BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
3 StR 39/11
vom

30. Juni 2011
in der Strafsache

gegen

wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 30. Juni

2011, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Becker,

die Richter am Bundesgerichtshof
Pfister,

von Lienen,

Dr. Schéfer,

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Menges

als beisitzende Richter,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof - in der Verhandlung -,
Staatsanwalt (GL) - bei der Verkindung -

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,
Rechtsanwalt - in der Verhandlung,
Rechtsanwalt - bei der Verkindung -

als Verteidiger des Angeklagten,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Dusseldorf vom 8. Oktober 2010, soweit es ihn betrifft,
mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben, soweit die

Freiheitsstrafe nicht zur Bewahrung ausgesetzt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtck-

verwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Wohnungseinbruchsdieb-
stahls zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt. Hiergegen richtet sich
die Revision des Angeklagten mit einer Verfahrensbeschwerde und der allge-

meinen Sachrige. Das Rechtsmittel hat teilweise Erfolg.

Der Schuldspruch sowie die Festsetzung einer zweijahrigen Freiheits-
strafe halten rechtlicher Nachpriifung stand. Die Entscheidung, diese Freiheits-
strafe nicht zur Bewahrung auszusetzen, kann hingegen nicht bestehen blei-

ben. Insoweit greift die Verfahrensrtige durch.



1. Ihr liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Am 3. Hauptverhandlungstag
kam es - nachdem sich der Angeklagte bereits gestandig eingelassen hatte - in
Unterbrechung der Sitzung zu einer ErOrterung uber die Mdoglichkeiten einer
Verstandigung. An ihr nahmen die gesamte Strafkammer (einschlie3lich der
Schoffen), der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft sowie samtliche Vertei-
diger der insgesamt vier Angeklagten teil. Der Vorsitzende wies dabei den Ver-
teidiger des Angeklagten sowie die Verteidigerin des Mitangeklagten M.
darauf hin, dass eine Verstandigung nur die beiden anderen Angeklagten be-
treffe. Die Angeklagten R. und M. brauchten kein Verstandi-
gung, sie bekdmen ja "sowieso Bewéahrung". Ohne einen Hinweis darauf zu
geben, dass in Abweichung von dieser Aussage eine Verurteilung zu einer un-
bedingten Freiheitsstrafe beabsichtigt sei, verkiindete die Strafkammer spéater

das Urteil.

2. Dieser Sachverhalt steht fest aufgrund des eindeutigen Vortrags der
Verteidigung, der durch Erklarungen zweier anderer Verteidiger gestitzt wird
und dem die an dem Termin beteiligten Richter sowie der Staatsanwalt nicht
entscheidend entgegengetreten sind. Der gegenteiligen Ansicht des General-
bundesanwalts vermag sich der Senat nicht anzuschlieRen. Der Strafkammer-
vorsitzende hat erklart, eine solche Zusicherung nicht abgegeben zu haben,
aber nicht ausschlie3en zu kénnen, dass durch seine Erklarung, an deren ge-
nauen Wortlaut er sich nicht mehr erinnere, bei den Verteidigern ein entspre-
chender Eindruck entstanden sei. Die beisitzenden Richter haben erklart, eine
genaue Erinnerung an den Wortlaut nicht zu haben. Einer von ihnen konnte
nicht vollstandig ausschliel3en, dass bei den Erdrterungen der Begriff "Bewah-
rung" gefallen ist. Der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft hat ebenfalls

dargelegt, er kénne sich an eine solche AuBerung des Vorsitzenden nicht erin-



nern. Ware sie gefallen, dann héatte er diese nicht unkommentiert gelassen,

woraus er wiederum schliel3e, eine solche Erdrterung habe nicht stattgefunden.

3. Vor diesem Hintergrund macht die Revision mit Recht geltend, dass
das Landgericht den Angeklagten nicht zu einer Strafe ohne Strafaussetzung
zur Bewahrung héatte verurteilen dirfen, ohne diesen zuvor davon zu unterrich-
ten, dass es entgegen der Ankiindigung des Vorsitzenden beabsichtige, eine

solche Strafe zu verhangen.

