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gegen

wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefiihrers am 10. August 2023 gemalR § 349

Abs. 4 StPO einstimmig beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts
Trier vom 23. November 2022 mit den Feststellungen aufgeho-

ben.

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

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Der Angeklagte riigt mit seiner Revision die Ver-
letzung formellen und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat mit der Verfah-
rensbeanstandung Erfolg, der Vorsitzende habe gegen seine Pflicht nach § 243
Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Satz 1 StPO verstol3en, den wesentlichen Inhalt von aul3er-
halb der Hauptverhandlung geflihrten verstandigungsbezogenen Erérterungen

mitzuteilen.

1. Mit der in zulassiger Weise erhobenen (8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) Rige
tragt der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen das folgende Verfahrensgeschehen

Vor:



a) Die Hauptverhandlung wurde auf Anregung der Verteidigung am ersten
Sitzungstag unterbrochen, um Verstandigungsmoglichkeiten zu erdrtern. Bei
dem Gesprach sagte der Vorsitzende in Anwesenheit der Beisitzerin, der Schof-
fen, des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft, der beiden Verteidiger und
des Angeklagten sinngemaR, fur den Fall eines Gestandnisses konne die Straf-
kammer einen Strafrahmen von funf Jahren und sechs Monaten bis sechs Jahre
und sechs Monate zusagen. Er erlauterte dessen Angemessenheit und auf3erte,
die gestandige Einlassung kdnne auch dazu fuhren, dass sich die Tat nicht als
taterschaftliches Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge,
sondern lediglich als Beihilfe hierzu darstelle. Daraufhin erklarte der Vertreter der
Staatsanwaltschaft, er wolle dem genannten Strafrahmen nicht entgegentreten,

wahrend die Verteidigung nicht Stellung nahm.

Nach Fortsetzung der Hauptverhandlung gab der Vorsitzende bekannt,
dass die Strafkammer ,in der Verhandlungspause auf Wunsch der Verteidigung
mit den Verfahrensbeteiligten im Beisein des Angeklagten ein Gespréach ... zum
Zwecke der Herbeifuhrung einer verfahrensabkurzenden Absprache® gefuhrt und
welchen Strafrahmen sie dem Angeklagten ,fur ein Gestandnis der Beteiligung
an dem Kokainschmuggel“ als ,Ergebnis“ zugesagt habe. Die Mitteilung verhielt
sich nicht zu der Erklarung des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft sowie
dem Hinweis des Vorsitzenden auf eine etwaige Beihilfestrafbarkeit bei entspre-

chender gestandiger Einlassung.

Im nachsten Hauptverhandlungstermin &uf3erte die Verteidigung, der An-

geklagte nehme das Angebot des Gerichts nicht an.

b) Nach zehn weiteren Sitzungstagen fand auf Anregung der Verteidigung

in Unterbrechung der Hauptverhandlung ein weiteres Gesprach statt, das auf die



Herbeifihrung einer Verstandigung gerichtet war. Der Vorsitzende sagte in Ge-
genwart des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft und der beiden Verteidi-
ger sowie in Abwesenheit des Angeklagten sinngemal3, die Beweisaufnahme sei
schon fortgeschritten und die Indizienlage habe sich verdichtet, so dass die Straf-
kammer nunmehr einen Strafrahmen von sechs Jahren und sechs Monaten bis
sieben Jahre und sechs Monate anbiete; dieser sei hdher als derjenige, der zu
Beginn der Hauptverhandlung in Aussicht gestellt worden sei. Der neue Vor-
schlag sei gleichwohl vor dem Hintergrund angemessen, dass sich die Beteili-
gung des Angeklagten an dem Handeltreiben nach dem abzugebenden umfas-
senden Gestandnis auch lediglich als Beihilfe darstellen kénne. Der Vertreter der

Staatsanwaltschaft erklarte, er konne der Vorstellung der Strafkammer folgen.

