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BGH 5 StR 542/23 - Urteil vom 8. Mai 2024 (LG Hamburg)

Anforderungen an die Feststellung des Gehilfenvorsatzes.

§ 27 StGB; § 15 StGB
Leitsatz des Bearbeiters

An den Vorsatz des Gehilfen sind geringere Anforderungen als an denjenigen des Téters zu stellen. Derjenige,
der lediglich eine fremde Tat férdert, braucht Einzelheiten dieser Tat nicht zu kennen und keine bestimmten
Vorstellungen von ihr zu haben. Es ist lediglich ein MindestmaB an Konkretisierung erforderlich. Der
Hilfeleistende muss die zentralen Merkmale der Haupttat, namentlich den wesentlichen Unrechtsgehalt und die
wesentliche Angriffsrichtung, im Sinne bedingten Vorsatzes zumindest fiir méglich halten und billigen.

Entscheidungstenor

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 3. Mai 2023 in den Fallen
I11.3 bis 6 und 10 mit den zugehérigen Feststellungen zur inneren Tatseite sowie im Gesamtstrafenausspruch
aufgehoben.

Die weitergehende Revision wird verworfen.

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

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen bandenmaBigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in zehn Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren und neun Monaten verurteilt und eine
Einziehungsentscheidung getroffen. Die Staatsanwaltschaft erstrebt mit ihrer auf die Verletzung materiellen Rechts
gestitzten Revision in den Féllen 11.3 bis 6 und 10 der Urteilsgriinde zuséatzlich eine tateinheitliche Verurteilung wegen
Beihilfe zum bandenméRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge. Das Rechtsmittel fuhrt
insoweit mit den zugehérigen Feststellungen zum inneren Tatbestand - im Fall 11.6 der Urteilsgriinde auch zugunsten des
Angeklagten - und im Ausspruch tber die Gesamtstrafe zur Aufhebung des Urteils; im Ubrigen ist es unbegriindet.

I
Das Landgericht hat insoweit folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte schloss sich zu einem nicht ndher bestimmbaren Zeitpunkt vor Marz 2020 mit drei gesondert
Verfolgten und einem namentlich nicht bekannten Encrochatnutzer zu einer unternehmensahnlich strukturierten
Gruppierung zusammen, die Kokain, Marihuana und Amphetamin mit Wirkstoffgehalten von 70 Prozent (Kokain), 15
Prozent (Marihuana) und 10 Prozent (Amphetamin) im zwei- bis dreistelligen Kilobereich tUber See und Land einfiihrte, um
die Betaubungsmittel in Deutschland und im europaischen Ausland gewinnbringend zu verkaufen. Sie verfugte Uber
Drogenbunker im Stadtgebiet und in der Umgebung von H. sowie in B. In dem Gefiige nahm der gesondert Verfolgte D.
die zentrale und leitende Rolle ein. Er organisierte und koordinierte Ein- und Verkauf sowie Einfuhr, Lagerung und
Ubergabe der Drogen. Auf seine Anweisung verschoben die Ubrigen Mitglieder die Bet&ubungsmittel untereinander,
brachten sie zu Abnehmern und nahmen dabei auch Bargeld entgegen, das sie verwahrten. Fur die Kommunikation
wurden Uberwachungssichere Encrochatgerate verwendet.

Der Angeklagte, den mit D. eine jahrelange und vertrauensvolle Freundschaft verband, beteiligte sich an dem
Drogenhandel, weil ihm dieser 50.000 Euro zur Begleichung von Schulden gegeben hatte. Er verwaltete einen Bunker in
H. und war in den Absatz und Transport von Betdubungsmitteln eingebunden. Gegeniiber D. war er weisungsgebunden
und rechenschaftspflichtig; trotz seiner eher untergeordneten Rolle hatte er ein eigenes Tatinteresse. Uber die Rolle der
weiteren Gruppenmitglieder war er informiert. Soweit er nicht mit einem von ihnen gemeinsam tétig wurde, waren ihm
deren Tatbeitrage im Einzelnen nicht bekannt.

a) Ende April 2020 verfiigte die Gruppierung tber 30 Kilogramm Kokain, die Mitte des Monats per Schiff aus Stidamerika
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nach H. transportiert worden waren. Der Angeklagte erhielt 2 Kilogramm, die er am 7. Mai 2020 an zwei Encrochatnutzer
weitergab. An diesem und am n&chsten Tag erlangte er insgesamt 437.000 Euro aus nicht naher bestimmbaren
Betaubungsmittelgeschéften der Gruppierung (Fall I1.3).

