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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 28. September 2021 gemaf
8§ 46, § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Dem Angeklagten wird auf seine Kosten Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zur Begrindung der unter Ziffer I. seiner
Revisionsbegriindung vom 6. April 2021 erhobenen Verfah-

rensrige gewahrt.

2. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Kiel vom 11. Dezember 2020 in den Fallen B. 8,
B. 10 bis 11 und B. 18 bis 22, im Ausspruch tber die Gesamt-
freiheitsstrafe sowie im Ausspruch Uber die Einziehung aufge-
hoben, jedoch bleiben die zugehdrigen Feststellungen mit Aus-
nahme derjenigen zu den vom Angeklagten vereinnahmten

Erldsen aus Betaubungsmittelverkaufen aufrechterhalten.

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

wiesen.

3. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten unter Freispruch im Ubrigen wegen
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in elf Fallen, Han-
deltreibens mit Betdaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Be-
sitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in sechs Fallen, Handeltrei-
bens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Besitz von
Betaubungsmitteln in sechs Fallen und wegen Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verur-
teilt und die Einziehung des Wertes des Taterlangten in Hohe von 31.133,60 Euro
angeordnet. Dagegen wendet sich der Beschwerdefuhrer mit seiner auf Verfah-
rensbeanstandungen und die Riuge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten
Revision. Das Rechtsmittel hat den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen
Erfolg; im Ubrigen erweist es sich als unbegrindet im Sinne von § 349 Abs. 2
StPO.

Dem Angeklagten war auf den Antrag seines Verteidigers S.
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur Begrindung der in dessen
Revisionsbegriindung vom 6. April 2021 erhobenen Rige der Verletzung von
§ 243 Abs. 4 Satz 2 StPO zu gewahren. In dem fristgerecht per Fax vorab an das
Gericht Ubermittelten Schriftsatz fehlten aufgrund eines technischen Fehlers die
Seiten 3 und 12, was der stets zuverlassigen Schreibkraft der Kanzlei nicht auf-
gefallen war. Jedenfalls der Inhalt der Seite 12 des Schriftsatzes war ftr den voll-
standigen Vortrag der Verfahrensriige — entgegen der Auffassung des General-
bundesanwalts — auch unverzichtbar. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, nach der eine Wiedereinsetzung zur Begriindung von unzuldssig erhobe-

nen Verfahrensrugen in aller Regel ausscheidet, wenn die Revision anderweitig



bereits form- und fristgerecht begrindet worden war (st. Rspr. seit BGH,
Beschluss vom 21. Februar 1951 — 1 StR 5/51, BGHSt 1, 44 unter Hinweis auf
die entsprechende stdndige Rechtsprechung des Reichsgerichts; vgl. zuletzt
etwa BGH, Beschluss vom 4. Méarz 2021 — 4 StR 209/20 Rn. 5 mwN), steht der
Wiedereinsetzung nicht entgegen. Denn von den dort aufgestellten Grundséatzen
ist die Rechtsprechung etwa in Féllen abgewichen, in denen fristgerecht die Re-
visionsbegriindung vorgelegt worden, aber nicht mit einer Unterschrift des Ver-
teidigers versehen und deshalb nicht formgerecht war (BGH, Beschliisse vom
24. November 1982 — 3 StR 116/82, BGHSt 31, 161, 162 f.; vom 25. Januar 2002
— 2 StR 511/01, in dem die letzte Seite mit der Unterschrift erst nach 0.00 Uhr per
Fax einging; vom 9. Juli 2003 — 2 StR 146/03, NStZ 2003, 615 bei Unterschrift
durch einen Sozius des Pflichtverteidigers). Gleiches galt in einem Fall, in dem
der eigentliche Revisionsbegriindungsschriftsatz infolge eines nicht vom Ange-
klagten zu vertretenden Versehens in der Verteidigerkanzlei einige Tage verspa-
tet bei Gericht eingegangen war (BGH, Beschluss vom 20. August 1996
— 1 StR 378/96, BGHR StPO § 44 Verfahrensrige 11). Mit solchen Konstellatio-
nen vergleichbar sind Félle, in denen — wie hier — infolge eines vom Angeklagten
nicht verschuldeten technischen Fehlers die Ubersendung der Revisionsbegriin-
dung nicht (vollstandig) gelingt (vgl. BGH, Beschlisse vom 11. April 2019
— 1 StR 91/18, NStZ 2019, 625; vom 19. Januar 2021 — 5 StR 423/20). Da auch
die weiteren Voraussetzungen der Wiedereinsetzung vorliegen, ist diese auf Kos-

ten des Beschwerdeflihrers zu gewahren.



