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Abstract

Die Revisionsgerichte haben die Anforderungen an die
Begriindung einer Verfahrensriige in den letzten Jahr-
zehnten kontinuierlich gesteigert. Der vorerst letzte
Schritt ist, dass Revisionsfiihrer nicht nur vorliegende rii-
gevernichtende Tatsachen angeben miissen, sondern die
Abwesenheit hypothetischer riigevernichtender Tatsachen
darzulegen haben, sog. ,,negative Tatsachen . In vielen
Fillen wird der Revisionsfiihrer angehalten, Riigen nicht
aufzusparen, sondern im Verfahren zu widersprechen. Be-
merkt er den Verfahrensfehler erst spdter oder schreibt
der Instanzverteidiger nicht die Revision, kommt es fak-
tisch zu einer Beweislastumkehr fiir die Zuldssigkeit. Ob
dadurch die immer wieder behauptete Arbeitserleichte-
rung bei den Revisionsgerichten tatsdchlich eintritt, muss
bezweifelt werden.

Moglicherweise geht es den Senaten darum, ein moglichst
breites und uniiberpriifbares Ermessen fiir die eigene Ent-
scheidung zu sichern. Damit wird in der absoluten Mehr-
zahl aller Riigen iiber die Verwerfung als unzuldssig oder
offensichtlich unbegriindet ein Weg erdffnet, die Revisi-
onsentscheidung im Beschlusswege und ohne jede Be-
griindung zu treffen. Vergleichbar unterschiedliche Vo-
raussetzungen findet man bzgl. der Frist, welche fiir die
Revisionsfiihrer vollig unabhdngig vom Umfang des Ver-
fahrens nie mehr als einen Monat betrdigt, wohingegen fiir
die Tatgerichte hdufig eine deutlich lingere Urteilsabset-
zungsfrist, fiir die staatsanwaltliche Seite keine vergleich-
bare Stellungnahmefrist und fiir die Revisionsgerichte gar
keine formelle Entscheidungsfrist existiert. Das selbst ein-
gerdumte Ermessen ermoglicht den Revisionsgerichten,
fast wahlweise eine Revision nach formalen oder materi-
ellen Kriterien zu entscheiden. Aus Sicht der Angeklagten
und der Verteidigung bleibt das Verfahren vielfach in-
transparent, die Entscheidung unerkldrt.

Dies dient weder der Rechtsprechungsvereinheitlichung
noch der Einzelfallgerechtigkeit. Zugleich begibt sich die
Revisionsinstanz der ohnehin beschrdnkten Moglichkei-
ten, die Mehrzahl der auf Absprachen aufierhalb des
$257¢ StPO beruhenden Urteile zu iiberpriifen sowie
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Abgesehen von Revisionen der Staatsanwaltschaft, iiber die grund-
sdtzlich verhandelt werden muss.

Fehlurteile aufzudecken und zu korrigieren. Diese Ent-
wicklung ist angesichts des Umstands, dass in der landge-
richtlichen Instanz die Revision das einzige reguldre
Rechtsmittel ist und einer Verwerfungsquote von weit
tiber 75% unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten be-
denklich. Sie fiihrt nicht nur zu einer Entwertung der Ver-
fahrensriige, sondern zu einer Relativierung der den An-
geklagten schiitzenden Verfahrensvorschriften.

I. Einleitung

Die heutige Praxis der Revisionsentscheidungen hat nicht
nur mit der Vorstellung des Gesetzgebers, sondern auch
mit der eigenen Praxis des BGH bis vor etwa fiinfund-
zwanzig Jahren nicht mehr viel zu tun. Revisionshaupt-
verhandlungen sind die Ausnahme geworden.! Selbst in
umfangreichsten und schwierigsten Revisionsfallen mit
rechtsgrundsétzlicher Bedeutung wird heute weithin —
kontra wie pro — im Beschlusswege entschieden.? Diese
Praxis fult auf keiner Entscheidung des Gesetzgebers,
sondern allein auf der Praxis der Revisionsgerichte selbst,
ist also Rechtsfortbildung in eigener Sache.? Jedoch stel-
len diese Entscheidungen nur das Symptom einer aus-
ufernden Ermessenspraxis der Revisionsgerichte dar.
Problematischer sind die Entscheidungen, die ohne Be-
griindung in der geltend gemachten Rechtsfrage ergehen.

II. Zur Funktion des Revisionsverfahrens

Auch wenn die Revision nach tradierter Auffassung im
Vergleich zur Berufung kein ,,volkstiimliches* Rechtsmit-
tel ist, so ist es fiir den Betroffenen gleichwohl haufig
kaum verstdndlich, dass mit der Revision nicht vorgetra-
gen werden kann, ,,wie es wirklich war®, und selbst erfah-
rene Verteidiger kdnnen nur zégernd akzeptieren, dass es
kein rechtliches Mittel dagegen gibt, dass das Gericht laut
Urteil Beweisergebnisse (etwa Zeugenaussagen) kontrér
zu dem aufgefasst hat, was ihrem eigenen Erleben der
Verhandlung entspricht. Hier liegt die Ursache der (von
der Rechtsprechung grundsétzlich zuriickgewiesenen)
Versuche, das Gericht an bestimmte Beweisergebnisse
der Hauptverhandlung zu binden (oder jedenfalls an die
Einlassung des Angeklagten, wie er sie verstanden wissen

2 Momsen, in: SSW-StPO, 3. Aufl. (2018), § 349 Rn. 1.

Beispiele aus den jingeren Badnden der Amtlichen Sammlung:
BGHSt 55, 11 (3 St: Milderes Gesetz und Verjahrung, Auslandszeu-
gen bei Auslandstaten, AWG-Ausfuhrliste); BGHSt 55, 138 (5 StR:
Verwertungsverbot fiir verdecktes Verhor eines inhaftierten Be-
schuldigten); BGHSt 55, 288 (1 StR: Untreue bei rechtswidrigen
Zahlungen [Siemens/AUB]); BGHSt 56, 11 (1 StR: Geiselerschie-
Bung in Italien im Jahr 1944); BGHSt 56, 203 (1 StR: VerstoBe ge-
gen ParteienG als Untreue); BGHSt 56, 196 (4 StR: Amtsanmafung
durch Vortduschung der Zugehorigkeit zu den Feldjagern).



wollte). Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters.
Es kommt nicht darauf an, ob das Revisionsgericht ange-
fallene Erkenntnisse anders gewiirdigt oder Zweifel iiber-
wunden hétte oder wenn eine andere Beurteilung néher-
gelegen oder iiberzeugender gewesen wiére.

Denn es obliegt dem Tatrichter, das Ergebnis der Haupt-
verhandlung festzustellen und zu wiirdigen. Seine
Schlussfolgerungen brauchen nicht zwingend zu sein, es
geniigt, dass sie moglich sind. Die revisionsgerichtliche
Priifung beschrénkt sich darauf, ob dem Tatrichter Rechts-
fehler unterlaufen sind. Damit héngt auch zusammen, dass
nicht wenige Revisionsbegriindungen durch unzulissige
Angriffe auf die tatrichterliche Beweiswiirdigung gepragt
sind, die die formelhafte Erwiderung des Generalbundes-
anwalts oder der Generalstaatsanwaltschaft ausldosen, die
vom Tatrichter gezogenen Schliisse miissten nicht zwin-
gend sein, es gentige, dass sie moglich sind (worauf haufig
ein ebenfalls nur formelhaft begriindeter Verwerfungsbe-
schluss nach § 349 Abs. 2 StPO) folgt. Die aktuelle Dis-
kussion um die Reform der Dokumentation der Hauptver-
handlung ist auch vor diesem Hintergrund zu sehen.

Ermoglicht wird dies durch die Verwerfung als unzuléssig
sowie die Verwerfung als offensichtlich unbegriindet —
§ 349 Abs. 1 und 2 StPO oder in Kombination von Abs. 2
und 4. Wihrend die Verwerfung als unzuléssig an sich gar
keine Entscheidung zur geltend gemachten Rechtsfrage
zulésst, ermdglicht der sog. ,,OU-Beschluss® die Entschei-
dung ohne Begriindung. In beiden Féllen werden die Zwe-
cke der Revisionsrechtsprechung nur unvollkommen er-
reicht, da sich keine leitende rechtliche Erwégung aus
dem Tenor, d.h. der Sanktionsentscheidung ableiten 14sst.
Da in der Praxis die weitaus meisten Entscheidungen nach
Abs. 1 oder 2 ergehen und somit zumindest in vielen Fél-
len keine Begriindung erfolgt, stellt sich die Frage der
Dysfunktionaliét des Rechtsmittels.

Was die Akzeptanz, genauer gesagt die Akzeptanzfahig-
keit von Revisionsentscheidungen betrifft, héngt alles da-
ran, wie iiberzeugend sie fiir die Betroffenen ausfallen.
Auch wenn es sicherlich in vielen Fillen die beste Begriin-
dung nicht vermag, einen verurteilten Straftiter davon zu
iiberzeugen, dass eine langjéhrige Freiheitsentziehung ge-
nau das ist, was er ,,verdient* hat,* so kann eine iiberzeu-
gende Begriindung doch in vielen Fillen dazu beitragen.
Das gilt auch fiir die Offentlichkeit, die eine hdchstrich-
terliche Entscheidung zwar nicht emotional richtig finden
muss, aber doch in einem objektiven Sinne als ,,dem
Rechte gemaf*.

Potentiell dysfunktional sind daher Entscheidungen ohne
oder ohne iiberzeugende Begriindung. Sie erweisen sich

* Frase/Momsen/O Malley/Washington, in: Ambos et al. (Ed.) Core
Concepts of Criminal Law and Criminal Justice, Cambridge, Vol. 1,
2019 (im Erscheinen).

