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BGH 6 StR 117/24 (alt: 6 StR 295/23) - Beschluss vom 29. April 2024 (LG Wiirzburg)

Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchéanderung (Teilrechtskraft); Meistbegiinstigungsprinzip
(milderes Gesetz); Konsumcannabisgesetz; Handeltreiben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StGB; § 354 StGB; § 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

Leitsatz des Bearbeiters

Das Revisionsgericht hat eine nach der Entscheidung des Tatgerichts eingetretene, das angewendete
Strafgesetz mildernde Gesetzesanderung trotz Rechtskraft des Schuldspruchs jedenfalls dann zu
beriicksichtigen, wenn nur die Strafandrohung gemildert worden oder die Strafbarkeit entfallen ist. Dies gilt
gleichermaBen, wenn nur noch die Entscheidung iiber die Strafaussetzung zur Bewédhrung anhéngig ist.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts W rzburg vom 20. Dezember 2023 wird 1. der
Angeklagte im Fall C.1.26 freigesprochen, 2. das Urteil

a) dahin gedndert, dass der Angeklagte des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
Tateinheit mit Handeltreiben mit Cannabis in 24 Fallen sowie des Besitzes von Betdubungsmitteln 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.

Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in 24
Fallen und wegen Besitzes von Betdubungsmitteln in zwei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und
neun Monaten verurteilt sowie eine Einziehungsentscheidung getroffen. Mit Beschluss vom 19. September 2023 hat der
Senat das Urteil im Strafausspruch 1aufgehoben, im Umfang der Aufhebung die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen sowie die weitergehende Revision
verworfen. Das Landgericht hat den Angeklagten im zweiten Rechtsgang zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren
und finf Monaten verurteilt. Seine hiergegen gerichtete, auf die Verletzung materiellen Rechts gestiitzte Revision hat den
aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist sie unbegriindet (§ 349 Abs. 2
StPO).

1. Das Landgericht hat - soweit hier von Belang - folgende Feststellungen getroffen.

Zwischen Oktober 2020 und April 2021 verkaufte und Ubergab der Angeklagte in 24 Fallen gewerbsmaRig jeweils 200
Gramm Marihuana und 200 Gramm Amphetamin. Die gehandelten Rauschmittel wiesen einen Wirkstoffgehalt von 5 %
THC bzw. 10 % Amphetaminbase auf, sodass der Grenzwert zur nicht geringen Menge in jedem Fall um ,insgesamt das
3,33-fache uberschritten wurde* (Félle C.1.1 bis 24 der Urteilsgriinde). Ferner konnten bei ihm am 29. September 2021
Haschisch (12,23 Gramm), Marihuana (3,94 Gramm), Amphetamin (3,3 Gramm) und MDMA (16,29 Gramm; Fall C.1.25
der Urteilsgrinde) sowie am 22. Marz 2022 etwa drei Gramm Haschisch und zwei Gramm Marihuana (Fall C.1.26 der
Urteilsgrinde) sichergestellt werden, wobei diese Rauschmittel jeweils zum Eigenkonsum bestimmt waren.

2. Der Schuldspruch ist zu &ndern. Zwar ldsst das Urteil nach dem zur Zeit der Entscheidung geltenden Recht keinen
Rechtsfehler erkennen; die Revision wére insoweit unbegriindet. Allerdings ist am 1. April 2024 das Gesetz zum Umgang
mit Konsumcannabis vom 27. Marz 2024 (BGBI. | Nr. 109; Konsumcannabisgesetz - KCanG) in Kraft getreten. Dies ist
vom Revisionsgericht bei der Uberpriifung des Strafausspruchs nach § 2 Abs. 3 StGB in Verbindung mit § 354a StPO zu
beriicksichtigen, obwohl der Schuldspruch rechtskréftig geworden ist.

a) Das Konsumcannabisgesetz erweist sich bei der nach § 2 Abs. 3 StGB gebotenen konkreten Betrachtung (vgl. BGH,
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Urteil vom 9. Oktober 1964 - 3 StR 32/64, BGHSt 20, 74, 75) als das mildere Gesetz.

