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Aufsatze

Professor Dr. Stephan Barton, Bielefeld

ie Frage, ob fur die Beanstandung eines RechtsverstoBes
ne Verfahrensriige erforderlich ist oder die Erhebung einer
chriige reicht, ist revisionsrechtlich von groBer Bedeutung.
ne griffige Abgrenzungsformel macht es méglich, klar zwi-
hen sachlichem und formellem Recht zu trennen. Neuer-
ngs lassen sich jedoch bei der Behandlung einzelner Fall-
ruppen  Grauzonen der Revisionsrechtsprechung aus-
achen, welche Praxis und Ausbildung vor erhebliche Prob-
me stellen.

Ausgangspunkte

ie Revision stellt im Strafprozess das letzte oder einzige
echesmittel gegen Urteile der Strafgerichte dar (§ 333 StPO).
e praktische Ausgestaltung dieses Rechtsbehelfs ist von
roffer Bedeutung fiir den tatsichlich gewihrten Rechtsschutz
m Strafverfahren. Aus der Revisionsbegriindung muss dabei
ervorgehen, ob das Urteil wegen einer Verletzung einer
m iber das Verfahren (Verfahrensriige) oder wegen Ver-
tzung einer anderen Rechtsnorm (Sachriige) angefochten
(§ 344 11 1 StPO). Und damit sind wir beim Thema.

Abgrenzung der Verfahrens- von der Sachriige ist sowohl
die Theorie als auch die Praxis der Revision von grofier
eutung. Das ergibt sich aus Folgendem:

Der Beschwerdefihrer kann Verfahrensfehler nur dann
ulissig rligen, wenn er die den Verfahrensfehler aus-
machenden Verfahrenstatsachen ausdriicklich in der Revi-
ionsbegriindung anfihrt; er hat ,,die den Mangel enthal-
enden Tatsachen anzugeben (§ 344 II 2 StPO). Bei Sach-
tgen ist das nicht erforderlich. Den Beschwerdefiithrer
rifft hier nicht die Pflicht, die Riige materiellen Rechts zu
ubstanziieren. Die Sachriige verlangt vom Beschwerde-
tihrer also wenig, die Verfahrensriige dagegen viel.

Mit § 344 11 StPO korrespondiert § 352 StPO. Der Prii-
fung des Revisionsgerichts unterliegen nur die gestellten
Revisionsantrage und — hierauf kommt es an — allein die
tsachen, die bei der Anbringung der Revision bezeichnet
rden sind. Das bedeutet: Die Erhebung der unspezifi-
derten Sachriige bewirkt, dass das Revisionsgericht das
amte Urteil auf materiellrechtliche Fehler tiberpriift.

[y

_ Die Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensriige bei der klassischen
und der erweiterten Revision in Strafsachen*

Das Verfahrensrecht wird vom Revisionsgericht dagegen
nur dann auf Rechtsfehler gepriift, wenn die entsprechen-
den Verfahrenstatsachen vollstandig mitgeteilt wurden und
auch bewiesen sind®. Nicht selten verkennen Revisionsfith-
rer, dass eine von ihnen geriigte Rechtsverletzung prozes-
sualer Art ist und demgemifs eine Verfahrensrige erforder-
lich gemacht hitte. Zudem sind die Anforderungen, die die
Revisionsgerichte an den Vortrag dieser Riigen stellen, in
der Praxis sehr hoch?, zuweilen auch iiberzogen?. Verfah-
rensriigen haben nicht nur deshalb eine ausgesprochen ge-
ringe Erfolgsquote*. Der Umstand, ob ein Rechtsfehler
dem materiellen oder formellen Recht entstammt, kann
damit Giber das Schicksal des Angeklagten entscheiden!

Die Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensrige ist
schliefSlich vor dem Hintergrund des § 357 StPO bedeu-
tungsvoll. Erfolgreiche Sachriigen erstrecken sich in ihren
Wirkungen auch auf Mitangeklagte, ungeachtet dessen, ob
sie dieselbe Riige erhoben oder ob sie iiberhaupt Revision
eingelegt haben. Wenn von drei gemeinsam Verurteilten
nur einer Revision einlegt und das Revisionsgericht die
Voraussetzungen des Raubes verneint, das Urteil aufhebt
und die Sache zur neuen Entscheidung zuriickverweist,
bekommen alle drei — ob sie dies wollen oder nicht - eine
neue Hauptverhandlung. Eine Urteilsauthebung wegen der
Verletzung von Verfahrensrecht greift dagegen nur fiir den
Beschwerdefiihrer, der die entsprechende Riige auch tat-
sichlich erhoben hat.

Der Autor ist Professor fiir Straf- und Strafprozessrecht an der Universitit
Bielefeld.

Zweifel am Vorliegen eines VerfahrensverstofSes wirken sich nach h. M. zu Un-
gunsten des Beschwerdefiihrers aus; vgl. Hanack, in: Léwe/Rosenberg, StPO,
25. Aufl. (1998), § 337 Rdnrn. 701f., 76.

Dies wird vom Schrifttum seit jeher kritisiert; vgl. nur Peters, in: Festschr. f.
Diinnebier, 1982, S. 53 ff. 63 ff.), sowie Fezer, in: Festschr. f. Hanack, 1999,
S. 331 ff. (349). Umf. dazu: Ritter, Die Begriindungsanforderungen bei der Er-
hebung der Verfahrensriige gemif § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, 2007, S. 167 {f.
Vgl. BVerfGE 112, 185 = NJW 2005, 1999 = NStZ 2005, 522, m.Anm.
Meyer-Mews, NJW 2005, 2820; Giintge, JR 2005, 496, und Kuckein, NStZ
2005, 697.

Laut Nack, NStZ 1997, 143 (155}, entfallen beim BGH nur 9% der Urteils-
aufhebungen auf Verfahrensriigen. Nach einer eigenen, noch nicht verdffent-
lichten Untersuchung hat der BGH im Jahr 2005 bei insgesamt 2907 Revisi-
onsverfahren lediglich 32 Urteile auf Grund von Verfahrensriigen aufgehoben.
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Angesichts dieser weitreichenden Konsequenzen kann es
nicht wundern, dass die Abgrenzung der Sach- von der Ver-
fahrensriige seit jeher Wissenschaft und Praxis beschéftigt hat
und auch zum gingigen Prifungsgegenstand des zweiten
Staatsexamens gehort. Das gilt erst recht fir die — zunehmend
an Bedeutung gewinnenden — revisionsrechtlichen Aufsichts-
arbeiten’. Ziel dieses Beitrags ist es, die relevanten Kriterien
der Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensriige sowohl
mit Blick auf die Praxis als auch auf Revisionsklausuren
nachzuzeichnen. Dabei ist vieles gekliart und wissenschaftlich
wie praktisch unstreitig (dazu II). Es gibt aber auch einzelne
Fallgruppen, die in der Rechtsprechung kontrovers behandelt
werden und die vertieft darzustellen sind (III).

