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BGH 2 StR 294/16 - Urteil vom 15. Mérz 2017 (LG Aachen)

BGHSt; Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Strafzumessung zuldssige
strafscharfende Beriicksichtigung der Uberschreitung des Grenzwerts zur nicht geringen Menge;
Voraussetzungen eines minderschwere Falls: Grad der Uberschreitung der Grenze zur nicht geringen
Menge).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BtMG; § 46 StGB
Leitsétze

1. Beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge darf nur die Tatbegehung mit einer
»hicht geringen Menge*“ fiir sich genommen nicht bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden; jedoch
kann das MaR der Uberschreitung des Grenzwerts in die Strafzumessung einflieRen, soweit es sich nicht
lediglich um eine Uberschreitung in einem Bagatellbereich handelt. Ausgehend von der Untergrenze des
gesetzlichen Strafrahmens hat eine Uberschreitung des Grenzwerts grundsitzlich strafschirfende
Bedeutung. (BGHSt)

2. Ob ein minder schwerer Fall vorliegt, der die Anwendung des Normalstrafrahmens nicht mehr
angemessen erscheinen ldsst, ist daran auszurichten, ob das gesamte Tatbild einschlieBlich aller
subjektiven Momente der Taterpersonlichkeit vom Durchschnitt der erfahrungsgemaR gewéhnlich
vorkommenden Fille in einem MaBe abweicht, dass die Anwendung des Ausnahmestrafrahmens geboten
erscheint. In diese Gesamtwiirdigung sind alle Umsténde einzubeziehen, die fiir die Wertung von Tat und
Taterpersonlichkeit in Betracht kommen, gleichgiiltig, ob sie der Tat innewohnen, sie begleiten, ihr
vorangehen oder ihr nachfolgen. (Bearbeiter)

3. Bei der sonach erforderlichen Gesamtwiirdigung aller fiir und gegen den Angeklagten sprechenden
Umsténde ist es beim unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge regelméaRig
von Bedeutung, ob die nicht geringe Menge um ein Vielfaches oder nicht sehr erheblich iiberschritten ist
(vgl. BGHSt 32, 162, 165). Je hoher im Einzelfall die Grenze zur nicht geringen Menge liberschritten ist,
desto gewichtiger miissen im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung die fiir die Annahme eines
minder schweren Falles hinzugezogenen Griinde sein. Je geringer demgegeniiber die Uberschreitung des
Grenzwerts ist, umso eher wird die Annahme eines minder schweren Falles in Betracht kommen. Eine nur
geringe Grenzwertiiberschreitung wird - weil unterhalb des ,,Durchschnittsfalles” gelegen - ein Kriterium fir
die Annahme eines minder schweren Falles sein, wihrend eine erhebliche Uberschreitung gegen die
Annahme eines solchen spricht. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

|. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Aachen vom 17. Méarz 2016 wird mit der
Mafgabe als unbegriindet verworfen, dass ein Monat der verhangten Freiheitsstrafe als bereits vollstreckt gilt.

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.
I1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das vorgenannte Urteil im Strafausspruch aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch (ber die Kosten des
Rechtsmittels der Staatsanwaltschaft, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Die weiter gehende Revision der Staatsanwaltschaft wird verworfen.

Griinde
Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr verurteilt und deren Volistreckung zur Bewahrung ausgesetzt.

Hiergegen richten sich die Revision des Angeklagten sowie die zu Ungunsten des Angeklagten eingelegte, auf den
Strafausspruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft. Das Rechtsmittel des Angeklagten hat keinen Erfolg.
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Die Revision der Staatsanwaltschaft ist in dem aus der Urteilsformel ersichtlichen Umfang begrindet.

Nach den Feststellungen des Landgerichts erwarb der Angeklagte ,in zeitlicher N&he* zu einer am 19. Juni 2014
erfolgten Durchsuchung seiner Wohnung in den Niederlanden 390,21 g Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 38,9
g Tetrahydrocannabinol, ferner 795 g Amphetaminzubereitung mit einem Wirkstoffanteil von 26,1 g Amphetaminbase
und lagerte diese in seiner Wohnung und in einer Garage. Er beabsichtigte zumindest zum Zeitpunkt des Erwerbs, die
Betdubungsmittel in den Niederlanden und in der Bundesrepublik Deutschland gewinnbringend zu verduRern; jedoch
wurden sie von der niederléndischen Polizei sichergestellt.

.
Die Revision des Angeklagten gegen dieses Urteil ist unbegriindet.

