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AUFSATZE

Kennzeichen und Effekte der modernen
Revisionsrechtsprechung

Fiihrt die Materialisierung des Strafrechts auf den Weg nach Pappenheim?

von Prof. Dr. Stephan Barton, Bielefeld"

1. Ausgangsfille

(1) Die Angeklagte wurde beschuldigt, ihre Nichte mit vergif-
tetem Pistazieneis ermordet zu haben. Das SchwG Stuttgart
hatte keine Zweifel an der Taterschaft der Angeklagten und
verurteilte sie zu lebenslanger Freiheitsstrafe. Der BGH hielt

die Beweiswiirdigung fiir fehlerhaft’ und verwies die Sache an
das SchwG Heilbronn. Erneut wurde die Angeklagte wegen

1 Erweiterter und um FuBnoten ergénzter Vortrag auf dem 28. Strafvertei-

digertag am 6. 3. 2004 in Karlsruhe.
2 BGH StV 1997, 62.
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Mordes verurteilt. Der BGH hob auch dieses Urteil auf, da die
Beweiswiirdigung durchgreifenden rechtlichen Bedenken be-
gegne; das SchwG habe seine Uberzeugung von der Titerschaft
der Tante auf der Grundlage einer ganzen Reihe von Beweis-
wiirdigungsfehlern gewonnen. Im Wege der eigenen Sachent-
scheidung sprach er die Angeklagte nunmehr frei.?

(2) Dr. Wilhelm A. war wegen zahlreicher Taten angeklagt,
die in der Zeit seiner Tétigkeit als Kommandeur der Sicher-
heitspolizei fiir den Bezirk Bialystok (1942/43) begangen wur-
den; neben einzelnen Exzeftaten ging es um die Deportation
tausender Juden in Vernichtungslager. Der Prozef3 fand vom
23. Mérz 1966 bis zum 14. April 1967 vor dem SchwG Biele-
feld statt. Der Angeklagte A. schob jede Verantwortung von
sich; die Verteidigung argumentierte, er sei iiber den Ver-
nichtungsapparat nicht informiert gewesen. Das Leid, das die
iiberlebenden Zeugen vermittelten, war grof. Die Bemiihun-
gen der Richter um Aufkldrung waren beispielhaft. Am Ende
stand eine Verurteilung wegen Beihilfe zum Mord in Hohe
von sechs Jahren. Nach den Plidoyers und vor dem 96. Sit-
zungstag erlitt ein Schoffe einen Herzinfarkt. Die 10-Tages-
frist des §229 StPO war wegen des schweren Krankheits-
zustands des Schéffen nicht zu halten. Der Vorsitzende be-
schloB3, das Verfahren trotz des Verstoes gegen §229 StPO
fortzusetzen. Und mit geradezu hilfloser Geste vermerkte er
in den Akten, da3 das Urteil nicht auf dem Rechtsfehler beru-
hen werde. Das alles ist nachzulesen in dem gerade erschienen
Buch »Bialystok in Bielefeld«. Ich habe bei der Lektiire
wahrscheinlich genau wie der Vorsitzende gedacht: Das darf
nicht sein, da3 das Verfahren platzt. Die Strafe ist lacherlich
genug; aber einen zweiten Proze kann und wird es nicht ge-
ben — die Tater werden verhandlungsunfihig oder die Opfer
gestorben sein; und es ist ihnen auch wirklich nicht zuzumu-
ten, noch einmal iiber das Grauen zu berichten. Der 4. Straf-
senat des BGH sah es offenbar genauso, wie man in BGHSt
23, 224 nachlesen kann. Dort heiflit es ndmlich: Bei einer
Uberschreitung der Frist des § 229 StPO werde ein Beruhen
des Urteils auf dem Verfahrensversto3 nur ausnahmsweise
verneint werden konnen, aber einen solchen Ausnahmefall
nahm der BGH hier erstmals an.

Und damit sind wir beim Thema. Es geht um die Kennzeichen
der modernen Revisionsrechtssprechung des BGH in Strafsa-
chen; es geht um die Urteilsriige, die neben die Revision getre-
ten ist; es geht um statistisch meBbare Effekte der modernen
Revisionsrechtsprechung. Dabei wird auch die Frage zu stellen
sein, ob der von den Revisionsgerichten eingeschlagene Weg
nach Pappenheim fiihrt.

2. Der Wandel der Revisionsrechtsprechung

Unsere beiden Ausgangsfille wiren vermutlich vom Reichsge-
richt und auch wohl noch vom frithen BGH genau umgekehrt
entschieden worden: Die Verfahrensriige der Verletzung des
§229 StPO hitte also Erfolg gehabt,” wihrend die Urteilsauf-
hebung im Pistazieneis-Fall nicht mit der Verletzung des sach-
lichen Rechts (fehlerhafte Beweiswiirdigung) hitte begriindet
werden konnen. Was ist passiert?

a) Kernpunkte des Wandels

Seit etwa 50 Jahren 146t sich ein Wandel der Revisionsrecht-
sprechung beobachten. Er ist vielfach dargestellt und ausgiebig
diskutiert worden. Diese Diskussion kann und soll hier nicht
vollstindig nachgezeichnet werden.® Es muf reichen, einige
Kernpunkte zu benennen.

Der historische Gesetzgeber hatte mit der Revision ein reines
Rechtsbeschwerdeverfahren schaffen wollen: Die Revision
sollte nur zur Nachpriifung in jure fiihren. Im Gegensatz zur
Berufung sollte allein gepriift werden, ob dem unteren Gericht
eine Verletzung des Rechts unterlaufen ist. Als nicht revisi-
bel galten die tatséchlichen Feststellungen des Tatrichters und
die Strafzumessung. Es lag in der Macht und der Verantwor-

tung des Tatrichters, hieriiber abschlieBend zu befinden; in die-
se Freiheit konnte der Revisionsrichter nicht eingreifen.” In
einem voranschreitenden Prozef3, der seit den 1960er Jahren
bemerkbar war, haben die Senate die revisionsrechtliche Kon-
trolle auf die tatrichterlichen Sachverhaltsfeststellungen und
auf die Strafzumessung ausgedehnt. Der Zugriff auf die Be-
weiswiirdigung erfolgt dabei iiber die sog. Darstellungs- oder
Feststellungsriige.® In bahnbrechenden Arbeiten wurde von
Fezer’ gezeigt, daB der BGH iiber die (allgemeine) Sachriige
die tatrichterliche Beweiswiirdigung kontrolliert: Vermittels
der Verpflichtungen zu erschopfender (liickenloser und umfas-
sender) Gesamtwiirdigung der in der Hauptverhandlung erho-
benen Beweise nimmt der BGH Zugriff auf die tatrichterli-
chen Feststellungen. Schon von Fezer wurde allerdings kritisch
angemerkt, daf} die alten Formeln dessen ungeachtet Verwen-
dung finden, also Angriffe gegen die Beweiswiirdigung unter
Hinweis auf die beschrinkte Funktion der Revision zuriickge-
wiesen werden konnen. Dies ermogliche den Senaten laut Fe-
zer ein »doppeltes Spiel« zu betreiben.”® Daran hat sich bis
heute nichts gedndert."

Parallel zu den geschilderten Prozessen der Erweiterung des
Bereichs des Revisiblen 148t sich eine gegenldufige Entwick-
lung feststellen: Friiher erfolgstrachtige Revisionen scheitern
nunmehr nicht selten. Besonders deutlich wird dies bei Verfah-
rensriigen, die zunehmend an Bedeutung verlieren. Die Revi-
sionsgerichte — so wurde von Peters schon vor mehr als 20 Jah-
ren kritisiert — hétten geradezu » Abblock«-Mechanismen ent-
wickelt, um Revisionen zuriickzuweisen.'? In ganz besonderer
Deutlichkeit kdmen diese bei der Handhabung der Beschluf3-
verwerfungspraxis zum Tragen."” Die Revision hat durch diese
Entwicklungen einen erheblichen Wandel erfahren: Die Auf-
hebungen wegen der Verletzung von Verfahrensrecht sind sehr
deutlich zuriickgegangen," absolute Revisionsgriinde spielen
bei Aufhebungen fast keine Rolle mehr.'

b) Revision und Urteilsriige

Der geschilderte Wandel im Revisionsrecht ist — auch wenn
iiber Einzelfragen gestritten wird — im Grundsatz unbestreit-
bar. Er diirfte auch dem Gesetzgeber bekannt sein. Dies wird
durch die Tétigkeit einer im Auftrag der Konferenz der Justiz-
minister und -Senatoren eingesetzten Bund-Lander-Arbeits-
gruppe »Strafverfahrensreform« belegt, die 1975 einen Diskus-
sionsentwurf fiir ein Gesetz iiber die Rechtsmittel in Strafsa-
chen (DE-Rechtsmittelgesetz) vorgelegt hat. Dort wurde als

3 BGH NJW 99, 1562; vgl. dazu die zustimmenden Anm. von Salditt,
NStZ 99, 420.bzw. Fahl JA 99, 925 sowie die kritische Stellungnahme
von Schwarz, Die eigene Sachentscheidung des BGH in Strafsachen
(§ 354 Abs. 1 StPO), 2002, S. 17 £f.

4 Anders/Kutscher/Stoll, Der Bialystok-ProzeB vor dem Bielefelder Land-
gericht 1965 —1967; in: dies. (Hrsg.), Bialystok in Bielefeld, 2003, S. 76 ff.

