BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 349/11

vom

22. Februar 2012

in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: Beihilfe zum Diebstahl
zu 2.: Diebstahls



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. Februar 2012 beschlos-

sen:

1. Die Revisionen der Angeklagten gegen das Urteil des Landge-
richts Regensburg vom 10. Januar 2011 werden als unbe-

grundet verworfen.

2. Jeder Beschwerdefuhrer hat die Kosten seines Rechtsmittels

Zu tragen.

Grinde:

Die Angeklagten, so ist festgestellt, waren als Tater (S. ) und Gehilfe
(Si. ) an je einem Diebstahl beteiligt. Die Taten gehdrten zu einer aus ei-
ner Gruppierung heraus begangenen Diebstahlserie. Die meisten Mitglieder der
Gruppierung, darunter B. und E. , waren bereits vor der
Hauptverhandlung gegen die Angeklagten von der mit denselben Berufsrichtern

wie vorliegend besetzten Strafkammer rechtskraftig abgeurteilt worden.

Die Verurteilung der nicht gestandigen Angeklagten ist nicht zuletzt auf
die Aussage des Zeugen B. - am Rande auch des Zeugen E. - gestutzt.
Die Revisionen sind im Kern Ubereinstimmend der Meinung, die Aussagen der
Zeugen seien unverwertbar, weil die damalige Hauptverhandlung gegen diese
nach Maligabe einer ,informellen® - teilweise auch als ,heimlich“ bezeichneten -
und daher gesetzwidrigen verfahrensbeendenden Absprache (,Deal®) durchge-

fuhrt worden sei.



A. Verfahrensablaufe und Rechtsausfiihrungen der Revision:
|. Zur Hauptverhandlung gegen B.  und E.

Gestutzt auf das Protokoll der damaligen Hauptverhandlung, das Fest-
stellungen uber eine Verfahrensabsprache (vgl. § 273 Abs. 1a StPO) nicht ent-

halt, tragen die Revisionen hierzu vor:

Nach Anklageverlesung wurde die Sitzung unterbrochen. Danach wur-
den knappe Gestandnisse abgelegt; nach kurzer Beweisaufnahme erging so-
dann das Urteil, das nahezu vollstdndig den Antrdgen der Staatsanwaltschaft

entsprach. Es wurde durch allseitigen Rechtsmittelverzicht sofort rechtskraftig.

Die Staatsanwaltschaft hat nunmehr im Rahmen ihrer Revisionsgegen-
erklarung zur Behauptung einer ,informellen“ Absprache im Verfahren gegen
B. undE. folgende dienstliche Erklarung ihres damaligen Sitzungsvertre-

ters vorgelegt:

... Soweit ich mich ... noch erinnern kann, habe ich ... mit den Ver-
teidigern auB3erhalb der Hauptverhandlung ein Gesprach gefihrt.
Hierbei habe ich auch dargestellt, welche Rechtsfolgen aus Sicht
der Staatsanwaltschaft in Betracht zu ziehen wéren, wenn die An-
geklagten ein Gestandnis ablegen wuirden. Ich vermag nicht mehr
zu sagen, ob ... Mitglieder der Strafkammer in dieses Gesprach
einbezogen waren.

Ich gehe jedoch davon aus, dass, sofern die Kammer ... nicht an-
wesend gewesen sein sollte, ... die Strafkammer Uber das Ergebnis
der Gesprache ... in Kenntnis gesetzt wurde; nicht mehr sagen
kann ich, ob sich in irgendeiner Form die Kammer hierzu &uf3erte,

bevor die Hauptverhandlung fortgesetzt wurde.”
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[I. Zum Ablauf des vorliegenden Verfahrens:

Die Revisionen tragen vor, dass die Strafkammer in der Hauptverhand-
lung gegen die Angeklagten eine ,informelle“ Absprache im Verfahren gegen
B. und E. ,trotz mehrmaliger Vorhalte seitens der Verteidigung niemals

in Abrede gestellt* hatte.
Das Protokoll der Hauptverhandlung ergibt in diesem Zusammenhang:
1. Zum Gesprach aulRerhalb der Hauptverhandlung:

Die Hauptverhandlung war am ersten Verhandlungstag noch vor Verle-
sung der Anklage auf Anregung der Verteidigung fur eine ,Besprechung zwi-

schen den Verfahrensbeteiligten® unterbrochen worden.

