BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 89/14
vom

15. April 2014
in der Strafsache
gegen

wegen Wohnungseinbruchdiebstahls



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhdrung des Beschwerdefihrers am 15. April 2014 gemaf
§ 349 Abs. 2, § 354 Abs. 1 StPO einstimmig beschlossen:

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts
Moénchengladbach vom 17. September 2013 wird verworfen; je-
doch wird der Strafausspruch dahin erganzt, dass die in Italien er-
littene Auslieferungshaft im Verhaltnis 1:1 auf die verhangte Frei-

heitsstrafe angerechnet wird.

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu

tragen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Wohnungseinbruchdieb-
stahls in funf Fallen und wegen versuchten Wohnungseinbruchdiebstahls zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und drei Monaten verurteilt. Die
hiergegen gerichtete, auf eine Verfahrensriige und sachlichrechtliche Bean-
standungen gestitzte Revision des Angeklagten fuhrt nur zu der aus der Ent-
scheidungsformel ersichtlichen Erganzung des Strafausspruchs; im Ubrigen ist

sie unbegrindet.

1. Der Schuldspruch wird von den auf rechtsfehlerfreier Grundlage ge-

troffenen Feststellungen getragen.



N&herer Erorterung bedarf nur die Ruge, der Vorsitzende der Straf-
kammer habe entgegen § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO in einem Fall nicht vollstan-
dig und im anderen Fall tberhaupt nicht Gber Gesprache auf3erhalb der Haupt-
verhandlung unterrichtet, die die Mdglichkeit einer Verstandigung zum Gegen-

stand hatten.

a) Der Ruge liegt aufgrund des Vortrags der Verteidigung, der unwider-
sprochen geblieben ist und im Protokoll in Bezug auf das Geschehen innerhalb
der Hauptverhandlung seine Bestétigung findet, folgender Verfahrensgang zu-

grunde:

Am ersten Hauptverhandlungstag wurde die Sitzung nach Verlesung der
Anklage und Belehrung des Angeklagten fur ein Gesprach zwischen dem Ge-
richt, dem Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft und dem Verteidiger unter-
brochen. Hierbei gab der Staatsanwalt auf Nachfrage des Verteidigers seine
Straferwartung fur den Fall anklagegemal3er Verurteilung mit und ohne Ge-
stéandnis bekannt; der Verteidiger erwiderte, der Angeklagte erwarte bei einem
Gestandnis eine Strafe "im bewéahrungsfahigen Rahmen"; die Voraussetzungen
einer moglichen Verstandigung wurden erdrtert, ohne dass eine Einigung erzielt
worden ware. Nach Fortsetzung der Hauptverhandlung teilte der Vorsitzende
mit, dass "Gespréache im Hinblick auf das Verfahren gefuhrt wurden, diese

haben zu keinem Ergebnis gefuhrt".

Am finften Hauptverhandlungstag wurde die Sitzung auf Anregung des
Verteidigers erneut zu einem Gesprach unterbrochen, an dem dieser, das Ge-
richt und die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft teilnahmen. Dabei
nannte die Staatsanwaltin fir den Fall eines vollumfanglichen Gestandnisses
des Angeklagten eine Straferwartung von nicht unter vier Jahren Freiheits-

strafe, wahrend der Verteidiger "ein wesentlich geringeres Strafmal3 vertrat". Im
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Anschluss an eine Diskussion hiertiber unterrichtete der Verteidiger den Ange-
klagten Uber die Strafvorstellungen der Verfahrensbeteiligten. Der Angeklagte
war damit nicht einverstanden, was der Verteidiger wiederum dem Gericht und
der Staatsanwaltin mitteilte. Daraufhin wurde die Hauptverhandlung fortgesetzt.
Eine Mitteilung Uber das vorangegangene Gesprach machte der Vorsitzende

nicht.

Am siebten Hauptverhandlungstag gab der Verteidiger eine Erklarung
zur Sache ab, die sich der Angeklagte zu Eigen machte. Hierin rdumte er die
Beteiligung an zwei der ihm vorgeworfenen Taten ein und bestritt die weiterge-

henden Tatvorwirfe.

b) Die Revision rugt, in beiden Féallen seien die "Mitteilungs- und Proto-
kollierungspflichten” nach § 243 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. § 273 Abs. 1la Satz 2
StPO verletzt worden; auf der mangelnden Transparenz der ohne den Ange-
klagten gefihrten Gesprache beruhe das Urteil, da ein Einfluss auf das Vertei-

digungsverhalten des Angeklagten nicht ausgeschlossen werden kénne.

c) Die Ruge bleibt ohne Erfolg. Eine Verletzung der Protokollierungs-
pflicht liegt nicht vor. Die Informationspflichten aus § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO
hat der Vorsitzende zwar jeweils verletzt, indes ist ein Beruhen des Urteils auf

dem Rechtsfehler auszuschlielBen. Hierzu im Einzelnen:

(1) Soweit die Revision eine Verletzung der Protokollierungspflicht aus
§ 273 Abs. 1a Satz 2 i.V.m. § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO rigt, ergibt sich schon
aus ihrem Vortrag, dass ein solcher Rechtsfehler nicht vorliegt. Nach § 273
Abs. 1la Satz 2 StPO muss das Protokoll u.a. die Beachtung der in § 243 Abs. 4
Satz 2 StPO vorgeschriebenen Mitteilungen wiedergeben. Wird entgegen 8§ 243
Abs. 4 Satz 2 StPO eine Erorterung, die aul3erhalb der Hauptverhandlung
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stattgefunden hat, nach Fortsetzung der Hauptverhandlung nicht bekannt ge-
macht und damit die Informationspflicht nicht beachtet, so ergibt sich aus dem
Schweigen des Protokolls kein zuséatzlicher Rechtsfehler. Ein "Fehlen der Pro-
tokollierung” (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli 2013 - 2 StR 195/12, BGHSt 58,
310, 312 f.) liegt gerade nicht vor. Vielmehr gibt das Protokoll den Gang der
Hauptverhandlung zutreffend wieder. 8 273 Abs. 1a Satz 2 StPO ist nicht ver-
letzt. So liegt es - wie die Revision selbst vortragt - auch hier. Es kommt des-
halb nicht mehr darauf an, dass allein auf einer fehlenden oder fehlerhaften
Protokollierung das Urteil ohnehin nicht beruhen kénnte (vgl. BGH, Beschluss
vom 12. Dezember 2013 - 3 StR 210/13, NJW 2014, 1254, zur Vero6ffentlichung
in BGHSt bestimmt).

(2) Verletzt worden ist hingegen die nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO be-
stehende Informationspflicht. Danach muss der Vorsitzende uber Erdrterungen
mit Verfahrensbeteiligten (§ 202a StPO), die nach Beginn der Hauptverhand-
lung, aber auf3erhalb von dieser stattgefunden haben und deren Gegenstand
die Moglichkeit einer Verstandigung gewesen ist, in der Hauptverhandlung Mit-
teilung machen. Das Transparenzgebot soll sicherstellen, dass derartige Eror-
terungen stets in der offentlichen Hauptverhandlung zur Sprache kommen und
durch die Moglichkeit, Gesprache auf3erhalb der Hauptverhandlung zu fihren,
kein informelles und unkontrolliertes Verfahren betrieben wird (vgl. BVerfG,
Urteil vom 19. Méarz 2013 - 2 BvR 2628/10 u.a., NJW 2013, 1058, 1065; BGH,
Urteil vom 10. Juli 2013 - 2 StR 195/12, BGHSt 58, 310, 312 f.). Mitzuteilen ist
dabei nicht nur der Umstand, dass es solche Erdrterungen gegeben hat, son-
dern auch deren wesentlicher Inhalt. Hierzu gehort, welche Standpunkte von
den einzelnen Gesprachsteilnehmern vertreten wurden, von welcher Seite die
Frage einer Verstandigung aufgeworfen wurde und ob sie bei anderen Ge-

sprachsteilnehmern auf Zustimmung oder Ablehnung gestol3en ist (BVerfG
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aaO, BGH aaO). Eine Unterrichtung, die sich auf die Mitteilung beschrankt, es
hatten Vorgespréache stattgefunden, aber noch nicht zu einer Einigung gefiuhrt,
ist nicht ausreichend (BGH, Beschlisse vom 23. Oktober 2013 - 5 StR 411/13,
StV 2014, 66; vom 29. November 2013 - 1 StR 200/13, NStZ-RR 2014, 85, 86).

Danach genugt schon die am ersten Hauptverhandlungstag erfolgte Mit-
teilung nicht den inhaltlichen Anforderungen. Erst recht stellt das vollstandige
Ubergehen der am fiinften Hauptverhandlungstag in Unterbrechung der Haupt-
verhandlung erfolgten Erérterungen eine Verletzung von § 243 Abs. 4 Satz 2
StPO dar. Daran andert der Umstand nichts, dass der Angeklagte selbst hatte
mitteilen lassen, er sei auf der Basis des in den Gesprachen Erérterten nicht zu

einem Gestandnis bereit.
(3) Auf den beiden Verfahrensfehlern beruht das Urteil nicht.

