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A. Einleitung  

I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung 

Als „Karlsruher Lotterie“ polemisierte Der Spiegel1 im Jahr 2013 die gegen-
wärtige Verfahrensweise am Bundesgerichtshof in Revisionsstrafsachen; die 
Süddeutsche Zeitung2 warf den Revisionsrichtern „Urteile nach Hörensagen“ 
vor: Das Beschlussverfahren in Revisionsstrafsachen hat außerhalb des juristi-
schen Diskurses nunmehr auch das Allgemeininteresse geweckt. Heutzutage 
mehr denn je gilt es als Bestreben sowohl des Gesetzgebers als auch der 
Rechtsanwender, bei der Schaffung von Normen und ihrer praktischen Umset-
zung die Interessen der betroffenen Parteien zu wahren, zugleich aber eine pro-
zessökonomische Vorgehensweise zu ermöglichen. Im strafprozessualen Revi-
sionsrecht konkretisiert sich diese Zielsetzung auf nicht unproblematische Wei-
se im Rahmen der „Lex Lobe“, der Beschlussverwerfung von Revisionen ge-
mäß § 349 II StPO. Die Verwerfung einer Revision außerhalb einer zeitauf-
wändigen Hauptverhandlung im Beschlusswege ist dieser Vorschrift zufolge 
dann möglich, wenn das Revisionsgericht das Rechtsmittel auf einen zu be-
gründenden Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft einstimmig als „offensicht-
lich unbegründet“ beurteilt. Eine Gegenerklärung des Revisionsführers zum 
staatsanwaltschaftlichen Antrag soll diese Verfahrensweise absichern (Ab-
satz 3). Dabei suggeriert der weit überwiegende Anteil von circa 95 % revisi-
onsrechtlicher Beschlussentscheidungen3 – neben § 349 II StPO fallen die 
Verwerfung wegen Unzulässigkeit nach Absatz 1 und die Urteilsaufhebung 
gemäß Absatz 4 weniger ins Gewicht – deren Legitimität; die Durchführung 
einer Revisionshauptverhandlung bildet damit die deutliche Ausnahme. Den-
noch ist die „Lex Lobe“ seit ihrer Einführung im Jahr 1922 und diversen nach-
folgenden Modifizierungen erheblicher Kritik – insbesondere seitens der An-
waltschaft – ausgesetzt, die zum Teil die Unbestimmtheit des Merkmals der 
„offensichtlichen Unbegründetheit“, mitunter auch die weitherzige Anwendung 
der Regelung in der Praxis unter Aufweichung der zwingenden Normvoraus-
setzungen sowie nicht zuletzt die überwiegend begründungslos ergehenden 
Verwerfungsbeschlüsse zum Gegenstand hat. 
                                                      
1   Dietmar Hipp, Der Spiegel, Heft 31 aus 2013, S. 44. 
2   Süddeutsche Zeitung vom 29.07.2013, Ressort: Politik, Rubrik: Kasten. 
3   Barton, Kühne-FS, S. 143 ff. 
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Die anhaltenden Kontroversen wurden bereits zum Anlass nun schon in fer-
nerer Vergangenheit erfolgter wissenschaftlicher Abhandlungen genommen: 
Penner widmete sich zunächst der Vorschrift des § 349 II StPO zeitlich vor ih-
rer jüngsten Reform.4 Nachfolgend verschrieb sich Stoll vornehmlich dem Be-
griff der „offensichtlichen Unbegründetheit“.5 Mit Kruse, Rottmann und Kodde 
untersuchten in den 80er Jahren gleich mehrere Autoren mit Hilfe von nicht 
repräsentativen, stichprobenartigen Aktenauswertungen die Rechtswirklichkeit 
zu Revisionsverwerfungsbeschlüssen.6 Losgelöst davon wirft Vogel die Frage 
der Begründungspflicht von Entscheidungen nach § 349 II StPO auf.7 Ein etwa-
iger Reformbedarf wird dabei mehrheitlich nicht in Frage gestellt beziehungs-
weise auf Grundlage der im Rahmen der untersuchten Teilbereiche gefundenen 
Ergebnisse abgelehnt.8  

Im Zuge der sogenannten „Vorsitzendenkrise“ des Bundesgerichtshofs im 
Jahr 20129 ist die Diskussion um das schriftliche Verfahren in der Revisions-
instanz unter dem Gesichtspunkt der gerichtlichen Entscheidungsfindung er-

                                                      
4   Penner: „Reichweite und Grenzen des § 349 Abs. 2 StPO (Lex Lobe)“ (1962). 
5   Stoll: „Entwicklung und Bedeutung der Lex Lobe (§ 349 Abs. 2 StPO) für den Bundes-

gerichtshof“ (1967). 
6   Kruse: „Die ‚offensichtlich‘ unbegründete Revision im Strafverfahren – Eine Untersu-

chung anhand von Aktenfällen“ (1980); Rottmann: „Die Zurückweisung der Revision 
wegen offensichtlicher Unbegründetheit gemäß § 349 Abs. 2 StPO“ (1981); Kodde: 
„Zur Praxis der Beschlußverwerfung von Revisionen (§ 349 Abs. 2 StPO): dargestellt 
anhand von Entscheidungen der Oberlandesgerichte Oldenburg und Bremen aus den 
Jahren 1980 und 1981“ (1989).  

7   Vogel: „Probleme der Begründungspflicht von Revisionen in Strafsachen, die gemäß 
§ 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich unbegründet verworfen werden“ (1994). 

8   Stoll und Vogel erwähnen eine etwaige Reform schon nicht. Penner, S. 65f., lehnt sich 
bei seiner Forderung nach einer Reform lediglich an den damals erst geplanten und heu-
te noch geltenden § 349 III StPO an. Kruse, S. 364 ff., und Rottmann, S. 135 ff., spre-
chen sich für die Beibehaltung der „Lex Lobe“ aus. Nur Kodde, S. 188 ff., sieht Re-
formbedarf, möchte dem Revisionsgericht aber zugleich auch ein Prüfungsrecht hins. 
der Tatsachenfeststellungen bzw. der Beweiswürdigung zuteil werden lassen, was sich 
zugleich auf die Verfahrensausgestaltung auszuwirken vermag. 

9   Diese wurde durch einen freigewordenen Vorsitzendenposten ausgelöst, der aufgrund 
eines beamtenrechtlichen Konkurrentenstreits für längere Zeit nicht neu besetzt werden 
konnte, weshalb dem Vorsitzenden eines anderen Senats zeitgleich der Vorsitz über die 
vakante Stelle übertragen wurde. Aufgrund dieses Doppelvorsitzes erklärte sich der 
zweite Senat für vorschriftswidrig besetzt, da die eigenständige Aktenlektüre aller im 
Senat anhängigen Revisionen durch den Vorsitzenden „unabdingbare Voraussetzung für 
die Leitung und Führung eines Strafsenats“ sei, weil sonst nur der Berichterstatter die 
Revisionsakte lese. Diese Aufgabe sei beim Vorsitz über zwei Strafsenate nicht mehr 
erfüllbar, siehe BGH, StV 2012, 204 ff. Dbzgl. eingelegte Verfassungsbeschwerden 
blieben erfolglos, siehe BVerfG, NJW 2012, 2334 ff. 
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neut entflammt. Vor allem der nunmehr Vorsitzende des zweiten Strafsenats 
Fischer brandmarkte das im Rahmen des Beschlussverfahrens praktizierte 
„Vier-Augen-Prinzip“ als unzulänglich. Die Aktenlektüre durch den Vorsitzen-
den und den Berichterstatter sowie die Vermittlung des Akteninhalts gegenüber 
den verbleibenden Beisitzern nur mittels des Berichterstattervortrags genüge 
weder einfachgesetzlichen noch verfassungsrechtlichen Anforderungen. Die 
Person des Berichterstatters sei ausschlaggebend für den Ausgang des Revisi-
onsverfahrens.10 Fischers Vorwurf bewegte nicht allein Presse und Strafpro-
zesswissenschaft, sondern entfachte auch unter den Senaten des Bundesge-
richtshofs eine zum Teil hitzig geführte Debatte11. 

Bemerkenswert ist, dass die Kritiker der gegenwärtigen Verfahrensweise 
sich stets lediglich mit Teilsegmenten des vielgestaltigen Gesamtkomplexes 
„Beschlussverfahren“ befassen. Wie bereits angeklungen, vereint die Proble-
matik der Legitimität des vorherrschenden revisionsrechtlichen Verfahrens 
hingegen eine Vielfalt von Aspekten, deren voneinander losgelöste Beurteilung 
eine nur unvollkommene und zuweilen verzerrte Einschätzung hervorzubringen 
vermag. Nicht nur die mit der heutigen Rechtswirklichkeit kaum korrespondie-
rende tatbestandliche Konstruktion des § 349 II StPO, sondern auch die Art und 
Weise der Entscheidungsfindung im Beschlussverfahren sowie nicht zuletzt die 
Frage nach dem Erfordernis einer gerichtlichen Entscheidungsbegründung, die 
gegenwärtig zuverlässigerweise lediglich nach Durchführung einer mündlichen 
Verhandlung erfolgt, stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit der Thema-
tik der Notwendigkeit einer Revisionshauptverhandlung. Die nachfolgende Un-
tersuchung setzt es sich daher zum Ziel, die mannigfach geäußerte Kritik zu-
nächst in ihrer Gesamtheit aufzugreifen, differenziert zu vertiefen und letztlich 
zusammenzuführen, um sodann auf dieser Grundlage unter bestmöglicher Be-
rücksichtigung der prozessökonomischen Intention zu einem Vorschlag zur Re-
form des aktuellen Revisionsverfahrens zu gelangen. Demgegenüber soll nicht 
das Wesen der Revision an sich, das heißt die Grenzen der Urteilsanfechtbar-
keit durch den Revisionsführer beziehungsweise die Reichweite der Prüfungs-
kompetenz des Revisionsgerichts, in Frage gestellt werden. 

                                                      
10   Fischer, NStZ 2013, 425 ff. 
11   Fünfter Strafsenat, NStZ 2013, 563, sowie Fischer/Eschelbach/Krehl, NStZ 2013, 563 

ff. 
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II. Gang der Untersuchung  

Als Ausgangspunkt dieser Arbeit (B.) erfolgt zunächst eine Darstellung der für 
die Untersuchung bedeutsamen allgemeinen Verfahrensziele sowie der Pro-
zessmaximen, der revisionsgeschichtlichen Grundlagen und der daraus herzu-
leitenden heutigen Zwecke des Rechtsmittels der Revision.  

Im Hauptteil (C.) wird die Reformbedürftigkeit der derzeitigen Vorgehens-
weise im Revisionsverfahren aufgezeigt. Einleitend werden die gegenwärtigen 
statistischen Verhältnisse im Zusammenhang mit der Vorschrift des § 349 
StPO hervorgehoben. Hierauf folgt eine Auseinandersetzung mit der Vorschrift 
des § 349 II StPO. Insbesondere wird der Begriff der „offensichtlichen Unbe-
gründetheit“ einer näheren Betrachtung unterzogen. Daraufhin ist zu klären, 
inwiefern die Absicherungsmechanismen der Einstimmigkeit, der Ermessens-
regelung, des Antrags der Revisionsstaatsanwaltschaft sowie der fakultativen 
Gegenerklärung des Revisionsführers zu einer Optimierung der Verfahrenswei-
se beizutragen vermögen. Ein Hauptaugenmerk liegt dabei auf den vielgestalti-
gen Problemen im Kontext mit dem Antragserfordernis. Nicht zuletzt ist zu 
hinterfragen, ob dem mit § 349 II StPO primär verfolgten gesetzgeberischen 
Motiv der Begegnung rechtsmissbräuchlichen Handelns seitens der Revisions-
führer in der Praxis hinreichend Rechnung getragen wurde.  

Anschließend wird der Frage nachgegangen, ob unabhängig von der Vor-
schrift des § 349 StPO Bedenken gegen die Durchführung des Beschlussverfah-
rens in der Revision bestehen. Nach einer kurzen Darstellung der aktuellen 
Ausgestaltung der Revisionshauptverhandlung schließt sich die Ausarbeitung 
der Hauptproblematik an, welchen Stellenwert die allgemeinen Prozessmaxi-
men im Revisionsverfahren einnehmen, die jedenfalls in der Tatinstanz mittels 
Durchführung einer Hauptverhandlung realisiert werden. Unter Beleuchtung 
der spezifischen Entscheidungsmöglichkeiten des Revisionsgerichts liegt der 
Fokus dabei auf der Öffentlichkeits- und der Mündlichkeitsmaxime sowie dem 
Unmittelbarkeitsgrundsatz, dem Prinzip der freien Beweiswürdigung und der 
Parteiöffentlichkeit.  

Im folgenden Abschnitt werden, ausgehend von dem an den Strafsenaten des 
Bundesgerichtshofs überwiegend praktizierten „Vier-Augen-Prinzip“, die ge-
setzlichen Anforderungen an den Entscheidungsfindungsprozess im Beschluss-
verfahren herausgearbeitet. Dabei steht die Vereinbarkeit der gegenwärtigen 
Verfahrensweise mit in erster Linie Art. 103 I GG sowie Art. 97 I GG und 
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Art. 101 I 2 GG im Mittelpunkt. Im Anschluss daran wird die Frage aufgewor-
fen, inwiefern demgegenüber ein „Zehn-Augen-Prinzip“ überhaupt der Über-
prüfung und Durchsetzung zugänglich wäre, bevor ein abschließender Blick auf 
die Entscheidungsfindung an den Oberlandesgerichten zu werfen ist.  

Sodann ist zu erörtern, ob im Beschlussverfahren eine Begründung des Revi-
sionsgerichts verpflichtend ist. Schwerpunktmäßig wird dabei zu klären sein, 
ob § 349 StPO als Ausnahmevorschrift zu der Regelung des § 34 StPO zu qua-
lifizieren ist. Verfassungsrechtliche Überlegungen schließen sich an. In Anbe-
tracht der überwiegenden (Nicht-) Begründungspraxis bleibt zudem nicht unbe-
rücksichtigt, ob es sich dabei um einen Fall von (prozessualem) Gewohnheits-
recht handeln könnte.  

Gegenstand des Schlussteils (D.) ist die Reform des Beschlussverfahrens. 
Zunächst sind die bislang geäußerten Reformvorschläge darzustellen und zu 
diskutieren, bevor eine vertiefende Auseinandersetzung mit diesen erfolgt. Im 
Anschluss daran wird ein eigener Reformvorschlag erarbeitet.   
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B. Grundlegende Maßstäbe der Untersuchung 

I. Der Strafverfahrenszweck 

Zwecken widmet man sich zuweilen, um die Eignung von Mitteln prüfen zu 
können12. In diesem Sinne erscheint es geboten, die Ziele13 des Strafverfahrens 
als Basis aller folgenden Ausführungen voranzustellen. Um die verfahrens-
rechtliche Vorgehensweise bei der Beurteilung der (Un-) Begründetheit einer 
Revision zu bewerten, sind in erster Linie die Rechtmäßigkeit, aber auch – und 
hier mögen gemeinsame Schnittstellen nicht auszuschließen sein – die Zweck-
mäßigkeit der Verfahrensart zu ergründen. Das Strafverfahren erfüllt keinen 
Selbstzweck, sondern muss sich an seinen ihm zugeteilten Aufgaben messen 
lassen.14 In der Revisionsinstanz bietet sich die letzte Gelegenheit, diese zu 
verwirklichen. Die Frage nach den Zielen des Strafprozesses wird zum Teil 
kontrovers diskutiert. Sie sind zeitgebunden und lassen sich aus dem konkreten 
Prozessbild beziehungsweise seiner Ausgestaltung durch den Gesetzgeber ge-
winnen.15  

1. Die Zwecke des Strafverfahrens im Einzelnen 

a) Rechtsfrieden 

Als Ziel des Strafverfahrens gilt gemeinhin die (Wieder-) Herstellung des 
Rechtsfriedens.16 Gemeint ist damit „die Herstellung eines Zustands, bei dem 
sich die Rechtsgemeinschaft vernünftigerweise beruhigen kann“.17 Mag dies 
auch erstrebenswert sein: Es wird nicht darauf abgestellt, ob der jeweilige Be-

                                                      
12   Volk, S. 170. 
13   Die Begriffe „Ziel“, „Zweck“ und „Aufgabe“ werden hier synonym verwendet; dazu 

auch Weigend, S. 173, und Krack, S. 31. Gleichgültig, welchen dieser Begriffe man 
heranzuziehen pflegt: Sie alle beinhalten (zugegeben weitgefasste) Vorgaben, die der 
Untersuchung dienlich sein können, auf welche Weise ein Verfahren bestmöglich 
(nicht) durchzuführen ist. 

14   Volk, S. 179. 
15   Rieß, JR 2006, 270. 
16   So schon Schmidhäuser, Schmidt-FS, S. 516 ff.; Kröpil, JZ 1998, 135 f.; Roxin, § 1, 

Rn. 3; Kühne, LR-StPO, Einl. Abschn. B, Rn. 42; Laue, GA 2005, 658; Rieß, JR 2006, 
270 f.; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, Einl., Rn. 4. 

17   Rieß, JR 2006, 271. 
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schuldigte oder Verletzte und ebenso wenig die Mehrheit der Bürger das Er-
gebnis eines konkreten Verfahrens als befriedigend bewerten. Das Strafverfah-
ren muss jedoch in einer Art beschaffen sein, die von der Rechtsgemeinschaft 
nach den für sie grundlegenden Werten als akzeptabel verstanden werden kann, 
um das staatliche Gewaltmonopol und den Verzicht auf Selbsthilfe zu legiti-
mieren. Das lässt sich unter dem Begriff der Justizgewährungspflicht zusam-
menfassen,18 wozu vor allem Rechtssicherheit zu zählen ist,19 ohne sich darin 
zu erschöpfen.20 Letztere bedeutet zum einen Berechenbarkeit der Rechtsan-
wendung, andererseits aber auch die Gewissheit der Volksgemeinschaft, das 
Recht sei ordnungsgemäß und widerspruchsfrei angewandt worden.21 Kritisch 
äußert man sich dahingehend, das Vernunfturteil stütze sich auf eine individu-
elle Befindlichkeit und sei daher wenig aufschlussreich.22 Diese Subjektbezo-
genheit ist einzuräumen, erfährt jedoch zumindest durch die Bezugnahme auf 
die Rechtsgemeinschaft als Ganzes (statt auf eine Einzelperson) eine gewisse 
Verobjektivierung. 

b) Realisierung materiellen Strafrechts  

Vielfach wird das Strafverfahren als Instrument zur Verwirklichung des mate-
riellen Rechts begriffen.23 Dies soll gleichermaßen durch eine Rechtsfolgenbe-
stimmung gegenüber dem Täter24 sowie durch Stabilisierung der möglicher-
weise verletzten Norm gegenüber der Allgemeinheit geschehen.25 Die Prozess-
führung wirke dabei moralisierend auf die Gemeinschaft ein im Sinne einer In-

                                                      
18   Rieß, JR 2006, 271; Landau, NStZ 2007, 127. 
19   Diese wird teilweise als eigenständiger Sekundärzweck klassifiziert, siehe Sternberg-

Lieben, ZStW 108 (1996), 727. 
20   Duske, S. 60; Schmidhäuser, Schmidt-FS, S. 511 ff.; Kühne, LR-StPO, Einl. Abschn. B, 

Rn. 50. Volk, S. 200, zufolge ist die „Verdachtsklärung“ die Leistung des Strafverfah-
rens, die auf eine „Entstörung“ der Gefährdung des Friedens hinwirke. 

21   Peters, ZStW 57 (1938), 57 f. 
22   Murmann, GA 2004, 69. 
23   Sternberg-Lieben, ZStW 108 (1996), 726 f. („Primärziel“); Rieß, JR 2006, 270, 272 

(„Teilelement eines übergeordneten Zieles“). 
24   Weigend, S. 189, 191, zieht die Vorbereitung der Strafzumessung als eigenständigen 

Zweck in Betracht, jedoch dahingehend relativierend, ein Strafverfahren sei auch ohne 
Sanktionsentscheidung denkbar. 

25   Volk, S. 170.  
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tegrationsprävention.26 Gebräuchlich ist auch der Ausdruck der „dienenden 
Funktion“ des Strafprozesses, der es nahelegt, das Strafverfahren dem materiel-
len Recht zwecks dessen Durchsetzung unterzuordnen.27 Dies kann insofern 
Richtigkeit für sich in Anspruch nehmen, als ein Strafverfahren ohne materiell-
rechtliche Vorgaben sinnfrei wäre. Es ist allerdings Vorsicht geboten bei der 
Annahme, materielles und prozessuales Recht liefen parallel, enthält das Straf-
verfahrensrecht doch aus systemfremden Interessen heraus partiell eigene Wer-
tungen, welche die Verwirklichung des materiellen Rechts im äußersten Falle 
zu vereiteln vermögen. Als Beispiel sei dabei nur an Verfahrenshindernisse 
oder Zeugnisverweigerungsrechte erinnert.28 Normwidersprüchen ist hier mit 
einem Vorrang des Verfahrensrechts zu begegnen.29 Insofern sollte der Straf-
prozess lediglich im Rahmen seiner selbst gesetzten Grenzen – insbesondere 
angesichts der tatsächlichen Unsicherheit30, die jedes Strafverfahren begleitet – 
als Diener materiell-rechtlicher Vorgaben charakterisiert werden.  

c) Wahrheitsermittlung  

Einher mit der Findung einer materiell richtigen Entscheidung geht die Wahr-
heitsermittlung.31 Der Wahrheitsbegriff wirft aus erkenntnistheoretischer Sicht 
jedoch zahlreiche Probleme auf.32 Eine präzisere Deutung als jene der Feststel-
lung eines mit der Wirklichkeit übereinstimmenden Sachverhalts33 lässt sich 
nicht finden.34 Die Wahrheitssuche lediglich im Sinne des Ergründens einer 

                                                      
26   Weigend, S. 194 f. Auf ein präventives Element des Strafprozesses ebenfalls abstellend: 

Wolter, GA 1985, 54; Krack, S. 33, 37 ff. Krit. Rieß, JR 2006, 274 f., 277: „nicht seine 
Aufgabe, generell präventiv zu wirken“. 

27   Neumann, ZStW 101 (1989), 53; Murmann, GA 2004, 65; Roxin, § 1, Rn. 3. 
28   Sternberg-Lieben, ZStW 108 (1996), 727 f.; Kröpil, JZ 1998, 136; eingehend dazu 

Murmann, GA 2004, 65 ff. 
29   Siehe Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, Einl., Rn. 4. Teilweise wird nachdrücklich betont, 

erst durch das Verfahrensrecht beginne das materielle Recht real zu existieren, so Kühne, 
LR-StPO, Einl. Abschn. B, Rn. 9. Kruger, AnwBl. 2010, 567, geht indes von einer 
Gleichwertigkeit zw. materiellem Recht und Prozessrecht aus. 

30   Näher Murmann, GA 2004, 72 ff.  
31   Diese wird häufig nicht als End-, sondern als Zwischenziel begriffen, siehe Schmidhäuser, 

Schmidt-FS, S. 512; Kühne, LR-StPO, Einl. Abschn. B, Rn. 13; Volk, S. 193, 195; Weigend, 
S. 178. BVerfG, NStZ 1987, 419, aber: „zentrales Anliegen“. 

32   Dazu Rieß, JR 2006, 273, m. w. N. 
33   Rieß, JR 2006, 273. 
34   Wegen begrenzter menschlicher Erkenntnismöglichkeiten existiert nach Herdegen, StV 

1992, 528, keine „obj. Wahrheit“.  
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„Pseudowahrheit“ als taugliche Entscheidungsgrundlage für den Richter zu be-
greifen,35 bedeutet hingegen nicht die Disponibilität des Strebens nach Wahr-
heit, denn Entscheidungsgrundlage dürfen weder falsche Tatsachen noch bloße 
Vermutungen sein. Sie stellt ein unverzichtbares Mittel zur Erreichung eines 
jeden Verfahrenszweckes dar.36 

d) Gerechtigkeit und Individualrechtsschutz des 
Beschuldigten 

Die Verwirklichung von Gerechtigkeit als Strafverfahrenszweck wird zum Teil 
vehement verfochten.37 Sie soll dann erreicht sein, „wenn die mit der Verfah-
rensdurchführung befaßten Personen auf der Grundlage des ordnungsgemäß 
festgestellten Sachverhalts die einschlägigen strafrechtlichen Vorschriften kor-
rekt anwenden“.38 Als Richtmaß gilt dabei keine philosophische Gerechtigkeit, 
sondern das staatliche Recht. Sie darf nicht isoliert betrachtet werden, sondern 
hat sich auf die Relation zwischen der Entscheidung und dem zu beurteilenden 
Sachverhalt zu beziehen.39 Aus diesem Grund ist Wahrheit nur eine Vorausset-
zung der Gerechtigkeit.40 Im Zusammenhang mit der vorherrschenden Prämis-
se, Wahrheit dürfe nicht um jeden Preis erforscht werden41, hat das staatliche 
Ermittlungsinteresse zudem in einem vernünftigen Verhältnis zum verbleiben-
den Schutz des Bürgers vor staatlichen Eingriffen zu stehen.42 

                                                      
35   Volk, Wahrheit, S. 10. 
36   Weigend, S. 182 f. 
37   Bereits BVerfGE 33, 367, 383; Kühne, LR-StPO, Einl. Abschn. B, Rn. 43 ff.; Meyer-

Goßner, M-G/Schmitt, Einl., Rn. 4. 
38   Krack, S. 42. 
39   Überdies solle aber zumindest die Möglichkeit eröffnet werden, „den relationalen Zu-

sammenhang von Tat und Strafrechtsanwendung zu übersteigen – in die Dimension 
dessen, was begründend hinter den Strafnormen steht“, so Murmann, GA 2004, 68, un-
ter Berufung auf BVerfG, NJW 2001, 507 f. 

40   Neumann, ZStW 101 (1989), 52.  
41   Schon BGHSt 14, 358, 365; Murmann, GA 2004, 67. 
42   Kühne, LR-StPO, Einl. Abschn. B, Rn. 33 ff., v. a. Rn. 35; Rieß, JR 2006, 272. Krack, 

S. 35 f., zum Rechtsgüterschutz: nicht Endzweck des Verfahrens, aber „hochrangiges 
Ziel“. Dazu zähle v. a. der Persönlichkeitsschutz, so Wolter, GA 1985, 54. 
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e) Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege  

Das Bundesverfassungsgericht leitete aus dem Rechtsstaatsprinzip43 schon früh 
das Dogma der „Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege“ ab, ohne die der 
Gerechtigkeit als wiederum zu verwirklichendes Verfahrensziel nicht zum 
Durchbruch verholfen werden könne.44 Für diesen auszufüllenden Begriff wer-
den Kriterien genannt wie die wirksame Strafverfolgung und Verbrechensbe-
kämpfung45 sowie die Leistungsfähigkeit der Strafjustiz46. Besonders mit Blick 
auf letzteren Gesichtspunkt ist der Beschleunigungsgrundsatz hervorzuheben – 
dies nicht etwa, weil er im Vergleich zu den übrigen Prinzipien größere Wich-
tigkeit für sich beanspruchen könnte, wohl aber aufgrund der Tatsache, dass er 
immer energischer in Erscheinung tritt. Dabei ist der Effekt der Beschleuni-
gung nicht eindimensional zu begreifen. Oft wird er als Ausprägung des Indivi-
dualrechtsschutzgedankens verstanden und in Bezug gesetzt zu einer verzöge-
rungsfreien Durchführung des Verfahrens, die den Angeklagten nicht unnötig 
belasten soll.47 Für die folgende Untersuchung weitaus bedeutsamer ist die ob-
jektiv-rechtliche Schattierung. Diese ist auf die Prozessökonomisierung des 
Strafverfahrens gerichtet, auf seine möglichst zügige, zeit- und kostensparende 
Ausgestaltung.48 Sie bestimmt sein heutiges Bild entscheidend mit, wird an den 
verschiedensten Stellen der Strafprozessordnung sowie in der Judikatur sicht-
bar49 und konkretisiert sich vor allem im Haupt- und Rechtsmittelverfahren50. 
Beispiele dafür sind etwa das Verständigungsgesetz sowie die durch die Recht-
sprechung ausgeformten Institute der Widerspruchslösung oder der Fristenrege-
lung bei der Stellung von Beweisanträgen. Trotz dieser eher aktuellen Entwick-

                                                      
43   Zust. Trüg, StV 2010, 528. Hassemer, StV 1982, 277, lässt diese Frage offen, da die 

Effizienz der Justiz jedenfalls im rechtsstaatlichen Interesse liege. 
44   BVerfGE 33, 367, 383; so auch Kröpil, JR 2013, 15. 
45   BVerfGE 34, 238, 248 f. 
46   BVerfGE 44, 353, 374. 
47   Wohlers, NJW 2010, 2471, auch zu der dogmatischen Herleitung; Trüg, StV 2010, 528. 
48   Von Trüg, StV 2010, 528, als ggü. der subj. Dimension „dominierend“ bezeichnet. 

Nach Wohlers, NJW 2010, 2471, wird die einheitliche Bezeichnung „Beschleunigungs-
gebot“ beiden in sich widersprüchlichen Dimensionen nicht gerecht. Die Rspr. ver-
knüpft beide Elemente insoweit, als eine zu lange Verfahrensdauer zur Kompensation 
verpflichtete, BGH, StV 2008, 228.  

49   Wohlers, NJW 2010, 2470: „beherrschendes Leitmotiv“; Kühne, JZ 2010, 827 f., der 
allerdings hins. der Rechtsprechungsentwicklung von einer „schleichenden Verände-
rung der Struktur des Verfahrensrechts“ spricht. 

50   Dies geschehe mangels Einsparungspotenzials im Ermittlungsverfahren, so Wohlers, 
NJW 2010, 2471. 
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lungen handelt es sich dabei um kein neuartiges Phänomen. Bereits der Reichs-
strafprozessordnung waren ressourcensparende Elemente nicht fremd.51  

f) Weitere Zweckansichten 

Gelegentlich wird als weiteres Verfahrensziel die Justizförmigkeit des Verfah-
rens beziehungsweise der zu treffenden Entscheidung genannt.52 Dies mag auf 
den ersten Blick einleuchten und für selbstverständlich gehalten werden. Ist 
man jedoch bestrebt, aus den Zwecken eines Verfahrens Konsequenzen für 
dessen Durchführung zu ziehen, so ist das Gebot, die bestehende Verfahrens-
ordnung einzuhalten, wenig weiterführend.53 Als ähnlich tautologisch erweist 
sich eine Zielbestimmung, welche die Rechtskraft des Verfahrens zum Gegen-
stand haben soll. Diese stellt letztlich nur das unvermeidliche Resultat jedes 
Verfahrens dar; ein Prozess kann nicht allein deshalb geführt werden, um das 
Verfahren abzuschließen.54 Vielmehr ist es Sinn der Rechtskraft, Rechtssicher-
heit herbeizuführen.55 

2. Das Verhältnis der Strafverfahrenszwecke zueinander 

Die Vielzahl der genannten Aspekte führt zu der Frage, wie diese sich zueinan-
der verhalten. Zum einen sind bereits Konstellationen angesprochen worden, in 
denen ein bestimmter Zweck einem jeweils anderen als Mittel dienen soll, so 
etwa die Wahrheit und die Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege der Ge-
rechtigkeit sowie die Rechtssicherheit und die Gerechtigkeit dem Rechtsfrie-
den.56 Solche Relationen lassen sich beinahe beliebig weiterführen und unterei-
nander kombinieren. Jedes Teilelement beziehungsweise Instrument eines 
übergeordneten Endziels erweist sich dabei als ebenso bedeutsam wie letzteres 
selbst – lassen sich schon die Voraussetzungen eines Endziels nicht verwirkli-
                                                      
51   So sah diese z. B. von Beginn an das Strafbefehlsverfahren vor, siehe §§ 447 ff. RStPO, 

abgedr. bei Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2460 ff. Krit. Franke, StV 2010, 434: dem Strafpro-
zess „nicht in die Wiege gelegt worden“. 

52   Wolter, GA 1985, 53; Roxin, § 1, Rn. 3; Krack, S. 42 f.; Kröpil, JZ 1998, 136, hins. der 
Akzeptanzfunktion des Strafverfahrens. 

53   Neumann, ZStW 101 (1989), 60 f. 
54   Der Prozess dient nämlich keinem Selbstzweck, so Weigend, S. 204, und Krack, S. 43. 
55   Kröpil, JZ 1998, 136. 
56   Schmidhäuser, Schmidt-FS, S. 523: Der Weg zum Rechtsfrieden führe über das gewis-

senhafte Streben nach Gerechtigkeit. 
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chen, so wird auch dieses nur schwerlich zu erreichen sein. Insofern mögen 
sich die Zwecke zwar in bestimmter Form bedingen, was allerdings wenig über 
einen eventuellen Vorrang einzelner aussagt.57 Hingegen lassen sich Verhält-
nisse nicht nur im Sinne von Bedingungen qualifizieren, sondern ferner durch 
wechselseitige Einschränkung, wenn nicht gar Gegenläufigkeit. So wird vorge-
tragen, die Forderung nach Gerechtigkeit stoße sich am Bedürfnis nach Rechts-
sicherheit.58 Wäre sie alleiniges Ziel, „so müsste der Prozess ohne Begrenzung 
von Rechtsmittelfristen und ohne Beschränkung auf besondere Wiederaufnah-
megründe so oft erneuert werden, bis das Ziel erreicht ist“.59 Ferner liefe ein 
bedingungsloses Streben nach einer materiell richtigen Entscheidung auf eine 
Wahrheitsermittlung um jeden Preis hinaus. Nicht zuletzt wird die Funktions-
tüchtigkeit der Strafrechtspflege als „Gegenbegriff zur Justizförmigkeit“ be-
zeichnet.60 Inwieweit etwa eine Abwägung des Beschleunigungsgrundsatzes 
mit anerkannten Prinzipien des Strafprozesses – speziell mit Individualrechten 
– zulässig ist, kann in dieser Abstraktheit nicht beurteilt werden;61 die Effizienz 
der Strafverfolgung stellt unstreitig ein legitimes öffentliches Interesse dar62, 
das mittelbar auch dem Angeklagten zugute kommt. Schließlich wird gerade 
dem Rechtsfrieden eine zeitliche Dimension zuteil.63 Freilich ebenso unbestrit-
ten ist die mit der Straffung des Strafverfahrens zumeist einhergehende, unter-
schiedlich geartete Einschränkung von Angeklagten- und Verteidigerrechten.64 
Die Frage, ob die Funktionstüchtigkeit ohne diese Institute wirklich bedroht 

                                                      
57   Krit. Landau, NStZ 2007, 125, der eine Zweckhierarchie für notwendig erachtet. So 

könne die Wahrheit etwa nicht endgültiges Ziel des Strafverfahrens sein, was die Er-
kenntnis verdeutliche, die Justiz komme in praxi auch zu ungerechten und unwahrhaften 
Entscheidungen. Hingegen wäre es nach hier bevorzugter Ansicht zu kurz gegriffen, die 
Qualifizierung eines abstrakten Ziels des Strafverfahrens von seiner im Einzelfall prak-
tischen (Nicht-) Verwirklichung abhängig zu machen. 

58   Volk, S. 196.  
59   Schmidhäuser, Schmidt-FS, S. 513. 
60   Krack, S. 45. 
61   Landau, Jahn/Nack, S. 40, spricht sich für einen Ausgleich zw. Justizressourcen, Be-

schuldigtenrechten und staatlichem Strafanspruch aus. Für eine Abwägung der Gegen-
gewichte im Einzelfall mit nachrangiger Stellung des Beschleunigungsgrundsatzes: 
Laue, GA 2005, 655 f., 663. Zur angeblichen Unmöglichkeit einer Abwägung Hassemer, 
StV 1982, 279. 

62   Schon von Beling, S. 29; Laue, GA 2005, 653. Hassemer, StV 1982, 277: „grundlegend 
und unverzichtbar“. 

63   Laue, GA 2005, 658, am Bsp. der Verjährungsvorschriften. Steinmetz, S. 50, zweifelt 
am eigenständigen Aussagegehalt des Beschleunigungsgrundsatzes, da er in den jahr-
hundertelang entwickelten Verfahrensgrundsätzen bereits enthalten sei. 

64   Hassemer, StV 1982, 279; Laue, GA 2005, 655; Wohlers, NJW 2010, 2471 f. 
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wäre oder ob nicht möglicherweise eine Überkompensation beschleunigender 
Faktoren vorangetrieben wird, ist nicht abschließend zu beantworten:65 Neben 
bestenfalls spekulativen Hypothesen hat man nur einen Einblick in die gegen-
wärtige Situation. Aus dem System des Strafprozesses sind sie indes kaum 
mehr wegzudenken.66 Die möglichen Folgen der Aufweichung oder gar Besei-
tigung von verfahrensökonomischen Elementen zur Ausweitung von Beschul-
digtenrechten sind daher wenig abschätzbar. Ohne dabei unumgängliche Ab-
striche in gewissen Bereichen zu leugnen67, sind Einschränkungen dennoch 
nicht widerspruchslos hinzunehmen. Zumindest wird die Grenze wünschens-
werter Verfahrensbeschleunigung dort nicht überschritten sein, wo Angeklag-
tenrechte gewahrt werden.68 Die Zulässigkeit prozessökonomisierender Ele-
mente im Übrigen müsste hingegen von der Intensität der Beeinträchtigung ab-
hängig gemacht werden.69 Gerade diesbezüglich wird allerdings eine Unschärfe 
beziehungsweise Beliebigkeit der Umsetzung des Beschleunigungsgedankens 
befürchtet70, die zu einer „Abwägungstortur“ führe, deren Begründungsgehalt 
vom Auge des Betrachters und der Voreinstellung des abwägenden Rechtsan-
wenders abhängig sei71. Diese Besorgnis verdeutlicht einmal mehr den Wert 
eines stimmigen legislativen Gesamtkonzepts. Dem Gesetzgeber zuvörderst 
obliegt es, Abwägungsvorgänge konkreter Materien so umzusetzen, dass der 
Rechtsanwender in der Lage ist, damit zu arbeiten72. Letzterem ist er insofern 
überlegen, als er grundsätzlich mittels seiner umfassenden Beobachtungs- und 

                                                      
65   Anders Hassemer, StV 1982, 279 f., der zum damaligen Zeitpunkt nicht davon ausging, 

die Funktionstüchtigkeit sei ernsthaft bedroht. Wohlers, NJW 2010, 2470, 2472, m. w. 
N., zufolge ist die Strafjustiz heute zumindest „stark belastet“, aus Sicht der Justiz sogar 
„überlastet“ – Hassemers Ausführungen seien überholt. 

66   Franke, StV 2010, 436, führt dies u. a. auf die Steigerung normativer und tats. Anforde-
rungen an die Beweisaufnahme, auf den Fortschritt in der Kriminaltechnik sowie auf die 
fortwährende Ausformung des Beweisantragsrechts zurück.  

67   Landau, Jahn/Nack, S. 41. 
68   Nach Laue, GA 2005, 656 f., dürften gewisse unantastbare Grundpositionen nicht ange-

tastet werden. Schwarz, S. 46, und Wohlers, NJW 2010, 2473, zufolge kann der Be-
schleunigungsgedanke nicht zur Abänderung geltenden Rechts führen. Gemäß Trüg, 
StV 2010, 530, muss die obj. Dimension der Beschleunigung selbst eine wahrheitssi-
chernde Funktion erfüllen.  

69   Rieß, JR 2006, 276, und Roxin, § 1, Rn. 7, die für eine Abwägung im Einzelfall plädie-
ren. 

70   Kühne, GA 2008, 368. 
71   Landau, NStZ 2007, 124. 
72   Dies wird plastisch am Bsp. der „bedauerlichen“ Art und Weise der Umsetzung des aus 

der bisherigen Rspr. des BGH destillierten Verständigungsgesetzes, dessen „konzeptio-
nelle Kraft“ nicht zu erkennen sei, so Franke, StV 2010, 436. 
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Überprüfungspflicht73 eine bessere Gewähr für die Richtigkeit des Balanceak-
tes zu bieten imstande ist74 und seine Einfluss- und Handlungsmöglichkeiten 
weit über diejenigen des Rechtsanwenders hinausgehen75. So hat das Verfah-
rensrecht selbst zugleich als Relativierung der jeweiligen Verfahrenszwecke zu 
fungieren, wobei lediglich die Justizförmigkeit eine äußerste Grenze zu ziehen 
vermag. Ihre abstrakte Gleichwertigkeit wird damit freilich nicht in Frage ge-
stellt.76  

II. Die Prozessmaximen 

Bei den Prozessmaximen handelt es sich um Grundsätze des Strafprozesses, die 
teilweise in jahrhundertelanger Tradition herausgebildet wurden. Zu ihnen zäh-
len unter anderem die Grundsätze der Unmittelbarkeit und der freien Beweis-
würdigung, das Mündlichkeitsprinzip sowie die Maximen der Öffentlichkeit 
und des rechtlichen Gehörs.77 Sie unterscheiden sich von den dargestellten Zie-
len des Strafprozesses nur darin, dass sie auf ihrer Grundlage bereits in gewis-
sen Teilbereichen näher bestimmte Vorgaben zu seiner bestmöglichen Durch-
setzung beinhalten.78 Selbst diese Zwischenziele stellen sich aber als noch zu 
abstrakt dar, um tatsächlich als unmittelbare Instrumentarien zu dienen.  

III. Das Wesen der Revision  

1. Ein Abriss zu den historischen Grundlagen der Revision 

Ein Blick auf den geschichtlichen Hintergrund des Rechtsinstituts der Revision 
ist unerlässlich, um die heutige Zweckausrichtung des Rechtsmittels offenzule-
gen. Es soll als „feindurchdachtes Gebäude die Weisheit von Jahrhunderten“ in 
sich bergen.79 Wurde zu Zeiten des Inquisitionsprozesses noch behauptet, seine 
Idee schließe die Gewährung von Rechtsmitteln kategorisch aus,80 sieht man 

                                                      
73   BVerfGE 49, 89, 131; 56, 54, 81; BVerfG, NJW 1996, 652; Nagel, DÖV 2010, 269. 
74   Ebenso Landau, NStZ 2007, 128. 
75   Dazu Landau, NStZ 2007, 128, und Wohlers, NJW 2010, 2470. 
76   I. d. S. auch Gottwald, S. 83; Kröpil, JZ 1998, 136. 
77   Siehe dazu die ausführliche Darstellung bei Beulke, § 2, Rn. 15 ff. 
78   Eser, ZStW 104 (1992), 363. 
79   Hartung, ZStW 57 (1938), 106. 
80   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 304. 
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nunmehr den entscheidenden Grundstein für die Herausbildung der gegenwär-
tigen Revision in zwei Vorbildern: der preußischen Nichtigkeitsbeschwerde 
und dem im preußischen Rheinland rezipierten81 französischen Kassationsre-
kurs. 

a) Die Kassation nach französischem Vorbild 

Die Kassation, hervorgebracht aus der französischen Revolution von 1789 und 
endgültig kodifiziert durch den „code d’instruction criminelle“ von 1808, stellte 
ein außerordentliches Rechtsmittel dar, das gegenüber anderen Rechtsmitteln82 
als subsidiär83 galt.84 Zum Anfechtungsgegenstand zählten meist politisch mo-
tivierte Delikte;85 insbesondere fand das Rechtsmittel in der Störung der 
Machtbalance der Staatsgewalten seine Begründung, die sich im Revisions-
grund der „Machtüberschreitung des Gerichts“ manifestierte.86 Der Rekurs galt 
als unbegründet, wenn die angegriffene Entscheidung dem Beschwerdeführer 
kein Unrecht zugefügt hatte; selbst bei Vorliegen einer Gesetzesverletzung be-
stand kein Beschwerdegrund, soweit sich die Entscheidung auch aus einem an-
deren Gesetz rechtfertigte.87 Dem Kassationshof wurde weder Entscheidungs-
gewalt in der Sache selbst zugestanden88 noch waren die Untergerichte an seine 
Entscheidungen gebunden.89 Die Unrechtseigenschaft von Urteilen entsprang 

                                                      
81   Braum, S. 19. Aus Platzgründen wird auf die Gesetzgebung übriger Partikularstaaten 

nicht einzugehen sein. 
82   Unterschieden wurde zw. dem Einspruch, der Berufung und der Nichtigkeitsbeschwer-

de. Daneben bestand für gewisse Fälle das Rechtsmittel der Revision und als besonderer 
Fall der Kassationsinstanz die Nichtigkeitsbeschwerde im Interesse des Gesetzes 
(Art. 442 ff. CIC, französische Originalfassung und deren deutsche Übersetzung abgedr. 
bei Daniels, S. 220 f.). 

83   Die gewöhnliche Unterscheidung zw. ordentlichen und außerordentlichen Rechtsmitteln 
erfährt im Gesetz zwar keine Erwähnung; zu den ordentlichen Rechtsmitteln wurden 
aber der Einspruch sowie die Berufung gezählt, zu den außerordentlichen der Kassati-
onsrekurs und die Revision, siehe Zachariae, Bd. 1, S. 600. 

84   Von Daniels, S. 212; Braum, S. 19 f. 
85   Es handelte sich dabei überwiegend um „Polizeistrafverfahren“, siehe Glaser, Holtzen-

dorff, S. 25. 
86   Siehe Art. 408 II, 441 f. CIC bei Daniels, S. 198 f., 220 f. Zu den weiteren Revisions-

gründen siehe Art. 407 ff. CIC. 
87   Art. 411, 414 CIC bei Daniels, S. 200 ff.; von Daniels, S. 213. 
88   Zachariae, Bd. 1, S. 600. Siehe die Verweisungsmöglichkeiten des Kassationshofes in 

Art. 429 CIC, bei Daniels, S. 212 ff. 
89   Zachariae, Bd. 1, S. 610 f.; von Daniels, S. 217; Struckmann bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, 

S. 1043. 
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demnach überwiegend der Ambition zur Durchsetzung staatlicher Ordnungs-
vorstellungen, was den häufigen Misserfolg seiner Anrufung durch den Ange-
klagten zu rechtfertigten vermochte.90 Aus diesem Grund wurde die Kassation 
nicht im Interesse der Parteien, sondern vielmehr in jenem der Rechtseinheit 
begründet. Der Kassationshof stand damit außerhalb des eigentlichen Instan-
zenzugs und nahm die faktische Stellung eines Gesetzgebers ein.91 Die Wertig-
keit dieses Rechtsbehelfs wurde stets unterschiedlich beurteilt. Wo auf der ei-
nen Seite von „schweren Gebrechen“92 die Rede ist, zählt man den Kassations-
hof an anderer Stelle „zu den achtungswürdigsten Gerichtshöfen“93. Kritik 
wurde dahingehend geäußert, Recht sprechen zu lassen allein um des Rechtes 
und nicht um der Beteiligten Willen, stelle einen inneren Widerspruch dar.94 
Auch die mangelnde Befugnis zur Entscheidung in der Sache selbst stieß auf 
Ablehnung.95 Dem wurde entgegengehalten, seine Aussprüche erfreuten sich 
trotz politischer Instabilitäten hohen Ansehens, da eine gesetzgeberische Inter-
vention weitgehend hinfällig war.96 Nach alledem diente die Kassation mit we-
nig einzelfallgerechter Überprüfungsmöglichkeit als Exempel politischer Maß-
nahmengesetzgebung. 

b) Die preußische Nichtigkeitsbeschwerde 

aa)  Der Anfechtungsgegenstand der Nichtigkeitsbeschwerde 

Der Einfluss der französischen Prozessgesetzgebung war in den Partikularstaa-
ten und insbesondere Preußen zum Teil deutlich zu spüren. Unter anderem 
wurde im Jahr 1849 im gesamten rechtsrheinischen Gebiet die Institution der 
Schwurgerichte eingeführt.97 Diese setzten sich aus fünf Berufsrichtern sowie 
                                                      
90   Siehe etwa Mittermaier, Gesetzgebung, S. 666 (Fn. 50). 
91   Struckmann bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1043. 
92   Fuchs, LZ 1928, 741; übernommen von Levin, DJZ 1930, 32. 
93   Mittermaier, Prozeß, S. 110. 
94   Planck, KVJS, Bd. IV, 282 ff. 
95   Siehe etwa Leonhardt, S. 178 ff. 
96   Mittermaier, Prozeß, S. 110. 
97   §§ 62 ff. der „Verordnung vom 3.1.1849 über die Einführung des mündlichen und öf-

fentlichen Verfahrens mit Geschworenen in Untersuchungssachen“, die auf die oktro-
yierte preußische Verfassung vom 5.12.1848 zurückging und durch Gesetz vom 
3.5.1852 ergänzt wurde, siehe Haeberlin, S. 208 ff. Die linksrheinischen Gebiete waren 
seit Anfang des 19. Jahrhunderts der französischen Herrschaft unterworfen, so Hahn, 
Bd. 3, Abt. I, S. 460. 
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zwölf Laienrichtern98 – den Geschworenen – zusammen, von denen man sich 
die Unvoreingenommenheit versprach, die den rechtsgelehrten Richtern im In-
quisitionsprozess fehlte.99 Ihre Zuständigkeit erstreckte sich zu Zeiten ihrer 
weitreichendsten Kompetenzen auf die Untersuchung und Aburteilung derjeni-
gen Verbrechen, die in den Strafgesetzen mit mehr als drei Jahren Freiheitsstra-
fe bedroht waren, sowie der politischen und Pressevergehen.100 Der Gang des 
Verfahrens bis zur Urteilsverkündung101 fand seinen Anfang in der Verlesung 
des Anklagesatzes sowie mit der Frage, ob sich der Angeklagte schuldig be-
kenne oder nicht. War dies der Fall und bestanden gegen die Richtigkeit der 
Aussage keine Bedenken, fällte der Gerichtshof das Urteil teilweise ohne Hin-
zuziehung der Geschworenen.102 Anderenfalls wurde er zu Person und Sache 
vernommen, woraufhin man die Beweisaufnahme durchführte mit nachfolgen-
dem Plädoyer von Staatsanwaltschaft und Verteidigung. In dem sich anschlie-
ßenden Schlussvortrag des Vorsitzenden, dem sogenannten „Resumé“, hatte 
dieser die gesamte Lage der Sache nach auseinanderzusetzen und die gesetzli-
chen Vorschriften, die bei der Beurteilung der Tatfrage überhaupt in Betracht 
kamen, zu erläutern. Eine Meinungsäußerung über Schuld oder Unschuld des 
Angeklagten war ihm indes verwehrt. Nach dem Vortrag wurden die Fragen 
verlesen, die von den Geschworenen zu beantworten waren. Diese mussten 
sämtliche Tatsachen enthalten, in denen sich die wesentlichen Merkmale der 
dem Angeklagten zur Last gelegten strafbaren Handlung wiederfanden. Da-
raufhin zogen sie sich in das Beratungszimmer zurück und wählten ihren Ob-
mann, der ihnen sodann folgende Rechtsbelehrung verlas: 

„Das Gesetz verlangt von den Geschworenen keine Rechenschaft 
darüber, wie sie zu ihrer Überzeugung gelangt sind; es schreibt 
ihnen keine Regeln vor, von denen sie im Einzelfall abhängig machen 
sollen, ob ein Beweis vollkommen und ausreichend sei; es schreibt 
ihnen nur vor, sich selbst still und gesammelt zu befragen und im In-

                                                      
98   Als Geschworene kamen nur männliche preußische Staatsangehörige zw. 30 und 70 

Jahren in Betracht. Ausgeschlossen von dem Amt waren etwa hohe Staatsbeamte oder 
Religionsdiener, was die Urteilsfähigkeit und Unabhängigkeit der Geschworenen garan-
tieren sollte, siehe §§ 62 f. bei Haeberlin, S. 208; Hadding, S. 31. 

99   Küper, Peters-FS, S. 26. 
100   Zu den überwiegend politisch bedingten Veränderungen in den Zuständigkeiten in der 

Folgezeit Hadding, S. 30 f., m. w. N. 
101   Eingehend dazu Hadding, S. 33 f. 
102   Zu den Möglichkeiten des Gerichtshofes, ohne Mitwirkung der Jury zu entscheiden: 

Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 460 f. 
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nersten ihres Gewissens zu erforschen, welchen Eindruck die gegen 
den Angeklagten vorgebrachten Beweise und die zu seiner Entlastung 
angeführten Gründe auf ihren Verstand gemacht haben. (…) es stellt 
an die Geschworenen letztlich nur die eine Frage, die den Inbegriff 
aller ihrer Pflichten enthält: Seid ihr innerlich-persönlich [von der 
Schuld des Angeklagten] überzeugt?“103 

Das Prinzip der freien Beweiswürdigung104 wurde so als Lehre der „intime 
conviction“ umgesetzt, nach der ein jeder Geschworener im Gegensatz zur be-
wussten Entscheidung eines Richters nur nach seiner ureigenen moralischen 
Überzeugung („Totaleindruck“105) zur Urteilsfindung zu gelangen hatte. Letzte-
re sollte jeglicher Kontrolle entzogen sein.106 Als „Wahrspruch“ verkündete der 
Vorsitzende das Abstimmungsergebnis zunächst in Abwesenheit des Angeklag-
ten, um dem Gericht die Möglichkeit zu geben, etwaige Mängel oder Wider-
sprüchlichkeiten zu beheben. Hielten die Berufsrichter diesen für sachlich rich-
tig, wurde der Spruch in Gegenwart des Angeklagten verlesen. Im Falle der 
Bejahung der Schuldfrage zogen sich allein die Berufsrichter zur Beratung über 
die Straffrage zurück. Der Kern dieses schwurgerichtlichen Systems sollte nach 
alledem in der Trennung von Tat- und Rechtsfrage bestehen. Dies wurde zu 
Zeiten der Etablierung der französischen Jury nicht als bloße Prozessregel be-
griffen, sondern als politischer Grundsatz, der die Gewaltenteilung des gesam-
ten Staatswesens repräsentierte.107  

Bereits früh war die strenge Durchhaltung des beschriebenen Konzepts indes 
Bedenken ausgesetzt. Die mit dem Schwurgerichtsgedanken eng verbundene 
Entrationalisierung der Tatsachenfeststellung wurde seitens der Prozessdogma-

                                                      
103   Diese richtete sich fast wortgleich nach der in Art. 342 III CIC vorgesehenen Instrukti-

on; siehe die deutschen Übersetzungen bei Geppert, S. 58 f. (Fn. 148a), und Hadding, 
S. 34. 

104   Obwohl der Schwurgerichtsgedanke zunächst unmittelbar mit der „freien Beweiswürdi-
gung“ verknüpft wurde, so Küper, Peters-FS, S. 29, übertrug sich deren Gedanke bald 
auf alle anderen Verfahren, siehe Geppert, S. 58 ff.  

105   Küper, Peters-FS, S. 28. 
106   Danziger, S. 147 f., m. w. N. Der „gesunde Menschenverstand“ erhielt einen emotional-

irrationalen Einschlag, der mit einem nicht artikulierbaren Wahrheitsgefühl in Verbin-
dung gebracht wurde, das sowohl Rechtsmittel als auch Entscheidungsgründe notwen-
digerweise ausschloss, so Küper, Peters-FS, S. 28 ff. Siehe aber Geppert, S. 60, der dem 
Verstandesbegriff entnimmt, die rationale Nachvollziehbarkeit der Entscheidung sei be-
reits in Art. 342 CIC angelegt gewesen. 

107   Küper, Peters-FS, S. 26. Diesen Grundsatz enthalten sogar die Verfassungsurkunden, 
siehe Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 451. 
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tik in Frage gestellt.108 Ein gerichtlicher Sachverhalt müsse stets aus einem ge-
wissen rechtlichen Blickwinkel beurteilt werden.109 Nicht grundlos sah das ori-
ginäre englische Schwurgerichtssystem keine derartige Unterscheidung vor.110 
Aus der Frage nach bloßen „Tatsachen“ entwickelte sich allmählich die Bewer-
tung eines Sachverhalts als „Straftat“, womit sich fortan der Schwerpunkt der 
Geschworenentätigkeit auf die Ermittlung verlagerte, ob der Angeklagte vor 
dem Gesetz „schuldig“ sei.111 Während den Berufsrichtern damit in rechtlicher 
Hinsicht lediglich die Beantwortung von Verfahrensfragen, die Erteilung von 
abstrakten Hinweisen zur Gesetzesauslegung sowie die Festsetzung der Rechts-
folgen verbleiben sollte, führte der vorbezeichnete Wandel auch zu einem 
Bruch mit der gesetzlichen Beweistheorie und dem vorherrschenden Richter-
bilde selbst. Die Bindung des Richters an kodifizierte Beweisregeln war frag-
würdig geworden; ihre Vernunftwahrheiten wurden als nicht mehr ausreichend 
angesehen, da sie ihn hinderten, anderen, womöglich ebenso „vernünftigen“, 
allerdings nicht festgeschriebenen Grundsätzen zu folgen. Die Überzeugungs-
kraft von Beweismitteln entstamme vielmehr seinem persönlichen Eindruck in 
der Hauptverhandlung.112 Kritik erfuhr das Institut der Schwurgerichte überdies 
im Hinblick auf die Unmöglichkeit, einerseits die Entscheidung der gesamten 
Schuldfrage den Geschworenen zu übertragen und andererseits die richtige 
Anwendung des Gesetzes zu sichern, was Rechtskenntnisse erfordere, die über 

                                                      
108   Zu den prozessdogmatischen Bemühungen eingehender: Küper, Peters-FS, S. 31 ff., m. 

w. N. 
109   So etwa Meyer, insb. S. 38 ff., 109 f.; Planck, S. 394 ff. Eine Trennung sei „theoretisch 

verwerflich und unausführbar“, siehe Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 463. Sie sei ein „Phan-
tom“, so „Amtliche Denkschrift über die Schöffengerichte“, GA 1873, 40, 47. 

110   Dieses verzichtete auf die Fragestellung zugunsten eines ganz offenen Einflusses der 
Berufsrichter mittels eines sog. „summing up“, in dem der Vorsitzende den gesamten 
Prozessstoff zusammenfasste, das Beweisergebnis würdigte und zur rechtlichen Seite 
des Falles Stellung nahm. Der Wahrspruch bezog sich indes unmittelbar auf die Ankla-
ge (Knittel, S. 57 ff., insb. S. 67 f.). Zu den Unterschieden zw. englischen, französischen 
und deutschen Schwurgerichten Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 444 ff. 

111   Dies fand später seinen Niederschlag in § 293 RStPO: „Die Hauptfrage beginnt mit den 
Worten: ‚Ist der Angeklagte schuldig?‘ (…).“ Jener Wandel, der sich vom ursprüngli-
chen französisch geprägten Schwurgerichtssystem loslöste, wirkte sich also entschei-
dend auf die Fragestellung des Vorsitzenden aus, die nicht mehr tunlichst Rechtsbegrif-
fe vermeiden musste. Hingegen führte die neue Art der Fragestellung zu weiteren Prob-
lemen, da für die laienhaften Geschworenen nunmehr „die gesamte materielle Rechts-
anwendung in die Fragestellung ‚hineingewoben‘ werden“ musste, siehe Hadding, 
S. 59.  

112   Küper, Peters-FS, S. 36 ff. 
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die eines Laien hinausgingen.113 Zudem bereite die Fragestellung nicht nur 
Schwierigkeiten bei komplizierten Sachlagen114, sondern wurde ebenfalls als 
Einflussmöglichkeit der Berufsrichter auf die Entscheidung der Geschworenen 
beargwöhnt, insbesondere aufgrund des zwangsläufig eingeschränkten Spiel-
raums für die Entscheidungsfindung115. Nicht zuletzt bemängelte man die feh-
lende Begründung des Wahrspruchs der Geschworenen; auch sie könnten über 
ihre Entscheidung ohne Weiteres Rechenschaft ablegen.116 Uneinigkeit herrscht, 
ob vornehmlich diese Kritikpunkte oder aber die politische und wirtschaftliche 
Lage zu Anfang des 20. Jahrhunderts letztlich zur Abschaffung der Schwurge-
richte durch die Emminger-Verordnung im Jahr 1924 führte.117 

bb)  Die Genese der Nichtigkeitsbeschwerde 

Als (zum Teil negative) Leitmotive für die preußische Nichtigkeitsbeschwerde 
gelten der bereits angesprochene Kassationsrekurs118 sowie die Nichtigkeits-
klage des damaligen zivilrechtlichen „gemeinen Prozessrechts“. Letztere stellte 
ein Rechtsmittel zur Abwehr unbilliger Entscheidungen dar und eröffnete die 
Möglichkeit, materiell oder prozessual zugefügtes Unrecht überprüfen zu las-
sen.119 Dem Bestreben, gleichförmige Entscheidungen hervorzubringen, wurde 
im preußischen Strafprozess zunächst durch die gerichtliche Pflicht abgeholfen, 
Urteile hinsichtlich schwerer Delikte dem Kriminaldepartement des Justizmi-
nisteriums zur Bestätigung zu übersenden, das damit gewissermaßen als oberste 
Instanz in Strafsachen fungierte. Angesichts der im Regelfall ohne Begründung 
ergehenden Entscheidungen mangelte es den Untergerichten allerdings an jeg-
lichen Indikatoren, an denen sie ihre Richtersprüche hätten ausrichten können. 
Dies führte zu Rechtsungewissheit und sich widersprechenden Entscheidun-
                                                      
113   „Amtliche Denkschrift über die Schöffengerichte“, GA 1873, 40, 48; Hartung, ZStW 82 

(1970), 605. 
114   Hadding, S. 59. 
115   Insofern hat man der Fragestellung die Bedeutung einer „antizipierten Entscheidung“ 

zugemessen, siehe „Amtliche Denkschrift über die Schöffengerichte“, GA 1873, 40, 48 
f. Binding, S. 101: „präjudiziell“; Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 455, 470 f. 

116   Von Liszt, S. 19; von Savigny, GA 6, 485. 
117   Zu den politischen und wirtschaftlichen Verhältnissen Hadding, S. 70 ff. Von der Un-

möglichkeit, englische Elemente in das deutsche Strafverfahren zu integrieren: „Amtli-
che Denkschrift über die Schöffengerichte“, GA 1873, 40, 50 ff.  

118   Wobei es „zum national guten Ton“ gehörte, „französische Vorbilder so wenig wie 
möglich zu rezipieren“, Braum, S. 22 f.  

119   Skedl, S. 5; Schwinge, S. 7, m. w. N. 
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gen.120 Der Wunsch nach einer Neugestaltung konkretisierte sich in der Forde-
rung, dem höchsten Gericht die Pflicht zur Aufrechterhaltung der „Einförmig-
keit der Rechtspflege“ aufzuerlegen, die indes das Tatsächliche nicht betreffe, 
weil jedes Faktum von individueller Beschaffenheit sei. Diesbezüglich genüge 
also ein Ausspruch der Untergerichte.121 Am 14.12.1833 wurde vorerst im Hin-
blick auf bürgerliche Rechtsstreitigkeiten die „Verordnung über das Rechtsmit-
tel der Revision und der Nichtigkeitsbeschwerde“122 erlassen, nach der als or-
dentliches Rechtsmittel die als solche bezeichnete „Revision“ mit Nachprüfung 
von Tat- und Rechtsfrage und als außerordentliches Rechtsmittel die Nichtig-
keitsbeschwerde mit Beschränkung auf die Überprüfung von Gesetzesverlet-
zungen vorgesehen waren. Die Nichtigkeitsbeschwerde sollte dann statthaft 
sein, wenn das angefochtene Urteil einen Rechtsgrundsatz verletzte oder einen 
solchen in dafür nicht bestimmten Fällen zur Anwendung brachte beziehungs-
weise wenn es gegen eine – wesentliche – Prozessvorschrift verstieß. Erstmals 
fand also eine Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Mängeln 
statt.123 Was das strafprozessuale Rechtsmittelsystem anbelangte, regten sich 
Zweifel, ob eine letzte Instanz die unmittelbare Wahrnehmung des Richters 
überhaupt zulasse, da sie auf die schriftlichen Akten zurückgeworfen sei124. 
Konsequenz der Einhaltung des Unmittelbarkeitsprinzips sei die Trennung von 
Tat- und Rechtsfrage. Insbesondere hielt man es mit dem Wesen des „Wahr-
spruchs“ der Geschworenen für unvereinbar, ihn einer Nachprüfung zu unter-
ziehen,125 sodass gegen Schwurgerichtsurteile ohne eine Berufungsmöglichkeit 
nach heutigem Verständnis nur eine Rechtskontrolle statthaft sein sollte126. An-
dere hingegen deuten die angesprochene Differenzierung eher als Ausfluss 
                                                      
120   Siehe den Bericht der Revisions-Deputation der Allgemeinen Gerichtsordnung für die 

Preußischen Staaten, die im Wesentlichen den Ideen des gemeinen Prozessrechts nach-
gebildet war (in: „Gesetz-Revision“, Pensum IV, Erster Theil, „Allgemeine Revision“, 
Berlin, 1827, S. 33 ff.). Außerdem Schwinge, S. 8. 

121   Schwinge, S. 8 ff. Dabei existierten auch konkrete Rechtsfragen, deren Beantwortung 
die Rechtseinheit nicht fördere (S. 56). 

122   PrGS 1833, S. 302 ff.  
123   Schwinge, S. 13, 43 ff., sieht in der Verfahrensrüge den Geist des „gemeinen Prozess-

rechts“ erneut aufleben (Vorrang des Parteiinteresses), in der Sachrüge indes den Ein-
fluss des Kassationsrekurses (Herstellung von Rechtseinheit). 

124   Siehe Braum, S. 37, m. w. N. („Verlängerung des Unmittelbarkeitsprinzips“). Harmoni-
sierend Mittermaier, Mündlichkeit, S. 417: Aussagekräftiges Beweismaterial könne sich 
nur aus einer exakten Protokollierung der Hauptverhandlung ergeben.  

125   Planck, S. 565.  
126   Siehe die endgültige Regelung des § 138 der Verordnung vom 3.1.1849, geringfügig 

modifiziert durch Art. 106 des Gesetzes vom 3.5.1852, abgedr. bei Haeberlin, S. 232. 
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ökonomischer Zwänge: Die fehlende Auseinandersetzung der Revisionsrichter 
mit der erstinstanzlichen Beweiswürdigung führe zu einer Entlastung der 
Rechtsmittelgerichte.127 

Die Entwicklung im zivilrechtlichen Verfahren führte unter Berücksichti-
gung vorstehender Erwägungen schließlich auch im Rahmen des Strafprozesses 
zu Reformbestrebungen. Deren Vorreiter von Savigny erarbeitete unter dem 
Einfluss der Etablierung der Staatsanwaltschaft einen Plan für ihre nähere Aus-
gestaltung.128 Die neu geschaffene Strafverfolgungsbehörde sollte, wie der An-
geklagte, mit dem Recht ausgestattet werden, gegen Gerichtsurteile die Nich-
tigkeitsbeschwerde einzulegen, die sich gegen eine Verletzung des materiellen 
Rechts, also die Nichtanwendung oder falsche Auslegung einer Strafnorm rich-
tete. Das Anfechtungsrecht bezog sich nicht auf die Verletzung von Verfah-
rensnormen oder auf die Würdigung der Beweise sowie lediglich auf den 
Schuld-, nicht aber auf den Strafausspruch;129 es konnte sich somit nicht zu 
Lasten des Angeklagten auswirken. Dem Interesse der Justiz an richtiger Ge-
setzesanwendung sollte somit der Vorrang gebühren vor dem staatlichen Be-
lang der Verfolgung hauptsächlich politischer Straftaten. Dies fand mehrheitli-
che Zustimmung.130 Mit Gesetz vom 17.7.1846131 sollte von der bereits zwi-
schenzeitlich als „Revision“ bezeichneten Nachprüfung durch das Obertribunal 
ausgeschlossen sein, „ob und inwieweit die in der Untersuchung zur Sprache 
gekommenen Tatsachen für erwiesen anzunehmen sind oder nicht“.132 Die end-
gültige Gesetzesfassung vom 3.5.1852 sah nunmehr vor:  

„Die Nichtigkeitsbeschwerde findet statt:  
1. wegen Verletzung oder unrichtiger Anwendung eines Gesetzes 
oder Rechtsgrundsatzes;  
2. wegen Verletzung oder unrichtiger Anwendung wesentlicher Vor-
schriften oder Grundsätze des Verfahrens.“133 

                                                      
127   Binding, S. 265; dies wird auch später noch angenommen, siehe Schmid bei Regge, JZ 

1973, 184. 
128   Protokolle der Sitzungen des Staatsministeriums vom 19.3. und 26.3.1844, abgedr. bei 

Holtz, Bd. 3, Nr. 239, 241. 
129   So der präzisierende Entwurf von Savignys, abgedr. bei Schubert/Regge, Abt. 2, Bd. 11, 

Teil 2, S. 1281g ff. 
130   Protokoll der Sitzung des Staatsministeriums vom 19.3.1844, abgedr. bei Holtz, Bd. 3, 

Nr. 239. 
131   PrGS 1846, S. 267 ff. 
132   Siehe dessen § 91, abgedr. in PrGS 1846, S. 283. 
133   PrGS 1852, S. 233 f. 
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cc)  Die Entscheidungsform im Rahmen der 
Nichtigkeitsbeschwerde 

Die Entscheidung über die Nichtigkeitsbeschwerde erfolgte grundsätzlich auf 
mündlichen Vortrag von einem aus sieben Mitgliedern bestehenden Senat des 
Ober-Tribunals in öffentlicher Sitzung, in der die Staatsanwaltschaft sowie ein 
etwa erschienener Angeklagtenvertreter zu hören waren.134 Die Nichtigkeitsbe-
schwerde konnte vom Gericht erster Instanz indes durch „Verfügung“ zurück-
gewiesen werden, wenn bei ihrer Einlegung oder bei Abgabe der Beschwerde-
punkte Fristen und Formalien nicht eingehalten worden waren.135 Erfolgte eine 
Zurückweisung danach nicht, war das Obertribunal dazu befugt, die Beschwer-
de nach vorheriger Erklärung der Staatsanwaltschaft „ohne mündliches Verfah-
ren“ zurückzuweisen.136 

c) Die Entwicklung bis zum Inkrafttreten der 
Reichsstrafprozessordnung 

aa)  Die Reichweite der Prüfungskompetenz des 
letztinstanzlichen Gerichts 

In den Folgejahren nach Etablierung der Nichtigkeitsbeschwerde in ihrer oben 
beschriebenen Form wurde Kritik laut, die vorwiegend das Merkmal der „We-
sentlichkeit“ der verletzten Prozessvorschrift betraf.137 Davon löste man sich 
zunächst in nachfolgenden Zivilprozessordnungen138 und erarbeitete unter vo-
rübergehender Beseitigung der zweiten Tatsacheninstanz bei landgerichtlichen 
Urteilen139 im Jahr 1871 das neue Rechtsmittel der zivilprozessualen „Revisi-
on“. Diese Bezeichnung sollte den Unterschied gegenüber dem bisherigen 

                                                      
134   Siehe Art. 145 der Verordnung vom 3.1.1849, abgedr. in PrGS 1849, S. 40. 
135   Art. 112 S. 1 der Verordnung vom 3.5.1852, abgedr. in PrGS 1852, S. 235. 
136   Art. 113 der Verordnung vom 3.5.1852, abgedr. in PrGS 1852, S. 236. 
137   Dazu Braum, S. 23: „(…) zu vage ist das Merkmal der Wesentlichkeit, zu stark von 

richterlicher Definitionsgewalt abhängig, um von einem verläßlichen Schutzmittel für 
den Angeklagten sprechen zu können. (…)“ 

138   So die Verordnungen vom 21.7.1849 und 24.7.1867 in den §§ 60, 63 sowie die im Jahr 
1860 ausgearbeiteten beiden Entwürfe eines Gesetzes über die Nichtigkeitsbeschwerde, 
siehe Hahn, Bd. 2, Abt. I, S. 366. 

139   §§ 429, 460, 478 des Justizministerialentwurfs 1871, S. 109, 115, 119. 
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Recht, insbesondere zur Nichtigkeitsbeschwerde, hervorheben140, der sich letzt-
lich jedoch als geringfügig erwies. Nach der Reichsgründung galt es – ange-
sichts des ehemals stark zersplitterten Staatsgebiets –, in besonderem Maße 
Rechtseinheit zu gewährleisten.141 Die Grenzen der Revisibilität wurden in 
§ 461 des Justizministerialentwurfs wie folgt beschrieben:  

 „(I) Die Revision kann nur darauf gestützt werden, daß die Ent-
scheidung auf einer Verletzung des Gesetzes beruhe.  
(II) Das Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht 
richtig angewendet worden ist.“142  

Erste Beratungen zum Entwurf der Reichsstrafprozessordnung im Reichstag 
offenbarten Bedenken dahingehend, ob die erstinstanzlichen Garantien im Hin-
blick auf einen Mangel an Tatsachenüberprüfung im Rechtsmittelverfahren 
ausreichten. Man rang sich letztendlich dazu durch, eine Berufung als prakti-
sche Wiederholung der ersten Instanz einzuführen. Dies sei mit dem Mündlich-
keits- und Unmittelbarkeitsgrundsatz am ehesten zu vereinbaren. So verzichtete 
man auf ein Rechtsmittel mit Überprüfungsfunktion, das der „Appellation“ 
nachgebildet worden wäre, welche eine Art beschränkte Berufung darstellte, 
die – wenn überhaupt vorhanden – in den nach 1846 reformierten Strafprozess-
ordnungen der deutschen Einzelstaaten sehr unterschiedlich ausgestaltet war.143 
Die ins Auge gefasste Berufungsinstanz sollte allerdings Strafkammerurteilen 
verwehrt bleiben, da fünf Berufsrichter und die sonstigen Garantien des landge-

                                                      
140   Begründung des Justizministerialentwurfs 1871, S. 244; siehe später auch Hahn, Bd. 3, 

Abt. I, S. 249 f.  
141   Duske, S. 84; Peters, Schäfer-FS, S. 145; Rosenau, Widmaier-FS, S. 534 f. 
142   Justizministerialentwurf 1871, S. 115. § 511 lautete nach ihrem Inkrafttreten im Jahr 

1879: „Der Beurtheilung des Revisionsgerichts unterliegen auch diejenigen Entschei-
dungen, welche dem Endurtheile vorausgegangen sind, sofern nicht dieselben nach den 
Vorschriften dieses Gesetzes unanfechtbar oder mit der Beschwerde anfechtbar sind. 
Die Revision kann nur darauf gestützt werden, daß die Entscheidung auf der Verletzung 
eines Reichsgesetzes oder eines Gesetzes, dessen Geltungsbereich sich über den Bezirk 
des Berufungsgerichts hinauserstreckt, beruhe.“ § 512 hatte folgenden Wortlaut: „Das 
Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden 
ist.“ (RGBl. 1877, Nr. 6, S. 174). 

143   Dazu ausführlich Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 242 ff., 303 ff.; Fezer, NStZ 1995, 267. Im 
Rahmen der Appellation soll das angefochtene Urteil auch in tatsächlicher Hins. voll 
überprüft werden. Im Gegensatz zur Berufung ist jedoch nur eine ergänzende Wirkung 
bezweckt und keine zwingende Wiederholung der Hauptverhandlung vorgesehen, da die 
Nachprüfung durch das Rechtsmittelgericht auf bestimmte Punkte beschränkt werden 
kann. Siehe dazu Fuhrmann, JR 1972, 5. 
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richtlichen Verfahrens die Wahrheitsfindung ausreichend gewährleisteten.144 
Die Erwägungen zur revisionsrechtlichen Ausgestaltung orientierten sich maß-
geblich an der zivilprozessualen Regelung und fanden mit Inkrafttreten der 
Reichsstrafprozessordnung am 1.10.1879 im vierten Abschnitt in den §§ 374 ff. 
RStPO ihre endgültige Kodifizierung. Das Prüfungsprogramm war durch § 376 
RStPO umrissen und unterschied sich von dem dargestellten § 461 des Ent-
wurfs der Zivilprozessordnung allein durch die Ersetzung des Begriffs der 
„Entscheidung“ durch denjenigen des „Urteils“.145 Diese Wendung findet sich 
wortgleich auch heute noch im Rahmen des geltenden § 337 StPO. 

bb)  Die Entscheidungsform im Rahmen der Revision 

Mit Inkrafttreten der Reichsstrafprozessordnung wurden auch § 386 I RStPO 
(heute praktisch mit der tatrichterlichen Prüfung nach § 346 I StPO überein-
stimmend) und § 389 I RStPO (äquivalent zum aktuellen § 349 I StPO, dort 
statt „Vorschriften“: „Bestimmungen“146) geltendes Recht, wonach Verwer-
fungsbeschlüsse nur bei unzulässigen Revisionen vorgesehen waren. § 389 I 
RStPO sollte sowohl in jenen Fällen zum Einsatz kommen, in denen der 
Tatrichter förmliche Mängel übersehen hatte, als auch beim Fehlen sonstiger 
Zulässigkeitsvoraussetzungen. Dazu zählten vor allem Sachverhalte einer un-
klaren Revisionsbegründung, denen weder eine Sachrüge noch eine ordnungs-
gemäß belegte Verfahrensrüge entnommen werden konnte.147 Die Erörterung 
derartiger Vorfragen sei mit dem Wesen einer Hauptverhandlung nicht zu ver-
einbaren; der Einführung dieser Vorschriften wurde ein hoher praktischer Nut-
zen attestiert.148 Ferner könnten dem Angeklagten mangels Hauptverhandlung 
überflüssige Kosten erspart werden.149 Außerdem sei von ihm im Allgemeinen 
nicht zu verlangen, selbst zum Termin zu erscheinen; eine schriftliche Ent-
scheidung begünstige ihn damit gleichermaßen.150 Zwar sollte das Beschluss-
                                                      
144   § 354 RStPO, abgedr. bei Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2446; Fezer, Reform, S. 2 ff. – seiner 

Ansicht nach wohl eher eine aus Ratlosigkeit resultierende Übergangslösung. Von 
Stackelberg, Dünnebier-FS, S. 365, stellt auf das besondere Vertrauen ab, das dem 
Bundesgerichtshof entgegengebracht werde. 

145   Siehe Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2449. 
146   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 39, zum gleichlautenden § 310 des Entwurfs. 
147   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 255; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 346, Rn. 2. 
148   So u. a. Struckmann und Hanauer bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1037, und Abt. II, S. 1425. 
149   So Puttkamer bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1037. 
150   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 254. 
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verfahren schon bei mängelbehafteten Revisionsbegründungen nicht mehr ein-
schlägig sein, sofern die Absicht sowie die Art und Weise der Urteilsanfech-
tung klar zum Ausdruck kämen.151 Nachdrückliche, aber erfolglose Einwände 
erfuhr der Entwurf zu § 389 I RStPO indes bereits durch den Abgeordneten 
Herz im Gesetzgebungsverfahren, der die Revision als „ein so wichtiges und 
folgenschweres Rechtsmittel“ bezeichnete, dass „es nicht vor der Verhandlung 
durch einen einfachen Beschluß aus formalen Gründen sollte abgeschnitten 
werden dürfen“152. Überdies liefe die Regelungssystematik auf eine doppelte 
Zulässigkeitsprüfung hinaus, zumal ein Beschlussverfahren „hinter verschlos-
senen Türen“ ablaufe.153  

d) Die Situation am Reichsgericht nach dem Ersten Weltkrieg 

aa)  Überlastung des Reichsgerichts und die Reaktion der 
Rechtsprechung 

Nach dem Ende des Ersten Weltkriegs wurde im Jahr 1921 eine derartige Ge-
schäftsbelastung erreicht, wie man sie auch während der ungünstigen Vor-
kriegszeit nicht annähernd beklagt hatte.154 Dies war vornehmlich auf den Weg-
fall der Militärgerichtsbarkeit und die dadurch vermehrte Arbeitslast der or-
dentlichen Gerichte zurückzuführen, die zugleich eine höhere Beanspruchung 
des Reichsgerichts nach sich zog. Insbesondere ihm zugewiesene Fälle von ei-
nerseits Hoch- und Landesverrat sowie andererseits Kriegsverbrechen und -
vergehen155 nahmen an Zahl und Umfang zu. Die Strafsenate sahen sich mit 
Rechtsmitteln konfrontiert, von denen allein deshalb bereitwillig Gebrauch ge-
macht wurde, um die Rechtskraft des Urteils hinauszuzögern und dem Ange-

                                                      
151   Siehe die Motive des Entwurfs, abgedr. bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 254 f. 
152   Herz in zweiter Lesung bei Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 1425: Es müsse vielmehr auch hier 

eine öffentliche Sitzung vorausgehen, welche die Garantie für den Angekl. biete, dass 
die Prüfung mit Genauigkeit erfolge, und ihm die Möglichkeit gebe, hierbei selbst zum 
Wort zu kommen. Eine Überlastung des Revisionsgerichts werde hierdurch nicht her-
beigeführt, denn in einer Sitzung ließen sich außerordentlich viele Fälle erledigen. 

153   Herz bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1037. 
154   Eine Statistik zu den Geschäftszahlen in den Jahren 1917-1921 findet sich bei Kruse, 

S. 8. 
155   Gesetz vom 18.12.1919 (RGBl. I, S. 2125), ergänzt am 24.3.1920 (RGBl. I, S. 342) und 

am 12.5.1921 (RGBl. I, S. 508). 
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klagten auf diese Weise einen längeren Strafaufschub zu ermöglichen.156 Auf-
grund der geschilderten Mehrbelastung verlängerte sich wiederum die Zeit-
spanne zwischen Einlegung des Rechtsmittels und dem Verhandlungstermin, 
was vor allem in Haftsachen bedenklich erschien. Maßnahmen zur Entlastung, 
wie etwa eine Vermehrung der Richterstellen, wurden nicht nur aus finanziel-
len Gründen abgelehnt; insbesondere stelle eine Überbesetzung des höchsten 
Gerichts eine Gefahr für die Wahrung der Rechtseinheit dar.157 Als Hauptursa-
che der Überlastung wurde die Durchführung der Hauptverhandlung angese-
hen.158  

Um die Belastung möglichst gering zu halten, gingen die Revisionsgerichte 
dazu über, in Fällen von Verschleppungsabsicht unbegründete Revisionen ge-
mäß § 389 I RStPO als unzulässig zu verwerfen.159 Danach wurden solche 
Rechtsmittel, die zwar „in das Gewand der Rechtsrüge gekleidet waren“160, je-
doch tatsächlich nur unbeachtliche Ausführungen enthielten, mit jenen von 
§ 389 I RStPO ins Auge gefassten formbemängelten Revisionen gleichgesetzt 
(„Formalurteil“161). Dazu zählten vornehmlich Revisionsbegründungen, die 
sich gegen die tatsächlichen Feststellungen wandten; überdies sollte die An-
nahme einer Gesetzesverletzung gänzlich ausgeschlossen werden können.162 
Diese Vorgehensweise wurde vielerseits missbilligt, da Revisionen vor der 
Hauptverhandlung, das heißt vor der eigentlichen Begründetheitsprüfung, nicht 
auf ihre inhaltliche Richtigkeit überprüft werden dürften, sodass der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift überschritten würde.163  

                                                      
156   StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 374, S. 4890. 
157   Siehe die Begründung zum Gesetz v. 8.7.1922, in: StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. 

Wahlperiode, Bd. 374, S. 4887 f. Bereits die Beratungen zu den Entlastungsgesetzen 
von 1905 und 1910 kamen zu dem Ergebnis der Unzweckmäßigkeit der Schaffung zu-
sätzlicher Richterstellen, siehe RT-Drucks., 11. Legislaturperiode, I. Session 1903 f., 
Nr. 415, 782 und 12. Legislaturperiode, II. Session 1909 f., Nr. 309, 431. 

158   Aussage des Ministerialdirektors Oegg in: StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, 
Bd. 356, S. 8254. 

159   Siehe exemplarisch schon RGSt 1, 257 ff., insb. aber RGSt 40, 99 ff., sich nun deutlich 
auf vorwiegend prozessökonomische Überlegungen berufend; RG, JW 1921, 841 Nr. 7; 
RGSt 53, 235. 

160   Kruse, S. 10. 
161   Hartung, DRZ 1950, 219.  
162   RGSt 40, 99, 100. 
163   Stein, JW 1921, 841 Nr. 7; relativierend Weber, DJZ 1927, 81 („streng genommen“). 

Dies gestand sich auch schon das RG ein, siehe Fezer, StV 2007, 42. Gleichwohl stieß 
diese Rspr. auf Verständnis, siehe Weber, DJZ 1927, 81: Eine „willkommene Möglich-
keit (…), eine Fülle unnützer Arbeit zu ersparen“. 
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bb)  Die Reaktion des Gesetzgebers 

Am 2.6.1922 legte Reichsjustizminister Radbruch dem Reichstag den Entwurf 
eines „Gesetzes zur Entlastung der Gerichte“164 zur Änderung des § 389 RStPO 
vor. Auf Initiative des damaligen Senatspräsidenten des Reichsgerichts Lobe 
sollte erstmals eine Beschlussverwerfung bei „offensichtlich unbegründeten“ 
Revisionen gesetzlich niedergelegt werden.165 Ihm zufolge war die starke Be-
lastung der Revisionsgerichte vornehmlich durch die Notwendigkeit hervorge-
rufen worden, jede formell zulässige Revision durch Hauptverhandlung zu er-
ledigen, selbst wenn ihre Unbegründetheit ohne Zweifel feststehe. Gerade der 
Hauptverhandlungstermin zögerte sich bei der starken Belastung der Revisi-
onsgerichte oft auf Monate hinaus.166 Die dargestellte Rechtsprechung, unbe-
gründete, in erster Linie einer Verschleppungsabsicht entspringende Revisio-
nen167 als unzulässig zu verwerfen, sollte mit Einführung der „Lex Lobe“ als 
Ausnahmevorschrift legalisiert werden.168 Allein solche Revisionen, bei denen 
die Unbegründetheit offensichtlich zutage liege, seien von der Notwendigkeit 
der Erledigung durch förmliche Hauptverhandlung ausgenommen.169 Dafür 
sollte die einfache Mehrheit der Senatsmitglieder genügen. Von Beginn an um-
fasste der Entwurf nicht nur Angeklagtenrevisionen, sondern auch solche der 
Staatsanwaltschaft.170 Die Abgeordneten Levi und Hoffmann wurden mit ihrem 
Antrag, die Neufassung des § 389 RStPO zu streichen, nicht gehört;171 Zu-
stimmung fand aber das Ersuchen, dieses vereinfachende Verfahren auf das 
Reichsgericht zu beschränken172 und lediglich bei Einstimmigkeit des erken-

                                                      
164   Der Entwurf sah gem. Art. IV Ziff. 1 vor: „In § 389 I werden hinter dem Worte ‚beobach-

tet‘ die Worte ‚oder ist die Revision offensichtlich unbegründet‘ eingefügt; ferner treten 
an die Stelle der Worte ‚als unzulässig‘ die Worte ‚im ersten Falle als unzulässig, im 
zweiten als unbegründet‘.“, siehe StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 374, 
S. 4887. 

165   RGBl. 1922 I, S. 569, insb. S. 570; Lobe, JW 1925, 1612. 
166   RT-Drucks. Nr. 4450, StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 374, S. 4890. 
167   Dass der Entwurf überwiegend solche Fälle betreffen sollte, bekräftigte Ministerialdi-

rektor Oegg im Plenum des Reichstags, siehe StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperi-
ode, Bd. 356, S. 8253 f. 

168   Kruse, S. 11; Fezer, StV 2007, 42.  
169   StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 356, S. 8254. 
170   Wimmer, NJW 1950, 201, bemerkt, solche hätten explizit vom Beschlussverfahren aus-

genommen werden müssen. 
171   Oegg in StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 356, S. 8254. 
172   Dies erfolgte zum Bedauern von Weber, DJZ 1927, 80 („leider“). 
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nenden Senats anzuwenden. Das Gesetz wurde mit diesen Einschränkungen am 
8.7.1922 erlassen und trat bereits im darauffolgenden Monat in Kraft. Es lautete:  

 „(1) Erachtet das Revisionsgericht die Bestimmungen über die Ein-
legung der Revision oder über die Anbringung der Revisionsanträge 
nicht für beobachtet, so kann es das Rechtsmittel durch Beschluß als 
unzulässig verwerfen. Das gleiche ist der Fall, wenn das Reichsge-
richt über die Revision zu entscheiden hat und die Revision einstim-
mig für offensichtlich unbegründet erklärt wird.  
(2) Andernfalls wird über das Rechtsmittel durch Urteil entschie-
den.“173 

Schon früh war diese Entwicklung diversen Angriffen ausgesetzt. Herzberg – 
Mitglied der Kommunistischen Partei Deutschlands – befürchtete, die Rege-
lung etabliere eine Klassenjustiz und monierte, sie verfolge den Hauptzweck, 
politisch unliebsamen Angeklagten stillschweigend die letzte Instanz abschnei-
den zu können. Diese Kritik wurde auf eine vorwiegend politische Motivation 
zurückgeführt.174 Aber auch weitere Kontroversen entwickelten sich in den fol-
genden Jahren, insbesondere um die Auslegung des Begriffs der „offensichtli-
chen Unbegründetheit“.175 

                                                      
173   RGBl. I, S. 570. Fügt sich Abs. 1, S. 2 auch nicht korrekt in den Text ein (soll eine „of-

fensichtlich unbegründete“ Revision doch nicht als unzulässig – wie es der Verweis auf 
S. 1 vermuten lassen könnte – sondern als unbegründet verworfen werden), so liege da-
rin lediglich ein für jedermann erkenntliches unbeachtliches Redaktionsversehen. Dazu 
Stoll, S. 34, m. w. N. 

174   StenBer d. Verh. d. Reichst., Bd. 356, S. 8252 f.; eingehend dazu Stoll, S. 32 f. (Fn. 6). 
175   Solche waren u. a. Folge der Entscheidung RG, JW 1925, 1403, die laut Kahl, JW 1925, 

1406, die Missbrauchsmöglichkeit nahelegt. Sogar seitens Lobe, JW 1925, 1612, be-
stand die Besorgnis einer ausufernden Anwendung dieser indes „außerordentlich se-
gensreichen“ Vorschrift, auf die er deshalb nicht verzichten wolle. 
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e) Reformbestrebungen ab der Emminger-Reform bis zur 
späten Nachkriegszeit176 

aa)  Reformbestrebungen im Hinblick auf die 
Prüfungskompetenz des Revisionsgerichts 

Bereits kurz nach der Jahrhundertwende wurden vereinzelte Forderungen erho-
ben, die Revision in ihrer Ausgestaltung von 1877 einer Erweiterung zuzufüh-
ren. So plädierte Mannheim177 etwa für die Zulassung der Rüge der Aktenwid-
rigkeit178.  

Ihren ersten Höhepunkt fanden die Reformbestrebungen zu Zeiten des natio-
nalsozialistischen Regimes, das eine Gesamtreform des Strafverfahrensrechts 
anvisierte. Die Revision sollte als „Urteilsrüge“ umgestaltet werden, da das 
„gesetzesstaatliche Normdenken“ zugunsten des „gesunden Volksempfindens“ 
als überholt galt.179 Vorgesehen war, die Trennung von Tat- und Rechtsfrage 
weitgehend zu beseitigen. Das tatrichterliche Urteil sollte daraufhin einer Prü-
fung unterzogen werden, ob es auf einem Verfahrensfehler beruhte, ob es we-
gen eines Fehlers bei der Anwendung des Rechts auf die festgestellten Tatsa-
chen oder bei der Ausübung des richterlichen Ermessens ungerecht wäre bezie-
hungsweise ob ein „so schweres Bedenken“ gegen die Richtigkeit der tatsächli-
chen Feststellungen bestünde, das eine neue Entscheidung notwendig erschei-
nen ließe.180 Trotz Rügebegründungspflicht sollte das Urteilsrügegericht auch 
einen nicht gerügten Mangel berücksichtigen können;181 ferner war beabsich-
tigt, auf Antrag der Staatsanwaltschaft eine Beweisaufnahme zuzulassen.182 
Auf absolute Revisionsgründe sollte verzichtet werden. Auf diesem Wege er-
                                                      
176   Zu den zahlreichen umgesetzten Reformen der StPO von 1877 bis 2012 nur: Zwiehoff, 

Gabriele: „Änderungsgesetze und Neubekanntmachungen der Strafprozessordnung und 
strafverfahrensrechtlicher Bestimmungen des Gerichtsverfassungsgesetzes – Materia-
lien zur Geschichte der Strafprozessordnung und der Strafgerichtsverfassung – Samm-
lung der Änderungsgesetze“, Münster, 2013. 

177   Mannheim, S. 181 ff.  
178   Eine Aktenwidrigkeit liegt nach Mannheim, S. 183, u. a. vor, wenn eine in den Prozess-

schriften enthaltene oder zu Protokoll erklärte und mit Angabe der Beweismittel unter-
stützte Tatsache, die eine entgegengesetzte Entscheidung begründen würde, in den Ur-
teilsgründen gar nicht erwähnt sei. Näher dazu auch Fischinger, Cüppers-GS, S. 146 f.; 
Fezer, Reform, S. 198 ff.; Teyssen, JR 1978, 311 f. 

179   Sturm, DR 1939, 57; Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 16. 
180   §§ 331 ff. des StPO-Entwurfs von 1939, abgedr. bei Schubert, S. 341 ff. 
181   Siehe § 341 II 2 des StPO Entwurfs von 1939, abgedr. bei Schubert, S. 342. 
182   Siehe § 340 II 1 des StPO Entwurfs von 1939, abgedr. bei Schubert, S. 342. 
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strebte man, die Führerexekutive in der Justiz abzusichern sowie mittels Rezi-
pierung des Rechtseinheitszweckes die nationalsozialistische Ideologie zu fes-
tigen und weiterzutragen.183 Mit Ausbruch des Zweiten Weltkriegs zerschlugen 
sich diese Reformvorhaben. 

bb)  Reformbestrebungen im Hinblick auf die 
Entscheidungsform im Rahmen der Revision 

Die Gesetzesfassung der „Lex Lobe“ von 1922 sollte nicht lange bestehen blei-
ben. Durch (Not-) Verordnung vom 6.10.1931184 hatte man den Oberlandesge-
richten – verschiedentlichen Forderungen aus Praxis und Schrifttum folgend185 
– nunmehr doch die Möglichkeit der Beschlussverwerfung eröffnet, da diese 
infolge der Emmingerschen Justizreform über den größten Teil der Revisionen 
zu entscheiden hatten.186 Ein nie in Gesetzesform gegossener Entwurf eines 
Einführungsgesetzes zum Strafgesetzbuch von 1930 hatte – ebenfalls bereits 
die Oberlandesgerichte mit einbeziehend – zwischenzeitlich noch vorgesehen, 
die Beschlussverwerfung auf gewisse Fälle auszudehnen. § 349 I StPO sollte 
danach folgende Fassung erhalten:  

„Erachtet das Revisionsgericht die Bestimmungen über die Einle-
gung der Revision oder über die Anbringung der Revisionsanträge 
nicht für beobachtet, so kann es das Rechtsmittel durch Beschluß als 
unzulässig verwerfen. Es kann auch durch Beschluß entscheiden, 
wenn es die Revision einstimmig für offensichtlich unbegründet hält 
oder wenn das Urteil nur wegen der Entscheidung über die Kosten 
oder insoweit angefochten ist, als es einen Ausspruch über die Ur-
teilsbekanntmachung, die Einziehung, Verfallerklärung, Vernichtung 
oder Unbrauchbarmachung oder über die Anrechnung der Untersu-

                                                      
183   Die Rechtseinheit war Instrument des Gleichschaltungsprozesses der NS-Ideologie, so 

Braum, S. 159 ff. 
184   „Dritte Verordnung des Reichspräsidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen 

und zur Bekämpfung politischer Ausschreitungen“, RGBl. I, 537. 
185   Siehe etwa Weber, DJZ 1927, 80; Lang, LZ 1928, 295. 
186   Vogel, S. 20. Stoll, S. 34/35, weist auf die lediglich mittelbare Auswirkung der Emmin-

ger-Verordnung hin. Siehe dazu auch in aller Ausführlichkeit Vormbaum, S. 85 ff., so-
wie Braum, S. 103 ff. 
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chungshaft, einer anderen Freiheitsentziehung oder einer im Ausland 
erlittenen Bestrafung enthält oder nicht enthält.“187 

Bedenken dahingehend, die Oberlandesgerichte könnten zu bereitwillig von der 
Anwendung der Vorschrift Gebrauch machen, sollten sich der Entwurfsbe-
gründung zufolge angesichts der damaligen Fassung des § 122a GVG zerstreu-
en, der „die Oberlandesgerichte zur genauen Beachtung der amtlich veröffent-
lichten Rechtsprechung des Reichsgerichts“ zwang.188 

Zu Zeiten des Nationalsozialismus wurde keine Änderung der bestehenden 
Vorschriften angestrengt. Dem Ruf nach einer Aufhebung des Einstimmig-
keitserfordernisses189 konnte aufgrund nachdrücklichen Widerstandes190 im 
Hinblick auf die daraus vermeintlich resultierenden Gefahren für die Rechts-
pflege nicht zum Durchbruch verholfen werden. Auch die kriegsbedingte „Ver-
ordnung zur weiteren Kräfteersparnis“, wonach einzelnen Mitgliedern die Be-
fugnisse des gesamten Senats übertragen werden konnten, trennte sich nicht 
von dem Erfordernis einer einstimmigen Beurteilung.191 In den nachkriegszeit-
lichen Westzonen galt die Vorschrift übereinstimmend in der britischen und der 
amerikanischen Zone; auf französischem Gebiet hingegen konnte eine Verwer-
fung als unbegründet nur durch Urteil erfolgen.192 Erst mit Gesetz vom 
12.9.1950 wurde – unter nunmehr auch gesetzlicher Einbeziehung der Ober-
landesgerichte – der damalige § 349 StPO193 wie folgt neugefasst:  

„(1) Erachtet das Revisionsgericht die Vorschriften über die Einle-
gung der Revision oder über die Anbringung der Revisionsanträge 
nicht für beobachtet, so kann es das Rechtsmittel durch Beschluß als 
unzulässig verwerfen. 
(2) Das gleiche ist der Fall, wenn das Revisionsgericht die Revision 
einstimmig für offensichtlich unbegründet erachtet.  

                                                      
187   „Entwurf eines Einführungsgesetzes zum Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuch und 

zum Strafvollzugsgesetz“, abgedr. in StenBer d. Verh. d. Reichst., 4. Wahlperiode, 
1928/30,20, Nr. 190, S. 38 f.  

188   StenBer d. Verh. d. Reichst., 4. Wahlperiode, 1928/30,20, S. 94; siehe RGBl. I, 537 f. 
189   § 316 II des StPO-Entwurfs von 1936 sah die Abschaffung des Merkmals noch vor, 

siehe Schubert, StPO, S. 61.  
190   U. a. durch Lehmann, Gürtner, S. 407. 
191   RGBl. I, S. 346 v. 29.05.1943, Art. 1. 
192   Wimmer, NJW 1950, 201. 
193   Die Umbenennung erfolgte im Rahmen der „Lex Emminger“ von 1924. 
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(3) Andernfalls wird über das Rechtsmittel durch Urteil entschie-
den.“194  

Die Kritik der Anwaltschaft, von § 349 II StPO würde ohne Zurückhaltung Ge-
brauch gemacht, setzte sich in den Nachkriegsjahren fort.195 Die Verwerfung 
von Revisionen als „offensichtlich unbegründet“ wurde als eine „Ohrfeige“ 
empfunden;196 sie habe die Wirkung einer Rechtsverweigerung197. Dem wurde 
insbesondere durch die (Revisions-) Richterschaft entgegengehalten, die Ver-
teidiger erfüllten die ihr vom Gesetz durch § 345 II StPO zugedachte Aufgabe 
nicht, aussichtslose Revisionen zurückzuhalten; man müsse der von „Rechts-
unkenntnis, Flüchtigkeit und Denkfaulheit strotzenden Revisionsschriften“ 
Herr werden.198 Verständnis für die vermeintlich „wenig rechtsstaatliche Ein-
richtung“ wurde daher von gleicher Seite entgegengebracht mit der Prämisse, 
diese müsste „mit Takt und einer gewissen Zurückhaltung gehandhabt werden“. 
Nichtsdestotrotz gestand man sich auch in diesen Kreisen die vielerseits be-
hauptete Missbrauchsgefahr ein.199 Weitgehende Einigkeit bestand darin, die 
Beschlussverwerfung verkörpere an sich ein unerlässliches Institut, ihre Ausge-
staltung bedürfe jedoch einer Reform.200  

Nach dem Regierungsentwurf zum Strafprozessänderungsgesetz sollte der 
Beschwerdeführer als Reaktion auf die geäußerte Kritik zukünftig nicht mehr 
mit der Verwerfung als „offensichtlich unbegründet“ überrascht werden.201 Er 
sah vor, derartige Beschlussverwerfungen nur noch auf Antrag der (Revisions-) 

                                                      
194   „Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiet der Gerichtsverfas-

sung, der bürgerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts“, BGBl. 
1950 I, 629, 664. Eingehend zu dieser Neuregelung Braum, S. 211 ff. 

195   U. a. von Stackelberg, AnwBl. 1959, 203, und NJW 1960, 506; Stoll, S. 42, m. w. N. 
196   Wüst, AnwBl. 1959, 218. 
197   Erstmals von Kahl, JW 1925, 1406, als solche bezeichnet; befürwortend von Stackelberg, 

AnwBl. 1959, 203. 
198   Sarstedt, JR 1960, 1; Stoll, S. 42 f. 
199   Sarstedt, S. 275. 
200   BT-Drucks. 4/178, S. 43; Römer, MDR 1984, 354; Vogel, S. 22, m. w. N. 
201   BT-Drucks. 3/2037 (Art. 9): „(1) In § 349 werden die Absätze 2 und 3 durch folgende 

Absätze 2 bis 4 ersetzt: (2) Das Revisionsgericht kann auf Antrag der Staatsanwalt-
schaft auch dann durch Beschluß entscheiden, wenn es die Revision einstimmig für of-
fensichtlich unbegründet erachtet. (3) Die Staatsanwaltschaft teilt den Antrag nach Ab-
satz 2 dem Beschwerdeführer mit. Die Mitteilung soll mit einer kurzen Begründung 
versehen werden, wenn es sachdienlich ist. Der Beschwerdeführer kann binnen einer 
Woche eine schriftliche Gegenerklärung beim Revisionsgericht einreichen. (4) Wendet 
das Revisionsgericht Absatz 1 oder 2 nicht an, so entscheidet es über das Rechtsmittel 
durch Urteil.“ 
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Staatsanwaltschaft erfolgen zu lassen, der dem Beschwerdeführer mitgeteilt 
werden solle, damit dieser binnen einer Woche Gelegenheit erhalte, sich dazu 
zu äußern. Ein Begründungserfordernis auf Seiten der Staatsanwaltschaft wur-
de kontrovers diskutiert202 und sollte zunächst an die Bedingung der „Sachdien-
lichkeit“ geknüpft werden. Der Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwalts-
kammer stimmte dem Entwurf zu, sofern das Sachdienlichkeitserfordernis ge-
strichen sowie die vorgesehene Frist zur Berücksichtigung der Verhältnisse im 
Anwaltsberuf203 um eine Woche verlängert würde.204 Dem entsprechend trat 
§ 349 II, III StPO aufgrund des Strafprozessänderungsgesetzes vom 19.12.1964 
am 1.4.1965 in der noch heute geltenden Fassung in Kraft.205 

Mit der aufgezeigten Reform wurde gleichzeitig der heutige § 349 IV StPO 
eingeführt, der eine Urteilsaufhebung durch Beschluss bei zugunsten des An-
geklagten eingelegten begründeten Revisionen vorsieht. Vormals war eine sol-
che Urteilsaufhebung vorgesehen, wenn das Gericht das zugunsten oder auch 
zuungunsten des Angeklagten eingelegte Rechtsmittel einstimmig für – „offen-
sichtlich“ – begründet erklärte.206 Insbesondere die Urteilsaufhebung zu Lasten 
des Angeklagten wurde damals beanstandet.207 Man befand einheitlich, die Re-

                                                      
202   Der Bundesrat hielt eine Begründung des Antrags für „kaum möglich“ – sie würde in 

der Praxis „schematisch und floskelhaft“ erfolgen. Dem Erfordernis der Gehörsgewäh-
rung sei durch die Antragsmitteilung Genüge getan, siehe BT-Drucks. 4/2459, S. 3. 

203   Schmidt-Leichner, AnwBl. 1961, 35. 
204   Kurzprotokolle über die 38. Tagung des Strafrechtsausschusses der BRAK vom 13.-15. 

Mai 1960 in Wiesbaden, S. 113. 
205   BGBl. 1964 I, S. 1067, 1078. Kuckein, KK-StPO, § 349, Rn. 1, sieht die ursprünglichen 

Bedenken, die aus verfassungsrechtlicher Sicht gegen die frühere Regelung erhoben 
wurden (siehe hierzu BVerfG, JZ 1958, 433 ff., m. Anm. Peters sowie die Darstellung 
bei Jagusch, NJW 1960, 74 f.) durch die Neufassung ausgeräumt. 

206   § 14 der vierten Vereinfachungsverordnung vom 13.12.1944 in RGBl. 1944 I, S. 339, 
341. Zur Häufigkeit solcher Urteilsaufhebungen Seibert, MDR 1965, 266: „so selten 
(…) wie glückliche Tage“. Eingehend zu dieser Problematik auch Hülle, NJW 1952, 
411 f., der sich für eine Wiedereinführung dieser Regelung ausspricht unter der Bedin-
gung, eine Urteilsaufhebung könne nur zugunsten des Angekl. erfolgen (S. 412). 

207   Im Verfahren OGH, BZ v. 26.11.1949, StS 458/49, wurde auf Revision der StA hin ein 
freisprechendes Urteil aufgehoben und der Angekl. wiederum durch Beschluss wegen 
eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit schuldig gesprochen. Dazu auch Hartung, 
DRZ 1950, 220: Er findet es bedenklich, dass das angefochtene Urteil bei einer Bewer-
tung der Revision als „offensichtlich begründet“ angetastet würde, was bei einer Ver-
werfung nicht der Fall sei. Dadurch würde die tatrichterliche Autorität angegriffen. A. 
A. Hülle, NJW 1952, 412, demzufolge dem Angekl. in jedem Falle bescheinigt wird, 
der Tatrichter habe sich trotz besten Bemühens geirrt. Es würde dadurch nichts ver-
tuscht. 
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gelung habe die an sie gestellten Erwartungen nicht erfüllt.208 Mit der Refor-
mierung im Zuge des Vereinheitlichungsgesetzes von 1950 wurde diese Be-
stimmung beseitigt und 1965 ohne das Offensichtlichkeitserfordernis wieder 
eingearbeitet.209 

cc)  Exkurs: „Offensichtlich unbegründete“ Berufungen 

Am Rande sei auf die Verordnung vom 16.5.1942210 hingewiesen, die auch den 
Berufungsgerichten das Beschlussverfahren (ausdrücklich ohne Begründungs-
erfordernis) zubilligte, soweit sie Berufungen als „offensichtlich unbegründet“ 
erachteten. Ein Einstimmigkeitserfordernis sah die Regelung hingegen nicht 
vor. Gleichwohl konnte sie im Gegensatz zur gleichlaufenden Vorschrift im 
Revisionsrecht mangels Unanfechtbarkeit des Beschlusses als weniger ein-
schneidend angesehen werden.211 1950 wurde sie indes wieder beseitigt.212 Im 
Jahr 1993 trat der heutige § 313 StPO213 in Kraft, nach dessen Absatz 1 die Be-
rufung im Bereich der Bagatellkriminalität eingeschränkt wird und für einen 
näher umschriebenen Kreis von Freisprüchen und Einstellungen eine zusätzli-
che Zulassungsvoraussetzung in Gestalt einer Annahme vorsehen soll. Absatz 2 
schreibt als Zulässigkeitsregelung die Berufungsannahme vor, wenn sie „nicht 
offensichtlich unbegründet“ ist, womit jenes Merkmal auch hier – diesmal als 
negatives Kriterium – Einzug in die Strafprozessordnung fand. Hintergrund 
dieser Reform war abermals das Bestreben, überflüssige (Berufungs-) Haupt-
verhandlungen zu vermeiden.214 

                                                      
208   Dies ergab sich nicht zuletzt aufgrund eines nachkriegszeitlichen Vergleiches von zwei 

verschiedenen Versionen des § 349 StPO in den drei sich bildenden Westzonen; siehe 
die Nachweise bei Stoll, S. 40 f. 

209   Dies erfolgte jedoch ohne Angabe von Gründen, siehe Hülle, NJW 1952, 411. 
210   RGBl. 1942 I, S. 333 f.: § 6 S. 1 der „Verordnung zur weiteren Vereinfachung der Ge-

richtsverfassung, der bürgerlichen Rechtspflege und des Kostenrechts“. 
211   Gegen einen Verwerfungsbeschluss konnte immer dann sofortige Beschwerde eingelegt 

werden, wenn gegen ein Urteil desselben Inhalts auch Revision hätte eingelegt werden 
können, siehe § 6 S. 2 der Verordnung. 

212   Art. 2 I Nr. 76 zu § 519b ZPO der Novelle von 1950, abgedr. in BGBl. I 1950, S. 474. 
213   BGBl. I, S. 50: „Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege“ vom 11.1.1993. 
214   BT-Drucks. 12/1217, S. 38 ff. Siehe auch § 322a StPO, wonach ohne Hauptverhandlung 

entschieden wird. 
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f) Die Reformdiskussion ab der späten Nachkriegszeit 

Insbesondere der Umstand der fehlenden Berufungsmöglichkeit gegen Straf-
kammer- und Schwurgerichtsurteile löste die Reformbestrebungen ab der spä-
ten Nachkriegszeit aus. Der Revision sollte die Aufgabe zugewiesen werden, 
diese Lücke im Rechtsmittelsystem zu füllen.215 So kam der Vorschlag auf, sie 
auf die Rüge unlösbarer Widersprüche zwischen Feststellungen und Protokoll, 
auf offensichtliche Fehler bei der Beweiswürdigung und auf offensichtlich zur 
Wiederaufnahme geeignete Tatsachen zu erstrecken. Überdies sollten 
„schwerwiegende Bedenken“216 gegen die Feststellungen erhoben werden kön-
nen.217 Vornehmlich letzteres Kriterium fand unentwegt Eingang in die darauf 
folgenden Reformanregungen. Die Strafrechtskommission des Deutschen Rich-
terbundes strebte im Zuge einer Abschaffung der Berufung218 die Zulassung der 
Revision „gegen die Richtigkeit oder Vollständigkeit der Feststellungen oder 
gegen die Verhängung der Rechtsfolgen“ an, wenn „deshalb auch gegen das 
Urteil schwerwiegende Bedenken“ bestünden.219 Nachdem die Pläne zur Etab-
lierung eines dreistufigen Gerichtsaufbaus220 aufgegeben wurden, auf denen der 
vorgenannte Entwurf basierte, trachtete man danach, wiederum unter Wegfall 
der Berufung das Rechtsmittelsystem neu zu ordnen und abermals die Revision 

                                                      
215   Seetzen, ZRP 1975, 288; Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 17. 
216   Eingehend dazu Fezer, Reform, S. 180 ff. 
217   Siehe Denkschrift, Leitsätze 12 und 13, S. 34 ff., und die dbzgl. Auseinandersetzung bei 

Kaiser, ZRP 1972, 277 f. 
218   Dazu Fuhrmann, JR 1972, 5; Seetzen, ZRP 1975, 288. Gegen die Berufung wurden be-

reits seit längerem Bedenken erhoben, siehe Tröndle, GA 1967, 176, 181, 182. Letzte-
rem zufolge sollte zumindest § 325 StPO als „recht fragwürdiges Ding“ gestrichen wer-
den. Krit. in dieser Hins. Kaiser, ZRP 1972, 275, demzufolge sich § 325 StPO in der 
Praxis nicht nachteilig ausgewirkt hat. 

219   Fezer, Reform, S. 12. Die Vorschläge sind nicht veröffentlicht. 
220   Eingehender Hanack, Schwinge-FS, S. 183 ff., Kregel, JR 1972, 269 ff., und Fuhrmann, 

JR 1972, 4 f.: Ausgangspunkt dieser Bestrebungen war die der Gleichwertigkeit aller 
Rechtsprechungsaufgaben vermeintlich wenig gerecht werdende bestehende Aufteilung 
der erstinstanzlichen Zuständigkeit auf verschiedene Gerichte („Viergliedrigkeit“), 
ebenso aber auch der Wunsch nach größerer Transparenz und Vereinheitlichung der 
Rechtspflege, nach Rationalisierung des Arbeitsaufwandes und nach Verfahrensbe-
schleunigung. Danach sollte sich die gesamte erstinstanzliche Zuständigkeit unter Weg-
fall des AG auf das LG zentrieren, um gegen alle Urteile der ersten Instanz die Beru-
fung an das OLG zuzulassen. Die Berufungsurteile sollten grds. mit der Revision an den 
BGH anfechtbar sein. Auf Anregung des Bundesrats ohne Erfolg erörtert wurde diese 
Frage noch in den Jahren 1994/1995, siehe BT-Drucks. 13/7992, und im Jahr 2003, sie-
he BT-Drucks. 15/1491, S. 14. 
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zu einer „Urteilsrüge“ umzugestalten.221 Unbeschadet der Beibehaltung der Un-
terscheidung zwischen Sach- und Verfahrensrüge, des Rügebegründungs-
zwangs, der zwingenden Aufhebungsgründe sowie der Möglichkeiten einer 
Rechtsmittelbeschränkung wurde wiederum auf das Kriterium der „schwerwie-
genden Bedenken“ hinsichtlich der Richtigkeit der Feststellungen beziehungs-
weise der Rechtsfolgenbestimmung abgestellt. Eine in Grenzen mögliche Be-
weisaufnahme sollte sich nach dem Verfahren des ersten Rechtszugs richten.222 
Die Reformdiskussionen kulminierten im Rahmen der Verhandlungen des 52. 
Deutschen Juristentages im Jahr 1978.223 Mit großer Mehrheit verworfen wur-
den dort Bestrebungen, unter Abschaffung der Berufung ein Einheitsrechtsmit-
tel einzuführen sowie dem Revisionsgericht die Möglichkeit eigener (ergän-
zender) Beweiserhebung zuzugestehen.224 Auch das Kriterium der „schwerwie-
genden Bedenken“ stieß schlussendlich auf Ablehnung.225 Damit galten die Re-
formvorhaben zunächst als weitgehend gescheitert. 

g) Die Erweiterung der Prüfungskompetenz des 
Revisionsgerichts durch die Rechtsprechung 

Der langjährige Müßiggang des Gesetzgebers im Hinblick auf eine Erweiterung 
der Prüfungskompetenz des Revisionsgerichts lenkt das Augenmerk auf die 
Rechtsprechung, die sich demgegenüber keineswegs durch Passivität auszeich-
nete. Die rechtspolitisch diskutierte Ausweitung der Revision, vornehmlich in 
Bezug auf die Revisibilität von Tatsachenfeststellungen, erfuhr in der Judikatur 
eine eigene Ausformung. Sollten Tatsachen nach dem Inkrafttreten der Reichs-
strafprozessordnung weitgehend keiner Überprüfung durch das Rechtsmittelge-
richt unterzogen werden können,226 wurde die Auslegung des Merkmals der 
„Gesetzesverletzung“ zu Weimarer Zeiten auf Grundlage empirischen Wissens 

                                                      
221   So der Entwurf zum „DE-RechtsmittelG“, siehe hierzu Rieß, DRiZ 1976, 4 ff., und 

Teyssen, JR 1978, 309 ff. 
222   §§ 312 ff. des Entwurfs DE-RechtsmittelG, S. 10 ff. 
223   Siehe den Bericht und die Beschlüsse zur Abteilung Strafprozess in NJW 1978, 2186 f., 

2192 f. 
224   Insb. die partielle Überprüfung der Feststellungen greife zu einseitig in ihr Gefüge ein, 

so Dahs, NJW 1978, 1556. 
225   Als Grund hierfür wird überwiegend die Skepsis angeführt, eine erweiterte Revision 

gesetzlich festzuschreiben, da die Rspr. diese Problematik zumindest ausreichend be-
handeln könne, so Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 19. 

226   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 249. 
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auf die Verletzung von Denkgesetzen und allgemeinen Erfahrungssätzen aus-
gedehnt.227 Diese sind Gegenstand der Sachrüge228, mit deren Erhebung die 
Kontrolle der zutreffenden Anwendung des materiellen Rechts auf den festge-
stellten Sachverhalt angestrebt wird.229 Zu ihrer Geltendmachung genügt auch 
heute noch die ausdrückliche oder konkludente230 Erklärung, die Verletzung 
materiellen (sachlichen) Rechts werde gerügt.231 Die Etablierung einer solch 
erweiterten Überprüfungsmöglichkeit stellte lediglich den Beginn einer fort-
schreitenden Entwicklung dar. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts führte 
schon im Jahr 1924 zu einer Neufassung der Vorschrift des § 244 StPO, auf 
deren Absatz 2 später die Zulässigkeit der sogenannten „Aufklärungsrüge“ als 
Verfahrensrüge232 gestützt wurde, die als Kontrollinstrument der Sachverhalts-
feststellungen fungieren sollte. Dem Verteidiger wurde auf diese Weise ein 
Mittel zur Verfügung gestellt, die Nichtberücksichtigung von Beweisermitt-
lungsanträgen und überraschende Feststellungen im Urteil anzugreifen.233 All-
mählich wandte man sich zudem der Prüfung zu, ob im Verlaufe seiner Be-
weiswürdigung eine Auseinandersetzung des Tatrichters mit naheliegenden 
abweichenden Erklärungen, Geschehensabläufen und Sachverhaltsgestaltungen 
erfolgte.234 Kann dies den Urteilsgründen nicht entnommen werden – weisen 
jene also Lücken oder Unklarheiten auf –, soll allein aus diesem Grund die Ur-
teilsaufhebung gerechtfertigt sein.235 Überwiegend, aber nicht unumstritten, 
wird angenommen, die zu einer solchen Kontrolle führende „Darstellungsrüge“ 
sei mit der Sachrüge geltend zu machen.236 Unter anderem die aufgezeigten 
Erweiterungen im Bereich der Sachrüge führten zu einer gegenläufigen Ent-

                                                      
227   RGSt 61, 151, 154; 64, 250, 251; BGHSt 3, 213, 215; 6, 70, 72 ff.; Frisch, SK-StPO, 

§ 337 Rn. 133 ff.; Fezer, Reform, S. 114 ff. Braum, S. 124 ff., führt diese Entwicklung 
u. a. auf die Stabilisierung der Kontrolle gesellschaftlicher Ordnung zurück. 

228   Befürwortend Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 133. Zur Schwierigkeit der systematischen 
Eingliederung dieser Verstöße Fezer, Reform, S. 94 ff. 

229   Kuckein, KK-StPO, § 344, Rn. 25. 
230   BGH, NStZ 1993, 31; BGH, NStZ-RR 1998, 18; BGH, NStZ-RR 2000, 294, 295; 

Frisch, SK-StPO, § 344, Rn. 74. 
231   Frisch, SK-StPO, § 344, Rn. 76 ff. 
232   BGH, NStZ 1984, 329, 330. 
233   Peters, Schäfer-FS, S. 140 f. 
234   Schon RGSt 71, 25, 26; 73, 246, 248; BGHSt 3, 213, 214 f.; 12, 311, 312, 314 ff.; 

Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 130 ff.; Fezer, Reform, S. 130 ff., insb. zur Abgrenzung 
zur Darstellungsrüge. 

235   Fezer, Reform, S. 130; Jähnke, Hanack-FS, S. 362. 
236   Dazu Fezer, Hanack-FS, S. 334 f. Krit. Rieß, GA 1978, 259, 274 f., der den Verstoß 

gegen eine verfahrensrechtliche Pflicht dogmatisch als ebenso naheliegend bewertet.  
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wicklung bei der Verfahrensrüge. Diese wurde durch die Aufstellung zusätzli-
cher Anforderungen an die Zulässigkeit ihrer Erhebung (mittels Anwendung 
der sogenannten „Rechtskreistheorie“237 beziehungsweise aufgrund der Mög-
lichkeiten einer Rügepräklusion238) sowie an ihre Begründung eingeschränkt. 
Die ausgedehnten Zugriffsmöglichkeiten auf die Tatsachenfeststellungen ma-
chen die Erhebung der Verfahrensrüge zu diesem Zweck heute weitgehend ent-
behrlich.239 Kritik gegen die Etablierung einer solchen Rechtsprechungspraxis 
wird hauptsächlich dergestalt vorgebracht, das Revisionsrecht begebe sich sei-
ner Konturen und Berechenbarkeit, da eine klare Differenzierung zwischen 
Sach- und Verfahrensrüge zunehmend erschwert werde.240 Vor allem die Chan-
cen einer Revision seien für den Revisionsführer nunmehr undurchsichtig, da 
die Revisionsgerichte die dargestellte Entwicklung unterschiedlich handhab-
ten241. Indes wird diese als so kraftvoll und von einer „inneren Notwendigkeit 
getragen“ beschrieben, dass sie nicht mehr rückgängig gemacht werden kön-
ne,242 womit Beanstandungen zwar nicht zu leugnen, wohl aber hinzunehmen 
sind. 

Auch der Bereich der Rechtsfolgenbestimmung, der lange als Domäne des 
Tatrichters galt243, wurde konstant aufgeweicht und einer revisionsgerichtlichen 
Kontrolle zugeführt. Nicht nur kann eine Überprüfung erfolgen, ob der Tatrich-
ter die zahlreichen Vorschriften zur Strafzumessung befolgt hat; die Kontrolle 
der Bestimmung der Strafhöhe innerhalb des Strafrahmens im Angesicht des 

                                                      
237   Diese besagt, die Rüge gewisser Verfahrensverstöße sei dann ausgeschlossen, wenn die 

entsprechenden Verfahrensvorschriften nicht dem Schutz des Angekl., sondern anderer 
Personen dienten, siehe nur BGHSt 11, 213 ff. 

238   Dazu zählen v. a. der Zwischenrechtsbehelf nach § 238 II StPO (zur Präklusionswir-
kung schon RGSt 71, 21, 23; zu ihren Begrenzungen Frister, SK-StPO, § 238, Rn. 40 
ff.) und die sog. „Widerspruchslösung“ (dazu Kuhn, JA 2010, 891 ff.). Die aktuelle 
Problematik zusammenfassend: Mosbacher, NStZ 2011, 606 ff. 

239   Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 11; Rieß, Hanack-FS, S. 407 ff.; Wohlers, Strafvertei-
digertag, S. 107 f.; Braum, S. 130 f. 

240   Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 11. 
241   Siehe etwa Fezer, Reform, S. 172; Otto, NJW 1978, 1 f.; Hanack, Dünnebier-FS, 

S. 304; Albrecht, NStZ 1983, 492; Herdegen, StV 1992, 527; Neuhaus, StV 2001, 223 
(„Kaffeesatzlesen“); Schlothauer, StV 2004, 343. 

242   So Fezer, Hanack-FS, S. 340, und StV 2007, 40; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 337, 
Rn. 26; Rieß, Hanack-FS, S. 408; dies gutheißend Wohlers, Strafverteidigertag, S. 106 f. 

243   RG, JW 1937, 3301; Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 250 f., 259. 
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Gewichts der Tat und der vergleichbaren gerichtlichen Praxis ist ebenfalls 
symptomatisch für die weitgehende Öffnung eines revisiblen Bereichs.244  

Nicht weniger prägnante Erweiterungen sind im Rahmen der (begrenzten) 
Sachentscheidungskompetenzen des Revisionsgerichts bezüglich der Rechts-
folgenbestimmung zu verzeichnen. § 354 I StPO sieht für Gesetzesverletzungen 
bei Bestehenbleiben der Feststellungen vor, das Revisionsgericht habe selbst 
auf Freispruch, Einstellung, eine absolut bestimmte Strafe oder – bei vorheri-
gem Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft – auf die gesetzlich niedrigste 
Strafe beziehungsweise auf das Absehen von Strafe zu erkennen. Die Vor-
schrift hat in der Praxis kontinuierlich eine analoge Anwendung erfahren. Diese 
soll dann möglich sein, wenn eine eigene Entscheidung ohne Änderung oder 
Ergänzung der tatrichterlichen Feststellungen getroffen werden könne. Das be-
trifft im Wesentlichen Schuldspruchberichtigungen, die oft mit einer Zurück-
verweisung zur neuen Verhandlung über die Rechtsfolgen einhergehen, sowie 
die Aufrechterhaltung des Strafausspruchs trotz Rechtsfehlern bei der Strafzu-
messung.245 Während offensichtliche Versehen bereits nicht unter die Kategorie 
der Schuldspruchberichtigungen fallen,246 soll das Revisionsgericht den 
Schuldspruch in der Weise ändern können, als es einen vom Tatrichter tatein-
heitlich angenommenen rechtlichen Gesichtspunkt ersatzlos streicht247 oder es 
umgekehrt einer Verurteilung einen neuen – übersehenen oder irrtümlich nicht 
herangezogenen – rechtlichen Aspekt hinzufügt248 beziehungsweise die ange-
wandte Strafvorschrift durch eine andere ersetzt249 oder eine bestimmte Verur-
teilung in eine wahldeutige umgewandelt wird250.251 Ebenfalls in entsprechen-

                                                      
244   BGHSt 27, 2 ff.; BGH, NStZ 1994, 494 f.; Zipf, S. 183 ff.; Frisch, SK-StPO, § 337, 

Rn. 170 ff. 
245   BVerfG, NStZ 2001, 187, 188. 
246   Z. B. RGSt 54, 203, 205; 54, 290, 291; BGH, JZ 1952, 282; BGH, NStZ 2000, 386; 

BGH, NJW 2009, 528 f. 
247   BGH, NJW 1957, 1845, 1846; BGH, NJW 1964, 210, 212; BGH, NJW 1985, 3032, 

3033. 
248   BGH, NJW 1958, 1692; BGH, NStZ 1982, 27. 
249   BGH, NJW 1964, 736, 737 f.; BGH, NStZ 2008, 278. Hiervon ist auch die Berichtigung 

hin zu einer Verurteilung wegen eines Qualifikationstatbestandes statt des vom Tatrich-
ter angenommenen Grundtatbestandes umfasst oder umgekehrt eine Verurteilung nur 
wegen des Grundtatbestandes statt der vom Tatrichter angenommenen Qualifikation, 
siehe BGH, NJW 2006, 1822, 1824; BGH, NStZ 2008, 279, 280. 

