BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 391/19
vom

6. Mai 2020
in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts — zu Ziffer 2. auf dessen Antrag — am
6. Mai 2020 gemal 8§ 349 Abs. 2 und 4, § 357, § 354 Abs. 1 analog StPO be-

schlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten L. und H. wird
das Urteil des Landgerichts Aachen vom 25. April 2019

a) mit den zugehdorigen Feststellungen aufgehoben

aa) soweit die Einziehung der in der Anklageschrift der
Staatsanwaltschaft Aachen vom 10. Dezember 2018 un-
ter IV. Ziff. 9, 10, 15 und 16 aufgefihrten Gegenstande —

Plantagenequipment — angeordnet worden ist,

bb) unter Erstreckung auf den Mitangeklagten S. im Aus-
spruch tber die Einzelstrafen im Fall 11.1 der Urteilsgrin-
de,

b) betreffend den Angeklagten L. dariber hinaus

aa) im Schuldspruch im Fall 11.2 der Urteilsgrinde dahin ab-
geéndert, dass der Angeklagte wegen vorsatzlicher Kor-
perverletzung verurteilt ist; die Verurteilung wegen tat-

einheitlicher Unterschlagung entfallt,

bb) mit den zugehérigen Feststellungen aufgehoben im Aus-
spruch Uber die Einzelstrafe im Fall 1.2 der Urteilsgriinde

sowie die Gesamtstrafe.



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

wiesen.

2. Die weiter gehenden Revisionen werden verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten L. wegen unerlaubten Han-
deltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (Fall 11.1 der Urteils-
griunde), vorsatzlicher Korperverletzung in Tateinheit mit Unterschlagung
(Fall 11.2 der Urteilsgrinde), Raubes in Tateinheit mit vorsatzlicher Koérperverlet-
zung und wegen versuchter rauberischer Erpressung (Falle 11.3 und 11.4 der Ur-
teilsgriinde) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei Monaten
verurteilt. Es hat den Angeklagten H. und den nicht revidierenden Mitange-
klagten S.  unter Freispruch im Ubrigen wegen unerlaubten Handeltreibens
mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (jeweils Fall II.1 der Urteilsgrin-
de) zu Freiheitsstrafen von zwei Jahren und acht Monaten bzw. zwei Jahren,
letztere unter Strafaussetzung zur Bewahrung, verurteilt. Es hat dariiber hinaus
unter Bezugnahme auf die Anklageschrift ,Plantagenequipment eingezogen

und weitere Einziehungsentscheidungen getroffen.

Hiergegen richten sich die Revisionen der Angeklagten, mit denen sie die
Verletzung materiellen Rechts riigen. Die Rechtsmittel haben den aus der Be-

schlussformel ersichtlichen Teilerfolg; die Entscheidung ist im Fall 1.1 der Ur-



teilsgrinde auf den Mitangeklagten S.  zu erstrecken (§ 357 StPO). Im Ubri-
gen sind sie unbegrundet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Das Landgericht hat, soweit fur die Entscheidung von Bedeutung, in den

Fallen 1.1 und I1.2 der Urteilsgriinde im Wesentlichen Folgendes festgestellt:

1. Anfang Juli 2018 betrieben die Angeklagten L. und H. ge-
meinsam mit Unterstlitzung des Mitangeklagten S.  eine Cannabis-Plantage.
Anlasslich einer Durchsuchung am 7. Juli 2018 wurden in dem Objekt sechs
Cannabis-Mutterpflanzen mit einer Grof3e von etwa 180 cm und 133 Setzlinge
mit einer GroRe von 7-15 cm sowie in einer Wertstofftlite insgesamt 115 unter-
schiedlich groRe Cannabispflanzen gefunden. Die Strafkammer hat — unter
Hinweis auf Gutachten des Landeskriminalamts vom 5. November 2018 — den
Umfang der Plantage ,mit insgesamt etwa 254 Cannabispflanzen® festgestellt
und ist von einem erwarteten Mindestertrag bei 248 Pflanzen von etwa 6,2 kg

Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 10 % THC ausgegangen.