Die Mitteilungspflicht betreffend aul3erhalb der Hauptverhandlung gefuhr-
te Erorterungen Uber die Mdglichkeit einer Verstandigung dient der Transpa-
renz gegeniiber der Offentlichkeit und der Information des Angeklagten, der
regelmafRig an dem Gesprach nicht teilnimmt und der Uber das in Kenntnis ge-
setzt werden soll, was in seiner Abwesenheit tber mogliche Abktrzungen des
Verfahrens gesprochen worden ist, um seine Verteidigung darauf einrichten zu
konnen (vgl. LR/Becker, StPO, 26. Aufl.,, 8 243 Rn. 52a). Zwar hat das Ver-
standigungsgesetz davon abgesehen, den Verstold gegen § 243 Abs. 4 Satz 2
StPO den absoluten Revisionsgrinden zuzuordnen (vgl. BGH, Beschlisse vom
3. September 2013 - 1 StR 237/13, StV 2013, 740 [fir § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO]; vom 12. Dezember 2013 - 3 StR 210/13, NJW 2014, 1254, 1256), indes
ist, sofern die Mitteilung Uber das Gespréach unterbleibt oder sich auf eine unzu-

reichende Darstellung beschréankt, grundsatzlich die Verteidigungsposition des
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Angeklagten tangiert (vgl. BVerfG aaO, NJW 2013, 1058, 1067; BGH,
Beschluss vom 25. November 2013 - 5 StR 502/13, NStZ-RR 2014, 52).

Vorliegend hat der Angeklagte indes eine Einlassung zu den Tatvorwur-
fen erst abgegeben, nachdem er - wie die Revision selbst vortragt - von seinem
Verteidiger Uber den Ablauf und den Inhalt der Erorterungen am Rande des
finften Verhandlungstags unterrichtet worden war und er Gber seinen Verteidi-
ger hatte mitteilen lassen, unter den in Aussicht gestellten Strafrahmen nicht zu
einem Gestandnis bereit zu sein. Er hat seine Entscheidung, wann und in wel-
cher Weise er sich zu den Tatvorwirfen einlassen wurde, in voller Kenntnis
dessen getroffen, was in seiner Abwesenheit zuletzt und damit zugleich die Er-
orterungen am Rande des ersten Hauptverhandlungstags tberholend bespro-
chen worden war. Es ist deshalb auszuschlie3en, dass sich der Angeklagte
anders eingelassen hatte, wenn ihm durch den Vorsitzenden nach Wiederein-
tritt in die Hauptverhandlung Ablauf und Inhalt der Erérterung ordnungsgemar

mitgeteilt worden wéren.

(4) Da die Ruge letztlich ohne Erfolg bleibt, braucht der Senat nicht zu
entscheiden, ob sie - wie der Generalbundesanwalt meint - hinsichtlich der un-
vollstdndigen Unterrichtung am ersten Hauptverhandlungstag schon deshalb
unzulassig ist, weil der Angeklagte vom Zwischenrechtsbehelf des § 238 Abs. 2

StPO keinen Gebrauch gemacht hat.

2. Der Strafausspruch ist ebenfalls beanstandungsfrei. Allerdings hat das
Landgericht entgegen 8 51 Abs. 4 Satz 2 StGB im Urteil keine Bestimmung
Uber den Mal3stab getroffen, nach dem die in Italien erlittene Auslieferungshaft
auf die hier erkannte Freiheitsstrafe anzurechnen ist. Diese Entscheidung muss
in der Urteilsformel zum Ausdruck kommen (vgl. BGH, Beschluss vom
12. Oktober 1977 - 2 StR 410/77, BGHSt 27, 287, 288). Der Senat holt den



grundsétzlich dem Tatrichter obliegenden Ausspruch tber die Festsetzung des
Anrechnungsmalf3stabes nach. Im Hinblick darauf, dass die Anrechnung bei
einer Freiheitsentziehung in Italien nur im Verhaltnis von 1:1 in Betracht kommit,
hat der Senat entsprechend § 354 Abs. 1 StPO den Anrechnungsmalistab

selbst bestimmt.

Schéafer Pfister Hubert

Mayer Gericke



