Hanseatisches Oberlandésgericht

2. Strafsenat

Beschluss

In der Strafsache

gegen

F
geboren am in Hamburg

Verteidiger: Rechtsanwalt Khodakarami

hier betreffend (Sprung-)Rewsnon des Angeklagten gegen das Urteil des Amts-
gerichts Hamburg-Wandsbek vom 6. August 2021

hat der 2. Strafsenat des Hanseatischen Oberlandesgerichts am 29. Dezember

2022 durch

den Prasidenten
des Hanseatischen Oberlandesgerichts

die Richterin
am Oberlandesgericht

die Richterin
am Amtsgericht



beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Amtsgerichts Ham-
burg-Wandsbek — Jugendschéffengericht — vom 6. August 2021 mit den
Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Abteilung des Amtsgerichts
Hamburg-Wandsbek — Jugendschéffengericht — zuriickverwiesen.

Griinde:

Das Amtsgericht Hamburg-Wandsbek hat den Angeklagten am 6. August 2021
wegen Betruges in 16 Fallen und des Computerbetruges in fiinf Fallen zu einer
Jugendstrafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt und die Vollstreckung
der Strafe zur Bewahrung ausgesefzt. Zugleich hat es die Einziehung eines Be-
trages von 8474,06 Euro angeordnet. |

Gegen dieses Urteil hat der Verteidiger des Angeklagten am 13. August 2021 ein
unbestimmtes Rechtsmittel eingelegt. Nach Zustellung des Urteils am 27. Sep-
tember 2021 hat der Verteidiger am 25, Oktober 2021 sein Rechtsmittel als Re-
vision konkretisiert und die allgemeine nicht ndher ausgefithrte Sachriige sowie
eine Verfahrensrige erhoben. '

Die nach §§ 333, 335 Abs. 1 StPO, § 55 JGG statthafte und auch im Ubrigen
zulassige (§§ 341 Abs. 1, 344, 345 StPO) Sprungrevision des Angeklagten hat



Erfolg und fuhrt bereits auf die Verfahrensrige hin zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache (§§ 349 Abs. 4, 354 Abs. 2
StPO).

Die Verfahrensriige, mit der ein Versto gegen die Mitteilungspflicht zu Ver-
sténdigungsgesprachen nach § 243 Abs. 4 StPO geltend gemacht wird, ist

. zulassig, das Revisionsvorbringen genligt den Anforderungen des § 344

Abs. 2 Satz 2 StPO.

Der Sachvortrag des Angeklagten ist ausreichend prazise. Entgegen der Auf- -
fassung der Generalstaatsanwaltschaft bedarf es keiner Mitteilung, dass der
Vorsitzende hier zu Beginn der .Hauptverhandlung sowie an ihrem Ende ins
Protokoll aufgenommen hat, dass es keine Versténdigungsgesprache gege-
ben hat. Denn der Revisionsfithrer hat dem Senat samtliche Tatsachen un-
terbreitet, die das Revisionsgericht fir die Priifung bendtigt, ob — den Vortrag
als zutreffend unterstelit — ein Verfahrensfehler vorliegt. Die rechtliche Be-
wertung des Vorsitzenden, die sich in der Mitteilung, dass keine Verstandi-
gungsgesprache stattgefunden haben, widerspiegelt, ist vorliegend fiir die
Prifung des Senats nicht relevant.

Der Angeklagte beanstandet zu Recht eine Verletzung der Mitteilungspflicht
nach § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO.

Der Riige liegt — soweit fur die Entscheidung von Bedeutung — folgendes
Verfahrensgeschehen zugrunde:

Zu Beginn der Hauptverhandiung vom 23. Februar 2021 bat der Verteidiger
um ein Rechtsgesprach. Dieses fand sodann unter Ausschluss des Ange-
klagten und der Offentlichkeit im Beisein des Vorsitzenden, der Schéffen und
des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft statt. Der Vorsitzende teilte
mit, dass er — entgegen seiner damaligen Einschétzung — angesichts der po-
sitiven Entwicklung die Verhangung einer unbedingten Jugendstrafe nicht
mehr fur erforderlich halte. Ob dies ein Schuldspruch, eine Vorbewéhrung