Am zweiten Verhandlungstag verlas die Verteidigung in der Hauptver-

handlung eine Erklarung, in der u.a. behauptet ist,

.---, dass in einer informellen Besprechung zwischen Staatsanwalt,
Gericht und Verteidigung in der Hauptverhandlung vom 09.12.2010
< 1. Verhandlungstag > ... auf Frage der Verteidigung Herr Vorsit-
zender Richter ... mitgeteilt hat, dass eine ,informelle Absprache”
im Hauptverfahren gegen die funf weiteren Mitangeklagten < also

auch B. undE. > stattgefunden hat.”

Am vierten und letzten Hauptverhandlungstag gab der Vorsitzende zu

diesem Gesprach Folgendes zu Protokoll:

,0er Vorsitzende stellte fest, dass vor Verlesung der Anklage mit
den Verteidigern und der Vertreterin der Staatsanwaltschaft ein

Gesprach stattgefunden hat.
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Gegenstand dieses Gesprachs war zusammengefasst, dass die
Verteidiger der Kammer vorgehalten haben, im Verfahren ..., B.
E. , ... einen Deal durchgeflhrt zu haben, der ... gesetzwidrig
sei und gegebenenfalls den dort verurteilten Angeklagten die M6g-
lichkeit erdffne, eine Wiederaufnahme ihres Verfahrens insbeson-
dere deshalb zu beantragen, weil durch die Kammer insoweit zu-
mindest Rechtsbeugung begangen worden sei. Im Ubrigen bestiin-
den insoweit seitens der Verteidiger Handlungsalternativen der
Strafanzeige oder des Weges nach 8§ 22 ff. StPO, die derzeit nicht
ergriffen werden sollen. Die Probleme mit dem nach Ansicht der
Verteidigung durchgefiihrten rechtswidrigen Deal kdnnten ggf. ge-
l6st werden durch eine Behandlung < des vorliegenden Verfah-
rens > nach den 88 153, 153 a StPO.

Die Kammer hat daraufhin das Vorgesprach abgebrochen...*

Ebenfalls ausweislich des Hauptverhandlungsprotokolls erklarten die

Verteidiger darauf, der Vorwurf der Rechtsbeugung sei nie erhoben worden.
2. Zur Verlesung des Urteils gegen B. | E. u.a.:

Am vierten Verhandlungstag gab der Vorsitzende bekannt, dass beab-
sichtigt sei, dieses Urteil auszugsweise zu verlesen, soweit es die Zeugen B.
und E. betreffe. Im Protokoll heil3t es hierzu, gegen diese Ankiindigung
seien keine Einwendungen erhoben worden; der Verteidiger des Angeklagten

S. habe nach der Verlesung eine Erklarung gemaf § 257 StPO abgegeben.

Die Verteidigung beantragte nach Fertigstellung des Protokolls, dieses
dahin zu berichtigen, dass nach der Ankiindigung des Vorsitzenden, das Urteil

gegen B. und E. verlesen zu wollen, der Verlesung unter Hinweis auf die
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Ausfuhrungen in Meyer-Gol3ner, StPO, 53. Aufl., 8 257c Rn. 4 aE ausdrtcklich

widersprochen worden sei.

Dieser Antrag wurde wegen Ubereinstimmender gegenteiliger Erinnerung
des Vorsitzenden und der Urkundsbeamtin - deren Erinnerung sich mit ihren
Aufzeichnungen deckte - zurlickgewiesen; der Vortrag der Verteidigung sei
Jfalsch®. Mdglicherweise sei jedoch, so der Beschluss, der Verwertung des Ur-

teils nach der Verlesung widersprochen worden.
lll. Zu den Rechtsausfiihrungen der Revision:

Die Revisionen beider Angeklagter halten § 257c Abs. 4 Satz 3 StPO (in

entsprechender Anwendung) im Verfahren gegen B. und E.  fir verletzt.