5 Hertz/Korff/Rendtorf{/Ringeling (Hrsg.) Handbuch der Christlichen
Ethik, Band 3, 1982, S. 239 ff.; Maiwald, JZ 2003, 1073 ft.; Mo-
msen, in: FS Jung, 2007, S. 569 ff.
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allzu schnell als Ausdruck richterlicher Autoritit, die zwar
wichtig und zu respektieren ist, aber niemals die Begriin-
dung fiir eine sachliche Entscheidung darstellen kann. An-
derenfalls weicht das Recht letztlich der Autoritétsstruk-
tur, im Ergebnis der Macht zu entscheiden, also der Staats-
macht selbst.> Mag dies auch nicht zwingend zu falschen
Entscheidungen fiihren, so unterminieren nur mit Ent-
scheidungsautoritit begriindete Richterspriiche den
Rechtsstaat auf lange Sicht.

Unmittelbar kénnen sie in einem materiellen Sinne weder
zur Einzelfallgerechtigkeit noch zur Rechtsvereinheitli-
chung, genauer gesagt zur Vereinheitlichung der Recht-
sprechung, beitragen. Denn weder kann etwas gerecht
sein, was nicht begriindet wird noch kann das Recht ver-
einheitlicht werden, wenn die Kriterien der Vereinheitli-
chung nicht offengelegt werden. Wiederum: Es muss klar
werden welches Recht nach welchen Kriterien angewen-
det wird, wo die Parallelen zu anderen Konstellationen
liegen und wo die Unterschiede. Ist all das nicht erkenn-
bar, wird Macht gleichmiBig ausgetibt, nicht mehr — nicht
weniger.

I11. Differenzierung von Machtausiibung und Recht-
sprechung

Begriindungslose Entscheidungen sind also offensichtlich
dysfunktional, wenn der Zweck der Revision darin liegt,
eine einzelfallgerechte Entscheidung herbeizufiihren und
die Rechtseinheit, besser gesagt Rechtsanwendungs-
gleichheit. Denn wer nicht weill, warum der Richter ein
bestimmtes Strafmaf fiir richtig erachtet, kann zwar ver-
gleichen, ob andere Falle zu dhnlichen Sanktionen fiihren,
aber er findet seine Individualitdt nicht erkléart. Juristisch
gesprochen wird die Bewertung der individuellen Schuld
nicht erkennbar.® Ebenso wenig lisst sich erkennen, ob
das Recht gleichméBig angewendet wurde — da keine zwei
Félle in einem durch den Grundsatz der Individualschuld
gepragten Strafrecht identisch sein konnen, kann auch
keine Strafe exakt identisch begriindet werden.” Damit ist
auch kein Vergleich zur Anwendung des Rechts moglich
— lediglich zu Auswahl der Sanktion. Das Ergebnis ist und
bleibt: Ohne Begriindung ist die Verhdngung einer Sank-
tion keine Rechtsausiibung, sondern Machtausiibung. Und
um den Gedanken zuzuspitzen, das Gerichtsverfahren
verkiimmert letztlich zur Inszenierung der Machtaus-
iibung.

Dieser Gedanke findet sich iibrigens bereits in der frithen
christlichen Ethik® — und er ist kaum irgendwo eindriick-
licher formuliert als in Dostojewskis Erzahlung vom
GroBinquisitor.’

" Frase/Momsen/O Malley/Washington a.a.O. (Fn.4), insoweit sind
natiirlich auch unverdffentlichte Begriindungen nicht zielfiihrend.
Aber anders als bei den Entscheidungen des US Supreme Court
muss nicht jeder zur Entscheidung angenommene Fall grundsatzli-
che Bedeutung aufweisen, also auch nicht zwingend zur Vereinheit-
lichung der Rechtsprechung beitragen.
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Momsen — Intranspartente Ermessensausiibung

Der GroBinquisitor rechtfertigt die ,,Rechtsprechung® der
Inquisition zur Erhaltung der Institution der Kirche: ,,Es
gibt drei Krifte, einzig und allein drei Kréfte, die auf ewig
das Gewissen dieser schwachen Aufriihrer besiegen und
fesseln konnen, zu deren eigenen Gliick — diese Krafte
sind: Wunder, Geheimnis und Autoritat.*

Und all diese drei Krifte erscheinen genau betrachtet als
nichts anderes als eine inszenierte Macht.!? Die Autoritét
verkorpert die Macht der Inquisition, ein Leben nach Be-
lieben und Kirchenrdson zu beenden. Wunder und Ge-
heimnis, die Wasser- und Feuerproben, die nach dem un-
ausweichlichen Todesurteil in bizarren Autodafés miin-
den, geben dem Ganzen den Anschein der hoheren Legi-
timation und verdecken den Blick darauf, dass das soge-
nannte Verfahren den Gipfel vorstellbarer quasistaatlicher
Ungerechtigkeit und Menschenverachtung erreichte.

Eugen Drewermann sieht darin einen zentralen Kern
christlicher Ethik: ,,Es gibt kein Recht, irgendjemanden
der Héftlinge an seiner Seite zu verurteilen. Sie alle konn-
ten der gleiche Bauer Marai sein. Und also muss man hin-
gehen und verstehen, wie sie wurden, was sie sind. Man
muss ihnen zuhdren. Thre Geschichten sich erzéhlen las-
sen‘!!

Albert Camus schlieBlich schrieb Dostojewski eine gera-
dezu prophetische Begabung zu: ,,Er hat die Herrschaft
der modernen GroBinquisitoren und den Triumph der
Macht iiber die Gerechtigkeit vorausgesehen."!? Camus
meinte damit den Faschismus und vor allem den Stalinis-
mus.

Nun sollen hier nicht der Revisionssenat oder der Gene-
ralbundesanwalt mit dem Grofinquisitor verglichen wer-
den — wenn dann miisste man ohnehin zunéchst einmal
beide Institutionen zu einer zusammenfassen. Vielmehr
geht es darum, dass Entscheidungen, die keine tiberzeu-
gende Begriindung aufweisen, ihre Legitimitét allein aus
der Autoritdt des Entscheidungsorgans gewinnen, nicht
aus dem Recht. Ebenfalls nur als strukturelle Parallele zu
verstehen ist die Uberlegung (die sich bei Camus wieder-
findet!?), dass im Falle der begriindungslosen Rechtspre-
chung das formale Verfahren wie etwa die Unterschriften
oder der Spruch im Namen des Volkes die Funktion der
»,Wunder und Geheimnisse* iibernehmen.

Und — um sicherzugehen, dass ich hier im Raum gar keine
Freunde mehr habe — natiirlich spielt der Anwaltszwang
insoweit hier ebenfalls die Rolle des Geheimnisses. Denn
die Vertretung der Revision durch einen Anwalt oder eine
Anwiltin suggeriert, dass die inhaltlichen Argumente des
Revisionsfiihrers auch von einer in das System integrier-
ten Autoritdt gehort werden. Die professionelle Verteidi-
gung ist jedoch weder in das Entscheidungssystem inte-
griert noch stellt sie eine entscheidungslegitimierende Au-
toritdt dar. Denn die anwaltliche Vertretung kann eben

https://www.ev-kirche-riedenberg.de/fileadmin/mediapool/gemein-
den/KG_riedenberg/Dostojewskis Legende_Der Grossinquisitor
03.pdf (zuletzt abgerufen am 25.10.2018).

Drewermann, ,,Dafl auch der Allerniedrigste mein Bruder sei.
Dostojewski — Dichter der Menschlichkeit®, 2. Aufl. (2004).

nicht garantieren, dass das Gericht sich mit dem inhaltli-
chen Vorbringen befasst. (Hierfiir sorgen die §§ 344 und
349, aber auch § 345 StPO).

Der naheliegende Einwand, gute Revisionsanwiélte seien
sehr wohl dazu in der Lage, baut auf eine Chimére. Eine
Quote von 0% Revisionsantriagen, die weder nach § 349
Abs. 1 noch Abs. 2 StPO abgewiesen wurden, kann hochs-
tens der gliickliche Anfénger vorweisen. Es gibt aber auch
ein strukturelles Argument, das der systemintegrierten
Stellung der Verteidigung entgegensteht, das Ermessen.
Ich komme spéter darauf zuriick. Ganz abgesehen davon
konnte es in gewisser Weise sogar im Interesse der auf
Revisionen spezialisierten Verteidiger liegen, als Teil der
Wunder und Geheimnisse zu erscheinen, da es ein exklu-
sives und lukratives Wettbewerbssegment sichert — ein in-
formelles Aquivalent des traditionellen Zulassungserfor-
dernisses in Zivilsachen. Andererseits liegt es nach meiner
Kenntnis des Verteidigerselbstbilds eher fern, auch Teil
der Autoritdt sein zu wollen. Man denke um die in emoti-
onaler Schérfe gefiihrte Diskussion um die Rechtsstellung
der Verteidigung, Organ oder nicht, wenn ja, wessen ...
usw.

Verlassen wir Geschichte, Literatur und Ethik und wen-
den uns der rein verfahrensrechtlichen Analyse zu.

Welche Entscheidungen sind es, die ohne Begriindung er-
gehen? Es sind die Ablehnungen wegen Unzuldssigkeit
sowie wegen offensichtlicher Unbegriindetheit — also Be-
schliisse nach § 349 Abs. 1 und 2 StPO. Diese Beschliisse
enthalten in aller Regel keine Ausfithrungen des Gerichts
zur geltend gemachten sachlichen Rechtsfrage — mag
diese dem materiellen oder prozessualen Recht angeho-
ren.

Auch wenn sich beide Entscheidungsformen nicht mit der
Sache selbst beschiftigen, besteht doch ein struktureller
Unterschied: Denn die Verwerfung wegen Unzuldssigkeit
verweigert dem Betroffenen bereits den Zugang zur
Rechtspriifung, wohingegen Entscheidungen, deren Be-
griindungen nicht offengelegt werden, zwar diesen Zu-
gang gewihren, jedoch Rechtsprechung durch einen Au-
toritdtsspruch ersetzen.

