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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefihrer am 10. Januar 2019 gemall § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revisionen der Angeklagten A. A. und H. A.
wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 6. Juni 2018, soweit
diese Angeklagten betroffen sind, mit den Feststellungen aufge-

hoben.

In diesem Umfang wird die Sache zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine andere

Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten des bandenmafligen Handeltrei-
bens mit Betaubungsmitteln in 22 Fallen schuldig gesprochen, den Angeklagten
A. A. dariber hinaus des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in sieben
Fallen. Gegen den Angeklagten A. A. hat es eine Gesamtfreiheitsstrafe von
vier Jahren und drei Monaten verhangt, gegen den Angeklagten H. A.
eine solche von vier Jahren. Den nicht revidierenden Angeklagten N.  hat es
wegen bandenmaligen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge in sechs Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und drei
Monaten verurteilt. Daneben hat es Einziehungsentscheidungen getroffen. Ge-

gen das Urteil richten sich auf inhaltsgleiche Verfahrensriigen und die Sachri-



ge gestutzte Revisionen der Angeklagten A. A. und H. A. . Die
Rechtsmittel haben mit einer Befangenheitsriige Erfolg (8 338 Nr. 3 StPO).

1. Folgendes Geschehen liegt zugrunde:

Mit der Anklage wurde den zunachst sieben, sich samtlich in Untersu-
chungshaft befindlichen Angeklagten vorgeworfen, zwischen 14. Dezem-
ber 2016 und 26. April 2017 in unterschiedlicher Tatbeteiligung mehrfach als
Mitglied einer Bande mit Heroin und Kokain Handel getrieben zu haben. Dem
nach der Anklage und den Urteilsfeststellungen als ,Bandenchef* fungierenden
Angeklagten N. wurde bandenmaliiges Handeltreiben mit Betdubungsmit-

teln in 41 Fallen zur Last gelegt, davon in sechs Fallen in nicht geringer Menge.

An den ersten beiden Hauptverhandlungstagen raumten alle Angeklag-
ten den Betaubungsmittelhandel im Wesentlichen ein, stellten aber in Abrede,
Mitglieder einer Bande gewesen zu sein. Vor Beginn des dritten Hauptverhand-
lungstages am 8. November 2017 bat der Vorsitzende einen der Verteidiger
des Angeklagten N.  zum Richtertisch und teilte ihm mit, dass er nach dem
Ende der Sitzung gern mit ihm und dem anderen Verteidiger des genannten

Angeklagten in seinem Dienstzimmer sprechen wirde.

In der Sitzung wurde eine Polizeibeamtin vernommen. Zudem wurden
umfangreiche Unterlagen der Telekommunikationsiiberwachung an die Verfah-
rensbeteiligten Gbergeben, die im Selbstleseverfahren in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden sollten. Am Ende des Verhandlungstages wurde die Haupt-
verhandlung wegen eines Erholungsurlaubes des Vorsitzenden bis zum

27. November 2017 unterbrochen.



Nach der Sitzung fanden sich die beiden Verteidiger im Dienstzimmer
des Vorsitzenden ein. Anwesend war ferner der Berichterstatter. Der Vorsitzen-
de wies darauf hin, dass das Gesprach nicht der Vorbereitung einer Verstandi-
gung nach § 257c¢ StPO diene. Nach seiner Einschatzung war den Gesprachs-
teilnehmern bewusst, dass lediglich die Einlassung des Angeklagten N.
erdrtert werden solle. Der Vorsitzende bemerkte, dass die Einlassung zwar be-
reits sehr umfangreich sei, in ihrer bisherigen Form jedoch kein Gestandnis im
Sinne der Anklage darstelle. Eine erhebliche Strafmilderung komme aber nur in
Betracht, wenn ein umfassendes Gestandnis bereits am Anfang des Verfah-
rens vorlage. Bei Bestéatigung der Anklage in vollem Umfang nach durchgefihr-
ter Beweisaufnahme stehe eine Gesamtfreiheitsstrafe ,von sieben Jahren plus
minus X“ im Raum. Selbst bei einem Gestandnis im Sinne der Anklage komme
ungeachtet weiterer Strafmilderungsgriinde eine Freiheitsstrafe von unter
vier Jahren keinesfalls in Betracht, wobei diese Einschatzungen unter dem
Vorbehalt der Erorterung der Angelegenheit mit der gesamten Kammer stehe.
Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang eine durch den Angeklagten ge-
leistete Aufklarungshilfe in Bezug auf einen anderweitig Verfolgten zu einer wei-
teren Strafmilderung fuhre, kbnne derzeit nicht beurteilt werden. Der Berichter-
statter stimmte diesen Ausfuhrungen zu. Auf den Hinweis eines Verteidigers,
dass der Angeklagte N.  aufgrund der familidren Verbundenheit nichts tber
seinen mitangeklagten Onkel Ha.  sagen wolle, erwiderte der Vorsitzende,
dass es jedem Angeklagten freistehe, selbst zu entscheiden, ob und in wel-
chem Umfang er sich &uf3ere. Auch Uber eine Haftverschonung wurde gespro-
chen. Der Vorsitzende bat die Gesprachsteilnehmer, Gber das Gesprach Still-
schweigen zu wahren, wobei Uber den Zeitpunkt und den exakten Inhalt dieser
Bitte unterschiedliche Darstellungen der Richter einerseits und der beteiligten
Rechtsanwalte andererseits existieren. Uber den Gesprachsverlauf fertigten die

