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BGH 3 StR 321/16 - Beschluss vom 20. Oktober 2016 (LG Aurich)

BandenméiRiger Handel mit Betdubungsmitteln (Abgrenzung von Mittdterschaft und Beihilfe bei einer
Bandentat; allgemeine Grundsitze; objektiv wesentlicher Tatbeitrag; Willensrichtung des Beteiligten; Begriff
der Bandentat; Ausfluss der Bandenabrede); keine Verabredung zum Verbrechen durch Zusage einer
Beihilfehandlung.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 30 Abs. 2 StGB; § 30a BtMG
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Die Strafbarkeit wegen Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30 Abs. 2 StGB setzt die vom
ernstlichen Willen getragene Einigung mehrerer Personen voraus, ein in Aussicht genommenes Verbrechen
entweder selbst gemeinschaftlich ausfiihren oder einen anderen zu seiner Ausfiihrung anstiften zu wollen.
Das Versprechen einer Beihilfe zu der geplanten Tat geniigt deshalb nicht.

2. Die Zusage einer Beihilfehandlung geniigt auch dann nicht, wenn es sich bei der in Aussicht
genommenen Tat um ein Bandendelikt handelt. Denn der Zusammenschluss als Bande hat nicht zur Folge,
dass jede von einem Bandenmitglied begangene Tat einem anderen Bandenmitglied ohne Weiteres als
gemeinschaftlich begangene Tat im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann. Die Frage, ob
die Beteiligung an einem Bandenhandel mit Betdubungsmitteln als Mittdterschaft oder Beihilfe zu werten ist,
beurteilt sich vielmehr nach den allgemeinen Grundsitzen. Danach erfordert Mittaterschaft stets, dass sich
die objektiv aus einem wesentlichen Tatbeitrag bestehende Mitwirkung nach der Willensrichtung des sich
Beteiligenden als Teil der Tatigkeit aller darstelit.

3. Die Annahme einer Bandentat setzt neben einer ausdriicklich oder konkludent getroffenen Bandenabrede
zwischen mindestens drei Personen voraus, dass der Téter die Tat gerade als Mitglied der Bande unter
Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds begeht. Die Einzeltat muss Ausfluss der Bandenabrede sein und

darf nicht losgelést davon ausschlieBlich im eigenen Interesse der jeweils unmittelbar Beteiligten ausgefiihrt
werden.

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Aurich vom 11. Februar 2016
mit den jeweils zugehdrigen Feststellungen aufgehoben,

soweit es die Angeklagte U. betrifft, in den Fallen B.VIII. und B.1X. der Urteilsgriinde sowie im Ausspruch tber
die Gesamtstrafe;

soweit es den Angeklagten F. betrifft, im Fall B.IX. der Urteilsgriinde sowie in den Ausspriichen Uber die
Gesamtstrafe und iber den Vollzug der Strafe vor der Vollstreckung der Malregel;

soweit es den Angeklagten M. betrifft, im Strafausspruch dahin gedndert, dass die Gesamtfreiheitsstrafe auf
drei Jahre und sechs Monate festgesetzt wird.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten der
Rechtsmittel der Angeklagten F. und U., an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Der Beschwerdefiihrer M. hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten wie folgt verurteilt:
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- den Angeklagten F. wegen bandenmafigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei
Fallen, bandenmaRigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in zwei Féllen, Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, Verabredung zu einem Verbrechen in zwei Féllen sowie
wegen Wohnungseinbruchdiebstahls unter Einbeziehung weiterer Strafen zu der Gesamitfreiheitsstrafe von sechs
Jahren und sechs Monaten; aulerdem hat es seine Unterbringung in einer Entziehungsanstalt und den Vorwegvollzug
von einem Jahr und drei Monaten der Strafe angeordnet;

- die Angeklagte U. wegen bandenmafigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei
Fallen, bandenmaRigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, Verabredung zu einem Verbrechen sowie wegen Hehlerei zu der
Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren;

- den Angeklagten M. wegen bandenmafigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in zwei
Fallen, Verabredung zu einem Verbrechen in zwei Féllen sowie wegen Anstiftung zum Wohnungseinbruchdiebstahl zu
der Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und acht Monaten.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Angeklagten mit ihren auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten
Revisionen. Die Angeklagten U. und F. beanstanden daneben die Verletzung formellen Rechts.