IV. Korrektur von Fehlurteilen als Aufgabe der Revi-
sion

Ublicherweise werden die Funktionen der Revision wie
oben dargelegt mit Vereinheitlichung der Rechtsprechung
und Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit bezeichnet. Das
Instrumentarium, mit welchem die Rechtsprechung diese
Ziele verwirklichen kann, versucht die sog. ,,Leistungs-
methode* zu beschreiben.!* Dementsprechend kann mit
dem Rechtsmittel der Revision im Prinzip {iberpriift wer-
den, was der Revisionssenat ,,mit Bordmitteln“ entschei-

12 Camus, Der Mensch in der Revolte, 1996; Tagebiicher 1935-1951,
1995; Camus a Combat (Cahiers Albert Camus), 2002.

13" Camus, Der Mensch in der Revolte, 1996; Tagebiicher 1935-1951,
1995; Camus a Combat (Cahiers Albert Camus), 2002.

4" Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7.Aufl. (2010), Rn. 10 ff.



den kann, d.h. ohne in die tatrichterliche Funktion der Er-
hebung und Wiirdigung von Beweisen zur Schuld und
Straffrage einzubrechen. Das bedeutet aber, dass die Wiir-
digung der Beweise wie auch deren Erhebung natiirlich
unter rechtlichen Gesichtspunkten tiberpriift werden kon-
nen.

Die Identifizierung und Korrektur von Fehlurteilen ist in
Deutschland seit den Untersuchungen von Peters bislang
empirisch kaum untersucht, lediglich Eschelbach hat ver-
schiedentlich Zahlen genannt, deren Validierung aber von
dritter Seite (noch) nicht erfolgt ist.!> Ursache von Fehlur-
teilen diirften zentral Wahrnehmungs- und Bewertungs-
verzerrungen, insbesondere sog. ,.kognitive Dissonanzen®
sein, die darauf beruhen, dass die am Beginn der Ermitt-
lungen gefassten Annahmen nicht mehr von einer unab-
héngigen Instanz iiberpriift werden. Eine zentrale Rolle
spielt das gegeniiber Perseveranz- und Inertiaeffekten no-
torisch anfillige Zwischenverfahren, welches dazu fiihrt,
dass die vor der eigenen Beweisaufnahme vom Tatgericht
bereits fiir schliissig erklérte Anklage u.U. nur noch iiber-
priift wird, ohne dass es zu einer eigenen unabhéngigen
Aufnahme und Bewertung der Beweise kommt. Hier
spielt natiirlich die Qualitdt der Verteidigung eine zentrale
Rolle, aber die strukturellen Defizite, die dadurch ver-
starkt werden, dass die Verteidigung im deutschen Ermitt-
lungsverfahren kaum Initiativrechte besitzt, konnen nicht
vollstindig kompensiert werden.'®

Wie Eschelbach vollig zu Recht darlegt, besteht fiir die
Entscheidungen der groBen Strafkammern hier eine er-
hebliche Rechtsschutzliicke, da das Rechtsmittel der Re-
vision auf Grund des sog. ,,Rekonstruktionsverbots* so-
wie der tendenziell abwehrenden Haltung der Revisions-
gerichte zu den Erscheinungsformen einer ,,erweiterten
Revision praktisch wertlos wird.!” Die meisten der ent-
sprechenden Riigen werden schon als unzuldssig verwor-
fen, da das Revisionsgericht geltend macht, dass der ori-
gindre nicht tberpriifbare Entscheidungsbereich des Tat-
gerichts betroffen sei. Will man also geltend machen, dass
die Beweiswiirdigung des Gerichts auf uniiberpriiften
Vorannahmen beruht bzw. durch Wahrnehmungsverzer-
rungen gepragt ist, so gelingt dies nur, wenn ein Gericht
,sich in den Urteilsgriinden verrit®, was selten ist. Ande-
renfalls bleibt gegenwirtig nur der Weg aus dem Strafver-
fahren zur Verfassungsbeschwerde oder zur Menschen-
rechtsbeschwerde, um eine Verletzung des ,,Fair Trial“

5 Eschelbach, in: BeckOK-StPO, 30. Ed., Stand: 1.6.2018, § 261
Rn. 69 ff. legt offensichtlich eine hohe Quote von Fehlurteilen zu-
grunde (die verschiedenen in Verweis genommenen Quellen kom-
men auf bis zu 25%, wobei die Definition des Begriffs ,,Fehlurteil*
nicht identisch ist. Richtigerweise wird man ,,unschuldig Verur-
teilte* und mit Blick auf die zunehmende Absprachenpraxis auch
qualitativ fehlerhaft Verurteilte in dem Sinne, dass ein Vergehen als
Verbrechen verurteilt wird, hierzu zdhlen konnen). Diese Zahlen
sind zwar argumentativ iiberzeugend, jedoch nur unzureichend em-
pirisch nachpriifbar. Methodische Kritik kann natiirlich auch an den
Untersuchungen von Peters, Fehlerquellen im Strafprozess. Eine
Untersuchung der Wiederaufnahmeverfahren in der Bundesrepublik
Deutschland, 3 Béinde, 1970-1974 und Hirschberg, Das Fehlurteil
im Strafprozess, 1960, S. 88 f. (dazu Konig, StV 1998, 113; vgl.
auch Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme, 1913, S. 39) geiibt
werden, die zu den erwidhnten relativ moderaten Zahlen kommen;
Pieplow, Freispruch 10 (2017), 20 £.

Grundsatzes geltend zu machen. Dass insoweit spezifi-
sche Grundrechte verletzt sind, wird allerdings vom
BVerfG selten angenommen'® und auch die Menschen-
rechtsbeschwerde zum EGMR ist unsicheres Terrain. Zu-
dem fiihrt sie de facto dazu, dass wie beim verbleibenden,
notorisch erfolglosen, Rechtsbehelf der Wiederaufnahme
gesetzlich vorausgesetzt, das Fehlurteil zunéchst einmal
in Rechtskraft erwéchst.

Dabei lief3e sich die Revision zumindest in Teilbereichen
dafiir nutzbar machen, Fehlurteile zu vermindern, auch
ohne dass die Revisionssenate eine eigene Beweiswiirdi-
gung oder gar Erhebung durchfiihren miissten. Dies wiirde
allerdings voraussetzen, dass die Anforderungen an die
Darstellung der Beweiswiirdigung in den Urteilsgriinden
der Tatgerichte heraufgesetzt wiirden. Konkret miisste
dargelegt werden, dass diejenigen Beweismittel, welche
die Staatsanwaltschaft in der Anklage benennt, selbststin-
dig durch das Gericht erhoben und neu bewertet wurden.
Zudem miisste den Tatgerichten etwas abverlangt werden,
was die Revisionsgerichte den Revisionsfiihren mittler-
weile wie selbstverstandlich abfordern: Die Darlegung
von Negativtatsachen in Bezug auf den angenommenen
Sachverhalt. Beides fiihrt nicht zu einer revolutiondren
Verdnderung, da — wie sogleich dargelegt werden wird
(VI), die Revisionsgerichte diesen Priifungsmafstab in
Einzelfdllen ohnehin anlegen. Die Situation dhnelt inso-
weit der ebenfalls zu fordernden Darlegungen in den Ur-
teilsgriinden, dass Erkenntnisse aus der Verhandlung ei-
ner im Ergebnis erfolglosen Verfahrensabsprache nicht
der Beweiswiirdigung zugrunde gelegt werden diirfen. !

V. Revision und Absprachenpraxis

Wihrend die Verfahrensabsprache nach § 257c StPO als
fast schon iiberreguliert zu bezeichnen ist, jedenfalls wenn
man die Erfordernisse der Protokollierung betrachtet, ist
die Masse der konsensualen Erledigungen im Wege der
Einstellung aus Opportunitétsgriinden sowie im Wege von
Strafbefehlen, des Absehens von Verfolgung aber auch
der verschiedenen Erscheinungsformen von Kronzeugen-
regelungen, ein der Revision in weiten Teilen verschlos-
senes Dunkelfeld. Hier Abhilfe zu schaffen ist in erster
Linie Sache des Gesetzgebers, der eine entsprechende ge-
richtliche Uberpriifung im Ermittlungsverfahren ermdgli-
chen miisste sowie den Ausbau der initiativen Verteidi-
gungsrechte in einem frithen Zeitpunkt, wenn sie (und da-
mit auch die Staatsanwaltschaft) faktisch ohnehin in eine

!¢ Dazu demnichst ausf. Momsen/Washington, in: FS Eisenberg (er-

scheint Frithjahr 2019).

7 Eschelbach, in: FS Widmaier, 2008, S. 127 ff.; Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, § 261 Rn. 69 ff., 76 f. Zur erweiterten Revision las-
sen sich (funktional vereinfacht) Anhdrungsriigen, Riigen der Ak-
tenwidrigkeit, Inbegriffsriigen u.v.a. Riigen der Unvollstandigkeit
oder Widerspriichlichkeit der Beweiswiirdigung zahlen; dazu auch
Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7.Aufl. (2010), Rn. 15 ff.

8 Eschelbach, in: FS Widmaier, 2008, S. 127 ff.; Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, § 261 Rn. 69 ff.

" Dazu ausfiihrlich Momsen/Washington, in: FS Rogall, 2018,
S. 593 ff.



Momsen — Intranspartente Ermessensausiibung

Parteirolle gedrangt wird. Die Revisionsgerichte kommen
naturgemal in vielen Fillen gar nicht erst zum Zuge, so-
fern das Verfahren ohne Urteil beendet wird. Sofern je-
doch ein Urteil durch eine der vorgenannten Formen kon-
sensualer Verfahrenshandlungen beeinflusst wird (von
der Verfolgung einzelner Taten wird bspw. nach § 154
StPO abgesehen, es kommt zur Hauptverhandlung nach
Einspruch gegen den Stratbefehl i.S.d. § 410 StPO oder es
ergeht ein Beschluss nach §§ 153 Abs. 2, 153a Abs. 2
StPO), so ist dem Revisionsgericht prinzipiell der Zugriff
moglich. Hier wire jedenfalls eine Praxis wiinschenswert
wie oben unter IV. vorgeschlagen.?’ Zudem fragt sich, ob
nicht auch bei einer weitergehenden Begriindung der Be-
schliisse nach § 349 Abs. 1 und 2 StPO im Dialog mit den
Revisionsfithrern mittelfristig Konturen einer Uberprii-
fung auf zumindest gravierende Verletzungen des fairen
Verfahrens denkbar wiren. Damit schlief3t sich der Kreis
zur Frage der Begriindung von Revisionsvorbringen ei-
nerseits und weitgehend fehlender Begriindungspflicht
der Entscheidungen der Revisionsgerichte andererseits.

