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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 7. Mérz 2018,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Schéfer,

die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Krehl,

Zeng,

Dr. Grube,

Schmidt,

Bundesanwaltin beim Bundesgerichtshof
als Vertreterin der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Wiesbaden vom 29. November 2016

a) im Schuldspruch dahin klargestellt, dass der Angeklagte des
bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge in drei Fallen, jeweils in Tateinheit mit vor-
satzlichem unerlaubtem Besitz einer Schusswaffe und Muni-
tion, des unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln
in nicht geringer Menge in zwei Fallen sowie des unerlaubten
Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in sechs Fallen, in al-
len Fallen jeweils in Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von

Betaubungsmitteln, schuldig ist,

b) im Ausspruch tber die Anordnung von Wertersatzverfall auf-
gehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtckver-

wiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen bewaffneten Handeltrei-
bens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit unerlaub-
tem Besitz einer Schusswaffe und Munition unter Einbeziehung weiterer Strafen
aus einer anderen Verurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren
und funf Monaten verurteilt und Nebenentscheidungen getroffen. Nach Aufhe-
bung dieser Entscheidung durch den Senat mit Beschluss vom 29. Juni 2016
hat das Landgericht den Angeklagten nunmehr wegen bewaffneten Handeltrei-
bens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Féllen, tateinheitlich
dazu wegen vorsatzlichen unerlaubten Besitzes einer Schusswaffe sowie Muni-
tion, sowie wegen weiteren zwei Fallen des unerlaubten Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge, in all diesen Fallen jeweils in Tatein-
heit mit unerlaubtem Erwerb von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge,
sowie sechs Fallen des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln, wiederum je-
weils in Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von Betdubungsmitteln unter Einbe-
ziehung weiterer Strafen aus anderen Verurteilungen zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von vier Jahren und sechs Monaten verurteilt. Au3erdem hat es eine Ein-
ziehungs-, eine Verfalls- und eine Anrechnungsentscheidung hinsichtlich er-
brachter Arbeitsleistungen getroffen sowie wegen einer rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzogerung vier Monate der Gesamtstrafe als vollstreckt erklart.
Seine auf die Ruge der Verletzung formellen und materiellen Rechts gestutzte
Revision hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg; im Ubrigen ist

sie unbegrindet.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts wurde der in wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten steckende Angeklagte, der Schulden mindestens in Héhe
von 5.000 € hatte, ab November 2009 jeweils im Abstand von sechs bis acht

Wochen mit Betaubungsmitteln beliefert, wobei von vornherein der tberwie-



gende Teil zum Weiterverkauf und eine Teilmenge zum Eigenverbrauch be-
stimmt war. In der Zeit bis Dezember 2010 erhielt der Angeklagte bei sechs Lie-
ferungen ca. 10-20 Gramm, von Dezember 2010 bis Juli 2011 in drei Lieferun-
gen jeweils 50 Gramm sowie in zwei Fallen im Juli 2011 und Dezember 2011
jeweils 200 Gramm Kokainzubereitung. Hintergrund der Geschafte war ein dem
Angeklagten gewahrter Kredit des Betaubungsmittelverkaufers, mit dem der
Angeklagte u.a. offene Unterhaltsverbindlichkeiten, Mietschulden und Versiche-
rungskosten beglich und den er in monatlichen, tber die Betdubungsmittelver-

kaufe zu finanzierenden Raten von 500 € zuriickfiihren sollte.

Von den insgesamt gelieferten 610 Gramm Kokain verauf3erte der Ange-
klagte 430 Gramm in Kleinmengen zwischen einem und funf Gramm und kon-
sumierte 30 Gramm selbst; der Rest wurde im Dezember 2011 in seiner Woh-
nung sichergestellt. Die gesamte Wirkstoffmenge betrug 182,39 Gramm
Cocainhydrochlorid, was dem 36,4fachen der nicht geringen Menge entspricht.
Ab Anfang 2011 war der Angeklagte im Besitz einer ungeladenen Schusswaffe,
die er in seiner Wohnung in der N&he der gelagerten Betaubungsmittel aufbe-
wahrte, wo auch die Verkaufe an die Abnehmer stattfanden. Eine dazu passen-
de Patrone bewahrte der Angeklagte unweit der Pistole in einem verschlosse-
nen Tresor auf. Bei der Durchsuchung der Wohnung des Angeklagten wurden
neben der Kokainzubereitung und der Waffe mit der Munition u.a. Bargeld von
ca. 2.630 € sichergestellt, die aus vorangegangenen Betaubungsmittelverkau-
fen stammten, auRerdem 18,98 Gramm Cannabisharz, 11,32 Gramm Marihua-

na, eine Digitalwaage und eine Beil3zange.

