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Vorwort

Das Revisionsrecht unterliegt seit vielen Jahrzehnten einem erheblichen Wan-
del. Seine Formenstrenge scheint in Auflosung begriffen. Von diesem Wandel
ist das von den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs entwickelte so genannte
Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung im Wesentlichen unbertiihrt
geblieben. Die Kritik der Lehre ist bislang von den Revisionsgerichten nicht
aufgenommen worden, obwohl das Rekonstruktionsverbot bislang weder dog-
matisch schliissig hergeleitet noch in seinem Anwendungsbereich klar kontu-
riert ist. Nicht wenige Verfahrensriigen lassen sich in der tiglichen revisionsge-
richtlichen Praxis mit seiner Hilfe rasch bewiltigen. Vor diesem Hintergrund
habe ich die Anregung meines verehrten Doktorvaters, Herrn Professor Dr.
Wolfgang Frisch, gerne aufgegriffen und versucht, mich dem Rekonstruktions-
verbot systematisch zu nihern und eine schlissige Rechtfertigung fiir diese
uberwiegend als Restriktion revisionsgerichtlicher Priifungstiefe verstandene
Rechtsfigur zu versuchen. Die auf dem Weg zu diesem Ziel gewonnenen Er-
kenntnisse wogen die Mithen des Entstehungsprozesses bei Weitem auf. Die
Arbeit wurde im Sommersemester 2012 von der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg als Dissertation angenommen.
Sie berticksichtigt Rechtsprechung und Literatur bis zum Herbst 2011; fiir die
Verotfentlichung wurde sie auf den Stand des Sommers 2013 gebracht.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Professor Dr. Wolf-
gang Frisch, der nicht nur das Thema dieser Arbeit angeregt, sondern zu ihrer
Entstehung durch seine intensive Betreuung, seine wertvollen Hinweise und
seine geduldige Zuversicht in ihr Gelingen beigetragen hat. Herzlich danken
mochte ich auch Herrn Professor Dr. Walter Perron fiir die rasche Erstellung
des Zweitgutachtens. Nicht zuletzt danke ich Herrn Vizeprisident des Bundes-
verfassungsgerichts a.D. Professor Dr. Dr. h.c. mult. Winfried Hassemer, als
dessen Mitarbeiterin am Bundesverfassungsgericht ich wissenschaftliches Ar-
beiten kennen und schitzen gelernt habe, und der mich ermuntert hat, mich ei-
nem solchen Wagnis zu stellen. Dass die Freiburger Rechtswissenschaftliche
Fakultit die Arbeit in ihre Schriftenreihe aufgenommen hat, ist mir eine beson-
dere Ehre. Der Wissenschaftlichen Gesellschaft in Freiburg danke ich fir die
grofziigige Gewihrung eines Druckkostenzuschusses.



VI Vorwort

Zum Gelingen dieser Arbeit haben viele Personen beigetragen. Thnen allen
danke ich aufs Herzlichste fiir die vielfiltige Unterstiitzung, die sie mir haben
zuteil werden lassen.

Karlsruhe, im Januar 2014 Louisa Bartel
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Kapitel 1

Einfithrung und Problemstellung

A. Einfiibrung

I. Der Strafprozess im 21. Jahrhundert — Erosion der Férmlichkeiten
im Interesse der Effektivitit der Strafrechtspflege?

1. Strafprozessuale Neuerungen im Interesse der Prozessokonomie

Die Frage, ob sich der deutsche Strafprozess in einer Krise befindet,! wird ver-
mutlich von der Mehrheit derjenigen, die sich von Berufs wegen mit diesem
Thema beschiftigen, bejaht. Die Ursachen, die fiir diesen Befund in erster Linie
verantwortlich gemacht werden, sind ganz vom Standpunkt des Betrachters ab-
hingig. Die Justiz klagt —ungeachtet des in den einschligigen Statistiken ausge-
wiesenen Riickgangs der Verfahrenszahlen? — iber eine steigende Arbeitslast am
Rande ihrer Kapazititsgrenzen. Diese Klagen haben zwar eine lange Tradition,’
doch es kann schwerlich in Abrede gestellt werden, dass die Komplexitit des
Verfahrensstoffes zugenommen hat. Die Schaffung vager neuer Straftatbestin-
de mit weit in das Vorbereitungsstadium vorgelagerter Strafbarkeit durch den
Gesetzgeber,* die wachsende Komplexitit der einzelnen Verfahren,® der seit

! Vgl. Rief8 ZIS 2009, 466 <482>; Schiinemann StV 1993, 6571{.; ders. ZStW 114 (2002), 1.
und ZIS 2009, 484 f.

