HRRS-Nummer: HRRS 2019 Nr. 98
Bearbeiter: Christian Becker
Zitiervorschlag: HRRS 2019 Nr. 98, Rn. X

BGH 3 StR 405/18 - Urteil vom 29. November 2018 (LG Stade)

Bestimmung des Wirkstoffgehalts im Betdubungsmittelstrafrecht (MaBgeblichkeit fiir Unrecht und Schuld;
genaue Feststellungen; Schatzung; Zweifelsgrundsatz; kein zusatzlicher Sicherheitsabschlag nach
tragfahiger Schatzung); rechtsfehlerhafter Gesamtstrafenausspruch (fehlende Auseinandersetzung mit den
gesamtstrafenspezifischen Umstéanden).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 54 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Da bei Betdubungsmittelstraftaten das Unrecht der Tat und die Schuld des Taters maRgeblich durch die
Wirkstoffmenge mitbestimmt werden, sind hierzu grundsétzlich moglichst genaue Feststellungen zu treffen;
eine Schitzung ist rechtsfehlerhaft, soweit sichergestelite Betdubungsmittel zur exakten
Wirkstoffbestimmung zur Verfiigung stehen.

2. Ist eine exakte Wirkstoffbestimmung nicht méglich, muss das Tatgericht unter Beachtung der anderen
hinreichend sicher festgestellten Tatumstédnde wie Herkunft, Preis, Aussehen, Beurteilung durch die
Tatbeteiligten oder Qualitit eines bestimmten Lieferanten unter Beachtung des Grundsatzes ,,in dubio pro
reo“ die fiir den Angeklagten giinstigste Wirkstoffkonzentration schatzen. Der Tatrichter ist indes durch den
Zweifelssatz nicht verpflichtet, von dem durch eine tragfahige Schitzung ermittelten Wirkstoffgehalt
nochmals einen Sicherheitsabschlag vorzunehmen.

Entscheidungstenor

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Stade vom 19. April 2018

im Schuldspruch zum Fall 13 der Anklage dahin geédndert, dass der Angeklagte des Bestimmens einer Person
unter 18 Jahren zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in Tateinheit mit unerlaubter Abgabe von
Betaubungsmitteln an eine Person unter 18 Jahren jeweils als Person Gber 21 Jahre und mit Handeltreiben mit
Bet&ubungsmitteln schuldig ist,

aufgehoben in den Aussprichen Uber die Einzelstrafe zum Fall 13 der Anklage sowie Uber die Gesamtstrafe;
jedoch bleiben die jeweils zugehérigen Feststellungen aufrecht erhalten.

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

Die weitergehende Revision wird verworfen. Von Rechts wegen

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Bestimmens einer Person unter 18 Jahren zum Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln als Person lber 21 Jahre in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln, Abgabe von
Betdubungsmitteln an eine Person unter 18 Jahren als Person tber 21 Jahre in 83 Féllen, davon in 74 Féllen in
Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln, Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in neun Fallen, davon in
zwei Fallen in Tateinheit mit Erwerb von Betdubungsmitteln, des Erwerbs von Betdubungsmitteln in finf Féllen sowie
wegen Uberlassens von Betdubungsmitteln zum unmittelbaren Verbrauch zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei
Jahren verurteilt, deren Vollstreckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat; zudem hat es eine Einziehungsentscheidung
getroffen.

Dagegen wendet sich die Staatsanwaltschaft mit ihrer auf die Sachriige gestltzten Revision. Das Rechtsmittel hat
den aus dem Entscheidungssatz ersichtlichen Erfolg.

I
Die Revision der Staatsanwaltschaft ist wirksam auf den Schuldspruch zum Fall 13 der Anklage (mit weiteren
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Anklagevorwurfen dargestellt unter 11.7. der Urteilsgriinde) und den gesamten Strafausspruch beschrankt.

1. Zwar enthalt das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft keinen Antrag und in der Begriindung den Hinweis, dass es
unbeschrankt sein soll; dieser steht jedoch im Widerspruch zu den weiteren Ausfiihrungen. Unter Beriicksichtigung
von Nr. 156 Abs. 2 RiStBV war daher der Umfang des Anfechtungswillens durch Auslegung zu ermitteln (vgl. BGH,
Urteile vom 11. Juni 2014 - 2 StR 90/14, NStZ-RR 2014, 285; vom 18. Dezember 2014 - 4 StR 468/14, NStZ-RR
2015, 88, 89 mwN). Nach dem insoweit maRgeblichen Sinn der Revisionsbegriindung hat die Beschwerdefiihrerin zu
erkennen gegeben, dass sie sich allein gegen den Schuldspruch zum Fall 13 der Anklage und die Strafzumessung
wendet; mangels Beanstandung eines weiteren Rechtsfehlers ist kein weiteres Angriffsziel zu erkennen.