2. Die Revision des Angeklagten fuhrt zu einer Klarstellung des Schuld-
spruchs und zur Aufhebung der Entscheidung Uber die Anordnung von Werter-
satzverfall; im Ubrigen bleibt ihr der Erfolg versagt. Zu einer Abanderung der

Einziehungsentscheidung, die auch Gegenstande erfasst, auf deren Herausga-



be der Angeklagte wirksam verzichtet hat, und insoweit nur deklaratorischer
Natur ist, sieht sich der Senat nicht veranlasst (vgl. BayObLG NStZ-RR 1997,
51).

a) Die Verfahrensriigen greifen aus den vom Generalbundesanwalt in
seiner Zuschrift aufgefihrten Erwagungen nicht durch.

b) Der Schuldspruch hélt rechtlicher Nachprifung stand, insbesondere ist
auf der Grundlage der vom Landgericht getroffenen Feststellungen die Verurtei-
lung wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge nicht zu beanstanden. Der Klarstellung bedarf freilich die im verkiunde-
ten Tenor ausgesprochene tateinheitliche Verurteilung ,in all diesen Fallen je-
weils in Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge“. Wie das Landgericht in den Urteilsgriinden selbst ausgefihrt
hat, handelt es sich bei der Verurteilung wegen unerlaubten Erwerbs von Be-
taubungsmitteln ,in nicht geringer Menge“ um einen bloRen Schreibfehler, der

den Senat zu einer Anpassung des Schuldspruchs veranlasst.

c) Der Strafausspruch halt insgesamt rechtlicher Nachprifung noch

stand.

aa) Die Strafrahmenwahl in den Féllen 1 und 6 begegnet keinen rechtli-
chen Bedenken. Das Landgericht ist ohne Rechtsfehler vom Vorliegen des Re-
gelbeispiels der Gewerbsmalfigkeit im Sinne von 8§ 29 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG
ausgegangen, war sich bewusst, dass allein die Verwirklichung des Regelbei-
spiels noch nicht die Annahme des besonders schweren Falles und des hierfir
vorgesehenen Strafrahmens rechtfertigt und hat mit tragfahigen Erwagungen
die Anwendung des Normalstrafrahmens nach § 29 Abs. 1 BtMG ausgeschlos-
sen. Der Umstand, dass das gewerbsmaliige Handeln Uber einen langeren

Zeitraum erfolgt ist, durfte die Strafkammer als gegen den Angeklagten spre-



10

chenden Umstand in seine Wirdigung ohne Verstol3 gegen § 46 Abs. 3 StGB
einbeziehen. Dies gilt auch, soweit das Landgericht zu Lasten des Angeklagten
eingestellt hat, es lage ein ,typischer Fall von Gewerbsmaligkeit® vor. Diese
Erwagung lasst nicht besorgen, die Strafkammer habe die Gewerbsmafigkeit
als solche im Rahmen der Prufung eines moglichen Entfallens der Indizwirkung
rechtsfehlerhaft bertcksichtigt (vgl. Senat, BGHR StGB § 46 Abs. 3 Gewerbs-
maRigkeit 1). Im Ubrigen lasst sich dem Gesamtzusammenhang der Urteils-
grinde noch hinreichend deutlich entnehmen, dass das Landgericht die
— unmittelbar nach der Begrindung des zur Anwendung gebrachten Strafrah-
mens — im Zusammenhang mit der konkreten Strafzumessung aufgezeigten
Strafmilderungsgrinde auch bei der Prifung des 8 29 Abs. 3 BtMG im Blick
gehabt hat.

Auch die konkrete Strafzumessung in den Fallen 1 bis 6 weist keinen
durchgreifenden Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten auf. Die Erwagung
des Landgerichts, der Angeklagte sei ,erheblich® vorbestraft, erscheint nicht
ohne Weiteres bedenkenfrei, weil der Angeklagte vor den jetzt abgeurteilten
Taten lediglich zu Geldstrafen verurteilt war; der Senat entnimmt der sprachlich
verunglickten Formulierung der Strafkammer insoweit jedoch den —insoweit
nicht zu beanstandenden — Hinweis auf zahlreiche strafrechtlich geahndete

VerstolRe, die jeweils zu Geldstrafen gefuihrt haben.

bb) Auch die Strafen in den Fallen 7 und 8 begegnen keinen durchgrei-
fenden rechtlichen Bedenken. Bei der Strafrahmenwahl hat das Landgericht zu
Lasten des Angeklagten eingestellt, dass der Grenzwert zur nicht geringen
Menge jeweils knapp um das Dreifache Uberschritten worden sei. Dies ist recht-

lich nicht zu beanstanden.
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Beim Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge darf
nur die Tatbegehung mit einer ,nicht geringen Menge* flr sich genommen nicht
bei der Strafzumessung berticksichtigt werden; jedoch kann das MafR der Uber-
schreitung des Grenzwerts in die Strafzumessung einflie3en, soweit es sich
nicht lediglich um eine Uberschreitung in einem Bagatellbereich handelt (vgl.
Senat, Urteil vom 15. Marz 2017 — 2 StR 294/16, NJW 2017, 2776, 2777 mit
Anm. Oglakgioglu). Danach ist die Berticksichtigung der Uberschreitung der
nicht geringen Menge um das Dreifache rechtlichen Bedenken nicht ausgesetzt
(so schon Senat, Urteil vom 16. November 2017 — 2 StR 74/17).

d) Die Entscheidung des Landgerichts, hinsichtlich eines Betrags von
20.069,35 € Wertersatzverfall anzuordnen, halt dagegen rechtlicher Nachpri-

fung nicht stand.