250   BGH, NJW 1973, 1466, 1467; BGH, NStZ 2008, 281, 282. 
251   Voraussetzung seien jedoch eine zulässig und erfolgreich erhobene Sachrüge sowie pro-

zessual ordnungsgemäß zustande gekommene und vollständige Feststellungen. Über-
dies müsse der geänderte Schuldvorwurf bereits von der Anklage erfasst oder der An-
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der Anwendung soll es ihm nicht verwehrt sein, in begrenztem Umfang am 
Ausspruch über die Rechtsfolgen der Tat selbst Korrekturen vorzunehmen, in-
dem es etwa Einzel- und Gesamtfreiheitsstrafen neu festsetzt, wenn es das 
Konkurrenzverhältnis ändert.252 Dogmatisch weniger an § 354 StPO, sondern 
an § 337 StPO anknüpfend, wird in der Folgezeit auch ein fehlender Beruhens-
zusammenhang als Rechtfertigung für eine Durchentscheidungskompetenz in 
der Revision angesehen, wenn sich ausschließen lasse, der Tatrichter hätte bei 
Zugrundelegung eines richtigen (veränderten) Schuldspruchs oder ohne den 
sonstigen Fehler auf eine andere Strafe erkannt.253 Teilweise wird die Grundla-
ge für eine eigene Sachentscheidung des Revisionsgerichts nicht einmal offen-
gelegt.254  

h) Zwischenfazit: Die freie Beweiswürdigung im Wandel – 
„Konstruktionsfehler“ des Gesetzgebers  

Diese Entwicklungen rekapitulierend hat sich die Judikatur von dem Dogma 
einer rein rechtlichen Überprüfung durch das Revisionsgericht, ehemals durch 
die Doktrin der „intime conviction“ und damit einhergehenden nicht begründe-
ten Beweiswürdigungsentscheidungen heraufbeschworen, kontinuierlich ent-
fernt. Nicht zufällig bildete die Abschaffung des echten Schwurgerichts damit 
den Auftakt für die aufgezeigten Bestrebungen von Rechtspolitik und Recht-
sprechung.  

Der rechtswissenschaftlichen Diskussion nach 1820 und vergangenen parti-
kularrechtlichen Gesetzesfassungen konnte aber bereits die Vorstellung ent-
nommen werden, die Freiheit der Beweiswürdigung sei ausschließlich als Be-
freiung von bindenden gesetzlichen Beweisregeln255 zu verstehen, dagegen 
nicht von den Regeln der Logik oder von jeglicher Rechenschaftspflicht und 

                                                                                                                                                                    
gekl. wenigstens in der Hauptverhandlung vor dem Tatrichter auf den veränderten recht-
lichen Gesichtspunkt gem. § 265 StPO hingewiesen worden sein, so Gericke, KK-StPO, 
§ 354, Rn. 15, und Wohlers, SK-StPO, § 354, Rn. 24 f. 

252   BVerfGK 3, 20; BGH, 22.10.1991 – 5 StR 478/91; BGH, NStZ 1996, 296 f.; BGH, 
17.7.2007 – 4 StR 220/07. 

253   RGSt 39, 155, 158; BGH, NStZ 1992, 297; BGH, NJW 1990, 1921, 1923; BGH, NJW 
1996, 857, 864. 

254   So etwa bei BGH, 12.10.2005 – 1 StR 364/05. 
255   Krit. zum Begriff der „Beweisregel“ heute Meurer, Oehler-FS, S. 360 ff. 
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Kontrollmöglichkeit.256 § 19 des Preußischen Gesetzes von 1846 sah beispiels-
weise vor, der Richter sei verpflichtet, „unter genauer Prüfung der Beweise“ 
seine Überzeugung zu bilden und seine Gründe im Urteil anzugeben.257 
Art. 252 der Strafprozessordnung der Schwarzburgischen Fürstenthümer von 
1854 lautete ferner:  

„Das Gericht hat die in der Hauptverhandlung vorgeführten Be-
weismittel in Ansehung ihrer Glaubwürdigkeit, sowohl einzeln als in 
ihrem Zusammenwirken, sorgfältig und gewissenhaft zu prüfen. Es 
entscheiden aber über die Frage, ob eine Thatsache als erwiesen an-
zunehmen sey oder nicht, keine gesetzlichen Beweisregeln, sondern 
die freie, aus der gewissenhaften Prüfung gewonnene Überzeugung 
der abstimmenden Mitglieder des Gerichtes.“258  

Die These, es handele sich um eine rein subjektive Entscheidung, fand schon 
bei frühen Vertretern wenig Widerhall.259 Der Gesetzgeber der Reichsstrafpro-
zessordnung hat den Grundsatz der „freien Beweiswürdigung“ nicht mehr dis-
kutiert.260 Ob dieser sich der Bindungen und Regeln des Beweiswürdigungs-
vorganges in aller Deutlichkeit bewusst war, ist freilich zweifelhaft. Zwar sah 
§ 317 RStPO zunächst vor, das Gericht könne die Sache zur neuen Verhand-
lung vor das Schwurgericht verweisen, wenn es der Ansicht sei, die Geschwo-
renen hätten sich in der Hauptsache zum Nachteil des Angeklagten geirrt. Die-
ser Irrtum müsste sich nach dem damaligen System gerade auf deren subjektive 
Beurteilung der Tat in tatsächlicher Hinsicht bezogen haben, womit die Vor-
schrift jedenfalls als Ausdruck von Skepsis gegenüber einer begründungslosen 
und damit unüberprüfbaren Würdigungsentscheidung verstanden werden 

                                                      
256   Darauf weist Fezer, StV 1995, 95 ff., nachdrücklich hin. Zur bis heute aktuellen Dis-

kussion zw. einerseits rein subj. und andererseits ausschließlich rationalistischen Inter-
pretationen der Beweiswürdigung: Danziger, S. 147 ff. Dabei werden die Extrempositi-
onen auf beiden Seiten nicht mehr vertreten, sondern differierenden vermittelnden An-
sichten zugeführt. 

257   Abgedr. bei Schubert/Regge, S. 1493. 
258   So die amtliche Ausgabe: „Strafprozeßordnung, Gebührentaxe für Verhandlungen in 

Strafsachen und Gesetz vom 9. Dezember 1854, die Abänderung der Strafprozeßord-
nung und der Gebührentaxe betreffend, für das Großherzogtum Sachsen-Weimar-
Eisenach und die Fürstenthümer Schwarzburg-Rudolstadt und Schwarzburg-
Sondershausen“, Weimar, 1855, S. 65. 

259   Mittermaier, Gesetzgebung, S. 480 f., 485 f.; Zachariae, Bd. 2, S. 409. Hieran änderte 
sich auch nach Erlass der RStPO nichts, siehe z. B. Geyer, Holtzendorff, S. 194. 

260   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 872 (ohne Debatte angenommen). 



43 
 

kann261. Während die dargestellten partikularrechtlichen Normierungen den 
Beweiswürdigungsvorgang noch zu konkretisieren versuchten, fehlen solche in 
der bis heute im Wortlaut unverändert gebliebenen Regelung der Reichsstraf-
prozessordnung gänzlich. Früher wie heute enthielten § 267 I StPO und seine 
1877 entsprechende Vorschrift262 auch gegenüber Parallelvorschriften anderer 
Verfahrensordnungen263 keine Verpflichtung des Tatrichters, die Beweiswürdi-
gung und ihre Grundlagen im Urteil darzustellen.264 Insbesondere ging der Ge-
setzgeber der Reichsstrafprozessordnung davon aus, die Beweiswürdigung sei 
als eine rein tatrichterliche Angelegenheit der revisionsgerichtlichen Überprü-
fung von vornherein völlig entzogen;265 eine Kontrolle des „Wahrspruchs“ der 
Geschworenen im klassischen Schwurgericht war per se nicht vorgesehen. Die-
se „Fehlentwicklung“266 weist Bezüge bis in die gegenwärtige Rechtsprechung 
und Literatur auf, die das Element der Freiheit stets als subjektiven persönli-
chen Freiraum charakterisieren, der zunächst als Grundsatz formuliert, dann 
jedoch durch Einschränkungen oder Bindungen eingedämmt wird. Die bis heu-
te maßgebende Entscheidung gibt vor:  

„Freie Beweiswürdigung bedeutet, daß es (…) allein darauf an-
kommt, ob der Tatrichter die Überzeugung von einem bestimmten 
Sachverhalt erlangt hat oder nicht; diese persönliche Gewißheit ist 
für die Verurteilung notwendig, aber auch genügend.“267  

                                                      
261   Rieß, Hanack-FS, S. 405. 
262   § 266 I RStPO bei Hahn, Bd. 3, Abt. 2, S. 2434: „Wird der Angeklagte verurtheilt, so 

müssen die Urtheilsgründe die für erwiesen erachteten Thatsachen angeben, in welchen 
die gesetzlichen Merkmale der strafbaren Handlung gefunden werden. Insoweit der 
Beweis aus anderen Thatsachen gefolgert wird, sollen auch diese Thatsachen angegeben 
werden.“ 

263   Siehe etwa § 259 der ZPO von 1877 bei Hahn, Bd. 2, Abt. 2, S. 1654: „[1] Das Gericht 
hat unter Berücksichtigung des gesammten Inhalts der Verhandlungen und des Ergeb-
nisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Ueberzeugung zu entscheiden, ob ei-
ne thatsächliche Behauptung für wahr oder für nicht wahr zu erachten sei. In dem Urt-
heile sind die Gründe anzugeben, welche für die richterliche Ueberzeugung leitend ge-
wesen sind. [2] An gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Ge-
setz bezeichneten Fällen gebunden.“ 

264   Dazu Meurer, Kirchner-FS, S. 249 ff. 
265   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 249 f. Fezer, StV 1995, 95 f., vermutet dahinter die einseitige 

Orientierung am Geschworenen-Wahrspruch sowie eine „blauäugige Unterschätzung“ 
der damals neuen Grundsätze der Mündlichkeit und Unmittelbarkeit. 

266   Eine solche ebenfalls annehmend Wilhelm, ZStW 117 (2005), 162 f. 
267   BGH, NJW 1957, 1039. 
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Ein verallgemeinerungsfähiger Grundsatz kann dieser Aussage angesichts der 
zahlreichen Limitierungen allerdings keineswegs entnommen werden. Viel-
mehr wird der Eindruck erweckt, jene fest verwurzelte Definition werde inzwi-
schen von einem Konstrukt zahlreicher Ausnahmen beherrscht. Unbestreitba-
rerweise unterliegt die „freie Beweiswürdigung“ nach alledem Einschränkun-
gen auf rationaler Grundlage, weshalb der Revisionsrichter sowohl für die Tat- 
als auch für die Rechtsfolgenfrage eine nicht zu verachtende Mitverantwortung 
trägt.268 So ambitioniert man in der Theorie danach trachtet, die Tat- von der 
Rechtsfrage zu trennen,269 kommt bereits im diesbezüglich missglückten Ver-
such des deutschen Schwurgerichtssystems und nicht zuletzt in der heutigen 
Judikatur die unweigerliche Tendenz hin zu einer Verrechtlichung der Tatsa-
chenbeurteilung zum Ausdruck.270 

i) Das erste Justizmodernisierungsgesetz und seine Folgen 

Nachdem die dargestellte Praxis eigener Sachentscheidungen des Revisionsge-
richts in Anbetracht der Grenzen der gesetzlichen Aufgabenverteilung zwi-
schen Tat- und Revisionsgericht beziehungsweise im Hinblick auf Art. 101 I 2 
GG mehrfach durch das Bundesverfassungsgericht in Frage gestellt wurde271, 
reagierte der Gesetzgeber im Jahr 2004 mit der Einführung der Absätze 1a 
und 1b des § 354 StPO272. Nach seiner Intention273 sollte die Vorschrift Zu-
rückverweisungen an die Vorinstanz wegen solcher Fehler vermeiden, die ohne 
neue Tatsachenfeststellungen unschwer in der Revisionsinstanz behoben wer-
den könnten. Das geltende Recht sei schwerfällig, da sich herausgestellt habe, 
es komme bei unverändertem Schuldspruch und Zurückverweisung wegen der 
Strafzumessung häufig zu nicht wesentlich anderen Rechtsfolgenentscheidun-

                                                      
268   Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 6. Dies befürwortend Fezer, StV 1995, 100 f., und 

Hanack-FS, S. 334. 
269   Neumann, GA 1988, 387 ff. Eine Verschlingung von Tat- und Rechtsfrage ablehnend 

Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 13 ff. 
270   Ebenso u. a. Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 10; Freund, Meyer-Goßner-FS, S. 417 f.; 

Sommer, Rieß-FS, S. 596 ff. 
271   Siehe BVerfG, NStZ 2004, 273; BVerfGK 3, 20. 
272   BGBl. I, S. 2198, zurückgehend auf einen Entwurf von 1996 (BT-Drucks. 13/4541, 

S. 25). 
273   Siehe BT-Drucks. 15/3482, S. 21 f. 
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gen.274 Die Möglichkeit, von der Aufhebung eines Urteils abzusehen, sollte 
durch Absatz 1a Satz 1 „behutsam erweitert“ werden, wenn das Revisionsge-
richt die verhängte Rechtsfolge als „angemessen“ beurteilt. Da es sich „der Sa-
che nach um eine Verwerfung des Rechtsmittels“ handele, könne „die Ent-
scheidung des Revisionsgerichts bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen im 
Beschlusswege nach § 349 II StPO getroffen werden“. Absatz 1a Satz 2 soll 
demgegenüber eine angemessene Herabsetzung der Rechtsfolgen ermöglichen; 
zur Wahrung der Gleichbehandlung sei diese Entscheidungsvariante jedoch von 
einem Antrag der Staatsanwaltschaft abhängig zu machen und hat nach dem 
gesetzgeberischen Willen „durch Urteil“ zu geschehen275. Bei Rechtsfehlern, 
die ausschließlich die Bildung einer Gesamtstrafe betreffen, versetzt Absatz 1b 
Satz 1 das Revisionsgericht in die Lage, den neuen Tatrichter auf eine Ent-
scheidung im Beschlusswege nach den §§ 460, 462 StPO zu verweisen. Ab-
satz 1b Satz 2 sieht eine Verweisung auf das Beschlussverfahren auch vor, 
wenn das Revisionsgericht hinsichtlich der Einzelstrafe nach den Absätzen 1 
oder 1a selbst entscheidet. Die Verweisung in Absatz 3 auf die vorgenannten 
Absätze verdeutlicht, dass die dort bezeichneten Möglichkeiten der eigenen 
Entscheidung über eine Gesamtstrafe unberührt bleiben. 

In der Folgezeit dieser von der Praxis dankbar aufgenommenen276 Geset-
zesnovellierung verlor die analoge Anwendung des Absatzes 1 nicht gänzlich 
an Bedeutung. Soweit eine Sachentscheidung zulässigerweise darauf gestützt 
werden konnte, war das Revisionsgericht frei, unabhängig von Absatz 1a eine 
eigene Entscheidung zu treffen.277 Die Judikatur scheute sich gleichfalls nicht 
davor, Absatz 1a ebenfalls einer analogen Anwendung zuzuführen.278  

Verfassungsrechtliche Bedenken erhob im Jahr 2007 hingegen das Bundes-
verfassungsgericht279, das sich zum einen mit der Frage der Verfassungsmäßig-
keit des § 354 Ia StPO und zum anderen mit der Zulässigkeit von revisionsge-
richtlichen Schuldspruchberichtigungen auf Grundlage dieser Vorschrift be-

                                                      
274   So schon BT-Drucks. 13/4541, S. 25. Dabei ist unklar, ob der Gesetzgeber nur die prae-

ter legem entwickelte Praxis kodifizieren oder eine darüber hinausgehende Ausdehnung 
erreichen wollte, siehe Wohlers, SK-StPO, § 354, Rn. 2, m. w. N. 

275   BGH, NStZ 2005, 705. 
276   Nach Köberer, Hamm-FS, S. 306, im Jahr 2006 bereits in annähernd jeder 20. Ent-

scheidung. 
277   Siehe nur Wohlers, SK-StPO, § 354, Rn. 43 ff. 
278   BGH, NJW 2005, 912, wo die Gesamtfreiheitsstrafe „in zumindest entsprechender An-

wendung“ bestehen blieb. 
279   BVerfG, NJW 2007, 2977 ff. 
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fasste. Es erklärte die Norm lediglich unter folgenden Prämissen für mit Art. 6 I 
EMRK verfassungskonform: Dem Gericht müsse für seine Entscheidung ein 
zutreffend ermittelter, vollständiger und aktueller Strafzumessungssachverhalt 
zur Verfügung stehen280. Sie müsse jedenfalls dann begründet werden, wenn 
die für die Strafzumessung relevanten Umstände und deren konkretes Gewicht 
dem Angeklagten sonst nicht nachvollziehbar wären. Außerdem sei eine eigene 
Strafzumessungsentscheidung ausgeschlossen, wenn zugleich eine neue Ent-
scheidung über einen – fehlerhaften – Schuldspruch erfolgen müsse. Um insbe-
sondere einen lückenlosen Strafzumessungssachverhalt zu gewährleisten, sei in 
Zukunft ein – zur Verfahrensbeschleunigung wenn möglich schriftliches281 – 
Anhörungsverfahren durchzuführen, das dem Angeklagten Gelegenheit zur 
Stellungnahme einräume, um das Revisionsgericht über möglicherweise unzu-
reichende oder nicht mehr aktuelle Strafzumessungstatsachen informieren zu 
können. Aus diesem Grund habe es diesen auf die aus seiner Sicht für eine Sa-
chentscheidung nach § 354 Ia 1 StPO sprechenden Gründe hinzuweisen.282 Im 
Hinblick auf die Problematik der Beibehaltung von Rechtsfolgen im Falle von 
Schuldspruchberichtigungen bezieht sich das Bundesverfassungsgericht auf den 
Wortlaut, der die Anwendung des Absatzes 1a „nur“ bei einer Gesetzesverlet-
zung anlässlich der Zumessung der Rechtsfolgen gestatte. Dies schließe eine 
gleichzeitige Entscheidung über den Schuldspruch aus. 

                                                      
280   Als Gründe für einen defizitären Sachverhalt werden Fehler in der Sachverhaltsaufklä-

rung genannt, aber auch die Tatsache, dass AGe und LGe wegen § 267 III 1 StPO nicht 
zu vollständiger und abschließender Dokumentation ihrer Strafzumessungsgründe ver-
pflichtet seien sowie strafzumessungsrelevante Faktoren, die nach Verkündung des tat-
richterlichen Urteils eingetreten seien und die ein neues Tatgericht, würde das Revisi-
onsgericht von einer eigenen Sachentscheidung absehen und nach § 354 II StPO verfah-
ren, u.U. zugunsten des Angekl. berücksichtigen müsste. Nicht zuletzt ließen sich die 
tatsächlichen Grundlagen einer Strafzumessungsentscheidung z. T. nicht mit der Genau-
igkeit und Vollständigkeit verschriftlichen wie andere Merkmale strafrechtlicher Sach-
verhalte, siehe BVerfG, NJW 2007, 2979. 

281   Dazu das BVerfG, NJW 2007, 2980: „Das Informations- und Anhörungsverfahren muss 
kein mündliches sein. Das RevGer. ist nicht gehalten, eine eigene Rechtsfolgenent-
scheidung nur nach Durchführung einer zeitintensiven Revisionshauptverhandlung zu 
treffen. Hinweis und Anhörung können – entsprechend der Möglichkeit des RevGer., 
außerhalb einer Hauptverhandlung im Schriftwege durch Beschluss zu entscheiden – 
schriftlich erfolgen.“ 

282   Eines derartigen Hinweises bedürfe es nur dann nicht, wenn – etwa wegen eines mit 
Gründen versehenen Antrags der StA, auf den das Revisionsgericht seine Entscheidung 
stützen will – angenommen werden könne, der Angekl. habe Kenntnis von einer im 
Raum stehenden Strafzumessungsentscheidung des Revisionsgerichts erlangt, so 
BVerfG, NJW 2007, 2980. 
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2. Der Revisionszweck  

a) Die Zwecke der Revision im Einzelnen 

aa)  Rechtseinheit  

Während die Rechtspflege aufgrund der in Art. 97 GG postulierten richterli-
chen Unabhängigkeit konstitutionell uneinheitlich ist,283 wird als bedeutender 
Revisionszweck die Wahrung der Rechtseinheit angesehen.284 Historisch be-
trachtet ist dies zunächst auf das Vorbild der französischen Kassation zurückzu-
führen; vor allem lässt sich eine derartige Zweckausrichtung aufgrund des Ver-
langens nach Überwindung der Rechtszersplitterung durch die Partikularrechte 
im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde erklären. Nach der Rechtseinheitsthese 
hat das der grundsätzlich rechtlichen Überprüfung verpflichtete Revisionsge-
richt für eine einheitliche Handhabung von verfahrensrechtlichen Vorschriften 
Sorge zu tragen und Meinungsverschiedenheiten bei der Anwendung materiel-
len Rechts möglichst zu vermeiden.285 Damit wird einem entscheidenden Ele-
ment der Rechtssicherheit als übergeordnetem Strafverfahrenszweck Rechnung 
getragen. Von der Wahrung der Rechtseinheit Begünstigte sollen sowohl der 
Staatsbürger als auch die Untergerichte sein.286 Über das historische Argument 
hinaus stützen sich Vertreter dieser Zwecklehre auf den Wortlaut des § 132 IV 
GVG, aber auch auf Art. 3 I GG287 sowie auf die Überlegung, das Revisionsge-
richt wirke mit seinen Urteilen normkonkretisierend und müsse daher die ge-
samte Rechtsentwicklung betrachten. Aufgrund dieser Verantwortung als 
„Quasi-Gesetzgeber“ habe es allgemeingültige Aussagen zu treffen.288 Das 
staatliche Interesse an der Herstellung von Rechtseinheit werde gleichermaßen 
durch die Existenz von Großen Senaten sowie durch die Pflicht der Oberlan-

                                                      
283   Ebenso BVerfGE 78, 123, 126. 
284   Schwinge, S. 26; Vogel, S. 29; Langer, Meyer-Goßner-FS, S. 499, 504, 508; Frisch, SK-

StPO, vor § 333, Rn. 14; Kuckein, KK-StPO, vor § 333, Rn. 2. Auch Rosenaus Kritik, 
Widmaier-FS, S. 534 f., es existierten andere Möglichkeiten zur Wahrung der Rechts-
einheit, eröffnet keine Zweifel, dass die jetzige Ausgestaltung der Revision diesen 
Zweck erfüllt. 

285   Kuckein, KK-StPO, Vorb. § 333, Rn. 2. 
286   Schwinge, S. 49. 
287   So Peters, ZStW 57 (1938), 58 f. 
288   Rosenau, Widmaier-FS, S. 534 f. 
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desgerichte deutlich, bei geplanten abweichenden Entscheidungen die betref-
fenden Fälle dem Bundesgerichtshof vorzulegen.289  

Die These von der Wahrung der Rechtseinheit ist wenigen Angriffen ausge-
setzt. Nur vereinzelt wird vorgetragen, die Entstehungsgeschichte der Strafpro-
zessordnung widerlege diese Theorie insofern, als das damalige Ziel schon 
längst erreicht worden sei.290 Allerdings lässt sie sich nicht nur entwicklungsge-
schichtlich, sondern nunmehr auch von Gesetzes wegen sowie teleologisch er-
klären. Des Weiteren steht in Frage, wo der Rechtseinheitszweck seine Grenzen 
findet. Schwinge möchte diesen auf Rechtsfragen mit Richtliniencharakter, die 
Muster für künftige Entscheidungen vorgeben, beschränken.291 Damit ist hin-
gegen nicht zwingend eine restriktive Interpretation verbunden, muss doch ei-
nerseits der Orientierung des Rechtsmittelführers, andererseits aber auch derje-
nigen der Untergerichte verlässlich gedient sein.  

bb)  Einzelfallgerechtigkeit  

Zu dem Streben nach Gerechtigkeit als Strafverfahrenszweck dürfen sich Revi-
sionsrichter jedenfalls nicht in Widerspruch setzen. Eine darüber hinausgehen-
de gezielte Bemühung um die Schaffung von Einzelfallgerechtigkeit in der Re-
visionsinstanz lässt sich indes kaum abstreiten.292 Entwicklungsgeschichtlich ist 
dies zunächst mit der revisionsrechtlichen Abkehr von einer an der französi-
schen Kassation orientierten Rechtsmittelausgestaltung zu begründen. Dem 
Rechtsmittelführer kommt es gerade darauf an, mit Hilfe der Revision eine Än-
derung des als ungerecht empfundenen Richterspruchs zu erzielen. Wenngleich 
die im Einzelfall gerechte nicht zwingend mit einer den Angeklagten begünsti-
genden Entscheidung gleichzusetzen ist, hat sich das Revisionsgericht dieser 
legitimen Erwartungen doch anzunehmen293. Nicht nur die fehlende Beru-

                                                      
289   Siehe § 121 II GVG; Schünemann, JA 1982, 73. 
290   Peters, S. 635; Roxin, § 55, Rn. 10. 
291   So Schwinge, S. 48 ff. 
292   Schwinge, S. 26; Langer, Meyer-Goßner-FS, S. 499, 504, 508; Hamm, Rn. 13, demzu-

folge die Revision mit der Zeit "im Dienste der Einzelfallgerechtigkeit praktisch 
brauchbarer geworden" ist; Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 14. 

293   Schwinge, S. 26; Kuckein, KK-StPO, Vorb. § 333, Rn. 4. Langer, Meyer-Goßner-FS, 
S. 501 begreift den Zweck der Einzelfallgerechtigkeit als Forderung nach strikter An-
wendung des Gleichheitssatzes, wobei das Gebot, Gleiches gleich und Ungleiches un-
gleich zu behandeln auch mit der Rechtsvereinheitlichung einhergeht; siehe auch Cramer, 
Salger-FS, S. 450. 



49 
 

fungsmöglichkeit in Land- und Schwurgerichtssachen verlangt danach294: 
Wenn Rechtsmittelführer nach gegenwärtigem Rechtszustand gehalten sind, 
auf eigene Kosten Revision einzulegen, sollten sie auch einen fühlbaren Nutzen 
daraus ziehen können.295 Die zuweilen angeführten Bedenken, die Gerechtig-
keit im Einzelfall könne wegen beschränkter Mittel im Revisionsverfahren nur 
bruchstückhaft verwirklicht werden,296 lassen sich durch den Einwand zerstreu-
en, dass diese Zwecklehre keineswegs für sich in Anspruch nimmt, eine den 
Instanzgerichten gleichkommende, vollumfassende Einzelfallgerechtigkeit zu 
gewährleisten.297 Wenn schon kein Anspruch auf eine dritte Instanz besteht,298 
so kann einer dennoch existierenden nicht vorgeworfen werden, die Verfolgung 
bestimmter Strafverfahrenszwecke auszusparen, die ohne sie ohnehin nicht 
weiter verfolgt würden.299 Wenngleich ein bestehender Instanzenzug unter 
Rechtsschutzgesichtspunkten optimal ausgestaltet sein muss,300 könnte ein 
letztinstanzliches Rechtsmittel, das sich einer dritten Berufungsinstanz annäher-
te, insbesondere angesichts schwindender Beweismittelqualität kein Mehr an 
Einzelfallgerechtigkeit verwirklichen.301 Der Grundstein für die Erfüllung der 
Strafverfahrenszwecke wird damit bereits durch die Vordergerichte gelegt; in 
der Revision werden sie berechtigterweise nur bedingt ausgefüllt. 

cc)  Rechtsfortbildung  

Aus der mitunter als solcher bezeichneten „gesetzgeberähnlichen Stellung“ des 
Revisionsgerichts302, insbesondere des Bundesgerichtshofs, soll nicht zuletzt 
seine Bestimmung folgen, im Sinne einer richterlichen Rechtsfortbildung neuen 
                                                      
294   Fezer, Hanack-FS, S. 332 ff.; Rieß, Hanack-FS, S. 402, der dieses Argument aber auf-

grund der Erkenntnis der erweiterten Leistungsfähigkeit der Revision für die Tatsachen-
kontrolle wiederum relativiert. 

295   Mannheim, S. 30. 
296   Rosenau, Widmaier-FS, S. 536; Roxin, § 55, Rn. 10; Knauer, NStZ 2016, 7. 
297   So schon Peters, ZStW 57 (1938), 60 f.; Seibert, DRZ 1948, 373. Gem. Mannheim, 

S. 31, lässt sich im Übrigen eine ausschließlich die Rechtseinheit wahrende Revision 
unabhängig vom jetzigen Konzept sehr wohl rechtfertigen. 

298   Bereits BVerfGE 4, 74, 94 ff.; 6, 7, 12; 9, 223, 230; BGHSt 18, 238, 239 f.  
299   So Zipf, S. 173. Ebenfalls Langer, Meyer-Goßner-FS, S. 505, der darüber hinaus ver-

langt, das Ziel der Revision müsse die Zwecke der staatlichen Strafverfolgung in ihrer 
Gesamtheit fördern. Sinngemäß auch Rosenau, Widmaier-FS, S. 540. 

300   BVerfGE 35, 263, 274; 40, 272, 274 f.; 54, 94, 96 f.; sehr weit Schünemann, JA 1982, 71. 
301   So etwa auch Pfitzner, S. 8 f. 
302   Rüthers, JZ 2002, 366, und Rn. 711, sowie Wohlers, Strafverteidigertag, S. 104: „Er-

satzgesetzgeber“. 
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Entwicklungen und geänderten Anforderungen an die Strafrechtspflege durch 
entsprechende Auslegung der geltenden Gesetze Rechnung zu tragen.303  

(1)  Begriff und Erscheinungsform von Richterrecht und 
Gerichtsgebrauch 

Die Begriffe Richterrecht und Gerichtsgebrauch werden hier synonym verwen-
det.304 Larenz versteht darunter eine allgemein geübte, übereinstimmende 
Rechtsprechung, die noch nicht zur Bildung eines Gewohnheitsrechts geführt 
habe, weil sie entweder von dem allgemeinen Rechtsbewusstsein noch nicht 
hinreichend aufgenommen worden oder sich noch nicht zu einer allgemeinen 
Verhaltensweise entwickelt habe.305 Die herrschende Ansicht unterscheidet in 
diesem Sinne drei Stufen von Richterrecht: die konkretisierende Gesetzesausle-
gung, die Rechtsfortbildung zur Lückenfüllung und die gesetzeskorrigierende 
Rechtsfortbildung.306 Als bis auf wenige Ausnahmen307 zulässig werden die 
ersten beiden Stufen beurteilt. Die Ausfüllung von Lücken ist allerdings im 
Hinblick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz nur bei Vorliegen der Analogievo-
raussetzungen, insbesondere deutlich zum Vorschein tretender legislativer 
Planwidrigkeiten von Lücken, für weitgehend unbedenklich zu erklären. Ge-
genteiliges wird mit Recht hinsichtlich der dritten Stufe vertreten.308 Dazu wird 
vorgetragen, sie verstoße gegen die richterliche Gesetzesbindung nach Art. 20 
III GG309 sowie Art. 97 I GG310. Zudem sei das Demokratieprinzip berührt, da 

                                                      
303   Schlothauer, StV 2004, 342; Kuckein, KK-StPO, Vorb. § 333, Rn. 3; Frisch, SK-StPO, 

vor § 333, Rn. 14. 
304   Bydlinski, JZ 1985, 149, setzt das Richterrecht mit den Begriffen Präjudizienrecht, Fall-

recht und Gerichtsgebrauch gleich. Nach Bringewat, ZStW 84 (1972), 597, verfestigt 
sich Richterrecht erst durch ständigen Gerichtsgebrauch. Andere wiederum trennen die 
Begriffe, ohne etwaige Unterschiede zu erläutern, wie Esser, von Hippel-FS, S. 95, oder 
Rüthers, Rn. 236 ff. 

305   Larenz, NJW 1951, 497. 
306   So Krey, JZ 1978, 361, und ZStW 101 (1989), 839, m. w. N.; Günther, NJW 1982, 356 f. 
307   So soll Rechtsfortbildung in Fällen von Grundrechtsberührung erschwert sein, siehe 

etwa BVerfGE 20, 45, 50; 29, 183, 195 f.; 36, 264, 271, bei Inhaftierungsvoraussetzun-
gen; generell Krey, ZStW 101 (1989), 854 f. 

308   U. a. BVerfG, NJW 2011, 836, 837; Krebs, JuS 2013, S. 97; Larenz, NJW 1951, 498; 
Henckel, JZ 1987, 209, 212 f. 

309   Henckel, JZ 1987, 210; Krey, ZStW 101 (1989), 863; Kissel, NJW 1982, 1779 f.; Ipsen, 
DVBl. 1984, 1104; Mayer-Maly, JZ 1986, 561. 

310   Ipsen, DVBl. 1984, 1104; Kissel, NJW 1982, 1779 f.; Krey, JZ 1978, 363, 465 f., und 
ZStW 101 (1989), 864; Raiser, ZRP 1985, 117. 
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die Legislative unmittelbar, der Richter allerdings nur mittelbar legitimiert 
sei.311 Hinzu trete ein Verstoß gegen die Gewaltenteilung in Gestalt der Norm-
setzungsprärogative der Ersten Gewalt312 und der „institutionell-
organisatorischen“ Überlegenheit des Gesetzgebers gegenüber dem Richter bei 
der Normbildung313. Nicht zuletzt sprechen auch die Aspekte der Rechtssicher-
heit und des Schutzes des Bürgers vor richterlicher Willkür im Rahmen des 
Rechtsstaatsprinzips für die Bindung der Judikatur an das verfassungsgemäße 
Gesetz.314 Das Bundesverfassungsgericht, das die Rechtsfortbildung durchweg 
als „schöpferische Rechtsfindung“ bezeichnet, beschäftigte sich zunächst und 
in erster Linie mit dem Phänomen der gesetzlichen Lücke.315 In seiner neueren 
Judikatur statuiert es hingegen ausdrücklich das Verbot, die verfassungsrechtli-
chen Grenzen zulässiger Rechtsfortbildung durch Rechtsfindung contra legem 
zu überschreiten.316 Gegenstimmen berufen sich auf die Undurchführbarkeit der 
Abgrenzung von zweiter und dritter Stufe richterlicher Rechtsfortbildung317, 
auf einen vermeintlichen Vorrang von Juristen- sowie Richterrecht vor dem 
Gesetz318 beziehungsweise von der persönlichen Gewissensentscheidung des 
Richters vor der gesetzlichen Wertung319 oder auf die Vormachtstellung eines 
emanzipierten politischen Richters320.321 Jedoch dürfen Richter ihre Unabhän-
gigkeit gerade nur deswegen beanspruchen, weil und soweit sie die Gesetzes-
bindung und damit den Souverän achten, in dessen Namen sie Recht sprechen; 

                                                      
311   Krey, JZ 1978, 467, und ZStW 101 (1989), 864. 
312   Kriele, DRiZ 1984, 227; Picker, JZ 1984, 153 ff.; Wank, JuS 1980, 551; Ipsen, DVBl. 

1984, 1104, der aber auf Art. 100 I GG als Ausnahme hinweist; Rüthers, JZ 2002, 365, 
und JZ 2008, 448, verweist darauf, Judikative und Exekutive seien gem. Art. 20 III GG 
an „Gesetz und Recht“, die Legislative hingegen nur an die „verfassungsmäßige Ord-
nung“ gebunden. 

313   Krey, JZ 1978, 363, 467, und ZStW 101 (1989), 364; Picker, JZ 1984, 155 f. 
314   Krey, JZ 1978, 363, 467, m. w. N., und ZStW 101 (1989), 864; Wank, JuS 1980, 552 f. 
315   BVerfGE 34, 269, 280 ff., 286 ff.  
316   Siehe dazu BVerfGE 49, 304, 318, 324; 69, 315, 371 f.; Krey, ZStW 101 (1989), 865, 

mit Verweis auf die Bindungswirkung der genannten Entscheidungen gem. § 31 I BVerfGG 
für alle Gerichte. 

317   Mennicken, S. 100; Esser, S. 117, 177. 
318   Esser, von Hippel-FS, S. 113. Rüthers, JZ 2008, 449, zufolge kann das Gesetz nicht 

klüger sein als der Gesetzgeber.  
319   Less, S. 81 f., 106, 109; a. A. Krey, ZStW 101 (1989), 863. Letzterem zufolge muss der 

Richter, der seinem Gewissen nach einem verfassungsmäßigen Gesetz nicht gehorchen 
wolle, seine Entlassung aus dem Richterverhältnis beantragen. 

320   U. a. Wiethölter, S. 1 ff., 6, 19. 
321   Zur weiteren Darstellung und Kritik siehe Krey, JZ 1978, 428 ff., und ZStW 101 (1989), 

862 f.  
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der Richter verfügt über keine eigene Autorität.322 Einer vermeintlich proble-
matischen Abgrenzbarkeit von zweiter und dritter Stufe ist zudem mit den dazu 
in Literatur und Rechtsprechung entwickelten Konzeptionen entgegenzutreten. 
Zusammengefasst ist danach eine richterliche Auflehnung gegen das Gesetz 
einmal anzunehmen, wenn Normtext und gesetzgeberischer Regelungszweck 
klar missachtet werden323; zum anderen erfolgt Rechtsfortbildung auf der drit-
ten Stufe, wenn der Richter zwar nicht den Wortsinn des Gesetzes vernachläs-
sigt, hingegen den gesetzgeberischen Regelungszweck in sein Gegenteil ver-
kehrt324. Die Orientierung an Wortsinn und Gesetzeszweck entpuppt sich, so-
weit beide (was so wünschenswert wie vonnöten ist) hinreichend deutlich in 
Erscheinung treten, als taugliches Abgrenzungskriterium.325  

(2)  Rechtsquellenqualität 

Aber auch jene, die Rechtsfortbildung auf der dritten Stufe als zulässig erach-
ten, hätten weiterhin zu klären, ob eine derartige Praxis verbindliche Rechts-
quellenqualität aufweisen könnte. Von der überwiegenden Ansicht wird dies 
abgelehnt.326 Präjudizien seien nur ein auf rechtssoziologischer Ebene fußendes 
Medium richterlicher Erkenntnis.327 Verbindlich sei nicht das Präjudiz als sol-
ches, sondern allein die in ihm ausgesprochene Maxime der Entscheidung, so-
weit sie auf einer zutreffenden Auslegung oder Ergänzung von Normen beruhe. 
Es sei nicht aus eigener Kraft bindend, sondern aus der Richtigkeit der ent-
scheidenden Argumente, die aus der Rechtsordnung abgeleitet würden. Dies 
entfalte nur Bedeutung für eine Entscheidungsprognose.328 Auch die Bundesge-
richte messen ihren Urteilen verbal keine Rechtssatzqualität bei.329 Aufgrund 
der schon angeklungenen faktischen Geltung von Präjudizien werden diese 
zum Teil aber als „Rechtsquelle minderen Rangs“ bezeichnet.330 Radikalere 

                                                      
322   Rüthers, Rn. 708. 
323   BVerfGE 8, 210, 220 a.E., 221; 18, 97, 111; 19, 248, 253; BGHSt 22, 146, 153; Krey, 

ZStW 101 (1989), 866, m. w. N. 
324   Siehe etwa BVerfGE 8, 28, 33 f.; 48, 40, 46 f.; Krey, ZStW 101 (1989), 866. 
325   Krey, JZ 1978, 368. 
326   Larenz, S. 432; Bringewat, ZStW 84 (1972), 597; Picker, JZ 1988, 72 f.; Krey, ZStW 

101 (1989), 840; Sprau, Palandt, Einleitung, Rn. 22. 
327   Larenz, S. 432. 
328   Bydlinski, JZ 1985, 150. Kriele, DRiZ 1984, 230, spricht von „Präjudizienvermutung“. 
329   Rüthers, Rn. 237, mit Verweis auf AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 65. 
330   Larenz, NJW 1951, 498. 
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Vertreter wiederum sehen keinen wesentlichen Unterschied zwischen gesetzli-
chen und richterlichen Normen331 beziehungsweise erkennen ein richterliches 
Erkenntnismonopol an. Letzteren wurde bereits oben ablehnend begegnet und 
sie finden hier ebenfalls keine weitere Beachtung.332 Als Hauptargument dürfte 
jedoch die Überlegung dienen, dass Gerichte bei Zubilligung des Richterrechts 
als Rechtsquelle nicht mehr von einer ständigen Rechtsprechung trotz Ände-
rung der sozialen, politischen und wirtschaftlichen Verhältnisse abweichen 
könnten und das Recht und die Judikatur somit erstarrten.333 Des Weiteren 
müssten die bestehenden Regelungen zum Vertrauensschutz uneingeschränkt 
gelten, wollte man dem Richterrecht Gesetzesqualität zubilligen. Anders als 
Gesetzesrecht nämlich kann Richterrecht grundsätzlich rückwirkend in Kraft 
treten334, wohingegen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
die im Hinblick auf Gesetze bestehenden Einschränkungen in Bezug auf Ge-
richtsentscheidungen nicht ohne Weiteres übertragen werden.335 Gesteht man 
jenen aber Gesetzesrang zu, müssten sie auch im Übrigen dem Gesetze gleich-
gestellt sein. Deutet die Kombination des Begriffspaares „Gesetz und Recht“ in 
Art. 20 III GG auf eine außergesetzliche verbindliche Rechtsquelle hin336, so 
kann doch mit Letzterer nach alledem nicht das Richterrecht (allein) gemeint 
                                                      
331   Isay, S. 246. 
332   Rüthers, JZ 2002, 369 ff., macht dbzgl. auch auf die Art und Weise der Berufung der 

obersten Bundesrichter aufmerksam. Gem. Art. 95 II GG entscheidet darüber der zu-
ständige Bundesminister gemeinsam mit einem sog. Richterwahlausschuss, der aus zu-
ständigen Ministern der Länder sowie einer gleichen Anzahl von Mitgliedern besteht, 
die vom Bundestag gewählt werden. Die Verfassung mache damit deutlich, den Rich-
tern der Bundesgerichte komme wegen ihres rechtspolitischen Einflusses auf die Ent-
wicklung der Rechtsordnung eine spezielle demokratische Legitimation zu. Rüthers 
zeigt jedoch unter Anführung von Bsp. auf, dass nicht selten weniger die fachliche Qua-
lifikation im Vordergrund stehe (was nach Art. 33 II GG der Fall sein sollte), sondern 
politische Hintergründe. Ihm zufolge ist die BRD daher von einem Gesetzesstaat zu ei-
nem Richterstaat mutiert. Auch Kissel, NJW 1982, 1780, bestreitet nicht, ebenso wenig 
wie Henckel, JZ 1987, 212, die Gefährlichkeit dieses Begriffspaares. 

333   BVerfGE 18, 224, 240 f.; 59, 128, 165; Bringewat, ZStW 84 (1972), 601 f. Bydlinski, 
JZ 1985, 150, möchte eine Ausnahme für Situationen machen, in denen ein non liquet 
vorliege (S. 151 ff.). Dagegen entschieden Picker, JZ 1988, 72 f. 

334   Rüthers, Rn. 249. Leite, GA 2014, 231 ff., spricht sich in Anlehnung an BVerfG, HRRS 
2011, Nr. 737, für die Geltung eines eingeschränkten Rückwirkungsverbotes in Fällen 
„strafunrechtskonstituierender Dezision“ aus. 

335   BVerfGE 18, 224, 240; 59, 128, 165. Zumindest aber soll eine an den Kriterien der 
Verhältnismäßigkeit und der Zumutbarkeit umfassende Abwägung aller Gesichtspunkte 
erfolgen, die auch der Gesetzgeber bei einer ausdrücklichen Regelung bedenken würde, 
siehe BVerfGE 15, 226, 334; 59, 128, 166. 

336   Dies erkennt auch Rüthers, Rn. 711 f., der jedoch die Divergenz zw. Art. 20 III GG 
(„Gesetz und Recht“) und Art. 97 GG (lediglich „Gesetz“) problematisiert.  
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sein. Eine ständige Rechtsprechung könnte allenfalls dann gesetzesgleiche 
Verbindlichkeit erlangen, wenn sie zur Grundlage eines Gewohnheitsrechts 
würde.337 

(3)  Einwände gegen die Rechtsfortbildung als Revisionszweck 

Die Funktion der Revision zur Rechtsfortbildung unterscheidet sich Langer zu-
folge aber insofern deutlich von den zuvor genannten Zielen, „als sie einerseits 
im Gesetzeswortlaut des § 132 IV GVG ausdrücklich geregelt und damit mög-
lichen Kontroversen nicht gleichermaßen ausgesetzt“ sei wie jene, „anderer-
seits jedoch nur in seltenen Ausnahmefällen geleistet werden“ müsse und daher 
„nicht genereller Revisionszweck“ sein könne.338 Angesichts der ebenfalls aus-
drücklichen Erwähnung des Rechtseinheitszwecks in § 132 IV GVG ist nicht 
einzusehen, warum das Ziel der Rechtsfortbildung als Ausnahmefall gehand-
habt werden soll.339 Die Zweckbestimmung von der Häufigkeit ihrer erwarteten 
Realisierung abhängig zu machen, geht wiederum fehl. Auch der Rechtsein-
heitszweck wird nicht deshalb obsolet, weil bereits Bereiche einheitlich ge-
handhabter Fälle existieren. Die sich dem Revisionsgericht für gewöhnlich sel-
tener bietende Möglichkeit, das Recht fortzubilden, mindert deren Bedeutung 
freilich ebenso wenig. Diese gründet auf den Unzulänglichkeiten des Gesetzge-
bers, im Vorhinein den umfänglichen Anwendungsbereich neuer Gesetze sowie 
jegliche Eventualitäten zu prognostizieren.340 Umso notwendiger erscheint die 
Aufgabe des Revisionsgerichts, eventuell deutlich hervortretende Lücken aus-
zufüllen, weil es gerade als letztinstanzliches Gericht dafür prädestiniert ist.  

dd)  Realistischer Rechtsschutz 

Schünemann und Roxin begreifen demgegenüber die Gewährung eines „realis-
tischen Rechtsschutzes“ als maßgeblichen Zweck der Revision.341 Es könnten 
allein diejenigen Teile der tatrichterlichen Entscheidung zur Überprüfung ge-
                                                      
337   BVerfG, NJW 1973, 696, 698; Larenz, S. 433; Vogel, S. 144; Krebs, JuS 2013, 97; 

Sprau, Palandt, Einleitung, Rn. 22.  
338   Langer, Meyer-Goßner-FS, S. 500, 516. 
339   So bemerkt auch Pfitzner, S. 50, das Wesen der Revision müsse aus den gesetzlichen 

Bestimmungen abgeleitet werden. 
340   BVerfGE 81, 242 f.; Barton, StV 2004, 335; krit. insoweit Peters, S. 635. 
341   Schünemann, JA 1982, 73; Roxin, § 55, Rn. 10. 
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stellt werden, die vom Zeitablauf (etwa hinsichtlich nachlassender Erinnerung 
beim Zeugenbeweis) unabhängig und daher nicht der natürlichen Domäne des 
tatnäheren Instanzrichters zuzuordnen seien. Es sei ein Gebot der Rechtsstaat-
lichkeit, dem Beschuldigten eine effektive Urteilskontrolle zu ermöglichen. 
Diese Ansicht deckt sich wohl342 mit der einst von Peters begründeten soge-
nannten „Leistungsmethode“343, der die Grenzen der Revisibilität dort ansetzt, 
wo der Tatrichter zur Feststellung des Sachverhalts in unmittelbar mündlicher 
Verhandlung nach den Regeln des Strengbeweises verfahren müsste. Revisibel 
sei alles, was die Gestaltung des Revisionsverfahrens gestatte. 

Abgesehen von der Unfähigkeit dieses Ansatzes, die Trennung der Tat- von 
der Rechtsfrage transparenter zu machen344, kann es nicht als Aufgabe des Re-
visionsgerichts angesehen werden, das Urteil so weitgehend zu prüfen, wie es 
ohne erneute Beweisaufnahme möglich wäre. Insofern enthält § 337 StPO die 
deutlich erkennbare Vorgabe einer rein rechtlichen Überprüfung, die im Wege 
einer Ausweitung auf das „irgendwie Leistbare“ bedenklich an Konturen verlö-
re.345 Dadurch richtete sich fälschlicherweise die Aufgabe der Revisionsgerich-
te nach einer praktisch möglichen, aber gesetzlich nicht vorgesehenen Verfah-
rensgestaltung – die Revisionsinstanz verkäme zu einer „schlechten Berufungs-
instanz“.346 Auch wären Urteile auf Grundlage der Leistungsmethode kaum in 
der Lage, Leitlinien vorzugeben.347 Das Kriterium der zeitlichen Nähe ist dar-
über hinaus jedenfalls bei Groß- und Umfangsverfahren realitätsfern.348 Be-
schränkte man die fragliche Theorie zu Recht darauf, dem Revisionsgericht un-
ter vorstehenden Bedingungen nicht mehr abzuverlangen, als es von Gesetzes 
wegen zu leisten imstande ist, stellte diese keinen Zweck der Revision dar, 
sondern spiegelte lediglich ihre tatsächliche Beschaffenheit wider. Der Rechts-
schutz an sich (ohne das Attribut „realistisch“) dürfte damit letztlich in dem 

                                                      
342   Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 14. 
343   Peters, ZStW 57 (1938), 69 ff.; diesem folgend Eb. Schmidt, § 337, Rn. 6 ff., und 

Hamm, StV 1987, 263.  
344   Franke, LR-StPO, § 337, Rn. 3; Neumann, GA 1988, 389. 
345   Die Vereinbarkeit der „Leistungsmethode“ mit dem Gesetz ebenfalls anzweifelnd Wilhelm, 

ZStW 117 (2005), 153. 
346   Franke, LR-StPO, § 337, Rn. 3; zust.: Maiwald, AK-StPO, § 337, Rn. 5; Neumann, GA 

1988, 389. Rosenau, Widmaier-FS, S. 537, bemerkt, der realistische Rechtsschutz sei 
„auch wenig real und nicht wirklich realisierbar“. 

347   Fezer, Reform, S. 85. 
348   Knauer, NStZ 2016, 8. 
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Zweck der Einzelfallgerechtigkeit aufgehen, vermag indes keine darüber hin-
ausgehende Zweckrichtung zu begründen.349  

ee)  Disziplinierung der Instanzgerichte 

Während die Verwirklichung der Rechtseinheit nur im Rahmen sachlich-
rechtlicher Rügen eine Rolle spielen soll, wird die Revision auf eine (begründe-
te) Verfahrensrüge hin als Mittel der Disziplinierung der Untergerichte angese-
hen. Die Instanzrichter würden auf diesem Wege zur gewissenhaften Einhal-
tung der Vorschriften der Prozessgesetze erzogen. Hier sei „die Revision ein 
höchst wirksamer Behelf gegen Gewissenlosigkeit, Nachlässigkeit und Untüch-
tigkeit“. Für Richter mit den soeben genannten Eigenschaften wirke „sich der 
Mangel einer Kontrolle durch die Revisionsinstanz als eine ewige Versuchung 
aus, die Vorschriften über das Verfahren leicht zu nehmen und womöglich ganz 
außer Acht zu lassen“.350 Knauer stützt diese Zweckanschauung darüber hinaus 
auf Art. 19 IV GG. Wenngleich dieses Verfassungsgebot grundsätzlich keinen 
Instanzenzug gewährleiste, so sei für den eingriffsintensiven Strafprozess eine 
Ausnahme zu machen. Das erstinstanzliche Strafurteil müsse einer wirksamen 
Kontrolle zugeführt werden. Für eine Disziplinierungsfunktion spreche schließ-
lich Art. 95 GG, da die Einrichtung eines obersten Gerichts stets auch die Exis-
tenz von Untergerichten voraussetze. Der Norm liege die Vorstellung des Ge-
setzgebers zugrunde, die obersten Gerichte hätten die Untergerichte zu kontrol-
lieren.351 

Eine Ansicht, die solcherlei Einstellungen von Richtern entgegenzuwirken 
versucht, indem sie ihre Disziplinierung als anerkannten Revisionszweck ein-
fordert, verkennt zunächst, dass längst nicht jeder Verfahrensfehler zu einer 
Urteilsaufhebung führt352. Der Wortlaut des Art. 19 IV GG ist darüber hinaus 

                                                      
349   Ebenso Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 14: „bedeutungsgleich“. Auch der BGH hat 

die Leistungsmethode als Abgrenzungsprinzip nie als solche anerkannt, worauf Fezer, 
Reform, S. 84, hinweist. 

350   Mannheim, S. 26; Schwinge, S. 36, hins. Fischer, JW 1904, 313; Rosenau, ZIS 2012, 
203; Knauer, NStZ 2016, 9 ff., insbesondere mit Blick auf illegale „Deals“; wohl 
Schlothauer, StV 2004, 341. 

351   Knauer, NStZ 2016, 10 f. 
352   So fordert § 337 I StPO zusätzlich das Beruhen des Urteils auf einem (Verfahrens-) 

Fehler. Auch nach § 305 S. 1 StPO können zahlreiche Verfahrensfehler nicht sofort ge-
rügt werden, sondern lediglich dann, wenn es zu einer Verurteilung kommt (so auch 
Krack, S. 14). Schließlich bliebe auch bei Ausbleiben des Zwischenrechtsbehelfs nach 
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gerade umfassend zu verstehen und lässt keine Ausnahme mit Blick auf den 
Strafprozess zu. Im Übrigen deutet selbst die Existenz eines Instanzenzugs kei-
neswegs auf eine disziplinierende Aufgabe des Obergerichts hin. So gründet 
auch Art. 95 GG in historischer Hinsicht einzig auf dem Bestreben, die Recht-
sprechung zu vereinheitlichen353. Zwar sollte der Effekt einer Zügelung des Un-
terrichters nicht unterbewertet werden, jedoch würde ein in obigem Sinne chro-
nisch gewissenloser, nachlässiger und untüchtiger Richter sich auch durch eine 
Revisionseinlegung nicht abschrecken lassen, zumal diese für ihn darüber hin-
aus keine weiteren negativen Konsequenzen nach sich zöge.354 Die Disziplinie-
rung von Tatrichtern kann damit nicht als Zweck der Revision, sondern allen-
falls als Reflex begriffen werden355. 

ff)  Qualitätssicherung 

Rosenau356 ist der Ansicht, die Revision sei zuvörderst ein Mittel der Qualitäts-
sicherung, bezieht sich dabei indes nicht auf ihre geltende Ausgestaltung, son-
dern erstrebt damit zugleich eine Erneuerung im Hinblick auf eine – unmittel-
bare – revisionsrechtliche Überprüfung der Tatsachenfeststellungen. Damit dis-
qualifiziert sich diese Zweckbestimmung für die weitere Untersuchung.357 
                                                                                                                                                                    

§ 238 II StPO und bei sonstigen Möglichkeiten einer Rügepräklusion eine etwaige 
Nachlässigkeit des Richters revisionsrechtlich ungesühnt. 

353   Laut Art. 95 I GG a.F. wurde ein Oberstes Bundesgericht „zur Wahrung der Einheit des 
Bundesrechts“ eingerichtet. Art. 96 I GG a.F. lautete: „Für das Gebiet der ordentlichen, 
der Verwaltungs-, der Finanz-, der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit sind obere Bun-
desgerichte zu errichten“. Siehe BGBl. I, 23.5.1949, S. 12 f.). Mit dem „16. Gesetz zur 
Änderung des Grundgesetzes“ v. 18.6.1968 (BGBl. I, S. 657) wurde Art. 96 I GG a.F. 
in Art. 95 I GG n.F. übernommen. Siehe dazu BT-Drucks. 5/1449, S. 3. 

354   Rosenau, Widmaier-FS, S. 538, der tatrichterliche Verstöße bemängelt, „an deren Vor-
sätzlichkeit kaum zu zweifeln“ sei. Indes lassen sich Richter in diesen Fällen offenbar 
gerade nicht von der Möglichkeit der Revisionseinlegung abschrecken.  

355   So wohl auch Rieß, Eisenberg-FS, S. 582. 
356   Rosenau, Widmaier-FS, S. 538 ff., und ZIS 2012, 203. 
357   Rosenau folgert diese insb. aus Art. 19 IV GG, der die Effektivität des Rechtsschutzes 

im Rahmen eines Instanzenzugs gewährleiste. Im Rahmen der Revision müsse daher ein 
Rechtsschutz gegen Tatsachenfeststellungen existieren, da sie die Grundlage jeder Ver-
urteilung darstellten. U. a. bezieht er sich dabei auf Weigend, ZStW 113 (2001), 298 f., 
nach dessen Meinung die Überprüfung der Feststellungen aber auch über den Umweg 
der nunmehr durch die Rspr. ausgeformten erweiterten Revision garantiert ist. So kann 
die Qualitätssicherung wiederum lediglich als Synonym des Strebens nach Einzelfallge-
rechtigkeit begriffen werden; in diese Richtung auch Franke, LR-StPO, vor § 333, 
Rn. 7. Zwar bemerkt Rosenau, die Darstellungsrüge führe nur zu einer mittelbaren und 
eng begrenzten Überprüfung; allerdings bleibt er jegliche Ausführungen dazu schuldig, 
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b) Das Verhältnis der Revisionszwecke zueinander 

Während sich die Unstimmigkeiten hinsichtlich der Anerkennung der hier nur 
für relevant befundenen Revisionszwecke – Rechtseinheitswahrung, Einzelfall-
gerechtigkeit und Rechtsfortbildung – in Grenzen halten358, ist die Frage strei-
tig, wie diese sich zueinander verhalten. 

aa)  Vorrang des Rechtseinheitsgedankens 

So wird einerseits verfochten, die Revision existiere in erster Linie zur Wah-
rung der Rechtseinheit. Das in jedem Fall nachrangige Parteiinteresse finde nur 
Beachtung, soweit ein öffentlicher Belang damit verbunden sei359, wie es bei 
dem Rechtsmittel der Kassation der Fall war360. Unsere Prozessordnungen 
würden an verschiedenen Stellen ein vermeintlich im Vordergrund stehendes 
Rechtseinheitsbedürfnis erkennen lassen.361 Heutzutage ist etwa die Revision 
im Zivilprozess gemäß § 543 ZPO an die Zulassung im Berufungsurteil gebun-
den, wenn die Rechtssache grundsätzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung 
des Rechts beziehungsweise die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung 
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert. Hingegen krankt es insoweit 
an der Vergleichbarkeit beider Prozessordnungen. Zwar hat man sich bei der 
Ausarbeitung der Reichsstrafprozessordnung an den Regelungen zum Zivilpro-
zess orientiert. Dieser ist jedoch darauf ausgelegt, die Streitentscheidung durch 
den Instanzrichter als unbeteiligten Dritten unter Rechtsschutzgesichtspunkten 
optimal auszugestalten, „gegenüber dem ein Instanzenzug keine zusätzlichen 
Vorteile biete, sondern nur in einen unfruchtbaren unendlichen Regreß hinein-

                                                                                                                                                                    
welche Auswirkungen eine derart vollumfängliche Sachverhaltskontrolle auf die freie 
richterliche Beweiswürdigung hätte und wie genau eine solche umgesetzt werden sollte, 
um tatsächlich effektiver ausgestaltet zu sein, als die bestehenden, durch die Rspr. aus-
geformten Möglichkeiten. Siehe aber den Vorschlag Kuckeins, KK-StPO, Vorb. § 333, 
Rn. 6.  

358   Peters, ZStW 57 (1938), 56 f., 66. Z. T. wird generelle Kritik an diesen Zwecken un-
trennbar vermengt mit der Frage ihres Vorrangs. 

359   Schwinge, S. 27 ff., 50, m. w. N.; Duske, S. 87 ff. 
360   Struckmann will die Grundsätze des Kassationsrekurses aber nicht auf die Revision 

übertragen, die er im Gegensatz dazu als ordentliches Rechtsmittel ansieht, siehe Hahn, 
Bd. 3, Abt. I, S. 1044.  

361   Schwinge, S. 32, der auf die §§ 546, 549 ZPO a.F. abstellt, die Revisionssummen vorsa-
hen. 
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führe“.362 Gerade dort den Revisionszweck hauptsächlich auf die Rechtsverein-
heitlichung beziehungsweise -fortbildung im öffentlichen Interesse zu bezie-
hen, ist in der Tat nachzuempfinden. Da allerdings der Strafprozess als „Ein-
griffsverfahren“ beschaffen ist, lässt sich eine Verknüpfung zum Zivilverfahren 
nur begrenzt herleiten.363 Anders gestaltet sich dies im Rahmen der mitunter 
zulassungsgebundenen Rechtsbeschwerde nach den §§ 79 I 2, 80 I Nr. 1 
OWiG. Wenngleich formal dem Verwaltungsrecht zugeordnet, sind dem Ord-
nungswidrigkeitenrecht wie dem Strafrecht staatliche Eingriffe immanent. In-
des fehlt es im Gegensatz dazu an einer Zulassungsregelung bei der strafpro-
zessualen Revision. Gegen einen Vorrang des Rechtseinheitszwecks wird hin-
gegen vorgebracht, sie stelle letztlich nur ein „formales Ideal“ dar, das keinen 
grundsätzlichen Vorzug verdiene vor anderen Zielen der Rechtspflege, insbe-
sondere dem Streben nach materieller Gerechtigkeit. Hätte der Gesetzgeber ei-
ne allein die Interessen der Rechtseinheit wahrende Revision schaffen wollen, 
so müsste diese imstande sein, den Angeklagten nicht unnötig zu schädigen.364 
Zwar streitet zugunsten des Angeklagten das Verbot der reformatio in peius 
nach § 358 II StPO, das freilich nicht jegliche Fälle von Verschlechterungen 
umfasst.365 

Insbesondere Schwinge ließ die Bevorzugung der Rechtseinheitswahrung nur 
für materiell-rechtliche Verstöße gelten: Zwar erwecke es nach § 337 StPO den 
Anschein, „als ob die Revision ein einheitliches Rechtsgebilde sei, weil es 
gleichmäßig vom Begriff der Gesetzesverletzung beherrscht“ werde. Während 
für die Sachrüge der Grundsatz „freier Revisionspraxis“ gelte, bei Verfahrens-
rügen aber die konkreten Tatsachen behauptet werden müssten, lege dies den 
Gedanken nahe, es handele sich um zwei in ihrem Wesen verschiedene Revisi-
onsarten. Bei Verfahrensrügen sei es gleichgültig, ob der Fehler eine über den 
konkreten Fall hinausreichende Bedeutung entfalte, da sie sich am Einzelfall 
selbst orientierten.366 Vordergründig mag dies einleuchten; allerdings bleiben 
dabei Sinn und Zweck der Begründungsanforderung des § 344 II 2 StPO unbe-
rücksichtigt, namentlich die Entlastung des Revisionsgerichts von der Ver-
pflichtung, von Amts wegen den gesamten Verfahrensablauf auf Einhaltung 
                                                      
362   Schünemann, JA 1982, 71. Duske, S. 152, sieht die Unterschiede als „nicht mehr so 

tiefgreifend“ an. 
363   So auch Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 9. 
364   Mannheim, S. 29, 31; relativierend Maiwald, AK-StPO, vor § 333, Rn. 2. 
365   Siehe Kuckein, KK-StPO, § 358, Rn. 18; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 358, Rn. 12. 
366   Schwinge, S. 34 f.; zust. Duske, S. 101 ff. 
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allen Verfahrensrechts zu überprüfen. Das in der Revisionsbegründung vorge-
tragene Tatsachenmaterial soll die Entscheidung über die im Einzelnen zu be-
zeichnenden Verfahrensfragen erleichtern.367 Gerade gegen Verfahrensbestim-
mungen kann in vielfältiger Weise verstoßen werden, sodass eine diesbezügli-
che Amtsaufklärung zu willkürlichen Ergebnissen führen kann, zumal sich der-
artige Verstöße meist nicht (oder nicht allein) dem Urteil entnehmen lassen. 
Das Gericht ist demnach umso mehr auf die tatsächlichen Hinweise des Be-
schwerdeführers angewiesen.368 Sachliche Fehler hingegen sind aus den Ur-
teilsgründen selbst zu ersehen. Bei der Sonderbehandlung der Verfahrensrüge 
ist also vielmehr eine funktionsbezogene Betrachtungsweise bestimmend.369 
Überdies kann insbesondere die vollumfängliche Prüfungspflicht auf die 
Sachrüge hin für sich beanspruchen, (zumindest auch) die Gerechtigkeit im 
Einzelfall zum Ziel zu haben.370 Die Unterschiede lassen damit noch nicht den 
Schluss zu, Sach- und Verfahrensrüge seien im Hinblick auf den Revisions-
zweck wesensverschieden.371 Hinzu tritt der Umstand, dass sich eine klare 
Grenzziehung zwischen beiden – insbesondere seit der Einbeziehung der Ver-
letzung von Denkgesetzen und Erfahrungssätzen und der Etablierung der Dar-
stellungsrüge – zunehmend als Problem darstellt372 und damit Schwinges Be-
hauptung, sie begründeten eine historisch zu erklärende Andersartigkeit der 
Revisionsrügen, ins Wanken gerät. Die in der Judikatur zu verzeichnende Er-
weiterung der Revision gebietet ein weiteres Innehalten: Ist bei der revisionsge-
richtlichen Kontrolle in zunehmendem Maße ein Rückgriff auf die Tatsachen-
feststellungen zu verzeichnen, hinsichtlich derer der Rechtseinheitsgedanke 
aufgrund ihrer individuellen Beschaffenheit gar nicht greifen kann, stellt sich 
die berechtigte Frage nach dem Beweggrund der Bemühungen373 der Recht-
sprechung. Sie würden nicht derart in den Vordergrund treten, wollte man sich 
– vorrangig – der Wahrung der Rechtseinheit verschreiben.374 Der dadurch be-
                                                      
367   BGH, NJW 1970, 1613, zur Rechtsbeschwerde; Frisch, SK-StPO, § 344, Rn. 48; Kuckein, 

KK-StPO, § 344, Rn. 32. 
368   BGH, NJW 1970, 1613. 
369   Ebenso BGH, NStZ 2013, 353, 355; Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 24; dies in Betracht 

ziehend Rieß, Hanack-FS, S. 410 f. 
370   Ebenso Rosenau, Widmaier-FS, S. 536. 
371   Dem stehen auch Gottwald, S. 89, und Schmid, ZStW 85 (1973), 364, krit. ggü. 
372   Fezer, Reform, S. 94 ff. Zu derartigen Streitfragen siehe auch Frisch, SK-StPO, § 337, 

Rn. 63 ff.  
373   Fezer, StV 2007, 40, spricht von einem „faktisch übermächtig“ vorhandenen Überprü-

fungsbedürfnis. 
374   In dieser Hins. sehr deutlich Rieß, GA 1978, 269. 
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wirkte Bedeutungsverlust der ebenfalls der Einzelfallgerechtigkeit dienenden 
Verfahrensrüge relativiert diese für den Angeklagten positive Entwicklung 
nicht nennenswert, da an deren Erhebung von Gesetzes wegen gerade weitaus 
höhere Anforderungen gestellt werden. Zugleich beeinträchtigt der beschriebe-
ne Prozess die Berechenbarkeit von Revisionsentscheidungen und wirkt damit 
der Rechtseinheitlichkeit sogar ein Stück weit entgegen.  

Einen beabsichtigten Vorrang von Rechtseinheitsgesichtspunkten hätte der 
Gesetzgeber ohnehin mit einer nie realisierten, auf „grundsätzliche Rechtsfra-
gen“ beschränkten Revision zum Ausdruck bringen können.375 Eine solche Re-
duktion auf Richtlinienfälle würde den Rechtsschutz des Angeklagten mit Blick 
auf Art. 3 I GG und Art. 19 IV GG vor allem in landgerichtlichen Sachen, in 
denen die Berufung ausgeschlossen ist, erheblich beschneiden.376  

bb)  Vorrang der Einzelfallgerechtigkeit 

Die Gegenansicht spricht sich für einen Vorrang der Einzelfallgerechtigkeit aus 
– jeder Verfahrensteil müsse in den Dienst der Gerechtigkeit gestellt werden.377 
Wenn der Angeklagte Revision einlegen und den Prüfungsumfang begrenzen 
kann, geschehe dies auch und vor allem zu seinem eigenen Nutzen.378 Ferner 
spreche der durch die Revisionseinlegung hervorgerufene Suspensiveffekt ent-
scheidend für die Individualschutzaufgabe, ebenso wie die sich lediglich indi-
viduell auswirkende Korrektur des tatrichterlichen Urteils sowie die Kostenbe-
lastung der Parteien im Fall des Misserfolgs.379 Schwinge erhebt den Einwand, 
man habe sich zwar an der Gerechtigkeit zu orientieren; dies sage hingegen 
nichts über einen eventuellen Vorrang aus. Die scheinbare Berücksichtigung 
der Parteiinteressen finde ihren Grund darin, dass sich der Staat die „egoisti-
sche Parteiinitiative“ zunutze mache, um eine uneinheitliche Rechtsprechung 
zu verhindern. Die Revision diene trotz ihres Charakters als Parteirechtsmittel 
                                                      
375   Hanack, Dünnebier-FS, S. 304, welcher der Rechtseinheitsthese den Vorrang offen ab-

spricht, wobei unklar ist, ob er der Einzelfallgerechtigkeit den Vorrang einräumt. Siehe 
auch Jagusch, NJW 1960, 76. Rieß, Hanack-FS, S. 400, und Gottwald, S. 86, zufolge 
muss selbst einer Wert- oder Zulassungsrevision eine Kontrollfunktion im Parteiinteres-
se zugestanden werden. 

376   Ebenso Schmid, ZStW 85 (1973), 365, und Maul, Pfeiffer-FS, S. 421. 
377   So etwa Peters, ZStW 57 (1938), 66. 
378   Mannheim, S. 21 ff.; Zipf, S. 173; Peters, ZStW 57 (1938), 66; Jagusch, NJW 1971, 

2009; Maiwald, AK-StPO, vor § 333, Rn. 2. 
379   Reuß, DÖV 1959, 10 ff. 
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somit in erster Linie dem Gemeinwohl.380 Eine vorwiegend dem Öffentlich-
keitsinteresse verschriebene Rücksichtnahme auf den Einzelfall hätte im Revi-
sionsrecht freilich eine andere, in dieser Hinsicht weniger defizitäre381 Ausge-
staltung erfahren können.382 Stünde das Gemeinwohl derart im Vordergrund, 
wäre auch der Staat gehalten, für die Kosten des Rechtsmittels aufzukommen. 
Zwar trägt der Angeklagte diese nur, wenn sein Rechtsmittel nicht zum Erfolg 
führt (§ 473 StPO); indes ist die Wahrung der Rechtseinheit nicht nur an eine 
für den Angeklagten positive Revisionsentscheidung geknüpft; ein erfolgloses 
Rechtsmittel kann gleichermaßen einen Beitrag zur Rechtsvereinheitlichung 
beziehungsweise -fortbildung leisten.383 Dieser Beitrag ist umso gewichtiger, 
als Angeklagtenrevisionen die überwiegende Mehrzahl ausmachen, der Staat 
also nicht lediglich „en passant“ als Nutznießer agiert, sondern im Hinblick auf 
eine Dominanz der Rechtseinheitswahrung dringend auf den Beschuldigten an-
gewiesen wäre. Hielte man eine dem Gemeinwohl dienende Rechtsvereinheitli-
chung derart hoch, so sollte die Allgemeinheit freilich nicht lediglich den vol-
len Nutzen daraus ziehen, sondern – ebenso vorrangig – auch die Lasten tra-
gen.384  

cc)  „Vereinigungstheorie“ 

Die bei der Diskussion zum Zweckvorrang anklingende Ausgewogenheit ist 
kennzeichnend für die heutzutage überwiegende Auffassung, die berechtigter-
weise von der Gleichgerichtetheit der genannten Ziele ausgeht.385 Kann sich 
Rechtsanwendung stets nur am Einzelfall vollziehen, ergibt sich daraus zu-
gleich die Förderung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung durch Einzelfall-

                                                      
380   Schwinge, S. 33 f. 
381   Rieß, Hanack-FS, S. 400. 
382   Dies allerdings nicht etwa durch ein Entfallen des Suspensiveffekts, da ein solcher vor-

nehmlich eine dem Strafprozess grds. fremde vorläufig vollstreckbare Entscheidung 
verhindern soll, siehe Schmitt, M-G/Schmitt, § 449, Rn. 1 ff. 

383   Ebenso Kodde, S. 195; Rieß, Eisenberg-FS, S. 580 f., m. w. N. Gem. BGHSt 29, 351 ff., 
existieren keine unbeachtlichen Entscheidungen. Dahs, NStZ 1981, 206, zweifelt indes 
an einer rechtsfortbildenden Wirkung des Verwerfungsbeschlusses. 

384   Reuß, DÖV 1959, 11, moniert insoweit, es stelle eine gegen den Grundsatz der Gleich-
heit im öffentlichen Abgabenrecht verstoßende Zumutung dar, wenn die Revision allein 
oder nur überwiegend eine allg. staatspolitische Aufgabe hätte. 

385   U. a. BGHSt 40, 138, 145, 147; Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 16 ff.; Meyer-Goßner, 
M-G/Schmitt, Vorb. § 333, Rn. 4. 
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gerechtigkeit.386 Beide ohnehin nicht trennbaren Zwecke kann das Revisionsge-
richt in gleichem Maße erfüllen.387 Wird dem entgegengesetzt, eine die Rechts-
einheit wahrende Entscheidung könne aber wegen Verfehlung des tatsächlichen 
Sachverhalts materiell grob ungerecht sein,388 so träfe dies lediglich dann zu, 
wenn man die Revision an sich mangels vollumfänglicher Kontrolle der Tatsa-
chenfeststellungen fälschlicherweise als unzulänglich bezeichnete. Im Übrigen 
schließt auch der Rechtseinheitsgedanke die im Einzelfall gerechte Entschei-
dung keinesfalls aus: Die Bevölkerung wird einer einheitlichen Rechtsprechung 
nur so lange Vertrauen schenken, bis diese an die Grenzen ihrer Gesetzlichkeit 
stößt. Eine auf rechtsstaatlichen Grundsätzen und dem Streben nach Rechts-
frieden beruhende Rechtseinheit kann sich demnach allein auf im Einzelfall 
gerechte Richtersprüche stützen.389 In diese Gesamtbetrachtung ist nicht zuletzt 
die Zweckbestimmung der Rechtsfortbildung mit einzubeziehen.390 Sie bedarf 
einer breiten Fallanschauung und vollzieht sich nicht etwa an Hand theoreti-
scher Streitfragen.391 

IV. Zusammenfassung  

Die Zwecke der Revision können nicht losgelöst von den allgemeinen Zielen 
des Strafverfahrens betrachtet werden. Zu Letzteren zählen vor allem das Stre-
ben nach Rechtsfrieden, Rechtssicherheit, Wahrheitsfindung, Gerechtigkeit und 
die Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege. Sie sind zwar nicht in der Lage, 
eine komplette Verfahrensordnung zu konstruieren oder Antworten auf Detail-
fragen zu geben. Ein Verfahren muss allerdings insofern an ihnen gemessen 
werden, als es zumindest widerspruchsfrei mit ihnen zu vereinbaren ist. Dabei 
ist zu berücksichtigen, dass sie zwar theoretisch volle Geltung für sich rekla-
mieren, dies gleichwohl in der Praxis zu Kollisionen mit anderen Zwecken 
                                                      
386   Gottwald, S. 87; Schünemann, JA 1982, 73. 
387   Fischinger, Cüppers-GS, S. 144; Cramer, Salger-FS, S. 450. Wohl auch Rieß, Hanack-

FS, S. 400, der sie als gleichrangig ansieht, da sie sich nicht „prinzipiell“ widerstreiten 
und nicht „regelmäßig“ miteinander in Konflikt geraten müssten, ohne seine vorsichtige 
Ausdrucksweise zu begründen. Ähnlich Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 8: „grund-
sätzlich“. 

388   Roxin, § 55, Rn. 10; auch Rosenau, Widmaier-FS, S. 536. 
389   Schmidhäuser, Schmidt-FS, S. 515: „Rechtssicherheit statt ‚Unrechtssicherheit‘“; Maiwald, 

AK-StPO, vor § 333, Rn. 2. 
390   Kuckein, KK-StPO, Vorb. § 333, Rn. 6; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, Vorb. § 333, 

Rn. 4. 
391   Rieß, Hanack-FS, S. 401. 
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führt. In solchen Fällen hat in erster Linie der Gesetzgeber Sorge dafür zu tra-
gen, ihnen bei der konkret zu regelnden Materie ein ausgewogenes Gewicht 
zukommen zu lassen, das sich in das Regelungskonzept einfügt. Auch müssen 
sie nicht umfassend im Revisionsverfahren zur Geltung kommen, zumal sie 
sich in den Revisionszwecken der Rechtsvereinheitlichung, Rechtsfortbildung 
und Einzelfallgerechtigkeit teils in konkretisierter Form wiederfinden. Vorran-
gig waren es politische Erwägungen, die das Wesen des letztinstanzlichen 
Rechtsmittels über die Zeit hinweg prägten und veränderten; der Einfluss der 
Staatsmacht auf die Justiz ließ sich am effektivsten über die Einwirkung auf das 
oberste Gericht bewerkstelligen. Erst mit allmählicher Festigung des Staatsge-
biets und zunehmender politischer Stabilität traten sie in den Hintergrund zu-
gunsten justizieller und verfahrenswirtschaftlicher Aspekte. Insbesondere die 
Abschaffung des klassischen Schwurgerichts im Jahr 1924 ebnete den Weg für 
begründete tatinstanzliche (Beweiswürdigungs-) Entscheidungen und damit für 
ihre obergerichtliche Überprüfung. Unter anderem die darauf beruhende Ent-
wicklung einer erweiterten Prüfungskompetenz des Revisionsgerichts trägt we-
sentlich zu einem Zweckwandel bei,392 der an der heutigen Gleichwertigkeit der 
Revisionszwecke keine grundlegenden Zweifel mehr aufkommen lässt. Als 
gleichberechtigte Maßstäbe werden sie der folgenden Analyse zugrunde liegen. 

                                                      
392   Ebenso Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 8; Wohlers, Strafverteidigertag, S. 104; 

Rissing-van Saan, StraFo 2010, 360. 
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C. Zur Reformbedürftigkeit der Verfahrensweise 
in der Revision 

I. Ausgangspunkt: § 349 StPO unter dem Blickwinkel 
gegenwärtiger empirischer Erkenntnisse  

Da der begrenzte Umfang dieser Untersuchung eigene empirische Erhebungen 
nicht zulässt, muss auf die Ergebnisse bereits erfolgter Analysen zurückgegrif-
fen werden. Vornehmlich sind dabei die Nachforschungen Bartons und 
Fischers heranzuziehen sowie die „Übersicht über den Geschäftsgang bei den 
Strafsenaten des Bundesgerichtshofs“. Erstere beruhen insbesondere auf der 
größtenteils repräsentativen Auswertung von Revisionen im Zeitraum vom 
1981-1996 (ohne 1989)393. Sie liegen damit also schon einige Jahre zurück, 
dürften aber angesichts nur geringfügiger Veränderungen in der Folgezeit noch 
nicht als veraltet gelten. Fischers Analysen bestechen zunächst jedenfalls durch 
ihre Aktualität. Gleiches gilt für die jährlich veröffentlichten Statistiken des 
Bundesgerichtshofs.  

Fezer publizierte im Jahr 1974 Analysen zum revisionsgerichtlichen Er-
kenntnisprozess im Hinblick auf die „erweiterte Revision“. Sein Fokus liegt 
jedoch ausschließlich auf mit Gründen versehenen Entscheidungen.394 Rieß 
(1982)395 und Nack396 erörterten ebenfalls auf Grundlage begründeter Entschei-
dungen Erfolgs- und Misserfolgsquoten von Revisionen. Die Untersuchungen 

                                                      
393   Der Untersuchung lagen zum einen alle Justizzählkarten des BGH in Strafsachen für die 

Jahre 1981 bis 1996 (ohne 1989) zugrunde, womit insgesamt alle 67.070 in den betref-
fenden Jahren entschiedenen Revisionen erfasst wurden. Auf das Zustandekommen 
bzw. auf mögliche Fehler dieses „offiziellen Datenmaterials“ habe Barton keinen Ein-
fluss. Weiterhin wurden Akten zu 337 vom BGH entschiedenen Revisionen inhaltlich 
analysiert, wobei es sich um drei Einzelerhebungen handelte. Ergänzend dazu wurden 
Experteninterviews mit Praktikern und eine Gruppendiskussion mit BGH-Richtern und 
Bundesanwälten durchgeführt, in der die wesentlichen Untersuchungsergebnisse vorge-
stellt wurden. Damit sollten Missverständnisse bei der Interpretation der Daten durch 
Einbeziehung von „Insiderwissen“ vermieden werden. Siehe Barton, S. 19 ff. 

394   Er wertete dazu 702 Entscheidungen, davon 387 Urteile aus dem Jahr 1970, aus, siehe 
Fezer, erweiterte Revision, S. 10. 

395   Rieß, NStZ 1982, 49 ff., der die vom 1.7.1979 bis 30.6.1981 ergangenen begründeten 
Entscheidungen des BGH über Revisionen in Strafsachen analysierte. 

396   Nack, NStZ 1997, 153 ff., der Revisionsentscheidungen für die Jahre 1992 bis 1995 
auswertete. 
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von Kruse397, Rottmann398 und Kodde399 befassen sich im Gegensatz zu vorge-
nannten Analysen mit dem tatsächlichen Vorliegen von Rechtsverletzungen bei 
als „offensichtlich unbegründet“ verworfenen Revisionen. Jene Erhebungen 
können, ebenso wie diejenigen von Otto400 und der Momentaufnahme von Rieß 
(2011)401, nicht als repräsentativ angesehen werden. 

1. Das Beschlussverfahren nach § 349 I, II, IV StPO  

Im Jahr 2014 waren laut Statistik des Bundesgerichtshofs 2.976 Neueingänge 
an Revisionen (inklusive Vorlegungs- und Ordnungswidrigkeitssachen) sowie 
552 noch anhängige zu verzeichnen. Erledigt wurden insgesamt 2.853 Revisio-
nen, davon in allen Beschlussverfahren 2.571 (~ 90,1 %). Dies teilt sich auf in 
Erledigungen nach § 349 II StPO (2.025; ~ 71 %), nach § 349 IV StPO (108; 
~ 3,8 %), nach § 349 II, IV StPO in kombinierter Form (423; ~ 14,8 %) sowie 
nach § 349 I StPO (10; ~ 0,4 %) und nach § 346 II StPO (5; ~ 0,2 %). Durch 
Urteil wurden lediglich 160 (~ 5,6 %) entschieden. Auf Rücknahmen und sons-
tige Erledigungen entfielen 122 (~ 4,3 %) Revisionen.402 Im Vergleich zu den 
vergangenen zehn Jahren weist die Statistik403 – bis auf naturgemäß geringere 
Schwankungen – keine erheblichen Unterschiede auf, weshalb die genannten 
Daten zunächst als relativ konstant zu bezeichnen sind.404 Dennoch sind sie mit 
Vorsicht zu behandeln: Barton macht darauf aufmerksam, ihnen liege alleinig 
die Zählung von „Revisionsverfahren“ zugrunde, was falsch sei, wollte man 
über „Revisionen“ sprechen. Es würden Zählkarten405 ausgewertet, wobei pro 
Verfahren nur jeweils eine berücksichtigt werde – auch bei Involvierung meh-

                                                      
397   Ders. untersuchte ausschließlich Strafverfahren aus dem LG-Bezirk Nürnberg-Fürth, 

insgesamt 75 Aktenfälle, 30 Verwerfungsbeschlüsse des BGH und 51 Verwerfungsbe-
schlüsse des BayObLG aus dem Jahr 1975, siehe Kruse, S. 39. 

398   Hier wurden 120 Akten der drei Revisionssenate des OLG Celle aus den Jahren 1975/76 
ausgewertet, so Rottmann, S. 4. 

399   Die Analyse beschränkt sich auf die OLG-Bezirke Oldenburg (133 Akten) und Bremen 
(114 Akten), siehe Kodde, S. 6 f. 

400   Otto, NJW 1978, 1 ff. 
401   Rieß, Wolter-FS, S. 1041 ff. 
402   BGH-Jahresstatistik Strafsenate 2014, S. 3. 
403   BGH-Jahresstatistik Strafsenate 2014, S. 16. 
404   Zumindest der Geschäftsanfall hat sich seit 1951 nicht erheblich verändert: Auf jeden 

Senat entfallen pro Jahr etwa 700-1.000 Revisionen, siehe Barton, S. 272. Auch die Be-
schlussanzahl nach § 349 II, IV StPO bleibt konstant, so ders., S. 50. 

405   Barton, S. 23 ff., veranschaulicht die Struktur einer solchen Zählkarte. 
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rerer Beschwerdeführer. Statistisch gesehen gebe es in 100 Revisionsverfahren 
jedoch 125 Beschwerdeführer. Der Zählweise liege namentlich die Hierarchie 
zugrunde, bei der Auswertung primär auf eine etwaige Revision der Staatsan-
waltschaft abzustellen. Nur wenn diese keine Revision eingelegt habe, würden 
Beschuldigtenrevisionen mit einbezogen, weshalb Letztere in einigen Fällen 
unter den Tisch fielen. Verzerrungen entstünden außerdem mangels Aufschlus-
ses über die verschiedenen Revisionsführer. Überdies werde nicht festgehalten, 
ob und inwieweit ein angefochtenes Urteil aufgehoben würde, was insbesonde-
re „kombinierte Beschlüsse“ nach § 349 II, IV StPO betreffe. Hinter Letzteren 
würden sich nicht selten weitgehend erfolglose Revisionen verbergen. Zudem 
mangelte es an wesentlichen Daten, etwa ob ein Beschluss mit einer Begrün-
dung erfolgt sei oder nicht. Nicht zuletzt variiere auch die Grundgesamtheit, 
wenn teilweise Revisionsrücknahmen und andere Erledigungsarten in die Sta-
tistik mit aufgenommen würden.406 Barton geht daher von „belastbarerem“407 
Datenmaterial aus dem Jahr 2005 aus, das vor allem das Verhältnis von einzel-
nen Revisionen zu Revisionsverfahren (~ 1,26) mit berücksichtigt. Danach 
ergingen bei Revisionen der Staatsanwaltschaft 97,5 % durch Urteil nach er-
folgter Hauptverhandlung. Der Anteil an Beschlussverwerfungen betrug insge-
samt 85,3 %; nur 4,3 % anwaltlicher Revisionen wurden im Rahmen einer 
Hauptverhandlung abgehandelt. Auf Beschlüsse nach § 349 IV StPO entfielen 
2 %, nach den Absätzen 2 und 4 in kombinierter Form 7 %. Der letztgenannte 
Wert deckt sich mit Bartons Untersuchungen für die Jahre 1981-1996, wonach 
die Quote „kombinierter Beschlüsse“ zwischen 7 % und 9 % schwankt.408 Was 
die Revisionsverfahren am Oberlandesgericht anbelangt, liegen Daten des Sta-
tistischen Bundesamtes vor, denen zufolge im Jahr 2013 in allen Oberlandesge-
richts-Bezirken Deutschlands 5907 Revisionsverfahren erledigt wurden, davon 
224 (~ 3,8 %) durch Urteil und 5326 (~ 90,2 %) durch Beschluss nach § 349 
StPO.409  

                                                      
406   Barton, Kühne-FS, S. 141 f. 
407   Barton, Kühne-FS, S. 143 ff., unter Verweis auf Berenbrink, GA 2008, 629.  
408   Barton, S. 223. 
409   Statistisches Bundesamt Strafgerichte 2013, S. 124. Die verbleibenden Revisionen wur-

den größtenteils durch Einstellung, Rücknahme oder anderweitige Erledigung gegen-
standslos. Zu den Zahlen einzelner OLG-Bezirke siehe Statistisches Bundesamt Strafge-
richte 2013, S. 124 ff. 
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2. Der begründete Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft  

Gemäß weiteren empirischen Erkenntnissen beantragt die Revisionsstaatsan-
waltschaft bei neun von zehn Angeklagtenrevisionen die Verwerfung der Revi-
sion410, bei Rechtsmitteln der Staatsanwaltschaft erfolgt hingegen stets ein 
Terminsantrag411. Selbst bei Kapitaldelikten oder der Verhängung der Höchst-
strafe wird vom Antrag nach § 349 II StPO bereitwillig Gebrauch gemacht.412 
Die Begründungen der Verwerfungsanträge erfolgen größtenteils formelhaft.413 
Sowohl bei Angeklagten- als auch bei Staatsanwaltsrevisionen ist eine hohe 
Übereinstimmung zwischen Antrag und Gerichtsentscheidung zu verzeich-
nen.414 Hinsichtlich einzelner Vertreter des Generalbundesanwalts sind dabei 
personenspezifische Varianzen festzustellen.415 Diese Erkenntnisse gelten 
wohlgemerkt für die Generalbundesanwaltschaft am Bundesgerichtshof. Be-
züglich der Generalstaatsanwaltschaften bei den Oberlandesgerichten sind kei-
ne Daten verfügbar. 

3. Die fakultative Gegenerklärung des Revisionsführers 

Zu der Häufigkeit einer erfolgten Gegenerklärung auf den Antrag der Staats-
anwaltschaft liegen keine statistisch gesicherten Erkenntnisse vor. Verfügbare 
Stichproben beziehungsweise Ergebnisse nicht repräsentativer Studien weisen 
jedoch auch insoweit eine jedenfalls sehr deutliche Tendenz auf: So war etwa 
im Rahmen Kruses rechtstatsächlicher Untersuchung von 25 ausgewerteten Ak-
tenfällen lediglich in einem einzigen Fall die Abgabe einer Gegenerklärung zu 
verzeichnen, die sich zudem allein in der Wiedergabe der in der Rechtsmittel-
begründung genannten Aspekte erschöpfte. Teilweise unterblieb eine Stellung-
nahme selbst im Falle der Begründetheit der Revision. Bei Revisionen zum 
Bayerischen Oberlandesgericht erfolgten bei 50 Aktenfällen lediglich fünf Er-
widerungen.416 Gemäß Koddes Untersuchung in Bremen wurde in 35,3 % aller 
Fälle auf den Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft erwidert, indes wiederum 
                                                      
410   Barton, S. 183. Daten von 1999 weisen sogar eine 98 %ige Quote der Beantragung von 

Beschlussverwerfungen bei Angeklagtenrevisionen auf, siehe Barton, StV 2004, 337 f. 
411   Barton, S. 182. 
412   Barton, S. 184. 
413   Barton, S. 275. 
414   Barton, S. 193 ff. 
415   Barton, S. 183 f. Die Quoten schwanken danach zw. 72 % und 100 %. 
416   Kruse, S. 358. 
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ohne neue Gesichtspunkte vorzutragen. Letzteres war vor allem darauf zurück-
zuführen, dass die Antragsbegründung nicht über die ohnehin bekannten Aus-
führungen im angefochtenen tatinstanzlichen Urteil hinausging. In Oldenburg 
lag die Quote gerade einmal bei 2,9 %.417 Auch Rottmanns Untersuchungser-
gebnisse lassen einen ganz ähnlichen Trend erkennen: In nur zehn der 120 von 
ihm untersuchten Fälle wurde von der Möglichkeit der Gegenerklärung Ge-
brauch gemacht; acht davon enthielten eine Wiederholung der Revisionsbe-
gründung. Eine Stichprobe Bartons schließlich ergab von 106 untersuchten Fäl-
len 30 Versuche, die Beschlussverwerfung mittels einer weiteren Stellungnah-
me abzuwenden.418 Krehl registriert nicht zuletzt eine „verbreitete Untätigkeit 
der Verteidiger in diesem Verfahrensstadium“.419  

4. Die Entscheidungsfindung im Beschlussverfahren 

Personenspezifische Zusammenhänge sind nicht allein bei den Vertretern des 
Generalbundesanwalts zu verzeichnen; auch der Senatsvorsitzende soll offen-
bar Einfluss auf die Erfolgsquote haben. So überprüfte Barton dies für den 
zweiten und fünften Strafsenat: Nach dem Wechsel im Senatsvorsitz ergaben 
sich deutliche Unterschiede im Output dieser Senate.420  

Fischer hat erst kürzlich empirische Untersuchungsergebnisse über Zusam-
menhänge zwischen gesetzlichem Richter, personeller Zuständigkeit und Erle-
digungsart in den Entscheidungen der Strafsenate des Bundesgerichtshofs ver-
öffentlicht.421 Bei Betrachtung der Beschlussentscheidungen nach § 349 II 
StPO in den Jahren 2008 bis 2012 ist seinen Ergebnissen zufolge eine beträcht-
liche Spreizung der Verwerfungen zwischen den einzelnen Strafsenaten zu ver-
zeichnen; so liege diesbezüglich die Quote des ersten Senates bei ~ 93 %, die-
jenige des dritten Senates „nur“ bei ~ 80 %422. Auch die Aufhebungsquote nach 
§ 349 IV StPO variiere zwischen 0,9 % (erster Senat) und 5,7 % (dritter Se-

                                                      
417   Kodde, S. 25. 
418   Barton, S. 202. 
419   Krehl, GA 1987, 163. Dies drückt auch Park, StV 1997, 550, aus, indem er zu einer 

vermehrten Abgabe von Gegenerklärungen rät. 
420   Barton, S. 203 f.  
421   Fischer, NStZ 2013, 425 ff. 
422   Dieser Wert ist Tabelle vier zu entnehmen; im Fließtext gibt Fischer, NStZ 2013, 428, 

dbzgl. „73 %“ an. 
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nat).423 Im Hinblick auf „kombinierte Beschlüsse“ hat der Angeklagte nach 
Fischers Untersuchung bei einer Entscheidung durch den dritten Senat eine um 
das 3,5fache höhere Chance als bei einer solchen durch den ersten Senat, dass 
die Revision zumindest in einen Teilerfolg münde. Hinsichtlich der übrigen 
Senate bestehe insoweit eine immerhin noch doppelte Chance.424 Bei der Aus-
sage, das Ergebnis des Revisionsverfahrens hänge in statistisch-mathematischer 
Hinsicht vom zur Entscheidung berufenen Senat in signifikanter Weise ab, ist 
indes die Unterschiedlichkeit der angefochtenen Urteile zu bedenken. Sie diffe-
rieren in ihrer regionalen Herkunft sowie teilweise in Bezug auf den Sachge-
genstand, da der Geschäftsverteilungsplan gewisse Zuständigkeitskonzentratio-
nen vorsieht. Zudem sind die Senate und deren Spruchkörper innerhalb der ein-
zelnen Jahre unterschiedlich besetzt. Die Analyse berücksichtigt überdies nicht, 
welche Verfahren per Beschluss oder per Urteil entschieden werden.425 Barton 
hat indes bereits früher derartige Unterschiede zwischen den Senaten festge-
stellt.426 Fischer führt dies weniger auf die verschieden geartete Beschaffenheit 
von Landgerichtsurteilen, sondern vielmehr „jedenfalls auch“ auf eine unter-
schiedliche rechtspolitische Einstellung der Senate zum Rechtsmittel der Revi-
sion und zur Aufgabe des Revisionsgerichts zurück.427  

Im Zentrum seiner Ausführungen stehen weiterhin der Vorsitzende und vor 
allem der Berichterstatter. Letzterer wird innerhalb einer bestimmten Sitzgrup-
pe entweder nach abstrakten Regelungen (so soll es im zweiten Strafsenat ge-
handhabt werden) oder aber durch den Vorsitzenden im Einzelfall bestimmt. 
Im Bereich der Beschlussentscheidung wird überwiegend nach dem sogenann-
ten „Vier-Augen-Prinzip“ entschieden. Danach wird zunächst nur dem Vorsit-
zenden die Lektüre der Revisionsakte, des sogenannten Senatsheftes428, über-
lassen, der dieses anschließend an den Berichterstatter weiterzuleiten hat. Des-
sen Aufgabe ist es wiederum, dieses vollständig durchzuarbeiten. Im Rahmen 
                                                      
423   Der Anteil an Aufhebungsentscheidungen im Rahmen von Urteilsverfahren ist hingegen 

beinahe durchweg höher als derjenige der Verwerfungen, siehe Fischer, NStZ 2013, 
428. 

424   Fischer, NStZ 2013, 428. 
425   Siehe die statistisch-methodische Herleitung von Brodowski, HRRS 2013, 410.  
426   Siehe Barton, S. 62 ff., und StRR 2014, 408. 
427   Fischer, NStZ 2013, 428 f. 
428   Es enthält das angefochtene Urteil, die Revisionsbegründung(en), die Stellungnahme(n) 

der RevisionsStA sowie ggf. ergänzende Schriftsätze von Verfahrensbeteiligten. Von 
ihm zu unterscheiden ist die tatrichterliche „Sachakte“ (BGH, NStZ 2001, 551). Im Fol-
genden wird mit „Akte“ das Senatsheft bezeichnet, sofern nicht ausdrücklich die „Sach-
akte“ genannt wird. 
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eines nach seinem Ermessen hinsichtlich Inhalt, Struktur und Tiefe vorzuberei-
tenden Vortrags sind die anderen Beisitzer (sogenannte „Gegenberichterstat-
ter“429) über den Revisionsfall einmalig am Beratungstag zu informieren. Pro 
Beschlusssitzungstag wird in der beschriebenen Manier etwa über neun bis 
zehn Revisionen beraten.430 Bei vier Stunden Beratungszeit entfallen auf jede 
Revision etwa 20 Minuten, bei einem achtstündigen Beratungstag circa eine 
Dreiviertelstunde.431 Die Vortragsdauer eines Berichterstattervortrags beträgt 
zwischen fünf Minuten und einer Stunde.432 Demgegenüber soll die Entschei-
dungsfindung in den durch Urteil zu entscheidenden Sachen auf andere Weise 
erfolgen: Das Senatsheft wird vervielfältigt und allen Mitgliedern der entschei-
denden Spruchgruppe eine Woche vor dem Verhandlungstermin zur Lektüre 
zugeleitet. Dem beigefügt ist regelmäßig ein Votum, das heißt ein ausformu-
lierter Entscheidungsvorschlag des Berichterstatters.433  

Vor diesem Hintergrund untersucht Fischer weiterhin, ob die mit dem „Vier-
Augen-Prinzip“ verbundene unterschiedliche Aktenkenntnis der Mitglieder des 
Spruchkörpers dazu führt, dass die Person des Berichterstatters für den Verfah-
rensausgang entscheidend ist; Gleiches gilt für den Vorsitzenden. Als Untersu-
chungsmaterial dienen ihm dabei sämtliche Entscheidungen des zweiten Straf-
senats des Bundesgerichtshofs in den Jahren 2008 bis 2012, die sich überwie-
gend anhand der (veröffentlichten) Geschäftsverteilungen für die jeweiligen 
Geschäftsjahre, der (einsehbaren) senatsinternen Mitwirkungsgrundsätze sowie 
der Erledigungs-Statistik nachvollziehen lassen sollen. Fischer zieht weiterhin 
Daten aus persönlichen Statistiken hinzu, „die einzelne [Revisionsrichter] zur 
Termins-Kontrolle führen“.434 Die Erhebung ergibt eine signifikant unter-
schiedliche Verteilung der Ergebnisse auf den einzelnen Berichterstatter und 
dies über lange Zeiträume hinweg. Aufgrund der Mehrzahl an Verfahren, die 
im Beschlusswege entschieden wurden, könne dies im Gegensatz zur geringen 
Zahl an Entscheidungen im Urteilsverfahren als repräsentativ gelten. Ihm zu-
folge drängt sich daher die Prämisse auf: „Je höher die Sachverhalts-Kenntnis, 
desto höher auch die Durchsetzungsstärke bei der Darstellung, Deutung und 

                                                      
429   Pasker, ZAP 2013, 969. 
430   Barton, S. 186: neun; Fischer, NStZ 2013, 429: zehn. 
431   Barton, S. 175. 
432   Fischer, NStZ 2013, 429. 
433   Fischer, NStZ 2013, 427, 429. 
434   Fischer, NStZ 2013, 429 f. 
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Bewertung der Fakten.“435 Wenngleich die Erhebungen eine – seiner Meinung 
nach nicht allein durch Zufall zu erklärende436 – Diskrepanz im Hinblick auf 
die Person des Berichterstatters aufzeigen, sind auch hier statistische Mängel 
nicht zu unterschlagen: Während der Berichterstatter im zweiten Strafsenat 
nach abstrakten Kriterien ausgewählt werden soll, ist nicht ersichtlich, welcher 
Berichterstatter für wie viele Urteilsverfahren – und mit welchem Ergebnis – 
verantwortlich ist. Auch die weiteren zur einstimmigen Entscheidung berufe-
nen Senatsmitglieder, die sich je nach personeller Besetzung und Spruchkörper 
unterscheiden, stellen einen gewichtigen Einflussfaktor dar.437 Einen signifi-
kanten Einfluss der Person des Vorsitzenden kann Fischer aus den von ihm er-
hobenen Daten438 indes nicht ableiten. 

5. Die Begründung des Verwerfungsbeschlusses 

Lediglich bei einem Fünftel aller Beschlussverwerfungen erfolgt eine mehr 
oder insbesondere weniger ausführliche, sich nicht an festen Leitlinien orientie-
rende439 inhaltliche Begründung.440 In einer Vielzahl der Fälle schließt sich das 
Gericht der Antragsbegründung der Staatsanwaltschaft an.441 Die dominierende 
Begründungsmüdigkeit kann als „Konstante der Revisionsrechtsprechung“ be-
griffen werden.442 Einen derartigen Eindruck vermitteln nicht zuletzt die Infor-
mationen zur Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs443. Dabei wird 
entweder pauschal darauf hingewiesen, die Nachprüfung des Urteils habe kei-
                                                      
435   Siehe die Tabellen und Ausführungen bei Fischer, NStZ 2013, 430 f. 
436   Fischer, NStZ 2013, 431; dem zust. Barton, StRR 2014, 410. 
437   Brodowski, HRRS 2013, 410; siehe auch Rissing-van Saan, Beulke-FS, S. 969 f. 
438   Dabei zeigt er tabellarisch Ergebnisse von im Beschlussverfahren unter der Leitung von 

vier verschiedenen Vorsitzenden eines Strafsenats ergangenen Entscheidungen auf. Die-
se Erhebung erfolgte unabhängig von der Dauer des jeweiligen Vorsitzes. Sie gebe trotz 
gewisser Zählfehler nicht nur eine „Tendenz“, sondern in hoher Annäherung an rechne-
rische Exaktheit die Wirklichkeit wider (Fischer, NStZ 2013, 431 f., mit Fn. 30 f.). Sie-
he aber Brodowski, HRRS 2013, 411. 

439   König, Heghmanns/Scheffler, S. 1073, Rn. 356. 
440   Barton, S. 47 f., für die Jahre 1984 und 1994 im Durchschnitt: 78,3 % ohne Begrün-

dung; Barton, Kühne-FS, S. 144, für das Jahr 2005: 77,4 % ohne Begründung. Auch in-
nerhalb dieser gut 20 % überwiegen Begründungen, die lediglich die Angemessenheit 
des Ergebnisses bestätigen, siehe Fezer, HRRS 2010, 282 ff. 

441   Siehe dazu die Ausführungen von Rieß, Wolter-FS, S. 1044 f. 
442   Barton, S. 48, und StraFo 1998, 325. 
443   Dort werden „Nichtannahme- und Verwerfungsbeschlüsse ohne Begründung“ nicht er-

fasst, siehe http://www.bundesgerichtshof.de/DE/Entscheidungen/EntscheidungenBGH/
entscheidungenBGH_node.html, zuletzt abgerufen am 14.7.2016. 

http://www.bundesgerichtshof.de/DE/Entscheidungen/EntscheidungenBGH/entscheidungenBGH_node.html
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nen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben444 oder allein die Be-
schlussformel angeführt. Dies erfolgt mit und zunehmend auch ohne die Be-
zeichnung „offensichtlich“ oder durch bloße Angabe des § 349 II StPO.445 

                                                      
444   Dahs, NStZ 1981, 206. 
445   Dahs, NStZ 1981, 206; Römer, MDR 1984, 358; Rosenau, ZIS 2012, 201. 
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II. § 349 StPO auf dem Prüfstand  

Um die Reformbedürftigkeit einer Verfahrensweise zu rechtfertigen, steht zu 
Beginn die Darstellung der ihr zugrunde liegenden Mängel. Solche können sich 
aus dem Konzept einer Methode beziehungsweise aus der Art und Weise ihrer 
Umsetzung ergeben. Dabei liegt der Fokus der Untersuchung auf den Absät-
zen 2 und 3 des § 349 StPO; die übrigen Regelungen werden an geeigneter 
Stelle Erwähnung finden.  

1. Der Begriff der „offensichtlichen Unbegründetheit“ 

Die „offensichtliche Unbegründetheit“ ist der Zentralbegriff des § 349 II StPO. 
Seit Schaffung der Vorschrift ranken sich um ihn vielgestaltige Auslegungsbe-
mühungen.  

a) Die Ansicht der Rechtsprechung 

Die Rechtsprechung lässt eine überwiegend einheitliche Begriffsauslegung des 
Merkmals „offensichtlich unbegründet“ erkennen. Lobe446 hatte als geistiger 
Vater des § 349 II StPO den Begriff „offensichtlich“ § 319 BGB (dort: „offen-
bar“) entnommen, wozu das Reichsgericht bereits vorher entschieden hatte, 
„Offenbarkeit“ sei gegeben, „wenn sich die Unbilligkeit dem Blick eines sach-
kundigen Beobachters sofort aufdrängt“447. In Fortführung und Konkretisierung 
dieses Ansatzes im Hinblick auf die Beschlussverwerfung wird eine Revision 
als „offensichtlich unbegründet“ angesehen, „wenn für jeden Sachkundigen 
ohne längere Nachprüfung erkennbar ist, dass die vorgebrachten Rügen das an-
gefochtene Urteil nicht zu Fall bringen können“448. Dabei komme es weniger 
auf den zur Durcharbeitung der gesamten Revisionsbegründung erforderlichen 
Zeitaufwand als darauf an, ob die dem Revisionsgericht zur Prüfung unterbrei-
teten Rechtsfragen zweifelsfrei in einem bestimmten Sinn zu beantworten seien 
oder nicht; dies gelte vor allem dann, wenn Revisionen ohne Anführung neuer 
Gesichtspunkte Rechtsfragen aufwürfen, die schon durch die höchstrichterliche 
Rechtsprechung hinreichend geklärt seien. Dem Revisionsgericht stehe insofern 

                                                      
446   Lobe, JW 1925, 1612 – er selbst spricht dort von “Vatergefühlen”. 
447   RGZ 99, 106. 
448   BVerfG, NJW 2002, 815; BGHSt 38, 177, 184; BGH, NStZ 2003, 103.  
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ein „Ermessensspielraum“ zu, der nicht willkürlich überschritten werden dür-
fe.449 

Das Bundesverfassungsgericht betont, eine „offensichtliche Unbegründet-
heit“ liege ebenfalls vor, „wenn die zur Entscheidung berufenen Richter und 
andere Personen mit gleicher Sachkunde unschwer erkennen können, welche 
Rechtsfragen vorliegen, wie sie zu beantworten sind und daß die Revisionsrü-
gen das Rechtsmittel nicht zu begründen vermögen“; es komme nicht etwa da-
rauf an, ob alle rechtlichen Probleme mit paratem Wissen des Beurteilers gelöst 
werden könnten, wenn nur nach kurzer Prüfung keine rechtlichen Zweifel mehr 
bestünden,450 womit man sich von der einst intendierten Auslegung einer „so-
fortigen“ Erkennbarkeit ein Stück weit entfernt. Weiterhin entspreche es ohne 
Festlegung auf eine jeden Einzelfall erfassende Definition ständiger Spruchpra-
xis, eine Revision auch dann durch Beschluss verwerfen zu können, sofern der 
jeweilige Spruchkörper einhellig die Auffassung vertrete, die von der Revision 
aufgeworfenen Rechtsfragen seien zweifelsfrei zu beantworten und – neuer-
dings durch den Bundesgerichtshof angemerkt – die Durchführung der Haupt-
verhandlung keine neuen Erkenntnisse tatsächlicher oder rechtlicher Art erwar-
ten ließe, die Zweifel an dem gefundenen Ergebnis aufkommen lassen könn-
ten.451 Nunmehr hat sich das Oberlandesgericht Hamm dazu geäußert, wann 
eine „offensichtliche Unbegründetheit“ zumindest nicht vorliegen soll, und 
zieht eine Obergrenze hinsichtlich des Kriteriums der Bearbeitungsdauer, wo-
nach das Beschlussverfahren bei Ablauf von fünf Monaten keine Berechtigung 
mehr habe.452 

b) Der Meinungsstand in der Literatur 

Das Meinungsspektrum zum Begriff der „offensichtlichen Unbegründetheit“ ist 
in der Literatur äußerst vielfältig. Wie bereits angedeutet, strebte Lobe453 eine 
enge Auslegung der Begrifflichkeit an; die Unbegründetheit müsse sich einem 

                                                      
449   BVerfG, NStZ 2002, 487, 489; BGH, NJW 2001, 85. 
450   BVerfG, NJW 2002, 814, 815; BVerfG, NStZ 2002, 487, 489. 
451   BVerfG, EuGRZ 1984, 443; BGH, NJW 2001, 85; BGH, NStZ 2001, 334; BGH, StraFo 

2004, 212; BGH, StV 2005, 3. 
452   OLG Hamm, StV 2001, 221 f.; a. A. Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn. 10, und 

Momsen, KMR, § 349, Rn. 12 (ohne Begründung). 
453   Von Jagusch, NJW 1960, 73, als bewährter, durchaus auch dogmatisch denkender Prak-

tiker bezeichnet. 
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sachkundigen Beurteiler sofort aufdrängen.454 Er liegt damit auf einer Linie mit 
weiteren Autoren: Das Revisionsgericht müsse die Unbegründetheit „sofort und 
mit einer jeden Zweifel ausschließenden Bestimmtheit“ erkannt haben, wobei 
dies auf eine „Erkennbarkeit für jeden Sachverständigen“ hinauslaufe. Dieser 
müsse ohne längere Nachprüfung feststellen können, die Revision sei unbe-
gründet,455 was jedoch nicht gegeben sei bei Überwindung von Zweifeln oder 
längeren Erwägungen zum Für oder Wider456. Kruse457 tritt dem mit dem Ein-
wand entgegen, mit der im überwiegenden Schrifttum gebildeten Definition sei 
nicht viel gewonnen, da ein Zirkelschluss erfolge: Die „sofortige Erkennbar-
keit“ müsse wiederum definiert werden. Penner458 übt zudem Kritik an der en-
gen Auslegungsweise. Seiner Ansicht nach könne eine Revision auch dann „of-
fensichtlich unbegründet“ sein, wenn intensives Bemühen voranging. Es würde 
sonst keinen Sinn machen, das Erfordernis der Einstimmigkeit nicht nur in Be-
zug auf die Unbegründetheit der Revision, sondern desgleichen bezüglich der 
„Offensichtlichkeit“ aufzustellen.459 Wollte man die herrschende Definition 
zugrunde legen, wäre zugleich die Frage zu klären, wer tatsächlich „sachkun-
dig“ beziehungsweise „Sachverständiger“ ist;460 ob es sich dabei um einen le-
diglich durchschnittlichen Juristen461 oder doch um einen erfahrenen Revisions-
richter462 handeln soll, wird nicht einheitlich gesehen. Nach Peters sollen sol-
che Revisionen „offensichtlich unbegründet“ sein, die fehlerhaft auf tatsächli-
che Gründe oder auf völlig abwegige Gesichtspunkte gestützt würden.463 
Wimmer betont, über die herrschende Definition hinaus solle nicht allein die 
Beantwortung der Rechtsfrage einfach sein, sondern der Entscheidungsstoff 
müsse leicht überblickt werden können, um eine Hauptverhandlung entbehrlich 
erscheinen zu lassen.464 Als für die Beurteilung der „offensichtlichen Unbe-
                                                      
454   Lobe, JW 1925, 1612. 
455   Kahl, JW 1925, 1405 f. (Lobe zust., jedoch nicht hins. der Forderung, die Vorschrift 

abzubauen); Seibert, DRZ 1948, 371; Hartung, DRZ 1950, 219; Penner, S. 19, 20, m. 
w. N.; Jagusch, NJW 1960, 75 f.; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 8. 

456   Jagusch, NJW 1960, 76; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn. 11; Franke, LR-
StPO, § 349, Rn. 10. 

457   Kruse, S. 26, 27, 28. 
458   Penner, S. 22. 
459   Von Stackelberg, NJW 1960, 505. 
460   So Kruse, S. 26/27. 
461   Wimmer, NJW 1950, 204. 
462   Jagusch, NJW 1960, 75.  
463   Peters, S. 655. 
464   Wimmer, NJW 1950, 201 ff. Nach dem teils tautologischen und daher kaum brauchba-

ren Vorschlag muss offen zu sehen sein, welche Rechtsfragen zu entscheiden (1.) und 
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gründetheit“ generell irrelevant werden demgegenüber schlagwortartig die Art 
des Tatvorwurfs, die Höhe der verhängten Strafen, der Umfang der Sache, die 
Dauer des Revisionsverfahrens oder das Ansehen des Verfassers der Revisi-
onsbegründung aufgeführt.465 Auch deren Beschaffenheit wird nicht als Krite-
rium qualifiziert.466 Wendet sich die Revision gegen eine gefestigte höchstrich-
terliche Rechtsprechung, könne dies ebenfalls nicht per se zur Verwerfung als 
„offensichtlich unbegründet“ führen.467 Dies gelte ebenso für die Erforderlich-
keit der Durchführung von Ermittlungen durch das Revisionsgericht.468 

Less469 zufolge hat der Offensichtlichkeitsbegriff eine möglichst weite Aus-
legung zu erfahren. Zwar habe die Durchführung einer Hauptverhandlung mit-
unter zu einer Abänderung des Urteils geführt, wobei er Zweifel daran hegt, ob 
es dadurch tatsächlich richtiger geworden wäre. Allein die entfernte Möglich-
keit ihres Nutzens rechtfertige es indes nicht, sie als ständige Einrichtung im 
Revisionsverfahren zu verankern. 

Stoll bemüht sich derweil, den Wortsinn einer „offensichtlichen Unbegrün-
detheit“ zu ermitteln. Im Rahmen systematischer Wortlautauslegung470 zieht sie 
– im Ergebnis erfolglos – gesetzesübergreifend andere Vorschriften heran, wel-
che die Begriffe „offensichtlich“ beziehungsweise „offenbar“ enthalten.471 

                                                                                                                                                                    
welche Antwort auf die gestellten Rechtsfragen zu geben sind (2.). Diese Bedingungen 
müssten für den durchschnittlich geschulten Strafjuristen offen sein (3.); zust. Momsen, 
KMR, § 349, Rn. 11. 

465   Detter, StV 2004, 350; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 10; Wohlers, SK-StPO, § 349, 
Rn. 37, m. w. N.; a. A. Wimmer, NJW 1950, 203, in Bezug auf Kapitalverbrechen. 

466   Momsen, KMR, § 349, Rn. 12. 
467   Maiwald, AK-StPO, § 349, Rn. 7; Hamm, Rn. 1375; Rosenau, ZIS 2012, 200, mit Ver-

weis auf die Aufgabe der Figur des Fortsetzungszusammenhangs in BGHSt 40, 138, 
140 ff., wo dem Verwerfungsantrag des GBA nicht Folge geleistet wurde. 

468   Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 11. 
469   Less, SJZ 50, 70; a. A. Wimmer, NJW 1950, 201. 
470   Stoll, S. 63-76. 
471   Ein Vergleich mit § 319 BGB schlage fehl, da dort von der erkennbaren Ansicht eines 

sachkundigen Beurteilers auszugehen sei und nicht von einem Juristen, der über Aus-
führungen eines anderen urteile. Gedanken zu § 93a BVerfGG (a.F.) bezögen sich nur 
wiederholend auf § 349 II StPO. Wie auch bei Art. 27 II EMRK (a.F.; heute: Art. 35 IIIa 
EMRK) handele es sich um Zulässigkeitsbeschränkungen; bei § 84 VwGO (a.F.) ergehe 
die Beschlussverwerfung nur im ersten Rechtszug. Die §§ 1591, 1717 BGB gebrauchten 
das Wort „offenbar“ nicht in Bezug auf die Richtigkeit eines Urteils über einen Sach-
verhalt, sondern bzgl. des Vorliegens von Tatsachen. Auch mit Blick auf § 6 der Ver-
einfachungsverordnung zu § 519b ZPO sei keine Auslegungshilfe für § 349 II StPO, 
insb. aufgrund des Einstimmigkeitserfordernisses, gewonnen, da dort lediglich zum 
Ausdruck komme, das Gericht könne trotz Meinungsverschiedenheiten vom ordentli-
chen Revisionsverfahren absehen. 
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Fürstenau472 will dennoch auf einige von ihr genannte Verfahrensordnungen 
verweisen und, offenbar teilweise an die Gesetzesbegründung von 1965 anleh-
nend473, aus den daraus folgenden Erkenntnissen eine Legaldefinition ableiten. 
Die „offensichtliche Unbegründetheit“ soll bei Revisionen gegeben sein, wenn 
„a) die Verletzung des sachlichen Rechts ohne weitere Begründung gerügt wird 
und die Prüfung des Urteils keinen Rechtsfehler ergeben hat; b) allein die Be-
weiswürdigung oder die Strafzumessung beanstandet wird, ohne einen Rechts-
fehler aufzuzeigen; c) die Begründung von dem festgestellten Sachverhalt ab-
weicht und keine zulässige Verfahrensrüge erhoben worden ist.“474  

Vor historischem Hintergrund sind Stoll zufolge ein zeitbedingtes und ein 
generelles Entlastungsstreben Beweggrund für die Schaffung des § 349 II StPO 
gewesen.475 Der heute nur noch relevante generelle Entlastungszweck gebe 
freilich nichts für die Frage nach der „Offensichtlichkeit“ her.476 Hingegen 
möchte sie den juristischen Evidenzbegriff im Rahmen des § 349 II StPO 
fruchtbar machen; dabei unterscheidet sie zwischen dem objektiv und dem sub-
jektiv Evidenten, wobei die „absolute“ Unrichtigkeit des Revisionsbegehrens 
nur in Erscheinung trete durch die subjektive Seite der Evidenz, das heißt der 
Überzeugtheit des erkennenden Subjekts von der Unrichtigkeit des Revisions-
begehrens.477 Ähnlich sehen es weitere Autoren; sie sind der Ansicht, der Be-
griff der „Offensichtlichkeit“ entziehe sich gänzlich einer Definition.478 Er sei 
als „Erlebnis“ zu interpretieren, das man entweder erfahren könne oder nicht; 
eine Begründung dessen grenze ans Alberne.479 Kritik dagegen erfolgt unter 
anderem von Kruse, der einwendet, unter dieser Prämisse wäre es unmöglich, 

                                                      
472   Fürstenau, StraFo 2004, 40 f., 43. 
473   BT-Drucks. 4/178, S. 43. 
474   Gem. Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 670, ist jedoch Fall a) problemlos und bedarf keiner 

Regelung; Fälle b) und c) würden keine größere Klarheit bringen, da der Verteidiger re-
gelmäßig bestreiten würde, keinen Rechtsfehler aufgezeigt zu haben. 

475   Stoll, S. 62 f. 
476   Stoll, S. 79, 91. 
477   Dieser Auslegung folgend soll der Senat „eine Revision dann einstimmig für ‚offen-

sichtlich unbegründet‘ erachten, wenn nach Ansicht aller Senatsmitglieder die Unbe-
gründetheit sich schon vollständig aus den im vorinstanzlichen Urteil angeführten Ar-
gumenten ergibt und von jedem Senatsmitglied aufgrund seiner Berufserfahrung als mit 
der heute geltenden, von ihm zu gestaltenden ‚absoluten‘ Rechtsordnung übereinstim-
mend erlebt wird“, siehe Stoll, S. 128, 129. Auch Norouzi, StraFo 2013, 210, stellt auf 
den Evidenzbegriff ab. 

478   Römer, MDR 1984, 355; Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 32, m. w. N.; Krehl GA 1987, 
165; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn. 11 („praktisch kaum durchführbar“). 

479   So Sarstedt – nunmehr übernommen von Hamm, Rn. 1373. 
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sich mit den Verwerfungsbeschlüssen auseinanderzusetzen; es müsse sich die 
Frage der Verfassungsmäßigkeit stellen, da Grundsätze der Normklarheit und 
Justiziabilität eingehalten werden müssten. Man könne ohnehin nicht von ei-
nem Erlebnis sprechen, da in vielen Fällen der „offensichtlichen Unbegründet-
heit“ durchaus auf gesicherte Grundsätze zurückgegriffen werden könne480: 
Dies sei beispielsweise dann der Fall, wenn das Beruhen eines Urteils auf ei-
nem etwaigen Verfahrensfehler ausgeschlossen werden könne oder wenn ein 
etwaiger Verfahrensfehler nach dem Sitzungsprotokoll gar nicht geschehen 
sei.481 Jeder Verwerfungsbeschluss könne darüber hinaus mit einer sachlichen 
Begründung versehen werden.482 Unter welchen Prämissen das „Erlebnis“ ein-
treten soll, sei gleichsam eine normative Frage.483 Kruse beruft sich bei seiner 
Gegenargumentation unter anderem darauf, ein Rechtsbegriff könne sich 
manchmal theoretisch nicht fassen lassen, wohingegen dies aber nicht schade, 
da er sich zumindest in der Praxis zur Erfassung bestimmter Vorgänge eigne. 
Dazu greift er auf die sogenannte „Evidenztheorie“ bei nichtigen Verwaltungs-
akten zurück.484 Angesichts der Vielfalt der Revisionsbeschwerdemöglichkei-
ten (Erhebung von Sach- beziehungsweise Verfahrensrügen, Beschränkungs-
möglichkeiten, Rückgriff auf Revisionsbegründung und Urteil) sei eine 
abstrakte Bewertung der „Offensichtlichkeit“ nicht möglich, sodass der Begriff 
durch Kasuistik ausgefüllt werden müsse.485  

Penner besinnt sich indessen auf die „offensichtliche Unbegründetheit“ als 
unbestimmter Rechtsbegriff, für dessen Interpretation sich bis ins Einzelne ge-
hende sachliche Kriterien nicht finden ließen; er bedeute lediglich die Entbehr-
lichkeit einer Hauptverhandlung. Es müssten nach Überzeugung des Revisi-
onsgerichts alle streitigen Fragen im Beschlussverfahren beantwortet werden 

                                                      
480   Kruse, S. 33 f.; ablehnend Rosenau, ZIS 2012, 200. 
481   Gleichlaufend mit Fürstenau liege ein gesicherter Grundsatz ferner vor, wenn eine 

Sachrüge nicht näher erläutert werde und sich bei der Überprüfung des Urteils keine 
Rechtsfehler herausstellten. Auch Peters, Dünnebier-FS, S. 71, will bei der Auslegung 
des Begriffs darauf abstellen, ob die Revisionsrüge ernst zu nehmende rechtliche Erwä-
gungen enthalte.  

482   Kodde, S. 191; Vogel, S. 96. Dagegen wird vorgetragen, eine Revision könne dann nicht 
„offensichtlich unbegründet“ sein, wenn dies dem Bf. erst noch auseinandergesetzt wer-
den müsse, so Hartung, DRZ 1950, 219, und Rosenau, ZIS 2012, 201. 

483   Fürstenau, StraFo 2004, 39; befürwortend Rosenau, ZIS 2012, 199. 
484   Kruse, S. 36. 
485   Kruse, S. 38, 39. Zur Vielfalt der den Revisionserfolg beeinflussenden Faktoren auch: 

Fünfter Strafsenat, NStZ 2013, 563. 
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können, ohne die Rechtsposition des Revisionsführers zu beeinträchtigen.486 
Auch weitere Autoren wollen auf die Entbehrlichkeit (positiv ausgedrückt: auf 
einen Erkenntnisgewinn) beziehungsweise auf die Schutzfunktion der Haupt-
verhandlung abstellen.487 In bestimmten Fällen488 vermittele eine mündliche 
Verhandlung dem Spruchkörper den gesamten Verfahrensstoff aufgrund der 
Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligten. Auf diese Weise würde nicht zuletzt 
der Rechtsposition des Angeklagten Rechnung getragen.489 Schalscha hält es 
hingegen für entscheidend, dass ein Irrtum zuungunsten des Angeklagten mit 
demselben Grade von Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen sein müsse, wie nach 
einer erfolgten Hauptverhandlung.490 Dem wird entgegnet, dies könne nicht 
sicher gesagt werden, da eine Hauptverhandlung nun einmal nicht stattgefun-
den habe.491 

Bereits im Gesetzgebungsverfahren wurde prophezeit, die Gerichte würden 
eine Sache dann unbegründet nennen, wenn sich keine Gründe für die Annah-
me der Unbegründetheit anführen lassen.492 Teilweise bemüht man sich, allein 
aus der Notwendigkeit der Entlastung eine positive Richtlinie für die unter-
schiedliche Behandlung „offensichtlich unbegründeter“ Revisionen und allge-
mein unbegründeter Revisionen abzuleiten.493 Der Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages ist bei der Neufassung der Annahmeberufung davon ausge-
gangen, „der Begriff der offensichtlichen Unbegründetheit“ sei „soweit konkre-
tisiert und präzisiert, daß mit einer einheitlichen Zulassungspraxis gerechnet 
werden könne“,494 ohne sich dabei auf eine konkrete Definition zu beziehen. 