? Das Statistische Bundesamt weist fiir die Jahre 2007, 2008 und 2009 einen Riickgang der
Neuzuginge der Strafsachen bei den Amtsgerichten von 843 340 (2007) tiber 826 559 (2008)
auf 803 465 (2009) aus; demgegeniiber sind die Neuzuginge der bei den Landgerichten
erstinstanzlich eingegangenen Anklagen nur leicht riickliufig (von 12 207 Anklagen im Jahr
2007 auf 11 765 Anklagen im Jahr 2009), vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 1,
2010, abrufbar tber das Internet. Dem Riickgang der Verfahrens steht jedoch zugleich ein —
weiterer — Personalabbau gegentiber, so dass die Annahme einer gestiegenen Belastung — un-
geachtet der Moglichkeit der Besetzungsreduktion — plausibel erscheint, vgl. Patz (2009), S. 84
(Steigerung der Arbeitsbelastung um 18,92% allein im Zeitraum von 1995 bis 2005).

3 Fischer (Hamm-FS, S.63 <73 Fn.42>) stellt lakonisch und zutreffend fest, dass entspre-
chende Klagen in den letzten 50 Jahren Bestandteil jeder ,,Selbstbeschreibung® der Justiz wa-
ren. Dies trifft sicherlich zu, auch wenn fraglich erscheint, ob dieser Befund die Schlussfolge-
rung zu tragen vermag, in ihnen nicht mehr als ein von dufleren Faktoren weit gehend losge-
16stes Beschworungsritual und eine Rechtfertigung fur Arbeitserleichterungen aller Art zu
sehen.

* Beispielhaft sei auf §89a StGB verwiesen.

5 Die Griinde hierfiir sind recht unterschiedlich — hiufiger als frither anzutreffender Aus-
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Jahren stattfindende Personalabbau und der spiirbare ,Okonomisierungs-
druck“® haben sicher zu einer deutlichen Belastung der Strafjustiz beigetragen.
Nicht selten wird auch eine geinderte Einstellung der Strafverteidiger ange-
fuhre, die heute eher zur Wahl ,nachhaltiger” Verteidigungsstrategien bis zur
Grenze der Verfahrenssabotage neigen sollen als dies frither der Fall war.” Dem-
gegeniiber beklagen Strafverteidiger nicht nur eine grundsitzliche Schmilerung
der Verteidigungsrechte des Angeklagten durch die Aufwertung des tiberwie-
gend heimlich gefiihrten und polizeilich dominierten Ermittlungsverfahrens
mit seinen verdeckten Ermittlungsmethoden,® die erweiterten Moglichkeiten
eines ungefilterten Transfers der Ermittlungsergebnisse in die tatrichterliche
Hauptverhandlung, die nicht zuletzt unter Hinweis auf den Gesichtspunkt des
Opferschutzes legitimiert werden,” und schliefflich ihre (mittelbare) Inpflicht-
nahme fiir die Einhaltung der Verfahrensformlichkeiten durch die richterrecht-
liche Schaffung von ,,Riigepflichten®.’® Die Stimmen, die darauf hinweisen, dass
Rigepriklusionen und die — entgegen §246 Abs. 1 StPO - richterrechtlich ent-
wickelte Moglichkeit der Fristsetzung zur Stellung von Beweisantragen' zur

landsbezug, neue Beweisschwierigkeiten infolge neuer Ermittlungsmethoden, die Bertick-
sichtigung der Opferperspektive u.v.m. kénnen dabei eine Rolle spielen.

¢ Vgl. VofSkuble, Das ,Produkt der Justiz“ in: Schulze-Fielitz (2002), S. 35 ff.

7 Das Phinomen der ,Konfliktverteidigung® (vgl. Jahn, [1998], S.39) wird naturgemifl
kontrovers diskutiert, vgl. Nehm/Senge NStZ 1998, 377 ff., Senge NStZ 2002, 225{f.; Breid-
ling StraFo 2010, 398 <399{.> einerseits und Gatzweiler StraFo 2010, 397 {f.; Ventzke, Miil-
ler-FS, S. 321 ff. andererseits. Ob tatsichlich ein ,geindertes Verstindnis“ der Strafverteidiger
das gelegentlich festzustellende Spannungsverhiltnis zwischen Gericht und Verteidigung in
jingerer Zeit verstirkt haben kénnte, darf bezweifelt werden, vgl. nur Barton StV 1984,
3941f.; Ventzke StV 1997, 5431.

8 Diese nicht selten unter dem Stichwort der ,Verpolizeilichung des Strafprozesses ,, (vgl.
Paeffgen, Rudolphi-Symposion, S. 13 ff.) diskutierten Gefahren sind méglicherweise nicht zu
vermeiden, ihre moéglichen negativen Wirkungen fiir das Hauptverfahren sollten jedoch be-
dacht und berticksichtigt werden.

