BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 480/23
vom

6. Mai 2024
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.

hier: Revision des Angeklagten

ECLI:DE:BGH:2024:060524B2STR480.23.0



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts am 6. Mai 2024 gemalR § 349 Abs. 4,
§ 357 Satz 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten E. wird das Urteil des
Landgerichts Aachen vom 22. Juni 2023,

a) soweit es ihn und den Nichtrevidenten S. betrifft,
mit den Feststellungen aufgehoben, und

b) soweit es den Nichtrevidenten B.  betrifft, mit den Feststel-

lungen aufgehoben
aa) im Fall IV.2 der Urteilsgriinde und
bb) im Strafausspruch.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tUber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Jugendkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten E. wegen Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge unter Einbeziehung einer Frei-
heitsstrafe aus einer Vorverurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem
Jahr und vier Monaten verurteilt. AuRerdem hat es ihn wegen Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jah-
ren und sechs Monaten verurteilt und die Einziehung eines Betrages in Hohe von

23.000 Euro angeordnet.

Den Mitangeklagten S. hat das Landgericht wegen Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Geldstrafe
verurteilt und eine Einziehungsentscheidung getroffen. Den Mitangeklagten B.
hat es wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge so-
wie wegen des Besitzes von Betaubungsmitteln verurteilt und die Entscheidung

Uber die Verhdngung einer Jugendstrafe zur Bewahrung ausgesetzt.

Die auf die Beanstandung der Verletzung materiellen Rechts gestitzte Re-
vision des Angeklagten hat in vollem Umfang Erfolg (8 349 Abs. 4 StPO).

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Von April 2020 bis zum 8. Dezember 2022 baute der Angeklagte einen
schwunghaften Handel mit Betdubungsmitteln — insbesondere durch den Verkauf
von Marihuana — auf. Die Betaubungsmittel lagerte der Angeklagte entweder an
seiner Wohnanschrift oder in der Wohnung des Mitangeklagten B.  und ver-
packte sie dort jeweils in Schnellverschlusstiten in Portionsgrof3en von mindes-

tens 1 bis 2 Gramm. Ein Gramm durchschnittliches Marihuana hatte einen Preis
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von 10 Euro. Der Einkaufspreis betrug 6 Euro. Das verkaufsfertig verpackte Ma-
rihuana veraul3erte er in der Folge gewinnbringend an diverse Abnehmer. Im Ein-

zelnen kam es zu folgenden Taten:

Im April und Mai 2020 verfugte der Angeklagte Uber insgesamt jedenfalls
300 Gramm Marihuana unbekannter Sorte (Fall 1V.1 der Urteilsgriinde).

Zwischen dem 1. Januar 2021 und dem 8. Dezember 2022 verfugte der
Angeklagte Uber mindestens 2.000 Gramm Marihuana unbekannter Sorte. Im
Zeitraum vom 1. Dezember 2022 bis zum 4. Dezember 2022 Gbernahm der Mit-
angeklagte B. - entsprechend dem gemeinsam gefassten Tatplan und im be-
wussten und gewollten Zusammenwirken — flir den Angeklagten den Verkauf des
Marihuanas. Anfang des Jahres 2022 lagerte der Angeklagte an der Wohnan-
schrift des Mitangeklagten B. , was diesem jedenfalls bewusst war, zwei Mal
jeweils ungefahr 50 Gramm Marihuana. Der Mitangeklagte B.  erhielt jeweils
als Entlohnung eine geringe Menge Marihuana fiir den Eigenbedarf (Fall 1V.2 der

Urteilsgrinde).

Zwischen dem 1. Méarz 2022 und dem 21. November 2022 unterstitzte der
Mitangeklagte S. den Angeklagten bei dem Verkauf des Marihuanas, in-
dem er den Angeklagten mindestens zweimal im Monat, im Marz 2022 sogar
viermal, mithin bei mindestens 20 Gelegenheiten, zu den Abnehmern fuhr
(Fall IV.3 der Urteilsgriinde).

Der Mitangeklagte B. verfigte am 8. Dezember 2022 Uber 24,62

Gramm Marihuana (Fall 1V.4 der Urteilsgriinde).