Zur Vorbereitung auf eine Erdrterung des gerichtlichen Vorschlags mit
dem Angeklagten fragte einer der Verteidiger den Vorsitzenden, ob der Strafkam-
mer im Fall einer Verstandigung eine Verteidigererklarung genige. Dies bejahte
der Vorsitzende, bat aber im Hinblick auf die vorzunehmende Wiurdigung, ob
Taterschaft oder Teilnahme vorliege, darum, in die gestandige Einlassung aufzu-
nehmen, welchen Geldbetrag der Angeklagte fir seine Mitwirkung erhalten und

welchen er an den Kurier weitergegeben habe.

Am darauffolgenden Sitzungstag gab der Vorsitzende bekannt, dass nach
dem vorausgegangenen Hauptverhandlungstermin auf Anregung der Verteidi-
gung ein weiteres Gespréach zur Herbeifihrung einer verfahrensabkirzenden Ab-
sprache zwischen der Strafkammer, den Verteidigern sowie der Staatsanwalt-
schaft stattgefunden habe und welcher (erh6hte) Strafrahmen dem Angeklagten
nunmehr flr ein Gestandnis® als ,Ergebnis* zugesagt worden sei. Die Mitteilung
verhielt sich wiederum nicht zu der Erklarung des Sitzungsvertreters der Staats-
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anwaltschaft sowie zu den AuRerungen der Beteiligten mit Bezug zu einer etwa-
igen Beihilfestrafbarkeit. Anschliel3end wurde der Angeklagte Uber die Voraus-
setzungen und Folgen einer moglichen spateren Abweichung des Gerichts von

der in den Blick genommenen Verstandigung belehrt (8 257c Abs. 5 StPO).

Im n&chsten Hauptverhandlungstermin &uf3erte der Angeklagte, einer sol-
chen verfahrensabkirzenden Absprache nicht zuzustimmen, und lief3 sich weiter
bestreitend zur Sache ein. Zu einer Verstandigung kam es auch in der Folgezeit

nicht mehr.

2. Das vom Beschwerdeflihrer vorgetragene Verfahrensgeschehen ist der
revisionsgerichtlichen Prifung zugrunde zu legen. Die behaupteten Vorgénge in
der Hauptverhandlung sind insbesondere durch die Sitzungsniederschrift (§ 274
Abs. 1 StPO) und daneben durch die Urteilsurkunde bewiesen. Dem Revisions-
vorbringen zu den aul3erhalb der Hauptverhandlung gefuhrten Gesprachen ste-
hen weder die Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft (8 347 Abs. 1 Satz 2
und 3 StPO) noch die - vom Senat im Wege des Freibeweises eingeholten -

dienstlichen Stellungnahmen des Vorsitzenden und der Beisitzerin entgegen:

a) Nach der Revisionsgegenerklarung fehlt dem Sitzungsvertreter der
Staatsanwaltschaft die Erinnerung, die behaupteten AuRerungen getatigt zu ha-
ben. Er ist sich lediglich sicher, kein abschliel3endes Einverstandnis zu den Ver-
standigungsvorschlagen des Gerichts erklart zu haben. Allerdings hat er ausge-
fuhrt, wie er sich ,normalerweise“ bei derartigen verstandigungsbezogenen Eror-
terungen verhalte: Zwar gebe er ,eine Einschatzung“ ab, ob das vom Gericht in
Aussicht gestellte ,Strafmald in Ordnung geht oder nicht, und signalisiere (im ers-
ten Fall) klare Zustimmungsbereitschatft, ... (er) auR3ere aber keine verbindliche

Zustimmung in dieser Situation®.
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Mit einem solchen Signalisieren klarer Zustimmungsbereitschaft, mithin
der unmissverstandlichen Bekundung, die Staatsanwaltschaft werde dem unter-
breiteten Verstandigungsvorschlag unter Beriicksichtigung der bekannten Um-
stande wahrscheinlich zustimmen, lasst sich das Rugevorbringen ohne Weiteres
in Einklang bringen. Dass der Sitzungsvertreter bei den Erorterungen ,keine ver-
bindliche Zustimmung* erteilte, versteht sich hingegen bereits deshalb von selbst,
weil das Strafverfahrensrecht eine derartige die Bindungswirkung auslésende
Prozesserklarung allein in der Hauptverhandlung nach MalRgabe des § 257c
Abs. 3 Satz 4 StPO vorsieht (vgl. BGH, Urteile vom 21. Juni 2012 - 4 StR 623/11,
BGHSt 57, 273 Rn. 13; vom 1. Dezember 2016 - 3 StR 331/16, NStz 2017, 373,
374; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 66. Aufl.,, 8 257c Rn. 25; SSW-StPO/Ignor/
Wegner, 5. Aufl., 8 257c Rn. 93 ff.).