Den Verfahrensbeanstandungen bleibt indes aus den in der Antragsschrift
des Generalbundesanwalts ausgefuihrten Grinden der Erfolg versagt. Zu der
Ruge der Verletzung von 8§ 243 Abs. 4 Satz 2 StPO bemerkt der Senat ergén-

zend:

1. Im Ergebnis zu Recht hat der Generalbundesanwalt hervorgehoben,
dass es sich bei dem am ersten Prozesstag in Unterbrechung der Hauptverhand-
lung gefuhrten Gespréach nicht um ein nach 8 243 Abs. 4 Satz 2 StPO mitteilungs-
bedurftiges Gesprach gehandelt hat. Denn nach dem Inhalt des von dem erstin-
stanzlichen Verteidiger des Angeklagten in 6ffentlicher Verhandlung angeregten
Gesprachs, wie er sich — von der Verteidigung nicht angezweifelt — aus dem al-
lerdings erst am vorletzten Hauptverhandlungstag vom Vorsitzenden der Straf-
kammer verlesenen Gesprachsprotokoll ergibt, wurde nicht Gber die Mdglichkeit
einer Verstandigung im Sinne von § 257c StPO gesprochen (8 243 Abs. 4
Satz 1 StPO). Es hatte von den Verfahrensbeteiligten auch nicht als ein Gesprach
verstanden werden kdnnen, das aufgrund des ausdriicklichen oder konkludenten
Bemuihens um eine Verstandigung zur Vorbereitung einer solchen diente
(vgl. BGH, Beschluss vom 14. April 2015 — 5 StR 9/15, BGHR StPO § 243
Abs. 4 Mitteilung 4). Vielmehr ergibt das Gesprachsprotokoll, dass es sich ledig-
lich um ein nicht mitteilungspflichtiges Rechtsgespréach im Sinne von 8 257b
StPO handelte, weil weder der Verteidiger fir den Angeklagten ein bestimmtes
Prozessverhalten ankindigte, noch die Strafkammer ihrerseits einen Strafrah-
men zusagte oder auch nur Vorstellungen eines zu erwartenden Strafmalfies in
den Raum stellte: Der Verteidiger beschrankte sich darauf, die Vorstrafen- und
Haftsituation darzustellen, seine Sicht zur Beweislage und zu dem behaupteten

Konsumverhalten des Angeklagten mitzuteilen sowie eine abstrakt gehaltene



Strafvorstellung (bewéahrungsfahige Strafe) zu aul3ern, die der Vorsitzende zu-
rickwies. Daneben machte er noch Ausfiihrungen zu einer aus seiner Sicht in
Betracht kommenden Zurtckstellung der Strafvollstreckung nach § 35 BtMG;
hierzu teilte der Vorsitzende mit, dass die fur eine Sucht des Angeklagten spre-
chenden Indizien in den Prozess eingefiihrt wirden. Die Staatsanwaltschaft gab
lediglich ihre (abweichende) Beurteilung der Beweislage zur Kenntnis. Danach
wurde von keiner Seite eine synallagmatische Verknipfung zwischen einem Pro-
zessverhalten des Angeklagten und einem in Aussicht genommenen Verfahrens-
ergebnis hergestellt, wie sie verstadndigungsbezogene Gesprache auszeichnet
(BGH aaO mwN). Es liegt auch kein Fall vor, in dem das Tatgericht ,die Verfah-
rensbeteiligten auf dem Weg der weiteren Entscheidungsfindung im Hinblick auf
verfahrensbezogene Mallnahmen sowie ihr Prozessverhalten (vgl. 8§ 257c
Abs. 2 Satz 1 StPO) ,mitnehmen‘ wollte“ (vgl. zu einer solchen Konstellation BGH,
Urteil vom 23. Mérz 2016 — 2 StR 121/15, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Hinweis 6),
denn es ging — wie dargelegt — gerade nicht darum, mit den Verfahrensbeteiligten

uber ihr Prozessverhalten zu sprechen.

Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dass der Instanzverteidiger an-
geregt hatte, in ein ,Verstandigungsgesprach® einzutreten, der Vorsitzende,
nachdem er zunachst erklart hatte, es seien ,keine Verstandigungsgesprache”
gefuhrt worden, gleichwohl anordnete, das ,Protokoll des Verstandigungsge-
sprachs zu verlesen, und dieses Protokoll die Uberschrift ,Verstandigungsge-
sprach” tragt. Entgegen der in der Gegenerklarung der Verteidigung vertretenen
Auffassung kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Vorsitzende durch
die Verlesung des Protokolls seine vorangegangene Mitteilung, es hatten ,keine
Verstandigungsgesprache® stattgefunden, korrigieren wollte, denn unmittelbar

danach wiederholte er diese Erklarung. Daraus wird deutlich, dass er weiterhin



— und, wie dargelegt, im Ergebnis rechtlich zutreffend — die Auffassung vertrat,
es habe sich nicht um ein verstandigungsbezogenes Gesprach gehandelt, wenn
auch das Protokoll dariiber missverstandlich als ,Verstandigungsgesprach® Gber-

schrieben worden war.

