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BGH 2 StR 129/24 - Beschluss vom 28. August 2024 (LG Aachen)

Handeltreiben mit Cannabis; Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Strafzumessung: Konkurrenzen, Tateinheit,
Mindeststrafe, Sperrwirkung, vertypter Strafmilderungsgrund, verminderte Schuldfihigkeit).

§ 34 KCanG; § 29 BtMG; § 30a BtMG; § 52 StGB; § 21 StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Aachen vom 15. November 2023

a) im Schuldspruch dahin gedndert, dass der Angeklagte des bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in
Tateinheit mit bewaffnetem Handeltreiben mit Cannabis und mit Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge schuldig ist;

b) im Strafausspruch aufgehoben.

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

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hatte den Angeklagten im ersten Rechtsgang am 16. Mai 2022 wegen Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt und die Vollstreckung der
Strafe zur Bewédhrung ausgesetzt. Dariiber hinaus hatte es die Einziehung eines in der Wohnung des Angeklagten
sichergestellten Elektroimpulsgerats angeordnet. Auf die dagegen gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft hat der
Senat mit Urteil vom 1. Marz 2023 das vorbezeichnete Urteil mit den Feststellungen aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen. Nach erneuter
Hauptverhandlung hat das Landgericht den Angeklagten im zweiten Rechtsgang wegen bewaffneten Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren verurteilt. Die dagegen gerichtete, auf die Rige der Verletzung materiellen Rechts gestiitzte Revision des
Angeklagten hat den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist sie unbegriindet.

1. Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen handelte der Angeklagte im Frihjahr 2020 mit 900 Gramm
Amphetamin mit 219,15 Gramm Amphetamin-Base, 116,56 Gramm Marihuana mit 12 Gramm THC sowie 195,838
Gramm MDMA mit 77,1 Gramm MDMA-Base. Wéhrend der Aufbewahrung der Betdubungsmittel in seiner Wohnung
befanden sich, wie der Angeklagte wusste, ein funktionsfahiges Elektroimpulsgerat ohne Priifzeichen und ein einhandig

zu 6ffnendes Klappmesser zugriffsbereit in der Kiche, in der er die Betdubungsmittel lagerte. Dartber hinaus verfigte er

Uber 122,6 Gramm Amphetamin mit 29,85 Gramm Amphetamin-Base, die zum Eigenkonsum bestimmt waren.

Das Landgericht hat die Tat nach Verfahrensbeschrankung gemaR® § 154a StPO als bewaffnetes Handeltreiben mit
Betaubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge gewertet und die Strafe dem
Strafrahmen des minder schweren Falles des § 30a Abs. 3 BtMG entnommen. Das Vorliegen eines minder schweren
Falles nach § 29a Abs. 2 BtMG hat es abgelehnt und insoweit eine Sperrwirkung fir die Strafrahmenuntergrenze durch §
29a Abs. 1 BtMG angenommen.

2. Die umfassende materiellrechtliche Nachprifung des Urteils auf die Sachriige hin hat ergeben, dass der Schuldspruch
infolge einer nach Urteilsverkiindung eingetretenen neuen Gesetzeslage zu dndern und der Strafausspruch aufzuheben
ist. Im Ubrigen weist das Urteil keinen Rechtsfehler auf (§ 349 Abs. 2 StPO).

a) Der Schuldspruch wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (§ 30a Abs. 2 Nr. 2, 29a Abs. 1 BtMG, § 52 StGB) hat insofern Bestand, als
er den Umgang mit Amphetamin und MDMA betrifft. Soweit der Angeklagte Marihuana verduBern wollte, bei dem es sich
um ein Produkt der Cannabispflanze handelt, das nach den Begriffsbestimmungen des Konsumcannabisgesetzes als
,Cannabis“ erfasst wird (§ 1 Nr. 4 KCanG), liegt ein bewaffnetes Handeltreiben mit Cannabis nach § 34 Abs. 1 Nr. 4,
Abs. 4 Nr. 4 KCanG vor. Dieser nach Urteilsverkiindung durch das Cannabisgesetz vom 27. Marz 2024 (BGBI. | Nr. 109)
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mit Wirkung zum 1. April 2024 geschaffene, tateinheitlich hinzutretende Straftatbestand ist hier gegeniiber demjenigen
des bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln giinstiger und daher gemaR § 2 Abs. 3 StGB, § 354a StPO
mafigeblich. Dass das Landgericht keinen minder schweren Fall im Sinne des § 34 Abs. 4 KCanG angenommen hétte
und daher der tatsachlich von ihm herangezogene minder schwere Fall des § 30a Abs. 3 BtMG milder ware, ist nach den
konkreten Umsténden und in den Urteilsgrinden ausgefihrten Strafzumessungsgesichtspunkten, insbesondere der nur
geringen Uberschreitung der Grenze zur nicht geringen Menge von 7,5 Gramm THC (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 18.
April 2024 - 1 StR 106/24, NStZ 2024, 420, 421 Rn. 7 ff., und vom 18. Juni 2024 - 2 StR 216/24 Rn. 10), des langen
Zeitablaufs seit der Tat und der verminderten Steuerungsféhigkeit im Sinne des § 21 StGB, auszuschlieRen. Der Senat
andert daher den Schuldspruch entsprechend § 354 Abs. 1 StPO ab. § 265 Abs. 1 StPO steht der Anderung nicht
entgegen, da sich der Angeklagte nicht wirksamer als geschehen hatte verteidigen kénnen.

