BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 626/13
vom

15. April 2014
in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln
zu 2.: unerlaubten Besitzes von Betaubungsmitteln



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefiihrers am 15. April 2014 gemal3 § 349 Abs. 2
und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten F. wird das Urteil des
Landgerichts Erfurt vom 14. Mai 2013, soweit es ihn betrifft und
soweit er verurteilt wurde, mit den zugehdrigen Feststellungen

aufgehoben.

2. Auf die Revision des Angeklagten A.  wird vorgenanntes Ur-
teil, soweit es ihn betrifft und soweit er verurteilt wurde, im
Strafausspruch mit den zugehorigen Feststellungen aufgeho-

ben.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel,
an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwie-

sen.

4. Die weitergehende Revision des Angeklagten A. wird ver-

worfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten F. - unter Freisprechung im
Ubrigen - wegen unerlaubten "gewerbsmaRigen" Handeltreibens mit Betau-

bungsmitteln in 12 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und



sechs Monaten und die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet.
Den Angeklagten A.  hat es wegen unerlaubten Besitzes von Betaubungsmit-
teln zu einer Freiheitsstrafe von drei Monaten verurteilt und im Ubrigen freige-
sprochen. Die Revision des Angeklagten F. hat in vollem Umfang Erfolg,
diejenige des Angeklagten A. ist hinsichtlich des Strafausspruchs erfolg-

reich; im Ubrigen sind sie offensichtlich unbegriindet.

|. Die Revision des Angeklagten F. hat in vollem Umfang Erfolg.
Die Verurteilung wegen unerlaubten "gewerbsmafligen" Handeltreibens mit Be-
tdubungsmitteln halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Die Beweiswirdigung, mit der das Landgericht entgegen der Einlassung
des Angeklagten F. zu der fur das Handeltreiben erforderlichen Annah-
me von Eigennutzigkeit gelangt, halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Sie ist
luckenhaft, soweit das Landgericht davon ausgeht, dass der Angeklagte die
Betaubungsmittel nicht zum Einkaufspreis an die Mitangeklagte S. weiter-
verkaufte, sondern hierdurch selbst -in der Hohe allerdings nicht naher be-
stimmten - Gewinn erzielte. Die Strafkammer zieht aus den dargelegten Ein-
kommensverhaltnissen des Angeklagten und seinen Verbindlichkeiten den
Schluss, dass er mit dem ihm zur Verfigung stehenden Geld seinen Kokain-
konsum nicht hatte finanzieren kénnen, und nimmt deshalb an, dass die abge-
urteilten Verkaufe der Gewinnerzielung zur Finanzierung der Drogenk&ufe dien-
ten. Jedoch tragen die in den Urteilsgrinden mitgeteilten Zahlen den Schluss
der Kammer nicht. Zum einen fehlen - wie die Kammer selbst mitteilt - nahere
Einzelheiten zu den vom Einkommen abzuziehenden Aufwendungen fiur sich,
den Unterhalt fur seine Tochter und einen abzuzahlenden Kredit, so dass letzt-
lich offen bleibt, wieviel an Mitteln der Angeklagte tatséachlich zur Verfigung
hatte. Hinzu kommt, dass Feststellungen zu den Einkommensverhéltnissen der

Lebensgefahrtin des Angeklagten fehlen, der mit ihr und einer seiner Tochter in



einem Reihenhaus zusammen lebt. So enthalten die Urteilsgrinde keine Er-
kenntnisse dazu, ob die Lebensgefahrtin des Angeklagten - was im Rahmen
des Zusammenlebens nahe liegt oder jedenfalls mdglich ist - im Tatzeitraum
finanzielle Leistungen im Rahmen des Lebensunterhaltes erbrachte. Um einen
vollstandigen Uberblick tiber die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Ange-
klagten zu erlangen, hatte die Strafkammer deshalb auch ihre mdglichen Ein-

kinfte und Ausgaben in den Blick nehmen mussen.

