Entgrenzte Revisionsrechtsprechung

Von Stephan Barton

1. Ein radikaler Perspektivenwechsel: BGHSt 50, 40

In einem Beitrag zum Konsensprinzip als Leitidee des Strafverfahrens hat Edda
WeBlau die Entscheidung des Grofien Senats des BGH zur Zuliissigkeit eines Rechts-
mittelverzichts bei Urteilsabsprachen mit grofer Klarheit gewiirdigt (BGHSt 50,
40).' Sie hat dabei Aussagen des Grofien Senats, die in zwei verschiedenen Absiitzen
beziehungsweise sogar auf zwei unterschiedlichen Seiten” der Entscheidung enthal-
ten waren, miteinander verkniipft und auf diese Weise verborgene Tendenzen der
BGH-Rechtsprechung dekuvriert. Die von ihr zitierten Textstellen lauten wie folgt:

.Die Absprachepraxis sei [fiir den Grofien Senat] unverzichtbar, damit ,der staatliche Straf-
anspruch insgesamt — mit Blick auf alle einzuleitenden Strafverfahren —so gul wie moglich
durchgesetzt werden kann [...]. Vor allem mit Blick auf die knappen Ressourcen der Justiz
[...] kénnte die Funktionstiichtigkeit der Strafjustiz nicht gewiihrleistet werden, wenn es den
Gerichten generell untersagt wire, sich iiber den Inhalt des zu verkiindenden Urteils mit den
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Durch diese Verbindung ist es Edda WeBlau gelungen, gleichermalien iiberzeu-
gend wie priagnant auf einen Umstand hinzuweisen, der in der bisherigen Analyse
der BGH-Rechtsprechung vernachliissigt worden ist. Zitieren wir emeut Edda Wef3-
lau:

_Hier kommt, was bisher kaum bemerkt worden ist, ein radikaler Perspektivenwechsel zum
Ausdruck. Ziel des Strafprozesses ist —so hat man es lange Zeit gesehen und so wird es auch
in der entsprechenden Passage des Beschlusses betont — die Durchsetzung des materiellen
Strafrechts: Das Strafverfahren hat der Gerechtigkeitsidee des materiellen Strafrechts zu
dienen. Aber diese Aussage bezieht sich nach herkémmlichem Verstindnis auf das je ein-
zelne Strafverfahren. Gerechtigkeit in diesem Sinne wird durch die gesetzméBige Behand-
lung des jeweiligen Einzelfalles angestrebt, In dem Zitat wird dieses Gerechtigkeitsideal
durch ein anderes, auf kriminalpolitische Steuerung gerichtetes Ideal ersetzt, dessen Be-
zugspunkt die Gesamtheit aller Strafverfahren ist. :

! Weplau, StraFo 2007, 1 (3).
2 Namlich einerseits BGHSt 50, 40 (53) und andererseits BGHSt 50, 40 (54).
3 Weplau, StraFo 2007, 1 (3).
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WeBlau stellt damit zwei Rechtsprechungsmodelle gegeniiber: Zum einen das
Ideal einer reinen Rechtsanwendung, bei der allein die ,,gesetzmifige Behandlung
des jeweiligen Einzelfalls“ zdhlt, zum anderen eine neue Form von Revisionsrecht-
sprechung, die ,,auf kriminalpolitische Steuerung™ ausgerichtet ist und deren ,,Be-
zugspunkt die Gesamtheit aller Strafverfahren bildet. Das bedarf néherer Erldute-
rung:

Wenn der GroBe Senat die Absprachepraxis fiir unverzichtbar hlt, um mit Blick
auf die Gesamtheit der Strafverfahren und unter Berufung auf ,.knappe Ressourcen
der Rechtsprechung® den staatlichen Strafanspruch durchsetzen zu kénnen, offenbart
er, wie von WeBlau hervorgehoben, dass die Revisionsrechtsprechung tiber den kon-
kreten zur Entscheidung anstehenden Fall auch auf die Steuerung der gesamten Straf-
rechtspflege abstellt. Neben die Mikroperspektive tritt damit die Makroperspektive:
Es geht dem GroBen Senat also nicht allein um Recht und Gerechtigkeit bei der Be-
urteilung des vorliegenden Revisionsfalls, sondern auch um die Beriicksichtigung
der Wirkungen der konkreten Entscheidung auf die Gesamtheit des Strafjustizsys-
tems — namentlich hinsichtlich der von BGH-Richtern als zu knapp empfundenen
sachlichen und personellen Ressourcen der Justiz. Die Frage, ob die Ressourcen
dabei objektiv zu knapp sind, oder nur subjektiv von den Mitgliedern des GroBlen Se-
nats so empfunden werden, ist in diesem Zusammenhang nicht entscheidend und
kann ausgeklammert werden.* So oder so hat sich beim GroBen Senat ein Perspek-
tivenwechsel vollzogen — von der Mikro- zur Makroperspektive. Der Grofie Senat
blickt dabei auch nicht mehr nur retrospektiv auf den zu entscheidenden Fall, sondern
beriicksichtigt prospektiv, welche Folgen von der Entscheidung in der Zukunft zu er-
warten sind. Er ist damit in BGHSt 50, 40 nicht mehr einem rein riickwirtsgewandten
input-orientierten Konditionalprogramm® gefolgt, das die richterliche Titigkeit
kennzeichnet, sondern einem zukunftsorientierten Zweckprogramm. Damit verlasst
der BGH in der Entscheidung zur Absprachepraxis die Pfade der reinen Gesetzesan-
wendung und begibt sich in den Bereich der Rechtsgestaltung. Denn das Recht wird
in BGHSt 50, 40 nicht mehr um seiner selbst willen exekutiert,® sondern zur Erfiil-
lung eines davon unabhéngigen Zwecks eingesetzt —ndmlich der zukiinftigen Steue-
rung des Gesamistrafrechtssystems. Die Mitglieder des GroBen Senats legen damit
nicht mehr ein rein bekennend-normatives Verhéltnis zum Recht an den Tag, das fiir
das richterliche Ideal der Rechtsanwendung maBgeblich sein sollte,” sondern ein in-

*Vgl. dazu Barton, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), 35. Strafverteidigertag,
2012, S. 37 ff.

5 Dazu Luhmann, VerwArch 1964, 1 (6 f.); ferner Teichmann JuS 2001, 973 (974 ff).

8 Eb. Schmidt, Lehrkommentar I, Rn. 11; Barion, Einfihrung in die Strafverteidigung,
2. Aufl., Miinchen 2013, § 3 Rn. 5.

7 Zu diesem Ideal vgl. Hommelhoff/Teichmann, in: AG der Fachanwilte fiir Steuerrecht

e.V. (Hrsg.), Der Fachanwalt im Steuerwesen, Festschrift 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der
Fachanwiilte fiir Steuerrecht e.V. 1999, S. 537 (550).
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strumentelles.® Der GroBe Senat versucht das Gesamtsystem der Strafjustiz mit den
Mitteln des Rechts zu gestalten. Die Beriicksichtigung des Erfordernisses personeller
und sachlicher Ressourcen ist im Grunde eine Perspektive, die man von der Justiz-
verwaltung oder von der Rechtspolitik erwartet hitte — nicht aber von Richtern.

