BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

5 StR 83/24

vom
23. April 2024
in der Strafsache
gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.
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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. April 2024 gemal3 88 206a,
349 Abs. 2 und 4, entsprechend 8§ 354 Abs. 1, § 354a StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Bremen vom 26. September 2023

a) im Fall 1.3 der Urteilsgriinde aufgehoben und insoweit das
Verfahren eingestellt; die Staatskasse hat die Kosten des
Verfahrens sowie die dem Angeklagten entstandenen not-

wendigen Auslagen zu tragen;

b) im Schuldspruch in den Fallen II.1 und 1.2 der Urteils-
grinde dahingehend geandert, dass der Angeklagte des
Handeltreibens mit Cannabis in zwei Fallen, jeweils in Tat-
einheit mit Beihilfe zum Handeltreiben mit Cannabis schul-

dig ist,

c) im Strafausspruch in den Féllen 1.1 und II.2 sowie im Ge-

samtstrafausspruch aufgehoben.



2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickver-

wiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Bet&u-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe zum Handeltreiben
mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei Fallen sowie Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von einem Jahr und elf Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur
Bewéhrung ausgesetzt und bestimmt, dass aufgrund rechtsstaatswidriger Ver-
fahrensverzogerung sieben Monate der Freiheitsstrafe als vollstreckt gelten. Zu-
dem hat es die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von insgesamt
4.800 Euro angeordnet. Die mit der Sachriige gefuhrte Revision des Angeklagten
hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg und ist im Ubrigen unbe-
grindet (8 349 Abs. 2 StPO).

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts beschlossen der Angeklagte
und der nicht revidierende friihere Mitangeklagte in der Zeit vor November 2013,
Marihuana im Kilogrammbereich aus B. nach Finnland zu transportieren
und dieses dort gewinnbringend zu verauf3ern. Der Nichtrevident verfligte Uber
die notwendigen Kontakte zu Lieferanten und Abnehmern. Der Angeklagte orga-

nisierte den Transport der Handelsmengen sowohl fir das gemeinsame Geschaft



mit dem Nichtrevidenten als auch — gegen Entgelt — fir Handelsgeschéafte ande-

rer Personen. Bei der Durchfiihrung band er die ihm bekannte Zeugin A. ein.

In diesem Rahmen tibergab der Angeklagte am 7. Dezember 2013 der Zeu-
gin insgesamt 14 von 15 bestellten Kilogramm Marihuana fur den Transport nach
Finnland, wobei 9 Kilogramm mit einem Wirkstoffgehalt von 3 % THC fur den
gemeinschaftlichen Handel mit dem Nichtrevidenten bestimmt waren. Bei weite-
ren 5 Kilogramm mit einem Wirkstoffgehalt von 10 % THC handelte es sich um
eine Handelsmenge, deren Transport der Angeklagte fur einen gesondert Ver-
folgten abwickelte, wofir er eine Entlohnung von mindestens 1.500 Euro erhielt.
Das vom Angeklagten und dem Nichtrevidenten verkaufte Marihuana hatte eine

schlechte Qualitat, so dass die Kaufer die Rickgabe veranlassten (Fall 11.1).

Ende Januar 2014 beschaffte der Nichtrevident mindestens 4 Kilogramm
Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 13 % THC, welches er und der Ange-
klagte an Abnehmer aus Finnland verau3erten. Am 13. Februar 2014 Ubergab
der Angeklagte einen Koffer mit insgesamt 9,7 Kilogramm und einem Wirkstoff-
gehalt von 13 % THC an die Zeugin zum Transport nach Finnland. Hiervon
stammten 6 Kilogramm von einem unbekannten Betaubungsmittelhandler, fur
den der Angeklagte den Transport gegen ein Entgelt von mindestens 1.800 Euro
organisierte. Bei der Ankunft in Finnland am 15. Februar 2014 wurde die Zeugin

festgenommen und das Marihuana sichergestellt (Fall 11.2).