Die Verfahrensrigen sind aus den vom Generalbundesanwalt in den Antragsschriften ausgefiihrten Griinden
unzuldssig bzw. unbegriindet. Mit den Sachriigen haben die Rechtsmittel hingegen den aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen sind sie unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Im Fall B.VIIIl. der Urteilsgrinde tragen die Feststellungen nicht die Verurteilung der Angeklagten U. wegen
Verabredung zum bandenmafligen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge.

a) Nach den vom Landgericht insoweit getroffenen Feststellungen verabredeten die drei Angeklagten, die gemeinsam
Bet&ubungsmittelhandel betrieben und sich hierzu zu einer Bande zusammengeschlossen hatten, dem gesondert
verfolgten A. Marihuana im Wert von 30.000 € aus den Niederlanden zu verschaffen. Der Angeklagte F.
vergewisserte sich zundchst, ob A. tatsachlich tber die Geldsumme verfigte. Dann organisierte er ein Treffen, an
dem die drei Angeklagten und A. teilnahmen. Unmittelbar danach begab sich der Angeklagte M. zu seinem Fahrzeug
und machte dort den A. mit einem K. bekannt, der als Kurier fungieren sollte. Dessen Beteiligung wurde von A. indes
abgelehnt, da er schlechte Vorerfahrungen in der Zusammenarbeit mit K. hatte. Ob das Bet&ubungsmittelgeschaft
schlieBlich zustande kam, konnte nicht geklart werden. Den Ausfiihrungen zur Beweiswiirdigung ldsst sich hinsichtlich
des genannten Treffens konkretisierend entnehmen, dass der Angeklagte M. auf einem Parkplatz in ein von der
Angeklagten U. gesteuertes Fahrzeug stieg, in dem auch der Angeklagte F. sall und an das A. herantrat, um sich mit
den Personen im Fahrzeug zu unterhalten.

b) Damit ist eine Verabredung der Angeklagten U. zum bandenmafigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge nicht belegt.

aa) Die Strafbarkeit wegen Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30 Abs. 2 StGB setzt die vom ernstlichen
Willen getragene Einigung mehrerer Personen voraus, ein in Aussicht genommenes Verbrechen entweder selbst
gemeinschaftlich ausfiihren oder einen anderen zu seiner Ausfihrung anstiften zu wollen. Das Versprechen einer
Beihilfe zu der geplanten Tat geniligt deshalb nicht (vgl. BGH, Urteile vom 27. Januar 1982 - 3 StR 437/81, NStZ
1982, 244; vom 4. Februar 2009 - 2 StR 165/08, BGHSt 53, 174, 176 mwN). Dies gilt auch dann, wenn es sich bei
der in Aussicht genommenen Tat um ein Bandendelikt handelt. Denn der Zusammenschluss als Bande hat nicht zur
Folge, dass jede von einem Bandenmitglied begangene Tat einem anderen Bandenmitglied ohne Weiteres als
gemeinschaftlich begangene Tat im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann. Die Frage, ob die
Beteiligung an einem Bandenhandel mit Betdubungsmitteln als Mittdterschaft oder Beihilfe zu werten ist, beurteilt sich
vielmehr nach den allgemeinen Grundsétzen (BGH, Beschluss vom 19. Januar 2012 - 2 StR 590/11, NStZ 2012,
517). Danach ist Mittater im Sinne von § 25 Abs. 2 StGB, wer einen eigenen Tatbeitrag leistet und diesen so in die
Tat einflgt, dass er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln als Erganzung des
eigenen Tatanteils erscheint. Zwar kann fur die Einordnung als Mittaterschaft ein die Tatbestandsverwirklichung
fordernder Beitrag ausreichen, der sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung beschrankt. Stets muss
sich die objektiv aus einem wesentlichen Tatbeitrag bestehende Mitwirkung aber nach der Willensrichtung des sich
Beteiligenden als Teil der Tatigkeit aller darstellen (BGH, Beschluss vom 14. Juli 2016 - 3 StR 129/16, StraFo 2016,
392; st. Rspr.).

bb) Hieran gemessen ergeben die Feststellungen nicht, dass sich die Angeklagte U. an dem verabredeten
Betdubungsmittelgeschéft als Mittaterin beteiligen wollte. Das von der Angeklagten im Vorfeld der geplanten Tat
gezeigte Verhalten genugt insoweit nicht. Der Beitrag der Angeklagten zur Vorbereitung des beabsichtigten
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Bet&ubungsmittelgeschéfts erschopfte sich darin, den Angeklagten F. zu dem Treffen mit dem Angeklagten M. und dem
gesondert verfolgten A. zu fahren und bei dem Gesprach auf dem Parkplatz zugegen zu sein. Das geringe Gewicht
dieses Tatbeitrags kdnnte - ware die Tat im Folgenden ausgefuhrt worden - auch unter Berlicksichtigung ihres
Interesses am Gelingen der Tat, das aus dem gemeinsamen ,Wirtschaften® mit dem Angeklagten F. folgte, eine
mittdterschaftliche Beteiligung an dem Bet&ubungsmittelhandel nicht begrinden. Ob weitere Tatbeitrdge zu dem
geplanten Betdubungsmittelhandel mit der Angeklagten verabredet waren, bleibt offen.

cc) Da nicht auszuschlieBen ist, dass in einer neuen Hauptverhandlung Uber die bisherigen Feststellungen
hinausgehende Umsténde belegt werden konnen, die die Annahme rechtfertigen, die Angeklagte habe sich als
Mittaterin an dem Bandenhandel beteiligen wollen, bedarf die Sache insoweit insgesamt neuer tatgerichtlicher
Verhandlung und Entscheidung.

