Bearbeiter: Karsten Gaede
Ztiervorschlag: BGH 4 StR 281/01, Urteil v. 14.02.2002, HRRS-Datenbank, Rn. X

BGH 4 StR 281/01 - Urteil vom 14. Februar 2002 (LG Rostock)

BandenméBiges unerlaubtes Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge; Bande
(Bandenwille; Mittiterschaft; Organisationsdelikt; iibergeordnetes Bandeninteresse); Riickwirkungsverbot
(Rechtsprechungsanderung); Gehilfe als Bandenmitglied; Abgrenzung Mittaterschaft und Beihilfe
(Beurteilungsspielraum; Wertung)

§ 30a Abs. 1 BtMG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 StGB; § 244 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Nach der Entscheidung des GroRen Senats fiir Strafsachen des Bundesgerichtshofs vom 22. Marz 2001 -
GSSt 1/00 - (BGHSt 46, 321) setzt der Begriff der Bande den ZusammenschluB von mindestens drei
Personen voraus, die sich mit dem Willen verbunden haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehrere
selbsténdige, im einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu begehen.
Abweichend von der fritheren Rechtsprechung (vgl. nur BGH NStZ 1996, 443; 2001, 32, 33) ist ein "gefestigter
Bandenwille" oder ein "Tatigwerden in einem iibergeordneten Bandeninteresse" nicht mehr erforderlich.
Die Mitglieder der Bande kénnen vielmehr in der Bande ihre eigenen Interessen an einer risikolosen und
effektiven Tatausfiihrung und Beute- oder Gewinnerzielung verfolgen.

2. Diese neue Rechtsprechung gilt - unabhéngig davon, ob sie sich zugunsten oder zu Lasten eines
Angeklagten auswirkt - auch fiir "Altfille” (vgl. BVerfG NStZ 1990, 537). Danach unterscheidet sich die Bande
von der Mittiterschaft durch das Element der auf eine gewisse Dauer angelegten Verbindung mehrerer
Personen zu zukiinftiger gemeinsamer Deliktsbegehung. Mitglied einer Bande kann auch sein, wem nach
der - stillschweigend moglichen - Bandenabrede nur Aufgaben zufallen, die sich bei wertender Betrachtung
als Gehilfentétigkeiten darstellen (BGH, BeschluR vom 15. Januar 2002 - 4 StR 499/01, zum Abdruck in BGHSt
bestimmt).

3. Die Frage, ob die Beteiligung an einer Tat Mittiterschaft oder Beihilfe ist, beurteilt sich auch beim
bandenméBigen unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge nach den
allgemeinen Grundsétzen liber die Abgrenzung zwischen diesen Beteiligungsformen. Dabei ist jedoch zu
beachten, daB der Begriff des Handeltreibens wegen seiner weiten Auslegung jede eigenniitzige, den
Umsatz férdernde Tatigkeit erfasst, selbst wenn es sich nur um eine gelegentliche, einmalige oder
vermittelnde Tatigkeit handelt. Wesentliche Anhaltspunkte fiir die Beurteilung, ob ein Tatbeteiligter beim
unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln Mittéter oder nur Gehilfe ist, sind insbesondere der Grad
des eigenen Interesses am Erfolg, der Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der
Wille dazu, so dass Durchfiihrung und Ausgang der Tat mageblich auch vom Willen des Tatbeteiligten
abhangen (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ 1999, 451, 452; 2000, 482; NStZ-RR 2001, 148). Zu beriicksichtigen ist
hierbei, dass die Mittdterschaft - ebenso wie die Beteiligung an einer Bande - durchaus Abstufungen nach
dem Grad des Tatinteresses und des Tateinflusses zuldsst (BGHSt 42, 255, 258).

4. Die Bewertung des Tatrichters, ein Angeklagter sei lediglich Gehilfe des Betaubungsmittelhandels
gewesen, unterliegt nur begrenzter revisionsrechtlicher Kontrolle (BGH NStZ-RR 2001, 148, 149).

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Rostock vom 18. Januar
2001 in den Schuldsprichen dahin geandert, daf®

a) die Angeklagten S., H. und Ho. jeweils des bandenmaRigen unerlaubten Handeltreibens mit
Betéubungsmitteln in nicht geringer Menge in 18 Féllen schuldig sind;

b) der Angeklagte Z. des bandenmafligen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
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geringer Menge in vier Fallen,

c) der Angeklagte R. der Beihilfe zum bandenmafigen unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge in vier Féllen schuldig ist;

2. in den Strafausspriichen mit den Feststellungen aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revisionen der Staatsanwaltschaft, an eine andere Strafkammer des Landgerichts
zurlickverwiesen.