Die Revision des Angeklagten Si. halt unter diesem Gesichtspunkt
die Gestandnisse von B. und E. fur unverwertbar. Vielmehr stinde die-
sen Zeugen ein Auskunftsverweigerungsrecht zu, das durch die Verlesung des
gegen sie ergangenen Urteils unterlaufen worden sei. Dies kénnten auch die
Angeklagten des jetzigen Verfahrens rugen, insoweit sei “eine Wirkungserstre-
ckung, wenn nicht sogar eine Drittwirkung anzunehmen®. Dies ergebe sich aus
der hier vorliegenden, ndher bezeichneten Verletzung von Verfassungs- und

Menschenrecht.

In dem im Kern damit weitgehend identischen Vortrag flr den Angeklag-
ten S. wird der Senat zuséatzlich aufgefordert, zur friheren Hauptverhand-

lung dienstliche Erklarungen einzuholen.

Rechtlich ist naher ausgefihrt, B. und E. kénnten in ihrem abge-
schlossenen Verfahren erfolgreich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand we-
gen Versaumung der Rechtsmittelfrist oder eine Wiederaufnahme des Verfah-

rens beantragen. Aus dieser Moéglichkeit leite sich schon jetzt ab, dass sie als
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Zeugen im vorliegenden Verfahren ein Auskunftsverweigerungsrecht gemanR

8 55 StPO gehabt hatten, Uber das sie hier zu belehren gewesen wéren.

Im Ubrigen, so macht die Revision des Angeklagten S. weiter gel-
tend, hatte die Strafkammer die ihr bekannte ,informelle“ Absprache im frihe-
ren Verfahren erkennbar in die Beweiswurdigung des vorliegenden Verfahrens

einbeziehen mussen.
B. Die Revisionen bleiben erfolglos (8 349 Abs. 2 StPO):

Hinsichtlich des Angeklagten S. bestehen schon Bedenken gegen
die Zulassigkeit des Vorbringens. Jedenfalls die Rige hinsichtlich der unzu-
reichenden Beweiswirdigung ist nicht zulassig erhoben (nachfolgend I.). Die
Rugen beider Angeklagter hinsichtlich der Verwertbarkeit der Aussagen der
Zeugen B. und E. und der Verwertbarkeit des gegen diese Zeugen er-
gangenen Urteils sind (hinsichtlich des Angeklagten S. : jedenfalls) unbe-

grundet (nachfolgend II.).

l. Unzuléassigkeit der Ruge der unzureichenden Beweiswuirdigung (Revi-
sion des Angeklagten S.  ):

1. Im Grundsatz zutreffend ist die Auffassung der Revision, in die Wirdi-
gung einer Zeugenaussage sei erkennbar einzubeziehen, wenn es in einem
Strafverfahren gegen den Zeugen selbst wegen der gleichen Vorwirfe zu einer
Verstandigung gekommen war. Dies gilt sowohl dann, wenn es zu einer Ver-
standigung in Gesprachen mit dem Gericht gekommen war (vgl. BGH, Be-
schluss vom 9. Februar 2012 - 1 StR 438/11; BGH, Beschluss vom 6. Novem-
ber 2007 - 1 StR 370/07, BGHSt 52, 78, 82 f. mwN), als auch dann, wenn - wie
nach der dienstlichen Erklarung des damaligen Sitzungsvertreters der Staats-
anwaltschaft im Verfahren gegen B. und E. - ,Verstandigungsgespra-

che® im Wesentlichen zwischen der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung
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gefuhrt worden waren (in vergleichbarem Sinne BGH, Urteil vom 29. November
2011 - 1 StR 287/11 Rn. 14).

