BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 242/20
vom

14. Januar 2021
in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: Bestechung im geschéftlichen Verkehr
zu 2.: Beihilfe zur Bestechung im geschaftlichen Verkehr
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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts — zu 1. und 3. auf dessen Antrag — am
14. Januar 2021 gemal § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten L. wird das Urteil des
Landgerichts Verden vom 18. November 2019, soweit es ihn be-
trifft, im Ausspruch tber die Tagessatzhohe mit den zugehdérigen

Feststellungen aufgehoben.

2. Der Antrag des Angeklagten D. auf Wiedereinsetzung in
die Frist zur Begriindung der Revision mit Blick auf die Verfah-

rensrige nach 8 338 Nr. 5 StPO wird auf seine Kosten zurtck-

gewiesen.

3. Die Revision des Angeklagten D. und die weitergehende
Revision des Angeklagten L. werden als unbegriindet ver-
worfen.

4. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmittels des
Angeklagten L. , an eine andere Wirtschaftsstrafkammer

des Landgerichts zurlickverwiesen.

5. Der Angeklagte D. hat die Kosten seines Rechtsmittels

Zu tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten L. wegen Bestechung im ge-
schaftlichen Verkehr in vier Fallen zu einer Gesamtgeldstrafe von 180 Tagessét-
zen zu je 280 Euro verurteilt und ihn im Ubrigen freigesprochen. Den Angeklag-
ten D. hat es wegen Beihilfe zur Bestechung im geschatftlichen Verkehr in
vier Féllen zu einer Gesamtgeldstrafe von 120 Tagessatzen zu je 20 Euro verur-
teilt und ihn im Ubrigen freigesprochen. Wegen rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzogerung hat das Landgericht jeweils 60 Tagessatze der gegen die Angeklag-
ten verhangten Gesamtgeldstrafen als vollstreckt erklart.

Hiergegen wenden sich die Angeklagten mit ihren jeweils auf die Sach-
und Verfahrensrige gestitzten Revisionen. Das Rechtsmittel des Angeklagten
L. hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg und ist im Ubrigen
unbegriindet (8 349 Abs. 2 StPO). Die Revision des Angeklagten D. ist
insgesamt unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

I. Revision des Angeklagten L.

1. Die auf die Beanstandung einer Verletzung des § 275 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 Satz 1 StPO gestutzten Verfahrensriigen greifen aus den vom General-
bundesanwalt in seiner Antragsschrift vom 16. September 2020 genannten Grin-

den nicht durch.

2. Der Strafausspruch hélt hinsichtlich der Entscheidung tber die Tages-
satzhohe sachlich-rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Die Hohe des Tagessatzes ist gemal3 § 40 Abs. 2 Satz 1 StGB unter Be-
ricksichtigung der personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse des Taters zu
bestimmen. Bei der Bemessung ist grundséatzlich von dem Nettoeinkommen aus-

zugehen, das der Tater an einem Tag hat oder haben kénnte (8§ 40 Abs. 2 Satz 2



StGB). Die Festlegung der Tagessatzhthe erschopft sich jedoch nicht in einem
bloRen Rechenvorgang, es handelt sich vielmehr um einen wertenden Akt rich-
terlicher Strafzumessung, der dem Tatrichter Ermessensspielraume hinsichtlich
der berlcksichtigungsfahigen Faktoren belasst (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Be-
schluss vom 25. April 2017 — 1 StR 147/17 Rn. 7 mwN; Fischer, StGB, 68. Aufl.,
8 40 Rn. 6a mwN; MinchKommStGB/Radtke, 4. Aufl., 8 40 Rn. 56 mwN). ,Ein-
kommen* ist dabei ein rein strafrechtlicher Begriff und nicht etwa im steuerrecht-
lichen Sinne zu verstehen. Er umfasst alle Einklinfte aus selbstandiger und nicht
selbstandiger Arbeit sowie aus sonstigen Einkunftsarten (st. Rspr.; vgl. BGH,
aa0, Rn. 7, 9 mwN; Fischer, aaO, Rn. 7 mwN; MinchKommStGB/Radtke, aaO,
Rn. 59 f. mwN). Von den anzurechnenden Einklnften sind damit zusammenhan-
gende Ausgaben, wie beispielsweise Werbungskosten, Betriebsausgaben und
Steuern in Abzug zu bringen; ebenfalls sind in der Regel aul3ergewothnliche Be-
lastungen zu bertcksichtigen, Unterhaltsverpflichtungen des Téaters demgegen-
Uber nur in angemessenem Umfang (st. Rspr.; vgl. BGH, aaO Rn. 7, 9 mwN;
Fischer, aaO, Rn. 13 f. mwN; MinchKommStGB/Radtke, aaO, Rn. 65 ff., 68 f.

