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BGH 3 StR 6/09 - Beschluss vom 16. Juni 2009 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (einheitliche Rauschgiftmenge; Tateinheit); Priifung der
Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus einer Durchsuchung (kein Vorrang des unmittelbar gegen die
Durchsuchung gerichteten Rechtschutzes).

§ 29a BtMG; § 98 Abs. 2 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB
Leitsitze des Bearbeiters

1. Nicht tragend bemerkt der Senat, dass das erkennende Gericht auch dann nicht von der grundsitzlichen
Pflicht entbunden ist, die Verwertbarkeit der durch eine Durchsuchung gewonnenen Beweise zu priifen,
wenn der Angeklagte die Rechtsschutzmoglichkeit entsprechend § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO nicht genutzt hat.
Ein Stufenverhiltnis oder ein Vorrang dieses Rechtsbehelfs besteht nicht.

2. Nach sténdiger Rechtsprechung bilden mehrere Akte des Betaubungsmittelumsatzes eine einheitliche Tat
des Handeltreibens, wenn sie dieselbe Rauschgiftmenge betreffen. Dabei ist es unerheblich, ob eine
einheitlich von einem Lieferanten zum Zwecke des sukzessiven Weiterverkaufs erworbene oder eine in
einem Akt angebaute und zum Handeltreiben hergestellte Menge von Betdubungsmitteln in Rede steht.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 20. Juni 2008

a) im Schuldspruch dahin gedndert, dass der Angeklagte des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in zwei Fallen schuldig ist;

b) im Ausspruch Uber die Einzelfreiheitsstrafen in den Fallen Il. 2 und 3 der Urteilsgriinde sowie im
Gesamtstrafenausspruch aufgehoben; jedoch bleiben die zugehérigen Feststellungen aufrechterhalten.

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

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Mit seiner Revision erhebt der Angeklagte
eine Verfahrensriige und beanstandet die Verletzung materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige den
aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet.

Nach den Feststellungen brachte der Angeklagte zwei Ernten aus einer Indoor-Marihuana-Plantage ein, die er auf
seinem landwirtschaftlichen Hof errichtet hatte. Die erste Ernte von November 2006 mit einer Gesamtmenge von 7,0
kg verkaufte er insgesamt an einen Abnehmer. Die zweite Ernte setzte er in zwei Lieferungen ab: nach dem Verkauf
einer Teilmenge von 3,5 kg am 12. Januar 2007 Ubergab er am 23. Januar 2007 die Restmenge von 4,0 kg an einen
weiteren Abnehmer. Mit diesem wurde er im Rahmen einer Veerkehrskontrolle angehalten und festgenommen.

l. Mit der Verfahrensriige beanstandet der Beschwerdefiihrer die Verwertung der Erkenntnisse aus einer auf seinem
Anwesen vorgenommenen Durchsuchung, die durch die Vernehmung des Zeugen KK K. und der im Zusammenhang
mit dieser Vernehmung durchgefiihrten Inaugenscheinnahme von Lichtbildern, die anldsslich der Durchsuchung
gefertigt worden waren, in die Hauptverhandlung eingefiihrt worden sind. Der Vernehmung dieses Zeugen hat der
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Angeklagte in der Hauptverhandlung widersprochen und, nachdem der Vorsitzende die Fortsetzung der Vernehmung
angeordnet hatte, ohne Erfolg auf Entscheidung des Gerichts (§ 238 Abs. 2 StPO) angetragen. Der Angeklagte macht
geltend, die Erkenntnisse aus der Durchsuchung unterfielen einem Beweisverwertungsverbot, da die Malinahme in
grober Verkennung des Richtervorbehalts von der Staatsanwaltschaft angeordnet worden sei und eine Dokumentation
der Grunde fir die Annahme von Gefahr im Verzug (§ 105 Abs. 1 Satz 1 StPO) fehle.

