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wegen bandenmalligen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefihrers am 31. Januar 2023 gemalR § 349
Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1 analog StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Dortmund vom 22. Juni 2021 im Ausspruch Uber die

Einziehung dahin abgeéandert, dass

a) die Einziehung des sichergestellten Bargeldes in HOhe
von 145.000 € angeordnet wird, und

b) gegen den Angeklagten als Gesamtschuldner die Einzie-
hung des Wertes von Tatertragen in Héhe von 70.625 €
angeordnet wird; die dartber hinaus gehende Einzie-
hungsanordnung entféallt.

2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu

tragen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten — unter Freispruch im Ubrigen — we-
gen bandenmaligen unerlaubten Handeltreibens mit Betdaubungsmitteln in nicht

geringer Menge in sieben Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von elf Jahren



und sechs Monaten verurteilt. AuRerdem hat es eine Kompensationsentschei-
dung sowie mehrere Einziehungsentscheidungen getroffen. Die Revision, mit der
der Angeklagte ein Verfahrenshindernis geltend macht sowie die Verletzung for-
mellen und materiellen Rechts rigt, hat den aus der Beschlussformel ersichtli-
chen Teilerfolg. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet im Sinne des § 349
Abs. 2 StPO.

Ein Verfahrenshindernis besteht nicht. Wie der Generalbundesanwalt zu-
treffend ausgefuhrt hat, hat die Mitwirkung einer gemalfd § 22 Nr. 5 StPO kraft
Gesetzes ausgeschlossenen Richterin an dem verfahrensgegenstandlichen Er-
offnungsbeschluss nicht dessen Unwirksamkeit zur Folge (vgl. BGH, Beschluss
vom 16. Oktober 1980 — StB 29-31/80, BGHSt 29, 351, 354 ff.; Beschluss vom
4. November 1997 — 5 StR 423/97, NStZ 1998, 93; KK-StPO/Gericke, 9. Aufl.,
§ 338 Rn. 56).

Die Verfahrensrigen haben keinen Erfolg.

1. Die Ruge einer Verletzung der ,Artikel 101 Abs. 1 Satz 2 GG, Artikel 6
Abs. 1 MRK, § 24 StPO"“ durch die Verwerfung eines Befangenheitsgesuchs be-

treffend die beisitzende Richterin Dr. T. ist unbegruindet.

a) Der Beanstandung liegt der folgende Verfahrensablauf zugrunde:



Vor dem zugrunde liegenden Verfahren hatte die beisitzende Richterin

Dr. T. bereits an der Hauptverhandlung gegen die gesondert verfolgten
A. A. und M. Al. teilgenommen. Unter ihrer
Mitwirkung wurde A. A. schlie3lich mit Urteil des Landgerichts

Dortmund vom 9. Oktober 2019 wegen bandenmalfiigen Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge in funf Fallen zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von acht Jahren und sechs Monaten verurteilt. M. Al

wurde der Beihilfe zum bandenmafligen Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in
nicht geringe Menge in zwei Féllen schuldig gesprochen und deswegen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Nach den Urteilsfeststellungen
handelten die beiden als Mitglieder einer Bande, deren Chef der jetzt Angeklagte
— gleichrangig mit einer weiteren gesondert verfolgten Person — gewesen watr.
Die damals abgeurteilten finf Taten des bandenmalligen Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge entsprechen den im angefochtenen Ur-

teil als Falle Nr. 1 bis 3, 6 und 7 festgestellten Tatgeschehen.