In der dienstlichen Stellungnahme der Beisitzerin ist ausgefiuhrt, dass nach
ihrer ,inzwischen verblassten Erinnerung“ im Rahmen der zwei Gesprache ,lber
das Protokollierte hinaus keine besonderen Erdrterungen® stattfanden. Der Ver-
treter der Staatsanwaltschaft sei den Verstandigungsvorschlagen ,nicht entge-
gengetreten®, habe ,aber jeweils ... noch keine abschlieRende Zustimmung er-
teilt”. Dem hat sich der Vorsitzende in seiner Stellungnahme angeschlossen.
Auch diese Angaben schlie3en nicht aus, dass der Sitzungsvertreter bekundete,
die Staatsanwaltschaft werde dem unterbreiteten Verstandigungsvorschlag
voraussichtlich zustimmen. Vielmehr deuten sie darauf hin, dass die Richter
allein eine ,abschlieRende Zustimmung® oder Ablehnung fir mitteilungspflichtig

halten.

b) Auf die behaupteten AuRerungen zu einer etwaigen Beihilfestrafbarkeit
wahrend der verstandigungsbezogenen Erérterungen geht die Gegenerklarung

der Staatsanwaltschaft nicht ein.
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In der dienstlichen Stellungnahme der Beisitzerin ist hierzu lediglich dar-
getan, die Strafkammer habe jeweils ,den - an sich selbstverstandlichen - Um-
stand mitgeteilt, dass ,je nach Inhalt® einer ,gestandigen Einlassung ... eine Bei-
hilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Be-
tracht” komme. Hinsichtlich des zweiten Gesprachs hat der Vorsitzende ergan-
zend wie folgt Stellung genommen: ,In der anschlieRenden Beweisaufnahme hat
sich die Annahme von Téterschaft so verdichtet, dass ohne eine konkrete Einlas-
sung des Angeklagten zu seiner Rolle bei dem Kokainschmuggel nicht mehr von
Beihilfe ausgegangen werden konnte. Dennoch hat die Kammer ... deutlich ge-
macht, dass sie trotz weitgehend abgeschlossener Beweisaufnahme bereit ist,
eine nunmehr gestandige Einlassung des Angeklagten auch auf die Vorausset-
zungen einer Beihilfe zu Uberprufen.” In beiden Erklarungen fehlen Angaben
dazu, ob, wie der Beschwerdeflihrer behauptet hat, die gleichwohl in Erwagung
gezogene Anwendung des § 27 Abs. 2 StGB - fir welche die weit fortgeschrit-
tene Hauptverhandlung bis dahin keinen Anhalt erbracht hatte - die vom Gericht
in Aussicht gestellte Strafober- und -untergrenze beeinflusste. Die Angemessen-
heit ein und desselben Strafrahmens fur die Verurteilung als Tater und fur dieje-

nige als Gehilfe scheint indes erlauterungsbeddirftig.

Zu dem Vortrag des Beschwerdefiuihrers, der Vorsitzende habe bei dem
zweiten Gesprach darum gebeten, dass im Rahmen einer gestandigen Einlas-
sung der vom Angeklagten erlangte und der von ihm weitergeleitete Geldbetrag
offengelegt werde, verhalten sich die dienstlichen Stellungnahmen der Richter
nicht. Die Bedeutung eines solchen auf den Inhalt des Gestandnisses bezogenen
Ansinnens bleibt unklar. In den Urteilsgriinden wird das fur (Mit-) Taterschaft spre-
chende Tatinteresse damit begrindet, dass, wenn bereits der Kurier als Entloh-

nung mehrere Tausend Euro erhalten sollte, der - gewerbsmaRig agierende -
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Angeklagte das erhebliche Entdeckungsrisiko ,nicht ohne die Aussicht auf einen

finanziellen Vorteil“ einging (UA S. 31).

c) Nach alledem sind die drei benannten dienstlichen Erklarungen zumin-
dest als nicht hinreichend substantiiert zu bewerten, um das Revisionsvorbringen
zu den aul3erhalb der Hauptverhandlung gefuhrten Gesprachen in Zweifel ziehen

zu kdnnen.

