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BGH 3 StR 511/16 - Beschluss vom 18. Mai 2017 (LG Wuppertal)

Mitteilungs- und Transparenzpflichten bei verstandigungsbezogenen Gesprachen auBerhalb der
Hauptverhandlung (Gestdndnisbereitschaft; sonstiges prozessuales Verhalten des Angeklagten; ,,Anbieten*
eines Strafmilderungsgrundes; Inaussichtstellen einer ,,angedachten* Strafe; wesentlicher Gesprachsinhalt;
Transparenzgebot; Beruhen); Verhéltnis von VerstéoBen gegen einfachgesetzliche Verfahrensvorschriften
und Verletzung des Rechts auf faires Verfahren.

§ 202a StPO; § 212 StPO; § 243 Abs. 4 S. 1 StPO; § 257c StPO; § 337 StPO; Art. 6 EMRK
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Ein geméaR § 243 Abs. 4 S. 1 StPO mitzuteilendes verstandigungsbezogenes Gesprach liegt nicht nur vor,
wenn die Frage nach der Gestidndnisbereitschaft mit der Nennung einer konkreten Rechtsfolge (hier:
Freiheitsstrafe ,,im bewdahrungsaussetzungsfiahigen Bereich“) verkniipft wird, sondern auch dann, wenn
sonstiges prozessuales Verhalten des Angeklagten bzw. seines Verteidigers (hier: das ,,Anbieten* eines
moglichen Strafmilderungsgrunds, um zu einer doppelten Strafrahmenmilderung zu gelangen) angeregt und
im Anschluss daran die Bereitschaft des Gerichts erklart wird, eine bestimmte ,,angedachte Strafe zu
verhéangen.

2. Um dem Transparenzgebot gerecht zu werden, ist nicht nur der Umstand mitzuteilen, dass es solche
Erdrterungen gegeben hat, sondern auch deren wesentlicher Inhalt. Hierzu gehért regelmaBig, welche
Standpunkte von den einzelnen Gesprachsteilnehmern vertreten worden sind, welche Seite die Frage einer
Verstidndigung aufgeworfen hat und ob sie bei anderen Gesprachsteilnehmern auf Zustimmung oder
Ablehnung gestofBen ist. Dies gilt unabhéngig davon, ob eine Verstandigung im Sinne des § 257c Abs. 3
StPO zustande gekommen ist.

3. Der Senat neigt der Auffassung zu, dass sich die Geltendmachung etwaiger Verletzungen des Rechts auf
ein faires Verfahren vor den Fachgerichten sowie die Priifung im Rechtsmittelverfahren, soweit sie zugleich
VerstoBe gegen einfachgesetzliche Vorschriften des Strafverfahrensrechts darstellen, nach den fiir den
jeweiligen RechtsverstoB geltenden Regeln richten; ein Riickgriff auf das Fairnessgebot ist weder
erforderlich noch methodisch angezeigt.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten C. wird das Urteil des Landgerichts Wuppertal vom 19. April 2016, soweit es
diesen Angeklagten betrifft, im Strafausspruch aufgehoben; jedoch bleiben die zugehdrigen Feststellungen
aufrechterhalten.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch ber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine Strafkammer des Landgerichts Disseldorf zurlickverwiesen.

Die weitergehende Revision des Angeklagten C. sowie die Revision des Angeklagten Y. werden verworfen.

Der Angeklagte Y. hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten wegen versuchter Anstiftung zum Mord schuldig gesprochen, deswegen gegen
den Angeklagten C. eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren und elf Monaten und gegen den Angeklagten Y. eine solche
von drei Jahren und sechs Monaten verhangt sowie die Angeklagten im Ubrigen freigesprochen.

Gegen ihre jeweilige Verurteilung wenden sich die Beschwerdefuhrer mit ihren auf Verfahrensbeanstandungen sowie
jeweils auf die Rige der Verletzung materiellen Rechts gestiitzten Revisionen. Das Rechtsmittel des Angeklagten C.
hat mit einer Verfahrensriige den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist es - ebenso wie
die Revision des Angeklagten Y. - unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.
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I. Die Revision des Angeklagten C. beanstandet zu Recht eine Verletzung des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO. Dieser
Verfahrensfehler l1dsst den Schuldspruch gegen diesen Angeklagten zwar unberihrt, fiihrt indes zur Aufhebung des ihn
betreffenden Strafausspruchs.