Bereits vor diesen Taten, ndmlich am 16. Juni 2013, war die Zeugin in Ab-
sprache mit dem Angeklagten nach Finnland gereist und flihrte dabei mindestens
5 Kilogramm Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von mindestens 10 % THC mit
sich, dessen Transport der Angeklagte gegen ein Entgelt in HGhe von mindes-

tens 1.500 Euro fir einen gesondert Verfolgten veranlasst hatte (Fall 11.3).
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2. Im Fall 11.3 kann der Schuldspruch keinen Bestand haben. Der Verfolgung
der Tat steht wegen Eintritts der absoluten Verfolgungsverjahrung ein Verfah-
renshindernis entgegen (8 78 Abs. 1 Satz 1 StGB).

a) Diese Belihilfetat bezog sich ausschlief3lich auf Marihuana und damit
Cannabis. Der Senat hat deshalb gemall 8 2 Abs. 3 StGB die seit dem
1. April 2024 geltende Strafvorschrift des § 34 KCanG (BGBI. | 2024 Nr. 109) als
milderes Recht zur Anwendung zu bringen, welche gegentiber dem vom Land-
gericht der Bemessung der Strafe zugrunde gelegten 8 29a Abs. 1 BtMG einen
geringeren Strafrahmen vorsieht (vgl. BGH, Beschlisse vom 24. April 2024 — 5
StR 136/24; vom 23. April 2024 — 5 StR 153/24).

b) aa) Die an die gesetzliche Strafandrohung ankniipfende Verjahrungsfrist
des 8§ 78 StGB richtet sich nach dem gemal § 2 Abs. 3 StGB anzuwendenden
Recht (vgl. BGH, Urteil vom 27. Oktober 1964 — 1 StR 358/64, NJW 1965, 52;
Beschluss vom 7. Juni 2005 — 2 StR 122/05, BGHSt 50, 138, 139 ff.). Angesichts
des in § 34 Abs. 1 KCanG bestimmten Héchstmalles der Strafe (Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren) betragt die Verjahrungsfrist gemaf 8 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB
funf Jahre. Der fur besonders schwere Félle in 8 34 Abs. 3 Nr. 4 KCanG vorge-

sehene erhohte Strafrahmen ist gemal § 78 Abs. 4 StGB ohne Bedeutung.

bb) Zum Zeitpunkt des Erlasses des erstinstanzlichen Urteils am 26. Sep-

tember 2023 war die absolute Verjahrungsfrist abgelaufen.

Die Frist betrdgt gemald § 78c Abs. 3 Satz 2, 8§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB,
8§ 34 Abs. 1 KCanG zehn Jahre. Sie begann am 17. Juni 2013 zu laufen und
endete am 16. Juni 2023 (zur Berechnung der Verjahrungsfrist vgl. BGH, Be-
schluss vom 2. Marz 2011 — 2 StR 275/10). Die absolute Verjahrung war damit

vor Eintritt der durch Erlass des erstinstanzlichen Urteils am 26. September 2023
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gesetzlich bestimmten Ablaufhemmung gemalf § 78b Abs. 3 iVm § 78c Abs. 3
Satz 3 StGB eingetreten. Etwaige Unterbrechungshandlungen haben insoweit
keine Bedeutung (8 78c Abs. 3 Satz 2 StGB).

c) Der Senat stellt deshalb das Verfahren hinsichtlich Tat 11.3 ein (§ 206a
StPO).

