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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 6. Januar 2022,

an der teilgenommen haben:

Richter am Bundesgerichtshof Gericke

als Vorsitzender,

Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Mosbacher,
Richterin am Bundesgerichtshof Resch,
Richter am Bundesgerichtshof von Hafen,

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Werner,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter des Generalbundesanwalts,

Rechtsanwalt B.

als Verteidiger des Angeklagten J. ,

Rechtsanwalt M.

als Verteidiger des Angeklagten S.

Justizobersekretérin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Land-
gerichts Hamburg vom 17. August 2020, soweit es den Angeklag-
ten J. betrifft, im Strafausspruch mit den zugehdrigen Fest-

stellungen aufgehoben.

2. Aufdie Revision des Angeklagten S. wird das vorbenannte Ur-
teil, soweit es ihn betrifft, im Schuldspruch dahin geéndert, dass
er des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in Tateinheit mit Beihilfe zur Einfuhr von Betaubungsmit-
teln in nicht geringer Menge schuldig ist, und im Strafausspruch
aufgehoben.

Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung — auch tber die Kosten der Rechtsmittel —

an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

- Von Rechts wegen -



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten J. wegen Beihilfe zum ban-
denméaRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in
elf Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt und deren
Vollstreckung zur Bewéahrung ausgesetzt. Den Angeklagten S.  hat es wegen
Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe
von drei Jahren verurteilt und ihn von weiteren Tatvorwurfen freigesprochen. Zu-
dem hat es gegen ihn eine Einziehungsentscheidung getroffen. Die gegen das
Urteil zu Ungunsten des Angeklagten J. mit der Sachrtige gefuhrte und auf
den Strafausspruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft hat Erfolg. Die
Revision des Angeklagten S. , mit der er sachlich-rechtliche Mangel des Urteils
geltend macht, erzielt den aus dem Tenor ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist

sie unbegrindet.
A.

Revision der Staatsanwaltschaft

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

Der Angeklagte J. , die nichtrevidierenden Mitangeklagten Be.
und S6.  sowie die gesondert Verfolgten Br. , O. und K. schlos-
sen sich spatestens Ende des Jahres 2018 zusammen, um kinftig in einer Viel-
zahl von Fallen Marihuana im jeweils zweistelligen Kilogrammbereich aus
B. nach H. zu importieren. In Deutschland sollte es von den ge-

sondert Verfolgten O. und K. gewinnbringend weiterverkauft werden.



In Umsetzung des Tatplanes kam es im Zeitraum vom 17. Januar 2019 bis
9. Januar 2020 zu insgesamt elf Taten, wobei jeweils in sieben Féllen 50 kg und
in drei Fallen 25 kg Marihuana mit einem Wirkstoffgehalt von ca. 12,9 % THC
nach H. geliefert wurden; im letzten Fall waren es 51,233 kg Marihuana
mit einem Wirkstoffgehalt zwischen 12,9 % und 15,7 % THC, welches die Polizei
sicherstellte. Die Transporte wurden als legale Warenlieferungen an die Firma
W. GmbH, deren Geschéftsfuhrer der Angeklagte J. und der nicht-
revidierende Mitangeklagte Be. waren, getarnt. Die Tater beauftragten gut-
glaubige Speditionsfirmen mit dem Transport der Drogen. Lieferanschrift war ein
Lager der Firma W. GmbH, deren Firmenfahrzeug auch fur den Weiter-
transport der Drogen in Deutschland genutzt wurde. Der Angeklagte J. war
in die Planung der Einzeltaten nicht eingebunden, hatte jedoch Kenntnis von den
wesentlichen Tatumstéanden und billigte diese. Zudem nahm er als den Spediti-
onsfirmen benannte Kontaktperson deren Anrufe bei der Abwicklung der Trans-
porte entgegen. In drei Fallen verbrachte er gemeinsam mit einem Bandenmit-
glied jeweils einen funfstelligen Bargeldbetrag fir den Drogenkauf nach
B. AulRerdem buchte und zahlte er tber ein Firmenkonto oder auch als
Privatperson Flige von Beteiligten zwischen Deutschland und Spanien, die im
Zusammenhang mit der Organisation der Drogenlieferungen erforderlich waren.
Einen finanziellen Vorteil erstrebte und erlangte er, anders als die anderen Tat-
beteiligten, nicht. Aus seiner Sicht handelte es sich um Gefalligkeiten gegentuber

den nichtrevidierenden Mitangeklagten.
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Die einzelnen Unterstitzungshandlungen des Angeklagten hat das Land-
gericht jeweils als Beihilfe (8§ 27 Abs. 1 StGB) zum bandenmafligen Handeltrei-

ben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge gewertet.

Die vom Generalbundesanwalt vertretene, wirksam auf den Straf-

ausspruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft ist begriindet.

