BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 StR 209/19

vom
20. August 2019
in der Strafsache

gegen

wegen unerlaubter Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 20. August

2019, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

die Richterinnen am Bundesgerichtshof

Dr. Fischer,

Dr. Hohoff,

der Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Leplow

und die Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Pernice,

Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof — in der Verhandlung —,
Staatsanwaltin — bei der Verkiindung —

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwaltin

als Verteidigerin,
Justizangestellte — in der Verhandlung —,

Justizangestellte — bei der Verkindung —

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Coburg vom 28. Januar 2019 im Strafausspruch

aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubter Einfuhr von Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Fallen, jeweils in Tateinheit mit
unerlaubtem Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei Monaten verurteilt und die
Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von 690 € als Gesamtschuld-
ner angeordnet.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte mit der Revision, mit der
er die Verletzung formellen und sachlichen Rechts rigt. Seine Revision hat im

Strafausspruch Erfolg.



1. Nach den Feststellungen des Landgerichts vereinbarten der Angeklag-
te und sein Bekannter T. , Betdubungsmittel aus der Tschechischen
Republik nach Deutschland einzufihren, gewinnbringend zu veréauf3ern und die
Erldse halftig aufzuteilen. Der Angeklagte sollte jeweils das Fahrzeug fur die

Einfuhrfahrten zur Verfigung stellen und fuhren.

a) Am 13. Juli 2018 erwarben der Angeklagte und T.  auf einem ,Viet-
namesenmarkt® in C.  (Tschechische Republik) zwolf Gramm Crystal-Speed
mit einem Wirkstoffgehalt von mindestens 70 % Methamphetaminbase zu ei-
nem Kaufpreis von 500 € und flhrten es nach Deutschland ein. 7,5 Gramm ver-
kauften sie an F. zu 70 € je Gramm. F. blieb 150 € des
Kaufpreises von 525 € schuldig. 4,5 Gramm veraul3erten sie in kleinen Mengen
zu 70 € je Gramm an weitere Abnehmer. Insgesamt erlosten sie 690 € (Fall
I1.2a).

b) Am 18. Juli 2018 verbrachten sie 20,33 Gramm Crystal-Speed mit ei-
ner Wirkstoffmenge von 7,97 Gramm Methamphetaminbase in das Bundesge-
biet. Die Betaubungsmittel hatten sie fir 800 € an einem ,Vietnamesenmarkt® in
C.
erworben, aber bereits vorab den Weiterverkauf zu 1.200 € an G. ver-
einbart. Auf der Bundesstral3e B wurden sie festgenommen und die Betau-

bungsmittel sichergestellt (Fall 11.2b).

2. Die Strafkammer hat im Rahmen der Strafzumessung in Fall 1l.2a je-
weils einen minder schweren Fall der unerlaubten Einfuhr von Betaubungsmit-
teln in nicht geringer Menge (8 30 Abs. 2 BtMG) und des tateinheitlich verwirk-

lichten unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer



10

Menge (8 29a Abs. 2 BtMG) angenommen; in Fall 1l.2b hat sie einen minder

schweren Fall verneint.

Bei beiden Taten hat sie im Rahmen der Prifung minder schwerer Falle
in ihre Gesamtwurdigung als allgemeine Strafmilderungsgriinde das umfassen-
de Gestandnis des Angeklagten unmittelbar nach seiner Festnahme, seine
strafrechtliche Unbescholtenheit, die erheblichen Auswirkungen der erstmaligen
Untersuchungshaft und seine selbstunsichere und daher leicht zu beeinflussen-

de Persdnlichkeit eingestellt.

Das Landgericht hat nur mittels zusatzlicher Heranziehung des vertypten
Strafmilderungsgrundes der Aufklarungshilfe (8 31 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 BtMG,
8 49 Abs. 1 StGB) in Fall Il.2a einen minder schweren Fall angenommen. In Fall
[1.2b hat es bei der Prifung des minder schweren Falls zusatzlich zu Gunsten
des Angeklagten beriicksichtigt, dass das eingefiihrte Crystal-Speed ,von aus-
gesprochen schlechter Qualitat” war, ,wenngleich dennoch die Grenze zur nicht
geringen Menge uberschritten war®, und die Betaubungsmittel sichergestellt
wurden, so dass sie ,nicht in den Umlauf des Betdubungsmittelverkaufs® ge-

langten.

Im Rahmen der Strafzumessung im engeren Sinn hat die Strafkammer
zugunsten des Angeklagten erneut dessen frihzeitiges umfassendes Gestand-
nis, sein Mitwirken an der Aufdeckung der Tat vom 13. Juli 2018 (Fall II.2a),
seine fehlenden Vorstrafen und die schlechte Qualitdt der Betdubungsmittel im
Fall 11.2b gewertet, ,wenngleich die nicht geringe Menge dennoch uberschritten
war®, sowie berucksichtigt, dass die Betaubungsmittel in Fall II.2b sichergestellt
wurden, nicht in Umlauf gelangten und keine Gefahr fir die Allgemeinheit dar-

stellten.
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Als strafscharfende Erwagung nannte die Strafkammer lediglich den Um-
stand, dass es sich bei den eingefuhrten Betaubungsmitteln um Crystal-Speed

handelte.

Die Revision des Angeklagten hat im Strafausspruch Erfolg.

1. Die vom Angeklagten erhobene Verfahrensriige sowie seine Einwen-
dungen gegen den Schuldspruch greifen aus den Grinden der Antragsschrift

des Generalbundesanwalts nicht durch.

