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Der 6. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 18. April 2023 beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Frankfurt (Oder) vom 26. Januar 2022

a) aufgehoben, soweit die Einziehung des Wertes von Tatertré-

gen von mehr als 152.695 Euro angeordnet worden ist;

b) dahin erganzt, dass der Angeklagte in Hohe von 13.550 Euro
als Gesamtschuldner haftet.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen bandenmaRigen
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, wegen
Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in 22 Fallen und
wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in Tateinheit mit Besitz von
Dopingmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht
Jahren und neun Monaten verurteilt und Einziehungsentscheidungen getroffen.
Die auf Verfahrensbeanstandungen und die Rige der Verletzung materiellen

Rechts gestitzte Revision des Angeklagten erzielt lediglich den aus der



Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist sie
unbegrindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Den Verfahrensriigen bleibt aus den Grinden der Antragsschrift des

Generalbundesanwalts der Erfolg versagt. Erganzend bemerkt der Senat:

a) Die Verfahrensbeanstandungen, mit denen die Verwertung von Daten
des Kommunikationsdienstes ,EncroChat“ beanstandet wird, sind bereits unzu-
lassig. Es fehlt an einem vollstandigen Vortrag der rigebegriindenden Tatsachen
(8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO). Der Revisionsvortrag stitzt sich auf die Européi-
schen Ermittlungsanordnungen vom 2. und 13. Juni 2020 (vgl. ,Verfahrens-
rige 2 Rechtsanwaltin M. ). Wahrend die erstgenannte formwidrig nur in
franzosischer Sprache vorgetragen wird (vgl. BGH, Beschluss vom 20. Dezem-
ber 2022 — 4 StR 380/22), fehlt es an einer Mitteilung des Inhalts der zweiten
vollstandig. Auch mit der ,Verfahrensrige 15 werden zur Frage einer vor dem
Zugriff auf die ,EncroChat“-Server erfolgten Koordination zwischen Strafverfol-
gungsbehdrden verschiedener Mitgliedstaaten der Europaischen Union (vgl.
BGH, Beschluss vom 27. April 2023 — 5 StR 421/22, Rn. 3) Urkundeninhalte in
englischer und franzdsischer, nicht aber Ubersetzt in die deutsche Sprache vor-
getragen (RB S. 1092 f., 1095, 1097 f., ferner S. 1153).

b) Aus demselben Grund ist die Rige, dass die vorgenannten Européi-
schen Ermittlungsanordnungen nicht zum Inbegriff der Verhandlung (8 261
StPO) gemacht worden seien (,Verfahrensrige 1, Rechtsanwaltin M. )
unzul&ssig (vgl. etwa RB S. 216 ff., 251 f., 256 ff., 262, 265 ff., 479 ff.). Sie ware
auch unbegriindet. Nach dem Revisionsvortrag wurden diese Urkunden von der
Strafkammer allein zur — freibeweislichen (vgl. BGH, Beschluss vom 5. Juli 2022
— 4 StR 61/22, NJW-Spezial 2022, 634; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 66. Aufl.,



§ 244 Rn. 7 ff. mwN) — ,Prifung der RechtmaRigkeit der Ubermittlung der Daten

von den franzésischen Behdrden“ herangezogen.

c) Die ,Verfahrensriige 1 (Rechtsanwalt E. ) ist ebenfalls bereits
unzulassig. Der Bericht der ,Nationalen Polizei“ vom 6. Juli 2020, auf den sowohl
die Antragsbegrindung als auch der auf die Gegenvorstellung des Beschwerde-
fuhrers ergangene Beschluss der Strafkammer vom 5. Januar 2022 Bezug neh-
men, wird nicht mitgeteilt. Dies gilt gleichermal3en fir die in Bezug genommenen
Datenlieferungsberichte. Dass diese etwa Gegenstand des Vortrags einer weite-
ren Verfahrensrige waren, enthebt von dieser Vortragspflicht nicht (vgl. BGH,
Beschlisse vom 25. September 1986 — 4 StR 496/86, NStZ 1987, 36; vom
22. Februar 2023 — 6 StR 509/22, Rn. 5; Urteil vom 21. September 2022
— 6 StR 47/22, Rn. 17).

d) Die auf 8 338 Nr. 3, § 24 Abs. 2 StPO gestitzte Befangenheitsrige

versagt (,Verfahrensrige 5%).