II. Der Bereich der gefestigten Revisionsrechtsprechung

In weiten Bereichen der Revisionsrechtsprechung ist die Ab-
grenzung zwischen Sach- und Verfahrensruge vollig unum-
stritten und fithrt zu klaren Ergebnissen. Das betrifft primar
den Bereich der ,klassischen Revision®. Als , klassisch® wer-
den hier alle diejenigen Riigen bezeichnet, in denen eine Ver-
letzung des Rechts im traditionellen Sinn behauptet wird. Fiir
den historischen Gesetzgeber war die Unterscheidung von
Rechts- und Tatsachenfrage von zentraler Bedeutung. Revisi-
bel sollten nur Rechtsfehler, nicht aber die tatsichlichen Fest-
stellungen und die Beweiswiirdigung des Tatrichters sein.
Dies wird durch § 337 StPO deutlich: Die Revision kann nur
darauf gestiitzt werden, dass das Urteil auf einer Verletzung
des Gesetzes beruhe (§ 337 I StPO)®. Das Gesetz ist verletzt,
wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewandt
worden ist (§ 337 11 StPO).

Die moderne Rechtsprechung hat sich dagegen in einem seit
etwa 50 Jahren zu beobachtenden Prozess den Zugriff auch
auf diese tatrichterlichen Feststellungen erdffnet. Neben die
sachlich-rechtlichen und die verfahrensrechtlichen Revisions-
grande ist eine ganz neue Art von Revisionsgrinden getreten,
namlich solche, die die Verletzung von Denk- und Erfah-
rungsgesetzen, die lickenhafte oder widersprichliche Dar-
stellung der tatsdchlichen Feststellungen des Tatrichters und
die Beweiswiirdigung betreffen. Man kann sie in gewisser
Weise als dritte Riige neben der Sach- und der Verfahrensriige
auffassen’. Nach der historischen Konzeption des Gesetz-
gebers sollten derartige Angriffe gegen die Richtigkeit des
Urteils irrevisibel sein. Dieser neuartige revisionsrechtliche
Zugriff wird hier als ,erweiterte Revision“ bezeichnet. Damit
sind weitreichende Konsequenzen fir die Revisionspraxis ver-
bunden, die hier nur hinsichtlich der Abgrenzung von Sach-
und Verfahrensriige behandelt werden kénnen.

Die Differenzierung zwischen klassischer und erweiterter Re-
vision erfolgt dabei, um aus didaktischen Griinden das Cha-
rakteristische der jeweiligen Revisionsgriinde und die jeweili-
gen Abgrenzungskriterien besser herausstellen zu konnen.
Man kann so auch den strittigen Bereich der Revisionsrecht-
sprechung besser verstehen. Der BGH nimmt dagegen eine
solche Unterscheidung nicht vor; er siedelt — wie sich zeigen
wird — die erweiterte Revision wie selbstverstdndlich im Be-
reich der Verletzung des sachlichen Rechts an. Hinzuweisen
ist ferner darauf, dass die erweiterte Revision in der Praxis
eine gewichtige Rolle spielt®; in Revisionsklausuren im Exa-
men wird sie dagegen eher selten relevant’.

1. Die Abgrenzung im Bereich der klassischen Revision
a) Abgrenzungsformel

Mafgeblich fiir die Abgrenzung des Verfahrensrechts vom
sachlichen Recht ist nach einer in Rechtsprechung und Wis-

senschaft einhellig verwendeten Formel, ob es sich um eine
Norm handelt, die den Weg bestimmt, auf dem der Richter
zur Urteilsfindung berufen oder gelangt ist (dann Verfahrens-
riige)'°, oder ob es sich um die Kontrolle der zutreffenden
Anwendung des materiellen Rechts auf den festgestellten
Sachverhalt handelt (dann Sachriige)!'. Entscheidend ist da-
bei nicht, ob die als verletzt angesehene Vorschrift in der
StPO, im StGB oder in einem anderen Gesetz steht'?. Wenn
der Richter also verfahrensrechtlich falsche Entscheidungen
getroffen oder prozessual notwendige Handlungen nicht oder
fehlerhaft vorgenommen hat, ist die Verfahrensriige einschlé-
gig!?; in allen anderen Fillen greift dagegen die Sachriige. Die
einfache und griffig zu verwendende Formel' fithrt im Be-
reich der klassischen Revision zu klaren und iiberzeugenden
Ergebnissen.

b) Sachriigen

Sachriigen sind namentlich bei fehlerhaften Subsumtionen
angebracht. Wenn der Tatrichter beispielsweise bei einer Ver-
urteilung wegen Handtaschenraubes das bloffe Ausnurzen des
Uberraschungsmoments fiir die Annahme von Gewalt fir
ausreichend hilt'’ oder Zueignungsabsicht bejaht, obwohl
der Titer es allein auf den Inhalt einer Handtasche abgesehen
hat, diese aber leer ist!®, liegen klare Subsumtionstehler vor.
Es geniigt dann, dass der Beschwerdefithrer die allgemeine
Sachriige erhebt:

Formulierungsbeispiel: ,,Gertigt wird die Verletzung sachlichen Rechrs®,
oder: ,,Die allgemeine Sachriige wird erhoben®.

In all diesen Fillen wird das gesamte schriftliche Urteil zum
Gegenstand der revisionsgerichtlichen Uberpriifung. Spezi
zierungen der Sachriige schaden nicht, sofern der Revisions-
fuhrer nur deutlich macht, dass er die Revision insoweit nicht
beschranken will. Deshalb ist es empfehlenswert, um etwai
Missverstandnisse zu vermeiden, durch die gewihlte Form
lierung kenntlich zu machen, dass neben der allgemeinen
Sachriige besondere Punkte hervorgehoben werden. '

Formulierungsbeispiel: ,Die allgemeine Sachriige wird erhoben. Zi
Erginzung, nicht zur Erliuterung der Sachriige, wird namentlich bea
standet, dass die Strafkammer zu Unrecht Gewalt 1.S. des § 249 SG
angenommen sowie ferner nicht beachtet hat, dass der Angeklagte oh
Zueignungsabsicht hinsichtlich der Handtasche handelte®.

5 Zur Examensrelevanz von Revisionsklausuren vgl. Russack, Die Revision
der strafrechtlichen Assessorklausur, 2. Aufl. {2006), Rdnr. 1. Danach hat
in Nordrhein-Westfalen in den letzten Jahren im zweiten Staatsexamen etw
jeder zweite Priifling in einer der beiden strafrechtlichen Klausuren eine Rey
sionsaufgabe zu losen.

6 Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers sollte die Revision ein

Rechtsbeschwerde sein. Sie sollte nur zur Nachpriifung in inre fithren; vg

Roxin, StrafverfahrensR, 25. Aufl. (1998), § 53 Rdnr. 1.

Rief, GA 1978,257 (273). ~

Nach den Berechnungen von Nack, NStZ 1997, 143 (153}, entfielen ausden

Bereich der Sachriigen 9% auf Beweiswiirdigungsmingel, in 5% wurde di

Tatsachengrundlage beanstandet. 2005 entficlen auf neuartige Riigen mind

stens 56 Urteilsaufhebungen (bei 305 erfolgreichen Revisionen; eigene Ber

nung {vgl. Fufn. 4]}.

9 Russack (o. Fufln. S), Rdnrn. 431 ff., 443.

10 BGHSt 19,273 (275) = NJW 1964, 1234; 25, 100 = NJW 1973, 523; Me
Gofsner, StPO, 50. Aufl. (2007), § 337 Rdnr. §; HanacL in: Léwe/Rosen
(0. Fulln. 1), § 337 Rdnr. 66; Kuckein, in: KK-StPO, 5. Aufl. {2003}, §
Rdnr. 27a.E.

