BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 421/04
vom

9. Februar 2005
in der Strafsache
gegen

wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefiihrer am 9. Februar 2005 gemald § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Koblenz vom 16. April 2004 mit den Feststellungen aufge-

hoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens
mit Betdaubungsmitteln in nicht geringer Menge in 14 Fallen, beim Angeklagten
K. in einem Fall davon in Tateinheit mit unerlaubter Einfuhr von Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge, zu Gesamitfreiheitsstrafen von sechs
Jahren (Sch. ), sieben Jahren (B. ) sowie sechs Jahren und sechs
Monaten (K. ) verurteilt. Es hat bei jedem Angeklagten eine Summe
von 1.300 Euro als Wertersatz fur verfallen erklart und bezuglich des Ange-
klagten K. die sichergestellten 85,9 g Haschisch, die Verpackungsmate-

rialien und die Rauchgerate nebst Zubehdr eingezogen.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revisionen der Angeklagten mit
Verfahrensrigen und der Sachriige. Die Rechtsmittel haben mit einer tUberein-
stimmend erhobenen Verfahrensriige in vollem Umfang Erfolg; eines Einge-

hens auf die Sachriige bedarf es daher nicht.



Die von allen Angeklagten rechtzeitig (8 222 b Abs. 1 Satz 1 StPO) er-
hobene Besetzungsrige (8 338 Nr. 1 lit. b StPO), mit der sie die Mitwirkung
von zwei Hilfsschoffen anstelle der fir den ordentlichen Sitzungstag vorgese-

henen Hauptschoffen als fehlerhaft beanstanden, dringt durch.

1. Am 10. Dezember 2003 beraumte die Vorsitzende der Strafkammer
die Hauptverhandlung als auf3erordentliche Sitzung auf Montag, den
29. Dezember 2003 mit mehreren Fortsetzungsterminen an. Dazu wurden die
nachstberufenen Hilfsschoffen geladen. Den ordentlichen Sitzungstag der
Kammer, der auf Montag, den 22. Dezember 2003, bestimmt war, liel3 die Vor-
sitzende unbesetzt. An diesem Tag fanden keine Sitzungen der Strafkammer
statt. Den Beginn der Hauptverhandlung auf den 29. Dezember 2003 hatte die
Vorsitzende deshalb bestimmt, weil sich nach Rucksprache mit den Verteidi-
gern ein anderer Termin nicht festsetzen liel3, insbesondere auch nicht der
22. Dezember 2003.

An der am 29. Dezember 2003 beginnenden Verhandlung wirkten die far

eine aulRerordentliche Sitzung vorgesehenen Hilfsschoffen mit.

Den von allen drei Revisionsfiihrern rechtzeitig geltend gemachten Be-
setzungseinwand wies die Strafkammer in der Hauptverhandlung mit der Be-
grindung zurtck, dafld sich "gemald Ricksprache mit den Verteidigern der ur-
sprunglich sieben Angeklagten unter Bertcksichtigung des Beschleunigungs-

grundsatzes ein anderer Termin nicht festsetzen lie3."

2. Die Revisionsfuhrer beanstanden angesichts des dargestellten Ver-
fahrensablaufs im Ergebnis zu Recht, dafl} an der Hauptverhandlung Hilfsschof-
fen teilgenommen haben, deren Mitwirkung nach 8§ 47 GVG i.V.m. § 77 Abs. 1

GVG fur aulerordentliche Sitzungen vorgesehen ist. Denn die am



29. Dezember 2003 begonnene Hauptverhandlung stellt sich der Sache nach
entgegen der Bezeichnung durch die Vorsitzende bei der Terminsverfiigung
nicht als aul3erordentliche, sondern als ordentliche Sitzung dar, deren Beginn
lediglich nach hinten verlegt worden ist. An ihr hatten daher die fir den ordent-
lichen Sitzungstag am 22. Dezember 2003 ausgelosten Hauptschoffen teil-
nehmen missen (8 45 Abs. 1 und 2, 8 77 Abs. 1 GVG). lhre Nichtmitwirkung

hatte eine gesetzeswidrige Besetzung des Gerichts zur Folge.

"AulRerordentlich” im Sinne von § 47 GVG sind Sitzungen nur dann,
wenn sie wegen des zusatzlichen Bedarfs an Hauptverhandlungstagen anbe-
raumt werden, weil eine sachgeméfRe Durchfiihrung der zu terminierenden
Hauptverhandlung an den ordentlichen Sitzungstagen nicht moglich ist; sie
mussen also zusatzlich zu ordentlichen Sitzungen, nicht an ihrer Stelle ab-
gehalten werden (st. Rspr. vgl. u.a. BGHSt 11, 54 ff.; 16, 63; 37, 324; 41, 175
f.; 43, 270 f.; BGH GA 1980, 68; vgl. auch OLG Stuttgart NStZ 1984, 231, mit
Anm. Katholnigg).

Die Feststellung, ob ein Bedarf nach zusatzlicher Tagung besteht, ob-
liegt zunachst dem Vorsitzenden der Strafkammer, er bestimmt nach pflichtge-
maflem Ermessen, ob und wann eine aul3erordentliche Sitzung durchzufiihren
ist (vgl. u.a. BGHSt 12, 159 ff.; 37, 324, 325).