2. Jedenfalls erfordert die Behauptung, die danach gebotene Beweis-
wlrdigung sei unterblieben, eine Verfahrensrige, wenn das auf die Sachruge
hin allein zu tberprufende Urteil den in Rede stehenden Hintergrund der Zeu-
genaussage nicht erhellt (BGH, Beschluss vom 6. November 2007 - 1 StR
370/07, BGHSt 52, 78, 79, 81). Ausdrucklich als Verfahrensriige sind die Aus-
fuhrungen der Revision zu der unter dem genannten Blickwinkel unterbliebenen
Wirdigung der Aussage des Zeugen nicht gekennzeichnet. Dies ware un-
schadlich, wenn inhaltlich die Anforderungen an eine zulassig erhobene Verfah-

rensruge erfullt waren. Dies ist jedoch nicht der Fall:

a) Im Ergebnis tragt die Revision zugleich vor (zur Einheitlichkeit einer
Revisionsbegrindung vgl. BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2005 - 1 StR
117/05), die Zeugenaussagen hatten nicht beachtet werden dirfen und intensi-
ver als geschehen gewdrdigt werden mussen. Letztlich ist damit nur ein Sach-
verhalt geschildert und das Revisionsgericht aufgefordert, zu prifen, ob in ir-
gendeiner Richtung - sei es, dass die Aussagen nicht verwertbar sind, sei es
dass sie zwar verwertbar aber nicht auf geboten breiter Grundlage gewdirdigt
sind - ein Rechtsfehler vorliege. Erforderlich ist jedoch die Behauptung eines
bestimmten Verfahrensmangels (BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2005
- 1 StR 117/05 mwN).

b) Selbst wenn man das Vorbringen dahin auslegte, in erster Linie solle
die Unverwertbarkeit der Aussage und nur hilfsweise eine unzureichende Be-
weiswirdigung gerugt sein, fuhrte dies allenfalls zur Zulassigkeit des ,Hauptan-
trags“ (zur Unverwertbarkeit). Eine inhaltliche Uberprifung des ,Hilfsantrags*
(zur Beweiswirdigung) hingegen wére auch dann nicht méglich, da nur hilfs-

weise erhobene Verfahrensriigen nicht zuldssig sind (BGH, Beschluss vom
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27. Juli 2006 - 1 StR 147/06; BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2005 - 1 StR
117/05 mwN).

3. Selbst wenn nicht zugleich die Unverwertbarkeit der Aussage gerigt

worden ware, bliebe die Rige unzureichender Beweiswurdigung hier erfolglos:

a) Die Revision beschrankt sich auf die Behauptung, das Gericht habe
die ihm bekannte Absprache nicht gewulrdigt. Damit ist nicht vorgetragen, dass
die behauptete ,informelle” Absprache in dem Verfahren gegen B. und E.

hier prozessordnungsgemal in der Hauptverhandlung festgestellt worden
sei. Im Urteil kann jedoch nur gewurdigt werden, was zuvor prozessordnungs-

gemal zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht wurde.

Der Senat hat dabei der Frage, ob, wie von der Revision vorgetragen,
der Vorsitzende in dem (im Protokoll der Hauptverhandlung so nicht wiederge-
geben) abgebrochenen Vorgesprach mitgeteilt hat, dass in dem Verfahren ge-
gen B. und E. eine ,informelle® Absprache stattgefunden habe, hier nicht

nachzugehen.

Selbst wenn namlich der Vorsitzende sogar in der Hauptverhandlung ei-
ne dem Revisionsvorbringen entsprechende Erklarung uber den Verlauf des
friheren Verfahrens abgegeben hatte, ware sie nicht in entsprechender An-
wendung von § 243 Abs. 4 StPO prozessordnungsgemal in die Hauptverhand-
lung eingeflihrt (BGH, Beschluss vom 9. Februar 2012 - 1 StR 438/11). Ebenso
wenig konnte eine solche Erklarung aus einem anderen Rechtsgrund der Be-
weiswurdigung zugrunde gelegt werden. Die Glaubwurdigkeit eines Zeugen ist
eine fur den Schuld- oder Strafausspruch bedeutsame Frage. In diesem Zu-
sammenhang (mdoglicherweise) erhebliche Feststellungen kénnen daher nur
nach den Regeln des Strengbeweises getroffen werden. Diese sehen dienstli-

che Erklarungen des Richters lber seine Erkenntnisse aus anderen Verfahren
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als Beweismittel nicht vor (BGH, Urteil vom 22. Méarz 2002 - 4 StR 485/01,
BGHSt 47, 270, 274 mwN).

