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BGH 6 StR 312/24 - Beschluss vom 10. Juli 2024 (LG Regensburg)

Entscheidung bei Gesetzesanderung, Schuldspruchianderung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz);
Betaubungsmittelgesetz; Konsumcannabisgesetz (keine strafmildernde Wirkung: Cannabis als ,,weiche
Droge*); Handeltreiben mit Cannabis; Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang:
Substanzkonsumstérung).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 64 StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten - zu b)bb) auch auf die Revision der Staatsanwaltschaft - wird das Urteil des
Landgerichts Regensburg vom 17. Januar 2024

a) dahin geandert, dass er schuldig ist

- des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Féllen, davon in einem Fall in Tateinheit
mit Handeltreiben mit Cannabis,

- des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in vier Fallen, davon in drei Fallen in Tateinheit mit Handeltreiben mit
Cannabis,

- des Handeltreibens mit Cannabis in 40 Fallen;
b) aufgehoben

aa) in den Aussprichen Uber die Strafen - mit Ausnahme der Strafen in den Fallen B.11.1.a)bb) und B.I1.1.a)jj) der
Urteilsgriinde - sowie Uber die Gesamtstrafe, wobei die zugehdrigen Feststellungen Bestand haben;

bb) im Maf3regelausspruch mit den zugehérigen Feststellungen.

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

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit
mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in Tatmehrheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in Tatmehrheit mit
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in Tatmehrheit mit Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in 43
tatmehrheitlichen Fallen” zu einer ,Freiheitsstrafe” von funf Jahren verurteilt. Zudem hat es die Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt angeordnet und eine Einziehungsentscheidung getroffen. Die auf die Rige der
Verletzung sachlichen Rechts gestiitzte Revision des Angeklagten hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg
(§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO. Die wirksam auf die
Mafregelanordnung beschrankte und vom Generalbundesanwalt vertretene Revision der Staatsanwaltschaft ist
erfolgreich.

1. Nach den Feststellungen handelte der Angeklagte in 40 Fallen mit mindestens 200 Gramm Marihuana oder Haschisch,
das einen Mindestwirkstoffgehalt von finf Prozent THC aufwies. Im Fall B.Il.1.a)bb) verdul3erte er 16,4 Gramm und im
Fall B.11.1.a)jj) 55 Gramm Kokain mit einem Wirkstoffgehalt von jeweils 20 Prozent. Vier weitere Félle betrafen neben
dem Handel mit Cannabisprodukten auch denjenigen mit Betdubungsmitteln; in den Féllen B.1l.1.a)aa) und B.ll.1.b)dd)
Kokain, im Fall B.1l.1.a)mm) Ecstasy und im Fall B.1l.1.a)oo) LSD.

2. Der Schuldspruch kann mit Ausnahme der Falle B.Il.1.a)bb) und B.l1.1.a)jj), die ausschlieflich den Handel mit Kokain
betreffen, keinen Bestand haben. Denn am 1. April 2024 ist das Gesetz zum Umgang mit Konsumcannabis in Kraft
getreten, was der Senat nach § 2 Abs. 3 StGB zu beriicksichtigen hat; nach der Neuregelung unterfélit der Umgang mit
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Cannabis nicht mehr dem BtMG, sondern allein dem hier milderen KCanG (vgl. BGH, Beschluss vom 24. April 2024 - 5
StR 136/24).

Das vom Landgericht festgestellte Tatgeschehen ist nunmehr in den Féllen B.ll.1.a)cc) bis B.ll.1.a)ii), B.ll.1.a)kk),
B.1l.1.a)ll), B.Il.1.a)nn), B.1l.1.a)pp), B.ll.1.b)aa) bis B.ll.1.b)cc) als Handeltreiben mit Cannabis in vierzig Fallen zu
wirdigen (§ 2 Abs. 1 Nr. 4, § 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG). Soweit sich die Taten auf das Handeltreiben mit einer nicht

geringen Menge bezogen (vgl. zur nicht geringen Menge BGH, Beschlisse vom 18. April 2024 - 1 StR 106/24; vom 23.

April 2024 - 5 StR 153/24) und der Angeklagte gewerbsmafig handelte, sind lediglich Regelbeispiele fiir einen besonders

schweren Fall (§ 34 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 4 KCanG) erfiillt, der im Schuldspruch keinen Ausdruck findet (vgl. KK-

StPO/Tiemann, 9. Aufl, § 260 Rn. 31). Mit Blick auf die zusatzich gehandelten Betdubungsmittel unterfallt das

Tatgeschehen in den Fallen B.ll.1.a)aa), B.ll.1.a)mm), B.ll.1.a)oo) und B.ll.1.b)dd) zwar weiterhin (auch) dem
Betdubungsmittelgesetz, erfiullt aber nur noch im Fall B.ll.1.b)dd) den Tatbestand des Handeltreibens mit

Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG), weil allein hier die zur Verauerung bestimmten 50

Gramm Kokain den Grenzwert zur nicht geringen Menge Ubersteigen, wahrend in den anderen Fallen nur noch der

Tatbestand des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln (§ 29 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG) erfullt ist. Hinzu tritt

in allen vier Fallen das tateinheitlich verwirklichte Handeltreiben mit Cannabis (§ 34 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 KCanG).

