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BGH 4 StR 456/00 - BeschluB v. 7. November 2000 (LG Saarbriicken)

Nicht geringe Menge im Sinne des § 29 a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; Wirkstoffgehalt; Unerlaubtes Handeltreiben;
Freiwilligkeit; Fehlgeschlagener Versuch; Fehlerhafte Beweiswiirdigung bei méglichem "Querschlager";
Doppelverwertungsverbot

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 24 StGB; § 46 Abs. 3 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Angesichts der Haufigkeit, mit der bei Cannabisprodukten eine sehr schlechte oder schlechte Qualitét mit
einem Wirkstoffgehalt von lediglich bis zu 2 % auftritt, kann nicht ohne weiteres von einem Wirkstoffgehalt
von nicht unter 2,5 % ausgegangen werden.

2. Ein fehlgeschlagener Versuch liegt dann nicht vor, wenn der Téter die Tat, wie er wei3, mit den bereits
eingesetzten oder den zur Hand liegenden einsatzbereiten Mitteln noch vollenden kann (st. Rspr.; BGHSt
35, 90, 94).

Entscheidungstenor

l. Das Urteil des Landgerichts Saarbriicken vom 25. Mai 2000 wird mit den Feststellungen aufgehoben
1. auf die Revision des Angeklagten F.

a) soweit dieser Angeklagte wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung
verurteilt worden ist (Fall ll. 5. der Urteilsgriinde),
b) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe,

2. auf die Revision des Angeklagten E.

a) soweit es diesen Angeklagten betrifft und er verurteilt worden ist, in vollem Umfang,
b) soweit der Mitangeklagte F. - wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge verurteilt worden ist (Fall Il. 2. der Urteilsgriinde).

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

Griinde

Das Landgericht hat beide Angeklagte, unter Freisprechung im Gbrigen, jeweils des versuchten Mordes in Tateinheit mit
gefahrlicher Kérperverletzung und des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, den
Angeklagten F. darber hinaus in einem weiteren Fall der geféhrlichen Kérperverletzung firr schuldig befunden und den
Angeklagten F. zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von elf Jahren und den Angeklagten E. zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von zehn Jahren und sechs Monaten verurteilt. Hiergegen wenden sich die Angeklagten - der Angeklagte F. unter
Beschrénkung auf die Verurteilung im Fall Il. 5 der Urteilsgriinde - mit ihren Revisionen, mit denen sie das Verfahren
beanstanden und die Verletzung sachlichen Rechts riigen. Beide Rechtsmittel haben mit der Sachriige Erfolg; auf die
Verfahrensbeschwerden kommt es deshalb nicht an.

1. Die Verurteilung beider Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Fall I.2. der Urteilsgriinde) kann nicht bestehen bleiben, weil die Annahme des Landgerichts, die Angeklagten
hatten mit Haschisch "in nicht geringer Menge" im Sinne des § 29 a Abs. 1 Nr. 2 BtMG Handel getrieben, einer
ausreichenden Tatsachengrundlage entbehrt. Dieser auf die Revision des Angeklagten E. zu beachtende Rechtsfehler
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fuhrt gemalR § 357 StPO zur Aufhebung auch der den Angeklagten F. der insoweit keine Revision eingelegt hat,
betreffenden Verurteilung.

Nach den Feststellungen kaufte der Angeklagte F. mit dem hierfir von dem Mitangeklagten E. zur Verfligung gestellten
"Startkapital" 500 g Haschisch zur gewinnbringenden WeiterverduRerung. Feststellungen zu dem Wirkstoffgehalt
dieser Rauschgiftmenge hat das Landgericht nicht getroffen. Gleichwohl nimmt es das Vorliegen einer "nicht geringen
Menge" an, wobei auf die "Gesamtmenge abzustellen" sei (UA 15). Insoweit beschrankt es sich auf den Hinweis,
"selbst wenn die Qualitét des Haschischs schlecht gewesen sein sollte, (sei) die Grenzgewichtsmenge der nicht mehr
geringen Menge deutlich Uberschritten" (UA 15/16). Dies genuigt fiir die Feststellung, da® das Haschisch mindestens
7,5 g Tetrahydrocannabinol (THC) enthielt und damit die Grenze der nicht geringen Menge erreicht hat (BGHSt 33, 8;
42, 1), nicht. Angesichts der Haufigkeit, mit der bei Cannabisprodukten eine sehr schlechte oder schlechte Qualitat mit
einem Wirkstoffgehalt von lediglich bis zu 2 % auftritt (1994: 4,1 %, BGHSt 42, 1, 13; 1997: 11 %, Weber BtMG Anh. E
S. 1004), kann entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts nicht ohne weiteres von einem Wirkstoffgehalt von
nicht unter 2,5 % ausgegangen werden. Auf ndhere Feststellungen zum Wirkstoffgehalt, die - unter Beachtung des
Zweifelsgrundsatzes - mit hinreichender Genauigkeit auch dann mdglich sind, wenn Betdubungsmittel nicht
sichergestellt werden konnten und daher fur eine Untersuchung durch Sachverstandige nicht zur Verfligung stehen
(vgl. BGH NJW 1994, 1885, 1886; BGH, Beschlu® vom 29. Juni 2000 - 4 StR 202/00 -m.w.N.), konnte hier deshalb
nicht verzichtet werden.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat beziglich der Strafzumessung vorsorglich darauf hin, dal® das Urteil die
Prifung eines minder schweren Falles (§ 29 a Abs. 2 BtMG) erkennen lassen muf. Im Ubrigen begegnen die
Erwdgungen, die Angeklagten hatten "allein um des schnellen finanziellen Gewinnes willen gehandelt" (UA 17,
betreffend den Angeklagten E. ) bzw. "die Tat aus finanziellen Griinden begangen ..., ohne selbst drogenabhangig zu
sein" (UA 18, betreffend den Angeklagten F. ), im Hinblick auf das Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB
rechtlichen Bedenken (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 3 Handeltreiben 2; BGH, Beschlufd vom 26. Oktober 1990 - 2 StR
390/90 = StV 1991, 64 (nur LS); Kérner BtMG 4. Aufl. § 29 Rdn. 278 m.w. N.).