2. Im Fall B.IX. der Urteilsgrinde belegen die Feststellungen nicht, dass sich die Angeklagten F. und U. wegen
Bandenhandels mit Betdubungsmitteln strafbar gemacht haben.

a) Nach den diesbeziglich getroffenen Feststellungen verkauften die Angeklagten F. und U. insgesamt 90 g
Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von 5,4 g THC an zwei Abnehmer auf Kommission. Wenige Tage spéater trieb
die Angeklagte U. mit Wissen des Angeklagten F. das Geld ein.

b) Dies tragt lediglich eine Verurteilung der Angeklagten wegen mittdterschaftichen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln, nicht dagegen wegen bandenmafigen Betdubungsmittelhandels. Zwar hatte die von den beiden
Angeklagten mit dem Angeklagten M. gegriindete Bande nach den Feststellungen im Tatzeitraum noch Bestand.
Daraus folgt aber nicht, dass jedes von einem Bandenmitglied getdtigte Betdubungsmittelgeschaft einen
Bandenhandel darstellt. Denn die Annahme einer Bandentat setzt neben einer ausdriicklich oder konkludent
getroffenen Bandenabrede zwischen mindestens drei Personen voraus, dass der Tater die Tat gerade als Mitglied
der Bande unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds begeht. Die Einzeltat muss Ausfluss der Bandenabrede
sein und darf nicht losgelést davon ausschlieBlich im eigenen Interesse der jeweils unmittelbar Beteiligten ausgefihrt
werden (vgl. BGH, Beschluss vom 1. M&rz 2011 - 4 StR 30/11, StraFo 2011, 521 mwN).

Damit gentgt es fir die Einordnung als Bandenhandel nicht, dass vorliegend zwei Bandenmitglieder Betaubungsmittel
verkauften. Weitere Anhaltspunkte fir einen spezfischen Bandenbezug der Tat ergeben die Feststellungen indes
nicht. lhnen ist vielmehr zu entnehmen, dass die Angeklagten F. und U. bereits im Vorfeld der Bandenabrede
gemeinschaftlich Betdubungsmittelhandel trieben. Auch die gegeniber dem Angeklagten F. untergeordnete Stellung
des Angeklagten M. sowie der Umstand, dass die Angeklagten U. und F. zusammen wirtschafteten, wahrend der
Angeklagte M. seine Einkiinfte aus den Verkaufen nicht mit den anderen Bandenmitgliedern teilte, steht der Annahme
entgegen, die Angeklagten hatten nach Griindung der Bande ausschlief3lich als Bandenmitglieder und nicht auch im
eigenen Interesse der jeweils unmittelbar Beteiligten Betdubungsmittelhandel betrieben.

c) Das Urteil ist deshalb auch insoweit aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
zurlickzuverweisen.

3. Der Wegfall der fir die Falle B.VIII. der Urteilsgrinde gegen die Angeklagte U. und B.IX. der Urteilsgriinde gegen
die Angeklagten F. und U. verhdngten Einzelstrafen zieht jeweils die Aufhebung des Gesamtstrafenausspruchs nach
sich. Die Anordnung der Unterbringung des Angeklagten F. in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB) hat dagegen
Bestand, da sie von dem aufgezeigten Rechtsfehler nicht betroffen ist. Allerdings kann aufgrund der Aufhebung des
Gesamtstrafenausspruchs auch die Bestimmung der Dauer des gegen den Angeklagten F. angeordneten
Vorwegvollzugs der Strafe vor der MaRregel nicht bestehen bleiben (§ 67 Abs. 2 Satze 2 und 3 StGB).

4. Der Ausspruch Uber die gegen den Angeklagten M. verhdngte Gesamtfreiheitsstrafe hat keinen Bestand, weil das
Urteil insoweit einen unaufléslichen Widerspruch aufweist. Nach dem Urteilstenor ist der Angeklagte zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und acht Monaten verurteilt worden. Den Urteilsgrinden zufolge hat das
Landgericht hingegen auf eine Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten erkannt. Worauf dieser
Widerspruch beruht, ist dem Urteil nicht zu entnehmen. Um ein offenkundiges Schreibversehen, das eine Berichtigung
zulieRe, handelt es sich nicht, da die Strafzumessungsgriinde keinen Anhalt dafir bieten, welche der beiden
Gesamtstrafen die Strafkammer fir angemessen erachtet hat. Das Urteil bedarf indes nicht der Aufhebung im
Strafausspruch, da auszuschlieRen ist, dass das Tatgericht auf eine noch niedrigere Gesamitfreiheitsstrafe als drei
Jahre und sechs Monate erkannt hatte (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Februar 2009 - 5 StR 46/09, BGHR StPO §
260 Abs. 1 Urteilstenor 5; Urteil vom 11. Juni 2013 - 5 StR 174/13, NStZ 2014, 225). Der Senat setzt deshalb in
entsprechender Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO die Gesamtstrafe auf diese Hohe fest und &andert den
Urteilstenor entsprechend ab.

Der geringe Erfolg des Rechtsmittels des Angeklagten M. lasst es nicht unbillig erscheinen, ihn mit den gesamten
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Kosten des Rechtsmittels zu belasten (§ 473 Abs. 1 und 4 StPO).
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