? Den Tatopfern soll — das Schlagwort in diesem Zusammenhang lautet ,,sekundire Vikti-
misierung® — eine Vernehmung in der tatrichterlichen Hauptverhandlung méglichst erspart
werden. Dies fiihrt notwendig zu einer Einschrinkung des fir die Effizienz der Verteidigung
des Angeklagten zentralen Rechts auf , Konfrontation® mit dem Tatopfer, vgl. dazu neuer-
dings Krausbeck Konfrontative Zeugenbefragung 2010.

1% Der Begriff der ,Riigeobliegenheit® wire treffender, vgl. Heinrich ZStW 112 (2000)
$.398 <399 Fn.4>. Auch diese Klagen sind keineswegs neu, vgl. nur Hamm NJW 1993, 289
<2941.>; dens. NJW 1996, 21851f.; Barton, Mindeststandards, S.130ff.; Maatz NStZ 1992,
513 ff.; Widmaier NStZ 1992, 5191f.; kritisch Ventzke StV 1997, 543. Bohlander (StV 1999, 562
<567>) fordert die Beriicksichtigung fehlerhaften Verteidigerverhaltens zugunsten des Ange-
klagten in der Revision.

1 BGHSt 52, 355 <358f.>; verfassungsrechtlich gebilligt durch Beschl. der 2. Kammer des
Zweiten Senats des BVerfG v. 06.10. 2009 — 2 BvR 2580/08 —, NStZ 2010, 155f. Zustimmend
Mosbacher, NStZ Sonderheft 2009, 20 <23f.>; ablehnend Fezer HRRS 2009, 17ff.; Dutige
HRRS 2010, 34ff.; Hamm, Hassemer-FS, S.1017{.; Triig StraFo 2010, 139f.; I. Roxin GA
2010, 4251f.; Ventzke StV 2009, 655f.; Kinig StV 2009, 1711.; Gaede NJW 2009, 608f.; Jahn
StV 2009, 655f. ; Meyer-Gofiner StPO §244 Rdn.69b und c; Tepperwien NStZ 2009, 1 <6>.
Hamm (a.2.0.,S.1017 <1022>) weist dabei darauf hin, dass die Feststellungen des Senats zum
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Auflésung der Formlichkeiten und zu einer empfindlichen Verkiirzung der
Rechte des Angeklagten auf effektive Verteidigung fithren konnen, sind zahl-
reich.”? Die vor allem aus den Reihen der Strafverteidiger und aus der Straf-
rechtswissenschaft” geduflerten Warnungen vor einer Preisgabe der ,,schiitzen-
den Formen“!* des Strafprozesses verhallen freilich weithin ungehort. Der
Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung,”® das Gebot der Ressourcenscho-
nung in Zeiten knapper Kassen und der vage Begriff der Sicherung der , Effek-

tivitat der Strafrechtspflege®,'® sie alle lassen es als Gebot der Stunde erscheinen,

die Formlichkeiten, die einer raschen Verfahrenserledigung entgegen stehen
konnen, zurtiickzudringen oder gar ganz abzuschaffen.

Die Losungsversuche des Gesetzgebers sind — ebenso wie diejenigen der
hochstrichterlichen Rechtsprechung — folgerichtig ganz iiberwiegend von einer
Tendenz zur ,Entformalisierung® des Verfahrens gepragt. 7 Auch die Bewer-
tung dieser Neuerungen hingt vom Standpunkt des Betrachters ab. Diejenigen,
denen die ,,Effektivitit und Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege” als ho-
hes Gut gilt, werden die durch das ,,Gesetz zur Regelung der Verstandigung im
Strafverfahren® vom 29.07. 2009'® eingefiihrte, vom Bundesverfassungsgericht!’
nicht zuletzt wegen der gesetzlich vorgesehenen Mitteilungs-, Belehrungs- und
Dokumentationspflichten als verfassungsrechtlich unbedenklich gebilligte
Vorschrift des §257c StPO als notwendiges Mittel der Verfahrensbeschleuni-
gung und der Bewiltigung einer Vielzahl immer komplexer werdender Verfah-
ren vor dem Hintergrund knapper justizieller Ressourcen?® ebenso begrifien?!

Inhalt der Fristsetzung nicht auf einem Beschluss, sondern allein auf der im Revisionsverfah-
ren abgegebenen dienstlichen Stellungnahme des Vorsitzenden tiber die ,,miindlichen Erérte-
rungen“ zum Sinn und Zweck der Fristsetzung beruhten; die Verfahrensriige wurde vor dem
Hintergrund dieser Stellungnahme als unzulissig angesehen.