Zu Recht ist das Landgericht zwar davon ausgegangen, dass
— abgesehen von dem sichergestellten, fur verfallen erklarten Geldbetrag — das
Erlangte im Vermdgen des Angeklagten nicht mehr vorhanden ist. Die daraufhin
nach 8 73c Abs. 1 Satz 2 StGB a.F. zu treffende Ermessensentscheidung aber

weist Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten auf.

Der Tatrichter kann bei seiner Billigkeitsentscheidung nach § 73c Abs. 1
Satz 2 StGB a.F. neben den personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen
des Betroffenen insbesondere beriicksichtigen, aus welchem Grunde das Er-
langte bzw. dessen Wert nicht mehr im Vermdgen des Angeklagten vorhanden
ist. Hierbei ist maf3gebend, ob und inwieweit es unter Bertcksichtigung der Um-
stande des Einzelfalles unangemessen erscheint, den Verfall anzuordnen (BGH
NStZ-RR 2005, 104, 105). Das ,Verprassen” der erlangten Mittel sowie ihre
Verwendung fur Luxus und zum Vergnigen kann dabei gegen die Anwendung
der Hartevorschrift sprechen (vgl. BGHSt 30, 314, 317); ihr Verbrauchen in ei-
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ner Notlage fur den Lebensunterhalt kann hingegen als Argument fur eine ent-
sprechende Ermessensentscheidung herangezogen werden (vgl. BGHSt 38,
23, 25).

Daran gemessen begegnet es zwar keinen Bedenken, dass der Tatrich-
ter hinsichtlich der Betrage, die der Angeklagte fur Feiern und private Vergnu-
gungen aufgewendet hat, von einer Verfallsanordnung nicht abgesehen hat. Zu
kurz greift aber die weitere Begrindung fur den dartber hinausgehenden Wer-
tersatzverfall, der Angeklagte habe mit dem Erlangten (teilweise) seine Schul-
den getilgt, diese jedenfalls nicht fur die notwendige Lebensfiihrung ausgege-
ben. Die Mdglichkeit, nach § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB a.F. von einer Verfallsan-
ordnung abzusehen, beschrankt sich nicht auf Entreicherungen, die durch Auf-
wendungen fur die notwendige Lebensfiihrung getatigt worden sind. Sie kommt
grundsatzlich auch in Betracht, wenn Mittel zur Schuldentilgung eingesetzt wor-
den sind. Dabei kann eine Rolle spielen, welcher Art diese Verbindlichkeiten
war (vgl. BGHSt 38, 23, 25). Das Landgericht hétte sich deshalb mit dem Um-
stand auseinander setzen missen, dass der Angeklagte mit den aus den
Rauschgiftgeschaften erlangten Einnahmen nicht z. B. Vermdgen bildete oder
Konsumguter erwarb, sondern in einer bedrangten finanziellen Situation Ver-
bindlichkeiten von Versicherungen bediente, offenen Unterhaltsverpflichtungen
nachkam und Mietschulden beglich, insoweit also auch Ausgaben tatigte, die
der notwendigen Lebensflihrung dienten. Dass die Zahlungen sich insoweit auf
bereits bestehende Verpflichtungen richteten, &ndert an dieser Beurteilung

nichts.

Soweit das Landgericht dartber hinaus das Entfallen des Wertersatzver-
falls nach 8 73c Abs. 1 Satz 1 StGB a.F. abgelehnt hat, fehlt es dafir an einer
tragfahigen Begriindung. Sie war auch nicht im zugrunde liegenden Fall ent-

behrlich, weil angesichts der vom Landgericht getroffenen Feststellungen zur
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personlichen Situation des Angeklagten Anlass bestand, sich mit dem Vorliegen

einer ,unbilligen Harte“ konkret auseinander zu setzen.

Da der Senat nicht ausschliel3en kann, dass der Tatrichter bei rechtsfeh-
lerfreier Wirdigung jedenfalls teilweise von der Anordnung von Wertersatzver-
fall abgesehen hétte, hebt er die Anordnung Uber den Wertersatzverfall zur
neuen Prifung durch den Tatrichter auf. Der Aufhebung von Feststellungen

bedarf es insoweit nicht, da es sich um blof3e Wertungsfehler handelt.
Schéafer Krehl Zeng

Grube Schmidt



