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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

28. Juli 2016, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Becker,

die Richter am Bundesgerichtshof
Mayer,

Gericke,

Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Spaniol,
Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Tiemann

als beisitzende Richter,

Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Oldenburg vom 2. Dezember 2015 mit den
Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere

Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

2. Die Revision des Angeklagten gegen das vorbezeichnete

Urteil wird verworfen.

Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tra-

gen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe zum bandenmaf3i-
gen Handeltreiben mit Betdaubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei Fal-
len, davon in zwei Fallen tateinheitlich mit bandenméafigem Herstellen von Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
einem Jahr und zehn Monaten verurteilt, deren Vollstreckung es zur Bewahrung
ausgesetzt hat. Dagegen wendet sich die Staatsanwaltschaft mit ihrer zu Un-
gunsten des Angeklagten eingelegten, auf die Rugen der Verletzung formellen
und materiellen Rechts gestitzten Revision. Der Angeklagte erhebt die allge-

meine Sachrlge.



|. Die Revision der Staatsanwaltschaft hat Erfolg.

Die unter 1.1. der Revisionsbegrindung erhobene Beanstandung, das
Landgericht habe die "88 202a, 212, 257c, 273 Abs. 1la StPO" verletzt, weil es
unzutreffenderweise protokolliert habe, dass "Erérterungen gem. 88 202 a, 212
StPO (...) nicht stattgefunden" hatten und zudem eine Verstandigung mit dem
Verteidiger ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft herbeigefiihrt worden sei,
dringt im Ergebnis durch, so dass es auf die weiteren Verfahrensriigen und die

gleichfalls erhobene Sachriige nicht mehr ankommt.

1. Allerdings bleibt die Ruge ohne Erfolg, soweit die Staatsanwaltschaft
behauptet, das Gericht habe sich - ohne sie zu beteiligen - mit dem Verteidiger

auf eine Bewahrungsstrafe verstandigt.

a) Zwar ist die Rige insoweit zulassig erhoben. Etwas anderes folgt ins-
besondere nicht daraus, dass die Staatsanwaltschaft mit Blick auf den protokol-
lierten Vermerk, eine Verstdndigung gemald § 257c StPO habe nicht stattge-
funden, nicht den Einwand erhoben hat, das Protokoll sei gefalscht. Stol3rich-
tung der Ruge ist nicht die Behauptung, es habe eine Verstandigung in der
Hauptverhandlung stattgefunden, weshalb der Protokollvermerk falsch sei. Die
Staatsanwaltschaft geht vielmehr davon aus, das Gericht und die Verteidigung
hatten sich auf3erhalb der Hauptverhandlung verstandigt; solche, nicht in der
Hauptverhandlung offen gelegten informellen Verstandigungen werden indes
von der Protokollierungspflicht nach 8 273 Abs. 1a Satz 3 StPO nicht erfasst
(LR/Stuckenberg, StPO, 26. Aufl., 8§ 273 Rn. 35; SK-StPO/Frister, 5. Aufl.,
§ 273 Rn. 22; Ladiges, JR 2012, 371, 372; siehe auch BGH, Beschluss vom
15. April 2014 - 3 StR 89/14, NStZ 2014, 418 zur - nicht bestehenden - Proto-
kollierungspflicht nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO). Da das Protokoll mithin in-

soweit keine formelle Beweiskraft im Sinne von § 274 Satz 1 StPO entfaltet,



kann das Vorliegen einer informellen Verstandigung auch ohne die Behauptung

einer Protokollfalschung gertigt werden.

Die Verfahrensbeanstandung genugt auch im Ubrigen den Anforderun-
gen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; insbesondere war von der Staatsanwalt-
schaft in der gegebenen Situation, in der sie geltend macht, an den zu einer
Verstandigung fiihrenden Gesprachen nicht beteiligt worden zu sein, nicht zu
verlangen, dass sie konkretere Ausfuhrungen zu den Gespréachsteilnehmern

und dem Inhalt der Gesprache im Einzelnen hatte machen missen.

b) Die Ruge ist aber unbegriindet, denn der behauptete Verfahrensver-

stolR ist nicht erwiesen.