S Jedenfalls bis RGSt 37, 365; danach hat eine Relativierung stattgefun-
den; vgl. dazu KMR (Erstaufl., 1950), § 229 Rdar. 5.

6 Vgl. nur LR-Hanack, vor § 333 Rdnr. 9 ff. m. w. N.

7 Volk, StrafprozeBrecht, 3. A.,2002, § 36 Rdnr. 1.

8 Die Entwicklung wird nachgezeichnet von Detter, Ausbau und Rechts-
kontrolle tatrichterlicher Beweiswiirdigung und Strafzumessung; in:
GeiB u. a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, 2000, S. 679.

9 Fezer, Moglichkeiten einer Reform der Revision in Strafsachen, 1975,
S.156 ff.

10 Fezer, Die erweiterte Revision — Legitimierung der Rechtswirklichkeit?
1974, S.52.

11 Geppert weist daraufhin, daf} viele Revisionsentscheidungen »floskelhaft
und fast gebetsmiihlenartig« mit der Bestdtigung beginnen, die Beweis-
wiirdigung sei allein Sache des Tatrichters, »um dann im nichsten Satz«
diese »Beweiswiirdigung als rechtsfehlerhaft zu beanstanden«; Geppert,
Jura 2004, 105 (113).

12 Peters, Justizgewahrungspflicht und Abblocken von Verteidigungsvor-
bringen; in: FS £ Diinnebier, 1982, S.53 (63 ff.); neuere Entwicklungen
schildert Schlothauer, StraFo 2000, 289, (290 f.; 293 f.).

13 Zur Kritik an der Praxis vgl. nur die Literaturnachweise bei LR-Hanack,
§ 349 Rdnr. 5 f. sowie Fiirstenau, StraFo 2004, 38 ff.

14 Barton, Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsachen, 1999,
S.148.

15 In den Jahren 1992 - 1995 insgesamt 33 Aufhebungen; Nack, NStZ 1997,
151 (158, Grafik 18); die Tendenz ist seitdem weiter riickldufig.
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neues Rechtsmittel die sog. Urteilsriige vorgeschlagen.'® Sie
sollte Elemente der klassischen Revision (§ 314 I DE-Rechts-
mittelgesetz) mit der Moglichkeit der Uberpriifung von tat-
sachlichen Feststellungen des Tatrichters verbinden. Zentral
fiir die Begriindetheit der nicht-klassischen Urteilsriige sollten
»schwerwiegende Bedenken« gegen die »Richtigkeit erheb-
licher Feststellungen« oder die Rechtsfolgenbestimmung sein.
Schwerwiegende Bedenken konnten sich aus den Urteilsfest-
stellungen, aber auch aus den Akten ergeben. Die schwerwie-
genden Bedenken sollten durchgreifen, wenn »bedenkener-
weckende« Tatsachenfeststellungen'” vorldgen oder »erhebli-
che Einwénde« gegen den Rechtsfolgenausspruch geltend ge-
macht werden koénnten.'®

Die Reform wurde seinerzeit gestoppt, weil man feststellte,
daB} die Revisionsgerichte schon von sich aus das betrieben,
was vom DE-Rechtsmittelgesetz erst geschaffen werden soll-
te, ndmlich die Kontrolle der tatrichterlichen Feststellungen.19
Man wollte die Revisionsgerichte in dem eingeschlagenen Weg
nicht durch gesetzliche Kodifikationen behindern. Der seiner-
zeitige Bundesrichter Willms bezeichnete es gar als »Unding,
die vom BGH entwickelten Instrumentarien »auf einmal in
das Io’rokrustesbett detaillierter Definitionen zwingen« zu wol-
len.?

Wenn die Urteilsriige im DE-Rechtsmittelgesetz von 1975 so et-
was wie die Umschreibung der erweiterten Revision darstellte, so
kann man das 1999 von einer sog. »Grofen Strafrechtskommission
des Deutschen Richterbundes« konzipierte, ebenfalls Urteilsrii-
ge genannte Rechtsmittel als Umschreibung der »abblockenden«
Revision begreifen. Diese Kommission wurde im Auftrag der sei-
nerzeitigen Bundesjustizministerin aktiv. Propagiert wurde ein vol-
lig neues dreigliedriges Rechtsmittelsystem. Die zweite Instanz
sollte dabei auf der Grundlage der genannten Urteilsriige arbeiten.
Es handelte sich dabei um einen Rechtsbehelf mit geringem
Rechtsschutz fiir die Betroffenen, geradezu ein »Rechtsmittel ex-
tra light«” Es »sollte nach Auffassung der Strafrechtskommission
unkompliziert, elastisch, prozeBokonomisch, informell und punkt-
genau ausgestaltet werden. Es sollte gleichzeitig weg von der
Schwerfilligkeit mancher bisherigen Rechtsmittelverfahren fithren
zu einer prozeBokonomischen Art der Wahrheitsfindung«? Die
Kommission sah eine »Fehlentwicklung« darin, dal wegen »eines
vergleichsweise >kleinen« Fehlers« — worunter sie ausdriicklich die
fehlerhafte Behandlung von Beweisantrigen oder Fehler bei der
Offentlichkeit bei Vereidigungsentscheidungen (also Verfahrens-
rechtsfehler, ja absolute Revisionsgriinde) verstand — das Urteil
aufgehoben werden sollte. Sie plidierte statt dessen fiir eine »flexi-
ble Behandlung moglicher Fehlerquellen«.” Der Sache nach lief
das darauf hinaus, daB Verfahrensrechtsfehler vermittels einer
»punktgenauen Fehlerkorrektur« ohne Folgen bleiben sollten; spe-
ziell sollte die Beruhensfrage bei relativen Revisionsgriinden »pra-
xis- und lebensnah zu behandeln sein«, also Wegfiihren von einer
»theoretischen Beruhensfrage« und von einer Aufhebung aus for-
malen Griinden.”* Auch die absoluten Revisionsgriinde »sollten
anders behandelt werden als nach bisherigem Recht«: Fehler soll-
ten auch hier »im schriftlichen Verfahren« korrigiert oder die Re-
vision mit der Begriindung zuriickgewiesen werden koénnen, daf
dieser Fehler »realiter keinen EinfluB auf die Schuld- oder Straf-
frage gehabt haben« konne.” Es verwundert nicht, daB die Kom-
mission schlieBlich fiir eine Ausdehnung der BeschluBverwerfung
eintrat.”®

Zur Kodifikation dieses Rechtsmittels ist es nicht gekommen,
da sich im Gesetzgebungsprozef3 herausstellte, daf3 die Erset-
zung der Berufung durch die Urteilsriige keinesfalls den er-
strebten Zweck einer Entlastung der Justiz bewirken konnte.”
Das bedeutet aber nicht, daB die hinter den Kodifikationsbe-
mithungen stehenden Gedanken im luftleeren Raum gestan-
den hitten: Vieles von dem, was die Grof3e Strafrechtskommis-
sion vorgeschlagen hat, wird nidmlich jetzt schon so oder dhn-
lich praktiziert. Neben die klassische Revision ist klammheim-
lich die moderne Urteilsriige getreten: Schwerwiegende Be-
denken gegen ein Urteil kénnen deshalb nicht nur zu dessen
Aufhebung fiihren, sondern fehlende schwerwiegende Beden-
ken konnen auch gegen die Aufhebung sprechen. Oder — wie

es ein ehemaliger Bundesrichter formulierte — ein »goldrichti-
ges Urteil«®® wird man nicht aufheben.

¢) Neue Entscheidungsprogramme und notwendige Gestaltungs-
spielrdume
Das Entscheidungsprogramm der klassischen Revision ist ein-
fach und klar: Die Revision ist begriindet, wenn das Urteil auf
einer Gesetzesverletzung beruht. Die Frage, ob das Gesetz ver-
letzt ist, ist formal-abstrakt mit den Mitteln des Syllogismus’
und der Begriffsjurisprudenz zu beantworten. Die Rechtsge-
winnung versteht sich als Konditionalprogramm, hat also dem
riickwirtsgewandten Wenn-Dann-Schema zu folgen: Wenn das
Gesetz verletzt ist, und das Urteil darauf beruht, dann ist das
Urteil aufzuheben und die Sache zuriickzuverweisen. Die An-
legung dieses Schemas erlaubt eindeutige Ergebnisse (ja oder
nein). Die Revision baut dabei auf einer strikten Aufgabenver-
teilung zwischen Tat- und Revisionsgericht auf: Nur fiir die
Einhaltung des Rechts ist der Revisionsrichter zusténdig; Ver-
antwortung fiir die Findung der materiell richtigen Entschei-
dung trégt er nicht.
Das Entscheidungsprogramm der modermen Revision ist dem-
gegeniiber kompliziert und weniger klar: Das Prinzip, daf das
Revisionsgericht nicht auf die Tatfrage zugreifen diirfe, ist dis-
ponibel geworden. Die Fragen, wann und weshalb von der Dar-
stellungskontrolle oder vom Abblocken Gebrauch gemacht
wird, 148t sich nicht mehr mit dem geschriebenen Gesetz beant-
worten. Ganz allgemein sind die Kriterien fiir die Beantwortung
der Frage, wann ein Urteil aufzuheben ist, vielschichtig und
weich geworden. Das Konditionalprogramm ist durch zusétzli-
che Kautelen angereichert worden. Moglicherweise findet sogar
gelegentlich ein Zweckprogramm (also eine zukunftsgewandte
Entscheidung, um ein bestimmtes Ergebnis zu erreichen) An-
wendung. Auch die Verantwortung des Revisionsrichters ist ge-
wachsen: Er trégt sie jetzt fiir die Richtigkeit der tatsdchlichen
Feststellungen und fiir die Rechtsfolgenbestimmung.
Die gegenwirtige Revisionspraxis stellt sich damit unter dem
Strich so dar: Die klassische Revision ist nach wie vor moglich,
und sie wird namentlich als materiellrechtliche Subsumtionsrii-
ge von den Senaten praktiziert. Moglich ist aber auch der Zu-
griff auf die tatrichterliche Beweiswiirdigung und Strafzumes-
sung; der Zugriff ist aber keinesfalls zwingend. Moglich ist fer-
ner ein Zuriickweisen frither erfolgstrachtiger Revisionen. Das
bedeutet: Es gibt jetzt fir Revisionsrichter durch die neuen
Zugriffs- und Abblockmoglichkeiten iiberschneidende Berei-
che,” in denen ein Urteil aufgehoben werden kann, aber nicht
muB. Es sind dadurch Grauzonen entstanden, in denen — bei
gleicher Sachlage — unterschiedliche Ergebnisse moglich wer-
den. Fiir die Revisionsgerichte haben sich damit erhebliche
Gestaltungs- und Ermessensspielrdume eréffnet.