a) Allerdings begriindet nicht jede AuBerung des Gerichts oder eines
seiner Mitglieder, die im Laufe des Strafverfahrens abgegeben wird, ein berech-
tigtes Vertrauen des Angeklagten oder eines anderen Verfahrensbeteiligten
dahin, dass von der darin zutage getretenen Einschatzung einer materiell- oder
verfahrensrechtlich relevanten Frage nicht abgewichen wird, solange kein ent-
sprechender Hinweis erteilt worden ist. AuRert sich etwa der Vorsitzende eines
Spruchkdorpers in einem Gesprach, das er im Lauf des Zwischenverfahrens mit
dem Verteidiger des Angeklagten fiihrt, zu einem denkbaren Ergebnis der
Hauptverhandlung, so ist fiir den Angeklagten und seinen Verteidiger unschwer
erkennbar, dass es sich hierbei um eine vorlaufige, mit den tbrigen Mitgliedern
des Spruchkorpers nicht abgestimmte Beurteilung handelt, der schon fir sich
keinerlei Festlegung zukommt und der durch den Gang der Hauptverhandlung
ohne weiteres die Grundlage entzogen werden kann. Ein Hinweis darauf, dass
an der ursprunglichen Bewertung nicht mehr festgehalten wird, ist daher nicht

erforderlich.

Anders liegt es hingegen dann, wenn die Auerung geeignet ist oder gar
darauf abzielt, die Verfahrensfuihrung oder das Verteidigungsverhalten des An-

geklagten zu beeinflussen. Dies gilt insbesondere dann, wenn sie bei fortge-



schrittener Hauptverhandlung auf der Grundlage eines bereits weitgehend ge-
sicherten Beweisergebnisses in (scheinbarer) Abstimmung mit den weiteren
Gerichtspersonen abgegeben wird. Hier bedarf es in der Regel eines vorheri-

gen Hinweises, wenn von dem Inhalt der AuRerung abgewichen werden soll.

Eine solche, dem Rechtsgedanken des 8 265 StPO folgende, der pro-
zessualen Fursorgepflicht und Verfahrensfairness entsprechende Verpflichtung
ist etwa im Bereich des Beweisantragsrechts anerkannt. Hat beispielsweise der
Vorsitzende dem Angeklagten auf einen vor der Verhandlung angebrachten
Beweisantrag mitgeteilt, die Entscheidung tber den Antrag werde in der Ver-
handlung ergehen, so ist er entweder verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass diese
Zusicherung eingehalten wird, sich das erkennende Gericht also mit dem An-
trag befasst, oder er muss darauf hinweisen, dass der Antrag in der Hauptver-
handlung zu wiederholen ist. Sofern nicht der Wille des Angeklagten, von dem
Antrag ohnehin Abstand zu nehmen, zweifelsfrei erkennbar wird, kann eine
Verletzung dieser Pflicht die Revision begriinden. Nichts anderes gilt, wenn das
Verhalten des Vorsitzenden in sonstiger Weise in einem Verteidiger den irrigen
Glauben hervorruft, dass ein von diesem vor der Verhandlung eingereichter
Antrag eine Sachlage geschaffen habe, die eine Wiederholung des Antrags
nicht erforderlich mache. Erklart der Vorsitzende etwa im Hinblick auf den vor
der Hauptverhandlung angebrachten Beweisantrag, die dort aufgestellte Be-
hauptung kénne als wahr angenommen werden, so braucht der rechtskundige
Verteidiger ohne entsprechenden Hinweis mit einer abweichenden Auffassung
des erkennenden Gerichts nicht ohne weiteres zu rechnen (siehe insgesamt
LR/Becker, StPO, 26. Aufl., 8 244 Rn. 123 mwN).
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b) Nach diesen Mal3staben durfte das Landgericht den Angeklagten
nicht zu einer zu vollstreckenden Freiheitsstrafe verurteilen, ohne zuvor auf die-

se Mdglichkeit hinzuweisen.

Die Besonderheit des Falles liegt darin, dass nach zweitagiger Haupt-
verhandlung in Unterbrechung der Sitzung ein Gespréach aller Verfahrensbetei-
ligten zur Klarung der Frage stattgefunden hat, ob eine verfahrensbeschleuni-
gende Absprache in Betracht kommt. Wenn in dieser Situation der Vorsitzende
in Anwesenheit aller Beteiligten und ohne Widerspruch der tbrigen Mitglieder
des Spruchkdrpers darauf verweist, es bedirfe flr einen bestimmten Angeklag-
ten keiner Verstandigung, weil dieser "sowieso Bewéahrung" bekomme, erzeugt
dies - zumal vor dem Hintergrund, dass der Angeklagte seine Tatbeteiligung
bereits vorher in der Hauptverhandlung eingeraumt hatte - einen erhéhten Grad
an Vertrauen. Denn damit wird der Anschein gesetzt, die Strafkammer habe
sich insoweit schon eine Uberzeugung gebildet, weshalb es nicht mehr not-
wendig sei, weitere Argumente fur die Annahme einer ginstigen Sozialprogno-
se und besonderer Umsténde im Sinne von 8 56 Abs. 1 und 2 StGB vorzubrin-

gen oder entsprechende Tatsachen unter Beweis zu stellen.

c) Die Ergadnzungen der Strafprozessordnung durch das Verstandi-

gungsgesetz stehen diesem Ergebnis nicht entgegen.

