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BGH 2 StR 214/24 - Beschluss vom 26. Februar 2025 (LG Gera)

Erwerb von Betaubungsmitteln; Handeltreiben mit Cannabis; gewerbsmaRige Abgabe von Betiaubungsmitteln
an Minderjéhrige.

§ 2 Abs. 1 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 34 KCanG; § 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30 BtMG

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Gera vom 28. November 2023, soweit es ihn
betrifft,

a) aufgehoben, soweit er im Fall IIl. 34 der Urteilsgriinde wegen Erwerbs von Betdubungsmitteln verurteilt ist;
insoweit wird er auf Kosten der Staatskasse freigesprochen;

b) im Schuldspruch in den Féllen I11. 9 bis Ill. 13 der Urteilsgrinde dahin gedndert, dass er des Handeltreibens mit
Cannabis in finf Fallen schuldig ist,

c) aufgehoben
aa) inden Fallen Ill. 1, 1ll. 2 und Ill. 5 der Urteilsgriinde,

bb) in den Einzelstrafausspriichen in den Fallen IlI. 3, Illl. 4, Ill. 6 bis Ill. 13 der Urteilsgrinde, im
Gesamtstrafenausspruch und im Ausspruch ber den Vorwegvollzug, cc) soweit in den Féllen II1. 1, 1ll. 2 und I1l. 5
der Urteilsgriinde die gesamtschuldnerische Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von 2.340 Euro

angeordnet ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die tbrigen Kosten
des Rechtsmittels, an eine andere als Jugendschutzkammer zusténdige Strafkammer des Landgerichts
zuriickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten ,der gewerbsmaRigen unerlaubten Abgabe von Betdubungsmitteln an Minderjahrige
in acht Fallen, davon in zwei Féllen in Tateinheit mit unerlaubtem Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge und unerlaubtem Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, in einem Fall in Tateinheit mit
unerlaubtem Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge und unerlaubtem Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
und in einem weiteren Fall in Tateinheit mit unerlaubtem Handeltreiben von Betaubungsmitteln und unerlaubtem Erwerb
von Betdubungsmitteln, des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in funf Fallen und des unerlaubten
Erwerbs von Betdubungsmitteln schuldig gesprochen und ihn zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und sechs
Monaten verurteilt. AuBerdem hat das Landgericht die Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt und
den Vorwegvollzug von einem Jahr und acht Monaten Freiheitsstrafe angeordnet. Schliellich hat das Landgericht gegen
den Angeklagten als Gesamtschuldner ,die Einziehung von 4.200,- Euro® angeordnet.

Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision, mit der er die Verletzung férmlichen und sachlichen Rechts
rigt. Das Rechtsmittel erzielt den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet.

1. Der Verfahrensrige bleibt aus den Griinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts der Erfolg versagt.

2. Soweit der Angeklagte im Fall Ill. 34 der Urteilsgriinde fir den Kauf und die Ubernahme von zum Eigenkonsum
bestimmten 11,45 Gramm Haschisch mit einem ,Mindestwirkstoffgehalt® von 12 % THC am 27. Juni 2022 wegen
Lunerlaubten® Erwerbs von Betaubungsmitteln verurteilt wurde, hat diese Verurteilung keinen Bestand, da der Erwerb und
der Besitz dieser Menge zum Zeitpunkt der Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 2 Abs. 3 StGB, § 354a StPO) -
anders als im Tat- und Urteilszeitpunkt - unter keinen Straf- oder Ordnungswidrigkeitentatbestand mehr fallen. Der
Angeklagte ist daher insoweit mit entsprechender Kostenfolge freizusprechen (§ 354 Abs. 1 Satz 1 StPO).
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3. In den Fallen IlI. 9 bis Ill. 13 der Urteilsgriinde, in denen der Angeklagte nach den getroffenen Feststellungen mit
Haschischmengen zwischen zwei und zehn Gramm handelte, waren die Schuldspriiche im Hinblick auf das am 1. April
2024 in Kraft getretene Konsumcannabisgesetz (KCanG) anzupassen. Der Schuldspruch lautet in diesen Fallen auf
Handeltreiben mit Cannabis in finf Fallen.