16 Auf Vorlaufer dieser Urteilsriige wiahrend der Weimarer Republik und
in der Nazi-Zeit weist Fezer, Reform der Rechtsmittel in Strafsachen,
1974, S. 45 ff. hin.

17 Bund-Lénder-Arbeitsgruppe »Strafverfahrensreform«, DE-Rechtsmit-
telgesetz, 1975, S. 77.

18 A.a. 0, S. 80.

19 Der 52. Deutschen Juristentag (1978) votierte entsprechend fiir eine »in-
nere (richterliche)« Reform und nicht fiir eine gesetzliche; vgl. Peters,
Der Wandel im Revisionsrecht, in: FS f. Schifer, 1980, S. 137 (138).

20 Willms, JR 1975, S. 52 (53).

21 Barton, Rechtsmittel extra light; in: Strafverteidigervereinigungen
(Hrsg.), Justizreform 2000 — Kurzer Prozef mit neuen Mitteln? 24. Straf-
verteidigertag (2000), 2002, S. 214.

22 Kommissionsentwurf, 1999, S. 26.

23 Kommissionsentwurf, a. a. 0., S.19f.

24 Kommissionsentwurf, a. a. O., S. 28.

25 Kommissionsentwurf, a. a. O., S. 29.

26 Kommissionsentwurf, a. a. O., S. 40.

27 Vgl. Gutachten des Max-Planck-Instituts: Becker/Kinzig (Hrsg.),
Rechtsmittel im Strafrecht, Bd. 2: Empirischer Teil, 2000, S. 210.

28 Barton (Fn. 14), S. 261 ff.

29 Nack sieht einen gewissen »Spielraums, der es dem Tatrichter ermogli-
che, eine »gerechte Einzelfallentscheidung zu treffen«; Nack, Gewahr-
leistung der Rechtskultur durch das Revisionsgericht; in: FS f. RieB,
2002, S. 361 (363).
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d) Richterrecht, Materialisierung des Strafrechts, Anwendungs-
regeln
Die Entwicklung der Revisionsrechtsprechung basiert auf
Richterrecht. Auch wenn die Loslosung vom geschriebenen
Recht im Bereich der Revision besonders auffillig ist, 148t
sie sich doch in einen allgemeinen Trend einfiigen. Die Uber-
schrift, die jiingst iiber einem ZRP-Rechtsgesprich stand,
macht dies deutlich; sie lautete: »Die Bedeutung des Richter-
rechts hat zugenommen«.*! Die Ursache hierfiir diirfte wieder-
um in einem noch allgemeineren Trend liegen, nédmlich der
Materialisierung des Rechts.
Die formale Rationalitidt, die das Recht im 19. Jahrhundert
auszeichnete,” ist im 20. Jahrhundert einer materialisierten
gewichen: Im modernen Sozial-, Interventions- und »Schutz-
staat«” dndert sich auch das Strafrecht und mit ihm die Recht-
sprechung; sie wendet sich von einer formal- und begriffsjuris-
prudentischen Betrachtungsweise hin zu einer materialen.
Die Verheiungen des materialisierten Rechts bestehen in der
besseren Einbindung des Rechts in die Gesellschaft sowie in
einer stirkeren Beriicksichtigung der Rechtsfolgen.® Die
Rechtsanwendung wird zunehmend durch Entscheidungskri-
terien bestimmt, die sich am konkreten Fall orientieren; die
Rechtsprechung wird »partikularisiert«.” Das eroffnet den Be-
teiligten ein Abstreifen der Fesseln formalisierter Strafver-
fahren und formaler Sanktionsformen; die einen erhoffen sich
davon die Verminderung von Stigmatisierung und der uner-
wiinschten Nebenfolgen von Strafen, die anderen erwarten
eine grofere Effektivitit der Strafverfolgung.® Es versteht
sich fast von selbst, daf3 gerade die Revision aufgrund ihrer ab-
strakt-formalistischen Enge den Interessen an materialer Ge-
rechtigkeit in besonderer Weise im Wege stehen kann, zwingt
sie doch zuweilen dazu, ein Urteil zu bestétigen, dessen mate-
riale Unrichtigkeit naheliegend bzw. dessen Richtigkeit zumin-
dest aus Richtersicht zweifelhaft erscheinen kann.*®
Die Ersetzung und Uberlagerung des geschriebenen Rechts
durch Richterrecht betrifft ganz unterschiedliche Bereiche. Da
ist zum einen der Bereich der offenen Fortbildung des Rechts.
Es gehort zu den anerkannten Aufgaben des BGH (§ 132 IV
GVG), neuen Entwicklungen und geénderten Anforderungen
an die Strafrechtspflege durch entsprechende Auslegung der
geltenden Gesetze Rechnung zu tragen.® Die Notwendigkeit
der Fortbildung des Gesetzes ergibt sich nicht selten aus un-
zureichenden, vagen und ausfiillungsbediirftigen neuen Geset-
zen. Charakteristisch fiir diese Art der Entwicklung neuen
Rechts ist, daB sie offen und hiufig geradezu spektakuldr ver-
l4uft, der BGH also ausdriicklich auf die Anderung des Rechts
hinweist (auf sie aufmerksam macht und sie in der amtlichen
Sammlung abdruckt).” Uber die Richtigkeit der jeweiligen
Rechtsfortbildungen 148t sich streiten und wird auch heftig ge-
stritten; das dndert aber nichts daran, da diese vom Revi-
sionsrichter vorgenommene Form der Abkopplung vom ge-
schriebenen Gesetz unter den Gesichtspunkten des Gesetzes-
bindungspostulats und der Rechtssicherheit relativ unproble-
matisch ist: Die Loslosung erfolgt namlich offen; das neue
Recht wird sichtbar. Die Betroffenen miissen die richterrecht-
liche Neuerung im Einzelfall nicht begriifien, aber sie konnen
sich mehr oder weniger darauf einstellen. Und wichtig: Die
Abkopplung vom Gesetz bezieht sich nicht auf die Normen fiir
die eigene Tétigkeit, betrifft nur die Regeln fiir das Verhalten
Dritter.
Das stellt sich bei der richterrechtlichen Fortentwicklung des
Revisionsrechts anders dar. Der BGH kreiert hier namlich
nicht neue Regeln fiir die Bewertung fremden Verhaltens, son-
dern @ndert seine eigenen Betriebsregeln. Im vorangehend ge-
schilderten Bereich ging es um materiell- oder verfahrens-
rechtliche Regeln, die auf den Biirger oder die Verfahrensbe-
teiligten zugeschnitten sind und deren Einhaltung der BGH
kontrollieren soll. Hier geht es dagegen um die spezifischen
Regeln fiir das Revisionsgericht selbst, also die Normen, wel-

che die Tétigkeit des Revisionsrichters steuern sollen und die
Bindung des Revisionsrichters an das Gesetz betreffen. Man
konnte diese auch als »Diskursregeln« bezeichnen, also solche
Normen, die fiir die spezifischen revisionsrechtlichen Fragen
von zentraler Bedeutung sind.

Die Entwicklung in diesem Bereich erfolgt nicht so spekta-
kuldr wie die offene Rechtsfortbildung, sondern eher schlei-
chend, unausgesprochen und unter der Hand. Als Beispiele
hierfiir konnen die oben genannten umfassenden Entwicklun-
gen herangezogen werden (also Darstellungskontrolle und ab-
blockende Tendenzen), zudem auch kurzfristigere Trends der
Revisionssenate. Die Problematik dieser richterrechtlichen
Fortentwicklung des Revisionsrechts liegt auf der Hand: Der
Revisionsrichter, der sich von den Gesetzen lost, die seine

‘eigene revisionsrichterliche Entscheidungstétigkeit normieren

sollen, entschliipft seiner Rolle als reiner Rechtsanwender — er
wird zum Rechtssetzer. Das wirft nicht nur Fragen der Gewal-
tenteilung auf, sondern fiihrt auch zu praktischen Rechtsunsi-
cherheiten.