3. Die Revisionen der Angeklagten S, Z., H. und R. gegen das vorbezeichnete Urteil werden verworfen.
Die Angeklagten haben die Kosten ihrer Rechtsmittel zu tragen.
Griinde
Das Landgericht hat die Angeklagten wie folgt verurteilt:

den Angeklagten S. wegen (unerlaubten) Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit
(unerlaubter) Einfuhr von Betdaubungsmitteln in nicht geringer Menge in 17 Fallen sowie wegen (unerlaubten)
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit versuchter (unerlaubter) Einfuhr von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und sechs Monaten;

den Angeklagten Z. - unter Freisprechung im Ubrigen - wegen (unerlaubten) Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in Tateinheit mit (unerlaubter) Einfuhr von Betédubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Fallen
sowie wegen (unerlaubten) Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten;

- die Angeklagten H. und Ho. wegen Beihilfe zum (unerlaubten) Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in Tateinheit mit (Beihilfe zur unerlaubten) Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in 17 Fallen
und wegen Beihilfe zum (unerlaubten) Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit
versuchter (gemeint ist: Beihilfe zur versuchten unerlaubten) Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
zur Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei Monaten (H.) bzw. drei Jahren (Ho.);

- den Angeklagten R. wegen Beihilfe zum (unerlaubten) Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
Tateinheit mit (Beihilfe zur unerlaubten) Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Fallen sowie
wegen Beihilfe zum (unerlaubten) Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit
versuchter (gemeint ist: Beihilfe zur versuchten unerlaubten) Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
zur Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten.

Auflerdem hat das Landgericht den Verfall von Wertersatz in Hohe von 50.000 DM (S. 5.300 DM (Z. 4.000 DM (H. ) und
6.000 DM (Ho.) angeordnet.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Staatsanwaltschaft sowie die Angeklagten S., Z.,, H. und R. mit ihren Revisionen;
sie rugen die Verletzung materiellen Rechts. Die vom Generalbundesanwalt vertretenen Revisionen der

Staatsanwaltschaft haben Erfolg; die Gbrigen Rechtsmittel sind unbegrindet.

I. Revisionen der Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft beanstandet, dal® die Angeklagten nicht wegen bandenmaRiger Begehungsweise (§ 30 a Abs. 1
BtMG) und dal® die Angeklagten Ho. und H. nur wegen Beihilfe und nicht wegen (Mit-) Taterschaft verurteilt wurden.
Beziglich des letzten der abgeurteilten Falle (Fall Il. 18) rlgt die Beschwerdefiihrerin zusatzlich die Strafzumessung.

1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:

Spétestens Anfang Marz 1999, nachdem der Angeklagte S, den Angeklagten H., der als Kurierfahrer fir die Firma "c. r."

tatig war, kennengelernt hatte, kamen die Angeklagten S. und Z. Uberein, in den Niederlanden Haschisch in gro3en
Mengen zu erwerben, dieses durch einen Paket- und Kurierdienst nach Deutschland zu schmuggeln und im Raum
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Rostock gewinnbringend zu verkaufen. Unter Einschaltung des niederldndischen Paketkurierunternehmens "S.-N.",
das mit der Firma "c. r." zusammenarbeitete, wurden die Pakete mit dem von S. in den Niederlanden gekauften
Haschisch von dort aus Uber Irxleben bei Magdeburg, dem zentralen Sammelpunkt des Kurierdienstes "c. r.", vom
Angeklagten H. nach Rostock verbracht. Um die Rauschgiftlieferungen fur H. kenntlich zu machen, wurde auf den
Paketen als Absender "Meik L." und als Empfanger "Dr. Heiner Ro." aufgefiihrt. Hinter dem Empfanger verbarg sich der
Angeklagte Ho., der die Haschischpakete fiir ein monatliches Entgelt von 1.000 DM entgegennahm, den Paketinhalt
jeweils nach Weisung des Angeklagten S. an Zwischenhandler aushéndigte und "das Inkasso" besorgte. H. erhielt fur
seine Tatigkeit monatlich 500 DM, bei zwei Lieferungen im Monat 700 DM. S. und Z. hatten pro Kilogramm Haschisch
einen Gewinn von mindestens 400 DM.