aa) Mit seinem gegen den Vorsitzenden und ,N.N. [K. oder
Ma. , €s ist der Richter, der von der Verteidigerbank aus links neben dem
Vorsitzenden sitzt, wir sind uns hinsichtlich des Namens nicht sicher]“ angebrach-
ten Ablehnungsgesuch hat der Beschwerdeflhrer geltend gemacht, dass der
Vorsitzende am vorangegangenen Sitzungstag den Polizeibeamten L. Zu
dessen Wahrnehmungen tber den Inhalt eines Telefonats des Angeklagten mit
seinem Rechtsanwalt im Zuge seiner Festnahme befragt habe. Dass die abge-
lehnten Richter, die das Ergebnis dieses ,Lauschangriffs auf den freien Verteidi-
gerverkehr” in der Hauptverhandlung vom Zeugen erfragt haben und keine Zwei-
fel an der ,Beweiserhebungsberechtigung“ erkennen lielRen, begriinde ebenso



die Besorgnis der Befangenheit, wie die Tatsache, dass der Vorsitzende den Ver-
merk des Zeugen Uber dieses Geschehen ,nicht unverziglich aus der Akte ent-

fernen” liel}.

bb) Die Rige ist schon unzulassig, denn auch sie gentgt nicht den Anfor-
derungen des 8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Hiernach ist der Beschwerdeftuhrer ver-
pflichtet, die den Verfahrensmangel begriindenden Tatsachen so genau anzuge-
ben, dass das Revisionsgericht allein aufgrund der Begriindungsschriften prufen
kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt, wenn das tatsachliche Vorbringen der Re-
visionen zutrifft. Dies gilt auch fir Befangenheitsriigen, tber deren Begrindetheit

nach Beschwerdegrundsatzen zu entscheiden ist.

(1) Der Beschwerdefuhrer versaumt es bereits, den Inhalt der dienstlichen
AuRerungen der abgelehnten Richter vorzutragen; dies gehort indessen — auch
hier — zum notwendigen Rugevortrag (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom
8. August 1995 — 1 StR 377/95, StV 1996, 2) und ist nicht zuletzt auch deswegen
erforderlich, weil durch die dienstliche AuRerung eines abgelehnten Richters ur-
sprunglich verstandliches Misstrauen gegen die Unparteilichkeit beseitigt werden
kann (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni 2007 — 1 StR 167/07, NStZ-RR 2008, 35;
Beschluss vom 12. Oktober 1999 — 1 StR 109/99). Auch der zurickweisende
Beschluss in der Besetzung nach 8 27 StPO lasst keine tragfahigen Ruck-
schlisse auf deren Inhalte zu (vgl. KK-StPO/Gericke, 9. Aufl.,, 8 344 Rn. 47
mwN). Dass die dienstliche AuRerung ,des Richters Ma. “ den Verteidiger
,nicht erreicht hat“ und méglicherweise deshalb nicht Gegenstand des Beschwer-
devorbringens geworden ist, ist schon vor dem Hintergrund der Beschlussgriinde

nicht nachvollziehbar; hiernach wurden beide dienstliche Stellungnahmen be-
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kanntgegeben. Jedenfalls aber ist nicht ersichtlich, warum sich der Beschwerde-
fuhrer diese Kenntnis nicht zumindest wahrend des Laufs der Begriindungsfrist

fur die Verfahrensriige verschaffen konnte.

(2) Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob die Bezeichnung des
abgelehnten Richters mit ,N.N.“ auch unter Bertcksichtigung der Antragsbegrin-
dung (vgl. RG, Urteil vom 22. Januar 1886 — Rev. 3250/85, RGSt 13, 303, 305;
Meyer-GolR3ner/Schmitt, aaO, 8§ 26 Rn. 4) als noch hinreichend konkret anzuse-
hen ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Mai 1953 — 1 BvR 344/51, BVerfGE 2,
295, 297). Denn als unzureichend erweist es sich, dass weder anhand von Antrag
und Begrindung noch mit Blick auf das weitere Beschwerdevorbringen zweifels-
frei erkennbar ist, in welcher Sitzordnung die Richterbank im Zeitpunkt der An-
tragsstellung verhandelte oder ob sich das Ablehnungsgesuch zu diesem Zeit-
punkt etwa gegen einen Erganzungsrichter oder Erganzungsschoffen (8 31
StPO) richtete, ohne dass bis dahin ein Verhinderungsfall (§ 192 Abs. 2
und 3 GVG) entstanden ware (vgl. BVerfG, Beschluss vom 26. Januar 1971
— 2 BVR 443/69, BVerfGE 30, 149; RG, Urteil vom 8. Dezember 1930 — 11 827/30,
RGSt 65, 40, 42). Da es an der Mitteilung der dienstlichen AuBerungen fehlt,
ware der Schluss aus der weiteren Sachbehandlung durch das Landgericht auf
eine wohlverstandene Auslegung der Angriffsrichtung des Antragsstellers fur das