2. Auch die Verurteilung beider Angeklagten wegen gemeinschaftlich begangenen versuchten Mordes in Tateinheit mit
gefahrlicher Kérperverletzung (Fall Il. 5. der Urteilsgriinde) halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die Uberzeugung
des Schwurgerichts, der Angeklagte F. habe in der Nacht zum 15. Juli 1999 seinen Bekannten Armin Ei. aufgrund
gemeinsam mit dem Angeklagten E. gefalten Entschlusses in einen Hinterhalt gelockt und ihn zu erschiel3en versucht,
beruht auf einer lickenhaften Beweiswirdigung, die wesentliche Umstéande, die das gefundene Ergebnis in Frage
stellen, unberiicksichtigt 18Rt.

Der Senat 1&Rt dahingestellt, ob es schon einen durchgreifenden Erérterungsmangel darstellt, da das Landgericht
keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob der Angeklagte F. mit der Pistole auf Ei. gezielt hat, bevor sich beim ersten
Mal "die Kugel verklemmte (und) im VerschluR® ... stecken (blieb)" (UA 8). Ei. selbst hat ndmlich insoweit lediglich
bekundet, er habe "ein metallisches Klicken gehdrt und beim Hinsehen bemerkt, dad F. an seiner Pistole hantiere" (UA
12). Jedenfalls fehlt es an einer tragfahigen Begriindung fiir die Feststellung, der Angeklagte F. habe auf dem Weg von
der Grube zurtick zum Pkw gezielt auf den vor ihm gehenden Ei. geschossen, um ihn zu téten. Bei dieser zweiten
Betatigung der Pistole wurde Ei. durch den Schul? getroffen, wobei die Kugel "vom Felsenbein hinter dem rechten Ohr
des Ei. ab(prallte)" und "hinter dem rechten Ohr eine ca. 5 mm grof3e rundliche Hautabschirfung" hinterlie? (UA 9).
Das Landgericht hélt die Einlassung des Angeklagten F. , der Schuld habe sich unbeabsichtigt gel6st, fir widerlegt.
Dabei geht es - mit dem rechtsmedizinischen Sachverstandigen - davon aus, dal® "das Projektil ... nahezu senkrecht
auf den Felsenbeinknochen aufgeprallt” sei, und entnimmt diesem Umstand, es kdnne sich "folglich ... nicht um einen
Querschldger gehandelt haben, der ungliicklicherweise den Ei. getroffen (habe)" (UA 14). Diese Schiuf3folgerung
vertragt sich jedoch nicht ohne weiteres mit der weiteren Annahme - namlich, "daf’ die Kugel einen herunterhdngenden
Ast gestreift haben muR" (UA 14) -, mit der das Schwurgericht - darin dem waffentechnischen Sachverstandigen
folgend - die geringe Aufprallgeschwindigkeit des Projektils begriindet hat. Wenn tats&chlich das Geschof} auf einen Ast
geprallt sein sollte, hatte es jedenfalls naherer Darlegung bedurft, da® technisch-physikalisch auszuschlief3en ist, da®
das Projektil dadurch in seiner Flugbahn abgelenkt wurde und allein deshalb den Geschédigten "nahezu senkrecht"
getroffen hat, Diese Moglichkeit lieRe die Abgabe eines gezielten Schusses auf den Kopf des Geschadigten zumindest
fraglich erscheinen.

