-
holt erfolglos versucht, Drogenschulden fir ein abgeschlossenes Geschift
einzutreiben.!®

Das sind nur einige Beispiele fiir schon seit geraumer Zeit fast taglich
in obergerichtlichen Entscheidungen zu Tage tretende Schwierigkeiten bei
der Anwendung der Konkurrenzen im Betiubungsmittelrecht. Oglakcioglu

14 BGHR BtMG §29 Abs.1 Nr.1 Handeltreiben 45, insoweit in NStZ 1995, 37
nicht vollstindig abgedruckt; BGH NStZ 2000, 540; BGH NStZ 2013, 48; BGH
NStZ-RR 2016, 345.

15 BGH NStZ 2020, 227.

16 BVerfG NJW 1981, 1433, 1434: ,Bei den als Tatmehrheit zu beurteilenden Ge-
setzesverletzungen sicht das Gesetz eine erhohte Schuld als gegeben an, der
es durch eine selbstindigere Anwendung der betreffenden Strafdrohungen Rech-
nung tragt.”

17 BGH NStZ 2020, 226.

18 BGH, Beschl. v. 25.3.2020, 6 StR 11/20, BeckRS 2020, 6765.
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attestiert der Rechtsprechung insoweit ,ein dogmatisches Eigenleben®.!?
Schmidt beschreibt die Konkurrenzen und Bewertungseinheiten in seiner
Rechtsprechungsiibersicht zum BtMG in der NJW treffend als ein ,,gruseli-
ges“ Kapitel des Betiubungsmittelstrafrechts; die Kasuistik sprenge schon
aus Grinden der Kombinatorik den Rahmen einer Rechtsprechungsiiber-
sicht.29 Bezeichnend ist, dass Schmudt, nun Vorsitzender Richter am Kam-
mergericht Berlin?!, viele Jahre Vorsitzender einer Groffen Strafkammer
beim Landgericht Berlin mit Schwerpunkt fir Betiubungsmittelstrafsa-
chen war?2. Er ist damit nicht nur ein ausgewiesener Experte im Betdu-
bungsmittelrecht, sondern selbst ein unmittelbarer Rechtsanwender. Schie-
mann fasst die Konkurrenzproblematik im Betdubungsmittelrecht in
einem Praxiskommentar wir folgt zusammen: ,Die Kasuistik liee sich
fortsetzen, vielfach hilft ein Blick in die entsprechenden Kommentare.“%3

II. Behandlung des Betiubungsmittelrechts in der wissenschaftlichen Literatur

Die aufgeworfenen Rechtsfragen bieten vielfiltige Moglichkeiten fiir eine
kritische wissenschaftliche Auseinandersetzung. Dennoch finden die Kon-
kurrenzen im Betiubungsmittelrecht in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur — mit Ausnahme von einigen Praxiskommentaren — kaum Beach-
tung. Oglakcioglu bezeichnet die Behandlung des Betiubungsmittelrechts
in der Literatur insgesamt als ,stiefmitterlich® und ,nicht im rechten Ver-
haltnis zu seiner erheblichen Bedeutung® stehend“.24 Die Kommentarlite-
ratur beschrinkt sich hinsichtlich der Konkurrenzen hauptsichlich auf die
Darstellung der Einzelfallrechtsprechung. In den einschlagigen Dissertatio-
nen zum Betdubungsmittelrecht sucht man tiefgreifende Ausfithrungen zu
Konkurrenzfragen meist vergebens. Wihrend dies bei Dissertationen mit
rechtspolitischem Schwerpunkt nachvollziehbar ist?, sollten bei Disserta-
tionen mit materiell-rechtlicher Ausrichtung zum BtMG umfangreichere

19 Oglakcioglu NJW 2018, 2907, 2908.

20 Schmidt NJW 2015, 3008, 3011.

21 Vgl. Schmidt NJW 2019, 2980.

22 Vgl. Schmidt NJW 2003, 3090; ders. NJW 2018, 2993.

23 Schiemann NStZ 2015, 344.

24 Oglakcioglu, Der Allgemeine Teil des Betdubungsmittelstrafrechts, 2013, S. 1.

25 Z.B. Wang, Drogenstraftaten und abstrakte Gefahrdungsdelikte, 2003; Krum-
diek, Die national- und internationalrechtliche Grundlage der Cannabisprohibiti-
on in Deutschland, 2006; Lang, Betiubungsmittelstrafrecht — dogmatische Inkon-
sistenzen und Verfassungsfriktion, 2011; Diebel, Cannabis auf Rezept, 2019.
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A. Einfiihrung

konkurrenzrechtliche Inhalte zu erwarten sein. Dem ist indes nicht so2e.
Hier besteht ein Nachholbedarf, der mit der vorliegenden Arbeit gedeckt
werden soll.

III. Bedeutung des Betdubungsmittelrechts in der strafrechtlichen Praxis

An der fehlenden praktischen Bedeutung des Betaubungsmittelrechts liegt
die mangelnde Beachtung durch die Wissenschaft sicherlich nicht, denn
das Betdubungsmittelrecht hat fir die strafrechtliche Praxis eine grofe,
wenn nicht sogar — wie Schniirer es formuliert — ,enorme“ Bedeutung.?’
Dies belegen sowohl die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) als auch die
Strafverfolgungsstatistik. Laut PKS wurden im Berichtsjahr 2018 bundes-
weit insgesamt 5.555.520 Fille registriert.?® Dabei handelte es sich in
350.662 Fallen um Rauschgiftdelikte, mithin in 6,3 % der Falle. Dieses
Verhiltnis entspricht in etwa der Anzahl der erfassten Ladendiebstihle
(339.021 Falle = 6,1 %) oder der vorsitzlichen einfachen Korperverletzun-
gen (389.791 Falle = 7,0 %). Zum Vergleich: Schwere Diebstihle von Fahr-
radern wurden in 245.378 Fillen (4,4 %) und Beleidigungen in 220.291
Fallen (3,9 %) registriert. Die Strafverfolgungsstatistik?® fihrt fiir das Jahr
2018 insgesamt 869.105 Abgeurteilte3? aus, davon 54.735 Falle wegen Straf-
taten gegen das BtMG (6,2 9%).