2. Dagegen halten die Strafausspriiche rechtlicher Uberpriifung, auch
unter Zugrundelegung des eingeschrankten Prifungsmal3stabs der revisionsge-

richtlichen Uberpriifung der Strafzumessung nicht stand.

a) Die Strafkammer hat in den Fallen 11.2a und 11.2b schon nicht erkenn-
bar bedacht, ob nicht der jeweils nicht erheblich tber dem Grenzwert zur nicht
geringen Menge liegende Wirkstoffgehalt bereits flr sich genommen einen min-
der schweren Fall begrinden kénnte (vgl. BGH, Urteil vom 15. Marz 2017 —
2 StR 294/16 Rn. 13). Dies hatte hier nahe gelegen. Der Wirkstoffgehalt des
eingefuhrten Crystal-Speed war in beiden Fallen nahezu gleich: Gegenstand
des ersten Einfuhrvorgangs waren zwolf Gramm Crystal-Speed mit einem Wirk-
stoffgehalt von 70 % Methamphetaminbase (umgerechnet 8,4 Gramm Base).
Gegenstand des zweiten Einfuhrvorgangs waren 20,33 Gramm Crystal-Speed
mit 7,97 Gramm Base. Damit lag in beiden Fallen das Rauschgift nur geringfu-
gig Uber dem Grenzwert zur nicht geringen Menge. Allein dieser Umstand hatte
schon als Gesichtspunkt von Gewicht fur die Annahme eines minder schweren
Falls streiten muissen (vgl. BGH, Beschluss vom 16.Januar 2019 -2
StR 488/18 Rn. 5), was das Landgericht nicht erkennbar bedacht hat.



15

16

17

18

b) Soweit das Landgericht ausschliel3lich mit der Erwégung, dass es sich
bei dem Betaubungsmittel um Crystal-Speed gehandelt hat, einen minder
schweren Fall verneint hat, ist auch dieses rechtlich durchgreifend bedenklich.
Allein die Art des Rauschgifts ist fir sich genommen nicht geeignet, einen min-
der schweren Fall zu verneinen. Hierbei hat das Landgericht namlich méglich-
erweise aus dem Blick verloren, dass die herausgehobene Gefahrlichkeit die-
ses Suchtstoffes schon in die Bestimmung des Grenzwerts eingeflossen ist.
Dieser Umstand relativiert auch das Gewicht, mit dem Art und Gefahrlichkeit
des Rauschgifts bei der Strafrahmenwahl nochmals Berucksichtigung erlangen

kdnnen.

c) Damit ist zugleich zu beanstanden, dass die Strafkammer in Fall 11.2b
einen minder schweren Fall fir nicht gegeben erachtet hat, obwohl ausschliel3-
lich Strafmilderungsgriinde von erheblichem Gewicht vorlagen. Eine nachvoll-

ziehbare Begriindung hierzu gibt das Landgericht nicht.

d) Die Strafkammer hat schlieBlich rechtsfehlerhaft im Rahmen der Pri-
fung eines minder schweren Falls in Fall 11.2b nicht ausdrucklich erortert, dass
die Betdubungsmittel nicht nur sichergestellt werden konnten, sondern der Si-
cherstellung eine Observation vorangegangen ist. Der Umstand polizeilicher
Uberwachung eines Betaubungsmittelgeschafts mit der Folge, dass eine tat-
sachliche Gefahr der Ubernahme durch den Abnehmer und eines tatsachlichen
Inverkehr-Gelangens nicht besteht, ist aber ein bestimmender Strafzumes-
sungsgrund zugunsten des Angeklagten, dem neben der Sicherstellung der
Drogen als solcher eigenes Gewicht zukommt (BGH, Beschluss vom 16. Januar
2019 — 2 StR 488/18 Rn. 8 mwN).

3. Die zur Aufhebung des Strafausspruchs fihrenden Wertungsfehler be-
treffen die Feststellungen nicht; diese kdnnen bestehen bleiben (8 353 Abs. 2
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StPO). Der neue Tatrichter kann erganzende Feststellungen treffen, die zu den

bisherigen nicht in Widerspruch stehen.

4. Die Einziehungsanordnung des Landgerichts erweist sich als frei von

Rechtsfehlern.

Der Angeklagte und sein Mittater haben 690 € als gemeinsame Ertrage
aus den Rauschgiftgeschaften erlangt, Uber die sie —wie sich aus dem Ge-
samtzusammenhang der Urteilsgriinde ergibt — faktische bzw. wirtschaftliche
Mitverfiugungsmacht hatten. Sie haben die Erlése halftig untereinander aufge-
teilt bzw. —wenn man der Einlassung des Angeklagten folgt — Erl6se aus der

ersten Tat zum Erwerb des Rauschgifts bei der zweiten Tat reinvestiert.

Zwar reicht die Annahme einer mittaterschaftlichen Zurechnung im Rah-
men des Handeltreibens fur eine Haftung alleine nicht aus (BGH, Beschliisse
vom 29. Januar 2019 —2 StR 395/18 Rn. 4 und vom 20. November 2018 —
4 StR 326/18 Rn. 4 mwN). Eine Zurechnung nach den Grundséatzen der Mitta-
terschaft kommt allerdings in Betracht, wenn sich die Beteiligten dariber einig
waren, dass den jeweiligen Mittatern zumindest Mitverfigungsgewalt Gber die
Beute zukommen sollte und sie diese auch tatsachlich hatten (BGH, Beschluss
vom 16. August 2018 — 4 StR 255/18 Rn. 4 mwN). So liegt es hier.

Raum Fischer Hohoff

Leplow Pernice