1. Der - zulassig erhobenen (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) - Rige liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

Die - nach Aufhebung eines ersten verurteilenden Erkenntnisses und Zuriickverweisung der Sache durch den Senat
(vgl. BGH, Beschluss vom 19. August 2014 - 3 StR 283/14, NStZ 2015, 46) - zweite Hauptverhandlung gegen die
Angeklagten in dieser Sache sollte nach der Terminierung des Landgerichts am 22. Juni 2015 beginnen. An diesem
Tag war jedoch einer der Beisitzer erkrankt. Es waren indes der Vorsitzende der Strafkammer, der andere beisitzende
Richter, die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft und die Verteidiger der Angeklagten zugegen und der
Vorsitzende Richter bat die Verfahrensbeteiligten zu einem Gespréch in das Beratungszimmer. In diesem Gespréach
teilte er mit, dass er ,mittlerweile nach vertiefter Priifung innerhalb der Kammer® Bedenken habe, ob im Fall einer
anklagegemafen Verurteilung eine doppelte Strafmilderung - einerseits nach § 30 Abs. 1 Satz 2 StGB, andererseits
nach § 28 Abs. 1 StGB - in Betracht komme. Dies beruhe darauf, dass nach Aktenlage einiges dafiir spreche, dass
hinsichtlich der Angeklagten das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde zu bejahen sei, so dass eine doppelte
Strafmilderung im oben genannten Sinne nicht infrage komme und der im Fall einer Verurteilung anzuwendende
Strafrahmen bei drei Jahren beginne. In einem solchen Fall komme - entgegen seinen friheren Erklarungen
gegenlber dem Verteidiger des Angeklagten Y. - die bisher von dem Vorsitzenden fur mdglich gehaltene Ahndung der
Tat durch eine Freiheitsstrafe ,im bewéhrungsaussetzungsfahigen Bereich® nicht mehr in Betracht.

Uber diesen Inhalt des Gespréchs vom 22. Juni 2015 sowie (ber die vorangegangenen Gespréche zwischen ihm und
dem Verteidiger des Angeklagten Y. ab Ende Januar/Anfang Februar 2015, in denen er die Einlassungsbereitschaft
des Angeklagten erfragt und seine oben erwdhnte Einschdtzung, es komme eine Freiheitsstrafe im
aussetzungsfahigen Bereich in Betracht, gedulRert hatte, machte der Vorsitzende der Strafkammer nach Beginn der
Hauptverhandlung am 6. Juli 2015 gemalR § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO eine im Hauptverhandlungsprotokoll
niedergelegte Mitteilung.

In der Mitteilung fehlte allerdings die Wiedergabe folgenden weiteren Verfahrensgeschehens: Im Gesprach am 22.
Juni 2015 fuhrte der Vorsitzende der Strafkammer im Zusammenhang mit der Erkldrung, dass eine doppelte
Strafmilderung nach § 30 Abs. 1 Satz 2, § 28 Abs. 1 StGB nicht (mehr) infrage komme, weiter aus, dass sich ,die
Kammer der bis dahin angedachten L&sung, nadmlich die Ausurteilung einer bewdahrungsfahigen Strafe, nicht
verschlieRen* wolle, ,wenn die Verteidigung und die Angeklagten etwas anbieten [wiirden], um die Mdglichkeit einer
doppelten Strafrahmenverschiebung zu eréffnen®.

In der weiteren Hauptverhandlung lie® sich der Angeklagte C. erst mehr als sechs Monate spater am 18.
Hauptverhandlungstag, dem 19. Januar 2016, zur Sache ein, indem er seine Tatbeteiligung gestandig einrdumte und
Angaben zur Rolle des Angeklagten Y. und anderer Tatbeteiligter sowie zu seinen Bemiihungen um eine Auss6hnung
mit den Tatopfern machte. Diese entsprechend seiner Einlassung festgestellten Handlungen hat das Landgericht als
Tater-Opfer-Ausgleich im Sinne von § 46a StPO gewertet und dem Angeklagten C. im Rahmen der Strafzumessung
neben der Milderung nach § 30 Abs. 1 Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB eine weitere Strafrahmenmilderung nach § 46a, § 49
Abs. 1 StGB zugebilligt. So ist es zur Anwendung des doppelt gemilderten Strafrahmen des § 211 Abs. 1 StGB
gelangt, der Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu elf Jahren und drei Monaten vorsieht, und hat aus diesem
Rahmen die verhangte Freiheitsstrafe von zwei Jahren und elf Monaten zugemessen. Zu einer Versténdigung nach §
257c¢ StPO ist es nicht gekommen.