12 Fezer, a.a.0.; Ventzke, a.a.0.; Hamm (2010), Rdn.624; Beulke, 2. Karlsruher Straf-
rechtsdialog 2010, S. 85f.; Heinrich ZStW 112 (2000), 398 <415f.>.

13 Vgl. nur Hassemer, Volk-FS, S.207 {f.; Jung GA 2003, 191 ff.

" Vgl. Zacharii, Gebrechen [1846], S.91 <93>.

5 Der Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung wird — ungeachtet der dadurch entste-
henden dogmatischen Friktionen — neuerdings gegen den Angeklagten gewendet, um — wie im
Falle der riigeverkiimmernden Protokollberichtigung — eine Verkiirzung seiner Rechtspositi-
on zu rechtfertigen. Eine dhnliche Entwicklung istim Bereich der Aufklarungspflicht und des
Beweisantragsrechts zu beobachten, vgl. BGHSt 52, 355 <360>; Beschl. v. 09.06. 2005 - 3 StR
269/04 —, NStZ 2005, 701 <702> (Mzoudi). Der 68. Deutsche Juristentag hat sich folgerichtig
mit der Frage befasst, ob das Beschleunigungsgebot eine ,,Umgestaltung des Strafverfahrens®
erfordere, vgl. Kudlich, Gutachten (2010). Kritisch Tepperwien NStZ 2009, 1 <5f.>.

16 Umfassend aus neuerer Zeit Patz Effektivitit (2009).

7 Vgl. Rieft ZIS 2009, 465ff.

18 BGBI 12009, S.2353; vgl. Rieff ZIS 2009, 465 ff.

19 Vgl. Urt. des Zweiten Senats des BVerfG vom 19.03. 2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/
10, 2 BvR 2155/11 —, NJW 2013, 10581.

2 Der Gedanke der Verfahrensbeschleunigung ist dabei nicht selten mit allgemeinen ,,jus-
tizokonomischen Erwiagungen® verschrankt, die rein auf Effizienzgesichtspunkte abstellen.

2l Dabei soll nicht iibersehen werden, dass die Vorschrift manchem Praktiker als zu ,um-
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wie die vom Gesetzgeber durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz vom 30. 08.
2004% eingefiihrte Verlingerung der Unterbrechungsfristen fur die tatrichterli-
che Hauptverhandlung von 10 Tagen auf drei Wochen (§229 Abs. 1 StPO),* die
Erweiterung der Verlesungsmoglichkeiten (§§251, 256 StPO)* und die Aus-
dehnung der eigenen Sachentscheidungskompetenzen des Revisionsgerichts
durch Einfugung der §§354 Abs. 1la und b StPO.

Die Skeptiker solcher Vereinfachungen des Strafverfahrens sehen demgegen-
Uber die im Interesse der Wahrheitsfindung geschaffenen essentiellen Verfah-
rensprinzipien der Strafprozessordnung und den Wert der ,,schiitzenden Form*
preisgegeben und damit das Risiko von Fehlverurteilungen tendenziell erhoht.
Die Einfiihrung der Verstindigung gilt ihnen als ,Handel mit der Gerechtig-
keit“,? als sichtbares Zeichen eines schleichenden Erosionsprozesses, der nicht
nur die Aufklirungsmaxime aushohlt, sondern den Angeklagten weithin
schutzlos stellt.?® Schliefflich wird hierin ein erstes Zeichen fiir einen Wandel
vom bisherigen akkusatorisch-inquisitorischen Prozessmodell hin zu einer ad-
versatorischen Verfahrensordnung mit allen damit einhergehenden Schwierig-
keiten gesehen.”

Ungeachtet ihrer Bewertung im Einzelnen lassen sich die Neuerungen jeden-
falls nicht bruchlos in die bisherige Verfahrensordnung einfiigen: Der Gesetz-
geber hat die Verstindigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten ge-
setzlich geregelt (§257c StPO) und damit ein konsensuales Element in den
Strafprozess eingefithrt; dabei hat er an der Geltung der Aufklirungspflicht
jedoch unverindert festgehalten.?® Er hat sich fiir eine Verlingerung der Unter-
brechungsfristen fir die tatrichterliche Hauptverhandlung® entschieden und

stindlich“ und ,eng“ erscheint. Allen Versuchen, die Sicherungsmechanismen des gesetzli-
chen Konzepts als ,,praxisuntauglich® zu relativieren, hat das Bundesverfassungsgericht (Urt.
vom 19.03. 2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 —, NJW 2013,1058{.) jedoch
eine Absage erteilt.