Verteidiger, die ihr Revisionshandwerk professionell oder so-
gar clever ausiiben wollen, versuchen diese neuen Regeln zu
erfassen. In zahlreichen Fortbildungsveranstaltungen, Prakti-
kertagungen und Publikationen wird systematisch die Hoff-
nung gendhrt, als seirdies moglich: Man miisse nur den neue-
sten Trend der Senate erkennen, dann werde man schon Erfolg
haben. Verteidiger, die darauf setzen, konnte aber moglicher-
weise das gleiche Schicksal ereilen wie den Hasen beim Wett-
kampf mit den Igeln, ndmlich daf sie immer zu spdt kommen,
weil die gesuchten Regeln disponibel sind und zuriickgenom-
men werden konnten.

Damit wird das Feld fiir eine dritte Form von Regeln eroff-
net, ndmlich fiir sog. Anwendungsregeln. Dieser Begriff bedarf
kurzer Erliuterung. Die Kriminalsoziologie* differenziert zwi-
schen Regeln und Metaregeln: Erstere stellten die Gesetze
und andere offizielle Normen dar; dahinter stiinden jedoch
verborgene, inoffizielle und »auBerrechtliche« Metaregeln
(wie z. B. Judiz, Intuition, Berufserfahrung des Richters),*” die
faktisch bestimmten, welche offiziellen Normen zum Einsatz
kidmen. Es gebe also eine Diskrepanz zwischen »law in books«
und »law in action, zwischen der offiziellen Darstellung einer
Entscheidung und ihrer tatsichlich wirksamen Herstellung.*
Man konne insofern zwischen einem formellen und einem in-

30 Dahs spricht davon, daB die Entwicklung der Sachriige im Strafverfah-
ren ohne Beispiel sei; Dahs/Dahs, Die Revision im Strafproze8, 6. A.,
2001, Rdnr. 3.

31 Hirsch/Gerhard, ZRP 2004, 29.

32 Beschrieben von Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. A., 1976,
S. 387 ff.

33 Hesse, Der Schutzstaat 1994.

34 Albrecht, KritV] 1988, 184; Savelsberg, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
1989, 1 (2); Tendenzen der Materialisierung der Revisionsrechtspre-
chung des Reichsgerichts lassen sich schon in der Weimarer Republik
feststellen; vgl. Pauli, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsa-
chen zwischen 1933 und 1945 und ihre Fortwirkung in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, 1992, S. 40, 45, 241.

35 Savelsberg a. a. O. (Fn. 34), S. 6.

36 Savelsberg, a.a. O., S. 4; die Partikularisierung tritt besonders deutlich in
den regionalen Unterschieden bei der Strafzumessung hervor.

37 Savelsberg, a.a.O.,S.17f.

38 Fezer a.a.O. (Fn.9), S.181; vgl. auch den Hinweis von Fezer a.a.O.
(Fn. 10), S.45 auf den E-39, wonach »vermieden werden« solle, »daf
sachlich ungerechte Urteile bestétigt werden miiten. «

39 KK-Kuckein, vor § 333, Rdnr. 3.

40 Als Beispiele hierfiir kénnen genannt werden: Die Entwicklung und
spitere Aufgabe der Figur der fortgesetzten Handlung (BGHSt 40, 138),
die sog. Rechtsfolgenlosung bei Mord (BGHSt 30, 105), die Wider-
spruchslésung bei Verwertungsverboten (BGHGS! 38, 14), die Figur des
Taters hinter dem Téter (Organisationsherrschaft, BGHSt 40, 218).

41 In Deutschland namentlich Sack, Neue Perspektiven in der Kriminolo-
gie; in: Sack/Konig (Hrsg.), Kriminalsoziologie, 3. A., 1979, S. 431.

42 Langer, Staatsanwilte und Richter, 1994, S. 92. Diese Tiefengrammatik
versetze den Richter in die Lage, die Rechtsnorm so anzuwenden, daf
er ein »gerechtes Urteil« verhinge.

43 Vgl. dazu Hassemer, Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts,
2. A., 1990, S. 116 ff.; Lautmann, Justiz — die stille Gewalt, 1972 S. 175 ff.
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formellen Entscheidungsprogramm®* unterscheiden, einem er-
sten und einem zweiten Code der Rechtsprechung.®

Die Justizforschung hat zahlreiche Anwendungsregeln beschrie-
ben, die bei der Berufstiitigkeit von Polizeibeamten, Staatsan-
wilten, Verteidigern und Tatrichtern zum Tragen kommen.*® In-
sofern darf man davon ausgehen, daf es auch ein informelles
Entscheidungsprogramm der Revisionsrechtsprechung gibt. Die
Problematik, auf die es hier hinzuweisen gilt, liegt nicht primar
darin, daf} es einen zweiten Code fiir Revisionsrichter gibt, son-
dern darin, wie dieser sich auswirkt, nimlich so, daB durch den
beschriebenen Wandel im Revisionsrecht der Graben zwischen
den beiden Codes vertieft wurde: Bei der klassischen Hand-
habung der Revision stellen auBerrechtliche Entscheidungskri-
terien eine Panne dar; die Ableitung der Entscheidung solle al-
lein aufgrund des offiziellen Entscheidungsprogramms moglich
sein. Bei der gewandelten Revision sind auBerrechtliche Ent-
scheidungskriterien dagegen aufgewertet worden: Durch die
Offnung des Entscheidungsprogramms und die dadurch beding-
te Moglichkeit divergierender Verfahrensergebnisse wird die
Ableitung der konkreten Revisionsentscheidung aus dem ge-
schriebenen Recht allein erschwert. Was vorher Storfaktor war,
wird zunehmend konstitutiv fiir die Entscheidungsherleitung.

3. Statistisch feststellbare Effekte der modernen Revisions-
rechtsprechung

Wenden wir uns nun der Frage zu, wie die Gestaltungsspielriu-
me tatsdchlich genutzt werden: Wie wirkt sich das Bemiihen
um materiale Gerechtigkeit in der Praxis aus? Wann greift die
Urteilsriige; wann haben Revisionsrichter schwerwiegende Be-
denken? Wann ist ein Urteil »goldrichtig«? Gibt es spezifische
Anwendungsregeln?

Man konnte daran denken, hierauf juristisch-dogmatische
Antworten zu geben, also einzelne verOffentlichte Entschei-
dungen des BGH zu untersuchen. Eine derartige Vorgehens-
weise griffe allerdings fiir das gegebene Erkenntnissinteresse
zu kurz, da zum einen nur ein relativ geringer Teil der BGH-
Entscheidungen mit Griinden versehen und damit auswertbar
ist. Es sind dies gerade einmal 20 Prozent aller Entschei-
dungen; vier Fiinftel der Revisionen miiften bei einer solchen
Betrachtung unberiicksichtigt bleiben. Zum anderen wire es
auch kein erfolgversprechender Ansatz, Anwendungsregeln zu
beschreiben, da diese in den Entscheidungsgriinden gerade
nicht thematisiert werden. Deshalb wird hier ein anderer Weg
eingeschlagen und es werden empirisch-statistische statt dog-
matische Antworten gegeben; dabei werden aber alle Revisio-
nen — auch die erfolglosen — zu betrachten sein.

a) Revisionserfolge und deren Kriterien

Die Bemiihungen um materiale Gerechtigkeit — so ist zu ver-
muten — diirften am deutlichsten in den Erfolgsquoten* von
Revisionen zum Ausdruck kommen. Werfen wir deshalb einen
Blick auf einige weniger bekannte Zusammenhinge.®

Die présentierten Daten basieren auf einer eigenen rechtstatsich-
lichen Untersuchung der Revisionsrechtsprechung des BGH in
Strafsachen. Dabei wurden zum einen alle in den Jahren 1981 bis
1996 (auBer 1989) vom BGH entschiedenen Fille aufgrund der
dort gefiihrten Zahlkarten ausgewertet. Hierbei handelt es sich
um insgesamt 67 070 Revisionen. Zum anderen wurden insgesamt
337 Revisionsakten — mit mehr Variablen als bei den Z#hlkarten
(nzmlich 98 statt 27) — untersucht.”

aa) Erfolgsquoten und Senate

Die Erfolgsquoten von Revisionen variieren erheblich zwischen
den einzelnen Senaten. In einzelnen Jahren war die Chance eines
Revisionserfolgs vor dem einen Senat (2. Senat) mehr als dreimal
so groB} wie vor dem anderen (5. Senat);” auch wenn sich die Un-
terschiede nicht immer so deutlich wie in diesen Jahren zeigen,
bleiben sie sichtbar. Ob die Unterschiede in den Erfolgsquoten
und in den Erledigungsformen Ausdruck unterschiedlicher Bewer-
tungsmafistibe der einzelnen Senate sind — und damit Hinweise
auf eine divergente Ausfiillung von Gestaltungsspielrdaumen dar-

stellen —, ist damit noch nicht gesagt. Man konnte die Differenzen
auch als Reaktion auf unterschiedliche Ausgangsbedingungen an-
sehen, und sie derart interpretieren, dal in den jeweiligen Bezir-
ken die Tatgerichte zu unterschiedlichen Fehlern neigten oder die
Revisionsfithrer abweichende Revisionsriigen erheben wiirden;
kurz: Nicht die einzelnen Senate wiirden fiir den Output heteroge-
ne Kriterien anlegen, sondern der Input der Senate wire unter-
schiedlich.

