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Tenor:

Das angefochtene Urteil wird mit seinen Feststellungen
aufgehoben. Die Sache wird

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die
Kosten der Revision - an eine andere Strafkammer des
Landgerichts KoIn zuriickverwiesen.

1. Gr i nde: Das Amtsgericht hat den Angeklagten wegen unerlaubten Besitzes von 1

Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und

zwei Monaten verurteilt. Das Landgericht hat die auf das Strafmald beschrankte Berufung des
Angeklagten verworfen. Bezuglich der Strafzumessung hat es im wesentlichen ausgefihrt:

" Ausreichende Anhaltspunkte fir die Annahme eines minder schweren Falles im Sinne von §
29 a Abs. 2 BtmG haben sich nicht ergeben. Hierzu reicht insbesondere nicht der Umstand
aus, dass der Angeklagte die Betdubungsmittel "gefunden” hat; denn der Angeklagte ist nicht
im Sinne eines Zufallfundes in Unkenntnis der wahren Beschaffenheit des Inhalts des Beutels
in dessen Besitz gekommen.... Auch die weitere Einlassung des Angeklagten, er habe seit
seiner Haftentlassung am 14.7.1997 bis zu der hier in Rede stehenden Tat keinerlei Drogen
mehr konsumiert, geschweige denn mit solchen gehandelt, ist, selbst wenn man dies als
wahr unterstellt, nicht geeignet, die Inbesitznahme der Beutel als minder schweren Fall
einzustufen. Abgesehen von der Frage, weshalb sich denn der Angeklagte Gberhaupt in den
Besitz dieser Betaubungsmittel setzte und weshalb er sich nicht ihrer vor dem Eintreffen der
Polizei ... entledigte, kann keine Rede von einem einmaligen untberlegten Rickfall eines
friheren Drogenabhangigen aufgrund einer unerwartet eingetretenen gunstigen Gelegenheit
ausgegangen werden; denn der Angeklagte ist seit 18 Jahren Drogenkonsument; auch wenn
er einige Zeitraume drogenfrei gelebt haben sollte, ist er jedenfalls immer wieder rickfallig
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geworden. Bei der Strafzumessung ist das Amtsgericht zu Recht von dem nach 88 21, 49
StGB gemilderten Strafrahmen des 8§ 29 a Abs. 1 BtmG ausgegangen, der Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis elf Jahre und drei Monate umfasst. Dabei kann dahinstehen, ob die
Einlassung des Angeklagten widerlegt ist, er sei zur Tatzeit nicht drogenabhangig gewesen;
denn er ist durch die Unterstellung des Gegenteils im Rahmen der Strafzumessung nicht
beschwert." Hiergegen richtet sich die Revision mit der Sachriige und mehreren
Verfahrensrtigen. Eines Eingehens auf die Verfahrensriigen bedarf es nicht, weil bereits mit
der erhobenen Sachrtige das Rechtsmittel (vorlaufigen) Erfolg hat. Dabei ist zunachst
festzustellen, dass das Landgericht zu Recht die Berufungsbeschrankung auf das Strafmalf3
fur wirksam erachtet hat: die Feststellungen des Amtsgerichts zur Tat und zum Schuldspruch
sind so umfassend, dass sie den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat hinreichend erkennen
lassen und daher fur das Rechtsmittelgericht eine sichere Grundlage fur die Entscheidung
uber die Rechtsfolge sind (vgl. BGHSt 33, 49; BayObLG NStZ 1988, 570 m.w.N,
Senatsentscheidung vom 29.6.1999 - Ss 273/99 - 138 und vom 14. Marz 2000 - Ss 90/00 -
54; Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, StPO, 44. Aufl., § 318, Rdnr. 16). Infolge der wirksamen
Beschrankung auf den Rechtsfolgenausspruch war das Berufungsgericht an den
Schuldspruch und die ihn tragenden Feststellungen gebunden (vgl. Ruf3 in KK, StPO, 4. Aufl.,
§ 318 Rn. 9).Die abweichende Einlassung des Angeklagten in der Berufungsinstanz, er habe
nicht gewul3t, ob sich in dem ausgegrabenen Beutel Giberhaupt Betdubungsmittel befanden,
war daher unbeachtlich (vgl. dazu auch Alsberg/Nuse/Meyer, Der Beweisantrag, 5. Aufl., S.
434). Soweit sich das Landgericht trotzdem mit diesen Angriffen auf den Schuldumfang
auseinandersetzt ist dies unschadlich da das Landgericht zu keinem anderen Ergebnis als
das Amtsgericht gekommen ist. Das Urteil kann jedoch keinen Bestand haben, da die
Strafzumessung rechtsfehlerhaft ist. Zwar ist die Strafzumessung grundsatzlich Aufgabe des
Tatrichters, dessen Wertung bis zur Grenze des Vertretbaren hinzunehmen ist (vgl.
Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, StPO, 44. Aufl., 8 337, Rdnr. 34 m.w.N.; standige
Senatsrechtsprechung, vgl. Senatsentscheidung vom 29.4.1997 - Ss 189/97). Das
Revisionsgericht darf jedoch eingreifen, soweit die Strafzumessungerwégungen in sich
rechtsfehlerhaft sind. Dies ist unter anderem dann der Fall, wenn der Tatrichter von einem
unzutreffenden Strafrahmen ausgegangen ist oder die vom Gesetz zur Verfigung gestellte
Moglichkeit, einen anderen, fur den Angeklagten gunstigeren Strafrahmen zu wéhlen, nicht in
Betracht gezogen hat oder sich bei der Findung des Strafrahmens von fehlerhaften
Erwagungen hat leiten lassen (vgl. BGHR StGB vor § 1/minder schwerer Fall,
Strafrahmenwabhl 2). Letzteres ist hier der Fall: Die Kammer hat die Tat des Angeklagten zwar
nicht als minder schweren Fall im Sinne von § 29 a Abs. 2 BtmG angesehen, den bei der
konkreten Strafzumessung zugrundegelegten Regelstrafrahmen jedoch nach 88 21, 49 StGB
gemildert, da der Angeklagte nicht ausschliebar unter den Voraussetzungen der erheblich
verminderten Schuldféhigkeit gehandelt habe. Diesen Gesichtspunkt hat die Kammer zu
Unrecht bei der Prufung des minder schweren Falles nicht berticksichtigt. Sieht das Gesetz -
wie im vorliegenden Fall des 8 29 a BtmG - bei einer Straftat einen minder schweren Fall vor,
so muss der Tatrichter im Rahmen einer Gesamtwurdigung prtfen, ob ein solcher Fall
gegeben ist (st. Rspr.vgl. BGH NStZ 1984, 357; BGHR StGB, vor § 1 /minder schwerer Fall,
Strafrahmenwahl 2; ferner Dreher-Trondle, StGB, § 46 Rdnr. 41). Liegt neben den
allgemeinen Milderungsgrinden auch ein sogenannter vertypter Milderungsgrund vor (wie
z.B. die hier in Betracht kommende erheblich verminderte Schuldfahigkeit nach § 21 StGB),
so kann dies allein schon Anlass dafir sein, einen minder schweren Fall anzunehmen (vgl.
BGH a.a.0.) . Der Tatrichter hat daher bei Vorliegen eines vertypten Milderungsgrundes
zunéchst zu prifen, ob schon die Gesamtwirdigung der allgemeinen, unbenannten
Strafmilderungsgrinde - ohne den vertypten Milderungsgrund - zur Annahme eines minder
schweren Falles ausreicht. Damit hat sich der Tatrichter im vorliegenden Fall auch
auseinander gesetzt und dies mit vertretbaren Uberlegungen verneint. Reichen aber die