Als es im August 1999 zum Streit wischen Z. und S. kam, gewann der Angeklagte S. den Angeklagten R. fiir den Plan,
weiter auf dem genannten Transportweg Haschisch aus den Niederlanden nach Deutschland einzufiihren. R.
vermittelte S. Uber einen in den Niederlanden wohnenden Freund den Drogenhandler "T.", bei dem das Haschisch
gilinstiger bezogen werden konnte als bisher. In einigen Fallen begleitete er den Angeklagten S. beim Einkauf in den
Niederlanden als Fahrer und "Bodyguard". Als Entlohnung wurden ihm Unterkunft, Verpflegung, Bordellbesuche und
1700.- DM (Fall Il. 18) gezahilt.

Insgesamt wurden in der Zeit vom 7.18. Marz bis 19. November 1999 unter Mitwirkung der Angeklagten S., H. und Ho.
in 17 Fallen zwischen 1 kg und 21,5 kg - zusammen 180,5 kg - Haschisch mit einem Wirkstoffgehalt von jeweils tber
7,5 g THC pro Sendung von den Niederlanden nach Deutschland verbracht und hier gewinnbringend verduRert. In drei
der Falle (Falle Il. 1, 2, 5) kaufte und versandte S. das Rauschgift gemeinsam mit dem Angeklagten Z. in drei weiteren
Fallen (Falle Il. 14, 15, 17) begleitete der Angeklagte R. den Angeklagten S. in die Niederlande; in den Fallen Il. 1 und 2
war der Angeklagte Z. - wie auch im Fall Il. 3 - zudem selbst am Absatz des Rauschgifts in Rostock beteiligt.

Als im Mérz 2000 der ehemalige Mitangeklagte G. den Rauschgifthandel Gbernehmen wollte, weil gegen S. und R.
polizeiliche Ermittlungen liefen, vermittelte S. dem G. den Rauschgifthdndler "T." - gegen Zahlung einer Provision -
dadurch, dal® er zusammen mit R. und G. in die Niederlande fuhr, wo G. - wie geplant - von "T." ca. 10 kg Haschisch
mit einem Wirkstoffgehalt von ca. 900 g THC erwarb, das auf die bisher durchgefiihrte Art nach Rostock gelangen
sollte. Das Rauschgift wurde jedoch von der niederlandischen Polizei noch in den Geschéftsrdumen der Firma "S.-N."
sichergestellt und durch Imitate ersetzt, die spater beim Angeklagten Ho. sichergestellt wurden (Fall Il. 18).

2. In seiner rechtlichen Wirdigung hat das Landgericht ausgefihrt, eine bandenmaRige Tatbegehung liege nicht vor,
weil ein Handeln mit gefestigtem Bandenwillen im gemeinsamen Ubergeordneten Bandeninteresse nicht feststellbar
sei. Im Hinblick auf die Angeklagten H. , Ho. und R. fehle es zudem an der Eingliederung in eine Bandenstruktur, weil
ihnen kein bestimmender EinfluR eingerdumt worden sei, weiche Rauschgiftgeschéfte stattfinden sollten, und weil
ihnen die Rolle gleichberechtigter Partner nicht zugekommen sei. lhre Tatbeitrédge seien lediglich als Beihilfehandlungen
zu werten; denn diese Angeklagten hatten weder mit der Beschaffung des Haschisch noch mit den Verkaufsgeschéaften
etwas zu tun gehabt und sie seien fur ihre Téatigkeit lediglich mit einem fixen und eher geringen, von den
Rauschgiftgeschaften unabhangigen Geldbetrag entlohnt worden.