                                                      
486   Penner, S. 21f. Für die Einordnung als „unbestimmter Rechtsbegriff“: Meyer, StV 

1984, 226, Fürstenau, StraFo 2004, 39 („kein Werturteil“), und Vogel, S. 99. Detter, 
StV 2004, 346, zieht in Betracht, der Begriff sei gar kein unbestimmter Rechtsbegriff 
und folgert daraus, er entziehe sich gerade deshalb einer Definition. Rosenau, ZIS 2012, 
197, wundert sich, warum die Unmöglichkeit einer Definition der Qualifikation des 
Merkmals als unbestimmtem Rechtsbegriff entgegenstehen sollte. 

487   Rottmann, S. 22; Detter, StV 2004, 346. Bedenken gegen eine solche Sichtweise erhe-
bend Neuhaus, StV 2001, 223. 

488   Etwa bei behaupteten Mängeln der Beweiswürdigung, die sich einer Darstellung mittels 
der schriftlichen Revisionsbegründung widersetzten und erst durch mündlichen Vortrag 
deutlich würden; außerdem für (Wertungs-) Fragen, die das Tatsächliche beträfen; siehe 
Hanack, Dünnebier-FS, S. 304 f., und Peters, Schäfer-FS, S. 152. 

489   Rottmann, S. 31 f. 
490   Schalscha, DRiZ 1960, 17. 
491   Von Stackelberg, NJW 1960, 506. 
492   Herzfeld, Sten. Ber. d. Verh. d. Reichstags, 1. Wahlperiode, Bd. 356, S. 8253. 
493   Jagusch, NJW 1960, 76 f. 
494   BT-Drucks. 12/3832, S. 41. 
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Mitunter wird nichtsdestotrotz die Streichung dieses „ominösen Worts“ gefor-
dert.495 

c) Analyse  

Zur Bestimmung des Begriffs der „offensichtlichen Unbegründetheit“ werden 
nach alledem verschiedene Anknüpfungspunkte herangezogen, wie etwa die 
Person des Beurteilenden und ihre subjektive Bewertung oder objektive Krite-
rien. Vor einer festen Definition zurückschreckende Autoren berufen sich auf 
außerjuristische Zwecke. Nachfolgend soll im Wege der Auslegung496 versucht 
werden, die Bedeutung des Begriffes zu eruieren.  

aa)  Wortlaut 

Die Unbegründetheit, auf die sich „offensichtlich“ als Adverb bezieht, meint 
die materielle Aussichtslosigkeit der Revision, die sich aus der Erfolglosigkeit 
der Anträge in Verbindung mit dem zu überprüfenden Urteil ergibt. Nach ge-
wöhnlichem Sprachgebrauch ist etwas „Offensichtliches“ offen zu sehen. Stoll 
zufolge kann der Richter nur das Ergebnis seiner eigenen Schau weitergeben, 
seinen „Offensichtlichkeitseindruck“.497 Eine gewisse „eigene Schau“ prägt 
aber ohnehin jedwede Rechtsanwendung. Zu einem „Eindruck“ verhält sich das 
Gesetz überdies keineswegs.498 Der zweite Begriffsteil „-sicht“ deutet zwar auf 
die Sichtweise des Betrachters hin, wohingegen durch die weiteren Bestandteile 
„offen“ und „-lich“ objektive, allgemeingültige Elemente mit eingebracht wer-
den, die sich von der alleinigen Perspektive des Betrachters distanzieren. Dieser 
Interpretation lässt sich jedoch nicht entnehmen, wann ein auf das Urteil bezo-
gener Revisionsantrag in herausstechender Weise erfolglos ist. Dies kann gera-

                                                      
495   Meyer-Goßner, Sarstedt-FS, S. 225 f. Für die Abschaffung des kompletten § 349 II 

StPO aufgrund des Merkmals der „Offensichtlichkeit“: von Stackelberg, AnwBl. 1959, 
203, Siegert, NJW 1959, 2152, und Schöttler, NJW 1960, 1337. 

496   Dabei können sich die Auslegungsmethoden überschneiden und ineinander übergehen. 
497   Stoll, S. 115.  
498   Auch Kahl, JW 1925, 1406, merkt an, die Offenkundigkeit sei als „Allgemeinkundig-

keit“ zu verstehen. 
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de von verschiedenen Kriterien abhängig sein, wozu sich der Begriff in wenig 
hilfreicher Weise verhält; Gleiches gilt für seine zahlreichen Synonyme499.  

bb)  Systematik 

Auch der Vergleich mit anderen, ebenfalls auf die „Offensichtlichkeit“ oder 
deren Synonyme abstellenden Vorschriften liefert letztlich keine verwertbaren 
Anhaltspunkte für die Definitionsfindung500.  

Während die Annahme einer Berufung nach den §§ 313 II, 322a StPO eben-
falls aufgrund ihrer „offensichtlichen Unbegründetheit“ durch unanfechtbaren 
Beschluss abgelehnt werden kann, geben diese Vorschriften doch wenig für die 
Begriffsbestimmung her. Da es sich bei der Berufung im Gegensatz zur Revisi-
on um keine Kontrollinstanz handelt501, kann sich das Merkmal der „Offen-
sichtlichkeit“ dort weder an der nicht einmal obligatorischen Berufungsbegrün-
dung noch an dem vorinstanzlichen Urteil orientieren, zumal dessen Annahme 
nicht zur Verwerfung als unbegründet führt, sondern nach der gesetzlichen Re-
gelung die Unzulässigkeit der Berufung zufolge haben soll. 

Allerdings ist der Verweis Kruses auf die Evidenztheorie bei nichtigen Ver-
waltungsakten502 näher in den Fokus zu nehmen, mit deren Hilfe er zu veran-
schaulichen versucht, ein theoretisch schwer fassbarer Begriff könne sich zu-

                                                      
499   Dazu gehören u. a.: „offenbar; augenfällig, augenscheinlich, deutlich [erkennbar], ekla-

tant, ersichtlich, greifbar, handfest, handgreiflich, ins Auge fallend/springend, [klar] er-
sichtlich, mit Händen zu greifen, nicht zu übersehen, offenkundig, sichtbar, sichtlich, un-
übersehbar, unverkennbar; (bildungssprachlich) evident, flagrant, manifest, (…)“, siehe 
Duden: http://www.duden.de/rechtschreibung/offensichtlich_klar_deutlich_offenkundig, 
zuletzt abgerufen am 14.7.2016. 

500   Stolls dbzgl. Analyse ist insoweit beizupflichten. Sie hat ergeben, dass die untersuchten 
Vorschriften im Rahmen des Regelungsgegenstands und der Systematik nichts zur Be-
stimmung der „offensichtlichen Unbegründetheit“ beizutragen vermögen. Dies geht auf 
v. a. mangelnde Vergleichbarkeit zurück und nicht etwa auf von Stackelbergs, NJW 
1960, 505, pauschale Annahme, die Bedeutung der „Offensichtlichkeit“ könne sich „nur 
aus der Systematik der StPO ergeben“. 

501   Daher soll eine Berufung u. a. „offensichtlich unbegründet“ sein, wenn eine neue 
Hauptverhandlung voraussichtlich zu keinem anderen Ergebnis als zu demjenigen der 
Vorinstanz führen würde, siehe Frisch, SK-StPO, § 313, Rn. 16. 

502   Nach Maurer, § 10, Rn. 31 f., ist der Begriff „Evidenztheorie“ nicht ganz korrekt, da es 
nicht nur auf die Offensichtlichkeit, sondern auf die Schwere des Fehlers ankomme. Er 
bestimme sich nicht nach den subj. Vorstellungen des Betrachters, auch nicht nach dem 
Erkenntnisvermögen eines geschulten Juristen, sondern nach der Betrachtung eines 
aufmerksamen und verständigen Bürgers. Es könnten auch über die „Evidenz“ hinaus 
Zweifel bestehen, ob ein VA im konkreten Fall nichtig sei. 



83 
 

mindest aber in der Praxis bewähren. Auch diese Bezugnahme krankt letztend-
lich an mangelnder Vergleichbarkeit. Dies ist vor allem dem Umstand einer 
gänzlich andersartigen Einteilung bei Verwaltungsakten geschuldet: Die 
„Rechtmäßigkeit“ eines Verwaltungsakts hat als Begriff zwar ihre Berechti-
gung, hingegen spielt sie für dessen fortwährende Existenz nur eine unterge-
ordnete Rolle, denn sie ist nicht Voraussetzung für seine Wirksamkeit. Viel-
mehr wird lediglich unterschieden zwischen Wirksamkeit und Nichtigkeit.503 
Der weite Anwendungsbereich der Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes steht 
in eklatantem Kontrast zu seiner Nichtig-, also Unwirksamkeit, die „schlech-
terdings unerträglich“504 sein muss. Die Evidenz seiner Nichtigkeit sticht im 
Gegensatz zum weiten Wirksamkeitsspektrum deutlich hervor. § 349 II StPO 
wirft dahingegen nicht einmal die Frage nach Begründetheit oder Unbegrün-
detheit einer Revision auf, sondern nach der Unbegründetheit im Verhältnis zu 
der auf irgendeine Weise herausstechenden „offensichtlichen Unbegründet-
heit“. Die Gratwanderung der Abgrenzung zur „einfachen“ Unbegründetheit ist 
hier nicht vergleichbar mit der Abgrenzung zwischen einerseits Wirksamkeit 
und andererseits Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes. Letztere erfährt in den 
Konkretisierungen des § 44 II, III VwVfG eine Vergegenständlichung, die für 
die Bestimmung der „offensichtlichen Unbegründetheit“ ebenso nützlich wie 
geboten wäre, jedoch fehlt. So sind im Rahmen der Prüfungsreihenfolge des 
§ 44 VwVfG zunächst die Absätze 2 und 3 zu untersuchen, wohingegen Ab-
satz 1 den Auffangtatbestand darstellt, bei dessen Interpretation man sich hin-
sichtlich der Gewichtigkeit des Rechtsverstoßes indes an den anderen Absätzen 
orientieren kann. Der Vergleich mit § 44 VwVfG ergibt damit nicht nur in der 
Theorie eine fragliche Handhabbarkeit des Begriffs der „offensichtlichen Un-
begründetheit“; auch von der Praxis kann nicht bedenkenlos erwartet werden, 
ihn einer einheitlichen Begriffsbildung zuzuführen. 

Abschließend sei im systematischen Zusammenhang noch § 522 II Nr. 1 
ZPO genannt, wonach eine Berufung durch Beschluss unverzüglich zurückge-
wiesen werden soll, wenn das Berufungsgericht einstimmig von ihrer offen-
sichtlichen Aussichtslosigkeit überzeugt ist. Die dortige Auslegung der „Offen-
sichtlichkeit“ lehnt sich indes lediglich an diejenige des § 349 II StPO an.505 

                                                      
503   Maurer, § 9, Rn. 39. 
504   BVerwG, NVwZ 1998, 1061, 1062, m. w. N. 
505   Ball, Musielak-ZPO, § 522, Rn. 21 (Fn. 57); siehe dazu auch Baumert, MDR 2013, 7 ff. 
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cc)  Historie 

Historisch betrachtet sollte sich die Auslegung der „Offensichtlichkeit“ nach 
der Definition der „Offenbarkeit“ in § 319 BGB ausrichten. Abgesehen von den 
Argumenten, die Stoll vorträgt,506 geht ein diesbezüglicher Vergleich darüber 
hinaus fehl, da sich die zivilrechtliche Regelung auf die „Unbilligkeit“, das 
heißt im Gegensatz zur Unbegründetheit einer Revision auf einen kaum recht-
lich zu erfassenden Wertungsbegriff bezieht und zudem eine materiell-
rechtliche und keine prozessuale Regelung darstellt. Das Bestreben, eine enge 
Auslegung der „Offensichtlichkeit“ zu betreiben, mag zwar deutlich zum Vor-
schein kommen, gibt gleichwohl keine greifbaren Kriterien dazu vor. Dies gilt 
insbesondere für die Intention, mit § 349 II StPO hauptsächlich in Verschlep-
pungsabsicht eingelegte Revisionen zu erfassen. Auch für ein solch grundsätz-
lich wenig fassbares subjektives Motiv müssten gleichermaßen objektive 
Merkmale statuiert werden. Nach der eindeutigen, aber insofern offenbar kei-
neswegs abschließenden gesetzgeberischen Wertung zählen zu Letzteren zu-
mindest Angriffe gegen die tatsächlichen Feststellungen beziehungsweise Be-
weiswürdigung, die das Reichsgericht vor Einführung des § 349 II StPO zu-
nehmend per Beschluss als unzulässig verwarf – außer die Revisionsrügen be-
ziehen sich auf die Art und Weise der Feststellungen beziehungsweise sind 
Prüfungsgegenstand der erweiterten Revision.  

Wenn der Reformgesetzgeber von 1965 eine „offensichtlich unbegründete“ 
Revision in der Erhebung einer erfolglosen allgemeinen Sachrüge erblickte,507 
nahm er sich mit der Neufassung des § 349 II, III StPO offenbar selbst weitge-
hend diese sehr formal anmutende Möglichkeit der Begriffsbestimmung. Wird 
das Beschlussverfahren erst nach Gewährung einer Gegenerklärung zulässig, 
kann eine bis zu diesem Zeitpunkt unausgeführte Sachrüge jenes kaum recht-
fertigen. Bei Antragstellung vermag die Staatsanwaltschaft noch nicht zu wis-
sen, ob der Revisionsführer im Rahmen einer Gegenerklärung darauf reagieren 
würde; für diesen wäre es ein Leichtes, durch eine bloße (inhaltslose) Ergän-
zung der Rüge die Hauptverhandlung zu erzwingen. Jedenfalls könnte das Ge-
richt die Revision dann nicht mehr aufgrund einer vermeintlich unausgeführten 
Sachrüge per Beschluss verwerfen, womit die Begriffsbestimmung auf Seiten 
beider Organe nicht deckungsgleich wäre. Stellte besagter Gesetzgeber zur 

                                                      
506   Siehe Fn. 471. 
507   BT-Drucks. 4/178, S. 43. 
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Ausfüllung des Begriffs der „offensichtlichen Unbegründetheit“ weiterhin auf 
Angriffe gegen tatgerichtliche Ermessensentscheidungen ab, so lag dem offen-
bar die Auffassung zugrunde, diese seien der revisionsgerichtlichen Überprü-
fung gänzlich entzogen, etwa im Hinblick auf das vormalige Verständnis vom 
Strafzumessungsakt. In Anbetracht weitergehender heutiger Kontrollmöglich-
keiten ist eine derart pauschale Aussage hingegen nicht mehr haltbar, sondern 
vielmehr von der konkreten Überprüfungsmöglichkeit im Einzelfall abhängig.  

dd)  Telos 

(1)  Entbehrlichkeit der Hauptverhandlung 

Im Rahmen teleologischer Auslegung ist bei der Entstehungsgeschichte der 
Regelung zu beginnen, denn dort findet sich der zumindest ursprüngliche 
Normzweck. Stoll zufolge kann die historische Auslegung stets nur herausar-
beiten, welchen Sinn ein Rechtsinstitut nach dem Willen des Gesetzgebers er-
füllen sollte. Die heutige Zweckbestimmung des § 349 II StPO erkläre sich aus 
ihr nicht unbedingt, denn das Gesetz sei „zum Objekt und selbständigen Geis-
teswerk geworden, dem stets eine eigene ‚überschießende Bedeutung‘ und 
Wirkung“ zukomme; man habe den objektiven Sinn des Gesetzes so zu erfas-
sen, wie er im jetzigen Augenblick verstanden werden müsse. In diesem Sinne 
hält sie heute nur noch das generelle Entlastungsstreben für bedeutsam.508 Da-
bei kommt es freilich weniger darauf an, welcher Anlass zu dem Entlastungs-
streben führt, sondern wie eine intendierte Entlastung umgesetzt werden soll. 
Als zeitlich und personell belastendes Element wurde gerade die Durchführung 
der Hauptverhandlung angesehen. Der „Entlastungszweck“ beschreibt dabei 
letztendlich nur den Oberbegriff, der durch den eigentlichen Grund der Belas-
tung auszufüllen ist. Vor diesem teleologischen Hintergrund stellt sich also die 
Frage, ob die „offensichtliche Unbegründetheit“ mit der Entbehrlichkeit einer 
Hauptverhandlung im oben genannten Sinne gleichzusetzen ist, wie Penner und 
andere es vorschlagen. Dabei ist zu berücksichtigen, dass Bezugspunkt der „Of-
fensichtlichkeit“ als Adverb die Unbegründetheit der Revision (-sbegründung) 
des Rechtsschutzsuchenden in Verbindung mit dem angefochtenen Urteil dar-

                                                      
508   Stoll, S. 78 ff. 
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stellt und nicht die Durchführung der Hauptverhandlung.509 Damit würde die 
„offensichtliche Unbegründetheit“ als eine Voraussetzung für die Aussparung 
der Hauptverhandlung (= Beschlussverfahren) mit ihrer Rechtsfolge defi-
niert;510 die auf Rechtsfolgenebene vorgesehene Ermessensentscheidung 
(„kann“) würde in den Tatbestand verlagert und damit obsolet. Eine derartige 
Begriffsinterpretation erscheint daher höchst zweifelhaft.511  

Etwas anderes ergäbe sich dann, wenn eine „offensichtlich unbegründete“ 
Revision auch zwingend eine Hauptverhandlung entbehrlich machte, das heißt 
zugleich die Beschaffenheit einer Revisionsbegründung über die Durchführung 
einer Hauptverhandlung entscheiden könnte, etwa hinsichtlich der Gewinnung 
zusätzlicher Erkenntnisse512. Nur eine derartige Sichtweise würde Wortlaut und 
Telos gleichzeitig genügen, indes den Ermessenscharakter der Norm wiederum 
negieren. Der zumindest unbestrittene Zweck einer Hauptverhandlung er-
schöpft sich allerdings nicht lediglich darin, ein Geschehen in tatsächlicher 
(und rechtlicher) Hinsicht aufzuklären. Sie kann im Rahmen ihrer Schutzfunk-
tion gleichfalls dazu dienen, dem Beteiligten- und Öffentlichkeitsinteresse513 
gerecht zu werden. Diese Motive für die Durchführung einer Hauptverhandlung 
lassen sich jedoch oft nicht allein aus dem Urteil und der Revisionsbegrün-
dungsschrift herleiten, die im äußersten Fall lediglich in der Mitteilung beste-
hen kann, „die Verletzung sachlichen Rechts“ werde gerügt. Es mag nötig sein, 
dazu unter anderem auf den Akteninhalt zurückzugreifen. Begnügte man sich 
mit einem wenig überzeugenden Kompromiss der Trennung von innerhalb und 
außerhalb der Revisionsbegründung liegenden Umständen, wäre mit einem 
Maßstab, der sich an der Entbehrlichkeit einer Hauptverhandlung ausrichtet, 
angesichts vergleichbarer Konkretisierungsprobleme und mangelnder Trenn-
schärfe hingegen auch kein Mehr an Rechtssicherheit geschaffen.  

                                                      
509   BT-Drucks. 4/178, S. 43, ebenfalls auf die Eigenheiten der Revisionsbegründung abstel-

lend. 
510   Fürstenau, StraFo 2004, 40; Fezer, StV 2007, 45. 
511   Auch Kruse, S. 31; Neuhaus, StV 2001, 223; Rosenau, ZIS 2012, 198 f.; Franke, LR-

StPO, § 349, Rn. 9, ist von der noch in der Vorauflage geäußerten Kritik abgerückt und 
beruft sich nun auf eine funktionelle statt auf eine historische Auslegung. 

512   A. A. Rosenau, ZIS 2012, 198: Wollte man auf einen zusätzlichen Erkenntnisgewinn 
abstellen, „stünde es in der StPO“. 

513   Ebenso Wimmer, NJW 1950, 203; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 7. 
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(2)  Maßgeblichkeit subjektiver Gesichtspunkte 

Möglicherweise ist die weitere Suche nach geeigneten Kriterien zur näheren 
Bestimmung der „offensichtlichen Unbegründetheit“ müßig, würde man von 
objektiven Gesichtspunkten zugunsten eines (Evidenz-) Erlebnisses gänzlich 
abrücken und die individuelle Einschätzung als Maßstab nehmen. Die vorge-
tragene Kritik, eine solche Anschauung stoße an die Grenzen der Justiziabilität, 
lässt sich nicht von der Hand weisen. Ob eine letztinstanzliche Entscheidung 
überhaupt justiziabel sein kann und muss, vermag hier zunächst dahinzustehen. 
Losgelöst davon hat man sich namentlich vor Augen zu führen, dass sich in der 
Revisionsinstanz die letzte Möglichkeit bietet, die Verfahrensziele der Straf-
prozessordnung zu verwirklichen. Rechtsfrieden soll nach Abschluss der Revi-
sionsinstanz der erwünschte Zustand sein. Der Angeklagte selbst mag eine Be-
schlussverwerfung, die sich auf ein reines „Erlebnis“ der über die Revision zu 
befindenden Richter stützt, als wenig befriedigend empfinden. Ob dies darüber 
hinaus zur Beruhigung der Rechtsgemeinschaft beiträgt, erscheint zweifelhaft. 
Denn die mit dem Rechtsfrieden einhergehende Rechtssicherheit wäre in die-
sem Fall lediglich für den jeweiligen Revisionsrichter gegeben (denn nur er 
kann sich seines Erlebnisses wirklich „sicher“ sein). Es weckt Bedenken, in-
wiefern eine Masse von subjektiv-individuellen Erlebnissen imstande sein 
könnte, eine einheitliche Spruchpraxis zu garantieren; die Voraussehbarkeit 
eines ordnungsgemäßen und widerspruchsfreien rechtlichen Standpunktes wür-
de zunichte gemacht. Wenngleich sich der Wortlaut des § 349 II StPO bereits 
für keine rein subjektive Betrachtungsweise ausspricht, ist fraglich, ob der 
Strafprozessordnung Regelungen zu entnehmen sind, die ebenfalls die Subjek-
tivität als zentralen Maßstab heranziehen. Hier sei einzig § 261 StPO genannt, 
in dem der Grundsatz der freien richterlichen Beweiswürdigung niedergelegt 
ist. Zu Zeiten der Entstehung der Schwurgerichte entfaltete diese Maxime ihre 
Ausformung als Lehre der „intime conviction“, die hingegen vehemente Kritik 
erfuhr und deren Grundlage auch mit Abschaffung der Schwurgerichte letztlich 
beseitigt wurde. Dies ebnete den Weg zu dem schon oben beschriebenen Wan-
del. Während die dort ausgeführte nähere Umschreibung der freien Beweis-
würdigung514 mithin gewisse Parallelen zu den Ansichten Stolls und Sarstedts 
aufweist, geht die Zielrichtung jedoch dahin, Willkür nicht zu fördern, sondern 
vielmehr zu verhindern, um Einzelfallgerechtigkeit zu schaffen – zumal nach 
                                                      
514   Siehe S. 43. 
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überwiegender Ansicht zur subjektiven Überzeugung die hohe objektive Wahr-
scheinlichkeit hinzutreten muss515. Nach alledem muss die Würdigung des 
Richters rationaler Argumentation standhalten. Im Gegensatz dazu eröffnen 
Stoll und Sarstedt keinerlei Möglichkeiten einer Verobjektivierung der Gewiss-
heit von der „offensichtlichen Unbegründetheit“.516 Die im Übrigen nur einge-
schränkte Überprüfbarkeit der Überzeugung des Tatrichters im Revisionsver-
fahren entspringt seinem der tatinstanzlichen Hauptverhandlung inbegriffenen 
persönlichen Eindruck von unter anderem den Beweispersonen.517 Die man-
gelnde Nachvollziehbarkeit eines „Erlebnisses“ lässt sich in der Revisions-
instanz allerdings nicht mit einer „freien Würdigung“ rechtfertigen, die dort 
mangels einer mit dem tatgerichtlichen Verfahren vergleichbaren Beweisauf-
nahme nicht existiert. Nun bezieht sich § 261 StPO auf das tatsächliche Ge-
schehen; die Feststellung der „offensichtlichen Unbegründetheit“ erfordert in-
des eine rechtliche Bewertung.518 Vom allgemeinen Wortsinn her erscheint es 
aber begreiflicher, etwas Tatsächliches, nämlich das Geschehen in der Haupt-
verhandlung, zu „erleben“, als das Ergebnis einer rechtlichen Würdigung, die 
sich nicht auf einen bloßen Eindruck, sondern auf einschlägige objektivierbare 
Rechtskenntnisse stützt. Stellte man auf ein „Erleben“ ab, würde letztlich auch 
eine eingehende Beschlussberatung obsolet, denn Erlebnisse bedürften keiner 
weiteren Unterredung beziehungsweise eine solche wäre wenig fruchtbar, ist 
bereits Erlebtes doch nicht durch den Einfluss anderer ungeschehen zu machen. 
Die vorgesehene Subjektivität im Rahmen des § 261 StPO hat nach alledem 
ihre Berechtigung, jedoch gerade zu dem Zweck der bestmöglichen materiellen 
Wahrheitsfindung. Zwar kommt es notwendigerweise stets auf die Auffassung 
des Revisionsgerichts an;519 in einem im Übrigen freilich auf objektive Rechts-
anwendung ausgerichteten Gesetzeswerk für eine Verfahrensentscheidung ei-
                                                      
515   Statt aller Velten, SK-StPO, § 261, Rn. 6, m. w. N. Teilweise wird sogar lediglich eine 

an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit für die geforderte Überzeugung als genü-
gend angesehen, siehe die Nachweise bei Sander, LR-StPO, § 261, Rn. 9, der jedoch 
zugleich einwendet, das Wahrscheinlichhalten komme dem Fürwahrhalten als entschei-
dender Korrekturmechanismus nicht gleich. A. A. aber Herdegen, StV 1992, 528.  

516   Wenngleich jeder Verwerfungsbeschluss mit einer Begründung versehen werden könnte 
(siehe Kodde, S 191; Vogel, S. 96) heißt dies nicht, dass dadurch der Unterschied zw. 
einer „unbegründeten“ und einer aus einem Erlebnis resultierenden „offensichtlich un-
begründeten“ Revision ausreichend konturiert würde. 

517   Rieß, GA 1978, 263. 
518   Wobei Freund, Meyer Goßner-FS, S. 429, darauf hinweist, auch die sog. Tatfrage sei 

eine Rechtsfrage. 
519   So Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 8. 
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nen Maßstab heranzuziehen, der denjenigen des § 261 StPO in puncto Rechts-
unsicherheit bei weitem übertrifft,520 entzieht sich jedweder Grundlage. 

(3)  Maßgeblichkeit objektiver Kriterien 

Vorstehende Ausführungen verdeutlichen, dass vom Ausgangspunkt her objek-
tive Aspekte ausschlaggebend sein müssen. Deren Beschaffenheit wird kontro-
vers diskutiert, ohne hingegen für die Praxis fassbare Kriterien aufzustellen, da 
man sich einerseits scheinbar vehement gegen greifbare Anknüpfungspunkte 
zur Wehr setzt, andererseits wiederum mit erneut definitionsbedürftigen Begrif-
fen hantiert wird: Wann ist die Unbegründetheit etwa „sofort“ beziehungsweise 
„ohne längere Nachprüfung“ erkennbar? Wann sind bereits „Zweifel“ daran 
begründet? Wann ist der Entscheidungsstoff „überschaubar“ und eine Rechts-
frage „leicht“ zu beantworten oder wann sind Gesichtspunkte „völlig abwe-
gig“?521 

Vereinzelt aufgestellte Legaldefinitionen liefern mit Einschränkungen hilf-
reiche Maßstäbe: Fürstenaus Ausführungen beschränken sich allein auf die 
Sachrüge. Wenngleich mit den erhöhten Zulässigkeitsanforderungen ein nicht 
unerheblicher Teil der Verfahrensrügen von der Beschlussentscheidung nach 
§ 349 I StPO umfasst sein könnte, sind gleichfalls Konstellationen denkbar, die 
eine Verwerfung nach Absatz 2 vernünftig erscheinen lassen, so etwa mit Blick 
auf die Rüge eines schon nicht aus dem Hauptverhandlungsprotokoll ersichtli-
chen Verfahrensfehlers. Auch die angeblich „gesicherten Grundsätze“ nach 
Kruse522 sind nur bedingt fruchtbar zu machen: Den Beruhensausschluss von 
der Behandlung in einer Hauptverhandlung ausklammern zu wollen, wäre 
durchaus zwiespältiger Natur: Während ein ursächlicher Zusammenhang be-
reits dann anzunehmen ist, wenn das Urteil ohne die Gesetzesverletzung mög-
licherweise anders ausgefallen wäre,523 bedarf der Ausschluss des Kausalzu-
sammenhangs eines definitiven Nachweises524. Einerseits wird es sich bei sol-
                                                      
520   Peters, JR 1980, 169, zeigt ebenfalls auf, der seiner Meinung nach schon ausufernde 

Freiraum, den § 261 StPO gewähre, sei nirgends anders im Recht zu finden. 
521   So konstatiert Heghmanns, ET 22-02, Rn. 5, zu Recht die Unpraktikabilität derartiger 

Merkmale. 
522   Siehe S. 79. 
523   BGH, NJW 1969, 473, 474; BayObLG, NJW 1978, 232; OLG Düsseldorf, NStZ-RR 

2001, 246; Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 189. 
524   BGH, NJW 1970, 767; BGH, NStZ 1985, 135; siehe aber Knauer, NStZ 2016, 5, der 

dennoch einen weitreichenden Beurteilungsspielraum des Revisionsgerichts konstatiert. 



90 
 

chen Revisionen, im Rahmen derer das Beruhen zu verneinen ist, nicht selten 
um eindeutige Fälle handeln. Andererseits ist gerade angesichts einer bestehen-
den Gesetzesverletzung – beziehungsweise mit Blick auf die Umgehung der 
Feststellung einer solchen bei komplizierteren rechtlichen Problemen – bei dem 
Nachweis des Beruhensausschlusses außerordentliche Gründlichkeit an den 
Tag zu legen. Mag dies auch einer restriktiven Auslegung der „offensichtlichen 
Unbegründetheit“ dienlich sein, fiele eine Beschlussentscheidung diesbezüglich 
in prozessökonomischer Hinsicht kaum ins Gewicht, da in Anbetracht der ge-
ringen Anforderungen an eine Beruhensannahme eben jene die Regel darstellen 
dürfte.  

Ein darüber hinausgehender Versuch, obige Kriterien mit Leben zu füllen, 
hätte mit der engsten Auslegung im Sinne einer „sofortigen Erkennbarkeit“ zu 
beginnen: „Sofort“, also „auf einen Blick“ als unmittelbares zeitliches Element 
die Unbegründetheit zu erkennen, erscheint nicht möglich. Sollte eine Begrün-
dung gänzlich fehlen, wäre die Revision bereits unzulässig. Man muss dem Re-
visionsrichter daher zugestehen, die Revisionsbegründung (in Verbindung mit 
dem Urteil) zu lesen. Die Frage nach dem Zeitpunkt der Beurteilung einer „of-
fensichtlich unbegründeten“ Revision, wie sie Peters im Hinblick auf eine noch 
durchzuführende Beweisaufnahme aufwirft525, würde mit dem Erfordernis einer 
sofortigen Beurteilung stehen und fallen. Freilich müsste man in dieser Hin-
sicht auf die Bewertung des einzelnen Revisionsrichters abstellen und nicht auf 
das Kollegium, das erst in seiner Gesamtheit zum Entscheidungsträger berufen 
ist. In der Praxis könnte allerdings ohnehin nicht überprüft werden, ob man so-
fort oder erst nach längerer Prüfung die Revision für unbegründet befindet.526 
Sollte man den Zeitpunkt der sofortigen Erkennbarkeit nicht lediglich auf den 
unmittelbaren Vorgang des Lesens beschränken (wobei nicht jeder Richter in 
gleicher Geschwindigkeit liest beziehungsweise unter Zugrundelegung des 
„Vier-Augen-Prinzips“ nicht einmal jeder Revisionsrichter sich überhaupt der 
Aktenlektüre annimmt), wäre jede darüber hinausgehende Bedenkzeit vom in-
dividuellen Zeitgefühl des Richterkollegiums abhängig527.  

Nachfolgend nimmt die Komplexität der Ansätze bereits zu: „Ernst zu neh-
mende rechtliche Erwägungen“ könnten etwa dann nicht vorliegen, wenn eine 
gefestigte Rechtsprechung angegriffen wird, sobald keine neuen Argumente 

                                                      
525   Peters, JZ 1958, 436. 
526   Kruse, S. 26, 27, 28. 
527   Stoll, S. 67. 
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vorgetragen werden. Dies würde die befürchtete Rechtserstarrung528 verhin-
dern. Hingegen wäre wiederum definitionsbedürftig, wann genau von einer 
Festigung der Rechtsprechung (oder deren Erschütterung) auszugehen sein 
dürfte. Orientierte man sich an Kriterien wie der leichten Überschau- und Be-
antwortbarkeit von Rechtsfragen, wäre zu ergründen, ob und inwiefern für die-
se Beurteilung Hilfsmittel eingesetzt werden dürften. Die Höhe der Strafe und 
die Art des Vorwurfs als Maßstab zu postulieren, dürfte ferner nicht dem Telos 
der Norm entsprechen: Die Zuhilfenahme dieser Kriterien liefe auf eine Be-
schränkung des Beschlussverfahrens auf Bagatellen hinaus und führte zumin-
dest am Bundesgerichtshof zu einer wohl stets durchzuführenden Hauptver-
handlung. Während desgleichen die Überprüfung besonders ausführlicher Re-
visionen die Aussichtslosigkeit sämtlicher Revisionsangriffe ergeben kann und 
deren Umfang damit kein verlässliches Kriterium darstellt,529 könnte das Attri-
but der Dauer des Revisionsverfahrens davon unabhängige Orientierungshilfen 
bieten. Aber auch hiervon ist letztlich Abstand zu nehmen. Zunächst müssten 
Bezugspunkt beziehungsweise Vergleichsgröße bestimmt werden (zum Bei-
spiel die Dauer der Bearbeitung bei der Revisionsstaatsanwaltschaft, jene beim 
Revisionsgericht oder etwa die Summe beider, möglicherweise ebenfalls die 
durchschnittliche Dauer eines Urteilsverfahrens in der Revision, die mittels 
Durchführung des Beschlussverfahrens gerade unterschritten werden soll). Ge-
wiss können diesbezüglich Statistiken geführt werden, allerdings vermag der 
Zeitfaktor eines Verfahrens von mannigfaltigen Gesichtspunkten beeinflusst zu 
werden, die weder der Sphäre des Revisionsführers noch des -gerichts zuzu-
ordnen sind und daher wiederum keine verlässliche Größe vorgeben. 

Gerade bei der Frage, welcher Maßstab an die Person des Beurteilenden zu 
setzen ist, muss Berücksichtigung finden, dass nicht allein der Richter, sondern 
auch die Staatsanwaltschaft über das fragliche Merkmal zu befinden hat. So 
darf der Begriff nicht lediglich auf die Richterschaft zugespitzt werden, was 
mancherlei Ausführungen fälschlicherweise nahelegen530. Für beide müsste, 
vor allem aufgrund der intendierten neutralen Bewertung durch beide Instan-
zen, eine einheitliche Auslegung des Begriffs gefunden werden. Dies gilt nicht 
zuletzt für die Anwaltschaft, denn das Bestreben einer allgemeingültigen Aus-
legung betrifft sie gleichermaßen. Nähme man etwa einen „Durchschnittsjuris-

                                                      
528   Kruse, S. 35. 
529   Penner, S. 20; Heghmanns, ET 22-02, Rn. 5. 
530   Dahs, Rn. 581. 



92 
 

ten“ als Maßstab, so wäre einem erfahrenen Revisionsrichter oder -staatsanwalt 
abzuverlangen, sich in seine juristisch weniger bewanderten Kollegen hinein-
zuversetzen und sich damit selbst zu verobjektivieren531.  

Ob der Gesetzgeber für die Beurteilung der „offensichtlichen Unbegründet-
heit“ allein die wenigen bislang favorisierten, eher formal anmutenden Ansätze 
im Blick hatte, ist zweifelhaft. Soll die „offensichtliche Unbegründetheit“ dem-
nach angesichts der Vielgestaltigkeit der Angriffsmöglichkeiten auch die Be-
schaffenheit materiellen Revisionsvortrags erfassen, wäre es die noch unerfüllte 
Aufgabe der Judikatur, jene bisher vagen Definitionsversuche durch am Einzel-
fall orientierte Fallgruppen zu konkretisieren. 

(4)  Außerjuristische Zwecke 

Die Bestandsaufnahme zum vielfältigen Meinungsspektrum im Hinblick auf 
die Bestimmung der „offensichtlichen Unbegründetheit“ führt bei einigen Ver-
tretern zu Resignation,532 die insofern ihren Ausdruck findet, als man eine Ent-
scheidung nach § 349 II StPO ohnehin nicht sinnvoll begründen könne oder 
aber man den Entlastungszweck in solch gewichtigem Maße dominieren lässt, 
ohne sich mit den Tatbestandsvoraussetzungen auch nur näher zu befassen. 
Dass diese Ansichten eine juristische Arbeitsweise schon vom Ansatz her ne-
gieren, bedarf hier keiner Erläuterung. Umso erstaunlicher erscheinen jedoch 
die bereits im Gesetzgebungsverfahren geäußerten Bedenken einer ausufernden 
Auslegung (Herzfeld) sowie die nicht vor einem Rückgriff auf außerjuristische 
Zwecke zurückschreckende Richterschaft (Jagusch), hat diese sich doch vor-
nehmlich mit der Beschlussverwerfung auseinanderzusetzen.  

2. Kompensationsbemühungen des Gesetzgebers 

Nach Auswertung der vertretenen Argumentationslinien steht jedenfalls fest, 
dass sich die Begriffsauslegung nicht nach dem Gutdünken des Rechtsanwen-
ders richten kann. Die Heranziehung abstrakter objektiver Kriterien erweist 
sich hier als beschwerlich, zumal der Großteil der bestehenden Vorschläge für 
die praktische Handhabung wenig sinnvoll ist und nur bedingt Anhaltspunkte 

                                                      
531   Stoll, S. 67. 
532   So drückt es auch Krehl, GA 1987, 165, aus. 
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liefern kann. Einer Interpretation, die an die Entbehrlichkeit einer Hauptver-
handlung anknüpft, steht sowohl der Ermessenscharakter der Norm entgegen 
als auch die wiederum mangelnde Konkretheit eines derartigen Maßstabs. Im 
Übrigen attestieren sich die Revisionsgerichte selbst einen „Beurteilungsspiel-
raum“533, dessen Grenze erklärtermaßen lediglich die Willkür bildet. Abgese-
hen von wenigen gangbaren Kriterien, die sich indes überwiegend auf Revisi-
onsbegründungen beziehen, die tatsächliche unabänderbare Vorgänge in der 
Vorinstanz negieren, wäre es nach alledem der Judikatur überlassen, konkrete 
Fallgruppen aufzustellen534; dies ist unweigerlich der ihr zugewiesene Auf-
trag.535 Entpuppt sich die soeben statuierte Aufgabe doch als Herausforderung, 
so hat der Gesetzgeber die Durchführbarkeit des Beschlussverfahrens über das 
Merkmal der „offensichtlichen Unbegründetheit“ hinaus jedoch unter weitere 
zu erfüllende Bedingungen gestellt. Es wird zu sehen sein, ob § 349 II StPO in 
Anbetracht des nun näher zu untersuchenden Normgefüges dennoch einer prak-
tikablen Anwendung zugeführt werden kann, welche die mangelnde Rechtssi-
cherheit zu kompensieren vermag. 

                                                      
533   Auf Tatbestandsebene ist trotz der Bezeichnung „Ermessensspielraum“ jene des „Beur-

teilungsspielraums“ wohl geläufiger. 
534   BVerfGE 65, 76, 97, zum Asylverfahren: „Bereits die Auslegung des Begriffs der ‚Of-

fensichtlichkeit‘ durch das Bundesverwaltungsgericht deutet darauf hin, daß dies (…) in 
der Regel nur bei Fallgestaltungen in Betracht kommen wird, denen eine gefestigte 
obergerichtliche Rechtsprechung zugrunde liegt (…).“ Siehe auch Ziegler, DAV-FS, 
S. 945. 

535   Ebenso Fischinger, Cüppers-GS, S. 150. A. A.: Peters, Dünnebier-FS, S. 71, der bei der 
Auslegung des Offensichtlichkeitsbegriffs darauf abstellen will, ob die Revisionsrüge 
ernst zu nehmende rechtliche Erwägungen enthalte. Diese Frage ließe sich nicht anhand 
der bisherigen Rspr. beantworten und führe zudem zu einer Rechtserstarrung. Dem ist 
nicht zuzustimmen, da hier gerade die zukünftige Rechtsprechungspraxis ins Auge ge-
fasst wird. Dass eine an richterlicher Auslegung orientierte Begriffseingrenzung die Er-
starrung des Rechts zur Folge hätte, widerspricht der mangelnden Rechtsquelleneigen-
schaft des Richterrechts und der daraus folgenden Nichtbindung. Krit. auch Larenz, 
S. 359, demzufolge der Richter in erster Linie den zu entscheidenden Fall im Auge hat 
und daher noch weit weniger dazu in der Lage ist, alle künftigen Anwendungsmöglich-
keiten seines „Leitsatzes“ zu übersehen, als der Gesetzgeber selbst. Dies wird von Rich-
tern indes gar nicht vorausgesetzt. Vielmehr ist es Aufgabe der nachgeordneten Gerich-
te, die Anwendbarkeit des Präjudizes auf ihren Fall herauszufinden. 
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a) Hinfälligkeit des Offensichtlichkeitserfordernisses bereits 
von Gesetzes wegen 

Der Gesetzgeber offenbart aufgrund der seit jeher existierenden sowie nach-
träglich eingeführten Absicherungen durchaus das Bewusstsein der problemati-
schen Bestimmbarkeit und des Überraschungseffekts der Verwerfung als „of-
fensichtlich unbegründet“. Denn: Spräche das Begriffspaar für sich bezie-
hungsweise wäre ihm ein eindeutiger Anwendungsbereich zu entnehmen, so 
bedürfte es der nachfolgend zu erläuternden weiteren Voraussetzungen kaum. 
Schon bei der Begründetheitsentscheidung durch Beschluss trennte man sich 
früh von dem Offensichtlichkeitserfordernis. Obgleich eine ergänzende Absi-
cherung dem Ziel der Rechtssicherheit zumindest nicht abträglich sein mag, ist 
dabei in Rechnung zu stellen, inwiefern der durch die fehlende Hauptverhand-
lung bewirkten Entlastung durch Aufstellung zusätzlicher, möglicherweise zeit-
raubender Anforderungen nicht wiederum entgegengewirkt würde. Als § 349 
StPO mit der jüngsten Neuregelung seine aktuelle Form annahm, war dem Ge-
setzgeber die bis dahin geäußerte Kritik bestens bekannt; genereller Hand-
lungsbedarf wurde nicht bestritten. Ohne allerdings als Reaktion darauf das be-
denkliche Merkmal durch eine andere, in sich ausgewogene Regelung zu erset-
zen, beließ er es im Gesetz und führte die Staatsanwaltschaft als weitere zwin-
gende Instanz sowie die Möglichkeit einer Gegenerklärung des Angeklagten 
ein. Ein bestehendes Tatbestandsmerkmal wird indes vom Ansatz her nicht 
dadurch bestimmbarer, indem man eine zweite Person darüber befinden lässt.  

b) Die verfahrensrechtlichen Absicherungen 

aa)  Das Einstimmigkeitserfordernis  

Das seit Einführung des § 349 II StPO vorgesehene Einstimmigkeitserfordernis 
muss sich sowohl auf die Unbegründetheit als auch auf die „Offensichtlichkeit“ 
beziehen und verlangt eine unabhängige Beurteilung jedes Revisionsrichters.536 
Ob diesem Merkmal tatsächlich die von Teilen der Literatur vorgeworfene Tau-
tologie innewohnt – es sei nur logische Konsequenz der „Offensichtlichkeit“537 
– hängt entscheidend von der Auslegung Letzterer ab. Ist man der Meinung, sie 
                                                      
536   Kahl, JW 1925, 1406; Jagusch, NJW 1960, 75; Stoll, S. 57; Römer, MDR 1984, 356. 
537   So Römer, MDR 1984, 356.  
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könne allein durch ein (Evidenz-) Erlebnis festgestellt werden, so sind divergie-
rende Ergebnisse innerhalb des Senats nicht unwahrscheinlich538. Je objektiver 
und greifbarer die Kriterien zu ihrer Bestimmung jedoch beschaffen sind, desto 
höher ist die Wahrscheinlichkeit einheitlicher Sichtweisen. Bei einer sich an 
wünschenswerterweise transparenten Kriterien orientierenden Begriffsbestim-
mung wäre der schützende Effekt einer zusätzlich geforderten einstimmigen 
Entscheidung mithin wahrlich minimiert. Insofern akzentuiert der Gesetzgeber 
abermals seine eigene Skepsis mit Blick auf eine sich an sinnvollen objektiven 
Kriterien orientierenden Definitionsmöglichkeit der „offensichtlichen Unbe-
gründetheit“. Die mit dem Einstimmigkeitserfordernis einhergehenden Proble-
me bei der Entscheidungsfindung im Beschlussverfahren werden an dortiger 
Stelle behandelt. 

bb)  Die Ermessensregelung 

Den andernorts angesprochenen Mangel an Deckungsgleichheit von „offen-
sichtlicher Unbegründetheit“ und der bezweckten Entlastung durch Aussparung 
der Hauptverhandlung vermag die Ermessensanordnung des § 349 II StPO zu 
kompensieren.  

(1)  Zur Entscheidungsfreiheit des Revisionsgerichts 

Der in Rechtsprechung und Literatur wenig beachtete § 349 V StPO539 ordnet 
die Entscheidung durch Urteil an, wenn das Revisionsgericht die Absätze 1, 2 
oder 4 nicht anwendet. Als Beweggrund für deren Nichtanwendung führt 
Meyer-Goßner540 einmal den Fall an, dass sich Revisionsrichter an dessen An-
wendung rechtlich gehindert sehen, andererseits aber auch ihren „Unwillen“, 
von der Anwendungsmöglichkeit Gebrauch zu machen. In Anbetracht dessen 
drängt sich bereits die Frage auf, welche, wenn nicht „rechtliche“ Aspekte, zur 
Durchführung einer Hauptverhandlung drängen könnten. Ermessenserwägun-
gen haben sich stets auf rechtliche Gesichtspunkte zu beziehen, soweit nicht 
ausdrücklich normiert (zum Beispiel durch § 169 GVG), dann jedenfalls in Ge-

                                                      
538   Nur dann hängt das Merkmal entscheidend von der Persönlichkeit des einzelnen Rich-

ters ab, wie Römer, MDR 1984, 356, und Rosenau, ZIS 2012, 202, es befürchten. 
539   Franke, LR-StPO, § 349, schenkt diesem nicht einmal eine eigene Überschrift. 
540   Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn 35. 
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stalt ungeschriebener Verfahrensgrundsätze, denen die Rechtsqualität keines-
wegs abzusprechen ist. Betrachtungsweisen, die sich davon zugunsten außer-
rechtlicher Überlegungen entfernen, wären ohnedies unerwünscht. Den gericht-
lichen Willen zum bestimmenden Faktor zu machen, erschiene nicht zuletzt 
fragwürdig angesichts der bezweckten Prozessökonomisierung. Zumindest bei 
einer nach soeben aufgezeigten Maßstäben rechtlich einwandfreien Beurteilung 
einer Revision als der Behandlung in einer Hauptverhandlung nicht würdig 
dürfte dem Revisionsgericht in dieser Hinsicht keine weitere Dispositionsbe-
fugnis zukommen. Der einzige Verweis, auf den sich Meyer-Goßner diesbe-
züglich stützt, stellt dabei bezeichnenderweise eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts dar, wonach auf eine Revision der Staatsanwaltschaft hin 
eine Hauptverhandlung anstelle des Beschlussverfahrens stattfinden sollte541. 
Gerade auf diese bezieht sich der Entlastungszweck nicht primär, da davon 
ausgegangen wird, staatsanwaltschaftliche Revisionen seien ohnehin nicht „of-
fensichtlich unbegründet“542. 

(2)  Gesetzliche Irreführung 

Ungeachtet dessen lässt die Gesetzessystematik an der Zielsetzung zweifeln, 
vor der Entscheidung nach Absatz 2 die Gebotenheit einer Hauptverhandlung 
ernsthaft in Betracht zu ziehen und eine enge Auslegung zu verwirklichen. 
§ 349 II StPO hat – in offenem Widerspruch zu dem eigentlichen Verständnis 
des historischen Gesetzgebers von der Revision als überwiegend schriftlich ge-
prägtem Verfahren543 – als Ausnahmeregelung544 zu fungieren; schon der Ge-
setzesvater plädierte für eine enge Auslegung. Die aufgrund der Ausnahme zu 
bestätigende Regel soll die Durchführung einer Hauptverhandlung sein. Ein 
solches Regel-Ausnahme-Verhältnis müsste dem Gesetz aber auch zu entneh-

                                                      
541   BVerfG, StraFo 2007, 370. 
542   Vor historischem Hintergrund konnte hauptsächlich die Verschleppungsabsicht des An-

gekl. zu einem Mehraufwand führen. Von Anfang an auch Revisionen der StA mit zu 
umfassen, hängt wohl damit zusammen, dass der Oberreichsanwalt nicht befugt war, die 
Revision der StA zurückzunehmen, so Wimmer, NJW 1950, 201 ff. Ziegler, DAV-FS, 
S. 941, weist auf den Wortlaut des § 349 III StPO hin, der zw. StA und Beschwerdefüh-
rer unterscheidet. 

543   Danach würde beim Revisionsverfahren „der Stoff für die richterliche Entscheidung in 
Schriftsätzen niedergelegt“, weshalb die mündliche Darlegung „nebensächlich“ sei, sie-
he Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 254. 

544   Eb. Schmidt, § 349, Rn. 9. 
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men sein. In der Strafprozessordnung wie im Allgemeinen wird die Regel vor 
ihrer Ausnahme formuliert. Dies ist nicht nur auf die Gesetze der Logik zu-
rückzuführen (denn ohne eine bestehende Regel könnte man eine Ausnahme 
nicht als solche deklarieren), sondern dient zugleich der Orientierung des 
Rechtsanwenders.545 Die Notwendigkeit einer regelmäßig durchzuführenden 
Hauptverhandlung im ersten Rechtszug ergibt sich zunächst aus § 199 StPO546 
und § 200 StPO547. Klar benannte Ausnahmen zur Durchführung der Hauptver-
handlung bei Einstellungsentscheidungen sind nachfolgend in den §§ 205, 206a 
I, 206b Satz 1 StPO aufgeführt. Im Berufungsverfahren sind Beschlussverwer-
fungen bei Entscheidungen vorgesehen, die der Begründetheitsprüfung chrono-
logisch vorgelagert sind (bei Unzulässigkeit in § 322 StPO und bei der Annah-
me der Berufung in § 323 StPO). Wie auch die §§ 206a ff. StPO vermitteln die 
§§ 322 f. StPO durch ihre Ausgestaltung als einzelne, getrennt voneinander 
aufgestellte Beschlussregelungen das Bild eines Fremdkörpers, das ihren Aus-
nahmecharakter hervorhebt. Hingegen wird aus den folgenden Verweisungen 
der §§ 323 ff. StPO, insbesondere § 332 StPO, die Notwendigkeit der Durch-
führung einer Hauptverhandlung deutlich, vor allem aufgrund der Vornahme 
einer neuen Beweisaufnahme zur Sache, § 324 II StPO. Im Revisionsverfahren 
werden diese Systematik und Chronologie durchbrochen. So verwundert es, 
wenn die Anordnung des Beschlussverfahrens nicht allein in Bezug auf die Zu-
lässigkeit, sondern auch hinsichtlich der („offensichtlichen“) (Un-) Begründet-
heit in den Absätzen 1 bis 4 einer einheitlichen Vorschrift geregelt wird, wo-
hingegen das Urteilsverfahren (mit Hauptverhandlung, wobei der Begriff an 
sich in § 349 StPO keinerlei Erwähnung findet) erst durch den letzten Ab-
satz vorgesehen ist. Schon die Verwerfung als unzulässig im Beschlusswege 
nach Absatz 1 sollte dem historischen Gesetzgeber zufolge gerade keine Aus-
nahme, sondern vielmehr die Regel darstellen (dieser sehr deutlich: „mit dem 
Wesen einer Hauptverhandlung nicht vereinbar“). Selbst wenn man diese sys-
tematische Eigenheit auf eine dem damaligen Entlastungszweck zugrunde lie-
gende Überstürzung zu Nachkriegszeiten zurückführen wollte, so hätte der Ge-

                                                      
545   So setzte man z. B. falsche Signale, indem man das Opportunitäts- vor dem Legalitäts-

prinzip regelte. Auch die besonderen Verfahrensarten der StPO (§§ 407-448 StPO) 
werden nach den allg. aufgeführt. 

546   „Das für die Hauptverhandlung zuständige Gericht entscheidet darüber, ob das Haupt-
verfahren zu eröffnen (…) ist.“ 

547   Danach ist in der Anklageschrift das Gericht, vor dem „die“ Hauptverhandlung stattfin-
den soll, anzugeben. 
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setzgeber spätestens zur letzten Reform eine Klarstellung herbeiführen können. 
Dass im Übrigen die Durchführung der Hauptverhandlung wie in den ersten 
beiden Rechtszügen dringend erforderlich wäre, ergibt sich ebenso wenig aus 
dem unmittelbaren Wortlaut der §§ 350, 351 StPO, die keine Verweisung auf 
den ersten Rechtszug enthalten (ein solcher ergibt sich erst aus der Kommentar-
literatur548) und auch sonst ein arg verkümmertes Bild der dort skizzierten 
Hauptverhandlung hinterlassen.549 Der Gesetzgeber bezieht also nicht nur keine 
Stellung zum Regel-Ausnahme-Verhältnis von Urteils- und Beschlussverwer-
fungen, sondern verlagert vielmehr die Aufmerksamkeit des Rechtsanwenders 
auf das Beschlussverfahren.550  

cc)  Der begründete Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft 

(1)  Verfahrensablauf 

Hat das Tatgericht, bei dem die Revision zunächst eingelegt wird, gemäß § 346 
I StPO keine Bedenken gegen ihre Zulässigkeit, so besteht nach § 347 I 2 StPO 
die Möglichkeit für den Gegner des Beschwerdeführers, binnen einer Woche 
mittels einer Gegenerklärung zur Revision Stellung zu nehmen. Diese Form der 
Gegenerklärung soll im Gegensatz zum begründeten Antragserfordernis nach 
§ 349 II, III StPO keine rechtliche Stellungnahme zum Gegenstand haben, son-
dern das Revisionsgericht umfassend über jene tatsächlichen Vorgänge infor-
mieren, die Anlass für die Erhebung von Verfahrensrügen gegeben haben.551 
Nach Ablauf dieser Frist ist die Revisionsstaatsanwaltschaft, an welche die Ak-
ten durch den Tatrichter weitergeleitet werden, gehalten, die Revision unab-
hängig von der Ansicht der zuständigen Staatsanwaltschaft bei den Instanzge-
richten einer sachlichen Begutachtung zu unterziehen. Ist das angegriffene Ur-
teil von der Strafkammer eines Landgerichts gefällt worden (und der Bundesge-
                                                      
548   Franke, LR-StPO, § 351, Rn. 2; Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 2. 
549   Auch Leipold, StraFo 2010, 354, zufolge deutet § 350 StPO auf den Ausnahmecharakter 

einer Revisionsverhandlung hin. 
550   Allg. Franke, LR-StPO, § 351, Rn. 1: Der Gesetzgeber habe diese Unsicherheit selbst 

zu verantworten, da er dem Revisionsabschnitt einen starken Einschnitt von Schriftlich-
keit verliehen habe, der v. a. in den §§ 346, 349, 350 StPO zum Ausdruck komme. 
Auch Römer, MDR 1984, 356, missbilligt, die Kann-Vorschrift suggeriere einen erheb-
lichen Beurteilungsspielraum. Nach Heghmanns, ET 22-02, Rn. 1, begünstigt die Norm 
durch ihre textliche Abfassung bereits eine exzessive Anwendung. 

551   Drescher, NStZ 2003, 296. 
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richtshof somit Revisionsgericht), übermittelt die zuständige Landesstaatsan-
waltschaft gegebenenfalls über die Generalstaatsanwaltschaft die Akten dem 
Generalbundesanwalt als Revisionsstaatsanwaltschaft, bei dem ein dem zustän-
digen Strafsenat des Bundesgerichtshofs zugeordneter Sachbearbeiter in die 
sachliche Prüfung eintritt. Dieser ist ebenfalls unabhängig von der Landes-
staatsanwaltschaft. In den übrigen Fällen fungiert die Generalstaatsanwaltschaft 
als Revisionsstaatsanwaltschaft. Letztere leitet sodann die Akten dem zuständi-
gen552 Senat zu. Gleichzeitig stellt sie einen der folgenden Anträge: 

- Verwerfung der Revision als unzulässig durch Beschluss (§ 349 I StPO); 
- Verwerfung der Revision als „offensichtlich unbegründet“ durch Beschluss 
(§ 349 II StPO); 
- Aufhebung des angefochtenen Urteils durch Beschluss (§ 349 IV StPO); 
- Anberaumung eines Termins zur Hauptverhandlung vor dem Revisionsgericht 
(§ 349 V StPO).553 

(2)  Allgemeine Kritik 

Das nachträglich eingeführte staatsanwaltschaftliche Antragserfordernis ist 
zwingende Voraussetzung für das Beschlussverfahren nach Absatz 2.554 Dabei 
soll das Zusammenwirken zweier voneinander unabhängiger Organe der Straf-
justiz eine sachgerechte Entscheidung herbeiführen.555 Mangelt es bei Ent-
scheidungen durch Beschluss an diesem Erfordernis, so wird ein Verstoß gegen 
das Willkürverbot angenommen.556 Weniger bedeutsam ist der Antrag für Re-
visionen der Staatsanwaltschaft, da die Generalstaatsanwaltschaft deren Rück-
nahme veranlassen kann oder nach § 145 I GVG selbst zu erklären vermag 
(Nr. 168 RiStBV).557 Dem Generalbundesanwalt bleibt jedenfalls die Anregung 
ihrer Rücknahme. 

Die zwingend beizufügende Begründung soll dem Angeklagten die Mög-
lichkeit geben, sich zur Wahrung rechtlichen Gehörs gegen die beantragte Be-
                                                      
552   Erfolgte die Versendung an ein unzuständiges Revisionsgericht, ist § 348 StPO zu be-

achten. 
553   Siehe dazu Hamm, Rn 1362 ff.; Schlothauer/Weider, Rn. 89 ff.; König, Hegh-

manns/Scheffler, S. 1071, Rn. 349 ff. 
554   BT-Drucks. 4/178, S. 44; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 13. 
555   Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 16; Kuckein, KK-StPO, § 349, Rn. 16. 
556   BVerfG, NJW 1982, 324, 325. 
557   Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 14. 
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schlussverwerfung zur Wehr zu setzen. Römer zufolge richtet sich der Antrag 
jedoch „in erster Linie an das Revisionsgericht“558, ohne dies weiter zu erläu-
tern. Gieg und Widmaier interpretieren seine Aussage dahingehend, der Antrag 
biete dem Revisionsgericht eine Orientierung bereits im frühen Stadium des 
Beschlussverfahrens.559 Nach Eisenberg soll das Antragserfordernis der „Er-
leichterung“ des Gerichts dienen.560 Eine – vornehmlich – das Gericht unter-
stützende Funktion ist weder dem Wortlaut des § 349 II, III StPO noch den Ge-
setzesmaterialien zu entnehmen. Die bezweckte unabhängige Beurteilung einer 
„offensichtlich unbegründeten“ Revision auf beiden Seiten ließe eher auf eine 
gerade durch den staatsanwaltschaftlichen Antrag unbeeinflusste gerichtliche 
Entscheidung schließen. Im Übrigen wird die Staatsanwaltschaft keineswegs 
als Hilfsorgan des Gerichts begriffen. Doch in welcher Hinsicht ist diese Unab-
hängigkeit zu begreifen, wenn man es sich zum Ziel setzt, im Beschlussverfah-
ren mehr Rechtssicherheit zu schaffen? Nach § 150 GVG ist die Staatsanwalt-
schaft in ihren amtlichen Verrichtungen von den Gerichten unabhängig. Wäh-
rend diese Vorschrift inzwischen weitgehend historischen Charakter besitzt,561 
soll die Staatsanwaltschaft ihrer Bedeutung nach ohne Einflussnahme des Ge-
richtes zu eigenverantwortlichen Entscheidungen gelangen. Dem Wortlaut des 
Absatzes 2 ist diese Bedingung aber schon zu entnehmen, denn erst „auf“ ihren 
Antrag wird das weitere Beschlussverfahren in Gang gesetzt. Er stellt also das 
erste Glied in der Kette dar. Eine als solche deklarierte unabhängige Entschei-
dung einer weiteren Person mag zwar den beruhigenden Effekt einer zuneh-
menden Minimierung von Irrtümern bei der Beurteilung von Tatbestandsvo-
raussetzungen suggerieren. Schließlich wird mit dem zusätzlichen Antragser-
fordernis zum Ausdruck gebracht, bei der einstimmigen Entscheidung von im-
merhin drei, wenn nicht gar fünf routinierten Revisionsrichtern werde das Risi-
ko einer Fehlentscheidung noch für existent gehalten. Die dem Gesetzgeber 
vorschwebende „Unabhängigkeit“ bezieht sich allerdings tatsächlich nur auf 
das Verhältnis zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft selbst, ist also in einem 
relativen Kontext verortet. Mit der Antragstellung nach Absatz 2 ist sich indes 
auch die Revisionsstaatsanwaltschaft bewusst, damit die Weichen für das sie 
gleichermaßen begünstigende Beschlussverfahren zu stellen – wäre doch nicht 
                                                      
558   Römer, MDR 1984, 357; in diese Richtung auch Kleinknecht, JZ 1965, 160. 
559   Gieg/Widmaier, NStZ 2001, 60. 
560   Eisenberg, NK 2013, 235. 
561   Schmid/Schoreit, KK-GVG, § 150, Rn. 1; Franke, LR-GVG, § 150, Rn. 1 f., bezeichnet 

sie als wenig geglückte, rein deklaratorische Vorschrift. 
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allein das Richterkollegium, sondern sie ebenfalls zur Anwesenheit in der Re-
visionshauptverhandlung verpflichtet562. Dies ist umso beachtenswerter, als sie 
sich heutzutage selbst als überlastet ansieht563. Zwar ist die Staatsanwaltschaft 
zur Begründung des Antrags nach Absatz 2, also zu einem Mehraufwand ver-
pflichtet, wobei eine Begründung der Anträge nach den übrigen Absätzen des 
§ 349 StPO dem Gegenschluss zufolge nur fakultativ ist.564 Dadurch wird je-
doch zum einen nicht die Entlastung infrage gestellt, die aufgrund der Durch-
führung des Beschluss- anstelle des Urteilsverfahrens eintreten würde; zum an-
deren erfolgt ein Großteil der Begründungen ohnehin aufgrund lediglich flos-
kelhafter Textbausteine. 

Zu bedenken ist weiterhin, welche Konsequenzen die (Nicht-) Stellung des 
Antrags für die Staatsanwaltschaft nach sich ziehen könnte. Beantragt sie keine 
Verwerfung im Beschlussverfahren, so ist das Gericht unabhängig von seiner 
eigenen Einschätzung verpflichtet, Termin zur Hauptverhandlung anzuberau-
men. Stellt sich in dieser Hauptverhandlung heraus, die Revision hätte prob-
lemlos auch ohne ein solch zeitraubendes Prozedere verworfen werden kön-
nen,565 wird sich kaum der Umstand leugnen lassen, dass das Gericht eine Be-
schlussverwerfung vorgezogen hätte.566 Dessen Verhinderung kann es allein 
auf mangelndes Tätigwerden der Staatsanwaltschaft zurückführen. Stellt diese 
hingegen den Antrag nach § 349 II StPO, so ist – bei hinreichender Beachtung 
der Ermessensvorschrift – hinsichtlich der Durchführung der Hauptverhand-
lung noch nicht das letzte Wort gesprochen. Mit Antragstellung gibt die Staats-
anwaltschaft also die Verantwortung dafür, eine etwaig überflüssige und doch 
langwierige Hauptverhandlung stattfinden zu lassen, aus den Händen, ohne sich 
dem Groll der Gerichte auszusetzen. Sie befindet sich bei dieser Vorgehens-
weise gewissermaßen „auf der sicheren Seite“. Inwiefern die Revision tatsäch-
lich „offensichtlich unbegründet“ wäre, ließe sich angesichts der seitens der 
                                                      
562   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 6. Dies wurde bereits im Gesetzgebungsverfahren als Be-

lastung angesehen, siehe die Ausführungen Hanauers bei Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1037. 
563   Elsner, ZRP 2010, 49. Siehe auch den Artikel „Ein Staatsanwalt packt aus“ von Tina 

Groll über den Arbeitsalltag eines Staatsanwalts bei „Zeit-Online“ vom 27.4.2012 unter 
http://www.zeit.de/karriere/beruf/2012-04/rezension-staatsanwaelte-robert-pragst, zuletzt 
abgerufen am 14.7.2016. 

564   So in Bezug auf Abs. 5 auch Schulte, Rebmann-FS, S. 477. 
565   Etwa bei abwesenden Verteidigern, mangelhaften Rechtsgesprächen oder ausreichen-

dem Aktenmaterial. 
566   Dies gilt umso mehr angesichts der Tatsache, dass sich die Rspr. bei der Definition der 

„offensichtlichen Unbegründetheit“ neuerdings – fälschlicherweise – auch an der Ent-
behrlichkeit einer Hauptverhandlung orientiert. 
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Rechtsprechung aufgestellten vagen Deutungsmöglichkeiten, an denen sich die 
Staatsanwaltschaft zu orientieren hat, ohnehin nicht eindeutig verifizieren. Das 
Risiko einer diesbezüglichen Fehlentscheidung ist im Rahmen staatsanwalt-
schaftlicher Tätigkeit nicht höher oder geringer einzustufen als bei den Gerich-
ten.  

Mit Blick auf die tatsächlich hohe Übereinstimmungsquote von Antrag und 
Beschlussentscheidung wird zwar dessen Ursächlichkeit für Letztere im Sinne 
einer Kausalität angezweifelt, allerdings werden „Schulterschlusseffekte“567 
und schließlich auch die Orientierung an personenspezifischen Kompetenzer-
wartungen568 nicht ausgeschlossen. Nicht zu unterschätzen seien ebenso psy-
chische Entlastungseffekte im Rahmen arbeitsteiligen Zusammenwirkens.569 

(3)  Missbrauchsmöglichkeiten des Revisionsgerichts im 
Kontext mit dem Antragserfordernis 

Neben den allgemeinen – die Effektivität des Antragserfordernisses an sich be-
treffenden – Kritikpunkte birgt eine Vorgehensweise, die sich zur Durchführ-
barkeit des prozessökonomischen Beschlussverfahrens eines zwingenden 
staatsanwaltschaftlichen Antrags bedient, nicht zuletzt auch damit zusammen-
hängende Missbrauchsmöglichkeiten auf gerichtlicher Seite. Die nachfolgend 
näher zu untersuchenden Verfahrensweisen der Revisionsgerichte sind zum 
Teil gängige Praxis, ihre Legitimität ist jedoch in Frage zu stellen. 

(a) Die Verfahrensspaltung bei Angeklagten- und 
Staatsanwaltschaftsrevisionen  

Die stetige Terminsbeantragung der Revisionsstaatsanwaltschaft bei Staatsan-
waltschaftsrevisionen ist zwar bemerkenswert, könnte jedoch – partiell – auf 
Nr. 147 RiStBV zurückzuführen sein. Dies wäre zumindest ein möglicher Er-
klärungsansatz für die unterschiedlich hohe Erfolgsquote570. Indes ist verbreitet 
zu beobachten, wie sich Angeklagte oder Nebenkläger mit Verwerfungsbe-

                                                      
567   Barton, S. 207; diese ebenfalls nicht ausschließend Heghmanns, ET 22-02, Rn. 10. 
568   Barton, S. 198. 
569   Barton, S. 219. 
570   Barton, S. 132, und StRR 2014, 407. Dennoch spricht Ziegler, DAV-FS, S. 939, von 

einem „diskriminierenden Effekt“. 



103 
 

schlüssen konfrontiert sehen, während staatsanwaltschaftliche Revisionen ge-
gen dasselbe Urteil zum Gegenstand einer Revisionshauptverhandlung gemacht 
werden. Die Revision eines Angeklagten und diejenige der Staatsanwaltschaft 
gegen dasselbe Urteil stellen zwei selbstständige Rechtsmittel dar, die eigenen 
Regeln unterliegen und nicht zuletzt auch getrennt beschieden werden. Wenn-
gleich mitunter als „Unsitte“571 angeprangert, bestehen formal-rechtlich zu-
nächst keine Bedenken, diese – bei Erfüllung der jeweiligen Verfahrensvoraus-
setzungen – gesondert zu behandeln.572 Diese rein formale Betrachtungsweise 
vermag freilich anderweitigen Bedenken ausgesetzt zu sein, vornehmlich mit 
Blick auf die Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht. 

(aa)  „Sachlicher oder innerer Zusammenhang“ und 
Prozessökonomie 

Der Bundesgerichtshof bemüht sich bisweilen, die formal-rechtliche Zulässig-
keit der getrennten Behandlung von Angeklagten- und Staatsanwaltschaftsrevi-
sionen gegen dieselbe Entscheidung durch weitere Überlegungen zu untermau-
ern. So „soll“ ihm zufolge eine gemeinsame Hauptverhandlung stattfinden, 
wenn zwischen der Angeklagten- und der Staatsanwaltschaftsrevision ein 
„sachlicher oder innerer Zusammenhang“ vorliege573 beziehungsweise sofern 
die Wirkung des von der Staatsanwaltschaft eingelegten Rechtsmittels auch 
zugunsten des Angeklagten „nicht auszuschließen“ sei. In solchen Fällen lägen 
prozessökonomische Gründe, die für eine Verfahrensspaltung sprächen, „in der 
Regel“ nicht vor.574 

Näherer Klärung bedarf zunächst, ob und wann Fälle anzunehmen sein könn-
ten, in denen ein Erfolg zugunsten des Angeklagten aufgrund einer von der 
Staatsanwaltschaft eingelegten Revision auszuschließen ist – der negativen 
Formulierung „nicht auszuschließen“ ist jedenfalls eine extensive Auslegungs-
möglichkeit zu entnehmen. Man könnte sich allerdings auf den Standpunkt stel-
len, es müsse eindeutig festzustellen sein, ob ein Rechtsmittel zugunsten oder 
zuungunsten des Angeklagten eingelegt worden sei. Darauf würde die Rege-
lung des § 302 I 3 StPO hindeuten, wonach ein zugunsten des Beschuldigten 

                                                      
571   Meyer-Mews, NJW 2005, 2822. 
572   So auch Kusch, NStZ 1992, 30. 
573   BGH, NJW 1999, 2199. 
574   BGH, StV 2000, 605. 
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eingelegtes Rechtsmittel nicht ohne Zustimmung zurückgenommen werden 
kann; ihn begünstigende Rechtsmittel müssten demnach klar von solchen zu 
seinen Lasten zu trennen sein. Dies schließt aber keineswegs die möglicher-
weise vorteilhafte Wirkung eines zu Ungunsten des Beschuldigten eingelegten 
Rechtsmittels aus. Anderenfalls ergäbe die Vorschrift des § 301 StPO wiede-
rum wenig Sinn, die sich gerade nicht ausdrücklich auf ein zu seinen Gunsten 
eingelegtes – demnach auf den begünstigenden Effekt von vornherein abzie-
lendes Rechtsmittel – bezieht. Derartige Fälle könnten vor allem in Bezug auf 
die unabhängig von der Person des Revisionsführers von Amts wegen zu prü-
fenden Verfahrensvoraussetzungen anzunehmen sein. Auch der Einlegung der 
allgemeinen Sachrüge, ob für sich gesehen oder in Verbindung mit der Gel-
tendmachung einer Verfahrensrüge, ist diese mögliche Wirkung immanent. 
Nun sollen ausgeführte Beanstandungen zur Sachrüge bei Angeklagtenrevisio-
nen lediglich „Hinweise“ für das Revisionsgericht darstellen, welche die dar-
über hinausgehende umfassende Überprüfungskompetenz unberührt lassen sol-
len.575 Demgegenüber besteht für die Staatsanwaltschaft zwar nach Nr. 156 II 
RiStBV ein diesbezügliches Begründungsgebot, das jedoch erklärtermaßen die 
gesetzlichen Mindesterfordernisse nicht negieren kann und soll. Eine umfas-
sende Urteilsüberprüfung hat demnach gleichermaßen bei der Erhebung der 
Sachrüge seitens der Staatsanwaltschaft zu erfolgen. Auf diese Weise können 
jederzeit Rechtsfehler zugunsten des Angeklagten aufgedeckt werden. Dies gilt 
nicht zuletzt im Falle einer ausdrücklichen und zulässigen Revisionsbeschrän-
kung576, etwa auf den gesamten Bereich des Strafausspruchs. Gerade die mit 
der erweiterten Revision einhergehende Unberechenbarkeit der Revisionsrecht-
sprechung festigt diesen Eindruck. Allein Revisionen, die ausschließlich Ver-
fahrensrügen zum Nachteil des Angeklagten beinhalten, könnten demnach den 
Ausschluss begünstigender Wirkung rechtfertigen, wenngleich im Verhältnis 
zur Sachrüge nur selten geltend gemacht. Aber auch diese vermögen mitunter 
zu einer gänzlichen Aufhebung der Feststellungen und zumindest zu einer 
Neuverhandlung auf tatinstanzlicher Ebene zu führen, die mittelbar wiederum 

                                                      
575   Gericke, KK-StPO, § 344, Rn. 25. 
576   Auch Hamm, StV 2000, 638 f., erkennt die mit wechselseitigen Revisionen verbunde-

nen „vielfältigen Verquickungen“. Zwar wird die horizontale Teilrechtskraftfähigkeit 
heute nicht mehr bestritten; dennoch sei stets zu prüfen, ob „zwischen den Erörterungen 
zur Schuld- und zur Rechtsfolgenfrage eine so enge Verbindung“ bestehe, dass „eine 
getrennte Überprüfung des angefochtenen Urteils nicht möglich wäre, ohne daß der 
nicht angefochtene Teil mitberührt werde“, siehe BGHSt 33, 59. 
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neue für den Angeklagten günstige Tatsachen zutage fördern könnte. Die Anti-
zipation derartiger neu zu gewinnender Ergebnisse, die allein der Kognition des 
Tatrichters unterliegen, stünde dem Revisionsgericht im Übrigen nicht zu. 

Zu der Problematik, wann des Weiteren von einem „sachlichen oder inneren 
Zusammenhang“ auszugehen ist, äußert sich der Bundesgerichtshof nicht.577 
Das Oberlandesgericht Düsseldorf hat im Hinblick auf die Einlegung mehrerer 
Berufungen gegen ein Urteil, die sich auf eine Tat im verfahrensrechtlichen 
Sinne (§ 264 StPO) und auf einen Angeklagten beziehen, entschieden, über 
diese Vielzahl an Rechtsmitteln müsse aufgrund einer Berufungshauptverhand-
lung entschieden werden. Eine Verfahrenstrennung sei nur zulässig, wenn sich 
die Berufungen auf verschiedene prozessuale Taten oder verschiedene Ange-
klagte bezögen. Auch das zu Ungunsten des Beschuldigten eingelegte Rechts-
mittel der Staatsanwaltschaft führe stets zu einer Gesamtüberprüfung der ange-
fochtenen Entscheidung.578 Dies gilt gewiss nur hinsichtlich einer unbeschränk-
ten Berufungseinlegung; im Falle des § 318 StPO bezieht sich die Prüfung al-
lein auf die der Beschränkung unterliegenden Aspekte. Ferner mangelt es inso-
fern an der Vergleichbarkeit, als es im Rahmen der Berufung um die Verfah-
renstrennung an sich geht, jedoch nicht um die Art und Weise der Entschei-
dung, die dort stets im Rahmen des Urteilsverfahrens zu treffen ist. Ob im Re-
visionsverfahren dennoch eine Trennung nach prozessualen Taten angemessen 
ist, erscheint zweifelhaft. Wiederum ist die Erhebung der allgemeinen Sachrüge 
gerade nicht an den prozessualen Tatbegriff gekoppelt. Die Verfahrensrüge 
vermag desgleichen Feststellungen anzugreifen, die sich möglicherweise auf 
mehrere Taten im verfahrensrechtlichen Sinn erstrecken können. Erhebt zudem 
ein Beteiligter Verfahrensrügen, ein anderer indes lediglich die Sachrüge, kann 
ebenfalls nicht zwingend von mangelnden Berührungspunkten auszugehen 
sein, mag es Letzterem auf die Beständigkeit der Feststellungen zur Verfolgung 
der für ihn günstigen Sachrüge doch vornehmlich ankommen579. Vorstehende 
Erwägungen gelten nicht weniger für eine Orientierung am materiellen Tatbe-
griff nach § 53 StGB. Der fragliche Zusammenhang ist Hamm zufolge jeden-
falls dann nicht gegeben, wenn es sich um Revisionen handele, die sich bereits 
                                                      
577  Dahingehend die Kritik von Hamm, StV 2000, 640, der es bedauert, der BGH habe 

nicht mit einer Leitsatzentscheidung deutlich gemacht, wann die getrennte Behandlung 
jedenfalls unzulässig sei. 

578   OLG Düsseldorf, NStZ-RR 2001, 246. 
579   So Hamm, StV 2000, 640, im Hinbl. auf die isolierte Anfechtung des Schuld-

schwereausspruchs durch die StA. 
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auf verschiedene Teile des angefochtenen Urteils bezögen, die für sich gesehen 
rechtskraftfähig seien. Dies wäre etwa bei mehreren Angeklagten der Fall,580 
welcher die hier relevante Problematik wechselseitiger Revisionen hingegen 
gerade nicht betrifft.  

Nach alledem entpuppt sich die Orientierung an einer nicht auszuschließen-
den angeklagtenbegünstigenden Wirkung der Staatsanwaltschaftsrevision be-
ziehungsweise an einem „sachlichen oder inneren Zusammenhang“ beider Re-
visionen als wenig taugliches Abgrenzungskriterium; diese von der Judikatur 
aufgestellten Attribute dürften schlichtweg schon darin begründet sein, dass 
dieselbe Entscheidung im Hinblick auf einen bestimmten Angeklagten Gegen-
stand der Anfechtung durch diesen und die Staatsanwaltschaft ist. Der Bundes-
gerichtshof bezieht sich allerdings ferner auf die wohl der Prozessökonomie 
förderliche getrennte Verfahrensweise. Bereits an dieser Stelle sind indes Be-
denken anzumelden. Wenn sich der Bundesgerichtshof in derartigen Fällen „in 
der Regel“ an prozessökonomischen Gründen ausrichtet, ist schwer auszu-
machen, an welchen Kriterien man sich diesbezüglich wiederum zu orientieren 
hat – an der aktuellen Arbeitsbelastung oder vielleicht doch an der Beschaffen-
heit von angefochtener Entscheidung und Revisionsbegründung im Einzelfall? 
Ein derartiger nicht näher ausgefüllter Spielraum vermittelt nicht nur Rechtsun-
sicherheit, sondern erweckt auch den Anschein von Willkür.581 

Ferner bliebe zu untersuchen, inwiefern tatsächlich eine verfahrensökonomi-
sche Wirkung mit der verfahrensspaltenden Behandlung wechselseitiger Revi-
sionen einherginge.582 Eine gemeinsame Hauptverhandlung an sich führte wohl 
kaum zu einer nennenswerten Mehrbelastung. Ausgehend allerdings von der – 
bereits zweifelhaften – Praxis des „Vier-Augen-Prinzips“ im Beschlussverfah-
ren und demgegenüber allseits erfolgender Aktenlektüre sowie zusätzlicher In-
formationsvermittlung des Spruchkörpers im Urteilsverfahren erfordert Letzte-
res in der Praxis die zeitaufwändigere Art und Weise der Vorbereitung583. Wer-
den hingegen beiderseits Sachrügen eingelegt, müsste das Urteil ohnehin im 
                                                      
580   Hamm, StV 2000, 638. Wird ein Urteil von zwei Angekl. angefochten, können danach 

die („offensichtlich“) unbegründete Revision des einen und die begründete des anderen 
in getrennten Verfahren behandelt werden, ebenso wie eine Revision seitens der StA 
gegen den Freispruch eines Mitangekl., und diejenige des schuldig gesprochenen An-
gekl.  

581   Sinngemäß auch Hamm, StV 2000, 639. 
582   Bauer, wistra 2000, 253, ist der Ansicht, die insgesamt bewirkte Zeit- und Arbeitser-

sparnis dürfte nicht ins Gewicht fallen. 
583   Hamm, StV 2000, 639. 
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Vorfeld der Hauptverhandlung von allen Richtern gelesen werden. Demnach 
bedeutete die gleichzeitige Behandlung der Revision des Angeklagten im Ur-
teilsverfahren in dieser Hinsicht schwerlich einen Mehraufwand. Auch im Falle 
der Revisionsbeschränkung durch die Staatsanwaltschaft ist nicht allein von 
einer zwingenden Lektüre des bleibenden Anfechtungsgegenstandes auszuge-
hen. Vielmehr lässt sich bei Beschränkung auf den Rechtsfolgenausspruch die-
ser mitunter nur durch die Lektüre des Urteilsabschnittes zum Schuldspruch 
vollends nachvollziehen. Etwas anderes ist wohl für den Fall anzunehmen, in 
dem der eine Revisionsführer (allenfalls die Staatsanwaltschaft) lediglich die 
Verfahrensrüge einlegt, der andere aber (zugleich) die Sachbeschwerde geltend 
macht. Aus den Ausführungen zur Verfahrensrüge muss dem Revisionsgericht 
schon ohne nötigen Rückgriff auf weitere Dokumente seinerseits der Revisi-
onsangriff plausibel gemacht und ihm allein auf diese Weise die weitere Prü-
fung ermöglicht werden; anderenfalls würde sie als unzulässig verworfen. Des 
Weiteren wäre es ohnehin ratsam, in einem solchen Falle zunächst die Verfah-
rensrüge abzuhandeln, da der auf den Feststellungen beruhenden Sachrüge bei 
deren Aufhebung gewissermaßen der Boden entzogen würde. Eine komplette 
Urteilslektüre wäre hier folglich zunächst wenig angebracht. Angesichts weit-
gehender Verdrängung der Verfahrens- durch die Sachrüge sowie der Möglich-
keit, Erstere im Falle ihrer Unzulässigkeit bereits nach § 349 I StPO abzuhan-
deln, kann insoweit über die prozessökonomischen Auswirkungen indes keine 
präzise Aussage getroffen werden.  

(bb)  Verfahrensspaltung in zeitlicher Hinsicht  

Die Möglichkeit einer getrennten Verfahrensweise mag freilich schon aus zeit-
licher Perspektive mit eventuellen Benachteiligungen für den Angeklagten ein-
hergehen beziehungsweise Missbrauchsgefahren bergen. So kann die General-
staatsanwaltschaft, die in der Lage ist, uneingeschränkt über die Durchführung 
des staatsanwaltschaftlichen Rechtsmittels zu verfügen, hinsichtlich der Ange-
klagtenrevision zunächst den Verwerfungsantrag stellen. Wird diese antrags-
gemäß verworfen, kann sie sich dem Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft wid-
men und dieses gegebenenfalls selbst zurücknehmen. Befindet das Revisions-
gericht die Revision des Angeklagten jedoch für (auch nur zum Teil) begrün-
det, vermag zugleich diejenige der Staatsanwaltschaft weiterverfolgt und dem 
Angeklagten damit das Verbot der reformatio in peius genommen zu werden. 
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Ferner stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, was passiert, wenn ent-
gegen dem Verwerfungsantrag das Urteil nach § 349 IV StPO aufgehoben 
wurde.584 Die Tenorierung einer zweiten Urteilsaufhebung oder gar einer Be-
stätigung der Angeklagtenrevision wäre diffizil. Auch der umgekehrte Fall bie-
tet Diskussionsbedarf: Sollte die Revision des Angeklagten antragsgemäß ver-
worfen werden, ohne dass aufgrund des noch existenten Rechtsmittels der 
Staatsanwaltschaft Rechtskraft eintritt und sich der Senat im Hinblick auf § 301 
StPO und eines etwa überzeugenden Verteidigervortrages für die Aufhebung 
des Urteils entscheidet, wäre diese Vorgehensweise desgleichen mit Wider-
sprüchen durchsetzt.585 Zwar könnte man dem Verteidiger vorhalten, die zur 
staatsanwaltschaftlichen Revision vorgetragenen Erwägungen hätte er auch im 
Rahmen seiner eigenen Revision bereits geltend machen können. Aufgrund der 
im Beschluss- gegenüber dem Urteilsverfahren geminderten Vorbereitungs- 
und Beratungsqualität ist ein Unterschätzen oder Missverstehen eines solchen 
Vortrages jedenfalls nicht auszuschließen. Nicht zuletzt könnte das Revisions-
gericht gar Hemmungen unterliegen, seine vorher ausgesprochene Aufrechter-
haltung des Urteils in öffentlicher Hauptverhandlung zu revidieren und sich 
eine unzureichende Überprüfung des Urteils im Beschlussverfahren einzuge-
stehen. 

(cc)  Waffengleichheit und Widerspruchsfreiheit 

Das Prinzip der Waffengleichheit wird auf europäischer Ebene insbesondere 
dem Grundsatz des fairen Verfahrens nach Art. 6 EMRK entnommen, auf nati-
onalem Terrain werden Art. 3 I GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip 
sowie das Fairnessprinzip, teilweise kombiniert mit dem allgemeinen Freiheits-
recht des Art. 2 I GG, herangezogen. Es soll der Subjektstellung des Angeklag-
ten Ausdruck verleihen, hingegen nicht in Gestalt eines Rechtsanspruchs, son-
dern zunächst als Auftrag an den Gesetzgeber, ein ausgewogenes Verfahrens-
system zu schaffen. Schlussendlich dient sie als Auslegungshilfe auch dem 
Richter sowie als Rechtmäßigkeitsmaßstab in konkreten prozessualen Situatio-
nen. Der materielle Gehalt der Waffengleichheit bezieht sich auf das Verhältnis 
zwischen Staatsanwaltschaft und Angeklagtem sowie dessen Verteidiger. Eine 
absolute Gleichheit von Rechten soll ausdrücklich nicht angestrebt werden; 
                                                      
584   Hamm, StV 2000, 640; a. A. ohne Begründung Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 24. 
585   Hamm, StV 2000, 640. 
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vielmehr setzt man es sich zum Ziel, angesichts der Verschiedenartigkeit der 
jeweiligen Verfahrensrollen die prozessualen Möglichkeiten entsprechend aus-
zutarieren. Ein zwingender Ausgleich von rollenimmanenten Unterschieden 
soll damit nicht zum Inhalt des Prinzips gemacht werden.586 Es ist mithin als 
Chancengleichheit zu verstehen, die durch die Kompensation der überlegenen 
Position der Staatsanwaltschaft durch effektive Verteidigungsmöglichkeiten 
gekennzeichnet ist.587  

Ob Nr. 147 RiStBV eine derart verfahrensspezifische Rolle der Staatsan-
waltschaft rechtfertigt, ist in Frage zu stellen. Während Revisionen der Staats-
anwaltschaft – so wird es vorgetragen – jedenfalls kaum „offensichtlich unbe-
gründet“ sein könnten,588 kommt jenem Merkmal in der Praxis kaum eigen-
ständige Bedeutung zu. Wenn demnach lediglich „unbegründete“ Angeklagten-
revisionen zum Gegenstand des Beschlussverfahrens gemacht werden, lässt 
sich zumindest keine herausragende Diskrepanz zwischen beiden Verfahrens-
rollen diagnostizieren, sind doch nicht alle Revisionen der Staatsanwaltschaft 
auch begründet. Dies kann insbesondere für Rechtsmittel zu Gunsten des An-
geklagten gelten, deren Rücknahme ohne dessen Zustimmung nicht mehr mög-
lich ist (§ 302 I 3 StPO)589. Gerade die Unberechenbarkeit des Revisionserfol-
ges aufgrund der Entwicklung hin zur erweiterten Revision trifft Angeklagten- 
und Staatsanwaltschaftsrevisionen gleichermaßen. Überhaupt kommen im Hin-
blick auf die Vorgaben der Nr. 147 RiStBV an sich590 sowie hinsichtlich ihrer 
rechtstatsächlichen Handhabung berechtigte Zweifel an einer stets pflichtge-
mäßen Ausübung des Ermessens zur Rechtsmitteleinlegung auf.591 

Vornehmlich in Ansehung der Gewährung rechtlichen Gehörs ist mit Blick 
auf die geschilderte Antragspraxis der Staatsanwaltschaft und darauf beruhen-
der Beschlussentscheidungen durch das Revisionsgericht ein ausgeglichenes 
                                                      
586   Paeffgen, SK-EMRK, Art. 6, Rn. 79; Safferling, NStZ 2004, 182, 184, m. w. N. 
587   Paeffgen, SK-EMRK, Art. 6, Rn. 79; Safferling, NStZ 2004, 186, m. w. N. 
588   So aber ausnahmsweise geschehen bei: OLG Koblenz, NJW 1966, 362 f.; 5 StR 119/75 

– Beschl. v. 15.04.1975. 
589   Siehe dazu OLG Koblenz, NJW 1966, 362, 363. 
590  So stelle Nr. 147 I 3 RiStBV eine „den Angeklagten schwer benachteiligende gesetzes-

widrige Regelung dar“, siehe Leonhardt, Ermessen, S. 354. I. Ü. gebe Nr. 147 I RiStBV 
der StA einen unzulässigen Leitfaden zur Hand, der „zwangsläufig“ zu fehlerhaften 
Wertentscheidungen führen müsse (ders., S. 357).  

591   Siehe dazu die Ausführungen Matthies‘, StraFo 2009, 229 ff., m. w. N., demzufolge 
jedenfalls (auch) verfahrenstaktische Erwägungen außerhalb von Nr. 147 RiStBV aus-
schlaggebend sind. Nach Kühne, Rn. 1088.1, nehmen selbst die Gerichte Nr. 147 I 2 
RiStBV in unzulässiger Weise für ihre Tätigkeit in Anspruch. 
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Verhältnis prozessualer Chancen der Einflussnahme anzuzweifeln. Sie wird 
insbesondere relevant in Bezug auf die unterschiedliche Art und Weise der Ent-
scheidungsfindung in Beschluss- und Urteilsverfahren. Unbestrittenerweise soll 
nach Art. 103 I GG zunächst das Recht eines Verfahrensbeteiligten gesichert 
sein, sich nach hinreichender Orientierungsmöglichkeit gegenüber dem Gericht 
zu äußern592, um so auf die Entscheidung einwirken zu können. Dem entspricht 
die gerichtliche Pflicht, das Vorbringen zur Kenntnis zu nehmen und zu erwä-
gen.593 Wenngleich Fischers Statistik nicht einwandfrei entnommen werden 
kann, das „Vier-Augen-Prinzip“ führe im Ergebnis – stets – zu einer durch den 
Vortrag eines spezifischen Berichterstatters gefärbten Entscheidung des gesam-
ten Spruchkörpers, vermag das Verständnis vom Postulat der Waffengleichheit 
als bloße „Chancengleichheit“ zumindest über den Aspekt einer nur potentiell 
beeinflussten Kenntnisnahme der Beisitzer hinwegzuhelfen. Dass die in der 
Praxis vorherrschende Art und Weise der Vorbereitung auf eine Hauptverhand-
lung sowie das Hauptverhandlungsgeschehen an sich eine gründlichere Aufbe-
reitung der Entscheidungsgrundlage gewährleisten, wird sich jedenfalls kaum 
leugnen lassen. Letztlich müsste sich dies auch das Bundesverfassungsgericht 
eingestehen, wenn es im Fall einer für unbegründet befundenen, sich auf die 
Verletzung des Fairnessgrundsatzes stützenden Verfassungsbeschwerde an-
merkt, durch eine gemeinsame Verhandlung der Rechtsmittel könnte dem äuße-
ren Anschein einer in der Öffentlichkeit behaupteten ungerechtfertigten Un-
gleichbehandlung entgegengewirkt werden. In der fraglichen Sache beanstan-
dete der Beschwerdeführer unter anderem die Vorgehensweise des vierten 
Strafsenats mittels des „Vier-Augen-Prinzips“; er hat laut Bundesverfassungs-
gericht jedoch aufgrund des Beratungsgeheimnisses nicht substantiiert darlegen 
können, die Beratungsqualität wäre „entscheidungserheblich gemindert“.594 
Begreift man aber den Waffengleichheitsgrundsatz im Sinne der Gleichberech-
tigung von Chancen, so kommt es auf eine Entscheidungserheblichkeit wiede-
rum nicht an. Die mitunter zu lesende Formulierung, dem Angeklagten würde 
rechtliches Gehör „zweiter Klasse“595 gewährt, erscheint in dieser Hinsicht zu-
nächst nicht unberechtigt. Ein Ungleichgewicht könnte nicht zuletzt im Hin-

                                                      
592   BVerfGE 1, 418, 429; 62, 320, 322; 66, 116, 146 f. 
593   BVerfGE 11, 218, 220; 64, 135, 143 f. (dort als „ständige Rechtsprechung“ bezeichnet); 

70, 93, 100; Jarass, Jarass/Pieroth, Art. 103, Rn. 11; Rüping, S. 168 ff.  
594   BVerfGE 112, 185, 204 f. 
595   Bauer, wistra 2000, 253; sinngemäß auch Meyer-Mews, NJW 2005, 2822 f. 
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blick auf die unterschiedliche Begründungspraxis bei Urteilen und Beschlüssen 
zu verzeichnen sein, auf die an anderer Stelle näher einzugehen sein wird. 

Freilich bleibt es dem Angeklagten als Revisionsführer unbenommen, in der 
zur Behandlung der Revision der Staatsanwaltschaft anberaumten Hauptver-
handlung seine sachlich-rechtlichen Bedenken geltend zu machen,596 so vor 
allem auch in Ansehung einer von der Staatsanwaltschaft erhobenen allgemei-
nen Sachrüge. Hingegen wäre die Staatsanwaltschaft in der Lage, die Möglich-
keiten des Vortrags seitens des Angeklagten vor Beginn der mündlichen Ver-
handlung ohne Weiteres durch eine Teilrücknahme ihres Rechtsmittels zu un-
terlaufen,597 wie § 303 StPO es in diesem Verfahrensstadium ohne Zustim-
mungspflicht gestattet. Seine Ausführungen können sich im Rahmen dieses Fo-
rums im Übrigen nur auf die Entkräftung der von der Staatsanwaltschaft gel-
tend gemachten Argumente beziehen. Eigenständige Angriffe, welche die ge-
gen ihn ergangene Entscheidung betreffen, können nicht Gegenstand des Dis-
kurses sein. Dem Prinzip der Waffengleichheit bei der Erörterung von Rechts-
fragen, die schriftlich vorbereitet werden könnten, geringeres Gewicht zukom-
men zu lassen,598 kann im Falle der Beschränkung des Vortrags auf eine „Reak-
tion“ statt auf eine „Aktion“ gerade keinen Zuspruch finden. 

Laut Bundesgerichtshof gebieten es „weder der Grundsatz der sogenannten 
Waffengleichheit noch Gründe der Widerspruchsfreiheit der Sachentschei-
dung“, beide Rechtsmittel im Rahmen einer gemeinsamen Hauptverhandlung 
abzuhandeln. Diese Anschauung versucht er wiederum mit der „grundsätzli-
chen Selbstständigkeit der Rechtsmittel“ zu legitimieren.599 Schon im Ansatz 
ist diese Aussage unsubstantiiert beziehungsweise jedenfalls in ihrer Begrün-
dung fehlerbehaftet. Während die Trennbarkeit beider Rechtsmittel aus der 
Strafprozessordnung – demnach aus einfachem Recht – hervorgeht, ist das 
Prinzip der Waffengleichheit Ausfluss von Art. 6 EMRK und zugleich von 
Verfassungsnormen, demzufolge höherrangigem Recht600. Der Verweis auf die 
formale Individualität der Revisionen kann demnach keineswegs in der Lage 
                                                      
596   BGH, Beschl. v. 9.1.1991 – 3 StR 205/90, abgedr. bei Kusch, NStZ 1992, 30; siehe 

auch Ziegler, DAV-FS, S. 940. 
597   Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 55. 
598   So Hanack, Dünnebier-FS, S. 321 f. 
599   BGH, Beschl. v. 9.1.1991 – 3 StR 205/90, abgedr. bei Kusch, NStZ 1992, 30. 
600   Auch der EMRK kommt im Wege der völkerrechtsfreundlichen Auslegung faktisch 

mittelbarer Verfassungsrang zu, weshalb sie trotz ihrer formalen Einordnung als einfa-
ches Bundesrecht im Rang zw. Selbigem und dem Verfassungsrecht einzuordnen ist, 
siehe BVerfGE 111, 307 ff. („Görgülü-Entscheidung“). 
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sein, die vorgetragene Auffassung zu stützen. Vielmehr hätte sich der Bundes-
gerichtshof mit dem Gehalt des Waffengleichheitsgrundsatzes und mit den Fol-
gen von Widersprüchlichkeiten eingehend auseinandersetzen müssen. Die ge-
botene Freiheit von Inkonsistenzen staatlichen Handelns, die hier bereits hin-
sichtlich der zeitlichen Komponente einer Verfahrensspaltung nicht uneinge-
schränkt anzunehmen ist, lässt sich dabei zumindest als ungeschriebener 
Grundsatz begreifen: Widersprüchlichkeiten ist sowohl in der Rechtsprechung 
(dies belegt schon die Existenz und das Aufgabenfeld eines Großen Senates) 
als auch in der Rechtsordnung an sich (hervorgehend aus Art. 20 III GG601) 
stets entgegenzuwirken. Offenbar hält der Bundesgerichtshof einen Verstoß 
gegen beide Richtsätze ebenfalls für nicht gänzlich fernliegend, verkennt dabei 
indes vollends die jeweiligen Rangverhältnisse. Wenn er die Eigenständigkeit 
der Rechtsmittel zudem selbst lediglich „grundsätzlich“ versteht, Ausnahmen 
von dieser Regel demnach nicht ausschließt, wäre die Behandlung beider ge-
genläufiger Revisionen in einer gemeinsamen Hauptverhandlung doch gerade 
ein Fall der zweckgemäßen Ausformung einer solchen.  

(dd)  Art. 101 I 2 GG  

Nicht zuletzt ergeben sich bei einer derartigen Verfahrensweise Zweifel im 
Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit der Garantie des gesetzlichen Richters. Be-
züglich des Entscheidungsfindungsverfahrens bestehen insoweit zwar keine 
Bedenken, da dennoch – selbst im Falle mangelnder Aktenkenntnis – der dazu 
berufene Spruchkörper die Entscheidung trifft. Möglicherweise stünde aber mit 
der Bekanntgabe der getrennten Behandlung beider Revisionen die Befangen-
heit des Kollegiums fest, das in dieser Zusammensetzung – gegebenenfalls auf 
einen begründeten Befangenheitsantrag hin – gar keine Entscheidung mehr 
treffen dürfte. Durch Art. 101 I 2 GG wird jedem Gericht die Pflicht auferlegt, 
Distanz und Neutralität gegenüber den Verfahrensbeteiligten zu wahren,602 was 
schließlich der gerichtlichen Prozessleitung Grenzen setzt603. Kriterium für die 
Unparteilichkeit des Richters ist damit die Gleichbehandlung der Parteien. Ge-
wiss kann dies nicht für verschiedene Verfahren gelten, denn diese wären nicht 
gezwungenermaßen „gleich“, um darauf aufbauend einer gleichen Behandlung 
                                                      
601   Grzeszick, Maunz/Dürig, Art. 20 Abs. 3 (allg. Rechtsstaatlichkeit), Rn. 56. 
602   BVerfG, NJW 1971, 1029 f.; BVerfG, NJW 2007, 3771, 3772. 
603   OLG Rostock, NJW-RR 2002, 576. 
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unterzogen zu werden. Die Eigenständigkeit der Rechtsmittel könnte demnach 
auch hier eine Ungleichbehandlung rechtfertigen. Hingegen ist schon auf die 
reziproken Verflechtungen der gegenläufigen Revisionen hingewiesen worden, 
deren „innerer oder sachlicher Zusammenhang“ kaum in Abrede zu stellen und 
von wesensverschiedenen Verfahren daher gerade nicht auszugehen ist.604 
Wenn also der Bundesgerichtshof, wie in einem Fall geschehen605, einen dies-
bezüglichen Befangenheitsantrag gemäß § 26a I Nr. 2 StPO als bereits unzuläs-
sig ablehnt, „da mit der Entscheidung, über die Revision des Angeklagten ohne 
Hauptverhandlung zu befinden, kein Sachverhalt vorgetragen wird, der unter 
irgendeinem Gesichtspunkt eine Besorgnis der Befangenheit begründen könn-
te“, sind der Nachdruck und die Absolutheit, die aus dieser Aussage hervorge-
hen, mit Verweis auf die vorangehenden Erörterungen kaum nachvollzieh-
bar.606 Dies gilt umso mehr, als die Staatsanwaltschaft hier gerade eine Sachrü-
ge erhoben hatte607, die gemäß § 301 StPO eine Überprüfung des Urteils auch 
zugunsten des Angeklagten nach sich zieht. Das der Äußerung des Bundesge-
richtshofs entgegenzubringende Unverständnis intensiviert sich zudem ange-
sichts der Überlegung, dass die Geltendmachung eines Befangenheitsvorbrin-
gens nicht zwingend an die Vereinbarkeit einer getrennten Verfahrensweise mit 
der Garantie des gesetzlichen Richters gekoppelt ist. Lediglich der aus Sicht 
eines vernünftigen Angeklagten begründete Eindruck einer Parteilichkeit ge-
nügt.608 Insofern wäre der Bundesgerichtshof gehalten gewesen, jedenfalls eine 
Entscheidung nach § 27 I StPO zu treffen. Eine Verfassungsbeschwerde auf 
Grundlage des Art. 101 I 2 GG dürfte nach dem hier favorisierten Verständnis 
im Übrigen erfolgversprechend sein. 

                                                      
604   So hält Meyer-Mews, NJW 2005, 2822, die Bevorzugung des staatsanwaltschaftlichen 

Revisionsantrags für unvereinbar mit der von einem unparteilichen Richter zu fordern-
den gleichen Distanz zu allen Verfahrensbeteiligten. 

605   BGH, Urt. v. 19.2.1997 – 2 StR 519/96 (unveröffentlicht, gefunden bei Bauer, wistra 
2000, 252). 

606   Bauer, wistra 2000, 253, zweifelt an, ob das Revisionsgericht ein derartiges tatrichterli-
ches Verhalten billigen würde.  

607   Dies geht aus der veröffentlichten Entscheidungsbegründung hins. der erfolgreichen 
Revision der StA bei BGH, BeckRS 1997, 31120147, hervor. 

608   BGHSt 21, 334, 341; Schmitt, M-G/Schmitt, § 24, Rn. 8; darauf weist auch Bauer, 
wistra 2000, 253, hin. 
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(ee)  Fazit 

Die in der Praxis vorherrschende Verfahrensspaltung bei Angeklagten- und 
Staatsanwaltsrevisionen gegen dasselbe tatinstanzliche Urteil kann nicht sinn-
voll begründet werden. Die Kriterien, welche die Judikatur zur Bestimmung der 
Notwendigkeit der Durchführung einer gemeinsamen Hauptverhandlung heran-
zieht, sind zu unbestimmt und im Übrigen unzulänglich. Das Vorliegen eines 
„sachlichen oder inneren Zusammenhangs“ zwischen beiden Revisionen dürfte 
generell kaum in Zweifel gezogen werden; auch im Hinblick auf eine prozess-
ökonomische Verfahrensführung könnte die getrennte Behandlung beider Revi-
sionen lediglich im Stadium der Vorbereitung der Entscheidung, das heißt im 
Rahmen der Aktenlektüre, eine Entlastung bewirken und auch dort allenfalls 
nur im seltenen Falle der ausschließlichen Erhebung einer Verfahrensrüge 
durch einen der Revisionsführer. Darüber hinaus begegnet die Aufspaltung der 
Verfahren im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht großen 
Bedenken. Das widersprüchliche Verhalten der Rechtsprechung ruft nicht nur 
in zeitlicher Hinsicht Probleme hervor, sondern gerät auch in Konflikt mit dem 
Grundsatz der Waffengleichheit und Art. 101 I 2 GG. Vordergründig wurzelt 
die nach alledem höchst fragwürdige Verfahrenstrennung in dem Antragserfor-
dernis nach § 349 II, III StPO. Letztlich resultiert diese Verfahrenspraxis aber 
schlechthin daraus, mit dem Urteils- und dem Beschlussverfahren überhaupt 
zwei unterschiedliche Entscheidungsformen in der Revisionsinstanz vorzuse-
hen. 

(b)  (Kombinierte) Teilentscheidungen  

Einen weiteren, ebenfalls im Zusammenhang mit dem Antragserfordernis ste-
henden Problembereich bilden solche Entscheidungen, die sich nicht aus-
schließlich auf einen der Absätze des § 349 StPO stützen, sondern jene in un-
terschiedlicher Weise miteinander verknüpfen. Eine derartige Kombination hat 
in der Praxis zur Folge, dass das Beschlussverfahren insgesamt Anwendung 
findet. 
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(aa)  Die Kombination von § 349 II, IV StPO bei (un-) 
beschränktem oder kombiniertem Antrag 

Die Kombination von § 349 II, IV StPO, das heißt die teilweise Verwerfung 
einer Revision gekoppelt mit einer teilweisen Urteilsaufhebung bei entweder 
unbeschränktem oder bereits kombiniertem Antrag der Revisionsstaatsanwalt-
schaft, ist regelmäßig Gegenstand von Revisionsentscheidungen. Zum Teil 
wird pauschal behauptet, durch diese Praxis werde der Anwendungsbereich des 
§ 349 II StPO unzulässig erweitert.609 Um die Frage der Zulässigkeit derartig 
gekoppelter Teilentscheidungen zu klären, bedarf es indes eingehender Inter-
pretation. 

(aaa)  Wortlaut 

Die fraglichen Absätze treffen jedenfalls keine positive Aussage zur Möglich-
keit einer kombinierten Entscheidung. Nach nicht näher erläuterter Ansicht des 
Bundesgerichthofs steht der Wortlaut einer solchen nicht entgegen.610 Bezugs-
punkt der jeweiligen Beschlussentscheidungen ist stets die „Revision“. Hin-
sichtlich der Problematik, ob die Verwendung dieses Begriffes eine Teilent-
scheidung beinhalten kann, geben die §§ 333 ff. StPO ein durchweg kohärentes 
Bild ab: Sprachlich wird deutlich differenziert zwischen der „Revision“ an sich 
und den „Revisionsanträgen“. Der Begriff der „Revision“ wird verwendet, 
wenn diese als einheitliches Rechtsmittel qualifiziert werden soll. Anschaulich 
wird dies anhand von § 333 StPO (Zulässigkeit der Revision), § 335 I, II StPO 
(Revision als Abgrenzung zur Berufung), § 337 I StPO (Gegenstand der Revi-
sion), §§ 341 I, 342 StPO (Form- und Fristgemäßheit der Revision) und 
§§ 343 II, 357 I, 358 II StPO (Einlegung der Revision). Andererseits wird auf 
die „Revisionsanträge“ abgestellt, wenn diese mit der spezifizierten Revisions-
begründung in Verbindung gebracht werden, aus der sich wiederum eine Be-
schränkung beziehungsweise die Abtrennbarkeit einzelner Revisionsvorträge 
ergeben kann. Hervor geht dies etwa aus § 335 III 2 StPO („die Revisionsan-
träge und deren Begründung“), §§ 346 I, 347 I 1 StPO und eigens noch § 349 I 
StPO (die ausdrücklich zwischen der Revision an sich und der Anbringung der 

                                                      
609   Ziegler, DAV-FS, S. 941. 
610   BGH, NJW 1997, 2061, 2062; BVerfGE 59, 98, 102, dies ohne weitere Begründung 

billigend. 
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Revisionsanträge unterscheiden). Nicht zuletzt verwendet das Gesetz den Be-
griff der „Revision“ auch im Zusammenhang mit einer Beschränkung oder 
möglichen Teilbarkeit; dies ist jedoch an den entscheidenden Stellen eindeutig 
zu identifizieren: So hat die Einlegung der „Revision“ gemäß § 343 I StPO die 
Hemmung der Rechtskraft zur Folge, „soweit“ das Urteil angefochten ist; in 
§ 344 I StPO werden die „Revisionsanträge“ mit der Erklärung legaldefiniert, 
„inwieweit“ der Revisionsführer das Urteil anfechte; § 352 I StPO schränkt die 
„Revision“ ein, „soweit“ sie auf Mängel des Verfahrens gestützt wird; § 353 I 
StPO regelt schließlich den Inhalt des Revisionsurteils und erlegt dem Revisi-
onsgericht ausdrücklich die Pflicht zur Urteilsaufhebung auf, „soweit“ die „Re-
vision“ für begründet erachtet wird. Aus alledem ist folglich eine keinesfalls 
willkürliche, sondern wohldurchdachte Wortlautwahl zu ersehen. Mangels ein-
schränkender Formulierungen oder Bezugnahmen auf die „Revisionsanträ-
ge“611 im Rahmen von § 349 II, IV StPO kann in Anbetracht des Wortlauts 
demnach nur von einer einheitlichen Entscheidung auszugehen sein.  

(bbb)  Systematik 

In systematischer Hinsicht ist der Blick auf sonstige von der Strafprozessord-
nung vorgesehene Teilentscheidungen zu wenden. Der Bundesgerichtshof – 
deren Seltenheit ausdrücklich anerkennend – weist diesbezüglich auf die Mög-
lichkeit der Verbindung und auch Trennung von Strafsachen im Rahmen der 
§§ 2 ff. StPO hin, die einzeln zur Zuständigkeit von Gerichten verschiedener 
Ordnung gehören würden. Gleichermaßen führt er als Argument die durch 
§ 318 Satz 1 StPO ermöglichte Berufungsbeschränkung an.612 Wenngleich bei-
des unstreitig der Verfahrenswirtschaftlichkeit dienen soll, werden im Rahmen 
der §§ 2 ff. StPO ausdrücklich die Voraussetzungen geregelt, unter denen das 
Gericht in der Lage ist, eine Verbindung oder Trennung vorzunehmen; der hier 
entscheidende Zusammenhang wird in § 3 StPO klar definiert. Ferner erfolgt 
diese Teilentscheidung zeitlich vor der abschließenden Entscheidung, womit 
sich diese letztlich an der vorherigen Verfahrensentscheidung ausrichtet und 
insoweit gerade als einheitliche Entscheidung zu werten ist. § 318 I StPO nennt 
demgegenüber zwar nicht explizit Konstellationen, in denen eine Beschränkung 
                                                      
611   Barton, S. 222, trifft daher nicht den Kern, wenn er auf den Begriff der „Revisionsrüge“ 

abstellt. 
612   BGH, wistra 1997, 312 f. 
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möglich sein soll, sondern verweist lediglich allgemein auf „bestimmte Be-
schwerdepunkte“. Hingegen geht die Beschränkung dort vom Beschwerdefüh-
rer selbst aus,613 an der sich das Gericht wiederum zu orientieren hat. Wie we-
nig Autonomie dem Berufungsgericht hinsichtlich einer Teilentscheidung be-
lassen wird, veranschaulicht die Vermutung einer unbeschränkten Urteilsan-
fechtung bei § 318 Satz 2 a.E. StPO („gilt der ganze Inhalt des Urteils als ange-
fochten“). Darüber hinaus ist indes eine dem Gericht im Ermessenswege gestat-
tete Beschränkung gemäß § 406 I 2 StPO vorgesehen. Es handelt sich dabei 
jedoch um die Vorgehensweise im Adhäsionsverfahren, das gerade keine origi-
när dem Strafrecht, sondern dem Zivilrecht zuzuordnenden Entscheidungen 
vorsieht. Die Gesetzessystematik steht eigenständigen, von Beschränkungen 
durch den Beschwerdeführer unabhängigen Teilentscheidungen seitens des Ge-
richts somit skeptisch gegenüber. Es verstärkt sich demnach der Eindruck des 
Erfordernisses einer ausdrücklichen Gestattung einer kombinierten Entschei-
dung nach § 349 II, IV StPO.  

(ccc) Historie 

Die Gesetzesmaterialien geben wenig Aufschluss über die Zulässigkeit einer 
Kombination der Absätze 2 und 4. Im Jahr 1922 war das Beschlussverfahren 
bei begründeten Revisionen noch nicht vorgesehen, weshalb sich der Wille des 
Gesetzgebers auf eine diesbezügliche Verknüpfung nicht beziehen konnte. Mit 
der Einführung des heutigen Absatzes 4 im Jahr 1965 hat er ebenfalls keine 
Aussage dahingehend getroffen. Wenn der Bundesgerichtshof anführt, ein ent-
gegenstehender Wille des Gesetzgebers sei der Entstehungsgeschichte nicht zu 
entnehmen,614 so ist jedenfalls auch keine ausdrückliche Gestattung einer derar-
tigen Rechtsprechungspraxis erfolgt. 

(ddd)  Telos 

Im Folgenden stellt sich daher die Frage nach dem Warum des bisherigen Aus-
legungsergebnisses. Meyer-Goßner etwa ist der Ansicht, Teilurteile seien durch 
die Strafprozessordnung grundsätzlich nicht vorgesehen615 beziehungsweise 
                                                      
613   Wohl auch Wattenberg, NStZ 1999, 96. 
614   BGH, wistra 1997, 313. 
615   Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 260, Rn. 8. 
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hinsichtlich § 349 StPO unzulässig, da nur einheitlich nach den Absätzen 2, 4 
oder 5 entschieden werden könne616. Zu dieser Auffassung setzt er sich aller-
dings in Widerspruch, wenn er an anderer Stelle617 vertritt, eine kombinierte 
Entscheidung in Verbindung mit Absatz 2 sei zulässig, beinhaltet eine Kombi-
nation der Absätze des § 349 StPO doch zwingend mehrere Teilentscheidun-
gen.  

Eine Begründung für die ihnen generell entgegengebrachte Skepsis ist nicht 
zu finden. Sie können prinzipiell zum einen in zeitlicher, zum anderen in sach-
licher oder verfahrensrechtlicher Hinsicht erfolgen.  

So ist bezüglich Ersterer die Kombination von Teil- und Schlussurteil denk-
bar. Kuhlmann plädiert für die Einführung einer solchen im Strafprozess unter 
Übertragung des Rechtsgedankens des § 301 I ZPO aus dem Zivilprozess. Vor 
allem in Großverfahren seien häufig mehrere Angeklagte beteiligt und der 
Vorwurf in mehrere Einzelkomplexe mit wechselseitiger Beteiligung geglie-
dert. Diese im Rahmen eines Teilurteils zum Schuldspruch getrennt abzuhan-
deln könnte der Notwendigkeit entgegenwirken, ein Urteil aus den Gedächtnis-
notizen des Berichterstatters nach eventuell monatelanger Verhandlung zu-
sammenzustellen. Zur Sicherung dieses Effektes müsste das Teilurteil freilich 
eine Bindungswirkung entfalten und dementsprechend die darin getroffenen 
Feststellungen einer Abänderung aufgrund in späteren Abschnitten gewonnener 
Erkenntnisse nicht mehr zugänglich sein.618 Gewiss hätte sich ein solches Teil-
urteil auf den Schuldspruch zu beschränken: Dies ist nicht nur im Hinblick auf 
die Berücksichtigung des persönlichen Eindrucks vom Angeklagten während 
des gesamten Prozesses vonnöten, sondern auch in Bezug auf die Bildung der 
(Gesamt-) Strafe nach den §§ 52, 53 StGB619. Um Erinnerungsdefiziten entge-
genzuwirken, wäre indes gleichermaßen eine verbesserte Dokumentation des 
Hauptverhandlungsgeschehens dienlich. Gerade die heute gegebenen techni-
schen Möglichkeiten vermögen dies zu gewährleisten. Vornehmlich aber die 
Bindungswirkung des Teilurteils für das weitere Verfahren würde eine Gefahr 
                                                      
616   Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn. 21. 
617   Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn. 32. 
618   Kuhlmann, DRiZ 1975, 77 f. 
619   Zwar kann § 55 StGB Abhilfe schaffen; dieser soll allerdings gerade dann einschlägig 

sein, wenn die Aburteilung einer Tat in einem früheren Verfahren grundsätzlich mög-
lich gewesen wäre und nur zufällig unterblieben ist oder aus Verfahrensgründen unter-
bleiben musste, siehe schon RGSt 3, 217. Davon kann bei einer aktiven Teilentschei-
dung, bei der bewusst andere Tatteile ausgeklammert werden (dies jedoch keinesfalls 
zwingend ist), kaum die Rede sein. 
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für die umfassende Wahrheitsermittlung darstellen. Neue, erst später auftreten-
de Beweismittel könnten nicht mehr berücksichtigt und damit nicht zuletzt das 
Beweisantragsrecht partiell ausgehöhlt werden. Auch die wirtschaftliche Lage 
des Angeklagten vermag sich während eines längeren Prozesses stets zu än-
dern. Wenngleich der Bundesgerichtshof es für zulässig hält, die Hauptver-
handlung in mehrere Teile zu zerlegen, um den Angeklagten jeweils erst zu 
Beginn jedes Abschnitts über diesen zu vernehmen und anschließend die ihm 
zugehörigen Beweise zu erheben,620 geht es dabei nur um eine – durchaus zu 
begrüßende – sinnvolle Ausgestaltung der Hauptverhandlung. Die abschließen-
de Entscheidung wird dennoch erst nach Abhandlung aller Teile getroffen. 
Wenn es ebenfalls laut Bundesgerichtshof mit dem Verfahrensrecht in Einklang 
zu bringen sein soll, bei mehreren in einer Anklageschrift zusammengefassten 
selbstständigen Taten das Verfahren wegen einzelner abzutrennen und auszu-
setzen, im Übrigen aber durch Urteil zu entscheiden,621 liegt diese Möglichkeit 
schon in der Vorschrift des § 264 StPO begründet. Die Kognition des Tatrich-
ters hat sich danach auf die einheitliche prozessuale Tat zu beziehen; sie be-
grenzt und aktualisiert gleichzeitig dessen Aufklärungspflicht.  

Die zum Vorschein kommenden Bedenken gegen strafprozessuale Teilent-
scheidungen können indes nur begrenzt auf das Revisionsverfahren übertragen 
werden. Man begegnet ihnen insbesondere im Rahmen von Beweiserhebung 
und -würdigung zu Schuld- und Straffrage mit Skepsis, die in der Revision oh-
nehin nur ausnahmsweise zulässig sind, wie sich noch herausstellen wird. Ob-
gleich die §§ 353, 354 StPO nach Ansicht des vierten Strafsenats grundsätzlich 
eine einheitliche Entscheidung des Revisionsgerichts vorsehen sollen, sei eine 
zeitliche Aufspaltung ausnahmsweise geboten, falls „schwerwiegende Interes-
sen des Revisionsführers im Hinblick auf das Beschleunigungsgebot“ vorlä-
gen.622 Wenn der Senat aus den §§ 353, 354 StPO ein vermeintliches Verbot 
                                                      
620   Sog. „Punktesachen“, siehe Kuhlmann, DRiZ 1975, 77, unter Berufung auf BGHSt 10, 

342 ff.; einschränkend bereits BGHSt 19, 93, insb. 96 ff., im Hinbl. auf die Wahrung 
der Vorschrift des § 264 StPO.  

621   BGH, MDR 1975, 23. 
622   BGH, NStZ 2004, 638. In dem dort entschiedenen Fall befand sich der Angekl. in Haft. 

Durch ein Anfrageverfahren nach § 132 GVG im Hinbl. auf eine Maßregelanordnung 
hatte sich die Revisionsentscheidung bereits um mehr als ein Jahr verzögert. Diese Ver-
zögerung könne bei der Frage von Vollzugserleichterungen oder der Strafaussetzung er-
hebliche Nachteile für den Angekl. mit sich bringen. Zwar führe ein zeitaufwändiges 
Vorlageverfahren nicht zu einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzögerung. Im Hinbl. 
auf das verfassungsrechtliche (Art. 2 I i. V. m. 20 III GG) und in Art. 6 I 1 EMRK aus-
drücklich normierte Gebot angemessener Beschleunigung des Strafverfahrens hielt es 
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von Teilentscheidungen herleitet, umfasst der Wortlaut dieser Vorschriften eine 
solche hingegen jedenfalls in sachlicher Hinsicht („soweit“; „sofern“). Insoweit 
ist ferner anerkannt, dass sich die Trennbarkeit von Entscheidungsteilen jeden-
falls nach dem Umfang der Pflicht zur Zurückverweisung richtet (sogenannte 
„Trennbarkeitsformel“). Diesbezüglich bildet die Grenze richtigerweise nicht 
bereits die „prozessuale Tat“ im Sinne des § 264 StPO.623 In der Revisions-
instanz eröffnet sich in Anbetracht der Entscheidungsmöglichkeiten im Urteils- 
oder im Beschlussverfahren indes die im Strafprozess bislang einmalige Kons-
tellation einer in verfahrensrechtlicher Hinsicht denkbaren Teilentscheidung. 
Insbesondere unter diesem prozessualen Aspekt ist etwa auf tatinstanzlicher 
Ebene die Vorwegnahme einzelner (Teil-) Beweiserhebungen außerhalb der 
Hauptverhandlung ausgeschlossen.624 Auch einer „Kombination“ von Strafbe-
fehl und Urteil stünde wiederum § 264 StPO entgegen, der für die Revisions-
instanz, wie aufgezeigt, gerade nicht die Grenze sachlicher Teilbarkeit regelt. 
Die Berufungsinstanz sieht ein schriftliches Verfahren nicht einmal vor. Die 
Frage nach der Zulässigkeit dieses revisionsrechtlichen Unikums lässt sich da-
her nicht mit den zuvor herausgearbeiteten Maßstäben beantworten. Vielmehr 
ist die Legitimität von Teilentscheidungen anhand von Sinn und Zweck des 
§ 349 II, IV StPO sowie generell mit Blick auf die Notwendigkeit einer Haupt-
verhandlung im Revisionsverfahren zu bestimmen.  

In teleologischer Hinsicht wird insoweit zunächst vorgetragen, eine erneute 
Bearbeitung des in der Beratung einstimmig für „offensichtlich unbegründet“ 
befundenen Teils der Revision sei unzweckmäßig, wenn entsprechend dem Be-
ratungsergebnis beschlossen worden sei. Dies gewinne insbesondere Bedeutung 
bei einem etwaigen Wechsel der Besetzung zwischen Beschlussberatung und 
der Entscheidung nach Durchführung der mündlichen Verhandlung. Vor allem 
die Positionen von Vorsitzendem und Berichterstatter könnten sich ändern; 
auch die Staatsanwaltschaft sei von einer Vorbereitung der Hauptverhandlung 

                                                                                                                                                                    
der Senat indes für nicht vertretbar, sich mit der Entscheidung über den Schuld- und 
Strafausspruch bis zum Abschluss des Vorlageverfahrens zu gedulden. 

623   BGH, NStZ 2000, 427 ff., im Hinbl. auf eine Vorab-Entscheidung des den Schwerpunkt 
des Vorwurfs bildenden entscheidungsreifen Teils bei Durchführung eines Vorabent-
scheidungsverfahrens beim EuGH hins. weiterer Taten. Das Gesetz gibt dazu keinerlei 
Hinweise; zumindest kann nach überwiegender Auffassung eine prozessuale Tat auch in 
mehrere Taten im materiellen Sinne (§ 53 StGB) aufzuteilen sein. Zu den umstr. Einzel-
fragen ausführlich Franke, LR-StPO, § 344, Rn. 14 ff. 