Revisionsgericht ebenfalls nicht ohne Weiteres moglich.

e) Die ,Verfahrensrige 7% mit der eine Verletzung von 8 265 Abs. 2
Nr. 3 StPO durch einen unterbliebenen Hinweis auf die Bewertung von Indiztat-
sachen beanstandet wird (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Mai 2018 — 5 StR 65/18,
NStz 2019, 239; Urteil vom 9. Mai 2019 — 1 StR 688/18, StV 2019, 818; BeckOK-
StPO/Eschelbach, 47. Ed., § 265 Rn. 40 ff. mwN), ist wegen unzutreffenden Ru-
gevorbringens ebenfalls schon unzulassig (8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; vgl. BGH,
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Beschlisse vom 19. Januar 2021 — 5 StR 401/20, NStZ 2021, 434; vom 11. Ja-
nuar 2017 — 1 StR 186/16). Bereits die Staatsanwaltschaft hatte — was der Senat
dem von Amts wegen zur Kenntnis zu nehmenden Anklageinhalt entnimmt — die
vom Beschwerdefuhrer ndher bezeichnete Chatkommunikation zur Bandenab-
rede beweiswirdigend herangezogen; dies ist mit der vom Beschwerdefiihrer be-

haupteten Uberraschenden Verwertung durch die Strafkammer unvereinbar.

f) Die an § 244 Abs. 2 StPO anknipfende Verfahrensbeanstandung einer
,unangemessenen®, insbesondere zu schnell durchgefihrten Augenscheinsein-
nahme des Lichtbildes ,Zeile 4922 aus den sichergestellten Chats des Encro-
Chat-Nutzers ,k. “ (,Verfahrensruge 8%), ist ebenfalls unzulassig. Der Se-
nat entnimmt dem Revisionsvorbringen und den Urteilsgriinden (UA S. 14), dass
jedenfalls die in Chats des EncroChat-Nutzers ,t. “ enthaltenen Lichtbilder
in Augenschein genommen worden sind. An diesen hatte der Angeklagte das
vorgenannte Lichtbild im Chat allerdings Gbersandt (UA S. 93). Der Beschwerde-
fuhrer hatte deshalb zumindest auch zum Gegenstand seines Revisionsvorbrin-
gens machen mussen, in welcher Weise das namliche Lichtbild bei der Inaugen-
scheinnahme der Chats des Nutzers ,t. “ zum Inbegriff der Verhandlung ge-
macht worden ist, um dem Senat eine abschlieRende Prufung der geltend ge-

machten Betrachtungsdauer zu eréffnen.

g) Die erhobene Beweisantragsruge (8 244 Abs. 3 und 4 StPO) versagt
(§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; ,Verfahrensrige 11%). Der Beschwerdefuhrer tragt
die ,aufgrund der richterlichen Verfligung“ vom 30. Januar 2020 ,gewonnenen
Daten® nicht vor, deren fehlende Authentizitat und Integritat unter Sachverstandi-
genbeweis gestellt werden sollten. Auch den Inhalt der vorgenannten Gerichts-

entscheidung teilt die Revision nicht mit. Eine an den Beweisermittlungsantrag
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vom 26. Januar 2022 anknupfende Aufklarungsrige (8 244 Abs. 2 StPO; vgl.
LR/Becker, 27. Aufl., 8 244 Rn. 381 mwN) ist ebenfalls unzuléssig.

