BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 StR 423/13

vom
13. Februar 2014
in der Strafsache

gegen

wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt u.a.



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom

13. Februar 2014, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

Richter am Bundesgerichtshof

Prof. Dr. Jager,

Richterin am Bundesgerichtshof
Cirener

und die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Radtke,

Prof. Dr. Mosbacher,

Richter am Amtsgericht

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

der Angeklagte in Person,

Rechtsanwaltin sowie
Rechtsanwaltin
als Verteidigerinnen,

Justizangestellte - in der Verhandlung -,
Justizangestellte - bei der Verkindung
als Urkundsbeamtinnen der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Frankfurt (Oder) vom 25. Februar 2013 mit den
Feststellungen aufgehoben.

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

Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt in 618 Fallen, davon in 186 Fallen in Tateinheit mit
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt, und wegen Steuerhinterzie-
hung in 73 Fallen sowie wegen Beihilfe zum Betrug in 20 Féllen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und elf Monaten verurteilt und hiervon ei-
nen Monat wegen einer Verfahrensverzégerung als vollstreckt erklart. Die auf
Verfahrensbeanstandungen und die Sachriige gestitzte Revision des Ange-
klagten hat mit einer Verfahrensriige Erfolg, sodass es auf die vom General-
bundesanwalt zur Begriindung seines umfassenden Aufhebungsantrags vorge-

brachten sachlich-rechtlichen Mangel des Urteils nicht ankommt.



Der Ruge liegt folgendes Verfahrensgeschehen zu Grunde:

1. Vor der Hauptverhandlung kam es am 20. September 2011 nach einer
ersten Einreichung der Anklageschrift zu einem Gespréach zwischen dem Vor-
sitzenden, dem Berichterstatter, dem zustandigen Staatsanwalt und den beiden
damaligen Verteidigerinnen des Angeklagten. In diesem Gesprach wurde durch
den Vorsitzenden eine Freiheitsstrafe unter vier Jahren bei gestandiger Einlas-
sung des Angeklagten in Aussicht gestellt. Zu einer Einigung kam es zu diesem
Zeitpunkt nicht, weil die Verteidigung und die Staatsanwaltschaft eine solche
Verstandigung ablehnten. Nach dem Gespréach reichte die Staatsanwaltschaft
eine erganzte und teilweise neu gefasste Anklageschrift bei Gericht ein, die
schlieB3lich unter Er6ffnung des Hauptverfahrens unveréandert zur Hauptver-
handlung zugelassen wurde. Am 21. Januar 2013 kam es zu einem weiteren
Gesprach zwischen den drei Berufsrichtern der Kammer, dem zustandigen
Staatsanwalt und den Verteidigerinnen, in dem ebenfalls die Moglichkeit einer

Verstandigung eroértert wurde.

2. Zu Beginn der Hauptverhandlung teilte der Vorsitzende nach Anklage-
verlesung lediglich mit, dass es am 21. Januar 2013 ein Gesprach zwischen
den Verfahrensbeteiligten gegeben habe, in dem die Méglichkeit einer Verstan-

digung erértert worden sei.

3. In der Hauptverhandlung erklarten die Berufsrichter, dass aus ihrer
Sicht im Falle eines umfassenden und glaubhaften Gestandnisses zu Beginn
der Hauptverhandlung und vor Eintritt in die Beweisaufnahme die Verhédngung
einer nicht bewdhrungsfahigen Freiheitsstrafe unter drei Jahren in Betracht ka-
me. Die Verteidigerinnen des Angeklagten lehnten den Verstandigungsvor-

schlag ab, der Staatsanwalt aufRerte sich nicht dazu. Nachdem am ersten



Hauptverhandlungstag ein Beweisantrag gestellt worden war, wurde am zwei-
ten Hauptverhandlungstag eine Verstandigung nach 8 257c StPO erzielt, wo-
nach das Gericht im Falle eines umfassenden und glaubhaften Gestandnisses
des Angeklagten und der Ricknahme des Beweisantrags eine Freiheitstrafe im
Rahmen von zwei Jahren und zehn Monaten bis drei Jahre und zwei Monate
verhangen wird. Es erfolgte die Ricknahme des Beweisantrags, die Einlassung
des Angeklagten sowie der allseitige Verzicht auf eine erhebliche Anzahl von
Zeugen und schlie3lich die Aufhebung verschiedener Fortsetzungstermine. Im
Urteil werden die Feststellungen im Wesentlichen auf das Gestandnis des An-

geklagten in der Hauptverhandlung gestuitzt.