Ein 1991 erfolgter Wechsel der Zusténdigkeit fiir Revisionen aus
den Bezirken des OLG Oldenburg und des OLG Schleswig vom 5.
auf den 3. Strafsenat ermoglicht eine Uberpriifung dieser Thesen.
Man darf mit guten Griinden davon ausgehen, daf die Ausgangs-
bedingungen sich durch den Zustandigkeitswechsel nicht wesentlich
verindert haben. Insgesamt geht es dabei um 2 734 Revisionen.”

18 % 5. Senat 3. Senat
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Grafik 1: Verfahrensende von Revisionen aus den OLG-Bezirken
Oldenburg und Schleswig

Die beiden linken Sdulen in der Grafik stellen die Erfolgsquoten
fiir den 5. Senat dar, und zwar zum einen (ganz links) die vom 5. Se-
nat entschiedenen Fille aus den OLG Oldenburg und Schleswig so-
wie zum anderen die gesamten vom 5. Senat in den Jahren 1981 bis
1996 entschiedenen Revisionen; dabei wird in der Darstellung zwi-
schen den Aufhebungen getrennt, die auch den Schuldspruch be-
treffen und solchen, die nur die Rechtsfolgenbestimmung erfassen.
Die beiden rechten Sadulen verkorpern das gleiche fiir den 3. Senat.
Dabei zeigt sich: Die Muster der Bewiltigung der Revisionen aus
den Bezirken des OLG Oldenburg und des OLG Schleswig dhneln
den allgemeinen Mustern der Revisionserledigungen durch die Se-
nate. Das betrifft zum einen die Gesamterfolgsquote, zum ande-
ren aber auch die spezifische Aufteilung in Aufhebungen, die den
Schuldspruch und solche, die den Rechtsfolgenausspruch betreffen.
Trotz gleichen Inputs kommt es zu ungleichem Output. Es gibt of-
fenbar senatsspezifische Erledigungsmuster fiir die Bewiltigung der
Revisionseingénge. Was bei dem einen Senat zu einem Erfolg fiihrt,
muB dies bei dem anderen noch lange nicht.*

bb) Erfolgsquoten und Vorsitzende

Wie ein Wechsel in der Zustindigkeit der Senate die Moglich-
keit eroffnet, senatsspezifische Erledigungsmuster zu untersuchen,
kann der Ubergang im Vorsitz eines Senats Gelegenheit zur Uber-
priifung bieten, ob dies Auswirkungen auf die Erfolgsquoten von

44 So schon Lautmann, a. a. O., S. 17 ff.; spater Hassemer, StV 1982, 377.

45 McNaughton-Smith, Der zweite Code; in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Semi-

nar: Abweichendes Verhalten II. Die gesellschaftliche Reaktion auf Kri-

minalitdt, Bd. 1, 1975, S. 197 ff.; dazu Langer, a. a. O. (Fn. 43), S. 96.

Sie bringen die Gefahr der Dominanz administrativ-biirokratischer

Grundstrukturen mit sich; vgl. P.-A Albrecht, Knminologie, 2. A., 2002,

S.201f.

47 Zur Definition von Revisionserfolgen vgl. Barton, a.a.O. (Fn.14),
S.51f1f. (53).

48 Bekannt ist dagegen die Bedeutung des Beschwerdefiihrers: Revisionen,
die von Staatsanwaltschaften stammen, haben eine ungleich héhere Er-
folgsquote (ndmlich 58 Prozent) als Angeklagtenrevisionen (12 Pro-

. zent). Die Daten stammen vom Generalbundesanwalt, vgl. dazu Fn. 59
sowie ergdnzend Barton, a. a. O. (Fn. 14), S.131 ff.

49 Zu den Quelldaten vgl. Barton, a. a. O., S. 19 ff.

50 Barton a.a. O, S. 62 ff. (65).

51 Sonderzustindigkeiten des 3. (Staatsschutzdelikte) bzw. 5. Senats (Steu-
erstrafsachen) wurden beriicksichtigt.

52 So auch Detter, a. a. O. (Fn. 8).
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Revisionen hat. Untersucht wurde hier der Ubergang im Vorsitz
des 2. Senats von Herdegen auf Jihnke, der 1991 erfolgte. Es erga-
ben sich dabei die folgenden Ergebnisse:

Erklirende | Ausprigungen Effekt auf den Pseudo-R®
Variable Revisionserfolg
7994 Fiille B &
Senatsvors. | (1) Herdegen 0,64 1,89 0,015
(0) Jdhnke

Tabelle 1: Senatsvors. und Revisionserfolg (Angeklagtenrevisionen,
2. Senat)®

Zur Interpretation der Daten: Es handelt sich um eine sog. logi-
stische Regressionsanalyse, die es ermoglicht, statistische Zusam-
menhénge zwischen einer oder mehreren Variablen darzustellen
(hier: zwischen Revisionserfolg und Senatsvorsitzendem). Der Ef-
fekt auf den Revisionserfolg wird dabei durch den B-Wert bzw.
durch e® dargestellt. Der B-Koeffizient mift den EinfluB der er-
klarenden Variable (hier: Vorsitzender) auf die zu erkldrende Va-
riable (hier: Verfahrensende). Der Effektkoeffizient (e®) gestattet
eine verbal anschaulichere Interpretation. Der letzte Wert belegt,
daB3 Angeklagtenrevisionen unter dem Vorsitz von Herdegen eine
fast doppelte so hohe Erfolgsquote hatten — namlich 1,89 — als un-
ter seinem Nachfolger.

Genau der gegenteilige Effekt ist bei StA-Revisionen festzustel-
len: Unter Jihnke waren sie fast doppelt so héufig erfolgreich (B =
-0,52; €® = 0,60). Die Erfolgsquoten von Angeklagten- und StA-
Revisionen verlaufen also entgegengesetzt; die Schere klafft aus-
einander.*

cc) Statistisches Erklarungsmodell fiir Revisionserfolge

Die vorangegangenen Daten basierten auf der Analyse von
Zihlkarten. Daneben kann aber auch auf eigene Aktenanalysen
zuriickgegriffen werden. Letztere basieren zwar auf deutlich we-
niger Fillen als die Zihlkartenauswertungen (ndmlich im fol-
genden Modell auf insgesamt 126 Revisionen im Jahre 1994 vor
dem 2., 3. und 4. Senat), dafiir konnten hier weitaus mehr Er-
folgskriterien gemessen werden (abgestellt wurde namlich auf
98 Variablen). Alle diese 98 Variablen wurden dabei nicht nur
fiir sich gemessen, sondern auch in ein Modell integriert, um zu
priifen, welche unter dem Strich durchgreifen. Dies ist mit einer
sog. multivariaten logistischen Regressionsanalyse moglich. Da-
bei stellten sich letztlich nur sechs Variablen als mafBgeblich
dar.® Am wichtigsten ist der Revisionsantrag des GBA. Wenn
der GBA nicht Verwerfung, sondern Termin oder Aufhebung
beantragt, ist die Chance eines Revisionserfolgs 16,5 mal hoher.
Am zweitwichtigsten erweist sich der Umstand, wie sich der An-
geklagte in der Hauptverhandlung verhalten hat; wenn er ge-
schwiegen oder umfassend geleugnet hat, ist die Erfolgsquote
3,7 mal hoher als bei Gestédndnissen oder Teilgestédndnissen. An
dritter Stelle steht eine etwaige Vorstrafe des Angeklagten: Ist
er nicht vorbestraft, hat er eine 3,4 mal hohere Erwartung eines
Revisionserfolgs. Die weiteren drei Faktoren treten in ihrer Be-
deutung dagegen deutlich zuriick und sind auch fiir sich allein
jeweils statistisch gesehen nicht signifikant: Es sind dies die
Dauer der Hauptverhandlung (bei mehr als drei Sitzungstagen
erhohte Aufthebungsquoten), der Umstand, ob in der Revisions-
begriindung eine Riige spezifiziert wurde (dann war eine 1,6
mal hohere Authebungsquote zu verzeichnen als bei Revisio-
nen, die nur die allgemeine Sachriige enthielten) und schlieflich
kommt auch dem Umstand eine geringe Bedeutung zu, ob ein
reiner Wahlverteidiger oder bestellter Verteidiger auftrat (bei
einem »Wahlpflichtverteidiger« war die Erfolgsquote dagegen
leicht verringert).