2. Am 6. Juli 2018 drangen die Zeugen F. , M. sowie eine wei-
tere Person in die Plantage ein, um dort zuvor geerntetes Cannabis zu entwen-
den. Nachdem sie zum Trocknen aufgehangtes Pflanzenmaterial in mitgebrach-
te Taschen gefillt und einen weiteren Beutel mit 1 kg Cannabis an sich ge-
nommen hatten, fuhr der Angeklagte L. ,von S.  alarmiert, vor dem Ob-
jekt vor. Die drei Tater verlie3en unter Mitnhahme der Beute in aller Eile das
Haus, wobei der Zeuge M.  eine Tasche, in der sich unter anderem ein Mobil-
telefon und sein Ausweis befanden, zurlckliel3. L. verfolgte M. | der einen
Koffer



des entwendeten Cannabis mit sich fuhrte, holte diesen ein und schlug ihm
mehrfach mit der Faust ins Gesicht. Der Zeuge ging zu Boden. Dort trat L.
mindestens einmal gegen den Oberkdrper des Zeugen. Dieser erlitt ein Hama-
tom im Bereich des rechten Auges sowie nicht unerhebliche Schmerzen im Be-
reich der Rippen und an der rechten Hand. Sodann begab sich L. mit M.
zurlck ins Haus, wo er sich entschied, das in der zurlickgelassenen Tasche

befindliche Mobiltelefon kinftig fir sich zu verwenden.

Die auf die Sachriige veranlasste umfassende Uberprifung des Urteils
fuhrt — unter Erstreckung auf den Mitangeklagten S. - zur Aufhebung des
Strafausspruchs im Fall II.1 der Urteilsgriinde, dariber hinaus hinsichtlich des
Angeklagten L. im Fall 11.2 der Urteilsgrinde zur Ab&nderung des Schuld-
spruchs und zur Aufhebung dieser Einzel- sowie der Gesamtstrafe. Auch die
Einziehungsentscheidung hat keinen Bestand, soweit die Strafkammer die Ein-
ziehung von ,Plantagenequipment” angeordnet hat. Im Ubrigen haben die Revi-
sionen aus den in der Zuschrift des Generalbundesanwalts dargestellten Griin-
den keinen Erfolg (8§ 349 Abs. 2 StPO).

1. Der Strafausspruch im Fall 1.1 der Urteilsgrinde hélt rechtlicher Pri-
fung nicht stand. Die von der Strafkammer festgestellte Ertragserwartung von
6,2 kg Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 10 % THC ist nicht tragfahig
belegt.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend ist die Strafkammer davon ausgegan-
gen, dass bei einem auf spéatere Veraul3erung zielenden Anbau von Cannabis-

pflanzen fur die Abgrenzung des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln vom
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Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge die Menge mal3-
geblich ist, die mit der bereits begonnenen Aufzucht der Pflanzen letztlich erzielt
und gewinnbringend verauf3ert werden soll (vgl. BGH, Urteile vom 1. August
2018 — 3 StR 651/17, juris Rn. 36; vom 22. Dezember 2016 — 4 StR 360/16,
juris Rn.9; vom 6.November 2013 -5 StR 302/13, juris Rn.9; vom
20. Dezember 2012 — 3 StR 407/12, BGHSt 58, 99, 101 f.). Dementsprechend
ist auch fur den Schuldumfang bei der Strafzumessung die Menge an Wirkstoff
malfdgeblich, die mit dem Anbau letztlich erzielt und gewinnbringend verauf3ert
werden soll (BGH, Urteil vom 22. Dezember 2016 — 4 StR 360/16, aaO). Stehen
keine Referenzwerte aus einem friheren Anbau zur Verfligung, muss die zu
erwartende Ertragsmenge — gegebenenfalls mit sachverstandiger Hilfe — ge-
schatzt werden (BGH, Urteil vom 22. Dezember 2016 — 4 StR 360/16, aaO; KG,
Urteil vom 19. Juli 2017 — (5) 161 SS 94/17 (54/17), juris Rn. 6; Patzak in Kor-
ner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl., § 29a Rn. 64 f.; MUKoStGB/Oglakcioglu, 3.
Aufl., BtMG § 29a Rn. 70 f.; Patzak/Goldhausen, NStZ 2014, 384, 386).

b) Die von der Strafkammer mit sachverstandiger Hilfe ermittelte Er-
tragserwartung ist indes nicht hinreichend belegt. Das Urteil leidet insoweit an

einem durchgreifenden Darstellungsmangel.

