5 StR 302/13

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

vom 6. November 2013
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 6. Novem-

ber 2013, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter Basdorf,

Richterin Dr. Schneider,

Richter Dolp,

Richter Dr. Berger,

Richter Bellay

als beisitzende Richter,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwaltin

als Verteidigerin,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle,



fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil
des Landgerichts Frankfurt (Oder) vom 14. Dezem-
ber 2012 im Schuldspruch dahin abge&andert, dass der
Angeklagte des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in

nicht geringer Menge in zwei Fallen schuldig ist.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Die Staatskasse tragt die Kosten der Revision der
Staatsanwaltschaft und die dem Angeklagten dadurch

entstandenen notwendigen Auslagen.

— Von Rechts wegen —

Grinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (Fall 1) und wegen uner-
laubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln (Fall 2) unter Einbeziehung
zweier Einzelstrafen aus einer friiheren Verurteilung zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von drei Jahren verurteilt und eine Einziehungsanordnung auf-
rechterhalten. Mit ihrer zu Ungunsten des Angeklagten eingelegten Revision
beanstandet die Staatsanwaltschaft im Wesentlichen, dass eine Bande im
Sinne von § 30a Abs. 1 BtMG verneint worden ist und dass das Landgericht
im Fall 2 bei der Wirkstofffeststellung eine nicht geringe Menge im Sinne der
§ 30a Abs. 1, § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG nicht angenommen hat. Das vom Ge-



neralbundesanwalt in der Hauptverhandlung nur noch teilweise vertretene

Rechtsmittel fuhrt lediglich zur Schuldspruch&nderung im Fall 2.

1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getrof-

fen:

a) Der Angeklagte vereinbarte spatestens im Herbst 2008 mit ,unbe-
kannten hollandischen Personen® (UA S. 9), eine Cannabisaufzuchtanlage in
einem Nebengelass auf seinem Grundstiick in Werneuchen zu installieren.
,Die Hollander” sagten zu, dass sie sich um das gesamte Material, den Auf-
bau und die Stromversorgung ,kimmern® wirden. Der Angeklagte musste
dafur die Aufzucht der Pflanzen Gbernehmen und sollte hierfir pro Ernte
2.000 € erhalten. ,Die Hollander” sollten ihrerseits den Verkauf der Betau-
bungsmittel organisieren. Im Dezember 2008 installierten die ,unbekannten
hollandischen Personen® die Anlage nebst Uberbrickter Stromversorgung
und lieferten 250 Cannabissetzlinge, die der Angeklagte nach vorheriger
Einweisung aufzog. Etwa acht Wochen spater ernteten ,die Hollander” die
Bluten der Pflanzen, die insgesamt sieben Kilogramm wogen und mindes-
tens einen Wirkstoffgehalt von 210 Gramm THC aufwiesen, und verkauften
sie an unbekannte Personen weiter. Der Angeklagte erhielt bei der Anliefe-
rung der Cannabissetzlinge fur die zweite Aufzucht 2.000 € ausgehandigt
(Fall 1).

b) Im Februar 2009 erhielt der Angeklagte von unbekannten Personen
252 Cannabissetzlinge, die er absprachegemaly zur Aufzucht einpflanzte.
Anlasslich einer Durchsuchung der R&umlichkeiten wurden die Pflanzen am
25. Februar 2009 — eine Woche nach deren Anpflanzung — sichergestellt. Die
Jungpflanzen wogen 92,14 Gramm und wiesen einen Wirkstoffgehalt von
1,01 Gramm THC auf (Fall 2).

c) Die Strafkammer hat das Vorliegen der Voraussetzungen des ban-
denmaé&Rigen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge



(8 30a Abs. 1 BtMG) verneint, weil zuverlassige Feststellungen zur Anzahl
der unbekannten holl&andischen Personen und zu deren dauerhafter Einbin-
dung in die verabredeten Rauschgiftgeschéafte nicht getroffen werden konn-
ten. Sicher sei aufgrund der Angaben des Angeklagten nur, dass mindestens
eine unbekannte hollandische Person zunachst Verhandlungspartner und
dann Mittater des Angeklagten gewesen sei. Ob weitere Personen, die bei
der Errichtung der Cannabisaufzuchtanlage tétig gewesen seien, dauerhaft in
die Rauschgiftgeschéafte eingebunden gewesen oder nur fir eben diese Ta-

tigkeiten herangezogen worden seien, lasse sich nicht feststellen.

d) Im Fall 2 komme eine Verurteilung des Angeklagten wegen uner-
laubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(8 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG) nicht in Betracht, weil hierfir die Aufzucht der
Cannabispflanzen bis in das Stadium, in dem sie bereits eine nicht geringe

Menge THC enthalten, erforderlich gewesen waére.

2. Die Revision der Staatsanwaltschaft hat lediglich hinsichtlich des
Schuldspruchs zu Fall 2 Erfolg.

a) Die — im Einklang mit der Anklage stehende — Nichtannahme einer
Bande im Sinne von § 30 Abs. 1 Nr. 1, § 30a Abs. 1 BtMG durch das Land-
gericht ist nicht zu beanstanden. Feststellungen dazu, dass der Angeklagte
sich mit mindestens zwei ,Hollandern“ dauerhaft zu einer Bande zusammen-
geschlossen hat, um die anzubauenden Cannabissetzlinge als Marihuana
gewinnbringend weiter zu verkaufen, vermochte das Landgericht nicht zu
treffen. Trotz gestéandiger Einlassung des Angeklagten konnte daher nicht
geklart werden, dass neben dem hollandischen Vertragspartner des Ange-
klagten weitere individualisierbare Personen eingebunden waren. Diese

Wirdigung durch das Landgericht Iasst einen Rechtsfehler nicht erkennen.

b) Zu Recht beanstandet die Staatsanwaltschaft hingegen, dass das
Landgericht im Fall 2 bei der Bewertung der Wirkstoffmenge auf den Wirk-
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stoffgehalt der noch nicht ausgereiften Cannabispflanzen abgestellt hat. Bei
einem — wie vorliegend — auf spéatere VeraulRerung abzielenden Anbau von
Cannabispflanzen ist fur die Abgrenzung des Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln (8 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG) vom Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (8 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG) die Menge
malfdgeblich, die mit der bereits begonnenen Aufzucht der Pflanzen letztlich
erzielt und gewinnbringend verauf3ert werden soll (BGH, Urteil vom 20. De-
zember 2012 — 3 StR 407/12, BGHSt 58, 99).

Angesichts der Feststellungen zur fast identischen Zahl der Setzlinge
wie im ersten Fall und zum dort nach Aufzucht erzielten Ertrag kann der Se-
nat zum Schuldspruch — entsprechend bereits der Anklage — durchentschei-
den. Der Einzelstrafausspruch von sechs Monaten Freiheitsstrafe und folg-
lich auch der Gesamtstrafausspruch kdnnen bestehen bleiben: Nach der Si-
cherstellung der gesamten noch unfertigen Aufzucht der weichen Droge
kommt allein die Annahme eines minder schweren Falles (8 29a Abs. 2
BtMG) in Betracht. Eine hohere als die zugemessene Strafe muss angesichts
des betrachtlichen zeitlichen Abstands zur Tatbegehung und der ungeachtet
friher Gestandigkeit des Angeklagten langen Verfahrensdauer und des Ver-
fahrensablaufs ausscheiden. Der letztgenannte Umstand dréngt zu einem
sofortigen rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens, nachdem der Ange-

klagte die den beiden einbezogenen Einzelfreiheitsstrafen (fir Taten von



Oktober 2010 bis Februar 2011) zugrunde liegende Gesamtfreiheitsstrafe
von zwei Jahren und sechs Monaten zu zwei Dritteln verbif3t hat, so dass die
Restfreiheitsstrafe seit dem 8. Oktober 2012 zur Bewahrung ausgesetzt wer-

den konnte.

Basdorf Schneider Dolp

Berger Bellay