Die neue Rechtslage erweist sich in diesen Féllen bei dem nach § 2 Abs. 3 StGB in Verbindung mit § 354a StPO
gebotenen konkreten Gesamtvergleich als fir den Angeklagten giinstiger als das Tatzeitrecht. Das Landgericht hat die
Regelwirkung der gewerbsmafligen Tatbestandsverwirklichung gemaft § 29 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG verneint und der
Verurteilung jeweils den Strafrahmen aus § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG zu Grunde gelegt, der Freiheitsstrafe bis zu funf
Jahren oder Geldstrafe vorsieht. Seine Strafrahmenwahl hat es unter anderem mit der gesténdigen Einlassung des
Angeklagten, mit seinem straffreien Vorleben und mit dem ,moderaten Abhangigkeits- und Schadigungspotenzial® von
Haschisch und Marihuana begriindet. Angesichts dieser Begriindung kann der Senat ausschlieRen, dass der Tatrichter
bei Anwendung des Konsumcannabisgesetzes wegen der GewerbsméaRigkeit einen besonders schweren Fall des
Handeltreibens mit Cannabis nach § 34 Abs. 3 Satz2 Nr. 1 KCanG angenommen hétte. Der Strafrahmen des § 34 Abs.
1 Nr. 4 KCanG, der Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vorsieht, erweist sich mithin im konkreten
Vergleich als milder. Dies hat neben der Schuldspruchdnderung entsprechend § 354 Abs. 1 StPO, der § 265 Abs. 1 StPO
nicht entgegensteht, die Aufhebung der Einzelstrafausspriiche in diesen Fallen zur Folge.

4. In den Fallen Ill. 1, Ill. 2 und Ill. 5 der Urteilsgriinde fiihrt das Inkrafttreten des Konsumcannabisgesetzes zur
Aufhebung der Schuldspriiche und in der Folge auch der Strafausspriiche. Die Entscheidung dariiber, ob das nunmehr
geltende Gesetz im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB milder ist, kann der Senat nicht abschlieRend treffen.

a) Im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB milder ist das Gesetz, das anhand des konkreten Falls nach einem Gesamtvergleich
des friher und des derzeit geltenden Strafrechts das dem Angeklagten giinstigere Ergebnis zuldsst (BGH, Urteil vom 8.

August 2022 - 5 StR 372/21, BGHSt 67, 130, 131 f. Rn. 12; Beschluss vom 28. Mai 2024 - 3 StR 154/24, NStZ 2024,
547 f. Rn. 5, jeweils mwN). Hangt die Beurteilung des im Einzelfall milderen Rechts davon ab, ob die Mdglichkeit einer
Strafrahmenverschiebung genutzt, etwa ein gesetzlich geregelter besonders oder minder schwerer Fall angenommen

wird, obliegt die Bewertung grundsatzZich dem Tatgericht, sofern eine abweichende Wdrdigung nicht sicher

auszuschlief3en ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 28. Mai 2024 - 3 StR 154/24, aaO; vom 10. Juli 2024 - 3 StR 164/24,
Rn. 15, und vom 9. September 2024 - 2 StR 243/24, Rn. 7 mwN).

b) Nach diesen Grundsatzen kann der Senat in den Fallen IIl. 1, 1ll. 2 und Ill. 5 der Urteilsgriinde das mildere Gesetz
nicht selbst bestimmen.

Das Landgericht hat auf der Grundlage des Betdubungsmittelgesetzes in den Fallen IIl. 1 und Ill. 2 der Urteilsgrinde
jeweils einen minder schweren Fall der gewerbsméaRigen Abgabe von Betdubungsmitteln an Minderjahrige gemal § 30

Abs. 2 BtMG abgelehnt und die Strafe dem Strafrahmen des § 30 Abs. 1 Nr. 2, § 29a Abs. 1 Nr. 1 und 2 BtMG
entnommen, der wie § 34 Abs. 4 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 Buchst. a) und Nr. 4 KCanG eine Freiheitsstrafe nicht unter
zwei Jahren vorsieht. Der Strafrahmen des Konsumcannabisgesetzes erweist sich damit nicht als milder als der

Strafrahmen des zur Tatzeit geltenden § 30 Abs. 1 BtMG. Allerdings sieht § 34 Abs. 4 KCanG einen Strafrahmen von
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf Jahren fir minder schwere Falle vor, der wegen der Sperrwirkung der

Strafuntergrenze des tateinheitlich verwirklichten § 29a Abs. 1 Nr. 1 und 2 BtMG milder ist als der des § 30 Abs. 2 BtMG,
sofern das Tatgericht nicht zugleich einen minder schweren Fall des § 29a Abs. 2 BtMG bejaht (vgl. auch BGH,

Beschluss vom 10. Juli 2024 - 1 StR 195/24, Rn. 11). Ob das Konsumcannabisgesetz das mildere Recht ist, hangt
mithin davon ab, ob - auch mit Blick auf die geringe Uberschreitung des Grenzwertes zur nicht geringen Menge (vgl. dazu