b) Einen prozessordnungsgemalfien Weg, auf dem die Feststellungen
zur informellen“ Absprache im Verfahren gegen B. und E. hatten getrof-
fen werden sollen, zeigt die Revision nicht auf. Daher kann ihr Vorbringen auch
nicht in eine Aufklarungsriige umgedeutet werden. Fur eine Erganzung der in
der Hauptverhandlung getroffenen Feststellungen durch das Revisionsgericht

auf der Grundlage eigener Beweiswurdigung ist ebenfalls kein Raum.

c) Auch unabhangig von der Verknipfung mit dem geltend gemachten
Verwertungsverbot ermdglicht das Revisionsvorbringen des Angeklagten
S. dem Senat daher keine Uberpriifung der Beweiswiirdigung im Blick auf

das frihere Verfahren.
Il. Verwertbarkeit der Zeugenaussagen und des Urteils:

1. Selbst wenn im Verfahren gegen B. und E. deren Gestandnis-
sen eine ,informelle” Absprache vorausgegangen ware, hatte dies schon in je-
nem Verfahren nicht zu einer Unverwertbarkeit der Gestandnisse gemaf
§ 257c Abs. 4 Satz 3 StPO gefiihrt.

a) Dabei kommt es hier nicht darauf an, ob 8 257c StPO Uberhaupt bei
Jinformellen“ Absprachen anwendbar ist (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom
4. August 2010 - 2 StR 205/10 Rn. 14). Jedenfalls wéare § 257c Abs. 4 Satz 3
StPO auch nicht entsprechend anwendbar, da nach dem Gesetz ein Verwer-
tungsverbot nur ,in diesen Fallen“, d.h. in den in § 257c Abs. 4 Satze 1 und 2
StPO aufgefuhrten Fallen, besteht. Gemeint sind also nur Konstellationen, in
denen sich das Gericht von der Verstandigung l6ésen will (vgl. BGH, Beschluss
vom 16. Marz 2011 - 1 StR 60/11; BGH, Beschluss vom 1. Méarz 2011 - 1 StR
52/11; BGH, Beschluss vom 19. August 2010 - 3 StR 226/10, StV 2011, 76,
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77). Auch die Revision behauptet aber nicht, dass die Strafkammer im Verfah-

rengegen B. und E. die ,informelle“ Absprache nicht eingehalten hatte.

Es ist daher nicht ersichtlich, dass sich diese in ihrem Verfahren auf eine
Unverwertbarkeit ihrer Gestandnisse entsprechend § 257c Abs. 4 Satz 3 StPO

hatten berufen kénnen.

b) Waren aber ihre Gestandnisse in dem gegen sie gerichteten Verfah-
ren nicht in entsprechender Anwendung von 8§ 257c Abs. 4 Satz 3 StPO unver-
wertbar, so kdnnen auch ihre spateren Aussagen als Zeugen nicht aus diesem
Grund unverwertbar sein, selbst wenn mit ihnen inhaltlich das damalige Ge-

standnis wiederholt wird.

c) Daher gehen auch die auf die Verletzung von 8 257c Abs. 4 Satz 3
StPO gestiutzten Erwagungen der Revision ins Leere, den Zeugen B. und
E. stinden Wiedereinsetzungs- und Wiederaufnahmemaglichkeiten hin-
sichtlich ihrer rechtskraftigen Verurteilung zu. Gleiches gilt fur die Annahme,
aus diesen Mdoglichkeiten erwiichse entsprechend § 55 StPO ein Auskunfts-
verweigerungsrecht der Zeugen B. und E. . Schon deshalb ist fur die An-
nahme kein Raum, die Verletzung entsprechender Belehrungspflichten gegen-
Uber diesen Zeugen konne (entgegen seit BGH <GS>, Beschluss vom 21. Ja-
nuar 1958 - GSSt 4/57, BGHSt 11, 213 gefestigter Rechtsprechung; w. N. b.
Meyer-Gol3ner, StPO, 54. Aufl., 8 55 Rn. 17) hier auch von den Angeklagten
gerugt werden, da aus Ubergeordneten Grinden auch deren Rechtskreis ver-

letzt sei.