Die Ruige bleibt ohne Erfolg. Dabei kann dahinstehen, ob die vom Angeklagten geltend gemachten Verfahrensverstélie
vorliegen und zur Folge haben, dass die vom Zeugen KK K. bekundeten Erkenntnisse aus der Durchsuchung
unverwertbar sind; denn der Senat kann ausschlief3en, dass das Urteil auf der Verwertung der Bekundungen dieses
Zeugen beruht. Das Landgericht hat zu den anlésslich der Durchsuchung gewonnenen Ermittlungsergebnissen neben
dem Zeugen K. auch den Zeugen KHK H. (ausweislich der Akten der Durchsuchungsfiihrer) vernommen, mit dem
ebenfalls der Bildbericht im Einzelnen erértert worden ist (UA S. 13). Gegen die Vernehmung dieses Zeugen und die
Verwertung seiner Angaben wendet sich die Revision indessen nicht. (Der Angeklagte hatte hiergegen im Ubrigen auch
in der Hauptverhandlung keinen Widerspruch erhoben oder Antrag auf Entscheidung des Gerichts gestellt.) Da sich
aus den Urteilsgrinden ergibt, dass der Zeuge H. keine Angaben gemacht hat, die sich von denen des Zeugen K.
unterscheiden, fehlt es an jedem Anhalt dafiir, das Landgericht kénnte sich bei Nichtverwertung der Aussage des
letztgenannten Zeugen eine abweichende Uberzeugung gebildet haben.

Mit Blick auf die Ausfiihrungen des Generalbundesanwalts in seiner Antragsschrift bemerkt der Senat ergénzend, dass
das erkennende Gericht auch dann nicht von der grundséatzlichen Pflicht entbunden ist, die Vlerwertbarkeit der durch
eine Durchsuchung gewonnenen Beweise zu priifen, wenn der Angeklagte die Rechtsschutzmdglichkeit entsprechend
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO (vgl. Meyer-GoRRner, StPO 51. Aufl. § 105 Rdn. 16 m. w. N.) nicht genutzt hat. Ein
Stufenverhéltnis oder ein Vorrang dieses Rechtsbehelfs besteht auch nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht.

II. Die Uberpriifung des Urteils auf die Sachriige fiihrt zur Anderung des Schuldspruchs und zur teilweisen Aufhebung
des Strafausspruchs; denn die Wertung des Landgerichts, die beiden letzten Absatzgeschafte Gber 3,5 und 4,0 kg
(Falle IIl. 2 und 3 der Urteilsgriinde) seien als rechtlich selbststdndige Taten des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge anzusehen, begegnet durchgreifenden materiellrechtlichen Bedenken.

1. Nach standiger Rechtsprechung bilden mehrere Akte des Betdubungsmittelumsatzes eine einheitliche Tat des
Handeltreibens, wenn sie dieselbe Rauschgiftmenge betreffen (BGHR BtMG § 29 Bewertungseinheit 1, 4 m. w. N.).
Dabei ist es unerheblich, ob eine einheitlich von einem Lieferanten zum Zwecke des sukzessiven Weiterverkaufs
erworbene oder eine in einem Akt angebaute und zum Handeltreiben hergestellte Menge von Betaubungsmitteln in
Rede steht (vgl. BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Anbau 2).

Danach liegt trotz zweier VerduRerungsvorgénge in den Féllen Il. 2 und 3 der Urteilsgrinde nur eine Tat des
Handeltreibens vor; denn es handelte sich bei den durch die zweite Ernte hervorgebrachten 7,5 kg Marihuana um einen
einheitichen Gegenstand des Handeltreibens, unabhangig davon, dass dessen \Verkauf auf zwei
Veraufierungsgeschéafte aufgeteilt wurde.

2. Der Senat andert den Schuldspruch in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO selbst ab. Dem steht §
265 StPO nicht entgegen, da der Angeklagte sich gegen den gednderten Vorwurf nicht anders als geschehen hatte
verteidigen kénnen.

3. Die Anderung des Schuldspruchs bedingt die Aufhebung der Einzelstrafen, auf die das Landgericht in den Fallen II. 2
und 3 der Urteilsgriinde erkannt hat, sowie der Gesamtstrafe. Die Feststellungen zum Strafausspruch sind von dem
Rechtsfehler nicht betroffen; sie kdnnen deshalb bestehen bleiben (§ 353 Abs. 2 StPO). Ergénzende weitere
Feststellungen, die hierzu nicht in Widerspruch stehen, sind zuléssig. Bei der Neufestsetzung der Einzelstrafe fiir die
einheitliche Tat der Félle Il. 2 und 3 der Urteilsgriinde ist die nunmehr zur Entscheidung berufene Strafkammer an die
Hohe der bisherigen Einzelstrafen nicht gebunden; die neue Gesamtstrafe darf indes die bisherige nicht Uibersteigen (§
358 Abs. 2 Satz 1 StPO).
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