624   Oetker, GS 105, 22; Kuhlmann, DRiZ 1975, 77. 
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befreit.625 Eine derartige Argumentation missachtet wiederum den Charakter 
von § 349 II StPO als Ermessensvorschrift, die gerade nicht die Konstellation 
der Durchführung einer Hauptverhandlung nach einer bereits getätigten ein-
stimmigen Entscheidung für ausgeschlossen hält. Zur Verhinderung eines 
Wechsels innerhalb des Spruchkörpers dürfte nach einem solchen Beratungser-
gebnis demnach nie eine solche stattfinden. Im Übrigen verkennt das Beset-
zungsargument die von der Ermessensregelung zugleich vorausgesetzte ge-
richtsverfassungsrechtliche Kompetenzzuordnung. Ist demnach die Beschluss-
entscheidung mangels Erfüllung der dafür erforderlichen Voraussetzungen 
nicht die richtige Form der Entscheidung, so wäre der dort anzutreffende 
Spruchkörper in dieser Zusammensetzung auch nicht das für die Entscheidung 
zuständige Organ. Mit der Ermessensvorschrift insoweit einhergehende pro-
zessökonomische Nachteile müssen demnach in das Kalkül des historischen 
Gesetzgebers eingeflossen sein. 

Indes könnte mit einem Erst-recht-Schluss argumentiert werden: Erteilt das 
Gesetz dem Gericht die Befugnis, durch Beschluss das angefochtene Urteil 
aufzuheben oder die Revision zu verwerfen, so sollte dies gleichermaßen die in 
beide Richtungen weniger weitgehende Befugnis zur Teilaufhebung und Teil-
verwerfung abdecken.626 Wenn nach den einleitenden Ausführungen Rechts-
fortbildung contra legem dann betrieben wird, falls Normtext und Regelungs-
zweck klar übergangen werden oder man Letzteren jedenfalls in sein Gegenteil 
verkehrt, spricht der Wortlaut des § 349 II, IV StPO zwar gegen eine Zulässig-
keit von (kombinierten) Teilentscheidungen; sein Telos ist hingegen mit Wi-
dersprüchlichkeiten durchsetzt: Während der historische Gesetzgeber das Revi-
sionsverfahren an sich als schriftliches Verfahren deklarierte, wurde er dieser 
Grundannahme bei seiner Ausgestaltung schon nicht gerecht und führte das 
Beschlussverfahren lediglich bei unzulässigen Revisionen ein. Dies wurde mit 
der Einführung der „Lex Lobe“ im Jahr 1922 nur scheinbar korrigiert, denn die 
Vorschrift wies man als Ausnahmeregelung aus. Die Verwerfung teilweise un-
begründeter Revisionen war vom historischen Gesetzgeberwillen nicht umfasst, 
da eine Regelung wie jene des Absatzes 4 damals nicht existierte. Bot die fort-
schreitende Bedeutungslosigkeit der „offensichtlichen Unbegründetheit“ zu-
mindest Anhaltspunkte dafür, dass sich die Revisionsrichter die Durchführung 
des Beschlussverfahrens als Regelverfahren durchaus zutrauten, erwies sich die 
                                                      
625   OLG Hamburg, NJW 1966, 2180. 
626   OLG Hamburg, NJW 1965, 2417, 2418. 
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Einführung zusätzlicher Absicherungen, welche die Ausnahmeregelung unter-
mauern sollten, abermals als teleologischer Rückschritt. Jener verfestigt sich 
angesichts der Kritik, der die Absicherungsbemühungen, insbesondere der hier 
in Frage stehende Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft, ausgesetzt sind. In-
wiefern das Beschlussverfahren unabhängig von diesem verworrenen Hinter-
grund tatsächlich nicht nur die praktisch vorherrschende, sondern auch recht-
lich legitimierbare Regel darstellen kann, wird noch eingehend zu erläutern 
sein. Die Praxis kombinierter Entscheidungen erschiene unter der Annahme 
eines überwiegend schriftlich geprägten Revisionsverfahrens insoweit zwar 
weitgehend folgerichtig, bewegt sich in seiner aktuellen Ausgestaltung ange-
sichts der bereits aufgezeigten und nachfolgend darzulegenden Mängel627 indes 
in einer rechtlichen Grauzone.  

(bb)  Uneingeschränkte Verwerfung bei kombiniertem oder 
beschränktem Antrag 

Den umgekehrten Fall zur oben erörterten Konstellation stellt die uneinge-
schränkte Verwerfung bei Anträgen dar, die demgegenüber eine Beschränkung 
oder eine Kombination enthalten. Beantragt die Revisionsstaatsanwaltschaft 
etwa eine Teilaufhebung und im Übrigen eine Teilverwerfung628 und wendet 
das Gericht § 349 II StPO daraufhin jedoch vollumfänglich an, so wird dem 
Angeklagten die Möglichkeit abgeschnitten, das Rechtsmittel noch teilweise 
zurückzunehmen und zu dem die beantragte Aufhebung betreffenden Teil Stel-
lung zu nehmen.629 Mangels entsprechenden Antrags wird dem Revisionsführer 
keine Begründung zugeleitet, die ihm eine Gegenerklärung ermöglichte. Eine 
von der Rechtsprechung zur Untermauerung einer gerichtlichen Begründungs-
freiheit angenommene begründungsersetzende Wirkung der staatsanwaltschaft-
lichen Begründung630 liefe damit leer. Senge zufolge ist eine uneingeschränkte 
Verwerfung bei kombiniertem Antrag der Staatsanwaltschaft jedenfalls dann 

                                                      
627   Insofern ist OLG Hamburg, NJW 1965, 2417, 2418, entgegenzutreten, wenn ihm zufol-

ge schutzwürdige Interessen gleichermaßen gewahrt würden. Siehe auch Wattenberg, 
NStZ 1999, 96, und König, Heghmanns/Scheffler, S. 1075, Rn. 368. 

628   Dies erfolgt ausdrücklich oder als „Maßgabeantrag“ („Ich beantrage, die Revision nach 
§ 349 Abs. 2 als unbegründet zu verwerfen, mit der Maßgabe, dass die Verurteilung 
wegen (…) entfällt“), BGH, NStZ 1994, 25, und BGH, NStZ 1997, 493. 

629   Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 349, Rn. 28. 
630   Siehe Fn. 1275. 
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zulässig, wenn sich die nicht von dem Vortrag zur beantragten Verwerfung 
nach § 349 II StPO umfasste beantragte Aufhebung des Urteils zulasten des 
Angeklagten auswirke. In diesem Fall erstrebe er im Ergebnis ebenfalls eine 
Revisionsverwerfung nach dieser Norm.631 Anderenfalls sei eine eigenmächtige 
Kombination zwischen den Absätzen 2 und 4 unzulässig.632 Mit den genannten 
Absätzen ist seine Folgerung der Zulässigkeit einer uneingeschränkten Verwer-
fung bei für den Angeklagten zumindest im Ergebnis ungünstigen Auswirkun-
gen der beantragten Urteilsaufhebung hingegen nicht zu vereinbaren. Eine Re-
vision kann grundsätzlich jede – auch im Rahmen einer Angeklagtenrevision 
für diesen nachteilige – Wirkung entfalten. Das Schlechterstellungsverbot gilt 
nach § 358 II StPO lediglich für bestimmte Fälle auf Rechtsfolgenebene. Er-
hebt der Angeklagte beispielsweise eine allgemeine Sachbeschwerde und findet 
das Revisionsgericht auf Grundlage dieser Sachrüge einen Fehler, etwa die 
Verwirklichung eines zusätzlichen Delikts auf Grundlage bestehender Feststel-
lungen, wäre eine Schuldspruchberichtigung vorzunehmen (welche die Rechts-
folgen der Tat unberührt ließe). Eine „offensichtliche Unbegründetheit“ nach 
Absatz 2 wäre in einem solchen Fall nicht zu vertreten; auch würde dem Revi-
sionsführer hier wiederum die Möglichkeit der Stellungnahme genommen. Ab-
satz 4 fände keine Anwendung in Anbetracht mangelnder begünstigender Wir-
kung633 für den Angeklagten. Nicht zuletzt hat sich das Bundesverfassungsge-
richt634 jedenfalls eindeutig zu der Praxis geäußert, bei lediglich beantragter 
Beschlussverwerfung hinsichtlich des Schuldspruchs gleichermaßen im Hin-
blick auf den Strafausspruch nach Absatz 2 zu verfahren. Dies sei „unter kei-
nem Gesichtspunkt rechtlich vertretbar“ und verstoße gegen das Willkürverbot 
aus Art. 3 I GG. Der Antrag der Staatsanwaltschaft sei für die Anwendbarkeit 
des Absatzes 2 unverzichtbar, ohne dass es im Einzelfall darauf ankomme, ob 
sie von einer Antragstellung absehe, weil sie die Revision für nicht „offensicht-
lich unbegründet“ erachte oder weil sie aus anderen Gründen die Durchführung 
einer Hauptverhandlung für angezeigt halte. Ob in dem Unterlassen eines wei-
tergehenden Antrags ein Versehen liege, sei unbeachtlich; allein das Fehlen des 
Antrags könne sachlich nicht gerechtfertigt sein.  
                                                      
631   Senge, Rieß-FS, S. 550, 558; i. d. S. auch BGH, NStZ 1997, 493. 
632   Senge, Rieß-FS, S. 561. 
633   Dies gilt auch für den Fall einer weder begünstigenden noch benachteiligenden Wir-

kung, etwa bei dem Austausch von Tatbeständen mit identischer Strafandrohung, wie 
Senge, Rieß-FS, S. 551, es annimmt. 

634   BVerfGE 59, 98, 101 ff. 
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(cc)  Die Kombination von § 349 II, V StPO beziehungsweise 
§ 349 IV, V StPO 

Wie auch im Rahmen der Problematik zur Verfahrensspaltung bei gegenläufi-
gen Revisionen ist im Hinblick auf eine Kombination von § 349 II, V StPO 
schon der prozessökonomische Effekt einer getrennten Behandlung zweifelhaft, 
jedenfalls hinsichtlich der allgemeinen Sachrüge. Vereinzelt ist eine Aufteilung 
in Beschluss- und Urteilsverfahren anzutreffen;635 dies empfiehlt sich ange-
sichts einer ohnehin durchzuführenden Hauptverhandlung aber keineswegs. 
Nichts anderes hat für eine Verbindung der Absätze 4 und 5 zu gelten, der nicht 
einmal eine praktische Bedeutung nachzuweisen ist.636 

(dd)  Die Kombination von § 349 I, II StPO 

Zudem wäre über eine Kombinationsmöglichkeit der Absätze 1 und 2 nachzu-
denken. Das Oberlandesgericht Stuttgart hatte sich etwa mit einem Fall zu be-
fassen, in welchem der Angeklagte beziehungsweise dessen Verteidiger form-
gemäß Revision eingelegt und begründet hatte, der Angeklagte allerdings nach 
Ablauf der Revisionsbegründungsfrist zusätzliche Verfahrensrügen zu Proto-
koll der Geschäftsstelle erhob. Die Generalstaatsanwaltschaft beantragte, die 
Revision nach § 349 II StPO zu verwerfen; die später angebrachten Verfahrens-
rügen wollte sie als unzulässig behandelt wissen. Nach Erwiderung des Vertei-
digers auf die Antragsschrift gewährte der Senat bezüglich dieser Rügen Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand – der Grund dafür wird nicht offengelegt –, 
verwarf die Revision aber gemäß § 349 II StPO. Die daraufhin durch den An-
geklagten erhobene Anhörungsrüge sah er als ebenso unbegründet an, da die 
Generalstaatsanwaltschaft nicht gehalten gewesen sei, nach Wiedereinsetzung 
ihren Antrag nach Absatz 2 zu wiederholen, um diesen wiederum dem Ange-
klagten mitzuteilen und eine Gegenerklärung zu ermöglichen. Es sei zulässig 
und in der Praxis der Revisionsgerichte üblich, Revisionen, die mit einer von 
der Rechtsauffassung der Revisionsstaatsanwaltschaft abweichenden rechtli-
chen Begründung, die indes zu demselben Ergebnis führe, im Beschlusswege 

                                                      
635   Bei einzelnen von mehreren Rügen: BGH, NStZ-RR 2001, 296 ff.; BGH, NStZ-RR 

2001, 369. Innerhalb einer Sachrüge hins. einer von mehreren Taten: BGH, NStZ 2002, 
364, 365; HansOLG Hamburg, JR 1967, 31. 

636   Ebenso Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 54. 
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zu verwerfen und die Abweichung durch einen Zusatz deutlich zu machen. 
Dem Angeklagten sei bereits Gelegenheit zur Äußerung gegeben worden.637 
Dabei übersieht der Senat offenbar, dass der Antrag der Generalstaatsanwalt-
schaft, die beiden später erhobenen Verfahrensrügen als unzulässig zu verwer-
fen, ein solcher des § 349 I StPO war, der nicht die zwingenden Anforderungen 
der Absätze 2 und 3 zu erfüllen hatte. Durch die Wiedereinsetzung wurde das 
Verfahren in den Zeitpunkt der Revisionseinlegung zurückversetzt. Die Staats-
anwaltschaft, die sich vorher in Bezug auf diese Rügen lediglich mit deren Un-
zulässigkeit auseinandergesetzt hatte, hätte demnach dezidiert auf deren („of-
fensichtliche“) Unbegründetheit eingehen und dem Angeklagten insofern eine 
Gegenerklärung ermöglichen müssen. Schlichtweg fehlten damit zwingende 
Voraussetzungen für eine Beschlussverwerfung nach Absatz 2, weshalb der 
Anhörungsrüge hätte stattgegeben werden müssen. Hätte ein Wiedereinset-
zungsgrund freilich nicht vorgelegen, wäre der Senat entweder genötigt gewe-
sen, per kombiniertem Beschluss nach den Absätzen 1 und 2 eine teilweise Un-
zulässigkeit und im Übrigen eine Verwerfung der Revision auszusprechen oder 
eine Hauptverhandlung anzuberaumen. Letztere könnte insofern eine prozess-
ökonomische Belastung darstellen, als die Beschlussverwerfung als unzulässig 
dem historischen Gesetzgeber zufolge schon die Regel verkörpern soll, teilwei-
se sogar die Forderung erhoben wird, Absatz 1 als gebundene Vorschrift auszu-
legen638. Diese Kombination unterscheidet sich also insofern von derjenigen 
der Absätze 2 und 4, als hier ein Regelverfahren mit einem vermeintlichen 
Ausnahmeverfahren verbunden würde. Aus diesem Grund erschiene es auch 
verfehlt, im Rahmen dieser Konstellation von unzulässigen Teilentscheidungen 
im verfahrensrechtlichen Sinne zu sprechen. Dies gilt vor allem angesichts der 
Zäsur, die bereits die sachliche und zeitliche Trennung zwischen Zulässigkeits- 
und Begründetheitsprüfung hervorruft. 

(ee)  Fazit 

Auch die Problematik kombinierter Entscheidungen entspringt letztlich der 
Möglichkeit unterschiedlicher Entscheidungsformen im Revisionsverfahren. 
Die Schwierigkeiten bei der Klärung der Zulässigkeit derartiger Teilentschei-
dungen werden wesentlich dadurch verstärkt, dass die Regelungen zum Be-
                                                      
637   OLG Stuttgart, NStZ-RR 1998, 22. 
638   Penner, S. 16. 
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schlussverfahren in § 349 StPO in teilweise widersprüchlicher Weise umgesetzt 
sind: Während das schriftliche Verfahren bei der Verwerfung unzulässiger Re-
visionen nach § 349 I StPO trotz der missverständlichen Ermessensregelung als 
Regelverfahren anzusehen sein sollte, wird der als Ausnahmevorschrift konzi-
pierte § 349 II StPO heute unter weitgehender Entwertung seiner Vorausset-
zungen, insbesondere des staatsanwaltschaftlichen Antragserfordernisses, re-
gelhaft angewandt. In Anbetracht der grammatikalischen, systematischen und 
(historisch-) teleologischen Unklarheiten, die § 349 insgesamt hervorruft, 
wächst das Bedürfnis nach einer der heutigen Rechtswirklichkeit angepassten, 
ausgewogenen Neuregelung.  

(c)  Der „bestellte Verwerfungsantrag“  

Schließlich ist an ein Prozedere der Revisionsgerichte zu erinnern, dessen Ille-
gitimität inzwischen außer Frage stehen dürfte. Gemeint ist die informelle ge-
richtliche Anregung des mit Übersendung der Akten zunächst unterbliebenen 
staatsanwaltschaftlichen Antrags auf Verwerfung der Revision nach § 349 II 
StPO.639 Anfangs von der Literatur jedenfalls nicht ausgeschlossen,640 bald je-
doch schon kritisch beäugt,641 als interne Vorgehensweise allerdings nur 
schwer zu verifizieren,642 ist eine derartige Übung mittlerweile durch die ober-
gerichtliche Rechtsprechung für unzulässig erklärt worden643. Das Bundesver-
fassungsgericht prognostizierte bereits – trotz mangelnder Entscheidungserheb-
lichkeit im konkreten Fall – die Erfolgsträchtigkeit eines „naheliegenden“ Ab-
lehnungsgesuchs, aber auch einen sich ebenso aufdrängenden Verstoß gegen 

                                                      
639   Diese Anregung erfolgt entweder ausdrücklich oder weniger plump, jedoch mit ähnli-

cher Intention, siehe dazu OLG Düsseldorf, StraFo 2013, 209 f., m. Anm. Norouzi. 
640   So etwa Meyer, LR-StPO (22. Aufl.), § 349, Anm. II 3.a. 
641   Krehl, GA 1987, 164. 
642   Zu ihrer „zufälligen (Wieder-) Entdeckung“ Gieg/Wiedmaier, NStZ 2001, 59. 
643   BVerfG, NStZ 2000, 382, 383, in einem deutliche Worte sprechenden obiter dictum. 

Beachte die ebenso wenig entscheidungserheblichen Ausführungen bei BGH, Beschl. v. 
24.1.2012 - 4 StR 469/11. Dem steht auch die Entscheidung des VerfGH des Freistaates 
Sachsen, Beschl. v. 25.8.2011 – Vf. 34-IV-11, nicht entgegen, der bereits in tatsächli-
cher Hins. eine Antragsbestellung verneint. Die der Antragstellung zeitlich nachfolgen-
de heimliche Kontaktaufnahme des Gerichts mit der GStA erachtet aber auch der Ge-
richtshof in Anbetracht der ihr „anhaftenden Heimlichkeit unter Berücksichtigung der 
aus dem Anspruch auf ein faires Verfahren resultierenden Verpflichtung, dem Ange-
klagten die Möglichkeit zu geben, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang und das 
Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen nicht frei von Bedenken“. 
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Art. 3 I GG und Art. 103 I GG, die mit dieser Anregungspraxis „kaum in Ein-
klang“ zu bringen seien. Wenngleich der Wortlaut des § 349 II StPO einem be-
stellten Antrag nicht zwingend entgegensteht – hat dieser lediglich vor der zu 
treffenden Entscheidung zu ergehen644 – würden doch Sinn und Zweck der Re-
gelung grob missachtet. Gieg und Wiedmaier645 konkretisieren die Aussage des 
Bundesverfassungsgerichts insofern, als dem Willkürverbot zuwidergehandelt 
würde, wenn im Falle einer Antragsbestellung die Staatsanwaltschaft zumin-
dest nicht autonom in der Lage war, die („offensichtliche“) Unbegründetheit 
der Revision festzustellen. Ohne nähere Begründung dürfe demnach auch das 
Revisionsgericht nicht von der Erfolglosigkeit des Rechtsmittels ausgehen. Ei-
ne direkte Missachtung des Art. 103 I GG liege jedenfalls schon in der Tatsa-
che, dass der zur Gegenerklärung befugte Angeklagte gar nicht zu einem An-
trag der Staatsanwaltschaft gehört werde, wie § 349 III StPO ihn nun mal vor-
sehe. Obgleich Gieg und Wiedmaier im Anschluss die Entscheidungserheblich-
keit dieses Irrtums für die abschließende gerichtliche Entscheidung nicht aus-
schließen, ist dies gar nicht notwendig, um einen Eingriff in den Schutzbereich 
des Gehörsgrundrechtes zu bejahen646. Wenngleich die Richterablehnung an 
einen gelegentlich unterbleibenden Befangenheitsantrag geknüpft ist, könne 
eine Verletzung des Art. 101 I 2 GG zudem richtigerweise zumindest mittels 
der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden. Darüber hinaus führen 
Gieg und Wiedmaier einen Verstoß gegen Art. 19 IV GG an; die staatsanwalt-
schaftliche Kontrolle der Unbegründetheit (und deren Offensichtlichkeit) ent-
fiele, wenn diese Behörde keine autonome Prüfung durchführe. Geschehe dies 
heimlich, sei ein effektiver Rechtsschutz nicht gewahrt. Auf die Heimlichkeit 
kann es indes nicht ankommen; auch durch eine offene Anregungspraxis würde 
keine unabhängige Prüfung garantiert, wohl aber deren Anfechtbarkeit erleich-
tert. Der Aspekt der Heimlichkeit wird freilich im Rahmen des ebenfalls ange-
nommenen Verstoßes gegen Art. 1 I GG aktuell. Ein geheimes Verfahren, das 
zudem jedweder Rechtmäßigkeit entbehrt, ist mit der Subjektstellung des An-
geklagten kaum vereinbar.647 Nicht zuletzt soll die Anregungspraxis unter Ver-
stoß gegen Art. 6 I EMRK durch einen Bruch des Gewaltenteilungsprinzips 
                                                      
644   Siehe dazu auch die von Neuhaus, StV 2001, 152, angeführten Bsp. wohl zulässiger 

antragsbezogener Hinweise. 
645   Gieg/Wiedmaier, NStZ 2001, 60 ff. 
646   Dies wäre lediglich für die Anhörungsrüge nach § 356a StPO von Bedeutung. 
647   Nach Altvater, Widmaier-FS, S. 39, kann die Durchführung einer Hauptverhandlung 

verdeckte Absprachen verhindern. 
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zugleich ein unfaires Verfahren begründen. Beabsichtigt eine Regelung die ge-
genseitige Kontrolle verschiedener Gewalten ungeachtet gleicher Ressortzu-
ständigkeit, entfalle diese Mitwirkungs- und Kontrollfunktion, wenn das Ge-
richt der Staatsanwaltschaft als Exekutivbehörde vorschreibe, wie sie diese 
Aufgabe wahrzunehmen habe. Wenngleich diese Problematik vornehmlich bei 
Art. 20 II 2 GG angesiedelt ist (dort jedoch kein unmittelbares subjektives 
Recht vermittelnd), wäre ein Rückgriff auf den fair-trial-Grundsatz aber ohne-
hin subsidiär. 

dd)  Die Möglichkeit der Gegenerklärung des 
Beschwerdeführers 

Die Möglichkeit der Gegenerklärung soll dem Revisionsführer innerhalb der 
Zwei-Wochen-Frist Gelegenheit geben, sich mit der Beurteilung seines 
Rechtsmittels durch die Staatsanwaltschaft auseinanderzusetzen und gegebe-
nenfalls sogar sein Revisionsvorbringen zu ergänzen oder erweitern, soweit 
dies zulässig ist. Allerdings darf sie nicht dazu genutzt werden, neue Tatsachen 
oder Rügen vorzubringen.648 Erfolgen muss sie gegenüber dem Revisionsge-
richt und kann der Staatsanwaltschaft vorgelegt werden, soweit Anlass dazu 
besteht; zu einer weiteren Stellungnahme ist diese nicht verpflichtet.649 Die ef-
fektive Wahrnehmung der Option der Gegenerklärung scheint indes angesichts 
der überwiegend formelhaften Antragsbegründungen weitgehend entwertet. 
Dass die Möglichkeit der Gegenerklärung im Rahmen von § 349 I StPO nicht 
vorgesehen ist,650 erscheint aber angesichts des berechtigten Gesetzgeberwil-
lens, das Beschlussverfahren dort bereits als Regelverfahren zu deklarieren so-
wie der hier im Vordergrund stehenden Funktion einer Gegenerklärung zur Ab-
sicherung eines Ausnahmeverfahrens, durchaus legitim. 

                                                      
648   BGH, wistra 2010, 312; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 20; Wohlers, SK-StPO, § 349, 

Rn. 50; eingehend dazu aus Verteidigersicht Park, StV 1997, 550 ff. 
649   Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 50 f. 
650   So fordert es aber Schulte, Rebmann-FS, S. 475. 
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3. Zur Realisierung des gesetzgeberischen Ziels der Abwehr 
rechtsmissbräuchlichen Verhaltens 

Das bisherige Untersuchungsergebnis ist weder für die Revisionsgerichte noch 
für den Gesetzgeber des § 349 StPO schmeichelhaft. Die Unzulänglichkeit des 
Begriffs der „offensichtlichen Unbegründetheit“ wird nur unzureichend durch 
die übrigen Merkmale des § 349 II StPO kompensiert, die überdies zum Teil 
neue Probleme schaffen und denen nicht zuletzt weitere Missbrauchsmöglich-
keiten innewohnen. Unter Rückbesinnung auf die gesetzgeberischen Motive 
lässt sich hinterfragen, ob zumindest die der besagten Vorschrift zugrunde lie-
genden Ziele verwirklicht werden konnten. Eine mangelnde Zielerreichung 
würde die bislang negative Kritik jedenfalls unterstreichen. Im Vordergrund 
steht insoweit das Motiv der angemessenen Abwehr rechtsmissbräuchlichen 
Verhaltens, welches bereits den historischen Gesetzgeber im Jahr 1924 zur Ein-
führung der „Lex Lobe“ bewogen hat. Der ansteigenden Belastung der Revisi-
onsgerichte aufgrund der Durchführung der Hauptverhandlung in den Nach-
kriegszeiten wurde in der Rechtsprechung zunächst damit begegnet, Revisionen 
als unzulässig zu verwerfen, die ihrer Ansicht nach zur Prozessverschleppung 
eingelegt wurden. Solche Revisionen sollten der Überprüfung innerhalb einer 
Hauptverhandlung nicht würdig sein.  

a) Der Begriff des Rechtsmissbrauchs 

Rechtsmissbrauch soll nach einhelliger Meinung dann vorliegen, wenn eine 
prozessuale Befugnis – ausschließlich – nicht verfahrenszielkonform eingesetzt 
werde.651 Dem Anschein nach agiere die Verteidigung652 zwar formell korrekt, 
fühle sich aber „dem traditionellen Ziel des Strafprozesses, der Wahrheitsfin-
dung in einem prozessordnungsgemäßen Verfahren, nicht mehr verpflichtet“. 

                                                      
651   Kröpil, DRiZ 2001, 338, demzufolge sich dies aus § 241 I StPO ableiten lässt; Niemöller, 

StraFo 1996, 105 ff., der zw. prozessfremden (obj. ausgelegten) und prozesswidrigen 
(subj. ausgerichteten) Zwecken differenziert; Kühne, StV 1996, 685. 

652   Der Vollständigkeit halber sei dabei erwähnt, dass der Rechtsmissbrauchsbegriff nicht 
nur, wohl aber mehrheitlich, mit Angekl.- oder Verteidigerhandeln in Verbindung ge-
bracht wird, sondern auch solches der rechtsprechenden oder beteiligten Exekutivorgane 
mit zu umfassen vermag. Dem Vorwurf des Rechtsmissbrauchs liege insb. die Neigung 
zu einer perspektivischen Wahrheit zugrunde: Der Verteidiger habe gerade keine An-
wendungshoheit, während Staatsanwälte und Richter den Rechtsmissbrauch definierten, 
so Kühne, StV 1996, 687 f. Siehe auch Ventzke, NStZ 2011, 481 ff. 
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Insofern nutze sie „die weiten und äußersten Möglichkeiten der Strafprozess-
ordnung in einer Weise“, die „mit der Wahrnehmung ihrer Aufgabe, den Ange-
klagten vor einem materiellen Fehlurteil oder (auch nur) einem prozessord-
nungswidrigen Verfahren zu schützen, nicht mehr zu erklären“ sei.653 

b) Möglichkeiten rechtsmissbräuchlichen Verhaltens in der 
Revisionsinstanz  

Rechtsmissbrauch ist demnach stets dort möglich, wo Rechte jedweder Art ge-
währt werden. Im Revisionsverfahren wird dies bereits bei Einlegung der Revi-
sion der Fall sein. Anhaltspunkte für eine rechtsmissbräuchliche Intention dürf-
te daher vor allem die Revisionsbegründungspraxis liefern. 

aa)  Die Revisionsbegründungspraxis als Ausgangspunkt  

Schon bei Einführung des § 349 StPO hat man auf den vermeintlichen Zusam-
menhang zwischen Revisionsbegründungen und der Beschlussverwerfung re-
kurriert. Die Kritik unzureichend begründeter Revisionen, verschrien als „juris-
tische Scherzartikel“654, klingt bis heute nicht ab. Bereits in der ersten Hälfte 
des 20. Jahrhunderts wurde darauf hingewiesen.655  

Sarstedt sieht den Missstand um die Vorschrift des § 349 StPO gerade als ei-
ne Folge mangelbehafteter Revisionsbegründungen an. Als Gegner der Be-
schlussverwerfung qualifiziert er ausnahmslos vorbildliche Anwälte, die über 
schlechte Begründungen nicht unterrichtet seien. Er selbst greife auf elf Jahre 
Erfahrung aus revisionsrichterlicher Arbeit in Strafsachen zurück und habe es 
mit etwa 8.000 Revisionsbegründungen zu tun gehabt. Viele von ihnen enthiel-
ten lediglich die allgemeine Sachrüge, selbst diese mitunter fehlerhaft erhoben. 
Seines Erachtens könne ein Verteidiger darauf nur eine Beschlussverwerfung 
erwarten.656 Ein weiterer Großteil der Revisionen wende sich allein gegen die 
Beweiswürdigung. Getätigte Rechtsausführungen sollen sowohl in Bezug auf 
die Sach- als auch auf die Verfahrensrüge (soweit diese nicht ohnehin unzuläs-
sig sei – nach seiner Einschätzung namentlich in vier von fünf Fällen) teils 
                                                      
653   BGH, NStZ 2005, 341. 
654   Barton, S. 103, nimmt diese Formulierung auf, um nach ihrer Berechtigung zu fragen. 
655   Schneidewin, JW 1923, 345 ff. 
656   Sarstedt, JR 1960, 1. 
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jedweder Berechtigung entbehren.657 Zwischen der Masse der tatrichterlichen 
Urteile und der Revisionsbegründungen bestehe ein erheblicher Qualitätsunter-
schied.658 

Bartons umfangreiche Erhebungen gehen über Schätzungen hinaus. Er wid-
met sich zunächst der Länge der Revisionsbegründungsschriften; hier fällt de-
ren Kürze auf: Ein Drittel aller Revisionen umfasst nicht mehr als eine Seite; 
die Hälfte enthält nur zwei bis vier Seiten.659 Inhaltlich erfolgt lediglich selten 
eine Anfechtungsbeschränkung; bei Revisionen der Staatsanwaltschaft hinge-
gen ist eine solche beinahe in jedem zweiten Fall anzutreffen.660 Deren Sachrü-
gen werden in den überwiegenden Fällen als Subsumtionsrügen spezifiziert, bei 
Angeklagten- und Nebenklägerrevisionen erfolgt eine ausgeführte Sachrüge 
lediglich zu 50 %.661 In der Gesamtschau enthalten ein Drittel der Revisionen 
überhaupt keine Begründung, die Hälfte nur die Darstellungs- oder Strafzumes-
sungsrüge und lediglich ein Sechstel quantitativ viele und auch qualitativ ge-
konnte Rügen. Die meisten Revisionen werfen keine revisionsspezifischen 
Probleme hinsichtlich der klassischen Subsumtions- und Verfahrensrügen 
auf.662 Auch die Revisionserfolgsquoten sind entsprechend der angeführten Er-
gebnisse beschwerdeführertypisch. Die Staatsanwaltschaft hat deutlich häufiger 
Erfolg als Angeklagte und Nebenkläger; bei Verteidigerrevisionen liegt die 
Quote bei unter 15 %. Im Hinblick auf die Begründungsausführlichkeit ergeben 
sich ebenfalls Unterschiede: Die allgemeine Sachrüge ist doppelt so häufig er-
folglos wie eine konkretisierte; die Art der Rüge ist dabei weniger relevant. Die 
Erfolgswahrscheinlichkeit steigt mit der Menge der erhobenen Rügen.663 

Über die Gründe für diese insbesondere beschwerdeführerspezifischen Un-
terschiede lässt sich spekulieren. Nach Bartons Einschätzung auf Grundlage 

                                                      
657   Mit einigen Bsp. aus seiner revisionsrichterlichen Praxis Sarstedt, JR 1960, 2. 
658   Sarstedt, JR 1960, 3. 
659   Barton, S. 104 f. 
660   Barton, S. 105 f. Insgesamt erfolgt in 92 % der untersuchten Revisionen eine Anfech-

tung in vollem Umfang, in 6 % eine Teilanfechtung und in 2 % eine Beschränkung. Die 
Quote Letzterer liegt bei Revisionen der StA bei 46 %, im Rahmen solcher von Angekl. 
lediglich bei 7 %. 

661   Barton, S. 108, 121. Zu den im Einzelnen vorgetragenen Rügen ders., S. 115. 
662   Barton, S. 121 f. Lediglich im Rahmen von sog. „elaborierten Verteidigerrevisionen“, 

also solchen von Spezialisten wie etwa des Rechtsanwalts Jungfer (siehe Barton, S. 31), 
hat die Verfahrensrüge mehr Bedeutung (Barton, S. 120).  

663   Barton, S. 156 f. Die Erfolgsquote ist allerdings unabhängig vom Gericht der Vorinstanz 
und den betreffenden Delikten; allenfalls bei Verbrechen wird die Sachrüge häufiger 
spezifiziert, siehe ders., S. 123. 
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seiner Analyse sind die Revisionsbegründungen weniger „Scherzartikel“, son-
dern von Hilflosigkeit und mangelnder Professionalität geprägt.664 Sie drückten 
vor allem Unmut über das ergangene Urteil aus.665 Seibert weist auf die 
„schwierigen Verhältnisse“ hin, unter denen nicht nur die vermeintlich überlas-
teten Instanzgerichte, sondern auch die „gehetzten Strafverteidiger“ heute zu 
arbeiten hätten.666 Weiterhin ist zumindest in manchem Fall davon auszugehen, 
der Verteidiger versuche allein sein Glück oder wolle Zeit gewinnen667 bezie-
hungsweise gebe lediglich dem Drängen des Mandanten nach, ohne selbst ei-
nen Erfolg zu erwarten668. Die Ursachen für mangelbehaftete Revisionsbegrün-
dungen dürften demnach vielgestaltiger Natur sein. 

bb)  Folgerungen aus der Revisionsbegründungspraxis 

Wann eine Revision im Sinne der Definition rechtsmissbräuchlich erhoben 
wird, ist in erster Linie anhand von den Verfahrenszielen widersprechenden 
Motiven zu bestimmen. Mögliche Gründe, die soeben für die Einlegung der in 
der Majorität unbegründeten Angeklagtenrevisionen in Betracht gezogen wur-
den, sprechen indes nur in Teilen für eine verfahrenszielfremde Absicht: 
Hilflosigkeit und mangelnde Professionalität als wohl ausschlaggebende Ursa-
chen sind dabei schon gar nicht als subjektive Beweggründe einzustufen, son-
dern stellen faktische Hindernisse dar. Wird allerdings mit Einlegung der Revi-
sion allein der Unmut über das ergangene Urteil ausgedrückt, ohne berechtigte 
Einwände dagegen vorbringen zu wollen, entspricht dies bereits keinem Ver-
fahrensziel.669 Das gilt hingegen wiederum nur, wenn die Unmutsbekundung 
ausschließlich Zweck des Rechtsmittels sein soll. Bei denjenigen Revisionsfüh-
rern, die mit der Revision lediglich „ihr Glück versuchen“, kann dies auf ver-
schiedentliche Art und Weise geschehen. Der wohl einfachste und sicherste 
                                                      
664   Barton, S. 122, 273. Dabei verstärkten Expertengespräche den Eindruck einer Zunahme 

professioneller Rügen. 
665   Barton, S. 121. 
666   Seibert, DRZ 1948, 371. 
667   Jagusch, NJW 1960, 74; Ventzke, NStZ 2011, 481, zum „grundsätzlichem Palaverver-

dacht“ beim Verteidigervortrag. 
668   Schneidewin, JW 1923, 345 f.; Sarstedt, S. 274. 
669   So schon der historische Gesetzgeber zu § 393 RStPO (später § 244 StPO) bei Hahn, 

Bd. 3, Abt. I, S. 253: „Ein Rechtsmittel, dessen Einlegung für sich allein den höheren 
Richter zu einer Prüfung der Sache nöthigte, würde sich in der That als ein bloßer Wi-
derspruch gegen ein richterliches Urteil darstellen und deshalb in den Organismus des 
Prozesses nicht passen.“ 
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Weg führt über die Erhebung der allgemeinen Sachrüge, die als solche keinen 
weiteren Beschränkungen unterworfen und damit selbst im Falle der Unprofes-
sionalität eines Verteidigers in den wenigsten Fällen unzulässig sein dürfte. 
Mangels weiterer durch den Gesetzgeber aufgestellter Voraussetzungen können 
ihm im Jahr 1877 vornehmlich „auf gut Glück“ eingelegte Revisionen vorge-
schwebt haben.670 Auch damit wird ein legitimer Revisionserfolg, das heißt die 
Aufhebung des Urteils aufgrund rechtlicher Mängel, erstrebt; allein die Er-
folgsprognose seitens des Revisionsführers dürfte etwa im Vergleich zu einer 
ausgeführten Sachrüge, im Rahmen derer konkrete mögliche Fehlerquellen 
aufgezeigt werden, schwächer ausfallen. Als eine durch das Gesetz vorge-
schriebene gangbare Möglichkeit im Rahmen des Revisionsverfahrens wäre 
ihre pauschale Einordnung als rechtsmissbräuchlich somit verfehlt. Die Revisi-
onseinlegung zwecks Zeitgewinns widerspricht zwar den Verfahrenszielen; er-
folgt dies jedoch unter Erhebung der allgemeinen Sachrüge, ist ein Motivbün-
del mit verfahrenskonformen Zielen nicht fernliegend. Gibt der im Revisions-
recht firme Verteidiger indes nur dem Drängen des (über den erwarteten Miss-
erfolg der beabsichtigten Revision hinreichend aufgeklärten) Mandanten nach, 
ohne selbst einen Erfolg zu erwarten, wird hierin keine zweckentsprechende 
Revision zu sehen sein. Ob mit der Einlegung derartig motivierter Rechtsmittel 
ein Beitrag zur Verwirklichung der Rechtseinheit als Revisionszweck geleistet 
wird, ist zwar bei unbegründeten Revisionen nicht undenkbar, jedenfalls aber 
kaum zu erwarten.  

Die Möglichkeit der Erhebung der allgemeinen Sachrüge bildet demnach ein 
Einfallstor für die Bemühung verfahrensfremder, jedoch zugleich auch -konformer 
Motive. Demgegenüber erhöht sich bei ausgeführten Sachrügen und insbeson-
dere den unter gesteigerte Zulässigkeitshürden gestellten Verfahrensrügen die 
Gefahr von nicht zwingend verfahrensfremd motivierten Fehlern. Freilich dürf-
ten gerade extrem ausführliche Begründungen oder die massenhafte Stellung 
von Verfahrensrügen deutlich auf ein rechtsmissbräuchliches Motiv, etwa 
zwecks Zeitgewinns, schließen lassen. Derartige Revisionen wären aber wiede-
                                                      
670   Obwohl sich der historische Gesetzgeber bewusst war, die Einführung eines von einer 

Begründungspflicht gänzlich befreiten Rechtsmittels könne zu seinem „leichtfertigen 
Gebrauch“ und damit zu einer „Überbürdung“ des höchsten Gerichts führen, sieht dieser 
zugleich die keinesfalls anspruchsvolle Begründung einer allg. Sachrüge als ausreichend 
an, siehe Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 253: „Jenes Erfordernis bezweckt also nur, die Rich-
tung der Beschwerde außer Zweifel zu stellen. Sobald behauptet wird, daß die Anwen-
dung des Strafgesetzes auf das festgestellte Sachverhältnis fehlerhaft sei, ist die Revisi-
on genügend begründet (…).“ 
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rum in der zahlenmäßigen Minderheit zu verorten, da mit der allgemeinen 
Sachrüge ein einfacheres Mittel zur Verfügung steht, das nahezu gleich effektiv 
zu sein scheint: Der Zeitgewinn bei einer ausgeführten gegenüber einer allge-
meinen Rüge bewegt sich in einer Dimension von – senatsabhängig – durch-
schnittlich zwei bis drei Tagen671. Definiert man Rechtsmissbrauch mit der aus-
schließlichen Verfolgung verfahrenszielfremder Zwecke, verringert sich dessen 
Potential im Rahmen der Revisionseinlegung auf wenige Extremfälle. 

c) Rechtsfolgen rechtsmissbräuchlichen Verhaltens 

aa)  Standesrechtliche Folgen 

Angesichts der in quantitativer Hinsicht kaum erwähnenswerten durch den An-
geklagten selbst eingelegten und zu Protokoll der Geschäftsstelle begründeten 
Revisionen konzentriert sich der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs auf die Per-
son des Verteidigers. Ob dessen Rechtsstellung ihm verfahrenszielwidrige Pro-
zesshandlungen untersagt – mit anderen Worten, ob er gehalten ist, den Verfah-
rensablauf nicht unsachgemäß zu behindern oder gar den Prozess aktiv zu för-
dern –, ist Gegenstand anhaltender, bislang keine eindeutige Lösung hervor-
bringender Kontroversen. Im Kern stehen sich dabei die sogenannte Organtheo-
rie sowie die Vertrags- oder auch Parteiinteressentheorie gegenüber. Ersterer 
zufolge übt der Verteidiger als gleichberechtigtes Organ der Rechtspflege zu-
gleich eine öffentliche Funktion aus,672 während er nach der Vertragstheorie 
ohne Rücksicht auf öffentliche Interessen nur an die Weisungen seines Man-
danten als Vertragspartner gebunden sein soll673. Abseits der diesbezüglich für 
und wider vorgetragenen Argumente674 bleiben die Folgen rechtsmissbräuchli-
                                                      
671   Barton, S. 170. Richtwert ist dabei die Zeit zw. der Bestellung des Berichterstatters und 

der Entscheidung im Senat. 
672   Organtheorie u. a. vertreten von: BGHSt 9, 20, 22; Senge, NStZ 2002, 227 (ohne An-

nahme einer Prozessförderungspflicht). Zum Revisionsverfahren Schneidewin, JW 
1923, 345: „Unbedingt aber ist zu fordern, daß, wenn schon eine Revision betrieben 
werden soll, dieses in einer Weise geschieht, die die Wahrung der gesetzlichen Vor-
schriften und des Wesens des Rechtsmittels sowohl wie der Interessen der Partei und 
auch der Rechtspflege im allgemeinen bestmöglich vereinigt.“ 

673   Für die Vertragstheorie sprechen sich u. a. aus: Eschen, StV 1981, 367 ff.; Welp, ZStW 
90 (1978), 101 ff. 

674   Zur Diskussion und zu den vorgebrachten Argumenten siehe Bernsmann, StraFo 1999, 
226 ff., und Bosch, Jura 2012, 938 ff. Dabei beruft sich die Organtheorie insb. auf § 1 
BRAO („Organ der Rechtspflege“). Die Parteiinteressentheorie reklamiert dagegen für 
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chen, also im Sinne der Organtheorie Gemeininteressen schädlichen Handelns, 
unbeachtet. Die BRAO legt dem Verteidiger in dieser Hinsicht zahlreiche 
Pflichten auf; die Ahndung von schuldhaften Pflichtverletzungen erfolgt nach 
Maßgabe der §§ 113 f. BRAO durch Verhängung anwaltsgerichtlicher Maß-
nahmen. Über die in § 43 BRAO genannte wenig bestimmte allgemeine Be-
rufspflicht hinaus könnte rechtsmissbräuchliches Verhalten bei Einlegung einer 
Revision vor allem unter § 43a III BRAO zu subsumieren sein, der dem Vertei-
diger unsachliches Verhalten verwehrt. Zwar sind die Anforderungen an die 
Sachlichkeit nicht zu eng zu ziehen;675 nebst den in Absatz 3 Satz 2 benannten 
Fällen unsachlichen Verhaltens (bewusste Verbreitung von Unwahrheiten be-
ziehungsweise das Kundtun herabsetzender Äußerungen) wird unsachliches 
Verhalten des Rechtsanwalts berufsrechtlich als kaum justiziabel angesehen.676 
Diese Grenze zur Unsachlichkeit soll nach der Anwaltsgerichtsbarkeit gerade 
dann nicht überschritten sein, wenn prozessuale Antrags- und Rechtsbehelfs-
möglichkeiten ausgenutzt würden, auch wenn damit nur Zeitgewinn bezweckt 
sei.677 Bezeichnenderweise beschreibt aber eben diese Fallgruppe wohl ein 
Gros der aus verfahrensfremder Motivation eingelegten Revisionen. Der aufge-
ladene Theorienstreit verliert mithin jedenfalls auf Revisionsebene entschei-
dend an praktischer Bedeutung, da anwaltsrechtliche Reaktionen auf in zu 
missbilligender Weise erhobene Revisionen nicht zu erwarten wären. Noch un-
beantwortet ist indes die Frage nach den innerprozessualen Folgen. 

                                                                                                                                                                    
sich, dem Beschuldigten werde im Interesse eines partizipatorischen Strafverfahrens ein 
Strafverteidiger als dessen alleiniger Beistand zur Seite gestellt, um der Rolle des Wi-
derparts staatlicher Macht gerecht zu werden. 

675   BT-Drucks. 12/4993, S. 27. 
676   Böhnlein, Feuerich/Weyland, § 43a, Rn. 33. Ehrengerichtliche Maßnahmen wegen Ver-

letzung des in den Standesrichtlinien niedergelegten Sachlichkeitsgebots seien nur uner-
lässlich, soweit es sich um strafbare Beleidigungen, um die bewusste Verbreitung von 
Unwahrheiten oder um solche herabsetzenden Äußerungen handele, zu denen andere 
Beteiligte oder der Verfahrensverlauf keinen Anlass gegeben hätten, siehe BVerfG, 
NJW 1988, 191. 

677   EGH Hamburg, NJW 1986, 2125, wonach – etwas widersprüchlich – zwar ein Miss-
brauch in den Augen der prozessrechtlichen Institution, nicht aber aus Sicht des Zeitge-
winn bezweckenden Mandanten vorliegt, dessen Interessen vorgingen. 
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bb)  Prozessuale Folgen 

(1)  Allgemeines Missbrauchsverbot 

Den anfangs definierten Rechtsmissbrauchsbegriff zugrunde legend sieht die 
Strafprozessordnung vereinzelt Regelungen vor, die derartigem Verhalten be-
gegnen sollen. Dabei beruft man sich entweder ausdrücklich auf einen etwaigen 
„Missbrauch“678 oder dieser wird mittels konkretisierender Synonyme um-
schrieben679. Ob sich die Rechtsprechung über die gesetzlich niedergelegten 
Fälle hinaus mit missbräuchlichem Verhalten abzufinden hat, ist Gegenstand 
kontroverser Diskussionen. Die Judikatur selbst680 und Teile des Schrifttums681 
erkennen ein ungeschriebenes Missbrauchsverbot im Strafprozess an. Rechts-
folge verfahrenszielfremden Handelns wäre danach die Unbeachtlichkeit der 
Prozesshandlung, das heißt deren Zurückweisung als unzulässig mangels 
Rechtsschutzinteresses682 oder aufgrund von Verwirkung683. 

Für ein derartiges allgemeines Missbrauchsverbot wird vorgebracht, die be-
stehenden gesetzlichen Vorschriften würden lediglich einen allgemeinen 
Rechtsgedanken kodifizieren.684 Ein solcher Schluss ist freilich nicht zwingend, 
zumal die explizite Regelung bestimmter Missbrauchskonstellationen doch auf 
die Absicht schließen lässt, die übrigen Fälle gerade unsanktioniert lassen zu 
wollen. Auch erscheint es problematisch, gesetzlich sowie teilweise verfas-
sungsrechtlich verbürgte Verfahrensrechte unter Berufung auf ungeschriebene 
Erwägungen zu beschneiden. Angesichts der generalklauselartigen Weite eines 
solchen Grundsatzes bestehen sogar seitens der Befürworter verfassungsrecht-
liche Bedenken.685 Konkretisiert wird eine derartige Besorgnis durch die An-
nahme, eine allgemeine Missbrauchsklausel verstoße gegen den Be-

                                                      
678   Siehe §§ 138a I Nr. 2, 241 I StPO, auch § 67 IV 2 JGG. 
679   So etwa die §§ 26a I Nr. 3, 244 III 2, 245 II 3, 266 III 1 StPO (Prozessverschleppung), 

§ 26a I Nr. 3 StPO („verfahrensfremde Zwecke“) und § 241 II StPO („nicht zur Sache 
gehörende Fragen“), wohl auch § 231a I 1 StPO, wonach sich der Angekl. verhand-
lungsunfähig macht, siehe Niemöller, StraFo 1996, 104. 

680   BGHSt 38, 111 ff.; BGH, NJW 2006, 3580. 
681   Niemöller, StraFo 1996, 108. 
682   BGH, StV 2009, 66; Niemöller, StraFo 1996, 109. 
683   Sinngemäß BGH, NStZ 1993, 198. 
684   BGH, NJW 2006, 3580. 
685   Diese Überlegungen gesteht sich widersprüchlicherweise auch Niemöller, StraFo 1996, 

105, ein. 
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stimmtheitsgrundsatz.686 Dies gilt nicht zuletzt angesichts der sich aus dem 
konkreten Prozessbild ergebenden und damit stets im Wandel befindlichen 
Verfahrensziele; der Bezugspunkt einer derartigen Missbrauchsklausel wäre 
damit nicht beständig.687 Kühne macht auf weitere dogmatische Einwände auf-
merksam: Das Rechtsmissbrauchsprinzip stelle einen bedenklichen Analogie-
schluss dar. Die Rechtsprechung setze sich über den eindeutigen und unüber-
windbare Schranken bereitenden Wortlaut hinweg, indem ein jenseits dieses 
Textes erkanntes Telos an dessen Stelle trete. Dies stelle eine höchst undogma-
tische frei geschöpfte Wertung dar.688 Vor dem Hintergrund dieser berechtigten 
Vorbehalte ist jedenfalls ein ungeschriebenes allgemeines Missbrauchsverbot 
nicht anzuerkennen.689 

(2)  § 349 II StPO als spezielle Missbrauchsregelung 

Da ein allgemeines Missbrauchsverbot nicht angenommen werden kann, wäre 
missbräuchlichem Verhalten des Revisionsführers beziehungsweise seines Ver-
teidigers nur dann zu begegnen, wenn § 349 II StPO selbst als Missbrauchsre-
gelung fungierte. In diesem Fall müsste der Begriff der „offensichtlichen Un-
begründetheit“ als konkretisierendes Synonym zu begreifen sein, der als pro-
zessuale Reaktion die Beschlussentscheidung vorsieht. Von der Begrifflichkeit 
her sind „offensichtlich unbegründete“ Revisionen zumindest unbegründet und 
nicht unzulässig. In der Berufungsinstanz werden nach § 313 II 2 StPO zwar 
Berufungen als unzulässig verworfen, wenn sie „offensichtlich unbegründet“ 
sind. Dies geschieht jedoch allein mangels Annahme, denn diese ist als Zuläs-

                                                      
686   Kempf, StV 1996, 510. 
687   A. A. Kröpil, DRiZ 2001, 338, der den Vorteil eines – im Rahmen einer zukünftigen 

Reform zu kodifizierenden – Missbrauchsverbotes gerade in dessen Fähigkeit zur Fort-
geltung auch bei Veränderung der Verfahrensziele sieht. 

688   Kühne, StV 1996, 685. In Anbetracht dieser Besorgnisse kann auch das Verteidigungs-
interesse des Angekl. als so bedeutsam qualifiziert werden, als Verfahrensverzögerun-
gen infolge eines Missbrauchs eher hinzunehmen sein können als Fehlurteile, so auch 
Kempf, Hassemer-FS, S. 1052. Diese Erwägungen beziehen sich indes vornehmlich auf 
die Tatinstanz. 

689   Ob eine mitunter geforderte Kodifizierung eines solchen die gegen seine ungeschriebe-
ne Ausformung bestehenden Einwände zu relativieren vermag, ist nicht weniger zwei-
felhaft. Auch diese müsste in ihrer Formulierung dem Bestimmtheitsgrundsatz genügen 
und für alle verbürgten Verfahrensrechte einheitliche Rechtsfolgen für Missbrauchsfälle 
vorsehen können, dazu auch Kempf, Hassemer-FS, S. 1052, m. w. N. (demzufolge eine 
solche nicht formuliert werden kann).  
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sigkeitsvoraussetzung ausgestaltet. Art. 35 IIIa EMRK geht andererseits davon 
aus, es bestehe ein Unterschied zwischen rechtsmissbräuchlichen und „offen-
sichtlich unbegründeten“ Anträgen. Dennoch erlaubt die Gegenüberstellung mit 
anderen Verfahrensregelungen noch kein abschließendes Urteil. Im Vergleich 
zu den in Fußnote 679 genannten Synonymen ist § 349 II StPO jedenfalls nach 
Wortlaut und Systematik nicht nur auf die Begegnung von rechtsmissbräuchli-
chem Handeln angelegt. Wenn aber der Gesetzesbegründung zu entnehmen ist, 
die Beschlussverwerfung bei „offensichtlich unbegründeten“ Revisionen wurde 
vornehmlich eingeführt, um solchen zur Hinauszögerung der Rechtskraft einge-
legten Revisionen zu begegnen, spricht jedenfalls das Telos für die Einordnung 
der Vorschrift (unter anderem) als Missbrauchsregelung, gestützt von der 
Rechtsprechung690 und Teilen der Literatur691. Die anfangs genannten revisi-
onsfremden Motive dürften zumindest kaum begründete, zur Aufhebung des 
Urteils führende Revisionen hervorbringen. Soweit trotz Hilflosigkeit seitens 
der Verteidiger auch im Einzelfall – unwissentlich – durchgreifende Revisionen 
eingelegt werden, wären derartige Fälle auszublenden, da bereits objektiv kein 
verfahrensfremdes Ziel verwirklicht würde. Im Übrigen würden nicht alle Fälle 
„offensichtlich unbegründeter“ Revisionen der missbilligenden Wertung als 
rechtsmissbräuchlich unterliegen, umgekehrt dürften alle rechtsmissbräuchlich 
eingelegten Revisionen jedenfalls unbegründet, in Anbetracht der gesetzgeberi-
schen Wertung wohl auch „offensichtlich unbegründet“ sein. Da für diejenigen 
unzulässigen Fälle unter ihnen § 349 I StPO eingreift, sollten zur prozessöko-
nomischen Erledigung per Beschlussentscheidung alle rechtsmissbräuchliche 
Revisionen betreffenden Fälle abgedeckt sein. 

Vorangehende Annahmen vorausgesetzt verwundert es, wenn die Rechtspre-
chung erklärtermaßen verfahrenszielfremde Revisionen nach einer Hauptver-
handlung durch Urteil als unzulässig verwirft – so etwa geschehen bei der Be-
wertung der sogenannten „unwahren Protokollrüge“ durch den dritten Senat 
des Bundesgerichtshofs.692 Da Mängel im Sinne des § 349 I StPO dort nicht 
zutage traten, sollte sich die Unzulässigkeit der Revision allein aus deren an-
geblich rechtsmissbräuchlicher Intention ergeben. Letztere dahingestellt, drängt 
sich doch die Frage auf, warum dafür nicht der Weg der zeitsparenden Be-

                                                      
690   BGH, NStZ-RR 2007, 119. 
691   Detter, StV 2004, 349. 
692   Siehe BGH, NJW 2006, 3579 ff. 
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schlussentscheidung sowie der Beurteilung als („offensichtlich“) unbegründet 
beschritten wurde. Folgendes wurde dazu ausgeführt:  

„Zwar enthält die Strafprozessordnung keinen generellen Miss-
brauchstatbestand. Jedoch sind in ihr Sonderfälle (…) geregelt. (…) 
Für andere Fälle des Missbrauchs prozessualer Befugnisse im Straf-
verfahren, die der Gesetzgeber nicht ausdrücklich geregelt hat, gilt – 
wie in jedem Prozess – das allgemeine Missbrauchsverbot.“693  

Offenbar steht dies in Widerspruch zu einer nur wenig später durch denselben 
Senat getroffenen Entscheidung, in deren Rahmen – eine Beschlussentschei-
dung nach § 349 II StPO – er darlegt, der Zweck des Revisionsverfahrens sei 
„verfehlt“, wenn eine Vielzahl von formal-rechtlichen Beanstandungen vorge-
bracht werde, denen jede Erfolgsaussicht so offensichtlich fehle, dass dies auch 
von der Verteidigung nicht verkannt werden könne694. Eine Lüge der Verteidi-
gung im Rahmen einer „unwahren Protokollrüge“ wäre davon erst recht betrof-
fen. Obgleich der Senat bereits fälschlicherweise von einem allgemeinen Miss-
brauchsverbot ausging, wäre er im erstgenannten Fall dennoch gehalten gewe-
sen, auf § 349 II StPO als Missbrauchsregelung zu verweisen. Gemeinhin ge-
hen spezielle Regelungen den allgemeinen vor. Diesen Grundsatz missachtend 
bediente sich der Senat letztlich selbst einer verfahrensfremden Vorgehenswei-
se, indem er augenscheinlich Verteidiger zu disziplinieren suchte, was weder 
vom Revisions- noch vom Verfahrensziel gedeckt ist. In dieser Hinsicht setzt 
sich die Judikatur über ihre – verfehlte – Linie hinweg, wenn sie etwa „offen-
sichtlich unbegründete“ Revisionen zu fraglichen Erziehungszwecken entgegen 
der geläufigen Praxis und des sonst so hochgehaltenen Beschleunigungsgrund-
satzes dennoch – teilweise ausführlichst oder mancherlei Sachlichkeit entbeh-
rend – begründet695, Fälle von Rechtsmissbrauch indes anderen Regelungen zu 
unterwerfen versucht. Dies erscheint umso befremdlicher, als das Stigma einer 
„offensichtlich unbegründeten“ Revision in Fachkreisen schon als „Ohrfeige“ 
mit disziplinierender Wirkung empfunden, von der Rechtsprechung aber mit 
                                                      
693   BGH, NJW 2006, 3580. 
694   BGH, NStZ-RR 2007, 119. Dies soll etwa für die Rügen der Verletzung des Rechts der 

Angekl. auf das letzte Wort und der Urteilsverkündung ohne vorangegangene Beratung 
der Strafkammer gelten, die auf der Grundlage des vorgetragenen und durch das Proto-
koll bestätigten Verfahrensablaufs nicht den geringsten Anhalt für einen prozessord-
nungswidrigen Verfahrensgang lieferten. 

695   Siehe dazu die Kritik Ventzkes, Fezer-FS, S. 477 ff., und Dahs‘, NStZ 1981, 205 ff. 
(dort hins. der Tatgerichte). 



140 
 

Vorliebe umgangen wird. Vor historischem Hintergrund sollte gerade die Ein-
führung des § 349 II StPO der Verwerfung derartiger „formell zulässiger“ Re-
visionsangriffe als unzulässig entgegenwirken. Dieser ehemals gute Vorsatz 
wird auch im Übrigen nicht streng durchgehalten, wenn ausgeführte Sachrügen 
weiterhin wegen angeblich rechtsmissbräuchlicher Intention als unzulässig 
verworfen werden696 und man dem Revisionsführer damit gleichermaßen die 
Möglichkeit der Gegenerklärung vorenthält. Selbst unter der Annahme eines 
allgemeinen Missbrauchsverbots wäre diese Vorgehensweise anzuzweifeln. 
Jedenfalls erscheint es fragwürdig, ob das Revisionsgericht im Falle miss-
bräuchlich eingelegter Revisionen überhaupt zu einer Entscheidungsbegrün-
dung verpflichtet wäre. Wollte man die dennoch getätigten Ausführungen mit 
der Verwirklichung von Rechtseinheit legitimieren, so müssten diese darauf 
gerichtet sein, Fälle unwahrer Protokollrügen in Zukunft nach § 349 II StPO zu 
verwerfen, statt sich auf ein ungeschriebenes und darüber hinaus zweifelhaftes 
allgemeines Missbrauchsverbot zu berufen. Mag der Begriff des Rechtsmiss-
brauchs dabei nicht präziser zu fassen sein als derjenige der „offensichtlichen 
Unbegründetheit“, gelingt es der Rechtsprechung im Gegensatz zu letzterem 
Begriff offenbar dennoch, Ersteren im Rahmen fallgruppenorientierter Judika-
tur einer Konkretisierung zuzuführen. Auch wenn weitere im fraglichen Fall 
erhobene Rügen zur Durchführung der Hauptverhandlung genötigt haben soll-
ten, wäre jedenfalls die von der Rechtsprechung im Übrigen bereitwillig ergrif-
fene Option der Teilentscheidung eröffnet gewesen. Sieht man Absatz 2 mit 
guten Gründen als spezielle Regelung zur Reaktion auf rechtsmissbräuchlich 
eingelegte Revisionen an, wird ihr die Praxis nur unzureichend gerecht. 

4. Fazit 

Bereits der preußische Gesetzgeber war sich der Unzulänglichkeit unbestimm-
ter Rechtsbegriffe bewusst und trennte sich früh von dem Erfordernis der „We-
sentlichkeit“ der verletzten Verfahrensvorschrift; auch das vieldiskutierte 
Merkmal der „schwerwiegenden Bedenken“ gegen die tatrichterlichen Feststel-
lungen wurde letztlich nie in Gesetzesform gegossen. Es überrascht, dass an 
dem Begriff der „offensichtlichen Unbegründetheit“ bislang festgehalten wur-
de. Das inkonsistente Zusammenspiel von Wortlaut, (historischem) Gesetzes-
                                                      
696   So schon RGSt 67, 197, 198, kurz nach Einführung des § 349 II StPO; dazu Löwe, 

§ 349, Rn. 2: „kein praktisches Bedürfnis“; OLG Düsseldorf, NStZ 1993, 99. 
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zweck und -systematik erschwert die Bildung einer praxistauglichen Definition 
für dieses Begriffspaar und schafft zugleich die Gefahr von Missbräuchen. 
Wenn von der Verwerfung einer Revision als „offensichtlich unbegründet“ zu-
dem rechtsmissbräuchlich eingelegte Rechtsmittel erfasst werden sollen, so 
verhilft die Praxis diesem gesetzgeberischen Motiv nur auf unzulängliche Wei-
se zum Durchbruch. Die verbleibenden Voraussetzungen der Vorschrift offen-
baren das schlechte Gewissen des Gesetzgebers, von der Regelung in dieser 
Form nicht gänzlich Abstand nehmen zu wollen. Im Revisionsverfahren so-
wohl das Urteils- als auch das Beschlussverfahren vorzusehen, ruft zudem 
Schwierigkeiten hervor, die man bei Schaffung der Vorschrift nicht bedacht 
hat, heute aber weitgehend hingenommen werden. Vornehmlich die auf dem 
Antragserfordernis beruhende staatsanwaltschaftliche Antragspraxis ist erhebli-
cher Kritik ausgesetzt und damit zusammenhängend die pauschale Bevorzu-
gung der Staatsanwaltschaft seitens der Revisionsgerichte; kombinierte (Teil-) 
Entscheidungen lassen sich im Rahmen des gegenwärtigen § 349 StPO nicht 
widerspruchsfrei legitimieren. Die zusätzlichen Kriterien der Ermessensrege-
lung und des Einstimmigkeitserfordernisses fügen sich schließlich kaum in das 
Normkonzept ein. Wenngleich die Möglichkeit der Gegenerklärung des Be-
schwerdeführers in ihrer jetzigen Form eine fehlende Hauptverhandlung 
schwerlich zu kompensieren vermag, ist die Gewährung einer schriftlichen 
Stellungnahmemöglichkeit jedenfalls in abstrakter Hinsicht noch als das einzig 
gelungene verfahrensrechtliche Instrument im Beschlussverfahren anzusehen. 
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III. Grundsätzliche Überlegungen zur Notwendigkeit 
einer Revisionshauptverhandlung 

Die vorausgehenden Erörterungen befassen sich eingehend mit den Spezifika 
des § 349 II StPO. Nunmehr ist jedoch im Allgemeinen zu hinterfragen, ob die 
Durchführung eines Beschlussverfahrens in der Revision an sich legitim ist, 
stellt es doch im Hinblick auf die oftmals als „Kernstück des Strafverfah-
rens“697 bezeichnete Hauptverhandlung eine vermeintliche Anomalie dar. 

1. Die Ansicht der Rechtsprechung 

Die nationale Judikatur nimmt äußerst spärlich zu dieser Frage Stellung und 
geht einhellig davon aus, die Erfüllung der Tatbestandsmerkmale des § 349 II 
StPO unter Einbeziehung der Rechtsfolge des Ermessens mache eine Haupt-
verhandlung entbehrlich. In diesem Fall habe der Revisionsführer keinen An-
spruch auf Durchführung einer mündlichen Verhandlung, der sich insbesondere 
nicht aus Art. 103 I GG ergebe.698 Dem Anspruch des Revisionsführers auf 
rechtliches Gehör werde im Beschlussverfahren dadurch Rechnung getragen, 
dass eine Verwerfung nur auf einen zu begründenden und ihm zuzustellenden 
Antrag der Staatsanwaltschaft ergehen könne.699 Eine mündliche Verhandlung 
müsse ferner nicht zu dem Zweck durchgeführt werden, dem Angeklagten die 
Gelegenheit zu eröffnen, sich unabhängig von seinem Verteidiger äußern zu 
können.700 Die Verwirklichung seines Rechts auf Waffengleichheit erfordere 
dies gleichermaßen nicht.701 

Der Europäische Gerichtshof will tatinstanzliche und Rechtsmittelverfahren 
bezüglich der Notwendigkeit der Durchführung einer mündlichen und öffentli-
chen Verhandlung hinsichtlich Art. 6 EMRK grundsätzlich unterschiedlich be-
handelt wissen: Es komme auf die Eigenheiten des jeweiligen Verfahrens und 
auf die konkret zu entscheidenden Fragen an. Weder abschließende noch ku-
mulativ zu verstehende Kriterien für den möglichen Verzicht auf eine mündli-
che Verhandlung im strafrechtlichen Rechtsmittelverfahren seien eine bereits 

                                                      
697   BVerfGE 74, 358, 372; 86, 288, 318. 
698   BVerfGE 5, 9, 11; BVerfG, NJW 1974, 133; BVerfG, NJW 2005, 1999, 2000; BVerfG, 

NStZ 2002, 487; BVerfG, StraFo 2007, 370; BGH, NJW 2014, 2563. 
699   BVerfG, NStZ 2002, 487, 488; BGH, NStZ 2003, 103. 
700   BVerfG, NJW 1980, 1943, 1945; BGH, NJW 2014, 2563. 
701   BGH, NJW 2014, 2563. 
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stattgefundene Hauptverhandlung702, eine angemessene Entscheidungsmög-
lichkeit der aufgeworfenen Fragen auch anhand der Aktenlage703, die Gering-
fügigkeit der Straftat704, schlussendlich eine fehlende Möglichkeit zur Schär-
fung der Strafe705. Werde dem Rechtsmittelgericht von der nationalen Rechts-
ordnung eine vollumfängliche Prüfungskompetenz zugestanden, müsse das 
Verfahren grundsätzlich öffentlich-mündlich ablaufen;706 im Rahmen einer 
Rechtskontrolle könne eine Hauptverhandlung nachgelassen sein707. In Anse-
hung von § 349 II StPO verneint der Europäische Gerichtshof – ohne auf die 
vorgenannten Kriterien ausdrücklich Bezug zu nehmen – einen Verstoß gegen 
Grundsätze der EMRK.708  

2. Der Meinungsstand in der Literatur  

Das Meinungsspektrum im Schrifttum lässt sich grob einteilen in solche Auto-
ren, die in der Revisionsinstanz die Durchführung einer Hauptverhandlung für 
erforderlich und jene, die sie für entbehrlich halten, jeweils aus verschiedenen 
Gründen. 

Wimmer709 zufolge hat die mündliche Verhandlung auch im Revisionsver-
fahren ihre Berechtigung. Insgesamt fördere sie das Entscheidungsklima in Ge-
stalt des Austauschs von Meinungen, wohingegen dem Beschlussverfahren die 
Kontroll- und Einwirkungsmöglichkeit durch die Öffentlichkeit beziehungs-
weise durch Prozessbeteiligte entzogen sei.710 Es sei allein dann zulässig, wenn 
                                                      
702   EGMR, Axen/Deutschland v. 8.12.1983, § 28; EGMR, Hoppe/Deutschland v. 

5.12.2002, § 63 f. 
703   EGMR, Hoppe/Deutschland v. 5.12.2002, § 64. 
704   EGMR, EUGRZ 1991, 415, 416 f.; EGMR, EUGRZ 1991, 419 f.; EGMR, EUGRZ 

1991, 420, 421. 
705   EGMR, Fejde/Schweden v. 29.10.1991, § 33. 
706   EGMR, NJW 1992, 1813: Der Mangel an Öffentlichkeit könne nur aufgrund besonderer 

Umstände gerechtfertigt sein, die indes nicht bei erstmaliger Entscheidungsbefugnis des 
Gerichts und der Notwendigkeit einer Beweiswürdigung vorlägen. 

707   EGMR, EuGRZ 1985, 225; EGMR, EuGRZ 1985, 229. Die Kompetenz zur Befassung 
mit Sachverhaltsfragen müsse dabei nicht zwingend eine Hauptverhandlung zur Folge 
haben, siehe EGMR, Hoppe/Deutschland v. 5.12.2002, § 63. 

708   EGMR, JR 2015, 95, 102 – prognostiziert durch das BVerfG, JR 2015, 92, 93 ff.; siehe 
dazu Allgayer, JR 2015, 66 f. 

709   Wimmer, NJW 1950, 202 f. 
710   Selbst bei intensivem Aktenstudium und Vorbereitung des Termins sei dieser nicht ent-

behrlich, da die Beteiligten den nach § 351 I StPO vorgesehenen Berichterstattervortrag 
auf Fehler kontrollieren könnten. Gleiches soll für ihr Verständnis der Revisionsbe-
gründung gelten, der in der Hauptverhandlung beachtliche Ergänzungen hinzugefügt 
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nicht nur die Beantwortung der Rechtsfragen einfach sei, sondern zusätzlich 
der Entscheidungsstoff leicht überblickt werden könne. Auch von Stackelberg711 
bemängelt die fehlende Öffentlichkeit bei der Beschlussberatung und -
entscheidung. Überdies sei die „volle“ Gewährung rechtlichen Gehörs im Be-
schlussverfahren nicht möglich.712 Schließlich liege ein Verstoß gegen den 
Mündlichkeitsgrundsatz vor.713 Nach Peters714 entfällt bei der Beschlussent-
scheidung das für das Revisionsverfahren nach seiner Ansicht bedeutende 
Rechtsgespräch, was eine Entfaltung der Revisionsbegründung hemme715. 
Fürstenau716 kritisiert, die stetig erweiterte Angreifbarkeit von tatrichterlichen 
Feststellungen und Rechtsfolgen würde zur Grundlage von Revisionsbegrün-
dungen gemacht, könne aber nicht immer in allen Verästelungen verdeutlicht 
werden, sodass eine mündliche Erläuterung erforderlich sei. Im Hinblick auf 
eigene Sachentscheidungen des Revisionsgerichts ist Seibert717 der Ansicht, 
eine Hauptverhandlung habe im Falle des Freispruches stattzufinden. Batereau 
fordert eine solche zusätzlich für belastende Schuldspruchberichtigungen.718 
Weiteren Autoren zufolge muss auch eine Verurteilung in der Revisionsinstanz 
nach tatrichterlichem Freispruch „ausnahmslos“ in mündlicher Verhandlung 
erfolgen,719 ebenso bei einer erfolgreichen Revision der Staatsanwaltschaft zum 
Nachteil des Angeklagten720. Spezifische Rechtsfolgenentscheidungen per Be-
schluss fügten sich schon nicht in das geltende System des § 349 II, IV StPO 
ein.721 Im Übrigen wird die pauschale Basisaussage formuliert, Schuld- und 

                                                                                                                                                                    
werden könnten. Je nach Inhalt der vorangegangenen Vorträge würde auch die Gegen-
rede anders ausfallen, als dies bei schriftlicher Erwiderung der Fall sein könne, siehe 
Wimmer, NJW 1950, 202. Befürwortend Hartung, DRZ 1959, 221, und Peters, Dünne-
bier-FS, S. 68. 

711   Von Stackelberg, NJW 1960, 506, und AnwBl. 1959, 203. 
712   Von Stackelberg, AnwBl. 1959, 203; zust. Siegert, NJW 1959, 2152. 
713   Von Stackelberg, AnwBl. 1959, 203; Siegert, NJW 1959, 2152; Schöttler, NJW 1960, 

1336. 
714   Peters, Dünnebier-FS, S. 67 f. 
715   Dies sei umso wichtiger, als die Revisionsbegründungsfrist zu kurz bemessen sei, siehe 

Peters, Dünnebier-FS, S. 68. 
716   Fürstenau, StraFo 2004, 42; in diese Richtung auch Steinmetz, S. 106. 
717   Seibert, NJW 1966, 1065; a. A. OLG Hamburg, NJW 1966, 1277; OLG Köln, NJW 

1966, 512; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 34; Kleinknecht, JZ 1965, 161 (jeweils ohne 
Begründung). 

718   Batereau, S. 54f.; Eb. Schmidt, Nachtrag I, § 349, Rn. 20, scheint der Beschlussweg 
„gewagt“. 

719   Steinmetz, S. 103; Walbaum, S. 64. 
720   Steinmetz, S. 103. 
721   Steinmetz, S. 103 f., der sich dabei insb. auf § 354 I, Alt. 4, 5 StPO bezieht. 
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Rechtsfolgenausspruch könnten durch das Obergericht nicht in einem Verfah-
ren festgesetzt werden, das bereits in der Tatinstanz nicht akzeptabel wäre.722 
Nicht zuletzt sei eine mündliche Verhandlung gerade in solchen Fällen dazu in 
der Lage, die Akzeptanz der Entscheidung zu erhöhen.723 

Jagusch724 hingegen hält eine Hauptverhandlung im Revisionsverfahren für 
wenig bedeutsam. Er sieht die Grundsätze der Mündlichkeit und des rechtli-
chen Gehörs bei Durchführung eines Beschlussverfahrens als nicht verletzt an. 
Zwar sei das Revisionsverfahren als mündliches Verfahren ausgestaltet, habe 
der Sache nach aber einen starken Einschlag von Schriftlichkeit.725 Art. 103 I 
GG sei gleichermaßen nicht verletzt, da dieser sich darin erschöpfe, dem Ange-
klagten sowohl im tatrichterlichen als auch im Rechtsmittelverfahren Gelegen-
heit zu bieten, alles tatsächlich und rechtlich Einschlägige vorzutragen. Man 
könne den Begriff nicht mit Rede und Gegenrede in mündlicher Verhandlung 
übersetzen.726 Auch weitere Autoren begegnen der Problematik mit Gleichgül-
tigkeit727 beziehungsweise halten die Durchführung einer mündlichen Verhand-
lung für verzichtbar, schlagwortartig etwa aufgrund der mangelnden Produkti-
vität eines meist durch den Richter angeregten Rechtsgesprächs728, der Domi-
nanz einer Überprüfung rein schriftlicher Unterlagen729, der Entbehrlichkeit 
einer Hauptverhandlung zur Erlangung von Aktenkenntnis730 und für den Revi-
sionszweck der Rechtsfortbildung731 sowie der fehlenden Geltung des Öffent-
lichkeitsgrundsatzes im Beschlussverfahren732. Bei Erhebung einer Darstel-
lungsrüge verspreche eine mündliche Aussprache keine zusätzlichen Erkennt-
nisse.733  

                                                      
722   Steinmetz, S. 104; siehe auch Hanack, StV 1993, 65; Widmaier, NStZ 1995, 363. 
723   Steinmetz, S. 113. Speziell im Hinbl. auf ein Rechtsgespräch: Weimar, Rechtspre-

chungslehre 1992, 288 f. und Ortloff, NVwZ 1995, 29. Als „kleines Rechtsmittel“ soll 
dieses sogar der Prozessökonomie dienlich sein, siehe Weimar/Strempel, Rechtspre-
chungslehre 1992, 297, 303. 

724   Jagusch, NJW 1960, 75. 
725   Befürwortend Meyer, StV 1984, 224. 
726   So auch Meyer, StV 1984, 224 f.; Wohlers, Strafverteidigertag, S. 115 f., der ein schrift-

liches Verfahren für geeigneter hält. 
727   So Wüst, AnwBl. 1959, 218. 
728   Fezer, StV 2007, 46; Schlothauer, StV 2004, 341; Detter, StV 2004, 350. 
729   Fezer, StV 2007, 45 f.; Rosenau, ZIS 2012, 198. 
730   Fezer, StV 2007, 46; Detter, StV 2004, 349. 
731   Detter, StV 2004, 349. 
732   Meyer, StV 1984, 224. 
733   Fezer, StV 2007, 46 f. 
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3. Analyse 

a) Die aktuelle Ausgestaltung der Revisionshauptverhandlung  

aa)  Die Rechte des Angeklagten und der Verteidigung, § 350 
StPO 

(1)  Anwesenheitsrechte und Benachrichtigungspflichten 

§ 350 I StPO legt eine Pflicht zur Mitteilung von Ort und Zeit der Verhandlung 
fest. Grundsätzlich hat diese sowohl gegenüber dem Angeklagten als auch ei-
nem eventuell vorhandenen Verteidiger zu erfolgen, außer sie erweist sich beim 
Angeklagten als undurchführbar (Satz 2). Über diese Benachrichtigungspflicht 
hinaus sind entgegen der engen Fassung des Absatzes 1 alle anderen Verfah-
rensbeteiligten ebenfalls zu informieren.734 Unter „Mitteilung“ ist hier indes 
keine „Zustellung“ einer „Ladung“ zu verstehen; diese kann somit formlos ge-
schehen.735 Eine gesetzlich fixierte Mitteilungsfrist entsprechend den §§ 217, 
218 StPO besteht nicht.736 Die Benachrichtigung darf aber nicht so kurzfristig 
erfolgen, dass die Beteiligten sich etwa im Hinblick auf eine Reise zum Revisi-
onsgericht nicht oder nicht mehr angemessen einrichten könnten, was als Aus-
fluss von Art. 103 I GG angesehen wird.737 Teilweise wird eine Wiedereinset-
zung (mit gewissen Ausnahmen738) ausgeschlossen.739 

Vor dem dritten Strafrechtsänderungsgesetz740 war der Verteidiger überhaupt 
nur auf Verlangen des Angeklagten von Ort und Zeit der Revisionshauptver-
handlung zu benachrichtigen.741 Nach § 350 II 1 StPO haben Angeklagter und 

                                                      
734   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 3; Wohlers, SK-StPO, § 350, Rn. 7; Momsen, KMR, 

§ 350, Rn. 1. 
735   OLG Braunschweig, GA 1955, 219; Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 3; Wohlers, SK-

StPO, § 350, Rn. 8; dies gilt nicht für § 350 III 2 StPO. 
736   OLG Braunschweig, GA 1955, 219; Wohlers, SK-StPO, § 350, Rn. 9. 
737   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 5; Momsen, KMR, § 350, Rn. 1. 
738   Etwa bei unrichtiger oder unterbliebener Mitteilung, siehe statt aller Wohlers, SK-StPO, 

§ 350, Rn. 31. 
739   U. a. OLG Köln, NJW 1957, 74. A. A. etwa Maiwald, AK-StPO, § 350, Rn. 9, der sich 

dafür ausspricht, § 235 StPO analog anzuwenden. Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 15, hält 
eine derartige Korrektur der wohl herrschenden Ansicht für „zweifelhaft“ angesichts ei-
ner immer noch überwiegenden rechtlichen Überprüfung durch das Revisionsgericht. 

740   BGBl. 1953 I, S. 735, 747.  
741   Siehe Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2319, 2321. 
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Verteidiger nunmehr das Recht zur Anwesenheit in der Verhandlung, sind dazu 
freilich nicht verpflichtet.742 Dies folge aus dem Verbot zur eigenen Tatsachen-
feststellung durch die Revisionsgerichte und dem daraus resultierenden Wesen 
der Hauptverhandlung als Dialogforum zu Rechtsfragen.743 Hingegen hat der 
Europäische Gerichtshof bereits im Jahr 1983 die Mitwirkung eines Verteidi-
gers in der Revisionshauptverhandlung aus Gründen der Waffengleichheit für 
notwendig erachtet,744 kürzlich bestätigt durch den Bundesgerichtshof745. Ist der 
Angeklagte verhindert, nicht zuletzt aufgrund höherer Gewalt, wird ein An-
spruch auf Verlegung der Hauptverhandlung überwiegend abgelehnt.746 Der 
nicht auf freiem Fuß befindliche Angeklagte hat nach § 350 II 2 StPO keinen 
Anspruch auf Anwesenheit, was ebenfalls im Widerspruch zur EMRK zu ste-
hen scheint747. Allerdings soll die Anordnung des persönlichen Erscheinens 
nach § 236 StPO möglich sein, etwa um Verfahrensvoraussetzungen festzustel-
len.748 Die Staatsanwaltschaft muss immer vertreten sein, § 351 II StPO. 

(2)  Zur Pflichtverteidigerbestellung für die 
Revisionshauptverhandlung 

Enormes Diskussionspotenzial bietet die Frage nach der Mitwirkung von 
Pflichtverteidigern in der Revisionsverhandlung. Der vom Tatrichter bestellte 
Pflichtverteidiger ist nach allgemeiner Meinung auch für das Revisionsverfah-
ren zuständig749 und kann die Revision insbesondere einlegen und begründen, 
die Gegenerklärung nach § 347 I 2 StPO abgeben und auf den Antrag der 
Staatsanwaltschaft nach § 349 II StPO erwidern.750 Wurde in der Tatinstanz 
                                                      
742   Bei Nichterscheinen des Angekl. erfolge demnach keine Einstellung nach § 205 StPO, 

siehe Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 4. A. A. Momsen, KMR, § 351, Rn. 2, für den ver-
handlungsunfähigen anwesenden Angekl. 

743   BVerfG, NJW 1980, 1943, 1945. 
744   EGMR, NStZ 1983, 373 f., Rn. 36 ff. 
745   BGH, NJW 2014, 3527, der anderenfalls einen Verstoß gegen Art. 6 III Buchst. c 

EMRK annimmt. 
746   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 7, diese „ganz herrschende Meinung“ anzweifelnd. Zu-

mindest soll sie dann nicht gelten „können“, wenn in der Verhandlung tatsächliche Be-
weisergebnisse bekanntgegeben würden, zu denen sich der Bf. vor der Entscheidung 
äußern können müsse. 

747   So jedenfalls Meyer-Mews, NJW 2014, 3528, Bezug nehmend auf EGMR, EuGRZ 
1995, 537, 542 (Rn. 67). 

748   OLG Koblenz, NJW 1958, 2027, 2028; Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 6. 
749   BGH, 29.10.2008 – 2 StR 370/08. 
750   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 8. 
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kein Verteidiger bestellt, so soll die Vorschrift des § 140 II StPO maßgeblich 
sein.751 Anträge auf Pflichtverteidigerbeiordnung durch den Angeklagten wer-
den jedoch in der Regel mit der Begründung abgelehnt, dieser sei ausreichend 
geschützt aufgrund der Möglichkeit, die Revision gemäß § 345 II StPO zu Pro-
tokoll des Urkundsbeamten zu begründen; die allgemeine Sachrüge genüge, um 
das anzufechtende Urteil unter allen rechtlichen Gesichtspunkten auf sachlich-
rechtliche Fehler zu überprüfen.752  

Nach umstrittener Ansicht soll die Beiordnung durch den Tatrichter nicht für 
die Mitwirkung des Verteidigers in der Revisionsverhandlung gelten.753 Dies 
wird darauf gestützt, § 140 I StPO habe vor dem Revisionsgericht keine Gel-
tung754, was auch der Wertung des Gesetzgebers entspreche755. § 350 III StPO 
sehe namentlich vor, der nicht auf freiem Fuß befindliche Angeklagte ohne 
Wahlverteidiger könne die Beiordnung eines Pflichtverteidigers durch den Vor-
sitzenden des Revisionsgerichts verlangen, wenn nicht die Vorführung zur 
Hauptverhandlung veranlasst werde. Die Idee der Vorschrift soll dem „fair-
trial“-Prinzip erwachsen, um dem Angeklagten die Möglichkeit zu geben, auf 
die Willensbildung in der mündlichen Verhandlung Einfluss zu nehmen.756 Ge-
langt dieser vor der Revisionsverhandlung auf freien Fuß, so ist eine erfolgte 
Beiordnung grundsätzlich zurückzunehmen.757 Der Umkehrschluss aus Ab-
satz 3 ergebe somit, der nichtinhaftierte Angeklagte habe trotz Mittellosigkeit 
keinen Anspruch auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers.  

Zurückhaltend hat die Rechtsprechung zu dieser befremdlichen Konsequenz 
Stellung genommen. Grundsätzlich könne auch eine erstinstanzliche Pflichtver-
teidigerbestellung aus § 140 II StPO nicht für das Revisionsverfahren fortgel-
ten. Die „Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage” sei in der Revisionsver-
                                                      
751   OLG Oldenburg, JR 1985, 256, 257. 
752   OLG Hamm, NStZ 1982, 345. 
753   BGH, NJW 1964, 1035 ff.; BGH, StV 1997, 238 f.; BayObLG, NJW 1952, 716; OLG 

Karlsruhe, NJW 1969, 2028; Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 8; Momsen, KMR, § 350, 
Rn. 4; Kohlhaas, NJW 1951, 180. 

754   BGH, NJW 1964, 1035, 1036; KG, JR 1951, 217; OLG Breslau, GA 1926, 216; OLG 
Hamburg, MDR 1951, 183; Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 8; Kohlhaas, NJW 1951, 179. 
Letzterem zufolge stehen in der Tatinstanz v. a. die Notwendigkeit der Stellung von 
Beweisanträgen und die Herbeischaffung von Beweismitteln im Vordergrund. 

755   So Seibert, NJW 1965, 1469. Dies ergebe sich mittelbar aus § 350 III 1 StPO, siehe 
Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 8. 

756   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 9.  
757   Bei der Rücknahmeentscheidung müsste man allerdings berücksichtigen, dass der An-

gekl. ohne die Beiordnung einen anderen Verteidiger beauftragt hätte und der Nachfol-
gende nicht eingearbeitet wäre, so Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 10. 
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handlung anders zu beurteilen als vor dem Tatrichter. Als Gegenstand sachlich-
rechtlicher Beurteilung könne die Sachlage vor dem Revisionsgericht nicht 
mehr „schwierig” sein, weil sie in den Gründen des angefochtenen Urteils für 
das Revisionsgericht bindend festgestellt sei. Rechtliche Schwierigkeiten be-
stünden für die revisionsgerichtliche Beurteilung häufig gerade darin, dass be-
stimmte Rechtsfragen in der ersten Instanz sowohl vom Gericht als auch vom 
Verteidiger übersehen oder unrichtig bewertet worden seien. In diesem Fall wä-
re der Tatrichter nur unvollkommen in der Lage, die Frage der Erforderlichkeit 
einer Verteidigerbestellung für die Revisionsinstanz zu beurteilen.758 Das Bun-
desverfassungsgericht etablierte im Folgenden jedoch als Konkretisierung des 
Rechtsstaatsprinzips759 eine Pflicht zur Beiordnung durch den Vorsitzenden des 
Revisionsgerichts760 nach § 140 II StPO, die auf „schwerwiegende Fälle“761 zu 
begrenzen sei. Solche beurteilten sich nach der „Interessenlage des Beschuldig-
ten“ in Bezug auf Ausgang und Auswirkungen des Revisionsverfahrens.762 Der 
Europäische Gerichtshof führt diese Rechtsprechung fort763 und nimmt eine 
notwendige Beiordnung bereits dann an, wenn die Staatsanwaltschaft keinen 
Verwerfungsantrag nach § 349 II StPO stelle, schwierige Rechtsfragen anstün-
den und der Beschwerdeführer sonst nicht die Gelegenheit gehabt habe, eine 
Gegenerklärung abzugeben. Zu diesen Fällen sollen stets solche Situationen 
zählen, in denen der Angeklagte die Kosten eines Wahlverteidigers nicht be-
gleichen könne. Im Übrigen habe eine Würdigung der Umstände des Einzel-
falls zu erfolgen, ob die Revision Rechtsprobleme betreffe, bei denen der Mit-
wirkung aus objektiver Sicht zur näheren Entfaltung und Klarstellung des Revi-
sionsvorbringens Bedeutung zukomme, etwa bei das Tatsächliche berührenden 
Wertungsfragen.764 Wird ein Verteidiger nach § 140 II StPO nach diesen Maß-

                                                      
758   BGH, NJW 1964, 1035, 1036. V. a. wäre dann der für die Tatsacheninstanz beigeordne-

te Verteidiger im Allg. gerade nicht derjenige, der auch für die Revisionsinstanz beige-
ordnet werden sollte. 

759   Krit. dazu Pikart, NStZ 1984, 83, der einen Widerspruch zur bisherigen Rspr. sieht. 
760   Dass nur dieser eine Beiordnung beurteilen könne, bekräftigen BGH, NJW 1964, 1035, 

1037; OLG Hamm, MDR 1976, 1038; KG, JR 1951, 220. 
761   Dahs, NJW 1978, 140, will diese bei einer Freiheitsstrafe ab einem Jahr ansiedeln. 
762   BVerfG, NJW 1978, 151; bestätigend BVerfG, NStZ 1983, 83. Franke, LR-StPO, 

§ 350, Rn. 11, überzeugt dies nicht in jeder Hins., da es doch v. a. darum ginge, ob oder 
wann gerade die Eigenart des Revisionsrechts eine sachgemäße Verteidigung erfordere; 
dem zust. Hanack, Dünnebier-FS, S. 315, 317 f. 

763   EGMR, NStZ 1983, 373 f. 
764   Franke, LR-StPO, § 350, Rn. 11. 
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stäben beigeordnet, so habe dieser folgerichtig zwingend in der Verhandlung zu 
erscheinen.765 

Gegen dieses mühsam etablierte Regelungskonstrukt sind jedoch gewichtige 
Einwände aus den unterschiedlichsten Blickwinkeln vorzubringen. Es ist nicht 
einzusehen, warum der in erster Instanz beigeordnete Pflichtverteidiger die Re-
vision zwar einlegen und begründen, hingegen nicht zugleich an der Revisions-
verhandlung teilnehmen kann.766 Dem Gesetz kann eine auf bestimmte Verfah-
rensunterabschnitte eingeschränkte Beiordnung gerade nicht entnommen wer-
den.767 In Bezug auf die Frage, wann „schwierige“ oder „schwerwiegende“ Fäl-
le anzunehmen sein sollen, bleibt die Judikatur eine klare Antwort schuldig. 
Ungeachtet der noch zu klärenden Frage, wie bedeutsam die Anwesenheit des 
Angeklagten in der Hauptverhandlung ist, verwundert zudem, warum der Ge-
danke des „fair trial“ nur für den inhaftierten, nicht aber für den auf freiem Fuß 
befindlichen Angeklagten gelten soll;768 das Differenzierungskriterium der In-
haftierung besitzt in diesem Zusammenhang wenig Aussagekraft769. Auch in 
Bezug auf die unterschiedliche Behandlung von bemittelten und unbemittelten 
Beschuldigten ist entgegen der Wertung des Bundesverfassungsgerichts770 ein 
Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz nicht fernliegend.771 Weiterhin er-
scheint es zu kurz gegriffen, dem nicht inhaftierten Angeklagten so viel 
Rechtskenntnis zuzutrauen, um sich der Hauptverhandlung ohne Verteidiger 
                                                      
765   Bleibt er aus, muss die Verhandlung ausgesetzt oder ggf. ein anderer Verteidiger bestellt 

werden. Wird die Verhandlung dennoch durchgeführt, verletzt dies das Gebot eines 
rechtsstaatlichen, fairen Verfahrens, siehe BVerfG, NStZ 1984, 82; konkludent BVerfGE 
46, 202, 210; 54, 100, 116. 

766   So schon OLG Hamburg, MDR 1951, 183, 184; ähnlich Seydel, NJW 1964, 1037. 
767   Seydel, NJW 1964, 1037; Seibert, MDR 1965, 266, plädiert für eine zumindest analoge 

Anwendung der §§ 140, 141, 145 StPO. 
768   Schmidt, NJW 1967, 854; Hanack, Dünnebier-FS, S. 301, 311; Leipold, StraFo 2010, 

354. 
769   Hanack, Dünnebier-FS, S. 311. Die Inhaftierung müsse nicht einmal mit dem fraglichen 

Verfahren zusammenhängen. 
770   BVerfG, NJW 1965, 147: „Die durch den Gleichheitssatz gebotene Angleichung ist 

nach der StPO im Revisionsverfahren dadurch erreicht, daß das Revisionsgericht dem 
Angeklagten auch für die Hauptverhandlung einen Pflichtverteidiger beiordnen kann. 
Aus der Begründung der angefochtenen Entscheidung ergibt sich, daß geprüft wurde, ob 
Gründe vorliegen, die im Falle des Beschwerdeführers die Beiordnung eines Pflichtver-
teidigers für die Hauptverhandlung rechtfertigen könnten. Der mittellose Angeklagte 
wird also jedenfalls dann in der Hauptverhandlung vor dem Revisionsgericht durch ei-
nen Pflichtverteidiger vertreten, wenn dies sachlich geboten ist.“ 

771   Schmidt, NJW 1967, 855 f.; befürwortend Hanack, Dünnebier-FS, S. 312, und wohl 
auch Maiwald, AK-StPO, § 350, Rn. 7. In Verbindung damit stehe auch ein Verstoß ge-
gen Art. 103 I GG, so Arndt, NJW 1965, 147 f. 
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stellen zu können.772 Sofern die Anwesenheit eines Verteidigers für notwendig 
erachtet wird, wäre es letztlich auch verfehlt, diesen nicht förmlich zu benach-
richtigen773 oder bei Ausfall des Wahlverteidigers nicht mit einer Verlegung 
der Hauptverhandlung zu reagieren. Dass den soeben genannten Kritikpunkten 
lediglich damit begegnet wird, eine Wiedereinsetzung trotz Nichterfüllung der 
Voraussetzungen der §§ 235, 44 StPO (es handelt sich nicht um die Versäu-
mung einer Frist, sondern um die eines Termins) zuzulassen,774 akzentuiert 
abermals die Unausgewogenheit der Regelung der Verteidigung in der Revisi-
onshauptverhandlung. 

bb)  Der Gang der Hauptverhandlung, § 351 StPO  

Zur Ausgestaltung der Hauptverhandlung im Übrigen sind § 351 StPO sowie 
die Vorschriften über die Hauptverhandlung im ersten Rechtszug sinngemäß 
hinzuzuziehen775. Der Vortrag des Berichterstatters gemäß Absatz 1 leitet die 
Hauptverhandlung ein und muss ein vollständiges Bild dessen enthalten, was 
für die Entscheidung des Revisionsgerichts in tatsächlicher und rechtlicher 
Hinsicht von Bedeutung sein kann. Dies umfasst Ausführungen zu Verfahrens-
voraussetzungen und zu etwaigen Rechtsmittelbeschränkungen sowie zu Ver-
fahrensvorgängen im Rahmen von Verfahrensrügen und zum Urteilsinhalt bei 
Sachrügen. Die Revisionsausführungen zur Sachrüge werden üblicherweise 
dem Revisionsführer überlassen. Dem Berichterstatter steht bei der inhaltlichen 
Gestaltung seines Vortrags ein breiter Spielraum zu.776 Eine der Tatinstanz 
gleichkommende Beweisaufnahme zur Schuldfrage findet nicht statt. Lediglich 
Umstände, die für das Vorliegen von Verfahrensvoraussetzungen beziehungs-
weise für die Sachrüge (etwa wissenschaftliche Erkenntnisse) bedeutsam sind, 
werden mittels des Freibeweises festgestellt.777  
                                                      
772   Schmidt, NJW 1967, 854 f.; Hanack, Dünnebier-FS, S. 311. 
773   Zwar verlange § 350 I StPO „sinngemäß“ das Eintreffen der Mitteilung beim Angekl. 

bzw. Verteidiger, hingegen erfolge keine Kontrolle auf Seiten des Gerichts, so Schmidt, 
NJW 1967, 857. 

774   OLG Celle, HESt 3, 79. Dazu auch Hanack, Dünnebier-FS, S. 312 ff. 
775   Franke, LR-StPO, § 351, Rn. 2. 
776   Statt aller Franke, LR-StPO, § 351, Rn. 3. 
777   Nach überwiegender Ansicht können zu diesem Zweck vor oder auch in der Hauptver-

handlung Zeugen und Sachverständige vernommen sowie Urkunden verlesen werden. 
Möglich ist ebenso die Anordnung des persönlichen Erscheinens des Angekl., siehe 
Wohlers, SK-StPO, § 351, Rn. 4. Ob eine Augenscheineinnahme vorgenommen werden 
kann, ist – zumindest soweit das tatrichterliche Urteil gemäß § 267 I 3 StPO auf Abbil-
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Der überwiegend als Ordnungsvorschrift778 qualifizierte § 351 II 1 StPO gibt 
die Reihenfolge vor, in der die Prozessbeteiligten zu Wort kommen sollen. Da-
bei kann es zweckmäßig sein, zuerst die Staatsanwaltschaft zu hören, um dem 
Beschwerdeführer Gelegenheit zu geben, ihre Ausführungen bei seinem Vor-
trag zu berücksichtigen.779 Nach Satz 2 gebührt dem Angeklagten auch in der 
Revisionshauptverhandlung das letzte Wort, das – sofern der Angeklagte er-
scheint – zwingend zu gewähren ist.780 Insbesondere an dieser Stelle wird da-
rauf aufmerksam gemacht, angesichts seiner fakultativen beziehungsweise fak-
tisch eingeschränkten Anwesenheit laufe die Gewährung des letzten Wortes 
leer.781  

Bei der Beurteilung, ob gegen das Beschlussverfahren in der Revision 
durchgreifende Bedenken bestehen, ist nach alledem zu berücksichtigen, dass 
die derzeitige Ausgestaltung der Revisionshauptverhandlung selbst mit Män-
geln und Widersprüchen durchsetzt ist. 

                                                                                                                                                                    
dungen Bezug nimmt – zu bejahen, so Steinmetz, S. 181, sowie Meyer-Goßner, M-G/
Schmitt, § 267, Rn. 10, m. w. N. Die Gesetzesmaterialien zu dieser Vorschrift lassen 
eindeutig verlauten, die Abbildungen, auf die verwiesen wird, würden „Bestandteil der 
Urteilsgründe“, womit „zugleich eine weitere und bessere Überprüfung der tatsächli-
chen Feststellungen durch das Revisionsgericht erreicht“ werde, „weil dieses unmittel-
bar zur Augenscheinseinnahme und eigener Bewertung in der Lage“ sei, siehe BT-
Drucks. 8/976, S. 55. Dies besagt allerdings noch nichts über den Umfang der Augen-
scheinkontrolle. 

778   Franke, LR-StPO, § 351, Rn. 6; Momsen, KMR, § 351, Rn. 5; Maiwald, AK-StPO, 
§ 351, Rn. 6. 

779   Ob sich dies aus der aus Wohlers‘, SK-StPO, § 351, Rn. 9, zum Ausdruck kommenden 
Sicht „zweifelhaften“ Einordnung als „Ordnungsvorschrift“ ergibt oder aus einer Ver-
zichtsmöglichkeit des Bf. auf sein Recht, zuerst gehört zu werden, muss hier nicht ent-
schieden werden. 

780   RGSt 64, 133, 134; Wohlers, SK-StPO, § 351, Rn. 11; Momsen, KMR, § 351, Rn. 7. 
781   Schmidt, NJW 1967, 858; nach Jagusch, NJW 1959, 269, auch bei Anwesenheit des 

Angekl. eine nur „schwer erträgliche Peinlichkeit“. Umstr. ist, ob dem anwesenden Ver-
teidiger das letzte Wort erteilt werden muss (Franke, LR-StPO, § 351, Rn. 8) oder ob es 
als höchstpersönliches Recht des Angekl. unübertragbar ist (so etwa Wohlers, SK-StPO, 
§ 351, Rn. 12). 
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b) Der Stellenwert der Prozessmaximen im 
Revisionsverfahren 

Nach 1848 trachtete man zunehmend nach einer Ablösung des inquisitorischen 
Prinzips782. Trotz der Vielzahl der bis 1869 erlassenen partikularstaatlichen 
Verfahrensgesetze wurden nachfolgend einheitlich ein Anklageprozess sowie 
Schwurgerichte festgeschrieben. Entsprechend zur akkusatorischen Idee erhob 
man das Untersuchungsprinzip zur Maxime. Ausnahmslos enthielten die neuen 
Verfahrensgesetze auch die Prinzipien der Öffentlichkeit, Mündlichkeit und 
Unmittelbarkeit. Die Geschworenen sollten darüber hinaus aufgrund freier Be-
weiswürdigung über die vorgelegten Fragen befinden.783 Freilich ist nicht ge-
sagt, mit dem Postulat dieser Grundsätze gehe eine Hauptverhandlung derzeiti-
ger Gestalt zwingend einher, zumal sie nicht auf Naturgesetzen beruhen, son-
dern Ergebnis historischer und politischer Entwicklungen sind. Jedenfalls ihre 
kumulative Verwirklichung lässt sich zwar in der Tatinstanz optimal und in 
ökonomisch sinnvoller Weise auf diese Art bewerkstelligen. Auf die Revisions-
instanz muss dies indes nicht ohne Weiteres zutreffen. Die dortige Ausgestal-
tung der Hauptverhandlung hat sich, will man dieses unangetastet lassen, am 
Wesen der Revision zu orientieren, wonach zumindest keine tatsächlichen Fest-
stellungen zum Schuldspruch zu treffen sind784. Unter dieser Prämisse ist nach-
folgend zu untersuchen, inwiefern die Prozessmaximen im aktuell ausgestalte-
ten Revisionsverfahren Bedeutung erlangen.  

aa)  Der Öffentlichkeitsgrundsatz 

Als Reaktion auf die zu Zeiten des Inquisitionsprozesses praktizierte Heimlich-
keit der Prozessführung sollte eine öffentliche Hauptverhandlung dem Bürger 
in erster Linie eine weitgehende Kontrollmöglichkeit eröffnen, denn zu Beginn 
des 19. Jahrhunderts konnte die Justiz nicht als unabhängig bezeichnet wer-
                                                      
782   Die Vereinigung von Aufgaben des Richters, des StA und des Verteidigers in einer Per-

son war mit den Grundsätzen der Mündlichkeit und Unmittelbarkeit zwar durchaus ver-
einbar. Allerdings übte der Inquirent nicht mehr selbst die richtende Tätigkeit aus. 
Vielmehr lag die Urteilsfindung in den Händen von besonderen Spruchbehörden, denen 
die Prozessakten zugesandt wurden, siehe Eb. Schmidt, Rn. 427. 

783   Zur Etablierung des reformierten Strafprozesses zusammenfassend Koch, ZIS 2009, 542 
ff. 

784   Siehe etwa Wohlers, SK-StPO, § 354, Rn. 3. Auf die dbzgl. Probleme wird an anderer 
Stelle einzugehen sein. 
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den.785 Über eine solche Kontrolle werde mittelbar zugleich der Angeklagte 
geschützt.786 Aber auch die Information der Rechtsunterworfenen über das 
Rechtswesen sollte die Basis für ein vertrauensvolles, allerdings nicht unkriti-
sches Rechtsbewusstsein schaffen;787 nach der insofern anklingenden aufkläre-
rischen Vorstellung war die Herstellung von Öffentlichkeit also vielmehr blo-
ßes Formalprinzip, das heißt eine abstrakte Richtigkeitsgewähr für das Urteil788. 
Schließlich sollen spezial- und generalpräventive Zwecke789 sowie die Rehabi-
litation des Angeklagten790 eine Rolle spielen.  

Inwiefern diese Beweggründe noch heutzutage von Bedeutung sind, wird un-
terschiedlich beurteilt. Teilweise wird angenommen, die Geschäftsgrundlage 
für die Etablierung der Öffentlichkeit sei entfallen.791 Aufgrund der verfas-
sungsrechtlich abgesicherten Unabhängigkeit und der nunmehr vermeintlich 
vorherrschenden Justiztreue792 habe sich die Kontrollfunktion im Wesentlichen 
erledigt. Schon damals sei bekannt gewesen, diese könne insbesondere durch 
die nicht-juristische Öffentlichkeit nur begrenzt erfüllt werden.793 Wegen des 
Wandels vom Tat- zum Täterstrafrecht seien heute vor allem persönliche Um-
stände maßgebend. Die Informationsfunktion sei ohnehin nur eingeschränkt zu 
verwirklichen angesichts der Begrenzung des Anspruchs auf lediglich Zutritt 
und Anwesenheit; die Teilnahme an einer Augenschein-einnahme am Richter-
tisch oder die persönliche Lektüre einer Urkunde seien nicht vom Gewährleis-
tungsgehalt umfasst.794 Der Öffentlichkeitsgrundsatz stelle immer mehr eine 
unzumutbare Belastung für den Angeklagten dar, nicht zuletzt angesichts der 
Tatsache, dass die Massenmedien heute einen signifikant höheren Stellenwert 
einnehmen als noch vor 100 Jahren.795 Wenn sich das Informationsinteresse der 

                                                      
785   Kissel/Mayer, § 169, Rn. 1; Bernheimer, S. 79; Hillermeier, DRiZ 1982, 282; Kühne, 

StV 2013, 417 f. 
786   Kühne, S. 79. 
787   Hillermeier, DRiZ 1982, 282; Kühne, StV 2013, 418, m. w. N. 
788   Franke, StraFo 2014, 362. 
789   Kühne, S. 78; Hillermeier, DRiZ 1982, 282; Diemer, KK-GVG, § 169, Rn. 2. 
790   Hillermeier, DRiZ 1982, 283. 
791   Siehe die Darstellung bei Engels, AnwBl. 1983, 102. Kissel/Mayer, § 169, Rn. 1, spre-

chen von einer „Verlagerung“ auf andere Aspekte. 
792   Engels, AnwBl. 1983, 102, m. w. N. 
793   Von Feuerbach, S. 149 f.; Kühne, StV 2013, 418. 
794   Franke, StraFo 2014, 362. 
795   Umgekehrt könne gerade der politisch motivierte Angekl. den Verhandlungstermin zu 

Propagandazwecken ausnutzen, so Hillermeier, DRiZ 1982, 283. 
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Bürger in bloßem Sensationsbedürfnis erschöpfe, würde sich ein etwa ange-
strebter Resozialisierungseffekt ins Gegenteil verkehren.796  

Dem wird entgegengehalten, nicht allein die Geschworenen, sondern gerade 
die Berufsrichter, deren Unabhängigkeit auch gegenwärtig jedenfalls keine 
Gewähr für die Justiztreue biete, sollten einer Kontrolle unterzogen werden.797 
Zudem beeinflusse die Anwesenheit eines Publikums entscheidend das Verhal-
ten der Richter.798 Die Presse übe ferner die ihr grundrechtlich zugebilligte 
Pressefreiheit aus, was zugleich ihre finanzielle Grundlage darstelle. Durch die 
Partizipation des demgegenüber lediglich interessierten Bürgers wirke dieser 
aber zumindest mittelbar als Multiplikator zur Erweiterung der Öffentlichkeit. 
Dies schaffe Vertrauen in die Justiz und sei zwingende Folge einer demokrati-
schen Staatsverfassung.799 Der Angeklagte könne darüber nicht disponieren, da 
im Wesentlichen die Allgemeinheit geschützt werde.800 

Bei all der Uneinheitlichkeit in diesen Sichtweisen kommt allerdings die 
Frage auf, ob das Öffentlichkeitsbedürfnis hinsichtlich aller Prozessgegenstän-
de und in jeder Instanz eine gleichbleibend hohe Bedeutung für sich beanspru-
chen könnte. So wird mit Recht vorgetragen, die Kontrollmöglichkeit könne 
nur Anerkennung finden, soweit sie sich auf die korrekte Erfassung der tatsäch-
lichen Momente durch das Gericht beziehe. Hingegen betrifft sie nicht die 
rechtliche Subsumtion des Sachverhalts. Grund dafür ist die notwendige Ent-
sprechung von Kontrollierendem und Kontrolliertem, die über annähernd glei-
che Kenntnisse verfügen müssten, was bei dem der Verhandlung beiwohnenden 
Publikum selten der Fall zu sein scheint.801 Im Hinblick auf die Informations-
funktion kann eine öffentliche Verhandlung zwar zweifelsohne die Wirkung 
haben, dem Zuhörer Rechtskenntnisse zu vermitteln. Freilich muss dieser dazu 
besonders disponiert und fähig sein;802 ein Verstehen fairen oder unfairen rich-
terlichen Verhaltens ist außerhalb jeder Rechtskenntnis gewiss möglich, aber in 

                                                      
796   Kissel/Maier, § 169, Rn. 14. 
797   Hillermeier, DRiZ 1982, 282. 
798   Bernheimer, S. 81 f., 84; Engels, AnwBl. 1983, 103. 
799   Hillermeier, DRiZ 1982, 285; Kissel/Mayer, § 169, Rn. 3. 
800   Kissel/Maier, § 169, Rn. 58; Engels, AnwBl. 1983, 103; a. A. EGMR, EuGRZ 1983, 

190, 194. 
801   So schon von Feuerbach, S. 148/149; Bernheimer, S. 79 f. 
802   Bernheimer, S. 83. Ihm zufolge interessiert sich das Publikum in erster Linie für Vor-

gänge tatsächlicher Natur. 
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hohem Maße bildungsabhängig803. Mag das Informationsinteresse bei Fragen 
grundlegender Bedeutung im Gegensatz zu solchen im Rahmen individueller 
Einzelfälle gesteigert sein, könnte diese beispielsweise durch die Lektüre einer 
Beschlussbegründung kompensiert werden, die der Öffentlichkeit zur Verfü-
gung zu stellen wäre. Überdies muss eine erschöpfende mündliche Aufberei-
tung aller Rechtsprobleme auch nicht zu erwarten sein, da Letztere jedenfalls 
spätestens zum Gegenstand der geheimen Beratung im Anschluss an die Ver-
handlung gemacht werden.804 Hinzu gesellt sich die Tatsache, dass dem interes-
sierten Publikum bereits in der Tatinstanz die Gelegenheit eröffnet wurde, einer 
Hauptverhandlung beizuwohnen. Das Informationsinteresse wäre damit zu ei-
nem großen Teil schon befriedigt. Was das Kontrollbedürfnis angeht, ist die 
Gefahr prozesswidrigen Verhaltens von Revisionsrichtern zwar in abstrakter 
Hinsicht nicht geringer einzustufen als jenes von Tatrichtern. Betrachtet man 
jedoch die derzeitige Ausgestaltung der Revisionshauptverhandlung, so ist 
Letztere gerade recht arm an Verfahrensvorschriften. Die existierenden Rege-
lungen sind entweder bereits der Klärung im Vorfeld der Verhandlung vorbe-
halten (etwa die Frage der Pflichtverteidigerbestellung) oder im Falle des § 351 
II StPO sogar weitgehend abdingbar beziehungsweise größtenteils entwertet. 
Ein etwaiges Rechtsgespräch vermag vom Gericht daher nach Belieben gelenkt 
zu werden, ohne der Öffentlichkeit überhaupt die Gelegenheit zu bieten, daran 
Anstoß zu nehmen. Die Überwachung rein rechtlicher Subsumtion wäre daher 
– sollte diese allein Gegenstand der Verhandlung sein – aus Kontrollgesichts-
punkten zu vernachlässigen. Auch general- und spezialpräventive Aspekte hät-
ten sich bereits in den vorherigen Instanzen weitgehend verwirklicht; Gleiches 
wäre anzunehmen für die öffentliche Wiedereingliederung des Angeklagten. 
Hinsichtlich seiner etwaigen persönlichen Rehabilitation müsste man sich die 
Frage stellen, ob die Prozedur einer zweiten oder gar dritten Hauptverhandlung 
nur unter diesem Aspekt noch förderlich erschiene oder ob man den Betroffe-
nen nicht überstrapazierte. Dies würde umso mehr gelten, mutete man ihm le-
diglich meist wenig zugängliche Rechtsausführungen zu. 

Im Hinblick auf die Charakterisierung des Öffentlichkeitsgrundsatzes als 
bloßes Formalprinzip in Anbetracht einer abstrakten Richtigkeitsgewähr ge-

                                                      
803   Kühne, S. 84 f. Daher obliege dem Gericht die Pflicht, die Verhandlung nach Gesichts-

punkten der Allgemeinverständlichkeit zu optimieren (S. 86). 
804   Kühne, S. 80: Es werde das präsentiert, was die Öffentlichkeit nicht verstehe und das 

vorenthalten, was sie begreifen könne. 
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richtlicher Entscheidungen gestaltet sich eine Gegenrede jedoch beschwerli-
cher. Dennoch besteht bei derartiger Interpretation die Gefahr der Entwertung 
des fraglichen Prinzips zu einem inhaltsleeren Konstrukt. Schon in der Tatin-
stanz sind die Gerichtssäle meist unbesucht, auf Revisionsebene wird dieses 
Phänomen angesichts der überwiegend weiten Anreisewege noch plastischer. 
Die Öffentlichkeitswirksamkeit eines (Schau-) Prozesses hat wenig gemein mit 
der Stärkung des Vertrauens der Allgemeinheit. Möglicherweise könnte eine 
solche Funktion ohnehin durch anderweitige Maßnahmen kompensiert werden, 
wiederum etwa durch die Veröffentlichung der schriftlichen Begründung der 
Entscheidung. Insbesondere unter der Annahme eines als Rechtsbeschwerde 
ausgestalteten Revisionsverfahrens ist die Verwirklichung des Öffentlichkeits-
grundsatzes in der Revisionsinstanz mithin zu vernachlässigen.805 Dem stehen 
auch verfassungsrechtliche Erwägungen nicht entgegen: Nach ganz überwie-
gender Ansicht stellt die Öffentlichkeitsmaxime keinen Verfassungsgrundsatz 
dar.806  

bb)  Der Mündlichkeitsgrundsatz 

Notwendig einher mit der Öffentlichkeitmaxime geht jene der Mündlichkeit.807 
Letztere soll die Interaktion der Prozessparteien in der Hauptverhandlung zu 
deren Wesensmerkmal machen808. Der Gehalt des Mündlichkeitsgrundsatzes 
wird indes unterschiedlich beurteilt. Inwiefern die Ermittlung der Tatfrage eine 
Hauptverhandlung erforderlich macht, wird an anderer Stelle zu erörtern sein. 
Zunächst ist zu klären, ob die rein rechtliche Bewertung eines feststehenden 
Sachverhaltes nur mittels mündlicher Verhandlung zu bewerkstelligen ist. In 
Rechtsprechung und Literatur wird diese Problematik mit dem Begriff des 
„Rechtsgesprächs“ umschrieben. 

                                                      
805   So i. E. auch Meyer, StV 1984, 224. 
806   BVerfGE 15, 303, 307; Kissel/Mayer, § 169, Rn. 4; nach BGHSt 9, 280, 281, und 

BGHSt 22, 297, 301, aber dennoch zu den „grundlegenden Einrichtungen des Rechts-
staats“ zählend. 

807   Geppert, S. 139 f.: „wesentliche Voraussetzung“. 
808   Krahl, GA 1998, 336.  
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(1)  Erwartungen an die Durchführung eines Rechtsgesprächs 

Ein Rechtsgespräch soll als „wissenschaftliches Streitgespräch“809 beziehungs-
weise zur Erörterung des Verfahrensgegenstands dienen und in erster Linie auf 
die gerichtliche Bewertung der Beweissituation bezogen sein. Es könne den 
Blick des Gerichts im diskursiven Prozess auf Merkmale des Falles lenken, die 
ihn von früheren Fällen unterschieden oder eine ähnliche Bewertung rechtens 
erscheinen ließen. Der Angeklagte solle als Laie in die Lage versetzt werden, 
die rechtlichen Auswirkungen seiner tatsächlichen Einlassung zu erkennen. Er 
dürfe auch im Hinblick auf Rechtsauffassungen nicht zum Verfahrensobjekt 
degradiert werden.810 Im Verhandlungstermin bestehe die effektive Möglich-
keit, schnell und interaktiv auf Missverständnisse oder auf die „Rechtsirrigkeit“ 
einer Rechtsauffassung hinzuweisen.811 Das Rechtsgespräch entfalte auf diese 
Weise eine wesentliche Bedeutung sowohl für die Ergebnisrichtigkeit als auch 
für die Befriedungsfunktion. Je schwieriger eine Rechtssache, desto gewichti-
gere Gründe sprächen für ein solches im Rahmen der Verhandlung.812 Um die-
se Funktionen zu gewährleisten, müssten jedoch rechtliche Gesichtspunkte, die 
das Gericht für wesentlich erachte, im Vorhinein bekannt gemacht werden.813 
Dadurch könnten Überraschungsentscheidungen vermieden und der Erkennt-
nisbildungs- und Entscheidungsprozess des Gerichts offenbart werden.814  

                                                      
809   So Leipold, StraFo 2010, 354. 
810   Dahs, NJW 1961, 1245; Kühne, S. 97. Nach Wachsmuth, S. 104, soll das Rechtsge-

spräch als Kompensation eines strukturellen Ungleichgewichts aufgrund fehlender 
rechtlicher Bildung des Angekl. dienen. Deutlicher Hirtz, AnwBl. 2012, 21: Richterli-
che Einsamkeit, fehlender Gedankenaustausch in einer Kammer und die Möglichkeit, 
ohne mündliche Verhandlung kurzen Prozess zu machen, förderten schädlichen Autis-
mus und völliges Unverständnis der Parteien. 

811   Baumert, MDR 2013, 10; Rissing-van Saan, StraFo 2010, 364. 
812   Hartung, DRZ 1959, 221 f.; Hamm, Rn. 1398. 
813   Arndt, NJW 1959, 8; Weimar, Rechtsprechungslehre 1992, 284, 292 („richterliche Für-

sorge“), nicht aber genüge allein die Angabe der rechtlichen Norm (S. 289); Wachsmuth, 
S. 103. 

814   Weimar, Rechtsprechungslehre 1992, 285, 288; Redeker, NJW 2007, 344. 
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(2)  Wertigkeit mündlichen und schriftlichen Dialogs zu 
Rechtsfragen im Strafprozess  

(a)  Allgemeine Erwägungen 

Die in oben aufgeführten Ansichten zum Ausdruck kommende Vorstellung von 
einem Rechtsgespräch ist der lebendige Diskurs zwischen den Parteien in der 
mündlichen Verhandlung. Die Beiträge beziehen sich überwiegend auf die 
Ausgestaltung des Zivil- und Verwaltungsverfahrens, wo unter anderem die 
Dispositionsmaxime hinsichtlich der Tatsachenfrage dominiert und Vergleiche 
– ebenfalls im Revisionsverfahren (§ 278 I ZPO: „in jeder Lage des Verfah-
rens“) – eine wünschenswerte Form der Prozessbeendigung darstellen. Insofern 
erscheint es nur verständlich, dort eine angemessene Moderation durch den 
Richter sowie eine produktive Gesprächskultur hochzuhalten. Die Frage, inwie-
fern im strafprozessualen Revisionsverfahren gerade die mündliche Aufarbei-
tung von rechtlichen Problemen eines Falles geboten ist, wird kontrovers disku-
tiert und auch hier letztlich nicht abschließend beantwortet werden können; 
wohl aber ist eine klare Tendenz aufzuzeigen. Dass ein Austausch von Rechts-
ansichten zwischen Gericht und Prozessbeteiligten überhaupt eine sinnvolle Art 
der Rechtsfindung darstellen kann, soll hier nicht bestritten werden. So wird 
der Grundsatz, Rechtsfragen unterlägen der ausschließlichen Kognition des Ge-
richts („iura novit curia“815), zu Recht als „überkommen“ bezeichnet.816 Es ist 
nicht einzusehen, warum Verfahrensbeteiligte nur zur tatsächlichen Aufklärung 
etwas beitragen können sollten, befinden sich unter ihnen mit Verteidigern und 
Staatsanwälten doch gleichermaßen Juristen mit der Befähigung zum Richter-
amt. Die Entscheidungsfindung hier als „schöpferischen Akt“ zu bezeichnen, 
der sich einer Erläuterung entziehe,817 steht mit der Rechtswirklichkeit nicht in 
Einklang, in der Richter unter dem Einfluss von Erledigungs- und Zeitdruck 
schnelle, aber dennoch möglichst korrekte Entscheidungen zu treffen haben 
und nicht zuletzt deswegen als fehlbar bezeichnet werden können. Inwiefern 

                                                      
815   Es gehöre zur Pflicht des Richters, sich über die Benutzung einschlägiger Lit., über 

Diskussionen, Kollegenbefragungen, etc. auf den neuesten Informationsstand zu brin-
gen, so Többens, S. 8. 

816   Wachsmuth, S. 98, 103; Arndt, NJW 1959, 6 f.; seine Geltung aber weiterhin betonend 
Rissing-van Saan, StraFo 2010, 361. 

817   Dem entgegentretend Redeker, NJW 2007, 344. 
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der Richter an sich eine generell „dialogische Natur“818 hat, soll indes dahinge-
stellt bleiben. 

Weitgehend einig ist man sich bezüglich einer kategorialen Trennung von 
„toten Texten“ und Sprechhandlungen an sich. So soll der Betrachter eines 
Textes diesen beliebig reproduzieren und sich dabei ganz dem Inhaltsverständ-
nis hingeben können, während in der „face-to-face“-Situation der um Ver-
ständnis Bemühte einer konkreten Person gegenübersteht und damit deren per-
sönlicher Ausstrahlung ausgesetzt ist. Dabei ist er gezwungen, eine einmalige 
oder nur sehr begrenzt wiederholbare Äußerung unter Handlungsdruck in-
haltsmäßig einzuordnen. Demgegenüber wird der Leser bei der Lektüre eines 
Textes durch die von der Person weitgehend abstrahierte Form der sprachlichen 
Äußerung unschwer Distanz und kritisches Bewusstsein erlangen können, wo-
hingegen in der mündlichen Rede die inhaltliche Stellungnahme stark durch die 
Persönlichkeit der Sprechenden beeinflusst wird.819 Vor- und Nachteile münd-
licher und schriftlicher Kommunikation werden demnach als situations- und 
zweckbezogen angesehen. Übertragen auf das Revisionsverfahren herrscht 
diesbezüglich trotz manch pauschaler Behauptung weitgehende Ratlosigkeit 
hinsichtlich einer sinnvollen Abgrenzung. Teilweise wird recht allgemein ge-
halten und wenig differenzierend angenommen, das „lebendige Gespräch“ 
könne „in vielen Revisionsverhandlungen wesentlich sein“820 oder „wahre Ge-
rechtigkeit“ könne „nur da gedeihen, wo eine umfassende Kenntnis aller Ge-
sichtspunkte gewährleistet“ sei. „Zu dieser umfassenden Kenntnis zu gelan-
gen“, biete „auch die mündliche Verhandlung vor dem Revisionsgericht ein 
wichtiges Mittel“.821 Oder aber eine solche gewähre gerade „nicht prinzipiell 
größere Erkenntnis- und Einflussnahmemöglichkeiten als ein rein schriftliches 
Verfahren“;822 man sei auf schriftliche Unterlagen zurückgeworfen,823 sodass es 
sich um eine Tätigkeit handele, die im Studierzimmer und nicht im Gerichtssaal 
gedeihe. Die revisionsrechtliche Nachprüfung werde schwerlich durch rhetori-
sche Künste, spontane Vortragseinfälle und Eindrücke von der Persönlichkeit 

                                                      
818   So Redeker, NJW 2007, 344. 
819   Kühne, S.15; bereits von Feuerbach, S. 231-233, äußerte sich gleichsam indifferent zu 

dieser Problematik. 
820   Jagusch, NJW 1960, 75. 
821   Hartung, DRiZ 1959, 221. 
822   Schlothauer, StV 2004, 340. 
823   Rosenau, ZIS 2012, 198. 
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der Beteiligten gefördert.824 „Nur selten“ übertreffe die mündliche Begründung 
die schriftliche.825 

(b)  Schwierigkeit der Sache 

Wenig konkretere Ausführungen finden sich bei solchen Autoren, welche die 
Notwendigkeit einer mündlichen Verhandlung von der Schwierigkeit der 
Rechtssache abhängig machen wollen.826 Ein solches Attribut begegnet zu-
nächst Definitionsproblemen und scheint – beispielsweise mit Blick auf § 140 
II StPO – vielmehr als Auffangkriterium geeignet, als für sich gesehen einen 
transparenten Maßstab zu vermitteln. Darüber hinaus dürfte sich das fragliche 
Abgrenzungsmerkmal nicht weniger zweckmäßig gerade auf die Durchführung 
eines schriftlichen Verfahrens beziehen827: Dort sind die Beteiligten in der La-
ge, sich ohne sofortige Verpflichtung zur Reaktion der konzentrierten Überle-
gung hinzugeben, gegebenenfalls Literatur und andere Erkenntnisquellen her-
anzuziehen, die im Rahmen einer Verhandlung spontan nur schwerlich zu be-
schaffen sein könnten. Sowohl die Beschaffenheit des Abgrenzungskriteriums 
als auch die Konsequenz der Abgrenzung sind im Rahmen dieses Ansatzes 
demnach fragwürdig.  