oder etwas anderes sei, kénne er noch nicht sagen. Der Verteidiger schiug
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eine gestandige Einlassung mehrerer Taten vor, welche etwas mehr als zwei
Drittel des Gesamtschadens abdeckten; die Gbrigen Taten sollten dann ein-
gesteilt werden. Fur diese Einlassung sollte als Rechtsfolge neben der Wie-
dergutmachung des Schadens Erziehungsmafiregeln ausgeurteilt werden.
Weder der Vorsitzende noch der Vertreter der Staatsanwaltschaft stimmten
dem zu. Der Vorsitzende erklarte, dass er insbesondere etwas zur Motivation
des Angeklagten, wie insbesondere im Jugendstrafrecht {blich, erfahren
wolle, um eine geeignete Rechtsfolge zu bestimmen. Eine Verstandigung
wolite der Vorsitzende — ausweislich seiner vom Senat eingeholteh dienstli-
chen Stellungnahme — nicht treffen und habe dies auch geduRert.

In der am 16. Méarz 2021 durchgefUhrten Sitzung regte der'Ver’teidiger erneut
ein Rechtsgesprach unter Ausschluss des Angeklagten an. Dieses wurde
nach Unterbrechung der Hauptverhandlung in Anwesenheit des VorsitzenQ
den, des Vertreters der Staatsanwaltschaft sowie der Schéffen gefithrt. Der
Vertreter der Staatsanwaitschaft regte 'aufgrund der nach seiner Auffassung
erdriickenden Beweislast eine gestandige Einlassung des Angekiagten an,
da dies auf seine Beurteilung Uber das Vorhandensein von schédlichen Nei-
gungen Einfluss haben kdnnte. Der Vorsitzende gab dazu keine Erkléarung
ab. Der Verteidiger erklarte, dass er dies mit dem Angeklagten besprechen

werde, was er — wie zuvor auch — tat.

Uber keinés der auBerhalb der Hauptverhandlung gefihrten Gespréache
wurde in der Hauptverhandlung berichtet. Vielmehr stelite der Vorsitzende
nach Verlesung der Anklageschrift und vor Schluss der Beweisaufnahme
fest, dass keine Versténdigungsgesprache stattgefunden haben.

Das vorgetragene Verfahrensgeschehen ist der revisionsgerichtlichen Pri-
fung zugrunde zu legen. Die dienstliche Stellungnahme des Sitzungsvertre-
ters, der sich allein an die Tatsache erinnert, dass am 23. Februar 2021 ein
Rechtsgesprach stattgefunden hat, stellt die Vorgange nicht in Abrede. Dié
dienstliche Stellungnahme des Vorsitzenden bestatigt die Schilderung des

Verteidigers zum Ablauf und inhalt des Rechtsgespriachs vom 16. Marz 2021.
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Hinsichtlich des am 23. Februar 2021 geflihrten Gesprachs hat der Vorsit-
zende dariiber hinaus betont, dass er keine Verstandigung habe treffen wol-
len und dies klar geduBert habe. Ihm sei es, wie im Jugendstrafrecht erfor-
derlich, um die Motive des Angeklagten gegangen. Insoweit hat er den Vor-
trag des Verteidigers nicht in Abrede gestelit, sondern nur erganzt.

Hiernach erfiillte der Vorsitzende seine verstandigungsspezifischen Mittei-

lungs- und Dokumentationspflichten nicht.

Ein Verstandigungsgesprach liegt dann vor, wenn nach seinem Inhalt aus-

 drticklich oder konkludent die Maglichkeit und die Umsténde einer Verfahren-

sabsprache im Raum steht. Ob dies der Fall ist, ist maf3geblich danach zu
beurteilen, ob in dem Gesprach Verfahrensfragen erdrtert und zueinander in
Beziehung gesetzt werden. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn Fragén des
prozessualen Verhaltens in Konnex zum Verfahrensergebnis gebracht wer- ‘
den und damit die Frage nach oder die AuBerung zu einer Straferwartung
nahe liegt (vgl. BVerfG, Urteil vom 19. Mérz 2013 — 2 BvR 2628/10; BVerfG
NJW 2020, 2461; BGH NStZ-RR 2022, 355; BGH wistra 2022, 384; BGH
NStz 2022, 55). Abiugrenzen sind solche Erdrterungen, bei denen ein Ver-
fahrensergebnis einerseits und ein prozessuales Verhalten des Angeklagten
andererseits in ein Gegenseitigkeitsverhaltnis im Sinne von Leistung und Ge-
genleistung gesetzt werde'n, von sonstigen verfahrensférdernden Gespra-
chen, die nicht auf eine einvernehmliche Verfahrenserledigung abzielen {vgl.
BGH NStZ 2020, 237; BGH, Beschluss vom 14. April 2015 - 5 StR 9/15).
Auch kann die Abgrenzung zwischen einem reinen Aufzeigen der jeweils ei-
genen Standpunkte und dem Einstieg, wie diese méglicherweise in Einklang
gebracht werden kénnen flieBend sein. Im Zweife! ist ein solches Gespréach
mitzuteiten (vgl. LR-StPO/Becker, 27. Aufl., § 243 Rdn. 57).