Soweit das Landgericht die Eigennitzigkeit der Drogenverk&aufe nicht
hinreichend belegt hat, entzieht dies dem Schuldspruch wegen Handeltreibens

mit Betaubungsmitteln die Grundlage.

Il. Die Revision des Angeklagten A. fuhrt zur Aufhebung des Straf-
ausspruchs; im Ubrigen bleibt sie ohne Erfolg (§ 349 Abs. 2 StPO).

Das Landgericht hat fur den Besitz von 0,5 Gramm Marihuana eine Frei-
heitsstrafe von drei Monaten verhangt und deren Vollstreckung nicht zur Be-
wahrung ausgesetzt. Dies hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Auch unter
Berlcksichtigung der Tatsache, dass der Angeklagte einschlagig vorbestraft ist
und unter Bewahrung stand, bleibt die Strafkammer den Nachweis schuldig,
dass diese Strafe noch einen gerechten Schuldausgleich fur das begangene
Tatunrecht darstellt. Bewegt sich ein Konsumentenfall, um den es hier augen-
scheinlich geht, im untersten Bereich der geringen Menge, sind der Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz und das UbermaRverbot (vgl. BVerfGE 90, 145, 188 ff.)
besonders zu beachten. Bei einem derartigen Bagatelldelikt mag zwar die Ab-
lehnung eines Absehens von Strafe gemaR 8§ 29 Abs. 5 BtMG hinzunehmen
sein, wenn der Angeklagte wie hier ca. neun Monate zuvor wegen eines Betau-
bungsmitteldelikts zu einer langeren Freiheitsstrafe verurteilt worden war. Die

Verhangung einer nicht zur Bewahrung ausgesetzten kurzfristigen Freiheitsstra-



fe steht aber in keinem angemessenen Verhaltnis zu dem abgeurteilten Tatun-
recht (vgl. Patzak, in: Koérner/Patzak/Volkmer, BtMG, 7. Aufl., § 29 Teil 13,
Rn. 74), wenn nicht besondere Umstande gerade auch die Anordnung einer
kurzfristigen Freiheitsstrafe unter sechs Monaten, die eingehend auch unter
Bertcksichtigung des 8§ 47 StGB zu begriinden ware, rechtfertigen (Patzak,
a.a.0., Rn. 75). Solche Umstande aber hat das Landgericht nicht dargetan.
Dass der Angeklagte "dreist und unbelehrbar" (UA S. 30) sein soll, wird von den
kargen Feststellungen zur abgeurteilten Tat nicht belegt. Allein der (erneute)
Verstol3 gegen Vorschriften des BtMG neun Monate nach einer Verurteilung,
der sich offensichtlich in dem Eigenkonsum geringer Mengen (die auf dem
Wohnzimmertisch aufgefunden wurden) erschoépft, rechtfertigt diese moralisie-
rende Einschatzung des Landgerichts nicht. Zuséatzliche Gesichtspunkte, die
diese Wertung tragen konnten, hat das Landgericht nicht vorgebracht. Soweit
es anfuhrt, der Angeklagte sei auch nicht dadurch entlastet, dass er, wie es
sonst oft der Fall sei, drogenabhangig gewesen ware und es sich nicht um ei-
nen geringfugigen Ruckfall gehandelt habe, stellt dies keinen strafscharfenden
Umstand dar. Vielmehr lassen diese Formulierungen besorgen, das Landge-
richt habe das Fehlen strafmildernder Umsténde nachteilig zu Lasten des An-

geklagten gewichtet. Hinzu kommt, dass die Strafkammer jede Erklarung daftr



schuldig bleibt, warum es sich angesichts einer am untersten Rand bewegen-

den Menge von Betdubungsmitteln nicht um einen "geringfligigen" Rickfall
handeln sollte.

Fischer Schmitt Krehl

Eschelbach Zeng