2. Soweit dieser Geschehensablauf nicht durch das Protokoll der Hauptverhandlung bewiesen ist (§ 274 Satz 1
StPO), ergibt er sich zur Uberzeugung des Senats aus dem gleichlautenden Vortrag der Verteidiger der beiden
Beschwerdefiihrer in den Revisionsbegriindungen, dessen Richtigkeit jeweils anwaltlich versichert worden ist und
dem andere Verfahrensbeteiligte nicht entgegengetreten sind: Die Staatsanwaltschaft hat von einer Gegenerklarung
abgesehen (vgl. Nr. 162 Abs. 2 RiStBV). Der Vorsitzende der Strafkammer hat zu der Revisionsbegriindung des
Verteidigers des Angeklagten Y. zwar eine ,Dienstliche AuRerung® abgegeben; diese verhélt sich indes nicht zu dem
hier maRgeblichen Rigevorbringen, sondern nur zu einer anderen Verfahrensrige.

3. Auf der danach gegebenen Tatsachengrundlage erweist es sich als rechtsfehlerhaft, dass der Vorsitzende in der
Hauptverhandlung am 6. Juli 2015 nicht auch darlber eine Mitteilung machte, dass er den Verteidigern der
Angeklagten in dem Gesprach vom 22. Juni 2015 erklart hatte, dass diese doch etwas ,anbieten* kénnten, um zu
einer doppelten Strafrahmenverschiebung zu gelangen, und sich die Strafkammer dann der ,angedachten L&sung”
einer Freiheitsstrafe, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt werden konnte, ,nicht verschlielen” wolle; der
Vorsitzende hat damit seiner sich aus § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO ergebenden Hinweispflicht nicht vollstdndig Genuge
getan.
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a) Nach dieser Vorschrift ist Uber Erdrterungen nach §§ 202a, 212 StPO zu berichten, die aulerhalb der
Hauptverhandlung stattgefunden haben und deren Gegenstand die Mdglichkeit einer Verstandigung (§ 257c StPO)
gewesen ist. So verhélt es sich, wenn bei im Vorfeld der Hauptverhandlung gefiihrten Gesprachen ausdriicklich oder
konkludent die Moglichkeit und die Umstande einer Verstandigung im Raum stehen, also jedenfalls dann, wenn Fragen
des prozessualen Verhaltens in Konnex zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage nach oder die
AuRerung zu einer Straferwartung naheliegt (BVerfG, Urteil vom 19. Mérz 2013 - 2 BvR 2628/10 u.a., BVerfGE 133,
168, 216; BGH, Urteil vom 23. Juli 2015 - 3 StR 470/14, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Mitteilungspflicht 4 mwN). Ein
solcher Fall liegt vor, wenn - wie hier im Vorfeld des Gesprachs vom 22. Juni 2015 - die Frage nach der
Gestandnisbereitschaft mit der Nennung einer konkreten Rechtsfolge (Freiheitsstrafe Sm
bewahrungsaussetzungsfahigen Bereich®) verknipft wird, aber auch dann, wenn sonstiges prozessuales Verhalten
der Angeklagten bzw. ihrer Verteidiger - hier das ,Anbieten” eines méglichen Strafmilderungsgrunds, um zu einer
doppelten Strafrahmenmilderung zu gelangen - angeregt und im Anschluss daran die Bereitschaft des Gerichts erklart
wird, eine bestimmte ,angedachte” Strafe zu verhdngen.

b) Die danach hier bestehende Mitteilungspflicht dient der Transparenz und Dokumentation des mit einer
Verstandigung verbundenen Geschehens; es soll sichergestellt werden, dass verstandigungsbezogene Erdrterungen
nach §§ 202a, 212 StPO stets in der 6ffentlichen Hauptverhandlung zur Sprache kommen und durch die Méglichkeit,
Gesprache auRerhalb der Hauptverhandlung zu fuhren, kein informelles und unkontrolliertes Verfahren betrieben wird
(vgl. BVerfG, Urteil vom 19. M&rz 2013 - 2 BvR 2628/10 u.a. aaO, S. 214 ff.; BGH, Beschluss vom 15. April 2014 - 3
StR 89/14, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Hinweis 4 mwN). Um dem Transparenzgebot gerecht zu werden, ist nicht nur
der Umstand mitzuteilen, dass es solche Erérterungen gegeben hat, sondern auch deren wesentlicher Inhalt. Hierzu
gehort regelmaRig, welche Standpunkte von den einzelnen Gesprachsteilnehmern vertreten worden sind, welche
Seite die Frage einer Verstandigung aufgeworfen hat und ob sie bei anderen Gesprachsteilnehmern auf Zustimmung
oder Ablehnung gestof3en ist. Dies gilt unabhéngig davon, ob eine Verstandigung im Sinne des § 257c Abs. 3 StPO
zustande gekommen ist (BGH, Beschluss vom 10. Januar 2017 - 3 StR 216/16, NStZ 2017, 363, 364 mwN).