22 BGBI 12004, S.2198.

2 Die Gesetzesinderung soll vor allem zur Vermeidung so genannter ,,Schiebetermine®
beitragen, also von Terminen, die in erster Linie der Herbeifihrung der Unterbrechungswir-
kung dienen, vgl. BRDrucks 378/03 S.26; kritisch zum Missbrauch des §229 StPO durch die
Gerichte Lilie, Meyer-Gofiner-FS, S.384; Schliichter GA 1994, 410 <419>. Die Verlingerung
der Unterbrechungsfrist hat freilich an den Versuchen der Praxis, die Unterbrechungswir-
kung durch reine ,,Scheinverhandlungen herbeizufiihren, kaum etwas geindert. Zu Recht
kritisch daher Knauer/Wolf NJW 2004, 2932 <2934>.

2 Kritisch Knauer/ Wolf NJW 2004, 2932 <2935>.

3 Fischer (Hamm-FS, S.63 <77>) charakterisiert die ,, Absprache“ — bildhaft tiberspitzt,
aber treffend — als Austausch ,gegenseitige[r] Drohungen mit empfindlichen Ubeln*.

20 Hassemer, Volk-FS, S.207 <221f.>; Fezer NStZ 2010, 177 ff.

¥ Harms, in: Verhandlungen des 68. DJT, N 12; Jungfer StV 2007, 380 ff.; Fischer StraFO
2009, 1771.

28 §257c Abs.1 Satz 2 StPO.

# Sie wurde auf drei Wochen verlingert, vgl. §229 Abs. 1 StPO, und kann in besonderen
Fillen auch bis zu einem Monat betragen (§229 Abs.2 StPO).
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den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung dennoch — schein-
bar®® — unberthrt gelassen. Diese beiden gesetzgeberischen Aktivititen der jiin-
geren Vergangenheit, deren Reihe sich beliebig verlingern liefle, konnen als
Hinweis auf das gesetzgeberische Bemiihen verstanden werden, die Formlich-
keiten des Strafprozesses den praktischen Bediirfnissen anzupassen, die heute
ersichtlich eher in einer schnellen und ressourcenschonenden Verfahrenserledi-
gung als in dem Streben nach bestmdglicher Wahrheitsfindung und der Absen-
kung des Fehlverurteilungsrisikos gesehen werden.

Die Entwicklung hin zu einer Entformalisierung des Verfahrens ldsst sich
nicht nur an den Aktivititen des Gesetzgebers ablesen, sondern auch in den
Entwicklungslinien der hochstrichterlichen Rechtsprechung nachweisen.*
Diese Entwicklungstendenzen haben auch und vielleicht gerade das Revisions-
recht erfasst, das sich durch eine besondere Formenstrenge auszeichnet. Die
Entwicklung im Bereich des Revisionsrechts ist gekennzeichnet von einer Lo-
ckerung der Formenstrenge und einer weitergehenden Loslosung von den Vor-
gaben des geschriebenen Rechts. Sie wirft heute mehr denn je die Frage nach der
Gesetzesbindung des Richters und den Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung auf.

2. Entwicklungstendenzen im Bereich der strafprozessualen Revision

Ungeachtet des seit Einfithrung des Rechtsmittels durch die Reichsstrafprozes-
sordnung annihernd unverindert gebliebenen knappen Normenbestands ist
die Entwicklung der Rechtsprechung im Bereich des Revisionsrechts von zwei
gegenldufigen Tendenzen geprigt, die beide auf unterschiedliche Weise zu einer
yEntformalisierung® des Strafverfahrens beitragen und die Auflosung klarer
Verantwortungs- und Entscheidungsstrukturen im Strafprozess fordern.

a) Ausdebnung revisionsgerichtlicher Kontrolle im Bereich der Sachriige

Die revisionsgerichtliche Kontrolldichte im Bereich der Sachriige hat stetig zu-
genommen. Die tatrichterliche Beweiswiirdigung wird anhand der schriftli-
chen Urteilsgriinde eingehend daraufhin tiberpriift, ob die Beweiserwigungen
lickenhaft oder widerspriichlich sind, ob sie gegen Denkgesetze, allgemeine
Erfahrungssitze oder gegen die Lebenserfahrung verstoffen. Gepriift wird
schliefflich auch, ob die tatrichterliche Uberzeugung auf einer ausreichenden

% Kritisch Rieff ZIS 2009, 466 <477>. Die faktisch bewirkte Preisgabe der Konzentrati-
onsmaxime lasst sich kaum ohne Weiteres mit dem Gebot der Verfahrensbeschleunigung ver-
einbaren.

