BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 StR 305/22
vom

23. November 2022
in der Strafsache

gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 23. November

2022, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Franke,

die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Appl,

Zeng,

Dr. Grube,

Schmidt,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof
als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

der Angeklagte in Person,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des

Landgerichts Darmstadt vom 3. November 2021 aufgehoben
a) in den Fallen Il. 1-20 der Urteilsgriinde

b) im Strafausspruch in den Fallen II. 21 und 22 der Urteils-

grinde
c) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe.
2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

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

wiesen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,unerlaubter Abgabe von Be-
taubungsmitteln an eine Person unter 18 Jahren in 20 Féllen sowie wegen ver-
suchten Bestimmens einer Person unter 18 Jahren zum unerlaubten Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln sowie wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betau-

bungsmitteln in nicht geringer Menge“ zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei



Jahren verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt. Die auf die
Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestiitzte Revision der Staatsanwalt-

schaft hat Uberwiegend Erfolg.

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Im Zeitraum Februar/Marz 2019 verkaufte der Angeklagte in elf Fallen
auf einem Spielplatz jeweils 2 Gramm Marihuana fur 20 Euro an den 17-jahrigen
Ko. (Félle Il. 1-11 der Urteilsgriinde).

Im Zeitraum Mai/Juni 2019 verkaufte der Angeklagte am Garteneingang
zu seiner Wohnung in funf Fallen jeweils 1 Gramm Marihuana fir 10 Euro an den
14-jahrigen A.  (Féalle 1l. 12-16 der Urteilsgrinde).

Im gleichen Zeitraum verkaufte der Angeklagte am Garteneingang zu sei-
ner Wohnung in einem Fall 0,5 Gramm Marihuana fir 5 Euro und in einem wei-
teren Fall 1 Gramm Marihuana fir 10 Euro an den 15-jahrigen Ka. (Falle
[I. 17 und 18 der Urteilsgriinde).

Im Sommer 2019 verkaufte der Angeklagte in zwei Féllen jeweils Mari-
huana und Haschisch fur einen Betrag zwischen 10 und 30 Euro, mithin 1 bis

3 Gramm an den 13-jahrigen D. (Féalle 1. 19 und 20 der Urteilsgriinde).

Im gleichen Zeitraum versuchte der Angeklagte — erfolglos — den 13-jahri-
gen D. dazu zu bestimmen, fur ihn als Laufer Marihuana an Dritte zu ver-

kaufen (Fall 1l. 21 der Urteilsgrinde).
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Bei einer Durchsuchung am 23. September 2019 wurden in den Wohnr&u-
men des Angeklagten insgesamt 40,45 Gramm Haschisch mit einem THC-Ge-
halt von 14,24 Gramm, 5,92 Gramm Marihuana sowie 0,8 Gramm Hanfsamen
sichergestellt. In einer Sporttasche in einem verschlossenen Kellerraum, welche
geringe Mengen Marihuana und Verpackungsmaterial enthielt, wurde ein festste-
hendes Messer mit Holzgriff und einer Klingenlange von 30 cm mit Betaubungs-

mittelanhaftungen gefunden (Fall Il. 22 der Urteilsgrinde).

2. Das Landgericht hat den Angeklagten in den Fallen II. 1-20 der Urteils-
grinde wegen Abgabe von Betaubungsmitteln an eine Person unter 18 Jahren
unter Annahme minder schwerer Falle zu Einzelstrafen zwischen vier und sieben

Monaten verurteilt.

Im Fall Il. 21 der Urteilsgriinde hat es den Angeklagten wiederum unter
Annahme eines minder schweren Falles und weiter gemildert nach § 23 Abs. 2,
849 Abs. 1 StGB wegen versuchten Bestimmens eines Minderjahrigen zum
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln zu der Einsatzstrafe von einem Jahr verur-
teilt. Schliel3lich hat es im Fall 1l. 22 der Urteilsgrinde gegen den Angeklagten
wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge unter An-
nahme eines minder schweren Falles eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten
verhangt. Ein bewaffnetes Handeltreiben liege u.a. deshalb nicht vor, weil das

Messer nur dem Portionieren der Betdubungsmittel gedient habe.
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1. Das Urteil ist nicht in vollem Umfang angefochten.