3. Auf der Grundlage des vorgetragenen Verfahrensgeschehens handelte
der Vorsitzende bereits deshalb prozessordnungswidrig, weil er nach den beiden
verstandigungsbezogenen Erérterungen jeweils nicht mitteilte, wie sich der Sit-

zungsvertreter der Staatsanwaltschaft dabei erklart hatte.

a) Nach § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO hat der Vorsitzende nach Verlesung
des Anklagesatzes uber Erorterungen gemal3 88 202a, 212 StPO zu berichten,
die vor der Hauptverhandlung stattgefunden haben und deren Gegenstand die
Moglichkeit einer Verstandigung (8 257c StPO) gewesen ist. Kommt es zu sol-
chen Unterredungen nach Beginn der Hauptverhandlung, aber auRerhalb dersel-
ben, so hat der Vorsitzende nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO auch dies bekannt-
zugeben, und zwar regelmalig alsbald nach der Fortsetzung (s. BGH, Be-
schlisse vom 25. Juni 2020 - 3 StR 102/20, NStZ 2021, 310 Rn. 13; vom 24. Mai
2023 - 4 StR 493/22, juris Rn. 9, jeweils mwN). Die Mitteilungspflicht dient der
Transparenz und Dokumentation des mit einer Verstandigung verbundenen Ge-
schehens. Um dem Transparenzgebot gerecht zu werden, ist nicht nur der Um-
stand mitzuteilen, dass es solche Erdrterungen gegeben hat, sondern auch deren
wesentlicher Inhalt. Hierzu gehort in der Regel, wer an dem Gesprach teilgenom-
men hat, von welcher Seite die Frage einer Verstadndigung aufgeworfen worden
ist, welche Standpunkte die einzelnen Gesprachsteilnehmer vertreten haben und

ob sie bei anderen Gesprachsteilnehmern auf Zustimmung oder Ablehnung
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gestof3en sind. Das gilt auch dann, wenn eine Verstandigung im Sinne des
§ 257¢c Abs. 3 StPO letztlich nicht zustande gekommen ist (st. Rspr.; s. etwa
BGH, Urteil vom 3. November 2022 - 3 StR 127/22, NStZ 2023, 306 Rn. 19 mwN;
Beschluss vom 8. Marz 2023 - 3 StR 15/23, StraFo 2023, 236, 237).

b) Gemessen daran traf den Vorsitzenden nach beiden Gesprachen die
Pflicht zur Bekanntgabe, welchen Standpunkt die Staatsanwaltschaft zu dem ge-
richtlichen Verstandigungsvorschlag vertreten hatte. Denn sie hatte jeweils eine
mitteilungspflichtige Position hierzu eingenommen. Entgegen der Ansicht, die
augenscheinlich der Revisionsgegenerklarung und den dienstlichen Stellungnah-
men der Richter zugrunde liegt, vertritt die Staatsanwaltschaft auch dann einen
Standpunkt, wenn sie eine vorlaufige zustimmende Einschatzung abgibt. Jede
beflrwortende oder ablehnende AuRerung unterfallt der Mitteilungspflicht. Ver-
bindliche Erklarungen, also solche, welche die Bindungswirkung auslosen, sind,
wie dargelegt (s. oben 2. a]), ohnehin dem Verfahren nach § 257c StPO vorbe-
halten. Nur wenn sich die Staatsanwaltschaft - anders als hier - nicht zu einem
Vorschlag positioniert, muss dies der Vorsitzende nicht in der Hauptverhandlung
mitteilen (vgl. LR/Becker, StPO, 27. Aufl., 8 243 Rn. 60 [Fn. 246]; entsprechend
fur den Verteidiger BGH, Beschluss vom 22. Juli 2014 - 1 StR 210/14, NStZ
2015, 48; aA KK-StPO/Schneider, 9. Aufl., 8 243 Rn. 61).