1. Das von der Verteidigung des Angeklagten geltend gemachte Verfah-
renshindernis wegen angeblicher Beweismanipulation seitens der Ermittlungsbe-
horden besteht nicht (vgl. Beschluss des Landgerichts vom 7. Juli 2020; zu den
Voraussetzungen eines Verfahrenshindernisses: BGH, Urteile vom 4. Juli 2018
— 5 StR 650/17 mwN; vom 10. Mé&rz 1995 — 5 StR 434/94, BGHSt 41, 72, 75 f.).

2. Der Strafausspruch halt — auch eingedenk des eingeschrankten revisi-
onsgerichtlichen Prifungsmalstabs (vgl. BGH, Urteile vom 2. Juni 2021
— 3 StR 21/21 Rn. 54; vom 27. Januar 2016 — 5 StR 387/15, NStZ-RR 2016,
105 mwN) — der rechtlichen Uberpriifung in mehrfacher Hinsicht nicht stand.

a) Das Landgericht hat bei der Strafrahmenwahl gegen das Doppelverwer-
tungsverbot (8§ 50 StGB) verstol3en.

Es hat in allen Fallen die Voraussetzungen eines minder schweren Falls
nach 8 30a Abs. 3 BtMG bejaht und den gemilderten Strafrahmen alsdann unter
Bertcksichtigung der Sperrwirkung des 8 29a Abs. 1 BtMG nach § 27 Abs. 2
Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB verschoben. Zugunsten des Angeklagten hat es schon
bei der Annahme des minder schweren Falls gewurdigt, dass er ,keinerlei eige-
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nes Interesse am Erfolg der vorliegenden Taten® gehabt, ,aus diesen keine per-
sonlichen Vorteile gezogen® und er die Tatbeitrage ,nur aus Verbundenheit zu
den Mitangeklagten [...] beziehungsweise als Gefalligkeit diesen gegeniber ge-
leistet” habe. Genau diese Gesichtspunkte sind jedoch die alleinigen Kriterien,
weshalb das Landgericht beim Angeklagten keine Mittaterschaft, sondern nur
Beihilfe (§ 27 StGB) angenommen hat. Es hat damit der Annahme minder schwe-
rer Falle nach § 30a Abs. 3 BtMG gerade solche Umstande zugrunde gelegt, die
den vertypten Milderungsgrund nach § 27 Abs. 2 Satz 2 StGB begrindeten.

Die Vorschrift des 8 50 StGB verbietet bei der Strafrahmenwahl jedoch
nicht nur die doppelte Heranziehung des vertypten Strafmilderungsgrundes als
solchen, sondern auch die doppelte Beriicksichtigung der fir seine Annahme ent-
scheidenden Griinde (vgl. BGH, Urteil vom 22. August 2001 — 5 StR 260/01,
NStZ 2001, 642; MuKo-StGB/Maier, 4. Aufl., 8 50 Rn. 3). Aus diesem Grund er-
weist sich auch die Auffassung des Landgerichts, es habe den vertypten Straf-

milderungsgrund nicht verbraucht, als unzutreffend.

b) Darliber hinaus ist die Strafrahmenwahl in den Fallen 1 bis 10 auch
deshalb rechtsfehlerhaft, weil das Landgericht fur die Annahme minder schwerer
Falle als ,ausschlaggebend” gewertet hat, dass die Taten ,in Kenntnis der Straf-
verfolgungsbehdrden® stattgefunden hatten und ihre Begehung von diesen — aus

ermittlungstaktischen Griinden — geduldet worden sei.

aa) Insoweit gilt: Ein Straftater hat keinen Anspruch darauf, dass die
Ermittlungsbehdrden rechtzeitig gegen ihn einschreiten, um seine Taten zu
verhindern (BGH, Urteile vom 15. Mai 2018 — 1 StR 159/17 Rn. 138; vom
27. Januar 2016 — 5 StR 387/15, NStZ-RR 2016, 105, 107; vom 27. Januar 2015
— 1 StR 142/14 Rn. 38, NStZ 2015, 466 f.; Beschlisse vom 14. Dezember 2010
— 1 StR 275/10, NJW 2011, 1299, 1301; vom 15. August 2007 — 1 StR 335/07;



14

15

vom 17. Juli 2007 — 1 StR 312/07, NStZ 2007, 635; vom 15. Januar 2003
— 1 StR 506/02, NStZ-RR 2003, 172 f.; LK/Schneider, 13. Aufl., 8 46 Rn. 233).
Insbesondere folgt ein solcher Anspruch nicht aus dem Recht auf ein faires Ver-
fahren geman Art. 6 Abs. 1 EMRK (BGH, Urteil vom 15. Mai 2018 — 1 StR 159/17
aaO mwN).