aa) Mit der Gesetzesdnderung wurde Cannabis, so wie es in den Anlagen des BtMG definiert war, aus diesen
entnommen und in das neue KCanG - bei medizinischen Zwecken in das Medizinal-Cannabisgesetz (MedCanG) -
Uberfihrt (vgl. BT-Drucks. 20/8704, S. 130). Fir cannabisbezogene Handlungen finden nicht mehr die Strafvorschriften
der §§ 29 ff. BtMG, sondern die in § 34 KCanG geregelten geringeren Strafrahmen Anwendung (vgl. BT-Drucks. aaO).

bb) Das vom Landgericht in den Fallen C.1.1 bis 24 der Urteilsgriinde abgeurteilte Handeltreiben des Angeklagten ist
nach § 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG strafbewehrt. Dieser sieht - anders als § 29a Abs. 1 BtMG - nicht mehr eine erhéhte
Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe, sondern Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren vor. Auch mit
Rucksicht darauf, dass der Gesetzgeber in § 34 Abs. 3 Nr. 4 KCanG das Handeltreiben mit Cannabis in nicht geringer
Menge als Regelbeispiel eines besonders schweren Falls mit einem Strafrahmen von drei Monaten bis zu finf Jahren
ausgestaltet hat, erweist sich dieser hier als das mildere Gesetz.

cc) Der im Fall C.1.26 der Urteilsgrinde abgeurteilte Besitz ist nicht nach § 34 Abs. 1 Nr. 1 KCanG strafbar (vgl. § 34
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a KCanG). Die tatsachliche Sachherrschaft des Angeklagten bezog sich - anders als in dem auch
Betaubungsmittel umfassenden Fall C.1.25 der Urteilsgriinde - allein auf eine die Grenzen nach § 3 Abs. 1 KCanG nicht
Uberschreitende Menge.

b) Die Rechtskraft des Schuldspruchs steht der Beriicksichtigung der Gesetzesanderung im Revisionsverfahren nicht
entgegen.

aa) Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass das Revisionsgericht eine nach der Entscheidung des
Tatgerichts eingetretene, das angewendete Strafgesetz mildernde Gesetzesanderung trotz Rechtskraft des
Schuldspruchs jedenfalls zu beriicksichtigen hat, wenn nur die Strafandrohung gemildert worden oder die Strafbarkeit
entfallen ist (vgl. BGH, Urteile vom 1. Dezember 1964 - 3 StR 35/64, BGHSt 20, 116, 118; vom 19. Marz 1974 - 1 StR
37/74). Dies gilt gleichermalRen, wenn nur noch die Entscheidung Uber die Strafaussetzung zur Bewdhrung anhangig ist
(vgl. BGH, Urteil vom 24. September 1974 - 1 StR 365/74, BGHSt 26, 1, 2; LR/Franke, StPO, 26. Aufl., § 354a Rn. 10;
KK-StPO/Gericke, 9. Aufl., § 354a Rn. 12; Meyer-GolRRner/Schmitt, 67. Aufl., § 354a Rn. 5, jeweils mwN).

bb) Durch das Konsumcannabisgesetz ist der Tatbestand des Handeltreibens unverédndert. Die Tathandlungen nach § 34

Abs. 1 KCanG hat der Gesetzgeber ausdriicklich an die Begrifflichkeiten des BtMG angelehnt (vgl. BT-Drucks. 20/8704,
S. 94). Hinsichtlich der in § 34 Abs. 1 Nr. 4 iVm. § 2 Abs. 1 Nr. 4 KCanG beschriebenen Tathandlung des