' Vegl. nur Rief§ ZIS 2009, 466 1.

32 Gelegentlich reagiert der Gesetzgeber — wie im Falle der Verstindigung oder der Erwei-
terung revisionsgerichtlicher Kompetenzen im Bereich der Strafzumessung (vgl. § 354 Abs. 1a
StPO) — auch auf eine gednderte Rechtsprechung.
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Tatsachengrundlage beruht oder sich die tatrichterlichen Schlussfolgerungen so
sehr von einer festen Tatsachengrundlage entfernen, dass sie sich letztlich als
blofle Vermutungen erweisen.” Neuerdings werden die tatrichterlichen Fest-
stellungen mehr oder minder offen einer Plausibilititspriifung unterzogen. Die-
se richterliche Rechtsfortbildung,** die inzwischen eine lange Tradition hat, ist
unter dem Stichwort der ,Erweiterten Revision“* oder der ,Darstellungsri-
ge“’® allgemein bekannt, umfassend beschrieben und weitgehend akzeptiert.”
Sie hat zu einer erheblichen Ausweitung der Begriindungsanforderungen, die
an die Urteilsgriinde zu stellen sind, gefiihrt. Unter den Bedingungen der heu-
tigen intensiven revisionsgerichtlichen Kontrolle der Feststellungen und Be-
weiserwagungen durch das Revisionsgericht zielt die tatrichterliche Begriin-
dung nicht in erster Linie darauf ab, das Beratungsergebnis schriftlich nieder-
zulegen, die tragenden Beweiserwigungen und Strafzumessungserwigungen
zu dokumentieren und dem Angeklagten zu vermitteln, dass und aus welchen
Griinden seine Schuld festgestellt und er mit Strafe belegt worden ist. In Fillen
der mittleren und schweren Kriminalitit, die erstinstanzlich bei den Landge-
richten anhingig sind und allein mit dem Rechtsmittel der Revision angefoch-
ten werden konnen, ist die Urteilsbegriindung nicht selten vor allem an den

Revisionssenat adressiert, der von der Plausibilitit des Entscheidungsergebnis-

ses Uberzeugt werden soll.*®

3 Siehe im Einzelnen unter Teil 2 Kapitel 4 A 112 d), S. 153 ff.

3% Jihnke, Hanack-FS [1999], S.355 <357>) sicht die Legitimation fiir diese richterliche
Rechtsfortbildung in der Emminger-Verordnung (1924); mit der Abschaffung der ,echten®
Schwurgerichte und ihrer Ersetzung durch — erweiterte — Schoffengerichte wurde zugleich
die Moglichkeit und Pflicht geschaffen, Urteile im Schuld- und im Strafausspruch zu begriin-
den; damit wurde tiberhaupt erst die Moglichkeit revisionsgerichtlicher Kontrolle der Ur-
teilsgrinde geschaffen.

3 Frisch SK StPO Vor §333 Rdn. 8.

3¢ Vgl. Jihnke, Hanack-FS (1999), S.355 <356>; die von Fezer, Hanack-FS (1999), S.331
<332> vorgeschlagene Bezeichnung ,Darstellungspriifung® hat sich bislang nicht durchge-
setzt.

37 Zur Entwicklung der Darstellungsriige siche Fezer, Die Erweiterte Revision — Legiti-
mierung der Rechtswirklichkeit? (1974), S.41ff., der den Begriff der Darstellungsriige be-
wusst nicht definiert hat (a.a.0., S.175); Rief§ GA 1978, S.257; kritisch Foth DRiZ 1997, 201
<202>: ,ein herausragendes Beispiel richterlichen Ungehorsams gegen das Gesetz*. Kritisch
hinsichtlich des Begriffs der ,erweiterten Revision“ neuerdings Basdorf NStZ 2013, 186 <188
Fn.9>.

3% Die Urteilsaufhebung durch den Bundesgerichtshof wird heute ebenso wie frither als ein
,Ubel“ angesehen, das es nicht zuletzt im Hinblick auf das eigene fachliche Ansehen zu ver-
meiden gilt. Die sehr niedrigen Aufhebungsquoten der vergangenen Jahre haben diese Grund-
haltung moglicherweise noch verstarkt. Die Bereitschaft der Tatrichter, Anregungen des zu-
stindigen Revisionssenats des BGH aufzunehmen, ist betrichtlich. Die anlisslich einer Fort-
bildung geiuflerte Anregung eines Senatsvorsitzenden, lingeren Urteilen eine Art von
,Vorspann“ voranzustellen, der Verfahrensgegenstand und Beweisergebnis knapp zusam-
menfasst, um die Priifung des Senats zu erleichtern, wurde rasch umgesetzt. Sie findet sich
gelegentlich auch in einfachen Sachen, in denen die Verstindlichkeit des Urteils durch eine
solche Einleitung kaum spiirbar erhoht wird.
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b) Restriktive Tendenzen im Bereich der Verfahrensriige