11 Kuckein, in: KK-StPO (o. Fufin. 10), § 344 Rdnr. 25.

12 Meyer-Gofiner (0. Fufin. 10}, § 337 Rdnr. 8.

13 Mutzbauer, Strafprozessuale Revision, 6. Aufl. (2007), Rdnr. 90.

14 So die Charakterisierung von Schéfer, in: Festschr. f. RiefS, 2002, S. 477..

15 Priigen List und Geschicklichkeit und nicht die Widerstand iiberwinde
Kraftentfaltung das Tatbild, liegt nach der Rechtsprechung nur ein Diebst
vor; vgl. BGH, StV 1990, 205; StV 1990, 262, sowie Rengier, BT 1, 9. A
(2007), § 7 Rdnr. 7.

16 BGH, NStZ 2000, 531; vgl. Rengier (0. Fufln. 15), §

SN

7 Rdur. 7.
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Auch Fehler in der Rechtsfolgenbestimmung werden auf die
Sachriige iiberpriift!”. Derartige Rechtsfehler sind von grofser
praktischer Bedeutung!'®.

¢) Verfahrensriigen

Eine allgemeine Verfahrensriige gibt es dagegen — wie schon
erwihnt — nicht. Der Beschwerdefiihrer muss also den Verfah-
rensstoff, von dem er meint, dass er einen Verfahrensrechts-
fehler beinhaltet, so umfassend vortragen, dass das Revisions-
gericht allein auf Grund der Begriindungsschrift priifen kann,
ob ein Verfahrensfehler vorliegt!®. Will der Revisionsfihrer
beispielsweise riigen, dass ein Beweisantrag unzuldssig zu-
riickgewiesen wurde, so hat er zumindest den Beweisantrag
sowie den darauf ergangenen Gerichtsbeschluss mitzuteilen.

Formulierungsbeispiel: ,In der Sitzung vom 10. 5. 2007 hat der Vertei-
diger des Beschuldigten den folgenden Beweisantrag gestellt: ,Zum Be-
weis der Tatsache, dass der Angeklagte am Tattag in Miinchen gewesen
ist, wird beantragt, die Mutter des Angeklagten als Zeugin zu héren. Sie
wird bestitigen, dass sich der Angeklagte bei ihr aufgehalten hat’. Das
LG hat am selben Sitzungstag den Antrag mit folgender Begriindung
wriickgewiesen: ,Der Antrag wird abgelehnt, weil das Gegenteil der
Beweisbehauptung schon bewiesen ist. Alle bisher gehdrten Zeugen
haben namlich iibereinstimmend bekundet, dass sich der Angeklagte am
Tattag in Bielefeld aufgehalten hat‘. Die beantragte Zeugin wurde nicht
gehort; das Gericht ist dem Beweisantrag auch nicht in anderer Weise
nachgegangen“?°.

Eine Verfahrensriige ist auch dann erforderlich, wenn es sich
bei dem zu Grunde liegenden Verfahrensfehler um ein Be-
weisverbot oder eine Grundrechtsverletzung handeln sollte.
Zwar wurde in der Literatur von Peters die Auffassung ver-
treten, dass VerstdRe gegen Grund- und Menschenrechte von
Amts wegen zu beriicksichtigen seien®!. Die Rechtsprechung
st dem jedoch richtigerweise nicht gefolgt. Die StPO differen-
iert die Darlegungserfordernisse namlich nicht danach, ob es
ich um gravierende Rechtsverletzungen handelt oder nicht,
ondern trennt zwischen Sach- und Verfahrensriigen. Und
etztere sind inhaltlich auszufiihren.

Die Erhebung einer Verfahrensriige wird grundsitzlich auch
nicht dadurch entbehrlich, dass im Urteil ein Verfahrensvor-
gang ausfithrlich dokumentiert wird. Das kann z. B. dann der
Fall sein, wenn der Tatrichter Stellung zu einem Beweisver-
wertungsverbot nimmt oder erst in den Urteilsgriinden einen
im Plidoyer gestellten Eventualbeweisantrag bescheidet.
Auch hier hat der Revisionsfithrer die den Mangel enthalten-
den Tatsachen vollstindig mitzuteilen??.

nzuweisen ist noch auf folgende Besonderheiten: Auch die
hauptung von Rechtsfehlern im Zusammenhang mit einer
teilsabsprache bedarf der Verfahrensriige?*. Das gilt grund-
tzlich auch fiir die Rige der Verletzung des § 338 Nr. 7
PO. Es bedarf also der Verfahrensriige, wenn dem Urteil
ne erforderliche Unterschrift oder ein Verhinderungsver-
erk fehlt?®. Sofern dem Urteil allerdings die schriftlichen
rteilsgriinde vollig fehlen, greift nach stindiger Rechtspre-
ung schon die Sachriige?®. Nur in diesen Fillen erstreckt
s Revisionsgericht die Urteilsauthebung deshalb auch auf
ichtrevidenten®®. Eine echte Ausnahme von den. Begriin-
ungserfordernissen des § 344 II 2 StPO bilden dagegen Ver-
hrensfehler, die sich als Prozesshindernisse darstellen (z. B.
hlender Strafantrag bei Antragsdelikten oder Verjihrung)?”.
iese werden nach stiandiger Rechtsprechung von Amts we-
en gepriift; sie miissen also vom Beschwerdefiihrer nicht in
m einer Verfahrensriige erhoben werden?®.

alten wir fest: Im Bereich der klassischen Revisionsgriinde
it die Abgrenzungsformel zu klaren Ergebnissen. Das gilt
chermaflen fiir die Praxis wie fiir Revisionsklausuren. Wer

die Formel beherrscht, steht bei der Unterscheidung von
Sach- und Verfahrensriigen vor losbaren Aufgaben.

2. Die Abgrenzung im Bereich der erweiterten Revision

Die Revisionsgerichte heben Urteile — wie schon geschildert —
auch dann auf, wenn in diesen gegen Denk- und Erfahrungs-
gesetze verstoen wird, wenn die Urteilsausfilhrungen im
Hinblick auf die tatsichlichen Feststellungen Liicken oder
Widerspriiche aufweisen oder wenn die Beweiswiirdigung
rechtsfehlerhaft ist. Den dadurch gedffneten revisiblen Be-
reich beschreibt der BGH mit folgender Standardformel:

»Es ist grundsitzlich Sache des Tatrichters, die Beweise zu wirdigen.
Das Revisionsgericht kann die tatrichterliche Beweiswiirdigung auf die
Sachbeschwerde nur unter dem Gesichtspunkt wiirdigen, ob sie Rechts-
fehler enthilt. Das ist dann der Fall, wenn die im Urteil mitgeteilten
Uberlegungen des Tatrichters in sich widerspriichlich, lickenhaft oder
unklar sind oder sie gegen Denkgesetze oder anerkannte Erfahrungssitze
verstofen“?.

