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BGH 3 StR 352/24 - Beschluss vom 11. September 2024 (LG Duisburg)

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

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

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Duisburg vom 29. Februar 2024 in den sie
betreffenden Schuld- und Strafausspriichen aufgehoben; jedoch bleiben die jeweils zugehorigen Feststellungen
aufrechterhalten.

Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

2. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten S. wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln und Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Féllen, davon in zwei Féllen in Tateinheit mit Entziehung
elektrischer Energie, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt. Den Angeklagten A. hat es wegen
Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und
drei Monaten verurteilt sowie deren Volistreckung zur Bewdhrung ausgesetzt. Die Angeklagten erheben mit ihren
Revisionen jeweils die Sachriige. Die Rechtsmittel haben den aus der Beschlussformel ersichtlichen weitgehenden
Erfolg; im Ubrigen sind sie unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

1. Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen handelte der Angeklagte S. mit Marihuana und Kokain.

Bei neun néher dargelegten Taten im Zeitraum zwischen dem 16. Januar und dem 8. Februar 2023 veraufllerte er
insgesamt 12.470 Gramm Marihuana mit einer Wirkstoffmenge von 955,5 Gramm Tetrahydrocannabinol (THC) und 140
Gramm Kokain mit einer Wirkstoffmenge von 112 Gramm Kokainhydrochlorid (unter Il. 2. der Urteilsgriinde).

Zudem betrieb er spatestens ab Ende des Jahres 2022 zusammen mit einem Mittater eine Marihuana-Plantage. Der
benétigte Strom wurde Uber ein Zuleitungskabel zwischen dem Hausanschluss und dem Zahlerschrank bezogen und nicht
durch den Zahler erfasst. Neben einem Raum mit vier groRen Aufzuchtzelten befand sich ein Schlafraum mit zwei Betten
fur auf der Plantage tatige Arbeiter. Etwa Mitte Februar 2023 wurden rund 41 Kilogramm Marihuana mit 5.576 Gramm
THC geerntet. Aus der Ernte kam es bis zum 16. April 2023 zu drei Verkaufen von insgesamt acht Kilogramm Marihuana;
weitere rund sechs Kilogramm Marihuana wurden bei der Durchsuchung einer Wohnung des Angeklagten S. am 25. April
2023 gefunden (insgesamt unter Il. 3. der Urteilsgriinde).

Nach der Ernte der Cannabis-Pflanzen wurden neue Pflanzen angebaut. Um den 18. April 2023 bezog der Angeklagte A.
einen Schlafraum auf der Plantage, um bei der zeitnah erwarteten Ernte fir einen Lohn von 250 € bis 300 € zu helfen.
lhm war bewusst, dass das Marihuana weitestgehend dem gewinnbringenden Weiterverkauf dienen sollte und er die
erfolgreiche Durchfilhrung dadurch gewahrleistete, dass er sich zur Erntehilfe bereiterklart und bereits die Unterkunft
bezogen hatte. Vor der Ernte wurde jedoch das Objekt am 25. April 2024 durchsucht. Es fanden sich 1.668 Pflanzen mit
einer Gesamtmenge von 46 Kilogramm Marihuana und rund 6.400 Gramm THC (unter Il. 4. der Urteilsgriinde).

Am Tag der Durchsuchung bewahrte der Angeklagte S. in einer anderen Wohnung rund 703 Gramm Kokain mit einer
Wirkstoffmenge von 681 Gramm Kokainhydrochlorid und 2.789 Gramm Marihuana mit 488 Gramm THC auf. In einem
Kleiderschrank befand sich unmittelbar neben dem Kokain und einer Tlte mit Marihuana eine nicht geladene Pistole FN
125 Kaliber 7,65 Browning nebst acht Patronen (unter Il. 5. der Urteilsgriinde).

Der Angeklagte S. hatte jeweils mindestens 90 Prozent des Kokains und Marihuanas fiir den gewinnbringenden
Weiterverkauf vorgesehen.
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2. Die Schuld- und Strafausspriiche haben keinen Bestand, weil nach Urteilsverkiindung das Cannabisgesetz vom 27.