Nach den gleichen Grundsatzen richtet sich die Entscheidung, wie die
einzelnen zur Terminierung anstehenden Strafsachen auf die ordentlichen und
die notwendig gewordenen auf3erordentlichen Sitzungen zu verteilen sind.
Auch insoweit steht dem Vorsitzenden ein Ermessensspielraum zu. Er ist je-
doch bei der Anberaumung von aul3erordentlichen Sitzungen nicht frei. Es wi-
derspricht der gesetzlichen Intention schon begrifflich, wenn aul3erordentliche

Sitzungen an die Stelle von ordentlichen Sitzungstagen treten und sie erset-



zen. Das ist der Fall, wenn fir den ordentlichen Sitzungstag keine andere Sit-
zung anberaumt ist, dieser Tag also ungenutzt bleibt (vgl. u.a. BGHSt 37, 324,
326; 41, 175 f.). Dem nicht gewollten Umstand, daf3 im fraglichen Sitzungszeit-
raum die ordentlichen Sitzungstage ungenutzt und damit die gemal 8 45 GVG
berufenen Schoffen von der Mitwirkung ausgeschlossen bleiben, ist dadurch
Rechnung zu tragen, dal3 der Beginn der ordentlichen Sitzung entsprechend

verlegt wird.

Gemessen an diesen Grundsatzen héalt sich die Durchfuhrung der
Hauptverhandlung als aul3erordentliche Sitzung hier nicht mehr in den Gren-
zen des der Vorsitzenden insoweit eingerdumten Ermessens. Im Hinblick auf
die Terminwinsche der Verfahrensbeteiligten war es zwar sachgerecht, die
Hauptverhandlung nicht am 22. Dezember 2003 beginnen zu lassen. Bei Be-
ginn am 29. Dezember 2003 handelte es sich aber nicht um eine aufRerordent-
liche, sondern der Sache nach um eine ordentliche Sitzung, deren Beginn le-
diglich nach hinten verlegt worden war. Dal3 der Beginn am 29. Dezember
2003 auf Wunsch der Verfahrensbeteiligten erfolgte, fuhrt nicht dazu, dafd es
sich um eine aulRerordentliche Sitzung handelt mit der Folge, dal? die gemafl §
45 GVG berufenen Schoffen von der Mitwirkung ausgeschlossen bleiben. Es
bestand keine Notwendigkeit, eine zusétzliche Terminierung vorzunehmen, da
der ordentliche Sitzungstag ungenutzt blieb. Sollte der 22. Dezember 2003 we-
gen der Nahe zu den Weihnachtsfeiertagen nicht genutzt worden sein, andert
auch das nichts daran, dal er als ordentlicher Sitzungstag vorgesehen war, fir
den Hauptschoffen ausgelost worden waren. Diesen Umstanden konnte un-
schwer dadurch Rechnung getragen werden, dal® der Sitzungsbeginn vom 22.
Dezember 2003 auf 29. Dezember 2003 verlegt wurde und die fir den 22. De-
zember 2003 ausgelosten Hauptschoffen mitwirkten. Soweit an einem anderen

als dem ordentlichen Sitzungstag mit einer Hauptverhandlung begonnen wird



und der ordentliche Sitzungstag bei der Terminierung aus allgemeinen Grin-
den der ZweckméaRigkeit vom Vorsitzenden freigehalten wird, hat der Bundes-
gerichtshof stets eine Verlegung des ordentlichen Sitzungstags nach vorne
oder hinten angenommen, so daf3 die fir den ordentlichen Sitzungstag ausge-
losten Schoffen und nicht etwa Hilfsschoffen nach 8 47 GVG heranzuziehen
waren (vgl. BGHSt 41, 175, 177).

Da der nachste ordentliche Sitzungstag der 5. Januar 2004 war und der
29. Dezember 2003 genau zwischen den beiden freien ordentlichen Sitzungs-
tagen lag, bestimmt hier der frihere ordentliche Sitzungstag die Schoffenbe-
setzung (vgl. BGHSt 41, 175, 180; 43, 270, 272).

Der zutage liegende Besetzungsfehler kann nicht etwa deshalb hinge-
nommen werden, weil die Vorsitzende offensichtlich nicht in der Absicht han-
delte, die Angeklagten ihrem gesetzlichen Richter zu entziehen, sondern einem
Rechtsirrtum erlegen ist. Denn der Fehler beruht auf einer angesichts der stan-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht mehr vertretbaren Ausle-
gung des Verfahrensrechts (vgl. BGH GA 1980, 68, 69; BGHSt 37, 324, 329).

Der absolute Revisionsgrund des 8 338 Nr. 1 lit. b StPO zwingt zur Auf-
hebung des Urteils.

3. Der neue Tatrichter wird zu beachten haben, dal3 in den Fallen 1l 1
und 2 der Urteilsgriinde, in denen die Kammer ein "verbales" (UA S. 36, 38, 43)
- vollendetes - Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
angenommen hat, bereits nach bisheriger Rechtsprechung hierflr nicht nur
ernsthafte und verbindliche Gesprache (vgl. auch Senatsbeschlisse NStZ-RR

2004, 183 und StraFo 2005, 42) Voraussetzung waren, sondern diese sich



auch auf einen konkret beabsichtigten Rauschgifttransport bezogen haben
mussen (vgl. OLG Karlsruhe StV 1998, 602 ff.).



Gegebenenfalls wird in die Uberlegungen einzubeziehen sein, ob es

sich lediglich um einen Versuch handelte.
Rissing-van Saan Bode Otten

Rothful3 Roggenbuck