(c)  Rechtsfragen von grundlegender Bedeutung 

In Verbindung mit vorangehender Thematik steht die Frage nach einer Durch-
führung der Hauptverhandlung bei Problemen von grundlegender, sprich 
rechtsvereinheitlichender oder rechtsfortbildender Bedeutung, die insbesondere 
bei Vorlagefragen in Fällen von Divergenzen828 verschiedener Senate in Er-
scheinung treten. Letztere Materie findet ihren Niederschlag in § 138 I GVG, 
wonach die Großen Senate nur über die Rechtsfrage urteilen. „Sie können ohne 
mündliche Verhandlung entscheiden“ (Satz 2); ihnen wird demnach ein Ermes-

                                                      
824   Ventzke, NStZ 2003, 104.  
825   Jagusch, NJW 1960, 75. 
826   Ohne nähere Begründung: Hartung, DRZ 1959, 221 f.; Hamm, Rn. 1398. 
827   So auch Fezer, StV 2007, 46, demzufolge die Schriftform effektiver ist, um detailliert 

und vollständig zu argumentieren.  
828   Die Wichtigkeit einer Hauptverhandlung in diesen Fällen betonend Hamm, Rn. 1398. 
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sen eingeräumt. Nach der Begründung des Gesetzesentwurfs zu der im Jahr 
1990 eingeführten Vorschrift829 löst Satz 2 

„(…) die in den verschiedenen Verfahrensordnungen unterschiedlich 
geregelte Frage, ob die Großen Senate mit oder ohne mündliche 
Verhandlung entscheiden, dahin, daß grundsätzlich eine mündliche 
Verhandlung vorgesehen ist, der Große Senat jedoch ohne mündliche 
Verhandlung entscheiden kann. Damit übernimmt der Entwurf die 
derzeit für den Bundesfinanzhof geltende Regelung, die zwischen der 
für den Bundesgerichtshof und das Bundesarbeitsgericht geltenden 
Rechtslage (Entscheidung ohne mündliche Verhandlung mit der 
Möglichkeit, eine solche anzuberaumen) und derjenigen für das Bun-
desverwaltungs- und das Bundessozialgericht liegt (zwingend vorge-
schriebene mündliche Verhandlung, auf die allerdings nach herr-
schender Meinung – nur – im Einverständnis der Parteien verzichtet 
werden kann).“ 

Zu der eigentlich bedeutsamen Frage, warum sich der Gesetzgeber genau für 
diese Alternative unter den zahlreich genannten entschieden hat, verhält sich 
die Begründung nicht. Vielmehr wird der Eindruck erweckt, hier solle gerade 
ein Zwischenweg um seiner selbst Willen eingeschlagen werden, nicht zuletzt 
aufgrund der Tatsache, dass diese Ermessensregelung nunmehr einheitlich für 
alle Rechtswege vorgesehen ist830. Aus einem solch offenbaren Kompromiss 
also die verbindliche Wertung ableiten zu wollen, die mündliche Verhandlung 
sei in der Regel erforderlich, um tiefgreifende Rechtsfragen zu klären, von der 
aber im Ermessenswege abgesehen werden kann, würde den begründungsmü-
den Ausführungen des Entwurfs nicht gerecht.831 Aus der Vorgabe, von dem 
Ermessen keinen Gebrauch zu machen, wenn der Generalbundesanwalt nach 
§ 138 II 2 GVG teilnehme,832 lassen sich ebenfalls keine Schlüsse für die Er-
forderlichkeit einer Hauptverhandlung im Revisionsverfahren ziehen. Dort – 
anders als beim Vorlageverfahren – ist die Anwesenheit der Staatsanwaltschaft 
                                                      
829   BT-Drucks. 11/3621, S. 55. 
830   Siehe die heute noch geltenden §§ 11 VwGO, 41 SGG, 11 FGO, 45 ArbGG, jeweils in 

Abs. 7 S. 2. 
831   Sinngemäß Fezer, StV 2007, 47; pauschal Rissing-van Saan, StraFo 2010, 361, und 

Krehl, GA 1987, 169; Rieß, Hanack-FS, S. 413, allg. auch hins. Vorlageverfahren nach 
§ 121 II GVG. 

832   Frister, SK-GVG, § 138, Rn. 7 – wohl zur Sicherstellung der Gewährung rechtlichen 
Gehörs. 
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nämlich nicht fakultativ, weshalb unter diesem Gesichtspunkt stets mündlich zu 
verhandeln wäre. Auch mit Blick auf die Öffentlichkeitsfunktion einer Haupt-
verhandlung kann die Forderung nach ihrer Durchführung bei zu vereinheitli-
chenden Rechtsfragen vor dem Hintergrund des § 138 GVG keinen Anklang 
finden, geht es in Vorlagefällen doch stets um die Klärung solch grundlegender 
Rechtsprobleme mit von vornherein besonderem Öffentlichkeitsbezug. 

(d) Möglichkeit der Ergänzung der schriftlichen 
Revisionsbegründung 

Wenn sich Dahs darauf beruft, das Revisionsvorbringen könne in einer Haupt-
verhandlung noch entscheidend ergänzt werden,833 so erübrigte sich dies jeden-
falls weitgehend bei der Verfahrensrüge, bei der nach § 344 II 2 StPO bereits 
zur Überwindung der Zulässigkeitshürde zumindest die den Mangel enthalte-
nen Tatsachen vollständig anzugeben sind. Die einhellig angenommene Mög-
lichkeit der Vervollständigung der allgemeinen Sachrüge auch nach Ablauf der 
Begründungsfrist834 müsste gleichermaßen für das Beschlussverfahren gelten. 
Indem Dahs die Wahlfreiheit des Verteidigers, ob dieser eine allgemeine 
Sachrüge schon schriftlich oder in der Hauptverhandlung ergänze, hochhält, 
stehen seine Ausführungen von vornherein unter der Bedingung einer gesetz-
lich vorgesehenen Revisionshauptverhandlung, beziehen sich indes nicht auf 
die hier fragliche Notwendigkeit einer solchen schlechthin. Wenn er zur Un-
termauerung seiner Ansicht anführt, ein Verteidiger würde erst in der Haupt-
verhandlung von der Ansicht der Revisionsstaatsanwaltschaft erfahren, gewähr-
leistete dies im Beschlussverfahren bereits der begründete Antrag nach § 349 
II, III StPO, obgleich dessen Begründung häufig floskelhaft erfolgt. Sollten ihm 
zufolge ferner noch nicht veröffentlichte einschlägige Entscheidungen zur 
Kernthematik der rechtlichen Erwägungen erhoben werden, so wäre das Revi-
sionsgericht im schriftlichen Verfahren zumindest gemäß Art. 103 I GG gehal-
ten, im Falle der Unmöglichkeit der Beschaffung derartiger Entscheidungen im 
Vorhinein einen diesbezüglichen Hinweis zu erteilen. Im Übrigen relativieren 
sich im Revisionsverfahren weitgehend auch verfahrenstaktische Überlegungen 

                                                      
833   Dahs, NJW 1967, 67; siehe auch Kleinknecht, JZ 1965, 160. 
834   Statt aller BGH, NStZ 1993, 552; OLG Stuttgart, NStZ 1981, 492. 
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hinsichtlich – etwa im Gegensatz zu Beweismitteln in der Tatinstanz – einer 
anfänglichen Vorenthaltung rechtlicher Argumente.  

(e)  Entscheidungsgrundlage und -findung 

Andere beziehen sich auf das „Entscheidungsklima“ in der mündlichen Ver-
handlung, da die Beschlussberatung gegenüber Letzterer defizitär sei. Die Pro-
zessbeteiligten seien so in der Lage, zu kontrollieren, ob sich die Senatsmit-
glieder am Ende der Hauptverhandlung auf gleichem Wissensstand befän-
den835, etwa durch Korrekturen am Berichterstattervortrag836. Umgekehrt sollen 
aber auch die Beteiligten mit den rechtlichen Erwägungen des Gerichts recht-
zeitig vertraut gemacht werden.837 Letzteres ist jedenfalls ebenso im Beschluss-
verfahren in Gestalt schriftlicher Hinweise möglich, wenngleich im Rahmen 
des § 349 II StPO nicht zwingend vorgesehen. Ersteres Argument ist nicht von 
der Hand zu weisen, da die Organisation der Beschlussberatung weitgehend 
den Richtern selbst überlassen ist; eine Vorschrift über ihren genauen Ablauf 
besteht nicht838. Zwar ist nach § 197 GVG bei der Stimmabgabe eine zwingen-
de Reihenfolge vorgesehen; allerdings wird man den eigenen Entschluss schon 
bei der Beratung selbst gefasst haben, deren Gestaltung den Richtern ohne 
Vorgaben anheimgegeben wird. Bevor man jedoch voreilig aus den genannten 
Gründen eine Hauptverhandlung für zwingend erachtet, sollte man sich zu-
nächst detaillierte Gedanken über das wohl ursprüngliche Übel der Entschei-
dungsfindung im Beschlussverfahren machen. Im Übrigen wäre dies kein kon-
zeptionell revisionsspezifisches Problem, sondern träfe auf jedes Beschlussver-
fahren zu, an dem Kollegialorgane beteiligt sind – mit der Folge, ein solches 
stets als defizitär anzusehen. Der Kern dieser Problematik läge also weniger in 
einem Mangel an Mündlichkeit, als in der gerichtsinternen Handhabung839; ihr 
wird man sich an anderer Stelle eingehender zu widmen haben. 

                                                      
835   So schon von Feuerbach, S. 240 ff.; Wimmer, NJW 1950, 201; Schmidt, NJW 1967, 

853; Walbaum, S. 68. 
836   Hanack, Dünnebier-FS, S. 307. 
837   Arndt, NJW 1959, 7. 
838   BVerfG, NJW 1987, 2219, 2220. 
839   Ähnlich Fezer, StV 2007, 46.  
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(f)  Unstimmigkeiten innerhalb der Spruchgruppe 

Schließlich soll eine sinnvolle Abgrenzung dort zu treffen sein, wo ein Rechts-
problem innerhalb des entscheidenden Senats selbst noch nicht hinreichend ge-
klärt sei.840 Diese Sichtweise ist wohl vor allem Ausfluss des Einstimmigkeits-
erfordernisses. Aber auch in diesem Falle erscheint es zweifelhaft, ob nur eine 
mündliche Verhandlung zur Klärung einer solchen Rechtsfrage unverzichtbar 
beitragen könnte. Dem Gericht bliebe es unbenommen, die Beteiligten schrift-
lich um ihre Rechtsansicht zu ersuchen. Freilich gäbe es auf diesem Wege seine 
Unsicherheit preis, die es im Rahmen einer Hauptverhandlung zu verschleiern 
vermag – hat es doch nicht zu begründen, warum eine solche letztlich anbe-
raumt wurde. Diese missliche Lage wäre indes allein der Sphäre des Gerichts 
zuzuordnen, dessen Ansehen hier jedoch nicht im Vordergrund steht.  

(g)  Fähigkeit und Bereitschaft zur rechtlichen Aussprache 

Insbesondere besteht in prozessökonomischer Hinsicht aber das Risiko einer 
Hauptverhandlung, in welcher die Prozessbeteiligten zur Beantwortung der 
streitigen Frage gar nichts beitragen können/wollen. Dies leitet zugleich zu dem 
allgemeinen Einwand über, dass Rechtsgespräche in mündlicher Verhandlung 
im Einzelfall in Produktivität münden können, an ihr Zustandekommen hinge-
gen hohe Anforderungen zu stellen sind, die sich (zu) leicht erschüttern lassen. 
So setzt ein solches Gespräch zunächst Kommunikationsbereitschaft voraus. 
Diese legt das Gesetz bei Richtern und Staatsanwälten zugrunde. Sie darf indes 
beim Angeklagten grundsätzlich nicht erwartet oder gar beeinflusst werden.841 
Setzt man es sich zum Ziel, im Rahmen eines Diskurses das Richterkollegium 
praktisch zu erweitern842, spielt das Engagement von Gericht und Gegenseite 
eine entscheidende Rolle.843 Dies bedingt nicht zuletzt eine beiderseitige gründ-
liche Vorbereitung auf die Verhandlung.844 Nutzlosigkeit wird dem Rechtsge-
spräch mithin dann attestiert, wenn die Parteien nicht zum Dialog willens 
und/oder fähig sind.845 

                                                      
840   Schlothauer, StV 2004, 341; Fezer, StV 2007, 46. 
841   Kühne, S. 190 f. 
842   So beschreibt es Weimar, Rechtsprechungslehre 1992, 294. 
843   Weimar, Rechtsprechungslehre 1992, 294. 
844   Hamm, Rn. 1399. 
845   Weimar/Neurath, Rechtsprechungslehre 1992, 309. 
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Dem – wie in den meisten Fällen – juristisch nicht vorgebildeten Angeklag-
ten die Möglichkeit verschaffen zu wollen, etwa durch ein Rechtsgespräch die 
Verhandlung und ihr Ergebnis rechtlich nachzuvollziehen846, stellt zwar ein eh-
ren- und grundsätzlich wünschenswertes Ziel dar. Führt man sich aber einmal 
die intensive Juristenausbildung vor Augen, die manchem erst nach einiger Zeit 
das erforderliche juristische Grundverständnis vermittelt, erscheint es überam-
bitioniert, jegliche rechtliche Fragen durch ein einfach gelagertes mündliches 
Gespräch zwischen Staatsanwaltschaft, Gericht und Beschuldigtem verständ-
lich zu machen, zumal der Angeklagte die soeben aufgeführten Voraussetzun-
gen für das Zustandekommen eines produktiven Rechtsgesprächs erfüllen 
muss.847 Die mitunter geäußerte Befürchtung, der Angeklagte könne selbst das 
Wort ergreifen und sich damit in ein ungünstiges Licht setzen,848 erscheint je-
doch weniger begründet. Das Revisionsgericht dürfte die Laienhaftigkeit des 
Angeklagten durchaus erkennen und entsprechend zu werten wissen. Gleich-
sam spekulativ mutet es an, wenn sich die Anwesenheit des Angeklagten an-
geblich negativ auf das Plädoyer des Verteidigers auswirken soll, der sich die 
Gunst des Angeklagten sichern wolle849. Es liegt gerade im Aufgabenbereich 
eines Verteidigers, solcherlei Einflüssen durch vorherige eingehende Beratung 
und Aufklärung zur geplanten Vorgehensweise vorzubeugen. Daher hat der 
Angeklagte umso mehr auf die Fähigkeiten seines Verteidigers zu vertrauen. 
Jedoch wird insbesondere das Revisionsrecht teilweise als solch komplizierte 
Materie begriffen, dass selbst Verteidiger damit als gelegentlich überfordert 
angesehen werden.850  

(3)  Art. 103 I GG 

Obige Ausführungen beziehen sich auf die tatsächlichen Möglichkeiten und 
Grenzen mündlicher und schriftlicher Kommunikation im Prozess. Die norma-
tive Seite dieser Problematik ist angesiedelt bei der Frage, ob der Anspruch auf 
Wahrung des rechtlichen Gehörs überhaupt nur mittels mündlicher Anhörung 
gewährleistet werden kann. Während Art. 103 I GG das Recht zur Äußerung 
                                                      
846   Kühne, S. 97, eine Unkenntnis des Beschuldigten von den gegen ihn erhobenen Vor-

würfen als „absurd“ bezeichnend. 
847   Nach Jagusch, NJW 1960, 75, ist ihm dies kaum zuzumuten. 
848   Walbaum, S. 71 f. 
849   Walbaum, S. 72, m. w. N. 
850   Römer, MDR 1984, 360, m. w. N. 



167 
 

eines Verfahrensbeteiligten umfasst sowie die dem entsprechende Pflicht des 
Gerichts, das Vorbringen zur Kenntnis zu nehmen und zu berücksichtigen, ist 
überwiegend anerkannt, dass dieses nicht allein auf die tatsächlichen Gesichts-
punkte zu beschränken, sondern auch die rechtliche Basis der Entscheidung mit 
einzubeziehen ist, soweit es sich jedenfalls um die Berücksichtigung nicht vor-
hersehbarer rechtlicher Argumente handelt.851 Im Mittelpunkt steht also die 
Möglichkeit, sich überhaupt in das Verfahren einbringen und auf seinen Gang 
Einfluss nehmen zu können. Wie dies zu geschehen hat, legt Art. 103 I GG 
nicht näher fest. Im Rahmen der Wortlautauslegung könnte man zwar zu der 
Annahme gelangen, „Gehör vor Gericht“ sei nur dort möglich, wo gesprochen 
werde und das Gericht als unmittelbarer Kommunikationspartner agiere. Hin-
gegen ist zu bezweifeln, ob das Prozessgrundrecht allein in diesem engen, nach 
mancher Ansicht gar gefühlsgetragenen852 Sinne zu interpretieren ist. 853 Wie 
oben bereits angeklungen, hängen die Notwendig- und Nützlichkeiten mündli-
chen und schriftlichen Diskurses vom situationsspezifischen Zweck der Kom-
munikation beziehungsweise in gleichsam hohem Maße von Kommunikations-
bereitschaft und -fähigkeit ab.854 Äußerung, Antragstellung und Reaktion sind 
ohne Weiteres in Schriftform möglich. Da das Grundgesetz als Werteordnung 
nur den verfassungsrechtlichen Mindestrahmen für die Ausgestaltung eines Ge-
richtsverfahrens vorzugeben versucht, würde der grundrechtliche Zwang, eine 
mündliche Verhandlung anzuberaumen, im Bereich der Bundesgesetzgebung 
eine tiefgreifende Einbuße an Flexibilität zeitigen. Dies gilt vor allem im Ange-
sicht der verschiedentlich gearteten Prozessordnungen, die Art. 103 I GG ein-

                                                      
851   BVerfG, NJW 1992, 2877; Arndt, NJW 1959, 6; nach Wohlers, SK-StPO, § 351, 

Rn. 10, wenn das Revisionsgericht erwäge, von einer bisherigen Rspr. abzuweichen, 

wenn das Gericht von seiner im Verfahren zuvor geäußerten Rechtsauffassung abwei-
chen wolle oder wenn es beabsichtige, nach § 354 Ia 1 StPO vorzugehen. 

852   Allgayer, JR 2015, 64. 
853   Gegen eine aus Art. 103 I GG folgende Pflicht zum Rechtsgespräch sprechen sich i. E. 

u. a. auch aus: BVerfGE 31, 364, 370; 54, 100, 117; BVerfG, NJW 1996, 3202; BGHSt 
22, 336, 339; BGH, NJW 2014, 2563; Wohlers, SK-StPO, § 351, Rn. 10; Meyer-Mews, 
NJW 2005, 2822; Fezer, StV 2007, 46; a. A.: von Feuerbach, S. 296; Arndt, NJW 1959, 
1301; Dahs, NJW 1978, 141 („Ideal des rechtsstaatlichen Strafverfahrens“);  von 
Stackelberg, AnwBl. 1959, 203, hins. der nicht weiter erläuterten „vollen“ Gewährung 
rechtlichen Gehörs; wohl auch Krahl, GA 1998, 334. 

854   Kühne, S. 95, weist darauf hin, der Maßstab für das Verständnis im Rahmen des 
Art. 103 I GG sei beim konkreten Beschuldigten anzusetzen, bei der Öffentlichkeit ge-
nüge indes eine fiktive Durchschnittspersönlichkeit.  
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heitlich erfassen soll. So wird zu Recht die Sorge geäußert, das Grundrecht 
würde bei solch begrenzter Auslegung „gefährlich konturlos“.855  

Ungehindert dessen kann indes der Kerngehalt des Rechts nur wirksam aus-
gefüllt werden, wenn dem Angeklagten zumindest alle für die Entscheidung 
des Gerichts und somit für sein Äußerungsrecht unmittelbar relevanten Infor-
mationen mitgeteilt werden. So ist die Rechtsfindung und damit letztlich auch 
die Anerkennung der Subjektqualität des Beschuldigten nicht entscheidend an 
die Art und Weise des Diskurses mit dem Gericht gekoppelt,856 wohl aber da-
ran, ihm die Gelegenheit zu bieten, auf das Verfahren in hinreichendem Maße 
einzuwirken. Zweifel ergeben sich diesbezüglich, wie angedeutet, mit Blick auf 
die ausgeprägte Ausrichtung des § 349 II StPO am Antrag der Revisionsstaats-
anwaltschaft, während die gerichtliche Entscheidung unbemerkt aus anderen 
Gründen erfolgen kann als die in der Antragsbegründung – überwiegend spär-
lich – benannten; ein direkter Kontakt zum Revisionsgericht ist nicht herge-
stellt. Innerhalb einer Hauptverhandlung bestünden im Rahmen der aktuellen 
Ausgestaltung jedenfalls mitunter bessere Möglichkeiten, dessen Ansicht in 
Erfahrung zu bringen und darauf Einfluss zu nehmen.  

cc)  Der Unmittelbarkeitsgrundsatz, die freie Beweiswürdigung 
und die Parteiöffentlichkeit 

Obige Ausführungen stehen weitgehend unter der Hypothese einer rein rechtli-
chen Überprüfungskompetenz in der Revisionsinstanz. Eine etwaige Anwesen-
heitspflicht des Angeklagten, wie sie im Hauptverfahren grundsätzlich für er-
forderlich erachtet wird, kann nach vorstehenden Erwägungen vorwiegend für 
die Tatsachenfeststellung Bedeutung erlangen, denn in rechtlichen Dingen wird 
er kaum einmal von Nutzen sein857. Die Maximen der Unmittelbarkeit und der 
freien Beweiswürdigung beziehen sich jedenfalls vom theoretischen Ansatz her 
auf die Feststellung des Tatsächlichen. Dass insbesondere letzterer Grundsatz 
                                                      
855   So Jagusch, NJW 1959, 269. Ihm zufolge zeigt gerade die geminderte Bedeutung des 

Rechtes des Angekl. auf das „letzte Wort“, wie problematisch die Forderung nach der 
Pflicht zum Rechtsgespräch überhaupt sei.  

856   Siehe Alwart bei Weimar, Rechtsprechungslehre 1992, 311, der das Rechtsgespräch als 
„offensichtlich“ keine notwendige Bedingung für die Realität des Rechts ansieht, ob-
wohl er sich dort vornehmlich sogar auf den Zivilprozess bezieht. 

857   Insoweit ist BVerfG, NJW 2014, 2563, darin zuzustimmen, eine mündliche Verhand-
lung müsse nicht zu dem Zweck durchgeführt werden, dem Angekl. die Möglichkeit zu 
verschaffen, sich unabhängig von seinem Verteidiger zu äußern. 



169 
 

stets auf einem rechtlich geprägten Fundament beruht und nicht frei von eben-
falls rechtlichen Einschränkungen ist, wurde bereits erläutert. Dennoch ist im 
Hinblick auf eine schwerpunktmäßig tatsachenbezogene Ermittlung die Frage 
aufzuwerfen, inwiefern der Geltungsbereich jener Grundsätze im Revisionsver-
fahren berührt wird mit der möglichen Folge, die Legitimation oder gar Pflicht 
zur Durchführung einer Hauptverhandlung zu begründen. Trotz der teilweisen 
inhaltlichen Überschneidung der genannten Maximen soll der Versuch einer 
kurzen Abgrenzung unternommen werden. Dem Unmittelbarkeitsgrundsatz 
wird zunächst eine formelle und eine materielle Komponente zugeschrieben. 
Erstere beschreibt nichts anderes als die „unmittelbare Konfrontation von er-
kennendem Gericht und Beweismitteln“, der kein Zwischenrichter (etwa in 
Form von Einflüssen aus vorherigen Verfahrensstadien) vorgeschaltet sein 
darf.858 Im Gegensatz zu Letzterer, die aufgrund des Gebots zuverlässigster 
Aufklärung nach der Wahrnehmung unmittelbarer (nicht surrogierter) Beweise 
drängt (siehe § 250 StPO), steht der formellen Ausprägung etwa die Verlesung 
einer Zeugenaussage nicht entgegen, solange die Richter davon eigens und in 
der Hauptverhandlung Kenntnis nehmen. Insofern bildet die formelle Unmit-
telbarkeit die Voraussetzung für eine freie Beweiswürdigung.859 Die Grundsät-
ze der Mündlichkeit und (formellen) Unmittelbarkeit treffen also dort zusam-
men, wo es um die Anschaulichkeit des gesprochenen Wortes, den persönli-
chen Eindruck oder den Tonfall der Rede geht. Jedoch umfasst die Mündlich-
keitsmaxime allgemein die Form der Verständigung aller Verfahrensbeteiligten 
vor und mit dem erkennenden Gericht und ist nicht, wie das Unmittelbarkeits-
postulat, ausschließlich Beweisprinzip.860 

Die darauf aufbauende Fragestellung beinhaltet unter dem Vorzeichen best-
möglicher verfahrensrechtlicher Ausgestaltung zum einen, inwiefern in der Re-
visionsinstanz selbst Tatsachenfeststellungen zu Beweiszwecken getroffen 
werden können, zum anderen, welche Kompetenzen dem Revisionsgericht zur 
eigenständigen Tatsachenbewertung zugestanden werden – dies selbstverständ-
lich nur unter der Bedingung der Legitimität derartiger Befugnisse. Das Ergeb-
nis dieser Analyse kann sich wiederum auf die Gewichtung der Grundsätze der 

                                                      
858   Geppert, S. 124 f. 
859   Geppert, S. 145. 
860   Geppert, S. 138 f., 141. Auch Fezer, mündliche Verhandlung, S. 39, bestreitet den Cha-

rakter der Mündlichkeit als Prinzip der Hauptverhandlung. Letztere sei aber nun einmal 
wesentlich von der Beweisaufnahme bestimmt. 
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Mündlichkeit und Öffentlichkeit auswirken, da diese bezüglich der Klärung des 
Tatsachenelements einen höheren Stellenwert einnehmen.  

(1)  Das Erfordernis einer Revisionshauptverhandlung zur 
Tatsachenermittlung und -bewertung  

Dass die effektive Entfaltung der genannten Maximen im Rahmen der Tatsa-
chenfeststellungen in einer mündlichen Verhandlung zu gewährleisten ist, ver-
mitteln zunächst die §§ 226 ff. StPO, insbesondere die §§ 230 ff. StPO („findet 
eine Hauptverhandlung nicht statt“), § 250 StPO („in der Hauptverhandlung“) 
sowie § 261 StPO („Inbegriff der Verhandlung“). Da im Hauptverfahren keine 
Trennung zwischen Feststellungen zur Schuld und zum Strafausspruch vorge-
nommen wird, gelten diese Regelungen nicht minder für die Rechtsfolgenent-
scheidung (§ 267 III 1 StPO: „Umstände“). Eine schleichende Tendenz hin-
sichtlich einer Relativierung dieser Richtsätze ist allerdings zum einen mit 
Blick auf die in den §§ 231a ff., 251 ff. StPO vorgesehenen Ausnahmen er-
sichtlich. Zum anderen wird mit einer verkürzten Hauptverhandlung im be-
schleunigten und einer im Zweifel ganz entbehrlichen im Strafbefehlsverfahren 
der Prozessökonomie der Vorrang eingeräumt. Legt der Angeklagte Einspruch 
gegen einen Strafbefehl ein, so ist seine Anwesenheit in der nachfolgenden 
Hauptverhandlung keineswegs zwingend, § 411 II StPO. Einen Mittelweg 
schlägt etwa § 454 I 3 StPO ein, der zwar keine Verhandlung, wohl aber eine 
mündliche Anhörung des Verurteilten vorsieht, wiederum nicht ohne Ausnah-
men auskommend (Satz 4). Im Jugendstrafverfahren wird die Entscheidung auf 
Grund einer Hauptverhandlung teilweise von dem Antrag der Staatsanwalt-
schaft beziehungsweise dem pflichtgemäßen Ermessen des Gerichts abhängig 
gemacht (§§ 62 II, 66 II JGG). Demzufolge zeichnet sich schon auf tatinstanz-
licher Ebene ein ambivalentes Bild von der gebotenen Verfahrensweise861 ab. 
Bereits hier relativiert sich mithin auch die pauschale Annahme, eine Revisi-
onshauptverhandlung vermöge zumindest in solchen Fällen nicht ausgespart zu 

                                                      
861   Die abnehmende Bedeutung der Hauptverhandlung geht nach König, AnwBl. 2010, 382 

f., darauf zurück, dass das Ermittlungsverfahren stetig mehr Bedeutung erlange; Ventzke, 
NStZ 2003, 104, macht darauf aufmerksam, bereits für das tatgerichtliche Verfahren be-
stehe die Gefahr, jedenfalls die Leistungsfähigkeit des Mündlichkeitsgrundsatzes zu 
überschätzen. 
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werden, in denen auf tatinstanzlicher Ebene eine Hauptverhandlung für erfor-
derlich gehalten werde862. 

(a)  Die Ermittlung prozessualer Tatsachen 

Tatsachen, die sich auf Prozessgegebenheiten beziehen, können nach herr-
schender Meinung863 (in der Tatinstanz wie in der Revision) im Wege des Frei-
beweises864 – außerhalb einer Hauptverhandlung – festgestellt werden, das 
heißt ohne Bindung an das auf Zeugen-, Urkunden-, Sachverständigen- und 
Augenscheinbeweis begrenzte Strengbeweisverfahren. Vielmehr sollen alle zu-
gänglichen Erkenntnisquellen zulässig sein, insbesondere die Einholung von 
schriftlichen und telefonischen Auskünften; Zeugen müssen nicht vereidigt, 
Urkunden nicht verlesen werden. Dem an die tatrichterlichen Feststellungen zur 
Schuld- und Rechtsfolgenfrage gebundenen Revisionsgericht ist allerdings die 
Ermittlung sogenannter doppelrelevanter Tatsachen verwehrt, die zugleich ma-
teriell und prozessual erheblich sind und in der Tatinstanz im Strengbeweisver-
fahren ermittelt wurden.865 Für den Grundsatz freier Beweiswürdigung sollen 
im Freibeweisverfahren erklärtermaßen keine Besonderheiten gelten; auch die 
Aufklärungspflicht und der Grundsatz des rechtlichen Gehörs866 sind zu beach-
ten. Den Grundsätzen der Mündlichkeit, Unmittelbarkeit und Öffentlichkeit 
sowie den §§ 244 ff. StPO wird jedoch jedwede Geltung abgesprochen.867 
Wohl aber sind die im Freibeweis gewonnenen Ergebnisse zum Gegenstand der 
mündlichen Verhandlung zu machen;868 eine solche findet im Beschlussverfah-
ren freilich nicht statt. Es liegt allein in der Hand des Revisionsgerichts, zur 
Feststellung derartiger Tatsachen, gegebenenfalls unter Erzwingung des Er-
scheinens des Angeklagten, eine Hauptverhandlung anzuberaumen. Während 
die Bewertung der Beweismittel im Freibeweis- somit nach gleichen Grundsät-
                                                      
862   Dies gesteht sich auch Steinmetz, S. 111 ff., ein Stück weit ein. 
863   Siehe RGSt 2, 221, 223; 26, 373, 374 f.; 57, 186, 188; BGH, NJW 1961, 1979, 1980; 

BGH, NJW 1966, 2023; Becker, LR-StPO, § 244, Rn. 30; Eb. Schmidt, Vorb. § 244, 
Rn. 19; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 244, Rn. 7 ff.; Kühne, Rn. 760; Roxin, § 24, 
Rn. 3. 

864   Der Begriff ist erstmals durch Ditzen, S. 5, geprägt worden. 
865   So u. a. BGH, NStZ 1981, 448; Többens, S. 13 f., wie etwa das Merkmal der verminder-

ten Schuldfähigkeit (relevant im Rahmen der §§ 20, 21 StGB, aber auch für die Beurtei-
lung der Verhandlungsfähigkeit). 

866   Nach Willms, Heusinger-FS, S. 400, eine „Selbstverständlichkeit“. 
867   Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 244, Rn. 9; Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 281 f. 
868   BayObLG, VRS 90, 193, 194, lässt dies offen und nennt als Alt. die Akteneinsicht. 
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zen (§ 261 StPO) wie im Strengbeweisverfahren erfolgt, betrifft der Unter-
schied zwischen beiden Beweisarten in erster Linie die Auswahl der Beweis-
mittel sowie die Beteiligung der (Partei-) Öffentlichkeit. 

Nicht bestritten werden kann zunächst, dass es sich bei im Freibeweisverfah-
ren festgestellten Sachverhalten von der dogmatischen Einordnung her um 
ebensolche Tatsachen handelt, wie sie gleichermaßen zur Klärung der Tat- und 
Schuldfrage in der Hauptverhandlung ermittelt werden.869 Da das Institut des 
Freibeweises ohne Zweifel ein Element der Verfahrenswirtschaftlichkeit dar-
stellt – seine Vorteile liegen in einer Vereinfachung, schnelleren Durchführung 
und Kostenreduzierung des Verfahrens gegenüber einer „gewissen Formstarr-
heit“, Kostspieligkeit und Langwierigkeit sowie einem erhöhten Aufwand und 
einer stärkeren Belastung der Gerichte beim Strengbeweisverfahren870 – wird 
bei einer zwingend durchzuführenden Hauptverhandlung zur Feststellung von 
Verfahrenstatsachen die „Lahmlegung der ganzen Strafjustiz“ befürchtet.871 Bei 
Gegenüberstellung der Vor- und Nachteile beider Verfahren leugnen selbst Kri-
tiker nicht das Absenken der Waagschale „deutlich zugunsten des Freibewei-
ses“.872  

(aa)  Prozessvoraussetzungen  

Zu den im Sinne des Freibeweises prozessual erheblichen Tatsachen zählen 
zum einen die Prozessvoraussetzungen, die auch das Revisionsgericht von 
Amts wegen zu ermitteln hat,873 was aus dem Untersuchungsgrundsatz folgt874. 
Angesichts der vermeintlich geringeren Bedeutung ihrer Feststellung im Ver-
gleich zu jenen für die Schuld- und Straffrage könne das tendenziell größere 
Zuverlässigkeit bietende875 Strengbeweisverfahren in den Hintergrund treten. 
Im Hinblick auf die Legitimation des Freibeweisverfahrens wird aufgrund der 

                                                      
869   Ebenso Bovensiepen, S. 67 f. 
870   Többens, S. 90 f., und NStZ 1982, 184. 
871   Von Beling, Binding-FS, S. 152; Bovensiepen, S. 134 f., 136 f. 
872   Többens, NStZ 1982, 185; davon ausgenommen nicht beweisbedürftige Umstände, so 

Wroblewski, S. 22 f. 
873   Rieß, BGH-FS, S. 836 f., m. w. N.; einschränkend Meyer-Goßner, NStZ 2003, 170 ff., 

der zw. Bestrafungs- und Befassungsverboten unterscheidet. 
874   Insoweit richtig Volk, S. 57, 73. 
875   Von Beling, Binding-FS, S. 148 f.; Többens, NStZ 1982, 185, und S. 2: Die Qualität 

eines optimalen Beweiserfolgs sollen ihm zufolge insb. die Prinzipien der Mündlichkeit, 
Unmittelbarkeit und Öffentlichkeit sicherstellen. 
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sich nur auf die Schuld- und Rechtsfolgenfrage beziehenden §§ 261, 263, 264, 
265 II, 267 I, II, III, V StPO zum Teil angenommen, im Umkehrschluss seien 
die §§ 244 ff. StPO auf Beweisaufnahmen über Verfahrensfragen nicht an-
wendbar.876 Teilweise wird vertreten, die Tatsache, dass die Beweisaufnahme 
erst nach der Vernehmung des Angeklagten erfolgt (§ 244 I StPO), lasse den 
Schluss zu, für Beweiserhebungen über Umstände außerhalb der Schuld- und 
Rechtsfolgenfrage gelte der Freibeweis.877 Vereinzelt stellt man auf die Erledi-
gung des „Prozessgegenstands“ ab, die nur durch die Entscheidung der Schuld- 
und Rechtsfolgenfrage eintrete.878  

Verfahrensvoraussetzungen eine per se untergeordnete Rolle zuzuschreiben, 
kann keinen Zuspruch finden. Die genaue Klärung von Prozessvoraussetzun-
gen, teilweise grundrechtlich geschützt879, kann für den Angeklagten ebenso 
bedeutsam sein wie die Beweiserhebung zur Schuld- und Straffrage, wenn-
gleich sie nicht die unmittelbare Urteilsbasis darstellen.880 Prozessurteile, die 
zur endgültigen Einstellung führen, sind wie Sachurteile der Rechtskraft fä-
hig.881 Zudem besteht bei vielen Verfahrensvoraussetzungen nicht einmal Ei-
nigkeit über ihre Rechtsnatur.882 Des Weiteren vermag die Durchführung des 
Freibeweisverfahrens aufgrund fehlender Parteiöffentlichkeit, insbesondere 
hinsichtlich Zeugenvernehmungen, den Anspruch auf Gewährung rechtlichen 
Gehörs zu tangieren883, indem es dem Angeklagten das Fragerecht (Art. 6 IIId 
EMRK, § 240 II StPO) versagt884. Der Unterschied zur auf rechtliche Gesichts-

                                                      
876   So RGSt 6, 161, 163 f.; a. A.: Bovensiepen, S. 93 ff.; Többens, S. 62 ff. 
877   Ditzen, S. 48. 
878   Eb. Schmidt, Vorb. § 244, Rn. 20. 
879   Bovensiepen, S. 117 f.; Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 235. So ist etwa die Ein-

haltung der Zuständigkeitsvorschriften zum Teil durch Art. 101 I 2 GG geschützt; der 
Grundsatz „ne bis in idem“ ist in Art. 103 III GG verankert; die Notwendigkeit der Ver-
handlungsfähigkeit des Angekl. wurzelt in Art. 1 GG; Art. 46 II GG schreibt die Immu-
nität der Abgeordneten vor. 

880   Wroblewski, S. 27 ff.; Többens, S. 36 ff., und NStZ 1982, 185 ff.; Bovensiepen, S. 21 f., 
109 ff.; Volk, S. 80; zweitrangig seien allenfalls Entscheidungen, die nur Dritte beträfen, 
so Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 235; Bovensiepen, S. 119 f. 

881   Bei Fällen, in denen die materiell-rechtliche Würdigung unentbehrliche Voraussetzung 
für die Ermittlung einer Prozessvoraussetzung darstellt, wäre ohnehin bei anfänglicher 
Durchführung des Freibeweisverfahrens später der Strengbeweis zu führen, was der 
Prozessökonomie nicht zuträglich wäre, so Többens, NStZ 1982, 186.  

882   Eingehend Bovensiepen, S. 116; Többens, NStZ 1982, 185 ff. 
883   Bovensiepen, S. 27 ff.: Protokolle allein seien nicht in der Lage, entscheidungserhebli-

che Eindrücke wiederzugeben. 
884   Bovensiepen, S. 38 ff. Darin liege zugleich ein Verstoß gegen den Grundsatz der Waf-

fengleichheit. 
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punkte bezogenen, nach hier favorisierter Auffassung unverfänglichen Gehörs-
problematik liegt in dem dem Beschuldigten selbst verwehrten, persönlichen 
Eindruck vom Beweismittel und der darauf bezogenen Reaktionsmöglich-
keit.885 Teilweise wird vertreten, entgegen derzeitiger Praxis müsse überdies ein 
Beweisantragsrecht gewährleistet sein886, da Regeln für eine genaue Ausgestal-
tung des Verfahrens, insbesondere hinsichtlich des freien Ermessens, Freibe-
weis einzuholen, nicht existierten887. Wenn demnach das gegenüber dem 
Strengbeweisverfahren tendenziell weniger Sicherheit bietende Freibeweisver-
fahren bei nahezu gleichgewichtiger Bedeutung der jeweils zu beweisenden 
Sachverhalte zum Einsatz kommt, kann dies jedenfalls weder auf die eher zu-
fällige Reihenfolge von der Einlassung des Angeklagten und der Beweisauf-
nahme888 noch auf die Erledigung des „Prozessgegenstands“ zurückgeführt 
werden, der ebenfalls durch ein Urteil nach § 260 III StPO zum Abschluss ge-
bracht wird.889 Dass der Umkehrschluss aus den §§ 261 ff. StPO „offensicht-
lich“ nicht zutreffe890, lässt sich in dieser Deutlichkeit zwar nicht annehmen, 
obwohl die dortigen Formulierungen zumindest andere plausible Erklärungen 
zulassen891. Freilich könnte man aus § 251 III StPO, der eine gesetzliche Frei-
beweisregelung darstellt,892 einen allgemeinen Grundsatz893 ableiten. Es ließe 
sich indes auch anführen, aufgrund der expliziten Regelung wäre der Freibe-
weis nur in den dort geregelten Fällen statthaft894. Jedenfalls aber hebt die 
Strafprozessordnung an einigen Stellen unzweifelhaft die Sonderbehandlung 

                                                      
885   Der Einwand, die Möglichkeit zur Stellungnahme sei aufgrund von Zufälligkeiten nur 

unzureichendes Gegenmittel zur Überprüfung von Wahrnehmungsfehlern (so Pfitzner, 
S. 144 f.), ignoriert dabei, dass die Gewährung rechtlichen Gehörs gerade keine i. E. er-
folgreiche Stellungnahme bedingt. 

886   Bovensiepen, S. 62 ff. 
887   Dies kritisieren Volk, S. 74, und Bovensiepen, S. 17 ff., 151 f., im Hinbl. auf den Man-

gel an Kontrollierbarkeit. 
888   Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 234. 
889   Wroblewski, S. 17 f.; Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 234, mit Fn. 249. 
890   So aber Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 234. 
891   Siehe die Erläuterungen bei Wroblewski, S. 10 ff., Többens, S. 28 ff., und Bovensiepen, 

S. 91 ff.  
892   Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 236; Sander/Cirener, LR-StPO, § 251, Rn. 72; 

Kühne Rn. 760; Bovensiepen, S. 105 f., demzufolge unter „Urteilsfindung“ i. S. d. § 251 
III StPO aber auch ein bloßes Einstellungsurteil verstanden werden kann. 

893   OLG Düsseldorf, VRS 57, 289, 291; Sander/Cirener, LR-StPO, § 251, Rn. 72; Becker, 
LR-StPO, § 244, Rn. 30; Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 237, der den Freibeweis 
als Regel begreift; ähnlich Willms, Heusinger-FS, S. 396. 

894   Eb. Schmidt, § 251, Rn. 33, lässt dies offen. 
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prozessualer Tatsachen hervor.895 Mag man mit gutem Willen danach eine ge-
setzliche Verankerung unterstellen896, so ließe diese indes ein ausgewogenes 
Gesamtkonzept missen und ihre dogmatische Untermauerung weiterhin frag-
würdig erscheinen897. Bovensiepen relativiert seine Kritik in Bezug auf einen 
Gehörsverstoß zwar selbst dahingehend, aus der Forderung nach parteiöffentli-
cher Beweisaufnahme folge noch keine Notwendigkeit unmittelbarer, mündli-
cher Verhandlung,898 lässt sodann jedoch Legitimations- oder Lösungsansätze 
vermissen.  

Hingegen dürften folgende Überlegungen weiterführend sein: Zwar bieten 
sich die zu beweisenden Sachverhalte bei beiden Beweisverfahren hinsichtlich 
des Verfahrensausgangs als gleichwertig dar. Ein Blick auf die Prozessvoraus-
setzungen im Einzelnen899 offenbart freilich, dass gerade zu ihrer Feststellung 
häufig schriftliche Dokumente von Belang sind, die nicht zwingend simultan 
mit dem Gericht zu begutachten sind (etwa Atteste, gerichtliche Entscheidun-
gen, et cetera), solange dem Angeklagten eine Stellungnahmemöglichkeit dies-
bezüglich nicht verwehrt bleibt. § 33 III StPO sieht eine solche bereits vor; sie 
lässt sich optimal verwirklichen, wenn dem Beteiligten die betreffenden Do-
kumente als Ablichtung zur Verfügung gestellt werden. Eine auf diesem Ge-
danken beruhende Regelung existiert mit dem Selbstleseverfahren gemäß § 249 
II StPO zudem bereits in der Tatinstanz als „rechtsstaatlich vertretbarer Kom-
promiss“900. Aber auch hinsichtlich Zeugenvernehmungen werden nicht selten 
Personen vernommen, die gerade keinen Anlass haben, Partei zu ergreifen. An 
                                                      
895   Siehe §§ 56, 206a („außerhalb der Hauptverhandlung“), 238, 263 StPO; gem. Bovensiepen, 

S. 173 f., wird im Abschnitt der strafprozessualen Revision nicht auf die Beweisvor-
schriften des Hauptverfahrens verwiesen, wohingegen eine derartige Verweisung im 
Rahmen der zivilprozessualen Revision vorgesehen ist.  

896   Nur dann wäre die nachrangige Frage, ob etwa eine Rechtfertigung aufgrund Gewohn-
heitsrechts anzunehmen sei, zurückzustellen, siehe aber Bovensiepen, S. 8 ff. I. Ü. wäre 
ein solches angesichts des teilweise erheblichen Widerspruchs in der Lit. auch nicht an-
zunehmen. Deutlich Wroblewski, S. 26: „mit den Bestimmungen der Strafprozeßord-
nung unvereinbar“. 

897   Dallmeyer, Alsberg/Nüse/Meyer, Rn. 231; Roxin, § 24, Rn. 3; Többens, NStZ 1982, 
184. 

898   Bovensiepen, S. 36.  
899   Dazu zählen die Zulässigkeit des Rechtswegs, Zuständigkeitsfragen, das Fehlen ander-

weitiger Rechtshängigkeit, der Nichteintritt der Verfolgungsverjährung, die Strafmün-
digkeit, die fehlende Immunität oder Exterritorialität, die Verhandlungsfähigkeit, kein 
Tod des Beschuldigten oder keine Lebens- oder Gesundheitsgefahr, das Vorliegen eines 
Strafantrags oder das Vorliegen eines Eröffnungsbeschlusses, siehe Paeffgen, SK-StPO, 
Anhang zu § 206a StPO. 

900   Frister, SK-StPO, § 249, Rn. 56. 
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dem Wahrheitsgehalt von Aussagen derartiger Zeugen – dazu zählen unter an-
derem das Personal von Gerichten und Behörden sowie Ärzte – wird daher von 
vornherein weniger zu zweifeln sein, als an jenem von Opferaussagen oder ih-
rer Angehörigen. Zu den Vernehmungsprotokollen vermag daher überwiegend 
auch schriftlich Stellung genommen zu werden. Diese Erwägungen können den 
Entzug des Fragerechts zwar nicht legitimieren, im Angesicht der Prozessöko-
nomie hingegen weitgehend erträglich erscheinen lassen. Die Problematik wird 
weiterhin aufgrund der Bindung des Revisionsgerichts an doppelrelevante Tat-
sachen entschärft901; beinhalten Aussagen der genannten „prädestinierten“ Be-
lastungszeugen zum Schuldspruch auch für die Eruierung von Prozessvoraus-
setzungen bedeutsame Umstände, so wären sie bereits Teil der beständigen 
Feststellungen. Insofern kommt auch der Tatinstanz eine Filterwirkung zu. 
Überhaupt wäre eine flächendeckende Ökonomisierung bei gleichzeitiger Wah-
rung der Angeklagtenrechte am ehesten über die Einbeziehung der unteren In-
stanzen zu erreichen. Würden dort jedenfalls problematische Vernehmungen in 
einer ohnehin stattfindenden Hauptverhandlung strengbeweislich vorgenom-
men, so wäre die Gewährung rechtlichen Gehörs nach § 33 III StPO bereits ge-
sichert und auch das Fragerecht garantiert. Im Hinblick auf die Erforderlichkeit 
von ausnahmsweise umfangreichen Beweisaufnahmen zu Prozessvorausset-
zungen könnte zusätzlich auf den Hinweis zurückgegriffen werden, das Revisi-
onsgericht sei als einzige Instanz in der Lage, die entlastende Verweisungs-
möglichkeit des § 354 II StPO zu beanspruchen902; der weitgefasste Wortlaut 
der Vorschrift (Satz 1: „in anderen Fällen“) schließt diese Vorgehensweise 
durchaus nicht aus. Gerade in diesen Fällen beugte man gegebenenfalls mehre-
ren Verhandlungstagen und weiten Anreisewegen von Zeugen vor, die den 
Staat unter anderem mit zum Teil hohen Kostenerstattungen belasten dürften. 

(bb)  Prozessuale Tatsachen im Rahmen der Verfahrensrüge und 
„Rekonstruktionsverbot“  

In der Revisionsinstanz werden hingegen nicht lediglich Prozessvoraussetzun-
gen aufgeklärt, sondern gleichermaßen Tatsachen, welche die Grundlage von 
Verfahrensrügen bilden. Es wird davon ausgegangen, der Feststellung von Zu-
                                                      
901   Rieß, BGH-FS, S. 838. 
902   Auf die Möglichkeit weist BGHSt 16, 399, 403, hin; Bovensiepen, S. 184; Rieß, BGH-

FS, S. 838. 
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lässigkeitsvoraussetzungen sonstiger Prozesshandlungen komme „nicht gene-
rell“ die gleiche Bedeutung zu, wie der von Verfahrensvoraussetzungen. Bei 
Letzteren würden stets die Zulässigkeit des gesamten Verfahrens und damit die 
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs unmittelbar tangiert, wobei Erste-
re Entscheidungen von teilweise ganz unterschiedlichem Gewicht beträfen.903 
Unbestrittenerweise ist zumindest solchen Ermittlungen kein Belang beizumes-
sen, die sich gar nicht erst auf die Zulässigkeit von Prozesshandlungen bezie-
hen.904 Es stellt sich allerdings die Frage, wie weit die Befugnis zur Tatsachen-
aufklärung im Rahmen der Verfahrensrüge reicht, was zugleich Auswirkungen 
auf die Notwendigkeit einer Hauptverhandlung in der Revisionsinstanz entfal-
ten kann.  

Der Umfang revisionsgerichtlicher Ermittlungskompetenz ist hoch umstrit-
ten. Insbesondere der Bundesgerichtshof nimmt eine Beweismittelbeschrän-
kung an, die er auf das sogenannte „Verbot der Rekonstruktion der Hauptver-
handlung“ stützt. Danach soll dem Revisionsgericht eine inhaltliche Rekon-
struktion905 der Beweisaufnahme verwehrt bleiben. Die Begründetheit einer 
Verfahrensrüge, die auf Grundlage freier Beweiswürdigung des Tatrichters er-
langte Beweisergebnisse betrifft, sei allein mit den „Mitteln des Revisions-
rechts“ festzustellen.906 Zulässige Beweismittel seien insofern ausschließlich 
das Sitzungsprotokoll907 und das Urteil. Nicht zuzulassen sein sollen dienstliche 
Erklärungen der Tatrichter908 oder Aufzeichnungen anderer Verfahrensbeteilig-

                                                      
903   Bovensiepen, S. 123 f.  
904   Diese sind nach Wroblewski, S. 23, oft gar nicht beweisbedürftig im eigtl. Sinne, was z. 

B. auf die Feststellung des wirklichen Wohnsitzes eines Zeugen zutrifft, so Bovensiepen, 
S. 132 f. Der von Leipold, StraFo 2010, 16, vorgetragene Einwand, dem EuGH liege ein 
weiteres Verständnis von „Tatsachen“ zugrunde als der inländischen Justiz, weshalb die 
Revision im Hinbl. auf Verfahrenstatsachen als Tatsacheninstanz gelte, stellt keine 
zwingende Interpretation der von ihm zugrunde gelegten Rspr. dar. Zur Besonderheit 
von Verfahrenstatsachen hat sich der EuGH bislang nicht geäußert. 

905   Schon auf die „unglückliche“ Begriffswahl hinweisend Norouzi, Strafverteidigertag, 
S. 219. 

906   BGHSt 17, 351, 352; 21, 149, 151; 29, 18, 20; 38, 14, 15; 43, 212, 213; Hanack, LR-
StPO (25. Aufl.), § 337, Rn. 78a. Dies stütze sich auf § 337 StPO (BGHSt 21, 149, 151) 
bzw. auf § 261 StPO (BGHSt 15, 347, 349).  

907   Mit Ausnahme der gem. § 273 III 2 StPO im Urteil zu behandelnden Anträge genüge es 
aber nicht, dass Vorgänge in der Hauptverhandlung aufgrund dbzgl. Beweis- oder Pro-
tokollierungsanträge gem. § 273 III StPO als Anlage Bestandteil des Protokolls gewor-
den sind, wenn der beweiserhebliche Vorgang nicht selbst protokolliert bzw. der Antrag 
auf wörtliche Protokollierung abgelehnt wurde, siehe BGH, NStZ 1990, 35. 

908   BGHSt 21, 149, 151. 
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ter909, etwa zur Aufklärung von Wahrnehmungsfehlern durch das Instanzge-
richt.910 Jedoch zeichnet sich in der Rechtsprechung der Revisionsgerichte be-
reits seit einigen Jahren eine gegenläufige Entwicklung ab, wenngleich unter 
ausdrücklicher Aufrechterhaltung des „Rekonstruktionsverbots“:911 So soll es 
gestattet sein, einen Vergleich zwischen dem Urteilsinhalt und solchen Teilen 
der Beweisaufnahme durchzuführen, deren Inhalt schriftlich fixiert sei.912 Mit 
der Rüge der Verletzung des § 261 StPO ebenfalls angreifbar sollen solche 
Feststellungen sein, die sich auf Vorgänge in der Hauptverhandlung bezögen, 
die sich ausweislich des Protokolls anders zugetragen hätten.913 Selbst die Be-
urteilung von politischen und pornographischen Bildern und Schriften könne 
das Revisionsgericht heranziehen.914 Diese Fälle stellen durchaus inhaltliche 
Rekonstruktionen dar, bei denen lediglich nicht auf Freibeweise, sondern auf 
bei „sich aufdrängenden“ Verfahrensrechtsverletzungen915 „parate“ Beweismit-
tel zurückgegriffen werden muss. Letztere hängen hingegen von ihrer zufälli-
gen Dokumentation in der Hauptverhandlung ab. Der Sache nach handelt es 
sich dabei um Rügen der Aktenwidrigkeit.916 

Die Tragbarkeit eines grundsätzlichen „Rekonstruktionsverbots“ wird unter-
schiedlich beurteilt. So herrscht zwar die Befürchtung, anderenfalls würde die 
„gesetzliche Aufgabenverteilung zwischen Tat- und Revisionsrichter“ bezie-
hungsweise die „besondere Ordnung des Revisionsverfahrens“917 unterlaufen 
und die Revision zu einer (zweiten) Berufungsinstanz umgestaltet.918 Dem 
werden jedoch überzeugende Einwände entgegengesetzt; die vorgenannten To-
poi finden im Gesetz namentlich keine Grundlage. Im Gegenteil sieht § 352 I 

                                                      
909   BGH, NStZ 1990, 35. 
910   Eine ausführliche Auflistung nicht revisibler Verfahrensfehler findet sich bei Pfitzner, 

S. 103 ff. 
911   Schlothauer, StV 1992, 136, macht darauf aufmerksam, diese Entwicklung komme auf 

ebenso „leisen Sohlen“ daher wie in den Anfängen der Rechtsprechung zur sachlich-
rechtlichen Überprüfung der Beweiswürdigung. 

912   BGH, StV 1993, 115; OLG Bremen, StV 1990, 536, m. w. N.  
913   Etwa, wenn das Urteil davon ausgeht, der Angekl. habe in der Hauptverhandlung ge-

schwiegen, während das Protokoll das Gegenteil beweise, siehe BGH, StV 1983, 8; 
BGH, StV 1992, 1. 

914   BGHSt 22, 282, 289; anders BGHSt 23, 64, 78, für Schallplattenaufnahmen und BGHSt 
29, 18, für die Identifizierung eines Fahrers auf einem Radarfoto. 

915   So etwa BGH, NStZ 1991, 448. 
916   Schlothauer, StV 1992, 136, 140. 
917   BGHSt 17, 351, 352; 31, 139, 140; BGH, StV 1984, 185, 186; krit. Herdegen, Salger-

FS, S. 316. 
918   Wilhelm, ZStW 117 (2005), 156. 
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StPO, der den Umfang der revisionsgerichtlichen Prüfung präjudiziert, gerade 
keine Beschränkung vor. Vielmehr sollen alle „Tatsachen“ überprüft werden, 
„die bei Anbringung der Revisionsanträge bezeichnet worden sind“.919 Wenn 
die Verfahrensrüge damit die Feststellungen zu Fall bringen kann, die aufgrund 
der (fehlerbehafteten) Anwendung der zu überprüfenden Vorschriften gewon-
nen wurden, ist dies ihrer Funktion immanent. Das Revisionsrecht geht in 
§§ 353 II StPO wie selbstverständlich davon aus, die Prüfungskompetenz des 
Revisionsgerichts vermöge sich auch auf den Bestand der tatsächlichen Fest-
stellungen auszuwirken. Dies hatte desgleichen der historische Gesetzgeber im 
Fokus.920 Eine Bindung an die Feststellungen ergibt demnach nur im Rahmen 
der Sachrüge Sinn.921 Das „Rekonstruktionsverbot“ erscheint nach alledem zu-
nächst kaum begründbar.922  

Eine Beweismittelbeschränkung923 könnte losgelöst von dieser Problematik 
indes aus § 274 Satz 1 StPO abzuleiten sein, wonach die „Beobachtung der für 
die Hauptverhandlung vorgeschriebenen Förmlichkeiten (…) nur durch das 
Protokoll bewiesen werden“ kann. Diesem wird insoweit positive und negative 
Beweiskraft zugemessen. Die Vorschrift ist mithin auf die „wesentlichen Förm-
lichkeiten“ in der Hauptverhandlung beschränkt, die sich anerkanntermaßen 
nicht auf die Beweisaufnahme an sich beziehen.924 Letztlich soll damit also le-
diglich eine Rekonstruktion des Ablaufs der Hauptverhandlung erspart blei-
ben.925 Eine inhaltliche Rekonstruktion stand aufgrund des fälschlicherweise 
engen Verständnisses von insbesondere den Grenzen des § 261 StPO gar nicht 
im Blickpunkt des historischen Gesetzgebers.  

                                                      
919   Gegen eine Differenzierung spricht sich auch Herdegen, Salger-FS, S. 304 f., aus. 
920   Danach sei die Bindung an die tatrichterlichen Feststellungen notwendiger Bestandteil 

des Wesens der Revision, jedoch nur, soweit sie „nicht etwa im Wege eines gesetzwid-
rigen Verfahrens gewonnen worden“ seien, Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 249 f. 

921   So auch Fezer bei Ebert, S. 104 ff., 107 ff. Bei doppelrelevanten Tatsachen ist die Bin-
dung des Revisionsgerichts allerdings durchaus gerechtfertigt, da dort gar kein Stufen-
verhältnis vorherrscht. Vielmehr würde eine eigene Beweiserhebung des Revisionsge-
richts neben diejenige des Tatrichters treten, siehe ders., S. 111 f. 

922   Norouzi, Strafverteidigertag, S. 220; Fezer bei Ebert, S. 112; Pauly, Hamm-FS, S. 560; 
Pfitzner, S. 160. 

923   Ob es sich bei § 274 StPO dogmatisch um eine „Beweisregel“ handelt (so Roxin, § 51, 
Rn. 9) oder um eine „Beweisthemaregel, Beweismittelregel sowie Beweisausschlussre-
gel“ (so Meurer, Oehler-FS, S. 375, Fn. 54), ist nicht zu thematisieren.  

924   Frister, SK-StPO, § 337, Rn. 6. Dies erschließt sich auch aus der Systematik von § 273 
I StPO zu Abs. 2, 3. 

925   Frister, SK-StPO, § 273, Rn. 6. 
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Existierte eine Beweismittelbeschränkung damit nicht,926 käme der überwie-
genden Ansicht zufolge wiederum das tendenziell rangniedrigere Freibeweis-
verfahren vollumfänglich zum Einsatz. Dass allein zu dessen Vermeidung das 
„Rekonstruktionsverbot“ legitimierbar wäre, wird überwiegend angezweifelt. 
Teilweise wird dies hingegen als unzulässiger Gegenbeweis gegen die tatrich-
terlichen Feststellungen qualifiziert, die ausschließliche Verbindlichkeit für 
sich beanspruchten.927 Bereits der Begriff des „Gegenbeweises“ ist hier aller-
dings fehl am Platze, folgte aufgrund der freibeweislichen Feststellung einer 
Gesetzesverletzung doch nur eine Rechtsmittelentscheidung mit anschließender 
Zurückverweisung. Zudem soll lediglich eine gänzlich fehlende Nachweismög-
lichkeit ein selbstständiges Argument darstellen können.928  

Die aus der scheinbaren Unbegründbarkeit des „Rekonstruktionsverbotes“ 
folgenden Konsequenzen stellen sich jedoch als nicht weniger komplex dar: 
Ließe man alle (Frei-) Beweismittel zu, wäre man neben der notwendigen Fest-
legung der Grenzen zulässiger Rekonstruktion929 ebenso vor das Problem ge-
stellt, Zeugenaussagen im Freibeweis zu rekonstruieren, was jedenfalls mittels 
des Protokolls930 kaum verlässlich geschehen könnte.931 In jener Problematik 
aktualisiert sich das Problem, mit dem sich der Gesetzgeber schon 1877 kon-
frontiert sah und das er durch die Einführung des seit damals unveränderten 
§ 274 StPO zu lösen versuchte. Diese Vorschrift ist unmittelbar mit dem Revi-

                                                      
926   Eine Auseinandersetzung mit dem Lösungsvorschlag von Wilhelm, ZStW 117 (2005), 

164 ff., der § 26 II 1 StPO analog anwenden möchte, ist hier nicht erforderlich, da die 
Analogie keine Beweismittelbeschränkung, sondern lediglich die zusätzliche Vorausset-
zung der Glaubhaftmachung zur Folge hätte. 

927   Hanack, LR-StPO (25. Aufl.), § 337, 78a) f.; Willms, Heusinger-FS, S. 404; wohl 
Herdegen, Kleinknecht-FS, S. 189 f. 

928   Fezer bei Ebert, S. 109 f.; Pfitzner, S. 145.  
929   Unzulässig soll danach aufgrund ihres subj. Einschlags nur die Klärung fehlerhafter 

Überzeugungsbildung sein, weshalb es dort nur auf die Urteilsgründe ankommen könne, 
welche die Erkenntnisbildung dokumentierten, so Fezer bei Ebert, S. 114. Ähnlich 
Schmid, ZStW 85 (1973), 372, und Pfitzner, S. 125, welche die Grenze dort ziehen, wo 
§ 261 StPO außerhalb rationaler Nachvollziehbarkeit tangiert werde. Herdegen, Salger-
FS, S. 314, trennt zw. dem „Objekt der Würdigung und der Würdigung des Objekts“, 
dort „Ergebniskompetenz“ des Tatgerichts genannt. 

930   Dieses beschränkt sich nach § 273 II StPO auf die „wesentlichen Ergebnisse“ der Ver-
nehmung; bei LG-Sachen wird nicht einmal dies vorgeschrieben. Hinzu tritt, dass gera-
de bei Zeugenvernehmungen bei einem nach üblichen Maßstäben abgefassten Protokoll 
die Gefahr falscher bzw. unvollständiger Wiedergabe besteht.  

931   Die unzureichende Dokumentation würde konstruierten und bewusst oder unbewusst 
wahrheitswidrigen Behauptungen in der Revisionsinstanz Tür und Tor öffnen, siehe 
Herdegen, Salger-FS, S. 313. 
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sionsrecht verwoben932 und bezweckt, Beweisschwierigkeiten bei der Feststel-
lung von (Form-) Verstößen vorzubeugen. Der Entwurfsbegründung zufolge 
sind Verstöße gegen Prozessvorschriften in der Hauptverhandlung, ohne von 
einem der Mitwirkenden oder Beteiligten bemerkt zu werden, üblicherweise 
auch nachträglich nicht mit Zuverlässigkeit festzustellen. Dies veranlasste zu 
der Befürchtung, der Angeklagte könnte „die Rechtsbeständigkeit des gegen 
ihn stattgehabten Verfahrens durch leere Ausflüchte für geraume Zeit in Frage“ 
stellen.933 Derlei Beweisprobleme können sich, wie aufgezeigt, gleichermaßen 
bei dem Nachweis einer Verletzung der §§ 244 II, 261 StPO ergeben, insbe-
sondere was versteckte Gesetzesverstöße934 angeht. Auch den Gegnern des 
„Rekonstruktionsverbotes“ ist diese Problematik bewusst, weswegen sie für 
den Ausbau tatrichterlicher Dokumentationsmöglichkeiten in der tatrichterli-
chen Hauptverhandlung plädieren935. Wäre dem Gesetzgeber bei Schaffung der 
Reichsstrafprozessordnung im Jahr 1877 nicht der geschilderte Konstruktions-
fehler unterlaufen, hätte ihm insoweit möglicherweise ebenfalls eine Beweis-
mittelbeschränkung vorgeschwebt, wie sie § 274 StPO im Hinblick auf Form-
verstöße936 vorsieht. Entscheidungen nach Beweislast oder „in dubio pro reo“ 
sollten der Vorschrift gemäß gerade vermieden werden. Wenn dieser Problema-
tik nur mittels eines durch die Rechtsprechung ausgeformten Verbots oder dem 
Schrifttum zufolge de lege ferenda beizukommen sein soll, so verdeutlicht dies 
indes abermals die weitreichenden Folgen der Fehlvorstellung des Gesetzge-
bers, die für die Konstruktion des Revisionsverfahrens tragend war.  

Bartel kommt hingegen in ihrer Abhandlung zum „Rekonstruktionsverbot“ 
unter Ablehnung der bisher bemühten Begründungsansätze zu dem Schluss, 
dieses sei als „Beweisregel“ Folge einer zulässigen revisionsgerichtlichen Be-
                                                      
932   Im Entwurf zur RStPO von 1877 war sie zunächst sogar im Abschnitt „Revision“ veror-

tet, siehe § 314 des Entwurfs bei Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2266. 
933   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 257. 
934   Eingehend dazu Wilhelm, ZStW 117 (2005), 143 ff. Zu solchen zählt er die unvollstän-

dige Wiedergabe einer Beweiserhebung in der Urteilsschrift als Verstoß gegen § 267 
StPO oder unterbliebene oder verfälschte Mitteilungen über Beweisergebnisse als Ver-
stöße gegen § 261 StPO, wenn sie auf eine falsche, unterlassene oder unzureichende 
Wahrnehmung oder Würdigung eines Beweismittels zurückzuführen seien. 

935   Etwa Kempf, S. 63 ff.; Fezer bei Ebert, S. 113 f.; Roxin, § 55, Rn. 32; Norouzi, Strafver-
teidigertag, S. 220 ff. 

936   Siehe aber Wilhelm, ZStW 117 (2005), 163, der hypothetische Erwägungen hier für 
insgesamt unangebracht hält. § 327 des Entwurfs DE-RechtsmittelG, S. 11, sah daher 
für die Urteilsrüge vor, das Gericht dürfe sich zu Ermittlungen über Aussagen in der 
Hauptverhandlung des ersten Rechtszuges nur des Hauptverhandlungsprotokolls und 
der Urteilsgründe bedienen. 



182 
 

weisantizipation in besonderen Beweiskonstellationen. Eine umfassende Re-
konstruktion verspreche in aller Regel keinen Erfolg im Sinne einer Klärung 
des entscheidungserheblichen Verfahrenssachverhalts. Der erforderliche Er-
mittlungsaufwand stünde in keinem angemessenen Verhältnis zum „allenfalls 
vagen Aufklärungserfolg“. Ergebe eine Prognose ein nicht sicher zu erzielendes 
Ermittlungsergebnis, könne von einer Beweiserhebung abgesehen werden.937 
Der Gedanke des „Rekonstruktionsverbots“ – wenngleich der Begriff in dieser 
Hinsicht fehlgeht938 – sei damit partiell zu rechtfertigen.939 Insofern stehen hier 
gleichermaßen prozessökonomische Gesichtspunkte im Vordergrund.940 Dieser 
Ansatz überzeugt angesichts der Tatsache, dass auch dem Tatgericht eine Be-
weisantizipation nicht vollkommen fremd ist, so etwa im Rahmen von § 244 
III 2, Alt. 3 StPO. Die Anwendung der einführend abgelehnten Leistungsme-
thode steht hier nicht zu befürchten, da eine dem Gesetz zu entnehmende voll-
umfängliche (Frei-) Beweismöglichkeit nicht wahrgenommen wird und damit 
das generelle Leistungspotential gerade unausgeschöpft bleibt. Insoweit 
schwächt sich zudem die Kritik bezüglich eines vermeintlich verweigerten Be-
weisantragsrechts941 ab, aktualisiert und begrenzt die Rügepflicht der §§ 344 
II 2, 352 I StPO doch gleichzeitig die Aufklärungspflicht des Revisionsge-
richts.  

(b)  Die (erweiterte) Sachrüge  

Im Rahmen der Sachrüge kann im Gegensatz zur oben ausgebreiteten Proble-
matik schon eine (zulässige) Rekonstruktionsmöglichkeit nicht anerkannt wer-
den; Prüfungsgrundlage sind hier nur die Urteilsgründe selbst, was aus § 337 
StPO unmittelbar hervorgeht. Ob auf dieser Basis tatsächliche Momente an-
greifbar sind, vermag sich demnach allein nach dessen Voraussetzungen zu 
richten, der in Absatz 2 das Vorliegen einer Gesetzesverletzung vorschreibt, die 
dann besteht, „wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet wor-
den ist“. Anderenfalls würde der Anwendung der „Leistungsmethode“ Vor-

                                                      
937   Bartel, S. 337. 
938   Bartel, S. 342. 
939   Bartel, S. 321. 
940   Bartel, S. 336: „ein sachgerechtes Instrument, um die Arbeitslast der Strafsenate im 

Bereich der Verfahrensrügen effizient (…) zu steuern“. 
941   Der ins Ermessen des Gerichts gestellte Umfang der Aufklärungspflicht wird teilweise 

als Kernproblem des Freibeweises deklariert, so u. a. Leipold, StraFo 2010, 357. 
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schub geleistet. Sowohl Denkgesetzverletzungen als auch Darstellungsfehler 
sollen mittels der Sachrüge einer Überprüfung zugänglich sein und demnach 
„Rechtsnormen“ darstellen. Solche sind „Aussagen darüber, was sein soll (oder 
was man darf), also Aussagen präskriptiver Art.“942 Demgegenüber sind Denk-
gesetze oder Erfahrungssätze beziehungsweise allgemeinkundige Tatsachen 
nicht normativ geprägt, sondern enthalten analytische beziehungsweise empiri-
sche Einsichten943, stellen also bereits keine „Normen“ dar944. Dennoch kann 
ihre Missachtung rechtliche Auswirkungen haben; nicht zuletzt liegen jedem 
Gesetz logische Einsichten und das Erfahrungswissen der Zeit zugrunde, stellen 
also unabdingbare Voraussetzungen für seine Existenz dar.945 Gerade § 261 
StPO verfolgt den Zweck, die Beweiswürdigung nicht von rein subjektiven Ge-
sichtspunkten abhängig zu machen, sondern der Tatsachenfeststellung eine ra-
tionale Basis zu verschaffen. Zwar läge im Falle der Verletzung dieser Vor-
schrift die Erhebung der Verfahrensrüge nahe; es kann aber gleichermaßen als 
materiell-rechtlicher Fehler gewertet werden, wenn dem Urteil die Anwendung 
einer Norm auf einen Sachverhalt entnommen werden kann, die schon die urei-
genen Bedingungen ihrer Anwendung nicht erfüllt. Dies stimmt auch überein 
mit der eingangs dargelegten946 funktionsbezogenen Betrachtungsweise von 
Sach- und Verfahrensrüge. Die Zuordnung zur Sachrüge erfolgt damit keines-
falls willkürlich947.  

Bezieht man derlei Grundsätze mit ein, wirft dies angesichts der zumindest 
mittelbaren Antastung von Tatsachenfeststellungen die Frage nach der Not-
wendigkeit einer Hauptverhandlung auf. Grundlage der Überprüfung ist gewiss 
nur das Urteil selbst, allerdings sieht sich das Gericht in manch komplizierte-
rem Fall dazu genötigt, erst die Geltung der jeweiligen Denkgesetze in Erfah-
rung zu bringen. So kann wiederum eine freibeweisliche Anhörung von Sach-

                                                      
942   Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 32; Franke, LR-StPO, § 337, Rn. 11 („regeln menschli-

ches Verhalten“). 
943   Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 32. 
944   Franke, LR-StPO, § 337, Rn. 11; Maiwald, AK-StPO, § 337, Rn. 8; Gottwald, S. 163; 

Hamm, Rn. 961 ff.; Fezer, Reform, S. 94 ff.; anders noch BGHSt 6, 70, 72. 
945   Maiwald, AK-StPO, § 337, Rn. 8; Momsen, KMR, § 337, Rn. 13, 99; Eb. Schmidt, 

Nachtrag I, § 337, Rn. 6 f.; auch Schwarz, S. 58, begrüßt die Ausweitung des § 337 
StPO i. d. S. 

946   Siehe S. 60. 
947   Insofern beharrt auch Frisch, SK-StPO, § 337, Rn. 24, darauf, eine bloß „zufällige Er-

kennbarkeit“ bestimmter Verfahrensverstöße aus dem Urteil könne für die prinzipielle 
Zuordnung zur richtigerweise zu erhebenden Rüge nicht genügen. 
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verständigen oder die Einholung schriftlicher Auskünfte erfolgen.948 Indessen 
bedarf es keiner weiteren Beweiserhebungen, um Lücken oder Widersprüche 
der Darstellung herauszuarbeiten. Aber auch bei dieser Form der Darstellungs-
rüge wird angesichts einer eigenen Bewertung des Revisionsgerichts in der Sa-
che die Vereinbarkeit mit dem Wortlaut des § 337 II StPO zunehmend ange-
zweifelt:949 Durch die Zurückdrängung der Verfahrensrüge (insbesondere der 
Aufklärungsrüge nach § 244 II StPO) mittels jener Form der Sachrüge könnte 
§ 344 II 2 StPO unberechtigterweise umgangen werden. Außerdem verbliebe 
ein erheblicher Beurteilungsspielraum; dem einen Richter müsse sich ein Um-
stand nicht gleichermaßen aufdrängen wie einem anderen. Dies würde auf we-
nig berechenbare Vertretbarkeitsprüfungen hinauslaufen.950 In Anbetracht der 
hier vertretenen funktionsbezogenen Betrachtungsweise von Sach- und Verfah-
rensrüge im Zusammenspiel mit den §§ 337, 344 II 2, 352 II StPO stellt sich 
ersteres Problem insoweit nicht. Die Gefahr eines Beurteilungsspielraums ist 
zunächst nicht von der Hand zu weisen. Zwar würde nach einer derartigen Be-
wertung wiederum keine eigene Sachentscheidung des Revisionsgerichts, son-
dern eine Zurückverweisung erfolgen.951 Allerdings hat es Rechtsverletzungen 
im Sinne des § 337 StPO verbindlich festzustellen; die Prüfungskompetenz des 
Revisionsgerichts muss auf verlässlicher Grundlage stattfinden, um eine darauf 
beruhende Urteilsaufhebung und Zurückverweisung an das Tatgericht über-
haupt rechtfertigen zu können. Vertretbarkeitsentscheidungen sind davon aber 
nicht von vornherein ausgeschlossen. Eine tatrichterliche Entscheidung als 
rechtlich „unvertretbar“ zu deklarieren, stellt wohl die stärkste Form der Fest-
stellung einer Gesetzeswidrigkeit dar. Auch im Verwaltungsrecht können etwa 
Vertretbarkeitsentscheidungen durch Obergerichte getroffen werden, wenn die 
behördliche Entscheidung hochkomplex und nur schwerlich nachvollziehbar 
ist, womit die gerichtliche Kontrolle an ihre Grenzen stößt. Dies beschreibt 
letztlich den umgekehrten und zulässigen Anwendungsbereich der „Leistungs-
methode“, wonach dem Revisionsgericht nicht mehr abverlangt werden kann, 
als es zu leisten imstande ist. Erst der Irrglaube des historischen Gesetzgebers 
                                                      
948   Siehe etwa BGH, NJW 2009, 863 ff. 
949   Fezer, Hanack-FS, S. 334 f., 338: „nicht haltbar“; Rieß, Hanack-FS, S. 411: „Wortlaut-

grenze überschritten“. 
950   Siehe aber Maiwald, AK-StPO, § 337, Rn. 10, demzufolge sich die Vertretbarkeitsprü-

fung in der Praxis bewährt hat. 
951   Nach § 354 I StPO ist Erstere überhaupt nur dann möglich, wenn die Feststellungen 

nicht Gegenstand des Revisionsangriffes sind; anderenfalls ist eine Zurückverweisung 
„unumgänglich“, dies bekräftigend Jagusch, NJW 1962, 1417. 
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von gänzlich unantastbaren Tatsachenfeststellungen führte dazu, seine Ausle-
gung an einem überkommenen beziehungsweise von Beginn an fehlgedeuteten 
Zweck ausrichten zu wollen.952 Aufgrund des verbleibenden subjektiven Ele-
mentes, das nur begrenzt Eingang in die Entscheidungsgründe finden kann, ist 
die Prüfung auf die Sachrüge hin auf die Unvertretbarkeit der Urteilsdarstellung 
beschränkt.953 Insofern führt der Begriff der „erweiterten Revision“ mitunter in 
die Irre, hat sich doch weniger das Verständnis von dem Rechtsmittel an sich, 
sondern vielmehr jenes bedeutender (Verfahrens-) Vorschriften gewandelt, die 
seiner Kontrolle unterliegen. Dies relativiert freilich nur in Teilen die oftmals 
geäußerte Kritik, es würden mit der Sachrüge vorwiegend die individuellen 
Schreibfähigkeiten des Tatrichters unter Kontrolle gestellt954.  

Insoweit demnach eine Hauptverhandlung zur Klärung von Darstellungsfeh-
lern für erforderlich gehalten wird, um die aus der erweiterten Rügemöglichkeit 
resultierende Unberechenbarkeit der Erfolgsaussicht des Rechtsmittels zu mi-
nimieren, ist dem jedenfalls entgegenzuhalten, dass mögliche Unklarheiten 
auch auf schriftlichem Wege ins rechte Licht gesetzt werden können. Da die 
Darstellungsrüge als Form der Sachrüge von Amts wegen zu berücksichtigen 
ist – insofern wäre der Ausdruck „Darstellungsprüfung“955 durchaus angebrach-
ter –, führte dies, wollte man der dargelegten Forderung der Literatur nach-
kommen, angesichts ihrer verbreiteten Einlegung zu dem wenig überzeugenden 
Ergebnis einer wohl stets durchzuführenden Hauptverhandlung. Insbesondere 
sollte von dem Irrglauben abgerückt werden, die Berechenbarkeit einer Ent-
scheidung hinge ausschließlich vom Richter ab. Auch der Revisionsführer be-
ziehungsweise sein Verteidiger können hierzu einen gewichtigen Beitrag leis-
ten.956 § 344 II 2 StPO gibt einen solchen von Gesetzes wegen vor; im Bereich 
der Sachrüge ist es aber ebenfalls trotz der geringeren Anforderungen an ihre 
Erhebung niemandem verwehrt, den Revisionsantrag näher zu begründen, um 
dem Gericht wichtige Orientierungshilfen mit auf den Weg zu geben und auf 

                                                      
952   Siehe auch Fezer, StV 1995, 97 ff.; Frisch, SK-StPO, vor § 333, Rn. 19, zufolge hat der 

Gesetzgeber den rechtlichen Gehalt der Tatsachenfeststellung nur unzureichend erfasst; 
dem zust. Wohlers, Strafverteidigertag, S. 106.  

953   Auch die Augenscheineinnahme hins. Abbildungen (§ 267 I 3 StPO) würde sich dem-
gemäß an Vertretbarkeitsgesichtspunkten orientieren, siehe auch Maul, Pfeiffer-FS, 
S. 423 („Plausibilitätsprüfung“ hins. Abbildungen).  

954   Franke, LR-StPO, vor § 333, Rn. 11; auch Fezer, Reform, S. 133, sieht in der Abgren-
zung zw. Tat- und Rechtsfrage ein sprachliches Problem. 

955   Fezer, Hanack-FS, S. 332. 
956   Maul, Pfeiffer-FS, S. 423, in Bezug auf die Verfahrensrüge. 
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Lücken/Widersprüche aufmerksam zu machen. Es ist nicht einsichtig, warum 
sich die einzelnen „Verästelungen“ erweiterter Angriffsmöglichkeiten in der 
Revision lediglich mündlich darstellen lassen sollten, sind wenig vorhersehbare 
Entscheidungen doch kein Grund für vorschnelle Resignation. Gleichwohl wird 
eine letzte Unsicherheit nicht auszuräumen sein. Indes ist dies nicht zuletzt dem 
Umstand geschuldet, dass dem Beschwerdeführer die Ansicht des Gerichts im 
Rahmen der gegenwärtigen Verfahrensweise im Beschlussverfahren kaum zur 
Kenntnis gelangt: Eine gerichtliche Begründung unterbleibt in einem Großteil 
der Fälle; sollten selbst unter den vielen formelhaften Antragsbegründungen 
der Staatsanwaltschaft zuweilen auch Ausführungen zur Darstellungsprüfung 
erfolgen, wird damit nicht die Meinung des letztlich zur Entscheidung berufe-
nen Organs preisgegeben. Die Unberechenbarkeit der „Rechtsprechung“ währt 
fort. 

(c)  Die Überprüfung von Rechtsfolgenentscheidungen 

Da es sich bei der Strafzumessung um eine auf Tatsachen basierende Sub-
sumtion handelt, die hingegen ebenso Neues in Form einer abschließenden 
Wertung beinhaltet, wird sie heute überwiegend als ein Teil der Rechtsanwen-
dung qualifiziert.957 Die Begründungspflichten des § 267 III StPO ermöglichen 
eine diesbezügliche Kontrolle, die in Anbetracht der nach wie vor dominieren-
den tatrichterlichen Rolle bei der Rechtsfolgenentscheidung wiederum auf Ver-
tretbarkeitsgesichtspunkte begrenzt ist.958 Zwar hat gerade der Revisionsrichter 
einen Überblick über die Rechtspraxis und kann auf seine eigenen Erfahrungen 
als Tatrichter zurückgreifen, womit es ihm nicht an anwendbaren Maßstäben 
fehlt.959 Auch hier ist der verbleibende Unsicherheitsfaktor einer Vertretbar-
keitsprüfung indes nicht zu leugnen. 

(d)  Die Beruhensprüfung 

Zur Klärung der Beruhensfrage stellen Revisionsrichter in wertender Betrach-
tung hypothetische Erwägungen an, die sich unter anderem auf tatsächliche Ge-
schehnisse beziehen, etwa dazu, ob sich Prozessbeteiligte im Falle von Verfah-
                                                      
957   Bruns, S. 650; Streng, Kindhäuser-StGB, § 46, Rn. 186.  
958   BGHSt 34, 345, 349 f.; 57, 123, 127. 
959   Frisch, S. 94 f. 
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rensfehlern möglicherweise anders verhalten hätten. Hinsichtlich der Verfah-
rensrüge wird zum Teil vertreten, der Revisionsführer müsse Tatsachen vortra-
gen, aufgrund derer die Möglichkeit des Beruhens geprüft werden könne;960 
teilweise wird aber auch eine Prüfung von Amts wegen angenommen961. Los-
gelöst von dieser Streitfrage sind die das Beruhen betreffenden Gegebenheiten 
festzustellen beziehungsweise zu verifizieren. So wird wiederum – abgesehen 
von der Sachrüge, bei der sich das Beruhen für gewöhnlich aus dem Urteil 
selbst ergibt – auf andere Beweismittel zurückgegriffen werden müssen962. Er-
neut hat das Revisionsgericht damit unter Umständen weitergehende Ermitt-
lungen im Freibeweisverfahren anzustellen. 

(e)  § 354 I StPO  

Die Regelung des § 354 I StPO bezüglich eigener Sachentscheidungskompe-
tenzen des Revisionsgerichts existierte schon im Jahr 1877 in dieser Form (ab-
gesehen von dem Merkmal des „Absehens von Strafe“, das im Jahr 1951 nach-
träglich eingeführt wurde963) als eine der Prozessökonomie dienende Vor-
schrift. Bereits der historische Gesetzgeber war sich bewusst, dass der Revisi-
onsinstanz als grundsätzliches Rechtsbeschwerdeverfahren damit ein Privileg 
des Tatrichters zugestanden wird.964 Im Vordergrund steht hier die Problematik, 
ob eigene Sachentscheidungen des Revisionsgerichts zwingend mit einer 
Hauptverhandlung einhergehen,965 wie sie im tatgerichtlichen Verfahren zu 
identischen Fragestellungen als notwendig angesehen wird.  
                                                      
960   BGH, NStZ-RR 2007, 52, 53; sehr weit KG, StV 2000, 189. 
961   BGH, StV 1998, 523, 524; BGH, NStZ 1999, 145, 146.  
962   BGH, NStZ 2008, 171 ff., hins. des Akteninhalts; das OLG Stuttgart, NStZ 1986, 41, 

42, verglich die Tonaufnahme nach § 168 StPO mit dem maschinenschriftlichen Proto-
koll, um zu klären, ob das Urteil auf dem Fehlen des nach § 168a IV 3 StPO vorge-
schriebenen Bestätigungsvermerks beruhte. 

963   Strafprozessänderungsgesetz vom 30.8.1951, siehe BGBl. I, S. 746. 
964   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 258 f., zum späteren § 394 RStPO. 
965   Diese Frage ist nicht zuletzt von prozessökonomischer Relevanz. So müsste eine münd-

liche Verhandlung bei Zurückverweisung wegen Urteilsaufhebung vor dem Tatgericht 
zwar gleichermaßen stattfinden. Die Zurückverweisung hätte dennoch eine Mehrbelas-
tung zur Folge: Die zusätzliche prozessökonomische Belastung käme unter anderem 
durch die Pflicht zustande, die Akten an das Tatgericht. Mit ihnen hätte sich daraufhin 
eine neue Kammer zu beschäftigen, die mit dem Sachverhalt (anders als das Revisions-
gericht) noch nicht vertraut wäre. Diese müsste demnach ein komplett neues Verfahren 
führen, das in der Revisionsinstanz bereits als abgeschlossen anzusehen wäre, zumal es 
sich bei Zurückverweisung in eine erneut (mit der Revision) anfechtbare Angelegenheit 
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(aa)  Gesetzliche Legitimation der Durchführung des 
Beschlussverfahrens 

Unabhängig davon, ob eine eigene Sachentscheidung im schriftlichen Verfah-
ren ergehen kann, ist zunächst der Frage nachzugehen, ob das Beschlussverfah-
ren in dieser Hinsicht auch nach der aktuellen Ausgestaltung überhaupt gesetz-
lich legitimiert wäre. Die Rechtsprechung hat dazu bislang nicht explizit Stel-
lung genommen. § 354 I StPO äußert sich selbst in keiner Weise zur gebotenen 
Entscheidungsform. Qualifizierte man § 349 StPO richtigerweise als eine das 
Beschlussverfahren abschließend regelnde Vorschrift, käme nur dessen Ab-
satz 4 als Legitimation in Betracht,966 wonach bei einstimmiger Beurteilung der 
Begründetheit des Rechtsmittels die Urteilsaufhebung im Beschlussverfahren 
erfolgen kann. Eine auf Grundlage des § 349 IV StPO im Beschlussverfahren 
erfolgende eigene Sachentscheidung nach § 354 I StPO begegnet jedoch geset-
zessystematischen und teleologischen Unstimmigkeiten. Ihr könnte der Gedan-
ke des § 349 II, IV StPO als grundsätzlich eng auszulegende Ausnahmevor-
schrift – insofern aber in widersprüchlicher Weise umgesetzt – entgegenstehen. 
Hinsichtlich § 354 I StPO würde mangels anderweitiger Regelung wohl § 196 I 
GVG greifen, demzufolge lediglich mit der absoluten Mehrheit der Stimmen 
entschieden wird, anders als bei § 349 IV StPO. Andererseits wird der Eindruck 
erweckt, § 354 I StPO solle bereits von sich aus eine enge Auslegung erfahren, 
etwa bezüglich auf den ersten Blick abschließend aufgeführter und teils unter 
zusätzliche Voraussetzungen gestellter Alternativen. Insofern könnte diese enge 
Auslegung den Weg zum Beschlussverfahren ebnen, andererseits jenes hinge-
gen ebenso ausschließen angesichts des Umstandes, mit der Billigung eigener 
Sachentscheidungskompetenzen ohnehin schon den originären Aufgabenbe-
reich des Revisionsgerichts ein Stück weit zu verlassen. Zudem ist § 349 IV 
StPO allein auf die Urteilsaufhebung ausgerichtet, die für den Angeklagten 
ausnahmslos günstig ist, während zumindest § 354 I, Alt. 3 StPO auch auf eine 
Entscheidung zuungunsten des Angeklagten hindeutet. Zu diesen Punkten ge-
sellt sich die Tatsache, dass bei Einführung des § 354 I StPO (§ 394 I RStPO) 
eine Vorschrift wie der heutige § 349 StPO nicht existierte und folglich der his-
torische Gesetzgeber eine eigene Sachentscheidung des Revisionsgerichts im 
                                                                                                                                                                    

modifizierte. Dadurch stiege die absolute Zahl an laufenden Verfahren. Diese Aspekte 
bedingten wiederum eine zusätzliche Verfahrensdauer von Wochen oder Monaten.  

966   Abs. 2 könnte schon deshalb nicht als Grundlage in Erwägung gezogen werden, da er 
nicht die „Aufhebung des Urteils“ umfasst, die § 354 I StPO indes voraussetzt. 
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Beschlussverfahren nicht im Sinn hatte. Die systematische Stellung des § 349 
StPO vermittelt nicht zuletzt den Eindruck, dieser beziehe sich auf die Beschei-
dung der Revisionsanträge nach § 344 StPO, nicht aber auf die erst nachfol-
genden Entscheidungsmodalitäten des § 354 I StPO. 

Derartige Auslegungsschwierigkeiten bieten jedoch keinen Anlass für vor-
schnelle Resignation. Wie an anderer Stelle967 bereits angedeutet, kann ein Ge-
setz sich nach seinem Inkrafttreten zu einem selbstständigen Geisteswerk ent-
wickeln, dessen objektiver Sinn nicht lediglich anhand des historischen Gesetz-
geberwillens, sondern auch mit Blick auf die gegenwärtige Situation zu be-
stimmen ist. Wurde § 354 I StPO auch als Ausnahmevorschrift konzipiert, so 
verdeutlichen bereits die Abkehr vom reinen Kassationsprinzip968, die stetige 
Erweiterung im Gesetzgebungsverfahren selbst (der Entwurf enthielt lediglich 
die Freispruch-Variante969) sowie die Reform im Jahr 1951 das beherrschende 
Motiv der Prozessökonomie. Jedenfalls die Mehrheit der Alternativen des 
§ 354 I StPO zeigt von Beginn an kodifizierte Elemente der Leistungsmethode 
auf. Ihrer Praktizierung sollten bei – wie schon hinsichtlich § 394 RStPO als 
entscheidende Bedingung für dessen Einführung hervorgehoben970 – gleichzei-
tiger Wahrung der Angeklagtenrechte und bedeutender Verfahrensgrundsätze 
keine Einwände entgegenstehen.971 Vor diesem Hintergrund wäre es verfah-
rensunwirtschaftlich, in denjenigen Fällen eine Hauptverhandlung stattfinden 
zu lassen, in denen eine Sachentscheidung auch bei fehlender mündlicher Aus-
sprache ohne Beeinträchtigung von Angeklagtenrechten zu treffen sein könnte. 
Wenngleich die geltende Rechtslage nicht auf eigene Sachentscheidungen des 
Revisionsgerichts im Beschlussverfahren ausgerichtet ist, können somit jeden-
falls dem Telos gemäß rechtliche Legitimation und Durchführbarkeit des Be-
schlussverfahrens zusammenfallen. Im Folgenden wird demnach zu klären sein, 
ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen die Entscheidungsalternati-
ven des § 354 I StPO, das heißt der Freispruch, die Einstellung, die Verhän-
gung einer absolut bestimmten sowie der gesetzlich niedrigsten Strafe und das 
Absehen von Strafe im schriftlichen Revisionsverfahren erfolgen können.  

                                                      
967   Siehe S. 85. 
968   So auch Schwarz, S. 29. 
969   Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2320. 
970   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 258 f., zum späteren § 394 RStPO. 
971   Batereau, S. 107 ff.; Steinmetz, S. 335. 
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(bb)  § 354 I StPO bezüglich des Schuldspruchs (Alternativen 1 
und 2) 

Die Zulässigkeit von per Beschluss ergehenden Freisprüchen in der Revisions-
instanz gemäß § 354 I, Alt. 1 StPO972 wird von Seibert mit der Begründung an-
gezweifelt, ein Angeklagter habe nach Verurteilung in der Hauptverhandlung 
Anspruch auf eine ebenfalls in mündlicher Verhandlung erfolgende Freispre-
chung (nicht „Freischreibung“). Zudem könne man mit einem schriftlich erge-
henden Freispruch die „Empfindungen“ des Tatrichters verletzen.973  

Zunächst sollte man sich vor Augen führen, wie sich ein solches Szenario in 
der Praxis darstellen würde: Die Revisionsrichter werden vor der Hauptver-
handlung für gewöhnlich schon zu dem Schluss gekommen sein, den unberührt 
bleibenden Feststellungen keine Deliktsverwirklichung entnehmen zu können. 
Mit diesem Wissen im Hinterkopf würden sie in der Hauptverhandlung nicht 
viel mehr als genau dieses preisgeben. Für derlei Information müssten die Be-
teiligten in vielen Fällen aus allen Teilen des Landes die Reise zum Revisions-
gericht antreten. Erblickte man den Zweck einer in diesem Sinne durchzufüh-
renden Hauptverhandlung in einer Genugtuung des Angeklagten, ist nur an sei-
ne ohnehin vom Gesetzgeber nicht zwingend vorausgesetzte Anwesenheit nach 
§ 350 StPO zu erinnern, die geradezu unerwünscht scheint. Selbst im Falle sei-
ner Anwesenheit wäre eine solche Wiedergutmachungswirkung aber wenig 
gewiss: Er würde gerade nicht durch jenen Tatrichter unter reumütiger Selbst-
korrektur freigesprochen, der ihn verurteilt hat und aufgrund dessen seinem 
Feindbild entsprechen könnte; wenngleich von den höchsten Bundesrichtern 
eine erhebliche Autorität auszugehen vermag, sind ihm die Beteiligten in der 
neuen Instanz fremd. Auch das Erscheinen einer breiten „Öffentlichkeit“ wird 
unter den geschilderten Anreisebedingungen hinsichtlich einer gesellschaftli-
chen Rehabilitation kaum die Regel sein.  

Ob die Freisprechung von Rechts wegen zwingend in einer Hauptverhand-
lung vorzunehmen ist, erscheint fragwürdig. Das von Seibert angeführte Wort-
lautargument erlaubt keine abschließende Wertung, zumal es durch äußerst un-
vollkommene Auslegungsbemühungen untermauert wird. An verschiedenen 
Stellen im Gesetz assoziiert man ein „Sprechen“ nicht zugleich mit einer münd-

                                                      
972   OLG Hamburg, NJW 1966, 1277, stützt den dortigen Freispruch auf § 349 IV StPO, 

ohne § 354 I, Alt. 1 StPO zu nennen. 
973   Seibert, NJW 1966, 1065. 
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lichen Äußerung, sondern vielmehr mit einer Mitteilung im weiteren Sinne. So 
kann der „Einspruch“ gegen einen Strafbefehl ohne Weiteres schriftlich erfol-
gen (§ 410 I StPO), ebenso wie der „Ausspruch“, den der gleichermaßen in 
Schriftform ergangene Strafbefehl enthält (§ 411 IV StPO). Zudem sieht bereits 
das dem Strafprozess in verfahrensrechtlicher Hinsicht ähnliche Ordnungswid-
rigkeitenrecht gemäß § 72 I 3 OWiG einen Freispruch im Beschlusswege vor, 
ohne dem Betroffenen ein Widerspruchsrecht zu gewähren. 

Ein zwingendes Vorrecht auf Freisprechung in mündlicher Verhandlung 
kann sich zum einen schon nicht aus strafprozessualen Grundsätzen herleiten 
lassen. Wenn in der Tatinstanz öffentlich freigesprochen wird, so ist dies darauf 
zurückzuführen, dass die Urteilsverkündung, die sowohl Verurteilung als auch 
Freispruch betrifft, als fester Teil der dort ohnehin zwingend durchzuführenden 
Hauptverhandlung gilt974. Demgegenüber kann eine Verurteilung ebenso per 
Strafbefehl erfolgen – die Einspruchsmöglichkeit sichert zwar die Durchführ-
barkeit einer Verhandlung, deutet indes zugleich auf eine Verzichtsmöglichkeit 
in Fällen wenig gravierender Rechtsfolgen hin. Wie bei der außerhalb einer 
Hauptverhandlung möglichen Einstellung des Verfahrens wird damit oftmals 
gerade dem Beschuldigteninteresse auf Geheimhaltung seiner Tat gerecht. Aus 
allgemeinen Straf- und Revisionszwecken dürfte ein Anspruch auf mündliche 
Freisprechung zum anderen ebenso wenig zu entwickeln sein. Wird der Rechts-
frieden erst im Zuge einer Beunruhigung der gesamten Rechtsgemeinschaft in 
Mitleidenschaft gezogen, so dürfte die Rechtsgemeinschaft angesichts der vo-
rangestellten praktischen Erwägungen kaum Anstoß an einem schriftlich erge-
henden Freispruch nehmen. Die Wahrheitsfindung und mit ihr die Realisierung 
materiellen Strafrechts sind bereits mit der dem Freispruch vorgeschalteten 
(rein rechtlichen) Prüfung abgeschlossen. Die mündliche Verkündung des Prü-
fungsergebnisses vermag die Verwirklichung der vorbezeichneten Prozess-
grundsätze nicht zu intensivieren. Auch der (Einzelfall-) Gerechtigkeit dürfte es 
wenig zuträglich sein, wollte man den freizusprechenden Betroffenen in die 
Hauptverhandlung zwingen.  

Kann aus vorstehenden Überlegungen ein Anspruch nicht konstruiert wer-
den, verbleibt die Besinnung auf verfassungsrechtliche Maßstäbe. Art. 103 I 
GG vermittelt jedoch schon keinen Anspruch auf eine mündliche Verhandlung, 
solange rechtliches Gehör auf anderem Wege gewährt werden kann. Was Art. 3 

                                                      
974   Ott, KK-StPO, § 260, Rn. 1. 
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I GG betrifft, ist bereits die Vergleichsgruppe fraglich. Bei einem generell 
schriftlich erfolgenden Freispruch in der Revisionsinstanz wäre keine Un-
gleichbehandlung auszumachen. Setzte man den in der Revision Freizuspre-
chenden mit einem solchen in der Tatinstanz ins Verhältnis, so hätte Letzterer 
im Gegensatz zu Ersterem bereits eine aus mannigfaltigen Gründen zwingende 
Hauptverhandlung durchlebt, deren gleichermaßen obligatorischer Teil die Ur-
teilsverkündung darstellt, und wäre höchstwahrscheinlich – wie die Öffentlich-
keit – mit einem kürzeren Anreiseweg belastet. Sollten die Revisionsrichter, 
wie zu mutmaßen ist, bereits in der Vorberatung zu dem Ergebnis des Freispru-
ches kommen, wird der Rechtsschutz mittels Durchführung einer Hauptver-
handlung nicht intensiviert werden können. Wenngleich der Europäische Ge-
richtshof den Wert einer mündlichen Verhandlung recht allgemein ebenso in 
der dem Beschuldigten eröffneten Möglichkeit erblickt, erkennen zu können, 
inwiefern sich ein Gericht mit seinem Vorbringen befasst hat975, stellt dies nur 
eines von vielen Kriterien dar, die er kumulativ heranzieht. Die (potentielle) 
Genugtuungsfunktion löst ihm zufolge, soweit ersichtlich, für sich gesehen kei-
ne Pflicht zur Durchführung einer Hauptverhandlung aus. Letztere erschiene 
unter diesem Gesichtspunkt im Rahmen von § 349 IV StPO im Übrigen eben-
falls nicht erforderlich, findet doch nach Urteilsaufhebung und Zurückverwei-
sung am Tatgericht eine erneute mündliche Verhandlung statt.  

Eine eventuelle Missachtung des Tatrichters wäre schließlich jedenfalls als 
unerheblich hinzunehmen, da dieser lediglich Mittel zum Zweck ist, dem staat-
lichen Strafanspruch zum Durchbruch zu verhelfen976. Im Vordergrund steht 
dabei nicht er, sondern die Person des Angeklagten.977 Auch vor diesem teleo-
logischen Hintergrund kann Seiberts Interpretation keine Zustimmung finden. 

Eine Verfahrenseinstellung nach § 354 I, Alt. 2 StPO ist dagegen allein we-
gen eines Prozess- oder Verfolgungshindernisses möglich, nicht aber aus Op-
portunitätsgesichtspunkten; eine solche ergeht unmittelbar auf Grundlage der 
§§ 153 ff. StPO978.979 Unabhängig davon, ob man mit der Mindermeinung von 
                                                      
975   EGMR, EUGRZ 1991, 419. 
976   Daher stellt auch die richterliche Unabhängigkeit kein persönliches oder Standesprivileg 

dar, sondern steht im Dienst des Gemeinwohlinteresses, siehe Hillgruber, Maunz/Dürig, 
Art. 97, Rn. 4. 

977   Im Hinbl. auf den Rechtsfolgenausspruch auch Batereau, S. 106 f.  
978   Die Einstellung nach § 153 II StPO erfolgt ohnehin durch Beschluss. § 153a II StPO 

findet angesichts des klaren Wortlauts bereits keine Anwendung im Revisionsverfahren. 
Das Absehen von Strafe bei § 153b StPO ist schon im Rahmen von § 354 I StPO abge-
deckt. § 154 StPO regelt nicht explizit die Entscheidungsform; wenn jedoch die StA 
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Meyer-Goßner980 davon ausgeht, § 206a StPO finde im Rechtsmittelverfahren 
nur dann Anwendung, wenn das Verfahrenshindernis erst nach Erlass des letz-
ten Instanzurteils entstanden sei und im Übrigen gar keine Einstellung, sondern 
eine Urteilsaufhebung nach § 349 IV StPO zu erfolgen hätte, würde das Hin-
dernis bei einer Einstellung (gleichgültig, ob im Beschluss- oder Urteilsverfah-
ren981) wiederum im Freibeweisverfahren festgestellt, soweit es nicht bereits 
aus den Feststellungen ersichtlich wäre. 

(cc)  § 354 I StPO bezüglich des Rechtsfolgenausspruchs 
(Alternativen 3 bis 5) 

Bei der Variante der Erkennung auf eine absolut bestimmte Strafe handelt es 
sich zwar formell um Strafzumessung. Sie ist aus revisionsrechtlicher Perspek-
tive gleichwohl eher im Bereich von § 354 I, Alt. 1, 2 StPO anzusiedeln, da die 
Beurteilung nur auf Grundlage eines auf null reduzierten Spielraums eigener 
Strafzumessungskompetenz anhand der Feststellungen zu erfolgen hat. Die 
Entscheidung per Beschluss wäre damit angesichts fehlender Milderungs- und 
Schärfungsmöglichkeiten zunächst keinen Einwendungen ausgesetzt.982 Ob al-
                                                                                                                                                                    

ohne Hauptverhandlung nach Abs. 1 von der Verfolgung absehen kann, muss selbige 
Voraussetzungen auch das Gericht „in jeder Lage des Verfahrens“ per Beschluss fest-
stellen können. Gleiches gilt für § 154a II StPO (Weßlau, SK-StPO, § 154a, Rn. 28: 
„allgemeine Meinung“) und die §§ 153e II, 154b IV, 154e II StPO. 

979   Wohlers, SK-StPO, § 354, Rn. 14 ff. 
980   Meyer-Goßner, GA 1973, 366 ff., stützt dies darauf, nur im Fall eines schon zum Zeit-

punkt des Urteilserlasses bestehenden Verfahrenshindernisses werde eine Rechtsmittel-
entscheidung getroffen, die – die Zulässigkeit der Revision voraussetzend – aber nur zur 
Urteilsaufhebung und nicht zu einer Einstellung führen könne. § 206a StPO betreffe in-
des eine Erstentscheidung; bei nachträglicher Entstehung des Verfahrenshindernisses 
treffe das Revisionsgericht keine andere Entscheidung als das Tatgericht. Dies stützt er 
u. a. auch auf systematische Erwägungen (Regelung des § 206a StPO im Zweiten Buch) 
sowie auf die unterschiedlichen Stimmenverhältnisse (§ 349 IV StPO: Einstimmigkeit; 
§ 206a StPO: Mehrheitsprinzip) und die Systemwidrigkeit einer Wahlmöglichkeit des 
Revisionsgerichts. A. A.: Wohlers, SK-StPO, § 354, Rn. 12. 

981   Von einem solchen scheinen Senge, StraFo 2006, 309, und Schwarz, S. 37, auszugehen 
(„§ 260 Abs. 3“). 

982   Mit Batereau, S. 51, sollten verschlechternde Sachentscheidungen grds. von der Anwe-
senheit des Angekl. abhängig gemacht werden. Dies vertritt er aber v. a. unter dem Ein-
fluss der im Hinbl. auf die Verteidigung ungenügend und widersprüchlich ausgestalte-
ten Revisionshauptverhandlung in den §§ 350 ff. StPO. Ob jedoch insb. aus Aspekten 
des Rechtsfriedens die Parteiöffentlichkeit zu fordern ist, erscheint zumindest hins. der 
lebenslangen Freiheitsstrafe diskutabel, die allerdings bereits aus anderen Gründen nicht 
zur „absolut bestimmten Strafe“ zu zählen ist. 
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lerdings die lebenslange Freiheitsstrafe als heute praktisch einzig möglicher 
Anwendungsfall noch als absolut bestimmte Strafe aufzufassen ist, erscheint 
insbesondere mit Blick auf die Feststellung zur besonderen Schwere der Schuld 
höchst zweifelhaft.983 Auch der historische Gesetzgeber hatte mit Einführung 
dieser Variante offenbar andere Rechtsfolgen im Sinn.984  

Nach § 354 I StPO hat das Revisionsgericht in der Sache selbst zu entschei-
den, sofern ohne weitere tatsächliche Erörterungen auf Freisprechung, Ein-
spruch oder eine absolut bestimmte Strafe zu erkennen ist. Der hervorgehobene 
Passus entfaltet freilich allein für die soeben genannten Fälle Geltung, nicht 
hingegen für jene der Festsetzung der Mindeststrafe oder solche des Absehens 
von Strafe. Die einengende Voraussetzung eines mangelnden Bedürfnisses wei-
terer tatsächlicher Erörterungen soll in letzteren Fällen offenbar durch den revi-
sionsstaatsanwaltschaftlichen Antrag ersetzt werden. Im Gegensatz zu den vor-
genannten Alternativen geht das Gesetz hier bewusst von einer flexiblen Ent-
scheidung des Revisionsgerichts aus („für angemessen erachtet“). Ob der An-
trag der Staatsanwaltschaft als einziger Ersatz für diesbezügliche tatsächliche 
Erörterungen fungieren soll oder ob solche in wie auch immer gearteter Weise 
darüber hinaus zulässig und geboten sind, ist dem Wortlaut nicht zu entneh-
men. Zwar ist die Strafzumessungstätigkeit nach heutiger Interpretation 
Rechtsanwendung; dies lässt indes nicht den zwingenden Schluss zu, das Revi-
sionsgericht könne seinem Wesen nach grundsätzlich Strafzumessung betrei-
ben985. Trotz der Abkehr vom kassatorischen Prinzip kommt der Revision nach 
wie vor eine Überprüfungsfunktion zu, die lediglich aus prozessökonomischen 

                                                      
983   Angesichts BVerfGE 45, 187 ff., zur Verfassungsmäßigkeit der lebenslangen Freiheits-

strafe und der verbleibenden Gewährleistung einer Resozialisierung des Täters erscheint 
der Begriff „lebenslänglich“ längst nicht mehr „absolut“. V. a. die vom Tatrichter be-
reits festzustellende besondere Schwere der Schuld nach § 57a StGB, welche die voll-
streckungsrechtliche Konsequenz einer fehlenden Bewährungsmöglichkeit nach sich 
zieht, erfordert ein hohes Maß an Abwägung. Es hat dazu in den Urteilsgründen alle 
Strafzumessungsgesichtspunkte darzustellen (BVerfGE 86, 288, 310 ff. Näher zu der 
Problematik Steinmetz, S. 250 ff., und Schwarz, S. 39 f.). Solche lassen sich nur anhand 
einer umfassenden Berücksichtigung des Prozessgeschehens herausfiltern, wozu das 
Revisionsgericht nicht in der Lage wäre. I. Ü. sprechen die derzeitigen Reformbestre-
bungen zur Änderung des Mordparagraphen eine deutliche Sprache.  

984   Vielmehr sollten nämlich solche absoluten Strafen im Rahmen von Zoll- und Steuerstraf-
sachen umfasst sein, bei denen sich die Strafe nach dem Wert des Gegenstands richte 
oder „lediglich“ Nebenstrafen, siehe Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1040. 

985   Dies nimmt jedoch das BVerfG, NJW 2007, 2977, 2978 (Ausfluss aus der Kontrollbe-
fugnis des Revisionsgerichts), an. Dagegen zu Recht Franke, Widmaier-FS, S. 248, der 
sich dabei v. a. auf § 337 StPO stützt. 
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Motiven um Sachentscheidungskompetenzen ergänzt wird. Die Fähigkeit des 
Revisionsgerichts zur Strafzumessung ist aber zunächst nicht etwa aufgrund 
potentiell mangelnder Erfahrung von Revisionsrichtern als signifikant gemin-
dert anzusehen. Die nötige Strafzumessungspraxis erlangen sie schon bei den 
Untergerichten. Zudem obliegt es gerade ihnen, zu beurteilen, ob die Rechts-
folgenfestsetzung des Tatgerichts rechtsfehlerfrei ist.  

Insbesondere im Bereich solch flexibler Strafzumessungstätigkeit nimmt 
hingegen der persönliche Eindruck des Gerichts vom Angeklagten eine beson-
dere Stellung ein, was der überwiegenden Meinung der Literatur entspricht986 
und bereits aus dem Gesetz folgt987. Fragwürdig erscheint zunächst, ob das Re-
visionsgericht den Eindruck, den es vom Angeklagten in einer eventuellen 
Hauptverhandlung aktuellen Konzepts gewinnen würde, bei seiner Entschei-
dung überhaupt berücksichtigen dürfte, wie es manche mit der Forderung nach 
Durchführung einer Hauptverhandlung in anderen Zusammenhängen wohl für 
wünschenswert erachten988. An ihrem äußeren Ablauf würde sich dadurch 
nichts ändern. Unter der Annahme, dass die eigene Sachentscheidung des Revi-

                                                      
986   U. a. Köberer, Hamm-FS, S. 323; Berenbrink, GA 2008, 626, 637; Leipold, StraFo 

2006, 307; Kühne, S. 193, zufolge darf das Verhalten des Beschuldigten in der Ver-
handlung als Ausdruck seiner Persönlichkeit im Hinbl. auf die Wirkung einer Strafe und 
als Grundlage seiner Einstellung zur Tat zur Kenntnis genommen und nach § 46 I 2, II 
StPO bei der Strafzumessung berücksichtigt werden. Stein, ZStW 97 (1985), 325 f., will 
die Parteiöffentlichkeit zu diesem Zweck auf Grundlage des nemo tenetur-Grundsatzes 
nur für die Ermittlung entlastender Umstände gestatten. A. A.: Batereau, S. 102 f. 

987   Deutlich wird dies zwar nur beiläufig im Rahmen der tatrichterlichen Hauptverhand-
lung, die ohnehin obligatorisch und in Anwesenheit des Angekl. bis zur Urteilsverkün-
dung stattzufinden hat. Selbst dort, wo aber das Beschlussverfahren den eigtl. Regelfall 
darstellt, wird auf eine mündliche Anhörung des Betr. nicht verzichtet, etwa im Falle 
des § 454 I 3 StPO. Ausnahmen davon sieht das Gesetz in S. 4 nur vereinzelt und dort 
auch nicht unumgänglich („kann“) vor. Die genannten Punkte beschreiben Fälle, in de-
nen es schlichtweg ausgeschlossen erscheint, dass die Gewinnung eines persönlichen 
Eindrucks eine andere Entscheidung zu bewirken vermag. Weitere ungeschriebene 
Ausnahmen, aufgelistet bei Paeffgen, SK-StPO, § 454, Rn. 29a, sieht ders. zu Recht als 
„sehr zweifelhaft“ an. Auch dürfen im Strafbefehlsverfahren zwar die in § 407 II StPO 
nach dem Bagatellprinzip benannten Rechtsfolgen ohne Hauptverhandlung festgesetzt 
werden; der Angekl. kann allerdings per Einspruch die Durchführung der Hauptver-
handlung erzwingen. Umgekehrt impliziert dies jedoch eine faktische Verzichtsmög-
lichkeit seinerseits (dagegen: BGH, NStZ 1991, 296). Eine solche ist dem Gesetz aber i. 
Ü. grds. nicht fremd. Während § 230 StPO eine Hauptverhandlung bei Ausbleiben des 
Angekl. verbietet, sehen die §§ 231 ff. StPO gewisse Ausnahmen vor, solange das Ge-
richt seine Anwesenheit nicht für „erforderlich“ bzw. „unerlässlich“ erachtet.  

988   Leipold, StraFo 2006, 308, zu § 354 Ia StPO. Wohl auch Gaede, GA 2008, 407 (münd-
liche Verhandlung in Anwesenheit des Angekl. mit der Befugnis des Revisionsgerichts 
zu ergänzender Feststellung). 
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sionsgerichts eine Zurückverweisung an das Tatgericht ersetzen soll, das – oh-
ne dabei bestehende Feststellungen zur Tat anzutasten – auch neue günstige 
Erkenntnisse berücksichtigen darf989, müsste dies prinzipiell ebenso für den 
sich dem Revisionsrichter bietenden Eindruck vom Angeklagten gelten. Dessen 
Einlassung wird in der Tatinstanz zwar nicht als förmliches Beweismittel be-
griffen. Dies stützt sich in erster Linie auf den Beginn der Beweisaufnahme erst 
nach dessen Vernehmung (§§ 243 V, 244 I StPO). Im Übrigen wird ihr den-
noch erhebliche Beweisbedeutung beigemessen, ist vom „Inbegriff der Haupt-
verhandlung“ umfasst und als wesentliche Förmlichkeit mit ins Protokoll auf-
zunehmen.990 Aber auch Mimik, Gestik und übriges Verhalten des Angeklag-
ten, ob begleitend zur Einlassung oder für sich gesehen, sind dominierend – 
seine Anwesenheit wird nicht ohne Grund unabhängig von seiner Äußerungs-
bereitschaft vorausgesetzt. Bedeutsam ist dies etwa für das im Rahmen des § 46 
StGB einzubeziehende Nachtatverhalten991, wenn beispielsweise Reue und 
Schuldeinsicht be- (im Falle ihres Fehlens) oder entlastend zu berücksichtigen 
sind – dies aber nur dann, wenn sie glaubwürdig vorgetragen werden992. Letzte-
res unterliegt zuverlässigerweise allein der Beurteilung aufgrund persönlichen 
Eindrucks.993 Dessen Verschriftlichung in den Urteilsgründen ist zwar mög-
lich,994 allerdings ist daraus gerade nicht erkennbar, ob die Beobachtungen auf 
Irrtümern oder Täuschungen beruhen.995 Dass mit der Berücksichtigung eines 
unmittelbaren Eindrucks vom Angeklagten also tatsächliche Erörterungen zum 
Strafausspruch getroffen würden, ist ebenso einsichtig wie die Tatsache eines 
grundsätzlichen Verbots einer eigenen Beweisaufnahme in der Revisions-
instanz. Im Gegensatz zu tatsächlichen Erhebungen zur Schuldfrage sind Wür-
digungen zu auf einem aktuellen Eindruck vom Angeklagten beruhenden Straf-
ausspruch jedoch gerade unabhängig vom Zeitablauf, der einer der Beweg-
gründe dafür war, die Revision als Rechtsbeschwerdeinstanz ohne Feststel-
                                                      
989   BGH, NStZ 2006, 44, 45. 
990   Ott, KK-StPO, § 261, Rn. 28a. 
991   Es kommt also nicht darauf an, dass er das Verhalten des Angekl. bei der Tat nicht hin-

reichend bewerten kann, da dieser sich in der Hauptverhandlung anders verkaufen könn-
te, so aber Batereau, S. 102. 

992   Streng, Kindhäuser-StGB, § 46, Rn. 78. 
993   Die Persönlichkeit des Angekl. als tragenden Strafzumessungsgesichtspunkt bezeich-

nend Leipold, StraFo 2006, 307. A. A. Frisch, StV 2006, 434, der den Eindruck vom 
Angekl. pauschal nicht zu den Strafzumessungsgründen zählt. Dies überzeugt auch an-
gesichts des nicht abschließenden Katalogs von § 46 StGB nicht. 

994   Batereau, S. 102. 
995   Leipold, StraFo 2006, 307. 
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lungskompetenz auszugestalten. Diese Überlegungen auf Grundlage irrelevan-
ten Zeitablaufs könnten über ein Strafzumessungsverbot in der Revisions-
instanz hinweghelfen, hingegen weiterhin Bedenken ausgesetzt sein:  

Zum einen wäre die fehlende Laienbeteiligung zu bedenken. Schöffen sind 
bei der Beurteilung der Schuld- und Straffrage in rechtlicher wie in tatsächli-
cher Hinsicht wie Berufsrichter mit einzubeziehen. Hingegen wird ihre heutige 
Rechtfertigung unter Abwertung auf bloßen Symbolwert bestritten.996 Zudem 
ist die Schöffenbeteiligung in der Strafprozessordnung nicht ausnahmslos vor-
gesehen, was mitunter Widersprüchlichkeiten hervorruft. Bei Einzelrichterent-
scheidungen wird ihre Beteiligung als entbehrlich angesehen, was möglicher-
weise noch mit dem Bagatellprinzip und hinreichenden Rechtsmittelmöglich-
keiten zu rechtfertigen sein dürfte. Entscheidungen des Oberlandesgerichts in 
erstinstanzlicher Zuständigkeit gemäß § 120 GVG, bei denen der Staat regel-
mäßig zugleich als unmittelbar Geschädigter in Erscheinung tritt, ergehen 
gleichermaßen ohne Laienbeteiligung, der hier aber gerade zur Verhinderung 
von Parteilichkeit eine naheliegende Legitimation zukommen könnte997. Zwar 
träte die Forderung nach einer Teilnahme von Laien bei einer lediglich be-
schränkten Beweisaufnahme in den Hintergrund. Allerdings würde eine weitere 
Ausnahme im Hinblick auf das Revisionsverfahren die gesetzlichen Unstim-
migkeiten gewiss nicht minimieren. Demgegenüber erschiene deren ausschließ-
licher Einsatz zur Begutachtung des Angeklagten in ökonomischer Hinsicht 
fragwürdig, ohne eine darüber hinausgehende Beweisaufnahme zuzulassen. 
Genau Letzteres wäre jedoch seitens der Rechtsprechung mitsamt ihrer Nei-
gung zur kontinuierlichen Erweiterung der Kompetenzen der Revisionsgerichte 
zu befürchten, gäbe man ihr nur den Anstoß. 

                                                      
996   Degener, SK-GVG, § 28, Rn. 6 f., m. w. N., zufolge zeigen sich heute erhebliche Ak-

zentverschiebungen: „von ‚demokratischer Partizipation‘, ‚Verhinderung behördlichen 
Machtmissbrauchs durch Setzen eines Gegengewichts gegen abhängige richterliche Be-
amte‘ zur ‚Erweiterung des Beratungshorizonts‘ und zur ‚Plausibilitätskontrolle‘ fachju-
ristischen Denkens.“ Er führt dies u. a. auf die Statusveränderungen der Berufsrichter 
und ihrer verfassungsrechtlichen Sicherungen in Art. 20 II 2, III, 97 I, II GG zurück. 
Andererseits weist er auf die Machteinbußen des Laienrichtertums hin, die sich in der 
Ablösung des Schwurgerichtssystems durch das Schöffengerichtssystem, im Eingriff in 
die Schwurgerichtsorganisation durch das erste StVRG 1974 sowie in Reduzierungen 
der Schöffengerichtszuständigkeit durch das Rechtspflegeentlastungsgesetz von 1993 
bemerkbar gemacht haben sollen. Empirische Untersuchungen hätten überdies keine 
Missstände zutage gefördert, die einen Bruch mit der Laienrichtertradition rechtfertig-
ten.  

997   Andoor, S. 110. 
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Zum anderen wäre der Frage nachzugehen, wie intensiv ein solcher Eindruck 
vom Angeklagten überhaupt ausfiele, sind die Interaktionsmöglichkeiten man-
gels zu erwartender fruchtbarer (Rechts-) Gespräche, insbesondere seitens des 
Angeklagten, im Gegensatz zur tatrichterlichen Hauptverhandlung doch be-
grenzt. Dem Tatgericht kommt bei Erstverhandlung das Privileg zu, Feststel-
lungen zur Rechtsfolgenentscheidung nicht getrennt von jenen zur Schuldfrage 
zu treffen, weshalb sich der persönliche Eindruck vom Beschuldigten schon 
von Anbeginn der Tat-Hauptverhandlung im gesamten Prozessgeschehen mani-
festiert. Der Revisionsrichter erhielte demgegenüber eine im Vergleich dazu 
verkürzte Momentaufnahme. Dieses Argument ließe sich indes weitgehend 
dadurch entkräften, dass sich der tatgerichtliche Spruchkörper nach Zurück-
verweisung in keiner anderen Situation befände als das Revisionsgericht. Auch 
in der Berufungsinstanz wäre das Gericht bei alleiniger Anfechtung des Straf-
ausspruchs ebenfalls aufgrund eintretender Teilrechtskraft an die Feststellungen 
gebunden.  

Nicht zuletzt lehnen sich derlei Erwägungen wiederum stark an die abzu-
lehnende Leistungsmethode an. Stellt § 354 I StPO bereits eine prozessökono-
misch motivierte Ausnahmeregelung zum eigentlichen Charakter der Revision 
dar, die nur auf Grundlage bestehender und vollständiger Feststellungen ihren 
Bestand haben soll, könnte eine weitere Ausdehnung der Vorschrift ihren 
Zweck im Revisionsgefüge gänzlich verfehlen. 

Der Berücksichtigung eines persönlichen Eindrucks vom Angeklagten oder 
gar weiterer tatsächlicher für die Strafzumessung relevanter Aspekte stehen al-
so gewichtige Einwände entgegen. Die Rechtsprechung geht gleichermaßen 
davon aus, das Revisionsgericht könne selbst keine mildernden Umstände fest-
stellen, sondern habe sich allein an die Akten zu halten.998 Der historische Ge-
setzgeber war sich des aufgezeigten Dilemmas durchaus bewusst. So sah noch 
die Entwurfsbegründung zum späteren § 394 RStPO vor:  

„Das richtige Strafmaß läßt sich nur aufgrund der mündlichen Be-
weisverhandlung finden (...). Das aufgehobene Urteil kann eine (…) 
Grundlage [für die Strafzumessung] nicht darstellen; die Menge grö-
ßerer und kleinerer Momente, die für den ersten Richter bei der Ab-
messung der Strafe bestimmend gewesen sind, entzieht sich häufig 
jeder Feststellung durch die Schrift. Gerade hinsichtlich des Straf-

                                                      
998   RGSt 2, 355, 358. 
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maßes gelangt man sehr oft zu den verschiedensten Ergebnissen, je 
nachdem man auf Grund der mündlichen Verhandlung oder aber auf 
Grund der Akten urtheilt (…).“999  

Auch der Abgeordnete Hanauer wies darauf hin, die Strafzumessung innerhalb 
eines relativen Maßes müsste auf einer tatsächlichen Beurteilung beruhen und 
eine solche sei nicht die Aufgabe des Revisionsgerichts. Ob der Staatsanwalt 
das Minimum oder eine höhere Strafe beantrage, könne nicht maßgebend sein, 
da nirgends im Verfahren dasjenige, was der Staatsanwalt beantrage, für das 
Gericht bindend sei.1000 Becker hingegen – seinerseits unter anderem Urheber 
des Antrags auf Einführung der Festsetzungskompetenz des Revisionsgerichts 
hinsichtlich der gesetzlichen Mindeststrafe – argumentierte mit dem „Interesse 
der Vermeidung einer doppelten Hauptverhandlung“. Es gäbe mitunter Fälle, in 
denen der Staatsanwalt nur an einer Änderung der Erkenntnisse in der Schuld-
frage, nicht aber an der Strafhöhe ein Interesse habe und deshalb das gesetzli-
che Strafminimum beantrage.1001 Wenn dabei die Rede ist von einer uner-
wünschten doppelten Hauptverhandlung, so war diese darauf zurückzuführen, 
dass das Beschlussverfahren bei Einführung der Reichsstrafprozessordnung im 
Jahr 1877 lediglich für unzulässige Revisionen vorgesehen war. Eine Haupt-
verhandlung musste demnach auch stattfinden, wenn es ausschließlich um die 
rechtliche Auswertung der Akten ging, also jener Aspekte, die nach hier favori-
sierter Ansicht ebenso im Beschlussverfahren zu bewältigen wären. Forderte 
man allein zur Feststellung der 4. und 5. Alternative die Durchführung einer 
wie auch immer gearteten Hauptverhandlung, so ginge damit das Risiko eines 
insoweit negativen Ergebnisses einher, mit der zwingenden Folge einer Zu-
rückverweisung und erneut durchzuführenden Hauptverhandlung. Um die le-
diglich der Prozessökonomie dienlichen Maßnahmen der Festsetzung der Min-
deststrafe beziehungsweise des Absehens von Strafe erst zu gewährleisten, 
müsste demnach zunächst prozessunökonomisch vorgegangen werden; der 
Zweck des § 354 I StPO würde weitgehend verfehlt. Die Vorschrift hat, abge-
sehen von ihrer prozessökonomischen Wirkungsweise, keinerlei darüber hin-
ausgehenden revisionsrechtlichen Wert. Die von Hanauer bestrittene Bin-
dungswirkung des staatsanwaltschaftlichen Antrags wäre demnach zumindest 
faktisch gegeben, wollte man zur Feststellung der 4. und 5. Alternative zwin-
                                                      
999   Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1038. 
1000  Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1041. 
1001  Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1040. 
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gend eine Hauptverhandlung durchgeführt wissen: Ein Revisionsrichter würde 
tunlichst auf das Vorliegen einer der fraglichen Alternativen hinwirken wollen; 
andere stehen ihm nicht zur Verfügung.  