Die Mitteilungspflicht des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO gehdrt dabei zu den vom
Gesetzgeber zur Absicherung des Verstindigungsverfahrens normierten
Transparenz- und Dokumentationsregeln, durch die gewahrleistet werden

soll, dass Erdrterungen mit dem Ziel einer Verstandigung stets in sffentlicher



Hauptverhandlung zur Sprache kommen, so dass fur informelles und unkon-
trollierbares Verhalten unter Umgehung der strafprozessualen Grundsétze
kein Raum verbleibt (vgl. BGH StraFo 2022, 436; BGH, Beschluss vom 12.
Januar 2022 - 4 StR 209/21; BGH StV 2018, 6; BGHSt 60, 150; LR-StPO/Be-
cker, 27. Aufi., § 243 Rdn. 55).

Nach § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO hat der Vorsitzende daher nach Verlesulng‘
des Anklagesatzes Uber Erdrterungen gemaR §§ 202a, 212 StPO zu berich- -
ten, die vor der Hauptverhandlung stattgefunden haben und deren Gegen-
. stand die M(‘jglichkeit einer Verstandigung (§ 257¢ StPO) gewesen ist.
Kommt es zu solchen Erérterungen auferhalb der HaUptverhandIung, s0 hat
der Vorsitzende nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO auch dies bekanntzugeben
{vgl. BGH NStZ-RR 2020, 87; BGH StV 2021, 3). Alle Verfahrensbeteiligten
und die Offentlichkeit solien daher nicht nur darliber informiert werden, dass
Erérterungen stattgefunden haben, sondem auch dartber, wer an den Ge-
sprachen teilgenommen hat, welche Standpunkte von den Teilnehmern ver-
treten wurden, von welcher Seite die Frage einer Verstandigung aufgeworfen
wurde und ob sie bei anderen Gesprachsteiinehmern auf Zustimmung oder
Ablehnung gestoRen ist (vgl. BVerfGE 133, 168; BVerfG NJW 2020, 2461;
BGHSt 59, 252; BGH NStZ-RR 2022, 80; BGH NStZ 2021, 506; BGH NStZ-
RR 2021, 180; BGH StV 2021, 3). Diese Umsténde sind auch im Fali erfolg-
loser Verstandigungsbemihungen mitzuteilen (vgl. BVerfG NJW 2020, 2461;
BGHR StPO § 257c Abs. 1 Erdrterungen 1; BGH StraFo 2022, 436; BGH
NStZ 2020, 751; BGH NStZ 2014, 416; BGH, Beschluss vom 19. Juli 2022 —
4 StR 84/22), und zwar regelmaRig alsbald nach der Fortsetzung der Haupt-
verhandiung (vgl. BGH NStZ 2022, 761; BGH NStZ 2018, 419; LR-StPO/Be-
~ cker, 27. Aufl., § 243 Rdn. 56). |

An diesen Grundsatzen gemessen traf den Vorsitzenden des J.ugendschéf-
fengerichts eine Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Satz 1
StPO. Jedenfalls bei der Unterredung am 23. Februar 2021 wurde durch den
Verteidiger eine Verknlpfung zwischen einem méglichen Gesténdnis, also

dem prozeséualem Verhaiten des Angeklagten, und dem Verfahrensergeb-
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nis hergestellt. Die Erérterung ging damit Giber die bloBe Darsteliung der ei-
genen Meinung hinaus und es handelte sich nicht lediglich um »sondierungs-
gesprache” ohne Bezug zu einer einverstandlichen Verfahrenserledigung.
Dass der Vorsitzende, wie dieser in seiner diensttichen Stellungnahme dar-
gelegt hat, an keiner Versténdigung interessiert war, nimmt dem Begehren
des Verteidigers nicht den auf eine Verstindigung und damit mitteilungs-
pflichtigen gerichteten Inhalt. Dies gilt auch fiir den Umstand, dass der Vor-
sitzende das Gespréch selbst nicht als mitteilungspflichtig eigeschatzt hat.