Damit haben sich die Revisionssenate den Zugriff auf den
Bereich dessen eréffnet, was fiir den historischen Gesetzgeber
irrevisibel sein sollte. Der moderne Revisionsrichter hat nun-
mehr auch die Verantwortung fiir die intersubjektive Nach-
vollzichbarkeit der tatsichlichen Feststellungen im Urteil
iibernommen. Er nimmt es nicht mehr hin, wenn der Tatrich-
ter iibernatiirliche Krafte am Werk sieht (beispielsweise einen
,Liebestrank® fiir ein wirkungsvolles Mittel ansieht, Zunei-
gung hervorzurufen) oder die Téterschaft des Angeklagten
daraus herleitet, dass es sich bei der Tat um ,typisches Min-
nerwerk® handele3®. Der BGH verlangt ferner, dass ein vom
Tatrichter angenommener Sachverhalt auf objektiven Grund-
lagen beruht und dass rationale Griinde den Schluss erlauben,
dass das festgestellte Geschehen mit hoher Wahrscheinlich-
keit mit der Wirklichkeit iibereinstimmt>!.

Auf diese Weise wird auch die Verletzung des Grundsatzes in
dubio pro reo erfasst®?. Ein derartiger Rechtsfehler ist jedoch,

17 Vertiefend dazu die Kommentierungen von Hanack, in: Lowe/Rosenberg
(0. FuBn. 1), § 337 Rdnrn. 180ff., sowie von Frisch, in: SK-StPO, 2005,
§ 337 Rdnrn. 147 ff,

18 Vgl. Nack, NStZ 1997, 143 (156): Strafzumessungsfehler machen mehr als
ein Drittel der Aufhebungen aus.

19 BGH, NJW 1995, 2047 = NStZ 1995, 462; NStZ-RR 1997, 71; NStZ-RR
2001, 174.

20 Weitere Ausfithrungen (speziell zum Rechtsfehler und zum Beruhen) empfeh-
len sich in der Praxis wie im strafprozessualen Gutachten, sind aber gem.
§ 344 11 2 StPO nicht zwingend.

21 Peters, Gutachten C zum 52. Deutschen Juristentag, 1978, S. 76; dazu Ha-
nack, in: Lowe/Rosenberg (0. Fufln. 1), § 337 Rdnr. 67.

22 Jihnke, in: Festschr. f. Meyer-Gofner, 2001, S. 559 (567).

23 Meyer-Gofiner (0. Fufln. 10), § 337 Rdnr. 8; Lobse, in: AnwK-StPO, 2007,
§ 344 Rdnr. 40. Vgl. dazu jetzt aber BGH, NJW 2007, 1829 = NStZ 2007,
475: Die Wirksamkeit eines im Rahmen einer Absprache erklirten Rechtsmit-
telverzichts priift das Revisionsgericht von Amts wegen.

24 BGHSt 46, 204 = NJW 2001, 838 = NStZ 2001, 219, mit schulméfiger An-
wendung der Abgrenzungsformel.

25 BGHR StPO § 338 Nr. 7 Entscheidungsgriinde 2; Hanack, in: Lowe/Rosen-
berg (0. Fuin. 1), § 338 Rdnr. 115; Kuckein, in: KK-StPO (0. Fufin. 10},
§ 338 Rdnr. 91.

26 BGHSt 46,204 = NJW 2001, 838 = NStZ 2001, 219, m. Rspr.-Nachw.

27 Eine Darstellung der wichtigsten Prozesshindernisse findet sich bei Beulke,
StrafProzR, 9. Aufl. (2006), Rdnr. 274.

28 Beulke (0. Fufin. 27), Rdnr. 273; a.A. Meyer-Gofner (o. Fufln. 10), Einl.
Rdnr. 150.

29 Erwa in BGHSt 50, 11 = NJW 2005, 1203 {1204) = NStZ 2005, 383 = JuS
2003, 659 (Kudlich).

30 So die Beispiele von Hanack, in: Léwe/Rosenberg (o. Fufin. 1), § 337

Rdnr. 122.

Vgl. dazu den berithmten ,Pistazieneis-Fall“ (BGH, NJW 1999, 1562),

m. zust. Anm. von Salditt, NStZ 1999, 420, und Fahl, JA 1999, 925. Anders

wird das gesehen von Barton, StV 2004, 332, sowie Schiwarz, Die eigene Sach-

entscheidung des BGH in Strafsachen (§ 354 Abs. 1 $tPO), 2002, S. 17£f.

32 BGHSt 18, 274 = NJW 1963, 1209; Hanack, in: Léwe/Rosenberg
(0. Fufln. 1), § 337 Rdnrn. 14, 66; Stolz, JuS 2003, 74.

3
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was in der Praxis und in Klausuren haufig verkannt wird,
dufserst selten. Der Zweifelssatz ist namlich nicht dann ver-
letzt, wenn der Beschwerdefithrer meint, das Tatgericht hitte
Zweifel haben miissen®?, sondern nur, wenn das Gericht ent-
weder die Anforderungen an den Grundsatz iiberspannt hat
und beispielsweise blof§ theoretische Bedenken fiir einen Frei-
spruch ausreichen ldsst (dann konnen Revisionen der Staats-
anwaltschaft oder der Nebenklage erfolgreich sein) oder trotz
erheblicher Zweifel an der Schuld des Angeklagten diesen
gleichwohl verurteilt (dann kann dessen Revision durchdrin-
gen). Einen solchen Fall, wonach ein Richter im Urteil aus-
fihrt, er habe Zweifel an der Schuld des Angeklagten, ihn
aber gleichwohl verurteilt, kann man wohl mit Fug und Recht
als duferst fernliegend ansehen3*.

Durch diese von der Wissenschaft und der Rechtspolitik weit-
gehend begriifste Entwicklung?’ ist allerdings die vom histori-
schen Gesetzgeber vorgesehene Anbindung an den Gesichts-
punkt der Gesetzesverletzung verloren gegangen. Und damit
ist auch die Differenzierung zwischen Verfahrensriigen auf
der einen sowie Sachriigen auf der anderen Seite obsolet
geworden. Das ergibt sich aus Folgendem:

Mit der erweiterten Revision erstreckt das Revisionsgericht
die Revisionskontrolle auf die tatsichlichen Feststellungen
und auf die Beweiswiirdigung. Zweifellos handelt es sich
dabei — legt tan die dargestelite Abgrenzungsformel an — um
Fragen, die den Weg betreffen, auf dem der Richter zur
Urteilsfindung berufen oder gelangt ist. Man befindet sich
hier geradezu im Kernbereich des Strafverfahrensrechts. Hier
kénnen namentlich §§ 261, 267, 244 11 StPO verletzt sein.
Insofern wiren fur derartige Revisionsangriffe Verfahrens-
riigen mafsgeschneidert. Die Revisionssenate haben jedoch
einen anderen Weg gewdihlt. Sie kontrollieren die Beweiswiir-
digung auch ohne Verfahrensriigen. Sie lassen hierfur die
allgemeine Sachriige ausreichen. Sie sehen darin einen ,nor-
malen® Fall der Verletzung sachlichen Rechts.