b) Am 5. Mai 2020 vereinbarte D. mit einem namentlich nicht bekannten Encrochatnutzer die Abnahme von 100
Kilogramm Amphetamin. Wie vereinbart, erhielt der Angeklagte am 11. Mai 2020 hiervon 25 Kilogramm direkt vom
Verkaufer. Am nachsten Tag Ubergab er 5 Kilogramm an einen Encrochatnutzer, mit dem D. Menge und Preis verhandelt
hatte. Die Ubrigen 20 Kilogramm verkaufte er an unbekannte Abnehmer. Die restlichen 75 Kilogramm Amphetamin
wurden ab dem 12. Mai 2020 fertiggestellt (Fall 11.4).

c) Zu einem nicht ndher bestimmbaren Zeitpunkt vor dem 7. Mai 2020 kaufte D. in den Niederlanden 59,9 Kilogramm
Kokain, die zwei Gruppenmitglieder am 9. Mai 2020 nach Deutschland transportierten und zundchst bei sich verwahrten.
In der Folgezeit erhielt der Angeklagte 11 Kilogramm, an deren Verkauf er mitwirkte oder sie zu diesem Zweck verwahrte.
Zudem war er in einen Transport von 13 Kilogramm aus der eingefiihrten Menge in einen Bunker eines gesonderten
Verfolgten im H. er Umland am 16. Mai 2020 eingebunden. Am selben Tag Ubergab der Angeklagte dem Gruppenmitglied,
das den Transport durchgefiihrt hatte, 100.000 Euro aus nicht naher feststellbaren Betdubungsmittelgeschéften (Fall
11.5).

d) Zu einem nicht ndher bestimmbaren Zeitpunkt vor dem 11. Mai 2020 kaufte D. in Spanien 180 Kilogramm Marihuana,
von denen am 15. Mai 2020 111 Kilogramm nach Deutschland geliefert wurden. Noch am selben Tag erhielt der
Angeklagte vom Empfénger der Lieferung 24 Kilogramm der Drogen. 20 Kilogramm verkaufte er namentlich nicht
bekannten Abnehmern; 4 Kilogramm Ubergab er an ein gesondert verfolgtes Gruppenmitglied (Fall 11.6).

€) Zu einem nicht ndher bestimmbaren Zeitpunkt vor dem 6. Juni 2020 erwarb D. in den Niederlanden 100 Kilogramm
Kokain, die halftig nach B. und H. gebracht wurden. Hiervon erhielt der Angeklagte 40 Kilogramm, die in der Folgezeit
unter seiner Beteiligung vollstéandig verkauft wurden. Das restliche Kokain wurde ebenfalls gewinnbringend verkauft (Fall
11.10).

2. Das Landgericht hat den Angeklagten wegen bandenmaRigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge verurteilt, soweit er unmittelbar in den Absatz der Drogen eingebunden war. Es hat sich jedoch nicht davon
Uberzeugen kénnen, dass sich der Angeklagte - hierzu in Tateinheit stehend - hinsichtlich des Ubersteigenden Teils der
tatgegenstandlichen Betdubungsmittel jeweils wegen Beihilfe zum bandenméfRigen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge strafbar gemacht hat. Zwar sei ihm ,natirlich bewusst® gewesen, dass er D. durch seine -
diesem bekannte - Bereitschaft zur Mitwirkung am Drogenhandel der Gruppierung darin bestérkt haben kénnte, gréRere
Mengen Betdubungsmittel zu beschaffen und weitere Taten zu begehen. Es fehle aber am (konkretisierten)
Gehilfenvorsatz. Denn es geniige nicht, wenn der Hilfeleistende die ,deliktische Verwendung seiner Unterstiitzung nur
allgemein fur mdglich® halte. So liege der Fall hier. Der Angeklagte habe zwar gewusst, dass D. ,mit gréBeren Mengen
handelte®. Es sei ihm aber nicht ,bekannt® gewesen, ob Uber die ihm Ubergebenen Mengen hinaus jeweils weitere
Drogen an D. geliefert worden seien. Da sich aus den ausgewerteten Chatnachrichten keine gegenteiligen Hinweise
ergeben hétten, hat das Landgericht die Einlassung des Angeklagten fir glaubhaft erachtet, dass er Uber die
Hintergriinde der Einfuhr, die konkreten Mengen und deren Ubergaben nicht informiert* gewesen sei.

II.
Die vom Generalbundesanwalt vertretene Revision hat im Anfechtungsumfang weitgehend Erfolg.

1. Die Beschrankung des Rechtsmittels auf Schuld- und Strafausspruch in den Faéllen 11.3 bis 6 und 10 der Urteilsgriinde
ist wirksam. Dies gilt auch im Hinblick auf die Einziehungsentscheidung, weil dem Angeklagten durch oder fir diese Taten
nichts zugeflossen ist. Die 50.000 Euro zur Begleichung seiner Schulden hat ihm D. fir seine generelle Mitwirkung an
dem Drogenhandel zukommen lassen. Die Gelder, die er im Zusammenhang mit den Fallen 1.3 und 5 erlangt hat,
stammten aus anderen (nicht ndher feststellbaren) Betaubungsmittelgeschaften der Gruppierung. Mit der rechtskréaftigen
Verurteilung bandenméfligen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in den weiteren Faéllen liegen
die nach § 73a StGB erforderlichen Anlasstaten vor.

2. Die Verneinung des Gehilfenvorsatzes bezogen auf den Umfang der jeweiligen Handelstaten (vgl. zum doppelten
Gehilfenvorsatz BGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 - 3 StR 521/18, NJW 2020, 1080, 1082) hélt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand; die an einem unzutreffenden rechtlichen Mafstab ausgerichtete Beweiswirdigung weist
insoweit - auch eingedenk des eingeschréankten revisionsrechtlichen Prifungsmafstabs (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Beschluss vom 5. Oktober 2022 - 3 StR 185/22; NStZ-RR 2022, 372 f.) - durchgreifende Rechtsfehler auf.

a) Nach den fir das Revisionsgericht allein mafigeblichen Urteilsgrinden ist das Landgericht insoweit von einem
rechtlich unzutreffenden Ansatz ausgegangen (vgl. BGH, Urteil vom 16. Mai 2023 - 1 StR 394/22, wistra 2024, 34).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichthofs sind an den Vorsatz des Gehilfen geringere Anforderungen als an
denjenigen des Taters zu stellen. Derjenige, der lediglich eine fremde Tat férdert, braucht Einzelheiten dieser Tat nicht zu
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kennen und keine bestimmten Vorstellungen von ihr zu haben. Es ist lediglich ein Mindestmall an Konkretisierung
erforderlich. Der Hilfeleistende muss die zentralen Merkmale der Haupttat, namentlich den wesentlichen Unrechtsgehalt
und die wesentliche Angriffsrichtung, im Sinne bedingten Vorsatzes zumindest fir méglich halten und billigen (BGH, Urteil
vom 18. April 1996 - 1 StR 14/96, BGHSt 42, 135, 137 f.; Beschluss vom 28. November 2017 - 3 StR 272/17 Rn. 33).

Gemessen daran hat das Landgericht die Anforderungen an die Uberzeugungsbildung zum Gebhilfenvorsatz tiberspannt.
Es hat seine Auffassung im Kern wie folgt begriindet: Zwar habe der Angeklagte - ausweislich seiner vom Landgericht
als glaubhaft erachteten Einlassung - ,allgemein gewusst®, dass D. mit groReren Mengen Betaubungsmittel handelte.
Soweit er nicht selbst am Absatz beteiligt gewesen sei, ergebe sich aber weder aus seiner - insoweit gestandigen -
Einlassung noch aus den Encrochatinhalten, dass er Uber die Hintergrinde der Einfuhr, konkrete Mengen und deren
Ubergabe an die jeweiligen Abnehmer ,informiert* gewesen sei. Damit hat es seinen Blick auf den dolus directus zweiten
Grades (Wissen um die Tatbestandsverwirklichung) verengt. Es hat mithin auRer Betracht gelassen, dass auch fir die
innere Tatseite der Beihilfe der dolus eventualis gentigt. Danach ist der Vorsatz gegeben, wenn der Gehilfe den von ihm
als mdglich erkannten Taterfolg billigend in Kauf nimmt. Bei Betdubungsmittelstraftaten kann es hierfur ausreichen, wenn
einem Tatbeteiligten die Menge der tatgegenstandlichen Betdubungsmittel gleichguiltig ist (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juli
2017 - 2 StR 110/17, StraFo 2017, 433 zu Kurierfallen).