Dies hat das Landgericht nicht bedacht, sondern dem Angeklagten zu-
gutegehalten, dass die Taten in Ganze durch ein frilheres Einschreiten gegen die
gesondert Verfolgten hatten verhindert werden kénnen. Insoweit hat es festge-
stellt, dass die Strafverfolgungsbehérden schon vor der ersten hier verfahrens-
gegenstandlichen Tat Anhaltspunkte fur einen regelmaRigen Betaubungsmittel-
handel eines der drei gesondert Verfolgten hatten, gegen den und einen weiteren
ab Januar 2019 Observierungsmafinahmen stattfanden, welche spéater — zeitlich
nach der Tat im Fall 7 — auf die nichtrevidierenden Mitangeklagten ausgedehnt
wurden. Trotz sich erhartender Verdachtslage hatten die Ermittlungsbehdrden
weitere, namentlich die vorliegenden Taten begehen lassen. Der Sache nach hat
das Landgericht damit dem Umstand, dass die Strafverfolgungsbehérden die Ta-
ten nicht unterbunden hatten, als einen (wesentlichen) Strafmilderungsgrund be-

wertet, was sich aus den oben genannten Grinden als rechtsfehlerhaft erweist.

bb) Allerdings kann eine engmaschige und liickenlose polizeiliche Uber-
wachung eines Betdubungsmittelgeschéfts ein bestimmender Strafzumessungs-
grund zugunsten des Angeklagten sein, dem neben der Sicherstellung der Dro-
gen ein eigenes Gewicht zukommt, wenn hierdurch eine tatsédchliche Gefahr fur
das Rechtsgut der Volksgesundheit durch das In-Verkehr-Gelangen der Betau-
bungsmittel nicht bestand (vgl. BGH, Beschlisse vom 19. August 2020
— 2 StR 257/20, NStZ 2021, 54 f.; vom 24. Januar 2017 — 2 StR 477/16; vom
28. Oktober 2009 — 5 StR 443/09, NStZ-RR 2010, 51 f.; vom 9. Januar 2008
— 5 StR 508/07, NStZ-RR 2008, 153 f.; vom 8. Juni 2004 — 5 StR 173/04;
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MuKo-StGB/Maier, 4. Aufl., 8 46 Rn. 360 mwN; Weber/Kornprobst/Maier,
6. Aufl., BtMG, Vorbemerkungen zu 88 29 ff. Rn. 1032). Diese Voraussetzungen

hat das Landgericht aber nur im Fall 11 festgestellt.

c) Der Senat kann nicht ausschliel3en, dass das Landgericht ohne die auf-
gezeigten Rechtsfehler bei der Bemessung der Einzelstrafen von einem anderen
Strafrahmen ausgegangen wéare, so dass der Strafausspruch hierauf beruht
(8 337 Abs. 1 StPO).

d) Die in diesem Zusammenhang getroffenen Feststellungen des Landge-
richts, jede einzelne Tat hatte durch die Strafverfolgungsbehérden verhindert o-
der jedenfalls das Marihuana jeweils sichergestellt werden kénnen, beruhen zu-
dem zumindest teilweise auf keiner tragfahigen Beweiswirdigung, weshalb der
Senat die dem Strafausspruch zugehorigen Feststellungen insgesamt aufgeho-
ben hat, um dem zur neuen Entscheidung berufenen Tatgericht einheitliche wi-

derspruchsfreie Feststellungen zu erméglichen.

3. Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten (§ 301 StPO) haben sich
nicht ergeben.
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B.

Revision des Angeklagten S.

Nach den Feststellungen des Landgerichts wirkte der Angeklagte an der
Planung und Durchfuhrung der Lieferung der — letztlich von den Ermittlungsbe-
horden beschlagnahmten — Betaubungsmittel im Fall 11 mit. Mitte Dezember
2019 brachte er gemeinsam mit einem der nichtrevidierenden Mitangeklagten
das fur den Erwerb von 50 kg Marihuana benétigte Bargeld nach B. und
begleitete jenen vor Ort bei Fahrten mit dem Mietwagen zum Zweck der Organi-
sation der Lieferung. Fur den Bargeldtransport erhielt der Angeklagte eine Beloh-
nung in Hohe von 500 Euro sowie weitere geldwerte Vorteile (als ,bezahlten Ur-
laub®) im Wert von mindestens 500 Euro. An dem Drogengeschaft hatte er ein
eigenes wirtschaftliches Interesse, da er Giber seine Kontakte zu potentiellen Ab-
nehmern (nach seiner Einlassung im ,zweistelligen Kilogrammbereich®) einen ge-
winnbringenden Absatz der Betaubungsmittel in Deutschland plante, an dem er
partizipieren wollte. Tatsachlich hatte er sich sowohl im Vorfeld als auch nach
seiner Ruckkehr aus B. um solche Absatzmdglichkeiten bemuht.