Dieses statistische Erklarungsmodell belegt zuallererst die im-
mense Bedeutung, die dem Antragsverhalten des GBA fiir
einen Revisionserfolg zukommt. Daneben erweisen sich Um-
stinde als bedeutsam, die im Revisionsrecht nichts zu suchen
haben: Es ist schlechterdings nicht begriindbar, warum Verfah-
ren gegen nicht vorbestrafte Angeklagte viel haufiger erfolg-
reich verlaufen; wieso sollten Richtern hier seltener Fehler un-

terlaufen als bei Vorbestraften? Diese Diskrepanz wird noch
dadurch vertieft, daf3 die Frage, ob die Revision nur pauschal
erhoben wurde oder dort etwas spezifiziert wurde, dem gegen-
iiber deutlich zuriicktritt. Und schlieBlich ist es geradezu er-
schreckend, daf3 das vorliegende statistische Erkldarungsmodell
eine relativ sichere Prognose iiber den Ausgang des Revisions-
verfahrens gestattet,® ohne daB Beriicksichtigung finde, wel-
che konkreten Rechtsfehler in der Revisionsbegriindungs-
schrift geriigt wurden. Anders formuliert: Man kann sich als
Revisionsfiihrer unter Riickgriff auf Variablen wie die Vorbe-
lastung des Angeklagten und dessen Aussageverhalten aus-
rechnen, ob die Revision erfolgreich sein wird.

b) Administrative Anwendungsregel: die Antragspraxis der
Bundesanwiilte
Die Bemiihungen um materiale Gerechtigkeit diirften — so ist
zu vermuten — nicht erstmalig in der Revisionsentscheidung,
sondern schon in deren Vorlauf, also bei Revisionsbegriindun-
gen und der Vorbereitung der Senatsentscheidung durch den
GBA zum Ausdruck kommen. Wenden wir uns deshalb dem
GBA zu.
Das Gesetz sieht vor,daB iiber Revisionen entweder durch Ur-
teil oder durch BeschluB8 entschieden wird. Das Urteil stellt
den gesetzlichen Normalfall dar; hiervon kann abgewichen
werden, wenn die Revision unzuldssig (§ 349 I StPO), ferner
dann, wenn sie offensichtlich unbegriindet (§ 349 II StPO) und
schlieflich auch dann, wenn eine zugunsten des Angeklagten
eingelegte Revision begriindet ist (§ 349 IV StPO). Es stellt
eine Konstante der modernen Revisionsrechtsprechung dar,
daf3 der groBte Teil der Revisionen als offensichtlich unbegriin-
det gemiB § 349 II StPO behandelt wird.”” Mehr als 85 % aller
Revisionen ereilt dieses Schicksal; etwa 80 % ergehen dabei
ohne jede inhaltliche Begriindung durch die Senate, etwa 5 %
werden als offensichtlich unbegriindet zuriickgewiesen, aber
mit Entscheidungsgriinden versehen. Revisionskenner und
Praktiker gehen davon aus, da3 die Vielzahl der begriindungs-
losen Entscheidungen dem BGH ermdéglicht, den anfallenden
Revisionen effektiv zu begegnen.”
Die Beschluiverwerfung als offensichtlich unbegriindet geméaf
§ 349 II StPO setzt u.a. voraus, daB3 die Staatsanwaltschaft
beim Revisionsgericht einen entsprechenden Antrag gestellt
hat (§ 349 III StPO). In den offiziellen Statistiken finden sich
keine Angaben zu Verwerfungsantrégen; es liegen aber Zahlen
fiir das Jahr 1999 fiir die Antrige des GBA vor.”

Antrag des GBA N Prozent
§3491StPO 35 0,95 %
§ 349 II StPO 3443 93,92 %
§ 349 IT und IV StPO 128 3,49 %
§ 349 IV StPO 34 0,93 %
Terminsantrag 26 0,71 %
Summe 3666 100,00 %

Tabelle 2: Antréige des GBA bei Angeklagtenrevisionen

53 Quelle: Barton, a.a.O. (Fn. 14), S.247. Die Quelldaten basieren auf den
vom BGH gefiihrten Zahlkarten.

54 Ahnliche Differenzen lassen sich auch bei anderen Wechseln im Senats-
vorsitz feststellen, vgl. dazu Barton, a. a. O., S. 204.

55 Vertiefend Barton, a. a. O., S.255f.; zur logistischen Regressionsanalyse
im allgemeinen S. 242 ff.

56 Pseudo-R>-Wert von 0,3; vgl. Barton, a.a.O. (Fn.14), S.255f und
S.281f.

57 So schon Meyer, StV 1984, S. 222 (226 £.).

58 Rief3, Gedanken zum gegenwirtigen Zustand und zur Zukunft der Revi-
sion in Strafsachen; in: FS f. Hanack, S. 397 (416).

59 13 »sonstige« Antrige des GBA (speziell zu Wiedereinsetzungen) wer-
den an dieser Stelle nicht beriicksichtigt. Die Zusammenstellung der
Zahlen basiert auf Grunddaten, die der GBA im Zuge einer Verfas-
sungsbeschwerde zusammengestellt hat, spiter wurden vom GBA
freundlicherweise weitere Daten mitgeteilt. Laut Auskunft des GBA hat
es seit 1999 keine maBgeblichen Anderungen gegeben.
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Bei Angeklagtenrevisionen wird in fast 94 % der Fille beantragt,
die Revision als offensichtlich unbegriindet zu verwerfen. In
3,49 % erfolgt ein Antrag, die Revision »kombiniert« als teilweise
offensichtlich unbegriindet, teilweise begriindet zu verwerfen. Die-
se »kombinierten Antrége« basieren nicht nur auf einer problema-
tischen richterrechtlichen Fortbildung des Rechts »praeter legem«®
sie bedeuten in der Sache auch regelméBig einen vollen Revisions-
miferfolg, gestatten den Senaten jedenfalls, die Revision insgesamt
als offensichtlich unbegriindet zuriickzuweisen.” In mehr als 98 %
zielen die Antréige des GBA damit auf eine Zuriickweisung der Re-
vision als (auch) offensichtlich unbegriindet oder unzuléssig. In we-
niger als 1 Prozent wird dagegen Terminsantrag gestellt.

Ganz anders stellt sich dies bei Staatsanwaltschaftsrevisionen dar:
Hier wird immer Terminsantrag gestellt (konkret: bei allen 142 im
Jahr 1999 vom BGH entschiedenen Fillen). In der gesamten Ge-
schichte des Bundesgerichtshofs hat es offenbar nur einen einzigen
Antrag seitens des GBA gegeben, eine StA-Revision gemaf § 349
II StPO zu behandeln. Terminsantrige werden vom GBA selbst
dann gestellt, wenn die Bundesanwilte die Revision fiir offensicht-
lich unbegriindet halten. Zwar versuchen sie, in derartigen Fillen
die ortliche Staatsanwaltschaft zur Riicknahme zu bewegen; aber
wenn dies nicht gelingt, wird gleichwohl Terminsantrag gestellt.
Begriindet wird diese Verfahrensweise mit sténdiger Ubung und
Absprachen mit den Generalstaatsanwilten. Diese wiirden aus
Griinden des Ansehens Wert darauf legen, da deren Revisionen
nicht offensichtliche Unbegriindetheit bescheinigt werde. Von den
Bundesanwilten wird selbst dann so verfahren, wenn es sich um
gegenldufige Revisionen der Staatsanwaltschaft und des Ange-
klagten in derselben Sache handelt.

In diesem Zusammenhang ist zu diskutieren, ob StA-Revisio-
nen durch die Terminsanberaumung einen hoheren Rechts-
schutz genieBen und es bedarf der Erkldrung, warum nur das
Ansehen von StA-Revisionen — nicht aber von Beschuldigten-
revisionen — schutzwiirdig ist. Dies kann hier nicht vertieft wer-
den. Festzuhalten ist statt dessen, daf an die Stelle des gesetz-
lichen Entscheidungsprogramms eine administrative Anwen-
dungsregel getreten ist. Sie stellt nicht darauf ab, ob eine Revi-
sion offensichtlich unbegriindet ist oder nicht, sondern ersetzt
— jedenfalls bei StA-Revisionen — das gesetzliche Entschei-
dungsprogramm durch eine Orientierung am Beschwerdefiih-
rer. Ungeachtet des rechtlichen Gehalts der Revision wird bei
StA-Revisionen stets Terminsantrag gestellt; das Gesetz ist da-
mit an die zweite Stelle geriickt.

Die administrative Anwendungsregel wird von den Senaten
nicht korrigiert; es 148t sich vielmehr feststellen, daf3 Revisions-
hauptverhandlungen heutzutage fast nur noch bei StA-Revisio-
nen erfolgen. Im Jahre 1999, auf das sich die o. g. Zahlen zu den
Antrigen des GBA beziehen, hat es laut BGH-Statistik (die
nicht Revisionen, sondern Verfahren zihlt) insgesamt 190 Ver-
fahren gegeben, in denen Revisionshauptverhandlungen erfolg-
ten; diese bezogen sich auf 142 StA- und 96 Angeklagtenrevi-
sionen. Im Jahre 2003 wurden demgegeniiber nur noch 158 Ver-
fahren mit Hauptverhandlungen gezihlt. Das stellt nicht nur
einen historischen Tiefststand dar,*? sondern 148t darauf schlie-
Ben, daBB, wenn die Zahl der staatsanwaltlichen Revisionen seit
1999 nicht zuriickgegangen sein sollte,” heutzutage eine Haupt-
verhandlung bei einer Angeklagtenrevision geradezu einen Be-
triebsunfall darstellt.

4. Diskussion

Die empirisch-statistische Betrachtung der modernen Revi-
sionsrechtsprechung hat Zusammenhénge aufgezeigt, die es im
Rechtsmittelrecht nicht geben sollte: Die Aufhebung eines Ur-
teils darf nicht von der »Zufilligkeit« abhéngen, welcher Senat
und welcher Senatsvorsitzende dariiber befindet; und die Vor-
belastung des Beschuldigten sollte nicht mit maB3geblich dafiir
sein, ob das gegen ihn verhédngte Urteil Bestand hat oder nicht.
Die Ungleichbehandlung von StA- und Angeklagtenrevisio-
nen durch den GBA hat keinen legitimen Platz im Rechtsmit-
telverfahren. Es muf3 schlieBlich nachdenklich stimmen, daB
sich mit wenigen Variablen — zu denen nicht die Revisionsbe-

griindung gehort — ein Revisionserfolg wahrscheinlich genauer
prognostizieren 148t, als dies in Kenntnis der Revisionsbegriin-
dungschrift moglich wire.