(1) Folgt der Tatrichter dem Gutachten eines Sachverstandigen, so ist er,
sofern es sich nicht um ein weithin standardisiertes Verfahren handelt, sachlich-
rechtlich verpflichtet, die wesentlichen Anknupfungstatsachen und Ausfihrun-
gen des Gutachtens so darzulegen, dass das Revisionsgericht prifen kann, ob
die Beweiswurdigung auf einer tragfahigen Tatsachengrundlage beruht und die
Schlussfolgerung nach den Gesetzen der Logik, den Erfahrungssatzen des tag-
lichen Lebens und den Erkenntnissen der Wissenschaft mdglich sind (st. Rspr.;
vgl. BGH, Beschluss vom 25. April 2019 — 1 StR 427/18, juris Rn. 27; Urteil vom
27. Oktober 1999 — 3 StR 241/99, juris Rn. 2; KK-StPO/Kuckein/Bartel, 8. Aufl.
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§ 267 Rn. 16; Schmitt in Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 63. Aufl., § 267 Rn. 13,
jeweils mwN). Der Umfang der Darlegungspflicht richtet sich dabei nach der
jeweiligen Beweislage und der Bedeutung, die der Beweisfrage fur die Ent-
scheidung zukommt (BGH, Urteil vom 3. Mai 2012 — 3 StR 46/12, juris Rn. 8;
Beschluss vom 7. Mai 1996 — 1 StR 170/96, juris Rn. 12).

(2) Diesen Mal3staben wird das Urteil nicht gerecht. Die Strafkammer
stutzt die von ihr angenommene Ertragserwartung von 6,2 kg Marihuana mit
einem Wirkstoffgehalt von mindestens 10 % THC malgeblich auf ein Gutachten
des Landeskriminalamtes Nordrhein-Westfalen, ohne dessen Inhalt darzustel-
len. Damit bleibt offen, auf welcher Grundlage die Strafkammer bzw. gegebe-
nenfalls das Landeskriminalamt zu der Wertung gelangt ist, die vorgefundenen
248 Cannabispflanzen (133 Setzlinge mit einer Grof3e von 7-15 cm sowie die in
einer Wertstofftite gefundenen weiteren 115 Pflanzen in unterschiedlicher Gro-
3e) rechtfertigten die Schatzung, die Angeklagten seien von einer derartigen
Ertragserwartung ausgegangen. Mangels jedweder Darlegung ist dem Senat
die Prufung verschlossen, ob die Wertung des Landeskriminalamtes auf einer
tragfahigen Tatsachengrundlage beruht und die vom ihm gezogenen Schluss-
folgerungen, denen sich die Kammer angeschlossen hat, nach den Gesetzen
der Logik, den Erfahrungssatzen des taglichen Lebens und den Erkenntnissen
der Wissenschaft sowohl hinsichtlich der Ertragsmenge von 6,2 kg Marihuana
wie auch des ebenfalls geschatzten Wirkstoffgehalts von 10 % THC mdéglich

sind.

(3) Die Uberzeugung der Strafkammer kann auch nicht darauf gestiitzt
werden, dass die Angeklagten diese Ertragserwartung ,auch zu keinem Zeit-
punkt in Abrede gestellt haben®. Denn der Angeklagte L. hat sich dahinge-
hend eingelassen, es seien im Juni 2018, mithin dem Anklagezeitraum vorgela-

gerten Anbauzyklus (vgl. zum Verhaltnis der Anbauvorgdnge Senat, Beschluss
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vom 22. Januar 2019 — 2 StR 212/18, juris Rn. 14), 3 kg Marihuana abgeerntet
worden. Den Einlassungen der beiden anderen Angeklagten sind keine Anga-

ben zu etwaigen Ernteertragen zu entnehmen.

b) Der Senat kann angesichts des Betriebs einer Grol3plantage mit 248
zur Aufzucht vorgesehenen Pflanzen (vgl. zur Einordnung der Plantagengréi3e
Patzak in Korner/Patzak/VVolkmer, aaO, § 29 Teil 2 Rn. 7) sowie dem Gestand-
nis des Angeklagten L. , zumindest im vorangegangenen Anbauzyklus 3 kg
Cannabispflanzen geerntet und zum Trocknen aufgehangt zu haben, aus-
schlie3en, dass der aufgezeigte Rechtsfehler den Schuldspruch geféhrdet (vgl.
BGH, Beschlisse vom 26. November 2013 — 5 StR 521/13, juris Rn. 4; vom
7. Dezember 2011 — 4 StR 571/11, NStZ 2012, 339; vom 14. Juni 1996 — 3 StR
233/96, juris Rn. 4).

c) Der aufgezeigte Darstellungsfehler betrifft den nicht revidierenden Mit-
angeklagten S.  in gleicher Weise wie die Beschwerdefuihrer. Die Aufhebung
des Strafausspruchs im Fall 11.1 der Urteilsgriinde ist gemaR § 357 StPO auf ihn

Zu erstrecken.

