BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
1 StR 600/19

vom
18. Méarz 2020
in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.

ECLI:DE:BGH:2020:180320B1STR600.19.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhorung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag — am
18. Mérz 2020 gemal 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Baden-Baden vom 28. Juni 2019, soweit es ihn be-

trifft, aufgehoben

a) Iim Ausspruch Uber die Einzelstrafen in den Fallen
1.B.1.,2.,3.,4.,5.,6. und 11. der Urteilsgrinde mit den
dazugehdrigen Feststellungen zum Wirkstoffgehalt der

Betaubungsmittel,
b) im Ausspruch uber die Gesamtstrafe,

c) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tater-
trdgen in Hohe von 159.800 € mit den dazugehdrigen

Feststellungen.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird als unbe-

grundet verworfen.

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

verwiesen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in sechs Féllen, Beihilfe zum Handeltrei-
ben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, Besitzes von Betaubungs-
mitteln und Verschaffens von falschen amtlichen Ausweisen zu einer Gesamt-
freineitsstrafe von acht Jahren und sechs Monaten verurteilt und im Ubrigen
freigesprochen. Zudem hat es die Einziehung des Wertes von Tatertragen in
Hohe von 159.800 € sowie des sichergestellten Marihuanas und eines gefalsch-

ten griechischen Fuhrerscheins angeordnet.

Die auf ein Verfahrenshindernis und die Sachriige gesttitzte Revision hat
in dem aus der Beschlussformel ersichtlichen Umfang Erfolg; im Ubrigen ist sie
unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts kaufte der Angeklagte zwi-
schen Anfang 2016 und seiner Festhnahme am 4. Juli 2018 in drei Fallen Mari-
huana mit einem Wirkstoffgehalt von mindestens 3,5 % Tetrahydrocannabinol
(Fall 11.B.1.: 12,5 Kilogramm zu einem Preis von 50.000 €, Fall Ill.B.2.:
500 Gramm zum Preis von 2.000 € sowie Fall 111.B.3.: 5 Kilogramm zu einem
Preis von 19.000 €) und in drei weiteren Fallen Kokain mit einem Wirkstoffge-
halt von mindestens 30 % Kokainhydrochlorid (Fall 111.B.4.: 600 Gramm Kokain
zu einem Preis von 33.000 €, Fall 1ll.B.5.: 480 Gramm Kokain zu einem Preis
von 24.000 € und Fall Ill.B.6.: 200 Gramm zu einem Preis von 10.000 €) und
verkaufte es anschlieRend gewinnbringend weiter. Im Fall I11.B.11. der Urteils-
grinde verwahrte der Angeklagte 7,135 Gramm Marihuana mit einem Wirk-

stoffgehalt von mindestens 3,5 % in seiner Wohnung.



2. Die Feststellungen des Landgerichts zu den Wirkstoffgehalten der ge-
handelten Betaubungsmittel in den Fallen I11.B.1. bis 6. der Urteilsgriinde und
zu dem Marihuana in der Wohnung im Fall I11.B.11. der Urteilsgriinde halten

rechtlicher Uberprufung nicht stand.

a) Das Landgericht hat den Wirkstoffgehalt des Marihuanas in den Fallen
[11.B.1. bis 3. und 11. geschatzt und dabei die Einkaufspreise bei den Taten
[11.B.1. bis 3. von 4.000 € und 3.800 € pro Kilogramm auf Zwischenhandlerebe-
ne zugrunde gelegt sowie zugunsten des Angeklagten angenommen, dass es
sich um Marihuana durchschnittlicher Qualitat handele (UA S. 30). Der Schat-
zung des Wirkstoffgehalts des Kokains in den Fallen III.B.4. bis 6. liegen die
Einkaufspreise von 55 €/Gramm (lll.B. Fall 4) und 50 €/Gramm (lIl.B. Falle 5
und 6) zugrunde (UA S. 30).