Ohne dass es fir die Prozessordnungswidrigkeit der Mitteilungen im Sinne
von § 243 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Satz 1 StPO noch entscheidungserheblich darauf
ankommt, tritt hinzu, dass der Vorsitzende die AuBerungen zu einer etwaigen

Beihilfestrafbarkeit ebenso wenig bekannt gab.

4. Das Urteil beruht auf dem Verfahrensfehler (§ 337 Abs. 1 StPO). Dahin-
stehen kann, ob auszuschliel3en ist, dass sich der Angeklagte im Fall inhalt-
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lich ordnungsgemalfer Mitteilungen gegen den Tatvorwurf wirksamer als gesche-
hen hatte verteidigen kdnnen und somit eine Beruhensprifung nach herkémm-
lichen revisionsrechtlichen Kausalitatsmaf3staben (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juli
2015 - 3 StR 470/14, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Mitteilungspflicht 4 Rn. 17 f,;
LR/Becker, StPO, 27. Aufl., 8§ 243 Rn. 115) lediglich zur Aufhebung des Straf-
ausspruchs - wegen einer moglichen gestandigen Einlassung des Angeklagten,
gegebenenfalls im Rahmen einer Verstandigung - fuhrte (vgl. etwa BGH, Be-
schlisse vom 10. Januar 2017 - 3 StR 216/16, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Mittei-
lungspflicht 10 Rn. 16 f., 22; vom 18. Mai 2017 - 3 StR 511/16, NStZ 2017, 596,
598). Denn jedenfalls nach dem um normative Kriterien angereicherten verfas-
sungsrechtlichen Beruhensbegriff (s. BVerfG, Kammerbeschlisse vom 15. Ja-
nuar 2015 - 2 BVR 2055/14, NStZ 2015, 172, 173; vom 4. Februar 2020 - 2 BVR
900/19, StraFo 2020, 147, 150) ist auch der Schuldspruch aufzuheben.

Hiernach ist regelméaRig davon auszugehen, dass das gesamte Urteil auf
dem Verstol3 gegen die Mitteilungspflicht gemaf § 243 Abs. 4 StPO beruht. Dies
ist nicht bereits dann zu verneinen, wenn sich der Mitteilungsmangel nicht in ent-
scheidungserheblicher Weise auf das Prozessverhalten des Angeklagten ausge-
wirkt haben kann. Mit Blick auf die Kontrollfunktion der Mitteilungspflicht ist der
normative Zusammenhang zwischen Verfahrensfehler und Verurteilung vielmehr
erst durchbrochen, wenn der Inhalt der gefihrten Gesprache zweifelsfrei fest-
steht und sicher auszuschliel3en ist, dass sie auf die Herbeiflihrung einer gesetz-
widrigen Absprache gerichtet waren (vgl. BGH, Urteil vom 3. November 2022
- 3 StR 127/22, NStZ 2023, 306 Rn. 24 f. mwN; Beschluss vom 8. Méarz 2023
- 3 StR 15/23, StraFo 2023, 236, 237). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht
vor. Weder ist der Inhalt der von der Verteidigung angeregten verstandigungs-

bezogenen Erérterungen ausreichend geklart, soweit sie eine etwaige Beihilfe-
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strafbarkeit zum Gegenstand hatten, noch ist mit der gebotenen Sicherheit aus-
zuschlie3en, dass sie unter Umstanden auf eine entsprechende unzulassige Ei-

nigung tber den Schuldspruch zielten.

5. Die Sache bedarf daher erneuter tatrichterlicher Verhandlung und Ent-

scheidung.

Schéfer Berg Ri'in BGH Dr. Hohoff befin-
det sich im Urlaub und ist
deshalb gehindert zu un-
terschreiben.

Schéfer
Ansto6tz Voigt
Vorinstanz:

Landgericht Trier, 23.11.2022 - 8031 Js 8719/21 - 5 KLs