Im vorliegenden Verfahren lehnte der Angeklagte die beisitzende Richterin
aufgrund ihrer Vorbefassung mit dem Prozessgegenstand wegen Besorgnis der
Befangenheit ab. Die Richterin habe durch ihre Mitwirkung an dem Urteil vom
9. Oktober 2019 zum Ausdruck gebracht, bereits von seiner Schuld Uberzeugt zu
sein. Die Strafkammer wies das Befangenheitsgesuch mit Beschluss vom
16. April 2020 als unbegriindet zuriick. Die Hauptverhandlung wurde im weiteren
Verlauf insgesamt zweimal ausgesetzt. Im Rahmen des dritten Durchgangs, der
zur Verkundung des angefochtenen Urteils fuhrte, nahm der Angeklagte in dem
Termin vom 27. April 2021 nochmals ,Bezug* auf das friihere Ablehnungsgesuch
und regte zugleich eine Selbstanzeige der beisitzenden Richterin nach § 30 StPO

an.
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b) Die Ruge ist zulassig erhoben. Es bedarf keiner Entscheidung, ob das
Vorbringen des Angeklagten in dem Hauptverhandlungstermin vom 27. April
2021 als erneutes Ablehnungsgesuch zu werten ist. Denn nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs wirkt die Verwerfung eines Ablehnungsantrags
auch nach einer erfolgten Aussetzung in der spateren Hauptverhandlung fort
(BGH, Beschluss vom 24. Marz 1982 — 2 StR 105/82, BGHSt 31, 15 f.; vgl. dem-
gegenuber — nicht tragend — BGH, Beschluss vom 26. Januar 2006 — 5 StR
500/05, NJW 2006, 854).

c) Die von der Revision vorgetragenen Tatsachen, auf deren Grundlage
der Senat nach Beschwerdegrundsatzen zu prifen hat, ob das Ablehnungsge-
such zu Unrecht zurlickgewiesen worden ist (st. Rspr.; s. etwa BGH, Beschluss
vom 18. Mai 2022 — 3 StR 181/21, NStZ-RR 2022, 345, 347; Beschluss vom
10. Januar 2018 — 1 StR 571/17 Rn. 4), sind — auch mit Blick auf neuere Ent-
scheidungen des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte — nicht geeig-
net gewesen, die Besorgnis der Befangenheit gegen die abgelehnte Richterin zu

begrinden.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine den Ver-
fahrensgegenstand betreffende Vortatigkeit eines erkennenden Richters, sofern
sie nicht den Tatbestand eines gesetzlichen Ausschlussgrundes erftillt, regelma-
3ig nicht geeignet, die Besorgnis der Befangenheit des Richters im Sinne des
§ 24 Abs. 2 StPO zu begrinden, wenn nicht besondere Umstéande hinzukom-
men, die diese Besorgnis rechtfertigen (BGH, Beschluss vom 18. Mai 2022
— 3 StR 181/21, NStZ-RR 2022, 345, 347; Urteil vom 15. Mai 2018 — 1 StR
159/17 Rn. 56; Beschluss vom 10. Januar 2018 — 1 StR 571/17, NStZ 2018, 550;
jew. mwN). Das betrifft nicht nur die Vorbefassung mit Zwischenentscheidungen

im selben Verfahren, sondern auch die Mitwirkung eines erkennenden Richters
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in Verfahren gegen andere Beteiligte derselben Tat (BGH, Beschluss vom
18. Mai 2022 — 3 StR 181/21, NStZ-RR 2022, 345, 347 f.).

Anders verhalt es sich lediglich beim Hinzutreten besonderer Umstéande,
die Uber die Tatsache blof3er Vorbefassung als solcher und die damit notwendig
verbundenen inhaltlichen AuRRerungen hinausgehen. Dies kann etwa der Fall
sein, wenn AuRerungen in einem friiheren Urteil unnotige und sachlich unbegriin-
dete Werturteile Uber den jetzigen Angeklagten enthalten oder ein Richter sich in
sonst unsachlicher Weise zum Nachteil des Angeklagten geauf3ert hat (BGH, Be-
schluss vom 18. Mai 2022 — 3 StR 181/21, NStZ-RR 2022, 345, 348; Urteil vom
15. Mai 2018 — 1 StR 159/17 Rn. 56; Beschluss vom 28. Februar 2018 — 2 StR
234/16, NStZ-RR 2018, 186, 187; Beschluss vom 10. Januar 2018 — 1 StR
571/17, NStZ 2018, 550; jeweils mwN).