26 Weber befasst sich in der fast 600 Seiten umfassenden Monografie auf drei
Seiten mit der Bewertungseinheit (Der Begriff des Handeltreibens, 2008, S. 44,
496, 566), Oglakcioglu widmet sich in seiner Dissertation auf zwei Seiten der
600 Gesamtseiten den Konkurrenzen (Der Allgemeine Teil des Betaubungsmittel-
strafrechts, 2013, S. 502 £.). Schnirer geht in zwei Seiten auf die ,,Rechtsfigur der
Bewertungseinheit® und auf weiteren zwei Seiten auf die ,Konkurrenzen® ein
(Das Gesamtgeschift beim Handeltreiben mit Betiubungsmitteln, 2015, S. 49f.,
183 f.) und Bensch auf zwei Seiten auf die ,Lehre von der Bewertungseinheit®
(Der Begriff des Handeltreibens im BtMG, 2005, S. 13 £.).

27 Schnirer, Das Gesamtgeschift beim Handeltreiben mit Betiubungsmitteln,
2015, S. 18.

28 PKS Bundeskriminalamt, 2018, abgerufen unter http://www.bka.de.

29 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege — Strafverfolgung, Fachserie 10, Reihe 3,
2018, erschienen am 18.12.2019, abgerufen unter http://www.destatis.de.

30 Abgeurteilte sind Angeklagte, gegen die Strafbefehle erlassen wurden bzw. Straf-
verfahren nach Eréffnung des Hauptverfahrens durch Urteil oder Einstellungsbe-
schluss rechtskriftig abgeschlossen worden sind; ihre Zahl setzt sind zusammen
aus den Verurteilten und aus Personen, gegen die anderen Entscheidungen (u.a.
Einstellung, Freispruch) getroffen wurden: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege
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IV. Gegenstand der Untersuchung

Die vielen kontroversen Auseinandersetzungen in der Rechtsprechung
zu den Konkurrenzen im Betiubungsmittelrecht bis hin zum Grofen
Senat des Bundesgerichtshofs fir Strafsachen in Kombination mit der
ystiefmitterlichen® Behandlung durch die rechtswissenschaftliche Litera-
tur — um bei der Wortwahl Oglakcioglus zu bleiben — geben Anlass, die
konkurrenzrechtliche Beurteilung von Betiubungsmittelstraftaten in die-
ser Arbeit erstmals einer eingehenden wissenschaftlichen Untersuchung zu
unterziehen. Der Fokus soll dabei auf den Konkurrenzen beim Handeltrei-
bens und den damit zusammenfallenden Delikten des BtMG liegen. Das
Handeltreiben ist die Tatbestandsalternative, bei der die meisten Schwie-
rigkeiten in der Rechtsanwendung und die grofte praktische Bedeutung
festzustellen sind. Von den 350.662 Rauschgiftdelikten in der PKS im Jahr
2018 entfielen 43.735 Fille auf das Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
gemalS §29 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 BtMG, 10.027 Fille auf der Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge gemifl § 29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG und 1.442 Fille auf das bandenmifige Handeltreiben (einschlief3-
lich Anbauen und Herstellen) gemaf§ §30 Abs. 1 Nr.1 BtMG sowie Ver-
stoffe gegen §30a BtMG.3! Die Darstellung der Konkurrenzen simtlicher
Tatbestinde des BtMG mit den vielen unterschiedlichen Tatbestandsalter-
nativen wiirde den Rahmen der Arbeit sprengen.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, die beim Handeltreiben
mit Betiubungsmitteln vorkommenden Konkurrenzverhaltnisse in ihrer
ganzen Bandbreite umfassend darzustellen. Dabei sollen die von der
Rechtsprechung gewihlten Losungen unter Bertcksichtigung der dogma-
tischen Hintergriinde der jeweiligen Konkurrenzform beleuchtet und ggf.
kritisch hinterfragt werden. Die Analyse wird ergeben, dass die konkrete
Wahl der Konkurrenzen in einigen Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs dogmatisch zweifelhaft ist. Es wird festzustellen sein, dass unter den
Strafsenaten des Bundesgerichtshofs insgesamt keine konsequente Linie
zu erkennen ist, zum Teil widersprechen sich einzelne Strafsenate sogar
selbst. Soweit sich in der Rechtsprechung Abgrenzungsproblem aufzeigen
lassen, zielt die Untersuchung darauf ab, Kriterien zu erarbeiten, anhand
derer eine zuverlidssige Losung der Problemfille erfolgen kann. So beste-
hen beispielsweise rein praktische Schwierigkeiten in der Anwendung der

— Strafverfolgung, Fachserie 10, Reihe 3, 2018, S. 13, erschienen am 18.12.2019,
abgerufen unter http://www.destatis.de.
31 PKS Bundeskriminalamt, 2018, abgerufen unter http://www.bka.de.
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