mwN).

Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die vom Landgericht festgesetzte
Tagessatzhthe keinen Bestand. Ausweislich der Urteilsgriinde hat das Landge-
richt ,die personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Angeklagten, insbe-
sondere seine Gehaélter, seine Erfolgstantiemen und seine Mieteinnahmen®
(UA S. 31 f.) beriicksichtigt und auf dieser Grundlage die Hohe des Tagessatzes
auf 280 Euro festgesetzt. Aus den Feststellungen zur Person ergibt sich dabei,
dass der Angeklagte L. aus seiner unternehmerischen Tatigkeit monatlich
2.000 Euro netto erhalt und daneben einen monatlichen ,Gewinn® aus Miete in
Hohe von ebenfalls 2.000 Euro erwirtschaftet. Das Landgericht hat jedoch hin-
sichtlich der Erfolgstantiemen in Hohe von jahrlich 50.000 Euro und der Vergu-

tung der Tatigkeit des Angeklagten im Aufsichtsrat in Hohe von jahrlich
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6.000 Euro hiermit etwa zusammenhangende Ausgaben und Abzlge bei der Be-
rechnung der Tagessatzhdhe nicht in den Blick genommen und damit gegen das
in 8 40 Abs. 2 Satz 2 StGB normierte Nettoeinkommensprinzip verstof3en. Auch
ist nicht zu erkennen, dass sich das Landgericht mit der Frage etwa berticksich-
tigungsfahiger Unterhaltspflichten des Angeklagten, insbesondere gegenuber

seiner Ehefrau, auseinandergesetzt hatte.

3. Die fur die Bestimmung der Tagessatzhdhe getroffenen Feststellungen
werden aufgehoben (8 353 Abs. 2 StPO), um dem neuen Tatgericht in sich stim-
mige Feststellungen zu den fiur die Festsetzung der Tagessatzhthe mal3gebli-

chen Umstanden zu ermdglichen.

4. Im Ubrigen hat die auf die Sachriige veranlasste sachlich-rechtliche

Prufung keine Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten L. ergeben.
Il. Revision des Angeklagten D.

1. Der Antrag des Angeklagten D. auf Wiedereinsetzung in die Frist
zur Begrindung der Revision hinsichtlich der Verfahrensriige nach § 338 Nr. 5
StPO hat keinen Erfolg.

a) Dem Wiedereinsetzungsantrag liegt folgendes Verfahrensgeschehen

zugrunde:

Dem Angeklagten D. wurde die Anklageschrift vom 20. Dezember
2018 unter der darin genannten c/o-Anschrift im Wege der Ersatzzustellung am
19. Januar 2019 zugestellt (vgl. Postzustellungsurkunde, Bd. XVII, Bl. 120). Mit
Schreiben vom 28. August 2019 wurde er zur Hauptverhandlung am 8. Oktober
2019 sowie zu den Fortsetzungsterminen geladen und gleichzeitig auf die Folgen
seines Ausbleibens gemald § 231 Abs. 2 StPO hingewiesen. Auf der Ladungs-

verfigung des Vorsitzenden vom 27. August 2019 ist handschriftlich vermerkt,
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dass ein Ladungsheft angelegt ist (Bd. XVIII, Bl. 101, 104); allein darin sind die
Ladungen sowie die zugehoérigen Postzustellungsurkunden und Empfangsbe-
kenntnisse abgelegt. Die Ladung wurde dem Angeklagten am 30. August 2019
unter der aktenkundigen c/o-Anschrift im Wege der Ersatzzustellung zugestellt
(vgl. Postzustellungsurkunde, Ladungsheft Bl. 20). Der Angeklagte, der zuvor zu
allen Hauptverhandlungsterminen erschienen war, blieb dem letzten Hauptver-
handlungstermin am 18. November 2019 unentschuldigt fern. Dessen ungeach-
tet setzte die Kammer die Beweisaufnahme fort und fuihrte die Hauptverhandlung
an diesem Tag zu Ende.