Wenn diese Zustandsbeschreibung richtig ist, wenn also die
Materialisierung des Strafrechts dazu fiihrt, dal an die Stelle
des formalen Rechts Subjektivismen und Zufilligkeiten treten,
dann befindet sich die Revisionsrechtsprechung auf dem fal-
schen Weg.

a) Auf dem Weg nach Pappenheim?

Der Berliner Strafverteidiger Stefan Kénig hat den Begriff des
Pappenheimer-Syndroms geprigt.® Hierunter versteht er die
Gefahren, die »vom Weichbild des Informellen: von Vermu-
tungen, Erfahrungen, Ahnungen, vom Hoérensagen, Besserwis-
sen und Immerschongewuf3t-haben« fiir die Unschuldsvermu-
tung ausgehen. Dieses Gemisch konne sich in »eine Uberzeu-
gung, die zu Haftbefehl, Anklage und schlieBlich zu einem Ur-
teil fithrt« entladen: »Wir kennen eben unsere Pappenheimer.«
Der Begriff des Pappenheimer-Syndroms steht also fiir das
Durchbrechen von Vorurteilen, fiir das wir alle anféllig sind —
Richter, Staatsanwilte, aber auch Verteidiger, ja selbst Profes-
soren an ostwestfilischen Elite-Universitdten. Das Pappenhei-
mer-Syndrom ist »normalg; es ist nicht pathologisch, Vorurteile
zu haben. Der klassische formstrenge Strafprozef beriicksich-
tige diese Erkenntnis und - das ist die These von Konig — ver-
suche durch die Férmlichkeiten das Durchbrechen von Vorur-
teilen zu verhindern; »die wichtigste Aufgabe des Strafver-
fahrensrechts ist die Domestizierung des Pappenheimer-Syn-
droms«.® Sie werde von der modernen Gesetzgebung und
Rechtsprechung allerdings nicht mehr geniigend erfiillt.
Angesichts der Befunde, die den Riickgang von schiitzenden
Formen im Strafverfahren belegen und statt dessen vermuten
lassen, daB3 Zufilligkeiten und Subjektivismen in die Rechts-
praxis Finzug gehalten haben, muf3 die Frage gestattet sein:
Erfiilllt die moderne Revisionsrechtsprechung ihre wichtigste
Aufgabe umfassend und iiberzeugend, ndmlich das Pappenhei-
mer-Syndrom in den Griff zu bekommen?

Die dargestellten Unterschiede in den Erfolgsquoten der Se-
nate und bei den Vorsitzenden lassen befiirchten, da8 die Re-
visionsrechtsprechung nicht vollig immun gegen den Durch-
bruch von »Vermutungen, Erfahrungen, Ahnungen« ist. Die
Behandlung eines Urteils als »goldrichtig« konnte so gese-
hen nur »Besserwissen und ImmerschongewufSthaben« sein.
Schwerwiegende Bedenken gegen ein Urteil wiren moglicher-
weise nichts anderes als ein »ungutes Gefiihl gegeniiber den
Feststellungen des Tatrichters«® oder charakterisierten gar
eine »Entscheidung aus dem Bauch heraus«. Die Verheif3un-
gen der materialen Gerechtigkeit riicken damit in bedenkliche
Nihe zum Pappenheimer-Syndrom. Die mitgeteilten Daten
sprechen jedenfalls nicht dagegen, dal man in Karlsruhe seine
Pappenheimer kennt: daBl die Vorsitzenden sie kennen, die Se-
nate auch — und erst Recht die Bundesanwilte.”

60 Rief, Uber den Zugang zu den obersten Gerichten; in: FS f. Salger, 1995,
S.392.

61 Vertiefend Barton, a. a. O. (Fn. 14), S. 222 ff.; Kritik an den kombinierten
Entscheidungen duBert Senge, Uneingeschriankte Verwerfung der Revi-
sion des Angeklagten durch BeschluB gemidB § 349 Abs.2 StPO bei
kombiniertem Antrag der Staatsanwaltschaft nach §349 Abs.2 und
Abs. 4 StPO? In: FS f. RieB, 2002, S. 547 (561).

62 Zum Vergleich: In den 1950er Jahren erfolgten noch in 38,2 % der Ver-
fahren Hauptverhandlungen; Barton, a. a. O. (Fn. 14), S.48.

63 Davon ist nicht auszugehen.

64 Konig, Das Pappenheimer-Syndrom, in: Barton (Hrsg.), Beziehungs-
gewalt und Verfahren, 2004, S. 49.

65 Konig, S. 53.

66 Peters,a.a.O. (Fn.19), S. 145.

67 Und natiirlich auch Verteidiger und Wissenschaftler — aber das steht auf
einem anderen Blatt. Exakt nachgewiesen ist das Pappenheimer-Syn-
drom damit natiirlich nicht; fiir eine empirische Uberpriifung eignet es
sich auch gar nicht, da es nicht ohne weiteres operationalisierbar ist.
Darauf kommt es aber gar nicht an. Entscheidend ist, daB sich die Effek-
te der modernen Revisionsrechtsprechung mit dem Bild des Pappenhei-
mer-Syndroms in Einklang bringen lassen.



StV 6/2004

Barton, ... moderne Revisionsrechtsprechung ...

339

Damit soll nicht behauptet werden, da8 in den Antridgen der
Bundesanwilten und den Entscheidungen der Bundesrich-
ter die entsprechenden Variablen unmittelbar durchschliigen,
etwa in der Weise, daf3 Richter sich die Vorstrafenregister an-
schauten und danach entschieden. Der Durchgriff konnte viel-
mehr iiber vermittelnde Variablen und unbewufite Prozesse er-
folgen, in denen durch Berufsroutine geprigte Ereignissche-
mata und Skripte® zum Tragen kommen.

b) Alternativen: Verfahrensgerechtigkeit und Wert der schiit-
zenden Formen
Wenn diese Zustandsbeschreibung zutreffend sein sollte und
man sich mit den negativen Effekten der modemen Revisions-
rechtsprechung nicht abfinden mochte, ist zu fragen, wie dem
begegnet werden kann. Hierauf gibt es mehrere mogliche Ant-
worten:
Die einen fordern die Riickkehr zur guten alten Revision. Der
Charme dieses Vorschlags liegt darin, da3 er dem geschriebe-
nen Recht entspricht. Ein Comeback der Begriffsjurisprudenz
wire aber heutzutage weder moglich noch erstrebenswert. Die
eingetretenen Prozesse der Verrechtlichung der Kontrolle tat-
richterlicher Feststellungen und der Rechtsfolgenbestimmung
sind im iibrigen nicht nur mit einem gewandelten Gesetzesver-
stdndnis vereinbar,” sondern wohl auch faktisch nicht mehr
umkehrbar.”
Man konnte deshalb daran denken, das Gesetz zu dndern; da-
bei wire angesichts der derzeitigen Gesetzgebung wohl be-
stenfalls eine Anpassung der Normen an die Praxis zu erwar-
ten. Die Vorteile einer solchen Reform ldgen darin, daB die
gesetzespositivistische Kluft zwischen kodifizierter Norm und
Praxis sich verringern wiirde — das Pappenheimer-Syndrom
wiirde dadurch aber wohl kaum tangiert werden.
Viele Revisionsrichter meinen, auch wenn sie die hier vorge-
stellte Situationsbeschreibung nicht teilen, es sei eine Frage
des AugenmaBes,71 ob sich gewisse Risiken und Gefahren fiir
die Revisionsrechtsprechung realisierten, insofern empfehlen
sie primir »Bemithen um das rechte MaB«.”> Derartige Vor-
schlidge konnten das Problem nicht 16sen, sie wiren eher als
Teil der Problembeschreibung anzusehen: Denn daf3 das rechte
MaB nur eine andere Metapher fiir schwerwiegende Bedenken
— und damit fiir den Durchgriff des Pappenheimer-Syndroms
sein kann, liegt auf der Hand.
Um es deutlich zu machen: Ich unterstelle Revisionsrichtern
und Bundesanwilten keinesfalls, da3 sie sich nicht geniigend
um das rechte Mafl bemiihten; noch weniger sollte hier der
Eindruck entstehen, daf es ihnen an Verantwortungsbewuft-
sein oder am guten Willen mangele. Darum geht es gar nicht.
Es geht vielmehr darum, wie der gute Wille und das Verant-
wortungsbewuBtsein Gestalt annehmen kénnen.”
Die Antwort hierauf lautet: durch die Wahrung der schiitzen-
den Formen des Verfahrens. Ohne gesetzgeberischen Eingriff
und ohne Riickkehr zur Begriffsjurisprudenz liefe sich dies er-
reichen, wenn die Verfahrensbeteiligten den eigenstindigen
Wert der Verfahrensformen innerlich bejahen konnten. Dazu
mochte ich mit meinen abschlieBenden Uberlegungen beitra-
gen:
Rechtssoziologische und psychologische Forschungen haben
die Bedeutung des Verfahrens fiir die Herstellung von Gerech-
tigkeit aufgezeigt.”* Sowohl subjektiv — also aus der Perspekti-
ve der Verfahrensbeteiligten ~ als auch objektiv’® hat der Pro-
zef} einen Eigenwert fiir die Schaffung von Gerechtigkeit. Der
Gradmesser fiir Gerechtigkeit orientiert sich nicht nur am end-
giiltigen richterlichen Urteil — bildlich gesprochen: an der
»Aufteilung des Kuchens« im Zivilrecht bzw. an der Strafe im
Kriminalrecht —, sondern auch »Verlierer konnen mit dem Ver-
fahrensergebnis zufrieden sein, wenn sie das Verfahren selbst
als fair empfinden«.”’
In diesem Sinne ist es verkiirzend, dem Verfahren eine nur die-
nende Funktion fiir die materielle Gerechtigkeit, ndmlich die

Findung der materiell richtigen Entscheidung zuzuweisen.”
Die Betonung des Eigenwerts der Verfahrensgerechtigkeit und
damit der Bedeutung der Wahrung der Verfahrensformen um
ihrer selbst willen steht nicht nur im Einklang mit rechts- und
erkenntnistheoretischer Forschung,” sondern wird auch durch
die Rechtstatsachenforschung bestétigt. Hier sei nur die wirk-
lichkeitserzeugende Dimension des Verfahrensrechts am Bei-
spiel erfolgreicher Verfahrensriigen demonstriert.