Marz 2024 (BGBI. | Nr. 109) mit Wirkung vom 1. April 2024 in Kraft getreten und geméR § 2 Abs. 3 StGB, § 354a StPO
im Revisionsverfahren zu bericksichtigen ist. Davon bleiben die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen unberihrt (§

353 Abs. 2 StPO). Da diese jedoch eine abschlieRende rechtliche Beurteilung nicht zulassen und erganzungsbedurftig

sind, scheidet eine Umstellung des Schuldspruchs durch den Senat entsprechend dem Aufhebungsantrag des

Generalbundesanwalts aus. Hierzu im Einzelnen:

a) Soweit der Angeklagte S. in Fall Il. 2. der Urteilsgrinde wegen eines einheitlichen Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge verurteilt worden ist, tritt zu einem Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG) hinsichtlich des Kokains ein Handeltreiben mit Cannabis gemaR § 34
Abs. 1 Nr. 4 KCanG hinzu, dem - auch bei dem Regelbeispiel der nicht geringen Menge (§ 34 Abs. 3 Satz2 Nr. 4 KCanG)
- ein geringerer Unrechtsund Schuldgehalt zukommt (s. BGH, Beschlisse vom 11. Juni 2024 - 3 StR 159/24, juris Rn. 4;
vom 26. Juni 2024 - 3 StR 167/24, juris Rn. 6).

In Bezug auf den Betrieb der Cannabisplantage bis zur jeweiligen Ernte (unter Il. 3. und 4. der Urteilsgriinde) kdme bei
dem Angeklagten S. grundsétziich statt eines Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge ein
Handeltreiben mit Cannabis, hier jeweils in Tateinheit mit Entziehung elektrischer Energie (§ 248c Abs. 1 StGB), in
Betracht (vgl. zum Verhéltnis zum Anbau insoweit BGH, Beschluss vom 6. Mai 2024 - 4 StR 5/24, NStZ-RR 2024, 249,
250 mwN; Patzak/Fabricius, BtMG, 11. Aufl., § 34 KCanG Rn. 53 f.). Hinsichtlich der nicht zum Verkauf bestimmten
Mengen traten tateinheitlich der Anbau und - im Fall der Ernte (unter II. 3.) - das Herstellen von Cannabis gemaR § 34
Abs. 1 Nr. 2 und 3 KCanG hinzu (vgl. BGH, Beschliisse vom 10. Juli 2024 - 3 StR 98/24, juris Rn. 11; vom 7. August
2024 - 3 StR 278/24, juris Rn. 8 ff.).

Dementsprechend l&dge bei dem Angeklagten A. eine Beihilfe zum Handeltreiben mit Cannabis und zum Anbau von
Cannabis vor (vgl. zur Zusage BGH, Beschlisse vom 12. Marz 2024 - 4 StR 65/24, juris Rn. 6 mwN).

In Fall II. 5. der Urteilsgrinde koénnte fir den Angeklagten S. grundséatzlich ein bewaffnetes Handeltreiben mit
Betéubungsmitteln nach § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG - hinsichtlich des zum Verkauf bestimmten Kokains - in Tateinheit mit
Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge - hinsichtlich des restlichen Kokains -, mit bewaffnetem
Handeltreiben mit Cannabis (§ 34 Abs. 4 Nr. 4 KCanG), mit Besitz von Cannabis - hinsichtlich der nicht zum Verkauf
bestimmten Menge - und mit Besitz einer halbautomatischen Kurzwaffe (§ 52 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b WaffG) sowie von
Munition (§ 52 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b WaffG) gegeben sein.

b) Indes ist eine abschliefende Beurteilung, wie vom Generalbundesanwalt zutreffend dargelegt, allein aufgrund der
bislang getroffenen Feststellungen nicht mdglich.

