BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 129/11
vom

4. Juli 2011
in der Strafsache
gegen

wegen Bandenhandels mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefiihrer am 4. Juli 2011 gemalR § 349 Abs. 4

StPO einstimmig beschlossen:

Auf die Revisionen der Angeklagten H. , E. und W.
wird das Urteil des Landgerichts Wuppertal vom 10. Dezember
2010 mit den Feststellungen aufgehoben, soweit es diese Ange-
klagten betrifft.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel, an eine

andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten H. und E. wegen "ban-
denmaliigen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge in sechs Féllen" zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren
und sechs Monaten verurteilt sowie ihre Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt und den Verfall von Wertersatz in Hohe von jeweils 38.750 € angeordnet.
Den Angeklagten W. hat es schuldig gesprochen des "bandenmé&Rigen uner-
laubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in sechs
Féllen sowie des Fahrens ohne Fahrerlaubnis in drei Fallen", gegen ihn eine
Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und sechs Monaten verhangt, seine

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt sowie den Verfall von Wertersatz in



Hohe von 46.500 € angeordnet und eine Sperrfrist von zwei Jahren fur die Er-
teilung einer Fahrerlaubnis ausgesprochen. Hiergegen wenden sich die Ange-
klagten mit ihren Revisionen, mit denen sie die Verletzung materiellen Rechts

rigen. Die Rechtsmittel haben in vollem Umfang Erfolg.

1. Nach den Feststellungen handelten die Angeklagten H. und
E. mit Heroin. Nachdem der Angeklagte W.  davon erfahren hatte, bat
er die Angeklagten H.  und E. eindringlich, ihn an ihren Betdubungs-
mittelgeschaften zu beteiligen. Diese waren damit einverstanden, weil ihnen ein
solcher Zusammenschluss zur Arbeitsteilung, zur eigenen Risikominimierung
und zur Gewinnmaximierung vorteilhaft erschien. Anfang 2010 schlossen sich
daher die drei Angeklagten zusammen, um fortan in Solingen und Umgebung in
arbeitsteiliger Weise einen auf Dauer angelegten schwunghaften Handel mit
Heroin zu betreiben. Die Angeklagten H. und E. hatten die Aufgabe,
das Heroin zu beschaffen und teilweise zu portionieren, wahrend der Angeklag-

te W. fir den StraRenverkauf zustandig war.

Im Zeitraum Marz 2010 bis 21. April 2010 kauften die Angeklagten H.
und E. von einem Drogenhandler aus den Niederlanden in vier Fallen
350 Gramm und in zwei Fallen 400 Gramm Heroin guter Qualitat (Wirkstoffge-
halt mindestens 34,1 % HHC), wovon jeweils 50 Gramm der jeweiligen Liefe-
rung dem Eigenkonsum dienten. Den Uberwiegenden Teil des Heroins veréu-
Rerte der Angeklagte W. in Kleinstmengen an feste Abnehmer (Falle IIl.A.
1.-5. der Urteilsgrinde) bzw. sollte er absprachegemald veréaufiern
(Fall 1LA.6.).

Die Angeklagten H. und E. kauften das Heroin zu einem Preis
von 15 € pro Gramm ein. Der Angeklagte W. , der die Betaubungsmittel auf

Kommission erhielt, musste an sie 25 € pro Gramm bezahlen. Er verlangte von



seinen Abnehmern 30 € pro Gramm, war nach der mit den Angeklagten H.

und E. getroffenen Ubereinkunft in seiner Preisgestaltung jedoch frei und
konnte Uber seine Gewinne selbst verfliigen. Die Angeklagte E. fUhrte zur
Kontrolle Buch tber die an W. abgegebenen Mengen und die von diesem
geleisteten Zahlungen. Der Angeklagte H. unterstitzte den Angeklagten
W. beim Absatz des Heroins dadurch, dass er ihm Kunden vermittelte und

bei Bedarf dafuir sorgte, dass die Abnehmer ihre Schulden beglichen.