Das Landgericht hat die Tat als gemeinschaftliche Einfuhr von Bet&u-
bungsmitteln in nicht geringer Menge gemal 8§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG in Tateinheit
mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge gemal 8§ 29a
Abs. 1 Nr. 2 BtMG gewertet. Es hat die Strafe dem Strafrahmen des minder
schweren Falles nach 8 30 Abs. 2 BtMG unter Berucksichtigung der Sperrwirkung
des § 29a Abs. 1 BtMG entnommen.
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Die gegen seine Verurteilung gerichtete Revision des Angeklagten hat den

aus dem Tenor ersichtlichen Erfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriindet.

1. Die Feststellungen des Landgerichts tragen nicht die Wertung, der An-
geklagte sei Tater der tateinheitlichen Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht ge-

ringer Menge gewesen.

a) Zwar ist es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht er-
forderlich, dass der Tater der Einfuhr die Betdubungsmittel eigenhandig ins In-
land verbringt. Vielmehr kann auch derjenige, der die Betdubungsmittel nicht
selbst nach Deutschland transportiert, Mittater der Einfuhr des unmittelbar han-
delnden Téaters sein, wenn er einen Tatbeitrag erbringt, der sich bei wertender
Betrachtung nicht bloR als Forderung fremden Tuns, sondern als Teil der zur Tat-
bestandsverwirklichung fuhrenden Tatigkeit aller Mitwirkenden darstellt, und die
Tathandlungen der anderen als Erganzung seines eigenen Tatanteils erscheinen
lasst (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 23. November 2020 — 3 StR 380/20
mwN). Wesentliche, in eine wertende Gesamtbetrachtung einzubeziehende, fur
die Taterschaft sprechende Anhaltspunkte sind dabei der Grad des Interesses
am Taterfolg, der Einfluss bei der Vorbereitung und Planung der Tat, der Umfang
der Tatbeteiligung und die Teilhabe an der Tatherrschaft oder jedenfalls der Wille
dazu; entscheidender Bezugspunkt all dieser Merkmale ist der Einfuhrvorgang
selbst (st. Rspr. BGH aaO). Hat der mit den zu beschaffenden Betaubungsmitteln
Handel treibende Beteiligte hingegen keinen Einfluss auf den Einfuhrvorgang und
wartet er nur darauf, dass der Lieferant ihm die eingefuihrten Betaubungsmittel
bringt, ist er zwar wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln und gegebenen-
falls wegen Teilnahme an der Einfuhr strafbar, jedoch nicht Mittater der Einfuhr
(vgl. BGH, Beschluss vom 8. September 2016 — 1 StR 232/16 mwN).
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b) Umstande, die auf eine Tatherrschaft des Angeklagten beim Verbringen
der Betaubungsmittel nach Deutschland oder zumindest auf einen dahingehen-
den Willen schliel3en lieRen oder seinen Einfluss auf die Planung und Durchfuh-

rung des Transports belegen wurden, hat das Landgericht nicht festgestellt.

2. Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen ist der Angeklagte
jedoch der Beihilfe zur Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
schuldig (8 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG, § 27 StGB). Er unterstiitzte vorsatzlich den
nichtrevidierenden Mitangeklagten, indem er mit ihm zusammen das Kaufgeld fir
die Drogen nach Spanien brachte und jenen in B. bei der Organisation
der Ausfuhr der Betdubungsmittel begleitete, wobei er am Gelingen des Vorha-
bens mit Blick auf die von ihm entfalteten Absatzbemuhungen, die ihrerseits die
Voraussetzungen des taterschaftlichen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in
nicht geringer Menge erfiillen, ein eigenes Interesse hatte.

3. Der Senat @ndert den Schuldspruch in entsprechender Anwendung des
§ 354 Abs. 1 StPO wie aus dem Tenor ersichtlich. Angesichts der insoweit er-
schopfenden Beweiswirdigung des Landgerichts ist auszuschlie3en, dass wei-
tergehende Feststellungen, aus denen sich die Voraussetzungen der Mittater-
schaft des Angeklagten S. hinsichtlich der Einfuhr ergeben kénnten, noch
madglich sind. Der Schuldspruchanderung steht § 265 StPO nicht entgegen, da
sich der gestandige Angeklagte nicht erfolgreicher als geschehen hatte verteidi-

gen kénnen.
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4. Die Anderung des Schuldspruchs fiihrt zur Aufhebung der festgesetzten
Strafe, weil diese aus einem anderen Strafrahmen zuzumessen ist. Die zugeho-

rigen Feststellungen kénnen bestehen bleiben, weil sie von dem Rechtsfehler
nicht betroffen sind.

Gericke Mosbacher Resch

von Héfen Werner

Vorinstanz:

Landgericht Hamburg, 17.08.2020 - 606 KLs 6/20 6050 Js 14/19