Nach diesen Grundsatzen war hier nicht nur Gber die Gesprache zwischen dem Vorsitzenden der Stratkammer und
dem Verteidiger des Angeklagten Y. ab Ende Januar/Anfang Februar 2015 sowie Uber den Teil des Gesprdchs vom
22. Juni 2015 zu berichten, in dem gegen die Mdglichkeit einer doppelten Strafmilderung nach § 30 Abs. 1 Satz 2
StGB und nach § 28 Abs. 1 StGB Bedenken erhoben worden waren; vielmehr hatte zur vollstdndigen Mitteilung des
wesentlichen Inhalts des Gesprachs auch gehért, dass das Landgericht gleichwohl erwog, an der Verhdngung einer
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren festzuhalten, wenn die Angeklagten sich so verhielten, dass eine doppelte
Strafrahmenverschiebung méglich wiirde.

4. Auf diesem Verfahrensfehler beruht indes allein der Strafausspruch (§ 337 Abs. 1 StPO; siehe zum Beruhen bei
Verstollen gegen § 243 Abs. 4 StPO BGH, Urteil vom 23. Juli 2015 - 3 StR 470/14, BGHR StPO § 243 Abs. 4
Mitteilungspflicht 4 mwN).

a) Der Schuldspruch wird von dem Verfahrensfehler nicht berlhrt. Es ist insbesondere mit Blick auf das konkrete
Einlassungsverhalten des Angeklagten C. nicht ersichtlich, wie der Schuldspruch mit der unvollstandigen Mitteilung
und der damit einhergehenden mangelhaften Transparenz in einem ursachlichen Zusammenhang stehen kénnte. Das
Landgericht hat seine Uberzeugung allein aufgrund der in der Hauptverhandlung erhobenen Beweise gewonnen; der
Schuldspruch griindet mithin auf einer rechtsfehlerfreien Beweiswirdigung.

Dabei hat sich die Strafkammer von der Taterschaft des Angeklagten aufgrund seiner umfassend gestandigen
Einlassung Uberzeugt, die sie als glaubhaft angesehen hat. Diese Wdirdigung wird insbesondere durch die
Erkenntnisse der Telefoniberwachung und das sonstige Ergebnis der Beweisaufnahme bestatigt, insbesondere durch
die Aussagen der Tatopfer, des Ermittlungsfiihrers, einer im ersten Rechtsgang und mit dem Verfahren gegen den
gesondert Verfolgten S. tatigen Richterin sowie durch das gegen diesen ergangene rechtskréftige Urteil. Gegen diese
Beweiswirdigung ist revisionsrechtlich nichts zu erinnern.

Ware der Angeklagte C. vollstédndig dariiber informiert worden, dass und unter welchen Umsténden das Landgericht
bereit gewesen waére, eine Freiheitsstrafe von héchstens zwei Jahren zu verhéngen, hatte er gegebenenfalls
versucht, eine Verstédndigung gemall § 257¢ StPO zu erreichen. Gegenstand einer solchen wére indes wiederum
sein - wahrheitsgemédRes - Gestandnis gewesen, so dass er auch in einem solchen Fall wegen versuchter Anstiftung
zum Mord verurteilt worden wére.

b) Demgegeniiber kann der Strafausspruch keinen Bestand haben. Denn es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
der Angeklagte C. ohne den Verfahrensverstol3 bereits zu einem friiheren Zeitpunkt ein umfassendes Gesténdnis
abgelegt und die Voraussetzungen eines Tater-Opfer-Ausgleichs gemaR § 46a StGB herbeigefuhrt hatte. Fur einen
solchen Fall liegt es nicht fern, dass die Strafkammer - gegebenenfalls im Rahmen einer Versténdigung - auf eine
niedrigere Freiheitsstrafe gegen ihn erkannt hétte.
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Das Beruhen des Strafausspruchs auf der unzureichenden Mitteilung des Vorsitzenden entfallt auch nicht
ausnahmsweise deshalb, weil der Angeklagte C. uUber die Erklarungen des Vorsitzenden hinaus erganzende
Informationen Uber den Inhalt des Gesprdchs vom 22. Juni 2015 von seinem Verteidiger erhalten hatte. Denn es
kann nicht ausgeschlossen werden, dass er im Falle einer prozessordnungsgemadfen Mitteilung durch den
Vorsitzenden dessen Wort gréRBeres Gewicht als den Erklarungen seines Verteidigers beigemessen (vgl. BGH,
Beschluss vom 10. Januar 2017 - 3 StR 216/16, NStZ 2017, 363, 365) und sich deshalb im oben dargelegten Sinne
anders verhalten, insbesondere das Zustandekommen einer Verstandigung angestrebt und sich friher eingelassen
hatte.