Anders ist die Entwicklung im Bereich der Verfahrensriigen verlaufen.” Zwar
hat die Zahl der Vorschriften, deren Verletzung als revisibel gilt, zugenommen;
die revisionsgerichtliche Kontrollintensitit hat jedoch stetig abgenommen.*® Ob
diese Entwicklung ihre Ursache in dem recht aufwindigen, auch den Bereich
der Verfahrenstatsachen umfassenden Priifprogramm findet, oder ob es sich
hier um eine Folgewirkung der intensivierten sachlich-rechtlichen Prifung
handelt, welche die Bereitschaft der Revisionsgerichte, ein als sachlich-rechtlich
richtig angesehenes Urteil allein aufgrund einer verfahrensrechtlichen Bean-
standung aufheben zu miissen, moglicherweise hat sinken lassen, lisst sich
kaum verlisslich beurteilen. Fest steht allerdings, dass die Revisionsgerichte ein
reiches Instrumentarium entwickelt haben, um einer ins Einzelne gehenden
Nachpriifung von Verfahrensriigen enge Grenzen setzen zu konnen.

Die ohnehin hohen Darlegungsanforderungen des §344 Abs.2 Satz 2 StPO
werden durch die Revisionsgerichte erweiternd ausgelegt.* Der Revisionsfith-
rer ist nicht nur gehalten, die Tatsachen, die den Verfahrensmangel begriinden
sollen, so vollstindig und genau anzugeben, dass allein anhand des Riigevor-
bringens festgestellt werden kann, ob der behauptete Verfahrensmangel vor-
liegt, wenn die zu seiner Begriindung angefiihrten Tatsachen bewiesen werden
konnen. Er soll tiber den Wortlaut des §344 Abs.2 Satz 2 StPO hinaus ver-
pflichtet sein, auch diejenigen Tatsachen anzufiihren, die dem behaupteten Ver-
fahrensfehler entgegenstehen konnen. Das damit angesprochene Erfordernis
des Vortrags so genannter ,,Negativtatsachen, das im Schrifttum von jeher auf
breite Kritik stofit, ist durch den Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts
als verfassungsrechtlich unbedenklich legitimiert, wenn und soweit die An-
forderungen nicht ,tberspannt werden.*” Nach neuerer Auffassung soll das
Verschweigen von Tatsachen, die zur Beurteilung der Begriindetheit der Ver-
fahrensruge unerlisslich erscheinen, weil sie thr moglicherweise den Boden ent-
ziehen, als rechtsmissbrauchlich angesehen werden kénnen.* Die neuere Recht-
sprechung fordert schliefflich auch, dass der Beschwerdefiithrer hinsichtlich

3 Frisch SK StPO Vor §333 Rdn. 11; ders., Fezer-FS, S.353 <361{.>; Roxin/Schiinemann,
§55 Rdn.35ff.; Barton, Fezer-FS, S.333 <339>: Erfolgsquote der Verfahrensriige liege bei
etwa 1%.

4 A.A. Nack, Riefi-FS, S.361 <367f.>.

‘I Ritter, Begriindungsanforderungen, S. 1051f., 137 ff. Zum Erfordernis der Praizisierung
der Angriffsrichtung der Verfahrensriige siche Noronzi NStZ 2013, 203 {f.

# BVerfGE 112, 185f.

+ BGH, Beschl. v. 21.11. 2007 — 1 StR 539/07 —, NStZ-RR 2008, 85. Der 1. Strafsenat be-
ruft sich auf eine — freilich in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht anders gelagerte — Ent-
scheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Beschl. v. 16.06. 2006 —
23130/04 —, NJW 2007, 2097), der eine bewusst auf unrichtigen Tatsachenvortrag gestiitzte
Individualbeschwerde als rechtsmissbrauchlich im Sinne des Art. 35 Abs.2 EMRK angesehen
hat.
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solcher Tatsachen, die iber seinen eigenen Wahrnehmungsbereich hinaus rei-
chen, Erkundigungen einzieht.** Das Verstindnis mancher Verfahrensnorm als
blofler ,,Ordnungsvorschrift*® oder einer jedenfalls den Rechtskreis*® des Be-
schwerdefiihrers nicht berithrenden staatlichen Verpflichtung soll den Kreis der
Verfahrensvorschriften, die einer Revision zum Erfolg verhelfen konnen, ein-
schrinken.? Auch diese Entwicklung erscheint noch nicht abgeschlossen.*
Dem Beschwerdefithrer werden auflerdem weitreichende ,Riigepflichten®
auferlegt, die er in der tatrichterlichen Hauptverhandlung zu erftllen hat, wenn
er in der Revision mit seinem Riigevorbringen nicht prakludiert sein will.* Will
der Beschwerdefiihrer in der Revision riigen, dass der Tatrichter ein Beweisver-
wertungsverbot missachtet hat, so muss er rechtzeitig bis zu dem in §257 StPO
genannten Zeitpunkt in der Hauptverhandlung Widerspruch gegen die Verwer-