Dieser ,,radikale Perspektivenwechsel” des BGH bildet das Thema meines Bei-
trags in der Edda WeBlau gewidmeten Gedachtnisschrift. Wie auch ihr geht es mir
dabei nicht um die ausgiebig erorterte Problematik des Zwecks der Revision, die be-
kanntermaBen iiberwiegend darin gesehen wird, sowohl der Gewiihrleistung der
Rechtseinheit als auch der Rechtsfortbildung und nicht zuletzt der Einzelfallgerech-
tigkeit zu dienen.’ Ich méchte vielmehr WeBlaus Spuren folgen und mich mit den
durch ihre Analyse aufgeworfenen Fragen beschiftigen. Dabei soll gezeigt werden,
dass der radikale Perspektivenwechsel sich nicht nur auf die singulére Entscheidung
BGHSt 50, 40 beschrinkt. Die These lautet: Es gibt eine allgemeine Tendenz in der
Revisionsrechtsprechung zur Entgrenzung, d.h. zur Auflosung der Grenzen zwi-
schen Rechtsanwendung einerseits, bei der nur die gesetzméaBige Behandlung des je-
weiligen Einzelfalls zahlt, zur Rechtspolitik, Administration und Rechtsgestaltung
andererseits. Bedingt ist diese Entwicklung durch einen fortdauernden Prozess,
durch den die Strafsenate des BGH die urspriingliche Konzeption der Revision rich-
terrechtlich veréindert haben.

II. Der schleichende Wandel der Revision in Strafsachen

Werfen wir zunichst einen Blick auf die urspriingliche Idee der Revision sowie
auf das richterliche Ideal der Rechtsanwendung: Der historische Gesetzgeber
(1877) hatte mit der Revision ein reines Rechtsbeschwerdeverfahren schaffen wol-
len; die Revision sollte nur zur Nachpriifung in jure filhren. Das Rechtsmittel war
,»ganz in den Dienst der Sicherung der strafrechtlichen, eng gesehenen Gesetzlich-
keit gestellt worden, um als ,juristische Kunstform“ die , Herrlichkeit* des Gesetzes
zu wahren.'° Im Gegensatz zur Berufung sollte allein gepriift werden, ob dem unteren
Gericht eine Verletzung des Rechts unterlaufen ist. Als nicht revisibel galten die tat-
sichlichen Feststellungen des Tatrichters und die Strafzumessung. Es lag in der
Macht und der Verantwortung des Tatrichters, hieriiber abschlieBend zu befinden;
in diese Freiheit konnte der Revisionsrichter nicht eingreifen.'' Der Revisionsrichter
verstand sich als reiner Rechtsanwender, dem die Aufgabe zufiel, den rechtsrichtigen
Richterspruch zu fillen. Voraussetzung hierfiir waren richterliche Unabhéngigkeit,

8 Jost, in: Haverkate/Hommelhoff/Ritterhaus (Hrsg.), Anwaltsorientierte Juristenausbil-
dung, Zweite Hans Soldan Tagung 2000, 2001, S. 53 (55). Ein solches instrumentelles Ver-
hiltnis ist angebracht fiir Tétigkeiten der Verwaltung und natiirlich der Anwaltschaft.

9 Statt aller vgl. dazu SK-StPO/Frisch, vor § 333 Rn. 14.

' Naucke, in: Bemman/Manoledakis (Hrsg.), Der Richter in Strafsachen, Baden-Baden
1992, S. 107 (108f.).

" Volk, Strafprozessrecht, § 36 Rn. 1.
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aber zwingend und komplementér dazu auch die unverbriichliche Bindung des Rich-
ters an das Gesetz. Das richterliche Ideal der Rechtsanwendung setzte dabei gerade
auch beim Revisionsrichter eine ,,von allen Zweckinteressen freie[n] Intention auf
Wahrheit und Gerechtigkeit* voraus.'

Das moderne Revisionsrecht unterscheidet sich davon fundamental. Dabei sind
die maBgeblichen Gesetze — die §§ 333 ff. StPO — seit 1877 nahezu unverdndert ge-
blieben, ' gedndert hat sich aber der Umgang mit ihnen. Genauer: Die Revisionsse-
nate haben in einem fortdauernden Prozess den Gehalt der Gesetze verdndert. Durch
Richterrecht ist die Revision reformiert worden. Das betrifft sowohl die Handhabung
des formellen als auch des materiellen Rechts.

1. Verfahrensrecht:
Richterrechtliche Modifizierung der Betriebsregeln

Das Verfahrensrecht ist ,,trotz seiner relativ dichten gesetzlichen Durchnormie-
rung [...] in nahezu extremem AusmaB richterlich geprégt®. !4 Besondere Bedeutung
erlangt die richterrechtliche Fortentwicklung des Verfahrensrechts bei den revisions-
gerichtlichen Betriebsregeln. Damit sind Normen gemeint, deren Adressat primér
das Revisionsgericht ist. Das sind also die Gesetze, die sich speziell an den Revisi-
onsrichter als ,,Schiedsrichter” beziehungsweise ,,Spielleiter” wenden, damit jener
iiber die Einhaltung der Regeln fiir die ,,Spieler* (Beschwerdefiihrer) wacht.

Eine zentrale Betriebsregel fiir das Revisionsgericht stellt zweifellos § 349 11
StPO dar. Die Norm regelt in engmaschiger Weise die Voraussetzungen, unter
denen das Revisionsgericht eine Revision im Beschlussweg — also ohne Hauptver-
handlung — als offensichtlich unbegriindet zuriickweisen darf."® Verlangt wird
neben einem begriindeten Verwerfungsantrag der Staatsanwaltschaft, dass das Revi-
sionsgericht ,,die Revision einstimmig fiir offensichtlich unbegriindet erachtet
(§ 349 1I letzter HS StPO). Nichts davon gilt heutzutage mehr so, wie es das Gesetz
verlangt. An die Stelle des Gesetzestextes ist Richterrecht getreten, das die Norm ent-
gegen dem Wortlaut interpretiert.

Das gilt schon hinsichtlich des Begriffes ,,Revision“. Das Gesetz sieht vor, dass
nur die Revision — also eine gesamte Beschwerdeschrift — als offensichtlich unbe-
griindet zuriickgewiesen werden kann. Durch Richterrecht ist diese Moglichkeit
aber auch auf einzelne Riigen innerhalb einer Revision ausgedehnt worden. s Die Se-

12 Eb. Schmidt (Fn. 6), Rn. 11 hinsichtlich jeder richterlichen Spruchtitigkeit.

B Vgl. zur Gesetzgebung bis 1992 Naucke (Fn. 10), S. 107 (108). Seitdem ist im Zuge des
JuMoG vom 24.8.2004 mit wesentlichen Auswirkungen § 354 StPO geindert worden (Ein-
fiigen der Absitze 1a und 1b).

14 Dahs/Dahs, Die Revision im Strafprozess, 8. Aufl. Miinchen 2012, Rn. 3.

'S Zur Entstehung und Entwicklung dieser Vorschrift vgl. Rosenau, ZIS 2012, 195f.;
Barton, StRR 2014, 404.

16 SK-StPO/Wohlers, § 349 Rn. 58 (mit Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur).
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nate behandeln also nicht nur Revisionen insgesamt gemif § 349 II StPO, sondern
auch einzelne Revisionsriigen. Zudem haben die Senate die Moglichkeit eines im Ge-
setz nicht vorgesehenen kombinierten Beschlusses geschaffen: Revisionen werden
in der Praxis nicht selten als sowohl offensichtlich unbegriindet gemaf3 § 349 II
StPO als auch einstimmig begriindet gemiB § 349 IV StPO behandelt."”