1. Ein VerstoR gegen den Grundsatz der Spezalitat (§ 83h Abs. 1 Nr. 1 IRG, Art. 14 Abs. 3 EuAlUbk), der kein
Verfahrens-, sondern lediglich ein Vollstreckungshindernis begriindet (vgl. EUuGH, Urteil vom 1. Dezember 2008 - C-
388/08, NStZ 2010, 35, 39 mit Anm. Heine; BGH, Beschluss vom 27. Juli 2011 - 4 StR 303/11, NStZ 2012, 100 f.;
Beschluss vom 9. Februar 2012 - 1 StR 148/11, BGHSt 57, 138, 142; Beschluss vom 25. Juni 2014 - 1 StR 218/14,
NStZ 2014, 590; Beschluss vom 20. Oktober 2016 - 3 StR 245/16; Senat, Beschluss vom 16. November 2016 - 2
StR 246/16, NStZ-RR 2017, 116) liegt nicht vor. Zwar wurde der Angeklagte in anderer Sache von den Niederlanden
nach Deutschland Uberstellt. Im Wege des Nachtragsersuchens wurde jedoch eine Auslieferungsbewilligung auch fir
die ihm hier zur Last gelegte Tat erteilt.

2. Die Anwendung deutschen Strafrechts ist rechtlich unbedenklich. Bei der Verfolgung einer Auslandstat bedarf es
zur Anwendung deutschen Strafrechts nach § 6 Nr. 5 StGB grundsatzich keines legitimierenden Ankniipfungspunkts
im Inland (vgl. Senat, Urteil vom 7. November 2016 - 2 StR 96/14, NJW 2017, 1043, 1044 f. mit Anm. Heim).
Deshalb kann offen bleiben, ob die vom Landgericht festgestellte Absicht des Angeklagten, die in den Niederlanden
zum gewinnbringenden Verkauf vorrétig gehaltenen Betdubungsmittel auch in Deutschland zu verduRern, hinreichend
belegt ist.

3. Auch im Ubrigen hat die Nachpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

4. Zur Kompensation der langen Dauer des Revisionsverfahrens ist anzuordnen, dass ein Monat der Freiheitsstrafe
als vollstreckt gilt. Nach der Revisionshauptverhandlung am 14. September 2016 wurde ein Verkiindungstermin
bestimmt, was auf der Notwendigkeit einer Uberpriifung zwischenzeitlich ergangener Rechtsprechung beruhte. Der
Verklindungstermin musste wegen Erkrankung von Senatsmitgliedern wiederholt verlegt werden, was zu einer mit Art.
6 Abs. 1 Satz 1 EMRK nicht zu vereinbarenden Verzégerung des Abschlusses des Revisionsverfahrens gefuhrt hat.
Dies gebietet die Kompensationsentscheidung.

Die auf den Strafausspruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft ist im Wesentlichen begriindet; lediglich die
zugehorigen Feststellungen kénnen aufrecht erhalten bleiben. Das Urteil weist bei der Strafzumessung einen
Rechtsfehler zugunsten des Angeklagten auf, worauf der Strafausspruch beruhen kann.

1. Das Landgericht hat sowohl bei der Strafrahmenwahl (§ 29a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 BtMG) als auch bei der
Strafzumessung im engeren Sinn (§ 46 Abs. 1 und 2 StGB) angenommen, es sei ,strafmildernd zugunsten des
Angeklagten auch zu berlcksichtigen, dass sowohl hinsichtlich der Amphetaminsalzzubereitung als auch hinsichtlich
des Tetrahydrocannabinols die Grenzwerte zur nicht geringen Menge nur geringflgig iberschritten wurden, ndmlich um
ein 2,5-faches und um ein funffaches.” 2. Diese Erwdgung hélt rechtlicher Nachprifung im Ergebnis nicht stand.

a) Es liegt eine einheitliche Tat im Sinne von § 52 Abs. 1 StGB vor, die sich auf beide Betdubungsmittel und auf
deren Gesamtmenge bezieht. Deren Wirkstoffgehalt betragt insgesamt das 7,5-fache der nicht geringen Menge im
Sinne von § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG. Dieser Wirkstoffgehalt ist auch bei der Strafzumessung im Ganzen zu bewerten
(vgl. BGH, Beschluss vom 16. Januar 2003 - 1 StR 473/02, NStZ 2003, 434).

b) Es ist allerdings rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landgericht bei der Prifung eines minder schweren
Falles des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge im Sinne des § 29a Abs. 2 BtMG insoweit
von einer relativ geringen Uberschreitung des Grenzwerts zur nicht geringen Menge ausgegangen ist.