h) Die an die Ablehnung einer beantragten Beiziehung von ,Rohdaten”
anknupfende Aufklarungsruge (§ 244 Abs. 2 StPO) ist unzulassig (,Verfahrens-
ruge 13%). Mit Beschluss vom 23. Dezember 2021 hat die Strafkammer die Bei-
ziehung abgelehnt und zur Begriindung auch auf ihren Beschluss vom 5. Januar
2021 Bezug genommen; diesen teilt der Beschwerdeflihrer indes nicht mit. Es
bleibt zudem offen, ob und wenn ja welche Bemihungen die Verteidigung wah-
rend der Urteilsabsetzung und des Laufs der Revisionsbegrindungsfrist unter-
nommen hat, um Einsicht in die aus ihrer Sicht vorenthaltenen Datenbestéande zu
erlangen (vgl. BGH, Beschliisse vom 4. Januar 2023 — 5 StR 412/22, Rn. 12; vom
28. September 2022 — 5 StR 191/22, NStZ 2023, 116).

i) Der letztgenannte Vortragsmangel begrindet auch die Unzulassigkeit
der Rige einer unterbliebenen Beiziehung der ,Ursprungsakte der General-
staatsanwaltschaft Frankfurt am Main® (§ 244 Abs. 2 StPO; ,Verfahrensrige 14).
Zudem wird der auf den Antrag vom 23. November 2021 hin ergangene Gerichts-

beschluss vom 8. Dezember 2021 nicht mitgeteilt.

2. Die auf die Sachriige hin veranlasste umfassende Uberpriifung des
Schuld- und Rechtsfolgenausspruchs hat allein hinsichtlich der angeordneten
Einziehung des Wertes von Tatertragen (8 73c StGB) durchgreifende Rechtsfeh-
ler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

a) Das Landgericht hat die Einziehung des Wertes der aus den Féllen 4,
7, 18 und 22 der Urteilsgriinde erlangten Ertrage (8 73c StGB) von insgesamt
33.000 Euro angeordnet und dies jeweils damit begriindet, dass sie den Preis

von 3.000 Euro pro Kilogramm ,gemalf} § 73d Abs. 2 StGB unter Beachtung des
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Zweifelssatzes geschatzt* habe (UA S. 57, 67, 128, 143). Diese Begriindung ge-
nigt den rechtlichen Darlegungsanforderungen nicht. Denn bei der Schéatzung
darf das Tatgericht nicht willkirrlich vorgehen; es muss jedenfalls Uber eine si-
chere Schatzungsgrundlage verfuigen, die im Urteil darzulegen ist. Den Urteils-
grunden mussen deshalb die Schatzungsgrundlagen nachvollziehbar zu entneh-
men sein (vgl. BGH, Beschliisse vom 21. Marz 2007 — 2 StR 598/06; vom
23. Januar 2020 — 3 StR 27/19; vom 7. April 2020 — 6 StR 28/20, StV 2021, 248).
Solche Ausfuhrungen fehlen hier. Sie lassen sich auch dem Gesamtzusammen-
hang der Urteilsgriinde nicht entnehmen.

b) Zutreffend weist der Generalbundesanwalt darauf hin, dass es das
Landgericht ferner versaumt hat, zugunsten des Angeklagten in Hohe von
13.550 Euro dessen gesamtschuldnerische Haftung anzuordnen. Ausweislich
der Urteilsfeststellungen zu Fall 21 der Urteilsgriinde erlangte neben dem Ange-
klagten auch der insoweit mittaterschaftlich handelnde EncroChat-Nutzer
»S. “an dem durch einen eingesetzten Kurier Ubergebenen Geldbetrag
faktische (Mit-)Verfugungsgewalt (UA S. 11, 141).

c) Diese Rechtsfehler fuhren zur Aufthebung der Einziehungsentscheidung
hinsichtlich des in den vorgenannten Fallen Erlangten. Uberdies ist die gesamt-
schuldnerische Haftung im vorbenannten Umfang in die Urteilsformel aufzuneh-

men (8§ 354 Abs. 1 StPO analog), um das mehrfache Einziehen des Tatertrages
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zu verhindern. Der namentlichen Benennung anderer Gesamtschuldner bedarf

es nicht (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Januar 2022 — 3 StR 325/21, Rn. 2 mwN).

Vorsitzender Richter am Bun- Tiemann Wenske
desgerichtshof Prof. Dr. San-

der ist wegen Urlaubs an der

Unterschrift verhindert.

Tiemann
Fritsche von Schmettau

Vorinstanz:

Landgericht Frankfurt (Oder), 26.01.2022 - 23 KLs 7/21