2. Diesen Sachverhalt hat das Landgericht hinsichtlich des Angeklagten

als Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Fallen
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gemal § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG gewurdigt. Dabei ist es zu Gunsten des Ange-
klagten zunachst davon ausgegangen, die Falle IV.1 und IV.2 der Urteilsgriinde
bildeten wegen der Tatbestandsverwirklichung anhand eines vor seinem voll-
standigen Verbrauch ,jeweils” wieder aufgeflllten Vorrats eine ,einheitliche]...]
Tat®. Zu einer Verurteilung wegen zweier Taten des Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge ist das Landgericht allein deshalb gelangt,
weil es in einer Verurteilung des Angeklagten vom 16. Dezember 2020 wegen
der Abgabe von Betaubungsmitteln an Minderjahrige (1,1 Gramm Marihuana) am
28. Juni 2020 zu einer Freiheitsstrafe von sieben Monaten eine Z&sur erblickt
hat. Daran ankntpfend hat das Landgericht aus der fur den Fall IV.1 der Urteils-
grinde verhangten Einzelstrafe und der am 16. Dezember 2020 verhangten und
noch nicht erlassenen Bewéahrungsstrafe eine Gesamtstrafe gebildet. Aus einer
weiteren rechtskraftigen Verurteilung des Angeklagten wegen Besitzes von Be-
taubungsmitteln (2,26 Gramm Marihuana) und wegen Beleidigung vom 26. Sep-
tember 2022 zu einer noch nicht erlassenen (Gesamt-)Bewahrungsstrafe von
vier Monaten hat es keine Folgerungen gezogen, weil die dort ,ausgesprochenen
Einzelstrafen® mit der im Fall IV.2 der Urteilsgrinde verhangten Einzelstrafe
,hicht gesamtstrafenfahig“ seien. Die Tat im Fall IV.2 der Urteilsgriinde sei ,nicht

vor jener Verurteilung begangen® worden.

Die Revision hat Erfolg. Die Urteilswirkungen sind in dem aus der Ent-
scheidungsformel ersichtlichen Umfang auf die nichtrevidierenden Mitangeklag-

ten zu erstrecken.
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1. Der Schuldspruch zulasten des Angeklagten hat keinen Bestand.

a) Die Annahme des Landgerichts, zugunsten des Angeklagten sei auf-
grund einer immer wieder aufgefillten Vorratsmenge in den Fallen IV.1 und 1V.2
der Urteilsgriinde jeweils von einer einheitlichen Tat des Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge auszugehen, weist unbeschadet des
Umstands, dass der Angeklagte aufgrund der zum 1. April 2024 geénderten
Rechtslage nur wegen Handeltreibens mit Cannabis zu verurteilen ware, Rechts-

fehler zulasten des Angeklagten auf.

aa) Das wiederholte Auffullen eines Betaubungsmittelvorrats fuhrt grund-
satzlich nicht zur Verklammerung der Erwerbsakte zu einer Bewertungseinheit
(vgl. BGH, Beschlisse vom 21. August 2012 — 2 StR 277/12, NStZ 2013, 48, und
vom 5. Juni 2019 — 2 StR 287/18, NStZ 2020, 227 mwN). Eine Bewertungseinheit
kommt zwar dann in Betracht, wenn die Betdubungsmittel aus verschiedenen Er-
werbsvorgangen zu einem einheitlichen Verkaufsvorrat vereint werden (BGH,
Beschlisse vom 17. August 2023 — 2 StR 200/23, juris Rn. 6; vom 24. Mai 2022
— 5 StR 133/22, juris Rn. 5; vom 2. Februar 2022 — 4 StR 455/21, juris Rn. 6), im
Sinne einer jedenfalls teilweisen gemeinsamen VerdufRerung (vgl. BGH, Be-
schliisse vom 17. August 2023 — 2 StR 200/23; vom 25. Juni 1998 — 1 StR 68/98,
BGHR BtMG 8§ 29 Bewertungseinheit 18). Der blo3e Umstand, dass bei jedem
Neukauf noch Reste der vorangegangenen Lieferung vorhanden waren, die mit
den neuerworbenen Betaubungsmitteln vermischt wurden, verbindet jedoch nicht
samtliche Ankaufe zu einer einheitlichen Vorratsmenge (BGH, Beschluss vom
29. Juni 2016 — 2 StR 586/15, NStZ-RR 2016, 345). Dies gilt selbst dann, wenn
die einzelnen Portionen von einem Lieferanten stammten und dieser sie seiner-
seits aus einem einheitlichen Vorrat entnommen hatte (vgl. BGH, Beschluss vom
14. Januar 2010 — 1 StR 587/09, NStZ-RR 2011, 25, 26). Allein der gleichzeitige

Besitz mehrerer Betaubungsmittelmengen verbindet die hierauf bezogenen
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Handlungen nicht zu einer Tat des Handeltreibens (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Be-
schluss vom 20. Februar 2008 — 2 StR 619/07, NStZ 2008, 470).

