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BGH 3 StR 257/24 - Beschluss vom 8. August 2024 (LG Kleve)

Betdubungsmittelstrafrecht; Handeltreiben mit Cannabis; zeitliche Geltung von Strafgesetzen (lex mitior;
milderes Gesetz).

§ 29 BtMG; § 34 KCanG; § 2 Abs. 3 StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Kleve vom 6. Marz 2024 im Schuldspruch
dahin geadndert, dass der Angeklagte des schweren Wohnungseinbruchdiebstahls in Tateinheit mit
Sachbeschadigung, des Bestimmens Minderjdhriger zum Handeltreiben mit Cannabis sowie des Besitzes von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und mit
Handeltreiben mit Cannabis schuldig ist.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren Wohnungseinbruchdiebstahls in Tateinheit mit
Sachbeschadigung, Bestimmens Minderjghriger zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und
sechs Monaten verurteilt. Zudem hat es Einziehungsentscheidungen getroffen. Der Angeklagte beanstandet mit seiner
Revision die Verletzung formellen und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel fihrt auf die Sachriige zu der aus der
Beschlussformel ersichtlichen Schuldspruchénderung; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die Verfahrensbeanstandungen haben aus den vom Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift dargelegten
Griinden keinen Erfolg.

2. Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen tragen den Schuldspruch nicht in jeder Hinsicht. Dieser ist beziiglich
der beiden Falle zu modifizieren, die den Umgang mit Betdubungsmitteln und Cannabis betreffen.

a) Soweit der Angeklagte wegen Bestimmens Minderjahriger zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln verurteilt worden

ist, bedarf es aufgrund einer Gesetzesédnderung nach Urteilsverkiindung einer Umstellung in Bestimmen Minderjahriger
zum Handeltreiben mit Cannabis. Dieser durch das Cannabisgesetz vom 27. Marz 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 109) mit
Wirkung vom 1. April 2024 geschaffene Straftatbestand des § 34 Abs. 4 Nr. 2, Abs. 1 Nr. 4 KCanG ist bei Anwendung

eines minder schweren Falles gegeniiber dem vom Landgericht angewendeten minder schweren Fall nach § 30a Abs. 2

Nr. 1, Abs. 3 BtMG giinstiger und daher gemaR § 2 Abs. 3 StGB, § 354a StPO malgeblich (zu den ansonsten
unverédnderten Tatbestandsmerkmalen vgl. BT-Drucks. 20/8704 S. 132; allgemein BGH, Beschlisse vom 6. Mai 2024 - 4

StR 5/24, NStZ-RR 2024, 249 f.; vom 12. Juni 2024 - 1 StR 105/24, juris Rn. 16). Bei Heranziehung des neuen Rechts
ware, wie vom Landgericht dargelegt, ebenfalls ein minder schwerer Fall angenommen worden.

Die fur die Tat bemessene Einzelstrafe kann gleichwohl bestehen bleiben, da hier trotz des geringeren Strafrahmens
auszuschlief3en ist, dass eine niedrigere Strafe festgesetzt worden ware. Wie das Landgericht im Einzelnen ausgefihrt
hat, hatte es auf dieselbe Rechtsfolge erkannt, weil bei § 34 KCanG der im Rahmen des § 30a BtMG beriicksichtigte
Gesichtspunkt entfallt, bei Cannabis handele es sich um eine ,weiche Droge® (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 9. Juli
2024 - 3 StR 220/24, juris Rn. 8 mwN).

b) Der Schuldspruch wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln ist in
Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und mit
Handeltreiben mit Cannabis zu &ndern. In diesem Fall hatte der Angeklagte Uber 8 Gramm Heroinzubereitung mit einer
Wirkstoffmenge von 2,06 Gramm Heroinhydrochlorid bei sich, die er zur Halfte selbst verbrauchen, zur anderen Héalfte
ebenso wie weitere 5,82 Gramm Marihuana gewinnbringend verkaufen wollte.

Da die Gesamtwirkstoffmenge des Heroins die Grenze zur nicht geringen Menge von 1,5 Gramm Heroinhydrochlorid

1/2



Uberstieg (vgl. BGH, Beschlisse vom 7. November 1983 - 1 StR 721/83, BGHSt 32, 162; vom 5. Dezember 2023 - 2
StR 452/23, juris Rn. 6), ist der Besitz einer nicht geringen Menge gemafl § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG gegeben. Diese
Strafbarkeit entfallt nicht dadurch, dass der Besitzende eine Teilmenge der Betdubungsmittel Uber den bloRen Besitz

hinaus zu Verkaufszwecken bestimmt; denn es waére ein Wertungswiderspruch, wenn der Tater statt wegen eines

Verbrechens lediglich wegen zweier tateinheitlich zusammentreffender Vergehen nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3

BtMG bestraft wirde (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni 2018 - 5 StR 68/18, NStZ 2019, 95 Rn. 7; Beschluss vom 3. Mai
2022 - 3 StR 95/22, NStZ 2023, 507 Rn. 7). Vielmehr tritt hier zu dem Verbrechenstatbestand des Besitzes von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge tateinheitlich das Handeltreiben mit der fiur den Verkauf bestimmten, den

Grenzwert unterschreitenden Heroinmenge nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG hinzu. Uberdies ist in Bezug auf das
Marihuana tateinheitlich ein Handeltreiben mit Cannabis (§ 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG) gegeben. Der entsprechende, nach
Urteilsverkiindung geschaffene Straftatbestand ist gegentiber § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG milder und daher nach § 2

Abs. 3 StGB, § 354a StPO anzuwenden.

Der Angeklagte héatte sich gegen die Schuldspruchdnderung bei einem Hinweis (§ 265 StPO) nicht wirksamer als
geschehen verteidigen kénnen. Im Ubrigen steht § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO einer Modifikation des Schuldspruchs zum
Nachteil des Angeklagten nicht entgegen.

Die fur die Tat bestimmte Einzelstrafe hat Bestand, weil auszuschlieRen ist, dass das Landgericht diese geringer
bemessen hétte. Zum einen Ubersteigt der heranzuziehende Strafrahmen nach § 29a Abs. 1 BtMG, selbst bei Annahme
eines minder schweren Falles nach § 29a Abs. 2 BtMG, denjenigen des § 29 Abs. 1 Satz 1 BtMG. Zum anderen liegt das
Schwergewicht der Tat sowohl mit Blick auf die Betdubungsmittelmenge als auch angesichts der Gefahrlichkeit bei dem
Umgang mit Heroin.

3. Die weitere Prifung des Urteils aufgrund der Revisionsrechtfertigung hat keinen sonstigen Rechtsfehler zum Nachteil
des Angeklagten ergeben.

4. Der geringe Teilerfolg des Rechtsmittels lasst es nicht unbillig erscheinen, den Angeklagten mit den gesamten Kosten
zu belasten (§ 473 Abs. 4 StPO).
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