3. Der Schuldspruch in den Fallen 1.1 und I1.2 bedarf der Anderung, da der
Angeklagte nach dem Betdubungsmittelgesetz verurteilt worden ist, sich sein
Handeltreiben und die Beihilfehandlungen dazu aber ausschliel3lich auf Mari-

huana und damit Cannabis bezogen.

a) Die festgestellten Handlungen erfillen die Tatbestdnde des Handeltrei-
bens mit Cannabis in zwei Féllen, jeweils in Tateinheit mit Beihilfe zum Handel-
treiben mit Cannabis gemafl 8 34 Abs. 1 Nr. 4, 8 2 Abs. 1 Nr. 4 KCanG, 8§ 27
StGB.

b) Die Verfolgung dieser Taten ist nicht verjahrt.

aa) Nach den getroffenen Feststellungen wurden die Tathandlungen im
Fall 1.1 am 7. Dezember 2013 und im Fall 1.2 am 15. Februar 2014 beendet. Die
Verjahrungsfrist war gemaf § 78a Satz 1 StGB im Fall 1.1 spatestens am 8. De-
zember 2013 und im Fall [1.2 am 16. Februar 2014 in Lauf gesetzt worden und
endete am 7. Dezember 2018 im ersten Fall und am 15. Februar 2019 im zweiten
Fall.
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Innerhalb dieser Frist wurde sie letztmalig gemaf 8 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 6
StGB durch Anklageerhebung am 29. November 2016 unterbrochen. Die Verjah-
rungsfrist endete danach am 29. November 2021. Die nachste Unterbrechungs-
handlung gemal § 78c Abs. 1 Nr. 7 StGB lag in der Er6ffnung des Hauptverfah-
rens mit Beschluss vom 23. Mai 2023. Der Erlass des Eroffnungsbeschusses
hatte gemald § 78c Abs. 5 StGB unterbrechende Wirkung, obwohl zu diesem

Zeitpunkt die funfjahrige Verjahrungsfrist bereits abgelaufen war.

(1) Die genannte Vorschrift bestimmt, dass dann, wenn ein Gesetz, das bei
der Beendigung der Tat gilt, vor der Entscheidung geandert wird und sich hier-
durch die Frist der Verjahrung verkirzt, Unterbrechungshandlungen, die vor dem
Inkrafttreten des neuen Rechts vorgenommen worden sind, wirksam bleiben,
auch wenn im Zeitpunkt der Unterbrechung die Verfolgung nach dem neuen
Recht bereits verjahrt gewesen ware.

(2) Der Angeklagte hatte vor Inkrafttreten des KCanG den Tatbestand des
Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit
Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge ge-
maf 8 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG verwirklicht, der eine Freiheitsstrafe im Hochstmal3
von 15 Jahren androht (8 38 Abs. 2 StGB). Zum Zeitpunkt der Unterbrechungs-
handlung galt die fir diese Tat bestimmte Verjahrungsfrist von 20 Jahren ge-
mafl 8 78 Abs. 3 Nr. 2 StGB, die bei Erlass des Eréffnungsbeschlusses am
23. Mai 2023 noch nicht abgelaufen war. Mit der Unterbrechungshandlung be-

gann eine neue Verjahrungsfrist zu laufen. Das KCanG trat erst danach in Kraft.

(3) Bis zum Erlass des erstinstanzlichen Urteils am 26. September 2023 ist
das Ende der nunmehr geltenden kirzeren Verjahrungsfrist (8 34 Abs. 1 KCanG
iVm 8 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB) nicht eingetreten; seitdem ruht die Verjahrung ge-
maf 8§ 78b Abs. 3 StGB bis zur Rechtskraft des Urteils.
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bb) Die absolute Verjahrungsfrist von zehn Jahren (8 78c Abs. 3 Satz 2,
§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB, 8§ 34 Abs. 1 KCanG) begann mit Beendigung der Taten
zu laufen. Das Fristende war bei Erlass des Eroffnungsbeschlusses und auch vor
Eintritt der Ablaufhemmung durch Erlass des erstinstanzlichen Urteils am
26. September 2023 noch nicht erreicht (§ 78b Abs. 3 iVm § 78c Abs. 3 Satz 3
StGB).