b) Der Strafausspruch bedarf der Aufhebung, ungeachtet der Frage, ob dies bereits aufgrund der Schuldspruchdnderung
und des nunmehr herabgesetzten Schuldumfangs erforderlich ist.

aa) Beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln steht der Qualifikationstatbestand des bewaffneten Handeltreibens nach §
30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG in Gesetzeskonkurrenz zum Grundtatbestand nach § 29 Abs. 1 BtMG sowie zu den weiteren
Qualifikationstatbestanden nach § 29a Abs. 1 und § 30 Abs. 1 BtMG. Bei Gesetzeskonkurrenz entfaltet, ebenso wie bei
Tateinheit gemaR § 52 Abs. 2 Satz 2 StGB, das zuriicktretende Delikt zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen eine
Sperrwirkung hinsichtlich der Mindeststrafe (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 18. April 2018 - 2 StR 1/18, BGHR
BtMG § 30a Abs. 3 Strafzumessung 3, Rn. 4 mwN). Fir die nach dem verdrangenden und dem verdréngten Strafgesetz
zu vergleichenden Mindeststrafen gilt, da es um die Ermittlung der gerechten Strafe geht, eine konkrete Betrachtung, so
dass auch jeweils vorliegende spezalgesetziche oder im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs vorgesehene

Strafmilderungsgriinde zu beriicksichtigen sind.

bb) Nach diesen MaRstédben hat das Landgericht bei der Strafrahmenbestimmung nicht bedacht, dass fur den

Strafrahmen des § 29a Abs. 1 BtMG angesichts des von ihm abgelehnten minder schweren Falles nach § 29a Abs. 2

BtMG und des damit nicht verbrauchten vertypten Strafmilderungsgrundes nach § 21 StGB eine

Strafrahmenverschiebung nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Betracht gekommen ware, mit der Folge, dass die gemilderte

Mindestgrenze des § 29a Abs. 1 BtMG von drei Monaten Freiheitsstrafe keine Sperrwirkung fir die Mindeststrafe aus §

30a Abs. 3 BtMG ausgeldst hatte (vgl. BGH, Beschlisse vom 18. April 2018 - 2 StR 1/18, BGHR BtMG § 30a Abs. 3
Strafzumessung 3, Rn. 5, und vom 22. November 2022 - 5 StR 402/22 Rn. 4).

cc) Der Senat kann nicht ausschlieRen, dass die Zumessung der Freiheitsstrafe auf diesem Rechtsfehler beruht. Das
Landgericht hat der verminderten Schuldfahigkeit mafRgebliche Bedeutung beigemessen und mit dem vertypten
Strafmilderungsgrund des § 21 StGB die Annahme eines minder schweren Falles nach § 30a Abs. 3 BtMG gerechtfertigt.
Den Urteilsgrinden sind - auch in ihrem Gesamtzusammenhang - keine Erwagungen zu entnehmen, die ausschlielen,
dass die Strafkammer unter Bericksichtigung der aufgezeigten Gesichtspunkie bei der Ermittlung der
Strafrahmenuntergrenze keine Strafrahmenverschiebung in Betracht gezogen und innerhalb des dann mafRgeblichen
Strafrahmens von sechs Monaten bis zehn Jahren zu einer niedrigeren Freiheitsstrafe gelangt ware.

Daher ist eine neue tatgerichtliche Bewertung erforderlich. Die zugrundeliegenden Feststellungen sind davon nicht
betroffen und kénnen bestehen bleiben (§ 353 Abs. 2 StPO).
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