Mit Blick auf die zum Ausdruck kommenden Zweifel hinsichtlich einer 
Strafzumessungskompetenz des Revisionsgerichts auf Urteilsgrundlage kann 
indes nicht geleugnet werden, dass auch das Antragserfordernis den persönli-
chen Eindruck vom Angeklagten nicht vollkommen ersetzen kann. Der histori-
sche Gesetzgeber allerdings nahm dies – Beckers Antrag letztlich zustimmend 
– bewusst in Kauf; die den §§ 350, 351 StPO zu entnehmende Verfahrensweise 
hätte er kaum tatferner ausgestalten können1002. Man dürfte aber auf anderem 
Wege zu einer Kompromissüberlegung gelangen. Die Tatsache der reinen An-
geklagtenbegünstigung vermag ein etwaiges Zugeständnis für sich gesehen 
freilich noch nicht zu legitimieren. Gewiss steht einer gegenüber der tatrichter-
lichen Strafzumessung schärfenden Straffestsetzung das Verbot der reformatio 
in peius entgegen; die – unbegründete – Begünstigung des Angeklagten ist je-
doch ebenso wenig vom Strafverfahrenszweck umfasst. Dies liefe zumindest 
dem Ziel der parteineutralen objektiven Wahrheitsermittlung1003 zuwider. Die 
begrenzte Auswahl an Rechtsfolgen im Rahmen des § 354 I, Alt. 4, 5 StPO und 
ihre Vereinbarkeit mit dem Verschlechterungsverbot dürfen nicht darüber hin-
wegtäuschen, dass es sich bei den genannten Entscheidungsalternativen um 
originäre Strafzumessungskompetenzen des Revisionsgerichts handelt. Wenn-
gleich das Antragserfordernis nicht das Fehlen einer der tatinstanzlichen Ebene 
gleichkommenden Hauptverhandlung zu kompensieren vermag, ist damit aber 
wohl jedenfalls ein antizipierter Rechtsmittelverzicht verbunden. Die Revision 
als Rechtsbeschwerde auszugestalten, ist namentlich auf die Unmöglichkeit 
zurückzuführen, tatsächliche Feststellungen im Rahmen eines letztinstanzlichen 
Rechtsmittels einer vollumfänglichen Überprüfung zu unterziehen. Heutzutage 

                                                      
1002  Sinngemäß auch Steinmetz, S. 112. 
1003  Manche Vorschriften der StPO könnten auf das Gegenteil schließen lassen. Allerdings 

stellt etwa § 296 II StPO nur klar, dass auch zu dessen Gunsten eine Anfechtung mög-
lich ist; § 339 StPO lehnt sich an die Rechtskreistheorie an, die nicht stets zugunsten des 
Beschuldigten wirken muss. Das Verbot der reformatio in peius selbst verfolgt primär 
den Zweck, diesen nicht von der Einlegung eines ungewisse Erfolgschancen bietenden 
Rechtsmittels abzuhalten. Dabei hat es die StA stets in der Hand, zu Unrecht begünsti-
gende Urteile durch Rechtsmitteleinlegung zu Fall zu bringen. Unterlässt sie dies und 
bleiben die Vorteile dem allein rechtsmittelführenden Angekl. erhalten, ist dies weniger 
der Regelung des besagten Verbots, als vielmehr einer (verfehlten) Entscheidung der 
StA anzulasten, siehe Frisch, SK-StPO, § 331, Rn. 3. 
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könnten insoweit zudem mit Blick auf Art. 3 I GG Bedenken zu äußern sein. 
So würden jegliche Rechtsfolgen außerhalb der begrenzten Entscheidungsalter-
nativen 4 und 5 des § 354 I StPO nach Zurückverweisung durch das Tatgericht 
festgesetzt werden müssen, deren erneute Anfechtung möglich wäre, während 
die gesetzlich niedrigste Strafe oder das Absehen von Strafe mit der Revisions-
entscheidung rechtskräftig würden. Eine Ungleichbehandlung der nach § 354 I, 
Alt. 4, 5 StPO abgehandelten Fälle könnte vor allem in Ansehung der nunmehr 
gerade erweiterten Möglichkeiten, über die Revision die Strafzumessungserwä-
gungen der Vorinstanz zu rügen, zu befürchten sein. Es ist daher zu bedenken, 
inwiefern die mögliche Anfechtung einer hypothetischen tatrichterlichen An-
ordnung der Mindeststrafe beziehungsweise des Absehens von Strafe – bei 
Aufrechterhaltung der Feststellungen zur Tat – überhaupt zu befürchten wäre. 
Eine Revisionseinlegung durch den Angeklagten würde angesichts der begüns-
tigenden Wirkung wohl kaum in Betracht gezogen werden. Eine Ausnahme 
könnte allein für solche – wohl kaum relevanten – Fälle greifen, in denen die 
Mindeststrafe verhängt würde, jedoch das Absehen von Strafe gewünscht wäre. 
Die Staatsanwaltschaft brächte bereits mit ihrem vorgeschalteten Antrag zum 
Ausdruck, derartige Rechtsfolgen seien gerade erwünscht und ihre Verschär-
fung damit ebenso wenig Ziel einer potentiellen Anfechtung. Auch eventuellen 
Nebenklägern wäre die Einlegung eines Rechtsmittels schon aufgrund der Vor-
schrift des § 400 I StPO versperrt, die ihnen eine Rechtsmittelbefugnis in jenen 
Fällen verweigert, in denen die Verhängung einer anderen Rechtsfolge ange-
strebt würde; eine alsbaldige Entscheidung vermag den Nebenklägerinteressen 
möglicherweise sogar besser zu entsprechen als eine durch die Zurückverwei-
sung bedingte Verzögerung, könnte diese auch eine strengere Bestrafung zur 
Folge haben1004. Wenngleich die genannten Verfahrensakteure nicht zugleich 
zwingenderweise das Interesse der Allgemeinheit an der Wahrheitserforschung 
repräsentieren, ist die rechtsfriedenssichernde Wirkung einer derartigen Über-
einstimmung im Hinblick auf gesetzlich eng begrenzte Rechtsfolgen kaum in 
Abrede zu stellen.  

                                                      
1004  Momsen, KMR, § 354, Rn. 9. 
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(dd)  § 354 I StPO analog hinsichtlich des Schuldspruchs 

Bereits an anderer Stelle wurde § 354 I StPO als gewissermaßen kodifizierte 
Ausprägung der Leistungstheorie qualifiziert. Insoweit soll die Vorschrift als 
unschädliche prozessökonomische Ausnahmeregelung fungieren. In Fortfüh-
rung dieses Gedankens1005 ist die Rechtsprechung dazu übergegangen, auch 
Schuldspruchberichtigungen vorzunehmen. Diese werden zu Recht überwie-
gend für grundsätzlich zulässig erachtet.1006 Dazu, in welcher Entscheidungs-
form derartige Vorgänge zu erfolgen haben, wird – teilweise ohne weitere Be-
gründung1007 – vertreten, sie seien zwingend zum Gegenstand des Urteilsver-
fahrens zu machen. Batereau zufolge darf auf eine Hauptverhandlung nicht 
verzichtet werden. Lediglich bei im Verhältnis zur tatrichterlichen Entschei-
dung unwesentlichen Korrekturen sei das Beschlussverfahren angängig. Dies 
sei nicht der Fall bei Berichtigungen zuungunsten des Angeklagten. Zudem 
verstößt man nach Müller und Sax gegen den vermeintlichen Grundsatz, 
Schuld- und Strafaussprüche müssten durch Urteil ergehen.1008  

Bevor auf diese Anschauungen zurückzukommen sein wird, ist zunächst ein 
Blick auf die einzelnen Fälle von Schuldspruchberichtigungen zu werfen, de-
nen bei näherer Betrachtung bereits abschließende Wertungen zu entnehmen 
sind. Deren gesamte Bandbreite ist hier aus Platzgründen nicht darstellbar, hin-
gegen kristallisieren sich vier Gruppen heraus: Es handelt sich dabei entweder 
um die schlichte Streichung einzelner Delikte oder deren Auswechslung, aber 
auch um das Hinzufügen von Straftatbeständen. Weiterhin werden nach tatin-
stanzlichen Freisprechungen oder Einstellungen in der Revisionsinstanz Verur-
teilungen ausgesprochen.1009  

                                                      
1005  In der Praxis ist die analoge Anwendung aus rein verfahrenswirtschaftlichen Gründen 

jedoch anzuzweifeln, siehe Schwarz, S. 133f, 156, nach dessen Untersuchung vielmehr 
weitere „apokryphe Entscheidungsgründe“ vorliegen. 

1006  Batereau, S. 14, demzufolge auch ein freisprechendes Urteil eine Entscheidung zur 
Schuld- und Straffrage enthält und die Schuldspruchberichtigung ein Minus dazu dar-
stellt. Der Tatrichter wäre ohnehin an die Rechtsansicht des Revisionsgerichts gem. 
§ 358 I StPO gebunden, weshalb dessen Entscheidung ohne Verschwendung von Zeit, 
Geld und Arbeitskraft bei einer Zurückverweisung vorzuziehen sei. A. A.: Schwarz, 
S. 53 f., der bereits die Analogiefähigkeit der Vorschrift verneint. Junker, S. 133 ff., 
strebt daher eine Neufassung der Vorschrift an. 

1007  Eb. Schmidt, § 349, Rn. 9. 
1008  Müller/Sax, § 349, Rn. 3f). 
1009  Einteilung der Fallgruppen nach Bode, S. 24, und Batereau, S. 56. 
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Was Letztere betrifft1010, wird zutreffenderweise vorgetragen, ein Freispruch 
trage in der Regel nicht die erforderliche Feststellungsgrundlage in sich,1011 was 
gleichermaßen aus der Sonderregelung des § 267 V 1 StPO hervorgeht. Nach-
teilig wirkt sich zudem aus, dass dem Angeklagten bei freisprechendem Urteil 
von vornherein die Möglichkeit genommen ist, die Feststellungen anzugreifen, 
auf denen der Schuldspruch in der Revisionsinstanz gestützt werden soll. Zwar 
könnten bei einer in der Revision aufzuhebenden Einstellung in der Tatinstanz 
vollständige Feststellungen vorliegen; dies wird freilich selten der Fall sein, 
weshalb nur von einem hypothetischen Szenario ausgegangen werden kann.1012 
Die erhobene Forderung nach einer diesbezüglich durchzuführenden Revisi-
onshauptverhandlung dürfte sich damit erübrigen.  

Eine Revisionshauptverhandlung erschiene als reine Förmelei, wollte man zu 
ihrem alleinigen Gegenstand die Streichung einzelner Delikte aus dem Schuld-
spruch machen. Eine Addition von Delikten ist zwar in Bezug auf das Ver-
schlechterungsverbot bedenkenlos. Man könnte aber wiederum in Zweifel zie-
hen, ob die Feststellungen zum bisherigen Schuldspruch eine verlässliche und 
erschöpfende Grundlage für die hinzuzufügenden Delikte eröffnen. Schließlich 
erfolgt die Erhebung von Beweisen schon unter gewissen rechtlichen Gesichts-
punkten, die sich auf die Verwirklichung ganz bestimmter Delikte konzentrie-
ren könnten, wie etwa jene, die der Eröffnungsbeschluss vorgibt. Allerdings 
bezieht sich die Kognitionspflicht auf eine prozessuale Tat im Sinne des § 264 
StPO, die durchaus mehrere Delikte in sich vereinen kann. Auch deutet § 265 
StPO auf das Gegenteil einer derart einseitigen, weder erwünschten noch be-
zweckten Sichtweise hin; eine dem § 267 V 1 StPO ähnliche Sonderregelung 
existiert zudem nicht. Nicht zuletzt ist dem Angeklagten stets die Möglichkeit 
eröffnet, die seiner Ansicht nach unzutreffenden beziehungsweise unvollstän-
digen Feststellungen mit der Verfahrensrüge, insbesondere in Gestalt der Auf-
klärungsrüge auf Grundlage des § 244 II StPO, anzugreifen. Batereau hält hier 
jedoch das Beschlussverfahren für untauglich, da eine „ausreichende Vertre-
tung“ dort nicht gewährleistet sei, ohne dies auf Gründe zu stützen.1013 Viel-
mehr wurden hinsichtlich der Revisionshauptverhandlung Schwächen im Be-
                                                      
1010  Zum Meinungsstand ausführlich Walbaum, S. 79 ff. 
1011  Laubenthal, JR 1994, 203; Walbaum, S. 123 ff.; a. A. OLG Düsseldorf, NJW 1991, 186, 

187; 1123, 1124. 
1012  Batereau, S. 69 ff. Eine Untersuchung habe dabei in keinem Fall ergeben, eine Einstel-

lung könnte zu einer bedenkenlosen Verurteilung führen. Siehe auch Bode, S. 30 f. 
1013  Batereau, S. 60. 
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reich der Verteidigung aufgezeigt, sodass eine solche keine unbedingte Garan-
tie für einen genügenden Schutz des Angeklagten bietet. Bei ausgetauschten 
Vorschriften lassen sich Auswirkungen nur konkret am Einzelfall abschätzen. 
So kann die ausgetauschte Vorschrift über einen höheren oder niedrigeren 
Strafrahmen verfügen, der sich letztlich in der einen oder anderen Weise auf 
den Strafausspruch auswirken könnte.  

Die Fallgruppenanalyse ergibt demnach eine Unzulässigkeit von 
Schuldsprüchen in der Revisionsinstanz nach Freisprüchen beziehungsweise 
Einstellungen, nicht allein in Bezug auf das Beschlussverfahren, sondern 
schlechthin. Nach Batereau würde allerdings auch die Hinzufügung von Delik-
ten beziehungsweise in manchen Fällen deren Austausch zuungunsten des An-
geklagten ausfallen und damit eine Hauptverhandlung erfordern. Ob er deren 
Notwendigkeit auf eventuell mangelnde Verteidigungsmöglichkeiten, die § 350 
StPO keineswegs umfassend gewährleistet, beziehungsweise auf vermeintliche 
Nachteile schriftlicher Kommunikation stützt, ist nicht auszumachen. Als Be-
gründung vermag letztlich auch nicht die Überlegung von Müller und Sax zu 
dienen, nur ein Urteil könne die Schuld- und Straffrage abschließend festlegen. 
Wäre ein derartiger Grundsatz anzunehmen, würde er nicht streng durchgehal-
ten, denn der Strafbefehl gelangt ebenso auf schriftlichem Wege zu einer sol-
chen Entscheidung. Wenngleich diese nicht als endgültig begriffen werden 
kann – ist doch ein Einspruch mit Folgewirkung der Anberaumung einer 
Hauptverhandlung möglich – ist die fragliche Annahme dennoch zu pauschal 
formuliert. Die Besonderheit der Revisionsinstanz liegt in einer rechtlichen 
Überprüfung, bei der das Gericht zu dem Ergebnis eines auf den bestehenden 
Feststellungen beruhenden unrichtigen Schuldspruchs gelangen kann. Im Rah-
men einer Zurückverweisung müsste demnach dem Tatgericht aufgegeben 
werden, den Schuldspruch auf Grundlage der rechtlichen Bewertung des Revi-
sionsgerichts zu ändern; dazu ist Letzteres ebenso fähig. Tatsächliche Erwä-
gungen muss (und darf) es dazu nicht anstellen; eine weitere Instanz zur An-
fechtung einer derartigen Entscheidung würde dem Beschwerdeführer damit 
nicht genommen. Aufgrund dessen eine Hauptverhandlung zu fordern, wäre 
demnach wiederum reine Formsache. Mit einer Schuldspruchberichtigung im 
Beschlussverfahren ist damit auf unschädlichem Wege Einzelfallgerechtigkeit 
zu verwirklichen, nach derzeitiger Regelung jedenfalls im Hinblick auf eine 
zugunsten des Angeklagten eingelegte Revision, denn nur eine solche eröffnet 
nach § 349 IV StPO überhaupt erst den Weg zur Beschlussentscheidung. Aber 
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auch im Übrigen bedeutet Gerechtigkeit im Einzelfall keine Angeklagtenbe-
günstigung. Das Schlechterstellungsverbot soll hinsichtlich des Schuldspruchs 
nicht die Findung eines dem materiellen Recht gemäßen Urteils verhindern1014. 
Zwar kann ein härterer Schuldspruch gleichermaßen Folgen nach sich ziehen 
(Eintrag im Bundeszentralregister, Berücksichtigung bei der Anordnung von 
Maßregeln); solche träten nach Zurückverweisung zur Berichtigung durch das 
Tatgericht jedoch ohnehin ein. Die Parteiöffentlichkeit vermöchte daran nichts 
zu ändern. Wären indes dem Telos des § 265 StPO entsprechend vorgeschaltete 
Hinweise auch in der Revisionsinstanz erforderlich,1015 ließen sich solche eben-
so gut auf schriftlichem Wege erteilen, die Reaktion darauf schriftsätzlich aus-
gestalten.  

(ee)  § 354 I StPO analog hinsichtlich des 
Rechtsfolgenausspruchs  

Weitere Fälle entsprechender Anwendung des § 354 I StPO sind die Übernah-
me des Rechtsfolgenausspruchs als einzig problematische Folge einer insoweit 
unbedenklichen Schuldspruchberichtigung (diese einer Beruhensprüfung im 
Sinne des § 337 StPO ähnelnd) sowie dessen selbstständige Änderung. Zu den 
wichtigsten Fallgruppen für Letztere zählen, ohne einen Anspruch auf Voll-
ständigkeit zu erheben: Neufestsetzung von Freiheitsstrafe oder Tagessatzzahl, 
Festsetzung der Tagessatzhöhe, Gewährung von Zahlungserleichterungen, 
(Nicht-) Anrechnung von Untersuchungshaft, Versagung der Strafaussetzung 
zur Bewährung, Verwarnung mit Strafvorbehalt/Verurteilung zur vorbehalte-
nen Strafe, (Wegfall der) Anordnungen von Maßregeln, (Wegfall der) Anord-
nung des Verfalls, (Wegfall der) Anordnung der Einziehung.1016  

Mit Blick auf die vorgenannten Fälle wird dort häufig die Mindeststrafe 
überschritten sein beziehungsweise eine andere Sanktion ausgesprochen. Ein 
antizipierter Rechtsmittelverzicht, der nur im Hinblick auf die engumgrenzten 
Alternativen des § 354 I StPO in direkter Anwendung angenommen werden 
kann, scheidet hier aus. Dies gilt vor allem angesichts des Umstandes, dass sich 
                                                      
1014  Bode, S. 10, bemerkt, das Erfordernis einer Beschwer des Angekl. sei nur für die Zuläs-

sigkeit von Bedeutung. 
1015  Batereau, S. 40 ff.; Schwarz, S. 76 f.; Müller/Sax, § 349, Rn. 3f). Gem. Steinmetz, S. 88, 

wären diese zumindest im Rahmen von § 354 I, Alt. 1, 2 StPO entbehrlich sowie beim 
Wegfall von Delikten im Rahmen von Schuldspruchberichtigungen. 

1016  Fallgruppen nach Steinmetz, S. 276 ff. 
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die eingangs aufgezählten Fallgruppen gar nicht an die 4. Alternative mitsamt 
Antragserfordernis, sondern an die 3. Alternative anlehnen sollen1017, das heißt 
ein Spielraum des Revisionsgericht auszuschließen sein müsste. Dies läge je-
denfalls dann nahe, wenn etwa die Strafhöhe rechnerisch festgelegt ist. Ferner 
vermögen auch die Obergerichte in Extremfällen die Schuldangemessenheit 
einer Sanktion zu überprüfen, weshalb eine Ahndung ebenfalls in einem näher 
bezeichneten unteren Strafrahmensektor erfolgen können soll.1018 Die damit 
zusammenhängende Frage, inwiefern der persönliche Eindruck vom Angeklag-
ten übergangen würde, ist differenzierend zu betrachten: Dieser mag in man-
chen Prozesslagen notwendig, in anderen hingegen beinahe bedeutungslos er-
scheinen. So wäre er zur Aufstellung der Sozialprognose nach § 56 I StGB 
praktisch unerlässlich, im Rahmen einer Tagessatzfestsetzung auf Grundlage 
der im Urteil aufgeführten Vermögensverhältnisse jedoch wenig hilfreich. Es 
gibt demnach Fälle, in denen ein Spielraum seitens des Revisionsgerichts prak-
tisch ausgeschlossen scheint oder zumindest auf einen nur wenig Raum lassen-
den Rahmen reduziert wird. Letzten Endes ist die Frage nach der Zulässigkeit 
von sogenannten Rechtsfolgenausspruchänderungen in hohem Maße vom Ein-
zelfall geprägt1019, was zum Anlass genommen wird, in nicht näher bestimmten 
Fällen eine Hauptverhandlung zu befürworten. Eine solche ermögliche jeden-
falls eine Anhörung, insbesondere aber ein Plädoyer zum Rechtsfolgenaus-
spruch.1020 Eine effektive Verteidigerreaktion ist hingegen ebenso einzelfallab-
hängig wie die Sachentscheidungsbefugnis des Revisionsgerichts selbst und 
eine Anhörung keineswegs von einem mündlichen Hinweis abhängig. 

Bei der zur Aufrechterhaltung des Rechtsfolgenausspruchs im Falle der Än-
derung des Schuldspruchs angestellten Beruhensprüfung scheint es sich vor-
dergründig um keine eigene Strafzumessung zu handeln, wenn sich das Revisi-
onsgericht mittels einer Hypothese lediglich in die Situation des Tatrichters 
versetzt, der bei Zugrundelegung eines richtigen Schuldspruchs auf eine andere 
Strafe erkannt hätte. Dabei ist allerdings nicht zu verkennen, dass auch eine 
solche Gedankenleistung Strafzumessungserwägungen erfordert: Nur wenn das 

                                                      
1017  Steinmetz, S. 316, 326. 
1018  Steinmetz, S. 317 f. 
1019  Steinmetz, S. 325 f. 
1020  Hanack, StV 1993, 65; Steinmetz, S. 109.  
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Revisionsgericht sämtliche aus dem Urteil hervorgehenden Strafzumessungsas-
pekte selbst bewertet, kann es die Angemessenheit der Strafe beurteilen.1021  

Damit diese jedoch zu keiner unkontrollierten eigenständigen Angemessen-
heitsprüfung des Revisionsgerichts verkommt1022, darf nicht auf ein normatives, 
sondern allein auf ein rein kausalitätsbezogenes Beruhensverständnis abgestellt 
werden1023. Lediglich unter dieser Bedingung wäre eine solche Beurteilung oh-
ne Feststellungskompetenzen im Beschlusswege tolerabel. Dies erfordert indes 
ein eingehendes Studium der tatrichterlichen Urteilsgründe. 

(f)  § 354 Ia 1 StPO  

(aa)  Gesetzliche Legitimation der Durchführung des 
Beschlussverfahrens  

Vom Ausgangspunkt her hat auch § 354 Ia 1 StPO eine begründete Revision 
zum Gegenstand („Gesetzesverletzung nur bei Zumessung der Rechtsfolgen“). 
Der Gesetzeswortlaut differenziert freilich zwischen Absatz 1 und Absatz 1a 
Satz 1. Letzterer gibt nicht die Urteilsaufhebung vor, sondern es soll von vorn-
herein von der Aufhebung abgesehen werden, was im Hinblick auf die Anwen-
dung des § 349 IV StPO weitere Interpretationsschwierigkeiten offenlegt. Al-
lerdings weist bereits die Gesetzesbegründung darauf hin, es handele sich „der 
Sache nach um eine Verwerfung des Rechtsmittels“, um damit die Durchfüh-
rung des Beschlussverfahrens nach § 349 II StPO legitimieren zu können. Vor 
diesem teleologischen Hintergrund wird zwar formal die Gesetzmäßigkeit der 
Vermeidung einer Hauptverhandlung kaum in Zweifel zu ziehen sein; ange-
sichts einer zweifellos bestehenden Gesetzesverletzung erscheint die Annahme 
einer „offensichtlich unbegründeten“ Revision indes schwer begründbar.1024 
Abermals wird deutlich, wie wenig Substanz der Gesetzgeber diesem Merkmal 
beimisst.  

                                                      
1021  Dehne-Niemann, ZIS 2008, 246; Batereau, S. 84 ff., insb. zur psychologischen Unfä-

higkeit des Revisionsgerichts, sich in den Tatrichter hineinzuversetzen. Berenbrink, GA 
2008, 633 f., möchte daher auf eine solche Beruhensprüfung ebenfalls die Grundsätze 
von BVerfG, NJW 2007, 2977 ff., angewendet wissen. Köberer, Hamm-FS, S. 307, 
sieht darin zugleich eine eigene Strafmaßfestsetzung durch die Revision. 

1022  So nehmen es Paster/Sättele, NStZ 2007, 615, an. 
1023  Steinmetz, S. 325. 
1024  Ebenso krit. Knauer/Wolf, NJW 2004, 2936. 
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(bb)  Die Angemessenheitsprüfung  

Während der Begriff der „Angemessenheit“ bereits im Rahmen von § 354 I 
StPO fällt und eine eigene Rechtsfolgenentscheidung des Revisionsgerichts 
umschreibt, soll im Zuge des Absatzes 1a die Strafzumessung des Tatgerichts 
trotz Gesetzesverletzung als „angemessen“ beurteilt werden. Das Wesen dieser 
Angemessenheitsprüfung hat auf den ersten Blick also weder den Charakter 
einer vollends eigenständigen Entscheidung über die Rechtsfolgen noch den 
solchen einer rein rechtlichen Überprüfung. Dennoch wird zu Recht angenom-
men, die Entscheidung sei originäre Strafrechtsanwendung, die der eines Tatge-
richts entspreche1025. Zur Feststellung der „Angemessenheit“ einer fehlerhaften 
tatrichterlichen Strafe muss das Revisionsgericht eigene Strafzumessungserwä-
gungen anstellen und die aus dem Urteil hervorgehenden Strafzumessungsas-
pekte bewerten.1026 Wie selbst die Gesetzesbegründung einräumt, geht dies 
über einen Beruhensausschluss hinaus. Der Terminus „Gesetzesverletzung bei 
Zumessung der Strafe“ müsste bei Zugrundelegung einer rein rechtlichen 
Überprüfung durch das Revisionsgericht als Beschreibung einer reinen Rechts-
verletzung verstanden werden, welche die ihr zugrunde liegenden Feststellun-
gen unberührt ließe; anderenfalls müsste ohnehin an das Tatgericht zurückver-
wiesen werden, da die Revisionsrichter die fehlerhaften Feststellungen nicht 
selbst korrigieren könnten. Trotz der dem Tatgericht möglichen Beurteilung des 
Angeklagten im Gesamtgeschehen der Hauptverhandlung ist es in der Revision 
nach ständiger Rechtsprechung möglich, den Strafausspruch isoliert von den 
Feststellungen zur Schuld aufzuheben1027. Bliebe der Sachverhalt also bestehen, 
würde der Tatinstanz im Falle einer Zurückverweisung keine andere Grundlage 
für die neue Strafzumessung zur Verfügung stehen als dem Revisionsgericht 
bei der Beurteilung der „Angemessenheit“. Die Kritik an einem eventuell defi-
zitären Zumessungssachverhalt beträfe demnach vorerst beide. Hingegen bliebe 
es dem Tatgericht unbenommen, weitere Ermittlungen anzustellen, die den bis-
herigen Feststellungen nicht widersprechen. Auch strafzumessungsrelevante 
Faktoren, die nach Verkündung des vorinstanzlichen Urteils eingetreten sind, 
                                                      
1025  Dehne-Niemann, ZIS 2008, 246; Altvater, Widmaier-FS, S. 39; Gaede, GA 2008, 409. 
1026  Dehne-Niemann, ZIS 2008, 246. Unerheblich ist demnach auch der Umfang des Spiel-

raums, der laut Langrock, StraFo 2005, 226 f., von einer engen Vertretbarkeitsprüfung 
bis zu einer die tatrichterliche Strafzumessung ersetzenden Beurteilung reicht. 

1027  BGH, NStZ 1988, 88; BGH, NStZ 2010, 531. Dies entspringt der seit 1911 anerkannten 
Möglichkeit isolierter Anfechtung von Urteilsbestandteilen, siehe RGSt 45, 149, 150, 
sowie § 344 I StPO („inwiefern“) und § 352 I StPO. 
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müsste das Tatgericht unter Umständen zugunsten des Angeklagten berücksich-
tigen. Dies gilt umso mehr angesichts der erstaunlichen Tatsache, dass die 
Rechtsprechung sogar bei lückenhafter Feststellung der Strafzumessungstatsa-
chen nach Absatz 1a Satz 1 verfährt1028; einer Entscheidung des Tatgerichts soll 
es nur dann bedürfen, wenn es für die Strafzumessung in besonderem Maße auf 
den persönlichen Eindruck vom Angeklagten ankomme oder wenn eine zweite 
tatrichterliche Hauptverhandlung neue für den Angeklagten günstige Erkennt-
nisse erwarten lasse.1029 Hat man den Angeklagten nie zu Gesicht bekommen, 
wird gerade schwerlich einzuschätzen sein, ob seine Anwesenheit erheblich 
wäre, was speziell im Jugendstrafrecht Bedeutung erlangt1030. Zwar ist eine 
Verschärfung der Rechtsfolge schon wegen § 358 II StPO nicht möglich, wohl 
aber die Vorenthaltung einer milderen. 

(cc)  Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts 

Das Bundesverfassungsgericht hat insbesondere zur Behebung eines Informati-
onsdefizites bezüglich des Strafzumessungssachverhalts Hinweis-, Anhörungs- 
und Begründungspflichten, aber auch die Erfüllung der weiteren Merkmale des 
§ 349 II StPO vorgeschrieben. Demnach müsste die Staatsanwaltschaft bean-
tragen, die Revision wegen „Angemessenheit“ der Strafe als „offensichtlich 
unbegründet“ zu verwerfen. Der begründete Antrag wäre dem Beschuldigten 
zuzuleiten; dieser hätte zwei Wochen Zeit, sich dazu zu äußern. Das Revisions-
gericht müsste nach erfolgter Beratung daraufhin einen Hinweis erteilen, selbst 
die Verwerfung der Revision zu beabsichtigen, wozu dem Beschuldigten erneut 
ein Anhörungsrecht zu gewähren wäre. Womöglich könnte er kaum Abwei-
chendes von seiner vorherigen Gegenerklärung vortragen, womit ihre Schutz-
funktion praktisch leerliefe. Eine weitere Beratung des Spruchkörpers hätte sich 
der Beurteilung einer Erwiderung jedenfalls anzunehmen; die verfahrenswirt-
schaftliche Wirkungsweise erscheint erheblich geschwächt1031. 

Die Hinweis- und die Anhörungspflicht sollen im Ergebnis eine vom Tatge-
richt nach Zurückverweisung vorzunehmende weitere Beweisaufnahme zu 

                                                      
1028  Siehe etwa OLG Celle, StraFo 2005, 76 f. 
1029  BGH, NStZ 2005, 465, 466; BGH, NStZ-RR 2007, 152 f. 
1030  Eisenberg/Haeseler, StraFo 2005, 224 f. 
1031  I. E. auch Dehne-Niemann, ZIS 2008, 254. 
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Strafzumessungstatsachen ersetzen.1032 Unabhängig von der vieldiskutierten 
Frage einer Verletzung des Art. 101 I 2 GG aufgrund des Rechtsfolgenermes-
sens1033 ist der Versuch einer verfassungsgemäßen Auslegung auch anderweiti-
gen Angriffen ausgesetzt: Damit gerät nicht nur das Gleichgewicht in der Ver-
antwortungsteilung zwischen Tat- und Revisionsgericht1034 außer Balance. Hier 
würde eine sofort rechtskräftige und damit im Gegensatz zum Fall des antizi-
pierten Rechtsmittelverzichts nach § 354 I StPO oder der Zurückverweisung 
nicht mehr anfechtbare Strafzumessungsentscheidung getroffen. Diese käme 
einerseits einer solchen des Tatgerichts gleich, würde jedoch andererseits im 
Hinblick auf Wesen und Umfang der Aufklärungspflicht, die bedingungslos 
gleichermaßen im Revisionsrecht gilt, unter erheblich geringere Anforderungen 
gestellt. Zudem machte man den Beibringungsgrundsatz zum bestimmenden 
Prinzip.1035 Außerdem erfolgte hinsichtlich der beigebrachten Umstände ledig-
lich eine „Plausibilitätsprüfung“, deren Kriterien kaum offenliegen1036; die er-
forderliche Gewissheit wird vielmehr durch gefestigte Mutmaßungen substitu-
iert. Wenn dabei das Bundesverfassungsgericht in anderem Zusammenhang 
betont, die Amtsaufklärung beziehe sich ebenso auf die Merkmale, die für die 
Strafzumessung von Bedeutung seien und den Untersuchungsgrundsatz aus 
dem Rechtsstaats- und somit aus einem bestimmenden Verfassungsprinzip ab-
leitet,1037 setzt es sich zu sich selbst in Widerspruch. Gleichzeitig steht die Ma-
xime der Amtsermittlung weder zur Disposition der Rechtsprechung noch des 
Gesetzgebers1038: Ihre Einschränkungen müssten vor dem Rechtsstaatsprin-
zip1039 und vor den Grundsätzen der EMRK1040 Bestand haben, was bezüglich 

                                                      
1032  Franke, Widmaier-FS, S. 249; Dehne-Niemann, ZIS 2008, 252. 
1033  Einen Verstoß bejahend: Dehne-Niemann, ZIS 2008, 240 ff. A. A.: Altvater, Widmaier-

FS, S. 43; Sander, StraFo 2010, 370. 
1034  Berenbrink, GA 2008, 625: „filigranes Zusammenspiel der §§ 354 Abs. 2, 353 Abs. 1, 

358 Abs. 1, 354 Abs. 1.“ 
1035  So auch Dehne-Niemann, ZIS 2008, 252. Wenngleich der Gedanke des § 265 StPO 

auch auf die Revisionsinstanz zu übertragen sein soll (so etwa Bateraeu, S. 45), bezieht 
sich dieser immer noch auf die rechtliche und nicht auf die tatsächliche Aufklärung. 

1036  Franke, Widmaier-FS, S. 249: der Begriff sei dem Revisionsverfahren „fremd“; Dehne-
Niemann, ZIS 2008, 251, demzufolge in dubio pro reo zurückverwiesen werden müsste; 
Gaede, GA 2008, 404, 406. A. A.: Altvater, Widmaier-FS, S. 49. 

1037  BVerfG, NJW 1988, 329, 330; Gaede, GA 2008, 399: effektive Wahrheitsermittlung als 
Ausfluss fairen Verfahrens. 

1038  Gaede, GA 2008, 401: Das Verfahrens- und Fairnesskonzept des Gesetzgebers habe 
eine Selbstbindung dessen zur Folge. 

1039  BVerfG, NJW 1972, 2214, 2216; BVerfG, NJW 1988, 329, 330; jeweils zu Zeugnis-
verweigerungsrechten. 
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einer wenig greifbaren Plausibilitätsprüfung höchst zweifelhaft und damit das 
Verdikt der Verfassungswidrigkeit dieser „verfassungsgemäßen Auslegung“ 
nur konsequent erscheint.  

Die spezielle Anordnung von Begründungspflichten wäre darüber hinaus 
gleich unter zwei möglichen Gesichtspunkten fragwürdig: Würde die Entschei-
dung nach § 354 Ia 1 StPO im Beschlusswege nach § 349 II StPO getroffen, 
müsste zuvor eruiert werden, ob das Revisionsgericht bei dieser Entscheidungs-
form ohnehin zu einer Begründung verpflichtet wäre. Bezieht man aber mit ein, 
dass es sich bei der Entscheidung nach Satz 1 um eine tatrichteräquivalente 
Strafzumessungsentscheidung handelt und die Plausibilitätsprüfung eine weite-
re Beweisaufnahme ersetzt, müsste eine Begründung schon dem Gedanken des 
§ 267 III StPO auf tatgerichtlicher Ebene zu entnehmen sein („Umstände an-
führen, die für die Zumessung der Strafe bestimmend gewesen sind“)1041.  

Da § 354 Ia 1 StPO das Wesen der Revision in widersprüchlicher und inkon-
sequenter Weise antastet1042, ist den der Vorschrift innewohnenden Schwächen 
mangels Kompensation durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nicht mit einer lediglich verfahrensrechtlichen Regelung zum Urteils- 
oder Beschlussverfahren beizukommen.1043 Das Streben nach Prozessökonomie 
wird hier in unzulässiger Weise umgesetzt. 

(dd)  § 354 Ia 1 StPO analog 

Schon seitens des Bundesverfassungsgerichts ist die auf § 354 Ia 1 StPO ge-
stützte Aufrechterhaltung des Strafausspruchs bei Schuldspruchberichtigungen 
im Angesicht des klaren Wortlauts der Vorschrift abzulehnen; die im Übrigen 
wenig durchdachten Gesetzesmaterialien lassen eine Analogie aufgrund teleo-
logischer Erwägungen ebenso wenig zu.1044 Eine weitere Diskussion zur gebo-
tenen Entscheidungsform ist daher auch hier müßig. 
                                                                                                                                                                    
1040  Leipold, StraFo 2006, 307 ff., erachtet eine Entscheidung im Beschlusswege als kon-

ventionswidrig, da im Rahmen der Angemessenheitsprüfung über mehr als Rechtsfra-
gen entschieden werde. 

1041  Sinngemäß tritt auch Kleinknecht, JZ 1965, 161, dafür ein, § 267 StPO in tatin-
stanzäquivalenten Fällen auf das Revisionsverfahren anzuwenden. Gegen solch angeb-
lich „systemfremde Begründungspflichten“ aber: Altvater, Widmaier-FS, S. 50.  

1042  So auch Gaede, GA 2008, 402. 
1043  In diese Richtung Berenbrink, GA 2008, 636. 
1044  Von einer „behutsamen Erweiterung“ könne keine Rede sein, siehe BVerfG, NJW 2007, 

2977, 2982. 
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(g)  § 354 Ia 2 StPO  

Wohl angesichts der im Gegensatz zu Satz 1 vorgesehenen flexiblen und nicht 
allein bestätigenden Strafzumessungstätigkeit durch „angemessene Herabset-
zung der Strafe“ geht die Gesetzesbegründung zu § 354 Ia 2 StPO davon aus, 
die Entscheidung habe nur nach erfolgter Hauptverhandlung durch Urteil zu 
geschehen1045. Dies offenbart insofern einen Widerspruch zur Regelung des 
Satzes 1, an den sich Satz 2 im Tatbestand anlehnt, als damit zumindest eine 
inhaltliche Teilaufhebung1046 des Urteils bewirkt wird. Der Gesetzgeber hätte 
die Argumentationslinie, die er zu Satz 1 vertritt, jedenfalls diesbezüglich fort-
führen können. Ob er dabei die Teilaufhebung als unstatthaft ansah oder ihm 
möglicherweise die Kombination einer Aufhebung per Beschluss und einer da-
rauffolgenden Hauptverhandlung zur Herabsetzung der Strafe als zu umständ-
lich (eine solche könnte dann bereits von vornherein anberaumt werden) er-
schien, verrät die Gesetzesbegründung nicht. Im Übrigen ist Satz 2 vergleichba-
ren Bedenken ausgesetzt, wie sie bereits im Hinblick auf Satz 1 geäußert wur-
den. Fehlende oder lückenhafte Feststellungen wird der zwingend vorgeschalte-
te Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft nicht kompensieren können. Er soll 
der „Gleichbehandlung“ dienen1047, wobei nicht näher erläutert wird, welcher 
Vergleichsgruppe in welcher Situation denn eine mögliche Ungleichbehand-
lung drohen könnte. Diese andeutungsweise formulierten Legitimationsversu-
che vermitteln vielmehr den Eindruck einer Pseudo-Kompensation für eine feh-
lende Hauptverhandlung. Ein solches Empfinden wird durch die Vorgabe der 
Gesetzesbegründung verstärkt, bei Vorliegen eines derartigen Antrags stünde 
dem Revisionsgericht die Entscheidungsmöglichkeit nach Satz 2 in vollem 
Umfang offen; es sei im Maß der Herabsetzung nicht an den Vorschlag der 
Staatsanwaltschaft gebunden1048. Wenn damit gemeint ist – und so legt es die 
Formulierung nahe –, das Gericht könne eine höhere Strafe festsetzen als bean-
tragt, liefe dessen Schutzfunktion vollends leer. 

Schließlich hat die Judikatur auch in dieser Hinsicht partiell eigene Wege 
eingeschlagen: Selbst im Rahmen des Satzes 2 hat die Entscheidung durch Be-

                                                      
1045  Auch Altvater, Widmaier-FS, S. 39, hält § 349 II, IV StPO für nicht anwendbar; a. A. 

Senge, Dahs-FS, S. 490, zu Abs. 4. 
1046  Als solche qualifizierend Senge, Dahs-FS, S. 490, und StraFo 2006, 314. 
1047  BT-Drucks. 15/3482, S. 22. 
1048  BT-Drucks. 15/3482, S. 22. 
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schluss gemäß § 349 IV StPO Eingang in die Praxis gefunden.1049 Für dessen 
Anwendung spreche, das Beschlussverfahren erfülle in diesem Fall gleicher-
maßen den gebotenen Rechtsschutz unter Einhaltung der rechtsstaatlichen Ga-
rantien des Beschwerdeführers. Es werde durch die Revision, den Antrag der 
Revisionsstaatsanwaltschaft und die Stellungnahme des Angeklagten darauf 
ausreichend vorbereitet. Eine Revisionshauptverhandlung könne keine weiter-
gehenden Erkenntnisse offenbaren. Darüber hinaus widerspreche ihre Anbe-
raumung dem Zweck der Norm, der darauf gerichtet sei, die Ressourcen der 
Justiz insgesamt sinnvoll einzusetzen, das Verfahren zu beschleunigen und den 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu verwirklichen.1050 Mit dieser offenbaren 
Zuwiderhandlung gegen die gesetzgeberische Intention rundet sich demnach 
das Bild eigenmächtiger, auf pauschale prozessökonomische Erwägungen ge-
stützter Handlungsweisen der Judikatur ab.  

(h)  § 354 Ib StPO  

§ 354 Ib 1 StPO1051 sieht gerade keine Beschlussentscheidung des Revisionsge-
richts vor, sondern eine solche des Tatrichters. Dieser, und zwar entgegen der 
Vorschrift des § 354 II StPO keine andere Kammer, sondern der vormalige 
Tatrichter, soll bei Fehlern im Rahmen der Gesamtstrafenbildung dem Verfah-
ren der §§ 460, 462 StPO entsprechend auf eine neue Gesamtstrafe befinden. 
Hintergrund einer erneuten Beurteilung durch den judex a quo ist neben der 
prozessökonomischen Zielsetzung – verwiese man an eine andere Kammer, 
                                                      
1049  BGH, NJW 2006, 1605; BGH, NStZ-RR 2008, 182, 183. 
1050  BGH, NJW 2006, 1605: „Dem widerspricht der Wortlaut des durch das Erste Justizmo-

dernisierungsgesetz um Abs. 1a ergänzten § 354 nicht. Die Norm des Abs. 1a S. 2 trifft 
selbst keine Regelung, ob das RevGer. in Anwendung des § 349 IV durch Beschluss 
oder gemäß § 349 V durch Urteil zu entscheiden hat. (…) Zwar bilden die Regelungs-
absicht des Gesetzgebers und die von ihm in Verfolgung dieser Absicht erkennbar ge-
troffenen Wertentscheidungen für den das Gesetz auslegenden Richter eine verbindliche 
Richtschnur. Indes lässt die vom Rechtsausschuss geäußerte Begründung: ‚die Ent-
scheidung ergeht durch Urteil (§ 349 V)‘ eine dahin gehende Regelungsabsicht des Ge-
setzgebers nicht erkennen. Der Rechtsausschuss hat nämlich die Art der Revisionsent-
scheidung nicht festgelegt oder auch nur sachlich begründet, sondern § 349 seinerseits 
dahin gehend interpretiert, § 349 V und nicht § 349 IV sei anzuwenden. Solches stellt 
aber hier keine im Gesetzgebungsverfahren getroffene Wertentscheidung dar, weil eine 
zwingende Anwendung von § 349 V in Widerspruch zur Grundabsicht des Gesetzge-
bers träte, die Effektivität des Verfahrens zu steigern.“ 

1051  Bzgl. der Sätze 2 und 3, die auf Abs. 1, 1a Bezug nehmen, ist auf obige Ausführungen 
zu verweisen. 
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müsste der Angeklagte zur verlässlichen Strafzumessung in der Hauptverhand-
lung erscheinen – die Gewährleistung der Richtigstellung der vorherigen man-
gelbehafteten Entscheidung durch eine Person, die sich bereits einen persönli-
chen Eindruck vom Angeklagten verschaffen konnte. Die Kritik, der Tatrichter 
könne kaum in der Lage sein, das gewonnene Vorstellungsbild grundlegend zu 
revidieren beziehungsweise sich dieses in allen Einzelheiten ins Gedächtnis zu 
rufen,1052 ist hingegen zu pauschal formuliert. Derartige (Erinnerungs-) Defizite 
dürften vielmehr vom Einzelfall abhängen, zumal eine erneute Beweiserhebung 
stets möglich und der Angeklagte durch das Verbot der Schlechterstellung, 
welches auch bei § 460 StPO greift1053, hinreichend abgesichert ist1054. Wenn-
gleich die Bereitschaft zur Erhebung neuer Beweise angesichts des zur Verfü-
gung stehenden Freibeweisverfahrens als gemindert angesehen wird,1055 so wä-
re dies kein Grund, von der Regelung des § 354 Ib StPO Abstand zu nehmen. 
Bei der nachträglichen Bildung der Gesamtstrafe etwa kennt der Richter die 
betreffenden Taten lediglich aus der Urteilsbegründung, zumal diese zum Teil 
sogar abgekürzt sein dürfte. Wenn der vormalige Tatrichter bei § 354 Ib StPO 
demgegenüber den Angeklagten bereits persönlich zu Gesicht bekommen hat, 
müsste im Falle der Reformierung oder gar Abschaffung der Norm konsequen-
terweise auch die Verfahrensweise im Rahmen der §§ 55 StGB, 460 StPO neu 
überdacht werden. 

(i)  Die Berücksichtigung (über-) langer Verfahrensdauer 

Einer langen Verfahrensdauer kann in strafprozessualer Hinsicht auf verschie-
dene Art und Weise Rechnung getragen werden. Als der Wahrung des fair-
trial-Grundsatzes nach Art. 6 I 1 EMRK („innerhalb angemessener Frist“) die-
nende Korrekturmöglichkeiten überwiegend anerkannt sind dabei die Statuie-
rung von Verfahrenshindernissen und Beweisverwertungsverboten, die völlige 
oder teilweise Verfahrenseinstellung nach Opportunitätsgrundsätzen sowie die 
Anwendung der sogenannten Strafzumessungs- (ehemals angewandt bei langer 
und überlanger Verfahrensdauer) und Vollstreckungslösung (nach der Ent-

                                                      
1052  Eisenberg/Haeseler, StraFo 2005, 224: „psychologisches Faktum natürlichen Verges-

sens“. 
1053  Appl, KK-StPO, § 460, Rn. 13. 
1054  Knauer/Wolf, NJW 2004, 2937. 
1055  Wasserburg, GA 2006, 394 ff. 
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scheidung des Großen Senats im Jahr 20081056 nunmehr ausschlaggebend bei 
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzögerung).1057 Während Verfah-
renshindernissen mit der Einstellung des Verfahrens zu begegnen ist, ist der 
Weg über ein Verwertungsverbot nur der Tatinstanz eröffnet. Von Bedeutung 
sind hier demnach lediglich die für die Rechtsfolgen bedeutsamen Kompensa-
tionsinstrumente sowie insbesondere die Vollstreckungslösung. Nach Letzterer 
soll die materiell-rechtlich bemessene Strafe weitgehend unberührt bleiben, 
hingegen ein Teil der zugemessenen Strafe bereits als vollstreckt erklärt wer-
den.1058 Im Folgenden sind zweierlei Konstellationen zu unterscheiden: Zum 
einen ist schon eine aus dem tatinstanzlichen Verfahren herrührende Verzöge-
rung denkbar; der Revisionsführer würde sich mit der Revision insoweit gegen 
eine unterbliebene oder fehlerhaft angenommene Strafmilderung beziehungs-
weise Vollstreckungsreduktion durch das Tatgericht zur Wehr setzen. Zum an-
deren vermag auch das Revisionsverfahren selbst erst zu einer erheblichen Ver-
zögerung zu führen.  

Im Rahmen erstgenannter Konstellation kann der Revisionsführer mit der 
Verfahrensrüge geltend machen, das Ausgangsgericht habe die Verfahrensver-
zögerung geprüft und verneint oder fehlerhaft bejaht. Die Sachrüge genügt 
nach allgemeinen Grundsätzen dann, wenn bereits die Urteilsgründe ausrei-
chend Anhaltspunkte offenbaren, die zur Prüfung einer Verfahrensverzögerung 
hätten drängen müssen.1059 In Bezug auf die Vornahme einer Korrektur durch 
das Revisionsgericht gibt die obergerichtliche Rechtsprechung ein halbwegs 
kohärentes Bild ab: Eine Zurückverweisung erfolgt stets im Falle einer gänzlich 
unterbliebenen tatrichterlichen Kompensation1060 oder bei zutage tretenden un-
vollständigen Feststellungen1061. Erachtet man die Tatsachengrundlage für aus-
reichend, wird der Ausgleich entweder nach § 354 Ia 1 StPO belassen1062 oder 
wahlweise analog § 354 I StPO1063 beziehungsweise nach § 354 Ia 2 StPO1064 
auf Grundlage des § 51 I, IV StGB analog1065 selbst erhöht. Teilweise erfolgt 

                                                      
1056  BGHSt 52, 124, m. Anm. v. Heghmanns, ZJS 2008, 197 ff. 
1057  BGHSt 52, 124, 139; Reich, S. 22. 
1058  BGHSt 52, 124. 
1059  BGHSt 49, 342. 
1060  BGH, StraFo 2008, 71; BGH, wistra 2009, 271. 
1061  BGH, wistra 2006, 226. 
1062  BGH, NJW 2005, 1813. 
1063  BGH, Beschl. v. 7.5.2008, 5 StR 118/08; KG, Urt. v. 23.6.2008, 1 Ss 213/04. 
1064  OLG Celle, StV 2006, 402, 403. 
1065  Reich, S. 135. 
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ebenfalls analog § 354 I StPO die Aufhebung einer fehlerhaften Kompensation 
und damit zugleich die Erhöhung der Rechtsfolgen zuungunsten des Angeklag-
ten.1066 Letztere Entscheidungsvariante ist – auch hinsichtlich der Erarbeitung 
im Beschlussverfahren – zunächst keinen Bedenken ausgesetzt. Das Tatgericht 
könnte in Anbetracht seiner Bindung an die Rechtsansicht des Revisionsge-
richts nach Zurückverweisung keine andere Entscheidung treffen.1067 Im Übri-
gen erfolgt zwar eine den Betroffenen begünstigende, aber flexible Entschei-
dung. Wenngleich nicht bereits der Wortlaut des § 354 Ia 1 StPO gegen die 
Anwendung der Vollstreckungslösung spricht – dort ist allein von „Rechtsfol-
gen“ die Rede1068 –, wurde die betreffende Problematik, insbesondere mit Blick 
auf die Entscheidung im Beschlussverfahren, schon hinreichend herausgestellt. 
Nichts anderes gilt für die Anwendung von Satz 2. Obwohl die Gesetzesbe-
gründung diesbezüglich zwar eine Hauptverhandlung zwingend vorschreibt, 
fände diese jedenfalls nicht zum Zwecke der Ausübung etwaiger Feststellungs-
kompetenzen statt. Die dortigen Ausführungen können sich lediglich an die auf 
eine Rechtsbeschwerde zugeschnittene Ausgestaltung der §§ 350, 351 StPO 
anlehnen. 

Ist die Verfahrensverzögerung dagegen dem Revisionsverfahren anzulas-
ten1069, demzufolge erst nach Ablauf der Revisionsbegründungsfrist eingetre-
ten1070, so ist zu unterscheiden zwischen den auf die innerprozessualen Rechts-
folgen bezogenen Kompensationsmöglichkeiten und der Vollstreckungslösung. 
Im Hinblick auf Erstere erschiene eine Aufhebung und Zurückverweisung an 
das im Strafprozessgefüge für die Strafzumessung zuständige Tatgericht etwa 
zum Zwecke der Vornahme einer Strafmilderung systemwidrig. Das tatrichter-
liche Urteil verletzt gerade kein Gesetz im Sinne des § 337 StPO, sondern wird 
vom Revisionsgericht als fehlerfrei beurteilt (anderenfalls hätte bereits zur Be-
seitigung eventueller Mängel eine Zurückverweisung zu erfolgen). Gewisser-
maßen wäre der Revisionsführer durch Einlegung eines erfolglosen Rechtsmit-
tels für die Verzögerung sogar mitverantwortlich. Hingegen umfasst der Schutz 
des Beschleunigungsgebotes alle Instanzen; zudem gilt bis zur Rechtskraft die 

                                                      
1066  BGH, NJW 2009, 3734. 
1067  Zust. Reich, S. 136 f. 
1068  Reich, S. 135. 
1069  Dies kann etwa bei der Zuleitung der Akten gem. § 347 StPO vom LG an den BGH 

geschehen, siehe BGHSt 35, 137. 
1070  Bis zu deren Ablauf ist eine Berücksichtigung nur auf Rüge möglich (BGH, NStZ 2000, 

418; BGH, NStZ-RR 2002, 166). 
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Unschuldsvermutung. Eine Kompensation kann ihm daher nicht abgesprochen 
werden, wie Hamm1071 zutreffend ausführt. Er schlägt vor, derartigen Fällen mit 
der Einstellung aufgrund eines Verfahrenshindernisses zu begegnen, bezieht 
sich dabei jedoch wiederum auf den Zeitpunkt vor der Entscheidung des Gro-
ßen Senats und damit ebenso auf mögliche Strafmilderungen im Falle rechts-
staatswidriger Verfahrensverzögerungen. Wenngleich dafür auch nach Etablie-
rung der Vollstreckungslösung ein geringer Anwendungsbereich verbleiben 
soll,1072 wäre nunmehr zusätzlich der Rechtsweg nach den §§ 198 ff. GVG er-
öffnet. Seit Einführung des „Gesetzes über den Rechtsschutz bei überlangen 
Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren“1073 im Jahr 2012 
kann bei Vorliegen einer Verfahrensverzögerung eine eigenständige Entschädi-
gung in Geld eingeklagt werden.1074 Jedenfalls aber scheidet eine Strafmilde-
rung durch das Revisionsgericht aus. Dies verhindert zugleich die unsachgemä-
ße Vermengung von Elementen der Strafmilderung und Vollstreckung, wie sie 
der Große Senat inkonsequenterweise1075 weiterhin vorsieht1076. 

In Ansehung der besagten Vollstreckungslösung ist indes zu hinterfragen, ob 
das Revisionsgericht nach Ablauf der Revisionsbegründungsfrist nicht nur von 
Amts wegen eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzögerung zu berücksichti-
gen1077, sondern auch eigenständig einen „Vollstreckungsrabatt“ anzuerkennen 
hat. Wie dargelegt handelt es sich dabei um keine Rechtsfolgenfestsetzung; 
Letztere bleibt vielmehr unberührt. Dass die Strafvollstreckung einen von der 
Verhängung der Rechtsfolgen unabhängigen Schritt darstellt, verdeutlicht deren 
Regelung in einem eigenen Buch der Strafprozessordnung. Mit ihr betraut sind 
nicht zuletzt Organe (die Staatsanwaltschaft nach § 451 StPO, in bestimmten 
Fällen auch die Strafvollstreckungskammer), die auf die Festsetzung der 
Rechtsfolgen im tatgerichtlichen Verfahren grundsätzlich keinen Einfluss ha-
ben. Das Bundesverfassungsgericht möchte die Aufklärung und Würdigung 
neuer Umstände zum Ausgleich einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzöge-

                                                      
1071  Hamm, Rn. 1119 (6. Aufl.). A. A.: BGH, NStZ 1997, 29 ff., m. zust. Anm. v. Scheffler. 
1072  Siehe die Ausführungen Hamms, Rn. 1241, m. w. N. und die Fallkonstellation bei 

BGHSt 35, 137 ff. 
1073  Siehe BT-Drucks. 17/3802. 
1074  Aufgrund der dem Revisionsgericht nicht gegebenen Möglichkeit, die Strafe selbst zu 

mildern, kann hier auch die sonst erforderliche „Verzögerungsrüge“ nach § 198 III 1 
GVG als entbehrlich angesehen werden. 

1075  Heghmanns, ZJS 2008, 199 f. 
1076  BGHSt 52, 124, 146. 
1077  So etwa BGH, NJW 1995, 1101. 
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rung zum Teil den Tatgerichten überlassen.1078 Nach der Entscheidung des 
Großen Senats sind insoweit jedenfalls Art und Ausmaß der Verzögerung so-
wie ihre Ursachen zu ermitteln und im Urteil konkret festzustellen.1079 Ferner 
sind zur Feststellung einer langen Verfahrensdauer im Einzelfall Kriterien her-
anzuziehen wie die Schwierigkeit des Verfahrens, seine Bedeutung für den Be-
schuldigten sowie dessen Verhalten und das der Strafverfolgungsbehörden.1080 
Dies verlangt dem zur Feststellung befugten Organ unter anderem Ermittlungen 
ab, die sich am persönlichen Eindruck des Angeklagten zu orientieren haben. 

Entscheidet das Revisionsgericht dem Bundesverfassungsgericht zufolge in 
willkürlicher Weise selbst, verstoße es nicht nur gegen den Grundsatz des fai-
ren Verfahrens, sondern gleichermaßen gegen Art. 101 I 2 GG.1081 Diese Aus-
sage hatte das Bundesverfassungsgericht hingegen im Jahr 2007 getroffen, 
demnach vor Etablierung der Vollstreckungslösung. Eine Strafmilderung den 
Tatgerichten aufzuerlegen, erscheint im Angesicht des Wesens der Revision 
nur konsequent. Die folgenreiche Annahme von Verfassungsverstößen trifft auf 
die nunmehr von Amts wegen zu berücksichtigende Vollstreckungslösung in-
des nicht zu. Zu der Frage, welches (Instanz-) Gericht für die den Strafgerich-
ten obliegende Verpflichtung, eine überlange Verfahrensdauer angemessen zu 
neutralisieren, befugt ist, hat sich der Große Senat nicht geäußert. In seiner Ent-
scheidung ist zwar zum Teil vom „Tatrichter“, mitunter aber auch generell von 
den „Strafgerichten“ die Rede;1082 er selbst bezweckt mit der Zugrundelegung 
der Vollstreckungslösung, die Grundsätze des Strafzumessungsrechts des 
Strafgesetzbuchs gerade unberührt zu lassen und den Fokus stattdessen auf den 
von jeder gerichtlichen Instanz losgelösten Entschädigungsgedanken zu rich-
ten.1083 In faktischer Hinsicht sind Revisionsrichter zunächst prinzipiell fähig, 
eine den Tatgerichten in nichts nachstehende Aufklärung der Umstände zu be-
treiben, die für eine eventuell rechtsstaatswidrige Verfahrensverzögerung von 
Bedeutung sind. Aus normativer Perspektive entschlüpfte das Revisionsgericht 
im Falle einer erforderlichen Kompensation durch Vollstreckungsrabatt seiner 
                                                      
1078  BVerfG, NStZ 2007, 710, 711: Eine Sachentscheidung sei im Falle unzulänglicher tat-

sächlicher Grundlagen für eine Strafzumessung nicht angängig, etwa wenn die Verzöge-
rung zu einer außergewöhnlichen, nicht vorherzusehenden oder zu kalkulierenden Be-
lastung des Angekl. geführt habe. 

1079  BGHSt 52, 124, 146. 
1080  Siehe die Ausführungen und Nachweise bei Reich, S. 29 ff. 
1081  BVerfG, NStZ 2007, 710, 711. 
1082  BGHSt 52, 124, 146. 
1083  BGHSt 52, 124, 129. 
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Rolle als Rechtskontrollinstanz im engeren Sinne und wandelte sich stattdessen 
zum Adressaten einer Entschädigungsinstanz: Bei fehlenden Einwänden gegen 
das Urteil ist der Aufgabenbereich des Tatrichters nicht mehr berührt1084 und 
dessen Zuständigkeit damit beendet. Auch würde man dem Revisionsführer im 
Hinblick auf die als abgeschlossen zu beurteilende tatrichterliche Entscheidung 
keine weitere Rechtsmittelinstanz vorenthalten. Der Vollstreckungsabschlag ist 
nur eine von mehreren Formen der Wiedergutmachung, was zugleich die 
§§ 198 ff. GVG demonstrieren. Eine Klage auf Geldentschädigung wegen einer 
Verfahrensverzögerung auf Bundesebene unterliegt ebenfalls keinem ordentli-
chen Rechtsmittel mehr. Jedenfalls bleibt der Weg zum Bundesverfassungsge-
richt stets eröffnet. Schließlich erweist sich eine Wiedergutmachung der einge-
tretenen Verzögerung durch das Revisionsgericht als geradezu zweckmäßig, 
dürfte dieses eine dem Revisionsverfahren anzulastende überlange Verfahrens-
dauer doch in der Regel besser ermitteln können als das dem Revisionsverfah-
ren fernere Tatgericht. Ein Verstoß gegen Art. 101 I 2 GG läge bei der revisi-
onsgerichtlichen Anwendung der Vollstreckungslösung demnach keineswegs 
nahe. Ebenso wenig ginge damit eine etwaige „Unfairness“ einher, wird doch 
gerade – zumindest insoweit im Einklang mit dem Bundesverfassungsge-
richt1085 – den Belangen des Beschuldigten gerecht, das Verfahren ohne eine 
weitere sachfremd anmutende Zurückverweisung nunmehr zügig und rechts-
friedensichernd zu beenden.  

Während derartige Fälle vor Etablierung der Vollstreckungslösung stets ohne 
überzeugenden Gesetzesbezug abgehandelt wurden1086, soll der später einge-
führte § 354 Ia 2 StPO, der laut Gesetzesbegründung allein im Rahmen einer 
Hauptverhandlung Anwendung finden kann, nunmehr eine „klare Grundlage“ 
darstellen1087. Dass letztere Regelung freilich nicht auf eine derartige Konstella-
tion zugeschnitten ist, vermittelt bereits der Umstand mangelnder „Gesetzes-
verletzung“ nur bei Zumessung der „Rechtsfolgen“ durch das Tatgericht. Auch 

                                                      
1084  So i. E. auch Reich, S. 140. 
1085  BVerfG, NStZ 2007, 710, 711. Insoweit auch Scheffler, NStZ 1997, 30: „Weitere Ver-

fahrensdauer (nur) zur Berücksichtigung von Verfahrensdauer kann nicht ernsthaft er-
wogen werden.“ 

1086  BGH, NStZ 1997, 29 (dort „§ 354 II“, gemeint ist wohl § 354 I StPO); BGH, wistra 
2003, 20; Scheffler, S. 260 f., verweist auf die Möglichkeit einer Analogie zu § 354a 
StPO. 

1087  Reich, S. 139. Dies verwundert schon angesichts seiner mitunter analogen Anwendung, 
siehe BGH, wistra 2008, 303, 304. 
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das Antragserfordernis, das als Kontrollinstrument1088 dazu dienen soll, eine 
fehlende Zurückverweisung zusätzlich zu legitimieren, erübrigt sich, da eine 
solche in zweckmäßiger Weise ohnehin nicht zu erfolgen hat. Die seitens des 
Gesetzgebers aber ebenso vorgesehene Durchführung der Hauptverhandlung 
vermag zu weiteren unerwünschten Verzögerungen – zu Lasten des Angeklag-
ten – zu führen. § 354 Ia 2 StPO erweckt insoweit daher den Eindruck eines 
Fremdkörpers, der einer Rechtsbeschwerdeinstanz über ihr eigentliches Wesen 
hinausgehende Befugnisse einzuräumen sucht, nicht jedoch als Vorschrift, die 
der Revision eine ausnahmsweise berechtigte Kompetenz zubilligen könnte, die 
gerade einem dem Individualschutzgedanken entspringenden Streben nach Pro-
zessökonomie geschuldet wäre. 

(2)  Das Erfordernis einer Revisionshauptverhandlung unter 
dem Gesichtspunkt der Akzeptanz 

Abschließend sind Aspekte ideeller Art aufzuzeigen, die mit der Anwesenheit 
des Angeklagten in einer Hauptverhandlung einher- und über den Gehalt des 
weitgehend formalen Prinzips der Öffentlichkeit hinausgehen mögen. Die ver-
meintliche Genugtuungsfunktion einer Hauptverhandlung bei begünstigenden 
Entscheidungen wurde bereits angesprochen; die Akzeptanz wäre insofern das 
Gegenstück hinsichtlich benachteiligender Richtersprüche. Diesbezüglich ist 
zunächst wiederum auf die Vorgaben des Europäischen Gerichtshofs zurückzu-
kommen, der eine Hauptverhandlung im Rahmen einer reinen Rechtskontrolle 
als entbehrlich erachtet, mit Verweis auf eine schon stattgefundene Hauptver-
handlung, eine ausreichende Aktenlage, eine fehlende Kompetenz zur Schär-
fung der Strafe oder eine geringfügige Straftat. Bis auf begrenzte und – zum 
Teil ohnehin unzulässige – gesetzliche Möglichkeiten zur eigenen Sachent-
scheidung ist die Revision im Kern als Rechtsbeschwerdeinstanz ausgestaltet. 
Diejenigen Fälle rechtlicher Kontrollmöglichkeiten und die sich daraus unmit-
telbar ergebenden und gesetzlich festgehaltenen Konstellationen zur Durchent-
scheidung sind grundsätzlich der angemessenen Behandlung im Beschlussver-
fahren zugänglich.1089 § 358 II StPO garantiert dies. Die dem Revisionsgericht 

                                                      
1088  Siehe dazu Reich, S. 140. 
1089  Wegen angemessener Entscheidungsmöglichkeit aufgrund der Aktenlage ist es letztlich 

unerheblich, wenn der EGMR den Tatsachenbegriff weiter zu fassen scheint als die in-
nerstaatliche Justiz, anders aber Meyer-Mews/Rotter, StraFo 2011, 16. 
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dennoch eröffneten Feststellungskompetenzen ermöglichen erst eine umfängli-
che Rechtskontrolle. Im Hinblick auf dennoch erhobene Bedenken wird indes 
zu sehen sein, ob unter jeglichen zur Verfügung stehenden prozessualen Mit-
teln lediglich das Instrument einer Revisionshauptverhandlung Abhilfe zu 
schaffen vermag. Offen bleibt hingegen, inwiefern es sich um „geringfügige 
Straftaten“ handeln muss, um den Verzicht auf eine mündliche Verhandlung zu 
rechtfertigen. Dieser Ansicht scheint die Überlegung zugrunde zu liegen, die 
Verurteilung zu schwerwiegenden Delikten würde trotz Einhaltung der vorge-
nannten Voraussetzung im Rahmen einer Hauptverhandlung eher akzeptiert. 
Allein derartige Delikte, etwa mit Verbrechenscharakter (was zugleich die wei-
tere Frage nach klaren Abgrenzungskriterien aufwirft1090), in einer nur ver-
meintlich mehr Garantien aufbietenden Hauptverhandlung zu behandeln,1091 
wäre zunächst weder der Rechtseinheit noch der Rechtsfortbildung in besonde-
rem Maße förderlich angesichts einer ebenso gebotenen einheitlichen Ausle-
gung von Straftatbeständen mit geringer Strafandrohung. Der Einzelfallgerech-
tigkeit dürfte gleichermaßen nicht damit gedient sein, bestimmte Delikte einer 
angeblich weniger gewissenhaften Kontrolle zu unterziehen. Als nicht zulas-
sungs- oder annahmebeschränktes Parteirechtsmittel muss jeder Vortrag, selbst 
wenn er geringfügige Delikte betrifft, als gleichwertig anzusehen sein. Mag 
auch im Rahmen der Annahmeberufung oder aber des Strafbefehlsverfahrens 
nach dem Bagatellprinzip vorgegangen werden, sind die Ausgangsbedingungen 
dort doch andere.1092  

Die vermeintliche Akzeptanzfunktion einer Hauptverhandlung ist angesichts 
der weitgehenden psychischen Belastungen, die mit einer solchen gerade bei 
schwerwiegenden Delikten einhergehen, schwer nachzuvollziehen, zumal eine 
mündliche Verhandlung in der Tatinstanz bereits mindestens einmal durchlau-
fen wurde und der zuweilen weite Weg zum Revisionsgericht ohnehin eine zu-
sätzliche Beschwernis darstellen dürfte. Gewiss ist eine diesbezügliche Bewer-

                                                      
1090  Bei den entschiedenen Fällen handelt es sich vielmehr um „klare Fälle“, die dazu verlei-

ten lassen, die ein oder andere Verfahrensweise als bereits unverhältnismäßig zu beur-
teilen: So sollen etwa zwei Jahre Freiheitsstrafe nicht mehr geringfügig sein (EGMR, 
EUGRZ 1991, 415, 416 f.), wohl aber eine Geldbuße von 80 bis 100 DM (EGMR, 
EUGRZ 1991, 419 ff.). 

1091  Für die Berücksichtigung der Bedeutung der Sache ebenfalls eintretend Meyer-
Mews/Rotter, StraFo 2011, 16. 

1092  Die Berufung ist als zweite Tatsacheninstanz kein Instrument der Kontrolle, das der 
Rechtseinheit oder -fortbildung dienen könnte. Auch ist die Berufungsannahme nicht 
etwa Zulässigkeitsvoraussetzung der Revision, siehe BGHSt 40, 395, 396 ff.  
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tung stets abhängig von individuellen Befindlichkeiten, was jedoch nicht be-
deutet, eine mündliche Verfahrensweise stellte den einzigen Weg dar, Akzep-
tanz zu fördern. Wenn man darunter die Möglichkeit der Beteiligten versteht, 
die Bemühungen des Gerichts zu erkennen, sich ernsthaft mit einem Fall zu 
beschäftigen und ihn hinreichend zu würdigen, wäre dies mittels eines transpa-
renten Verfahrens oder durch eine nachhaltige Entscheidungsbegründung zum 
Ausdruck zu bringen, die momentan lediglich in Ausnahmefällen – oder im 
Falle der Durchführung einer Hauptverhandlung – gewährt wird. Der geltenden 
Ausgestaltung der §§ 350, 351 StPO ist eine derartige Funktion gerade nicht 
immanent, zumal die Anwesenheit des Angeklagten nur fakultativ ist. Wenn 
mitunter vorgetragen wird, allein seine Wahlmöglichkeit, zur Hauptverhand-
lung zu erscheinen, vermöge schon die Akzeptanz zu stärken1093, hilft dies bei 
der hier in Frage stehenden Problematik nur bedingt weiter, setzt besagte An-
sicht doch voraus, dass stets eine Verhandlung durchgeführt wird. 

c) Fazit  

Eine Hauptverhandlung soll vor allem der Wahrheitsermittlung und dem 
Rechtsgehör beziehungsweise der effektiven Verteidigung des Angeklagten 
dienen. Der Öffentlichkeitsgrundsatz geht insbesondere mit der Eruierung der 
Wahrheit einher und ist vornehmlich in den Tatinstanzen von Bedeutung. Glei-
ches gilt für das Mündlichkeitspostulat, das in engem Verbund mit dem Unmit-
telbarkeitsprinzip steht. Mangels umfassender Wahrheitsermittlung in der Revi-
sionsinstanz sind dem Beschlussverfahren diesbezüglich keine grundsätzlichen 
Einwände entgegenzusetzen. Ebenso wenig ist die revisionsgerichtliche Fest-
stellung von Verfahrenstatsachen im Freibeweisverfahren in Zweifel zu ziehen, 
soweit insbesondere die Tatinstanzen ihrer Filterfunktion gerecht werden. Es 
konnten zudem keine Argumente gefunden werden, welche die Durchführung 
einer Hauptverhandlung unter dem Aspekt des Rechtsgesprächs als zwingend 
erscheinen lassen. Berücksichtigung müssen dabei insbesondere die eng gezo-
genen Grenzen der praktischen Realisierbarkeit eines solchen finden. Erfahre-
nen Juristen im Richterkollegium ist die schriftliche Bearbeitung eines Rechts-
problems trotz seiner eventuellen Schwierigkeit zuzumuten. Dies bedeutet je-
doch keineswegs, der Angeklagte beziehungsweise sein Verteidiger könnte 

                                                      
1093  So Walbaum, S. 72. 
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keinen Einfluss auf die Rechtsfindung des Gerichts nehmen. Vielmehr obliegt 
es dem Revisionsführer, schon auf dem Schriftwege Stellung zu beziehen. Die 
Parteiöffentlichkeit nützt in erster Linie wiederum dem staatlichen Interesse der 
Wahrheitserforschung. Dem Angeklagten selbst kommt sie bei belastenden 
Entscheidungen, wenn überhaupt, nur als pädagogische Einwirkung zugute 
oder bei Richtersprüchen zu seinen Gunsten aus Gesichtspunkten der Akzep-
tanz. Dabei vermag allein die überbewertete Symbolkraft einer Hauptverhand-
lung die durch sie hervorgerufenen Belastungen nicht zu rechtfertigen. Ein 
schriftliches Verfahren ist schließlich im Hinblick auf die Gewährung rechtli-
chen Gehörs nicht schlechthin ungeeignet. Dennoch ist der schriftliche Diskurs 
im Rahmen des § 349 II StPO auf den in der Praxis häufig unzureichend be-
gründeten Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft ausgelegt; der Bezug zum 
eigentlich zur Entscheidung berufenen Organ ist nicht hergestellt. Die Kombi-
nation des Antragserfordernisses und diesbezüglicher Gegenerklärung mutet 
daher als unvollkommener Zwischenschritt an. Bedenken gegen ein schriftli-
ches Verfahren im Rahmen eigener Sachentscheidungen des Revisionsgerichts 
sind indes nur in denjenigen Fällen anzumelden, in denen gleichzeitig eine We-
sensänderung des Revisionscharakters eintreten würde, die bereits die Unzuläs-
sigkeit derartiger Befugnisse zur Konsequenz hat.  

Im Rahmen des an anderer Stelle1094 angesprochenen und heutzutage allge-
genwärtigen Abwägungsbedürfnisses zwischen Beschleunigungs- und Indivi-
dualinteressen kann bei einer – sinnvollen – schriftlichen Verfahrensausgestal-
tung nach alledem kaum von den sonst unumgänglichen Einschränkungen die 
Rede sein. Während man Revisionsrichtern damit auf der einen Seite mit einer 
dem Tatrichter obliegenden Ermittlungs- und Strafzumessungstätigkeit im 
schriftlichen Verfahren zu viel zumutet, sollte man sie auf der anderen Seite in 
dem Gedanken bestärken, die Klärung rein rechtlicher Gesichtspunkte auch 
ohne eine mündliche Aussprache mit den Prozessbeteiligten bewältigen zu 
können.  

                                                      
1094  Siehe S. 13. 
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IV. Die Entscheidungsfindung im Beschlussverfahren 

Als grundsätzlicher Vorzug einer Hauptverhandlung gegenüber dem Be-
schlussverfahren wurde schon angedeutet, sie vermöge allen Richtern gleicher-
maßen den relevanten Prozessstoff für die Entscheidungsfindung zu vermitteln. 
Dies stellt freilich nicht notwendigerweise ein vorrangiges Problem mangelnder 
Mündlichkeit oder einer fehlenden Hauptverhandlung dar, insbesondere ange-
sichts der dominierenden Schriftlichkeit des Revisionsverfahrens. Vielmehr 
handelt es sich um Fragestellungen gerichtsverfassungsrechtlicher Art bezie-
hungsweise gerichtsinternen Vorgehens. Losgelöst davon, ob im Beschlussver-
fahren Zulässigkeits- oder Begründetheitsfragen entschieden werden sollen, 
muss das Verfahren vom Ausgangspunkt her zunächst gleich ablaufen, dient es 
doch erst dazu, Antworten auf diese Fragestellungen zu finden. Selbst wenn die 
Möglichkeit besteht, wie im Falle des § 349 II StPO in das Urteilsverfahren zu 
wechseln, ist zunächst das Entscheidungsmaterial zu sichten. Man wird also 
nicht von vornherein verschiedene Verfahrenswege einschlagen können, ohne 
die dazu gegebenenfalls benötigten Informationen auf einheitlicher Entschei-
dungsgrundlage auszuwerten. Im Folgenden soll anhand der dazu vertretenen 
Ansätze ermittelt werden, wie die Ausarbeitung des Prozessstoffes und die da-
rauf aufbauende Entscheidungsfindung im Beschlussverfahren von Gesetzes 
wegen abzulaufen haben. Die Ausführungen werden sich vornehmlich der in-
ternen Verfahrensweise am Bundesgerichtshof widmen. 

1. Die Ansicht der Rechtsprechung 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts soll die Vorgehens-
weise im Rahmen des eingangs beschriebenen1095 „Vier-Augen-Prinzips“ als 
Entscheidungsfindungsprozess genügen. Während sich alle Richter auf demsel-
ben Informationsstand befinden müssten, setze dies gleichwohl nicht ihrer aller 
Aktenkenntnis voraus. Der Berichterstattervortrag sei ein geeigneter und unbe-
denklicher Weg, die Beisitzer mit den maßgeblichen Problemen des Falles ver-
traut zu machen. Sinn und Zweck eines Kollegialgerichts bestünden gerade da-
rin, Arbeit aufzuteilen und entscheidungserhebliche Probleme im Spruchkörper 

                                                      
1095  Siehe S. 70 f. 
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zu erörtern.1096 Es sei als Ausfluss richterlicher Unabhängigkeit zu begreifen, 
ob sich jeder Richter selbst die entscheidungsrelevanten Aspekte aus den Akten 
erarbeite oder ob der Berichterstatter sie über die maßgeblichen Gesichtspunkte 
informiere. Allen Richtern sei es unbenommen, sich selbst unmittelbar aus den 
Akten kundig zu machen, sofern man dies zusätzlich zum Berichterstattervor-
trag für erforderlich halte.1097 Lediglich bei gänzlichem Fehlen eines Aus-
tauschs der beteiligten Richter vor der Entscheidung könne von einer Nichtan-
hörung der Parteien im Rahmen des Art. 103 I GG gesprochen werden.1098 Im 
Übrigen seien von Verfassungs wegen alle Möglichkeiten der Kenntnisnahme 
ausreichend.1099 

2. Der Meinungsstand in der Literatur 

Stimmen in der Literatur, welche die Ansicht der Rechtsprechung zum „Vier-
Augen-Prinzip“ teilen, berufen sich ergänzend zu den dort vertretenen Legiti-
mationsansätzen auf folgende Gesichtspunkte: So verdeutliche § 351 I StPO, 
der mündliche Vortrag sei ein ausreichendes Medium, um die übrigen Mitglie-
der des Gerichts über den Fall zu informieren.1100 Die Reform des § 349 II 
StPO im Jahr 1964 sei unter Bezugnahme auf den Einfluss des Berichterstatters 
erfolgt, was den Berichterstattervortrag gar als die vorgesehene Form der 
Kenntniserlangung erscheinen lasse.1101 Überdies seien Revisionsrichter derart 
qualifizierte Juristen, dass ein Unterschied in der Qualität der Überzeugungs-
bildung auszuschließen sei;1102 auch Beisitzer würden den Akteninhalt durch 
den Vortrag „persönlich“ und damit unmittelbar zur Kenntnis nehmen.1103 Un-
zulänglichkeiten seien aufgrund der Aktenkenntnis des Vorsitzenden1104 und 
der Erfahrung und langjährigen Zusammenarbeit von Richtern an einem Bun-
desgericht auszuschließen, zumal Unvollständigkeiten durch Rückfragen 

                                                      
1096  BVerfG, NJW 1987, 2219, 2220; BVerfG, NJW 2012, 2334, 2336; BGH, NStZ 1994, 

353, 354; BGH, NJW 2016, 343. 
1097  BVerfG, NJW 2012, 2334, 2336; BGH, NStZ-RR 2013, 214; BGH, NStZ-RR 2013, 

318. 
1098  OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, 5380. 
1099  BVerfG, NJW 1987, 2220; zust. OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, 5379. 
1100  Mosbacher, NJW 2014, 125; Penner, S. 18 f. 
1101  Mosbacher, NJW 2014, 126. 
1102  Penner, S. 19; Stoll, S. 59. 
1103  In Bezug auf den Zivilprozess: Schultz, MDR 1983, 633. 
1104  Fünfter Strafsenat, NStZ 2013, 563. 
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schnell aufgedeckt würden.1105 Der Erfolg einer Revision sei ohnehin nicht von 
der Person des Berichterstatters abhängig, sondern von einer Vielzahl empi-
risch nicht messbarer Faktoren. Nicht zuletzt fließen prozessökonomische 
Sichtweisen mit ein: Das Lesen der Akten durch alle fünf Richter sei mit erheb-
lichem sachlichen und zeitlichen Mehraufwand verbunden.1106 Anderen Auto-
ren erscheint das „Vier-Augen-Prinzip“ „jedenfalls bei den Gerichten der ersten 
und zweiten Instanz schon aus Zeitgründen geboten“. Eine vollständige Akten-
kenntnis als Voraussetzung für qualitativ bessere Entscheidungen anzusehen, 
sei eine reine Hypothese und eine Diskussion hierüber müßig.1107 

Ein Großteil der Literatur hingegen schließt aufgrund der aktuellen Gesetzes-
lage auf eine Pflicht aller Richter zur umfassenden Lektüre der Revisionsunter-
lagen: Art. 103 I GG gebiete, nicht nur der Spruchkörper als Ganzes, sondern 
jeder beteiligte Richter habe das Vorbringen des Beschwerdeführers unmittel-
bar zur Kenntnis zu nehmen und nicht lediglich mittelbar über den Berichter-
stattervortrag.1108 Auch aus Art. 101 I 2 GG sei zu folgern, alle Richter müssten 
über den gleichen Kenntnisstand verfügen, was das „Vier-Augen-Prinzip“ nicht 
gewährleiste.1109 Ferner taste man durch Letzteres die Unabhängigkeit der Bei-
sitzer an.1110 Unter dem Gesichtspunkt der Berechenbarkeit staatlichen Han-
delns sei schließlich zugleich Art. 20 III GG tangiert.1111 Zehn Augen sähen 
namentlich quantitativ – durch eine Genauigkeitssteigerung – und qualitativ – 
durch unterschiedliche subjektive Wahrnehmungen einzelner Richter – mehr 
als vier Augen. Es könne mithin nicht ausgeschlossen werden, Beisitzer verträ-
ten bei eigener Aktenkenntnis angesichts unbewusster Sachverhaltsverzerrun-
gen1112 eine andere Rechtsauffassung.1113 

Vertreter differenzierender Ansichten möchten zwar eine Unterschreitung 
des normativ gebotenen Minimums an Kontroll- und Prüfungsdichte ausge-
schlossen wissen. Aus den gesetzlichen Vorgaben könne allerdings nicht gefol-
                                                      
1105  Detter, StV 2004, 349; Stoll, S. 59; Schneider, DRiZ 1984, 362. 
1106  Fünfter Strafsenat, NStZ 2013, 563. 
1107  Pasker, ZAP 2013, 970. 
1108  Fischer/Eschelbach/Krehl, StV 2013, 401; Fischer, NStZ 2013, 432; Meyer-

Mews/Rotter, StraFo 2011, 18. Für die Zivilkammern am LG: Doehring, NJW 1983, 
851; von Stackelberg, MDR 1983, 364; Däubler, JZ 1984, 357 f.  

1109  Däubler, JZ 1984, 358; Doehring, NJW 1983, 852. 
1110  Von Stackelberg, MDR 1983, 365; Doehring, NJW 1983, 853; Däubler, JZ 1984, 358 

ff. 
1111  Doehring, NJW 1983, 853. 
1112  Fischer/Eschelbach/Krehl, NStZ 2013, 564. 
1113  Doehring, NJW 1983, 851. 
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gert werden, alle zur Entscheidung berufenen Richter müssten sämtliche Unter-
lagen lesen. Während Verfechter des „Vier-Augen-Prinzips“ jedenfalls in 
schwierigen Fällen die Aktenkenntnis aller Richter begrüßen, führe dies zu ei-
ner nach Belieben mehr oder weniger sorgfältigen Prüfung. Befürworter des 
„Zehn-Augen-Prinzips“ müssten sich jedoch die Existenz einfach gelagerter 
Revisionen eingestehen, die ohne Verlust entscheidungserheblicher Inhalte 
vom Berichterstatter vorgetragen werden könnten.1114 Im Übrigen gewähre das 
Einstimmigkeitserfordernis hinreichenden Schutz gegen Fehlentscheidun-
gen.1115 

3. Analyse 

Die dargestellten Ansichten erheben zur Kernthematik die Vorgehensweise 
nach dem „Vier-“ oder „Zehn-Augen-Prinzip“, weswegen sich die folgende 
Analyse der von Gesetzes wegen bestehenden Anforderungen an die Verfah-
rensweise zur Entscheidungsfindung vornehmlich auf diese beiden Alternativen 
bezieht. 

a) Die gesetzlichen Anforderungen an den 
Entscheidungsfindungsprozess 

aa)  § 8 GO BGH 

Der Bundesgerichtshof ist gemäß § 140 GVG befugt, seine Angelegenheiten 
durch eigene Rechtsetzung zu regeln, weshalb die Geschäftsordnung des Bun-
desgerichtshofs als untergesetzliches Regelungswerk zu qualifizieren ist1116. 
Nach § 8 I GO BGH, der sich auf das Entscheidungsfindungsverfahren im Ur-
teilsverfahren bezieht, 

                                                      
1114  Hamm/Krehl, NJW 2014, 905. 
1115  Brause, JR 2013, 138. 
1116  BVerfGE 1, 144, 148, wonach ihre Rechtsnatur nicht explizit geregelt ist, aber überwie-

gend als autonome Satzung qualifiziert werde. Siehe dazu Mellwitz, NJW 1962, 779 f., 
demzufolge Geschäftsordnungen kein obj. Recht statuieren, da sie persönlich auf den 
Kreis ihrer Mitglieder und sachlich auf ihre Angelegenheiten beschränkt seien. 
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„(…) ernennt der Vorsitzende des Senats einen Berichterstatter, und 
zwar in der Regel, nachdem er Termin zur mündlichen Verhandlung 
anberaumt hat. (…)“ 

§ 8 II GO BGH lässt verlauten:  

„Wird die Revision durch Beschluss erledigt, so genügt ein 
mündlicher Vortrag des Berichterstatters.“1117 

Im Hinblick auf die eingangs vorausgesetzte grundsätzliche Gleichbehandlung 
von eingehenden Revisionen könnten Zweifel angemeldet werden, schweigt 
doch § 8 I GO BGH über die Vorgehensweise bis zur Entscheidung über die 
Durchführung der Hauptverhandlung. Offenbar soll grundsätzlich allein der 
Vorsitzende ohne Rücksprache mit dem übrigen Spruchkörper über die 
Anberaumung der Hauptverhandlung bestimmen können. Dieser zunächst 
befremdlich klingende Schluss könnte durchaus § 349 II StPO selbst zu 
entnehmen sein. Wenn das Beschlussverfahren Einstimmigkeit voraussetzt und 
der Vorsitzende als derjenige, der die Revisionsakte zu Beginn liest, das 
Beschlussverfahren für nicht angebracht hält, vermag bereits seine 
Gegenstimme das geforderte einstimmige Ergebnis zu unterlaufen. Ob seine 
Auffassung hingegen im Rahmen einer Zwischenberatung mit den Beisitzern 
noch zu Fall gebracht werden könnte, ist zumindest nicht auszuschließen. 

§ 8 II GO BGH scheint auf den ersten Blick das „Vier-Augen-Prinzip“ zu le-
gitimieren.1118 Allerdings wurde die Vorschrift zum einen nie an die geänderte 
Gesetzeslage des § 349 StPO ab 1964 angepasst.1119 Zum anderen sind Beden-
ken hinsichtlich ihrer Aktualität angebracht: So sieht etwa § 1 I GO BGH sechs 
Zivilsenate (heute: zwölf) und sechs Strafsenate (heute: fünf) vor.1120 Während 
die Mitglieder des fünften Strafsenats die besagte Regelung der Geschäftsord-
nung durch (lediglich Kammer-) Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts1121 ausdrücklich gebilligt sehen,1122 ist die hier entscheidende Vorschrift 
dort nicht einmal erwähnt. Nicht zuletzt faktische Gegebenheiten mögen da-
                                                      
1117  „Geschäftsordnung des Bundesgerichtshofes“ vom 3.3.1952 (BAnz. 1952 Nr. 83, S. 9). 
1118  So auch der fünfte Strafsenat, NStZ 2013, 563. 
1119  Seit 1952 sind zwei Änderungen erfolgt, die jedoch andere Regelungen betrafen, siehe 

BAnz 1970 Nr. 74, 1971 Nr. 114. 
1120  Weitere Bsp. bei Fischer/Eschelbach/Krehl, NStZ 2013, 563 (Fn. 1). 
1121  Sie verweisen auf BVerfG, NJW 1987, 2219, 2220, sowie BVerfG, NJW 2012, 2334, 

2336. 
1122  Fünfter Strafsenat, NStZ 2013, 563. 
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mals zu einer derartigen Regelung verleitet haben. Gerade in den Anfangsjah-
ren des Bundesgerichtshofs waren den Senaten mangels Fotokopierer oder an-
derer technischer Einrichtungen – zumutbare – Vervielfältigungsmöglichkeiten 
verwehrt.1123 Wenngleich dies keine zwingenden Argumente für die Nichtgel-
tung von § 8 II GO BGH darstellen, darf dieser jedenfalls nicht gegen höher-
rangiges Recht verstoßen,1124 weshalb seine Rechtmäßigkeit erst nach der im 
Weiteren durchzuführenden Analyse festgestellt werden kann. 

bb)  § 197 GVG 

§ 197 GVG regelt die Reihenfolge bei einer Abstimmung im Kollegialorgan 
und bezweckt, jüngere Richter beziehungsweise Schöffen nicht der Beeinflus-
sung aufgrund der Autorität älterer (Berufs-) Richter auszusetzen, indem sie 
vor jenen ihre Stimme abgeben. Dabei sieht Satz 3 vor, der Berichterstatter ha-
be als erstes zu stimmen, es sei denn, er sei gleichzeitig Vorsitzender (Satz 4). 
Dies könnte suggerieren, er besitze aufgrund seiner Fallkenntnis eine anerken-
nenswerte Autorität. Aber auch der Umkehrschluss liegt nicht fern: Wenn der 
Vorsitzende nach der gesetzlichen Wertung den intensivsten Einfluss auszu-
üben vermag und daher zuletzt seine Stimme abzugeben hat, müsste eine solche 
Einwirkungsmöglichkeit des Erststimmenden gerade nicht die gesetzliche Er-
wartung sein. Wenn § 197 GVG also die Unabhängigkeit unerfahrener Richter 
zu wahren sucht, soll sie nicht unbedingt durch den Berichterstatter aufge-
weicht werden. Die Vorschrift bezieht sich zudem ausdrücklich nur auf die Ab-
stimmung und nicht auf eine vorangehende Beratung oder eine andere Art des 
Entscheidungsfindungsprozesses. Überdies wird im Gegenschluss keine Aus-
sage über die Vorbereitungsweise der übrigen Richter getroffen, zumal besagte 
Regelung im Rahmen von sowohl Beschluss- als auch Urteilsverfahren An-
wendung findet, demnach ebenso bei vorangegangener Hauptverhandlung. 

cc)  § 349 II StPO  

Jenen, die eine Entscheidungsfindung mittels des „Vier-Augen-Prinzips“ mit 
den vermeintlich schützenden Voraussetzungen des § 349 II StPO zu legitimie-

                                                      
1123  Eschelbach, ZAP Fach 22, 755. 
1124  I. E. auch Fischer/Krehl, StV 2012, 552 (dort nur bzgl. des gesetzlichen Richters). 
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ren versuchen,1125 ist ebenfalls zu widersprechen. Insbesondere die Heranzie-
hung des Einstimmigkeitsprinzips kann zu der Frage, wie die Mitglieder des 
Spruchkörpers zu ihrer Entscheidung zu gelangen haben, nichts beitragen. Es 
bezieht sich lediglich auf den gemeinsamen Äußerungsvorgang des Kollegial-
gerichts, nicht hingegen auf innere Denkprozesse1126 oder den Ablauf der Ent-
scheidungsfindung. Dass der Gesetzgeber mit der 1964er Reform das „Vier-
Augen-Prinzip“ gebilligt habe, kann nicht bestätigt werden. Allenfalls ansatz-
weise lässt sich den Ausführungen des Abgeordneten Kankas entnehmen, bei 
einer als „offensichtlich unbegründet“ zu verwerfenden Revision hätten sich 
nicht alle Revisionsrichter eingehend mit ihr zu beschäftigen. Er empörte sich 
über die angeblich geplante fehlende Beschlussverwerfungsmöglichkeit von 
Revisionen der Staatsanwaltschaft und merkte an: 

„Wenn das Haus [der Bundestag] nicht schon im Aufbruch wäre, 
würde ich einige Fälle anführen, die den Bundesgerichtshof beschäf-
tigt haben und von denen man sagen kann: die waren es wirklich 
nicht wert, daß man fünf hochgelahrte Bundesrichter damit beschäf-
tigte.“1127 

Nicht zu rekonstruieren ist, ob Kanka dabei vorschwebte, nur zwei der fünf 
Richter hätten bei einer „o.u.“-Verwerfung die Akten zu lesen. Vielmehr mag 
er allein die fehlende Auseinandersetzung des Spruchkörpers mit Revisionen 
im Rahmen einer arbeits- und zeitaufwändigen Hauptverhandlung im Sinn ge-
habt haben, zumal sich auch im Rahmen des „Vier-Augen-Prinzips“ alle Rich-
ter mit der Revision „beschäftigen“, dies jedoch nur auf unterschiedliche Art 
und Weise.  

dd)  § 351 I StPO  

§ 351 I StPO vermag letztlich ebenso wenig eine Aussage über die Entschei-
dungsfindung im Beschlussverfahren zu treffen. Die Vorschrift sieht zu Beginn 
der Revisionshauptverhandlung einen Vortrag des Berichterstatters vor. Aus 
dieser Regelung wird mitunter gefolgert, der Gesetzgeber habe für das kom-
plette Revisionsverfahren diese Art der Informationsvermittlung vorgesehen. 
                                                      
1125  Siehe Fn. 1115. 
1126  Ebenso Penner, S. 18. 
1127  Plenarprotokoll vom 21.10.1960 in BT-Drucks. 03/128, S. 7411. 
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Das Gesetz gehe damit scheinbar davon aus, die Qualität der Überzeugungsbil-
dung sei bei dieser Vorgehensweise nicht gemindert. Bis auf stilistische Ände-
rungen wurde die im Übrigen identische Entwurfsregelung zur Reichsstrafpro-
zessordnung ohne diesbezügliche Debatte angenommen.1128 Gleichwohl ist 
zum einen nicht einzusehen, wie eine Vorschrift, die seit ihrer Altfassung im 
Jahr 1877 bis heute beibehalten wurde, einen Schluss auf die Regelung des 
§ 349 II StPO zulassen soll, die erst im Jahr 1922 eingeführt und im Jahr 1964 
nicht unerheblich modifiziert wurde.1129 Zudem war eine nach heutigen Maß-
stäben „erweiterte Revision“ zum damaligen Zeitpunkt nicht absehbar. Zum 
anderen werden durch die eingangs geschilderte Sichtweise wesentliche Unter-
schiede zwischen Urteils- und Beschlussverfahren verkannt: Ein Urteil ergeht 
zumindest auch aufgrund einer Hauptverhandlung, in deren Rahmen alle anwe-
senden Richter den Prozessstoff aufnehmen und verinnerlichen können. Zudem 
erfolgt der Vortrag öffentlich, womit nicht nur die Senatsmitglieder, sondern 
gleichermaßen anwesende Prozessbeteiligte Anmerkungen, Ergänzungen und 
Korrekturen vorbringen können.1130 Die mangelnde Vergleichbarkeit von § 351 
I StPO mit der Vorgehensweise im Beschlussverfahren gründet ferner auf di-
vergenten Mehrheitsverhältnissen bei der abschließenden Entscheidung (ledig-
lich einfache Mehrheit im Urteilsverfahren, Einstimmigkeit im Beschlussver-
fahren).1131  

ee)  Art. 103 I GG 

Im Rahmen der hier zu behandelnden Thematik spielt hinsichtlich der Gewäh-
rung rechtlichen Gehörs das Element der Äußerung des Betroffenen eine unter-
geordnete Rolle. Vielmehr ist nun die Ausprägung des Kenntnisnahmeelements 
auf Seiten des Gerichts von Bedeutung. 

                                                      
1128  Im Fokus der Diskussionen stand lediglich die Gewährung des letzten Wortes, siehe 

Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 1038. Schöttler, NJW 1960, 1336, bezweifelt, der Vortrag des 
Berichterstatters könne in einem Kollegialgericht für das „Postulat der Mündlichkeit“ 
als ausreichend gewertet werden, lässt aber nicht erkennen, ob er sich dabei auf den 
Vortrag im Urteils- oder Beschlussverfahren bezieht. 

1129  Hamm/Krehl, NJW 2014, 904. 
1130  Vogel, S. 51; Wimmer, NJW 1950, 202. 
1131  Hamm/Krehl, NJW 2014, 904. 
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(1)  Vermutung der Kenntnisnahme 

Eine Diskussion um angebliche Defizite des „Vier-Augen-Prinzips“ wäre weit-
gehend müßig, ginge man mit der Rechtsprechung1132 und Teilen der Litera-
tur1133 von der Vermutung aus, die Spruchkörper würden das von ihnen entge-
gengenommene Parteivorbringen stets zur Kenntnis nehmen und in Erwägung 
ziehen. Dabei stellt sich die Frage, auf welchen Erwägungen eine solche Ver-
mutung beruhen könnte. Zunächst gehört es zum Berufsbild des Richters, sich 
mit dem Vorbringen von Prozessbeteiligten auseinanderzusetzen. Ferner könnte 
auf den Rechtsgedanken der aus dem Verwaltungsrecht stammenden sogenann-
ten „Ehrenmanntheorie“ verwiesen werden, der zugrunde liegt, die Obrigkeit 
handle aufgrund der angeordneten Gesetzesbindung in Art. 20 III GG grund-
sätzlich rechtmäßig1134. Jene, die von einer derartigen Vermutung ausgehen, 
beziehen sich scheinbar wiederum auf das von der Rechtsprechung vertretene 
Verständnis einer lediglich irgendwie gearteten Kenntnisnahme,1135 demnach 
auch auf eine solche durch praktiziertes „Vier-Augen-Prinzip“. Das Stattfinden 
einer Unterredung im Spruchkörper über den Akteninhalt wird jedoch keines-
wegs angezweifelt. Jedenfalls unter diesem Gesichtspunkt verfehlt die Argu-
mentation also den Kern der Problematik. Bezieht man allerdings die Freiheit 
der Richter mit ein, sich jederzeit selbst Aktenkenntnis zu verschaffen, könnte 
sich eine derartige Vermutung zugleich auf die ordnungsgemäße Ausübung 
dieses Ermessens beziehen. Dennoch ist der Hypothese staatlicher Rechtstreue 
nicht uneingeschränkt beizupflichten. Art. 20 III GG bietet keine Garantie für 
gewissenhaftes Handeln des Staates – anderenfalls bedürfte es verfassungs-
rechtlicher Normierungen nicht, die gerade dem Schutz des Bürgers vor dem 
Staat dienen sollen und notfalls mittels einer Verfassungsbeschwerde durchge-
setzt werden können. Ebenso wenig wie das Strafgesetzbuch die Gewähr dafür 
bieten kann, dass niemand Straftaten begeht, kann das Grundgesetz staatlich 
verübtem Unrecht vorbeugen. Überdies vermag eine Vermutung im Allgemei-
nen nur solche Fälle zu erfassen, in denen ein Verfahren – berechtigterweise – 
nicht einsichtig ist beziehungsweise in welchen eine Unsicherheit tatsächlicher 
                                                      
1132  BVerfGE 27, 248, 251 f.; 40, 101, 104 f.; 54, 43, 45 f. 
1133  So etwa Herr, DRiZ 1984, 360, für den Zivilprozess. 
1134  Diese wird insb. als Argument für eine Wahlfreiheit zw. Feststellungs- und Leistungs-

klage ins Feld geführt. Erstere ist zwar nicht vollstreckbar, hingegen soll der Staat schon 
aufgrund seiner Rechtstreue dem Tenor des Feststellungsurteils Folge leisten, siehe et-
wa BVerwG, JuS 2001, 406, 407 (Fn. 11). 

1135  BVerfGE 65, 293, 295 f.; 70, 288, 293. 
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Art herrscht. Stellt sich das „Vier-Augen-Prinzip“, dessen Praktizierung in der 
geschilderten Form von der Rechtsprechung aber als gegeben und erwünscht 
angesehen wird, als rechtswidrig heraus, kann man sich nicht auf anderslauten-
de Mutmaßungen berufen. Wenn in ihrer Existenz nicht anzuzweifelnde psy-
chologisch wirkende Beeinflussungen und ein insoweit mangelndes Bewusst-
sein zu einer Selbstüberschätzung und zu darauf möglicherweise beruhenden 
Fehlentscheidungen führen können, lässt sich deren etwaiger Konflikt mit dem 
Gesetz nicht durch eine Vermutung negieren. 

(2)  Die Relevanz von Art. 103 I GG in Bezug auf das 
Kenntnisnahmeelement 

Die Rechtsprechung erachtet alle Mittel und Wege der Kenntnisnahme von 
Verfassungs wegen für ausreichend – nur eine gänzliche Nichtinformation der 
Richter über den Akteninhalt könne Art. 103 I GG tangieren. Sowohl das 
„Zehn-“ als auch das „Vier-Augen-Prinzip“ sehen jedoch wenigstens eine ir-
gendwie geartete Vermittlung des Prozessstoffes gegenüber jedem Mitglied des 
Spruchkörpers vor. Art. 103 I GG vermag zwar keine zwingenden Aussagen 
über konkrete Verfahrensweisen zu treffen und ebenso wenig die Existenz 
gleichwertiger Verfahrensalternativen auszuschließen. Indes besteht durchaus 
die Möglichkeit, zumindest bestimmte Methoden auf seiner Grundlage für un-
zulässig zu erklären. Der Kern des Anspruches auf Gewährung rechtlichen Ge-
hörs besteht in dem die Subjektqualität des Betroffenen repräsentierenden Ele-
ment der Äußerung, dem die Komponenten der Kenntnisnahme und Berück-
sichtigung bei der Entscheidung gegenüberstehen. Unter „Äußerung“ ist dabei 
nicht lediglich das unmittelbare Revisionsvorbringen in Gestalt der Revisions-
begründung zu verstehen. Vielmehr fallen darunter auch alle Unterlagen, die 
damit zwingend verbunden sind und dem Revisionsgericht zur Prüfung der Re-
vision zur Verfügung stehen (hauptsächlich das angefochtene Urteil und das 
Hauptverhandlungsprotokoll). Dabei ist nicht zuletzt die Konnexität von Geäu-
ßertem und Wahrgenommenem Kernbestandteil des Prozessgrundrechtes. Die-
se Ansicht teilt offenbar auch das Bundesverfassungsgericht.1136 Die Entschei-
dungserheblichkeit eines Gehörsverstoßes für das Urteil ist hingegen gerade 
keine Voraussetzung. Haftete also gewissen Formen der Informationsaufnahme 

                                                      
1136  BVerfGE 64, 135, 143 f.: „Zusammenspiel von Äußern und Gehörtwerden“. 
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eine Divergenz zwischen dem Vorbringen der Beteiligten und dessen Rezepti-
on auf gerichtlicher Seite an, so führte dies zu einem Mangel an Konnexität, 
der das Fundament des Art. 103 I GG antasten würde. Die gänzliche Nichtlek-
türe der Akten zum bestimmenden Maßstab zu machen, führte nicht zuletzt zu 
Abgrenzungsproblemen: Würden etwa „lediglich“ wesentliche Teilelemente 
einer Äußerung übersehen, wäre dies einer vollständigen Mangelinformation 
faktisch gleichzusetzen.  

(3)  Die Adressaten des Kenntnisnahmeelements im 
Spruchkörper 

In Bezug auf das Kollegialprinzip stellt sich demzufolge zunächst die Frage, wel-
che Senatsmitglieder über den relevanten Prozessstoff informiert werden müssen, 
um dem Anspruch des Angeklagten aus Art. 103 I GG gerecht zu werden. 

(a)  Das Kollegialgericht als Organ der Gerichtsbarkeit 

Das Idealbild eines Kollegialorgans wurde im Rahmen der Beratungen zur Ein-
führung des Gerichtsverfassungsgesetzes blumig als „Pflanzstätte der wissen-
schaftlichen Praxis“ sowie als „Träger einer höheren Autorität“ umschrie-
ben.1137 Kollegien sollen sich nach der modernen Gruppenforschung einerseits 
durch die Vorzüge der Steigerung der Arbeitsqualität durch die Gewähr allsei-
tiger Nachprüfung1138 und der Vermeidung von Extremlösungen1139 auszeich-
nen. Als Forum umfassender Kritik ermöglichten sie eine interne und gegensei-
tige Kontrolle; parteiische Auffassungen ließen sich weniger leicht durchset-
zen.1140 Die bessere Diagnosefähigkeit der Gruppe erlaube differenzierte und 
gleichwohl plausiblere Lösungen. Schließlich würden subjektive Wertungen 
neutralisiert und der Wertungsprozess verobjektiviert.1141 Andererseits sei da-
mit notwendigerweise eine Verlangsamung des Arbeitsganges sowie die Ten-
denz zu einer Kompromissbereitschaft verbunden, die mitunter dazu neige, 
                                                      
1137  So schon die Formulierung im Rahmen des Vortrags des Referenten des ersten Aus-

schusses der Bayerischen Kammer der Abgeordneten vom 12.11.1855 über den Entwurf 
einer bayerischen Gerichtsverfassung bei Hahn, Bd. 1, Abt. I, S. 30. 

1138  Weimar, S. 199; Berkemann, JZ 1971, 540. 
1139  Bender, S. 117; Berkemann, JZ 1971, 539 f. 
1140  Weimar, S. 199. 
1141  Bender, S. 113 f., im Hinbl. auf die Feststellung des Sachverhalts. 
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zum Vorschein kommende Probleme zu umgehen. Auch könne das Verantwor-
tungsgefühl des Einzelnen für die zu treffende Entscheidung in der Gruppe ab-
nehmen.1142 

Die heutige Gerichtsverfassung versteht das Urteil als Rechtserkenntnis ei-
nes Spruchkörpers, das heißt eines „bestimmten, durch die Gerichtsverfassung 
konstituierten und mit einer Zuständigkeit ausgestatteten Organs der Gerichts-
organisation“.1143 Ihm wird eine Entscheidung als einheitlicher Urheber zuge-
rechnet. Bei den Akten der Mitglieder eines Richterkollegiums handelt es sich 
also um eine Art „gesamthänderische“ Tätigkeit, realisiert durch Beratung und 
Abstimmung.1144 Ein Blick auf den anglo-amerikanischen Rechtsraum deckt 
Unterschiede zu dem soeben geschilderten System auf: Dort ist, trotz einer 
mehrfach besetzten Richterbank, nicht das Kollegium Urheber der Entschei-
dung. Träger der rechtsprechenden Gewalt ist jeder Richter für sich, der dem-
entsprechend ein eigenes Urteil, die „opinion“, abliefert. Im Hinblick auf eine 
zu fällende Entscheidung besteht demgemäß zunächst eine gewisse Anzahl von 
Einzelurteilen. Der Ausgang des Prozesses wird erst durch den Abgleich eines 
jeden Richterspruchs mit den Sprüchen der übrigen Richter bestimmt. Es wird 
demnach auf keine Kollegialentscheidung nach hiesigem Verständnis hinge-
wirkt. Dieser Verfahrensweise ist zugleich die isolierte, aber gleichartige 
Kenntnisnahme des Prozessstoffes im Sinne des „Zehn-Augen-Prinzips“ durch 
jeden einzelnen Richter immanent.1145 

Im Vergleich dazu könnte der Gedanke naheliegen, in unserem Kollegialsys-
tem eine nur irgendwie geartete, nicht notwendigerweise gleichgewichtige 
Ausprägung des Kenntnisnahmeelements einzelner Richter vom Akteninhalt 
ausreichen zu lassen, da ohnehin lediglich der Spruchkörper als Einheit für die 
letztendlich nach außen tretende Entscheidung verantwortlich ist. Außerhalb 
gerichtlicher Spruchkörper sind häufig auch anderweitige organschaftlich orga-
nisierte Strukturen auf Arbeitsteilung und Mitwirkungsbeiträge unterschied-
lichster Art angelegt. Allerdings setzt die Entscheidungsfindung in einem ech-
ten Kollegialgericht zum einen gerade die Vergemeinschaftung einer intellek-
tuellen Leistung voraus, die sich durch Beratung und Abstimmung – und diese 
bedürfen einer hinreichenden Grundlage – vollzieht. Jedem Senatsmitglied 

                                                      
1142  Weimar, S. 199 f. 
1143  Ernst, JZ 2012, 637. 
1144  Ernst, JZ 2012, 637. 
1145  Ausführlich dazu Ernst, JZ 2012, 637 ff., m. w. N. 
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werden hinsichtlich der abschließenden Entscheidung überdies Pflichten aufer-
legt, die über jene des angelsächsischen Systems hinausgehen. So ist etwa ein 
überstimmter Vorsitzender nicht der Pflicht enthoben, das Urteil dennoch zu 
verkünden. Auch muss jeder der Richter seine Unterschrift unter die Entschei-
dung setzen, obgleich er mit seiner Meinung in der Minderheit geblieben ist. 
Derartige Verpflichtungen zeugen eben nicht von der Fähigkeit des Einzelnen, 
sich hinter dem Spruch des Kollegiums verstecken zu können. Vielmehr ist je-
des Mitglied gleichermaßen gehalten, auf eine „richtige“ Entscheidung hinzu-
wirken, die nur auf ausreichender Informationsbasis beruhen kann. Zum ande-
ren erscheint es sinnwidrig, jedem Richter eine gleichwertige Stimme einzu-
räumen, es aber gleichzeitig zu akzeptieren, wenn ihm möglicherweise ent-
scheidungserhebliche Informationen vorenthalten werden; der Gesetzgeber hat 
insofern gerade nicht von der Möglichkeit asymmetrisch besetzter Spruchkör-
per Gebrauch gemacht1146. Generell wird Kollegialrichtern mit Blick auf das 
angelsächsische System damit keinesfalls weniger abverlangt. Wenngleich das 
echte Kollegialprinzip Zweifel aufkommen lässt, „ob sich komplexe individuel-
le Rechtsüberzeugungen überhaupt in eine gemeinsame Entscheidung überfüh-
ren lassen, die kohärent und zugleich eine Widerspiegelung der individuellen 
Rechtsüberzeugungen ist“1147, so setzt es eben genau dies voraus.  

(b)  Die hervorgehobene Stellung von Vorsitzendem und 
Berichterstatter 

Von drei beziehungsweise fünf Revisionsrichtern setzen sich zumindest der 
Vorsitzende und der Berichterstatter schon aufgrund ihrer Bezeichnung von 
den übrigen Richtern ab. Die Erkenntnis, in einem Kollegium müsse jeder über 
eine nahezu gleichgewichtige Informationsbasis verfügen, kann indes auch mit 
Blick auf die Hierarchie innerhalb eines Spruchkörpers nicht erschüttert wer-
den. Zu den Aufgaben des Vorsitzenden gehören die Leitung von Verhandlun-
gen und Beratungen (§ 194 GVG) sowie verwaltungsorganisatorische Angele-
genheiten. Ihm wird gegenüber den weiteren Richtern zuweilen der „Anschein 
höherer Qualifikation und ein entschieden höheres Prestige“ attestiert. Auf-
grund einer Reihe symbolischer und normativer Machtmittel sei er mit nicht 

                                                      
1146  Däubler, JZ 1984, 358, sieht darin keinen Verstoß gegen Art. 101 I 2 GG. 
1147  Ernst, JZ 2012, 638. 
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unerheblicher Autorität ausgestattet.1148 Insbesondere habe er einen „richtungs-
gebenden Einfluss“ auszuüben, um die Einheitlichkeit der Rechtsprechung im 
Rahmen des Spruchkörpers zu gewährleisten. Dieser Auftrag verlange ihm ei-
nen ausreichenden Überblick über die anhängig werdenden Sachen und deren 
Aktenkenntnis ab – insbesondere im Revisionsrecht.1149 Dennoch setzt die Po-
sition des Vorsitzenden gegenüber den Beisitzern kein Mehr an Kenntnisstand 
für die abschließende Entscheidungsbildung voraus. Dies gilt zunächst losge-
löst davon, dass seine herausgehobene Rolle bereits im Hinblick auf die Bera-
tungsleitung, der keine praktische Bedeutung zukomme,1150 und hinsichtlich 
einer bloß vermeintlich „normativ aufgeladenen“1151 richtungsweisenden Tä-
tigkeit angezweifelt wird. Die Gerichtsverfassung erkennt keinem Mitglied ei-
nes Kollegiums eine weiterreichende Entscheidungsbefugnis oder nur ein ge-
steigertes Recht zu, auf die Entscheidungsfindung einzuwirken.1152 Auch die 
übrigen Mitglieder des Spruchkörpers tragen die volle Verantwortung; ihre 
Aufgabe und Leistung ist völlig gleich.1153 Während demnach zu Recht postu-
liert wird, der Vorsitzende müsse Aktenkenntnis besitzen,1154 bezieht sich dies 
auf die ihm zugewiesenen besonderen Aufgaben, kraft derer er – dem eigentli-
chen Entscheidungsfindungsprozess vorgelagert – über einen gewissen Infor-
mationsstand zu verfügen hat. Aufgrund dessen im Gegenschluss eine Aussage 
über etwaige geringere Pflichten der Beisitzer treffen zu wollen, wäre ein Trug-
schluss. Nichts anderes kann demnach für den Berichterstatter gelten, der wie 
die übrigen Richter1155 ein vollwertiges Mitglied des Kollegiums darstellt. 

                                                      
1148  Lautmann, ZRP 1972, 130. Fischer/Krehl, StV 2012, 556, weisen darauf hin, die höhere 

Kompetenz des Vorsitzenden werde im Einzelfall gerade aus dem Umstand seiner um-
fassenden Aktenkenntnis hergeleitet und nicht umgekehrt. 

1149  BGH, NJW 1984, 129, 131; BGH, JurionRS 2012, 16973, Rn. 24; Schünemann, ZIS 
2012, 4 ff., m. w. N. 

1150  Meyke, DRiZ 1990, 288: § 194 GVG beziehe sich lediglich auf den organisatorischen 
Ablauf. Für die Beratung eines Gremiums von drei oder fünf Mitgliedern bedürfe es 
keiner Leitung. 

1151  Schünemann, ZIS 2012, 5. 
1152  Meyke, DRiZ 1990, 287. 
1153  BVerfG, NJW 1969, 2191; BGH, NJW 1984, 129, 131; Rissing-van Saan, Beulke-FS, 

S. 971. 
1154  BGH, JurionRS 2012, 10131, Rn. 39: „grundsätzlich vom Justizgewährungsanspruch 

geforderte und damit rechtsstaatlich unabdingbare Voraussetzung für die Leitung und 
Führung eines Strafsenats beim BGH“. Paeffgen/Wasserburg, GA 2012, 546: Die An-
nahme, der Vorsitzende müsse nicht alle Akten lesen, wirke „bis ans Groteske gren-
zend“ widersprüchlich. 

1155  Däubler, JZ 1984, 356. 
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Wenn § 14 II GO BGH etwa vorsieht, Beschlüsse außerhalb der Hauptverhand-
lung seien lediglich von dem Vorsitzenden und dem Berichterstatter zu unter-
schreiben, ohne auch nur die Namen der weiteren Beisitzer zu nennen (argu-
mentum ex § 14 I GO BGH), so ist nicht einzusehen, auf welchem Fundament 
eine derartige Regelung beruht. Sie suggeriert im äußersten Fall, Berichterstat-
ter und Vorsitzender wären für die Beschlussfassung allein verantwortlich. Eine 
derartige Sichtweise setzte sich selbst über die weitherzige Auslegung des 
Bundesverfassungsgerichts hinweg, das eine – jedenfalls irgendwie geartete – 
Kenntnisnahme aller Beisitzer vom Akteninhalt fordert und damit ebenfalls de-
ren Entscheidungsbefugnis anerkennt. 

(4)  Die Verwirklichung des Kenntnisnahmeelements beim 
„Vier-Augen-Prinzip“ 

Jeder Richter muss daher – um dies als Zwischenergebnis festzuhalten – über 
die entscheidungsrelevanten Aspekte informiert sein, um das gesamte erhebli-
che Vorbringen der Beteiligten auf seine Richtigkeit hin überprüfen und dar-
über beraten zu können. Damit korrespondiert insoweit ausdrücklich die An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts. Das „Vier-Augen-Prinzip“ ist daher nur 
mit Art. 103 I GG vereinbar, wenn der Berichterstattervortrag eine umfassende 
Informationsbasis und Beratungsgrundlage sichert. 

(a)  Die Auswirkungen des Berichterstattervortrags 

(aa)  Vermeintliche Vorteile im Hinblick auf das 
Kenntnisnahmeelement 

Die Vorzüge eines Vortrags über den Akteninhalt gegenüber eigener Aktenlek-
türe sollen sich durch nachlassende Aufmerksamkeit auszeichnen, je mehr ein 
Richter zu lesen habe. Nicht alle Aspekte, die er dabei scheinbar zur Kenntnis 
nehme, könne er auch in Erwägung ziehen, zumal die Aktenlektüre stets mit 
unterschiedlicher Intensität erfolgen dürfte1156. Ein von dem Vorsitzenden nöti-
genfalls ergänzter Vortrag des Berichterstatters beruhe demgegenüber auf 

                                                      
1156  So merkt Rissing-van Saan, Beulke-FS, S. 970, an, mit der reinen Aktenlektüre wäre es 

nicht getan, da man sich vorab stets auf eine bestimmte „Lesart“ einigen müsste. 
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gründlicher Vorbereitung.1157 Strafurteile seien von Gesetzes wegen schema-
tisch aufgebaut und daher so beschaffen, dass immer gleiche Programmpunkte 
abgehandelt würden.1158  

(bb)  Vermeintliche Nachteile im Hinblick auf das 
Kenntnisnahmeelement 

Demgegenüber stelle es eine nicht zu unterschätzende Schwierigkeit dar, vor 
allem über längere Zeiträume hinweg, dem mündlichen Vortrag, insbesondere 
der Darstellung einer großen Anzahl von Einzelheiten, aufmerksam zu fol-
gen1159 und gleichzeitig Beweisprobleme, rechtliche Würdigungen, Konkur-
renzfragen und strafzumessungsrelevante Besonderheiten des jeweiligen Falles 
zu überblicken1160. Der Berichterstatter fasse seinen Vortrag so kurz, wie er es 
verantworten könne, was vor allem im Fall einer unausgeführten Sachrüge kri-
tisch sein könne.1161 Häufig komme es buchstäblich auf jedes Wort an; winzige 
Nuancen des Urteils könnten entscheidend für Erfolg oder Misserfolg der Revi-
sion sein, zumal die Urteilstexte der Tatgerichte regelmäßig eine für das Revi-
sionsgericht kaum zuverlässig einschätzbare Menge an subjektivem Verständ-
nis, Vorverständnis und Interpretationen des Tatrichters enthielten.1162 Die Re-
visionskontrolle sei gerade bei Strafurteilen nicht auf die Bearbeitung bestimm-
ter Rügen beschränkt, sondern umfasse im Falle der Zulässigkeit der Revision 
die Prüfung von Prozessvoraussetzungen, die Überprüfung des gesamten Tex-
tes des angefochtenen Urteils auf Rechtsfehler nach dem Maßstab der „erwei-
terten Revision“ sowie der allgemeinen Sachrüge, schließlich die Prüfung von 
Verfahrensrügen. Die Arbeit der Strafsenate unterscheide sich damit arbeits-
technisch stark von denjenigen anderer Bundesgerichte.1163  

Hauptpunkt der Kritik bildet jedoch die Subjektivität, welcher der Berichter-
statter selbst – bewusst oder unbewusst – unterliege, und darauf aufbauend eine 
gegenüber den Beisitzern selektive und subjektiv geprägte Vermittlung sowie 
die dementsprechend beeinflusste Aufnahme und Verarbeitung von Informati-
                                                      
1157  Schultz, MDR 1983, 633. 
1158  Brause, JR 2013, 136; dem zust. Meyer-Goßner, Tolksdorf-FS, S. 327. 
1159  Groß-Bölting, StraFo 2012, 447. 
1160  Hamm/Krehl, NJW 2014, 904 f.; Eschelbach, ZAP Fach 22, 749. 
1161  Von Stackelberg, NJW 1960, 506. 
1162  Fischer/Krehl, StV 2012, 554. 
1163  Paeffgen/Wasserburg, GA 2012, 547 f. 
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onen. Dabei kommuniziere er seine eigene Interpretation des Akteninhalts mit-
tels Auswahl und Gewichtung des Vorgetragenen, unterstützt durch Formulie-
rung, persönlichen Stil und Erkenntnisfähigkeit der Beisitzer.1164 Bei Letzteren 
führe die zwangsläufig subjektive Weitergabe von seiner Ansicht nach Kern-
aussagen des Senatsheftes zu der Gefahr von Informationsverlusten.1165 Ihrer-
seits seien überdies sogenannte Ankereffekte zu befürchten.1166 Unterschiedli-
che Erfahrungen von Beisitzern und verschiedentliche soziale Interaktionspro-
zesse führten ferner dazu, dem Stellenwert von Äußerungen individuell abwei-
chende Bedeutungen zuzumessen.1167 Da Art. 103 I GG zugleich ein egalitäres 
Element zugrunde liege, könne es nicht dem Zufall überlassen bleiben, ob die 
Ausführungen der Betroffenen voll oder nur teilweise zur Kenntnis genommen 
würden.1168 

(cc)  Bewertung 

In der Beratung ist neben dem Berichterstatter jedenfalls ein weiterer Richter 
anwesend, der ebenfalls die Akten gelesen hat, und am Oberlandesgericht ein 
zusätzlicher beziehungsweise am Bundesgerichtshof drei weitere Richter, de-
nen es freisteht, Fragen zu stellen, um eine einheitliche Beratungsgrundlage 
anzustreben. Es ist demnach nicht zu unterstellen, der Vortrag würde ungefragt 
und unkritisch hingenommen1169 oder führte zwangsläufig zu einem Informati-
onsverlust. Die auf den Berichterstattervortrag folgende Diskussion vermag 
mitunter „äußerst hart“ geführt zu werden: Es ist gerade Aufgabe der verblei-
benden Richter, das Ergebnis des Berichterstatters auf seine Qualität hin zu 
prüfen, indem bewusst und aktiv nach möglichen Schwächen der Darstellung 
geforscht wird. Angesichts dieser Art Prüfungssituation1170 wird sich der Be-
richterstatter um eine gewissenhafte Bearbeitung bemühen. Hingegen ist 
schwer einzuschätzen, wie präsent das Wissen des Vorsitzenden um den Akten-
inhalt zum Zeitpunkt der Beratung noch ist, weil dieser das Senatsheft womög-
                                                      
1164  Fischer/Krehl, StV 2012, 553; Hamm/Krehl, NJW 2014, 904; Meyer-Mews/Rotter, 

StraFo 2011, 18. 
1165  Hamm/Krehl, NJW 2014, 904. 
1166  Eschelbach, ZAP Fach 22, 749. 
1167  Fischer/Krehl, StV 2012, 555. 
1168  Däubler, JZ 1984, 357. 
1169  Siehe auch Rissing-van Saan, Beulke-FS, S. 968. 
1170  Kranenpohl, S. 155f., und APuZ 35-36/2011, für die Beratung am BVerfG; Meyer-

Goßner, Tolksdorf-FS, S. 326. 
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lich Wochen vorher gelesen und sich dazu lediglich Stichpunkte notiert haben 
dürfte.  