Mehrere Taten des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln kdnnen unab-
hangig vom Vorliegen einer Bewertungseinheit zueinander dann in Tateinheit im
Sinne des 8 52 Abs. 1 StGB stehen, wenn ihre tatbestandlichen Ausfihrungs-
handlungen sich — teilweise — tiberschneiden (BGH, Beschluss vom 28. Mai 2018
— 3 StR 88/18, juris Rn. 7 mwN). Da das Vorhalten einer Handelsmenge zum
Vertrieb als Teilakt des Handeltreibens anzusehen ist, vermag der gleichzeitige
Besitz zweier fur den Verkauf bestimmter Vorrate jedenfalls dann Tateinheit in
diesem Sinne zu begriinden, wenn die Art und Weise der Besitzaustibung tber
eine bloRe Gleichzeitigkeit hinausgeht und die Wertung rechtfertigt, dass — etwa
wegen eines raumlichen und zeitlichen Zusammenhangs (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. Juli 2017 — GSSt 4/17, BGHSt 63, 1; Urteil vom 2. April 2015 — 3 StR
642/14, juris Rn. 7 f.) — die tatsachliche Auslibung des Besitzes Uber die eine
Menge zugleich die Austbung der tatsachlichen Verfligungsgewalt tGber die an-
dere darstellt (BGH, Beschluss vom 5. Juni 2019 — 2 StR 287/18, NStZ 2020,
227).

bb) Feststellungen dazu hat das Landgericht jedoch nicht getroffen, son-
dern es als ,unklar® angesehen, ob der Angeklagte einen Vorrat erst nach oder
vor einem vollstandigen Verbrauch aufgefillt hat. Hinzu kommt, dass sich die
Feststellungen auch nicht dazu verhalten, ob Betaubungsmittel aus verschiede-
nen Erwerbsvorgdngen jedenfalls teilweise gemeinsam verduf3ert wurden. Dies
liegt angesichts der im Rahmen der Beweiswirdigung angenommenen Einzel-

verkaufsmenge von 1,5 Gramm auch nicht nahe.

cc) Durch die fehlerhafte Bewertung des Konkurrenzverhaltnisses ist der
Angeklagte beschwert.
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Die Zusammenfassung der vom Angeklagten gehandelten Menge von 300
Gramm (Fall 1V.1 der Urteilsgriinde) bzw. 2.000 Gramm (Fall 1V.2 der Urteils-
grinde), die das Landgericht anhand der geschéatzten Einzelverkdufe bei einer
Einzelverkaufsmenge von 1,5 Gramm und acht Verkaufen pro Tag hochgerech-
net hat, wirkt sich nicht zu seinen Gunsten aus. Denn es ist denkbar, dass bei
der Annahme von Tatmehrheit auch unter Bertcksichtigung der bei dem Mitan-
geklagten B.  gelagerten Marihuanamenge von zweimal 50 Gramm in keinem
Fall der in dem Regelbeispiel des § 34 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 KCanG in Verbindung
mit 8 2 Abs. 3 StGB vertypte erhéhte Unrechts- und Schuldgehalt (dazu allge-
mein BGH, Beschluss vom 18. November 1985 — 3 StR 291/85, BGHSt 33, 370,
374) verwirklicht ist.

b) Im Ubrigen unterliegt der Schuldspruch in den Fallen 1V.1 und IV.2 der
Urteilsgrinde auch deshalb der Aufhebung, weil aufgrund der Feststellungen
nicht auszuschlie3en ist, dass im Fall IV.1 der Urteilsgriinde Strafklageverbrauch
geman Art. 103 Abs. 3 GG eingetreten ist und im Fall 1V.2 der Urteilsgriinde auf-
grund der Zasurwirkung einer Vorverurteilung die Tat — die Erweislichkeit von
Tateinheit unterstellt — einen deutlich geringeren als den vom Landgericht ange-

nommenen Schuldgehalt aufweist.