Nach MalRRgabe der gebotenen konventionsfreundlichen Auslegung des
deutschen Rechts — hier des § 24 Abs. 2 StPO — und der insoweit zu berticksich-
tigenden Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte
kann eine Besorgnis der Befangenheit eines Richters dartber hinaus auch dann
vorliegen, wenn das unter seiner Mitwirkung entstandene friihere Urteil Feststel-
lungen zur Beteiligung des jetzigen Angeklagten trifft, die dort rechtlich nicht ge-
boten waren, weil flr sie weder zur Beschreibung des strafrechtlich relevanten
Handelns des friiheren Angeklagten noch fur dessen rechtliche Einordnung oder
die Rechtsfolgenentscheidung ein Erfordernis bestand (vgl. BGH, Beschluss vom
18. Mai 2022 — 3 StR 181/21, NStZ-RR 2022, 345, 349 mwN; EGMR, Urteil vom
25. November 2021 - 63703/19 Rn. 49, 58; Urteil vom 16. Februar 2021
—1128/17, NJW 2021, 2947 Rn. 48, 57, 61 mwN). Das kann etwa der Fall sein,
wenn sich das friihere Urteil in Bezug auf die Tatbeteiligung des jetzigen Ange-

klagten nicht auf eine Darstellung des tatséchlichen Geschehens und dessen fur



13

14

die strafrechtliche Beurteilung des Verhaltens des damaligen Angeklagten rele-
vante rechtliche Einordnung beschrankt, sondern dariber hinausgehend eine
rechtliche Wirdigung des Verhaltens des jetzigen Angeklagten und Feststellun-
gen zu dessen Schuld enthéalt (BGH, Beschluss vom 18. Mai 2022 — 3 StR
181/21, NStZ-RR 2022, 345, 349 mwN). Mal3geblich ist hierbei eine Gesamtab-
wagung aller Umstande im Einzelfall (vgl. EGMR, Urteil vom 16. Februar 2021
—1128/17, NJW 2021, 2947 Rn. 47 ff.; BGH, Beschluss vom 18. Mai 2022
— 3 StR 181/21, NStZ-RR 2022, 345, 348 f.).

bb) Daran gemessen zeigt das Revisionsvorbringen keine Umstéande auf,
die geeignet gewesen waren, die Besorgnis der Befangenheit gegen die beisit-

zende Richterin Dr. T. zu begrunden.

(1) Das Urteil vom 9. Oktober 2019 enthalt keine unndtigen oder sachlich
nicht begriindeten Werturteile tber den Beschwerdefiihrer und keine sonstigen
unsachlichen AuRerungen zu seinem Nachteil. Soweit hier relevant, sind die dor-
tigen Feststellungen im Wesentlichen — siehe im Ubrigen nachfolgend (2) — fur
die Begriindung der Schuld- und Strafausspriiche gegen die gesondert verfolgten
A. A. und M. Al wegen bandenmaligen
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge bzw. Beihilfe
hierzu rechtlich erforderlich gewesen. Die in dem damaligen Urteil getroffenen
Feststellungen zur Funktion des Beschwerdefiihrers als einer von zwei Chefs ei-
ner Bande, deren Mitglieder sich zum fortgesetzten Handeltreiben mit Kokain ver-
bunden hatten, und die Darlegungen zu dessen Handlungen waren zwingend ge-
boten, um das Verhalten der gesondert Verfolgten im Schuldspruch sowie in der
Strafzumessung (untergeordnete Rolle des damals angeklagten A.

A. im Vergleich zu den beiden Bandenchefs) rechtlich zu bewerten und inso-

weit einen Darstellungsmangel zu vermeiden. Gleiches gilt, soweit die damalige
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Strafkammer bei einzelnen Verkaufsgeschaften einen Auftrag bzw. zumindest
ein Billigen des jetzigen Angeklagten feststellte, da die rechtliche Bewertung als
bandenméaRiges Handeltreiben mit Betaubungsmitteln (in nicht geringer Menge)
voraussetzt, dass sich auch die einzelnen Taten als Ausfluss der Bandenabrede
darstellen (vgl. BGH, Urteil vom 18. Oktober 2012 — 2 StR 529/11, NStZ-RR
2013, 208, 209; Maier in Weber/Kornprobst/Maier, BtMG, 6. Aufl., 8 30 Rn. 87).
Dabei hat das Landgericht weder Feststellungen zur Schuld des Beschwerdefih-
rers getroffen noch dessen Verhalten strafrechtlich gewurdigt, sondern nur des-
sen tatsachliches Agieren beschrieben. Soweit es dabei den Rechtsbegriff der
Bande verwendet hat, diente dies offensichtlich allein dazu, die fur die rechtliche
Bewertung der Handlungen der damaligen Angeklagten notwendigen Feststel-