3. Die Annahme der Strafkammer, eine bandenméfige Begehungsweise liege nicht vor und die Angeklagten H. und Ho.
hatten nur Beihilfe geleistet, hélt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Nach der Entscheidung des Grol3en Senats fiir Strafsachen des Bundesgerichtshofs vom 22. Marz 2001 - GSSt
1/00 - (BGHSt 46, 321 = NStZ 2001, 421) setzt der Begriff der Bande den Zusammenschlu von mindestens drei
Personen voraus, die sich mit dem Willen verbunden haben, kinftig fur eine gewisse Dauer mehrere selbsténdige, im
einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu begehen. Abweichend von der friiheren
Rechtsprechung (vgl. nur BGH NStZ 1996, 443; 2001, 32, 33) ist ein "gefestigter Bandenwille" oder ein "Tatigwerden in
einem Ubergeordneten Bandeninteresse" nicht mehr erforderlich. Die Mitglieder der Bande kdnnen vielmehr in der
Bande ihre eigenen Interessen an einer risikolosen und effektiven Tatausfihrung und Beute- oder Gewinnerzielung
verfolgen. Diese neue Rechtsprechung gilt - unabhéngig davon, ob sie sich zugunsten oder zu Lasten eines
Angeklagten auswirkt - auch fur "Altfalle" (vgl. BVerfG NStZ 1990, 537 [zu § 316 StGB]; Gribbohm in LK 11. Aufl. § 2
Rdn. 38 m.w.N.; fir den Bandenbegriff des Betdubungsmittelgesetzes vgl. BGH, Beschlu® vom 18. April 2001 - 3 StR
69/01). Danach unterscheidet sich die Bande von der Mittdterschaft durch das Element der auf eine gewisse Dauer
angelegten Verbindung mehrerer Personen zu zukiinftiger gemeinsamer Deliktsbegehung. Mitglied einer Bande kann
auch sein, wem nach der - stillschweigend méglichen - Bandenabrede nur Aufgaben zufallen, die sich bei wertender
Betrachtung als Gehilfentétigkeiten darstellen (BGH, Beschlu® vom 15. Januar 2002 - 4 StR 499/01, zum Abdruck in
BGHSt bestimmt).

Unter Zugrundelegung dieser Malstabe waren die fiinf Angeklagten Mitglieder einer Bande, die sich zur fortgesetzten
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Begehung unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge verbunden haften (§ 30 a Abs. 1
BtMG):

Alle Angeklagten waren in eine auf Dauer angelegte deliktische Gruppierung eingebunden, die vom Erwerb und Versand
des Rauschgifts in den Niederlanden (durch S., Z /R.) Uber dessen Transport nach Rostock (durch H.) und die
(2wischen-) Lagerung bis hin zur Verteilung an die Zwischenhandler und das "Inkasso" (durch Ho.) arbeitsteilig
aufgebaut war. Die vom Landgericht festgestellte Arbeitsteilung ist typisch flr eine organisierte Bandentatigkeit, selbst
wenn die Aufgaben einzelner Mitglieder bei wertender Betrachtung mdglicherweise nur als Gehilfentatigkeiten
erscheinen. Das hindert die Beteiligung als Mitglied der Bande nicht. Alle Angeklagten, auch der Angeklagte R., der zwar
erst spater in die Bandenstruktur eintrat, der aber durch die Vermittlung einer glinstigeren "Bezugsquelle" und die
Begleitung beim Einkauf in mehreren Fallen nicht nur vollig untergeordnete Beitrdge erbrachte (vgl. hierzu BGH,
Beschlu® vom 15. Januar 2002 - 4 StR 499/01), haben zur Verwirklichung des Bandenzwecks mafgeblich
beigetragen.

b) Nach den Feststellungen des Landgerichts waren - neben den Angeklagten S. und Z. - auch die Angeklagten H. und
Ho. an den abgeurteilten Taten als (Mit-) Tater beteiligt:

Die Frage, ob die Beteiligung an einer Tat Mittaterschaft oder Beihilfe ist, beurteilt sich auch beim bandenmaRigen
unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge nach den allgemeinen Grundsétzen Uber die
Abgrenzung zwischen diesen Beteiligungsformen. Dabei ist jedoch zu beachten, dal’ der Begriff des Handeltreibens
wegen seiner weiten Auslegung jede eigenniitzige, den Umsatz férdernde Tatigkeit erfafdt, selbst wenn es sich nur um
eine gelegentliche, einmalige oder vermittelnde Tatigkeit handelt. Wesentliche Anhaltspunkte fiir die Beurteilung, ob ein
Tatbeteiligter beim unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln Mittater oder nur Gehilfe ist, sind insbesondere der
Grad des eigenen Interesses am Erfolg, der Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille
dazu, so daf} Durchfiihrung und Ausgang der Tat mafigeblich auch vom Willen des Tatbeteiligten abhéngen (st. Rspr.;
vgl. nur BGH NStZ 1999, 451, 452; 2000, 482; NStZ-RR 2001, 148). Zu beriicksichtigen ist hierbei, daR® die
Mittaterschaft - ebenso wie die Beteiligung an einer Bande - durchaus Abstufungen nach dem Grad des Tatinteresses
und des Tateinflusses zulaf3t (BGHSt 42, 255, 258).