,Handeltreibens” hat der Gesetzgeber darlber hinaus auf die hierzu ergangene Rechtsprechung ausdriicklich Bezug
genommen (vgl. BT-Drucks. aaO). Deshalb sind die zu den in §§ 29 ff. BtMG unter Strafe gestelliten Handlungsformen
entwickelten Grundsatze auf § 34 Abs. 1 KCanG zu Ubertragen. Das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge, zuvor in § 29a Abs. 1 BtMG als Qualifikationstatbestand ausgestaltet, ist nun in den Gesetzeskatalog
des § 34 Abs. 3 KCanG von Regelbeispielen einer Strafzumessungsvorschrift aufgenommen worden. Wird damit aber -
wie hier - mafigeblich nur die Strafandrohung gemildert, so hat das Revisionsgericht die Gesetzesanderung trotz
Teilrechtskraft nach § 2 Abs. 3 StGB zu beriicksichtigen (vgl. BGH, Urteil vom 1. Dezember 1964 - 3 StR 35/64, BGHSt
20, 116, 118; Beschluss vom 23. April 2024 - 5 StR 153/24).

cc) Der Angeklagte hat sich durch das Handeltreiben mit Marihuana in den Féllen C.1.1 bis 24 der Urteilsgriinde nach §

34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG strafbar gemacht; das Handeltreiben mit Cannabis steht jeweils in Tateinheit (§ 52 Abs. 1 StGB)
mit dem in Bezug auf das Amphetamin verwirklichte Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (§ 29a

Abs. 1 BtMG). Der Schuldspruch ist entsprechend zu &ndern (§ 354 Abs. 1 StPO analog). Dem steht § 265 StPO nicht
entgegen. Der Senat schlielt aus, dass sich der Angeklagte wirksamer als geschehen hatte verteidigen konnen.

Uberdies ist der Angeklagte im Fall C.1.26 der Urteilsgriinde freizusprechen.

3. Vor diesem Hintergrund hat der Strafausspruch insgesamt keinen Bestand.

a) In den Fallen C.1.1 bis 24 der Urteilsgrinde vermag der Senat nicht auszuschlieRen, dass das Landgericht bei
Anwendung des geltenden Rechts mildere Strafen verhangt hatte (§ 337 Abs. 1 StPO). Es hat in diesen Fallen jeweils
strafscharfend bericksichtigt, um welches MalRl der Grenzwert der nicht geringen Menge Uberschritten war.
Zugrundegelegt hat die Strafkammer dabei die Summen der Grenzwertiberschreitungen von Amphetamin (20 Gramm
Amphetaminbase) und Marihuana (10 Gramm Tetrahydrocannabinol). Auch eingedenk der maRvollen Strafen und des
durch die tateinheitliche Verurteilung unveranderten Unrechtsgehalts, ist mit Blick auf die zahlreichen erwogenen
Strafmilderungsgriinde und angesichts der geadnderten gesetzgeberischen Risikobewertung von cannabisbezogenen
Handlungen eine andere Bemessung durch das Tatgericht mdglich.

b) Der Freispruch in Fall C.1.26 der Urteilsgriinde zieht den Wegfall der hierfir verhdngten Strafe nach sich; um dem
neuen Tatgericht eine einheitliche Strafbestimmung zu erméglichen, hebt der Senat auch die im Fall C.1.25 der
Urteilsgrinde verhangte Strafe auf.
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c) Hingegen kénnen die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen bestehen bleiben (§ 353 Abs. 2 StPO).

4. Lediglich ergénzend weist der Senat darauf hin, dass die Annahme eines besonders schweren Falles nach § 34 Abs.

3 KCanG - entsprechend den allgemein annerkanten Grundsatzen (vgl. BGH, Beschlisse vom 15. April 2009 - 3 StR
128/09, NStZ-RR 2009, 248; vom 20. Oktober 2020 - 4 StR 214/20; Meyer-Golner/Appl, Die Urteile in Strafsachen, 30.
Aufl,, Rn. 49; RieR, GA 2007, 377, 383, jeweils mwN) - keine Aufnahme in die Urteilsformel (§ 260 Abs. 4 StPO) findet.
Insoweit handelt es sich um einen Strafzumessungsgrund und nicht um einen Straftatbestand.
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