2. In diesem Zusammenhang ist allerdings noch in den Blick zu nehmen,
dass durch die Unterbrechung der Sitzung am ersten Hauptverhandlungstag,
nachdem der Verteidiger angeregt hatte, ,in ein Verstandigungsgesprach einzu-
treten®, der — unzutreffende — Eindruck entstanden sein kann, es sei tatsachlich
doch ein Verstandigungsgesprach gefihrt worden. Nachdem indes die Anregung
dazu in o6ffentlicher Hauptverhandlung erging und — wenn auch spat — in der
Hauptverhandlung durch die Verlesung des Protokolls Gber den Inhalt des Ge-
sprachs informiert wurde, war dem Transparenzgebot im Hinblick auf die Belange
der Offentlichkeit (vgl. BVerfG, Beschluss vom 15. Januar 2015 — 2 BVR 878/14,
NStZ 2015, 170, 171) noch hinreichend Geniige getan.

3. Die Mitteilung des Gesprachs wies — unbeschadet dessen, dass es fir
sich genommen nicht nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO mitteilungspflichtig war —
entgegen der nicht ndher ausgefuhrten Auffassung des Beschwerdeflhrers auch
keine inhaltlichen Defizite auf; allenfalls fehlte in dem Gesprachsprotokoll die Mit-
teilung, von wem die Initiative zum Fuhren des Gesprachs ausgegangen war.
Nachdem dieses aber in offentlicher Hauptverhandlung von der Verteidigung an-

geregt worden war, bestand insoweit kein Informationsdefizit.

4. Schliel3lich ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass der An-
geklagte seine Einlassung am dritten Hauptverhandlungstag in der irrtimlichen
Annahme abgegeben hétte, es sei bereits am ersten Hauptverhandlungstag zu
einer Verstandigung gekommen, oder dass er durch die zunachst unterbliebene

Information Uber das Rechtsgesprach anderweitig in seinem Prozessverhalten
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beeinflusst war. Da das Gesprach zudem ersichtlich nicht auf die Herbeifihrung
einer gesetzwidrigen Absprache gerichtet war (vgl. dazu BVerfG aaO, S. 172),
kann der Senat nach alledem auch ausschliel3en, dass das Urteil auf etwaigen
Rechtsfehlern im Zusammenhang mit der spaten Verlesung des Gesprachspro-
tokolls beruhen wirde.

Auf die Sachrige unterliegt das Urteil wie aus der Entscheidungsformel

ersichtlich der Aufhebung.

1. Der Schuldspruch in den Féllen B. 8, B. 10 bis 11 und B. 18 bis 22 der
Urteilsgriinde halt revisionsgerichtlicher Uberpriifung nicht stand, weil sich in die-
sen Fallen die konkurrenzrechtliche Beurteilung des Landgerichts nicht als

rechtsfehlerfrei erweist.

Die Strafkammer hat zu den Konkurrenzen in der rechtlichen Wuirdigung
lediglich mit einem Satz ausgefuhrt, alle Taten stiinden zueinander im Verhaltnis
der Tatmehrheit. Dabei hat sie indes sich aufdrangende Gesichtspunkte, die zur
Annahme einer Bewertungseinheit und damit zur Tateinheit nach 8 52 Abs. 1
StGB fuhren kdnnen, nicht erdrtert. So bleibt unklar, ob die 400 Gramm Matri-
huana, die der Angeklagte im Fall B. 8 am 19. November 2019 zum Verkauf vor-
ratig hielt, nicht Bestandteil der am 18. November 2019 erworbenen Betdubungs-
mittelmenge von einem Kilogramm (Fall B. 7) waren. Gleiches gilt fur die am
26. und 27. November 2019 zum Verkauf angebotenen jeweils 100 Gramm Ma-
rihuana (Falle B. 10 und B. 11), zu denen nicht erklart wird, warum sie nicht Be-
standteil der am 22. November 2019 erworbenen Betaubungsmittelmenge von
einem Kilogramm (Fall B. 9) sein sollten. In den Fallen B. 18 und B. 19 hielt der

Angeklagte am 21. und 23. Dezember 2019 Marihuanamengen von 100 und
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150 Gramm zum Verkauf vorratig. Nach den in den vorigen Fallen festgestellten
Ankaufsmengen hatte auch hier die Prifung und Erérterung nahegelegen, ob die
Betaubungsmittel nicht aus einem einheitlichen Ankaufsgeschaft stammten. Glei-
ches gilt fur die am 28. Dezember 2019 (Fall B. 20), 3. Januar 2020 (Fall B. 21)
und 5. Januar 2020 (Fall B. 22) zum Verkauf vorratig gehaltenen Betaubungsmit-

tel.