lungen zu treffen.

Aus der rechtlichen Notwendigkeit dieser Feststellungen folgt zugleich,
dass die insoweit zugrunde liegende umfangreiche Beweiswirdigung der Straf-

kammer — auch zur Rolle des Beschwerdefiihrers — zwingend erforderlich war.

(2) Soweit das Urteil vom 9. Oktober 2019 auch Feststellungen zu den fa-
milidren Verhaltnissen des Beschwerdefuhrers und zu dessen Umgang mit Be-
taubungsmitteln vor dem dort abgeurteilten Tatgeschehen enthalt, vermag auch
dies bei der gebotenen Gesamtwurdigung nicht die Besorgnis der Befangenheit
zu begrunden. Diese Feststellungen hat das Landgericht zwar nicht mit Blick auf
den Schuldspruch und die Strafzumessung getroffen. Es hat sie aber herange-
zogen, um eine Unterbringung des damaligen Angeklagten A. A. in
der Entziehungsanstalt (§ 64 Satz 1 StGB) abzulehnen. Denn die Strafkammer
hat einen symptomatischen Zusammenhang zwischen den abgeurteilten Taten
und dessen Betdubungsmittelkonsum mit der — an eine entsprechende Beweis-

wirdigung anknipfenden — Begrindung verneint, er sei von vornherein im Jahr
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2016 nach Deutschland eingereist, um ,in den Kokainhandel von Am. A.
und/oder E. “ einzusteigen und sich seinen Lebensunterhalt zu verdie-
nen. Daher sei sein spater aufgenommener Konsum nicht einmal miturséchlich
fur die Tatigkeit innerhalb der Bande. Uberdies beziehen sich diese weitergehen-
den Feststellungen auf Vorgange, die sich — teilweise bereits mehrere Jahre —
vor den verfahrensgegenstandlichen Taten ereignet haben und auch sonst kei-
nen konkreten Bezug zu den hier angeklagten Tatgeschehen aufweisen. Sie ver-
maogen demzufolge auch nicht die Besorgnis zu begriinden, die abgelehnte Rich-
terin sei bereits von einer Schuld des Beschwerdefuhrers berzeugt gewesen.

(3) SchlieRlich wirden auch die weiteren Kriterien des Europaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte, die vom Senat im Hinblick auf den maf3geblichen
Zeitpunkt der Stellung des Befangenheitsgesuchs allerdings nicht zu berticksich-
tigen sind (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Mai 2022 — 3 StR 181/21, NStZ-RR
2022, 345, 349), gegen den Eindruck der Voreingenommenheit der beisitzenden
Richterin sprechen. Denn die Strafkammer hat die Verurteilung des jetzigen An-
geklagten auf eine neu durchgefiihrte Beweisaufnahme und eine ausfuhrliche ei-
genstandige Beweiswirdigung gestitzt, sowie neue, im Detail abweichende
Feststellungen zum Tatgeschehen getroffen (vgl. hierzu EGMR, Urteil vom
16. Februar 2021 — 1128/17, NJW 2021, 2947 Rn. 50, 56 mwN).

2. Die weiteren Verfahrensbeanstandungen haben aus den in der Antrags-

schrift des Generalbundesanwalts genannten Griinden keinen Erfolg.