b) Zwar durfte das Landgericht den Wirkstoffgehalt der Betdubungsmittel
in den Fallen 111.B.1. bis 6. der Urteilsgrinde durch Schatzung bestimmen. So-
weit konkrete Feststellungen zum Wirkstoffgehalt nicht getroffen werden kon-
nen, da die Betdubungsmittel inzwischen vernichtet, verbraucht oder an Unbe-
kannte weitergegeben wurden und deshalb fur eine Untersuchung nicht zur
Verfligung stehen, muss das Tatgericht unter Berilicksichtigung der anderen
hinreichend sicher festgestellten Tatumstéande (wie Herkunft, Preis, Aussehen,
Verpackung, Verplombung des Rauschmittels, Beurteilung durch die Tatbetei-
ligten, Qualitdt eines bestimmten Lieferanten) und des Grundsatzes ,in dubio
pro reo” die fur den Angeklagten gulnstigste Wirkstoffkonzentration und Betau-
bungsmittelqualitat bestimmen; ansonsten lasst er einen fir die Bestimmung
des Schuldumfangs wesentlichen Umstand aul3er Betracht (vgl. BGH, Be-
schliisse vom 12. Mai 2016 — 1 StR 43/16 Rn. 4 und vom 31. Mai 2016 — 3 StR
138/16 Rn. 3;
Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl. 2019, Vor 88 29 ff. Rn. 309).
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c) Das Landgericht hat jedoch nicht in einer fir das Revisionsgericht
nachvollziehbaren Weise dargelegt, auf welcher Grundlage die Schatzung be-
ruht (siehe dazu BGH, Beschlisse vom 27. November 2014 —2 StR 311/14
Rn.12 und vom 14. September 2016 -2 StR 300/16 Rn.5; Kor-
ner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl. 2019, Vor 88 29 ff. Rn. 313). Der lediglich
pauschale Hinweis auf die festgestellten Einkaufspreise und bezogen auf das
Marihuana zudem auf dessen durchschnittliche Qualitat reicht insoweit nicht
aus. Es kommt hinzu, dass aus der am 4. Juli 2018 in der Wohnung des Ange-
klagten sichergestellten Teilmenge von Marihuana (Fall 111.B.11. der Urteils-
grinde) gegebenenfalls Rickschlisse auf den Wirkstoffgehalt der zuvor in den
Fallen 1. bis 3. von dem Angeklagten erworbenen Betdubungsmittel hatten ge-
zogen werden konnen. Ganzlich unverstéandlich sind Uberdies die Ausfuhrungen
des Landgerichts zu dem Wirkstoffgehalt ,des Amphetamins aus der festgestell-
ten Tat Nr. 11 (UA S. 30), da Fall 1ll.B.11. der Urteilsgriinde sich nur auf Mari-

huana bezieht.

3. Der Rechtsfehler lasst den Schuldspruch in den Féallen 111.B.1. bis 6.
sowie 11. der Urteilsgriinde unberdhrt.

Angesichts der jeweils ganz erheblichen Mengen von Betaubungsmitteln
in den Fallen 1l1.B.1. bis 6. der Urteilsgrinde (500 Gramm bis 12,5 Kilogramm
Marihuana, 200 bis 600 Gramm Kokain) ist auszuschlie3en, dass im Einzelfall
die Grenze zur nicht geringen Menge unterschritten wurde. Fur Fall 111.B.11. der
Urteilsgrinde folgt dies bereits daraus, dass der Angeklagte in diesem Fall nur
wegen Besitzes von Betaubungsmitteln nach 8 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG verurteilt

wurde.

4. Allerdings halt die Strafzumessung in den Féllen 111.B.1. bis 6. und 11.
der Urteilsgriinde sachlich-rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Wie dargelegt
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fehlt es in diesen Fallen an einer tragfahigen und nachvollziehbaren Bestim-
mung des Wirkstoffgehalts der jeweiligen Betaubungsmittel und damit an der
Feststellung eines bestimmenden Strafzumessungsgrundes. Das Unrecht einer
Betaubungsmittelstraftat und die Schuld des Taters werden malfigeblich durch
die Wirkstoffkonzentration und die Wirkstoffmenge des Rauschgifts bestimmt
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 12. Mai 2016 — 1 StR 43/16 Rn. 4

mwN).

Die in den Fallen 111.B.1. bis 6. und 11. der Urteilsgriinde verhéngten —
teilweise sehr hohen — Einzelstrafen kénnen deshalb nicht bestehen bleiben.

Dies zieht die Aufhebung der verhangten Gesamtfreiheitsstrafe nach sich.

5. Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet schlie3lich auch die
Anordnung der Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in H6he von 159.800 €.
Die Feststellungen zu den Verkaufspreisen, die der Entscheidung tber die Ein-
ziehung des Wertersatzes der Tatertrage nach 8 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB
zugrunde liegen, beruhen ebenfalls auf einer Schatzung des Landgerichts. Da-
nach sei zugunsten des Angeklagten hinsichtlich des Marihuanas von einem
Gewinn von nur 500 € pro Kilogramm und hinsichtlich des Kokains von einem
Gewinn von lediglich 10 € pro Gramm auszugehen (UA S. 28). Zwar kann die
Hohe des Wertes von Tatertragen gemaf § 73d Abs. 2 StGB geschéatzt werden.
Es fehlt jedoch auch hier an einer fir das Revisionsgericht nachvollziehbaren
Darlegung, auf welcher tatsachlichen Grundlage das Landgericht zu den ge-

nannten Gewinnen gelangt ist.
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6. Mit Ausnahme der Feststellungen zu dem Wirkstoffgehalt der Betau-
bungsmittel in den Fallen 111.B.1. bis 6. und 11. der Urteilsgrinde und zu den
Verkaufspreisen in den Fallen I1I.B.1. bis 6. der Urteilsgriinde kdnnen die Fest-
stellungen bestehen bleiben, da sie nicht von dem Rechtsfehler betroffen sind
(8 353 Abs. 2 StPO). Insoweit kénnen erganzende Feststellungen getroffen

werden, sofern sie den bisherigen nicht widersprechen.

Raum Jager Fischer

Hohoff Pernice

Vorinstanz:
Baden-Baden, LG, 28.06.2019 - 301 Js 8679/18 4 KLs