aa) Die Abgabe von Betaubungsmitteln an Minderjahrige (1,1g Marihuana)
am 28. Juni 2020, wegen der der Angeklagte durch das Amtsgericht Eschweiler
am 16. Dezember 2020 verurteilt wurde, bildet mit der Tat in Fall IV.1 der Urteils-
grinde eine einheitliche prozessuale Tat, sofern das Marihuana, mit dem der An-
geklagte jeweils Umgang hatte, aus derselben Menge stammte (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Oktober 2017 — 4 StR 259/17, BGHR StGB § 46 Abs. 2 Auslander 8
mwN). In diesem Fall stinde dem Verfahren im Fall IV.1 der Urteilsgrinde ein
dauerndes Prozesshindernis entgegen und wéare das Verfahren bezogen auf die-
sen Fall gemal} § 206a Abs. 1 StPO einzustellen.
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bb) Im Fall IV.2 der Urteilsgriinde ist nicht auszuschliel3en, dass der Tat-
zeitraum mit fur den Angeklagten nachteiligen Folgen bei der Beurteilung der
Schuldschwere zu lang bemessen ist. Ware das Handeltreiben mit Marihuana im
Zeitraum vom 1. Januar 2021 bis zum 26. September 2022 mit dem am 26. Sep-
tember 2022 durch das Amtsgericht Eschweiler abgeurteilten Besitz an Mari-
huana am 11. Februar 2021 aufgrund einer Bewertungseinheit mit der dem Fall
IV.2 der Urteilsgrinde zugrundeliegenden Tat verknlpft, kbnnte das Tatunrecht
bis zum 26. September 2022 nicht mehr geahndet werden (vgl. BGH, Beschluss
vom 23. Oktober 2008 -1 StR 526/08, juris; LK-StGB/Rissing-van Saan,
13. Aufl., Vor 8 52 Rn. 68). Das dann noch zur Aburteilung anstehende Handel-
treiben betrafe lediglich den Zeitraum zwischen dem 27. September 2022 und

dem 8. Dezember 2022 und damit zugleich eine deutlich geringere Menge.

Die ab dem 1. April 2024 geltende Rechtslage hat keine Auswirkung auf
diese rechtliche Bewertung. Nach Art. 316p EGStGB findet fir vor dem 1. April
2024 verhangte Strafen nach dem Betaubungsmittelgesetz, die nach dem Kon-
sumcannabisgesetz oder dem Medizinal-Cannabisgesetz nicht mehr strafbar und
auch nicht mit Geldbuf3e bedroht sind, Art. 313 EGStGB entsprechende Anwen-
dung. Gemal Art. 313 Abs. 1 EGStGB werden rechtskraftig verhangte Strafen
wegen solcher Taten, die nach neuem Recht nicht mehr strafbar und auch nicht
mit Geldbul3e bedroht sind, mit Inkrafttreten des neuen Rechts erlassen, soweit
sie noch nicht vollstreckt sind. Dies l&sst jedoch nicht den (im Fall V.2 der Ur-
teilsgrinde bis zum 26. September 2022 bei Annahme von Tateinheit wirksa-
men) Strafklageverbrauch eines Straferkenntnisses entfallen. Das Strafurteil
bleibt in seinem Bestand durch den Erlass unberihrt, lediglich die darin ausge-

sprochene Strafe darf nicht vollstreckt werden.

2. Die Aufhebung des Schuldspruchs mitsamt den zugrundeliegenden
Feststellungen (8 353 Abs. 2 StPO) zieht den Entfall der in den Féllen IV.1 und
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IV.2 der Urteilsgriinde verhangten Einzelstrafen, der mit der ersten Einzelstrafe

nachtraglich gebildeten Gesamtstrafe und der Einziehungsentscheidung nach

sich.

3. Gemal § 357 Satz 1 StPO ist die Aufhebung der Verurteilung im Fall
IV.2 der Urteilsgrinde auf die nicht revidierenden Mitangeklagten S. und
B. wie aus der Entscheidungsformel ersichtlich zu erstrecken. Mit Blick auf

ihre Beteiligung an den Taten des Angeklagten weist die konkurrenzrechtliche

Beurteilung denselben Rechtsfehler auf.

Hinsichtlich des Mitangeklagten B.  war die Aufhebung nicht auf die Ver-
urteilung in Fall IV.4 der Urteilsgriinde zu erstrecken, da der Angeklagte an dieser
Tat nicht beteiligt war. Zwar ist es méglich, dass die Tat im Fall IV.4 der Urteils-
griunde angesichts der zeitlichen Néahe dieselbe prozessuale Tat wie die Tat im
Fall IV.2 der Urteilsgriinde ist, sofern der im Fall 1V.4 der Urteilsgriinde festge-
stellte Besitz des Marihuanas durch den Mitangeklagten B. aus der im Fall
IV.2 der Urteilsgrinde gehandelten Betdubungsmittelmenge stammt, weshalb
aufgrund der Teilrechtskraft der Verurteilung des Mitangeklagten B. im Fall
IV.4 der Urteilsgrinde hinsichtlich des Falls V.2 der Urteilsgriinde ein Strafkla-
geverbrauch eingetreten sein kann. Jedoch fihrt § 357 Satz 1 StPO nur beglns-
tigend zur Durchbrechung der Rechtskraft (vgl. LR-StPO/Franke, 26. Aufl., § 357
Rn. 10). Auch kommt eine Aufhebungserstreckung nicht in Betracht, wenn das
Urteil nicht erkennen lasst, ob der Mitangeklagte, der keine Revision eingelegt
hat, bei der Tat des revisionsfiuhrenden Angeklagten beteiligt gewesen ist (vgl.
LR-StPO/Franke aaO, Rn. 20).
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Die Sache bedarf im Umfang der Aufhebung neuer Verhandlung und Ent-