Mittels der Darstellungskontrolle wird der Sache nach Ver-
fahrensrecht iiberprifbar gemacht, aber entgegen § 344 11 2
StPO ohne Verfahrensriigen. Dieses Vorgehen verlangt nach
neuer Abgrenzung — jetzt aber nicht mehr nach einer solchen
von Verfahrens- und sachlichem Recht (denn durch die Revisi-
onsgerichte ist ja vorgegeben, dass es sich um Sachriigen han-
delt}, sondern nach einer, die den Kontrollbereich der Revisi-
onsgerichte als solchen absteckt. Dazu gibt es verschiedene
theoretische Ansitze’%; besondere Bedeutung kommt der sog.
Leistungsmethode zu?”. Sie besagt, dass die revisionsgericht-
liche Kontrolle so weit gehen darf, wie die Revisionsgerichte
dazu strukturell in der Lage sind. Entscheidend ist also, ob die
Revisionsgerichte mit den spezifischen Revisionsinstrumenten
die in Frage stehenden Sachverhalte kldren konnen. Soweit sie
also keine eigene Beweisaufnahme unternehmen miissen (sog.
Rekonstruktionsverbot®®), sind Rechtsfehler revisibel. Das
gilt mithin fir alle Umstinde, die sich aus dem Urteil ergeben.
Nicht angreifbar sind dagegen die Feststellungen, die sich nur
durch eine eigene Beweisaufnahme aufkldren lassen. Der Blick
in die Akten ist den Revisionsgerichten, wenn nur die Sach-
riige erhoben wird, also verwehrt.

Die Revisionsrechtsprechung bekennt sich zwar nicht aus-
driicklich zur Anwendung der Leistungsmethode3?, der Sache
nach folgt sie ihr aber mit der dargesteliten Standardformel
sowie im Rahmen einer ausgefeilten Kasuistik mit Leitlini-
encharakeer*. Sie verlangt bei bestimmten Fallgruppen ge-
steigerte Erorterungspflichten des Tatrichters (z. B. bei Aus-
sage gegen Aussage)*!. Im Ubrigen setzt sie aus ihrer Sicht zu
weitgehenden Revisionsangriffen Grenzen, indem sie diese

unter Berufung auf die ,,Ordnung des Revisionsverfahrens®
oder das Rekonstruktionsverbot zuriickweist*2.

Das fithrt zu folgenden Ergebnissen: Klar unzuldssig sind
namentlich alle Urteilsbeanstandungen, in denen Beschwerde-
fuhrer ihre eigene Beweiswiirdigung an die Stelle des Tatrich-
ters setzen. Erfolglos bleibt ferner die Riige, das Urteil gebe
Bekundungen von Zeugen oder Sachverstindigen, also Teile
der Beweisaufnahme, falsch wieder*3. Auch die als Verfah-
rensriige erhobene so genannte alternative Riige, bei der ge-
riigt wird, das Urteil verstofe entweder gegen die Aufkls-
rungspflicht (§ 244 1I StPO) oder enthalte einen Erorterungs-
mangel (§ 261 StPO), wird von der neueren Rechtsprechung
nach einer Phase der Unsicherheit nunmehr ganz {iberwie-
gend als unzuldssig angesehen**

Ob die Revisionsgerichte bei diesem Unterfangen in jedem
Einzelfall dieselbe Zuriickhaltung pflegen, die sie bei Revisi-
onsangriffen von Verteidigern gegen die Beweiswiirdigung
fordern, steht auf einem anderen Blatt**. Die erweiterte Revi--
sion stellt so gesehen weniger ein durchgreifendes Instrument
in den Hianden von Beschwerdefiihrern als vielmehr ein Kor-
rektiv firr Urteile dar, die aus der Sicht des Revisionsgerichts
als grob fehlerhaft erscheinen.

Fiir unser Thema konnen wir aber festhalten, dass auch im
Bereich der erweiterten Revision die Abgrenzung der Sach-
von der Verfahrensriige gekldrt ist: Der Zugriff erfolgt aus-
schlieBlich Gber die Sachrige. Die Abgrenzungsformel
kommt dabei nicht zum Tragen.

lll. Der umstrittene Bereich

Wahrend die Abgrenzung zwischen Sach- und Verfahrens-
riigen sowohl bei der klassischen als auch bei der erweiterten
Revision grundsitzlich geklart ist, gibt es in der Rechtspre
chung kontrovers behandelte Bereiche, die in der Literatu
neuerdings lebhaft diskutiert werden.

33 BVerfG, BeckRS 2002, 22713; Meyer-Gofner (o. Fufln. 10), § 261 Rdnr. 39.

34 Vgl. Muizbauer (0. Fufin. 13), Rdnr. 343: liegt in der Praxis nur selten vor*;

35 Die Wissenschaft halt die Erweiterung der Rechtsprechung fiir unumkehrbar
und sachlich gerechtfertigt; vgl. nur Fezer, in: Festschr. f. Hanack (o. Fufin. 2),
S. 331 £f. (340); ders., StV 2007, 40; Frisch, in: SK-StPO {o. Fufln. 17), § 337
Rdnrn. 65 f. und Vorb. § 333 Rdnr. 12 (,,Fehler in der Konstitution des Unter-
satzes“). Dadurch werde unabweisbaren Gerechrigkeitsbediirfnissen Rech:
nung getragen; Frisch, in: SK-StPO (o. Fufin. 17), § 337 Rdnr. 116.

36 Vertiefend dazu Frisch, in: SK-StPO (0. Fufin. 17), § 337 Rdnrn. 10ff,; v
auch Wittig, GA 2000, 267 (273 f£.).

37 Hanack, in: Lowe/Rosenberg (0. Fuln, 1), Vorb. § 333 Rdnr. 5; zur Dars
lung und Weiterentwicklung der Leistungsmethode vgl. Sarstedt/Hamm,
Revision in Strafsachen, 6. Aufl. (1998), Rdnrn. 275 ff.

38 Vgl. dazu Hanack, in: Léwe/Rosenberg (0. Fuftn. 1), § 337 Rdar. 77.

39 Vgl. Sarstedt/Hanun (0. Fufin. 37), Rdnr. 275.

40 Von Leitlinien spricht auch Wirtig, GA 2000, 277.

41 Zu Aussage gegen Aussage vgl. BGHR SrPO § 261 Beweiswiirdigung 1, 1
17,23, 29; Schiifer, in: Festschr. f. Riefs (o. Pu@n 14), S. 486 1.

42 Vgl. \\’/zllzclm ZStW 2005, 143 (156).

43 Vgl. dazu Mcyer—Goﬁner, StraFo 1990, 92 (95); Wilbelm, ZStW 2005, 1
(143 ff.), pladiert dagegen fiir eine Erweiterung der Revision auf ,versteck
Gesetzesverstofe .

44 Die viel diskutierte Schusskanalentscheidung (BGH, StV 1999, 500) bildet ¢
grofse Ausnahme; vgl. zur Alternativriige Frisch, in: SK-StPO (o. Fufin
§ 337 Rdnr. 78; Kuckein, in: KK-StPO (0. Fufln. 10), § 337 Rdnr. 26a.