5. Soweit der Angeklagte gestitzt auf das genannte Verfahrensgeschehen zugleich eine Verletzung ,des Grundsatzes
'fair trial™ rigt, ist der Verfahrensbeanstandung kein (jedenfalls kein weitergehender) Erfolg beschieden. Der Senat
neigt insoweit der Auffassung zu, dass sich die Geltendmachung etwaiger Verletzungen des Rechts auf ein faires
Verfahren vor den Fachgerichten sowie die Prifung im Rechtsmittelverfahren, soweit sie zugleich Verstéfe gegen
einfachgesetzliche Vorschriften des Strafverfahrensrechts darstellen, nach den fir den jeweiligen Rechtsverstof}
geltenden Regeln richten; ein Rickgriff auf das Fairnessgebot ist weder erforderlich noch methodisch angezeigt
(LRStPO/Kihne, 27. Aufl, Einleitung Abschnitt | Rn. 114 mwN). Selbst wenn sich dementgegen nach dem
Fairnessgebot ein eigener Prifungsmalstab ergeben solite (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 1983 - 2 StR 222/83,
BGHSt 32, 44, 45 f.), kann vorliegend aus den oben unter 4.a) genannten Griinden auch insoweit ausgeschlossen
werden, dass der Schuldspruch gegen den Angeklagten C. auf einer Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
beruhen wirde.

6. Der Strafausspruch bedarf deshalb neuer Verhandlung und Entscheidung. Die insoweit getroffenen Feststellungen
sind von dem Rechtsfehler indes nicht betroffen und kénnen bestehen bleiben. Der Senat hat gemal § 354 Abs. 2
Satz 1 Alternative 2 StPO von der Méglichkeit Gebrauch gemacht, die Sache an ein zu demselben Land gehérendes
Gericht gleicher Ordnung zuriickzuverweisen.

Il. Die Revision des Angeklagten Y. hat hingegen keinen Erfolg.

1. Die Riige der Verletzung der Offentlichkeit (§ 338 Nr. 6 StPO) ist aus den Griinden der Antragsschrift des
Generalbundesanwalts unbegriindet.

2. Soweit der Angeklagte Y. ebenfalls eine Verletzung der Informationspflichten aus § 243 Abs. 4 StPO gerigt hat, ist
seine Verfahrensbeanstandung nicht mit der gleichen StofRrichtung erhoben, wie diejenige des Angeklagten C. .

Die Revisionsbegriindung teilt zwar das Gesprach vom 22. Juni 2015 mit dem gleichen Inhalt mit, wie oben unter I.1.
wiedergegeben. In der rechtlichen Wirdigung beméngelt sie aber eine unvollstédndige Information des Angeklagten Y.
nicht mit Blick darauf, dass die Mitteilung vom 6. Juli 2015 nicht die Erklarung des Vorsitzenden gegeniber den
Verteidigern der Angeklagten in dem Gesprdch vom 22. Juni 2015 enthielt, dass diese doch etwas ,anbieten”
kénnten, um zu einer doppelten Strafrahmenverschiebung zu gelangen, und sich die Strafkammer dann der
,angedachten Losung” einer Freiheitsstrafe, deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt werden kénnte, ,nicht
verschlieRen* wolle.

Vielmehr stellt die Revisionsbegriindung lediglich darauf ab, dass der Vorsitzende der Strafkammer im Schreiben vom
17. Dezember 2014 und vom 3. Februar 2015 nicht mitgeteilt habe, mit denen er im Zusammenhang mit der
beabsichtigten Terminierung der Hauptverhandlung bei dem Verteidiger des Angeklagten Y. nachgefragt hatte, ob es
sbei der bisherigen gestdndigen Einlassung ihres Mandanten“ verbleibe. Aulerdem seien die Grinde, die die
Strafkammer bewogen hétten, eine doppelte Strafrahmenmilderung ,entgegen der durch den Bundesgerichtshof [...]
mitgeteilten Auffassung” nicht (mehr) anzunehmen, nicht ausreichend mitgeteilt worden und es fehle eine Belehrung
nach § 257c Abs. 5 StPO. Mit dieser Stofrichtung hat die Verfahrensriige aus den in der Antragsschrift des
Generalbundesanwalts angegebenen Griinden keinen Erfolg.

3. Die auf die in allgemeiner Form erhobene Sachriige veranlasste umfassende Uberpriifung des Urteils hat keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten Y. ergeben (§ 349 Abs. 2 StPO).
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