Urteilsaufthebungen, die der BGH mit Verfahrensfehlern begriin-
det, kommen in der Praxis, wie wir wissen, duf3erst selten vor. Den-
noch gibt es sie; und damit taucht unweigerlich die spannende Fra-
ge auf, wie das weitere Schicksal von solchen Verfahren verliuft.
Viele gehen davon aus, daf3 Urteilsaufthebungen, die allein auf Ver-
fahrensfehler gestiitzt werden — bei denen mit anderen Worten das
Urteil also materiell nicht angreifbar ist — nur verfahrensverlén-
gernde Bedeutung haben konnen. In einer neuen Hauptverhand-
lung, so erwartet man, komme nichts anderes heraus als im ersten
Urteil. Vogelsang hat in einer Dissertation eine Uberpriifung der
neu ergangenen Urteile zu nahezu allen in den Jahren 1992/93 er-
folgten Verfahren, denen Urteilsaufhebungen aufgrund von Ver-
fahrensrechtsfehlern zugrunde lagen, vorgenommen (87 Verfahren
mit insgesamt 92 Revisionen).”* Die wichtigsten Ergebnisse: In 6
Fillen erfolgten — zum Teil noch vor der Hauptverhandlung — Ein-
stellungen. Bei 81 neuen Verhandlungen kam es in genau zwei
Dritteln der Fille zu Anderungen gegeniiber dem Ersturteil. Diese
Verinderungen fielen ganz tiberwiegend fiihlbar aus: Das betrifft
nicht nur die Strafhohen (z.B.: in 17 Féllen wurde nunmehr eine
Bewiahrungsstrafe verhingt), sondern auch die tatséchlichen Fest-
stellungen. In gut der Hilfte der Neuurteile kam es zu abweichen-
den tatsdchlichen Feststellungen; in 10 Fillen sogar zu Freisprii-
chen. Zum Teil véllig unabhingig vom zugrundeliegenden Aufhe-
bungsgrund haben die Neuverhandlungen andere Tatsachenfest-
stellungen erbracht. Diese Befunde konnen als gesichert gelten;
schon fiir die 1960er Jahre kam Haddenhorst in einer Vorlduferstu-
die zu denselben Ergebnissen® — im wesentlichen mit dem einzi-

68 Dazu allgemein Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 4.A., 2002,
Rdnr. 1370 £f. .
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1999, S.355 (362 ff.).
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chen, in: FS f. Hanack, 1999, S.397 (417).

71 Rissing-van Saan, GA 2003, 901 (902) in ihrer Rezension der Dissertati-
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72 Jihnke, a.a. O. (Fn. 69), S.355 (367); wortlich heiBt es: »Ein schlechtes
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73 Konig, StV 2001, 471, (477).
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Gottwald/Birnbreier-Stahlberger (Hrsg.), Verfahrensgerechtigkeit, 1995.
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tigkeit«; in: Barton (Hrsg.), Verfahrensgerechtigkeit und Zeugenbewesis,
2002, S.21ff; Machura, Verfahrensgerechtigkeit aus der Perspektive
von Beschuldigten; in: Barton a. a. O., S. 195 ff.

76 Rohl, Zeitschrift fiir Rechtspsychologie 1993, 1 ff.; Barton, Opferschutz,
Verfahrensgerechtigkeit und Revisionsrechtsprechung: Nicht-Nullsum-
menspiele? In: Barton, a. a. O. (Fn. 75), S. 241 (244).

77 Gottwald, Der Beitrag der psychologischen Verfahrensforschung fiir die
Ziviljustiz — Einige Fragen und Erwartungen; in: Bierbrauer u.a.
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recht des DAV (Hrsg.), Die revisionsgerichtliche Rechtsprechung der
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gen Unterschied, daB seinerzeit eine vergleichbare Zahl von Ur-
teilsaufhebungen aufgrund von Verfahrensfehlern nur einen BGH-
Jahrgang verlangte, heutzutage aber wegen des Riickgangs erfolg-
reicher Verfahrensriigen zwei.

Wenn es zum einen richtig ist, daf3 das Verfahren seinen eige-
nen Wert hat, den es zu wahren gilt, wenn es zum anderen zu-
trifft, daB die Uberbetonung des Strebens nach materialer Ge-
rechtigkeit auf den Weg nach Pappenheim fithren kann, dann
sollte man mehr Verfahrensgerechtigkeit wagen. Das gilt fiir
alle am Verfahren Beteiligten.

Fiir die Revisionsrechtsprechung wiirde dies in erster Linie
Zuriickhaltung bei der Gestaltung der eigenen Betriebsregeln
und stidrkere Respektierung der gesetzlichen Wertungen ver-
langen.? Das betrifft etwa die Beweiskraft des Protokolls
(§ 273 £. StPO), die Anforderungen an den Beweis von Verfah-
renstatsachen (§ 344 II 2 StPO), die Grenzen eigener Sachent-
scheidungen (§ 354 1 StPO) und natiirlich die Behandlung von
Revisionen als offensichtlich unbegriindet (§ 349 II StPO). Die
Ungleichbehandlung von StA- und Angeklagtenrevisionen
durch den GBA widerspricht jeder Verfahrensgerechtigkeit;
die Senate miifiten dies wenigstens in den Fillen gegenldufiger
Revisionen durch eine Anberaumung von Hauptverhandlun-
gen auch fiir die von der Verteidigung begriindeten Revisionen
ausgleichen. Fiir die Revisionsgerichte ergében sich durch die
Wahrung der Verfahrensgerechtigkeit keine neuen Aufgaben;
dies wire auch mit den Mitteln des Revisionsrechts — im Ge-
gensatz zur Schaffung materialer Gerechtigkeit — ohne weite-
res leistbar.

Zu den Ausgangsfillen: Im Pistazieneis-Fall verdient die eige-
ne Sachentscheidung durch den BGH (Freispruch, ohne Zu-
riickverweisung) keine Zustimmung. §354 1 StPO gestattet
eine solche Verfahrensweise nicht; sie ist dem Revisionsgericht
nur bei einer Aufhebung des Urteils »wegen Gesetzesverlet-
zung bei Anwendung auf die dem Urteil zugrunde liegenden

Feststellungen« gestattet. Im Pistazieneis-Fall erfolgte die Auf-
hebung aber gerade wegen eines vom BGH angenommen Feh-
lers bei der Feststellung des Sachverhalts. Es geht nicht an, da3
der BGH seine Abweichung vom gesetzlichen Entscheidungs-
programm damit begriindet, daf} eine Zuriickweisung »nicht
angebracht« sei.® Wer weiB, welche Erkenntnisse sich bei
einer dritten Verhandlung eingestellt hatten?

Im Bialystok-Verfahren bin ich offenbar selbst in die Pappen-
heimer-Falle getappt. Fiir mich stand nach der Lektiire des
ProzeBberichtes fest, da3 die Angeklagten Nazis und Verbre-
cher waren und daf} eine neue Verhandlung weder erforderlich
noch den Zeugen zumutbar wire. Aber auch hier gilt: Wer
wei3 schon, wie ein zweiter Proze3 ausgegangen wére? Was
wire tatsdchlich passiert, namentlich dann, wenn auch die
Staatsanwaltschaft Revision eingelegt und das Verfahren eine
groBere Resonanz in der Offentlichkeit gefunden hitte?
Heribert Prantl hat bei der Kommentierung der jiingst erfolg-
ten Anklage gegen den Frankfurter Polizei-Vizeprésidenten
Daschner formuliert, viele Vorschriften der liberalen Straf-
rechtsordnung schwommen »wie Schnittlauch auf einer Suppe
von Vorurteilen, sind in den Augen vieler blofer Schnick-
Schnack und Zierrat«® Die Betonung schiitzender Formen
und der Verfahrensgerechtigkeit konnte dazu beitragen, daf
wir — um im Bild zu bleiben — nicht unnétig zur Zubereitung
der Suppe von Vorurteilen beitragen oder daf sie doch wenig-
stens nicht vollstdndig ausgeloffelt werden muf.

82 Zu einem dhnlichen Ergebnis kommen Fezer und Schlothauer. Fezer for-
dert, die Rechtsprechung zu dndern, ansonsten wiirden Verfahrensriigen
ihren praventiven Charakter verlieren; vgl. Fezer, Pragmatismus und
Formalismus in der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung; in: FS f. Ha-
nack, 1999, S. 331 (352). Dem folgt Schlothauer a. a. O. (Fn. 12), 295.

83 BGH NJW 1999, 1564.

84 Siiddeutsche Zeitung vom 25. 2. 2004.