Mit Schriftsatz vom 25. November 2019 legte der Verteidiger des Ange-
klagten D. Revision ein und begriindete diese am 23. Marz 2020 unter
anderem mit der Rige eines Verfahrensverstof3es gegen § 230 Abs. 1, § 231
Abs. 2 StPO (8338 Nr.5 StPO). Insoweit macht er geltend, der Angeklagte
D. , der seit drei Jahren in Agypten lebe, habe keine Ladung zum Verhand-
lungstermin am 18. November 2019 erhalten; nur ihm, dem Verteidiger, sei eine
Ladung zu diesem Termin zugestellt worden, in der allerdings ein Hinweis nach
§ 231 Abs. 2 StPO gefehlt habe.

Nach Hinweis der Berichterstatterin auf Bedenken hinsichtlich der Zulas-
sigkeit der Verfahrensrtige, in der weder die im Ladungsheft befindliche Ladungs-
verfigung nebst Hinweis nach § 231 Abs. 2 StPO noch die Zustellung dieser La-
dung unter der c/o-Adresse Erwahnung findet, beantragte der Verteidiger mit
Schriftsatz vom 20. November 2020 die Ubersendung des Ladungshefts. Hierzu
fuhrte er aus, dass ihm bislang trotz umfassend beantragter Akteneinsicht keine
Einsicht in das Ladungsheft gewéahrt worden sei. Nach gewahrter Einsicht in das
Ladungsheft beantragte der Verteidiger mit Schriftsatz vom 26. November 2020
Wiedereinsetzung in die Revisionsbegriindungsfrist und reichte eine neue Revi-

sionsbegriindung ein, wobei er nunmehr zur Begrindung der Verfahrensrige
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nach 8§ 338 Nr. 5 StPO vorbringt, die an der c/o-Adresse zugestellte Ladung habe
den Angeklagten nicht erreicht. Dieser habe sich — wie dem Vorsitzenden der
Strafkammer vor der Ladungsverfiigung vom 28. August 2019 mitgeteilt worden
sei — in den letzten Jahren in Agypten aufgehalten; unter der c/o-Anschrift habe

er nie gewohnt.

b) Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kommt, wenn die Revision
— wie hier — mit der Sach- und der Verfahrensriige fristgemaf begrindet worden
ist, grundsétzlich nicht in Betracht (st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 10. Juli 2012
— 1 StR 301/12). Sie kann nur ausnahmsweise dann gewahrt werden, wenn dem
Verteidiger trotz angemessener Bemihungen keine vollstandige Akteneinsicht
gewahrt wurde und Verfahrensbeschwerden erhoben werden sollen, die ohne
Kenntnis der Akten nicht begrindet werden konnten (vgl. BGH, Beschluss vom
6. Mai 1997 — 4 StR 152/97 Rn. 4 mwN fur den Fall der Nichtgewahrung der Ak-

teneinsicht bis kurz vor Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist).