VL. Die Verwerfung der Revision als unzulissig

Der Beschluss nach § 349 Abs. 1 StPO steht in unmittel-
barem Zusammenhang mit den Anforderungen an die Re-
visionsbegriindung gem. § 344 StPO. Der Beschluss nach
§ 349 Abs. 2 StPO steht damit in einem strukturellen Zu-
sammenhang, da sich beide aus den erwdhnten Griinden
funktional als Autorititsausiibung erweisen und formale
Legitimation reklamieren ohne inhaltliche Legitimation
offenzulegen.

Uber die Anforderungen an die Revisionsbegriindung
wurden die zentralen Argumente bereits ausgetauscht,
zwei Punkte scheinen mir unter grundsétzlichen Erwégun-
gen problematisch. Dies ist zum einen die Monatsfrist
nach § 345 Abs. 1 StPO. Denn diese flihrt unter Umstin-
den zu einer erheblichen und sachlich nicht zu rechtferti-
genden Benachteiligung der Verteidigung in Umfangsver-
fahren. Nehmen wir als Beispiel, als Extrembeispiel, den
NSU Prozess, so steht schon die Urteilsabsetzungsfrist in
keinem Verhéltnis zur Begriindungsfrist. Zudem ist es
auch bei einem Verteidigungsteam praktisch nicht vor-
stellbar, wie die Begriindung sorgfiltig und fristgerecht
erstellt werden konnen soll. Auch wenn man aufler Be-
tracht ldsst, dass sich auch in Umfangsverfahren nicht je-
der Angeklagte einen Revisionsspezialisten leisten kann,
diirfte hier die Grenze des fairen Verfahrens iiberschritten
sein, moglicherweise liegt auch ein Verstol gegen das
Rechtsstaatsprinzip vor. Jedenfalls wére es mehr als iiber-
raschend, wenn im Falle der erfolglosen Revision nicht
iber eine Verfassungsbeschwerde bzw. den Weg zum
EGMR nachgedacht werden sollte.

20 Vgl. Momsen/Washington, in: FS Rogall, S. 593 ff.

21 Momsen, in: SW-StPO, § 344 Rn. 1 — auch die an sich zulissig ein-
gelegte Revision, welche aber lediglich aus unzuldssigen Verfah-
rensriigen besteht, ist nach Abs. 1 zu verwerfen.

22 Zutr. Temming, in: HK-StPO, 5. Aufl. (2012), § 344 Rn. 1.

Wie konnte man dieses Problem 16sen? Entweder durch
eine Gesetzesédnderung, welche die Begriindungsfrist fle-
xibel gestaltet oder durch eine Verdnderung des Richter-
rechts zu § 344 StPO. Da eine Flexibilisierung des § 345
Abs. 1 StPO vermutlich nicht in ndherer Zukunft erfolgen
wird, stellt sich die Monatsfrist als potentielle Verschér-
fung der formalen Anforderungen an die Revisionsbe-
griindung dar — die durch die Revisionssenate entwickel-
ten Kriterien miissen ggf. unter massivem Zeitdruck er-
fiillt werden.

Schauen wir nun auf § 344 StPO, so ist sofort eine ganz
zentrale Einschrinkung zu machen: Die Sachriige der
Verteidigung ist nicht betroffen. Durch die Moglichkeit,
diese als allgemeine Sachriige zu erheben, besteht keine
ernsthafte formale Begriindungshiirde. Wer als Vertreter
der Revision hier versagt, hat schlicht einen Kunstfehler
zu verantworten. Die Konsequenz: Fiir Sachriigen besteht
praktisch unbeschrénkter Zugang zum Recht in dem
Sinne, dass sich das Revisionsgericht mit der vorgebrach-
ten Rechtsfrage befassen muss, wenngleich bei der unaus-
gefiihrten Sachriige ein nicht unerhebliches Auswahler-
messen besteht, allerdings macht der Revisionsfiihrer in-
soweit auch kein spezifisches Recht geltend. Es bleiben
die Probleme der begriindungslosen Autorititsausiibung
sowie spezifische Ermessensfragen, auf die im Zusam-
menhang mit § 349 Abs. 2 StPO einzugehen ist. Ebenso
komme ich auf die Revision der Staatsanwaltschaft, fiir
die insoweit hohere Anforderungen gelten, noch zuriick.

Fiir die Verfahrensriige liegen die Dinge, wie gesehen?!,
vollig anders. § 344 StPO ist hier der Ankniipfungspunkt
fiir die hohen formalen Voraussetzungen, die seitens der
Revisionsgerichte an die Begriindung gestellt werden??
und damit auch fiir einen betréchtlichen Anteil an der ho-
hen Misserfolgsquote eingelegter Revisionen. Dies be-
trifft aus den o.g. Griinden primér die Verwerfung der
Verfahrensriigen nach § 349 Abs. 1 StPO.%

Die Ratio der allein von den Revisionsgerichten entwi-
ckelten iiber das Gesetz weit hinausgehenden Anforderun-
gen ist zusammengefasst, dass das Revisionsgericht nicht
gezwungen sein soll, den gesamten Akteninhalt auf etwa-
ige Fehler durchzusehen. Daher muss die Begriindung der
Riige aus sich heraus verstandlich sein. Dem Revisionsge-
richt muss prinzipiell eine rechtliche Wiirdigung ohne
Heranziehung weiterer Aktenbestandteile, insbesondere
des Sitzungsprotokolls, moglich sein.?* Unzulissig also
etwa die Riige mit Bezug auf einen Antrag zur Untersu-
chung von Asservaten, wenn die in dem abgelehnten An-
trag zu untersuchenden Gegenstéinde anhand von Asser-
vatennummern bezeichnet und die Asservatenverzeich-
nisse nicht vorgelegt wurden.?®

3 Momsen, in: SSW-StPO, § 344 Rn. 1.

2% Franke, in: LR-StPO, 26. Aufl. (2013), § 344 Rn. 3; Momsen, in:
SSW-StPO, § 344 Rn. 35; zur Kritik allg. s. bspw. Rn. 20, 29 m.w.N.

%> BGH, Urt.v. 13.10.2016 — 4 StR 298/16 = StraFo 2017, 31.



Sind die den behaupteten Verfahrensversto3* enthalten-
den Tatsachen nicht angegeben (Abs. 2 Satz 2), ist die pro-
zessuale Riige nicht wirksam erhoben, also unzuldssig.
Ebenso, wenn bei mehreren mdglichen Verfahrensfehlern
nicht dargelegt wird, welcher geltend gemacht wird.?” Es
ist—so die Argumentation — nicht Aufgabe des Revisions-
gerichts, nach etwaigen Verfahrensfehlern zu forschen.?®
Die Staatsanwaltschaft fiihrt die Aktenstellen, auf die sich
die Riigen beziehen (z.B. Teile des Hauptverhandlungs-
protokolls) abschriftlich in der Revisionsrechtfertigung an
(Nr. 156 Abs. 3 RiStBV; vgl. auch Nr. 162 Abs. 2 RiStBV
zur Gegenerkldrung), so dass hier ein zumindest geringes
Verschlankungspotential gegeben wire. Beweismittel fiir
den Prozessversto3 braucht der Beschwerdefiihrer jedoch
nicht zu benennen; ist er in der Revisionsinstanz nicht
nachweisbar, erweist sich die Riige als unbegriindet; an-

ders aber im Fall der sog. ,,Aufklarungsriige*.?’

Alle den behaupteten Mangel begriindenden Tatsachen
sind so vollstdndig und genau anzugeben, dass das Revi-
sionsgericht allein aufgrund der Begriindungsschrift prii-
fen kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt,?® wenn die be-
zeichneten Tatsachen erwiesen werden.’! Fiir die Riige
der Verletzung des § 243 Abs. 4 S. 2 StPO sind, um dem
Revisionsgericht die Priifung zu ermdglichen, ob verstin-
digungsbezogene — und damit eine Unterrichtungspflicht
auslosende — Gespréche stattgefunden haben, Tatsachen
zum Inhalt der Erorterungen vorzutragen.*?

Man muss sich fragen, worin der Sinn der Anforderungen
bestehen kann. Eine verantwortungsvolle Priifung der Zu-
lassigkeit zwingt das Revisionsgericht im Prinzip dazu, in
vielen Fillen den zitierten Akteninhalt mit der tatsdchli-
chen Akte genau abzugleichen — oder sich schlicht an den
Ausfilhrungen der Staatsanwaltschaft, Generalstaatsan-
waltschaft oder des Generalbundesanwalts zu orientieren.
Worin der zeitsparende Effekt gegeniiber einer materiel-
len Priifung im Rahmen der Begriindetheit liegen soll,
lasst sich abgesehen von Ausnahmekonstellationen offen-
sichtlicher Zitierungsdefizite kaum begriinden. Dies legt
wiederum den Verdacht nahe, es gehe tatsachlich weniger
um Ressourcenschonung als um die von der Revisions-
rechtsprechung selbst vorgenommene Sicherung mog-
lichst groBer Ermessensspielrdume. Auf die negativen
Auswirkungen einer solchen Praxis und den Zusammen-
hang zur Frage der Legitimation komme ich in Kiirze zu-
riick.