a) Zwar hat die Staatsanwaltschaft in ihrer Revisionseinlegungsschrift die
allgemeine Sachriige erhoben und einen umfassenden Aufhebungsantrag ge-
stellt. Widersprechen sich jedoch Revisionsantrag und Inhalt der Revisionsbe-
grindungsschrift, ist unter Berticksichtigung von Nr. 156 Abs. 2 RiStBV das An-
griffsziel durch Auslegung zu ermitteln (vgl. BGH, Urteil vom 10. Mai 2017
— 2 StR 427/16 mwN).

b) Danach will die Staatsanwaltschaft nur den Schuldspruch im Fall 1. 22
und die Ausspriche Uber die Einzelstrafen sowie die Gesamtstrafe angreifen,
nicht aber die Schuldspriiche in den Féllen Il. 1-21 und das Absehen von einer
Unterbringungsanordnung gemald § 64 StGB sowie von einer Einziehungsent-
scheidung.

c) Dass die Staatsanwaltschaft nach Ablauf der Revisionsbegriindungs-
frist ,klarstellend” mitgeteilt hat, sie wolle auch die Schuldspriiche in den Fallen
[I. 1-20 wegen eines Erérterungsmangels hinsichtlich 8§ 30 Abs. 1 Nr. 2 BtMG an-
greifen, ist unerheblich und vermag die vormalige Beschrankung nicht zu besei-
tigen (BGH, Urteil vom 22. Juni 2022 — 2 StR 511/21 Rn. 25).

d) Die vorgenommene Beschrankung der Revision ist jedoch nur wirksam,
soweit der Schuldspruch im Fall II. 21, die Nichtanordnung des § 64 StGB und
die unterbliebene Einziehungsentscheidung vom Rechtsmittelangriff ausgenom-
men sind. Hinsichtlich der Schuldspriche in den Féllen 1l. 1-20 ist die Beschran-
kung unwirksam. Eine Beschrankung kommt nur dann in Betracht, wenn sich das
Teilrechtsmittel auf Beschwerdepunkte bezieht, die nach dem inneren Zusam-

menhang des Urteils losgeldst von dessen nicht angegriffenen Teilen rechtlich
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und tatsachlich selbstandig beurteilt werden kdnnen, so dass die entstehende
Gesamtentscheidung frei von inneren Widersprtichen bleibt (vgl. BGH, Urteil vom
11. Juni 2014 — 2 StR 90/14 Rn. 10).

aa) Nach diesem Mal3stab ist die Rechtsmittelbeschrankung auf den Straf-
ausspruch unwirksam, weil Schuld- und Strafausspruch hier untrennbar mitei-
nander verknUpft sind, soweit die fehlende Annahme von Gewerbsmaligkeit in
den Féllen Il. 1-20 beanstandet wird. GewerbsmaRiges Handeln ist nadmlich nicht
nur innerhalb des Strafrahmens des ausgeurteilten § 29a Abs. 2 BtMG von Be-
lang, sondern begriindet die Qualifikation des § 30 Abs. 1 Nr. 2 BtMG und tan-

giert damit auch den Schuldspruch.

bb) Hingegen ist die Nichtanordnung der Unterbringung nach § 64 StGB
wirksam vom Rechtsmittelangriff ausgenommen. Es ist nicht ersichtlich, dass die
Nichtanordnung der Unterbringung die Strafzumessungsentscheidung der Kam-
mer in irgendeiner Weise beeinflusst hat. Allein der Umstand, dass bei der Straf-
zumessungsentscheidung und bei der Entscheidung tber die Anordnung von
Malregeln doppelrelevante Umstéande zu bericksichtigen sind, begriindet noch

keinen untrennbaren inneren Zusammenhang.

2. Die Schuldsprtche in den Fallen 1. 1-20 der Urteilsgriinde halten recht-
licher Uberpriifung nicht stand. In Anbetracht der Vielzahl der festgestellten Be-
taubungsmittelverkaufe innerhalb eines kurzen Tatzeitraums und der wirtschaft-
lichen Verhaltnisse des damals arbeitslosen Angeklagten sowie seines eigenen
kostenintensiven Alkohol- und Cannabiskonsums hétte die Strafkammer erwa-
gen mussen, ob der Angeklagte die Taten in der Absicht beging, sich eine Ein-

kommensquelle von einiger Dauer und einigen Umfangs zu verschaffen. Indem
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das Landgericht gewerbsmafliges Handeln und damit den Qualifikationstatbe-
stand des § 30a Abs. 1 Nr. 2 BtMG nicht erortert hat, hat es gegen seine umfas-
sende Kognitionspflicht aus 8 264 StPO verstol3en.