Der Senat andert den Schuldspruch entsprechend § 354 Abs. 1 i.V.m. § 354a StPO. Die Regelung des § 265 StPO steht
dem nicht entgegen, weil sich der gestandige Angeklagte nicht wirksamer als geschehen hatte verteidigen kénnen. In den

Fallen B.ll.1.a)aa) und B.Il.1.a)dd) ist eine Bewertungseinheit anzunehmen, weil das aus unterschiedlichen
Erwerbshandlungen stammende Marihuana zum Zwecke der VerduBerung miteinander vermischt wurde (vgl. BGH,
Beschluss vom 23. Oktober 2014 - 4 StR 377/14, NStZ 2015, 226; Patzak/Fabricius, Betdubungsmittelgesetz, 11. Aufl.,
§ 29 Rn. 476).

3. In den von der Schuldspruchdnderung betroffenen Féllen haben die Strafen keinen Bestand.

Dies gilt, obwohl im Fall B.I.1.b)dd) die Strafe nach § 52 Satz 2 StGB weiter aus § 29a Abs. 1 BtMG zuzumessen sein
wird. Denn es ist zu berlcksichtigen, dass der nach dem Betdubungsmittelgesetz zu ahndende Schuldumfang des
Handeltreibens geringer geworden ist. Soweit die Strafkammer in allen weiteren von der Schuldspruchdnderung
betroffenen Fallen - auler B.ll.1.a)aa) - einen minder schweren Fall bejaht und die Strafen § 29a Abs. 2 BtMG
entnommen hat, kann der Senat nicht ausschlieBen, dass die Strafkammer zumindest in den Féllen, in denen der
Grenzwert der nicht geringen Menge an THC nur unerheblich Uberschritten wurde, einen besonders schweren Fall
verneint hatte, so dass insoweit der mildere Strafrahmen des § 34 Abs. 1 KCanG zur Anwendung gelangt ware. Um dem
neuen Tatgericht eine einheitliche, der neuen Bewertung des Gesetzgebers Rechnung tragende Strafzumessung zu
ermdglichen, hebt der Senat die Strafen auch in den anderen Fallen auf. Die Aufhebung fast aller Strafen entzieht der
versehentlich im Tenor als ,Freiheitsstrafe” bezeichneten Gesamtstrafe die Grundlage. Die zugehdrigen Feststellungen
sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen, kdnnen bestehen bleiben und um ihnen nicht widersprechende ergénzt werden
(§ 353 Abs. 2 StPO).

4. Die Revision des Angeklagten und das zu seinen Gunsten eingelegte Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft fuhren zur
Aufhebung des MaRregelausspruchs. Die Beweiswirdigung zum Vorliegen eines Hangs im Sinne des § 64 StGB ist
lickenhaft.

a) Die Strafkammer hat ihren diesbeziglichen Feststellungen die Angaben des Angeklagten bei einer Nachexploration
zugrunde gelegt. Sie hat sich insoweit nach ,eigener kritischer Wirdigung“ den Ausfiihrungen des Sachverstandigen
angeschlossen, der die im Rahmen der Zweitexploration vom Angeklagten gemachten Angaben zu seinem Konsum
(monatlich je 200 Gramm Marihuana, 25 bis 30 Tabletten Benzodiazepine und 20 Tabletten Tilidin, am Wochenende drei
bis finf Gramm Kokain und ein bis zwei Tabletten Ecstasy) fir ,durchaus plausibel und glaubhaft® erachtet hat. Die
Strafkammer hat sich jedoch nicht mit dem negativen Ergebnis einer dem Angeklagten entnommenen Haarprobe und mit
der Frage auseinandergesetzt, ob dies der Glaubhaftigkeit der Angaben entgegenstehen konnte. Dies ware
insbesondere vor dem Hintergrund geboten gewesen, dass der Angeklagte im Rahmen einer ersten Exploration einen
deutlich geringeren Drogenkonsum geschildert hatte (monatlich bis zu 100 Gramm THC, ein- bis zweimal monatlich
Kokain).

b) Im Hinblick darauf, dass eine Substanzkonsumstérung im Sinne des § 64 StGB nicht rechtsfehlerfrei belegt ist, kann
dahinstehen, ob die Feststellungen die Annahme tragen, die verfahrensgegensténdiichen Straftaten gingen
Luberwiegend" auf einen Hang zuriick (vgl. zum neuen Maf3stab BGH, Beschlisse vom 21. Mai 2024 - 5 StR 481/23; vom
28. Mai 2024 - 6 StR 144/24).

5. Die Sache bedarf im Umfang ihrer Aufhebung neuer Verhandlung und Entscheidung, wobei nach § 246a Abs. 1 Satz 2
StPO wiederum ein Sachverstandiger hinzuzuziehen ist.
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