unbenannten Strafmilderungsgriinde zur Annahme eines minder schweren Falles nicht aus,
so ist der vertypte Milderungsgrund in die Prifung einzubeziehen. Daran fehlt es hier: die
Kammer hat zwar nicht ausgeschlossen, dass die Voraussetzungen der erheblich
verminderten Schuldféhigkeit gegeben waren, diesen Umstand bei der Prifung des minder
schweren Falles jedoch nicht beriicksichtigt, sondern ihn lediglich dazu benutzt, den
Regelstrafrahmen des § 29 a BtmG Uber 88 21, 49 StGB zu mildern. Sie hatte im Rahmen
ihrer Prifung des minder schweren Falles in flr das Revisionsgericht nachvollziehbarer
Weise darlegen mussen, ob der Umstand, dass der Angeklagte unter den Voraussetzungen
der erheblich verminderten Schuldfahigkeit gehandelt hat, fur sich allein oder zusammen mit
den tbrigen Strafmilderungsgriinden die Annahme eines minder schweren Falles begriinden
kann. Indem die Strafkammer sich damit nicht auseinander gesetzt hat, hat sie eine
Maglichkeit ausser Acht gelassen, die fir den Angeklagten zu einem gunstigeren
Strafrahmen hatte fihren kénnen: denn der Strafrahmen des minder schweren Falles betragt
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu finf Jahren, wéhrend der Uber 88 21, 49 StGB
gemilderte Regelstrafrahmen drei Monate bis zu elf Jahren und drei Monaten Freiheitsstrafe
betragt. Die Erwagungen, mit denen die Strafkammer das Vorliegen eines minder schweren
Falles verneint hat, sind somit unvollstandig. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz
zuriickzuverweisen (8 354 StPO).
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