Hierauf kam es schon deshalb an, weil das Schwurgericht ein Motiv der beiden Angeklagten, Ei. zu t&ten, nicht
festzustellen vermochte. Die Sache bedarf deshalb erneuter Priifung.

3. Davon abgesehen hat sich das Landgericht auch nur unzureichend mit der Frage strafbefreienden Rucktritts (§ 24
StGB) auseinandergesetzt. Das Schwurgericht schlief3t einen strafbefreienden Ruicktritt vom Versuch des Mordes

allein mit der Erwdgung aus, "mit dem Abprallen der Kugel und der erfolgreichen Flucht des Ei. (sei) die Tat
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fehlgeschlagen und ein erneuter Tétungsversuch nicht mehr méglich" gewesen (UA 15). Das geniigte hier schon
deshalb nicht, weil das Landgericht nicht erértert hat, ob es den Angeklagten mdéglich gewesen wére, die Flucht des Ei.
zu verhindern und aus welchen Griinden weder der Angeklagte F. mit der Tatwaffe noch der Angeklagte E. mit einer der
im Pkw mitgefihrten weiteren SchuRwaffen auf den flichtenden Geschédigten geschossen haben.

Ein fehlgeschlagener Versuch liegt dann nicht vor, wenn der Tater die Tat, wie er weil3, mit den bereits eingesetzten
oder den zur Hand liegenden einsatzbereiten Mitteln noch vollenden kann (st. Rspr.; BGHSt 35, 90, 94; Trondle/Fischer
StGB 49. Aufl. § 24 Rdn. 7 a m.w.N.). Dazu fehlen schon Feststellungen zum Ladezustand der von dem Angeklagten F.
benutzten Pistole. War diese noch nach Abgabe des Schusses mit weiterer Munition versehen und hatte der
Angeklagte dennoch von einem weiteren Einsatz der Waffe abgesehen, wére ein freiwilliges Aufgeben der Tat, fir das
der Zweifelsgrundsatz gilt (vgl. BGHR StGB § 24 Abs. 1 Satz 1 Versuch, fehlgeschlagener 5 a.E.), nicht
ausgeschlossen (vgl. BGH StV 1997, 128; BGHR StGB § 24 Abs. 1 Satz 1 Versuch, fehlgeschlagener 3, 8 und
Versuch, unbeendeter 32). Desgleichen fehlt die Erdrterung, weshalb der Angeklagte E. nicht eingegriffen hat. Diese
Erérterung wére aber erforderlich gewesen, weil das Landgericht zu dessen als mittaterschaftliches Handeln
gewertetem Tatbeitrag festgestellt hat, daf} er "den Ei. eventuell an einer Flucht hindern und notfalls mit einer in seinem
Kofferraum versteckten Waffe erschiel3en sollte” (UA 7). Die nicht ndher ausgefihrte Feststellung, die Angeklagten
hatten den Geschédigten, als dieser "in Panik flichtete", "zundchst zu Ful3, dann mit dem Pkw des E." verfolgt (UA9),
macht die fehlende Erérterung nicht entbehrlich. Insoweit war namlich zu bedenken, dal} der Angeklagte F. sich bei
Abgabe des Schusses nach den Feststellungen nur 1,50 m von dem Geschadigten entfernt befand, was schon fir
sich nicht erklart, weshalb nicht zumindest der Angeklagte F. den Geschédigten mit Erfolg verfolgen konnte. Ob dies
auch fir den Angeklagten E. zutraf, hatte Feststellungen zu den Sichtverhéltnissen und dazu erfordert, wie weit er von
dem Geschadigten entfernt stand, als dieser sich zur Flucht wendete. Die bisherigen Feststellungen bieten jedenfalls
keine ausreichende Grundlage fiir die Annahme, die Angeklagten hétten ihren Plan, Ei. zu téten, als undurchfihrbar
erkannt und deshalb gezwungenermafen aufgegeben (vgl. BGH NStZ-RR 1998, 9).

Fir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich darauf hin, daR® die Umsténde, die zur erneuten Priifung eines
freiwilligen Rucktritts vom Versuch Anla® geben, unter den hier gegebenen Umsténden auch schon die Annahme eines
von beiden Angeklagten gemeinsam gefalten unbedingten Tétungsentschlusses in Frage stellen kénnen. Die
Auffassung des Landgerichts, "das Ausheben des grabdhnlichen Loches machte nur dann einen Sinn, wenn (die
Angeklagten) die Leiche Ei. s auch darin verschwinden lassen wollten" (UA 13; Hervorhebung durch den Senat), ist -
anders als das Landgericht es seiner Beweiswiirdigung zugrundegelegt hat - jedenfalls nicht zwingend.
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