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BGH 1 StR 80/19 - Beschluss vom 7. Mai 2019 (LG Bayreuth)

Bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (erforderliche Feststellungen
zum Vorsatz).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 15 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Bayreuth vom 29. Oktober 2018 im
Strafausspruch aufgehoben.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren verurteilt. Die auf die Sachriige gestiitzte Revision des Angeklagten
hat zum Strafausspruch Erfolg; im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Nach den Feststellungen des Landgerichts hielt der Angeklagte in der Nacht vom 10. auf den 11. April 2018
insgesamt 860,8 g Marihuanabliten mit einer Gesamtwirkstoffmenge von 44,8 g THC in einem von ihm allein
bewohnten Einzimmerappartement zum gewinnbringenden Weiterverkauf in vier Tranchen vorratig. Zwei Teilmengen
hiervon bewahrte der Angeklagte zusammen mit einer Feinwaage, Druckverschlusstiten und Paketschniren in einem
Rucksack auf, der sich in einem Turmschrank befand. Die beiden weiteren Teilmengen hatte er in einen Schuhkarton
gelegt, den er in einem weiteren, wenige Meter vom vorgenannten Schrank entfernten zweiten Turmschrank
verwahrte. In eine Nische zwischen diesem Turmschrank und einem daneben stehenden Kleiderschrank hatte der
Angeklagte in dem Bewusstsein, hierauf jederzeit zugreifen zu kdnnen, einen Baseballschldger aus Aluminium
verbracht, der von ihm zur Verletzung von Menschen bestimmt worden war.

Die Revision des Angeklagten ist unbegriindet, soweit sie den Schuldspruch betrifft (§ 349 Abs. 2 StPO). Sie flhrt
aber zur Aufhebung des Urteils im Strafausspruch.

1. Der Schuldspruch wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (§ 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG) weist keinen Rechtsfehler auf. Er wird von den Feststellungen getragen, die auf einer rechtsfehlerfreien
Beweiswiirdigung beruhen.

Auch die Beweiswirdigung zur subjektiven Tatseite halt rechtlicher Nachprifung stand. Allerdings ist in einem Fall, in
dem - wie hier hinsichtlich des Baseballschldgers - die Verflugbarkeit eines zur Verletzung von Personen geeigneten
und bestimmten Gegenstandes nicht das eigentliche Umsatzgeschéft des Drogenhandels betrifft, der subjektive
Tatbestand genau zu prifen (vgl. BGH, Urteil vom 22. August 2012 - 2 StR 235/12 Rn. 19). Den sich hieraus
ergebenden Darlegungserfordernissen geniigt das Urteil. Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht aus der Art des
Gegenstands (Baseballschlager aus Aluminium), aus dessen bewusster Positionierung in unmittelbarer Nahe zu den
Betaubungsmitteln, aus dessen fehlender Nutzung als Sportgerat und mangels jeglicher Hinweise auf eine andere
Funktion die Bestimmung des Baseballschldgers durch den Angeklagten zur Verletzung von Personen hergeleitet (UA
S. 111).

2. Demgegentiber hat der Strafausspruch keinen Bestand, weil die Verneinung des Vorliegens eines minder schweren
Falls im Sinne von § 30a Abs. 3 BtMG rechtlicher Nachprifung nicht standhalt.
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Die Entscheidung, ob ein minder schwerer Fall gegeben ist, erfordert eine Gesamtbetrachtung, bei der alle Umstande
zu wirdigen sind, die fur die Wertung der Tat und des Téaters in Betracht kommen, gleichgliltig, ob sie der Tat selbst
innewohnen, sie begleiten, ihr vorausgehen oder nachfolgen. Dabei sind alle wesentlichen entlastenden und
belastenden Umsténde gegeneinander abzuwagen. Erst nach dem Gesamteindruck kann entschieden werden, ob der
Ausnahmestrafrahmen anzuwenden ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 22. August 2012 - 2 StR 235/12 Rn. 18).
Diesen Anforderungen geniigen die Ausfiihrungen des Landgerichts nicht, auf deren Grundlage es das Vorliegen
eines minder schweren Falls gemal® § 30a Abs. 3 BtMG verneint hat. Bei der Strafzumessung kommt den
tatbestandsbezogenen Umsténden bestimmende Bedeutung zu. Dazu gehort hier auch der vom Landgericht nicht in
den Blick genommene Umstand, dass der Baseballschidger im Vergleich mit einer Schusswaffe geringeres
Gefahrdungspotential aufweist (vgl. BGH aaO Rn. 22). Auf diesem Erérterungsmangel beruht der Strafausspruch; der
Senat kann nicht ausschlielen, dass das Landgericht bei einer rechtsfehlerfreien Gesamtwirdigung aller
wesentlichen den Angeklagten entlastenden und belastenden Umsténde einen minder schweren Fall des bewaffneten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge angenommen und eine Freiheitsstrafe von weniger als
funf Jahren verhéngt hatte.

3. Einer Aufhebung von Feststellungen zur Strafzumessung bedarf es bei dem hier allein vorliegenden Wertungsfehler
nicht (§ 353 Abs. 2 StPO). Der neue Tatrichter kann ergdnzende Feststellungen treffen, die mit den bisherigen nicht in
Widerspruch stehen.
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