Mögen Strafurteile einerseits programmatisch aufgebaut sein, trifft dies an-
dererseits allein für ihr äußeres Gerüst zu, das allerdings in Umfang und Inhalt 
stark variieren kann. Gerade Beweiswürdigung und Strafzumessungsgesichts-
punkte haben ihrem Sinn und Zweck nach im Hinblick auf den Einzelfall zu 
erfolgen, weshalb die Einzigartigkeit eines Urteils trotz seines schematischen 
Aufbaus abstrakt nicht in Frage zu stellen ist. Insbesondere die ausschließlich 
mündliche Darstellung umfangreicher Sachverhalte mit mehreren Beteiligten 
und vermeintlich verwirklichten Delikten vermag Schwierigkeiten nach sich zu 
ziehen. Entweder hat in diesen Fällen eine Straffung des Vortrags zu erfolgen, 
die eine Einbuße an Vollständigkeit zur Folge haben mag, oder aber er geriete 
entsprechend umfangreich, was den Zuhörern ein hohes Maß an – mit zuneh-
mender Länge nicht mehr zu garantierender – Aufmerksamkeit abverlangte. 
Zumindest dort, wo genaue Textanalyse von Urteilspassagen erforderlich ist, 
stellt deren verbale Vermittlung eine potentielle Fehlerquelle dar. Defizite in 
der Konzentration lassen sich bestenfalls durch die Einlegung von Pausen mi-
nimieren, zumal sich die Besetzung des Spruchkörpers im Laufe eines Bera-
tungstages mehrfach ändern kann1171.  

Die möglicherweise beeinflussende Wirkung der Darstellung eines Einzel-
nen ist überdies weder zu bestreiten noch zu unterschätzen: Psychologische Er-
kenntnisse repräsentativer Studien machen in derartigen Fällen namentlich auf 
Verzerrungen im Rahmen kognitiver Prozesse aufmerksam. Bei vorgegebener 
Hypothese (hier zum Beispiel ein Vortrag des Berichterstatters mit dem Vor-
schlag der Verwerfung der Revision als „offensichtlich unbegründet“) werden 
hypothesenkonsistente Informationen eher aufgenommen und abgerufen als 
solche, die dazu im Widerspruch stehen; ihnen kommt mehr Gewicht zu.1172 
Dieses „hypothesenkonsistente Testen“ führt primär zu der Suche nach Infor-
mationen, die eine Hypothese bestätigen, hier also womöglich die mangelnde 
Fehlerhaftigkeit des angefochtenen Urteils.1173 Dass der Aufrechterhaltung ei-
ner solchen Hypothese zugleich ein weitergehender prozessökonomischer Ef-
fekt innewohnt, kann derartige Prozesse noch verstärken. So stellte Weimar im 
Rahmen gruppenpsychologischer Untersuchungen fest: Schon dann, wenn ein 

                                                      
1171  Meyer-Goßner, Tolksdorf-FS, S. 327; krit. dazu Fischer, Paeffgen-FS, S. 748 f. 
1172  Volbert/Steller, S. 323 f. 
1173  Volbert/Steller, S. 492. 
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starkes Bedürfnis für die vorgeschlagene Entscheidung bestehe, werde dieser 
Vorschlag bereitwillig von allen Gruppenmitgliedern aufgenommen, selbst 
wenn er weniger gut konzipiert sei. Mangele es an dieser „Bedürfnissituation“, 
so träten dem Entscheidungsvorschlag grundsätzlich nur ein Teil der Beteilig-
ten unmittelbar bei.1174 Im juristischen Kontext steht damit nicht zuletzt der so-
genannte „Ankereffekt“ in Verbindung, der vor allem bei (numerischen) Urtei-
len unter Unsicherheit Bedeutung erlangt.1175 Dies gilt beispielsweise für das 
Plädoyer der Staatsanwaltschaft bezüglich des Strafmaßes. Das mag auf die 
Bewertung einer „offensichtlich unbegründeten“ Revision zunächst nicht zu-
treffen; hingegen wird das Merkmal (nicht nur, aber gerade von der Rechtspre-
chung) wenig transparent ausgelegt, womit eine klare Grenzziehung zwischen 
„offensichtlich“ und lediglich unbegründet kaum möglich ist. Bemerkenswert 
ist dabei insbesondere die weitgehende Unfähigkeit selbst erfahrener Personen, 
die beschriebenen, oftmals nicht bewusst wahrnehmbaren Verzerrungen – we-
der durch Aufklärung noch durch besonders starke Motivation – zu korrigieren. 
Auch juristische Expertise schützt nicht vor derartigen Einflüssen.1176 Die Be-
sorgnis um eine Subjektivität der Vortragsvermittlung ist ebenso wenig von der 
Hand zu weisen. Die Orientierung an generalisierten Erwartungen, herausge-
bildet durch auf positiven Reaktionen beruhende individuelle Erfahrungen, 
dominieren unbewusst die menschliche Kommunikation; der Berichterstatter 
wird im Kollegium bevorzugt Lösungen vorschlagen, von denen er sich bei den 
Beisitzern Erfolg verspricht, um nicht in Isolation zu geraten.1177 Als „Herr des 
Verfahrens“ bestimmt er mit seiner Schwerpunktsetzung den Gang der Bera-
tung.1178 Eine Aussage über das Ausmaß tendenziöser Beeinflussung kann in 
dieser Abstraktheit indes nicht getroffen werden. Jedenfalls darf man mit der 
Annahme, Bundesrichter seien vor derartigen sich unbewusst auswirkenden 
Einflüssen gefeit, keiner Elitegläubigkeit erliegen. Auch der beste Richter ist 
allein von seiner subjektiven Wahrheit überzeugt.1179 Schlussendlich vermag 
die langjährige Zusammenarbeit in einem eingespielten Kollegium solchen Ef-
fekten nicht vollends entgegenzuwirken.1180 
                                                      
1174  Weimar, S. 209.  
1175  Volbert/Steller, S. 489 f. 
1176  Volbert/Steller, S. 324, 492, 494.  
1177  Sog. „symbolischer Interaktionismus“, siehe Burkart, S. 54 ff.; Berkemann, JZ 1971, 

540. 
1178  Kranenpohl, S. 136, und APuZ 35-36/2011, für den Berichterstatter am BVerfG. 
1179  Von Stackelberg, MDR 1983, 365. 
1180  So aber wohl Schneider, DRiZ 1984, 362. 
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(b)  Verstoß gegen Art. 103 I GG bei nur potentieller 
Auswirkung auf die Kenntnisnahme 

Es fragt sich nach alledem, ob eine Unvereinbarkeit des „Vier-Augen-Prinzips“ 
mit Art. 103 I GG festzustellen ist. Die relevanten Problemfelder gehen über 
eine rein rechtliche Subsumtion hinaus und bedürfen zusätzlich des Rückgriffs 
auf psychologische, empirische und erkenntnistheoretische Befunde. Im Einzel-
fall wird sich kaum rekonstruieren lassen, wie sich der Berichterstattervortrag 
auf das Kollegium ausgewirkt hat, ob Letzterem Informationen vorenthalten 
wurden beziehungsweise ob es solche verzerrt aufgenommen und verarbeitet 
hat. Mit der Feststellung der aber insofern unstreitig bestehenden potentiellen 
Gefahr, die von der Praktizierung des „Vier-Augen-Prinzips“ ausgeht, stellt 
sich die Frage nach ihrer verfassungsrechtlichen Beurteilung. Dem Bundesver-
fassungsgericht zufolge gibt es neben nachweisbaren Verletzungstatbeständen 
zahlreiche Fallkonstellationen, bei denen es offen erscheine, inwieweit das Ge-
richt der Beachtenspflicht nachgekommen sei. Dort reichten Mutmaßungen 
nicht aus; vielmehr müssten zur Feststellung eines Verstoßes im Einzelfall be-
sondere Umstände deutlich gemacht werden, die für eine gänzlich fehlende 
Kenntnisnahme oder Erwägung sprächen.1181 Die Beweislast wird also hinsicht-
lich der seinerseits angenommenen Vermutung staatlich rechtmäßigen Han-
delns dem Beschwerdeführer im Einzelfall auferlegt. Dass der Sichtweise des 
Bundesverfassungsgerichts unter anderem praktische Erwägungen zugrunde 
liegen – eine fehlende Kenntnisnahme wird einer Entscheidungsbegründung 
eher zu entnehmen sein als die verzerrte oder subjektiv beziehungsweise von 
Ankereffekten geprägte Informationsaufnahme –, ist nicht fernliegend. Der Ge-
halt eines Grundrechts kann jedoch nicht zwingend mit dessen Durchsetzbar-
keit gleichzusetzen sein. Die durchaus reizvolle Fragestellung, ob die Recht-
sprechung bei unbestreitbarer Feststellbarkeit einer beeinflussten Kenntnis-
nahme im Einzelfall dennoch auf ihrer derzeitigen Ansicht beharren würde, ist 
aber rein hypothetischer Natur; ein positiver Beweis dürfte durch den Revisi-
onsführer praktisch nie geführt werden können.  

Im Übrigen hat sich das Bundesverfassungsgericht zur Bewertung derartiger 
Fälle spärlich geäußert. Allerdings hielt es einst die Versagung von Beratungs-
hilfe für verfassungswidrig, weil die Beschwerdeführerin anderenfalls gehalten 
gewesen wäre, bei der Widerspruchsbehörde kostenlos Beratung in Anspruch 
                                                      
1181  BVerfGE 65, 293, 295 f.; 70, 288, 293. 
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zu nehmen, deren eigene Entscheidung sie im Widerspruchsverfahren angreifen 
wollte. Dies begründete es zum einen mit der schon bestehenden abstrakten 
Gefahr von Interessenkonflikten, welche die Beratungsbedürftige selbst nicht 
durchschauen könne. Zum anderen stärke eine behördenunabhängige Beratung 
die Effektivität des Verfahrens. Es sei unzumutbar, der Beschwerdeführerin 
eine allein ihren Interessen verpflichtete anwaltliche Beratung vorzuenthalten 
und stattdessen der Behörde mit der Beratungstätigkeit Einfluss auf die Art und 
Weise der Rechtswahrnehmung des Rechtsuchenden zu geben.1182 In anderen 
Fällen soll aus der abstrakten Möglichkeit des Missbrauchs einer Norm noch 
nicht ihre Verfassungswidrigkeit herzuleiten sein.1183 Teilweise lässt das Bun-
desverfassungsgericht Verfassungsbeschwerden bereits an der Zulässigkeit 
scheitern, da die Schilderung bloß abstrakter Möglichkeiten der Verletzung von 
Verfassungsgrundsätzen nicht ausreiche, um eine Beschwerdebefugnis zu be-
gründen. Es genüge für die Zulässigkeit einer Verfassungsbeschwerde nicht 
allein die nach Struktur und Inhalt beurteilte objektive Geeignetheit einer ange-
griffenen Norm, Grundrechtspositionen zum Nachteil des Beschwerdeführers 
zu verändern. Ein Rechtsschutzinteresse in Bezug auf eine gegenwärtige Be-
troffenheit sei auch nicht schon deswegen zu bejahen, weil der Beschwerdefüh-
rer potentiell durch eine Gesetzesnovelle betroffen sein könne. Es bedürfe 
vielmehr einer „unmittelbaren“ Betroffenheit.1184  

Trotz der inhaltlichen Diskrepanzen weisen die dargestellten Entscheidungen 
Gemeinsamkeiten auf hinsichtlich der Kriterien, derer sich das Bundesverfas-
sungsgericht bedient. Zum einen ist der Grad der Gefahr von Bedeutung – je 
greifbarer und konkreter eine solche eingeschätzt wird, desto bereitwilliger 
ringt sich das Bundesverfassungsgericht offenbar zur Beurteilung eines Han-
delns als verfassungswidrig durch. Zum anderen wird auf die individuelle Zu-
mutbarkeit abgestellt, teilweise mit dem Gefahrenmoment verknüpft. Was die 
Geeignetheit dieser Kriterien anbelangt, ist zunächst festzuhalten, dass die 
Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines Verhaltens ein scharfes Schwert 
darstellt, mit dem man gerade dann vorsichtig zu hantieren hat, wenn Unsi-

                                                      
1182  BVerfG, NJW 2009, 3417 ff. 
1183  BVerfGE 9, 223, 230; 18, 423, 427. 
1184  BVerfGE 1, 97, 102 f.; 79, 1, 15; BVerfG, ZUM 2010, 337, 338. Insoweit gelte aber 

eine Ausnahme für das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, da dem Betr. nicht zu-
gemutet werden könne, zunächst eine unerlaubte Handlung zu begehen, um im nachfol-
genden Straf-/Bußgeldverfahren deren Verfassungswidrigkeit geltend zu machen, siehe 
BVerfGE 81, 70, 82 f. 
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cherheitsfaktoren eine Rolle spielen. Auch an anderen Stellen der Rechtsord-
nung wird die Massivität von Eingriffen anhand des drohenden Risikos festge-
macht, dies meist aber umgekehrt im Verhältnis Staat-Bürger.1185 Während das 
Bundesverfassungsgericht mit der „Zumutbarkeit“ wiederum einen ausfül-
lungsbedürftigen Begriff vorgibt, konkretisiert es diesen im Hinblick auf die 
Durchschaubarkeit des Risikos für die Betroffenen beziehungsweise hinsicht-
lich ihrer Unerfahrenheit sowie der Hinnehmbarkeit etwaiger Konsequenzen.  

Mit Blick auf die Hinnehmbarkeit von Gehörsverletzungen können solche 
gerade bezüglich unanfechtbarer Revisionsentscheidungen und insbesondere 
am Bundesgerichtshof gravierend sein, wo die letzte Möglichkeit besteht, sich 
gegen die Festsetzung einer unter Umständen langjährigen Freiheitsstrafe zur 
Wehr zu setzen. Eine Unerfahrenheit, wie jene der Beratungshilfe begehrenden 
Beschwerdeführerin im zuvor erstgenannten Fallbeispiel, ist Verteidigern zwar 
nicht zu unterstellen. Hingegen wurde schon an anderer Stelle auf das Revisi-
onsrecht als Materie hingewiesen, die zum einen schwer zu durchdringen, zum 
anderen mit der erweiterten Revision größtenteils unberechenbar ist. Die Art 
und Weise, wie der Berichterstatter in der Beratung vorträgt, ist für den Be-
schwerdeführer gegenwärtig weder zu durchschauen noch zu beeinflussen. Ob 
das Risiko einer irgendwie gearteten Beeinflussung bei Praktizierung des 
„Vier-Augen-Prinzips“ im Einzelfall unterschiedlich ausgeprägt ist, ist unge-
klärt. Es ist aber allgemein zu unterscheiden zwischen Zufälligkeiten, wie etwa 
einer im Einzelfall auftretenden mangelhaften Arbeitsweise1186 – diese gerade 
nicht von spezifischen und bekannten Faktoren abhängende Möglichkeit besteht 
jederzeit – und solchen Fällen, denen die abstrakte Gefahr unzureichender 
Kenntnisnahme aufgrund geläufiger Methoden immanent ist. Eine im Einzelfall 
an bestimmten Faktoren festzumachende konkrete Gefährdungssituation ver-
langt das Bundesverfassungsgericht im erstgenannten Fallbeispiel zudem aus-
drücklich nicht.  

Dennoch könnten sich Fälle abzeichnen, in denen die vom Berichterstatter-
vortrag ausgehenden Ankereffekte und Suggestionen sowie Unaufmerksamkei-
ten der Beisitzer besonders selten zu erwarten sind. Umgekehrt mögen sich 
Konstellationen ergeben, denen – bei ausschließlich mündlicher Informations-
vermittlung – tatsächlich die begründete Gefahr eines sachfremden Einflusses 
anhaftet. Zum einen könnte dies dann der Fall sein, wenn es auf präzise 
                                                      
1185  Vgl. etwa die Gefahrenbegriffe im Polizei- und Ordnungsrecht. 
1186  So Däubler, JZ 1984, 357. 
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Textanalyse ankommt, etwa im Rahmen der Darstellungsrüge1187. Die heutzu-
tage bemängelte Unberechenbarkeit der Erfolgsaussicht einer Revision, die 
hauptsächlich auf die Entwicklungen im Rahmen der „erweiterten Revision“ 
zurückgeführt wird, kann der Revisionsführer selbst durch die ihm gegebene 
Gelegenheit der weiteren Ausführung seiner Sachrüge kaum vollends kompen-
sieren. In diesem Fall kann man demnach bereits von einer Gefahr von Verzer-
rungen beziehungsweise von Informationsverlusten sprechen, wenn (wortwört-
liche) Textpassagen lediglich verbal vermittelt werden. Umgekehrt mögen sich 
jedoch Fälle ergeben, die eine bloß entferntere Möglichkeit etwaiger Beeinflus-
sungen vermuten lassen. Dies könnte allem Anschein nach unter anderem für 
jene objektiven Kriterien gelten, die nach dem hier bislang favorisierten Ver-
ständnis von der „offensichtlichen Unbegründetheit“ herausgearbeitet wur-
den1188. Mitunter ist allerdings erst im Nachhinein festzustellen, ob ein unprob-
lematischer Fall tatsächlich vorlag.1189 

Ein Großteil der Revisionen bewegt sich daher insoweit in einer Grauzone. 
Die Erfolglosigkeit einer Verfahrensrüge mag zwar objektiv zu vermitteln sein, 
wenn das Hauptverhandlungsprotokoll keine Umstände aufführt, die den be-
haupteten Verfahrensverstoß begründen könnten. Bei rechtlichen Zweifelsfra-
gen oder sonstigen Unklarheiten des Hauptverhandlungsprotokolls sind mögli-
che Verzerrungen nicht zwingend, aber auch nicht auszuschließen. Wenngleich 
der Revisionsführer den Erfolg der Verfahrensrüge zu beeinflussen vermag 
(beziehungsweise zu ihrer Konkretisierung gemäß den Anforderungen des 
§ 344 II 2 StPO verpflichtet ist), kann er nicht einschätzen, wie sein Vorbringen 
und die tiefergehende rechtliche Problematik übermittelt werden. Eine falsche 
Schwerpunktsetzung des Berichterstatters oder eine lückenhafte Vortragsweise 
ist nicht vorherzusehen. Gleiches hat für die Sachrüge zu gelten. Bezüglich des 
Urteilsumfangs lassen sich ebenso wenig verlässliche Aussagen treffen. Um-
fassende Urteile mögen – womöglich bei Revisionsbeschränkungen oder auf-
grund eines einfachgelagerten Sachverhalts – leicht zusammenzufassen sein, 
wohingegen auch kurzen Urteilen komplizierte und schwer darstellbare rechtli-
che Probleme zugrunde liegen können. Ohnedies gehen Ankereffekte teilweise 
lediglich vom Entscheidungsvorschlag des Berichterstatters selbst aus; insoweit 

                                                      
1187  Paeffgen/Wasserburg, GA 2012, 547 f.; Eschelbach, ZAP Fach 22, 747. 
1188  Siehe S. 89 ff.  
1189  So auch Becker, HRRS 2013, 266. 
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müsste das primäre Übel nicht gleich in einer verfälschten oder tendenziösen 
Inhaltsdarstellung gesucht werden.  

Andere wollen hinsichtlich der vorinstanzlichen Beweisführung Differenzie-
rungen vornehmen. So hält Brause1190 den Berichterstattervortrag in solchen 
Fällen für geeignet, in denen es, wie etwa bei einer Masse von Wohnungsein-
brüchen, nicht mehr um den Täternachweis und die Tatörtlichkeiten gehe, son-
dern um „nur noch leicht fassbare Umstände“, wie die Höhe der Beute oder die 
Begründung der Strafen. Gleiches gelte beim geständigen Rauschgifthändler 
mit sichergestelltem Rauschgift. Bei Betrugstaten seien die Finanztransaktionen 
„regelmäßig“ objektiv gesichert; allein die Merkmale der Täuschung und des 
Schadens seien näher zu betrachten. „Nahezu die Hälfte aller Fälle“ dürften 
ihm zufolge damit klar und unproblematisch sein. Nichts anderes sei für die 
vermeintlich größere Fallgruppe solcher Verurteilungen anzunehmen, die auf 
„plausibel dargestellten naturwissenschaftlichen Beweisen“ beruhten. Nur bei 
schwierigen Sachverhalten, die der Vorinstanz gesteigerte Anforderungen ab-
verlangten, sei das Selbstlesen der wesentlichen Unterlagen „angemessen, 
wenn nicht sogar zur Erfüllung des rechtlichen Gehörs geboten“.1191 Seine Er-
wägungen beruhen indes offenbar auf überschlägigen und keinen Anspruch auf 
Vollständigkeit erhebenden sowie lediglich einzelne Delikte oder Deliktsgrup-
pen betreffenden Schätzungen, die einem Beisitzer im Einzelfall wenig bei der 
Entscheidung weiterhelfen, ob er für sich den Berichterstattervortrag genügen 
lässt. Dies leitet zugleich zu der Frage über, inwiefern die Ermessensregelung 
in solchen Fällen Abhilfe zu schaffen vermag. 

(c)  Das Ermessen der Beisitzer als Korrektiv 

Gleichgültig, ob man das „Vier-Augen-Prinzip“ in § 8 II GO BGH begründet 
sieht oder als ungeschriebene interne Verfahrensregel anerkennt, gehen doch 
beide von einem Ermessen der Beisitzer aus1192. Wenn danach der Berichter-
stattervortrag „genügt“, wird gerade kein Verbot aufgestellt, sich eines anderen 
Verfahrens zu bedienen, sondern lediglich der Weg zur zeitsparenden Variante 
                                                      
1190  Brause, JR 2013, 136 f. 
1191  Auch Hamm/Krehl, NJW 2014, 905, beschreiben Konstellationen, „bei deren Vorliegen 

es immer wieder zu vertiefter Auseinandersetzung mit den zugrunde liegenden Proble-
men kommt oder deren Beurteilung regelmäßig eine eingehende Kenntnis des Sachver-
halts oder auch der Revisionsbegründung erfordert.“ 

1192  Dazu der fünfte Strafsenat, NStZ 2013, 563: „bei Bedarf“. 



248 
 

geebnet. Diese Wahlmöglichkeit wird als zusätzliche Legitimation ins Feld ge-
führt. Über die Art und Weise, wie ein solches Ermessen in der Praxis ausgeübt 
werden soll, hat bislang augenscheinlich niemand eingehende Überlegungen 
angestellt. Wenn sich ein nicht abzuschätzender Großteil der Revisionen in ei-
ner Grauzone bewegt, innerhalb derer die Aktenlektüre in manchen Fällen an-
gebracht sein kann, teilweise aber auch als entbehrlich einzustufen ist, mag eine 
flexible Regelung nützlich erscheinen. Deren Effektivität ist hier indes zu hin-
terfragen. Insbesondere ist unklar, wie die Beisitzer zu der Erkenntnis gelangen 
sollten, in manchen Fällen doch das Aktenstudium zu bevorzugen. Dies ist auf 
zwei Arten in zwei verschiedenen Stadien möglich:  

So können Vorsitzender oder Berichterstatter die Lektüre einer jeweiligen 
Akte vor dem Beratungstag nahelegen. Dies dürfte dann jedoch allein durch 
einen formalen Hinweis erfolgen, ohne Aktenpassagen zusammenzufassen oder 
näher auf deren Inhalt einzugehen. Ansonsten bestünde die Gefahr eines „vor-
geschalteten“ Berichterstattervortrags, der in diesem Fall als primäre Form der 
Informationsvermittlung gerade vermieden werden soll. Allerdings ist fragwür-
dig, inwiefern ein Richter überhaupt dazu in der Lage wäre, zu bestimmen, 
wann einem anderen Richter die Vortragsmethode genügen kann oder nicht. 
Abgesehen von wenigen zweifelsfreien Fällen ist dies nicht zuletzt von indivi-
duellen Dispositionen abhängig. Um festzustellen, ob eine Aktenlektüre wirk-
lich nötig ist, wäre der einzelne Richter groteskerweise gehalten, sich selbst aus 
dem Senatsheft kundig zu machen. Wollte man dies normativ übersetzen, so 
würden Tatbestand und Ermessensregelung miteinander verwoben. Generell 
muss aber der Tatbestand feststehen, um aus verschiedenen Varianten von 
Rechtsfolgen wählen zu können. Die Ermessensnorm könnte hier etwa lauten: 
„Die Beisitzer können sich in bestimmten Fällen eigene Aktenkenntnis ver-
schaffen.“ Welche die bestimmten Fälle (= Tatbestand) genau sind, lässt sich 
nur durch das Lesen der Akte (= mögliche Rechtsfolge) ausfindig machen, 
womit der Tatbestand erst mit Ausführung einer Rechtsfolgenalternative ab-
schließend geklärt zu werden vermag. Dies wäre widersinnig. Auch unter ei-
nem weiteren Gesichtspunkt erscheint eine derartige Ermessensausübung vor 
dem Beratungstag problematisch: Müssen die Beisitzer zwischen der Informie-
rung aus dem Senatsheft und derjenigen durch den Berichterstattervortrag wäh-
len, so wäre das teilweise Lesen beziehungsweise Nichtlesen der Akten dem 
Willkürvorwurf ausgesetzt, außer man studierte alle Akten gleichermaßen im 
Vorhinein mit der Folge der Erhebung des „Vier“- zum „Zehn-Augen-Prinzip“. 



249 
 

Können nämlich erst durch das Aktenstudium die erforderlichen Fälle heraus-
gefiltert werden, so würden jene Akten, die von vornherein der Bearbeitung 
durch den Berichterstatter überlassen würden, ohne ersichtlichen Grund nicht 
selbst gelesen. Insofern wäre der eingangs aufgeworfenen These1193 zuzustim-
men, Art. 103 I GG könne ein egalitäres Element zugrunde liegen. 

Denkbar wäre eine Ermessensausübung aber auch nach erfolgtem Berichter-
stattervortrag. Indes entfiele dann zumindest die Gelegenheit, zeitsparend 
gleich am Beratungstag die Abstimmung vorzunehmen, wollten sich mehrere 
Richter noch Zeit für ein zusätzliches Aktenstudium nehmen, was aus diesem 
Grund zugleich ein Hindernis darstellen könnte, sich für diese Option zu ent-
scheiden. Zwar sollte man davon ausgehen, dass Beisitzer, die nach der Infor-
mationsvermittlung durch den Berichterstatter selbst einen Blick in die Akten 
bevorzugen, möglicherweise erkannte Fehler oder Unstimmigkeiten zu beseiti-
gen versuchen. Bei solchen, die hingegen auf eine nachträgliche Aktenlektüre 
verzichten, wäre nicht auszumachen, ob dies auf einem unbeeinflussten Ent-
schluss oder auf eventuellen Ankereffekten beruhte. Mitunter vermag die Bitte 
um zusätzliche Aktenlektüre sogar als Affront oder Misstrauen gegenüber dem 
Berichterstatter oder dem Vorsitzenden gewertet zu werden; nicht von Unge-
fähr wird insoweit vorgetragen, dies werde als Verstoß gegen ungeschriebene 
Binnennormen empfunden1194. 

(d)  Faktoren außerhalb des Berichterstattervortrags  

Losgelöst von etwaigen durch den Berichterstattervortrag hervorgerufenen Be-
einflussungen sollen aber auch anderweitige – zum Teil sachfremde – Einflüsse 
auf die Entscheidungsfindung einwirken, gleichgültig, ob man das „Vier“- oder 
das „Zehn-Augen-Prinzip“ praktiziere. So herrscht zum Teil Verwunderung, 
warum nur die Aktenlektüre von solcher Wichtigkeit sei, obwohl eine Ent-
scheidung möglicherweise sehr viel mehr von der Kenntnis des Gesetzes, der 

                                                      
1193  Siehe S. 240. 
1194  Eisenberg, NK 2013, 236. Ders. schließt es gleichermaßen nicht aus, dass Beratungs-

termine so bestimmt würden, um Senatsmitglieder mit (aus anderen Verfahren bekann-
ter) abweichender Auffassung von der Anwesenheit auszuschließen, sofern der ge-
schäftsmäßige Vertreter eine solche Auffassung nicht vertrete. Aber auch umgekehrt 
vermag die Möglichkeit eines Einzelnen, sein Vetorecht auszuüben, ein Gefühl der 
Überlegenheit über die anderen zu vermitteln, so Weimar, S. 198. 
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Literatur und der Rechtsprechung abhänge.1195 Ob eine Revision von Erfolg 
gekrönt sei, werde von allerlei Faktoren beeinflusst, die sich statistisch nicht 
erfassen ließen, wie etwa der Qualität des tatrichterlichen Urteils, der Verhand-
lungs- und Beweisführung1196 der Strafkammer, generell fehleranfälligen Mate-
rien sowie der Qualität der Revisionsbegründung bei Verfahrensrügen.1197 Die 
Hierarchie innerhalb des Spruchkörpers könne ebenfalls Beweggrund für ten-
denziöses Entscheidungsverhalten sein. Die vermeintliche Dominanz der Vor-
sitzendenrolle1198 verleite Senatsmitglieder zu einer eher zustimmenden Hal-
tung. Eigentlich dissentierende Richter seien möglicherweise der Gruppendy-
namik erlegen und passten sich vorzugsweise der Mehrheitsmeinung an. Eine 
Meinungsvielfalt bei der Beratung könnte womöglich eine ausführlichere Be-
gründung erfordern.1199 Andere halten vor allem die rechtspolitische Grundein-
stellung der Richter für ausschlaggebend: Eher konservativ Ausgerichtete seien 
bestrebt, das Urteil aufrechtzuerhalten.1200 

Eine generelle Aussage über mögliche hierarchische Einflüsse innerhalb des 
Senats kann hier nicht getroffen werden. Ein Revisionsrichter wird nicht mehr 
in Zeugnissen beurteilt. Als weiteres Beförderungsamt steht Beisitzern zwar 
noch der Senatsvorsitz offen. Ob für sie allerdings Grund besteht, sich aufgrund 
dessen der Meinung des Vorsitzenden anzuschließen beziehungsweise sich mit 
kritischen Nachfragen zurückzuhalten, erscheint eher zweifelhaft.1201 Auf eine 
Beförderung anderer Senatsmitglieder kann der Vorsitzende allein nicht ent-
scheidend Einfluss nehmen. Der Vorsitz wird durch das gesamte Präsidium be-
stimmt (§ 21e I 1 GVG), das nach § 21a II GVG wiederum aus dem Präsiden-
ten und einer von der Anzahl der Richterplanstellen abhängigen Zahl gewählter 
Richter besteht.1202 Die durch Nachfragen angeblich unschwer zu verifizierende 
oder falsifizierende politische Grundeinstellung einiger Richter sei allerdings 
dahingestellt. Derlei Haltungen können auch durch eine auf die konkrete Revi-
sion bezogene rechtliche Scheinargumentation verdeckt werden. Losgelöst da-
von ist indes fragwürdig, warum man sich überhaupt zur Untermauerung der 
Legitimation des „Vier-Augen-Prinzips“ auf solche Aspekte beruft. Gewiss be-
                                                      
1195  Schneider, DRiZ 1984, 362.  
1196  Brause, JR 2013, 136. 
1197  Fünfter Strafsenat, NStZ 2013, 563; siehe auch Norouzi, StV 2015, 775. 
1198  Eisenberg, NK 2013, 236 f.; Pasker, ZAP 2013, 970. 
1199  Eschelbach, ZAP Fach 22, 753, m. w. N. 
1200  Brause, JR 2013, 137. 
1201  So auch Brause, JR 2013, 138. 
1202  Siehe auch die Ausführungen Fischers, Paeffgen-FS, S. 743 f. 
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ruhen Erfolg oder Misserfolg eines Rechtsmittels auf nicht nur einem Faktor. 
Die Genannten beziehen sich hingegen vor allem auf die tatgerichtliche Tätig-
keit oder die Revisionsbegründung des Angeklagten und lassen sich vom Revi-
sionsgericht daher selbst nicht korrigieren sowie im Vorhinein beeinflussen 
oder vermeiden, sondern sind als solche hinzunehmen. Sind „fehleranfällige 
Materien“ bekannt, wäre es den Richtern selbst aufgegeben, diese als solche zu 
erkennen und ihnen besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Fernerhin er-
scheint es nahezu anmaßend, wenn versucht wird, gerade die Informationsbe-
schaffung als einziger vom Spruchkörper selbst beeinflussbarer Faktor unter 
Berufung auf andere, nicht von eigener Hand steuerbare Gesichtspunkte zu re-
lativieren. Schließlich geht es nicht darum, Verantwortlichkeiten von sich zu 
weisen, sondern das Risiko einer Fehlentscheidung soweit es geht zu minimie-
ren.  

(e)  Die Urteilsaufhebung im Beschlussverfahren 

Für § 349 IV StPO, wonach bei begründeter Revision die Urteilsaufhebung per 
Beschluss erfolgen kann, ist letztlich keine andere Wertung zu treffen. Diesbe-
züglich unterscheidet sich die anfängliche Herangehensweise nicht von der Be-
handlung unbegründeter Revisionen, zumal dort ebenfalls die einstimmige Ent-
scheidung vorgesehen ist. Indes ist Absatz 4 im Gegensatz zu Absatz 2 ohne 
weitere verfahrensrechtliche Sicherheitsmechanismen konzipiert. Für die ange-
klagtenbegünstigende Beschlussentscheidung müssen demnach geringere Hür-
den überwunden werden. Ob dies mögliche Einbußen im Hinblick auf das 
Kenntnisnahmeelement rechtfertigt, ist freilich fragwürdig. Da Art. 103 I GG 
„jedermann“ den Anspruch auf rechtliches Gehör gewährt, demnach ebenso 
anderen förmlichen Verfahrensbeteiligten1203, dürfte eine reduzierte Aktenlek-
türe vor diesem Hintergrund zumindest bei der Gegenrede etwa eines Neben-
klägers nicht stattfinden, der vermutlich eine Revisionsverwerfung verfolgen 
dürfte. Aber auch im Übrigen verkörpert die Angeklagtenbegünstigung keinen 
Strafverfahrenszweck. Das staatliche Gewaltmonopol rechtfertigt allein die ge-
rechte Entscheidung; der Grundsatz „in dubio pro reo“ bezieht sich keineswegs 
auf rechtliche Fragestellungen. Vermeintlich begründete Revisionen bedürfen 

                                                      
1203  Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 103, Rn. 34. 
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daher gleichermaßen der vollen Aufmerksamkeit der zu dieser Entscheidung 
Berufenen.  

(f)  Exkurs: Die Entscheidungsfindung im Hinblick auf 
Prozesstatsachen 

An anderer Stelle wurde bereits auf die Ermittlungskompetenz des Revisions-
gerichts für (Prozess-) Tatsachen hingewiesen. Mit einer insoweit im Be-
schlussverfahren geeigneten Verfahrensweise setzt man sich in Rechtsprechung 
und Literatur nicht näher auseinander. Relevant ist dies vornehmlich bei der 
Aufklärung von Prozessvoraussetzungen. Sollte sich bei Verfahrensrügen eine 
Beweisaufnahme als erforderlich erweisen, so wird jedenfalls eine „o.u.“-
Verwerfung kaum in Betracht kommen. Den hier aufgezeigten Ansätzen zufol-
ge wäre wiederum zwischen dem „Vier“- und dem „Zehn-Augen-Prinzip“ zu 
differenzieren: Bei Ersterem wäre demnach wohl der Berichterstatter gehalten, 
die erforderlichen Beweise zu erheben. Hierüber könnte am Beratungstag – un-
ter Vorlage etwaiger Dokumente – berichtet werden. Ein Fragerecht der Beisit-
zer, wie es etwa § 240 I StPO vorsieht, wäre nicht gewährleistet – die freie Be-
weiswürdigung beschränkte sich auf die Beurteilung mittelbarer Beweisstücke. 
Ein praktiziertes „Zehn-Augen-Prinzip“ würde allerdings weitere Fragen hin-
sichtlich der Ausgestaltung der Beweiserhebung aufwerfen. Die gleichzeitige 
Vernehmung von Zeugen beziehungsweise Einvernahme von Urkunden oder 
Augenscheinobjekten wäre idealerweise in einer Hauptverhandlung zu gewähr-
leisten. Letztere im Revisionsverfahren stets zur Ermittlung von Prozesstatsa-
chen anzuberaumen, wäre in prozessökonomischer Hinsicht jedoch kaum er-
träglich. Während der Beschlussberatung ist abgesehen von den Richtern und 
ausgewählten Personen niemandem sonst die Anwesenheit gestattet (§ 193 I 
GVG). Eine einzige Person über das Ob und Wie der zu beweisenden Tatsa-
chen befinden zu lassen, birgt zwar wiederum die Gefahr einseitiger oder un-
vollständiger Beweisergebnisse. Allen Revisionsrichtern Ermittlungen aufzuer-
legen, mutet hingegen überkompensatorisch an, zumal nicht die Beschaffung 
der Beweismittel, sondern vor allem ihre rechtliche Bewertung im Spruchkör-
per im Zentrum der Kritik stehen dürfte. Bei der Freibeweiserhebung in Bezug 
auf Verfahrenstatsachen erscheint eine Arbeitsteilung demnach keineswegs 
abwegig; die dargestellten Problemfelder im Hinblick auf das „Vier-Augen-
Prinzip“ verlieren aber auch unter diesem Gesichtspunkt nicht an Aktualität. 
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(g)  Konsequenzen und Fazit 

Nur in wenigen Konstellationen kann guten Gewissens ein lediglich entferntes 
Risiko irgendwie gearteter Beeinflussungen aufgrund des Berichterstattervor-
trags angenommen werden. Die Überzahl der Fälle bewegt sich indes in einem 
diesbezüglichen Grenzbereich, im Rahmen dessen pauschal weder von einer 
hohen noch von einer minimierten derartigen Gefahr ausgegangen werden 
kann.  

Ankereffekte und unbewusste Einflüsse stellen durchaus ein allgemeines 
Phänomen dar, deren Bedeutung hier nur besonders hervorgehoben wird; aus-
blenden können wird man sie nie, wo menschliche Kommunikation stattfindet. 
Auch dem tatinstanzlichen Verfahren sind solcherlei Effekte insbesondere im 
Verhältnis von Staatsanwaltschaft und Gericht nicht fremd, etwa wenn der An-
trag der Anklagebehörde auf eine bestimmte numerisch gekennzeichnete Strafe 
gerichtet ist. Trotz deren unumstrittener Existenz sind sie in Anbetracht höher-
rangiger Erwägungen aber als notwendiges Übel hinzunehmen; die Tätigkeit 
der Staatsanwaltschaft ist in diesem Fall gerade der Verwirklichung der Gewal-
tenteilung und der Abkehr vom Inquisitionsprinzip geschuldet. Wenngleich 
keine ausdrückliche Verfahrensart vorgeschrieben, jedoch das Kenntnisnahme-
element als Gegenstück zur Äußerung zu wahren ist, können demgegenüber im 
Rahmen von Art. 103 I GG als Verfahrensgrundrecht1204 grundsätzlich alle 
Handlungsweisen ergriffen werden, um diese Norm zu verwirklichen. Insbe-
sondere einem Gericht in Gestalt eines fünfköpfigen Spruchkörpers stehen 
zahlreiche Formen der Verständigung und Informationsbeschaffung offen, wo-
bei diese zur Legitimierung gleichen Stimmrechts gerade möglichst verlässlich 
zu erfolgen hat. Im Hinblick auf die unmittelbar bevorstehende Rechtskraft der 
Revisionsentscheidung und mitunter gravierender Rechtsfolgen für den Ange-
klagten stehen die Richter in besonderem Maße in der Pflicht, Vorkehrungen zu 
treffen, um solcherlei Effekten bestmöglich entgegenzuwirken. Nichts anderes 
kann Anspruch des höchsten ordentlichen Gerichtes sein.  

Wenn die Befürworter des „Vier-Augen-Prinzips“ nicht ohne gewisse Kor-
rektive auskommen, so sind selbst diese allesamt Bedenken ausgesetzt. Zwar 
hat der Vorsitzende die Akten ebenfalls vor der Beratung gelesen; dies kann 
allerdings Wochen vorher geschehen sein. Er wird in der Zwischenzeit die eine 

                                                      
1204  So die allg. Meinung, siehe statt aller Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 103 Abs. 1, 

Rn 4. 
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oder andere weitere Revisionsakte durchgearbeitet haben, weshalb seine Ak-
tenkenntnis jedenfalls nicht mit jener des Berichterstatters gleichzusetzen 
ist,1205 der seine Ergebnisse in einem vorzubereitenden Vortrag vor seinen 
Richterkollegen zu präsentieren hat. Immerhin können deren Fragen und An-
merkungen ein gewichtiges Kompensationsmittel darstellen. Dabei ist aber die 
Schwierigkeit zu beachten, gerade in solchen Situationen Anmerkungen anzu-
bringen, in denen man entweder schon überzeugt ist (ob unbewusst beeinflusst 
oder nicht) oder ein lückenhafter Vortrag zu bestimmten Zweifeln erst gar nicht 
nötigt. Des Weiteren ist unter anderem auf Grundlage vorgenannter Gesichts-
punkte weder von einer pauschalen Vermutung der Kenntnisnahme auszugehen 
noch können Revisionsrichter eine inadäquate Entscheidungsfindungspraxis 
rechtfertigen, indem sie auf Faktoren verweisen, die eine Revisionsentschei-
dung lediglich zusätzlich zu beeinflussen vermögen. Die Ermessensregelung ist 
– verfassungsrechtlich – nur unbedenklich, wenn die Wahlmöglichkeit erst 
nach dem Berichterstattervortrag ergriffen wird. Dann befinden sich die Beisit-
zer aber bereits in derjenigen Situation, die im Falle des Fehlens verlässlicher 
Neutralisierungsmittel gerade vermieden werden soll. Schließlich wird auch der 
Revisionsführer Lücken im Rahmen der gerichtlichen Kenntnisnahme nicht 
vollständig korrigieren können: Die Ansicht des Spruchkörpers bleibt ihm bis 
zuletzt verschlossen. Verfahrensrechtlich ist die Verwirklichung des Kenntnis-
nahmeelements auf diese Weise also keineswegs gesichert. Damit ist nicht ge-
sagt, die mündliche Vermittlung des Akteninhalts sei stets unzureichend, aller-
dings genügt das „Vier-Augen-Prinzip“ mitsamt vermeintlicher Korrektive den 
Anforderungen des Art. 103 I GG nicht.  

ff)  Art. 97 I GG 

(1)  Die sachliche Unabhängigkeit  

Die Gewährleistung richterlicher Unabhängigkeit umfasst neben der persönli-
chen auch die sachliche Unabhängigkeit. Ob die zum einen innergerichtlichen, 
zum anderen unbewussten Einflüsse, die von dem Berichterstattervortrag im 
Rahmen des „Vier-Augen-Prinzips“ ausgehen können, von Letzterer umfasst 
                                                      
1205  Rissing-van Saan, Beulke-FS, S. 971, ist der Ansicht, dem Vorsitzenden bleibe neben 

seinen administrativen Aufgaben wenig Zeit für eine eigene vertiefte Befassung mit un-
geklärten und interessanten Rechtsfragen. 
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sind, hängt entscheidend vom Verständnis des Art. 97 I GG ab. Nach allgemei-
ner Meinung soll die sachliche Unabhängigkeit zunächst – wenigstens – Wei-
sungsfreiheit bedeuten.1206 Der Vorschlag des Rechtspflegeausschusses des 
Parlamentarischen Rates sah die Formulierung „von keinerlei Weisung abhän-
gig“ vor, man beließ es jedoch bei der bekannten und bewährten Begrifflichkeit 
„unabhängig“.1207 Weisungsfreiheit besagt, kein Dienstbefehl könne dem Rich-
ter vorschreiben, wie er zu urteilen beziehungsweise auf welche Weise er zu 
seinem Urteil zu kommen habe.1208 Danach verstieße das „Vier-Augen-Prinzip“ 
augenscheinlich nicht gegen Art. 97 I GG: Der Berichterstatter soll keinen Be-
fehlshaber darstellen; von ihrer Ausrichtung her verfolgt die Vortragsmethode 
den alleinigen Zweck, die Beratungsgrundlage zu liefern. 

Unter anderem1209 das Bundesverfassungsgericht hält indes gleichermaßen 
Empfehlungen und andere „vermeidbare“, die Unabhängigkeit tangierende Ein-
flussnahmen1210 mit Art. 97 I GG für unvereinbar, vornehmlich in Bezug auf 
die Exekutive1211, womit die Möglichkeit innergerichtlicher Abhängigkeiten 
anzuzweifeln wäre. Um welche Art von Einflüssen es sich dabei genau handeln 
soll, wird nicht einheitlich konkretisiert, was insoweit für eine weite Auslegung 
spricht. „Vermeidbar“ seien dabei all jene Beeinflussungen, die nicht zur Erhal-
tung der Funktionsfähigkeit der Gerichte notwendig seien.1212 Wollte man die 
möglichen tendenziellen Auswirkungen des Vortrags im Rahmen einer ausge-
dehnten Interpretation als „andere Einflussnahme“ begreifen, müsste diese un-
vermeidbar sein, um der Unabhängigkeitsgarantie nach dieser Ansicht zu genü-
gen. Zunächst steht den Richtern ein Ermessen zu, die Akten selbst zu lesen, 
um damit möglichen Einflüssen nicht ausgesetzt zu sein, wobei aber an die be-
reits erwähnten Mängel der Ermessensregelung zu erinnern ist. Um diesen vor-
zubeugen, müsste ein Richter alle Akten lesen, was letztlich die Praktizierung 
des der Funktionstüchtigkeit der Gerichte eher abträglichen „Zehn-Augen-
Prinzips“ bedeutete. Allerdings ist den Richtern auch die Wahl einer sich vom 

                                                      
1206  BVerfGE 14, 56, 69; 26, 186, 198; 27, 312, 322; 87, 68, 85; BVerfG, NJW 1996, 2149, 

2150. 
1207  Der Parlamentarische Rat, S. 1417 f. 
1208  Hillgruber, Maunz/Dürig, Art. 97, Rn. 21. 
1209  In der Lit. etwa auch von Wiebel, BB 1995, 1198 f., vertreten. 
1210  BVerfGE 12, 81, 88, und BVerfGE 26, 79, 98, zur gesetzlichen besoldungsrechtlichen 

Einstufung der Richter, um Einflüsse hins. individueller Beförderungen auszuschließen. 
1211  BVerfGE 12, 81, 88; 26, 79, 98; 14, 56, 69; 55, 372, 389. Deutlich: BVerfG, NJW 1961, 

655. 
1212  BVerfGE 26, 79, 94. 
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„Vier“- und „Zehn-Augen-Prinzip“ unterscheidenden anderen Methode nicht 
verschlossen. Die Informationsvermittlung mittels alleinigen Berichterstatter-
vortrags ist insbesondere der Kritik mangelnder geeigneter Kompensationsme-
chanismen ausgesetzt. Es ist indes nicht schlechthin undenkbar, dass solche 
prinzipiell existieren, um einer ökonomischen Verfahrensweise Vorschub zu 
leisten. Von der Unvermeidbarkeit des „Vier-Augen-Prinzips“ ist daher nicht 
ohne Weiteres auszugehen. 

Hillgruber1213 will der Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts angesichts 
der Gefahr einer Überdehnung des Gewährleistungsgehaltes der Unabhängig-
keitsgarantie nur unter Einschränkungen zustimmen: Zumindest müsse der in 
Rede stehende Umstand weisungsähnlichen Charakter besitzen oder wenigstens 
die Wirkung einer Weisung entfalten. Ein weisungsähnlicher Charakter könnte 
etwa Verwaltungsvorschriften oder einem schlichten Parlamentsbeschluss an-
haften. Der Vortrag eines Berichterstatters ist jedoch mit solchen Formen der 
Kundgabe angesichts ihrer zwar nicht zwingend rechtsverbindlichen, aber doch 
offiziellen und teils Außenwirkung entfaltenden Natur nicht vergleichbar. Zu 
der Frage, wann die Wirkung einer Handlung jener einer Weisung gleichkom-
men soll, äußert sich Hillgruber nicht. Damit könnte einerseits eine äußere 
staatliche Einwirkung gemeint sein, die jemanden dazu aufriefe, einen be-
stimmten Akt vorzunehmen. Da die vom Berichterstattervortrag ausgehenden 
möglichen tendenziösen Einflüsse von innerhalb des Spruchkörpers selbst her-
rühren und weitgehend unbewusste sind, dürfte man nach dieser Deutungsmög-
lichkeit nicht von einer weisungsgleichen Wirkung ausgehen. Letztere könnte 
hingegen ebenso als ein Einfluss bewertet werden, der den Richter dazu anhiel-
te, eventuell anders Recht zu sprechen, als er es im Rahmen der Aktenlektüre 
täte. Diese Gefahr kann in Ansehung von Ankerheuristiken nicht ausgeblendet 
werden, obwohl eine auch nur mögliche mangelhafte Kenntnisnahme nicht 
gleich zu einer im Ergebnis unrichtigen Entscheidung führen muss. Schließlich 
könnte der weisungsähnliche Charakter einer wie auch immer gearteten Vorga-
be anhand einer dadurch möglicherweise provozierten Zwangslage zu bestim-
men sein1214. Abgesehen von der allgemein vorherrschenden Motivation einer 
zügigen (Beschluss-) Entscheidung, sähe sich ein durch den Berichterstatter 

                                                      
1213  Hillgruber, Maunz/Dürig, Art. 97, Rn. 23. 
1214  Dies ist zwar bereits von der persönlichen Unabhängigkeitsgarantie des Art. 97 II 1 GG 

umfasst, der jedoch nicht jegliche möglichen Konsequenzen weisungswidrigen Verhal-
tens aufzählt. 
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mündlich informierter Richter einer vermeintlichen Bedrängnis in Anbetracht 
lediglich unterbewusster Einflussmöglichkeiten indes nicht ausgesetzt.  

Allein auf einen formellen Dienstbefehl abzustellen, erscheint zu kurz ge-
griffen, wäre es doch ein Leichtes, den Befehlscharakter einer Maßnahme zu 
verschleiern, während sie letztlich vielleicht doch als Instruktion wahrgenom-
men würde und werden sollte. Legte man den Schwerpunkt auf die Vermeid-
barkeit einer Einflussnahme, entfernte man sich hingegen von der Stoßrichtung, 
die Art. 97 I GG verfolgt. Angesichts der mannigfaltigen Möglichkeiten, sach-
fremd auf die Justiz einzuwirken, erscheint diejenige Sichtweise vorzugswür-
dig, die auf einen weisungsähnlichen Charakter oder jedenfalls auf die Wirkung 
eines solchen abstellt. Im Hinblick auf die Frage, wann von den letztgenannten 
Kriterien auszugehen ist, hat man sich richtigerweise am Schutzzweck des 
Art. 97 I GG zu orientieren. Bezweckt man mit der Gewährung sachlicher Un-
abhängigkeit lediglich die Güte der Rechtsprechung, so wäre eine weisungs-
ähnliche Wirkung trotz unbewusster Einflussnahme anzunehmen. Steht das 
Postulat einer unbeeinflussten Rechtsprechungstätigkeit aber – unter anderem – 
mit dem Fehlen von außen kommender staatlicher Intervention im unmittelba-
ren Zusammenhang oder soll eine Bedrängnis des einzelnen Richters verhindert 
werden, dürfte die Verfassungsvorschrift hier nicht tangiert sein. Für Ersteres 
spricht zwar die Auferlegung einer Bindung der Richter allein an das Gesetz. 
Jedoch unterscheidet der Wortlaut zwischen der „Unabhängigkeit“ einerseits 
und der Gesetzesbindung andererseits. Letztere ergibt sich bereits aus 
Art. 20 III GG. Die Unabhängigkeit kann also nicht ausschließlich eine geset-
zestreue Rechtsprechung bezwecken. Der Wortlaut differenziert freilich auch 
nicht zwischen verschiedenen Gewalten, sondern mutet vielmehr absolut an. In 
historischer Hinsicht sollte der Richter ursprünglich frei von Einwirkungen der 
Landesherren, also der Exekutive, Recht sprechen.1215 Wie an anderer Stelle 
ausgeführt1216, vermag sich eine Vorschrift allerdings von ihrer historischen 
Ausrichtung zu lösen. Die Systematik betreffend, ist Art. 97 GG unter dem Ti-
tel „Rechtsprechung“ verortet. Dort sollen somit Kernaussagen zur Rechtsstel-
lung der Judikative in der verfassungsrechtlichen gewaltenteilenden Ordnung 
getroffen werden.1217 Dies könnte dafür sprechen, vor allem Eingriffe der zuvor 
genannten Gewalten zu untersagen und die Judikative dabei auszuklammern. 

                                                      
1215  Zur historischen Entwicklung: Schaffer, BayVBl. 1991, 643 ff. 
1216  Siehe S. 85. 
1217  Hillgruber, Maunz/Dürig, Art. 97, Rn. 1. 
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Dieser Schluss ist hingegen keinesfalls zwingend – wollte der Gesetzgeber die 
richterliche Gewalt mit einbeziehen, hätte er die Systematik kaum anders re-
geln können. Auch das Bundesverfassungsgericht will eine Ausnahme unter 
anderem für solche Eingriffe gelten lassen, „für die es an einer Ermächtigung 
zur Wahrnehmung richterlicher Funktionen nach jedem denkbaren rechtlichen 
Gesichtspunkt fehlt“. Könne sich ein Eingriff von vornherein nicht auf eine 
solche richterliche Gewalt stützen, die durch Gesetz oder den Geschäftsvertei-
lungsplan vermittelt werde, könne es keinen Unterschied machen, wo die Be-
einträchtigung der Unabhängigkeit ihren Ausgang nehme.1218 Indem es somit 
die denkbar eingriffsintensivsten Szenarien mit einbeziehen will, hält es sich 
hinsichtlich einer entschiedenen Beurteilung merklich zurück. Die beschriebene 
Ausnahme träfe auf den Berichterstattervortrag im Übrigen nicht zu. Wenn-
gleich die Vereinbarkeit von § 8 II GO BGH mit Art. 103 I GG zweifelhaft er-
scheint, ist dies wiederum nicht allein mit seinem womöglich tendenziös wir-
kenden Vortrag, sondern gleichermaßen mit dem Fehlen geeigneter Kompensa-
tionsmechanismen zu begründen. Schon aus § 351 I StPO geht die Wertung 
hervor, ein Berichterstattervortrag könne bei Vorhandensein weiterer Informa-
tionsquellen eine Diskussionsgrundlage bieten.  

Zumindest lässt sich eine zögerliche Tendenz dahingehend verzeichnen, 
auch die Judikative als mögliche Gefahr für die richterliche Unabhängigkeit mit 
einzubeziehen. Dem schließen sich immer mehr Vertreter – vornehmlich mit 
Bezugnahme auf die oben dargestellte Ausnahmeformel des Bundesverfas-
sungsgerichts – an.1219 Nicht zu leugnen ist die Tatsache, dass Teile der Judika-
tive zu anderen Teilen inmitten dieser Gewalt eine größere Nähe besitzen als 
Exekutive oder Legislative und somit eine Einflussnahme unschwer und ohne 
Beobachtung durch die Öffentlichkeit zu realisieren wäre. Bezöge man die Ju-
dikative vollends mit ein, bärge aber eben diese Unmittelbarkeit die Gefahr in 
sich, Richter bezüglich jeder Maßnahme, die sie mit anderen Richtern oder in 
Bezug auf solche tätigten, dem Vorwurf der Missachtung deren Unabhängig-
keit auszusetzen. Dies könnte wiederum ihre eigene Amtstätigkeit einschränken 
und sie insofern abhängig machen, gerade was unbewusste und nicht abschätz-
bare Beeinflussungen anbelangt, die man selbst nicht zu steuern vermag. Sol-
che kann insbesondere das von einer Beratungskultur geprägte Kollegialprinzip 

                                                      
1218  BVerfG, NJW 1996, 2149, 2150 f. 
1219  Siehe die Nachweise bei Hillgruber, Maunz/Dürig, Art. 97, Rn. 94 (Fn. 3); Wiebel, BB 

1995, 1198, zu den Zivilsenaten. 
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mit sich bringen. Demnach ist durchaus der vorgetragene Gedanke des Bun-
desverfassungsgerichts fruchtbar zu machen, das unter anderem bei fehlender 
Wahrnehmung jeglicher richterlicher Funktion ausnahmsweise von einer Ver-
letzung des Art. 97 I GG ausgeht. Richtigerweise ist dies jedoch als einzige und 
abschließende Besonderheit anzusehen.1220 Wird der Berichterstatter somit im 
Rahmen der ihm zugewiesenen Funktion tätig, darf ihm hinsichtlich Art. 97 I 
GG kein Vorwurf möglicher Manipulation gemacht werden. Eine solche 
Sichtweise steht schließlich nicht der zweifelhaften Vereinbarkeit des „Vier-
Augen-Prinzips“ mit dem Anspruch auf Gehörsgewährung entgegen. Mag der 
Richter nach Art. 97 I GG auch an das Gesetz gebunden sein, so schreibt 
Art. 103 I GG gerade keine bestimmte Verfahrensweise vor.  

(2)  Die Bestimmung des Berichterstatters  

Da eine gesetzliche Regelung zur abstrakten Vorausbestimmung des Berichter-
statters nach „überwiegender“1221, aber umstrittener Ansicht nicht existiert,1222 
soll es dem Vorsitzenden zustehen, die Auswahl im Einzelfall zu treffen. Diese 
Interpretation soll im Folgenden vorerst unterstellt werden.1223 Wiebel sieht 
Art. 97 I GG tangiert, sofern sich die Berichterstatteraufgabe im Spruchkörper 
aus dem Zufall ergebe. Eine Bestimmung von Fall zu Fall stelle mehr als eine 
neutrale Geschäftsregelung dar, da mit ihr das Arbeitsleben eines jeden Rich-
                                                      
1220  Sinngemäß wohl auch Rissing-van Saan, Beulke-FS, S. 965 f., und Meyer-Goßner, 

Tolksdorf-FS, S. 325. Letzterem zufolge wäre der Berichterstattervortrag von der sach-
lichen Unabhängigkeit nur im Falle schlechthin fehlender Kompetenz zur Informations-
vermittlung nicht mehr umfasst.  

1221  Sowada, S. 456. 
1222  Zuletzt und umfassend geändert wurde die einzig in Betracht kommende Vorschrift des 

§ 21g GVG durch das Gesetz zur Stärkung der Unabhängigkeit der Richter und Gerich-
te vom 22.12.1999 (BGBl. I, 2598, 2599). Seitdem ergeht der Beschluss über die 
spruchkörperinterne Geschäftsverteilung nicht mehr durch den Vorsitzenden, sondern 
durch alle dem Spruchkörper angehörenden Berufsrichter (Abs. 1 S. 1). Dadurch soll 
eine möglichst einverständliche Aufteilung der Verfahren gewährleistet werden (BT-
Drucks. 14/597, S. 5 ff.). Seit der Neufassung ist umstr., ob der Geschäftsverteilungs-
plan auch die Bestellung des Berichterstatters zu beinhalten hat (aufgrund des fakti-
schen Einflusses des Berichterstatters auf die Entscheidung) oder diese – wie vor der 
Reform – dem Vorsitzenden vorbehalten bleiben kann (so etwa BGH, NJW 2009, 931, 
932). Zum Streitstand Sowada, S. 456 ff., demzufolge die Neuregelung letztere Ausle-
gung jedenfalls nicht ausschließt. 

1223  Fischer, Beulke-FS, S. 713, zufolge wird der Berichterstatter bei zwei von fünf Strafse-
naten uneingeschränkt, bei zwei weiteren grundsätzlich anhand des Aktenzeichens be-
stimmt. 
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ters intensiv geformt und die Zusammensetzung der Richterbank ad hoc beein-
flusst werde1224. Die Berichterstattung gehöre, wie alle anderen richterlichen 
Pflichten, zu den verfahrensrechtlichen Formen der Mitwirkung. Diese direkte 
Abhängigkeit vom Vorsitzenden müsste durch eine generell-abstrakte Rege-
lung beseitigt werden.1225 Gleichgültig jedoch, ob der Zufall entscheidet oder 
eine gesetzliche Vorausbestimmung des Berichterstatters existiert, wird sich ein 
Spruchkörper stets auf die zu fällende Entscheidung einzustellen haben. „Un-
abhängigkeit“ bedeutet nicht die Abwesenheit jeglicher Einflussnahme, son-
dern nur eine solche in Bezug auf die Auslegung und Anwendung des Geset-
zes. Es mag als Herausforderung anzusehen sein, sich auf neue Situationen ein-
zustellen; „abhängig“ im Sinne des Art. 97 I GG wird ein Richter dadurch je-
doch nicht. Das Verfassungsgebot soll nicht entgegen seinem Schutzzweck als 
persönliches Privileg die allgemeine Handlungsfreiheit des Richters bewah-
ren.1226 Da der Vorsitzende durch die Auswahl des Berichterstatters eine durch 
seine verwaltungsorganisatorische Funktion gedeckte Aufgabe erfüllt, handelt 
es sich dabei im Übrigen um eine nicht von Art. 97 I GG erfasste innergericht-
liche Vorgehensweise, weshalb zudem ein weisungsähnlicher Charakter zu 
verneinen wäre.  

gg)  Art. 101 I 2 GG 

Art. 101 I 2 GG soll die Justiz vor einer Manipulation durch sachfremde Ein-
flüsse schützen. Eine auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Entschei-
dung berufenen Richter und eine dadurch bewirkte Beeinflussung des Ergeb-
nisses der Entscheidung sollen vermieden werden.1227 Vor diesem Hintergrund 
sind die Unabhängigkeit der Judikatur zu wahren sowie das Vertrauen der Öf-
fentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte zu sichern.1228 
Müsste der Rechtsuchende befürchten, ein Richter würde in Ansehung seines 
Falles oder seiner Person im Einzelfall bestellt, nähme diese Zuversicht Scha-
den.1229 Bezogen auf die Berichterstatterproblematik kristallisieren sich inso-
weit drei Anknüpfungspunkte heraus: 
                                                      
1224  So auch Leisner, NJW 1995, 287; Sowada, S. 455. 
1225  Wiebel, BB 1995, 1198 f. 
1226  Hillgruber, Maunz/Dürig, Art. 97, Rn. 23. 
1227  BVerfG, NJW 1964, 1020; BVerfG, NJW 1978, 2499. 
1228  BVerfG, NJW 1956, 545. 
1229  BVerfG, NJW 1997, 1497, 1498. 
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(1)  Ungeeignetheit der Beisitzer aufgrund unzureichender 
Aktenkenntnis 

Zunächst wird vorgetragen, die Beisitzer seien mangels vollständiger Akten-
kenntnis und aufgrund der dem Berichterstattervortrag zugrunde liegenden Ma-
nipulationsgefahren ungeeignete und damit keine gesetzlichen Richter im Sinne 
des Verfassungsgebotes.1230 Dieser Auffassung ist zu widersprechen. Eine et-
waige Mangelinformation einzelner Richter wäre nicht von der Funktion des 
Art. 101 I 2 GG umfasst. Letztere liegt nicht in der Konkretisierung der richter-
lichen Arbeitsleistung. Vielmehr soll eine Beeinflussung durch sachfremde 
Einflüsse verhindert werden, indem ein bestimmter Richter im Vorhinein abs-
trakt als sachlich, örtlich und instanziell zuständig feststeht. Nähme man die 
Geeignetheit zum Maßstab, dürften nicht allein eine fehlende Aktenkenntnis, 
sondern darüber hinaus weitere richterliche Unvollkommenheiten erfasst 
sein.1231 Ein egalitäres Element, das zugleich Qualitätsgarantien aufstellt, ent-
hält die Vorschrift nicht; sie schützt lediglich die Unvertauschbarkeit des jewei-
ligen Richters.1232 Anderenfalls wäre nicht nur am Bundesgerichtshof eine 
Masse an Verfassungsverstößen zu beklagen, denn unbestrittenerweise existie-
ren an jedem Gericht unterschiedlich qualifizierte Richter1233. Dies ist bereits 
unterschiedlichem Dienstalter und Erfahrungsschatz geschuldet. Auch Verglei-
che mit blinden1234 oder gehörlosen1235 Richtern beziehungsweise mit Zeugen 
vom Hörensagen1236, die Ähnlichkeiten mit der Konstellation von durch den 
Berichterstattervortrag informierten Beisitzern aufweisen sollen, gehen fehl. 
Bei einem blinden Richter besteht weniger die Sorge der mangelnden Infor-
miertheit, denn seine Fähigkeit zum Richteramt wird grundsätzlich nicht ange-
zweifelt1237. Vielmehr ist seine Behinderung hinsichtlich § 261 StPO problema-
tisch, der die freie Beweiswürdigung „aus dem Inbegriff der Hauptverhand-
lung“ beschreibt, während ihm ein visueller persönlicher Eindruck von den 
Prozessbeteiligten nicht möglich ist. Gleiches gilt für Gehörlose bezüglich 

                                                      
1230  Däubler, JZ 1983, 358; Doehring, NJW 1983, 852; Norouzi, StV 2015, 777. 
1231  Herr, MDR 1983, 635. 
1232  Schultz, MDR 1983, 634; Herr, NJW 1983, 2131. 
1233  Herr, DRiZ 1984, 360. 
1234  Däubler, JZ 1983, 358. 
1235  Doehring, NJW 1983, 852. 
1236  So die Überlegung von Stackelbergs, MDR 1983, 364 („Aktenkenntnis vom Hörensa-

gen“). 
1237  BGH, NJW 1953, 1115; BGH, NJW 1954, 932; BGH, NJW 1962, 2361. 
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akustischer Eindrücke. Den Zeugen vom Hörensagen vergleichsweise heranzu-
ziehen, erscheint schon untauglich angesichts verschiedener Anknüpfungs-
punkte. Derartige Zeugen werden namentlich nicht als schlechthin ungeeignet 
angesehen; ob sich das Gericht mit ihm zufriedengeben kann, ist vielmehr eine 
Frage der Aufklärungspflicht und Beweiswürdigung.1238 

(2)  Ungeeignetheit der Beisitzer aufgrund von Abhängigkeit 

Wenn vorgetragen wird, nur ein unabhängiger Richter sei ein „richtiger Rich-
ter“ im Sinne des Art. 101 I 2 GG1239, so ist dies mangels einer festgestellten 
Abhängigkeit im Sinne des Art. 97 I GG nicht weiter zu vertiefen. 

(3)  Die Bestimmung des Berichterstatters 

Im Übrigen wird ein Verstoß gegen Art. 101 I 2 GG mit der vermeintlich feh-
lenden gesetzlichen Regelung zur Bestimmung des Berichterstatters begrün-
det.1240 Wenn dies dem Ermessen des Senatsvorsitzenden im Einzelfall überlas-
sen wird, sei gleich ein doppeltes Manipulationsrisiko zu befürchten. Es könne 
die Gefahr bestehen, dass der Vorsitzende die Auswahl als Sanktionierung oder 
Belohnung missbrauche beziehungsweise eine informelle Hierarchie schaffe, 
bei der manche Beisitzer keine wirkliche Funktion ausfüllten, sondern den 
Spruchkörper lediglich numerisch vervollständigten.1241 Da der Berichterstatter 
aufgrund seines Wissensvorsprungs zugleich eine alleinige Übermacht des 
Vorsitzenden zu kompensieren vermag, werde Letzterem damit die Befugnis 
zuteil, seinen „funktionalen Gegenspieler“ eigens auszuwählen.1242 Dennoch 
vermag der Vorsitzende für die von ihm in den eingegangenen Verfahren er-
kannten Rechts- beziehungsweise Beweisprobleme den am besten geeigneten 
Berichterstatter auszusuchen. Dies sei ein Qualitätsmodell, über dessen Vorzü-
ge diejenigen nachdenken sollten, die kein Vertrauen in eine gerecht gestaltete 

                                                      
1238  Schultz, MDR 1983, 633. 
1239  BVerfGE 23, 321, 325; Wiebel, BB 1995, 1200. 
1240  U. a. Wiebel, BB 1995, 1200; Groß-Bölting, StraFo 2012, 446. 
1241  Diese Befürchtung äußernd Pasker, ZAP 2013, 970; dazu auch Fischer, Beulke-FS, 

S. 712. Jene, die dem Berichterstatter im Rahmen des „Vier-Augen-Prinzips“ indes 
schon keine erhebliche Entscheidungskompetenz zumessen, dürften auch keine verfas-
sungsrechtliche Garantie des „gesetzlichen Berichterstatters“ einfordern können. 

1242  Sowada, S. 450 f. 
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Arbeitszuteilung durch den Vorsitzenden hätten. Es bestehe jederzeit die Mög-
lichkeit, auf Antrag eines Richters eine andere Berichterstattung zu verlan-
gen.1243 

Inwiefern sich eine Sanktionierungs- oder Belohnungspolitik am obersten 
Bundesgericht herausbilden könnte, ist zunächst nicht auszumachen. Von einer 
lediglich numerischen Vervollständigung wird spätestens bei gleichem Stimm-
recht im Rahmen der Abstimmung nicht mehr auszugehen sein. Einzelne Bei-
sitzer sind durchaus in der Lage, ein vermeintlich von Vorsitzendem und Be-
richterstatter bevorzugtes Entscheidungsergebnis durch entsprechendes Stimm-
verhalten zu blockieren, wenngleich das Einstimmigkeitserfordernis gerade die 
Beisitzer dazu zu bewegen vermag, sich der herausgebildeten Mehrheitsmei-
nung anzuschließen. Ist aber gerade keine gesetzliche Regelung vorhanden, so 
dürfte zudem richtigerweise die Möglichkeit bestehen, eine bestimmte Wahl 
des Vorsitzenden zu rügen, um diese ohne Rechtsbruch rückgängig zu machen. 

Würde man mit der Annahme eines beachtlichen Einflusses des Berichter-
statters auf die Entscheidung diesen als „gesetzlichen Richter“ im Rahmen von 
Art. 101 I 2 GG qualifizieren, wäre zumindest jene Argumentation verfehlt, die 
auf die Qualitätssicherung der Entscheidung durch die individuelle Auswahl 
abstellt. Eine solche bezweckt die Verfassungsvorschrift gerade zu verhindern, 
obgleich sie auf vermeintlichen Effektivitätserwägungen beruhen mag. Schon 
der Erweckung des Anscheins eines Missbrauchs soll vorgebeugt werden. 
Wenn mit der herrschenden Meinung zudem angenommen wird, allein eine 
willkürliche Auswahl könne Art. 101 I 2 GG verletzen, so bezieht sich dies nur 
auf die fehlerhafte Handhabung einer bestehenden Zuständigkeitsvorschrift; für 
das Normsetzungsgebot kommt es auf einen etwaigen Willkürnachweis nicht 
an1244. 

Inwiefern eine derartige Autorität vom Berichterstatter ausgeht, wurde be-
reits hinreichend erläutert; (unbewusste) Verzerrungen im Hinblick auf das 
Kenntnisnahmeelement sind danach nicht auszuschließen. Es drängt sich indes 
die Frage auf, ob sowohl denjenigen Autoren, die von einem Verfassungsver-
stoß hinsichtlich der Nichtgewährung rechtlichen Gehörs ausgehen, als auch 
jenen, die einen solchen ablehnen, ein Trugschluss unterlaufen sein könnte. 
Nach ihnen soll die Verfassungsmäßig- oder -widrigkeit überwiegend von der 
faktischen Einflussmöglichkeit des Berichterstatters abhängen, die von den ei-
                                                      
1243  Brause, JR 2013, 138. 
1244  BVerfG, NJW 1997, 1497, 1498. 
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nen zugleich angenommen und kritisiert, von den anderen jedoch abgestritten 
wird. Missbilligte man eine derartige Manipulationsgefahr und forderte man 
aufgrund dessen die gesetzliche Vorausbestimmung des Berichterstatters, könn-
te genau jene dessen unlegitimierten Einfluss billigen. Auf diese Weise liefe 
man Gefahr, eine Person zum gesetzlichen „Richter“ zu erheben, ohne ihr ein-
fachgesetzlich eine weitere Entscheidungsmacht zubilligen zu wollen, als ihr 
kraft ihres Richteramtes bereits zusteht. Das Kollegialprinzip ginge weiterhin 
von der Gleichberechtigung aller Richter aus; auch an dem Wert des Stimm-
rechts änderte sich nichts. Eine Kompensation der mit dem „Vier-Augen-
Prinzip“ – unmittelbar – verbundenen Nachteile bliebe weiterhin aus. Ob diese 
Interpretation zutrifft, hängt wiederum vom Gewährleistungsgehalt des 
Art. 101 I 2 GG ab. Nach allgemeiner Definition ist „gesetzlicher Richter“ „das 
Gericht als organisatorische Einheit, das erkennende Gericht als Spruchkörper 

und der im Einzelfall zur Entscheidung berufene Richter“.1245 Es kommt dem-
nach auf eine legitime Entscheidungsbefugnis in organisatorischer oder judizi-
eller Hinsicht an. Vor diesem Hintergrund wäre das berichterstattende Kollegi-
almitglied als eines von fünfen schon mit dem Beschluss nach § 21e I GVG 
bestimmt,1246 zumal die Berichterstatterrolle zumindest für das Beschlussver-
fahren nicht formalgesetzlich kodifiziert ist. Lediglich im Urteilsverfahren be-
stimmt § 351 I StPO seine Beteiligung im Rahmen der Hauptverhandlung, die 
im Hinblick auf die Gehörsgewährung wiederum seine Legitimation begründet. 
Eine organisatorische Entscheidungsbefugnis wird dem Berichterstatter ebenso 
wenig zuteil. Umgekehrt werden nur ihm besondere Aufgaben auferlegt; er tut 
dies nicht in Bezug auf andere. Dass andere Gerichte längst eine derartige Vo-
rausbestimmung getroffen haben sollen,1247 lässt sich mit der dort herrschenden 
– gesetzlich niedergelegten – Verfahrensgestaltung begründen. § 155 IV SGG 
etwa gesteht dem Berichterstatter in gewissen Fällen ausdrücklich eine Ent-
scheidungskompetenz zu. In der Tat verlangt dies nach einer an abstrakten Kri-
terien orientierten Vorausbestimmung.1248 Auch dort, wo der Mitwirkungsplan 
an seine Person die Zusammensetzung des Spruchkörpers oder die Bestimmung 
                                                      
1245  Maunz, Maunz/Dürig, Art. 97, Rn. 11; Sowada, S. 454. 
1246  Siehe auch Sowada, S. 454, der sich am Leitbild des Kollegialprinzips orientiert. 
1247  Wiebel, BB 1995, 1197, weist darauf hin, auch an anderen Bundesgerichten bemühe 

man sich um eine entweder kollegial einvernehmliche oder aus dem Geschäftsvertei-
lungsplan hervorgehende Vorausbestimmung des Berichterstatters. Dies besagt jedoch 
nicht, das Fehlen solcher – wohlgemerkt uneinheitlich gehandhabter – Regelungen stel-
le einen Verstoß gegen Art. 101 I 2 GG dar. 

1248  BSG, NJW 1996, 2181. 
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des Einzelrichters knüpft,1249 ist eine generelle Regelung zu treffen.1250 Im revi-
sionsrechtlichen Beschlussverfahren ist die Verfahrensgestaltung hingegen 
nicht festgelegt und dem Spruchkörper selbst überlassen, solange höherrangi-
ges Recht nicht entgegensteht. Mit einer Vorausbestimmung des Berichterstat-
ters auf Grundlage des hier fraglichen Verfassungsgebotes regelte man zwar 
nicht das „Vier-Augen-Prinzip“ als einzig denkbare Verfahrensweise, legiti-
mierte es aber jedenfalls stillschweigend und setzte sich auf diese Weise in Wi-
derspruch zur Rechtsordnung. Dem Berichterstatter steht gerade keine heraus-
gehobene Entscheidungskompetenz innerhalb des Spruchkörpers zu. Mögen die 
geäußerten Bedenken hinsichtlich des Mangels an einer abstrakten Vornormie-
rung nicht von der Hand zu weisen sein, so ließe sich eine derartige Regelung 
vielleicht als mögliches Korrektiv einer derzeit zweifelhaften und nicht zwin-
genden Verfahrensweise rechtfertigen, dogmatisch dagegen nicht auf Art. 101 I 
2 GG stützen. Diesem liegt zugrunde, einen als solchen ausgewiesenen Richter 
vorauszubestimmen, nicht aber illegitime Entscheidungseinflüsse auf verfas-
sungsrechtlichem Boden anzuerkennen.  

hh)  Art. 19 IV GG 

Wenn vorgetragen wird, das „Vier-Augen-Prinzip“ sei wenig vereinbar mit 
dem Anspruch des Einzelnen auf effektiven Rechtsschutz1251, so sind weder ein 
Rechtsmittelzug noch die Art der Zusammensetzung der Spruchkörper von 
Rechtsmittelgerichten verfassungsrechtlich vorgeschrieben. Sieht das einfache 
Recht jedoch einen irgendwie gearteten Rechtsmittelzug vor, so muss dieser 
wirksam ausgestaltet sein.1252 Die Effektivität des Rechtsschutzes könnte ange-
zweifelt werden, wenn bereits drei der fünf Richter Gefahr laufen, das Partei-
vorbringen verzerrt oder nur unvollständig zur Kenntnis zu nehmen. Allerdings 
umfasst das Effektivitätsgebot nicht die Forderung eines „optimalen“ oder 
„maximalen“ gerichtlichen Rechtsschutzes. Vielmehr verlangt Art. 19 IV GG 
die „Ausgewogenheit des Gerichtsschutzes“. Die Grundgesetznorm gewährt 

                                                      
1249  Siehe etwa §§ 348 ZPO und § 6 VwGO. 
1250  BVerfG, NJW 1997, 1497, 1498; Sowada, S. 456; siehe auch Fischer, Beulke-FS, 

S. 712. 
1251  Norouzi, StV 2015, 777 (ohne Begründung); siehe auch Wiebel, BB 1995, 1200, aller-

dings in Bezug auf die seiner Ansicht nach verfassungswidrige Bestimmung des Be-
richterstatters durch den Vorsitzenden.  

1252  BVerfGE 112, 185, 207 f. 
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also lediglich einen wirksamen Rechtsschutz im Gesamtgefüge der Rechtsord-
nung und soll nicht als „Zauberformel“ dienen, „prozessuale Wünschbarkeiten 
zu Verfassungsgeboten aufzuwerten“.1253 Dies gilt hier vor allem angesichts 
des Umstandes, dass die prozessuale Vorgehensweise des „Vier-Augen-
Prinzips“ sich bereits an Art. 103 I GG stößt, spezielle Verfahrensgarantien 
demnach bereits verfassungsrechtlich verankert sind. 

ii)  Art. 20 III GG 

Doehring zufolge bezieht sich die wesentlichste und elementare Forderung des 
Rechtsstaatsprinzips auf die Berechenbarkeit des den Staatsbürger bindenden 
Rechts. Gelangten Tatsachen, die der Richter für beachtlich halten könnte oder 
würde, nicht zu seiner Kenntnis, so wäre er letztlich nicht in der Lage, das Ge-
setz zu vollziehen, was seine Entscheidung unberechenbar mache.1254 

Art. 20 III GG enthält unter anderem die Garantie rechtssicheren staatlichen 
Handelns, dessen Teilaspekt die Berechenbarkeit darstellt.1255 Nicht selten sind 
Entscheidungen aber unberechenbar. Dabei sei beispielhaft auf die mehrmals 
angesprochene Darstellungsrüge verwiesen, deren Unberechenbarkeit ständiger 
Kritik unterliegt. Sind derartige Unwägbarkeiten jedoch gleich rechtsstaatswid-
rig? Richtigerweise muss das Berechenbarkeitsgebot angesichts des gravieren-
den Urteils im Falle der Feststellung einer Zuwiderhandlung präzisiert werden. 
Demnach kann es nicht auf die Unsicherheit ankommen, die jeder Rechtsu-
chende im Hinblick auf die erwartete Entscheidung empfindet. Es geht nicht 
darum, das Entscheidungsergebnis berechenbar zu machen – dies ist in Anse-
hung der Anwendung abstrakter Normen auf unterschiedlich geartete Einzelfäl-
le nicht möglich und vom Gesetzgeber nicht zu leisten. Vielmehr wird das Er-
gebnis einer Entscheidung jedenfalls dann in verfassungserheblicher Weise un-
kalkulierbar, wenn ein gesetzlich vorgesehenes Entscheidungsverfahren nicht 
ordnungsgemäß durchgeführt wird. Da Art. 103 I GG jedoch gerade diesen von 
Art. 20 III GG geschützten Teilbereich umfasst, wäre ein Verstoß gegen das 
Berechenbarkeitsgebot als Unterfall des Rechtsstaatsprinzips jedenfalls sub-
sidiär gegenüber einer Verletzung des Anspruches auf rechtliches Gehör.  

                                                      
1253  Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 19 Abs. 4, Rn. 4, 229, m. w. N. 
1254  Doehring, NJW 1983, 853. 
1255  Grzeszick, Maunz/Dürig, Art. 20, Rn. 50. 
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b) Überprüfung und Durchsetzung des „Zehn-Augen-
Prinzips“ 

Forderte man angesichts der verfassungsrechtlichen Bedenken, die das „Vier-
Augen-Prinzip“ mit sich bringt, eine Entscheidungsfindung mittels des „Zehn-
Augen-Prinzips“, stellte sich – prozessökonomische Aspekte vorerst ausblen-
dend – die Frage nach dessen praktischer Durchsetzbarkeit. Wie kann demnach 
kontrolliert werden, ob die Beisitzer selbst die Aktenlektüre betreiben bezie-
hungsweise sich nicht (allein) mittels des Vortrags über den Akteninhalt infor-
mieren, und wie wäre Letzteres zu verhindern?  

aa)  Rechtliche Schranken 

Das Beratungs- und – präzise formuliert – auch Abstimmungsgeheimnis1256 
gemäß § 43 DRiG wurzelt in der richterlichen Unabhängigkeit. Jene, so einst 
das Reichsgericht, verlöre einen wesentlichen Teil ihres Wertes, wäre es zuläs-
sig, über richterliche Abstimmungen und deren Gründe Auskunft zu verlangen. 
Schon das Bewusstsein der bloßen Möglichkeit, Dritten gegenüber Rechen-
schaft ablegen zu müssen, könne geeignet sein, die Unbefangenheit des Urteils 
und damit die Unabhängigkeit des Richterspruchs zu gefährden. Mit dem 
Schweigerecht gehe angesichts des Schutzes des unbefangenen richterlichen 
Gedankenaustauschs zugleich eine Schweigepflicht einher.1257 Diese richtet 
sich an alle Mitglieder eines Spruchkörpers. § 43 DRiG gilt indes nicht aus-
nahmslos. Der Gesetzgeber hat Beispielsfälle angeführt, in denen das Bera-
tungsgeheimnis zurückstehen müsse, so etwa bei der Richteranklage, bei einem 
Strafverfahren wegen Rechtsbeugung und „möglicherweise in einem Amtshaf-
tungsprozess“.1258 Die weitere Austarierung dieser Einschätzung überantwortet 
er Rechtsprechung und Literatur. Der Bundesgerichtshof hält zum Beispiel die 
Mitteilung des Abstimmungsergebnisses für zulässig und geboten, wenn Bera-
tungs- und Abstimmungsfehler zu befürchten seien, die Einfluss auf die ge-
troffene Entscheidung hätten oder die Wirksamkeit der Entscheidung vom Ab-
stimmungsergebnis abhänge.1259 Hinsichtlich der Art und Weise der Beschluss-

                                                      
1256  Einsiedler, NJ 2014, 8. 
1257  RGSt 26, 202, 204. 
1258  BT-Drucks. 3/516, S. 47. 
1259  BGH, DRiZ 1976, 319.  
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fassung wird vorgetragen, diese entziehe sich aufgrund des Beratungsgeheim-
nisses einer unmittelbaren Nachprüfung.1260 Eine einzelfallbezogene Rekon-
struktion durch externe Betrachter oder eine Rechtskontrollinstanz sei nicht 
möglich; Anhaltspunkte biete lediglich die Entscheidungsbegründung.1261 We-
der das Gesetz noch allgemeine Grundsätze würden dem Richter vorschreiben, 
wie und wie lange er zu beraten habe; die Gestaltung der Beratung sei allein 
dem Gericht überlassen.1262 Jedoch diene das Beratungsgeheimnis einem Rich-
ter nicht als Schutzschild, sich der persönlichen Verantwortung zu entziehen 
mit der Folge, dem Kollegialgericht eine nicht gerechtfertigte Vorzugsstellung 
vor dem Einzelrichter zu verschaffen. Umgekehrt dürfe es dem Belangten die 
Verteidigung und dem als Zeugen angerufenen Kollegen die Entlastung nicht 
unmöglich machen.1263 

Das Dienstgericht des Bundes unterscheidet zwischen einem Kernbereich 
richterlicher Tätigkeit und der „äußeren Ordnung“. Zum Kernbereich gehöre 
die „eigentliche Rechtsfindung“, wobei im Interesse eines wirksamen Schutzes 
von Art. 97 I GG eine großzügige Grenzziehung geboten sei und deshalb „alle 
der Rechtsfindung auch nur mittelbar dienenden“, demnach diese vorbereiten-
den und ihr nachfolgenden Sach- und Verfahrensentscheidungen mit einzube-
ziehen seien.1264 Dienstaufsichtsrechtliche Maßnahmen seien in diesem Bereich 
unzulässig. Eine Ausnahme gelte allein bei offensichtlichen Fehlgriffen bei der 
richterlichen Rechtsprechungstätigkeit.1265 Vorstehende Erwägungen zum Be-
ratungsgeheimnis decken sich größtenteils mit jenen zur hier abgelehnten Ver-
letzung der sachlichen Unabhängigkeit. Erst wenn Richter sich sach- und ver-
fahrensrechtlich so weit von ihrer Funktion trennen, dass die Motivation zur 
Rechtsfindung nicht mehr erkennbar ist, sind Maßnahmen der Überprüfung, 
Durchsetzung und Ahndung angängig.  

Bei näherer Betrachtung wären Gegenstand und Zweck einer Überprüfung 
der Beschlussberatung ohnehin nicht präzise auszumachen. Hat die Beratung 
etwa mit dem Berichterstattervortrag begonnen, bedeutete dies keinesfalls, die 
anderen Richter hätten die Akten vorher nicht gelesen. Fehlte ein solcher Vor-

                                                      
1260  OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, für die Berufungsinstanz. 
1261  OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, 5379. 
1262  OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, 5380. 
1263  OLG Naumburg, NJW 2008, 3585 ff. Jedoch solle den als Zeugen zu vernehmenden 

Richter keine Aussagepflicht treffen. 
1264  BGH, NJW 1964, 2415, 2417 f.; BGH, NJW 1988, 1094; BGH, NJW 1988, 421, 422 f. 
1265  BGH, NJW 1977, 437. 
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trag, so dürfte man ebenfalls nicht davon ausgehen, eine Aktenlektüre sei un-
terblieben; dann nämlich fehlte jegliche Beratungsgrundlage. Wenn gerade un-
bewusste Einflüsse im Zentrum der Kritik stehen, könnten solche ebenso wenig 
durch eine etwaige Beweiserhebung verifiziert werden. Letztlich ist das Prob-
lem also im Stadium vor der eigentlichen Beratung anzusiedeln.  

bb)  Tatsächliche Schranken 

Die gewichtigste Hürde der Umsetzung des „Zehn-Augen-Prinzips“ wäre wohl 
zugleich die undogmatischste. Die Aktenkenntnis aller Richter dürfte schon 
faktisch weder einer Überprüfung noch einer irgendwie gearteten Durchsetzung 
zugänglich sein. Dem Richter kann weder vorgeschrieben werden, die Akten an 
einem bestimmten Ort noch zu einer bestimmten Zeit zu lesen; eine Beobach-
tung dessen grenzte ans Groteske. Bereits den Vorgang des Aktenlesens hand-
habt jeder Richter auf andere Weise. Ob eine erfolgte Aktenlektüre oberfläch-
lich oder tiefgehend erfolgt, lässt sich nicht verifizieren. Eine „Rüge des akten-
unkundigen Richters“1266, etwa als Ausformung der Anhörungsrüge, wäre 
demnach kaum realisierbar. Der Beschwerdeführer wäre gehalten, die man-
gelnde Aktenkenntnis schlicht zu behaupten, was nicht den Rügeanforderungen 
entspräche. Bei Einholung dienstlicher Äußerungen würde sich der betreffende 
Richter vermutlich auf seine Unabhängigkeit berufen; seine Aussage wäre nicht 
falsifizierbar. Ein Beruhen fehlender Aktenlektüre auf der Entscheidung wäre 
im Übrigen kaum festzustellen.1267  

c) Die Entscheidungsfindung am Oberlandesgericht 

Ein Großteil der Revisionen wird nicht am Bundesgerichtshof, sondern an den 
Oberlandesgerichten behandelt. Zur dortigen Entscheidungsfindung äußert man 
sich in Rechtsprechung und Literatur kaum. Überträgt man die zum Bundesge-
richtshof erörterte Problematik auf das Oberlandesgericht, wäre bei den dort 
mit drei Richtern besetzten Spruchkörpern lediglich eines der Mitglieder Ge-
genberichterstatter, während der Vorsitzende und der Berichterstatter die Ak-
tenlektüre betreiben würden. Es stünde demnach das „Vier“- einem „Sechs-
                                                      
1266  Begriff geprägt durch Schultz, MDR 1983, 634. 
1267  Siehe auch Schultz, MDR 1983, 634; Schneider, DRiZ 1984, 363, bezeichnete es als 

„realitätsblind“, die Aktenlektüre aller Richter einer wirksamen Kontrolle zuzuführen.  
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Augen-Prinzip“ gegenüber. Ob bei den dortigen Spruchkörpern im Vergleich 
zum Bundesgerichtshof ein gesteigertes Risiko von Ankereffekten hinsichtlich 
des verbleibenden Beisitzers zu befürchten ist, wenn der Vorsitzende dem Be-
richterstattervortrag nicht widerspricht und damit der Anschein seiner Voll-
ständigkeit erhoben wird, ist nicht auszuschließen. Sollten Vorsitzender und 
Berichterstatter sich nach erfolgter Aktenlektüre einig sein, bildeten sie hinge-
gen schon die Mehrheit. Im Hinblick auf die im Rahmen von § 349 II, IV StPO 
geforderte Einstimmigkeit mag es für den Dritten daher mitunter eine große 
Überwindung darstellen, eine zeitaufwändige Verhandlung zu erzwingen.1268 

d) Fazit 

Das „Vier-Augen-Prinzip“ findet keine Verankerung im Gesetz. Bei der Ent-
scheidungsfindung im Beschlussverfahren ist dem Richterkollegium eine be-
stimmte Verfahrensweise zwar nicht vorgeschrieben; eine solche findet indes 
dort ihre Grenzen, wo sie gegen höherrangiges Recht verstößt. Lediglich zwei 
Richtern in unterschiedlicher Intensität die Aktenlektüre zu überlassen, wäh-
rend die Beisitzer allein mittels eines mündlichen Vortrags informiert werden, 
stößt sich jedenfalls an den Anforderungen von Art. 103 I GG. Wenngleich 
nicht für den Einzelfall beurteilt werden kann, inwiefern eine verzerrte oder nur 
teilweise Informationsaufnahme stattgefunden hat, ist ein Verfahren so auszu-
gestalten, dass das Risiko sachfremder Einflussnahmen weitgehend minimiert 
wird. Selbst aber die als solche postulierte optimale Verfahrensweise in Gestalt 
des „Zehn-Augen-Prinzips“ ist zumindest faktisch weder einer Überprüfung 
noch gar einer Durchsetzung zugänglich.  

                                                      
1268  Sarstedt, JR 1967, 32; siehe auch die Ausführungen von Franke, LR-StPO, § 349, 

Rn. 12. 
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V. Zur Frage der Begründungspflicht des 
Revisionsgerichts im Beschlussverfahren 

Die vorherrschende und keinem verbindlichen Regularium unterliegende 
Nichtbegründungspraxis der Revisionsgerichte bei Entscheidungen nach § 349 
II StPO frappiert. Gegenstand des folgenden Abschnitts ist daher die Frage 
nach ihrer Rechtmäßigkeit. 

1. Die Ansicht der Rechtsprechung 

Die Rechtsprechung hat zu der Frage nach einem Begründungszwang im Falle 
der Beschlussverwerfung bei zahlreichen Gelegenheiten Stellung genommen. 
Dabei wird zunächst generell darauf verwiesen, letztinstanzliche, mit ordentli-
chen Rechtsmitteln nicht anfechtbare Entscheidungen bedürften (von Verfas-
sungs wegen) keiner Begründung.1269 Eine Ausnahme greife nur, wenn sich die 
Entscheidungsgründe nicht schon eindeutig aus den den Beteiligten bekannten 
oder für sie ohne Weiteres erkennbaren Besonderheiten des Falles ergäben.1270 
Die Gewährung rechtlichen Gehörs beschränke sich auf die Verpflichtung der 
Kenntnisnahme des Gerichts von Anträgen und Ausführungen und deren Er-
wägung bei seiner Entscheidung1271 beziehungsweise ihrer umfassender Wür-
digung bei der Beratung1272. Ein Anspruch auf Mitteilung der Gründe ergebe 
sich daraus nicht. Dem Rechtsstaatsprinzip sei damit Genüge getan.1273 

Hinsichtlich des Beschlusses nach § 349 II StPO spricht man sich beinahe 
einhellig für eine von Gesetzes wegen bestehende Begründungsfreiheit aus – 
zumindest was eine eigens ausformulierte Begründung durch das Revisionsge-
richt betrifft.1274 Es genüge die Anführung der Beschlussformel, ohne diese im 

                                                      
1269  BVerfG, NJW 1979, 1161; BVerfG, NJW 1982, 925; BVerfG, EuGRZ 1984, 442; 

BVerfG, StraFo 2007, 463; BGH, NStZ-RR 2009, 119; für sonstige belastende Ent-
scheidung aber eine Begründungspflicht befürwortend BVerfGE 6, 32, 44. 

1270  BVerfGE 71, 122, 136. Gleiches soll gelten, wenn ein Gericht von der bisherigen 
höchstrichterlichen Auslegung einer Norm des einfachen Rechts abweiche und sich eine 
Rechtfertigung hierfür nicht aus den übrigen Umständen des Falles entnehmen lasse, 
siehe BVerfGE 50, 287, 289 f. 

1271  BVerfGE 14, 320, 323; 11, 218, 220. 
1272  BGH, NStZ-RR 2008, 385; BGH, NStZ 2009, 52. 
1273  BVerfG, DAR 1978, 161; BVerfG, NJW 1982, 925; BGH, NStZ 2003, 103. 
1274  BVerfG, DAR 1978, 161; BVerfG, NJW 1979, 1161; BVerfG, NJW 1982, 925; 

BVerfG, NStZ 2002, 487, 488 f.; BGH, NStZ 2003, 103; BGH, NStZ-RR 2009, 119; 
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Detail zu erläutern. Dabei stützt sich die Rechtsprechung in ihrer Argumentati-
on hauptsächlich auf die bereits erläuterten „Absicherungen“: Der begründete 
Verwerfungsantrag der Revisionsstaatsanwaltschaft1275, die Möglichkeit zur 
Gegenerklärung1276 und die Einstimmigkeit1277 der Entscheidung im Hinblick 
auf das Merkmal der „Offensichtlichkeit“1278 verdeutlichten die Verwerfungs-
gründe mit hinreichender Klarheit. Abgesehen von diesen revisionsverfahrens-
rechtlichen Aspekten wird überdies vorgetragen, auch die Entscheidungsgründe 
des bestätigten tatrichterlichen Urteils legten bereits die Gründe für die Revisi-
onsverwerfung offen.1279 Insbesondere die Kumulation der genannten Merkma-
le mache eine Begründung des Verwerfungsbeschlusses entbehrlich1280 und 
demonstriere damit die Wahrnehmung hinreichender Sorgfalt1281. Hinsichtlich 
des Verwerfungsantrags der Staatsanwaltschaft wird dessen begründungserset-
zende Wirkung selbst dann angenommen, wenn das Revisionsgericht diesem 
allein im Ergebnis, nicht aber in der Begründung folge.1282 Insoweit seien zu-
sätzliche Hinweise lediglich „sinnvoll“.1283 Hat sich der Generalbundesanwalt 

                                                                                                                                                                    
BGH, NJW 2016, 343; OLG Koblenz, NStZ-RR 2004, 373, 375, hins. Rechtsbeschwer-
deverfahren. 

1275  BVerfG, DAR 1978, 161; BVerfG, NJW 1982, 925; BVerfG, EuGRZ 1984, 442; BGH, 
NStZ 1994, 353; BGH, NJW 2002, 3266; BGH, NStZ 2003, 103; BGH, StraFo 2004, 
236 f.; BGH, wistra 2007, 319; BGH, NStZ-RR 2008, 385. 

1276  BVerfG, NJW 1982, 925. 
1277  BVerfG, DAR 1978, 161; BVerfG, NJW 1982, 925; BVerfG, EuGRZ 1984, 442; BGH, 

NStZ-RR 2008, 385. 
1278  BGH, NJW 2002, 3266; BGH, NStZ 2003, 103; BGH, NStZ 2009, 52. 
1279  BVerfG, NJW 1982, 925; BGH, NStZ 1994, 353; BGH, NJW 2002, 3266; BGH, NStZ 

2003, 103; BGH, StraFo 2004, 236 f. 
1280  BVerfG, DAR 1978, 161: tatrichterliche Entscheidungsgründe + Antrag der StA + Ein-

stimmigkeit; BVerfG, NJW 1982, 925: Antrag der StA + Gegenerklärung + Einstim-
migkeit + tatrichterliche Entscheidungsgründe; BGH, NJW 2014, 2808: Antrag der StA 
+ tatrichterliche Entscheidungsgründe; BGH, NJW 2002, 3266: tatrichterliche Ent-
scheidungsgründe + Antrag der StA + Merkmal der „Offensichtlichkeit“; BGH, NStZ-
RR 2008, 385: Antrag der StA + Einstimmigkeit. 

1281  BGH, NStZ-RR 2009, 119; BGH, NStZ-RR 2009, 252. 
1282  BGH, StraFo 2004, 236 f.; BGH, NStZ 2004, 511; BGH, StV 2005, 3 f.; BGH, NStZ-

RR 2006, 244; BGH, wistra 2007, 319. 
1283  BVerfG, NJW 2002, 814, 815; BGH, StV 2005, 3 f.; BGH, wistra 2007, 319. BGH, 

NStZ-RR 2009, 252: Der Revisionsführer müsse gewärtigen, dass das Revisionsgericht 
einen Zusatz beifüge. Gegen einen solchen bei Abweichung von der Antragsbegrün-
dung OLG Koblenz, NStZ-RR 2004, 373, 375, bzgl. Rechtsbeschwerdeverfahren (da-
nach im Gesetz nicht vorgesehen und hins. massenhafter Verkehrsordnungswidrigkeiten 
nicht zu leisten). Nach BGH, NStZ-RR 2009, 252, ist das Revisionsgericht im Falle ei-
nes Hinweises nicht gehalten, dem Bf. Gelegenheit zu bieten, dazu wiederum Stellung 
zu nehmen. 
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nicht zu allen Rügen geäußert, wird selbst dann eine Begründung für allenfalls 
fakultativ gehalten.1284 Auch bei erfolgter Gegenerklärung durch den Angeklag-
ten sei eine Begründung entbehrlich, da dies nach der „Sachlogik des revisi-
onsgerichtlichen Beschlussverfahrens“ schon offenbare, der neue Vortrag kön-
ne nur ungeeignet gewesen sein, die Erfolglosigkeit der vorgetragenen Rügen 
zu entkräften.1285 Schließlich werden auch im Urteilsverfahren Ausführungen 
oder Rügen des Beschwerdeführers ohne nähere Begründung mitunter als „of-
fensichtlich unbegründet“ charakterisiert.1286 

Nur vereinzelt befasst sich die Judikatur mit vermeintlich nachteiligen Aus-
wirkungen der geschilderten Praxis: So erschwere eine fehlende Begründung 
die Nachvollziehbarkeit der Entscheidung und könne für den Beschwerdeführer 
„unbefriedigend“ sein.1287 Wenn teilweise davon gesprochen wird, eine „aus-
führliche“1288 Begründung sei nicht erforderlich, ist damit nicht gemeint, „kur-
ze“ Erläuterungen wären geboten; vielmehr ist im Zusammenhang mit den dor-
tigen Ausführungen bei Bezugnahme auf die genannten „Absicherungen“ da-
von auszugehen, bereits die Beschlussformel enthalte ausreichende Informatio-
nen. Hingegen wird es umgekehrt als „verfassungsrechtlich unbedenklich“ an-
gesehen, den Verwerfungsbeschluss nur kurz mit einer Begründung zu verse-
hen.1289 

2. Der Meinungsstand in der Literatur 

Die Autoren der Literatur gehen entweder pauschal von einer Begründungs-
pflicht oder -freiheit aus. Eine eigens das Revisionsgericht betreffende Begrün-
dungspflicht wird zum Teil aufgrund verschiedentlicher Argumentationslinien 
angenommen. Vogel stellt schwerpunktmäßig auf die Vorschrift des § 34 StPO 

                                                      
1284  BVerfG, NStZ 1987, 334. 
1285  Bereits BVerfG, StraFo 2007, 463; BGH, NStZ-RR 2009, 119. Dies soll gleichermaßen 

gelten, falls der Revisionsführer in seiner Gegenerklärung erstmalig Ausführungen zur 
vorher allg. erhobenen Sachrüge macht, siehe BVerfG, NJW 2002, 3266, und BGH, 
NStZ 2003, 103. 

1286  BGH, StV 1989, 289, 290: „Die weiter erhobenen Verfahrensrügen sind unbegründet 
im Sinne § 349 Abs. 2 StPO.“ 

1287  BVerfG, NJW 1979, 1161. 
1288  BGH, NJW 2002, 3266; BGH, NStZ 2003, 103; BGH, NStZ 2004, 511; BGH, wistra 

2007, 319. 
1289  BVerfG, NStZ 2002, 487, 488 f. 
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ab. Hier sei die 2. Alternative einschlägig.1290 Krehl1291, ebenfalls von einer Be-
gründungspflicht ausgehend, bezieht sich dabei auf die Zwecke der Revision, 
leitet sie aber zudem aus dem allgemeinen Sinn von Entscheidungsbegründun-
gen her. Eine Begründung könne sogar Einfluss auf den Entscheidungsvorgang 
selbst ausüben.1292 Fischinger setzt die Nichtbegründung mit der Wirkung einer 
„Rechtsverweigerung“ gleich und vertritt den Standpunkt, der Angeklagte habe 
einen „Anspruch“ auf eine Begründung.1293 Dies findet Gefolgschaft bei 
Wohlers, der sich dabei insbesondere auf Art. 103 I GG bezieht.1294 Insoweit 
liefe auch der Sonderrechtsbehelf des § 33a StPO leer, da die Verletzung recht-
lichen Gehörs unerkennbar bliebe.1295 Teilweise wird eine Begründung im Sin-
ne von § 34 StPO zwar für erforderlich gehalten, hingegen lediglich im Sinne 
einer Formularbegründung mit dem Hinweis, die Revision sei („offensicht-
lich“) unbegründet.1296 Dem stellen sich jene entgegen, die diesen Begriff als 
Mahnung für den Revisionsrichter qualifizieren, der ihn anhalte, seine Stimme 
und seine Unterschrift nur für solche Beschlüsse zu geben, die wirklich „offen-
sichtlich unbegründete“ Revisionen beträfen.1297 Meyer-Goßner zufolge sind 
sowohl die Nennung der „Offensichtlichkeit“ als auch der Verweis auf § 349 II 
StPO in der Beschlussformel verfehlt, da all dies für die Entscheidungsmodali-
täten und damit für den Beschlusseingang von Bedeutung sei.1298  

Einige Autoren sehen einen der Hauptgründe, aufgrund dessen die Befür-
worter eine Begründungspflicht annehmen – § 34 StPO – zwar tatbestandlich 

                                                      
1290  Vogel, S. 61-67; Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 327, sehen ebenfalls ohne Ein-

schränkung eine Begründungspflicht in § 34 StPO statuiert; Kühne, Rn. 1089, zufolge 
muss die Begründungspflicht aus § 34 StPO abgeleitet werden, da sich § 349 II StPO 
vom Wortlaut her zu einer solchen nicht verhalte. 

1291  Es ist nicht davon auszugehen, dass dieser seine im Folgenden dargestellte Ansicht bei 
Krehl, Hassemer-FS, S. 1068 ff., aufgegeben hat, da er sich dort nur auf eine Begrün-
dungsfreiheit in Bezug auf Art. 103 I GG bezieht. 

1292  Krehl, GA 1987, 169 ff. 
1293  Fischinger, Cüppers-GS, S. 150. Auch Wüst, AnwBl. 1959, 218, zufolge „muss“ ein 

Beschluss nach § 349 II StPO begründet sein. Eine Formularbegründung sei mit der 
Würde des Anwaltsstandes nicht zu vereinbaren. 

1294  Wohlers, Strafverteidigertag, S. 117 ff. 
1295  Eschelbach, GA 2004, 243 f. Anders Peglau, jurisPR-StrafR 9/2009, Anm. 1, in Bezug 

auf § 356a StPO, der im Hinbl. auf § 33a StPO wohl als spezieller anzusehen ist. 
1296  Wimmer, NJW 1950, 204. Auch Seibert, MDR 1965, 266, möchte scheinbar eine For-

mularbegründung genügen lassen. Teilweise wird es für ausreichend gehalten, nicht 
einmal den Begriff der „Offensichtlichkeit“ dem Entscheidungssatz beizufügen, siehe 
Ostler, DRiZ 1957, 61. 

1297  Börker, DRiZ 1957, 139 f. 
1298  Meyer-Goßner, Tolksdorf-FS, S. 328 f. 
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als erfüllt an. Sie halten § 349 II StPO jedoch für die speziellere Vorschrift, die 
eine grundsätzlich bestehende Begründungspflicht verdränge und § 34 StPO 
daher unanwendbar mache.1299 Sie begründen dies, ebenso wie die Rechtspre-
chung, mit dem Zweck der Beschlussverwerfung aufgrund der „Offensichtlich-
keit“ der Unbegründetheit und des bereits begründeten staatsanwaltschaftlichen 
Antrags,1300 aber auch mit den bestehenden Gründen des tatrichterlichen Ur-
teils1301. Diejenigen, die nicht explizit auf § 34 StPO eingehen1302, sehen jene 
Aspekte ebenfalls, teils für sich gesehen, teils kumulativ, als Begründungser-
satz an.1303 Darüber hinaus wird vertreten, die nähere Darlegung einer Begrün-
dung für die „Offensichtlichkeit“ zeige gerade, eine solche sei eben nicht gege-
ben1304 beziehungsweise begründende Ausführungen seien insoweit nicht mög-
lich1305. Ferner wird auf die bezweckte Arbeitsersparnis der Beschlussverwer-
fung hingewiesen, weswegen eine Begründung „nicht angebracht“ sei.1306 Un-
ter solchen Autoren, die den Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft als Surro-
gat ansehen, sprechen sich aber einige zumindest für die Nützlichkeit eines 
Hinweises aus, sollte die Begründung des Gerichts von den Ausführungen der 
Staatsanwaltschaft abweichen oder eine Gegenerklärung erfolgen.1307 Eine kri-
tischere Betrachtung erfolgt indes von Autoren, die jedenfalls im Falle des Be-
gründungsaustauschs eine Begründungspflicht fordern.1308 Nach Wohlers1309 ist 
                                                      
1299  Ostler, DRiZ 1957, 61; Kahl, JW 1925, 1406, unter der Bedingung einer engen Ausle-

gung des Offensichtlichkeitsbegriffs; Dahs, NStZ 1981, 206; von Stackelberg, Dünne-
bier-FS, S. 366, 368 f.; Kodde, S. 196; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 21. 

1300  Dahs, NStZ 1981, 206, und Rn. 586; Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 21; Maiwald, AK-
StPO, § 349, Rn. 10. 

1301  Momsen, KMR, § 349, Rn. 23; Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 405. 
1302  So etwa Detter, StV 2004, 345; Hartung, DRZ 1950, 219. 
1303  Von Stackelberg, NJW 1960, 505; Dahs, NStZ 1981, 206; Hamm, StV 1981, 250; Meyer, 

StV 1984, 222; Neuhaus, StV 2001, 152; Detter, StV 2004, 345. 
1304  Ebenso Rosenau, ZIS 2012, 201. Nach Krehl, GA 1987, 173, würde eine extensive Be-

gründung der „offensichtlichen Unbegründetheit“ zumindest seltsam anmuten. Vogel, 
S. 96, widerspricht dem – auch „offensichtlich unbegründete“ Revisionen seien „darle-
gungs- und begründungsfähig“. 

1305  Sarstedts Ansicht, nunmehr in neuerer Aufl. übernommen von Hamm, Rn. 1373; a. A. 
Kühne, Rn. 1089.1. 

1306  Jagusch, NJW 1960, 76. 
1307  Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 21; Maiwald, AK-StPO, § 349, Rn. 10; Momsen, KMR, 

§ 349, Rn. 23; Detter, StV 2004, 345. Meyer-Goßner, Sarstedt-FS, S. 226, hält es für 
„wünschenswert“, dass das Revisionsgericht dem Revisionsführer selbst mitteile, wa-
rum es die Revision verworfen habe. 

1308  Neuhaus, StV 2001, 152; Detter, StV 2004, 345; Rosenau, ZIS 2012, 202 f.; Hamm, 
StV 1981, 250, demzufolge das Gericht ohne weitere Begründung bei einem Begrün-
dungsaustausch gegen das rechtliche Gehör verstoßen würde. Peters, Dünnebier-FS, 
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eine Begründung allein dann nicht erforderlich, wenn sich das Revisionsgericht 
vollumfänglich auf die Ausführungen in der Antragsschrift der Staatsanwalt-
schaft stütze. Eschelbach betont ferner, die Gründe, aufgrund derer eine Be-
gründungsfreiheit angenommen wird, seien zum Teil nicht tragfähig.1310 Insbe-
sondere ein Begründungsaustausch zwischen gerichtlichem Verwerfungsbe-
schluss und der Antragsbegründung der Revisionsstaatsanwaltschaft sei nicht 
möglich, da es sich bei beiden Justizorganen um Teile verschiedener Gewalten 
handele1311.  

Fezer ist der Ansicht, der historische Gesetzgeber habe § 34 StPO nicht in 
Bezug auf revisionsrechtliche Entscheidungen geschaffen; auch § 267 StPO sei 
auf die Revision nicht anwendbar. Von daher könne es nur folgerichtig sein, 
keinerlei Anforderungen an die Gestaltung der revisionsgerichtlichen Entschei-
dungsbegründung zu stellen. Allerdings unterliege der Gesetzgeber einem Irr-
tum, da die letztinstanzliche Begründungstätigkeit weitere Funktionen erfülle, 
die sich nicht allein auf § 34 StPO herunterbrechen ließen. Die Notwendigkeit 
einer konkreten Begründung ergebe sich aus dem Einzelfall.1312 Penner beruft 
sich hingegen auf eine „Informationslast“ des Verteidigers, der mittels kontinu-
ierlicher Ausübung seines Akteneinsichtsrechts etwaige Verwerfungsgründe in 
Erfahrung bringen könne.1313 Gemäß Kodde wäre eine Begründung in Anbe-
tracht der Möglichkeit vorteilhaft, die Kriterien einer „erweiterten Revision“ 
aufzuzeigen sowie eine Stärkung des Verhältnisses zwischen Mandant und 
Verteidiger zu bewirken. Letztere würden darüber hinaus eine Disziplinierung 

                                                                                                                                                                    
S. 68 f. (Fn. 42), sieht die Schutz- und Garantiefunktion des § 349 III StPO in Gefahr, 
wenn das Revisionsgericht die Revision mit einer anderen Begründung verwerfe, als sie 
die StA in ihrem Antrag angegeben habe. Er spricht in diesem Zusammenhang von ei-
nem „Kampf gegen Windmühlen“.  

1309  Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 56. So auch von Döllen/Mayer-Mews, StV 2005, 5, und 
Schlothauer, StV 2004, 342, der die Pflicht zur eigenen Begründung Art. 6 I EMRK, 
Art. 103 I GG und Art. 20 III GG entnimmt. 

1310  Eschelbach, GA 2004, 241; ähnlich Norouzi, StV 2015, 775. 
1311  Peters, Dünnebier-FS, S. 69, hins. der „strafprozessualen Gewaltentrennung“; Fezer, 

StV 2007, 40; Paeffgen/Wasserburg, GA 2012, 539; Norouzi, StV 2015, 775. 
1312  Fezer, HRRS 2010, 286 f., demzufolge der Gesetzgeber „offensichtlich“ der Auffas-

sung gewesen ist, eine Entscheidungsbegründung sei nicht nötig, wenn es sich um eine 
letztinstanzliche Entscheidung handele. Diese Auffassung sei „antiquiert“. A. A.: wohl 
Lücke, S. 121, und Sarstedt, Entscheidungsbegründung, S. 96. 

1313  Penner, S. 62. A. A. Krehl, GA 1982, 168: Eine Staatspflicht könne nicht durch ein 
Verteidigerrecht ersetzt werden. 
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erfahren.1314 Eine Begründung könne bei schlechten Revisionsbegründungen 
sehr kurz ausfallen.1315  

3. Analyse  

a) § 34 StPO 

Zunächst ist der Frage nachzugehen, ob § 34 StPO das Revisionsgericht zu ei-
ner Begründung von Verwerfungsbeschlüssen nach § 349 II StPO verpflichtet. 

aa)  Wortlaut 

§ 34 StPO beinhaltet zwei Alternativen. Die Nichtanwendbarkeit der 1. Alter-
native, die sich auf „die durch ein Rechtsmittel anfechtbaren Entscheidungen“ 
bezieht, ist hier naheliegend. Revisionsrechtliche Entscheidungen können le-
diglich gemäß § 356a StPO oder mittels der Verfassungsbeschwerde in be-
schränktem Maße angegriffen werden oder unter bestimmten Voraussetzungen 
einer Wiederaufnahme unterliegen. Diese „außerordentlichen Rechtsbehelfe“ 
stellen keine „Rechtsmittel“ dar. Die Strafprozessordnung, auf die sich § 34 
StPO bezieht, regelt die Rechtsmittel abschließend im dritten Buch.1316  

Nach der 2. Alternative besteht eine Begründungspflicht bei solchen Ent-
scheidungen, „durch welche ein Antrag abgelehnt wird“. Der Antragsbegriff 
wird nicht legaldefiniert, fällt in der Strafprozessordnung aber an den ver-
schiedensten Stellen.1317 Dort bezieht man sich auf gänzlich unterschiedliche 

                                                      
1314  Kodde, S. 193, 195 f. Eine Disziplinierung des Tatgerichts sei jedoch zu vermeiden, 

siehe Dahs, NStZ 1981, 206. 
1315  Rosenau, ZIS 2012, 203: Dadurch würde die Entlastungsfunktion des Beschlussverfah-

rens nicht in Frage gestellt; siehe auch Krehl, GA 1987, 174. Jagusch, NJW 1960, 76, 
weist schließlich pauschal darauf hin, die Verwerfung solle zumindest auf eine Weise 
geschehen, die das Vertrauen des Bürgers nicht erschüttere. 

1316  So etwa Graalmann-Scheerer, LR-StPO, § 34, Rn. 3; Schmitt, M-G/Schmitt, § 34, 
Rn. 2; Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 3. 

1317  U. a. Antrag auf Verbindung/Trennung von (verbundenen) Strafsachen (§ 4 I StPO); im 
Rahmen von § 33a StPO („von Amts wegen oder auf Antrag“); Antrag auf Wiederein-
setzung (§§ 44 ff. StPO); Beantragung einer gerichtlichen Entscheidung (§§ 81g V a.E., 
98 II 2 StPO); Antrag auf Leichenschau (§ 87 I StPO); Antrag auf gerichtliche Bestäti-
gung (§§ 98 II 1, 98b I StPO); Antrag auf Anordnung von Maßnahmen (§§ 100b I, 100d 
I StPO); Antrag auf Auskunftsverlangen (§ 100j III StPO); Beweisanträge (§§ 219 II, 
244 III ff. StPO); schließlich Revisionsanträge (§ 344 I StPO). 
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Antragsgegenstände – der nicht näher eingegrenzte Antragsbegriff im Sinne 
der Strafprozessordnung kann sich offenbar nicht daran orientieren. All jenen 
Regelungen ist hingegen gemein, dass der dort benannte Antrag die Vorausset-
zung dessen ist, was mit ihm erreicht werden soll. Ohne ihn würde der An-
tragsgegenstand nicht stattfinden.1318 Zu seiner positiven Definition äußert sich 
auch die Kommentarliteratur nicht; vielmehr werden vereinzelte Beispiele ge-
nannt1319 oder es wird darauf hingewiesen, worin ein Antrag nicht zu sehen ist, 
namentlich, wenn diesem nur der Charakter einer Anregung, einer Gegenvor-
stellung oder eines unsubstantiierten Widerspruchs zukomme beziehungsweise 
die Entscheidung in das Ermessen des Gerichts gestellt werde1320. Der Antrags-
begriff richtet sich demnach allgemein auf solche Begehren von Verfahrensbe-
teiligten, die der Richter ansonsten nicht zwingend bescheiden müsste. Einen 
derartigen Antrag würde der Revisionsantrag des Beschwerdeführers1321 im 
Sinne des § 344 StPO darstellen, der durch die Beschlussverwerfung abgelehnt 
wird. Der Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft kann demgegenüber nicht 
gemeint sein, denn wird dieser „abgelehnt“, findet schon keine Beschlussver-
werfung statt.1322 Auch die Ermessensanordnung des § 349 II StPO steht der 
Antragseigenschaft im Sinne des § 34 StPO nicht entgegen. Diese bezieht sich 
nicht auf die Möglichkeit, den Antrag gänzlich unbeschieden zu lassen, sondern 
auf die Art und Weise seiner Ablehnung. Dementsprechend macht es für die 
Begründungspflicht keinen Unterschied, ob das Urteils- oder das Beschlussver-
fahren durchgeführt wird.1323  

                                                      
1318  So auch die Kommentarlit., derzufolge v. A. w. zu treffende Entscheidungen grds. nicht 

vom Antragsbegriff umfasst sind: Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 6; Ziegler, KMR, § 34, 
Rn. 5; Schmitt, M-G/Schmitt, § 34, Rn. 3; Kirchner, AK-StPO, § 34, Rn. 3; Maul, KK-
StPO, § 34, Rn. 4; differenzierend Graalmann-Scheerer, LR-StPO, § 34, Rn. 8. 

1319  Danach sollen begründungspflichtig sein: Beweisanträge, Beweisermittlungsanträge, 
eine beantragte Zeugenverteidigung, eine Aussetzung der Hauptverhandlung, ein Antrag 
auf Durchsuchung nach den §§ 102, 103 StPO oder Anträge der StA auf Anordnung 
sonstiger strafprozessualer Zwangsmaßnahmen (Graalmann-Scheerer, LR-StPO, § 34, 
Rn. 7). 

1320  Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 6; Ziegler, KMR, § 34, Rn. 5; Kirchner, AK-StPO, § 34, 
Rn. 3.  

1321  Dass das Fehlen der Anträge unschädlich ist, wenn das Revisionsziel aus dem Inhalt der 
Revisionsschrift eindeutig hervorgeht (so BGH, StV 1981, 393; BGH, JZ 1988, 367), 
macht den Antrag nicht entbehrlich. Siehe auch Vogel, S. 65 f., m. w. N. 

1322  Ebenso Vogel, S. 61. 
1323  Vogel, S. 67 f. 
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bb)  Systematik 

Die Vorschrift des § 34 StPO befindet sich im ersten Buch der Strafprozess-
ordnung („allgemeine Vorschriften“). Die Anordnung von Begründungspflich-
ten bezieht sich demnach auf das gesamte Rechtsmittelverfahren. 

cc)  Historie 

Zu der Frage, ob der Gesetzgeber hinsichtlich der 2. Alternative allein solche 
Fälle im Sinn hatte, in denen die Antragsablehnung anfechtbar ist, führt die Be-
gründung zu § 28 des Entwurfs zur Reichsstrafprozessordnung (später mit ge-
ringfügigen stilistischen Änderungen § 34 StPO entsprechend1324) Folgendes 
aus: 

 „(…) Es ist aber ferner auch für solche Entscheidungen, durch wel-
che ein Antrag abgelehnt wird, die Angabe der Gründe vorgeschrie-
ben worden, gleichviel ob die Entscheidung anfechtbar ist, oder 
nicht. Es entspricht dies einem Gebot der Billigkeit; denn der mit ei-
nem Antrage Zurückgewiesene würde in der Zurückweisung leicht 
die Beschränkung eines vermeintlichen Rechts finden, wenn ihm die 
Mittheilung der Entscheidungsgründe versagt würde.“1325 

Eindeutig hat man sich demnach für eine Begründungspflicht gerade bei unan-
fechtbaren Entscheidungen ausgesprochen. Zwar ist bei der Aussage eines bei-
nahe 150-jährigen, vorkonstitutionellen Gesetzgebers Vorsicht geboten. Auf-
grund der bis dato unveränderten Übernahme der Vorschrift muss zunächst je-
doch davon ausgegangen werden, auch der nachkonstitutionelle Gesetzgeber 
habe diese in seinen Willen mit aufgenommen. Ob von dem geäußerten Grund-
satz eine Ausnahme gebilligt würde, ist in Anbetracht der Absolutheit der Aus-
sage nicht zu ersehen. Man bezieht sich gerade auf die Beschränkung eines nur 
„vermeintlichen Rechts“. Demnach sind auch solche Entscheidungen umfasst, 
deren Rechtsfindung in keiner Weise zu beanstanden ist.1326 Etwas anderes 
könnte lediglich für mutwillig/in Verschleppungsabsicht eingelegte Revisionen 
gelten, denn solche reklamieren wohl nicht einmal ein „vermeintliches“ Recht 

                                                      
1324  Siehe die Übersicht bei Hahn, Bd. 3, Abt. II, S. 2148 f. 
1325  Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 94 (Hervorhebungen v. Verf.). 
1326  So i. E. auch Vogel, S. 73 f. 
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für sich. Zwischen Urteilen und Beschlüssen wird ebenso wenig differen-
ziert,1327 obwohl damals schon die Beschlussverwerfung (§§ 386, 389 RStPO) 
aus prozessökonomischen Gründen vorgesehen war.  

dd)  Telos 

(1)  Meinungsstand 

§ 34 StPO werden verschiedene Zwecke zugeordnet: Dem Betroffenen soll zu-
nächst verdeutlicht werden, das Gericht habe sich mit dem Vorbringen befasst 
und sei bemüht gewesen, „Recht zu sprechen“; die Beteiligten müssten davon 
überzeugt werden, die getroffene Entscheidung sei richtig1328. Gemeinhin wird 
diese Überzeugungsfunktion der Begründung insofern eingeschränkt, als sie 
sich auf eine konkrete prozessuale Situation beziehe.1329 Danach soll zunächst 
den Verfahrensbeteiligten und dabei insbesondere den Anfechtungsberechtigten 
die Auffassung des Gerichts in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht mitzutei-
len sein, damit diese ihr Prozessverhalten darauf abstellen könnten1330 und auch 
dem Revisionsgericht eine Überprüfung der vorinstanzlichen Entscheidung er-
möglicht werde1331. Bei der Ablehnung eines Antrags verdeutliche eine Be-
gründung zudem die Gewährung rechtlichen Gehörs. In Fällen, in denen ein 
Beteiligter nicht von der Richtigkeit der Entscheidung überzeugt werden müsse 
– sei es weil seinem Begehren entsprochen worden sei, sei es, weil er die Ent-
scheidung sowieso hinzunehmen habe – bedürfe es „nach Auffassung des Ge-
setzgebers“ keiner Begründung.1332 Ausdrücklich sollen aber zumindest Urteile 
                                                      
1327  Der dritte Abschnitt des Entwurfs umfasst gem. der Einleitung ausdrücklich alle im 

Strafverfahren vorkommenden richterlichen Anordnungen zusammen, siehe Hahn, Bd. 
3, Abt. I, S. 92. 

1328  Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 1; Ziegler, KMR, § 34, Rn. 1. 
1329  Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 1; Maul, KK-StPO, § 34, Rn. 1. 
1330  RGSt 75, 11, 12 f.; BGH, NStZ 2008, 109, 110; KG, StV 1986, 142; Graalmann-

Scheerer, LR-StPO, § 34, Rn. 1; Ziegler, KMR, § 34, Rn. 1; Kirchner, AK-StPO, § 34, 
Rn. 1; Schmitt, M-G/Schmitt, § 34, Rn. 1; Vogel, S. 69. 

1331  KG, StV 1986, 142; OLG Köln, StV 1988, 335, 336; Graalmann-Scheerer, LR-StPO, 
§ 34, Rn. 1; Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 1; Ziegler, KMR, § 34, Rn. 1; Vogel, S. 69; 
diese Funktion als nachrangig ansehend Jähnke, Hanack-FS, S. 364. 