Der Angeklagte W.  fuhr im Tatzeitraum an drei Tagen zur Abwicklung
von Betdubungsmittelgeschéften mit einem Personenkraftwagen im Stadtgebiet
von S. , obwohl ihm bewusst war, dass er nicht im Besitz der dafir erfor-

derlichen Fahrerlaubnis war.
2. Der Schuldspruch halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Auf der Grundlage der Urteilsfeststellungen hat das Landgericht die
Angeklagten rechtsfehlerhaft wegen Bandenhandels mit Betaubungsmitteln in
nicht geringer Menge in sechs Fallen (8 30 Abs. 1 Nr. 1, § 30a Abs. 1 BtMG)

verurteilt.

An einem Bandenhandel fehlt es, wenn sich die Beteiligten eines Betéu-
bungsmittelgeschafts auf der Verkaufer- und der Erwerberseite selbstandig ge-
genuber stehen, auch wenn sie in einem eingespielten Bezugs- und Absatzsys-
tem im Rahmen einer andauernden Geschéaftsbeziehung handeln (BGH, Urteil
vom 9. Oktober 1996 - 3 StR 220/96, BGHSt 42, 255, 259 f.; Beschluss vom
5. Oktober 2007 - 2 StR 436/07, NStZ-RR 2008, 55; Beschluss vom 6. Februar
2007 - 4 StR 612/06, NStZ 2007, 533; Weber, BtMG, 3. Aufl., 8§ 30 Rn. 58 ff.).
Ob eine Person, die regelmallig von einem bestimmten Verkaufer Betau-
bungsmittel zum Zwecke des gewinnbringenden Weiterverkaufs bezieht, in die

Absatzorganisation als deren verlangerter Arm eingebunden ist oder dieser auf



der Abnehmerseite als selbstandiger Geschaftspartner gegentber steht, beur-
teilt sich wesentlich nach der getroffenen Risikoverteilung. Der Abnehmer in
einem eingespielten Bezugs- und Absatzsystem, der die Betaubungsmittel zum
vereinbarten Preis erwirbt und diese anschlieRend ausschliel3lich auf eigenes
Risiko verkauft, insbesondere die Verkaufspreise selbst festsetzt und tber die
von ihm erzielten Gewinne allein disponiert, ist regelmaRig als selbstandiger
Kaufer anzusehen, der nicht Teil der Verkauferseite ist. Von einer Einbindung in
die Absatzorganisation als deren verlangerter Arm ist demgegenuber in der Re-
gel auszugehen, wenn die Verkauferseite dem Abnehmer die HOhe des Ver-
kaufspreises vorgibt, Zeitpunkt und Umfang der Lieferungen der Betaubungs-
mittel bestimmt sowie am Gewinn und Risiko des Weiterverkaufs beteiligt ist
(BGH, Beschluss vom 20. August 1997 -3 StR 385/97, BGHR BtMG 8§ 30a
Bande 7; Urteil vom 22. April 2004 - 3 StR 28/04, NStZ 2004, 696; Weber,
BtMG, 3. Aufl., 8 30 Rn. 58 ff.). Diese Abgrenzungskriterien gelten auch fur den
Fall, dass der Abnehmer die Betdubungsmittel auf Kommission bezieht (BGH,
Urteil vom 9. Oktober 1996 - 3 StR 220/96, BGHSt 42, 255, 260; Weber, BtMG,
3. Aufl., 8 30 Rn. 63).

Die in den Urteilsgrinden dargestellte Risikoverteilung spricht gegen das
Vorliegen einer Bande. Danach verkauften die Angeklagten H. und E.
das von ihnen fur 15 € pro Gramm eingekaufte Heroin zum Preis von 25 € pro
Gramm an den Angeklagten W.  weiter. Dieser konnte frei dariber entschei-
den, zu welchem Preis er die Betaubungsmittel an seine Abnehmer weiterver-
aulRerte. Inm allein standen die von ihm aus seinem Betdubungsmittelhandel
erzielten Gewinne zu, ohne dass die Angeklagten H. und E. von sei-
nen Geschéftserfolgen Uber die ihnen zugeflossenen Verkaufspreise hinaus
noch weitere Vorteile hatten. Auch der Umstand, dass die Angeklagte E.
Uber die an W. gelieferten Betaubungsmittel und die von diesem geleisteten