3. Hingegen halt der Schuldspruch im Fall 1. 22 der Urteilsgrinde revisi-
onsrechtlicher Uberprufung stand. Entgegen der Ansicht der Revision kommt
eine Verurteilung wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln ge-
maf § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG nach den Feststellungen nicht in Betracht. Danach
diente das sich in dem potentiellen Kaufern nicht zugéanglichen Keller befindliche
Messer gemald dem maf3geblichen Willen des Angeklagten nur zur Portionierung
von Betaubungsmitteln, nicht hingegen zur Verletzung von Personen. Bei dem
Messer handelte es sich auch nicht um eine gekorene Waffe (§ 1 Abs. 2 Nr. 2b
WaffG) oder um eine solche im technischen Sinne (8 1 Abs. 2 Nr. 2a WaffG), bei
der die subjektive Bestimmung zur Verletzung von Personen naheliegt (vgl. dazu
BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 — 3 StR 445/20, NStz 2022, 303, 304 mwN).

4. Keinen Bestand hat hingegen der Strafausspruch im Fall Il. 22 der Ur-
teilsgrinde. Nach den Feststellungen bestand der Abnehmerkreis des Angeklag-
ten aus mehreren Jugendlichen und einem Kind, weshalb sich die Schlussfolge-
rung aufdrangte, dass auch die am 29. September 2019 bei der Durchsuchung
sichergestellten Betaubungsmittel dem gewinnbringenden Weiterverkauf an je-
nen Abnehmerkreis diente. Dieser Umstand ware gegebenenfalls bei der Straf-
rahmenwahl und der konkreten Strafzumessung mit bestimmenden Gewicht zu
berlicksichtigen gewesen. Damit hatte sich die Strafkammer erkennbar ausei-
nandersetzen mussen (vgl. Senat, Beschluss vom 9. September 2020 — 2 StR
281/20 Rn. 5).
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5. Auch die im Fall Il. 21 der Urteilsgriinde verhangten Strafe unterliegt der
Aufhebung. Die Revision beanstandet zu Recht, dass die Strafkammer der Straf-
rahmenwahl und der konkreten Bemessung der Einzelstrafe einen zu geringen
Schuldumfang zugrunde gelegt hat, indem sie ,im Zweifel zu Gunsten des Ange-
klagten“ unterstellt hat, dieser habe den 13-jahrigen D. lediglich dazu be-
stimmen wollen, ,eine relativ geringe Menge von ca. 1 Gramm Marihuana fur ihn
zu verkaufen.” Dies ist zum einen lebensfremd und steht zudem in Widerspruch
zu den Feststellungen, wonach der Angeklagte D. dazu zu bestimmen ver-
suchte, ,fur ihn Marihuana an Dritte zu verkaufen und wollte, dass D. far
ihn laufe und Drogen an andere verkaufe“. Danach sollte D. nicht nur in
einem Einzelfall, sondern in einer Vielzahl von Fallen fur ihn als Laufer tatig wer-
den und weitaus grof3ere Betaubungsmittelmengen als insgesamt 1 Gramm fur

ihn absetzen.

6. Der Wegfall bzw. die Aufhebung samtlicher Einzelstrafen entzieht dem
Ausspruch Uber die Gesamtstrafe die Grundlage. Der neue Tatrichter wird zu er-
wagen haben, inwieweit dem Urteil des Amtsgerichts Montabaur vom 8. Mai 2019
— sollte die dort verhangte Geldstrafe noch nicht vollstreckt sein — Zasurwirkung

zukommt.
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23 Der Aufhebung von Feststellungen bedurfte es nicht, erganzende Fest-

stellungen sind maoglich.

Franke Appl Zeng

Grube Schmidt

Vorinstanz:
Landgericht Darmstadt, 03.11.2021 - 4 KLs 900 Js 52612/19