BGH, Urteil vom 26. April 2017 - 2 StR 506/15, NStZ 2017, 658, 659 f.) - ein minder schwerer Fall nach § 34 Abs. 4
KCanG, nicht aber nach § 29a Abs. 2 BtMG angenommen wird (vgl. BGH, Beschluss vom 28. August 2024 - 2 StR
129/24, Rn. 7). Dieser Strafzumessungsakt obliegt indes allein dem Tatgericht (vgl. BGH, Beschluss vom 27. August
2024 - 5 StR 240/24, NStZ-RR 2024, 381). Die Ungewissheit Uber das nach § 2 Abs. 1 und 3 StGB anwendbare Recht
Zieht die Aufhebung der tateinheitlichen Verurteilung wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer

Menge und wegen Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge nach sich.

Im Fall I11. 5 der Urteilsgrinde hat das Landgericht zwar einen minder schweren Fall nach § 30 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BtMG
bejaht, der wie der minder schwere Fall des § 34 Abs. 4 Nr. 1 KCanG eine Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf
Jahren vorsieht. Ob das Landgericht aber hier von einer Sperrwirkung der Strafuntergrenze des tateinheitlich
verwirklichten § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG von einem Jahr Freiheitsstrafe ausgegangen ist und sich mit der verhangten
Einzelfreiheitsstrafe von einem Jahr und zwei Monaten an dem unteren Bereich des Strafrahmens orientiert hat, l&sst
sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen. Der Senat kann deshalb auch hier nicht ausschlieRen, dass das Landgericht
bei einer Strafzumessung nach dem minder schweren Fall des § 34 Abs. 4 Nr. 1 KCanG eine niedrigere Strafe verhangt
hatte.

5. In den Féllen IIl. 7. und IIl. 8. der Urteilsgriinde ist der Schuldspruch nicht zu beanstanden. Das Landgericht ist zur
Annahme eines minder schweren Falles gemaR § 30 Abs. 2 BtMG gelangt und hat darlber hinaus eine weitere
Strafrahmenverschiebung gemal §§ 21, 49 Abs. 1 StGB vorgenommen. Bei entsprechender Anwendung des
Konsumcannabisgesetzes einschlieRlich der Strafrahmenverschiebung gemall §§ 21, 49 Abs. 1 StGB ist das neue
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Recht aufgrund des identischen Strafrahmens nicht milder, sodass gemaR § 2 Abs. 1 StGB das Tatzeitrecht weiter
mafgeblich ist. Um dem neuen Tatgericht eine in sich stimmige Strafzumessung zu erméglichen, hebt der Senat jedoch
auch die fir diese Falle verhangten Einzelgeldstrafen auf.

6. In den Fallen Ill. 3, 1ll. 4 und Ill. 6 der Urteilsgrinde weist der Schuldspruch keinen Rechtsfehler zum Nachteil des
Angeklagten auf. Der Senat hebt jedoch auch in diesen Féllen die Einzelfreiheitsstrafen auf, um dem neuen Tatgericht
eine umfassende und widerspruchsfreie Strafzumessungsentscheidung zu erméglichen.

7. Die Aufhebung aller Einzelstrafen entzieht der Gesamtstrafe und der Berechnung des Vorwegvollzugs die Grundlage.

Die Maldregelanordnung kann dagegen bestehen bleiben. Der Teilfreispruch im Fall 1ll. 34 der Urteilsgrinde und die
Aufhebung der Schuldspriiche in den Fallen IlI. 1, 11l. 2 und II1. 5 der Urteilsgrinde &ndern daran angesichts weiterer zehn
Félle, in denen die Schuldspriche aufrechterhalten bzw. an die Rechtslage des Konsumcannabisgesetzes angepasst

werden, nichts.

Der Einziehungsentscheidung fehlt in Hhe eines Teilbetrags von 2.340 Euro infolge der Aufhebung der Falle I11. 1, 111. 2
und Ill. 5 der Urteilsgrinde die Grundiage. Im Ubrigen weist die Einziehungsentscheidung keinen Rechtsfehler zum
Nachteil des Angeklagten auf.

8. Die Feststellungen sind von den Aufhebungen nicht betroffen. Sie kénnen deshalb bestehen bleiben (§ 353 Abs. 2
StPO) und durch das neue Tatgericht durch solche ergénzt werden, die zu den getroffenen nicht in Widerspruch stehen.
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