Ob ein derart besonderer Ausnahmefall vorliegt, dass die Anwendung des Normalstrafrahmens nicht mehr
angemessen erscheint, ist daran auszurichten, ob das gesamte Tatbild einschlieBlich aller subjektiven Momente der
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Taterpersonlichkeit vom Durchschnitt der erfahrungsgeméaf gewdhnlich vorkommenden Félle in einem MaR abweicht,
dass die Anwendung eines Ausnahmestrafrahmens geboten erscheint (vgl. Senat, Urteil vom 19. Marz 1975 - 2 StR
53/75, BGHSt 26, 97, 99). In diese Gesamtwirdigung sind alle Umstande einzubeziehen, die fiir die Wertung von Tat
und Téaterpersoénlichkeit in Betracht kommen, gleichglltig, ob sie der Tat innewohnen, sie begleiten, ihr vorangehen
oder ihr nachfolgen. Bei der sonach erforderlichen Gesamtabwagung aller fir und gegen den Angeklagten
sprechenden Umstande ist die Frage, ob die Wirkstoffmenge um ein Vielfaches der nicht geringen Menge oder nicht
sehr erheblich Uberschritten ist, regelmaRig von Bedeutung (BGH, Beschluss vom 7. November 1983 - 1 StR 721/83,
BGHSt 32, 162, 165). Je hdher im Einzelfall die Grenze zur nicht geringen Menge Uberschritten ist, umso eher wird im
Rahmen der vorzunehmenden Gesamtabwéagung die fir die Annahme eines minder schweren Falles in Betracht
kommen. Je geringer demgegeniiber die Uberschreitung des Grenzwerts ist, desto naher liegt die Annahme eines
minder schweren Falles. Eine nur geringe Grenzwertuberschreitung wird - weil unterhalb des ,Durchschnittsfalles”
gelegen - ein Kriterium fir die Annahme eines minder schweren Falles sein, wahrend eine ganz erhebliche
Uberschreitung gegen die Annahme eines solchen spricht.

Daran gemessen halten sich die der Strafrahmenwahl zu Grunde liegenden Erw&gungen noch innerhalb des dem
Tatrichter zustehenden Spielraums.

c) Entgegen der Auffassung des Landgerichts kann der Umstand, dass der Angeklagte mit dem 7,5-fachen der nicht
geringen Menge Handel getrieben hat, jedoch bei der Strafzumessung im engeren Sinn nicht als bestimmender
Milderungsgrund gewertet werden.

aa) Beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge gemall § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG darf die
Tatbegehung mit einer ,nicht geringen Menge® fir sich genommen nicht beriicksichtigt werden, weil dies nur die
Erfiillung des Qualifikationstatbestands beschreibt (§ 46 Abs. 3 StGB). Jedoch kann das MaR der Uberschreitung des
Grenzwerts in die Strafzumessung einflieRen, soweit es sich nicht lediglich um eine Uberschreitung in einem
Bagatellbereich handelt, wodurch praktisch allein die Erflllung des Qualifikationstatbestands festgestellt ist. Wo diese
Bagatellgrenze verlauft, hat in erster Linie der Tatrichter unter Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls
festzulegen. Ob sie ,anndhernd beim Doppelten der nicht geringen Menge* (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Marz 2017
- 4 StR 533/16), beim zweieinhalbfachen (so im Ergebnis Senat, Beschluss vom 25. Februar 2016 - 2 StR 39/16,
NStZ-RR 2016, 141), bei der dreifachen nicht geringen Menge (so im Ergebnis Senat, Beschluss vom 31. Marz 2016
- 2 StR 36/16, BGHR BtMG § 29 Strafzumessung 44) liegt, oder ob die Bagatellgrenze bei Uberschreitung des
Grenzwerts zur nicht geringen Menge um ein Drittel (vgl. BGH, Urteil vom 13. Oktober 2016 - 4 StR 248/16 Rn. 31)
noch eingehalten ist, kann hier offen bleiben. Bei einem Handeltreiben mit dem 7,5-fachen der nicht geringen Menge
handelt es sich jedenfalls nicht um eine derart geringe Uberschreitung des Grenzwerts, dass diese Tatsache geméaR §
46 Abs. 3 StGB aus der Gesamtschau aller Strafzumessungsgriinde ausscheiden miisste.

bb) Jenseits einer die Grenze zur Erflllung des Qualifikationstatbestands nur unwesentlich Uberschreitenden
Wirkstoffmenge hat das MaR der Uberschreitung dieser Grenze regelméRig die Bedeutung eines im Sinne von § 267
Abs. 3 Satz 1 StPO bestimmenden Strafzumessungsgrundes.