scheidung. Hierflr weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Der neue Tatrichter wird bei der Prifung des 8§ 34 KCanG davon aus-
zugehen haben, dass die nicht geringe Menge Cannabis gemald 8§ 34 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 KCanG weiter dem bisherigen Grenzwert fir die nicht geringe Menge
nach dem Betaubungsmittelgesetz entspricht, der bei 7,5 Gramm Tetrahydrocan-
nabinol (THC) liegt (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Juli 1984 — 3 StR 183/84,
BGHSt 33, 8; vgl. nunmehr zum KCanG: BGH, Beschluss vom 18. April 2024
— 1 StR 106/24, Rn. 7 ff.). Zwar heil3t es im Gesetzentwurf der Bundesregierung
fur das Cannabisgesetz (BT-Drucks. 20/8704, S. 132, 148f.; vgl. auch BT-
Drucks. 20/10426, S. 139, 147):

,Der konkrete Wert einer nicht geringen Menge wird abhangig vom
jeweiligen THC-Gehalt des Cannabis von der Rechtsprechung auf-
grund der geanderten Risikobewertung zu entwickeln sein. Im
Lichte der legalisierten Mengen wird man an der bisherigen Defini-
tion der nicht geringen Menge nicht mehr festhalten kénnen und
wird der Grenzwert deutlich hdher liegen missen als in der Vergan-

genheit.”

Die geanderte Risikobewertung besteht jedoch lediglich darin, dass Kon-
sumenten ein verantwortlicher Umgang mit Cannabis erleichtert werden soll (BT-
Drucks. 20/8704, S. 1). Die Beurteilung der Gefahrlichkeit von Cannabis hat sich

demgegentber nicht geandert. Der Gesetzentwurf flhrt hierzu aus:
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,Wie bei anderen psychoaktiven Substanzen auch, ist der Konsum von
Cannabis mit gesundheitlichen Risiken, wie beispielsweise cannabisindu-
zierte Psychosen, verbunden. [...] Beim Konsum von Cannabis sind junge
Altersgruppen besonderen gesundheitlichen Risiken ausgesetzt” (BT-
Drucks. 20/8704, S. 68).

Da im Ubrigen durch die teilweise deutlich geminderten Strafrahmen des
Konsumcannabisgesetzes im Vergleich zum Betaubungsmittelgesetz die geén-
derte Risikobewertung des Gesetzgebers hinreichend Berucksichtigung findet,
besteht keine Veranlassung, dartber hinaus durch eine Erhohung des Grenzwer-

tes im Ergebnis eine weitere Strafmilderung vorzunehmen.

2. Die einer neuerlichen Einziehungsentscheidung zugrunde zu legenden
Feststellungen zur tatsachlichen Entgegennahme der Verkaufserlose nach 8§ 73
Abs. 1 StGB mussen beweiswirdigend belegt sein. Die Verkaufslisten des An-
geklagten mit den Daten ,,15.04.2020“ (zwei Listen) sowie ,22.04.2020%, in denen
er die Schulden seiner Kaufer in Hohe von insgesamt 1.135 € auffihrte, deuten
darauf hin, dass der Angeklagte gerade nicht bei allen Verkaufen vollstandig den
Kaufpreis fur das Marihuana erlangte.

3. Hinsichtlich des Mitangeklagten B.  wird der neue Tatrichter zu prtfen
haben, ob er gegebenenfalls lediglich wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Can-
nabis schuldig ist. Nach standiger Rechtsprechung ist unter Handeltreiben jedes
eigennitzige Bemuhen zu verstehen, das darauf gerichtet ist, den Umsatz von
Betdubungsmitteln zu erméglichen oder zu fordern (vgl. nur BGH, Beschluss vom
7. Juli 2006 — 2 StR 184/06, BGHR BtMG 8§ 29 Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 70).
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Fehlt danach die Eigennutzigkeit, kommt lediglich eine Verurteilung wegen Bei-
hilfe in Betracht.

Menges Appl Lutz

Zimmermann Herold

Vorinstanz:
Landgericht Aachen, 22.06.2023 - 98 KLs-905 Js 610/22-1/23