c) In den Féllen 1.1 und 11.2 hat der Senat den Schuldspruch in entspre-
chender Anwendung von § 354 Abs. 1 iVm 8§ 354a StPO gedandert. Dem steht
§ 265 StPO nicht entgegen, weil sich der gestandige Angeklagte insoweit nicht
wirksamer als geschehen hatte verteidigen kénnen. Der wegen Uberschreitens
der nicht geringen Menge (vgl. BGH, Beschlisse vom 18. April 2024
— 1 StR 106/24; vom 23. April 2024 — 5 StR 153/24; Urteil vom 24. April 2024
— 5 StR 516/23) jeweils erfillte besonders schwere Fall gemaR § 34 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 KCanG ist, da es sich nur um ein Regelbeispiel handelt, nicht zu

tenorieren.

d) Aufgrund des nunmehr anzuwendenden milderen Strafrahmens nach
8 34 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 4 KCanG (vgl. zur nicht geringen Menge BGH, Be-
schluss vom 23. April 2024 — 5 StR 153/24) kénnen die verhangten Einzelstrafen
nicht bestehen bleiben; dies — und die Einstellung des Verfahrens im Fall 11.3 —
zieht die Aufthebung der Gesamtfreiheitsstrafe nach sich. Die Feststellungen blei-
ben davon unberuhrt; sie kbnnen um neue, ihnen nicht widersprechende erganzt

werden.

4. Eine Erstreckung auf den nichtrevidierenden Mitangeklagten nach § 357

StPO findet nicht statt, weil die Aufhebung nicht auf einer ,Gesetzesverletzung
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bei Anwendung des Strafgesetzes®, sondern auf einer nachtraglichen Rechtsan-
derung beruht (BGH, Urteil vom 27. Oktober 1964 — 1 StR 358/64, BGHSt 20, 77;
Beschluss vom 7. Mai 2003 — 5 StR 535/02).

5. Die Einziehungsentscheidung kann bestehen bleiben. Das gilt auch, so-
weit das Verfahren im Fall 1.3 wegen des Verfahrenshindernisses der Verfol-
gungsverjahrung eingestellt worden ist. Zwar ist diese Tat nicht mehr Gegen-
stand des Strafverfahrens, so dass eine Entscheidung nicht auf 8 73 Abs. 1,
§ 73c StGB gestutzt werden kann. Jedoch ist die Einziehung des Wertes des
durch die Tat Erlangten nach § 76a Abs. 2 Satz 1, 8 73 Abs. 1, § 73c StGB an-
zuordnen. Das Gericht kann die selbsténdige Einziehung des durch oder fur eine
verjahrte Straftat erlangten Ertrages oder dessen Wertes nach § 76a Abs. 2
Satz 1 StGB im subjektiven Verfahren mit dem Urteil anordnen, durch das es das
Verfahren hinsichtlich dieser Tat einstellt; in einem solchen Fall bedarf es nicht
des Ubergangs in das objektive Verfahren gemaR §8 435 f. StPO (vgl. BGH, Be-
schluss vom 23. Mai 2023 — GSSt 1/23, BGHSt 67, 295). Im Fall der Einstellung
des Verfahrens durch das Revisionsgericht kann jedenfalls dann nichts Anderes
gelten, wenn wie hier die Einziehung im subjektiven Verfahren zwingend anzu-
ordnen gewesen ware (vgl. BGH, Beschluss vom 3. April 2024 — 6 StR 36/24;
BeckOK StGB/Heuchemer, 60. Ed., § 76a Rn. 13; MuKo-StGB/Joecks/Meisner,
4. Aufl., 8 76a Rn. 18). Das ist bei der Einziehung des Wertes von Tatertrégen
geman § 73 Abs. 1, § 73c StGB der Fall (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Mai 2021
— 5 StR 62/21).

Cirener Gericke RIBGH Kohler ist im
Urlaub und kann nicht
unterschreiben.

Cirener

Resch von Hafen
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Vorinstanz:
Landgericht Bremen, 26.09.2023 - 7 KLs 370 Js 36084/15 (7/21)