Verletzungen des Verfahrensrechts i.e.S. einschl. der EMRK sowie
Grundrechtsverletzungen, vgl. BGHSt 19, 277 = JZ 1965, 66 m.
Anm. Evers; BGHSt 21, 340; 26, 90; GA 1970, 25; BVerfG, DAR
1976, 239; BayObLG, NJW 1969, 808; OLG Celle, NJW 1969,
1975; OLG Hamm, NJW 1972, 1096.

2T Meyer-Gofiner/Schmitt, 61. Aufl. (2018), § 344 Rn. 20; BGH, NStZ
1999, 94; BGH, Beschl. v. 8.12.2011 —4 StR 430/11; Norouzi, NJW
2011, 1526.

Ausnahme: von Amts wegen zu priifende Prozesshindernisse; dazu
im Einzelnen Momsen, in: KMR, 54. EL (2009), § 337 Rn. 4, 38 ff.
2 Franke, in: LR-StPO, § 344 Rn. 77.

30 BGH, StV 1984, 454; Rackow, in: HK-GS, 4. Aufl. (2017), § 344
Rn. 10.
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Vor dem Hintergrund des Zwecks der Herstellung von
Einzelfallgerechtigkeit und dem Gebot des effektiven
Rechtsschutzes ebenfalls nur schwer vermittelbar ist die
Auffassung, dass es an einer bestimmten Behauptung ei-
nes Verfahrensmangels fehlen soll, wenn der Verteidiger
keine Verantwortung fiir die Begriindung des Mangels
iibernimmt,>* ohne dass es entscheidend sein soll, ob der
Mangel vorliegt oder nicht. Wiederum liegt insoweit die
Annahme nahe, die Formerfordernisse wiirden um ihrer
selbst willen aufgestellt. Da diese Annahme aber nicht
sinnvoll ist, bieten sich zwei Erklérungsansitze an. Zum
einen konnte es um die Disziplinierung der Verteidigung
gehen, sich den Regeln des Procedere zu unterwerfen —
und einen wenngleich geringen Teil der eigentlich dem
Gericht obliegenden Priifungslast abzunehmen — und da-
mit funktional in das Gerichtsprocedere eingebunden zu
werden. In diese Richtung gehen die entsprechenden Hin-
weise in den Urteilsbegriindungen, soweit vorhanden.**
Zu anderen konnte das eigentliche Ziel dieses Formerfor-
dernisses wiederum darin liegen, einen Ermessensspiel-
raum zu schaffen oder zu verbreitern.

Gleiches gilt fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals,
der Verfahrensfehler sei als Tatsache zu behaupten —unter
Beriicksichtigung des § 345 StPO. Denn dass es daran —
und an der Form des § 345 Abs. 2 StPO* — auch fehle,
wenn der Rechtsanwalt nur Behauptungen des Angeklag-
ten wiedergebe, ohne zugleich klarzustellen, dass er sie
(zugleich) als seine eigenen vortrigt, obwohl die Revisi-
onsbegriindung seine Unteraschrift trigt, ist mit Blick auf
die Zwecke der Revision in hochstem Mafle verwunder-
lich — um nicht zu sagen, grotesk.’® Wenn also aus der
Formulierung des § 345 Abs. 2 StPO, die in nichts darauf
hindeutet, die Zuldssigkeitsvoraussetzung abgleitet wird,
dass der Verfahrensversto3 nicht lediglich als ,,mdglich®
bezeichnet werden oder nur vermutet oder nur die Ord-
nungsmafigkeit des Verfahrens ,,angezweifelt” werden
darf,37 so fillt es hier sehr schwer einen legitimen Grund
zu konstruieren. Denn es liegt keinerlei Konnex zu der
materiellen Uberzeugungskraft der geltend gemachten
Bedenken — oder aber zur Bedeutung der Sanktion gegen
den Betroffenen vor.

Ahnlich steht es um die Anforderungen an die Riige, ein
Antrag sei unzutreffend abgelehnt worden. Wird die Ab-
lehnung von Antrdgen — z.B. eines Befangenheitsantrags

31 BGH, NStZ 1990, 29; BGHSt 3, 212 (213); 21, 334 (340); 22, 169
(170); BGH, NJW 1969, 2293; 1980, 951; 1292; DAR 977, 179 £;
1980, 209; BayObLGSt 24, 59; OLG Bremen, VRS 36, 181; 50, 35;
OLG Hamm, NJW 1972, 1096; OLG Koblenz, VRS 48, 121; 49,
195; 278; OLG Saarbriicken, MDR 1974, 421; Gericke, KK-StPO,
7. Aufl. (2013), § 344 Rn. 39 m.w.N.; Momsen, SSW-StPO, § 344
Rn. 36.

32 BGH,NStZ 2017, 424; StV 2015, 81; vgl. Momsen, in: SSW-StPO,
§ 337 Rdn. 73.

33 BGH, Beschl. v. 22.1.2008 — 1 StR 607/07.

3 Aa0.

35 Momsen, in: SSW-StPO, § 345 Rdn. 23 ff.

3¢ Momsen, in: SSW-StPO, § 344 Rn. 39.

37 BGHSt 19, 273; BGHSt 7, 162; 17, 337; NJW 1962, 500; Meyer-
Gofsner/Schmitt, § 344 Rn. 25.
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nach § 24 StPO*, nach § 74 StPO*°, nach § 228 StPO *,
oder eines Beweisantrags nach § 244 Abs. 3 S. 2, Abs. 4
StPO *! — mit der Revision beanstandet, ist in aller Regel
der Inhalt des betreffenden Antrags und der Gerichtsent-
scheidung im Wortlaut mitzuteilen.*? Da dem Senat so-
wohl die Akte mit dem Originaldokument als auch die
Stellungnahme der Bundesanwaltschaft vorliegt, kann
hieraus kein zusétzlicher Erkenntnisgewinn resultieren.
Nicht einmal ein Zeitgewinn. Denn eine gesetzméifige
Priifung wiirde die genaue Abgleichung mit dem Original-
dokument verlangen, also muss dieses ohnehin gelesen
werden — mag die Praxis sich auch gelegentlich diesen
Standards der Priifung verweigern. Ausreichend miisste
ein préaziser Verweis sein.

Will man nicht ernsthaft annehmen, es sollte den Anwél-
ten die Moglichkeit gegeben werden, zusétzliche Stunden
fiir die unsinnige Schreibarbeit abzurechnen, so ergeben
sich wiederum die beiden vorgenannten Erkldrungsan-
sdtze: Disziplinierung und Ermessenserweiterung. Zudem
zeigt sich in der Einrdumung des Ermessens hier auch die
weitreichend genutzte Mdglichkeit, nach nicht offenge-
legten Kriterien formale und materielle Priifungen mitei-
nander zu vermischen. Dazu sogleich mehr.

VII. Die Verwerfung der Revision als offensichtlich
unbegriindet

Nur kurz sei noch ein Blick auf die Beschlussverwerfung
nach § 349 Abs. 2 StPO geworfen. Lobe**, auf den das im
Jahr 1922 eingefiihrte Beschlussverfahren zuriickgeht,
hielt eine Revision fiir ,offensichtlich unbegriindet®,
wenn sich ,,die Unbegriindetheit dem Blick eines sach-
kundigen Beurteilers sofort aufdringt”. Demgegeniiber
kann nach heute giiltigem Verstdndnis des Begriffs ,,of-
fensichtlich® von Abs. 2 Gebrauch gemacht werden, wenn
der Revisionssenat ,,einhellig die Auffassung vertritt, dass
die von der Revision aufgeworfenen Rechtsfragen zwei-
felsfrei zu beantworten sind und dass auch die Durchfiih-
rung der Hauptverhandlung keine neuen Erkenntnisse er-
warten ldsst, die Zweifel an dem gefundenen Ergebnis
aufkommen lassen konnten®. Das BVerfG hat hiergegen
keine grundsitzlichen Bedenken.** Einwendungen des
Schrifttums sind vergeblich geblieben.* Der Generalbun-
desanwalt hat sich bei Angeklagtenrevisionen durch die
fast ausnahmslose Stellung von Antrégen nach Abs. 2 (in
seltenen und sehr eindeutigen erscheinenden Fillen auch
nach Abs. 4) angepasst; Terminsantriage sind insoweit fast
ausgestorben.  Revisionshauptverhandlungen ~ werden
heute nur noch iiber staatsanwaltschaftliche Revisionen
(und — seltener — iiber Revisionen der Nebenklage) und in
Féllen herausragender (rechtlicher) Bedeutung durchge-
fithrt. Daneben stehen die (nicht hiufigen, zahlenméBig

3 Momsen, in: KMR, § 338 Rn. 40.

3 BGH,NJW 1969, 2293; VRS 35, 428.

4 OLG Koblenz, VRS 49, 278.

41 Paulus, in: KMR, § 244 Rn. 600—605.

42 BGH, NStZ 2000, 328; vgl. ausf. Dahs, Die Revision im Strafpro-
zess, 9. Aufl. (2017), Rn. 496 ff.

B TW 1925, 1612.