Die richterliche Fortentwicklung von § 349 II StPO betrifft ferner die Frage der
Einstimmigkeit. Die Bundesrichter Fischer und Krehl haben in einer Publikation in
erstaunlich offener Weise iiber die Praxis von Beschlusssitzungen im Senat berichtet.
Danach werde es von Bundesrichtern offenbar als ,,unkollegial® empfunden, sich
einem Beschluss zu verweigern, der — wie § 349 II StPO — Einstimmigkeit voraus-
setzt. Auf diese Weise dnderten auch unterschiedliche Auffassungen im Senat nichts
daran, dass am Ende eine einstimmige Entscheidung ergeht. Fischer/Krehl schrei-
ben: ,,Was ,einstimmig‘ ist, ist iiber die Jahrzehnte recht flexibel geworden. Eine in-
formelle Regel: ,Vier zu Eins ist einstimmig* wird behauptet (mit gelegentlichen
Tendenzen zum ,Drei zu Zwei) und hat als Einsicht (informelles) Gewicht*'® fiir
das Abstimmungsergebnis. Bei Bestehen einer eindeutigen Mehrheit fiir eine An-
sicht hat es aus der Sicht der iiberstimmten Richter wenig Sinn, diese Abstimmung
nach Durchfithrung einer Hauptverhandlung zu wiederholen, wenn die Mehrheitspo-
sition fiir alle Richter jedenfalls als vertretbar angesehen wird."” Die Einstimmigkeit,
die § 349 II StPO fordert, besteht also in der Praxis der BGH-Rechtsprechung nicht
immer, sondern wird kollegialen Interessen geopfert.

Ganz besonders wichtig ist schlieBlich die Handhabung der Frage, wann eine Re-
vision nicht nur unbegriindet ist, sondern als offensichtlich unbegriindet — wie das
Gesetz dies vorsieht — anzusehen ist. Die Revisionssenate hatten darunter friiher ,,ver-
standen, dass sofort zu erkennen sein musste, welche Rechtsfragen vorlagen, wie sie
zu beantworten waren und dass die Riigen die Revision nicht begriinden konnten.“?
Offensichtlichkeit war also dann gegeben, wenn ohne lingere Nachpriifung und in
vollig zweifelsfreier Weise die Revision als unbegriindet anzusehen war. Von dieser
Auslegung haben sich die Revisionssenate schon lange verabschiedet. Es reicht fiir
eine Behandlung nach § 349 II StPO heute schon, dass der Senat einhellig der Auf-
fassung ist, dass die von der Revision aufgeworfenen Fragen zweifelsfrei zu beant-
worten sind und auch die Durchfiihrung einer Revisionsverhandlung keine neuen Er-
kenntnisse tatsachlicher oder rechtlicher Art erwarten lisst, die das gefundene Ergeb-
nis in Zweifel ziehen konnten.”! Im Endeffekt 1auft das darauf hinaus, dass eine Re-
vision dann als ,,offensichtlich* unbegriindet verworfen werden kann, wenn sich der

17 SK-StPO/Wokhlers, § 349 Rn. 57 (mit Nachweisen).

18 Fischer/Krehl, StV 2012, 550 (556 in Fn. 64).

19 Fischer/Krehl, StV 2012, 550 (556 in Fn. 64). Ahnlich, wenngleich weniger direkt, du-
Berte sich auch der ehemalige Senatsvorsitzende Kutzer, StraFo 2000, 325 (327); vgl. ferner
Grof3-Bolting, StraFo 2012, 445 (446).

20 Rosenau, ZIS 2012, 195 (197) mit Nachweis der Rechtsprechung und Literatur in Fn. 30.

2l BGH, NJW 2001, 85; BGH, StV 2005, 3; Rosenau, ZIS 2012, 195 (198).
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Senat aus prozessokonomischen Griinden den Aufwand einer Hauptverhandlung er-
sparen will.

Die richterrechtliche Fortentwicklung der Betriebsregeln betrifft aber keinesfalls
nur § 349 II StPO. Sie hat vielmehr die Betriebsregeln in ihrer gesamten Breite er-
fasst. Die Revisionsgerichte haben beispielsweise die Reichweite der eigenen Sach-
entscheidung (also des ,Durchentscheidens ohne Zuriickverweisung an ein Tatge-
richt) iiber den Gesetzeswortlaut aus gedehnt;” sie ignorieren ferner den klaren Wort-
laut des § 356 StPO und dehnen die Frist zwischen Schluss der Verhandlung und Ur-
teilsverkiindung auf mehr als zehn Tage aus (VerstoB gegen § 268 112 StPO).Z Auch
§ 344 112 StPO ist richterrechtlich uminterpretiert worden: Die Senate haben die in-
haltlichen Anforderungen an die Darlegung der Verfahrenstatsachen verschirft, ohne
dass das Gesetz dies verlangt.”*

2. Materielles Recht:
Richterrechtliche Modifizierung der Revisibilitit

Durch Richterrecht sind nicht nur die Betriebsregeln gedndert worden, auch das
Verstindnis des Gesetzesbegriffs, wie dieserin § 337 StPO angelegt ist und die Gren-
zen der Revisibilitit festlegt, hat sich durch richterrechtliche Neuinterpretationen
fundamental geéindert.25 Fiir den historischen Gesetzgeber und die Rechtsprechung
des Reichsgerichts war die Revision — wie dargestellt — als reines Rechtsbeschwer-
deverfahren angelegt. Als nicht revisibel galten deshalb die tatsichlichen Feststellun-
gen. Von daher wurden revisionsrechtliche Angriffe gegen die tatrichterliche Be-
weiswiirdigung von den Revisionsgerichten als unzuldssig angesehen.26 Nach dem
Konzept der klassischen Revision konnte also eine ,,nach Ansicht des Beschwerde-
fiihrers falsche Wiirdigung der Beweise [...] mit der Revision nicht geriigt werden“.”
Von dieser urspriinglichen Konzeption haben sich die Strafsenate des BGH in einem
seit iiber 50 Jahren fortschreitenden Prozess gelost und die Revisionskontrolle auf die
tatrichterliche Beweiswiirdigung ausgedehnt. Das geschieht — anders als vom histo-

22 Bemingelt von BVerfGE 118, 212; vgl. dazu SK-StPO/Wohlers, § 354 Rn. 2.

23 Stindige Rechtsprechung seit RGSt 27, 116; vgl. SK-StPO/Wohlers, § 356 Rn. 2.

* BVeriGE 112, 185; BVerlG, StV 2006, 57.

25 Auch dies bringt Dahs (Fn. 14), Rn. 3 wie folgt auf den Punkt: ,Die Sachriige, deren
geselzliche Grundlage der an sich wenig aussagekriiftige § 337 StPO darstellt, manifestiert
sich in der revisionsrechtlichen Praxis als ein ehenfalls richterrechilich entwickeltes, sehr
differenziertes und sich lanfend fortentwickelndes Instrumentarium zur systematischen Se-
zierung des tatrichterlichen Rechtsspruchs.” Zu Griinden und Kritik an der erweiterten Revi-
sion aus Sicht des Revisionsrichters vgl. Gericke, FS Tolksdorf, Koln 2014, S, 243 (246 ff.).

% Begonders eindringlich ist die Formulierung in der , klassischen* Entscheidung BGHSt
10, 208 (210), wonach die tatrichterliche Beweiswiirdigung nur moglich sein miisse und es
deshalb dem Revisionsgericht verwehrt sei, die Beweiswiirdigung des Tatrichters durch seine
eigene zu ersetzen, weil es sich sonsl mit ,.einer Verantwortung belasten® wiirde, , die es nach
der geselzlichen Ausgestaltung des Revisionsverfahrens nicht iibernehmen kann und darf.”

71 §o noch aktuell Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 337 Rn. 26 unter Berufung auf BGH,
NStZ-RR 2008, 146.
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rischen Gesetzgeber erwartet — nun aber gerade nicht auf der Grundlage von aus-
driicklich erhobenen Verfahrensriigen, sondern durch eine materiell-rechtliche Prii-
fung, die sog. Darstellungskontrolle,”® die dem Revisionsgericht schon aufgrund der
allgemeinen Sachriige moglich ist. Mit der modernen Revision haben sich die Revi-
sionsgerichte namentlich dann den Zugriff auf die tatrichterliche Beweiswiirdigung
erdffnet, wenn nach ihrer Auffassung ,,die im Urteil mitgeteilten Uberlegungen des
Tatrichters in sich widerspriichlich, liickenhaft oder unklar sind oder sie gegen Denk-
gesetze oder anerkannte Erfahrungssitze verstoBen.“?

Mittels dieser ,,erweiterten Revision haben die Strafsenate damit Verantwortung
fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit der tatrichterlichen Urteilsgrundlage iiber-
nommen.>® Allerdings hat neben der erweiterten Revision auch die , klassische* Re-
vision im Repertoire des BGH iiberlebt. Schon 1974 hat Fezer nachgewiesen, dass in
der Revisionsrechtsprechung des BGH zwei verschiedene Entscheidungsprogramme
zum Tragen kommen, zum einen das Entscheidungsprogramm der klassischen Re-
vision, zum anderen das der erweiterten Revision. Diese Ambivalenz erlaubt es
den Senaten mit der Interpretation, was eine revisible Rechtsverletzung ist, ein ,,dop-
peltes Spiel*®’ zu treiben: Sie konnen Angriffe von Beschwerdefiihrern gegen die
Richtigkeit der tatrichterlichen Beweiswiirdigung mehr oder weniger floskethaft®
als unzulissig zuriickweisen, aber genauso gut die Beweiswiirdigung als rechtsfeh-
lerhaft beanstanden.”

3. Konsequenzen

Die Konsequenzen, die aus der richterrechtlichen Reform des Revisionsrechts fol-
gen, sind betrichtlich.** Nachfolgend soll zunéchst dargestelit werden, wie sich der
Wandel des Revisionsrechts in statistischen Zahlen niederschlégt, um danach quali-
tative Auswirkungen aufzuzeigen.

% Zur Begrifflichkeit vgl. Naucke (Fn. 10), S. 107 (1121.) unter Zugrundelegung von Fe-
zers Untersuchungen in: Fezer, Die erweiterte Revision — Legitimierung der Rechtswirklich-
keit?, Tiibingen 1974, S. 23 ff.; Fezer, Moglichkeiten einer Reform der Revision in Strafsa-
chen, Tiibingen 1975, S. 62ff.

2 BGH, NJW 2005, 1203 (1204).

3 Fezer, FS Hanack, Berlin u.a. 1999, S. 331 (334).

3! So grundlegend Fezer (Fn. 28), S. 52.

52 Beispiele fiir derartige Floskeln finden sich bei Fezer (Fn. 28), S. 152 ff.

9 Es gibt im materiellen Recht heute so viele Alternativen, dass kein erstinstanzliches
Urteil sie alle aufereifen kann. Aber jedes instanzgerichtliche Urteil kann mit der Begriindung,
bestimmte mégliche Rechtsregeln seien nicht diskutiert worden, folglich fehle es an der not-
wendigen Tatsachenfeststellung, aufgehoben werden.” Naucke (Fn. 10), S. 107 (1 13). Ahnlich
dubert sich Schlothauer, StV 2004, 340 (345): Das Strafrecht habe sich insgesamt zu einem
fungibel handhabbaren Abwignngsmechanismus™ gewandelt, wodurch auch ,die richterli-
chen Entscheidungsspielriume [...] fiir das Revisionsgericht™ wiichsen.

34 Vel. nur SK-StPO/Frisch, vor § 333 Rn. 61f.
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a) Statistische Daten

So sehr sich die Gesetzesanwendung auch geindert hat — die Anzahl der Revisio-
nen zum RG beziehungsweise zum BGH ist iiberraschend konstant geblieben: In den
letzten Jahren bewegten sich die Zahlen im Bereich von meist 3000 bis 4000 Revi-
sionsverfahren im Jahr. Durchschnittlich hat ein Revisionssenat heutzutage jahrlich
rund 600 Revisionsverfahren zu bewiltigen.” Die Erledigungspraxis dieser Revisio-
nen hat sich allerdings deutlich geéindert. Urspriinglich wurden alle zuldssigen Re-
visionen in einer Hauptverhandlung vor dem Revisionssenat durch Urteil entschie-
den (§ 389 I RStPO). Erst 1922, in Zeiten von Nachkriegswirren und beginnender
Hyperinflation, wurde durch die sog. Lex Lobe die gesetzliche Moglichkeit erdffnet,
Revisionen durch Beschluss — also ohne Hauptverhandlung und ohne Begriindung —
als offensichtlich unbegriindet zu verwerfen. Damit wurde eine Entlastung des
Reichsgerichts bezweckt, das mutwillig eingelegte und vollig aussichtslose Rechts-
mittel rasch erledigen sollte.”® Durch das StPAG 1964 erhielt § 349 StPO seine noch
heute geltende Fassung.”’

Seitdem werden Hauptverhandlungen immer seltener: Wurden zu Beginn der
1950er Jahre jihrlich noch mehr als 1000 Verfahren vom BGH durch Urteil beendet
(1954 sogar 1781), sind dies seit 1999 immer weniger als 200 und seit 2007 nie mehr
als 160. Bei den meisten Revisionsverfahren erfolgt dabei seit etlichen Jahren eine
Entscheidung nach § 349 II StPO, das heiit: eine Behandlung als offensichtlich un-
begriindet. Laut amtlicher Statistik war dies 2013 in 2209 von insgesamt 2999 Ver-
fahren der Fall (also in 73,7 Prozent) und 2014 in 2025 von 2856 Verfahren
(70,9 Prozent). Zu beachten ist dabei, dass die amtliche Statistik Verfahren zahlt
und nicht Revisionen und die entsprechenden Daten deshalb verzerrt sind; die tat-
sichlichen Misserfolgsquoten sind also viel hoher.® Einige dieser Entscheidungen
enthalten dabei eine mehr oder weniger kurze Begriindung; bezogen auf einzelne Re-
visionen (also nicht Verfahren) erfolgt in mehr als 75 Prozent der Fille keine schrift-
liche Begriindung.*

Kennzeichnend fiir die Revisionsrechtspraxis ist dabei eine je nach Beschwerde-
fiihrer hochgradig uneinheitliche Behandlung von Revisionen: Wenn die Staatsan-
waltschaft Revision eingelegt hat, stellt der Generalbundesanwalt (GBA) grundsitz-
lich keine Verwerfungsanirige, selbst dann nicht, wenn er die Revision fiir offen-
sichtlich unbegriindet hilt. Der GBA legitimiert diese Praxis mit stindiger Ubung
und mit Absprachen mit den regionalen Generalstaatsanwaltschaften; diese wiirden

3 Fischer, FS Heymanns, Koln 2015, S. 465.
3 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte Rosenau, ZIS 2012, 1951.
3 vgl. Rosenau, a.a.0.; Barton, StRR 2014, 404.

38 Barton, FS Kiihne, Heidelberg u.a. 2013, S. 139 (141f.); auch die kombinierten Ent-
scheidungen gemiB § 349 I und IV StPO sind nicht selten volle Misserfolge. Im Jahr 2013
erfolgten sie in 375 und 2014 in 423 Verfahren.

¥ Barton, Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsachen, Neuwied 1999, S. 48;
bspw. 77,4 Prozent im Jahr 2005.
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aus Griinden des Ansehens Wert darauf legen, dass staatsanwaltschaftlichen Revisio-
nen nicht offensichtliche Unbegriindetheit bescheinigt werde.*’ Bei Angeklagtenre-
visionen wird dagegen vom GBA in mehr als 98 Prozent eine Verwerfung der Revi-
sion durch Beschluss beantragt.*!

Entsprechend unterschiedlich stellen sich auch die Erfolgsquoten dar, wobei man
richtigerweise von Misserfolgsquoten sprechen miisste. Die in der amtlichen Statis-
tik des BGH enthaltenen Daten sind dabei — auch wenn im Schrifttum immer wieder
darauf zuriickgegriffen wird® — irrefithrend. Sie konnen wegen der vorgenommen
Zihlweise, die nur auf Erledigungen abstellt und pro Verfahren nur eine Ziahlkarte
auswertet —und dabei vorrangig StA-Revisionen beriicksichtigt — keine halbwegs zu-
treffende Beschreibung der Hiufigkeit und des Umfangs von Revisionserfolgen lie-
fern. Aufgrund einer Studie des Instituts fiir Anwaltsrecht der Universitit Bielefeld
konnen aber jedenfalls fiir das Jahr 2005 relativ gesicherte Aussagen iiber die Er-
folgsquoten von Revisionen présentiert werden. ™ Die Erfolgsquoten von staatsan-
waltlichen und anwaltlichen Revisionen unterscheiden sich erheblich: Erstere hatten
in mehr als 55 Prozent Erfolg, letztere in weniger als 7 Prozent (davon 3 % volle und
3,8 % erhebliche Teilerfolge); dabei waren insgesamt 225 Angeklagtenrevisionen er-
folgreich (davon 98 volle Erfolge) und 15 Nebenkligerrevisionen (7 volle Erfolge).
Besonders drastisch fillt die Diskrepanz bei den vollen Revisionserfol gen® aus; hier
sind Staatsanwilte mit ihren Revisionen relativ gesehen fast 14 Mal hidufiger erfolg-
reich als Rechtsanwilte (3 % auf der einen, 41,5 % auf der anderen Seite).

Fragt man nach den Aufhebungsgriinden, so zeigt sich statistisch, dass VerstdBe
gegen Verfahrensrecht dabei nur eine geringe Rolle spielen: Von insgesamt 305 Re-
visionserfolgen waren nur 38 auf eine Verfahrensriige gestiitzt. Eine nicht unterge-
ordnete Rolle mit 56 Aufhebungen™ spielte dabei die erweiterte Revision. Sie ist sta-
tistisch also von groBerer Bedeutung fiir Revisionserfolge als Verletzungen des ge-
samten Verfahrensrechts. Man mag darin vordergriindig einen Beleg dafiir sehen,
dass Revisionsrichter gerade in diesen Fillen mit der Intention auf Wahrheit und Ge-
rechtigkeit im Einzelfall entschieden haben und die oben dargestellte These insofern
fiir widerlegt halten. Das wiirde aber nicht beriicksichtigen, dass gerade solche Ent-
scheidungen, die sich auf die Besonderheiten der Beweiswiirdigung in einem Einzel-
fall beziehen, keine generalisierenden Auswirkungen fiir kommende Fille entfalten

“0 Barton, StV 2004, 338.

“ Barton, StV 2004, 337f.

% Barton, FS Kiihne, S. 139 (141£.).

4 Vertiefend Barton, FS Kiihne, S. 139 (141 f.); ders., StRR 2014, 404 (407).
* Vgl. Barton, 2.2.0., S. 143£.; 146; ders., SIRR 2014, 404 (407).

45 Darunter warden alle Zuriickverweisungen oder eigenen Sachentscheidungen verstan-
den, in denen der Revisionsfiihrer sein Ziel erreichte; vgl. Barton, FS Kiihne, S. 139 (146);
ders., StRR 2014, 404 (407).

 Die Grenzziehung der erweiterten Revision zur klassischen ist nicht immer einfach.
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und es damit erschweren, sich darauf berufen zu konnen, wodurch Auswirkungen auf
das Strafjustizsystem minimiert werden knnen.

b) Statistische Zusammenhdinge

Von Interesse ist hier namentlich, ob es signifikante Korrelationen zwischen Re-
visionserfolgen und Personen (Senatsvorsitzende, Berichterstatter) bzw. Personen-
gruppen (Senaten) gibt.

aa) Senate

Ob eine Revision erfolgreich ist oder nicht, hingt mit davon ab, welcher Senat
zustindig ist.”” In der Revisionspraxis lassen sich hoch signifikante Unterschiede
zwischen den einzelnen Senaten feststellen. Das sei am Beispiel von Revisionserfol-
gen fiir das Jahr 2012 dargestellt. Als Quelldaten wurden dabei die Angaben aus der
amtlichen Statistik des BGH herangezogen. Diese Daten sind zwar nicht ganz pré-
zise, da dort Verfahren und nicht einzelne Revisionen gezihit werden, aber sie sind
gut zuginglich und lassen sich durch Dritte iiberpriifen.”® Stellt man auf Aufhebun-
gen gemiB § 349 IV StPO ab, ergeben sich hoch signifikante Unterschiede zwischen
den Senaten.” Das gilt namentlich fiir den 1. sowie den 3. Strafsenat, die sich deutlich
von den drei anderen Strafsenaten unterscheiden. Wiihrend im 1. Senat nur in 7 von
589 Revisionsverfahren eine Aufhebung gemiB § 349 IV StPO zu verzeichnen ist
(entsprechend 1,2 %), sind dies im 3. Senat 35 von 470 (7,4 %). Dazwischen liegen
die drei anderen Senate mit Aufhebungsquoten zwischen 3 und 5 Prozent (zwischen
15 und 35 Aufhebungen). Dabei sind nicht nur die Unterschiede zwischen dem 1. und
3. Strafsenat hoch signifikant, sondern jeweils auch im Verhiltnis zu den anderen Se-
naten. Hoch signifikante Unterschiede zeigen sich ferner, wenn man bei den Revi-
sionserfolgen auf die kombinierten Entscheidungen gemé8 § 349 11 und IV StPO ab-
stellt; auch hier spreizen sich die Erfolgsquoten zwischen dem 1. und 3. Strafsenat.”’
Und die riesigen Unterschiede zwischen den Senaten werden selbst dann bestitigt,
wenn man zusitzlich Urteile mit in die Berechnung einbezieht: Dann liegen beim 1.
Strafsenat im Jahr 2012 insgesamt 9 volle Erfolge bei 596 Verfahren®' vor (1,5 % Er-
folgsquote), beim 3. Strafsenat aber 38 volle Erfolge (bei 483 Verfahren, entspre-
chend 7,9 Prozent Erfolgsquote).

Um nicht missverstanden zu werden: Die Unterschiede zwischen den Senaten
sind nicht in allen Jahren gleich grof; und es sind auch nicht immer dieselben Senate,

47 So auch Fischer, NStZ 2013, 425 (428).

8 Die entsprechenden Daten wurden vom Verf. in StRR 2014, 404 (408) differenziert
vorgestellt.

* Signifikanz: 0,000; Chi? = 29,640; dhnlich Brodowski, HRRS 2013, 4091., der bezogen
auf den Gesamtzeitraum 20082012 zu einem Chi*>-Wert von 0,001 gelangt.

% Chi? = 83,209; Sign. = 0,000,
5! Ohne Entscheidungen gem. § 349 I StPO.
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die besonders krass voneinander abweichen. Aber aus empirisch-statistischer Sicht
Jsst sich nicht bezweifeln, dass die Senate einen prigenden Einfluss auf den Aus-
gang von Revisionsverfahren haben. Zu vermuten ist dabei, dass personale Konstel-
lationen, also die Besetzung der Senate mit Richterindividuen, fiir die Varianzen
maBgeblich sind. Das ldsst sich noch kldren, wenn man — was sogleich der Fall
sein wird — danach fragt, inwieweit Revisions(miss)erfolge mit der Person des Vor-
sitzenden bezichungsweise der des Berichterstatters korrelieren.

bb) Berichterstatter und Vorsitzende

Zu priifen ist, ob sich auch ein statistisch messbarer Zusammenhang zwischen der
jeweiligen Person des Vorsitzenden beziehungsweise des Berichterstatters im Senat
und der konkreten Revisionsentscheidung feststellen lésst.

Beginnen wir zunéichst mit der Person des Berichterstatters, wobei als Quelldaten
auf publizierte Zahlen von Fischer zuriickgegriffen wird, die er fiir zehn Bundesrich-
ter aus dem 2. Strafsenat fiir die Jahre 2008 bis 2012 erhoben hat.*> Dabei macht es
keinen Sinn, die Erfolgsquoten der Richter iiber den gesamten Zeitraum zu verglei-
chen, da 2008 beispiclsweise die Bundesrichter Nr. 7 bis 10 noch gar nicht titig
waren, withrend wiederum seit 2010 die Richter Nr.1 und 2 ausgeschieden
waren.”® Sinnvoller erscheint es, nur Unterschiede zwischen den Berichterstattern
in kleineren Zeitriumen miteinander zu vergleichen. Beginnen wir mit den Jahren
2008 bis 2009:

Schon auf den ersten Blick ergeben sich groBe Unterschiede: Wahrend bei Richter
Nr. 2 167 von 182 der ihm als Berichterstatter zugeteilten Revisionen als offensicht-
lich unbegriindet verworfen werden (91,8 Prozent), sind es bei Berichterstatter Nr. 3
nur 119 von 168 (also 70,8 Prozent). Die Unterschiede sind dabei statistisch gesehen
hoch signifikant (Sign. = 0,000). Dasselbe Bild ergibt sich, wenn man allein auf Ent-
scheidungen nach § 349 IV StPO abstellen oder wenn man die Jahre 2008 bezie-
hungsweise 2009 getrennt untersucht. Der statistische Zusammenhang zwischen
der Person des Berichterstatters und der Entscheidung des Senats bleibt stets beste-
hen.>*

Dabei fillt allerdings nur ein Richter, niimlich Nr. 3, aus dem Rahmen; nur bei
Senatsentscheidungen, in denen er Berichterstatter war, fiel die Erfolgsquote auffal-
lend hoch aus. Bei allen anderen sechs Richtern lagen dagegen keine statistisch auf-
filligen Varianzen vor. Das dndert sich aber, wenn man den Blick auf die Jahre 2010
bis 2012 ausweitet. Bei dieser Betrachtung fehlen dann die Richter Nr. 1 bis 2 (die aus
dem Senat ausgeschieden sind), es bleiben die Richter Nr. 3 bis 6 und neu hinzu ge-

52 Fischer, NStZ 2013, 425 (4301f.).

53 Dies war aber in der Studie von Brodowski der Fall, der im Ubrigen akribisch vorge-
gangen ist und dabei signifikante Unterschiede festgestellt hat; Brodowski, HRRS 2013,
409 ff.

54 Hierzu ausfiihrlich Barton, StRR 2014, 404 (409).
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treten Richter Nr. 7 bis 10. Wenn man nun die Berichterstatter N1. 4 bis 6 zusammen-
fasst und mit den neuen Richtern Nr. 7 bis 10 vergleicht und dabei auch das Entschei-
dungsverhalten des ,,auffilligen Richters Nr. 3 in die Betrachtung einbezieht, zeigt
sich, dass sich die Richtergruppe Nr. 4 bis 6 hoch signifikant von der Richtergruppe
Nr. 7 bis 10 unterscheidet. Letztere weist aber keine statistische Auffilligkeit gegen-
{iber Richter Nr. 3 auf. Daraus folgt, dass sich die statistisch hoch signifikanten Un-
terschiede nicht nur auf eine Person beziehen, sondern allgemeiner Art sind.

Es ist damit statistisch belegt, dass die Person des Berichterstatters nicht nur im
Einzelfall einen statistisch signifikanten Einfluss auf das Ergebnis des Verfahrens
hat.*’ Mit Zufall Kisst sich das nicht erkléren. Dass es sich dabei um ein Spezifikum
des 2. Senats handelt, erscheint wenig plausibel. Ob derartige Effekte bei den anderen
Senaten stirker oder geringer sind, lisst sich allerdings aufgrund der vorliegenden
Daten nicht kldren, wohl aber ldsst sich priifen, ob es derartige personale Effekte
bei anderen Senaten im Zusammenhang mit der Person des jeweiligen Vorsitzenden
gibt.

Wihrend Brodowski und Fischer davon ausgehen, dass Revisionserfolge nicht
mit der Person des Vorsiizenden korrelieren beziehungsweise sich keine fundierte
Aussage dariiber treffen lisst, ob ein Vorsitzender einen statistisch signifikanten Fin-
fluss auf die Ergebnisse der im Beschlusswege erledigten Revisionen hat,* lassen
andere, wenngleich ltere Befunde auf einen entsprechenden Einfluss schlieBen. Ge-
meint ist damit eine Gegeniiberstellung des Entscheidungsverhaltens von Senaten
nach Wechseln im Senat. Ein solcher einschneidender Wechsel erfolgte 1990
beim 5. Strafsenat, nimlich der Ubergang vom alten Vorsitzenden Herrmann auf
den neuen Vorsitzenden Laufhiitte: Die auf absolute Revisionsgriinde beziehungs-
weise auf sonstige Verletzungen des Verfahrensrechts gestiitzten Aufhebungen nah-
men seinerzeit drastisch ab (von 7,5 auf 2,8 % bei § 338 StPO beziehungsweise von
17,4 auf 9,8 % beim sonstigen Verfahrensrecht) — die eigenen Sachenentscheidungen
verzehnfachten sich dagegen.”” Ahnliche Ergebnisse zeigten sich beim Ubergang des
Vorsitzes im 2. Strafsenat (von Herdegen auf Jihnke im Jahr 1991): Die Erfolgswahr-
scheinlichkeit einer Revision unter dem Vorsitz von Herdegen war fast doppelt so
hoch wie spiiter unter Jihnke.”®

Es gibt also statistisch signifikante Zusammenhénge zwischen den iiber die Re-
vision entscheidenden Personen — Berichterstatter und Vorsitzende — und den Revi-
sionsergebnissen. Nicht das Gesetz allein entscheidet mithin iiber den Ausgang eines
Revisionsverfahrens, sondern auch personale Faktoren. Wie ldsst sich das erklidren?

55 S0 schon Fischer, NStZ 2013, 425 (432).
56 Brodowski, HRRS 2013, 409 (411).
57 Barton (Fn. 39), S. 204 (Tabelle 87).

58 Barton (Fn. 39), S. 247; wenngleich die Erklirungskraft der Variablen ,,Vorsitzender*
unter dem Strich relativ gering bleibt.



Entgrenzte Revisionsrechtsprechung 45

c) Anwendungsregeln

Vorangehend wurde dargestellt, dass es in der Revisionspraxis zwei unterschied-
liche Regeln hinsichtlich dessen gibt, was ein revisibler Rechtsfehler ist: die Regeln
der klassischen sowie die der erweiterten Revision. Beide leben in der modernen Re-
visionsrechtsprechung nebeneinander. Der Revisionsrichter kann also in ein und
demselben Fall die tatrichterliche Beweiswiirdigung sowohl als ,,widerspriichlich,
liickenhaft oder unklar” beanstanden als auch als irreversibel behandeln. Er muss
also, wenn es um Fragen der Beweiswiirdigung geht, nolens volens eine Entschei-
dung dariiber treffen, welchem Entscheidungsprogramm er folgen will: dem der
Klassischen oder dem der erweiterten Revision. Diese Art der Entscheidung kann
man als Anwendungs- oder als Metaregel bezeichnen. Derartige Metaregeln sind
nun allerdings nicht schriftlich oder gar gesetzlich fixiert. Sie fiihren in der Regel
ein verborgenes Hintergrunddasein; sie miissen auch den entscheidenden Richtern
nicht bewusst sein. Aber es muss sie geben, sonst kénnten keine Entscheidungen
iiber die Wahl der konkurriérenden Programme getroffen werden. Derartige Anwen-
dungsregeln werden dariiber hinaus auch im Zusammenhang mit der Handhabung
der Betriebsregeln relevant, die ja auch Entscheidungen dariiber verlangen, ob bei-
spielsweise eine Revision als offensichtlich unbegriindet zuriickgewiesen werden
soll, obwohl im Senat eine Rechtsfrage nicht wirklich unstrittig geklart ist (Stich-
wort: Einstimmigkeit).

Bei der Betrachtung der statistischen Zusammenhinge hat sich nun gezeigt, dass
es signifikante Korrelationen zwischen Personen (Berichterstatter, Vorsitzende) be-
zichungsweise Personengruppen (Senate) und Revisionserfolgen gibt. Individuen
und Gruppen bestimmen also statistisch gesehen iiber den Erfolg von Revisionen
— und nicht allein das Gesetz. Derartige Zusammenhiinge verdeutlichen die Existenz
von Anwendungsregeln; und sie zeigen, dass es offenbar in Abhangigkeit von per-
sonalen Faktoren unterschiedliche Metaregeln geben kann, die hinsichtlich der Per-
sonen von einer gewissen Festigkeit sind. Was fiir den einen Bundesrichter ein durch-
greifender Rechtsverstof ist, ist es offenbar fiir den anderen noch lange nicht. Die
Inhalte dieser Metaregeln kénnen dabei unterschiedlich sein. Sie konnen, wie das
im Ausgangsfatl (BGHSt 50, 40) war, administrativer Art sein und auf die Steverung
des Strafjustizsystems zielen. Sie konnen aber auch ganz anders beschaffen sein,
namlich Ausdruck kriminalpolitischer Einstellungen (punitiv versus liberal) oder
weltanschaulicher Uberzeugungen sein, womit dann auch Alltagstheorien, personli-
che ,,Steckenpferde® und selbst das Pappenheimer-Syndrom™ in verborgener Weise
Einzug in die Revisionsrechtsprechung halten konnen.

= Kénig, in: Barton (Hrsg.), Beziehungsgewalt und Verfahren, Baden-Baden 2004, S. 49
(52f1f).
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d) Fehlende Prognostizierbarkeit und geringer Rechitsschutz

Praktiker wie Theoretiker des Revisionsrechts sind sich in einer Frage einig: Nie-
mand kann voraussagen, ob eine eingereichte Revision Erfolg haben wird oder nicht.
Eine treffsichere Prognose des Ausgangs des Revisionsverfahrens ist praktisch un-
moglich; Rechtssicherheit ist insofern nicht gewihrleistet.

Unter der derzeitigen Praxis der Revision leidet aber nicht nur die Prognosesi-
cherheit; als gravierender ist der geringe Rechtsschutz zu bewerten, der Angeklag-
ten und Nebenkldgern in der alltdglichen Revisionspraxis gewéhrt wird. Das bele-
gen nicht zuletzt Stellungnahmen aus dem Kreis von Bundesrichtern, in denen die
gingige Praxis der Behandlung von Revisionen dargestellt worden ist.*’ Besondere
Bedeutung kommt der Beschreibung von Beschlusssitzungen durch die Bundes-
richter Fischer und Krehl zu. Im Beschlusswege wird dabei die allergrofte Zahl
von Angeklagten- und Nebenklagerevisionen behandelt, wihrend Revisionen
von Staatsanwaltschaften stets nach einer Revisionshauptverhandlung durch Urteil
entschieden werden.'

Fasst man die Aussagen von Fischer/Krehl zusammen, so ergibt sich daraus das
Bild einer tiber weite Strecken summarischen Behandlung von anwaltlichen Revisio-
nen: Durchschnittlich stehen fiir eine Revision nur 36,5 Minuten fiir den Vortrag des
Berichterstatters, die Beratung sowie die Abstimmung im Senat zur Verfiigung. Drei
der Richter erhalten erstmals in der Beschlusssitzung Informationen iiber den Fall;
schriftliche Voten liegen regelmiBig nicht vor. Der Berichterstatter entscheidet dar-
iiber, was angesprochen wird und was nicht. Die Sorgfalt der Beratungen kann durch
die langen Sitzungstage sowie durch gruppendynamische Verzerrungen und undis-
zipliniertes Diskussionsverhalten gestort werden.®

Der Bundesrichter Eschelbach fragt, ob angesichts der ,,Vermehrungen der Be-
schlussberatungen die Effektivitit des revisionsgerichtlichen Rechtsschutzes so lei-
det, dass die Rechtsschutzgewihrleistung nach Art. 19 IV S. 1, 20 III GG deshalb
aufs Ganze gesehen nicht mehr eingehalten ist“.®® Die Antwort darauf kann nur lau-
ten:* Die Praxis der summarischen Beschlussverwerfung, wie sie derzeit von den
Strafsenaten des BGH betrieben wird, ist verfassungsrechtlich bedenklich. Die Re-
visionssenate haben — auch im Zusammenwirken mit dem GBA - die von Gesetzes
wegen vorgesehenen Sicherungen vor einer ,,allzn summarischen” Behandiung von
anwaltlichen Revisionen ausgeschaltet. Beschlusssitzungen vermitteln eher den Ein-
druck von Tatgerichtsanhangsverfahren, in denen eingelegte Revisionen administra-

60 Vgl. dazu Fischer/Krehl, StV 2012, 5501f.; Fischer, FS Heymanns, S. 463 {f.; Fischer,
Die Augen des Revisionsgerichts, ZEIT ONLINE, hitp://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgesche
hen/2015 - 06/bundesgerichtshof-justiz-fischer-im-recht.

51 Zum Nachfolgenden schon Barton, StRR 2014, 404 ff.

2 Fischer/Krehl, StV 2012, 550 (553 in Fn. 45); Barton, FS Kiihne, S. 139 (148f.).
8 Eschelbach, ZAP Fach 22, 763 (776).

% So schon Barton, FS Kiihne, S. 139 (151f.).
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tiv erledigt werden, als von justizformigen Verfahren, in denen um Wahrheit und Ge-
rechtigkeit gerungen wird. Das Rechtsmittel der Revision liduft bei den meisten An-
geklagtenrevisionen — statistisch und durch Insiderwissen belegt — faktisch leer. Das
Rechtsmittelgericht darf aber ein von der jeweiligen Rechtsordnung erdffnetes
Rechtsmittel nicht ineffektiv machen und fiir den Beschwerdefiihrer , leerlaufen® las-
sen.” Die Garantie effektiven Rechtsschutzes ist nicht gewihrleistet.5

II1. Schlussbetrachtung

Edda WeBlau hat, wie eingangs dargestellt wurde, den radikalen Perspektiven-
wechsel herausgearbeitet, der mit BGHSt 50, 40 verbunden ist: Fiir den Grofen
Senat ist nicht mehr allein das Ideal der reinen Rechtsanwendung bestimmend, son-
dern erscheint auch die Verfolgung von Zwecken legitim, die auf die kriminalpoli-
tische Steuerung des Strafjustizsystems zielen. Die im Anschluss daran formulierte
These, wonach es eine dariiber hinaus gehende Tendenz in der Revisionsrechtspre-
chung zur Entgrenzung gebe, hat sich durch die anschlieBende Darstellung des
schleichenden Wandels der Revision in Strafsachen und die damit verbundenen Kon-
sequenzen bestitigt.