Ausgehend von der Untergrenze des gesetzlichen Strafrahmens hat die Uberschreitung des Grenzwerts grundsatzlich
strafscharfende Bedeutung (vgl. zur Festlegung der Bewertungsrichtung anhand der Strafrahmenuntergrenze Fahl,
Zur Bedeutung des Regeltatbildes bei der Bemessung der Strafe, 1996, S. 119 f. mwN). Die Bewertungsrichtung wird
insoweit durch die Ankniipfung des Qualifikationstatbestands gemaR § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG an eine bestimmte
Menge von Betaubungsmitteln vorgegeben. Unbeschadet des Erfordernisses einer Gesamtwirdigung aller
Strafzumessungstatsachen ist die Uberschreitung der Grenze zur nicht geringen Menge gegeniiber der Mindeststrafe
fur sich genommen scharfend zu beriicksichtigen.

Eine Orientierung an einem anderen Bezugspunkt, wie etwa einem normativen Normalfall, von dem aus ein einzelner
Umstand im Rahmen seiner Bewertungsrichtung als ,strafmildernd“ oder ,strafscharfend bezeichnet werden kénnte,
oder einem statistischen Durchschnitts- oder Regelfall als Bezugspunkt fir die Bestimmung der Bewertungsrichtung,
scheidet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei der konkreten Strafzumessung aus (BGH, Beschluss
vom 10. April 1987 - GSSt 1/86, BGHSt 34, 345, 351). Es bleibt daher bei der vom Qualifikationstatbestand des §
29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG vorgegebenen Bewertungsrichtung, wonach das MaR der Uberschreitung der nicht geringen
Menge ein gegeniiber der Mindeststrafe scharfender Gesichtspunkt ist.

cc) Soweit der Senat frilher bemerkt hat, eine nur geringfiigige Uberschreitung der Grenze zur nicht geringen Menge
sei ein ,Strafmilderungsgrund” (vgl. Senat, Beschluss vom 25. Februar 2016 - 2 StR 39/16, NStZ-RR 2016, 141;
Beschluss vom 24. Juli 2012 - 2 StR 166/12, BGHR BtMG § 29 Strafzumessung 39; Urteil vom 10. August 2016 - 2
StR 22/16, Rn. 40; krit. BGH, Beschluss vom 8. November 2016 - 5 StR 487/16 und Beschluss vom 10. Januar
2017 - 5 StR 552/16), halt er daran nicht fest.

Soweit der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom 22. November 2016 - 1 StR 329/16 (NStZ-
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RR 2017, 47) ausgefiihrt hat, dass ,eine geringe Uberschreitung der Untergrenze zur nicht geringen Menge [...] ein
Strafmilderungsgrund” sei, steht dies der Aufgabe der Rechtsprechung nicht entgegen, weil es sich insoweit nicht um
eine tragende Erwagung handelt. Der 1. Strafsenat hatte die strafscharfende Erw&gung des Tatrichters, der
Grenzwert der nicht geringen Menge sei in jedem der zur Aburteilung stehenden Falle ,um ein Vielfaches*
Uberschritten, beanstandet, weil diese strafscharfende Erwagung in zwei Fallen auf die Feststellung bezogen war,
dass der Grenzwert um das 1,8-fache Uberschritten war. Der Senat hat - tragend - insoweit ausgefthrt, dass die 1,8-
fache Uberschreitung des Grenzwerts zur nicht geringen Menge ,noch derart gering* sei, dass dies jedenfalls ,nicht
als bestimmender Strafzumessungsgrund® gewertet werden kénne. Dies steht in Einklang mit der Auffassung des
Senats.

d) Die im Rahmen der Strafzumessung im engeren Sinne angefilhrte Erwdgung des Landgerichts, ,strafmildernd” sei
,zugunsten des Angeklagten auch zu bericksichtigen, dass sowohl hinsichtlich der Amphetaminsalzzubereitung als
auch hinsichtlich des Tetrahydrocannabinols die Grenzwerte zu den nicht geringen Mengen nur geringflgig
Uberschritten wurden®, ist demnach rechtsfehlerhaft. Der Senat vermag nicht auszuschlieRen, dass der maflivolle
Strafausspruch hierauf beruht.

3. Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen kdnnen aufrechterhalten bleiben. Insoweit ist die Revision der
Staatsanwaltschaft unbegriindet.
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