Richter keinen Vermerk.



Am 24. November 2017 fand in der Justizvollzugsanstalt auf dessen Bit-
te ein Gesprach des Angeklagten Ha.  mit seinen Verteidigern statt. Ha.
teilte seinen Verteidigern mit, dass er von seinem Neffen N.  Uber das Ge-
sprach vom 8. November 2017 unterrichtet worden sei. ,Das Gericht® habe
dessen Verteidiger zu sich bestellt und ihnen einen ,Deal” angeboten. Wenn
N. umfassend auch in Bezug auf die anderen Angeklagten gestehe und
zugebe, dass die Angeklagten eine Bande gewesen seien, komme eine Strafe
von etwas mehr als vier Jahren heraus, wegen Angaben bezuglich eines an-
derweit Verfolgten vielleicht sogar eine solche von nur etwas mehr als drei Jah-
ren. Andernfalls drohe eine Freiheitsstrafe von sieben Jahren und mehr. Nach
einem Hinweis der Verteidiger auf die familidaren Verhaltnisse, habe das ,Ge-
richt gemeint, es sei kein Problem, wenn der Angeklagte N. Zu seinem
Onkel keine Angaben mache und nur die anderen belaste. Der Angeklagte
N. habe ihn darauf hingewiesen, dass es sich um ein vertrauliches Ge-
spréach zwischen den Richtern sowie den Rechtsanwalten handele und sie nur

dem Angeklagten N.  dartber berichten durften.

Am 23. November 2017 verlegte der Berichterstatter den Beginn der Sit-
zung vom 27. November 2017 wegen Problemen mit den Sitzungssalen von
ursprunglich 11 Uhr auf 13.30 Uhr. Er lud drei weitere Dolmetscher fur die ara-
bische Sprache mit dem Klammerzusatz: ,flr etwa einstlindige Verteidigungs-
gesprache H. A. und A. A. ,Ha. , K. “

Um 12.42 Uhr des 27. November 2017 ging auf der Geschéftsstelle der
Strafkammer ein Schriftsatz der Verteidiger des Angeklagten Ha.  ein, in dem
dieser den Vorsitzenden und die berufsrichterlichen Beisitzer aufgrund des am
8. November 2017 gefuhrten Gesprachs wegen Besorgnis der Befangenheit

ablehnte. Diese Besorgnis ergebe sich namentlich daraus, dass das gesamte
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Gesprach auf Heimlichkeit ausgerichtet gewesen sei und den Ubrigen Verfah-
rensbeteiligten nicht zur Kenntnis habe gegeben werden sollen. Zudem sei die
dem Angeklagten N. in Aussicht gestellte Straferwartung nebst Haftver-
schonung an die Bedingung einer drittbelastenden gestandigen Einlassung ge-
knupft worden, wobei von einer unzulassigen ,Sanktionsschere® auszugehen

sei.

In der Sitzung schloss der Vorsitzende zunachst das Selbstleseverfahren
ab. Danach stellte der Verteidiger des Angeklagten Ha.  den Befangenheits-
antrag. Der Vorsitzende unterbrach die Hauptverhandlung und hob die Fortset-
zungstermine vom 29. November und 4. Dezember 2017 auf. Den Inhalt des

Gesprachs vom 8. November 2017 teilte er nicht mit.