4 BVerfG, NStZ 2002, 487; umf. Nachw. der Rspr. des BVerfG bei
Kuckein, in: KK-StPO, § 349 Rn. 16.

schwer abzuschitzenden) Fille, in denen im Senat keine
Einstimmigkeit (gleich in welche Richtung) erzielt wurde
oder in denen der Senat einem Antrag des Generalbundes-
anwalts nach Abs. 4 nicht folgen will. Wiederum nach
Auffassung von Thomas Fischer allerdings erfolgt in ei-
ner Vielzahl von Fillen erst nach kontroversen Diskussi-
onen eine Einigung im Senat, gelegentlich auf Basis sach-
fremder Erwégungen. Trife dies zu, wire die Offensicht-
lichkeit eine Leerformel, die durch freies Ermessen der
Gerichte — und damit entgegen dem Gesetzeszweck — aus-
gefiillt wird.*®

MaBgeblich, so heifit es, beruhe diese Entwicklung auf
den als unabweisbar empfundenen Bediirfnissen der Pra-
xis. Seit der Wiedervereinigung bewiltigt der BGH mit
nach wie vor fiinf Strafsenaten die Revisionen aus 16 Bun-
desliandern; zuvor waren es 11 Bundesldnder. Auch durch
das verbreitete Institut der Urteilsabsprache hat sich die
Zahl der Revisionen nicht entscheidend verringert. Aller-
dings haben Alexander Ignor und Hartmut Schneider in
der Podiumsdiskussion dargelegt, dass es zu keinem sig-
nifikanten Anstieg der Revisionseinginge am BGH ge-
kommen ist, sondern sich von gelegentlichen Ausreiflern
abgesehen ein stabiler Wert von gut 3.000 Eingéngen
ergibt. Verbleibt als moglicher Grund fiir Belastungsef-
fekte, dass nicht nur Umfang und Komplexitét der tatrich-
terlichen Urteile, sondern — mehr noch — der Revisionsbe-
griindungen im Durchschnitt erheblich zugenommen ha-
ben. Mit dem Urteilsverfahren, bei dem alle fiinf Richter
alle Unterlagen des Revisionsverfahrens gelesen haben
miissen, lassen sich die aktuell eingehenden Revisionen
ggf. deshalb ohne Vergroferung der Zahl der Senate nicht
bewiltigen. Demgegeniiber werden beim Beschlussver-
fahren die Unterlagen des Revisionsverfahrens grundsitz-
lich nur vom Vorsitzenden und vom Berichterstatter gele-
sen; die librigen Senatsmitglieder werden iiber den Sach-
verhalt, die erhobenen Riigen und die rechtlichen Prob-
leme ausschlieBlich durch den (miindlichen) Vortrag des
Berichterstatters unterrichtet.*’ In den Hinden qualifizier-
ter, erfahrener und verantwortungsbewusster Richter
braucht diese Art der Entscheidungsfindung nicht zu einer
Rechtsprechung minderer Qualitdt zu fithren; die Anfal-
ligkeit fiir Schwiéchen im Einzelfall ist aber deutlich gro-
Ber. Zudem fehlt die Transparenz.

Der Stil der Senate (und ihre Bereitschaft, doch nicht ganz
so selten zu verhandeln) divergiert allerdings erheblich.
Das liegt an der Offenheit des Systems und der richterli-
chen Unabhéngigkeit. Angesichts der in den letzten Jahr-
zehnten zu beobachtenden Pendelbewegungen bleibt nur
die — unbefriedigende — Option, darauf zu vertrauen, dass
die Ausschldge nicht allzu grofl werden. Gleichwohl: De
facto ist die urspriingliche gesetzgeberische Intention von

4 Dahs, NStZ 2001, 298; BGH, Urt. v. 12.10.2000 — 5 StR 414/99;
Fezer, StV 2007, 40; Hamm, StV 1981, 315; Krehl, GA 1987, 162;
Kruse, Die ,,offensichtlich® unbegriindete Revision in Strafsachen,
1980; Meyer, StV 1984, 222; v. Stackelberg, in: FS Diinnebier,
1982, S. 365; vgl. auch Franke, in: LR-StPO, § 349 Rn. 5 f. sowie
die ausf. Darstellung bei Hamm a.a.O. (Fn. 13), Rn. 1368 ff.; vgl.
die Gesamtdarstellung bei Rosenau, ZIS 2012, 195.

Uberzeugende Analyse bei Hamm, Die Revision in Strafsachen,
7. Aufl. (2010), Rn. 1370.

Informativ zur Praxis des Beschlussverfahrens Fischer/Krehl, StV
2012, 550 ff.
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Abs. 5 als Regel — und Abs. 2 als Ausnahmefall*® in der
Entscheidungspraxis nachhaltig auf den Kopf gestellt,
mehr als 3/4 aller Revisionen diirften gegenwértig allein
nach § 349 Abs. 2 StPO verworfen werden.*

Den Bedenken hat die Rechtsprechung der Senate zumin-
dest teilweise Rechnung getragen™”:

So kann die Formulierung des Beschlusses dahin gehen,
dass die Revision ,,als offensichtlich unbegriindet verwor-
fen“ wird; wegen der verstérenden Wirkung, die dies fiir
den Angeklagten haben kann, sind heute abgemilderte
Formulierungen {iiblich geworden: ,,wird nach § 349
Abs. 2 StPO verworfen oder: ,,wird verworfen, da die
Nachpriifung des Urteils aufgrund der Revisionsrechtfer-
tigung keinen Rechtsfehler zu Lasten des Angeklagten er-
geben hat™.

Néhere —und zum Teil sehr in die Breite (und in die Tiefe)
gehende Begriindungen sind mit dem Bedeutungswandel
des Abs. 2 sehr viel hiufiger als in fritheren Jahren gewor-
den (vgl. oben). In diesen Féllen werden die oben aufge-
zeigten Legitimationsdefizite weitgehend behoben. Zu ei-
ner ndheren Begriindung ist das Revisionsgericht aber
nicht verpflichtet;*' allerdings entspricht es einer Ubung
der BGH-Strafsenate, beim Abweichen von der Antrags-
begriindung des Generalbundesanwalts jedenfalls einen
kurzen Hinweis auf die vom Senat als maligeblich erach-
tete Rechtslage zu geben.’? Auch hier jedoch erdffnen die
Revisionsgerichte sich in der Gesamtbetrachtung einen
weiten Ermessensspielraum, um bestimmte rechtliche
Fragen herauszuheben, dies miissen einerseits nicht alle
sein, die entscheidungsrelevant waren und koénnen ande-
rerseits obita dictu auch solche sein, die nicht entschei-
dungsrelevant sind. Das macht deutlich, dass solcherma-
Ben ausfiihrlich begriindete Verwerfungsbeschliisse tat-
séchlich als rechtliche Segelanweisungen an die {ibrigen
Gerichte und Staatsanwaltschaften, also die Berufskolle-
gen, adressiert werden und nicht als Begriindung der Ent-
scheidung an den Angeklagten.

Damit lieBe sich immerhin noch argumentieren, dass
wenn der Verwerfungsbeschluss auf die Gegenerklarung
des Beschwerdefiihrers nicht eingeht, dies nur besagt,
dass sie den Verwerfungsantrag nicht zu entkriften ver-
mochte — und nicht etwa, dass sie nicht zur Kenntnis ge-
nommen worden wire.>* Allerdings muss hier das Ver-
trauen in die Autoritit die Uberpriifung ersetzen.

Problematisch daran ist die angesprochene fehlende Mog-
lichkeit zu tiberpriifen, nach welchen dieser Kriterien das
Ermessen tatséchlich ausgeilibt wurde, denn ein signifi-
kanter Anteil der hier zitierten Entscheidungen ist auf An-
horungsriigen (§ 356a StPO) ergangen, mit denen — aus-
nahmslos vergeblich — geltend gemacht wurde, das Revi-

4 Rackow, in: HK-GS, § 349 Rn. 1.

4 So Barton, Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsachen,
1999, S. 65.

30 Zum Ganzen Momsen, in: SSW-StPO, § 349 Rn. 20 ff., 26 ff.

Sl EGMR, EuGRZ 2008, 274 (276); BVerfG, NStZ 2002, 487; StraFo
2007, 463.

2 BGH, StraFo 2004, 212 und 236.

sionsgericht habe den Revisionsvortrag des Beschwerde-
fithrers nicht zur Kenntnis genommen. Zusammenfas-
send: Wenn eine Revision (um im Kernbereich des § 349
Abs. 2 StPO zu bleiben) ,,offensichtlich® unbegriindet ist,
so bedarf dies, so umfianglich der Beschwerdefiihrer auch
vorgetragen haben mag, schon begrifflich keiner ndheren
Begriindung, und die Fille, in denen der Verwerfungsbe-
schluss vom Revisionsgericht néher (oder gar umfanglich)
begriindet wird, sind im Regelfall solche des »erweiterten
Offensichtlichkeitsbereiches« werden also eigentlich
nicht von Abs. 2 erfasst. Hier allerdings setzt durchaus be-
rechtigte Kritik an, welche letztlich Bedenken im Hinblick
auf die Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes, insbe-
sondere einer Verkiirzung des rechtlichen Gehors, sowie
die wenig transparente Entscheidungspraxis geltend
macht. Strukturell wird auf eine Verkehrung des gesetz-
lich intendierten Regel-Ausnahme- Verhéltnisses hinge-
wiesen (s.0.). Mit Blick auf die o.g. Praxis einer extensi-
ven Anwendung der Norm wére daher unter dem Ge-
sichtspunkt der rechtsfriedensstiftenden Wirkung von ver-
fahrensbeendenden Entscheidungen eine zumindest erléu-
ternde Begriindung notwendig.>

VIII. Ablehnungsquote

Nimmt man die Entscheidungen nach § 349 Abs. 1 und 2
StPO zusammen, so ist vor allem die hohe Ablehnungs-
quote problematisch, insbesondere bei landgerichtlichen
Entscheidungen, die nur die Revision als Rechtsmittel
kennen.

Hier wird, wie erwihnt, der Grenzbereich dessen betreten,
was das Rechtsstaatsprinzip fiir die Ausgestaltung der
Rechtsmittel erlaubt. Es gilt der Grundsatz, dass jede Ent-
scheidung durch mindestens ein Rechtsmittel iiberpriift
werden konnen muss. Dies ist bei Revisionen zum BGH
in der Realitét nicht gewihrleistet. Denn bei einer Ableh-
nungsquote von weit liber 50% bedeutet dies, dass der
Mehrheit der Angeklagten faktisch eine inhaltliche und
transparente Uberpriifung der Entscheidung sowie der
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens verwehrt wird, in letz-
terem Fall liegt die Quote sogar iiber %. In einem noch
hoheren Prozentsatz verweigern die Revisionsgerichte
eine Offenlegung der Griinde hierfiir (Abs. 1 und 2 zusam-
mengenommen).