b) Ausgehend von dem derart verkirzten rechtlichen MaRstab hat die Strafkammer die auf der Grundlage einer
Gesamtbetrachtung aller Umstande gebotene getrennte Priifung des Wissens- und des Willenselements des bedingten
Vorsatzes unterlassen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Dezember 2016 - 1 StR 351/16, NStZ 2017, 277, 279). Die
Beweiswirdigung ist mithin lickenhaft. Zu Recht hat die Staatsanwaltschaft beanstandet, dass das Landgericht weder
erbrtert hat, dass der Angeklagte in zwei Féllen Bargeld in Héhe von 437.000 Euro und 100.000 Euro aus
Betaubungsmittelgeschéften der Gruppierung erhalten und verwahrt, noch, dass er in mehreren der nicht angefochtenen
Taten taterschaftich am Absatz aulergewShnlich groBer Mengen Betdubungsmittel (50 Kilogramm Kokain und 44
Kilogramm Marihuana) mitgewirkt hatte. Beide Umstdnde héatte das Landgericht erértern missen, weil sie darauf
hindeuten, dass es dem Angeklagten gleichgliltig war, auf welche Mengen der eingeflihrten Betdubungsmittel sich das
jeweilige Handeltreiben der Gruppierung bezog.

Die aufgrund der Revision der Staatsanwaltschaft in deren Anfechtungsumfang veranlasste umfassende rechtliche
Nachpriifung (§ 301 StPO) fuhrt im Fall 11.6 der Urteilsgrinde auch zugunsten des Angeklagten zur Aufhebung des
Schuldspruchs. Der am 1. April 2024 in Kraft getretene § 34 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 4 Nr. 4 KCanG (BGBI. 2024, Teil I, Nr.
109) droht fir das bandenméaRige Handeltreiben mit Cannabis in nicht geringer Menge nurmehr eine Freiheitsstrafe von
nicht unter zwei Jahren an. Es handelt sich im Vergleich zur Strafvorschrift des § 30a Abs. 1 BtMG, die die Verhangung
einer Freiheitsstrafe nicht unter funf Jahren vorsieht, um das mildere Gesetz (§ 2 Abs. 3 StGB); dies hat das
Revisionsgericht auf die Sachrlige hin zu beachten (BGH, Urteile vom 27. Oktober 1964 - 1 StR 358/64, BGHSt 20, 77,
78 f.; vom 26. Februar 1975 - 2 StR 681/74, BGHSt 26, 94; LR/Franke, StPO, 26. Aufl., § 354 Rn. 2).

V.

1. Die fur sich genommen rechtsfehlerfreien tateinheitlichen Verurteilungen des Angeklagten wegen bandenmafigen
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in den Fallen 11.3 bis 5 und 10 kénnen nicht bestehen
bleiben. Eine Anderung des Schuldspruchs im Fall 11.6 entsprechend § 354 Abs. 1 iVm § 354a StPO kommt wegen des
rechtlichen Zusammentreffens mit einer etwaigen Beihilfestrafbarkeit nicht in Betracht. Der Wegfall der Verurteilungen in
den Féllen 11.3 bis 6 und 10 entzieht dem Gesamtstrafenausspruch die Grundlage. Die Feststellungen zum &ul3eren
Tatbestand kénnen bestehen bleiben, weil sie rechtsfehlerfrei getroffen sind (§ 353 Abs. 2 StPO); sie kénnen um solche
erganzt werden, die den bisherigen nicht widersprechen.

2. Das neue Tatgericht wird zu beachten haben:

a) Die Annahme einer psychischen Beihilfe zum bandenmafRigen Handeltreiben der Mehrmenge durch die unmittelbare
Beteiligung des Angeklagten am Absatz einer Teilmenge der jeweils verfahrensgegensténdlichen Betaubungsmittel bedarf
genauer Feststellungen, insbesondere zur objektiv férdernden Funktion der Handlung sowie zur entsprechenden
Willensrichtung des Angeklagten (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juli 2020 - 2 StR 64/20 Rn. 8). Solche Feststellungen
hat das Landgericht nicht getroffen, weil es sich sogleich auf den Beihilfevorsatz fokussiert hat.

b) Eine vom Vorsatz nicht erfasste Mehrmenge darf dann als tatschulderhhend gewertet und mithin als strafscharfend
beriicksichtigt werden, wenn den Angeklagten insoweit der Vorwurf der Fahrlassigkeit trifft (vgl. BGH, Urteil vom 12.
September 2019 - 5 StR 325/19, NStZ 2020, 553, 554).
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