In der Folge schlossen sich unter anderem die Beschwerdeflihrer dem
Befangenheitsantrag des Angeklagten Ha.  an, wobei die Befangenheitsan-
trage, teilweise spater, durchgehend auf den Vorsitzenden und den Berichter-

statter beschrankt wurden.

In dienstlichen Stellungnahmen bestétigten der Vorsitzende und der Be-
richterstatter den Ablauf des Gesprachs mit dem vorgenannten Inhalt. Zu der
Frage, von wem das Gesprach initiiert worden sei, und zur Bitte um Vertraulich-
keit bzw. Geheimhaltung verhielten sie sich allerdings nicht. Sie wiesen darauf
hin, dass beabsichtigt gewesen sei, Tatsache und Inhalt des Gespréchs in der
ersten Sitzung nach dem Urlaub des Vorsitzenden bekannt zu machen. Dies
sei jedoch nach Einlegung des Befangenheitsantrages nicht mehr ,opportun®
gewesen. Ferner habe die Planung bestanden, im weiteren Verlauf des Haupt-
verfahrens auch mit den anderen Angeklagten die Inhalte ihrer Einlassungen zu

erortern.
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Nach Abgabe von anwaltlichen Erklarungen der beiden Verteidiger des
Angeklagten N. und Eingaben anderer Verfahrensbeteiligter erstellten der
Vorsitzende und der Berichterstatter auf Aufforderung jeweils erganzende Stel-
lungnahmen. Sie legten darin offen, dass das Gesprach auf Bitte des Vorsit-
zenden geflhrt worden sei. Der Vorsitzende bestatigte, dass er die Gesprachs-
beteiligten darum gebeten habe, bis zu seiner Rickkehr Stillschweigen Uber
das Gesprach zu wahren. Dies habe er getan, weil er habe vermeiden wollen,
dass die nicht informierten Verfahrensbeteiligten den nunmehr durch den Ab-
lehnungsantrag unterstellten Eindruck gewinnen konnten, es habe an ihnen
vorbei eine ,heimliche* Absprache getroffen werden sollen. In gleicher Weise
aul3erte sich der Berichterstatter. Letzterer betonte unter anderem, er habe fur
jeden der ausschlieRlich arabisch sprechenden Angeklagten einen gesonderten
Dolmetscher geladen, damit diese auch den Umstand eines vorab durchgefiihr-
ten Gesprachs ohne Zeitverzug mit ihren Verteidigern direkt und zeitnah erér-
tern kdnnten. Er &ulRerte sich dartber hinaus umfangreich zu den aufgeworfe-

nen Rechtsfragen.

Mit Beschluss vom 7. Dezember 2017 hat die Strafkammer in der Beset-
zung mit anderen als den abgelehnten Richtern die gegen den Vorsitzenden
und den Berichterstatter gerichteten Befangenheitsgesuche unter anderem der
hiesigen Angeklagten als unbegrindet zurlickgewiesen. Es begegne keinen
rechtlichen Bedenken, dass die abgelehnten Richter mit den Verteidigern des
Angeklagten N. ein Gesprach aul3erhalb der Hauptverhandlung gefihrt
hatten, in dem es auch darum gegangen sei, den Verteidigern die vorlaufige
Einschatzung der abgelehnten Richter tber die rechtlichen Folgen darzulegen,
mit denen der Angeklagte N. im Fall eines unveranderten Einlassungsver-
haltens einerseits und im Falle eines umfassenden Gestandnisses im Sinne der

Anklage einschlie3lich der Schilderung der Tatbeitrdge der tbrigen Angeklag-
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ten andererseits unter Umstéanden zu rechnen habe. Bei den genannten Straf-
erwartungen handele es sich trotz der durchaus erheblichen Differenz um ver-
tretbare Rechtsfolgen. Dass eine Verstandigung nach 8 257c StPO wegen der
Einordnung als minder schwere Falle vielleicht nicht hatte geschlossen werden
durfen, stelle fur sich genommen keinen Befangenheitsgrund dar. Gleiches gel-
te fur die Bitte um Vertraulichkeit. Die dienstlichen Erklarungen der abgelehnten
Richter seien diesbeziglich schlissig und erklarten nachvollziehbar, warum um
Vertraulichkeit gebeten worden und dass beabsichtigt gewesen sei, die Ubrigen
Verfahrensbeteiligten und die Offentlichkeit im Rahmen des Fortsetzungster-

mins am 27. November 2017 entsprechend zu informieren.