45 Vgl. Fezer, in: Festschr. f. Hanack (0. Fu8n. 2), S. 331 ff. (337).

46 Vgl. dazu Stolz, JuS 2003, 71; Schiéfer, in: Festschr. f. Riefl (o. Fufin.
S. 4771t Jibnke, in: Festschr. f. Meyer-Gofiner (o. Fuf$n. 22), $.3
(599ff.); aus der Kommentarliteratur vgl. insb. Frisch, in: SK-
(0. FuBBn. 17), § 337 Rdnrn. 63 ff.; Hanack, in: Léwe/Rosenberg (0. Fuf
§ 337 Rdnr. 66; Kuckein, in: KK-StPO (o. FuSn. 10), § 337 Rdnr. 29; Lt
in: AnwK-StPO (0. Fufin. 23), § 344 Rdnrn. 8 ff.; Dabs, in: Miinchener
waltshdb. Strafverteidigung, 2006, § 12 Rdnrn. 70, 267, 277f; Sars
Hamm (o. Fun. 37), Rdnrn. 1117, 1124 1209, 1211; aus der Ausblldun
vgl. Krause, Die Revision im Stmfverhhren S. Aufl. (2001), Rdnm.:
114 a; Mutzbauer (0. Fufin. 13), Rdnrn. 335f.
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1. Fallgruppen

Als besonders problematisch werden angesehen: Die Behand-
lung des Schweigens des Angeklagten oder einer zur Verwei-
gerung des Zeugnisses berechtigten Auskunftsperson, des
Weiteren die Handhabung rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzogerungen oder Tatprovokationen, ferner die Verwertung
getilgter bzw. tilgungsreifer Vorstrafen sowie schliefSlich die
Anrechnung erbrachter Bewihrungsleistungen bei wegfallen-
der Bewihrung durch eine Gesamtstrafenbildung*’. Beson-
“dere Beachtung verdienen dabei die Fallgruppen der fehler-
“haften Verwertung des Schweigens des Angeklagten sowie
_der Kontrolle rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerungen.

a) Fehlerhafte Verwertung von Schweigen des
Angeklagten

Hier geht es um die Riige, das Gericht habe das Schweigen
_des Angeklagten oder eines zeugnisverweigerungsberechtig-
ten Zeugen*® fehlerhaft bei der Beweiswiirdigung oder Straf-
umessung gewiirdigt. Es ist anerkannt, dass aus der Wahr-
nehmung eines Schweigerechts keine nachteiligen Schliisse
gezogen werden diirfen*”. Umgekehrt steht aufler Frage, dass
die Teileinlassung zum Nachteil des Beschuldigten gewiirdigt
verden darf>%) etwa dann, wenn er nur zu einzelnen Fragen
chweigt. Die Frage, welche Riigeart mafsgeblich ist, wenn
¢ine unzuldssige Verwertung von Schweigen beanstandet wer-
den soll, wird uneinheitlich beantwortet. Der BGH beriick-
sichtigt entsprechende Angriffe zum Teil schon auf die Sach-
riige’!, zum Teil wird die Verfahrensriige gefordert2.

Der Bundesrichter Miebach gelangt bei einer differenzierten
Analyse der Rechtsprechung zu folgender Bestandsaufnahme:
Ergebe sich schon aus dem Urteil vollstindig, dass das Ge-
richt unzuldssig nachteilige Schlisse aus dem Schweigen ge-
z0gen habe, reiche die allgemeine Sachriige. Ergebe sich der
Verstof8 nicht allein aus der Urteilsurkunde, sei eine Verfah-
rensriige geltend zu machen®?. Im Ubrigen wiirden auch Mit-
teilungen im angefochtenen Urteil ergdnzend beriicksichtigt;
Einzelfall konnten sogar Verfahrenstatsachen aus einer im
Ubrigen unbegriindeten weiteren Verfahrensriige vom Revisi-
sgericht herangezogen werden®®,

e Literatur weist ebenfalls kein klares Bild auf: Zum Teil
erden entsprechende VerstofSe im Verfahrensrecht angesie-
[t¥, andere tendieren zur Sachriige®®, wiederum andere
jahen sowohl das Vorliegen eines VerstofSes gegen materiel-
als auch gegen formelles Recht®”. Auch in der Referendar-
cratur ist das Bild uniibersichtlich. Die Tendenz geht hier
r Verfahrensriige®s.

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerungen und
eitere Fallgruppen

ie revisionsrechtliche Behandlung rechtsstaatswidriger Ver-
hrensverzogerungen hat durch die Rechtsprechung des
VerfG und des EGMR an Bedeutung gewonnen.

BVerfG und der EGMR fordern, dass im Urteil eine
ventionsverletzung ausdriicklich festzustellen und als ei-
tindiger, schuldunabhingiger Strafzumessungsgrund zu
digen ist. Dabei ist auch das Ausmafl der konkret vor-
ommenen Herabsetzung der Strafe exakt zu bestimmen’®.

angs haben die Revisionsgerichte fiir die Ruge, das Ver-
¢n habe gegen Art. 6 I EMRK verstoflen, die Sachrige
ligen lassen. Mittlerweile wird ~ sofern die Verzégerung
it erst bei der Vorlage an das Revisionsgericht auftritt®® —
ndsatzlich die Erhebung einer Verfahrensriige gefordert®?.

In der Entscheidung BGH, NStZ 2001, 53, wird dieses Erfor-
dernis aber insoweit eingeschrinke, als es einer Verfahrens-
riige ausnahmsweise dann nicht bediirfe, wenn sich die tat-
sachlichen Voraussetzungen eines KonventionsverstofSes
schon aus den Urteilsgrinden ergeben. Spater (NJW 2005,
518 = NStZ 2005, 223) hat der BGH die Moglichkeit einer
Ausnahme bestitigt und ein angefochtenes Urteil mit der auf
die Sachriige gestitzten Begriindung aufgehoben, dass das
Urteil einen Erdrterungsmangel enthalte. Die im Zusammen-
hang mit dieser Entscheidung stehenden Antworten auf eine
Anfrage des erkennenden Senats machen deutlich, dass die
einzelnen Senate von unterschiedlichen Positionen ausgehen.
Divergenzen liegen dabei in doppelter Hinsicht vor: Zum
einen tendieren einzelne Senate dazu, Ausnahmen von der
Regel, dass Verfahrensriigen erforderlich seien, eher als theo-
retisch anzusehen®?, wihrend andere diese Méglichkeit auch
praktisch bejahen. Zum anderen gibt es erhebliche inhaltliche
Diskrepanzen dartiber, ob in dem vom . Strafsenat konkret
entschiedenen Fall ein Erorterungsmangel gegeben war oder
nicht®3.

Auch die anderen Fallgruppen werden zum Teil uneinheitlich
behandelt. Die Tendenz geht dabei, nachdem sich der BGH
frither schwankend verhalten hat, zur Verfahrensriige. Hin-
zuweisen sei hier nur auf den in NStZ-RR 2001, 174, ver-
oOffentlichten Beschluss. Hier verlangt der BGH fiir die Bean-
standung, das Tatgericht habe ein dem Angeklagten zur Last
gelegtes Verfahren gem. § 154 11 StPO eingestellt, ohne im
Urteil hierfiir die Griinde anzugeben, die Verfahrensriige. Er
fihrt dabei aus, dass der geltend gemachte Erorterungsman-
gel insoweit das sachliche Recht betreffe, als er in den Bereich
der Beweiswiirdigung falle. ,Doch kann die Frage, ob und

47 So die entsprechende Aufzihlung von Jihnke, in: Festschr. f. Meyer-Gofiner
(0. Fufln. 22), S. 5591f. (560); Schifer, in: Festschr.f. Rief (0. Fufsn. 14),
S. 478, erwihnt ferner die Fallgruppen der Beweiswiirdigung bei ,, Aussage ge-
gen Aussage® und das methodische Vorgehen des Glaubhaftigkeitsgutachters.