Zwar unterliegt die Bewertung des Tatrichters, ein Angeklagter sei lediglich Gehilfe des Betdubungsmittelhandels
gewesen, nur begrenzter revisionsrechtlicher Kontrolle (BGH NStZ-RR 2001, 148, 149); die Feststellungen des
Landgerichts weisen jedoch aus, daf’ auch die Angeklagten H. und Ho. als (Mit-) Tater gehandelt haben:

Allerdings begriindet die Mitgliedschaft in einer Bande noch nicht fir sich die Mittaterschaft (BGH, Beschlu® vom 17.
Januar 2002 - 3 StR 450/01). Hier waren aber beide Angeklagten von Anfang an unverzichtbar in die bandenmaRige
Struktur eingebunden und hatten dort - wie sie wullten - wichtige, mit einem hohen Mal} an Tatherrschaft verbundene
Funktionen inne. Der Angeklagte H. hat seine logistischen Kenntnisse und Fahigkeiten in die Bande eingebracht und
war flr den - jeweils l&dngere Zeit dauernden - Transport zu der "Verteilerstelle Ho." allein zusténdig. Er war dafir
verantwortlich, die Betdubungsmittelsendungen aus der tbrigen Kurierpost herauszufiltern und hatte Uber langere Zeit
erhebliche Mengen Rauschgift in Besitz. Ho. nahm das Haschisch entgegen, lagerte es, verteilte es kiloweise an die
Zwischenhandler und nahm groRe Geldbetrage entgegen. Beide Angeklagten taten dies, um regelmagige monatliche
Einkiinfte aus den Rauschgiftgeschaften der Bande zu erzielen. Sie hatten ein erhebliches Risiko, das sie bereit
waren, fur die Entlohnung auf sich zu nehmen. Daf die Angeklagten H. und Ho. nicht "gleichberechtigte Partner" waren,
sie keinen bestimmenden Einflul auf die Beschaffung des Rauschgifts und dessen Verkauf hatten und ihre Entlohnung
unabhangig vom Gewinn und vergleichsweise gering war, hindert unter den hier gegebenen Umstanden - ndmlich der
arbeitsteiligen Ubernahme eines maRgeblichen Organisationsbereichs der Bande - nicht ihre Verurteilung als Mittéter.

Dagegen weist die - von der Staatsanwaltschaft nicht angegriffene Bewertung des Landgerichts, der Angeklagte R. sei
in den Fallen IIl. 14, 15, 17 und 18 der Urteilsgrunde lediglich als Gehilfe zu bestrafen, keinen durchgreifenden
Rechtsfehler auf.

c) Der Senat andert die Schuldspriiche dementsprechend dahin ab, dal® die Angeklagten des bandenméafRigen
unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge bzw. der Beihilfe dazu (Angeklagter R. )
schuldig sind. Damit entfallen Schuldspriiche wegen an sich tateinheitlich begangener Einfuhrdelikte (vgl. BGHR BtMG
§ 30 a - Konkurrenzen 1; Bande 8 [Bewertungseinheit]). § 265 StPO steht der Schuldspruch&nderung nicht entgegen,
da bereits die Anklage von bandenmaRiger Begehungsweise und einem téterschaftlichen Handeln der Angeklagten H.
und Ho. ausgegangen ist; im Ubrigen hatten sich die Angeklagten gegen die gednderten Schuldspriiche auch nicht
wirksamer als geschehen verteidigen kénnen.
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d) Als Folge der Anderung der Schuldspriiche miissen samtliche Strafausspriiche aufgehoben werden; denn der Senat
kann nicht ausschlief3en, dal sich die rechtlich fehlerhafte Beurteilung durch die Strafkammer bei der Strafzumessung
zugunsten der Angeklagten ausgewirkt hat. Damit eriibrigt es sich, auf die Beanstandungen der Staatsanwaltschaft zur
Strafzumessung im Fall Il. 18 der Urteilsgriinde einzugehen. Die Verfallsanordnung en kdnnen bestehen bleiben, weil
sie von der Aufhebung der Strafausspriiche nicht beriihrt werden und keinen Rechtsfehler aufweisen.

Il. Revisionen der Angeklagten
Die Nachpriifung des Urteils auf Grund der Revisionsrechtfertigungen der Angeklagten hat keinen durchgreifenden

Rechtsfehler zu deren Nachteil ergeben. Insoweit nimmt der Senat auf die Ausfiihrungen des Generalbundesanwalts in
seinen Antragsschriften nach § 349 Abs. 2 StPO, vom 29. August 2001 Bezug.
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