4. Die Revision rugt, dass der Vorsitzende im Rahmen seiner Mitteilung
nach § 243 Abs. 4 StPO nicht tber samtliche vor der Hauptverhandlung gefihr-

ten Verstandigungsgesprache berichtet habe.

1. Die zulassige Rige einer Verletzung von § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO
hat Erfolg.

a) Nach 8§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO hat der Vorsitzende zu Beginn der
Hauptverhandlung nach Verlesung des Anklagesatzes und vor der Belehrung
und Vernehmung des Angeklagten mitzuteilen, ob Erérterungen nach den
88 202a, 212 StPO stattgefunden haben, wenn deren Gegenstand die Mdglich-
keit einer Verstandigung (8 257c StPO) gewesen ist und wenn ja, deren we-
sentlichen Inhalt. Die Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO greift bei
samtlichen Vorgespréachen ein, die auf eine Verstandigung abzielen (vgl. BGH,
Beschluss vom 8. Oktober 2013 — 4 StR 272/13, StV 2014, 67). Dies ist anzu-
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nehmen, sobald bei Gesprachen vor der Hauptverhandlung ausdrtcklich oder
konkludent die Mdglichkeit einer Verstandigung im Raum steht, was zumindest
dann der Fall ist, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in einen Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage nach oder die
AuRerung zu einer Straferwartung naheliegt (BVerfG, Urteil vom 19. Marz 2013
— 2 BVR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11 Rn. 85, NJW 2013, 1058,
1065).

b) Demnach musste der Vorsitzende im Rahmen seiner Mitteilungspflicht
aus 8 243 Abs. 4 Satz 1 StPO auch nahere Angaben zu dem Gesprach vom
20. September 2011 machen, denn in diesem Gesprach ging es inhaltlich da-
rum, die Mdglichkeit einer Verstandigung im Sinne von 8 257c StPO abzukla-
ren. Die Mitteilung bloRR des letzten vor der Hauptverhandlung zwischen den
Verfahrensbeteiligten gefuhrten Gesprachs, dessen Gegenstand die Mdoglich-

keit einer Verstandigung war, reicht nicht aus.

c) Dass — wie in den Urteilsgrinden mitgeteilt — die Anklage im Januar
2011 zur ,Nachbesserung“ an die Staatsanwaltschaft zurlickgegeben und erst
im Juni 2012 mit Anderungen und Erganzungen neu eingereicht wurde, wo-
raufhin das Hauptverfahren im Oktober 2012 eroffnet wurde, fuhrt zu keiner

anderen Bewertung.

Die Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO betrifft samtliche, auf
eine Verstandigung abzielenden Erérterungen vor Eréffnung des Hauptverfah-
rens (vgl. 8 202a StPO). Eine Einschrankung der Mitteilungspflicht fur den (ge-
setzlich ohnehin nicht vorgesehenen) Fall einer Riickgabe einer Anklageschrift
zur ,Nachbesserung“ enthalt das Gesetz nicht. Durch die Einreichung einer ge-
anderten und erganzten Anklageschrift wird auch nicht etwa ein vollig neues

Verfahren in Gang gesetzt, das die Mitteilung vorheriger Gesprache entbehrlich



12

13

machen wiirde. SchlieRlich kann die Anderung der Anklage gerade Ergebnis
vorheriger, auf eine Verstandigung abzielender Gesprache der Verfahrensbe-
teiligten sein. Auch der Sinn und Zweck der Norm gebietet insoweit keine Ein-
schrankung der gesetzlichen Mitteilungspflicht, denn der Angeklagte, die Scho6f-
fen und die Offentlichkeit haben auch in diesen Fallen ein berechtigtes Interes-
se an der Kenntnis solcher Vorgesprache. Weitergehender Vortrag zu diesem
Punkt — etwa die Mitteilung der friheren und der geanderten Anklageschrift —

kann deshalb nicht verlangt werden.