Blickt man auf das Landgericht als die Eingangsinstanz
fiir Verfahren mit Androhung der schwersten Sanktionen,
so ist dieses Fazit — iiberwiegend erfolgt keine oder keine
transparente Auseinandersetzung mit den geltend ge-
machten Fragen — erschreckend.

Die Begriindung der Revisionssenate, die Formerforder-
nisse sollten zugunsten des Beschwerdefiihrers eine ge-
setzméfige, sachgerechte und von sachkundiger Seite
stammende Begriindung gewihrleisten®> und zugleich

33 S0 jedenfalls BGH, wistra 2009, 283 und 483.

% Dies gilt letztlich auch bei allgemeinen Sachriigen insoweit als wie-
derum keine Begriindung zur Entscheidung der vorgebrachten
Rechtsfrage erfolgen muss. Legitimation durch Autoritit.

5% Soin BGHSt 25,272 (273); Anm. Meyer, JR 1974, 478; BGH, NStZ
1987, 336.
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solle den Revisionsgerichten ,,die Priifung grundloser
oder unverstindlicher Antréige erspart bleiben*®, verfingt
bestenfalls zum Teil. Denn nochmals: Der Zweck der Re-
vision kann iiberhaupt nur erreicht werden, wenn die Ent-
scheidungen materiell durch transparent gemachte Erwé-
gungen des Entscheidungsorgans selbst getragen werden.

IX. Das von den Revisionsgerichten selbst geschaffene
Ermessen

Die hier aus ganz verschiedenen Perspektiven dargelegte
Kritik betrifft systematische Schwéchen. Von zentraler
Bedeutung ist die ausufernde richterrechtliche Heraufset-
zung der Begriindungsanforderungen. Sie fiihrt dazu, dass
in einer Vielzahl von Féllen die eigentliche Rechtsfrage
nicht gepriift wird. Das Problem verschirft sich durch die
vollstandige Verschleifung der Kriterien des § 349 Abs. 2
StPO zur lediglich formalen Einstimmigkeit der Be-
schlussfassung. Im Ergebnis haben sich die Revisionsge-
richte so eine Grundlage dafiir geschaffen, weitgehend
frei entscheiden zu konnen, ob sie sich mit der durch die
Revision aufgeworfenen Rechtsfrage inhaltlich befassen
wollen und ob und wie sie diese Entscheidung begriinden
wollen.

Das Problem ist also das selbst geschaffene Ermessen,
dessen Ausiibung praktisch nicht {iberpriift werden kann.
Dies ist, wie vielfach belegt ist, ein typisches Kennzeichen
autoritéirer Entscheidungssysteme.’” Damit ist nichts ge-
sagt liber die Qualitit und Redlichkeit der Entscheidungs-
trager. Handeln sie im besten Sinne der Betroffenen, so
entsteht wenig unmittelbarer Schaden, aber wenn sie
durch andere weniger integre Entscheidungstréger ersetzt
werden, hat ein auf Ermessen beruhendes System einer
ungerechten Entscheidungspraxis wenig entgegenzuset-
zen.

Hinzu kommt, dass die Ermessenserweiterung auf zwei
Flanken — formale Hiirden fiir die Revisionsbegriindung
und kaum formale Vorgaben fiir die Entscheidung — er-
moglicht, dass formale und materielle Entscheidungskri-
terien in weitem Umfang vermischt werden. Letztlich ist
das Revisionsgericht nach derzeitiger Praxis fast frei da-
rin, ob eine Revision als unzulissig zuriickgewiesen wird
oder nicht. Will man eine Frage entscheiden, die mit einer
an sich nicht den Anforderungen entsprechenden Begriin-
dung aufgeworfen wird, so bleibt sie dennoch i.d.R. im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben. Wird diese Riige zur
Begriindetheitspriifung zugelassen, obwohl sie nach den
richterechtlichen Kriterien an sich unzuldssig wére, so
wird zumindest kein Gesetz verletzt. Die Wirkung von
Prijudizien, die bspw. amerikanische Gerichte hier dezi-
diert binden wiirden, ist im deutschen Recht gering. Will
man hingegen {iber eine Frage nicht entscheiden, so fin-
den sich in der Regel Unzuldssigkeitsgriinde. Denn die
Revisionsgerichte verweigern sich in den Grenzbereichen
zwischen rechtlichen und Beweisfragen der transparenten

¢ So in BGHSt 32, 326 (328).

57 Zum Mechanismus von Ermessensausweitung, Entformalisierung
und Ausgrenzung auf der Ebene politischer bzw. staatlicher Institu-
tionen vgl. Hannah Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herr-
schaft. Antisemitismus, Imperialismus, totale Herrschaft, 1986, pas-
sim.

Fixierung von Abgrenzungskriterien. Dies betrifft gerade
auch diejenigen Kriterien, welche fiir die Aufdeckung der
oben (unter IV und V) diskutierten moglichen Fehlurteile
und die Regulierung konsensualer Einfliisse auf die Ur-
teilsfindung von erheblicher Bedeutung sind (s. auch so-
gleich). Ob das aufgeworfene Problem im Ergebnis nach
materiellen oder nach verfahrensrechtlichen Gesichts-
punkten entschieden wird, unterliegt daraus folgend viel-
fach ebenso dem Ermessen des Revisionsgerichts.

Die potenziell systemzerstorerische Auswirkung iibergro-
Ber Ermessenspielrdume wird am Beispiel der US-ameri-
kanischen Anklagebehorden sichtbar.®® Auch die relativ
hiufig genutzte Ubung der Revisionssenate, im Falle des
,,OU“-Beschlusses auf jegliche eigenen Ausfithrungen zu
verzichten und sich mit einem Verweis auf die Ausfiih-
rungen des Generalbundesanwalts zu begniigen, schafft
nur scheinbare Transparenz.

Aus verschiedenen Griinden ist es zudem problematisch,
wenn aus der Stellungnahme und dem Antrag der Gene-
ralstaatsanwaltschaft auf eine offensichtliche Unbegriin-
detheit geschlossen werden sollte.® Dies #ndert sich
strukturell nicht, wenn die Grundlage die Stellungnahme
der Generalbundesanwaltschaft ist, auf welche das Revi-
sionsgericht lediglich verweist ohne sie sich explizit zu ei-
gen zu machen. Denn wiederum bleibt in vielen Fillen of-
fen, welche der Erwdgungen dieser Stellungnahme vom
Gericht als tragend angesehen wurden. Zum anderen —
und das ist im Ergebnis nicht weniger problematisch —
entsteht der Eindruck, die Ansicht der Anklagebehorde
werde ungepriift vom Gericht ibernommen. Ungepriift,
da ja die ,offensichtliche” Unbegriindetheit dargelegt
wird. Handelt es sich um mehr- oder vielseitige Ausfiih-
rungen der Generalbundesanwaltschaft, so erscheint dem
unbefangenen Betrachter vor allem offensichtlich, dass
die Unbegriindetheit sehr wohl begriindungsbediirftig ist
und das Revisionsgericht lediglich das von ihm selbst ein-
gerdumte Ermessen ausnutzt, seine Autoritdt auszuiiben,
ohne eigene Erwigungen transparent zu machen.

Bedenklich an dieser Praxis ist zudem, dass bereits im Er-
mittlungsverfahren, vor allem im Zwischenverfahren,
aber auch im Hauptverfahren das Tatsachengericht sich
vielfach in eine von der Staatsanwaltschaft vorgezeich-
nete Tatsachenperspektive begibt und tendenziell die mit
der Anklage vorgegebenen tatsdchlichen und rechtlichen
Erwidgungen auf Fehler liberpriift anstatt sie, wie eigent-
lich notwendig, durch eine véllig unabhingige Uberzeu-
gungsbildung zu ersetzen. U.a. durch die Ubernahme der
Begriindung der Stellungnahme der Generalbundesan-
waltschaft in den Beschluss nach § 349 Abs. 2 StPO ma-
nifestiert sich diese Problematik.

Hier liegt auf das gesamte Verfahren bezogen ein bedenk-
liches Risiko fiir Wahrnehmungsverzerrungen, kognitive

8 Ausfiihrlich demnichst Momsen/Washington, in: FS Eisenberg (er-

scheint Frithjahr 2019); dies., in: FS Kindhduser (erscheint Friih-
jahr/Sommer 2019).

% Dazu Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7. Aufl. (2010),
Rn. 1373 f.; Franke, in: LR-StPO, § 349 Rn. 14.



Dissonanzen und fehlerhafte Bewertungen.®® Damit ent-
steht ein erhebliches Risiko fiir Fehlurteile. Auch wenn
man die Zahlen, die Eschelbach eindriicklich darlegt, nur
schwer verifizieren kann,%! ist die Gefahr jedenfalls sehr
real. Die Revisionsinstanz beraubt sich durch die hier dis-
kutierten Entscheidungsformen in sehr weitem Umfang
einer wirksamen Kontrolle.

Das Problem verschirft sich durch die zunehmende kon-
sensuale Beendigung von Verfahren. Eine vergleichs-
weise wirksame revisionsrechtliche Kontrolle ist bislang
nur im Bereich des faktisch nicht schwerpunktmaBig rele-
vanten § 257¢ StPO moglich. Konsensuale Erledigungen
im Ermittlungsverfahren entziehen sich der Priifung in
weitem Umfang und kénnen zudem nur iiber die Verfah-
rensriige erfolgen, die gerade in weitem Umfang der ma-
teriellen Uberpriifung und Begriindung entzogen wird.
Nimmt man nur die soeben beschriebenen Entscheidungs-
strukturen der Revisionsinstanz hinzu, so kann man nicht
ernsthaft davon ausgehen, auch nur einen ungeféhren
Uberblick iiber mégliche fehlerhafte Entscheidungen zu
haben.