48 Die nachfolgende Analyse konzentriert sich iiberwiegend auf den Beschuldig-
ten; dhnliche Kontroversen bestehen auch im Hinblick auf die Ausiibung von
Zeugnisverwelgerungs- oder Auskunftsverweigerungsrechten; vgl. dazu Jihn-
ke, in: Festschr. f. Meyer-GofSner (0. Fufln. 22), S. 559 ff. (560 f£.); Schdfer, in:
Festschr. f. Rief3 (0. Fuin. 14), S. 485 f.; Stolz, JuS 2003, 75.

49 BGHSt 20, 281 = NJW 1966, 210; BVerfG, NStZ 1995, 555; Miebach, NStZ
2000, 234; Jihnke, in: Festschr.f. Meyer-Gofiner (0. Fufin. 22), S. 559ff.
(561).

50 Beulke (0. FuSn. 27), Rdnr. 495, m. Rspr.- und Lit.-Nachw.

51 BGH, StV 2000, 598.

52 BGHSt 38, 140, in einem § 55 StPO betreffenden Fall; vgl. dazu die Anmer-

kung von Dahs/Langkeit, NStZ 1993, 213 (215). In der Entscheidung BGH,

NStZ 2000, 546, ist es offengeblieben, ob bei einem Verstof gegen § 52 StPO

die Sach- oder Verfahrensriige maf8geblich sei.

Miebach, NStZ 2000, 241. Dazu sei mindestens vorzutragen, wie sich die Ein-

lassung des Angeklagten entwickelt habe.

54 Miebach, NStZ 2000, 241; vgl. dazu den Einzelfall BGH, StV 1993, 176,
m. Anm. Schlothauer.

55 Hanack, in: Lowe/Rosenberg (0. Fufin. 1), § 337 Rdnr. 67; Stolz, JuS 2003,

75; so auch die Kritik von Jidhuke, in: Festschr. f. Meyer-Gof3ner (0. Fuftn. 22),

S. 559 ff. (561), und Schifer, in: Festschr. £. Riefs (0. FulSn. 14), S. 485.

Meyer-Gofiner (0. Fufin. 10), § 337 Rdnr. 8. Eisenberg, Beweisrecht der

StPO, 5. Aufl. (2006), Rdnr. 912, nimmt sowohl einen Verstoff§ gegen einen

nicht existenten Erfahrungssatz (und damit Fehler in der Beweiswiirdigung,

also einen Fall der erweiterten Revision) als auch einen VerstoR gegen klassi-
sches materielles Recht an.

57 Frisch, in: SK-5tPO (0. Fufin. 17), § 337 Rdnr. 67.

58 Russack (0. FuB8n, 5), Rdnr. 395; Mutzbauer (0. Fuln. 13), Rdnr. 340.

59 Vgl. nur BVerfG, NStZ 1997, 591; vgl. zur Rspr. des BVerfG und des EGMR
Gollwitzer, in: Léwe/Rosenberg (0. Fuln. 1), Art. 6 I EMRK Rdnr. 85 a; aus
dem Schrifttum vgl. Krehl, ZiS 2006, 168 (177), und Krebl/Eidam, NStZ
2006, 1 (8f£.).

60 Dann erfolgt dic Priifung schon von Amts wegen; BGH, wistra 2000, 176;

NStZ 2001, 53.

Zum Stand der Rspr. vgl. Frisch, in: SK-$tPO (0. Fufin. 17}, § 337 Rdnr. 66

a.E., sowie die aktuelle Entscheidung BGH, NJW 2007, 2647.

62 Vgl. etwa die nur wenige Tage spiter ergangene Entscheidung des 2. Straf-
senats: BGH, BeckRS 2005, 00104.

63 Vgl. dazu die illustrative Anm. von Woblers, JR 2005, 187 (190).
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was im Zusammenhang mit einer Verfahrenseinstellung nach
§ 154 Abs. 2 StPO zu erdrtern ist, nicht notwendig aus der
Urteilsurkunde allein erschlossen werden“¢4.

2. Einschédtzung und Konsequenzen

Die Rechtsprechung fillt uneinheitlich und untbersichtlich
aus; die Versuche im Schrifttum, die maf§geblichen Kriterien
fiir die Abgrenzung von Sach- und Verfahrensriige zu ermit-
teln, konnen die Verwirrung nicht beseitigen. Die Prognose,
ob im Einzelfall eine Sachriige ausreicht oder eine Verfahrens-
riige erforderlich ist, fallt extrem schwer.

Kritiker sehen den Grund fir die Uneinheitlichkeit primdr
darin, dass die Revisionsgerichte ihre eigene Abgrenzungsfor-
mel vernachlissigt hitten, so dass Grauzonen entstanden sei-
en®. Dies mag im Einzelfall so sein. Man kann den mafigeb-
lichen Grund aber auch in der zuvor geschilderten fehlenden
Prizision bei der Grenzziehung des revisiblen Bereichs der
erweiterten Revision suchen. Dies bedarf der Erlduterung:

Es gibt — wie dargestellt — eine klare Abgrenzungsformel im
Bereich der klassischen Revision. Es gibt aber auch die erwei-
terte Revision, die dieser Abgrenzungsformel nicht folgt, son-
dern Beweiswiirdigungsfehler und Erérterungsméngel schon
auf der Grundlage der Urteilsurkunde fiir revisibel ansieht.
Auch dies fihrt im Hinblick auf die zu wihlende Riigeart zu
einem klaren Ergebnis, namlich stets zur Sachriige. Es gibt,
wenn man so will, damit zwei klar geregelte Anwendungs-
bereiche firr Sach- und Verfahrensriigen. Grundsitzlich ist
auch geklirt, wo die Abgrenzungsformel gilt und wo die
erweiterte Revision zum Zuge kommt. In Grenzbereichen,
namlich den zuvor dargestellten Grauzonen, ist das dagegen
noch nicht abschliefend klargestellt. Es lassen sich vielmehr
in diesem Zusammenhang zwei miteinander konkurrierende
iibergeordnete Entscheidungsregeln dafir ausmachen, ob
man zur einen oder zur anderen Regel kommt. Insofern kann
man zwischen einfachen Regeln (hier: Abgrenzungsformel
bzw. der Regel, dass bei der erweiterten Revision stets die
Sachriige greift) und Regeln hoherer Art (Anwendungsregeln
fiir Regeln) differenzieren. Letztere bestimmen, ob man zum
einen oder anderen Regelungsbereich gelangt.