Auch das Gespréch vom 16. Marz 2021 war konkludent auf eine Verstandi-

- gung gerichtet. Der Vertreter der Staatsanwaltschaft verband ein Gestindnis

mit der Prifung, ob schadliche Neigungen beim Angeklagten vorgelegen ha-
ben und damit mit der zu verhangenden Rechtsfolge. insbesondere auch im
Licht des vorhérig'en Rechtsgespréachs handelte es sich um eine mitteilungs-
pflichtige Erérterung, auch wenn sich der Vorsitzende zu dem Vorschlag der
Staatsanwaltschaft nicht gesuBert hat.

Der Senat kann nicht ausschlieRen, dass das Urteil auf der unzulénglichen
Mitteilung nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO beruht.

Es erscheint méglich, dass der Verstol gegen die Mitteilungspflicht das Ein-
lassungsverhalten des Angeklagten beeinflusst hat. Darauf, dass dieser von
seinem Verteidiger (iber AuBerungen unterrichtet wurde, kommt es nicht an,
weil éine von Versténdnis und Wahmehmung des Verteidigers beeinflusste
Information die gesétziich vorgeschriebene Unterrichtung durch das Gericht
nicht ersetzen kann (vgl. BVerfG NJW 2020, 2461; BGHSt 58, 310; BGHSt
59, 2562; BGH NStZ 2017, 244).

Zudem darf die Frage des Beruhens des Urteils auf dem VerstoR gegen
§ 243 Abs. 4 StPO nicht nur unter dem Gesichtspunkt einer Einwirkung auf
das Aussageverhalten des Angékiagten beurteilt werden. Hierdurch wird die |
Bedeutung der Transparenzvorschrifteh far die Kontrolle des Verstandi-




gungsgeschehens durch die Offentlichkeit, die auch dem Schutz des Ange-
klagten vor sachfremder Beeinﬂussung durch das Gericht und damit der Ver-
fahrensfairness dient, ausgeblendet. .Der auf die Kontrolle durch die Offent-
lichkeit abzielende Schutzgehalt des § 243 Abs. 4 StPO beansprucht unab-
hangig vom Aussageverhalten des Angeklagten Geltung und muss bei der
Beruhenspriifung stets Berticksichtigung finden (vgl. BVerfG NJW 2020,
2461). Auch insoweif liegt hier kein Ausnahmefall vor, bei dem zweifeisfrei
ein Einfluss des Verfahrensfehlers auf das Urteil ausgeschiossen werden .
kénnte.

Hiernach konnte dahinstehen, ob auch die verstindigungsbezogenen Eror- 7
terungen, die am 27. Oktober 2021 ohne den Angeklagten vor der Ausset-
zung der urspriinglich angesetzten Hauptverhandiung statigefunden haben,
in der neuen Hauptverhandlung mitzuteilen waren (soc aber BGH NStZ 2022,
371).

li.
Fur die neue Verhandlung und Entscheidung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Im Jugendstrafverfahren sind Versténdigungen nur in besonderen Ausnah-
menfailen angezeigt, da ihnen die besonderen jugendstrafrechtlichen Straf-
zumessungsregeln und Aspekte des Erziehungsgedankens in der Regel ent-
gegenstehen werden (vgl. BT-Drs. 16/12310 S. 10; KK-StPO/Molden-
hauer/Wenske, 8. Aufl., § 257¢ Rdn. 12). Fir sie war hier angesichts der vor-

liegenden Beweislage ohnehin kein Raum.

2. Daruber hinaus sollte der Vollstreckungsstand der durch Urteil des Amtsge-
richts Hamburg-Wandsbek vom 30. Juli 2019 verhangten Sanktion eindeutig
wiedergegeben werden. Zudem sollte unzweifelhaft zu erkennen sein, ob
eine — nachtrégliche ~ Einheitsjugendstrafe gebildet wurde.

3. SchlieBlich wird die Staatsanwaltschaft zu priifen haben, ob die vorlaufig ein-
gesteliten Taten wieder aufgenommen werden sollten, um so — im Falle ihrer
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Erweislichkeit — dem Tatrichter eine insgesamt schuldangemessene Bestra-

fung zu erméglichen.

4. Furden Fall, dass sich der neue Tatrichter die Uberzeugung von einem straf-
baren Verhalten des Angeklagten verschafft, wird er auch die Kompensation
etwaiger rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung zu priifen haben.

Ausagefertiat:






