BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 377/11
vom

6. Dezember 2011
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts am 6. Dezember 2011 gemal § 349

Abs. 4 StPO einstimmig beschlossen:

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Duisburg vom 6. Juli 2011 mit den zugehorigen Feststellun-

gen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hatte die Angeklagten in einem ersten Urteil wegen Ein-

fuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in 26 Fallen (Z.

O. ) bzw. in 22 Fallen (W. O. ) zu Gesamtfreiheitsstrafen von vier
Jahren und sechs Monaten (Z. O. ) bzw. vier Jahren und drei Mona-
ten (W. 0. ) verurteilt. Auf die Revisionen der Angeklagten hatte der

Senat die Strafausspriiche aufgehoben, weil das Landgericht rechtsfehlerhaft
Aufklarungshilfen im Sinne von § 31 BtMG verneint hatte. Dieses hat nunmehr
Gesamtfreiheitsstrafen von vier Jahren und drei Monaten (Z. O. )
bzw. vier Jahren (W. O. ) verhangt. Auf die jeweils auf die allgemeine
Sachriige gestitzten Revisionen der Angeklagten muss das Urteil erneut auf-

gehoben werden.



1. Das Landgericht hat das Vorliegen minder schwerer Félle des Handel-
treibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge (8 29a Abs. 2 BtMG)
verneint und dazu lediglich ausgeftihrt, diese lagen schon deshalb nicht vor,
weil die Angeklagten gewerbsméaRig gehandelt hatten. Dies genugt - wie der
Generalbundesanwalt dargelegt hat - nicht den Anforderungen an die bei dieser
Prufung anzustellende Gesamtbetrachtung. Insbesondere hat das Landgericht
nicht erortert, ob bereits wegen des vertypten Milderungsgrundes nach 8 31

BtMG jeweils minder schwere Falle anzunehmen sind.

Das Landgericht hat die Strafen sodann dem Strafrahmen "gemaf} 8§88 31
Satz 1 Nr. 1 BtMG, 49 Abs. 1 StGB, Art. 316d EGStGB" enthommen und die-
sen mit drei Monaten bis zu elf Jahren und drei Monaten bestimmt. Es hat da-
bei indes - wie der Generalbundesanwalt ebenfalls im Einzelnen ausgefuhrt
hat - tibersehen, dass die Uberleitungsvorschrift des Art. 316d EGStGB nicht
bedeutet, dass im Umkehrschluss die neuen Vorschriften ohne weiteres auf
alle Verfahren anzuwenden sind, in denen die Eroffnung des Hauptverfahrens
- wie hier - nach dem 1. September 2009 beschlossen worden ist. Fur die Fra-
ge des auf diese Verfahren anwendbaren Rechts gelten vielmehr die allgemei-
nen Regeln, nach denen grundsatzlich das zur Tatzeit geltende materielle
Recht Anwendung findet (88 1, 2 Abs. 1 StGB), sofern das neuere Recht in
seiner Gesamtheit keine fur den Angeklagten ginstigere Regelung (8 2 Abs. 3
StGB) darstellt (BGH, Beschluss vom 18. Marz 2010 - 3 StR 65/10, NStZ 2010,
523). Dies ist vorliegend - mit Ausnahme der beiden letzten, nach dem
1. September 2009 begangenen Straftaten - der Fall, da der durch § 31 Nr. 1
BtMG aF i.V.m. 8§ 49 Abs. 2 StGB eroffnete Strafrahmen von Geldstrafe bzw.
Freiheitsstrafe von einem Monat bis 15 Jahre reicht.

Der Senat kann nicht ausschlieRen, dass das Landgericht ohne diese

beiden Rechtsfehler auf geringere Einzelstrafen und entsprechend auf eine



niedrigere Gesamtstrafe erkannt hatte. Die Strafen mussen deshalb erneut zu-

gemessen werden.

2. Nur ergéanzend bemerkt der Senat, dass der Strafzumessung auch in-
soweit Rechtsbedenken entgegenstehen kodnnten, als das Landgericht zum
Nachtatverhalten der Angeklagten betont hat, diese hatten bei ihren Aussagen
vor der Polizei niemanden konkret benennen kénnen, der den Polizeibehdrden
nicht schon bekannt gewesen ware (UA S. 15), und bei der Begriindung fur die
Annahme einer Aufklarungshilfe nach § 31 BtMG allein auf die wenigen Um-
stande abgestellt hat, die der Polizei ganzlich unbekannt waren. Dies kénnte zu
der Besorgnis Anlass geben, das Landgericht habe bei Angaben, die den Straf-
verfolgungsbehorden genauere und zuverlassigere Kenntnis von im Grundsatz
schon bekannten Tatsachen vermitteln, den Aufklarungseffekt verneint und
damit an diesen zu strenge Anforderungen gestellt (vgl. Weber, BtMG, 3. Aufl.,
§ 31 Rn. 82 mwN).

Becker Pfister von Lienen

Hubert Schéfer