Zahlungen Buch fiihrte, deutet eher auf eine selbstéandige Geschaftsbeziehung
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zwischen den Angeklagten H. und E. einerseits und dem Angeklagten
W. andererseits hin. Aus den Urteilsgriinden ergibt sich insbesondere nicht,
dass die Angeklagten H. und E. maogliche Verluste aus dem Betau-
bungsmittelhandel des Angeklagten W. anteilig tragen sollten. Unter diesen
Umstanden genugt es fur die Annahme einer Bande nicht, dass der Angeklagte
H. dem Angeklagten W. Kunden vermittelte und ihn beim Eintreiben von

Kaufpreisforderungen unterstitzte.

b) Weiterhin hat das Landgericht beim Angeklagten W.  rechtsfehler-
haft Tatmehrheit zwischen den drei Fallen des Fahrens ohne Fahrerlaubnis und
den von ihm begangenen sechs Fallen des Betdubungsmittelhandels ange-

nommen.

Da der Angeklagte W. nach den Feststellungen in diesen drei Fallen
jeweils ein Kraftfahrzeug im offentlichen Stral3enverkehr ohne die erforderliche
Fahrerlaubnis fuhrte, um seine Betdubungsmittelgeschafte abzuwickeln, decken
sich die Ausfuihrungshandlungen des Fahrens ohne Fahrerlaubnis jeweils mit
einem Teilakt des Bandenhandels mit Betaubungsmitteln, namlich dem Trans-
port des Heroins, sodass Tateinheit (§ 52 StGB) zwischen diesen Delikten ge-
geben ist (BGH, Beschluss von 6. April 2006 - 3 StR 93/06, StraFo 2006, 342;
Weber, BtMG, 3. Aufl., vor 88 29 ff., Rn. 472 f. mwN).

c) Die Sache bedarf daher neuer Verhandlung und Entscheidung. Da
nicht ausgeschlossen ist, dass die Voraussetzungen fur einen Bandenhandel
mit Betaubungsmitteln noch festgestellt werden konnen, kommt eine Anderung

des Schuldspruchs durch den Senat nicht in Betracht.

3. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:
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Nach Einstellung der weiteren in Betracht kommenden Betdubungsmit-
telstraftaten gemaf § 154a Abs. 1 Nr. 1 StPO durch die Staatsanwaltschaft hat
das Landgericht zu Recht davon abgesehen, die Angeklagten H. und
E. wegen tateinheitlich begangenen Erwerbs von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge zu verurteilen. Bei der Berechnung der nicht geringen
Menge, mit der die Angeklagten Handel trieben, ist das Heroin, welches sie
selbst konsumierten oder konsumieren wollten, nicht zu bertcksichtigen. Soweit
sie Heroinbase verkauften, ist die Wirkstoffmenge mit dem Faktor 1,1 zu multi-
plizieren (Weber, BtMG, 3. Aufl., 8 29a Rn. 104).

Die Anordnung des Verfalls von Wertersatz ist auf die Vermdgenswerte
zu beschranken, welche jeder der Angeklagten selbst tatsachlich erlangte, wo-
bei eine wirtschaftliche Mitverfiigungsgewalt ausreicht. Sollten die Angeklagten
H. und E. Uber das gesamte von dem Mitangeklagten W. erhaltene
Geld gemeinsam Mitverfligungsgewalt erlangt haben, wére eine Haftung als
Gesamtschuldner auszusprechen (BVerfG, Beschluss vom 14. Juni 2004
- 2 BvR 1136/03, StV 2004, 409; BGH, Urteil vom 12. August 2003 -1 StR
127/03, NStZ 2004, 440; Beschluss vom 10. September 2002 - 1 StR 281/02,
NStZ 2003, 198; Fischer, StGB, 58. Aufl., 8 73 Rn. 16 mwN). Bei der Ermes-

sensausibung im Rahmen der Hartevorschrift des § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB ist



insbesondere in den Blick zu nehmen, wofir die Angeklagten das ihnen zuge-
flossene Geld verbrauchten und inwieweit die Abschépfung des durch die Straf-
taten Erlangten ihre Resozialisierung durch hohe finanzielle Belastungen ge-

fahrden konnte (Fischer, aaO, 8§ 73c Rn. 5).

Becker Pfister von Lienen

Schafer Menges