Da die genannten Falle schon aufgrund der Erdrterungsméngel im Rah-
men der konkurrenzrechtlichen Prufung der Aufhebung unterliegen, kommt es
nicht mehr darauf an, dass der Schuldspruch im Fall B. 8 der Urteilsgriinde, so-
weit der Angeklagte tateinheitlich zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge wegen Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge verurteilt worden war, auch deshalb keinen Bestand haben kann, weil die
zum Eigenkonsum besessene Menge von 40 Gramm Marihuana nach der von
der Strafkammer vorgenommenen Schatzung lediglich sechs Gramm Tetrahyd-
rocannabinol (THC) beinhaltete und deshalb insoweit der Grenzwert zur nicht ge-

ringen Menge (7,5 g THC) nicht tberschritten war.

Die Feststellungen in den der Aufhebung unterliegenden Féllen zum Vor-
ratighalten der Betaubungsmittel zum gewinnbringenden Weiterverkauf werden
von dem Rechtsfehler nicht betroffen und kénnen deshalb bestehen bleiben.
Neue Feststellungen insbesondere zur Herkunft der Betdubungsmittel, die den
bisherigen nicht widersprechen, sind mdglich.

2. Die Aufhebung der in den genannten Féllen verhangten Einzelstrafen
bedingt auch die Aufhebung des Gesamtstrafenausspruchs. Die Feststellungen

dazu sind auch insoweit nicht von dem Rechtsfehler betroffen.
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3. Aufgrund der mdglicherweise rechtsfehlerhaften konkurrenzrechtlichen
Beurteilung kann auch die Einziehungsentscheidung keinen Bestand haben, weil
bei Annahme von Bewertungseinheiten mit vorangegangenen, ebenfalls ausge-
urteilten Ankaufsgeschéften jedenfalls in den Fallen B. 8, B. 10 und B. 11 der
Einziehung der anhand von Schatzungen errechneten Verkaufserlose der Boden
entzogen ware. Der Senat hat die Einziehungsentscheidung insgesamt aufgeho-
ben, um der neu zur Entscheidung berufenen Strafkammer zu ermdglichen, eine
in sich schliussige und widerspruchsfreie Einziehungsentscheidung treffen zu
kénnen, zumal die bisherigen Feststellungen auch Ausfihrungen dazu vermis-
sen lassen, ob der Angeklagte, der die Betdubungsmittel zum Teil Gber von ihm
eingesetzte Laufer vertreiben liel3, tatsachlich Verfligungsmacht Gber samtliche
Erlése aus den Verkaufen in voller Hohe erhielt. Darauf kommt es indes nach
8 73 Abs. 1 StGB, der allein auf eine tatsachliche Betrachtung abstellt, entschei-

dend an.

4. Weitere durchgreifende sachlich-rechtliche Mangel weist das Urteil nicht
auf. Zwar ist es, wie die Verteidigung im Ausgangspunkt zu Recht rigt, unter dem
Gesichtspunkt der Luckenhaftigkeit der Beweiswirdigung nicht unbedenklich,
dass das Urteil in den Fallen, in denen sich der Angeklagte nicht gestandig ein-
gelassen hat, seine Einlassung nicht wiedergibt; aus dem Schweigen der Urteils-
grinde kann auch nicht ohne Weiteres der Schluss gezogen werden, er habe
insoweit keine Angaben zur Sache gemacht (vgl. BGH, Beschluss vom 12. De-
zember 2019 — 5 StR 444/19, NStZ 2020, 625).
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Auf einem etwaigen Rechtsfehler wirde das Urteil indes nicht beruhen,
weil sich der im Ubrigen sorgfaltigen Beweiswiirdigung der Strafkammer, die auf
ergiebige Beweismittel in Gestalt von Gesprachs- und Chatprotokollen aus der
Telekommunikationsiiberwachung zuriickgreifen konnte, eine fir seine Uberfiih-

rung ausreichende Begriindung ergibt.

Cirener Gericke Mosbacher

Ri'inBGH Resch
kann wegen Urlaubs
nicht unterschreiben.

Cirener von Hafen

Vorinstanz:
Landgericht Kiel, 11.12.2020 - 5 KLs 593 Js 60461/19