Aus 8§ 257c Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 4, Abs. 4 Satz 1 und 2, § 273
Abs. 1la Satz 1 StPO lasst sich nicht etwa ableiten, dass sich der Angeklagte
nur noch auf solche Aussagen des Gerichts in materiell- oder verfahrensrechtli-
cher Hinsicht verlassen darf, die zum Inhalt einer férmlich zustande gekomme-
nen Verstandigung und damit fir das Gericht grundsatzlich bindend geworden

sind. Diese Vorschriften regeln allein die formalen Bedingungen des Zustande-
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kommens einer Verstandigung, die sich aus einer solchen Verstandigung erge-
bende Bindung des Gerichts sowie die Voraussetzungen, unter denen das Ge-
richt von dieser Bindung frei wird. Sie schlie3en es indes nicht aus, dass durch
sonstige AuRerungen des Gerichts aufRerhalb des formlichen Verstandigungs-
verfahrens ein berechtigtes Vertrauen des Angeklagten in eine bestimmte Ver-
fahrensweise des Gerichts oder ein bestimmtes Verfahrensergebnis begrindet
wird. Der Unterschied liegt in Folgendem: Wahrend die vom Gericht im Rah-
men einer Verstandigung gegebenen Zusagen grundsatzlich bindend sind,
kommt eine solche Bindungswirkung sonstigen Erklarungen selbst dann nicht
zu, wenn diese ein berechtigtes Vertrauen des Angeklagten begrinden. Sie
verpflichten das Gericht lediglich, den Angeklagten darauf hinzuweisen, dass
an der gedufRerten Auffassung nicht mehr festgehalten wird, damit dieser sein
Prozessverhalten auf die geanderte Ansicht des Gerichts einstellen kann.
Schon aus diesem Grund geht der Hinweis des Generalbundesanwalts auf den
Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 25. Oktober 2006 - 1 StR 487/06, bei
Cierniak NStZ-RR 2009, 1 fehl. Es geht hier nicht um die Frage, ob das Land-
gericht aufgrund der AuRRerung des Vorsitzenden nach dem fair-trial-Grundsatz
gebunden war, eine Bewahrungsstrafe zu verhangen, sondern allein um die
Verpflichtung des Gerichts, den Angeklagten darauf hinzuweisen, dass es an
der geaulierten Bewertung der Bewahrungsfrage durch den Vorsitzenden nicht

mehr festhalten wolle.

4. Auf dem aufgezeigten Rechtsfehler beruht die Entscheidung tber die
Nichtaussetzung der Strafe zur Bewahrung. Die Revision hat unter Benennung
von finf Zeugen und konkreten Beweisbehauptungen im Einzelnen vorgetra-
gen, was der Angeklagte im Falle eines entsprechenden Hinweises hatte unter
Beweis stellen kdnnen, um das Gericht von einer positiven Sozialprognose und

vom Vorliegen besonderer Umstande (8 56 Abs. 2 StGB) zu Uberzeugen. Der
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Senat kann nicht ausschliel3en, dass das Landgericht aufgrund einer entspre-
chenden Beweisaufnahme zu dem Ergebnis gelangt ware, trotz der Vielzahl
von Vorstrafen des Angeklagten seien die Voraussetzungen fur eine Strafaus-
setzung zur Bewéahrung gegeben. Die Sache muss deshalb in diesem Umfang

erneut verhandelt und entschieden werden.

5. Das Urteil gibt Anlass zu dem Hinweis, dass die detailgetreue Wieder-
gabe des Bundeszentralregisterauszugs bei den Feststellungen zum Lebens-
lauf des Angeklagten untunlich ist. Die Urteilsgrinde werden dadurch aufge-
blaht, ohne dass damit ein substantieller Erkenntniszuwachs verbunden ist. Es
empfiehlt sich im Interesse der Konzentration auf das Wesentliche (vgl. BGH,
Beschlisse vom 3. Februar 2009 - 1 StR 687/08, NStZ-RR 2009, 183 und vom
4. Marz 2009 - 1 StR 27/09), die Vorstrafen gestrafft und zusammengefasst
darzulegen. Einer Mitteilung von genauen Tatzeiten bzw. den Zeitpunkten der
Rechtskraft der Entscheidungen bedarf es nur in wenigen Ausnahmeféallen, so
z.B. wenn es um Fragen der Gesamtstrafenbildung oder der sog. Ruckfallver-

jahrung bei der Prifung von Sicherungsverwahrung geht.

Becker Pfister von Lienen

Schéfer Menges