d) Da also das Revisionsvorbringen selbst dann, wenn es erwiesen wa-
re, zu keinem Verwertungsverbot flhrte, hat der Senat hier keine Veranlas-

sung, dem Vorbringen in tatsachlicher Hinsicht naher nachzugehen.
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2. Bestehen aber wegen des damaligen Verfahrensablaufs keine Be-
denken gegen die Verwertbarkeit der Aussagen der Zeugen B. und E.
konnen daraus auch keine Bedenken gegen die Verlesbarkeit des gegen diese
ergangenen Urteils erwachsen. Darauf, dass auf die Ankiindigung des Vorsit-
zenden, die Verlesung des Urteils (zur Verlesbarkeit von Strafurteilen gegen
Zeugen gemal § 249 Abs. 1 Satz 2 StPO vgl. schon BGH, Urteil vom 2. Okto-
ber 1951 - 1 StR 421/51, BGHSt 1, 337, 341; Mosbacher in LR StPO, 26. Aufl.,
§ 249 Rn. 17 mwN) sei beabsichtigt, keine Entscheidung gemafR § 238 Abs. 2
StPO herbeigefihrt wurde (vgl. BGH, Urteil vom 24. Marz 1964 - 3 StR 60/63,
BGHSt 19, 273, 280), kommt es daher nicht an, ebenso wenig auf den mit dem
malf3geblichen Protokollinhalt nicht zu vereinbarenden Vortrag der Revision zum

Zeitpunkt des geltend gemachten Widerspruchs.
[ll. Die Sachrige ist hinsichtlich beider Angeklagten unbegrtindet.

C. Im Hinblick auf die dienstliche AuRerung des Sitzungsvertreters der
Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung gegen B. und E. (vgl. oben
A. 1) bemerkt der Senat:

Gesprache Uber eine mogliche Abkirzung der Hauptverhandlung zwi-
schen Staatsanwaltschaft und Verteidigung, in die das Gericht nicht einbezo-
gen ist, kommen, so auch die Erfahrung des Senats, in der forensischen Praxis
vor (vgl. BGH, Urteil vom 29. November 2011 - 1 StR 287/11 Rn. 10).

Soll das Ergebnis dieser Gespréache den weiteren Gang der Hauptver-
handlung beeinflussen, so ist es gegenuber dem Gericht offenzulegen (BGH
aaO Rn. 14). Dies ist im Verfahren gegen B. und E. ausweislich der

dienstlichen Erklarung geschehen.

Nach Auffassung des Senats ist es angezeigt, dass diese Offenlegung in

der Hauptverhandlung erfolgt, sonst hat jedenfalls das Gericht in der Hauptver-



52

-13 -

handlung offenzulegen, wenn ihm auf3erhalb der Hauptverhandlung derartige
Informationen erteilt wurden. Dabei ist es zweckmallig, dass die Gesprache
und die Unterrichtung des Gerichts hieriiber nach Mal3gabe des § 273 Abs. la
StPO dokumentiert werden, naheliegend im Protokoll der Hauptverhandlung
(vgl. auch 8§ 160b Satz 2 StPO, wonach Gesprache, die die Staatsanwaltschaft
mit der Verteidigung im Ermittlungsverfahren zur Verfahrensférderung gefihrt
hat, aktenkundig zu machen sind; vgl. hierzu naher BGH aaO Rn. 13 mwN).
Offenlegung und Dokumentation entsprechen dem Transparenzgebot, das das
Verfahren Uber eine Verstandigung im Strafverfahren insgesamt kennzeichnet
(BGH aaO Rn. 12 mwN).

Ohne wesentlichen Mehraufwand wird durch eine solche Transparenz
nicht nur der Gefahr von Missverstandnissen im laufenden Verfahren vorge-
beugt, sondern auch Weiterungen und Schwierigkeiten, die - wie hier ersichtlich

- sogar auch noch in kiinftigen Verfahren entstehen kénnen.

Nack Wabhl Graf

RIBGH Prof. Dr. Jager ist
urlaubsabwesend und deshalb
an der Unterschrift gehindert.

Nack Sander