c) Angemessene Bemiihungen um eine vollstandige Akteneinsicht hat der
Verteidiger des Angeklagten nicht entfaltet. Zwar ist dem Verteidiger durch das
Landgericht im Rahmen der von ihm umfassend beantragten Akteneinsicht das
Ladungsheft nicht Gbersandt worden, weshalb ihm vollstéandiger Vortrag zu den
genauen Umstanden der Ladungen des Angeklagten zum Termin nicht mdglich
war und die Rige der Verletzung des 8§ 231 Abs. 2 StPO daher nicht formgerecht
begriindet werden konnte. Ergibt sich jedoch aus den Verfahrensakten — wie hier
aus der Ladungsverfligung des Vorsitzenden (Bd. XVIIl, Bl. 101, 104), auf der ein
Vermerk Uber das Anlegen eines Ladungsheftes angebracht ist —, dass es wei-
tere nicht Ubersandte Aktenbestandteile gibt, die fiir die beabsichtigte Verfah-
rensriige von Bedeutung sein kénnen, so ist es dem Verteidiger zumutbar, an die
Ubersendung dieser Aktenbestandteile zu erinnern (vgl. BGH, Beschliisse vom
1. Februar 2000 — 4 StR 635/99 Rn. 3; vom 3. Dezember 1997 — 3 StR 514/97
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Rn. 2 und vom 30. Mai 1985 — 4 StR 214/85 Rn. 4). Aufdrangen musste sich das
Fehlen von fiur die beabsichtigte Verfahrensriige maf3geblichen Aktenteilen vor-
liegend insbesondere deshalb, weil Ladungen und diesbezlgliche Zustellungs-
nachweise in der Hauptakte nicht enthalten sind. Dass es fir eine den Anforde-
rungen des 8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO entsprechend begriindete Verfahrensrige
vollstandigen Vortrags zum Inhalt des Ladungsheftes zwingend bedurfte, war fur
den Verteidiger bei pflichtgemaler Sorgfalt ohne Weiteres erkennbar. Weitere
Erkundigungen durch den Verteidiger zu etwa an den Angeklagten gerichteten
Terminsladungen waren von diesem aber auch deshalb zu erwarten, weil in der
Anklageschrift die c/o-Adresse genannt war, weshalb Versuche einer
(Ersatz-)Zustellung von Terminsladungen an dieser Anschrift zumindest nicht

von vornherein ausgeschlossen erscheinen durften.

Ob dieses Verschulden des Verteidigers dem Angeklagten zuzurechnen
ist (vgl. hierzu BGH, Beschlisse vom 11. Januar 2016 — 1 StR 435/15 Rn. 7; vom
8. April 1992 — 2 StR 119/92 Rn. 4; vom 16. Februar 1990 — 4 StR 663/89; vom
12. April 1989 — 4 StR 71/89 Rn. 2 f.; vom 30. Mai 1985 — 4 StR 214/85 Rn. 4
und vom 12. Januar 1984 — 4 StR 762/83 Rn. 2; vgl. auch: BGH, Beschliisse vom
1. Februar 2000 —4 StR 635/99 Rn. 3 und vom 3. Dezember 1997 — 3 StR
514/97 Rn. 2), kann indes offenbleiben. Denn den Angeklagten trifft ein eigenes
Verschulden an der Versaumung der (auch) fur die erhobene Verfahrensrige
geltenden Begriindungsfrist, weil dieser schon mit Blick auf die in der Anklage
genannte c/o-Anschrift, an der die Anklageschrift im Wege der Ersatzzustellung
zugestellt worden war, hatte in Erfahrung bringen missen, ob dort auch — kon-
seguenterweise — eine Ladung zur Hauptverhandlung zugestellt wurde. Fir dies-
bezuglichen Vortrag innerhalb der Revisionsbegrindungsfrist hatte der Ange-