aa) In Bezug auf den Betrieb der Cannabis-Plantage lassen die Urteilsgriinde keine Bewertung zu, ob insbesondere der
Angeklagte S. als Mitglied einer Bande im Sinne von § 34 Abs. 4 Nr. 3 KCanG, § 30a Abs. 1 BtMG handelte (vgl. zu den
Voraussetzungen BGH, Beschliisse vom 22. Marz 2001 - GSSt 1/00, BGHSt 46, 321, 325; vom 7. Oktober 2010 - 3 StR
363/10, NStZ-RR 2011, 58; Urteil vom 28. Marz 2018 - 2 StR 176/17, juris Rn. 15). Anlass zu einer ndheren Prifung
geben die Feststellungen, dass die Plantage auf mehrere Ernten gerichtet war, es zu zwei Anbauvorgéngen kam, der

Angeklagte S. die Plantage zusammen mit einem weiteren Mittater betrieb, zudem einer der Mitangeklagten uber die

erste Ernte hinaus mit der Aufzucht befasst war sowie weitere Arbeiter im Rahmen organisierter Ablaufe tétig wurden.

bb) Ferner ist die konkurrenzrechtliche Einordnung der verschiedenen Handlungen des Angeklagten S. naher zu klaren.
So erschlief3t sich nicht ohne Weiteres, wieso die in seiner einen Wohnung sichergestellten rund sechs Kilogramm
Marihuana aus der Ernte der Marihuana-Plantage stammen und insofern - folgerichtig - damit zu einer Bewertungseinheit
zusammengefasst werden, wéhrend das am selben Tag in seiner anderen Wohnung sichergestellte Marihuana gesondert
betrachtet und dessen Herkunft nicht erértert wird. Sollte es auch aus der Ernte herrihren, kdnnte es ebenso der
Bewertungseinheit unterfallen (zu einem insgesamt bewaffneten Handeltreiben BGH, Urteile vom 21. September 2011 - 2
StR 286/11, NStZ 2012, 340; vom 15. November 2017 - 2 StR 74/17, juris Rn. 10), in welche das zugleich aufbewahrte
Kokain allerdings nicht einbezogen werden kénnte (s. BGH, Beschluss vom 29. Mai 2024 - 3 StR 114/24, juris Rn. 6).
Insofern kommt aber wegen teilidentischer Ausfiihrungshandlungen, namentlich in Bezug auf die Bewaffnung, Tateinheit
in Betracht (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Dezember 2019 - 4 StR 239/19, juris Rn. 13 mwN).

c) Einer etwaigen Anderung der Schuldspriiche zum Nachteil der Angeklagten stiinde das Verbot der Schlechterstellung
nach § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO nicht entgegen, da sich dieses lediglich auf Art und Hohe der Rechtsfolgen bezieht. Im
Ubrigen ist die Verfolgung nicht wirksam auf einzelne Straftatbesténde beschrankt worden (§ 154a StPO), da die im
Rahmen der Schlussverfigung der Staatsanwaltschaft lediglich pauschal genannte Verfolgungsbeschrankung unter den
gegebenen Umstdnden zu unbestimmt und daher unwirksam ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 7. Oktober 2011 - 1 StR
321/11, NStZ-RR 2012, 50, 51; vom 3. Dezember 2013 - 4 StR 461/13, juris Rn. 6; Urteil vom 29. Mai 2024 - 3 StR
286/23, juris Rn. 16). Das Landgericht selbst hat das Verfahren nur hinsichtlich eines weiteren, ein Handeltreiben des
Angeklagten S. im Mai 2022 betreffenden Anklagepunktes gemaR § 154 Abs. 2 StPO eingestellt.
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d) Mit der Aufhebung der Schuldspriiche geht die Aufhebung der Strafausspriiche einher. Mithin kommt es nicht darauf
an, dass die Strafzumessungserwégungen insofern Bedenken begegnen, als das Landgericht einerseits keine minder
schweren Félle angenommen, andererseits ausgefihrt hat, das Tatbild weiche derart vom Durchschnitt ab, dass die
Anwendung des Normalstrafrahmens als nicht mehr geboten erscheint.

e) Die auf einer gednderten Gesetzeslage beruhende Urteilsaufhebung hat keine Revisionserstreckung auf die nicht
revidierenden Mitangeklagten zur Folge (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Juni 2024 - 3 StR 167/24, juris Rn. 8 mwN).
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