2. Anders als der Generalbundesanwalt kann der Senat nicht ausschlie-

Ren, dass das Urteil auf dem Rechtsfehler beruht.

a) Bei VerstolRen gegen die Mitteilungspflichten aus § 243 Abs. 4 StPO
ist regelmaRig davon auszugehen, dass das Urteil auf diesem Versto3 beruht;
lediglich in Ausnahmefallen ist Abweichendes vertretbar (BGH, Beschluss vom
8. Oktober 2013 — 4 StR 272/13, StV 2014, 67 f.). Wie das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Urteil vom 19. Méarz 2013 im Einzelnen dargelegt hat,
halt der Gesetzgeber eine Verstandigung nur bei Wahrung der umfassenden
Transparenz- und Dokumentationspflichten fur zulassig, weshalb das gesetzli-
che Regelungskonzept eine untrennbare Einheit aus Zulassung und Beschran-
kung von Verstandigungen bei gleichzeitiger Einhegung durch die Mitteilungs-,
Belehrungs- und Dokumentationspflichten darstellt (BVerfG, Urteil vom
19. Méarz 2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11 Rn. 96,
NJW 2013, 1058, 1066 f. ). Dies hat zur Folge, dass jeder Verstol3 gegen sol-
che gesetzlichen Vorschriften die Verstandigung insgesamt ,bemakelt® und
damit zur Rechtswidrigkeit der Verstandigung fuhrt. Halt sich das Gericht an
eine solche gesetzeswidrige Verstandigung, beruht auch das Urteil regelméaRig
auf dem Verfahrensverstol3; die Revisionsgerichte kénnen deshalb ein Beruhen

des Urteils auf einem Versto3 gegen Transparenz- und Mitteilungspflichten



14

15

16

17

nach 8 337 Abs. 1 StPO nur in besonderen Féallen ausschlieRen (BVerfG aaO
Rn. 97).

b) Das Gericht hat das nach Verstol3 gegen 8 243 Abs. 4 StPO im Rah-
men einer in der Hauptverhandlung erzielten Verstandigung abgelegte Ge-
stéandnis verwertet und zur Grundlage seiner Beweiswirdigung gemacht. Das
Urteil beruht demnach auf einer Verstandigung, in deren Vorfeld es zu einer
Verletzung von Mitteilungspflichten kam, also auf einer ,bemakelten Verstan-

digung.

c) Ein besonderer Ausnahmefall, in dem ausnahmsweise ein Beruhen

auszuschlie3en ware, liegt nicht vor.

Die Mitteilung des Inhalts sédmtlicher auf eine Verstandigung abzielender
Vorgesprache dient nicht nur der notwendigen Information der Offentlichkeit,
sondern auch der des Angeklagten, der — wie hier — bei derartigen Gespréachen
in aller Regel nicht anwesend ist. Fur die Willensbildung im Rahmen einer Ver-
standigung ist fur den Angeklagten auch von Bedeutung, dass er durch das
Gericht umfassend tber samtliche vor der Hauptverhandlung mit den Ubrigen
Verfahrensbeteiligten gefuhrten Verstandigungsgesprache informiert wird. Er-
folgt diese Information nur unvollstandig, lasst sich regelmafig nicht ausschlie-
Ben, dass die Entscheidung des Angeklagten, der Verstandigung nach 8 257¢
StPO in der Hauptverhandlung zuzustimmen, auf unzureichender Tatsachen-

kenntnis beruht und bei vollstandiger Information anders ausgefallen wére.

Auch unter Beriicksichtigung der Anderung und Erganzung der Anklage-
schrift lasst sich ein Beruhen vorliegend nicht ausschlieBen. Die Anderung der
Anklageschrift bestand vorliegend hauptséachlich in der Beifiigung von Anlagen
zur Konkretisierung der angeklagten Beitragshinterziehungen. Inhaltliche Ande-

rungen waren damit nicht verbunden. Fur den Angeklagten, die Schoffen, die



bei den Gespréachen nicht anwesenden weiteren Verfahrensbeteiligten und die
Offentlichkeit ist auch bei einer derartigen Konstellation von Belang, welche

Gesprache mit dem Ziel einer Verstandigung zu einem friheren Zeitpunkt ge-

flhrt wurden.
Raum Jager Cirener

Radtke Mosbacher