2. Die Verurteilung des Angeklagten L. im Fall 1.2 der Urteils-
grinde hat ebenfalls keinen Bestand. Die rechtsfehlerfreien Feststellungen tra-
gen zwar den Schuldspruch wegen vorsétzlicher Korperverletzung sowie die
tatbestandlichen Voraussetzungen einer Unterschlagung des Mobiltelefons.
Einer — nach der Wertung der Strafkammer — tateinheitlichen Verurteilung we-
gen Unterschlagung steht jedoch die Subsidiaritatsklausel aus 8 246 Abs. 1
StGB entgegen. Diese gilt innerhalb derselben prozessualen Tat fir alle Delikte
mit hoherer Strafdrohung unabh&ngig von ihrer Schutzrichtung (vgl. Senat, Be-
schlisse vom 16. Januar 2018 — 2 StR 527/17, NStZ-RR 2018, 118, 119; vom
26. Juni 2012 — 2 StR 137/12, NStZ 2012, 628; vom 13. August 2004 — 2 StR
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234/04, juris Rn. 4; BGH, Beschluss vom 24. Juli 2014 — 3 StR 188/14, StraFo
2014, 434; Urteil vom 6. Februar 2002 — 1 StR 513/01, BGHSt 47, 243, 244 f.).

Die Verurteilung wegen tateinheitlicher Unterschlagung hat daher zu entfallen.

Die Schuldspruché&nderung fuhrt zur Aufhebung der Einzelstrafe, da die
Strafkammer dem Umstand, ,dass der Angeklagte tateinheitlich mehrere Tatbe-
stande verwirklicht hat“, strafscharfende Bedeutung beigemessen hat. Zwar
darf der Tatrichter bei der Strafzumessung auch die Verwirklichung solcher
Straftatbestande, die aufgrund ihrer formellen Subsidiaritat zuricktreten, straf-
scharfend berticksichtigen (vgl. BGH, Beschluss vom 16. September 2010 — 3
StR 331/10, juris Rn. 2; Senat, Beschluss vom 18. Dezember 2002 — 2 StR
477/02, juris Rn. 1). Der Senat kann jedoch trotz der an sich nicht unangemes-
senen Einzelstrafe von 90 Tagessatzen zu je 15 Euro nicht ausschliel3en, dass
die Strafkammer bei zutreffender Beurteilung der Konkurrenz eine niedrigere
Einzelstrafe verhangt hatte. Die Aufhebung des Strafausspruchs wird dem neu-
en Tatrichter zudem Gelegenheit geben, genauer als bisher die von ihm festge-
setzte Tagessatzhdhe zu belegen (vgl. zur Beriicksichtigung des Einkommens
des Ehepartners BGH, Beschluss vom 25. April 2017 — 1 StR 147/17, juris
Rn. 8; Schonke/Schrbéder/Kinzig, StGB, 30. Aufl., 8§ 40 Rn. 11a).

3. Auch die Einziehung des ,Plantagenequipments” als Tatmittel (§ 74
Abs. 1 StGB) unterfallt der Aufhebung. Nach standiger Rechtsprechung mussen
die einzuziehenden Gegensténde so genau bezeichnet sein, dass fir alle Betei-
ligten und die Vollstreckungsbehorde Klarheit tber den Umfang der Einziehung
besteht (st. Rspr.; vgl. Senat, Beschluss vom 18. Dezember 2019 - 2 StR
331/19, juris Rn. 17 mwN). Eine Bezugnhahme auf eine Listung aulR3erhalb der
Urteilsurkunde genugt hierfur nicht (vgl. zur Bezugnahme auf eine Asservaten-
liste, Senat, Beschluss vom 18. Dezember 2019 — 2 StR 331/19, aaO; BGH,
Beschluss vom 9. Februar 2017 — 1 StR 490/16, juris Rn. 2).
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Franke Krehl Meyberg
Grube Schmidt

Vorinstanz:
Aachen, LG, 25.04.2019 - 608 Js 1122/18 67 KLs 23/18