klagte sorgen mussen.
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Im Ubrigen ist auch nicht glaubhaft gemacht, dass die c/o-Adresse ohne
Zutun des Angeklagten als ladungsféahige Anschrift in den Datensatz der Staats-
anwaltschaft und des Landgerichts aufgenommen wurde. Der Wiedereinset-
zungsantrag verhalt sich zudem auch nicht dazu, in welchem Verhéaltnis der An-
geklagte zu der in der c/o-Anschrift genannten Person steht und ob er von dieser
Kenntnis von der dort zugestellten Ladung erhalten hat. Die naheliegende An-
nahme, dass der Angeklagte die c/o-Anschrift selbst in einem friiheren Verfah-
rensstadium fir an ihn zu bewirkende Zustellungen angegeben hatte, so dass es
ihm bereits aus diesem Grund oblegen hétte, sich innerhalb der Revisionsbe-
griandungsfrist nach einer etwa dort eingegangenen Ladung zu erkundigen und
fur diesbezuglichen Vortrag zu sorgen, ist damit nicht ausgeraumt. Ein Verschul-
den des Angeklagten an der Versaumung der fir die Verfahrensriige geltenden
Revisionsbegriundungsfrist ist dabei auch nicht etwa deshalb ausgeschlossen,
weil sein Verteidiger noch vor der Ladungsverfligung im Rahmen einer Vorbe-
sprechung darauf hingewiesen hatte, dass der Angeklagte in Agypten lebt. Dies
allein schlief3t namlich nicht von vornherein aus, dass der Angeklagte eine wei-
tere — etwa in Form von regelméafigen, nicht nur ganz kurzen Aufenthalten in
Deutschland genutzte — Wohnung an der c/o-Adresse unterhalt. Dass gegeniber
dem Gericht im Rahmen der Vorbesprechung deutlich gemacht worden ware,
dass der Angeklagte an der c/o-Adresse keine Wohnung im Sinne von § 37
Abs. 1 StPO, § 178 Abs. 1, 8§ 180 ZPO hat, ist dem Wiedereinsetzungsantrag
nicht zu entnehmen. Eine Wiedereinsetzung zur Nachholung von Verfahrensru-

gen kommt unter diesen Umstanden nicht in Betracht.

2. Der Verfahrensriige des Angeklagten D. mangelt es an einer den
Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO entsprechenden Begrindung, wes-
halb sie zu verwerfen ist. Insbesondere teilt die innerhalb der Revisionsbegriin-

dungsfrist eingegangene Revisionsbegrindung nicht mit, dass in der Verfahren-
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sakte eine c/o-Anschrift als ladungsfahige Anschrift des Angeklagten dokumen-
tiert und diese auch in der — dort zugestellten — Anklageschrift benannt ist.
Ebenso fehlt es an fristgerechtem Vortrag dazu, dass eine der Regelung in
§ 231 Abs. 2 StPO entsprechende Ladung zum Hauptverhandlungstermin am
18. November 2019 an der c/o-Anschrift im Wege der Ersatzzustellung zugestellt
wurde, der Angeklagte dort aber nicht wohnhaft war. Auf welche Weise der An-
geklagte — wenn nicht durch die an der c/o-Anschrift zugestellte Ladung vom
28. August 2019 — Kenntnis von den ubrigen Hauptverhandlungsterminen erhal-
ten hat, an denen er zugegen war, lasst sich der Revisionsbegriindung ebenfalls
nicht entnehmen, obwohl dies unter den gegebenen Umstanden erkennbar er-

klarungsbedurftig gewesen ware.

Unzulassig ware die Verfahrensriige im Ubrigen auch unter Beriicksichti-
gung des Vorbringens in der mit dem Wiedereinsetzungsgesuch erneut erhobe-
nen Verfahrensrige, weil es auch darin an Vortrag dazu fehlt, wie der Ange-
klagte, wenn nicht durch die an der c/o-Anschrift zugestellte Ladung, Kenntnis

von den Ubrigen Hauptverhandlungsterminen erhalten hat.

Der auf die Sachrtige gebotenen sachlich-rechtlichen Prifung hélt das Ur-

teil mit Blick auf den Angeklagten D. ebenfalls stand.
lll. Kostenbeschwerde des Angeklagten L.

Die Kostenbeschwerde des Angeklagten L. ist angesichts der Teil-

aufhebung des Urteils und der insoweit ausgesprochenen Zuriickverweisung der
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Sache gegenstandslos (vgl. BGH, Beschlisse vom 22. Oktober 2019 — 1 StR
271/19 Rn. 18 und vom 20. August 2019 — 2 StR 381/17 Rn. 30; Schmitt in
Meyer-GolR3ner/Schmitt, StPO, 63. Aufl., § 464 Rn. 20; KK-StPO/Gieg, 8. Aulfl.,
§ 464 Rn. 14).

Raum Bellay Hohoff

RIBGH Dr. Leplow ist im
Urlaub und deshalb an der
Unterschriftsleistung gehin-
dert.

Raum Pernice

Vorinstanz:
Verden, LG, 18.11.2019 - 760 Js 48593/18 4 KLs 9/19