Ausweislich der vom Senat eingeholten dienstlichen Erklarungen der be-
teiligten Richter der Strafkammer - soweit diese ergiebig waren - ist es zu einer
Verstandigung zwischen der Strafkammer oder auch nur einzelnen ihrer Mit-
glieder einerseits und dem Angeklagten und/oder seinem Verteidiger anderer-
seits nicht gekommen. Vielmehr habe der Vorsitzende dem Verteidiger gegen-
Uber lediglich - ausdricklich unverbindlich - seine personliche Einschatzung
mitgeteilt, dass bei einem Gestandnis ein minder schwerer Fall in Betracht
kommen koénnte "und damit - logischerweise - auch eine Bewahrungsstrafe." Zu
Verstandigungsgesprachen in der Hauptverhandlung sei es in der Folge eben-
falls nicht gekommen, weil der Verteidiger eine Bewé&hrungsstrafe angestrebt
habe und dieser sowie der Vorsitzende selbst eine Verstandigung mit der
Staatsanwaltschaft auf dieser Basis fiir aussichtslos gehalten hatten. Ein Bei-
sitzer hat angegeben, der Vorsitzende habe ihm erklart, er habe dem Verteidi-
ger mit den Worten "so was machen wir nicht" mitgeteilt, eine Verstandigung
nur mit der Verteidigung ohne Einschaltung der Staatsanwaltschaft komme fur

die Strafkammer nicht in Betracht.
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Belastbare Anhaltspunkte dafiir, dass entgegen diesen dienstlichen Er-
klarungen gleichwohl vom Abschluss einer - informellen - Verstandigung zwi-
schen Gericht und Verteidigung auszugehen ware, ergeben sich auch unter
Bertcksichtigung des Revisionsvorbringens zum weiteren Verlauf der Haupt-
verhandlung nicht. Die Staatsanwaltschaft listet insoweit lediglich Einzelheiten
des Verfahrensablaufs auf, die aus ihrer Sicht eine unzulassige Absprache na-
helegen sollen; diese Indizien sind indes auch in ihrer Gesamtschau nicht ge-
eignet, die inhaltlich eindeutigen dienstlichen Erklarungen der Richter der Straf-
kammer dergestalt zu entkraften, dass ihr Gegenteil der Entscheidung zugrun-

de zu legen ware.

2. Soweit die Staatsanwaltschaft beanstandet, im Protokoll der Haupt-
verhandlung sei unzutreffenderweise protokolliert, dass "Erdrterungen gem.
88 202 a, 212 StPO (...) nicht stattgefunden” hatten, zeigt sie indes einen Ver-
stol3 gegen 8 243 Abs. 4 Satz 1 StPO auf, auf dem das angefochtene Urteil

beruht. Im Einzelnen:

a) Der Ruge liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

Im Vorfeld der Terminierung fragte der Vorsitzende der Strafkammer bei
dem sachbearbeitenden Staatsanwalt telefonisch an, ob eine Verstandigung
moglich sei. Auf Nachfrage teilte er mit, dass fir die Verteidigung Vorausset-
zung einer Verstandigung die Verhdngung einer Bewahrungsstrafe sei; darauf-
hin signalisierte der Staatsanwalt grundsatzlich Verstadndigungsbereitschatft,
aulRerte aber gleichzeitig seine Auffassung, dass eine Bewé&hrungsstrafe nicht
in Betracht komme. Daraufhin erklarte der Vorsitzende, dann seien weitere
Verstandigungsgesprache vor der Hauptverhandlung nicht erfolgversprechend.
Spater kam es zu einem weiteren telefonischen Kontakt zwischen dem Vorsit-

zenden der Strafkammer und dem Verteidiger des Angeklagten, in dem der
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Vorsitzende - wie bereits dargelegt - mitteilte, nach seiner personlichen Ein-
schatzung kénne bei einem Gestandnis ein minder schwerer Fall und damit
auch eine Bewéahrungsstrafe in Betracht kommen. Dartber fertigte er einen Ak-
tenvermerk des Inhalts, er habe den Verteidiger darauf hingewiesen, "dass Ge-
standnis fur minder schweren Fall dienlich ware". Den Inhalt dieses Vermerks

teilte der Vorsitzende der Staatsanwaltschaft nicht mit.

Nach der Verlesung der Anklageschrift und Feststellung der Er6ffnung
des Hauptverfahrens erklarte der Vorsitzende der Strafkammer: "Erérterungen
gem. 88 202 a, 212 StPO haben nicht stattgefunden” und liel3 dies protokollie-

ren.

b) Der Senat entnimmt dem Revisionsvorbringen, dass die Beschwerde-
fuhrerin insoweit (jedenfalls auch) einen Verstol3 gegen § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO geltend macht. Dem steht nicht entgegen, dass in der Uberschrift zu die-
ser Verfahrensbeanstandung diese Vorschrift gerade nicht zitiert wird, denn die
falsche Bezeichnung einer Ruge ist unschadlich, wenn der Inhalt der Begriin-
dungsschrift deutlich erkennen lasst, welche Beanstandung erhoben werden
soll (vgl. BGH, Urteil vom 24. Méarz 1964 - 3 StR 60/63, BGHSt 19, 273, 275;
LR/Franke aaO, 8 344 Rn. 72 mwN). Dies ist hier der Fall: Die Revisionsbe-
grindung stellt den insoweit maRRgeblichen Sachverhalt unter einem gesonder-
ten Gliederungspunkt mit eigener Uberschrift vollstandig dar; diese Ausfiihrun-
gen enden mit der Schlussfolgerung, dass der Protokollvermerk (inhaltlich)

falsch sei.

Damit ist eine Verletzung von § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO bestimmt be-
hauptet, was zur Wahrung der Anforderungen von 8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
genugt (vgl. LR/Franke aaO, Rn. 85). Dem Rugevorbringen l&sst sich weiter die

Angriffsrichtung entnehmen, dass der Verstol3 gegen die Mitteilungspflicht aus
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§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO beanstandet wird (vgl. zur MaRRgeblichkeit der "An-
griffsrichtung” einer Rige BGH, Urteil vom 26. August 1998 - 3 StR 256/98,
NStZ 1999, 94 mwN). Dass die Staatsanwaltschaft die dargestellten Umstande
auch als Indiz fur ihre Behauptung gewertet hat, es musse eine informelle Ver-
standigung zwischen Landgericht und Verteidigung gegeben haben, steht dem

angesichts des im Ubrigen klaren Riigevorbringens nicht entgegen.

Die Zulassigkeit der Rige scheitert - entgegen der im Pladoyer des Ge-
neralbundesanwalts gedufRerten Auffassung - auch nicht an § 339 StPO, denn
die Mitteilungspflichten nach § 243 Abs. 4 StPO dienen - auch im Interesse der
Staatsanwaltschaft - in erster Linie dazu, die Offentlichkeit und Transparenz
des Verstandigungsverfahrens zu gewahrleisten (LR/Becker aaO, 8§ 243
Rn. 52a mwN). Ob etwas anderes gilt, wenn die Staatsanwaltschaft an Ver-
standigungsgespréchen teilgenommen hatte und die Mitteilung allein zur Unter-
richtung des Angeklagten erforderlich gewesen ware (vgl. hierzu Altvater,
StraFo 2014, 221, 222), kann hier offen bleiben, weil gerade ein Informations-

defizit der Staatsanwaltschaft in Rede steht.

c) Die Vorschrift des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO ist verletzt; die protokol-
lierte Mitteilung: "Erdrterungen gem. 88 202 a, 212 StPO haben nicht stattge-
funden" war unzutreffend; der Vorsitzende der Strafkammer hétte vielmehr Gber
die vor der Hauptverhandlung stattgefundenen Gesprache berichten und deren

wesentlichen Inhalt mitteilen missen.

Dies gilt zun&chst fur seine Telefonate einerseits mit der Verteidigung
und andererseits mit dem sachbearbeitenden Staatsanwalt, die der Sondierung
der Verstandigungsbereitschaft dienten; Gegenstand dieser Gesprache war
mithin die Mdglichkeit einer Verstandigung im Sinne von § 257c¢ StPO, was die

Mitteilungspflicht ausléste und zwar ungeachtet dessen, dass nur der Vorsit-
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zende diese Gesprache fuhrte (BGH, Urteil vom 23. Juli 2015 - 3 StR 470/14,
NStZ 2016, 221, 222 mwN; aA - nicht tragend - BGH, Beschluss vom
20. Oktober 2010 - 1 StR 400/10, NStZ 2011, 592, 593).

Aber auch das weitere Gespréach, in dem der Vorsitzende dem Verteidi-
ger seine Einschatzung mitteilte, dass im Fall eines Gestandnisses die Annah-
me eines minder schweren Falles und damit auch die Verhdngung einer Be-
wahrungsstrafe in Betracht komme, musste in der Hauptverhandlung gemaf
§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO mitgeteilt werden. Von solchen verstandigungsbezo-
genen Erdrterungen ist - wie dargelegt - auszugehen, sobald bei im Vorfeld der
Hauptverhandlung gefiihrten Gesprachen ausdriicklich oder konkludent die
Moglichkeit und die Umstande einer Verstandigung im Raum stehen. Dies wie-
derum ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn Fragen des prozessualen Verhal-
tens in Konnex zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage
nach oder die AuRerung zu einer Straferwartung naheliegt (BGH, Urteil vom
23. Juli 2015 - 3 StR 470/14 aaO, mwN).

Abzugrenzen sind solche Erdrterungen, bei denen ein Verfahrensergeb-
nis einerseits und ein prozessuales Verhalten des Angeklagten andererseits in
ein Gegenseitigkeitsverhaltnis im Sinne von Leistung und Gegenleistung ge-
setzt werden, von sonstigen verfahrensfordernden Gesprachen, die nicht auf
eine einvernehmliche Verfahrenserledigung abzielen (BGH, Beschluss vom
14. April 2015 - 5 StR 9/15, NStZ 2015, 535, 536). Gegenstand solcher unver-
bindlichen Erdrterungen kann insbesondere der in einem Rechtsgesprach er-
teilte Hinweis auf die strafmildernde Wirkung eines Gestandnisses sein
(BVerfG, Urteil vom 19. Marz 2013 - 2 BvR 2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168,
228; BGH aaO).
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Auf einen solchen Hinweis beschrankte sich die hier in Rede stehende
AuRerung des Vorsitzenden der Strafkammer indes nicht: Es entspricht zwar
der Rechtslage, dass ein Gestandnis strafmildernd zu bericksichtigen ist und
deshalb auch in die alle Umstédnde des Einzelfalles in den Blick nehmenden
Abwagung einzustellen ist, ob die konkret zu verhangende Strafe aus dem Re-
gelstrafrahmen oder demjenigen fir einen minder schweren Fall zugemessen
werden soll. Vorliegend war diesem Hinweis indes vorausgegangen, dass der
Verteidiger fur den Angeklagten erklart hatte, es komme nur eine Verstandi-
gung auf eine Bewé&hrungsstrafe in Betracht. Angesichts der drohenden - und
letztlich auch ausgesprochenen - Verurteilung wegen Beihilfe zum banden-
mafigen Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in drei
Fallen, davon in zwei Fallen tateinheitlich mit bandenmaflligem Herstellen von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge, die jedenfalls fur die zwei Félle des
taterschaftlichen bandenmafigen Herstellens von Betaubungsmitteln in nicht
geringer Menge jeweils zur Anwendung des Regelstrafrahmens des § 30a
Abs. 1 BtMG mit einer Mindeststrafe von funf Jahren Freiheitsstrafe flhren
konnte, war eine aussetzungsfahige (Gesamt-) Freiheitsstrafe ohnehin nur bei
Annahme eines minder schweren Falls zu erreichen. Es lag daher nicht fern,
die AuBerung des Vorsitzenden so zu verstehen, dass er damit - jedenfalls
durch schlissiges Verhalten - das von der Verteidigung angestrebte Verfah-
rensergebnis in einen synallagmatischen Zusammenhang mit einem pro-
zessualen Verhalten - dem Gestandnis des Angeklagten - brachte; dadurch
wurde die Mitteilungspflicht, die auch in Zweifelsfallen eingreift (vgl. BVerfG
aa0, S. 216 f.), vorliegend begrtindet.

d) Auf dem Verfahrensfehler beruht das Urteil. Der Senat kann nicht
ausschlief3en, dass die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft bei vollstan-

diger Mitteilung der vor der Hauptverhandlung stattgefundenen Gesprache an-
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ders agiert, insbesondere weitere Antrage gestellt und sich nicht mit der be-
schriebenen Verfahrensweise, die durch einen weitgehenden Verzicht auf ori-
ginare Beweismittel und schnelle Erledigung der Sache gepragt war, einver-

standen erklart hatte.

Dies gilt zwar nicht mit Blick auf die ersten geschilderten Telefonate, mit
denen der Vorsitzende die Verstandigungsbereitschaft der Verfahrensbeteilig-
ten sondierte. Diese waren dem sachbearbeitenden Staatsanwalt bekannt; sein
Wissen ist der Staatsanwaltschaft als Behdrde zuzurechnen, ohne dass es auf
den Kenntnisstand der Sitzungsvertreterin im Einzelnen ankommt. Von dem
weiteren Gesprach, in dem es um die Mdglichkeit der Annahme eines minder
schweren Falls und der Verhdngung einer Bewahrungsstrafe ging, hatte die

Staatsanwaltschaft indes insgesamt keine Kenntnis.

Die Sache bedarf deshalb umfassend neuer Verhandlung und Entschei-

dung.
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Il. Die auf die erhobene Sachriige veranlasste umfassende Uberpriifung
des Urteils hat keinen Rechtsfehler zu Ungunsten des Angeklagten ergeben;
seine auf die allgemeine Sachriige gestitzte Revision erweist sich deshalb als
unbegriindet.

Becker Mayer Gericke

Spaniol Tiemann