X. Fazit — Optionen

Grundsitzlich sollten, soviel diirfte sich aus den Uberle-
gungen bis hierher ergeben, die Ermessenspielrdume be-
grenzt werden und eine Pflicht zur ggf. sehr knappen Be-
griindung fiir die Ermessensausiibung eingefiihrt werden.
Die Revisionsgerichte sollten zumindest die entschei-
dungsrelevante(n) rechtliche(n) Erwdgung(n) kurz darle-
gen. Berichterstatter werden dies zur Vorbereitung der in-
ternen Beratung der Beschliisse im Senat wohl ohnehin in
aller Regel machen.

Geht man davon aus, dass weder in absehbarer Zeit eine
signifikante Verbesserung der Ressourcen noch eine
strukturelle Verdnderung des Rechtsmittelrechts erfolgt,
sind die Optionen im Ubrigen natiirlich stark beschrinkt.

Als Minimallosung kdnnte man daran denken, § 349 Abs.
2 StPO durch eine geringe Anderung der Realitiit anzu-
passen und — wie Dahs®? vorschlug — ,.in ein schriftliches
Verfahren ohne diskriminierende Elemente um(zu)gestal-
ten“, etwa dahin, dass das Revisionsgericht durch Be-
schluss entscheiden kann, ,,wenn es einstimmig die Revi-
sion fiir unbegriindet erachtet und die Hauptverhandlung
keine weiteren Erkenntnisse rechtlicher oder tatséchlicher
Art erwarten ldsst“. Ein solcher Beschluss sollte allerdings
eigene Ausfilhrungen des Revisionsgerichts zur Rechts-
frage beinhalten miissen. Diese Losung wurde von der
,.Reformkommission StPO*, genauer gesagt der ,,Exper-
tenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des
jugendgerichtlichen Verfahrens* in eher zaghafter Weise
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ubernommen: ,,23. Schriftliches Revisionsverfahren: Die
Moglichkeiten, iiber die Revision im Beschlussverfahren
ohne Revisionshauptverhandlung zu entscheiden, sollten
nicht erweitert werden. Eine generelle Begriindungs-
pflicht bei der Zuriickweisung einer Revision als offen-
sichtlich unbegriindet sollte nicht eingefiihrt werden*.%®
Dass die beschriebenen Probleme damit bestenfalls punk-

tuell gemildert werden kdnnen, diirfte einsichtig sein.

Die andere Stellschraube sind die Begriindungsanforde-
rungen an die Verfahrensriige. Hier wére natiirlich, wir
sprechen hier ja iiber Ermessensausiibung, eine Flexibili-
sierung moglich. Denkbar wiren Bezugnahmen auf Ak-
teninhalt oder dessen verkiirzte Wiedergabe bei Hinweis
auf das Sitzungsprotokoll. Allerdings diirfte man unter
Gleichbehandlungserwédgungen hier nicht etwa aus-
schlieBlich in Umfangsverfahren die Anforderungen ab-
senken. Im Ergebnis wire eine Riickanndherung an die
gesetzlichen Vorgaben die Folge. Beriicksichtigt man,
was an sich im Rahmen einer vollstdndigen Zuléssigkeits-
prifung erforderlich wire, ndmlich die vollstindige
Durchsicht und Abgleichung der Revisionsbegriindung
mit den in Bezug genommenen Aktenteilen, so kdnnte es
sein, dass zumindest im Bereich von Verfahrensriigen
kein so grofer Mehraufwand entstiinde, wiirde die Be-
griindetheit selbst gepriift.

Ein weiterer Vorschlag der Expertenkommission geht da-
hin, ,,dass der Verteidigung die Hauptverhandlungsproto-
kolle zeitnah nach ihrer Fertigstellung und nicht erst mit
Zustellung des Urteils zur Verfiigung gestellt werden. Die
Expertenkommission ist der Ansicht, dass die Ablaufe bei
der Protokollerstellung in der Praxis noch verbessert wer-
den konnten“.%* Hierdurch kénnen sicherlich positive Ef-
fekte erzielt werden, was die Chancen angeht, in umfang-
lichen Verfahren die Kriterien der Rechtsprechung zu
§ 344 Abs. 2 StPO einzuhalten. Das Problem fehlender
Begriindungen ist jedoch schon wegen § 349 Abs. 2 StPO
so nicht in den Griff zu bekommen. Es wird jedoch vor-
hersehbar dann auch zur nochmaligen Ausweitung der
Widerspruchsléosung kommen, d.h. der Obliegenheit, er-
kannte Verfahrensfehler sofort zu riigen und nicht fiir die
Revision ,aufzusparen®. Dass ein Fehler eventuell tat-
sdchlich erst bei der Anfertigung der Revisionsbegriin-
dung aufgefallen ist, kann dann praktisch nicht mehr
glaubhaft gemacht werden, sofern das Revisionsgericht
nach § 349 Abs. 1 StPO entscheiden will. Fiir den erst in
der Revision hinzukommenden oder die Verteidigung
ibernehmenden Verteidiger gilt nichts anderes, im Ge-
genteil. Retrospektiv wird eine korrespondierende Nega-
tivtatsache kaum noch dargelegt werden konnen — als Bei-
spiel sei auf den diskutierten Fall der Kenntnis der Rechte
aus § 136 StPO trotz unterlassener Belehrung aufgrund
von Vorverurteilungen hingewiesen.
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Es resultiert aus diesen Instrumenten jedoch ein weiterer
Negativeffekt, der durch die nicht oder nicht in der
Rechtsfrage begriindeten Entscheidungen der Revisions-
gerichte verschirft wird. Die meisten Verfahrensnormen
werden dadurch faktisch verzichtbar. Denn wer nicht nach
Erkennen des Verfahrensfehlers unmittelbar riigt, verzich-
tet auf sein verletztes Verfahrensrecht, verwirkt es ge-
nauer gesagt. Damit lebt in der Sache auch ein weiteres,
eigentlich erledigt geglaubtes, Problem in neuem Ge-
wande wieder auf. Die Versuche, signifikante Anteile der
Verfahrensnormen zu bloflen Soll- und Ordnungsvor-
schriften abzuwerten, mit der Folge, dass auf ihrer Verlet-
zung das Urteil nicht beruhen kann.®® Nur, dass durch eine
tendenziell kaum noch beschriankbare Verzichtbarkeit die
Verfahrensvorschriften ihrer Funktion als ,,schiitzender
Formen™ fiir den Angeklagten gegen Rechtsverletzungen
durch das Verfahren weitgehend entkleidet werden. Zwar
mag man auf diese Weise eine gewisse Aufwertung der
Erfolgschancen fiir die verbleibenden Verfahrensriigen
erreichen. Der Preis, die Schutzwirkung der Normen fiir
den Beschuldigten zu relativieren, ist jedoch zu hoch.

Zudem diirfte es wichtig sein, nicht iiber die Ausfiillung
unbestimmter Rechtsbegriffe im Wege des freien Ermes-
sens die Arbeitslasten noch weiter auf die Verteidigung zu
verschieben. Wenn man bspw. aus §§ 344 Abs. 2, 345
Abs. 1 StPO schlieBt, der Beschwerdefiihrer miisse die
den Verfahrensfehler begriindenden Tatsachen vollstén-
dig angeben, so folgt hieraus nach keiner Auslegungsme-
thode zwingend, dass auch riigevernichtende positive Tat-
sachen angegeben werden miissten. Schon gar nicht folgt
daraus, dass der Revisionsfiihrer samtliche riigevernich-
tenden Negativtatsachen (also hypothetische Einwinde
gegen die Riige) darzulegen hétte. Zum einen miisste dies
theoretisch (Unabhidngigkeit von Generalstaatsanwalt-
schaft/Generalbundesanwalt und Revisionsgericht) ohne-
hin auch vom Revisionsgericht selbst {iberpriift werden.
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Eine signifikante Arbeitsentlastung des Gerichts diirfte
daraus theoretisch nicht folgen, anderenfalls erhdhen sich
bspw. wiederum die Gefahren einer unreflektierten Uber-
nahme von Vorannahmen. Zum anderen sind die Revisi-
onsgerichte nicht Willens oder im Stande, die von ihnen
angelegten Kriterien in abstrahierender Weise zu benen-
nen, sondern ziehen sich darauf zuriick, im Einzelfall
(nach Ermessen!) zu beurteilen, was erforderlich gewesen
wire. Auch insoweit wird nicht nachvollziehbar ermog-
licht, wahlweise verfahrensrechtlich oder materiell zu ent-
scheiden sowie ohne Begriindung nach § 349 Abs. 1 oder
Abs. 2 StPO zu verwerfen.

Damit ist weder das Ergebnis der revisionsrechtlichen
Priifung vorhersehbar und noch nicht einmal die Zuléssig-
keitsvoraussetzungen. Sofern die Senate nun meinen, zu-
mindest erfahrene Revisionsverteidiger wéren dazu den-
noch in der Lage, diirfte dies zum einen nicht zutreffen.
Zum anderen wird auf diese Weise einem diskriminieren-
den Zugang zum Recht Vorschub geleistet. Denn gerade
in den von den Nachteilen der Rechtsprechungspraxis am
schérfsten betroffenen erstinstanzlichen Verfahren vor
den Landgerichten, sind bei weitem nicht die Mehrzahl
der Angeklagten in der Lage, sich auch nur einigermaf3en
erfahrene Revisionsverteidiger zu leisten.

In jedem Fall muss m.E. die Quote von ablehnenden Ent-
scheidungen ohne oder mit nur formelhafter Begriindung
drastisch vermindert werden. Die negativen Effekte iiber-
wiegen die mogliche Ressourcenschonung auf Seiten der
Revisionsgerichte bei Weitem.

Rechtsprechung ist bereits dem Wortlaut nach Kommuni-
kation. Wird die Essenz des Richterspruchs, die Begriin-
dung der Rechtsanwendung, fiir den konkreten Fall nicht
vermittelt, so verfehlt die revisionsgerichtliche Praxis ihre
zentrale Legitimationsgrundlage.