# BGH, Beschl. v. 23.11. 2004 — 1 StR 379/04 —, NStZ 2005, S.283. Der Senat hatte die
Riige einer Verletzung des §338 Abs.5 1.V.m. §247 StPO fiir unzulissig gehalten, weil die
Revision nicht mitgeteilt hatte, welchen Inhalt die im Hauptverhandlungsprotokoll erwihnte
und in Abwesenheit des Angeklagten erfolgte ,Erorterung® der Sachlage hatte; der Senat er-
legte dem erst in der Revisionsinstanz beauftragten Verteidiger eine ,Erkundigungspflicht®
auf. Das BVerfG hat eine solche Erkundigungspflicht nicht nur als ,,nicht grundsitzlich un-
zumutbar® und daher als verfassungsrechtlich unbedenklich, wegen des Grundsatzes ,der
Einheitlichkeit eines iiber mehrere Instanzen gefithrten Verfahrens sogar als geboten ange-
sehen, vgl. BVerfG, Beschl. vom 22.09. 2005 — 2 BvR 93/05 - juris, Rdn. 11. Kritisch zur Er-
kundigungspflicht Kuckein KK StPO §344 Rdn.38 m.w.N.

* Der 4. Strafsenat (BGHSt 22, 170) sah — nach heutigem Verstindnis kaum nachvollzieh-
bar und bereits damals gegen gewichtige Stimmen in der Literatur — die Belehrungspflicht des
§136 Abs.1 Satz 2 StPO auch nach ihrer Neufassung durch das Gesetz zur Anderung der
Strafprozessordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes (StPAG) vom 19.12. 1964 (BGBI 1
1067) als ,,blofle Ordnungsvorschrift“ an, aus deren Verstoff kein Verwertungsverbot fiir die
ohne Belehrung erfolgten Angaben des Angeklagten herzuleiten sei. Dieser Auffassung er-
teilte der 1. Strafsenat (Beschl. v. 14.05. 1974 — 1 StR 366/73 —, BGHSt 25, 325 <329>) eine
Absage und bezeichnete es als eine ,methodisch veraltete Vorstellung, eine Vorschrift als
,Ordnungsvorschrift“ zu qualifizieren und daraus herzuleiten, dass ihre Verletzung irrevisi-
bel sei. Kritisch aber Bohnert NStZ 1982, 5 <10>.

“ BGHSt 11, 213 <218> zu § 52 StPO einerseits und §55 Abs. 2 StPO andererseits. Auf die
in jener Entscheidung des Grofien Senats enthaltenen Ausfihrungen zu den Schwierigkeiten
einer Beweisfithrung im Rahmen des Freibeweises wird an spiterer Stelle ausfithrlicher ein-
zugehen sein.

¥ Frisch SK StPO §337 Rdn.56 mwN; ders., Rudolphi-Symposion, S. 173 <188f.>.

* Der 5. Strafsenat (Beschl. v. 09. 11. 2006 — 5 StR 349/06 —, NStZ 2007, 163) hat jiingst — in
einem obiter dictum — angekiindigt, die fiir die Urteilsverkiindung geltende Unterbrechungs-
frist des §268 Abs.3 Satz 2 StPO kiinftig nur noch als nicht revisible Ordnungsvorschrift
ansehen zu wollen. Denn die Unterbrechungsfristen seien durch die Neuregelung der Unter-
brechungsfristen fiir die Hauptverhandlung durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz vom
24.08.2004 (BGBI.12004, S.2198) ,,unstimmig® geworden. Zwar ist der 4. Strafsenat (Beschl.
v.30.11.2006 — 4 StR 452/06 —, NStZ 2007, 235) der Auffassung des 5. Senats entgegengetreten
und hat auf den zwingenden Charakter des §268 Abs.3 Satz 2 StPO hingewiesen. Es bleibt
jedoch abzuwarten, welche der unterschiedlichen Rechtsauffassungen sich kiinftig durchset-
zen wird.

* Bohnert, Beschrinkungen der strafprozessualen Revision durch Zwischenverfahren
(1983).
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