2. Die zulassig erhobenen Rugen der Verwerfung der Gesuche zur Ab-
lehnung des Vorsitzenden und des Berichterstatters fihren zur Aufhebung des

Urteils.

Nach § 24 Abs. 2 StPO kann ein Richter wegen Besorgnis der Befan-
genheit abgelehnt werden, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrau-
en gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen. Das ist der Fall,
wenn der Ablehnende bei verstandiger Wirdigung des ihm bekannten Sach-
verhalts Grund zu der Annahme hat, der Richter nehme ihm gegeniber eine
innere Haltung ein, die dessen Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit
storend beeinflussen kann (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteile vom 10. Novem-
ber 1967 — 4 StR 512/66, BGHSt 21, 334, 341 mwN; vom 23. Januar 1991
— 3 StR 365/90, BGHSt 37, 298, 302). Danach haben die Beschwerdefiihrer
den Vorsitzenden und den Berichterstatter mit Recht abgelehnt.

a) Der Bundesgerichtshof hat schon mehrfach darauf hingewiesen, dass
bei au3erhalb der Hauptverhandlung geflihrten Gesprachen mit einzelnen An-

geklagten unter Ausschluss von Mitangeklagten besondere Zurlickhaltung ge-
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Ubt werden muss, um jeden Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden (vgl.
BGH, Beschlisse vom 4. Juli 1990 — 3 StR 121/89, BGHSt 37, 99, 103 ff.; vom
18. Dezember 2007 — 1 StR 301/07, NStZ 2008, 229; vom 5. Oktober 2010
— 3 StR 287/10, StV 2011, 72, 73). Dies galt hier in besonderem Mal3e. Samtli-
che Angeklagten, darunter die Beschwerdefiihrer, hatten die tatsachlichen
Voraussetzungen einer Bande im Sinne von § 30 Abs. 1 Nr. 1, § 30a Abs. 1
BtMG bestritten. Es lag auf der Hand, dass sich das vom Vorsitzenden ange-
sprochene ,Gestandnis im Sinne der Anklage“ durch den Angeklagten N.
das aus Sicht der abgelehnten Richter fir ihn eine bis um drei Jahre geminder-
te Gesamtfreiheitsstrafe zu rechtfertigen vermochte, zum Nachteil der Be-
schwerdefihrer auswirken konnte. Schon aufgrund dieser Verfahrenslage
drangte sich auf, dass bei den am Gesprach nicht beteiligten Beschwerdefih-
rern berechtigte Zweifel an der Unvoreingenommenheit der Richter aufkommen
konnten; denn aus ihrer Sicht stand zu befiirchten, dass auf Betreiben der ab-
gelehnten Richter ihre Tatbeteiligung hinter verschlossenen Turen und ohne
ihre Kenntnis gleichsam mitverhandelt wirde (vgl. BGH, Beschlisse vom
4. Juli 1990 - 3 StR 121/89, aaO, S. 104; vom 5. Oktober 2010
— 3 StR 287/10, aaO).

b) Dem Vorsitzenden hatte es deshalb oblegen, eine umfassende und
unverzugliche Information aller Verfahrensbeteiligter tber die Durchfiihrung und
den Inhalt des Gesprachs zu gewahrleisten, um von vorneherein jedem An-
schein der Heimlichkeit sowie der hieraus entstehenden Besorgnis der Befan-
genheit vorzubeugen und dem Recht auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren
Rechnung zu tragen (vgl. BGH, Beschlisse vom 4. Juli 1990 — 3 StR 121/89,
aa0; vom 5. Oktober 2010 — 3 StR 287/10, aaO). Der insoweit ,unverzuglich®
herzustellenden Transparenz stand jedoch vorliegend bereits entgegen, dass

der nachste Hauptverhandlungstag, an dem nach den dienstlichen Stellung-
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nahmen der abgelehnten Richter die Information hatte stattfinden sollen, wegen
des Erholungsurlaubs des Vorsitzenden erst nach knapp drei Wochen stattfin-
den wurde. Den damit naheliegenden Weg einer im Termin vom 8. Novem-
ber 2017 vorab erteilten Information, dass geplant sei, mit dem Angeklagten
N. und danach mit den Mitangeklagten Gesprache ,zur Erorterung ihrer
Einlassung“ zu fihren, hat der Vorsitzende nicht beschritten. Er hat die Vertei-
diger des Angeklagten N. im Gegenteil gebeten, das Gespréch vertraulich
zu behandeln. Dies war — wie auch der weitere Verlauf erweist — geeignet, den