Es konnten verschiedene Entgrenzungen festgestellt werden: In einem fortdau-
ernden Prozess haben die Revisionssenate die Bindung an die Betriebsregeln gelo-
ckert und damit gesetzliche Grenzen nivelliert; sie haben ferner die vom historischen
Gesetzgeber vorgeschenen Grenzen der Revisibilitdt aufgehoben. Auch die ur-
spriinglich vorgesehene Aufgabenzuweisung zwischen Tat- und Revisionsgericht
haben die Senate entgrenzt, indem sie Verantwortung fiir die tatrichterlichen Feststel-
lungen und deren Beweiswiirdigung iibernommen haben. Sie haben ferner eine Ent-
grenzung zwischen Rechtsprechung einerseits und Administration und Rechtspolitik
andererseits in die Wege geleitet, indem sie Verantwortung fiir die Steuerung des Jus-
tizsystems iibernommen haben. Unter dem Strich ist damit eine Entgrenzung zwi-
schen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung erfolgt. Die Strafsenate des BGH ver-
lassen sich nicht mehr allein darauf, das Recht um seiner selbst willen anzuwenden,
sondern sie verfolgen auch dariiber hinaus gehende Zwecke, indem sie die Rechts-
wirklichkeit mit den Mitteln des Rechts gestaiten.

Aus einer iibergeordneten Perspektive betrachtet fiigt sich diese Entgrenzung in
einen allgemein feststellbaren Trend des Strafrechts ein. Das Recht hat sich — auch
auBerhalb des Revisionsrechts — gewandelt; das frithere formal-rechtsstaatliche
Strafrecht hat sich nach einer materiell-rechtsstaatlichen Zwischenphase hin zu

% Vgl. nur BVerfGE 104, 220 (231f.) m.w.N.; Barton, FS Kiihne, S. 139 (151).

% Dabei wird die unsigliche Kammerentscheidung BVerfG, NJW 2014, 2563, in der dies
anders gesehen wird, nicht ibersehen.
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cinem teilweise administrativen Strafrecht entwickelt.” Die Strafjustiz insgesamt
und speziell auch die Revisionsgerichte fiihlen sich nicht mehr nur einer reinen
Rechtsanwendung verpflichtet, sondern verstehen sich als Teil der strafrechtlichen
Sozialkontrolle.®®

Diese Entwicklung ist problematisch, weil dadurch — bezogen auf die Revisions-
rechtsprechung — sowohl die Steuerungskraft der Gesetze als auch der konkret ge-
wihrte Rechtsschutz fiir verurteilte Biirger geschwicht wird.

Allerdings darf nicht iibersehen werden, dass die von der Revisionsrechtspre-
chung vorgenommenen Entgrenzungen allgemein begriift werden: Rechtspolitik
und Rechtswissenschaft nehmen ganz iiberwiegend keinen Anstof an der dargestell-
ten Entwicklung. Das gilt auch fiir das BVerfG, das wiederholt die von den Strafse-
naten des BGH eingeschlagenen Wege fiir verfassungsrechtlich zuldssig erklart hat.%
Hinsichtlich des BVerfG darf allerdings nicht iibersehen werden, dass dieses selbst
ein entgrenztes Gericht ist.”® Die Entgrenzungen, die fiir das BVerfG, das ein Verfas-
sungsorgan ist, institutionell angelegt und damit mehr oder weniger unvermeidbar
sind,”" stellen sich bei einem obersten Fachgericht dagegen als weitaus problemati-
scher dar. Denn sie sind zugleich mit einer Lockerung der Bindung der Revisionsge-
richte an das Gesetz verbunden. Das ist nicht nur am MaBstab des Art. 97 GG zu mes-
sen, wonach die Richter ,,unabhéngig und nur dem Gesetze unterworfen‘ sind, son-
dern auch unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung (Art. 20112 GG) kritisch zu
sehen.

Gewaltenteilung sowie Unabhingigkeit der Gerichte und damit zentrale Errun-
genschaften des Rechisstaats sind, wie leidvolle Entwicklungen in Ungarn und
Polen zeigen, selbst in Europa nicht unverbriichlich gewéhrleistet. Angriffe von
auBen auf die Justiz sind zwar in Deutschland gliicklicherweise nicht zu beobachten,
allerdings muss sich auch bei uns der Rechtsstaat tiglich neu bewihren. Den Gerich-
ten wird es umso leichter fallen, ihre Unabhéngigkeit nach aufien zu wahren, je mehr
sie nach innen die Gesetzesbindung einhalten. Ein Gericht, das wie der BGH in be-
stimmten Bereichen durch Entgrenzungen die Rolle des reinen Rechtsanwenders
verlisst — sei dies auch von den anderen Gewalten gewollt beziehungsweise zumin-
dest geduldet — gefihrdet letztlich seine eigene Unabhéingigkeit.

¢ Die Entwicklung wird dargestellt von Ludwig-Mayerhofer, Das Strafrecht und seine
administrative Rationalisierung, Frankfurt a.M. 1998, S. 301f,; vgl. ferner Albrecht, Krimi-
nologie, Miinchen 2010, S. 222f.

8 Naucke (Fn. 10), S. 107 (117).

% Vgl. nur BVerfGE 112, 185 (zu den Anforderungen an § 344 11 2 StPO); BVerfGE 122,
248 (zur Problematik der Riigeverkiimmerung) sowie BVerfG, NJW 2014, 2563 (zur Be-
schlussverwerfungspraxis).

" Das entgrenzte Gericht* lautet insofern der treffende Titel des Werkes von Jestaedt/
Lepsius/Mollers/Schinberger, Berlin 2011.
7l Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schinberger (Fn. 70), S. 71. und 406 ff.
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Insofern ist zu hoffen, dass die Strafsenate des BGH selbst eine Riickbesinnung
auf die Idee der Revision und des Ideals der richterlichen Rechtsanwendung in Er-
wigung ziehen. Eine vollstindige Riickkehr zur klassischen Revision ist dabei weder
zu erwarten noch zu fordern. Aber in den Bereichen, in denen die Gesetzesbindung
und der erforderliche Rechtsschutz besonders gefihrdet erscheinen, sollten Korrek-
turen erfolgen. Zu hoffen ist insofern auf mehr Hauptverhandlungen (statt bloBer Be-
schlussverwerfungen) sowie auf die Wahrung des 10-Augen-Prinzips (statt des 4-
Augen-Prinzips) bei Beschlusssitzungen. Ohne jede Begriindung bleibende Be-
schlussverwerfungen diirfen wirklich nur bei offensichtlich unbegriindeten Revisio-
nen erfolgen. Und schlieBlich ist zu wiinschen, dass die Abgrenzungsformel fiir Ein-
griffe in die tatrichterliche Beweiswiirdigung prizisiert wird und in der Praxis ein-
deutige Ableitungen ermdglicht, um dadurch die Uberschneidungsmoglichkeiten
der beiden Entscheidungsprogramme (klassische oder moderne Revision) zu mini-
mieren.

Diese Aufgabe wird den Strafsenaten leichter fallen, wenn die Wissenschaft sie
dabei rechtsstaatlich-kritisch begleitet. Eine Stimme, von der wesentliche Unterstiit-
zung zu erwarten gewesen wire, fehlt dabei. Edda Wef3lau fehlt uns.