2. Diese Beschwerdepunkte kénnen nach dem inneren Zusammenhang des Urteils losgeldst von seinem nicht
angegriffenen Teil rechtlich und tatsachlich selbsténdig gepriift und beurteilt werden, ohne eine Prifung der
Entscheidung im Ubrigen erforderlich zu machen (vgl. KK/Gericke, StPO, 7. Aufl., § 344 Rn. 5, 6 mwN). Dies gilt auch
mit Blick auf die Einwendungen der Revision gegen die von der Strafkammer angenommenen Wirkstoffgehalte der
Betdubungsmittel. Selbst wenn insoweit der Rechtsmittelangriff begriindet und ein héherer Wirkstoffgehalt zugrunde
zu legen ware, wirde dies am Schuldspruch nichts &ndern, da angesichts der festgestellten Bruttogewichte auch bei
Feststellung eines hoéheren Wirkstoffgehalts ausgeschlossen werden kann, dass die Grenze zur nicht geringen
Menge gemal § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG Uberschritten ist.

1. Nach den zum Fall 13 der Anklage getroffenen Feststellungen des Landgerichts fragte der Angeklagte im Sommer
2015 die seinerzeit 14 Jahre alte Zeugin B., ob sie fir ihn Ecstasy verkaufen wolle; die tatgeneigte Zeugin
entschloss sich dazu und willigte ein. Daraufhin Ubergab er ihr drei Tabletten Ecstasy zum gewinnbringenden
Weiterverkauf. Die Zeugin zahlte je Tablette 5 € an den Angeklagten und verkaufte sie fiir 7,50 € weiter.

a) Das Landgericht hat diese Tat als Bestimmen einer Person unter 18 Jahren zum Handeltreiben mit
Bet&ubungsmitteln als Person Uber 21 Jahre in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (§ 30a Abs. 2 Nr.
1, § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG, § 52 StGB) gewdrdigt, einen minder schweren Fall im Sinne des § 30a Abs. 3
BtMG angenommen und auf eine Einzelstrafe von einem Jahr und einen Monat Freiheitsstrafe erkannt.

b) Dieser Schuldspruch ist unvollstdndig und zugunsten des Angeklagten durchgreifend rechtsfehlerhaft. Nach den
getroffenen Feststellungen hat der Angeklagte zugleich den Tatbestand der unerlaubten Abgabe von
Betaubungsmitteln als Person Uber 21 Jahre an eine Person unter 18 Jahren (§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG) erfllt.
Wegen des verschiedenartigen Unrechtsgehalts zwischen dem Bestimmen und der Abgabe bei ein und demselben
Guiterumsatz ist Tateinheit anzunehmen (BGH, Urteil vom 11. Januar 2018 - 3 StR 482/17, StV 2018, 482).

Der Senat hat den Schuldspruch entsprechend umgestellt; § 265 StPO steht dem nicht entgegen, weil sich der
Angeklagte nicht anders hétten verteidigen kénnen.

c) Die in diesem Fall verhangte Einzelstrafe beruht auf dem aufgezeigten Rechtsfehler. Der Senat kann nicht
ausschlielRen, dass die Strafkammer einen minder schweren Fall verneint und auf eine héhere Strafe erkannt hatte,
wenn sie die tateinheitliche Verwirklichung des weiteren Verbrechenstatbestandes in den Blick genommen hétte,
zumal die Strafuntergrenze des § 29a Abs. 1 BtMG Uber derjenigen des von der Strafkammer angewendeten § 30a
Abs. 3 BtMG liegt und die Voraussetzungen des § 29a Abs. 2 BtMG nicht ohne Weiteres ersichtlich sind.

2. Die Strafzumessung in den weiteren Einzelfdllen weist entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin keinen
durchgreifenden Rechtsfehler auf (zum Prifungsmastab vgl. BGH, Beschluss vom 10. April 1987 - GSSt 1/86,
BGHSt 34, 345, 349 mwN).

a) Zwar begegnet die Feststellung der Wirkstoffmengen, von denen die Strafkammer ausgegangen ist, rechtlichen
Bedenken. Insoweit gilt:

Da bei Betdubungsmittelstraftaten das Unrecht der Tat und die Schuld des Taters mafRgeblich durch die
Wirkstoffmenge mitbestimmt werden, sind hierzu grundséatzlich méglichst genaue Feststellungen zu treffen; eine
Schatzung ist rechtsfehlerhaft, soweit sichergestellite Betdubungsmittel zur exakten Wirkstoffbestimmung zur
Verfligung stehen (vgl. BGH, Beschlisse vom 20. Juni 2017 - 1 StR 227/17, juris Rn. 4; BGH, vom 6. September
2005 - 3 StR 255/05, NStZ 2006, 173). Ist eine solche nicht mdglich, muss das Tatgericht unter Beachtung der
anderen hinreichend sicher festgestellten Tatumstdnde wie Herkunft, Preis, Aussehen, Beurteilung durch die
Tatbeteiligten oder Qualitét eines bestimmten Lieferanten unter Beachtung des Grundsatzes ,in dubio pro reo” die fir
den Angeklagten gunstigste Wirkstoffkonzentration schatzen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar 1994 - 4 StR 708/93,
juris Rn. 15; Kérner/Patzak/Volkmer/Patzak, BtMG, 8. Aufl., Vor §§ 29 ff., Rn. 331). Der Tatrichter ist indes durch den
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Zweifelssatz nicht verpflichtet, von dem durch eine tragfédhige Schatzung ermittelten Wirkstoffgehalt nochmals einen
Sicherheitsabschlag vorzunehmen (vgl. BGH, Urteil vom 3. Mai 2017 - 2 StR 66/16, juris Rn. 8; Beschluss vom 28.
Juli 2004 - 2 StR 189/04, juris Rn. 7, fur einen Sicherheitsabschlag von 30 %).

Diese MaRstabe hat die Strafkammer missachtet, indem sie - mit Ausnahme des Falles 143 der Anklage, in dem 57
Ecstasy-Tabletten sichergestellt und begutachtet wurden - in allen Fallen von den in nicht zu beanstandender Weise
geschatzten Wirkstoffmengen der Betdubungsmittel Sicherheitsabschlage von ca. 50 % (bei Ecstasy, Amphetamin
und Kokain) bzw. von einem Drittel (bei Cannabis) vorgenommen hat. Solche Sicherheitsabschlage sind jedoch weder
grundsatzlich geboten, noch lasst sich den Urteilsgrinden entnehmen, dass besondere Umstande vorlagen, die
Abschlage in dieser Hohe als nachvollziehbar erscheinen lassen.

b) Der Senat kann gleichwohl angesichts der geringen Mengen, mit denen sich der Angeklagte in den Einzelféllen
abgegeben hat, ausschlie®en, dass sich der aufgezeigte Rechtsfehler auf die Hohe der Einzelstrafen ausgewirkt hat.

¢) Auch im Ubrigen hat die Uberprifung der Einzelstrafausspriiche keinen durchgreifenden Rechtsfehler ergeben,
sodass die dahingehende Revision der Staatsanwaltschaft zu verwerfen war.

3. Die Anderung des Schuldspruchs und die Aufhebung der Einzelstrafe im Fall 13 der Anklage ziehen die Aufhebung
des Gesamtstrafenausspruchs nach sich.

Dieser kénnte abgesehen davon auch deshalb keinen Bestand haben, weil seine Begrindung die hier gebotene
Auseinandersetzung mit den gesamtstrafenspezifischen Umstanden (vgl. BGH, Beschluss vom 13. November 2008 -
3 StR 485/08, juris Rn. 3; Urteil vom 30. November 1971 - 1 StR 485/71, BGHSt 24, 268, 271), wie z.B. den
gesamten Tatzeitraum, die Anzahl der Abnehmer und die Gesamtmenge des in Rede stehenden Rauschgifts, nicht
erkennen lasst. Das Landgericht hat insoweit lediglich auf die Zumessungserwagungen hinsichtlich der Einzelstrafen
Bezug genommen, das Gestéandnis des Angeklagten hervorgehoben und einen Harteausgleich fir eine bereits
vollstreckte, ansonsten einbeziehungsféhige Geldstrafe vorgenommen. Angesichts des gemaR § 54 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Satz 1, Abs. 3, § 38 Abs. 2, § 39 StGB zur Verfiigung stehenden Rahmens von einem Jahr und zwei Monaten
bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe (die Summe der verhdngten Einzelstrafen betrug tber 50 Jahre) war jedoch eine
ndhere Begrindung fir den straffen Zusammenzug erforderlich, zumal die erkannte Gesamtstrafe im unteren Bereich
des Zulassigen liegt und die Besorgnis nahelegt, dass sie in dieser H6he gewahlt wurde, um die Grenze der
Aussetzungsfahigkeit (§ 56 Abs. 2 Satz 1 StGB) nicht zu tberschreiten (vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 2000 - 5
StR 490/00, NStZ 2001, 311; Fischer, StGB, 65. Aufl., § 54 Rn. 11 mwN).

4. Die jeweiligen Feststellungen sind von den Rechtsfehlern, die allein in der Wirdigung der Umsténde liegen, nicht
betroffen und kénnen bestehen bleiben; ergdnzende Feststellungen sind mdglich, sofern sie den bisher getroffenen
nicht entgegenstehen.
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