Eindruck einer ,Geheimabsprache® nochmals zu verstarken.

c) Das danach berechtigte Misstrauen der Beschwerdeflhrer, bei dem
unter Ausschluss ihrer Verteidiger gefuhrten Gesprachs seien ihnen zum Nach-
teil gereichende Umstéande erdrtert worden, ist durch die abgelehnten Richter in
der Folge auch nicht ausgerdumt worden (vgl. hierzu BGH, Beschliisse vom
18. Dezember 2007 — 1 StR 301/07, NStZ 2008, 229; vom 22. September 2008
— 1 StR 323/08, NStz 2009, 159, 160; vom 4. Marz 2009 — 1 StR 27/09,
NStZ 2009, 701).

aa) Die Gelegenheit, die gebotene umfassende Information im vorge-
nannten Sinne eingangs des Termins vom 27. November 2017 nachzuholen,
hat der Vorsitzende nicht genutzt. Der Senat kann nicht nachvollziehen, aus
welchem Grund diese Verfahrensweise angesichts des Befangenheitsantrages

nicht mehr ,opportun“ gewesen sein kénnte.

bb) Im Ergebnis das Gleiche gilt fir die (ersten) dienstlichen Stellung-
nahmen der abgelehnten Richter. Denn diese verhielten sich nicht zu dem in
den Ablehnungsgesuchen als zentral herausgestellten Vorwurf einer ,Geheim-
absprache”. Sie legten auch nicht offen, von wem die Initiative flir das Ge-

sprach ausgegangen war. Die Offenbarung auch dieser Umstande erfolgte erst
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auf eine ausdrickliche Aufforderung im Ablehnungsverfahren. Auch aus Sicht
eines verstandigen Angeklagten vermochte dieses zo6gerliche Verhalten die
Zweifel an der Unvoreingenommenheit der abgelehnten Richter damit nicht

mehr zu entkraften.

d) Nach alledem kann dahingestellt bleiben, ob die Vorgehensweise der
abgelehnten Richter unter dem Aspekt einer unzulédssigen Verfahrensabspra-
che auch gegenuber den Beschwerdefuhrern einen eigenstéandigen Befangen-
heitsgrund ergeben wirde (vgl. hierzu etwa BGH, Urteil vom 23. Januar 1991
— 3 StR 365/90, aaO, S. 302 ff.; BeckOK StPO/Cirener, Stand: 15. Okto-
ber 2018, § 24 Rn. 24 ff.; LR/Siolek, 27. Aufl., 8 24 Rn. 58 ff.), was deswegen
nicht fernliegt, weil das durch den Vorsitzenden initiierte und unter Ausschluss
anderer Verfahrensbeteiligter gefihrte Gesprach tber eine bloRe Erorterung
des Verfahrensstandes hinausging (zur Abgrenzung BGH, Beschluss vom
14. April 2015 - 5 StR 9/15, NStZ 2015, 535, 536 f.).

3. Die Sache bedarf bezuglich der Beschwerdeflihrer mithin insgesamt
neuer Verhandlung und Entscheidung. Insoweit weist der Senat auf Folgendes
hin:

a) Entsprechend den Ausfihrungen des Generalbundesanwalts wird das
neu verhandelnde Tatgericht — unter Umstanden im Wege der Schatzung —
durchgehend Feststellungen zum Wirkstoffgehalt der gehandelten Betdu-
bungsmittel treffen missen. Denn hierauf kann fur eine sachgerechte und
schuldangemessene Bemessung der jeweils verwirkten Strafe regelmafig nicht
verzichtet werden (vgl. etwa BGH, Urteil vom 25. September 2018
— 5 StR 251/18 Rn. 24 mwN).
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b) Angesichts dessen, dass der Unrechtsgehalt des Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln auch dadurch gepragt wird, ob und inwieweit die gehandel-
ten Drogen in den Verkehr gelangt sind (vgl. Schafer/Sander/van Gemmeren,
Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl., Rn. 1801 mwN), werden die Einzelstrafen
differenzierter zu bemessen sein, als dies im angefochtenen Urteil geschehen

ist.
Mutzbauer Sander Konig

Berger Mosbacher