Der Umstand, dass in der Revisionsrechtsprechung Regeln
und Anwendungsregeln vorzufinden sind, ist fiir die moderne
Revisionsrechtsprechung nicht ungewohnlich. Eine kritische
Analyse dieses Phinomens ist an anderer Stelle vorgenommen
worden®®

Betrachten wir die vorliegend zum Tragen kommenden An-
wendungsregeln etwas genauer: Wenn man der Differenzie-
rung von Miebach hinsichtlich der Fallgruppe ,,unzuléssige
Verwertung von Schweigen® folgt, wird von der Rechtspre-
chung die Sachriige fiir ausreichend gehalten, sofern sich
schon aus dem Urteil das Vorliegen eines Rechtsfehlers ergibt.
Eine Verfahrensriige ist nur dann erforderlich, wenn der Feh-
ler nicht abschlieflend aus der Urteilsurkunde folgt. Dieses
Abgrenzungskriterium - nennen wir es die ,,Anwendungs-
regel Nr. 1% (,,sofern sich aus dem Urteil ...%) — griindet der
Sache nach auf der Leistungsmethode und fithrt tendenziell
zur Sachriige. Diese stellt hier, wenn man so will, einen
Normalfall dar. Im Gegensatz dazu ldsst sich eine zweite
Anwendungsregel ausmachen, die tendenziell bei der Fall-
gruppe der Beanstandung rechtsstaatswidriger Verfahrensver-
zogerungen zum Tragen kommt. Hier wird ein Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis zwischen Verfahrens- und Sachriige statu-
iert: Grundsitzlich sei die Verfahrensriige zu erheben; nur
ausnahmsweise reiche die Sachriige.

Diese Konkurrenz von zwei Metaregeln fithrt zu sachlich
zweifelhaften Unterdifferenzierungen: In dem einen Fall
(Sachriige als Normalfall) muss eine Urteilsliicke dazu fithre
eine Beanstandung im Wege der Verfahrensriige geltend z
machen. In Betracht kommt dazu wohl nur eine Aufklirung
riige, die kaum einmal Erfolg verspricht. Bei der Metareg
Nr. 2 kann eine Urteilsliicke dagegen dazu fihren, einen
Erorterungsmangel zu bejahen, der schon auf die allgemeine
Sachriige hin zu beachten ist. Was nun die inhaltlichen Vo:
raussetzungen fur den Nachweis eines derartigen Erort
rungsmangels betrifft, differieren die Entscheidungskriterie
zwischen den einzelnen Senaten in erheblichem Maf: Ein Te
der BGH-Senate hilt die Moglichkeit eines derartigen Erort
rungsmangels und damit das Vorliegen eines Ausnahmefall
von der Regel Nr. 2 fiir eine eher theoretische Maoglichkei
der S. Strafsenat bejaht dies dagegen auch praktisch®’. Unt
dem Strich fiihrt dies zu einer uniibersichtlichen Gemengelag
von miteinander konkurrierenden Regeln und damit verbu
denen Riigen: Es kommen — je nachdem - sowohl klassisch
Verfahrens- und Sachriigen als auch erweiterte Revision
riigen (namlich in Form von Beweiswiirdigungsriigen sow
die Annahme eines Erérterungsmangels) in Betracht. Vo
daher erscheint es zu kurz gegriffen, wenn man Kritik an d
Revisionsrechtsprechung nur dahingehend tibt, dass dies
ihre eigene Abgrenzungsformel nicht immer beachte.

Die sachlichen Griinde fiir die unterschiedlichen Regeln unl
insbesondere fiir das Abstellen auf die Regel Nr. 1 oder Nr.
im Einzelfall wie fiir die damit verbundenen Konsequenze
erhellen sich aus der Revisionsrechtsprechung selbst nich
Mitursichlich hierfiir dirfte nicht zuletzt ein gewisser Pra
matismus der Revisionsrechtsprechung sein®®, der sich auc
in anderen Bereichen der Revisionsrechtsprechung zeigt.

Selbst wenn man diese Einschdtzung der Revisionsrechtspr
chung nicht teilen sollte, dndert das nichts an den Konsequen
zen, die sich fiir unser Thema ergeben. Da in der Praxis grof
Unsicherheit dariiber herrscht, ob bei den genannten Fal
grappen im Einzelfall eine Sachrige ausreicht, ist die entspr
chende Beanstandung sicherheitshalber im Wege der Verfah
rensriige zu erheben. Der Anwalt, der dies unterldsst und m
seiner Riige scheitern sollte, musste ansonsten haftungsrect
liche Konsequenzen fiirchten, da er gegen die Pflicht, de
sichersten Weg zu wihlen®’, verstoflen hatte. Nichts and
gilt im Ergebnis fir die Behandlung dieser Problemfille
Klausuren: Auch hier ist im Zweifel die Verfahrensriige
erheben. Dabei bilden derartige Revisionsprobleme in Au
sichtsarbeiten zwar sicher die Ausnahme; aber wo sie auft
chen, sollten sie nach den klassischen Regeln des Revisio
rechts behandelt werden.

IV. Das Wichtigste in Kiirze

Bei klassischen Revisionsriigen gelingt die Abgrenzung
Sach- von der Verfahrungsriige entsprechend der gingi

64 BGH,NStZ-RR 2001, 174.

65 Jidhnke, in: Festschr. f. Meyer-GofSner (0. Fufln. 22), S. 559 ff. (560).

66 Vgl. Barton, StV 2004, 332 (3351£.).

67 Vgl. die treffenden Ausfithrungen von Wohlers, JR 2005, 190.

68 Zum Pragmatismus in der Revisionsrechtsprechung vgl. grundsitzlich Feze
Festschr. f. Hanack (0. Fun. 2, S. 331{f. (340). Auch Jahnke, in: Fests
f. Meyer-Gofner (o. FuRn. 22), S. 559 ff. (569), der die Entstehung von'G
zonen kritisiert, neigt zu diesem Pragmatismus, wenn er unter dem St
Gesichtspunkte der Verfahrensékonomie, sofern diese nicht die Gefahr unt
tiger Revisionsurteile mit sich bringen bzw. zur Anwendung von § 3578
nétigen, fiir gerechtfertigt hilt, um das Prinzip im Einzelfall zu durchbrech

69 Vgl. dazu Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, 4. Aufl.
S. 159ff; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsa
7. Aufl. (2005), S. 171 {f.
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Abgrenzungsformel: Eine Gesetzesverletzung, die den prozes-
sualen Weg betrifft, auf dem der Richter zur Entscheidung
gelangt ist, muss mit der Verfahrensriige beanstandet werden;
geht es dagegen um die rechtlich zutreffende Anwendung des
materiellen Rechts auf den festgestellten Sachverhalt, greift
schon die Sachriige. Klarheit herrscht auch bei der Beanstan-
dung von Beweiswiirdigungsfehlern des Gerichts oder bei
Erérterungsmingeln im Urteil: Hier kommt allein die Sach-
riige zum Tragen. Die Behandlung einzelner Fallgruppen, wie
z.B. der Riige der unzulissigen Verwertung von Schweigen

oder der Riige rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerungen,
erweist sich dagegen als problematisch. Die Revisionsrecht-
sprechung verfihrt hier uneinheitlich. Sie tendiert zum Erfor-
dernis von Verfahrensriigen, ldsst im Einzelfall aber auch
Sachriigen gentigen. Erkldren ldsst sich dies mit einem gewis-
sen Pragmatismus der Revisionsgerichte sowie mit der Exis-
tenz von {ibergeordneten Anwendungsregeln, die sowohl zum
einen wie zum anderen Ergebnis fithren konnen. Im Bereich
dieser Grauzone der Revisionsrechtsprechung ist es deshalb
geboten, im Zweifel Verfahrensriigen zu erheben.