1. Die Nachprifung des Schuld- und des Strafausspruchs auf die

Sachruge hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.
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2. Die Einziehungsentscheidung halt indes einer revisionsgerichtlichen

Prufung nicht vollumfanglich stand.

a) Die Einziehung des Wertes von Tatertragen (88 73, 73c StGB) wird von
den Feststellungen lediglich in Hohe von 70.625 € getragen. Der Generalbundes-
anwalt hat hierzu in seiner Antragsschrift Folgendes ausgefihrt:

,Lediglich im Rahmen der Einziehungsentscheidung gemaR 8§ 73c
StGB hat das Landgericht — wie es selbst in den Urteilsgriinden dar-
gelegt hat (UA S. 71) — Gbersehen, dass eine Bezahlung der an den
Abnehmer ,Zu/Z" gelieferten 500 g Kokain nicht feststellbar war (UA
S. 16), sodass der errechnete Einziehungsbetrag um 17.500 Euro
(500g x 35 Euro/g; UA S. 70 f.) zu hoch angesetzt wurde. Die Ein-
ziehung des Wertes von Tatertragen ist demnach — entsprechend
8 354 Abs. 1 StPO — nur in Hohe von 70.625 Euro anzuordnen.®

Dem schlief3t sich der Senat an. Die von der Kammer angeordnete weiter-

gehende Einziehung entfallt.

Die Anordnung der Einziehung des Wertes von Tatertragen bedarf zudem
der Anderung dahin, dass der Angeklagte in der genannten Hohe als Gesamt-
schuldner haftet. Nach den Feststellungen hatten neben dem Angeklagten zu-
mindest auch die gesondert verfolgten A. A. und Ai.

Al. (Fall 4) eine faktische Mitverfligungsgewalt tGber die Tatertrage. Es liegt da-
her eine Gesamtschuld vor (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Oktober 2022 — 4 StR
134/22 Rn. 30; Beschluss vom 7. Juni 2022 — 4 StR 31/22 Rn. 3; Urteil vom
20. November 2019 — 2 StR 54/19, NStZ-RR 2020, 76). Der Senat erganzt ent-
sprechend § 354 Abs. 1 StPO den Einziehungsausspruch um die gesamtschuld-
nerische Haftung. Der individuellen Benennung des Gesamtschuldners bedarf es
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dabei nicht (BGH, Beschluss vom 7. Juni 2022 — 4 StR 31/22 Rn. 3; Beschluss
vom 10. November 2020 — 3 StR 308/20 Rn. 3).

b) Die von der Strafkammer daneben angeordnete ,Einziehung der Tater-
trage [...] in Hohe von 145.000 €° (§ 73 Abs. 1 StGB) bedarf der Korrektur. Der
Ausspruch tber die Anordnung der Einziehung hat die einzuziehenden Gegen-
stande so genau zu kennzeichnen, dass bei allen Beteiligten und der Vollstre-
ckungsbehorde Klarheit Gber den Umfang der Einziehung besteht (vgl. BGH, Be-
schluss vom 12. Oktober 2022 — 2 StR 86/22 Rn. 4 mwN). Diesen Anforderungen
wird die Kennzeichnung des Einziehungsgegenstands im Urteilstenor nicht ge-
recht. Einer Zurtickverweisung der Sache bedarf es jedoch nicht, wenn die Ur-
teilsgriinde — wie hier — die erforderlichen Angaben enthalten und das Revisions-
gericht analog 8§ 354 Abs. 1 StPO die Entscheidung selbst treffen kann (vgl. BGH,
Beschluss vom 12. Oktober 2022 — 2 StR 86/22 Rn. 4; Beschluss vom 26. Ja-
nuar 2017 — 5 StR 531/16 Rn. 3 mwN). Der Senat andert die Einziehungsent-

scheidung daher wie aus der Beschlussformel ersichtlich ab.



25

-12 -

3. Der geringe Teilerfolg der Revision lasst es nicht unbillig erscheinen,
den Angeklagten mit den Kosten seines Rechtsmittels zu belasten (vgl. § 473
Abs. 4 Satz 1 StPO).

Quentin Bartel Rommel

Scheul3 Messing

Vorinstanz:
Landgericht Dortmund, 22.06.2021 — 34 KLs 500 Js 33/19 55/19