1332  Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 1; Schmitt, M-G/Schmitt, § 34, Rn. 1, der sich auf die 
BVerfG-Rspr. bezieht. Dagegen wird teilweise eingewandt, auch der durch die Ent-
scheidung Begünstigte habe einen Anspruch auf eine Begründung, um seine Rechte im 
eventuellen Rechtsmittelverfahren wirksam wahrnehmen zu können, so etwa Ziegler, 
KMR, § 34, Rn. 1. Kischel, S. 57 f., verweist allg. auf eine mögliche Drittbelastung so-
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der Revisionsgerichte dem Begründungszwang unterliegen.1333 Die Informa-
tionsfunktion der Begründung erstrecke sich weiterhin auf die Unterrichtung 
anderer Gerichte und Behörden, die zu einem späteren Zeitpunkt darauf zu-
rückgreifen müssten, etwa im Wiederaufnahme-, Vollstreckungs- und Gnaden-
verfahren.1334 Ferner wird der Begründung im Rahmen von § 34 StPO einhellig 
die Funktion einer Selbstkontrolle des entscheidenden Gerichts zugedacht.1335  

(2)  Bewertung  

(a)  Allgemeine Kritik 

Resümierend stützen sich jene, welche die Begründung einer letztinstanzlichen 
Entscheidung für nicht notwendig erachten, einerseits auf die Auffassung des 
Gesetzgebers. Dieser spricht sich freilich, wie herausgearbeitet wurde, eindeu-
tig für eine Begründung letztinstanzlicher Entscheidungen aus. Andererseits 
wird schwerpunktmäßig auf die Rechtsschutzfunktion der 1. Alternative rekur-
riert, deren Anwendbarkeit hier aber schon nach dem Wortlaut für zweifelhaft 
und stattdessen die Anwendung der 2. Alternative für plausibel gehalten wird. 
Auch der Zweck der Information anderer Gerichte oder Behörden schließt eine 
Begründungspflicht bei letztinstanzlichen Entscheidungen nicht aus. Der Ge-
danke, dass die Kenntnis der Gründe für eine Entscheidung von keinem Inte-
resse geleitet wäre, wenn diese ohnehin hinzunehmen sei, ist dem Gesetzeswor-
tlaut nicht zu entnehmen. § 34 StPO beschränkt sich auf die Rechtsschutzfunk-
tion ausdrücklich nur im Rahmen der 1. Alternative.  

                                                                                                                                                                    
wie auf die Tatsache, der Bürger müsse die Begünstigung nicht unter allen Umständen 
ohne jegliche Bedenken akzeptieren und hält daher auch in diesem Zusammenhang eine 
Begründungspflicht für zumindest nützlich. Dies soll insb. aber für Belange der Allg. 
gelten. 

1333  Graalmann-Scheerer, LR-StPO, § 34, Rn. 1. 
1334  Graalmann-Scheerer, LR-StPO, § 34, Rn. 1; Ziegler, KMR, § 34, Rn. 1. 
1335  Graalmann-Scheerer, LR-StPO, § 34, Rn. 1; Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 1; Ziegler, 

KMR, § 34, Rn. 1; Kirchner, AK-StPO, § 34, Rn. 1. Kischel, S. 40, zufolge wandert der 
Blick des Entscheidenden zw. dem inneren Prozess der Entscheidungsfindung und der 
Notwendigkeit einer äußeren Begründung hin und her. 
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(b)  Selbstkontrollfunktion 

Eine richterliche Selbstkontrolle ist nicht allein auf tatgerichtlicher Ebene 
zweckmäßig. Gerade ein letztinstanzliches Gericht hat sich die Unanfechtbar-
keit seiner Entscheidungen stets vor Augen zu führen und dementsprechend ein 
ebenso hohes Maß an Eigenreflektion anzusetzen.1336 Allerdings lässt sich eine 
pauschale Aussage dahingehend, ob eine schriftliche Fixierung der bereits im 
Kopf vorgebildeten Entscheidung diese noch beeinflussen kann, nicht treffen. 
Dies mag nützlich sein, ist letztlich jedoch Typfrage. Die Strafprozessordnung 
scheint nicht von einer solch grundsätzlichen Prämisse auszugehen. Vielmehr 
liegt dem Rechtsgedanken der §§ 268, 275 StPO die Möglichkeit zugrunde, 
eine Entscheidung treffen zu können, ohne deren Gründe bereits vorher schrift-
lich niederzulegen.1337 Wenn § 268 IV StPO bei der Aussetzung der Urteilsver-
kündung die „tunlichst“ vorher zu erfolgende schriftliche Feststellung der Ur-
teilsgründe anordnet, so liegt dem nicht die Selbstkontrollfunktion, sondern 
vielmehr der Beschleunigungsgedanke, dem sich die §§ 268, 275 StPO vor-
nehmlich verschreiben1338, zugrunde. Auch die Möglichkeit, mittels Rechtsmit-
telverzichts gemäß § 267 IV, V StPO den Weg zu einer abgekürzten Urteilsbe-
gründung zu ebnen, spricht gegen eine zwingende Begründung zur gerichtli-
chen Selbstkontrolle.1339 § 275 StPO soll zudem nicht nur in der ersten Instanz, 
in der eine Einzelrichterentscheidung möglich ist, Anwendung finden, sondern 
gleichermaßen im Rechtsmittelzug.1340 Zwar wird seine Geltung für Beschlüsse 
abgesprochen.1341 Dies könnte zum einen schlicht auf den Wortlaut („Urteil“) 
zurückzuführen sein, aber desgleichen auf den Umstand der fehlenden Haupt-
verhandlung. Dort dürfte der gefestigte Eindruck der mündlichen Verhandlung, 
der zur abschließenden Entscheidung führt, eher für eine Entbehrlichkeit der 
                                                      
1336  Ebenso Kischel, S. 183 f. 
1337  Nach (mündlicher) Verkündung des Urteils können nur noch diese, nicht aber die Ent-

scheidungsformel selbst abgeändert werden, siehe Schlüchter/Frister, SK-StPO, § 275, 
Rn. 16, und Greger, KK-StPO, § 275, Rn. 53 ff. Kischel, S. 42 f., weist auf die angebli-
che Warnfunktion des § 80 III 1 VwGO sowie auf das Zitiergebot in Art. 19 I 2 GG als 
psychologisches Hemmnis hin, die jedoch nichts über eine zwingende Selbstkontrolle 
im Strafverfahrensrecht aussagen. 

1338  Mit nachlassender Erinnerung wächst die Gefahr eines nicht mehr zuverlässig wieder-
zugebenden Beratungsergebnisses, siehe BGHSt 29, 43, 45. 

1339  Der nicht zur Disposition stehende Begründungsinhalt ist vorwiegend relevant für die 
Strafvollstreckung. 

1340  Für die Berufung kraft Verweisung nach § 332 StPO, i. Ü. siehe Greger, KK-StPO, 
§ 275, Rn. 1. 

1341  Schlüchter/Frister, SK-StPO, § 275, Rn. 3, m. w. N.; Greger, KK-StPO, § 275, Rn. 1. 
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Begründungsniederschrift zeitlich vor der Entscheidungsformel sprechen. Hin-
gegen ist im Rahmen des Beschlussverfahrens ebenfalls eine mündliche Be-
schlussberatung vorgesehen, die zu einer solchen Verfestigung beizutragen 
vermag. Außerdem muss auch eine Hauptverhandlung nicht stets zu einem ein-
deutigen Verfahrensausgang führen. Dass § 34 StPO eine Hauptverhandlung 
voraussetzte, ist überdies nicht ersichtlich. Insofern wäre es widersprüchlich, 
im Urteilsverfahren eine Begründungspflicht zu fordern, eine solche im Be-
schlussverfahren indes für entbehrlich zu halten. Darüber hinaus kann die um-
fassende Verwirklichung einer Selbstkontrolle gerade in Kollegialorganen in 
Frage gestellt werden. Dort wäre jedes der Spruchkörpermitglieder dazu ver-
pflichtet, die Begründung eigens für sich zu verschriftlichen, um dieser Form 
der Selbstkontrolle zu genügen. Das widerspräche jedweder Prozessökonomie 
und Verfahrenswirklichkeit. Demnach erfüllt eine Begründung keine primär 
dem Gericht dienende Funktion, sondern vielmehr eine solche der Außendar-
stellung. 

(c)  Wahrung des Anspruches auf Gewährung rechtlichen 
Gehörs 

Soll die Funktion des § 34 StPO darin bestehen, das rechtliche Gehör zu wah-
ren, fungierte die Vorschrift lediglich als einfach-rechtliche Konkretisierung 
von Art. 103 I GG. Inwiefern die gerichtliche Auseinandersetzung mit dem Be-
teiligtenvorbringen nach außen zu treten hat, wird unterschiedlich beurteilt. 
Teilweise soll eine Begründung von Art. 103 I GG erfasst sein1342, die verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung verneint dies. Andere differenzieren zwi-
schen Tatsachen- und Rechtsbehauptungen.1343 Art. 103 I GG bezweckt, die 
Mitwirkung des Beteiligten am Verfahren sicherzustellen und ihm eine hinrei-
chende Einflussmöglichkeit zu gewährleisten, indem das Gericht sein Vorbrin-
gen bei der Entscheidungsfindung berücksichtigt. Die Niederschrift dieses 
Vorganges würde indes die Beteiligung des Betroffenen nicht etwa stärken oder 
                                                      
1342  Schlothauer, StV 2004, 342; Lücke, S. 80, m. w. N. Dieser sieht in Art. 103 I GG eine 

„Unterrichtungspflicht“ für eine aus anderen verfassungsrechtlichen Normen notwendi-
ge Begründung. Dazu zähle auch der Antrag nach § 349 III StPO; siehe auch die Nach-
weise bei Vogel, S. 189 ff. 

1343  BVerfGE 47, 182, 187; 54, 43, 46: hiernach komme es darauf an, dass man sich in der 
Begründung mit den wesentlichen tatsächlichen Einwänden auseinandersetze; BVerfGE 
58, 353, 356, jeweils ohne Begründung. 
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erweitern. Vielmehr handelte es sich dann lediglich um ein „Sprechen“ des Ge-
richts selbst und nicht mehr um die vom Wortlaut geforderte „Anhörung“ von 
Beteiligten. Die Begründung stellte insofern also geradezu das Gegenstück zum 
rechtlichen Gehör dar.1344  

Andererseits muss nach der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs 

1345, aber auch der nationalen Judikatur1346 und weiten Teilen der Literatur1347 
zufolge die „sichtbare Bestätigung der Gewährung rechtlichen Gehörs“ in Form 
einer Begründung ermöglicht werden. Dies stütze sich auf den Anspruch auf 
ein faires Verfahren gemäß Art. 6 I EMRK.1348 Da die Europäische Menschen-
rechtskonvention als völkerrechtlicher Vertrag zunächst nur im Verhältnis zu 
anderen Vertragsstaaten Geltung erlangt, bedarf ihre innerstaatliche Geltung 
gemäß Art. 59 II 1 GG der Umsetzung durch ein Bundesgesetz1349. Durch die-
ses besteht die Europäische Menschenrechtskonvention als innerstaatliches 
Recht im Rang eines einfachen Bundesgesetzes, das die Rechtsprechung nach 
Art. 20 III GG bindet.1350 Der Grundsatz einer „sichtbaren Bestätigung“ der 
Gehörsgewährung müsste demnach auch für das Revisionsgericht gelten. Hin-
gegen sieht der Europäische Gerichtshof für Entscheidungen von Rechtsmittel-
gerichten gewisse Einschränkungen vor. Die Gerichte könnten sich in der Be-
gründung zunächst auf die vorangegangenen Entscheidungen beziehen.1351 Ins-
besondere bei der Nichtannahme eines Rechtsmittels im Rahmen eines vorge-
schalteten Annahmeverfahrens soll unter Umständen sogar die Bezugnahme 
auf eine bestimmte Verfahrensvorschrift ausreichen.1352 Unabhängig davon, 

                                                      
1344  Kischel, S. 100, m. w. N.; befürwortend Vogel, S. 194 f. Ihr zufolge sichert die Begrün-

dung bereits die Befriedung, die über den Anwendungsbereich des Art. 103 I GG hin-
ausginge. 

1345  EGMR, Salov/Ukraine v. 6.9.2005, § 89; EGMR, Baucher/Frankreich v. 24.7.2007, 
§ 42. 

1346  OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, 5379, m. w. N.  
1347  Gaede, S. 303; Grabenwarter, § 24, Rn. 76; Eschelbach, GA 2004, 238; Eschel-

bach/Geipel/Weiler, StV 2010, 331. 
1348  Esser, LR-EMRK, Art. 6, Rn. 984. 
1349  Diese erfolgte am 7.8.1952, BGBl. 1952 II, S. 685. 
1350  BVerfG, NJW 2004, 3407, 3408; BVerfG, NJW 2011, 1931, 1935; Pieroth/Schlink, § 3, 

Rn. 56. 
1351  EGMR, Brusco/Frankreich v. 14.10.2010, § 58; EGMR, García Ruiz/Spanien v. 

21.1.1999, § 26. 
1352  EGMR, Bachowski/Polen v. 2.11.2010; EGMR, Salé/Frankreich v. 21.3.2006. Voraus-

setzung dafür sei aber zumindest, dass das Rechtsmittel keine Fragen von grundsätzli-
cher Bedeutung aufwerfe, etwa weil sich die Untergerichte genau an die Rspr. des ver-
werfenden Gerichts gehalten und ihre jeweiligen Entscheidungen ausgewogen begrün-



285 
 

dass die primäre Entlastungsfunktion eines Annahmeverfahrens hier scheinbar 
missdeutet wird – geht es dort doch vielmehr um die Prüfung vorgeschalteter 
Annahmegründe, die keine tiefergehende Befassung mit der Entscheidung er-
fordern –, setzt sich der Europäische Gerichtshof mit dem Postulat derartiger 
Einschränkungen in Widerspruch zu der seit Längerem von ihm anerkannten 
und ebenfalls von Art. 6 I EMRK erfassten Maxime „Justice must not only be 
done, it must also be seen to be done“1353.1354 Dieser Grundsatz findet breite 
Zustimmung im Schrifttum,1355 das zu Recht einwendet, die Nichtbegründung 
höchstrichterlicher Entscheidungen, gegen die kein Rechtsmittel mehr statthaft 
sei, könne das Recht auf ein faires Verfahren verletzen.1356 Dies gelte vor allem 
bei Ermessensentscheidungen1357, wiederum durch den Europäischen Gerichts-
hof anerkannt. Wenn der Bundesgerichtshof dabei im Rahmen von § 349 II 
StPO die Ermessenserwägungen zur Entbehrlichkeit einer Hauptverhandlung in 
die Tatbestandsprüfung verlagert und daher von einer Begründungsfreiheit aus-
gehen sollte, wäre hierin eine unzulässige Umgehung zu sehen. Im Übrigen 
trägt der Gedanke, Begründungspflichten seien in einer Rechtsmittelinstanz 
aufgrund einer bereits umfassenden Bearbeitung der Sache in den Tatinstanz zu 
vernachlässigen, jedenfalls nicht umfassend in Bezug auf das Revisionsverfah-

                                                                                                                                                                    
det hätten, siehe EGMR, Helle/Finnland v. 19.12.1957; EGMR, García Ruiz/Spanien v. 
21.1.1999, § 26. 

1353  EGMR, Delcourt/Belgien v. 17.1.1970, § 31. Dieses „Diktum“ wird im Zusammenhang 
mit dem Problem der Feststellung der Unparteilichkeit der Richter im Rahmen des 
Art. 6 I EMRK genannt. Jene sei zu verneinen, wenn berechtigte Zweifel daran nicht 
ausgeräumt werden könnten (sog. „obj. Test“). Die Unparteilichkeit dürfe bereits dem 
äußeren Anschein nach für die Verfahrensbeteiligten, insb. aber für die Öffentlichkeit 
nicht anzweifelbar sein. Dies erfordere der Schutz des Vertrauens in die Rechtspflege 
und die Akzeptanz der gerichtlichen Entscheidungen, siehe auch Esser, LR-EMRK, 
Art. 6, Rn. 157. Ausdrücklich wird die Übertragbarkeit auf den Grundsatz rechtlichen 
Gehörs damit zwar nicht angesprochen; nimmt der EGMR die Maxime in Ansehung 
von Art. 6 EMRK jedoch weiterhin ernst, dürften sich daraus keine anderen Schlüsse als 
die Statuierung einer Begründungspflicht (auch bei nicht anfechtbaren Entscheidungen) 
ergeben. Vertrauen und Akzeptanz lassen sich nur durch Transparenz gewährleisten, die 
dem Bf. lediglich bei Nennung einer Verfahrensvorschrift verwehrt blieben. Dies deutet 
auch EGMR, Lalmahomed/Niederlande v. 22.2.2011, § 43, an, wonach der Beschuldig-
te überprüfen können muss, ob das Gericht nicht willkürlich gehandelt habe. 

1354  Auch Paeffgen, SK-EMRK, Art. 6, Rn. 78, bezeichnet die Haltung des EGMR zur Be-
gründungspflicht bei letztinstanzlichen Entscheidungen als „enttäuschend“. 

1355  Arndt, NJW 1959, 7; Gaede, S. 303, m. w. N.; Schlothauer, StV 2004, 342; Wohlers, 
Strafverteidigertag, S. 117. 

1356  Esser, LR-EMRK, Art. 6, Rn. 238. 
1357  EGMR, H./Belgien v. 30.11.1987, § 53; EGMR, de Moor/Belgien v. 23.6.1994, §§ 54 

f.; Grabenwarter, § 24, Rn. 76; Gaede, S. 305; Scheffler, DÖV 1977, 769. 
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ren. Gerade potentielle Verfahrensmängel als Gegenstand von Verfahrensrügen 
sowie nicht zuletzt übersehene sachliche Aspekte werden im Rahmen der letz-
ten Kontrollinstanz erstmals einer Überprüfung unterzogen.1358 

Auch die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich einer 
Begründungsfreiheit bei unanfechtbaren Entscheidungen begegnet Widersprü-
chen. So sieht es § 267 StPO als einfach-gesetzliche Ausprägung rechtlichen 
Gehörs an, über das der Verurteilte mittels eines Rechtsmittelverzichts im Hin-
blick auf die abgekürzte Urteilsbegründung zu verfügen vermöge. Seien jedoch 
keine Rechtsmittel statthaft, das heißt werde das Urteil mit seiner Verkündung 
rechtskräftig, darf seiner Ansicht nach eine Abkürzung der Begründung nicht 
erfolgen, da es den Verfahrensbeteiligten in diesem Fall verwehrt bliebe, das 
Gericht durch Rechtsmitteleinlegung zu einer ausführlichen Begründung zu 
bewegen.1359 Insofern erkennt es eine Begründungspflicht bei unanfechtbaren 
Entscheidungen zur Gehörsgewährung mittelbar an.  

Ob das Sichtbarkeitselement indes originär Art. 103 I GG entspringt,1360 ist 
angesichts seines eindeutigen Wortlautes fragwürdig.1361 Darauf deutet auch die 
aus Art. 6 I EMRK hergeleitete Behelfskonstruktion hin, der die fair-trial-
Garantie denkbar weit fasst. Eine Begründungspflicht wäre auf nationaler Ebe-
ne insoweit also vielmehr Ausfluss von Art. 103 I GG in Verbindung mit 
Art. 20 III GG. 

Darüber hinaus kann die praktische Realisierung des Anspruches auf rechtli-
ches Gehör nur mithilfe einer Begründung erreicht werden.1362 Dies lässt sich 
am Beispiel des § 356a StPO verdeutlichen.1363 Dort wird unmittelbar der ver-

                                                      
1358  Darauf weist Wohlers, JZ 2011, 83, hin. 
1359  BVerfG, NJW 2004, 209, 210. 
1360  Dies scheinen aber Wohlers, SK-StPO, § 356a, Rn. 6, und Schlothauer, StV 2004, 342, 

anzunehmen.  
1361  OLG Koblenz, NJOZ 2007, 5371, 5379: „zumindest mittelbar“. 
1362  Ebenso Weßlau, SK-StPO, § 34, Rn. 2, hins. der allg. Vorschrift des § 33a StPO; 

Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 327; wohl Zuck, NJW 2008, 479; Kirchberg, 
Krämer-FS, S. 56 f. A. A. BVerfG, NJW 2011, 1497, 1498, ohne Begründung. 

1363  Obwohl der Rechtsbehelf in der Praxis bis dato wenig Bedeutung erlangt hat (siehe 
Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 325 [Fn. 9], und Widmaier, Böttcher-FS, S. 227), 
stellt er doch einen gesetzlich vorgesehenen Weg dar, sich gegen Mängel bei der Ent-
scheidungsbildung zur Wehr zu setzen. Krit. Widmaier, Böttcher-FS, S. 228 ff.: Die 
Anhörungsrüge sei ein Fremdkörper im System des Rechtsmittelrechts. Dies gründet er 
einerseits darauf, der Richter, der ein elementares Verfahrensgrundrecht verletze, solle 
nicht die Möglichkeit haben, diesen unauffällig und unbeobachtet durch das BVerfG 
rückgängig machen zu können. Der Rechtsbehelf sei jedoch auch insofern inkonse-
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fassungsrechtlich verbürgte Anspruch aufgenommen und für das Strafverfahren 
fruchtbar gemacht, indem die fachgerichtliche Feststellung einer Gehörsverlet-
zung das Verfahren in den Stand versetzt, der ohne den Verstoß bestünde. Eine 
formgemäße Erhebung der Anhörungsrüge, die ihrerseits begründet werden 
muss, kann jedoch schlechthin nicht erfolgen, wenn es für einen Verstoß keinen 
Anknüpfungspunkt gibt. Zwar sind an die Begründung des Rechtsbehelfs keine 
hohen Anforderungen zu stellen; allein die Behauptung, es sei fehlerhaft ent-
schieden worden, reicht freilich nicht aus1364. Genau darauf müsste sich der Be-
schwerdeführer aber beschränken, da er von der (fehlenden) Kenntnisnahme 
oder Auseinandersetzung des Gerichts mit seinem Vorbringen keine Kenntnis 
erlangt.1365 Dies gilt insbesondere dann, wenn keine Hauptverhandlung stattfin-
det, die dem Betroffenen einen direkten Kontakt zum Gericht garantiert. Ferner 
ist der Zeitpunkt der Kenntniserlangung des Gehörsverstoßes gemäß § 356a 
Satz 3 StPO glaubhaft zu machen, was ohne gerichtliche Begründung ebenfalls 
vereitelt würde.1366 Wird diese Form nicht eingehalten, ist dem Betroffenen zu-
gleich der Weg über die Verfassungsbeschwerde versperrt, denn die Durchfüh-
rung des Verfahrens nach § 356a StPO ist Voraussetzung für deren Zulässig-
keit. 

b) § 349 II StPO 

Gemäß dem Auslegungsergebnis zu § 34 StPO ist demnach von einer Begrün-
dungspflicht bei Beschlüssen nach § 349 II StPO auszugehen. Etwas anderes 
vermag sich daher nur aus § 349 II StPO selbst zu ergeben. 

                                                                                                                                                                    
quent, als andere Verfahrensgrundrechte ebenso elementar seien, jenen aber kein zusätz-
licher fachgerichtlicher Rechtsbehelf zugestanden werde. 

1364  Kuckein, KK-StPO, § 356a, Rn. 10; Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 327. Eine 
völlig ungeeignete Begründung stehe einer fehlenden Begründung gleich, siehe OLG 
Nürnberg, NStZ 2007, 237. 

1365  Dass die Einlegung eines Rechtsbehelfs nicht erschwert werden darf, legt auch EGMR, 
NJW 1993, 1697, nahe. 

1366  Diese Voraussetzung werde von den Gerichten genutzt, um Anhörungsrügen leerlaufen 
zu lassen, siehe Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 329. 
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aa)  Wortlaut 

Eine explizite Regelung zu einer Begründung der Beschlussverwerfung enthält 
§ 349 II StPO nicht. Zwar ist der Antrag der Staatsanwaltschaft zu begründen, 
dies bezieht sich jedoch eindeutig nur auf diesen. Hier könnte aber der Gegen-
schluss von Bedeutung sein, da zum Beschluss selbst keine Regelung getroffen 
wird. Das Begründungserfordernis hinsichtlich des Antrags bedarf indes einer 
ausdrücklichen Erwähnung, da § 34 StPO insoweit keine Begründungspflicht 
zu entnehmen wäre1367 – der Antrag selbst ist keine durch ein Rechtsmittel an-
fechtbare oder einen Antrag ablehnende „Entscheidung“. Aus der Beschlussei-
genschaft auf Rechtsfolgenseite kann hingegen weder eine positive noch eine 
negative Aussage zu einer diesbezüglichen Pflicht gefolgert werden. Im Kon-
text der Vorschrift zielt der Begriff des „Beschlusses“ als Urteilsersatz allein 
auf die Art und Weise der Entscheidung und nicht auf ihre weiteren Modalitä-
ten, weshalb sich auch die Ermessensentscheidung nur auf Erstere beziehen 
kann.1368 Die Merkmale der „offensichtlichen Unbegründetheit“ und der „Ein-
stimmigkeit“ sind ebenso wenig in der Lage, vom reinen Wortsinn her eine 
Aussage über eine Begründungspflicht zu treffen. Als Tatbestandsvorausset-
zungen führen sie (vorbehaltlich der Erfüllung der übrigen Merkmale), wie bei 
jeder anderen konditional aufgebauten Vorschrift, erst zu der Frage der Rechts-
folge; die näheren Modalitäten der jeweiligen Entscheidungsart sind aus ihnen 
nicht herauszulesen.1369 Dass sich „offensichtlich unbegründete“ Revisionen 
überhaupt nicht begründen ließen, kann dem Normtext ebenfalls nicht ent-
nommen werden. Das Gegenteil ergibt sich bereits aus dem Begründungserfor-
dernis im Hinblick auf das staatsanwaltschaftliche Antragserfordernis, die Re-
vision als „offensichtlich unbegründet“ zu verwerfen. 

                                                      
1367  Vogel, S. 123 f. Auch mag zu berücksichtigen sein, dass es sich bei Antrag und Be-

schluss um gänzlich verschiedene prozessuale Mittel von zudem unterschiedlichen Or-
ganen handelt.  

1368  Siehe dazu die Auslegung Vogels, S. 93 ff., m. w. N., die an die allg. Gebräuchlichkeit 
des Beschlussbegriffes für eine „Entscheidung“ („beschließen“) erinnert, die keine 
gleichzeitige Aussage über ihre Ausgestaltung treffe. 

1369  Ebenso Vogel, S. 99. Umgekehrt kann sich auch eine etwaig bestehende Begründungs-
pflicht auf Rechtsfolgenebene nicht auf die Auslegung eines Tatbestandsmerkmals aus-
wirken.  
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bb)  Systematik  

(1)  Begründungspflichten bei vergleichbaren Regelungen der 
Strafprozessordnung 

Zunächst ist der Blick auf ähnlich gelagerte Vorschriften der Strafprozessord-
nung zu wenden, die eine Aussage zu Begründungspflichten treffen. Insbeson-
dere ist hier § 322a StPO zu nennen, der die Entscheidungsform bei der An-
nahmeberufung regelt. Dort wird gleichermaßen durch Beschluss entschieden. 
Die Annahme wird abgelehnt, wenn das Rechtsmittel „offensichtlich unbe-
gründet“ ist (§ 313 II StPO); sie ist unanfechtbar. Eine Begründungspflicht 
sieht § 322a StPO nicht ausdrücklich vor. Sowohl der Gesetzgeber1370 als auch 
einhellig das Schrifttum1371 entnehmen eine solche allerdings dem Umkehr-
schluss zu Satz 3, wonach der positive Annahmebeschluss keiner Begründung 
bedarf. Uneinheitlich wird dabei die Rolle des § 34 StPO beurteilt: Teilweise 
wird davon ausgegangen, seine Anwendung sei aufgrund des Vorliegens einer 
nicht anfechtbaren Entscheidung ausgeschlossen1372; andere berufen sich neben 
dem Umkehrschluss jedenfalls zusätzlich auf die Anwendbarkeit der Vor-
schrift1373. Die Gesetzesbegründung lässt diese „Zweifelsfrage“ bewusst offen, 
schließt die Geltung von § 34 StPO aber erklärtermaßen keineswegs aus.1374 
Aus § 322a StPO lässt sich hingegen kein eindeutiger Schluss in Bezug auf ei-
ne Begründungspflicht im Beschlussverfahren der Revision ziehen. Zwar han-
delt es sich dort ebenfalls um eine unanfechtbare Entscheidung. Die Motivation 
des Gesetzgebers, nun eine Begründung ausdrücklich vorsehen zu wollen, lässt 
aber eine zweideutige Auslegung zu: Während § 322a StPO klarstellen könnte, 
unanfechtbare, auf „offensichtlich unbegründete“ Rechtsmittel ergehende Be-
schlüsse bedürften stets einer Begründung, wurde die Annahmeberufung we-
sentlich später eingeführt als das heutige Beschlussverfahren. Das Begrün-
dungserfordernis könnte demnach auch nur speziell für diesen Fall geregelt 
worden sein.  
                                                      
1370  BT-Drucks. 12/1217, S. 40. 
1371  Gössel, LR-StPO, § 322a, Rn. 8; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 322a, Rn. 7; Frisch, 

SK-StPO, § 322a, Rn. 12; Paul, KK-StPO, § 322a, Rn. 1; Brunner, KMR, § 322a, 
Rn. 3; Feuerhelm, StV 1997, 104. 

1372  Feuerhelm, StV 1997, 104; Meyer-Goßner, M-G/Schmitt, § 322a, Rn. 7; Frisch, SK-
StPO, § 322a, Rn. 12. 

1373  Gössel, LR-StPO, § 322a, Rn. 8; Paul, KK-StPO, § 322a, Rn. 1. 
1374  BT-Drucks. 12/1217, S. 40: „möglicherweise“. 
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Die für die Beschlussaufhebung nach § 349 IV StPO beinahe einhellig ange-
nommene Begründungspflicht1375 verdeutlicht jedoch, dass sich eine Begrün-
dungsfreiheit zumindest nicht allein aus der Durchführung eines Beschlussver-
fahrens ergeben kann. 

(2)  Begründungspflichten bei vergleichbaren Regelungen 
anderer Verfahrensordnungen 

Während die Systematik innerhalb der Strafprozessordnung keine eindeutigen 
Rückschlüsse auf eine Begründungspflicht zulässt, könnte der Vergleich mit 
Vorschriften verschiedener Verfahrensordnungen mehr Aufschluss geben. 
Krehl geht darauf mit dem Hinweis ein, es existiere kein dem § 349 II StPO 
vergleichbares Verfahren; die von ihm herangezogenen – heute überwiegend 
veralteten – Regelungen seien indes in ihrer Funktion, die mündliche Haupt-
verhandlung auszusparen, mit der „Lex Lobe“ vergleichbar.1376  

§ 126a FGO sieht demgegenüber eine Beschlussentscheidung des Bundesfi-
nanzhofs in der Besetzung von fünf Richtern vor, wenn dieser einstimmig die 
Revision für unbegründet befindet und eine mündliche Verhandlung nicht für 
erforderlich hält. Nicht nur sind die Beteiligten dabei im Vorhinein zu hören, 
sondern der Beschluss soll zusätzlich eine kurze Begründung enthalten. Letzt-
lich ist diese Regelung mit § 349 II StPO praktisch identisch, etwa mit Blick 
auf die Rechtsprechung, die das Merkmal der „Offensichtlichkeit“, das bei 
§ 126a FGO nicht verlangt wird, (auch) mit der „Entbehrlichkeit der Hauptver-
handlung“ definiert beziehungsweise dies im Wege der Ermessenerwägungen 
zu berücksichtigen wäre. Trotz einer vorherigen Anhörung und der einstimmi-
gen Beurteilung (die von der Rechtsprechung im Rahmen des § 349 II StPO als 
Begründungssurrogate qualifiziert werden) und trotz des Charakters einer Zu-
lassungsrevision, die vielmehr dem öffentlichen Interesse dient, hält der Ge-
setzgeber eine Begründung im „berechtigten Informationsinteresse der Pro-

                                                      
1375  Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 39; Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 74; Meyer-Goßner, M-

G/Schmitt, § 349, Rn. 31; Kuckein, KK-StPO, § 349, Rn. 40: Dabei könne sich das Re-
visionsgericht jedoch im Wesentlichen auf den Aufhebungsgrund beschränken. 
Momsen, KMR, § 349, Rn. 29: „jedenfalls dann notwendig, wenn Bindungswirkung 
nach § 358 Abs. 1 eintritt, das Gericht nach § 354 Abs. 1 ‚durchentscheidet‘ oder sie 
zum Verständnis geboten erscheint.“ 

1376  Krehl, GA 1987, 170 f.  
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zessbeteiligten“ für erforderlich1377. Die Vorgabe einer „Soll-Vorschrift“ deutet 
hier auf ein intendiertes Ermessen hin, das nur in nicht näher benannten Aus-
nahmefällen auf eine Begründungsfreiheit hinauszulaufen vermag. § 8 I 1 
AsylVfG sieht darüber hinaus ebenfalls die Unanfechtbarkeit einer als „offen-
sichtlich unbegründet“ beurteilten Entscheidung vor. Diesbezüglich hat sich 
schon das Bundesverfassungsgericht dafür ausgesprochen, die „Offensichtlich-
keit“ einer gesonderten Begründung zuzuführen.1378 

Beinahe wortgleich regeln zudem weitere Vorschriften1379 die Beschlussent-
scheidung bei der Nichtzulassungsbeschwerde der Revision. Dem Beschluss 
„soll eine kurze Begründung beigefügt werden“. Von einer solchen kann abge-
sehen werden, wenn sie nicht geeignet wäre, zur Klärung der Voraussetzungen 
beizutragen, unter denen eine Revision zuzulassen ist. Damit soll eine einheitli-
che Zulassungspraxis gesichert werden. Teilweise wird die Begründungsfrei-
heit ebenso für eine stattgebende Beschwerde angeordnet. Wiederum handelt es 
sich bei der Entscheidung der Nichtzulassung um eine unanfechtbare. Im Ge-
setzgebungsverfahren zu § 160a IV SGG bestand die Übereinstimmung, bereits 
aus rechtsstaatlichen Gründen sei grundsätzlich eine Begründung des Beschlus-
ses angezeigt. Der Empfehlung des Rechtsausschusses, einen Begründungs-
zwang allein für ablehnende Beschlüsse (dort aber zwingend in allen Fällen) 
vorzusehen, wurde letztlich nicht Folge geleistet. Die Begründung stattgeben-
der Beschlüsse soll sowohl den Verfahrensbeteiligten Hinweise für das an-
schließende Revisionsverfahren geben als auch der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung bei der Zulassung von Revisionen und der Rechtsfortbildung die-
nen.1380 In diesen Fällen bezieht sich eine Begründungspflicht also auf die spe-
ziell zugeschnittene Problematik von Zulassungsrevisionen und ist entbehrlich, 
wenn sich in Bezug auf Zulassungsgründe eine einheitliche Praxis bereits ge-
bildet hat. Dort ist das Begründungsspektrum also von vornherein auf die Zu-
lassungsgründe begrenzt, die zudem abschließend in den jeweiligen Regelun-
gen zur Zulassungsrevision kodifiziert sind. Die strafprozessuale Revision ist 
hingegen nicht zulassungsbeschränkt und soll ebenso wenig lediglich einer ein-
heitlichen Praxis, sondern gleichermaßen der Einzelfallgerechtigkeit dienen, 
die nicht stets Bedeutung für die Rechtsvereinheitlichung entfalten muss.  
                                                      
1377  BT-Drucks. 14/4061, S. 11. 
1378  BVerfGE 65, 76, 96. Dies verstärke die Gewähr der materiellen Richtigkeit der Ent-

scheidung. 
1379  §§ 544 IV ZPO, 133 V VwGO, 72a V 4 ArbGG, 116 V FGO, 160a IV SGG. 
1380  BT-Drucks. 7/2024, S. 5. 
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Nichts anderes müsste für den Vergleich mit den §§ 144 VII VwGO1381, 170 
III SGG, 126 VI FGO gelten, wonach die Entscheidung über die Revision kei-
ner Begründung bedarf, soweit das Obergericht Rügen von Verfahrensmängeln 
nicht für durchgreifend erachtet.1382 Dies beruht auf dem Gedanken, Verfah-
rensrügen könnten im Rahmen einer Zulassungsrevision grundsätzlich nichts 
zur Rechtseinheit beitragen.1383 Im Hinblick auf eine gleichwohl gebotene ein-
heitliche Verfahrensweise ist diese Überlegung zwar anzuzweifeln; die fehlen-
de Zulassungsbeschränkung im Rahmen der strafprozessualen Revision lässt 
indes vom Ansatz her auf eine Begründungsnotwendigkeit bei Einzelfallent-
scheidungen schließen. 

Weitere Vorschriften, die eher dafür als dagegen sprechen, dem Beschwerde-
führer die Gründe für eine Verwerfung seines Rechtsmittels offenzulegen, stel-
len die §§ 522 II 2, 552a ZPO, 24 Satz 2 BVerfGG dar. Sie sehen einen vorhe-
rigen Hinweis hinsichtlich der gegen den Erfolg des Rechtsmittels bestehenden 
Bedenken vor. § 522 ZPO ergänzt diese Pflicht in Satz 3 um eine zusätzliche 
Begründung, falls die endgültigen Entscheidungsgründe nach Beurteilung der 
Gegenerklärung von den Ausführungen im Hinweis abweichen.1384  

Zusammenfassend stehen Regelungen anderer Verfahrensordnungen Be-
gründungen einer zugleich auf Rechtseinheit und Einzelfallgerechtigkeit ausge-
richteten Revision positiv gegenüber. Dass gerade für das Strafverfahren als 
Eingriffsverfahren etwas anderes gelten soll, ist nicht ersichtlich.  

cc)  Historie 

Solange sich die von § 349 II StPO bezweckte prozessökonomische Vorge-
hensweise mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbaren lässt, ist dies nicht nur 
zulässig, sondern im Interesse aller Beteiligten wünschenswert. Dass als Ursa-
che der Belastung aber die Hauptverhandlung und nicht etwa die Pflicht zur 
Entscheidungsbegründung angesehen wurde, ist nun erschöpfend zu belegen. 

                                                      
1381  Bereits vor Einführung dieser Vorschrift wendete das BVerwG § 565a ZPO analog an 

(BVerwGE 80, 228, 230 ff.). 
1382  Dies gilt nicht für Rügen absoluter Revisionsgründe und für Verfahrensrügen, auf denen 

die Zulassung der Revision beruht. 
1383  So etwa BT-Drucks. 07/3654, S. 6. 
1384  BVerfGE 50, 287, 289 f., wonach die fehlende Begründung keinen Verfassungsverstoß 

darstellt, beruht auf einer veralteten ZPO-Fassung. Trotz einer anfechtbaren Entschei-
dung kann die „Offensichtlichkeit“ dort offenbar doch begründet werden. 
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Zunächst beziehen sich die Beratungen zum Gesetzgebungsverfahren zu den 
§§ 386, 389 RStPO bereits nachdrücklich auf Nutzen und Last der Durchfüh-
rung einer mündlichen Hauptverhandlung im Gegensatz zum Beschlussverfah-
ren.1385 § 28 des Entwurfs zur Reichsstrafprozessordnung fand mit oben ange-
führter Begründung1386 ohne weitere Beratungen und Auseinandersetzungen1387 
Zustimmung, womit eine etwaige Begründungspflicht außer Frage gestanden 
haben dürfte. Der Entlastungszweck umfasste die Begründungstätigkeit somit 
gerade nicht. Im Gesetzgebungsverfahren zur „Lex Lobe“ von 1922 wurde 
Folgendes ausgeführt:  

„Erfahrungsgemäß macht der Verurteilte (…) von dem Rechtsmittel 
der Revision überaus häufig nur deshalb Gebrauch, um sich einen 
längeren Strafaufschub zu verschaffen; die zahlreichen Fälle, in de-
nen die Revision nur mit Angriffen gegen die Beweiswürdigung des 
Vorderrichters begründet wird, gehen zum größten Teil auf dieses 
Streben zurück. Der Anreiz zu solchen offensichtlich unbegründeten 
Revisionen wird gegenwärtig noch dadurch verstärkt, daß zur Ver-
werfung der Revision als unbegründet eine Hauptverhandlung erfor-
derlich ist und sich deren Termin bei d er starken Belastung der Re-
visionsgerichte oft auf Monate hinauszögert. Auf der anderen Seite 
führt gerade die Notwendigkeit, jede formell zulässige Revision, auch 
wenn an ihre Unbegründetheit kein Zweifel obwalten kann, durch 
Hauptverhandlung zu erledigen, zu der starken Belastung der Revisi-
onsgerichte. Der Entwurf will daher dem Revisionsgerichte die Be-
fugnis geben, offensichtlich unbegründete Revisionen in gleicher 
Weise durch Beschluß zu verwerfen, wie es dies schon jetzt tun kann, 
wenn die Formvorschriften über Einlegung und Begründung der Re-
vision nicht beachtet worden sind.“1388 

Die Schaffung der „Lex Lobe“ gründete damit ausschließlich auf dem Bestre-
ben der Aussparung der Hauptverhandlung; die Verschleppungsabsicht mache 
die Anberaumung einer mündlichen Verhandlung entbehrlich. Darauf aufbau-
                                                      
1385  Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 255, 1037; Abt. II, S. 1425 f. 
1386  Siehe S. 279. 
1387  Siehe Hahn, Bd. 3, Abt. I, S. 571; Abt. II, S. 1233: in erster und zweiter Lesung „ohne 

Debatte“ angenommen. 
1388  RT-Drucks. Nr. 4450, StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 374, S. 4890 

(Hervorhebungen v. Verf.). 
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end komme gerade diesem Motiv die lange Dauer bis zum Stattfinden der 
Hauptverhandlung zugute. Überdies wird auf die §§ 386, 389 RStPO Bezug 
genommen, die, wie bereits ausgeführt, ohne Bezug zu einer Begründungsfrei-
heit eingeführt wurden. Im Gesetzgebungsverfahren diskutierte man außerdem 
nicht nur Entlastungsmaßnahmen im Revisionsrecht. So wurde beispielsweise 
ein Antrag zu einer im Entwurf nicht vorgesehenen Ausweitung der vereinfach-
ten schriftlichen Urteilsbegründung gestellt, der letztlich auf Ablehnung 
stieß.1389 Im Hinblick auf Entscheidungsbegründungen wurden also durchaus 
Entlastungsmöglichkeiten gesehen, jedoch für den Bereich der Instanzurteile 
nicht weiter verfolgt und bei der Revision nicht einmal in Erwägung gezogen. 
Eine Begründungsfreiheit konnte also auch dort nicht Gegenstand des gesetz-
geberischen Willens gewesen sein. Die amtliche Bezeichnung „Gesetz zur wei-
teren Entlastung der Gerichte“ bezieht sich trotz anderslautender Behauptun-
gen1390 daher keineswegs auf eine fehlende Begründungspflicht des Revisions-
gerichts. Ministerialdirektor Oegg äußerte sich ferner: 

„Auch hier geht die Absicht nur dahin, in den recht zahlreichen Fäl-
len, in denen offensichtlich, also ohne daß nach irgendeiner Richtung 
ein Zweifel obwaltet, die Revision unbegründet ist, zu vermeiden, daß 
der große Apparat der förmlichen Hauptverhandlung eintreten muß, 
und damit einer Hauptursache der übergroßen Belastung der Revisi-
onsgerichte entgegenzuwirken. In Anerkennung dieses Gedankens 
hat sich deshalb die weitaus überwiegende Mehrheit im Ausschuß für 
den Vorschlag der Reichsregierung erklärt.“1391 

Als Hauptursache der Belastung wurde hiermit die Hauptverhandlung dekla-
riert. Auf die anderen Ursachen geht Oegg nicht ein1392; es ist angesichts obiger 
                                                      
1389  StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 356, S. 8251. 
1390  Lücke, S. 121 (Fn. 300). 
1391  StenBer d. Verh. d. Reichst., 1. Wahlperiode, Bd. 356, S. 8253 (Hervorhebungen v. 

Verf.). 
1392  Vielmehr führte er erneut aus (a. a. O., S. 8254; Hervorhebungen v. Verf.): „Der Vor-

schlag (…) der Reichsregierung, der, wie ich wiederholen möchte, nur beabsichtigt, sol-
che Revisionen, bei denen die Unbegründetheit offensichtlich zutage liegt, von der 
Notwendigkeit der Erledigung durch förmliche Hauptverhandlung auszunehmen, bedeu-
tet eine sehr wesentliche Entlastung für das, wie beigegebene Statistik bartut, im 
Uebermaß belastete Reichsgericht.“ Da dies die Gegenrede zum Antrag auf Streichung 
der Vorschrift aus dem Entwurf bzw. zum Abänderungsantrag von Levi und Hoffmann 
darstellte, wird hier eine besonders enge Auslegung der Entlastungsmöglichkeit deut-
lich, welche die Angeklagtenrechte nicht über Gebühr strapazieren sollte. 
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Ausführungen aber vielmehr davon auszugehen, dass er dabei auf die ge-
schichtlichen Entwicklungen in der Nachkriegszeit abstellt und nicht auf eine 
etwaige Begründungspflicht. Die Entwurfsbegründung zum Strafprozessände-
rungsgesetz von 1965 verhält sich hinsichtlich des Entlastungszwecks ebenso 
wenig zu einer Begründungsfreiheit.1393 Lediglich Jahn äußerte sich im Plenum 
zu den Gründen einer Revisionsverwerfung: 

„Ziel der neuen Bestimmung ist es gerade, die Staatsanwaltschaft 
dazu anzuhalten, von den bisherigen floskelhaften Anträgen abzuge-
hen und die Gründe, aus denen sie zu ihrer Auffassung gelangt, dar-
zulegen. Nur auf diese Weise kann auch in diesem Verfahrensab-
schnitt dem Beschwerdeführer das ihm verbürgte rechtliche Gehör 
gesichert werden. Darüber hinaus geht es nicht an, daß der Rechtsu-
chende darüber im unklaren gelassen wird, aus welchen Gründen 
seine Revision verworfen wird.“1394 

Diese erstmalige und einzige Bemerkung, die in allen Gesetzgebungsverfahren 
jemals zu einer Begründung der Beschlussentscheidung erfolgte1395, hebt zu-
nächst hervor, der Beschwerdeführer habe die Gründe für die Erfolglosigkeit 
einer Revision trotz „offensichtlicher Unbegründetheit“ zu erfahren. Mittelbar 
ist den Ausführungen Jahns zu entnehmen, die Begründungspraxis scheine sei-
ner Meinung nach bis dato unzureichend gewesen zu sein. Dies kann nach den 
vorherigen Ausführungen jedoch nicht auf den Willen des Gesetzgebers zu-
rückzuführen sein. 

                                                      
1393  BT-Drucks. 4/178, S. 43 (Hervorhebungen v. Verf.): „Die seit Jahrzehnten bestehende 

Befugnis der Revisionsgerichte, offensichtlich unbegründete Revisionen ohne Haupt-
verhandlung durch Beschluß zu verwerfen, hat sich in der Praxis bewährt und ist bei der 
Eigenart des Revisionsverfahrens unentbehrlich.“ Siehe auch Vogel, S. 120 ff. 

1394  Plenarprotokoll Nr. 04/147 v. 13.11.1964, S. 7241 B) (Hervorhebungen v. Verf.). 
1395  Außen vor bleibt § 6 S. 2 der dritten Vereinfachungsverordnung vom 16.5.1942, nach 

dem die Beschlussverwerfung der Revision keiner weiteren Begründung bedarf. Diese 
war rein kriegsbedingt und währte nur kurz. 
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dd)  Telos  

(1)  Die „Offensichtlichkeit“ als Begründungssurrogat 

Dem historischen Gesetzgeber zufolge ist eine Auslegung der „offensichtlichen 
Unbegründetheit“ als Begründungsersatz nicht vorgesehen. Ob sich § 349 StPO 
von seinem geschichtlichen Hintergrund insoweit gelöst hat, als er heute eine 
Begründungsfreiheit umfasst, erscheint fragwürdig. Veränderte Rahmenbedin-
gungen können zwar eine Abweichung vom ursprünglichen Normzweck erfor-
derlich machen.1396 Dass die Gegebenheiten einen bedeutenden Wandel erfah-
ren hätten, ist nicht augenscheinlich. Die bei Einführung der Norm vorherr-
schende Problematik der nachkriegszeitlichen Überlastung (Wegfall der Mili-
tärgerichtsbarkeit, Zunahme von Kriegsverbrechen) ist längst nicht mehr aktu-
ell; nach Ende des zweiten Weltkriegs hat sich der Geschäftsanfall bei den Re-
visionsgerichten praktisch nicht verändert.1397 Unter dem Gesichtspunkt ver-
meintlich veränderter Rahmenbedingungen wäre es demnach verfehlt, von 
Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte ohne Weiteres zu Lasten von 
Beteiligten abzuweichen. 

Soll für die Erkennbarkeit der Gründe für die Offensichtlichkeitsentschei-
dung laut Penner eine Mitwirkungspflicht des Verteidigers im Sinne der Wahr-
nehmung von Akteneinsichtsrechten ausschlaggebend sein, so ist dem entge-
genzuhalten, dass der Bundesgerichtshof zumindest hinsichtlich der die Noti-
zen und Bearbeitungshinweise von Senatsmitgliedern enthaltenden Senatshefte 
kein Akteneinsichtsrecht gewährt1398. Die weiteren darin befindlichen Vorgän-
ge dürften dem Revisionsführer bereits mit Zusendung des Antrags der Staats-
anwaltschaft zur Kenntnis gelangen. 

Vielmehr ist zu beleuchten, inwiefern die „Offensichtlichkeit“ die Forderung 
nach einer Begründungspflicht sogar unterstreicht. Mit § 349 II StPO gehen 
aktuell zwei für den Angeklagten nachteilige Entscheidungen einher: einerseits 
die Revisionsverwerfung als unbegründet; andererseits die fehlende Durchfüh-
rung der Hauptverhandlung, die zumindest bei der gegenwärtigen Ausgestal-
tung des Beschlussverfahrens mehr Garantien aufweist. Zu dessen Einleitung 
                                                      
1396  So Rüthers, Rn. 788. 
1397  Seit 1951 ist der Geschäftsanfall beim BGH relativ ausgeglichen; es sind lediglich 

leichte Zunahmen zu verzeichnen, die sich – verglichen mit den Zivilsenaten am BGH 
oder den Tatgerichten – als „moderat“ darstellen, siehe Barton, S. 40 ff. 

1398  BGH, NStZ 2001, 551 f.; BGH, StraFo 2005, 28, 29; BGH, NStZ 2007, 538, 539.  
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bedarf es über die unbegründete Revisionsbegründung hinaus noch der Erfül-
lung eines zusätzlichen Merkmals, weshalb nicht einzusehen ist, warum der 
Begründungsaufwand diesbezüglich als geringer anzusehen sein soll.1399 Dies 
gilt insbesondere angesichts der weiten Interpretation, die der Begriff durch die 
Judikatur erfährt. Soll ihr ein nicht näher präzisierter Beurteilungsspielraum im 
Hinblick auf die Annahme jener Tatbestandsvoraussetzung zustehen, so bewegt 
sie sich insoweit gerade nicht in einem Bereich, den der Revisionsführer zwin-
gend vorherzusehen vermag. Wenn es vermieden wird, die „Offensichtlichkeit“ 
in Beschlussformeln aufzuführen, geschieht dies gemäß Teilen der Literatur aus 
Verlegenheit um das Wissen, vermutlich eine lediglich „unbegründete“ Revisi-
on – entgegen der gesetzlichen Regelung – per Beschluss zu verwerfen.1400 Ei-
ne derartige Mutmaßung ist demgegenüber nicht der einzig mögliche Erklä-
rungsansatz für diese Praxis. Ergänzende Bemerkungen in der Beschlussformel 
mögen sich aufgrund der Nennung des § 349 II StPO schon erübrigen. Die 
Anwälte als primäre Adressaten des Verwerfungsbeschlusses wissen zudem um 
dessen Bedeutung und müssen sich nicht genötigt fühlen, ihren Mandanten den 
Grund für die letztlich „offensichtlich unbegründete“ Revision zu erläutern. 
Zwar mag Meyer-Goßner insofern Recht zu geben sein, als die Nennung dieser 
Merkmale ihren Platz nicht in der Beschlussformel, sondern im Beschlussein-
gang hätte. Ob sie dort jedoch häufiger anzutreffen wäre, kann bezweifelt wer-
den. Die Annahme eines Begründungssurrogats ist im Falle der Bedeutungslo-
sigkeit des fraglichen Merkmals jedenfalls umso weniger haltbar.  

(2)  Der begründete Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft als 
Begründungssurrogat 

Eine gerichtliche Begründungsfreiheit aus dem Umkehrschluss der in § 349 II 
StPO normierten Pflicht zur Antragsbegründung herzuleiten, stellt die bis dato 
naheliegendste Alternative dar, eine Abweichung vom Grundsatz des § 34 
StPO zu rechtfertigen. 

                                                      
1399  In diese Richtung geht auch BVerfGE 65, 76, 99. 
1400  I. d. S. etwa Groß-Bölting, StraFo 2012, 445; König, Heghmanns/Scheffler, S. 1073, 

Rn. 357. 
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(a)  Funktionen der Antragsbegründung 

Folgerungen aus Umkehrschlüssen müssen freilich nicht zwingend sein. Dies 
gilt hier umso mehr angesichts des Umstandes, dass die Pflicht der Staatsan-
waltschaft zur Antragsbegründung nicht aus § 34 StPO hervorgeht. In diesem 
Fall bedarf das gesetzestechnische Argument also weiterer Auslegungsbemü-
hungen, die wiederum beim historischen Gesetzgeber von 1964 anzusetzen 
sind. Jener beabsichtigte, zu 

„(…) verhindern, daß der Beschwerdeführer im Revisionsverfahren 
von einer Verwerfung des Rechtsmittels als offensichtlich unbegrün-
det überrascht wird. Er will mit der Neufassung des § 349 erreichen, 
daß der Beschwerdeführer nochmals Gelegenheit erhält, sich zu äu-
ßern, wenn die Gefahr besteht, daß seine Revision als offensichtlich 
unbegründet verworfen wird.1401 (…) Eine bedeutsame Neuerung ist 
das in Absatz 3 vorgesehene Mitteilungsverfahren, das auf dem An-
tragserfordernis des Absatzes 2 aufbaut. Die Staatsanwaltschaft beim 
Revisionsgericht muß ihren Antrag, die Revision als offensichtlich 
unbegründet durch Beschluß zu verwerfen, dem Beschwerdeführer 
mitteilen. (…)1402 Der Beschwerdeführer kann die Mitteilung zum An-
laß nehmen, die Aussichten seiner Revision nochmals zu überprüfen, 
und sich schlüssig machen, ob er die Revision zurücknehmen will, 
insbesondere wenn der Angeklagte in Untersuchungshaft ist. Im üb-
rigen erhält der Beschwerdeführer, falls nach dem Antrag der 
Staatsanwaltschaft die von ihm erstrebte und erwartete Hauptver-
handlung vor dem Revisionsgericht nicht stattfinden soll, die Mög-
lichkeit, nochmals schriftlich zu Wort zu kommen, seine früheren 
Ausführungen zu ergänzen und zu den Bedenken gegen die Begrün-
detheit seiner Revision Stellung zu nehmen.“1403 

In Verbindung mit dem oben angeführten Zitat Jahns spricht aus den Geset-
zesmaterialien also eine Doppelfunktionalität des Begründungserfordernisses, 
wenngleich die zweite Funktion nur in gröbsten Zügen umrissen ist. Im Vor-
                                                      
1401  BT-Drucks. 4/178, S. 20. 
1402  Die ausgenommenen Ausführungen beziehen sich auf das an eine Sachdienlichkeit an-

gelehnte Begründungserfordernis, das später ohne eine solche Bedingung eingeführt 
wurde, siehe BT-Drucks. 4/1020, S. 30. 

1403  BT-Drucks. 4/178, S. 44. 
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dergrund steht die Beteiligungs- und Einflussmöglichkeit des Angeklagten 
während des Beschlussverfahrens. Nicht ausdrücklich, aber gewissermaßen 
„zwischen den Zeilen“ gelesen ist den Ausführungen zu entnehmen, dem Be-
gründungszwang solle auch eine gerichtliche Funktion zuteil werden. Die beab-
sichtigte Verhinderung einer „Überraschung“ des Angeklagten und die geäu-
ßerte Missbilligung, es ginge nicht an, wenn dieser im Unklaren über die Grün-
de gelassen werde, deuten auf eine das Beschlussverfahren abschließende Be-
gründungsfunktion hin. Gleichzeitig drückt Jahn aus, nur das Antragserforder-
nis selbst und nicht die übrigen Voraussetzungen könnten in der Lage sein, im 
Rahmen des § 349 StPO die Funktion einer gerichtlichen Begründung einzu-
nehmen. An einer klaren Stellungnahme zum Problem der Begründungspflicht, 
wie sie etwa in anderen Gesetzesbegründungen oder gar in gesetzlichen Vor-
schriften selbst zum Ausdruck kommt, mangelt es hier jedoch. 

(b)  Die Beschaffenheit gerichtlicher und 
staatsanwaltschaftlicher Begründungen 

Schoreit1404 zufolge steht bereits die Beschaffenheit der staatsanwaltschaftli-
chen Begründung ihrer Funktion einer zugleich gerichtlichen Entscheidungsbe-
gründung entgegen. Die Auffassung der Staatsanwaltschaft müsse lediglich in 
einer Weise dargelegt sein, die den Revisionsführer auf alle rechtlichen Über-
legungen im Sinne des Art. 103 I GG ausreichend hinweise. Entnimmt man den 
Ausführungen Jahns allerdings die Zielvorstellung des Gesetzgebers, über 
§ 349 III StPO eine Beschlussbegründung selbst zu konstruieren, müsste allein 
dadurch schon die Pflicht der Staatsanwaltschaft begründet werden, sie in die-
sem Sinne auszugestalten. Dies gilt jedenfalls unter der Hypothese überein-
stimmender Ansichten von Gericht und Staatsanwaltschaft. Bemängelte man 
hingegen die zugegebenerweise vagen Erörterungen im Gesetzgebungsverfah-
ren als unzureichend, führte dies zu der weitergehenden Frage, ob eine An-
tragsbegründung zur Gewährung rechtlichen Gehörs tatsächlich anders ausfiele 
als diejenige des Revisionsgerichts. Aufgrund der Vielgestaltigkeit möglicher 
Fallkonstellationen erscheint eine generelle Aussage zur Beschaffenheit ge-
richtlicher Begründungen unmöglich, was jedoch die Festsetzung von Min-
destanforderungen keinesfalls verbietet. Sollte etwa lediglich eine Formularbe-

                                                      
1404  Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 404. 
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gründung mittels Nennung der Beschlussformel genügen, ginge die staatsan-
waltschaftliche Begründung über jene sogar hinaus. In Ansehung des Wortlauts 
von § 34 StPO („mit Gründen versehen“) lässt allein die Verwendung des Plu-
rals noch nicht auf einen gewissen Umfang der Begründung schließen, sondern 
nur auf die Möglichkeit mehrerer Gründe für eine Entscheidung. Jedenfalls 
aber differenziert die Vorschrift zwischen der Entscheidung und ihrer Begrün-
dung; es muss sich dabei demnach um zwei zu trennende (oder jedenfalls 
trennbare) Teile handeln. Solange sich also die Entscheidungsformel von ihrer 
Begründung in irgendeiner Weise isolieren lässt, sind dem Wortlaut darüber 
hinaus keine weiteren Anforderungen an die Abfassung der Gründe zu entneh-
men. Einer gerichtlichen Begründung könnten allerdings weitere Funktionen 
zuzuschreiben sein, die in ihrem Darstellungsumfang über das hinauszugehen 
vermögen, was die Staatsanwaltschaft im Rahmen der Gehörsgewährung, das 
heißt der Sichtbarmachung ihrer Kenntnisnahme vom Beteiligtenvortrag sowie 
dessen Berücksichtigung, vorzubringen hätte.  

Die Verwirklichung des Rechtsfriedens etwa an eine Begründungspflicht zu 
knüpfen, liegt nahe. Eine Übermittlung der Beweggründe für die Entscheidung 
vermittelt die Sicherheit, dass der Justizgewährungspflicht Genüge getan wurde 
und auch das letztinstanzliche Gericht sich mit dem Begehren des Beschwerde-
führers erschöpfend auseinandergesetzt hat – mag das Ergebnis dieser Ent-
scheidung im Einzelfall auch unbefriedigend sein.1405 Etwas anderes würde al-
lein dann gelten, wäre die Kenntnis der Betroffenen von den Entscheidungs-
gründen bereits gewährleistet und eine schriftliche Begründung nur überflüssi-
ge Förmelei. Davon kann nach den bisherigen Ausführungen freilich nicht ohne 
Weiteres ausgegangen werden. Während die höchstrichterliche Rechtsprechung 
zu Recht zwar keine Präjudizien im formellen Sinne statuiert1406, hingegen eine 

                                                      
1405  Dahs, NStZ 1981, 206, zufolge ist eine Begründung allein in Gestalt der Beschlussfor-

mel „gleichwohl aus der Sicht des Verteidigers von Nutzen, weil damit gegenüber dem 
Klienten (…) dokumentiert werden kann, daß sein Rechtsmittel ‚ernsthaft‘ geprüft wor-
den ist. Das mag gelegentlich durchaus ein wenig zur Schaffung des Rechtsfriedens bei-
tragen, der auch ein Ziel des Strafurteils sein sollte.“ Schon der Grundton seiner Aussa-
ge lässt Zweifel daran aufkommen, ob diese seiner tiefsten Überzeugung entspringt. Es 
ist fragwürdig, welcher Teil der Beschlussformel genau vermitteln soll, man habe sich 
mit der Revision „ernsthaft“ befasst. Zugespitzt formuliert lässt diese nicht einmal er-
kennen, dass die Revisionsbegründung gelesen wurde. I. d. S. auch Kischel, S. 207, 
demzufolge eine fehlende Begründung zu der Annahme fehlender Prüfung verleitet. 

1406  Eine Ausnahme gilt nach § 31 II BVerfGG für Entscheidungen des BVerfG, die ein 
Gesetz für nichtig erklären. 
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faktische Bindungswirkung kaum zu bestreiten1407 – und unentbehrlich1408 – ist, 
müssen sich deren Adressaten daran ausrichten können. Dies gilt nicht nur für 
die Bildung von Fallgruppen bei der Definition von Begriffen oder Rechtsprob-
lemen. Auch die Darstellung der Argumentationsweise1409, die zu einem allge-
meingültigen Ergebnis führt, macht die Rechtsprechung für den Einzelnen im 
Hinblick auf spätere Verfahren berechenbarer.1410 Diese der Verwirklichung 
der Rechtseinheit dienende Transparenz ist nicht zuletzt für die Rechtsfortbil-
dung unerlässlich, soll doch die Rechtsgemeinschaft das neu Geschaffene nicht 
nur in gleichgelagerten Fällen befolgen, sondern gleichermaßen als geltendes 
Recht akzeptieren.1411 Die genannten Zwecke gehen also mit einer Begrün-
dungspflicht einher. An jede verworfene Revision sind jedoch auch Einzelfall-
schicksale geknüpft. Eine (nicht lediglich formelhafte) Begründung mag insbe-
sondere für diejenigen ein Trost sein, die Kosten und Mühen in das Rechtsmit-
tel investiert haben. Ob in jedem Einzelfall eine Begründung erwünscht wäre, 
lässt sich nicht festmachen; dies liegt im Wesen des Einzelfalls. Jedenfalls für 
solche Beschwerdeführer, die mit der Revision allein eine Verzögerung der 
Rechtskraft erreichen wollen, wird eine auf sie zugeschnittene Begründung 
nicht bedeutsam sein. Gemäß Kodde bewirkt eine Begründung der Beschluss-
verwerfung eine Stärkung der Stellung des Verteidigers gegenüber seinem 
Mandanten, wenn die Revision entgegen seinem Rat auf Wunsch des Ange-
klagten eingelegt worden sei und sich die anwaltliche Beratung somit als sach-
gerecht herausgestellt habe.1412 In diesem Fall ist die Argumentation durchaus 
ambivalent, kann die Verwerfung der Revision doch aus anderen Gründen er-
folgen als vom anwaltlichen Rat umfasst. Im umgekehrten Fall (der Mandant 
legt Revision nur aufgrund des Rates des Verteidigers ein) würde der Mandant 
laut Kodde die Bestätigung für die Nutzlosigkeit des Rechtsmittels finden und 
ihm wäre die Möglichkeit eröffnet, gegen den Anwalt vorzugehen.1413 Hier lie-
ße sich das Regressrisiko im Interesse der Beteiligten aber minimieren, wären 

                                                      
1407  Rüthers, Rn. 244. 
1408  Kempf/Schilling, NJW 2012, 1850; Larenz, NJW 1951, 498: „Für das praktische 

Rechtsleben (…) von kaum geringerer Bedeutung als die Gesetze selbst.“ 
1409  Diesen im Rahmen von revisionsrechtlichen Entscheidungen ggü. generell krit. einge-

stellt Fezer, HRRS 2010, 281 ff. 
1410  So auch Fezer, HRRS 2010, 286; Kudlich/Christensen, GA 2002, 342. 
1411  Dies gilt v. a. im Hinbl. auf die Tatsache, dass die Judikatur keine formellen Gesetze 

hervorbringen kann, siehe auch Kempf/Schilling, NJW 2012, 1853. 
1412  Kodde, S. 197. 
1413  Kodde, S. 197. 
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die (Miss-) Erfolgsaussichten von vornherein transparenter gestaltet und könnte 
sich der Verteidiger bereits bei der Einlegung der Revision daran orientieren. 
Die Forderung nach einer Begründungspflicht sollte daher beim ursprünglichen 
Übel ansetzen. Im Hinblick auf eine etwaige Disziplinierungsfunktion der Be-
gründung ist auf die Ausführungen zu den Revisionszwecken zu verweisen; 
wird schon die allgemeine Zielrichtung der Disziplinierung von Untergerichten 
durch die Revision abgelehnt, kann auch eine Begründungspflicht nicht darauf 
fußen. Im Übrigen ist eine Begründung mit disziplinierender Wirkung bei der 
Verwerfung einer Revision ohnehin nicht wahrscheinlich, wird doch das tatge-
richtliche Urteil gerade aufrechterhalten.1414 Teilweise wird in Bezug auf die 
Verteidiger ebenso eine Disziplinierungsfunktion in Betracht gezogen.1415 Als 
primärer Beweggrund für die Forderung nach einer Begründung kann dies al-
lerdings nicht angesehen werden, denn sie dürfte kaum die einzig denkbare 
Möglichkeit darstellen, die Anwaltschaft zu sachgerechtem Verhalten zu bewe-
gen.1416 Aber auch die Effektivität einer solchen Mäßigung wäre zu hinterfra-
gen. Legt ein Verteidiger allein zum Zweck des Hinausschiebens der Rechts-
kraft Revision ein, so hat er das Ziel bereits zu diesem Zeitpunkt erreicht. Die 
Misserfolgs- und Kostenrisiken sollte er eingehend mit dem Mandanten be-
sprochen haben, weshalb ihn eine Zurechtweisung von einer solchen Vorge-
hensweise kaum abhalten könnte. Er würde dies ohne Zurückhaltung bei jedem 
weiteren geeigneten Mandat wiederholen.  

Das Revisionsgericht wäre nach alledem zunächst nur dann gehalten, über 
die Begründung der Staatsanwaltschaft hinausgehende Ausführungen zu täti-
gen, wenn es sich bei den dargestellten möglichen Begründungszwecken über-
haupt um solche handelt, die zu einer Begründung zwingen. Dies gilt zumin-
dest nicht in Bezug auf die Stärkung des Mandant-Verteidiger-Verhältnisses 
oder hinsichtlich einer etwaigen Disziplinierung. Ein vorteilhafter Nebeneffekt 
rundete zwar das Gesamtbild einer Begründungspflicht ab, verpflichtete aber 
nicht zu einer solchen1417.  
                                                      
1414  Dahs, NStZ 1981, 207, zeigt indes Fälle auf, wo zusätzlich zur allg. Beschlussformel 

ausgeführt wird, die Angekl. seien durch die „unverhältnismäßig milden Strafen“ nicht 
beschwert. Ihm drängt sich die Deutung auf, der BGH wollte dem Tatrichter klarma-
chen, die verhängten Strafen seien zu gering; auch Krehl, GA 1987, 173, plädiert für ei-
ne dbzgl. Zurückhaltung. 

1415  Siehe Fn. 1314. 
1416  Dazu zählen etwa haftungsrechtliche Konsequenzen oder die Etablierung eines speziel-

len Fachanwalts für Revisionsrecht. 
1417  Die Ausführungen Koddes, S. 190 ff., legen einen solchen Schluss indes nahe. 
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Diejenigen Erörterungen, die seitens der Staatsanwaltschaft zur Gewährung 
rechtlichen Gehörs erforderlich sind, dürften andererseits solchen, die den ver-
bleibenden Zwecken zum Durchbruch verhelfen, in nichts nachstehen. Der 
Rechtsfriedenszweck ist insoweit wiederum zu allgemein gefasst, um daraus 
eine konkrete Begründungsausgestaltung herzuleiten. Eine Auseinandersetzung 
mit für die Gewährung rechtlichen Gehörs wesentlichen rechtlichen Aspekten 
dürfte dem jedenfalls genügen; sie würde sich gleichermaßen mit den einzel-
fallbezogenen rechtlichen Problemen befassen und damit zumindest keine in-
haltsleere Formularbegründung darstellen. Ob Ausführungen, welche die Ge-
währung rechtlichen Gehörs sicherstellen, auch das Recht fortzubilden oder zu 
vereinheitlichen vermögen, ist differenzierter zu betrachten: Diesbezüglich wä-
re bereits zu klären, ob die Staatsanwaltschaft rechtsfortbildende Überlegungen 
überhaupt anstellen dürfte. Erscheint dies jedoch zur Lösung des Falles ange-
sichts bestehender Gesetzeslücken notwendig, wäre die Staatsanwaltschaft ge-
halten, zu den jeweiligen Streitfragen Stellung zu nehmen. Möglicherweise ent-
scheidungserhebliche Probleme wären daher dem Revisionsführer offenzule-
gen. Größere Schwierigkeiten bereitet in dieser Hinsicht aber gerade die mit der 
Rechtsvereinheitlichung und -fortbildung verbundene Öffentlichkeitsfunktion. 
So müsste dem argumentativen Part der Begründung der entscheidungsrelevan-
te Sachverhalt vorangestellt werden, damit Untergerichte diesen mit nachfol-
genden Fällen abzugleichen vermögen. In Anbetracht des rein internen Charak-
ters wären die Untergerichte allerdings nicht einmal in der Lage, von den Aus-
führungen im Rahmen der nicht veröffentlichten1418 Antragsbegründung 
Kenntnis zu nehmen. Während diese demnach ungeeignet zu sein scheint, den 
Revisionszwecken der Verwirklichung von Rechtseinheit und Rechtsfortbil-
dung zu dienen, ergibt sich speziell in Bezug auf § 349 II StPO die Besonder-
heit, dass „offensichtlich unbegründete“ Revisionen nach dem ursprünglichen 
Normzweck wohl kaum etwas zu eben diesen Zielen beitragen dürften. Etwas 
anderes würde nur gelten, begnügte man sich nicht mit den von der Rechtspre-
chung aufgestellten vagen Deutungsmöglichkeiten dieses Tatbestandsmerk-
mals, sondern stellte man die Judikatur vor die Aufgabe, taugliche Fallgruppen 
zu bilden. Nicht zuletzt könnte im Hinblick auf § 349 II StPO als Ermessensre-
gelung eine über die Antragsbegründung hinausgehende Rechtfertigung des 
Gerichts vonnöten sein – so jedenfalls schreibt es, wie andernorts herausge-
                                                      
1418  So Schulte, Rebmann-FS, S. 476, eine Zustimmungspflicht der StA annehmend. Zu 

urheberrechtlichen Fragen dort Fn. 30.  
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stellt1419, unter anderem der Europäische Gerichtshof vor. Die Kompetenz zur 
Anstellung von Ermessenserwägungen ist dem unmissverständlichen Wortlaut 
zufolge dem Gericht vorbehalten. Nur unter der Annahme der Berücksichti-
gung von Ermessensüberlegungen schon auf Tatbestandsebene als Folge einer 
funktionalen Interpretation der „offensichtlichen Unbegründetheit“ wäre die 
staatsanwaltschaftliche Begründung einer gerichtlichen annähernd gleichwer-
tig. Abermals entschiede sich die Frage daher je nach Handhabung dieses frag-
würdigen Begriffspaares. 

(c)  Bedenken im Hinblick auf das (strafprozessuale) 
Gewaltenteilungsprinzip 

Losgelöst davon wird die im Gesetzgebungsverfahren angedeutete zweite 
Funktion der Antragsbegründung in Bezug auf die Gewaltenteilung in Zweifel 
gezogen; jedenfalls werde staatsanwaltschaftlichen Antragsbegründungen im 
Übrigen keine gerichtliche Funktion zuteil1420. Handelt es sich bei Gericht und 
Staatsanwaltschaft zwar um zwei formal unterschiedliche Organe der Justiz, 
kristallisiert sich im Rahmen des § 349 II, III StPO gleichwohl eine Parallelität 
der Entscheidungsgrundlage und -findung heraus. Die Revisionsstaatsanwalt-
schaft trifft insofern eine „richterähnliche“1421 Entscheidung: Gerade sie – und 
nicht die Staatsanwaltschaften bei den Instanzgerichten – soll die Qualität der 
vorangegangenen Prüfung sicherstellen. Die Tendenz einer solchen Entschei-
dungskompetenz stellt aber wiederum keine strafverfahrensrechtliche Anomalie 
dar. Im Rahmen der Fortentwicklung des Strafprozesses zeichnet sich die steti-
ge Übertragung richterlicher Befugnisse auf den Staatsanwalt ab.1422 Bereits im 
Ermittlungsverfahren tritt die Wechselwirkung zwischen Gericht und Staats-
anwaltschaft in Erscheinung. Entscheidungen, die der Staatsanwalt dort zu tref-
fen hat, beruhen auf der Verpflichtung zu Legalität und Objektivität, wie sie 
                                                      
1419  Siehe S. 285. 
1420  Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 399, der eine Unvereinbarkeit mit Art. 92 GG hingegen ablehnt 

(S. 400). 
1421  Wohlers, S. 275. Bereits in den vorherigen Verfahrensstadien hat der StA die gleichen 

Überlegungen anzustellen, wie der Richter auch, siehe Görcke, ZStW 73 (1961), 576 
ff.; Barton, S. 207. 

1422  So wurde etwa die richterliche Voruntersuchung im Jahr 1974 abgeschafft und ihr die 
alleinige Einstellungsbefugnis in bestimmten Fällen geringer Schuld gem. den §§ 153 I 
StPO, 31a BtMG eingeräumt, siehe Rautenberg, NJ 2003, 172. Heghmanns, GA 2003, 
440, stellt einen partiellen Rückfall in den Inquisitionsprozess fest. 
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gleichermaßen von den Gerichten erwartet wird. Beide Organe zusammen ver-
wirklichen die Justizgewährungspflicht.1423 Auch in der Hauptverhandlung ist 
das (zumindest normativ formulierte) Bestreben der Staatsanwaltschaft nicht 
die Bestätigung der Anklage, sondern das gerechte Urteil.1424 Hier wird nicht 
selten vom „Richter vor dem Richter“ gesprochen,1425 aufgrund dessen die 
Staatsanwälte zum Teil in den Wortlaut des Art. 92 GG mit hineingedeutet 
werden.1426 Eine derartige (Letzt-) Entscheidungskompetenz soll ihnen im 
Rahmen des § 349 II StPO indes schlichtweg nicht zukommen, vermag ihr An-
trag gerade nicht die Entscheidung zwischen begründet und unbegründet selbst 
zu treffen, sondern nimmt allein Einfluss auf die Art und Weise der Durchfüh-
rung des Verfahrens.1427 Hingegen wird in der Literatur eine vermeintlich „sug-
gestive Wirkung“ des Antragserfordernisses im Hinblick auf die gerichtliche 
Entscheidung unterstellt.1428 Unter dieser Prämisse wäre ein mittelbarer Ein-
fluss aufgrund einer Begründungsübernahme seitens des Gerichts ebenso wenig 
wahrscheinlich. Qualifizierte man den Unterschied zwischen der Staatsanwalt-
schaft und dem Gericht in seiner Fähigkeit, rechtskraftfähige Entscheidungen 
hervorzubringen1429, wäre die Antragsbegründung trotz vermeintlich präjudizi-
eller Wirkung1430 lediglich eine Vorstufe dessen. Etwas anderes ergäbe sich 
nur, wenn die Begründungstätigkeit selbst Einfluss auf die Entscheidungsfin-
dung nähme, die letztlich in Rechtskraft mündet. Zwar wird der Beschluss 
durch alle Mitglieder des Spruchkörpers unterschrieben; werden die Gründe 
jedoch – wie üblicherweise – nur von einem der Richter verschriftlicht, so dürf-
te er vor allem als Einzelperson eine besondere Drucksituation verspüren. Auch 

                                                      
1423  Görcke, ZStW 73 (1961), 581. 
1424  Görcke, ZStW 73 (1961), 569, 576 f.; Rautenberg, NJ 2003, 172. 
1425  Rautenberg, NJ 2003, 172, m. w. N. Zu den zahlreichen Stimmen, die sich deshalb für 

die Einordnung der StA zur rechtsprechenden Gewalt aussprechen Görcke, ZStW 73 
(1961), 579 ff. 

1426  Siehe die Nachweise bei Rautenberg, NJ 2003, 171, und GA 2006, 357; Görcke, ZStW 
73 (1961), 584. 

1427  I. d. S. auch die Gesetzesbegründung, BT- Drucks. 4/178, S. 43 f.: „Eine sachliche Be-
einträchtigung der richterlichen Entscheidungsfreiheit liegt darin [in dem Antragserfor-
dernis] nicht. Denn bei fehlendem Antrag der StA ist lediglich das vereinfachte Verfah-
ren nach § 349 Abs. 2 ausgeschlossen. Bereits das geltende Recht kennt vergleichbare 
Fälle (vgl. zum Beispiel § 354 Abs. 1 am Ende).“  

1428  Römer, MDR 1984, 356; Schlothauer, StV 2004, 341; Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 673, 
676, bestreitet jedenfalls nicht die mögliche Vermittlung des Eindrucks, das Gericht 
richte sich stets nach dem Antrag. 

1429  Roxin, DRiZ 1997, 113; siehe auch Görcke, ZStW 73 (1961), 579. 
1430  So Hamm, StV 1981, 250. 
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die Strafprozessordnung, welche die Selbstkontrollfunktion einer Begründung 
für vernachlässigungswürdig hält, setzt einen signifikanten Einfluss einer Be-
gründungsniederschrift auf die Entscheidungsfindung im gesamten Spruchkör-
per wohl kaum voraus. 

Fakt ist, dass dem Gericht (mögliche) Beweggründe für die Verwerfung nach 
§ 349 II StPO vorliegen und genau diese dem Beschwerdeführer mitgeteilt 
wurden. Es kann sie mit seiner eigenen Entscheidung abgleichen. Stimmt es 
mit ihnen überein, wäre es unnötiger Formalismus, in reiner „copy und paste“-
Manier diese Begründung zu übertragen. Ähnliches wird bereits im Rahmen 
von § 267 IV 1 StPO gestattet, der in den dort benannten Fällen den Verweis 
auf den Anklagesatz im Rahmen einer abgekürzten Urteilsbegründung vorsieht. 
Hingegen beschränkt sich diese Vorschrift auf das nicht der Rechtsvereinheitli-
chung und Rechtsfortbildung verpflichtete Tatgericht.  

Die Gefahr einer – unreflektierten – Übernahme durch das Gericht darf je-
denfalls dabei nicht ausgeblendet werden1431. Bei Lichte betrachtet ergeben sich 
Bedenken vor allem in Bezug auf die Bestätigung der Begründungsübernahme. 
Denn es wurden schon Fälle angesprochen, die einen undokumentierten Be-
gründungstausch als problematisch erscheinen lassen – so bei unzureichender 
Begründung durch die Staatsanwaltschaft, falls das Gericht dieser nicht folgt, 
sowie bei Wahrnehmung der Gegenerklärung durch den Beschwerdeführer. 
Wollte man aufgrund des Antragserfordernisses ein Begründungssurrogat kon-
struieren, das den Anforderungen der Vorschrift gerecht würde (denn nur dann 
ließe sich wirklich von einem adäquaten Ersatz sprechen), so dürften entschei-
dungsrelevante Aspekte bei der Begründung nicht ausgeblendet werden. 
Stimmte das Revisionsgericht mit der übernommenen staatsanwaltschaftlichen 
Begründung nicht überein, so wäre die Entscheidung mangels Entsprechung 
von Ergebnis und Begründung de facto unrichtig1432. All dies ist hingegen wie-
derum keineswegs ein Problem der Gewaltenteilung, sondern eines der revisi-
onsgerichtlichen Handhabung. 

                                                      
1431  Dies generell im Hinbl. auf Verweise in Gerichtsentscheidungen befürchtend Kischel, 

S. 353. 
1432  A. A. Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 405, dem es lediglich auf das übereinstimmende Ergeb-

nis ankommt. 
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(d) Begründung auf alternativer Grundlage 

Schoreit ist weiterhin der Ansicht, eine Antragsbegründung könne auch auf al-
ternativer Grundlage stattfinden.1433 Ein solches Vorgehen soll generell zulässig 
sein, wird allerdings als „unschön“ gebrandmarkt, da sie dem Bürger die Illusi-
on einer unzweifelhaften rechtlichen Entscheidung im Sinne eines „so und 
nicht anders ist es“ nehme1434. Zumindest würde dem Revisionsführer mit einer 
derartigen Begründung die Möglichkeit der Reaktion im Rahmen einer Gegen-
erklärung nicht abgeschnitten; er könnte sich zu beiden Alternativen äußern. 
Jedenfalls dem historischen Gesetzgeber dürfte demgegenüber wohl eine ein-
deutige Entscheidung vorgeschwebt haben. 

(3)  Die Möglichkeit der Gegenerklärung als 
Begründungssurrogat 

Der Zweck der Gegenerklärung beschränkt sich darauf, dem Angeklagten die 
Gelegenheit zu geben, sich zu den Gründen des Antrags zu äußern, um letztlich 
doch die Durchführung einer Hauptverhandlung erreichen und auf diese Weise 
auf die abschließende Entscheidung des Revisionsgerichts Einfluss nehmen zu 
können. Da die Stellungnahme von vornherein keine richterähnliche Neutralität 
für sich in Anspruch nimmt, kann der Beschwerdeführer nicht erwarten, dass 
sich das Gericht per se seinem Vortrag anschließt. Wird die Revision als „of-
fensichtlich unbegründet“ verworfen, steht zumindest ihre Ungeeignetheit fest, 
der Revision insgesamt zum Erfolg zu verhelfen. Jedenfalls aber können die 
Gründe, die der Antrag der Staatsanwaltschaft aufführt, durch die Gegenerklä-
rung entkräftet sein, während das Revisionsgericht die Revision aus wiederum 
anderen Gründen zu verwerfen vermag. Über diese wird der Revisionsführer 
nicht aufgeklärt, womit das Problem der Außendarstellung hier ebenso greift. 
Die Möglichkeit der Gegenerklärung kann die Notwendigkeit einer Begrün-
dung demnach noch exponieren. 

                                                      
1433  Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 403, 405 f.; dies in Zweifel ziehend Hamm, StV 1981, 250. 
1434  Kischel, S. 215. 
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(4)  Das Einstimmigkeitserfordernis als Begründungssurrogat 

Wer die Einstimmigkeit als Begründungssurrogat qualifizieren will, müsste zu-
nächst voraussetzen, dass diese sich überhaupt auf die Begründung bezieht. 
Hier wird teilweise mit Blick auf den Wortlaut des § 349 II StPO vorgetragen, 
Bezugspunkt sei lediglich die Entscheidungsformel.1435 Es wäre indes wider-
sinnig, eine Einstimmigkeit für den Tenor zu verlangen, die Gründe dafür je-
doch aufgrund einfacher Mehrheit festzulegen. Da eine Entscheidung untrenn-
bar mit ihren tragenden Gründen zusammenhängt – anderenfalls wäre sie dem 
Willkürvorwurf ausgesetzt – können Letztere keiner gesonderten mehrheitli-
chen Abstimmung unterliegen.  

Nun mag die Einstimmigkeit suggerieren, alle Richter befänden die Revision 
für „offensichtlich unbegründet“ und an der Entscheidung bestünden somit kei-
nerlei Zweifel. Welche Begründungsansätze genau für die Entscheidung letzt-
lich tragend sind, tritt allerdings nicht nach außen. Im Vergleich wird demge-
genüber für Absatz 4 überwiegend1436 eine Begründungspflicht angenommen, 
obwohl dort ebenfalls das Einstimmigkeitserfordernis vorgesehen ist, diese al-
lein also keine Begründungsfreiheit zu bewirken vermag. Zwar wird ein Be-
gründungszwang für Absatz 4 mit der Verpflichtung des Tatgerichts begründet, 
bei einer Zurückverweisung gemäß § 358 I StPO die rechtliche Beurteilung des 
Revisionsgerichts seiner Entscheidung zugrunde zu legen. Wäre aber lediglich 
aufgrund des Merkmals der Einstimmigkeit eine Begründung eindeutig und 
zweifelsfrei ersichtlich, wie es für Absatz 2 einhellig angenommen wird, müss-
te eine solche – überspitzt formuliert – auch dort für nicht zwingend erforder-
lich erachtet werden. 

(5)  Exkurs: Die tatrichterlichen Entscheidungsgründe als 
Begründungssurrogat 

Die Entscheidungsgründe des tatrichterlichen Urteils mögen gewiss sehr deutli-
che Anhaltspunkte für die Revisionsverwerfung bieten. Bezieht sich das Revi-
sionsgericht im Rahmen seiner Begründung aber auf die tatrichterlichen Ur-
teilsgründe, ist dies nicht notwendigerweise eine Rechtfertigung für den für un-

                                                      
1435  Eschelbach, ZAP Fach 22, 753, 754. A. A. prinzipiell, aber ohne Begründung: Ernst, JZ 

2012, 644; Wohlers, SK-StPO, § 349, Rn. 26; Radtke, S. 229. 
1436  Offenbar verneint dies nur Creifelds, JR 1965, 4, ohne ersichtliche Begründung. 
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begründet befundenen Revisionsvortrag. Der Tatrichter wird sich selten mit 
dem Nichtvorliegen eines etwaigen, letztlich aber nicht durchgreifenden Ur-
teilsmangels explizit auseinandersetzen. Es kann mithin nicht davon ausgegan-
gen werden, dass er speziell dessen Negation beim Verfassen der Urteilsgründe 
in seinen Willen mit aufgenommen hat, sondern er vielmehr pauschal von der 
Richtigkeit seines Urteils ausgeht. Im Übrigen kann selbst bei unzutreffender 
tatrichterlicher Begründung die Entscheidung dennoch aufgrund anderweitiger 
Gesichtspunkte zu legitimieren sein. 

(6)  Die Kumulation der genannten Aspekte 

Die für sich gesehen nicht tauglichen Gesichtspunkte vermitteln auch durch 
ihre Kumulation kein Mehr an Transparenz. So mögen zwar die tatrichterlichen 
Entscheidungsgründe in Verbindung mit der Antragsbegründung der Staatsan-
waltschaft einen Überblick über rechtliche Betrachtungsweisen bieten. Stimmt 
das Gericht mit genau jenen Gründen aber nicht überein, vermag auch das Ein-
stimmigkeitserfordernis nicht mehr Aufschluss über die tatsächlichen Entschei-
dungsgründe zu geben. Auch würde die Rechtssicherheit nicht unbedingt 
dadurch gefördert, wäre der Beschwerdeführer gehalten, die Gründe für die Er-
folglosigkeit seiner Revision aus zahlreichen wenig aussagekräftigen Einzelas-
pekten zusammenzubasteln.  

(7)  § 349 II StPO analog im Urteilsverfahren 

Wenn im Urteilsverfahren Revisionsanträge als „offensichtlich unbegründet“ 
begründungslos verworfen werden, handelt es sich dabei offenbar um eine ana-
loge Anwendung des § 349 II StPO für die Urteilsbegründung. Bedenken ge-
gen diese Praxis sollen nicht bestehen, soweit der Beschwerdeführer im Rah-
men des Verfahrens nach Absatz 5 nicht schlechter gestellt sei als im Be-
schlusswege.1437 Richtigerweise kommt es zu keiner „Schlechterstellung“, 
wenn sowohl im Urteils- als auch im Beschlussverfahren keine Begründung 
erfolgt. Wird jedoch aus rein formalen Gründen eine Begründung des Revisi-
onsurteils – also für die Entscheidungsform nach durchgeführter Revisionsver-

                                                      
1437  Fezer, StV 1989, 291; sich dem anschließend Franke, LR-StPO, § 349, Rn. 24. 
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handlung – gefordert,1438 erschließt sich diese Vorgehensweise kaum. Fast un-
bemerkt wird hier selbst die in der Praxis willkürlicherweise vorgenommene 
formale Aufteilung zwischen Urteils- und Beschlussverfahren beinahe gänzlich 
aufgehoben.  

c) Verfassungsrechtliche Vorgaben 

Angesichts der nach alledem schon aus § 34, Alt. 2 StPO folgenden Begrün-
dungspflicht werden die einschlägigen grundgesetzlichen Regelungen an dieser 
Stelle nur im Wesentlichen umrissen. Ausdrücklich zu einer Begründung äu-
ßern sich allein Art. 80 I 3 GG und Art. 104 III GG. Ein Begründungszwang 
könnte für die Beschlussverwerfung hingegen aus dem Gehalt übriger Verfas-
sungsgrundsätze herzuleiten sein.1439 

aa)  Art. 19 IV GG und der Justizgewährungsanspruch 

Die Effektivitätsgarantie des Art. 19 IV GG umfasst neben der Wirksamkeit 
des Rechtsschutzes auch die Zugänglichkeit des Rechtswegs,1440 die vor allem 
durch eine Entscheidungsbegründung garantiert ist.1441 Im Hinblick auf die Be-
schlussentscheidung im strafprozessualen Revisionsverfahren käme als weitere 
„Instanz“ die Anhörungsrüge beziehungsweise die Einlegung einer Verfas-
sungsbeschwerde in Betracht.  

Überwiegend leugnen Rechtsprechung1442 und Literatur1443 jedoch die Zuge-
hörigkeit der Judikatur zur „öffentlichen Gewalt“ im Sinne der fraglichen 
Norm, da sie nur den Schutz durch, nicht aber denjenigen gegen den Richter 
umfasse, um einen Rechtsschutz ad infinitum zu verhindern. Dagegen wird 

                                                      
1438  Siehe S. 280 f. 
1439  Da die Verfassung nur ein „Mindestmaß an Rechtsschutz“ (BVerfG, NJW 2003, 1927) 

bietet, vermag das einfache Recht in seinem Gewährleistungsgehalt über Erstere hin-
auszugehen. Sollte sich demnach kein Verfassungsverstoß nachweisen lassen, wäre dies 
nicht hinderlich, siehe auch Kühne, S. 93; daran – wenig nachvollziehbar – zweifelnd 
Krehl, GA 1987, 176 f.  

1440  Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 19 Abs. 4, Rn. 229. 
1441  Lücke, S. 53 ff.; ebenso Kischel, S. 88, und Schick, JuS 1971, 3, in Bezug auf VAe. 
1442  BVerfGE 11, 263, 265; 22, 106, 110; 49, 329, 340; 107, 395, 404; BVerwGE 8, 350, 

351; 50, 11, 14. 
1443  Pieroth/Schlink, § 26, Rn. 1099; Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 19 Abs. 4, 

Rn. 98; Vogel, S. 163; Kischel, S. 89. 
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vorgetragen, die Einbeziehung der Rechtsprechung führe nicht zwangsläufig zu 
einer derartigen Folge, da die Effektivitätsgarantie ohnehin lediglich den 
Rechtsschutz innerhalb der bereits zur Verfügung gestellten gerichtlichen In-
stanzen beinhalte; ein permanenter Rechtsschutz sei daher nicht zu befürch-
ten.1444 Auch eine Begründung eröffnet keinen neuen Instanzenzug. Die einen-
gende Auslegung der herrschenden Ansicht ist ferner im Hinblick auf die Ent-
stehung des Art. 19 GG in Frage zu stellen.1445 Gegen sie sprechen überdies 
Tendenzen der neueren verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung.1446 Zum Teil 
wird zwar angenommen, nicht Art. 19 IV GG, sondern der (Um-) Weg über 
den allgemeinen Justizgewährleistungsanspruch1447 könne spezielle Rechts-
schutzproblematiken bezüglich der richterlichen Gewalt umfassen.1448 Diese 
Figur enthält allerdings mit Art. 19 IV GG weitgehend identische Gewährleis-
tungen.1449 Es ist nicht einzusehen, warum gerade jener Verfassungsgrundsatz, 
der sich ausdrücklich der Rechtsschutzproblematik widmet, erst einschränkend 
ausgelegt wird, um dann mittelbar durch einen umgeschriebenen Grundsatz 
wieder eine Erweiterung zu erfahren.1450 

Wiederum mag aber angezweifelt werden, ob bei letztinstanzlichen Ent-
scheidungen der Gang zum Bundesverfassungsgericht von Art. 19 IV GG um-

                                                      
1444  Lücke, S. 58 ff. 
1445  Voßkuhle, NJW 2003, 2196, m. w. N.: Nach ihm ist „der historische Wille des Verfas-

sungsgebers, der gerade nicht die an die Vorgängervorschriften des § 182 der Paulskir-
chen-Verfassung und des Artikel 107 der Weimarer Verfassung anknüpfende engere 
Formulierung des Herrenchiemseer Entwurfs in Art. 138 übernommen hat, alles andere 
als eindeutig. Wortlaut, Systematik und Zielsetzung des Artikel 19 Absatz IV GG spre-
chen deshalb sehr viel eher dafür, auch die Abwehr rechtswidriger richterlicher Ho-
heitsakte thematisch dort zu verorten.“ 

1446  So beim Rechtsschutz gegen richterliche Anordnungen auf Grund von Richtervorbehal-
ten (BVerfG, NJW 1997, 2163, 2164) oder in Bezug auf die fachgerichtliche Überprü-
fung von Gehörsverstößen (BVerfG, NJW 2003, 1924 ff., und BVerfG, NVwZ 2003, 
830). 

1447  Dieser ist Bestandteil von Art. 20 III GG i. V. m. den Grundrechten, etwa Art. 2 I GG, 
so BVerfG, NJW 2003, 1924. 

1448  So BVerfG, NVwZ 2003, 830. Ebenso Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 19 Abs. 4, 
Rn. 98 f., demzufolge die bisherige Rechtsfolgendogmatik des Art. 19 IV GG ganz 
deutlich auf die Kontrolle der exekutivischen Gewalt ausgerichtet ist und über den Jus-
tizgewährleistungsanspruch eine flexible Lösung erreicht werden kann, ohne die Ausle-
gung der Rechtsschutzgarantie zu radikalisieren. Kischel, S. 92, zufolge tritt der Justiz-
gewährleistungsanspruch hinter Art. 19 IV GG zurück und verpflichte somit auch nicht 
zu Rechtsmittelzügen. Dies beantwortet jedoch nicht die Frage nach einer Begrün-
dungspflicht in einem einfachrechtlich bereits bestehenden Rechtsmittelzug. 

1449  Siehe dazu wenig aussagekräftig BVerfG, NVwZ 2003, 830. 
1450  Voßkuhle, NJW 2003, 2196. 
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fasst wäre. Die Norm bezieht sich auf den „Rechtsweg“. Nun heißt es in § 90 II 
BVerfGG: „Ist gegen die Verletzung der Rechtsweg zulässig, so kann die Ver-
fassungsbeschwerde erst nach Erschöpfung des Rechtswegs erhoben werden.“ 
Der Begriff des Rechtsweges dort bezieht also ein Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht selbst nicht mit ein. Damit ist jedoch nicht die Identität der 
Rechtswegbegriffe beider Gesetze belegt. Außerdem ist derjenige in Art. 19 IV 
GG derart allgemein gefasst, um gerade nicht den Eindruck zu erwecken, eine 
bestimmte Anzahl von Instanzen sei gewährleistet. Art. 19 IV 2 GG schreibt 
zudem vor, der ordentliche Rechtsweg sei gegeben, soweit eine andere Zustän-
digkeit nicht begründet sei. Dies schließt eben nicht das Verbot mit ein, einen 
„außerordentlichen Rechtsweg“ zu beschreiten, was im Sinne der Vorschrift 
auch „effektiv“ wäre. Im Übrigen ist nicht einzusehen, die Anhörungsrüge so-
wie die Verfassungsbeschwerde vom Gebot effektiven Rechtsschutzes auszu-
nehmen, werden dort doch gerade Verstöße gegen die elementarsten Rechte der 
Bürger einer Überprüfung unterzogen.1451 

bb)  Art. 103 I GG  

Zu der Frage, ob Art. 103 I GG im primären Anwendungsbereich eine Begrün-
dung erfordert, wurden bereits die wichtigsten Argumente aufgeführt. Das 
Wortlautargument („Gehör“ als Gegenstück zur Begründung) ist nicht von der 
Hand zu weisen. Vor dem Hintergrund der prinzipiellen Auslegung des Euro-
päischen Gerichtshofs1452 zugunsten einer Begründungspflicht zur Offenlegung 
der Gewährung rechtlichen Gehörs (die lediglich hinsichtlich abgeschwächter 
Begründungszwänge letztinstanzlicher Entscheidungen nicht überzeugt) und 
der Forderung einer solchen bei der Anwendung unbestimmter Begriffe bezie-
hungsweise bei Ermessensnormen ist Art. 103 I GG einer solchen Sichtweise 
zugänglich. Dies gilt zumindest für die Kombination mit der Überzeugungs-
funktion im Rahmen der Gewährung eines fairen Verfahrens. In Bezug auf eine 
bereits aus Art. 19 IV GG beziehungsweise aus dem Justizgewährleistungsan-

                                                      
1451  I. d. S. auch Widmaier, Böttcher-FS, S. 228 ff. 
1452  Zwar entfaltet die EMRK keine formelle Bindungswirkung ggü. den Grundrechten; 

allerdings hat das BVerfG in dem durch Art. 1 II GG verbürgten Schutz eines Kernbe-
standes an internationalen Menschenrechten i. V. m. Art. 59 II 1 GG die verfassungs-
rechtliche Pflicht begründet gesehen, die EMRK bei der Anwendung der deutschen 
Grundrechte als Auslegungshilfe für die Bestimmung von deren Inhalt und Reichweite 
heranzuziehen, siehe BVerfGE 111, 307, 315 ff. 
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spruch zu folgernden Begründungspflicht würde Art. 103 I GG aber jedenfalls 
konkurrenzrechtlich verdrängt.1453  

cc)  Materielle Grundrechte 

Unter anderem das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, auch materielle 
Grundrechte könnten auf das Verfahren einwirken.1454 Dem wird entgegenge-
halten, eine solche Funktion sei ihnen nicht wesenseigen, da die Verfahrens-
grundrechte bereits auf prozessuale Problematiken zugeschnitten seien.1455 
Trifft die Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts aber zu, wären materielle 
Grundrechte möglicherweise auch in der Lage, Aussagen zu Begründungs-
pflichten zu treffen. 

Abgesehen von einer im Ergebnis wenig ertragreichen Entscheidung, die 
sich mit einem möglichen Verstoß gegen Art. 3 I GG befasste1456, leitete das 
Bundesverfassungsgericht in einem anderen Fall einst eine Begründungspflicht 
speziell aus Art. 16 II 2 GG her.1457 Dort wurde die Klage eines srilankischen 
Staatsangehörigen auf Gewährung von Asyl als „offensichtlich unbegründet“ 
abgewiesen, wobei sich das Verwaltungsgericht zu dem Vorbringen des Be-
schwerdeführers zu seinem etwaigen Schicksal im Hinblick auf Verfolgungs-
                                                      
1453  Kischel, S. 102 f. Er weist aber darauf hin, Art. 103 I GG finde bzgl. des „Wie“ einer 

Begründung Anwendung, S. 104 f. Ob Art. 103 I GG abgesehen von der Rechtsschutz-
problematik seinem originären Anwendungsbereich nach eine Begründungspflicht vor-
schreibt, erscheint bereits vom Wortlaut her zweifelhaft. Die Information der Betr. über 
die getätigte Auseinandersetzung erschöpft sich dann nämlich in der Überzeugungs- und 
Akzeptanzfunktion bzw. Demonstration staatlicher Transparenz, die durch Art. 20 III 
GG (und dem daraus folgenden fair-trial-Anspruch) vollends abgedeckt werden. 

1454  So vertreten von: BVerfGE 53, 30, 65, m. w. N.; 63, 131, 143; Kischel, S. 123.  
1455  Lücke, S. 47 ff., 69. 
1456  BVerfGE 55, 205 f., lässt zumindest oberflächlich darauf schließen, eine fehlende Be-

gründung könnte gegen Art. 3 I GG verstoßen. Gegenstand des Verfahrens war eine 
Nichtannahmeentscheidung des BGH. Zuvor wurde entschieden, die Annahme einer i. 
E. erfolgversprechenden Revision dürfe nicht aus Gründen der Selbststeuerung seiner 
Arbeitslast durch das Revisionsgericht abgelehnt werden, weshalb sich eine derartige 
Auslegung des § 554b ZPO verbiete (BVerfGE 54, 277, 293). Die hier festgestellte Ver-
letzung des Gleichheitssatzes beruhte darauf, dass nicht ermittelt werden konnte, ob der 
Nichtannahme solche Erwägungen dennoch zugrunde lagen. Da dies vom BVerfG nicht 
ausgeschlossen wurde, nahm es eine Verletzung des Art. 3 I GG an. Bei Lichte betrach-
tet behandelt die Entscheidung also kein begründungsspezifisches Problem, sondern 
legt seine Zweifel lediglich zugunsten des Bf. aus. Hingegen führt sie vor Augen, dass 
auch die Begründung letztinstanzlicher Entscheidungen zur – sachgemäßen – Überprü-
fung durch das BVerfG zwingend erforderlich ist. Siehe dazu auch Kischel, S. 93 ff. 

1457  BVerfGE 65, 76 ff. 
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maßnahmen in dessen Heimatland nicht weiter äußerte. Das Bundesverfas-
sungsgericht war der Ansicht, die nur mit einem formelhaften Hinweis begrün-
dete subjektive Einschätzung der offensichtlichen Aussichtslosigkeit der Klage 
genüge dem Grundrecht nicht. Angesichts der weitreichenden Folgen müsste 
das Gericht seine Ansicht näher darlegen, um die Gewähr für ihre materielle 
Richtigkeit zu verstärken.1458 In revisionsverfahrensrechtlicher Hinsicht könnte 
in Anknüpfung daran bei der Verhängung einer Freiheitsstrafe1459 eine Begrün-
dungspflicht aus Art. 2 II 3 GG gefolgert werden. Der – möglicherweise le-
benslange – Freiheitsentzug stellt eine gegebenenfalls ebenso einschneidende 
Maßnahme dar wie die Ausweisung eines Asylbewerbers.1460 Auch im Hinblick 
auf die Entscheidungsart erscheinen die Fälle zunächst vergleichbar. So handel-
te es sich bei der Entscheidung des Verwaltungsgerichts ebenfalls um eine Ab-
weisung als „offensichtlich unbegründet“. Der Unterschied zu § 349 II StPO 
lag aber in dem nunmehr1461 mangelnden Einstimmigkeitserfordernis. Ferner 
handelte es sich um eine erstinstanzliche Entscheidung, die aufgrund des vom 
Untergericht angenommenen Merkmals der Offensichtlichkeit einer Anfech-
tung durch Berufung oder Revision von vornherein entzogen war.1462 Überdies 
bezog sich die Anordnung einer Begründungspflicht durch das Bundesverfas-
sungsgericht hier auf Tatsachen- und nicht auf Rechtsausführungen. Hier einen 
Unterschied machen zu wollen, ist jedoch nicht einzusehen, denn die materielle 
Richtigkeit hat sich nicht nur auf das Tatsächliche, sondern desgleichen auf das 
Rechtliche zu beziehen.1463 Die Vorenthaltung eines Rechtsmittelzugs mag 

                                                      
1458  BVerfGE 65, 76, 96, 99 f.: „Die kurze Feststellung genügt nicht den Anforderungen, die 

von Verfassungs wegen an die Begründung einer Offensichtlichkeitsentscheidung zu 
stellen sind.“ 

1459  Hins. der Verhängung einer Geldstrafe wäre wohl nur Art. 2 I GG einschlägig. Sie ist 
jedoch mit dem Schweregrad der Aussetzung einer Verfolgungsgefahr im Heimatland 
nicht vergleichbar. 

1460  So wohl auch BVerfGE 63, 332, 337. 
1461  BVerfGE 65, 76, 77, 81. 
1462  Siehe die damals geltenden § 32 VI AsylVfG: „Hat die Kammer des Verwaltungsge-

richts die Klage als offensichtlich unzulässig oder als offensichtlich unbegründet abge-
wiesen, ist die Berufung ausgeschlossen. (…)“ und § 32 VIII AsylVfG: „Ist die Beru-
fung ausgeschlossen oder nicht zugelassen, findet auch die Revision nicht statt.“ 

1463  Zur Unterschiedslosigkeit des Vortrags von Tatsachen- oder Rechtsausführungen auch 
Vogel, S. 185: Die Berücksichtigung beider verhindere die Verobjektivierung des Men-
schen und fördere sowohl Rechtsverfolgung als auch -verteidigung. Außerdem sei ihre 
Trennung ohnehin schwierig, da interessengeleitet. Kischel, S. 48, weist daraufhin, eine 
Begründung könne auch den naturgemäß nur auf Rechtsfragen zugeschnittenen wissen-
schaftlichen Diskurs entfachen. 
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vollendete Tatsachen schaffen, ist indes von der Verfassung zu Recht gebilligt 
und mindert andererseits nicht die Beeinträchtigung durch eine im Wege viel-
leicht dreier Instanzen durchgefochtene langjährige Freiheitsentziehung. Hin-
gegen betont das Bundesverfassungsgericht vor allem das Fehlen der Einstim-
migkeit, die durch die Begründungspflicht ausgeglichen werden soll. Dies leitet 
zugleich zu der Problematik über, inwiefern im Rahmen des Art. 2 II 3 GG die 
Erläuterung der Gründe tatsächlich zwingend erscheint. Könnte die Gewähr für 
die Verstärkung der materiellen Richtigkeit durch eine Einstimmigkeitsent-
scheidung kompensiert werden, so wäre aus der Norm letzten Endes nur ir-
gendeine verfahrenskonforme Ausgestaltung ableitbar, nicht aber speziell eine 
Pflicht zur Begründung.1464 Zwar kann, wie dargelegt, allein das Einstimmig-
keitserfordernis keine Begründung ersetzen, was allerdings nicht bedeutet, 
schlechterdings wäre kein adäquater Ersatz denkbar. Diese Überlegungen füh-
ren wiederum zu dem Ausgangspunkt der geäußerten Kritik, die materiellen 
Grundrechte seien ihrem Wesen nach nicht auf Verfahrenskonstellationen zu-
geschnitten. Das Grundgesetz hat solche grundsätzlich vor die Klammer gezo-
gen.1465 Die Gefahr einer Überfrachtung der Grundrechte und darauf aufbauend 
einer kaum noch übersehbaren Ausdifferenzierung von Verfahrensrechten tritt 
hier deutlich hervor.1466 So würde im konkreten Fall lediglich im Rahmen der 
Freiheitsstrafen eine vermeintliche Begründungspflicht konstruiert werden 
können; hinsichtlich der jedenfalls in ihrer Quantität gewichtigeren Geldstrafe 
würde aber Rechtsunsicherheit hervorgerufen, handelt es sich doch bei der Re-
vision um ein zwischen bestimmten Rechtsfolgen1467 gerade nicht differenzie-
rendes Rechtsmittel. Da überdies bereits Art. 104 III GG Begründungspflichten 
für den Freiheitsentzug bei vorläufig Festgenommenen anordnet, wirft dessen 
Gegenschluss insofern weitere Fragen auf. Im Interesse eines vorhersehbaren 

                                                      
1464  Sinngemäß Kischel, S. 136. Ihm zufolge hätte das BVerfG § 32 VI AsylG auch für ver-

fassungswidrig erklären können. 
1465  Kischel, S. 130, 133. 
1466  BVerfGE 60, 253, 297 f.; Kischel, S. 131. 
1467  Wenig belastende Maßnahmen von einer Begründungspflicht auszunehmen, widersprä-

che sowohl der Überzeugungs-, als auch der Gehörs- sowie der Rechtsschutzfunktion. 
Auch in Maßen belastenden Entscheidungen können komplizierte rechtliche Probleme 
zugrunde liegen, die darstellungs- und anfechtungswürdig sind. Schließlich ist die Be-
stimmung des Ausmaßes einer Belastung für das Bestreben, Rechtseinheit zu schaffen 
oder das Recht fortzubilden, unerheblich und nicht zuletzt höchst individuell: So gilt das 
Fahrverbot zwar lediglich als Nebenstrafe, die aber etwa für Berufskraftfahrer existenz-
vernichtende Bedeutung haben kann. 
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Verfahrensrechts ist die Herleitung einer Begründungspflicht aus materiellen 
Grundrechten daher abzulehnen.  

dd)  Art. 20 II 1 GG  

Auch das Demokratieprinzip wird zuweilen zur Konstruktion eines Begrün-
dungszwanges herangezogen.1468 Seine Grundlage stellen freie Wahlen des 
Volkes dar, die dessen Meinungsbildung widerspiegeln. Eine „freie“ Meinung 
kann jedoch nur durch die Offenheit und Transparenz staatlichen Handelns ge-
währleistet werden. Darüber hinaus dürfe sich die Mitwirkung des Bürgers 
nicht lediglich auf Wahlen beschränken; es müsse vielmehr ein Grundkonsens 
in der Gesellschaft erreicht werden.1469 In Bezug auf gerichtliche Entscheidun-
gen können gerade jene missliebigen unter ihnen durch demokratisch legiti-
mierte Gesetzgebung verhindert werden, denn entschieden wird aufgrund der 
Anwendung von Normen. Allerdings kommen der breiten Öffentlichkeit re-
gelmäßig nur solche Entscheidungen zur Kenntnis, die von allgemeiner Bedeu-
tung sind1470, weshalb allein diesbezüglich ein Konsens oder Dissens entstehen 
kann. Ein Begründungszwang lässt sich Art. 20 II 1 GG demnach grundsätzlich 
entnehmen; dessen Wirkung realisiert sich indes bei alltäglichen Revisionsent-
scheidungen für gewöhnlich nicht. 

ee)  Art. 20 III GG  

Ein Teil der Literatur folgert aus dem Rechtsstaatsprinzip einen Begründungs-
zwang.1471 Zurückgeführt wird dieser auf die bereits zu Art. 103 I GG ange-
sprochene Überzeugungsfunktion einer Begründung, welche die Aspekte der 
Rechtfertigungsbedürftigkeit staatlicher Machtausübung1472, der Emanzipation 

                                                      
1468  Lücke, S. 95 ff.; Kroitzsch, NJW 1994, 1032 f., 1035, ausdrücklich zum Revisionsver-

fahren; Kischel, S. 114, m. w. N. 
1469  BVerfGE 44, 125, 147; befürwortend Kischel, S. 110. 
1470  So auch Kischel, S. 60 ff. Insb. würden solche Entscheidungen dem Bürger durch die 

Medien vermittelt. 
1471  U. a. Ule, DVBl. 1959, 542; Feneberg, DVBl. 1965, 223; Kischel, S. 65, mit den zahl-

reichen dortigen Nachweisen. Auch nach Wagner, ZStW 106 (1994), 274, ergibt sich 
aus Art. 20 III GG eine Begründungspflicht, wobei sich seine Ausführungen explizit nur 
auf das tatrichterliche Urteil beziehen und er § 349 II StPO von seiner Beurteilung aus-
nimmt (Fn. 95). 

1472  Scheffler, DÖV 1977, 768, in Bezug auf VAe. 
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vom Untertan zum mündigen Bürger1473, der Ablehnung staatlicher Heimlich-
keit1474 und der Messbarkeit staatlichen Handelns1475 in sich vereinen soll.1476 
Im Hinblick auf die Frage, ob die Überzeugungsfunktion zwingend eine Be-
gründung nach sich zieht, könnte freilich darauf verwiesen werden, staatliches 
Handeln sei nicht zu begründen, sondern müsse lediglich begründbar sein.1477 
Hingegen verkäme die in Art. 20 III GG angeordnete Bindung zur bloßen Leer-
formel gegenüber dem Betroffenen, würde man einen staatlichen Machtspruch 
nicht durch eine Begründung vor der Bevölkerung rechtfertigen1478. Mögen 
Entscheidungen zwar demokratisch legitimiert sein, so wird den Volksvertre-
tern – sind sie erst einmal gewählt – dennoch weitgehend freie Hand gelassen. 
Willkürliche Entscheidungen sind demnach auch in einer Demokratie keines-
wegs ausgeschlossen. Es bedarf der staatlichen Demonstration, im Rahmen gel-
tenden Rechts zu handeln.1479 

Einen aus Art. 20 III GG zu folgernden Begründungszwang müsste der Bür-
ger konsequenterweise für sich einfordern können. Eine solche Außenwirkung 
wird der Norm teilweise abgesprochen, da sie rein objektiver Natur und zudem 
staatsgerichtet sei.1480 Mag Art. 20 III GG auch kein Grundgesetz im engeren 
Sinne verkörpern, das von vornherein subjektive Rechte vermittelt,1481 so ist 
der mündige Bürger doch Teil des Rechtsstaats und die angeordnete Bindung 
der Staatsorgane kein Selbstzweck. Die vermeintlich rein staatliche Ausrich-

                                                      
1473  Kischel, S. 73. 
1474  Schlothauer, StV 2004, 342.  
1475  Kischel, S. 74, 77. Das Verhältnismäßigkeitsprinzip, das ebenfalls der Vorschrift ent-

nommen wird, befindet er für die Frage einer Begründungspflicht für irrelevant, da die-
se keinen Einfluss auf einen Eingriff ausübe, S. 80 f. 

1476  Eine Begründungspflicht folge zudem aus der Fremdkontrollfunktion im Rahmen der 
Gewaltenteilung (siehe Lücke, S. 88; Kischel, S. 81, 87). Diese Funktion ist jedoch hins. 
§ 349 II StPO weniger relevant. Eine Kontrolle des Verwerfungsbeschlusses würde – 
wenn überhaupt und dann nur eingeschränkt – durch das BVerfG bzw. im Rahmen der 
Anhörungsrüge oder eines Wiederaufnahmeverfahrens (also der Judikative selbst) und 
nicht etwa durch andere Gewalten geschehen können. Insoweit fehlt der Fremdkontroll-
funkton die verfassungsrechtliche Dimension; sie geht in der Rechtsschutzfunktion auf. 

1477  So Kischel, S. 71. 
1478  Dies bekräftigend Wohlers, Strafverteidigertag, S. 117; Paeffgen/Wasserburg, GA 2012, 

539; Sättele, BeckRS 2014, 03161. 
1479  Herzog/Grzeszick, Maunz/Dürig, Art. 20 Abs. 3, Rn. 62; Ule, DVBl. 1959, 542. 

Kischel, S. 55, 59, zufolge trägt staatliches Handeln seine Berechtigung nicht in sich, 
sondern müsse erst nachgewiesen werden. Schon der bloße Anschein von Willkür solle 
verhindert werden. 

1480  Vogel, S. 179; Kischel, S. 152; Lücke, S. 45. 
1481  Kunig, S. 241. 
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tung des Art. 20 III GG ergibt sich daraus, dass von diesem naturgemäß und 
regelmäßig Beeinträchtigungen vornehmlich für den Bürger ausgehen; auf die-
sem Gedanken beruht letztlich das Grundgesetz. In verfahrensrechtlicher Hin-
sicht vermittelt gerade Art. 20 III GG in Verbindung mit Art. 2 I GG einen An-
spruch auf ein faires Verfahren,1482 was als „allgemeines Prozessgrundrecht“ 
bezeichnet wird1483. Eine subjektiv-rechtliche Dimension erfährt das Rechts-
staatsprinzip damit auch auf diesem Wege. Das Bundesverfassungsgericht will 
eine auf Art. 20 III GG fußende Begründungspflicht hingegen auf jene Ent-
scheidungen beschränken, deren Grund sich nicht schon eindeutig aus den den 
Beteiligten bekannten oder für sie ohne Weiteres erkennbaren Besonderheiten 
des Falles ergebe.1484 Ist aber staatliches Verhalten bereits derart transparent, 
muss der Bürger richtigerweise nicht mehr überzeugt werden. Jedoch wird ein 
Revisionsführer – zumal in Anbetracht der Unberechenbarkeit der Revisions-
rechtsprechung – nicht selten von der Erfolgsträchtigkeit seines Rechtsmittels 
ausgehen.  

ff)  Art. 1 I GG 

Mit einer Begründung soll weiterhin eine aus Art. 1 I GG zu folgernde „Befrie-
dungsfunktion“ einhergehen, da sie sich mit dem Vorbringen der Betroffenen 
auseinandersetze und eine subjektive Dimension entfalte, die insbesondere bei 
nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen hervorsteche. Lücke kommt unter 
Anwendung der Objektformel zu dem Schluss, das Fehlen einer Begründung 
könne dem Bürger dessen Subjektqualität absprechen. Er nimmt davon Ent-
scheidungen aus, bei denen die Gründe ohne Weiteres erkennbar seien bezie-
hungsweise die nicht allzu belastend wirkten.1485 Es erscheint allerdings zwei-
felhaft, einen Begründungsmangel einem Eingriff in den Menschenwürdegehalt 
gleichzusetzen. Angesichts der fehlenden Rechtfertigungsmöglichkeit und der 
Vermittlung von Elementarschutz ist bei einer derartigen Annahme Vorsicht 

                                                      
1482  BVerfGE 26, 66, 71 (zunächst: „Recht“ auf faires Verfahren). Später konkretisierend 

und seitdem st. Rspr.: BVerfGE 38, 105, 111; 39, 238, 242 f.; 41, 246, 249; Kischel, 
S. 152 f.; Kunig, S. 241 f.  

1483  BVerfGE 57, 250, 274 f.; BVerfG, NJW 1996, 3202. 
1484  BVerfGE 71, 122, 136; dem zust. Lücke, S. 71; Kischel, S. 216 hins. der Erkennbarkeit 

aus dem Gesetz. 
1485  Lücke, S. 72 ff. A. A. Kischel, S. 386. 
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angebracht.1486 Lücke trägt dem Rechnung, indem er nur eine mündliche Be-
gründungspflicht annimmt, die im Beschlussverfahren indes nicht angezeigt 
wäre.  

Die der Menschenwürde entspringende Subjektqualität soll dann verletzt 
sein, wenn man zum bloßen Objekt der Staatsgewalt gemacht werde.1487 Diese 
„Objektformel“ wird teilweise dahingehend eingeschränkt, die Aberkennung 
der Subjektqualität müsse durch Erniedrigung, Brandmarkung oder Ächtung 
geschehen.1488 Sie allein nicht ausreichen zu lassen, geht unter anderem aus der 
Überlegung hervor, der Mensch sei streng genommen nicht selten Objekt staat-
lichen Handelns.1489 Um einen rechtfertigungslosen Verstoß gegen Art. 1 I GG 
anzunehmen, muss ein rechtswidriger staatlicher Akt daher ein gewisses Maß 
an Intensität erreichen. Dabei ist zu berücksichtigen, dass Art. 1 GG die „Wur-
zel aller Grundrechte“ darstellt1490, letztlich also bereits jedes für sich einen 
Teil des Menschenwürdegehalts in sich aufnimmt. Erfolgt keine Begründung, 
wird demnach in erster Linie gegen Art. 103 I GG, Art. 19 IV GG (bezie-
hungsweise den Justizgewährleistungsanspruch) und Art. 20 III GG verstoßen, 
die den Betroffenen als Subjekt bereits erfassen. Die Annahme eines Men-
schenwürdeverstoßes liefe allerdings darauf hinaus, in jedem Grundrechtsver-
stoß einen Eingriff in Art. 1 GG zu sehen und eine Begründungspflicht ohne 
Einschränkungen zu gewährleisten. Die Besonderheit liegt hier gerade in einer 
zweiaktigen, aber dennoch zusammenhängenden Pflicht, die einerseits das Ge-
bot zu rechtmäßigem Handeln sowie andererseits die Verpflichtung zu seiner 
Legitimation nach außen vereint. Selbst im Falle eines Begründungsmangels 
bliebe möglicherweise aber die Begründbarkeit des Verhaltens bestehen. Eine 
Begründung vermittelt dem Bürger damit zwar ein Mehr an Würde, ihr Fehlen 
vermag jedoch noch nicht in den Kernbereich der Menschenwürde einzugrei-
fen.1491 

                                                      
1486  Jarass, Jarass/Pieroth, Art. 1, Rn. 11a. 
1487  BVerfGE 27, 1, 6; 30, 1, 25 f.; 45, 187, 228; 50, 166, 176; 87, 209, 228; Herdegen, 

Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1, Rn. 36. 
1488  BVerfGE 1, 97, 104; 102, 347, 367; Jarass, Jarass/Pieroth, Art. 1, Rn. 11. Damit wer-

den Verhaltensweisen wie Folter, Sklaverei und Menschenhandel verbunden. 
1489  BVerfGE 30, 1, 25 f.; Dreier, Art. 1 Abs. 1, Rn. 39; Kischel, S. 117. 
1490  BVerfGE 93, 266, 293. 
1491  I. d. S. auch Kischel, S. 122 f. 



320 
 

d) Fazit  

Der Verwerfungsbeschluss nach § 349 II StPO ist gemäß § 34 StPO auf Basis 
aller Auslegungsmethoden zu begründen. Eine Begründung ist weiterhin aus 
Art. 19 IV GG beziehungsweise dem Justizgewährungsanspruch, Art. 20 II 1 
GG (unter den genannten Einschränkungen) sowie Art. 103 I GG in Verbin-
dung mit Art. 20 III, 2 I GG abzuleiten.1492 Der letztinstanzliche Charakter ei-
nes Revisionsbeschlusses steht einer Begründungspflicht nicht entgegen, son-
dern verlangt sogar in verstärktem Maße nach einer solchen. Zwar sind Aus-
nahmen vom Begründungszwang nicht ausgeschlossen, etwa wenn Gründe be-
reits anderweitig verlässlich erfahrbar oder für jedermann erkennbar sind. We-
der der Verweis auf § 349 II StPO noch die Berufung auf die tatrichterlichen 
Entscheidungsgründe sind jedoch überzeugend. Die Rechtsprechung geht, ohne 
sich mit § 34 StPO auseinanderzusetzen, zumindest von der Existenz eines Be-
gründungsersatzes aus. Die naheliegendste Alternative eines Begründungssur-
rogats in Gestalt der gerichtlichen Übernahme der Antragsbegründung ist hin-
sichtlich des Aufgabenbereichs der Revisionsgerichte und der Grenzen eines 
solchen Surrogats als defizitär einzustufen. Eine Ausnahme dürfte allenfalls bei 
ausschließlich in mutwilliger Weise/mit Verschleppungsabsicht eingelegten 
Revisionen greifen, wenngleich ein derartiges subjektives Element schwer zu 
bestimmen ist. Während andere Rechtsordnungen eine Begründungspflicht 
entweder von Gesetzes wegen enthalten oder sie jedenfalls den Gesetzesmate-
rialien mit gebotener Deutlichkeit zu entnehmen ist, sind die bestenfalls schwa-
chen Andeutungen des Gesetzgebers zur Begründungsregelung im Beschluss-
verfahren des § 349 II StPO nicht nachvollziehbar. Wie die Begründung einer 
Revisions(-beschluss)entscheidung genau beschaffen sein muss, wird an späte-
rer Stelle zu klären sein. 

4. Folgerungen aus der (Nicht-) Begründungspraxis der 
Revisionsgerichte 

Vogel sieht in dem Usus der Gerichte die Voraussetzungen von derogierendem 
Gewohnheitsrecht erfüllt. Zwar handele es sich nicht um eine Übung der 

                                                      
1492  Zu dbzgl. konkurrenzrechtlichen Problemen Kischel, S. 144 ff. Die einzeln herausgefil-

terten Begründungspflichten kann man ihm zufolge i. E. unter dem Begriff der „rechts-
staatlich-demokratischen Begründungspflicht“ zusammenfassen. 
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Rechtsgemeinschaft, sondern um Gerichtsgebrauch1493, allerdings könne auch 
ein solcher in bindendes Gewohnheitsrecht übergehen, solange die Gerichts-
praxis nur von einem allgemeinen Rechtsgeltungswillen getragen sei.1494 Pro-
teste im Schrifttum seien nicht hinderlich, da eine Begründungsfreiheit de lege 
lata mehrheitlich nicht in Zweifel gezogen werde.1495  

a) Rechtsfortbildung contra legem 

Die Revisionsgerichte bewegen sich im Rahmen ihrer Nichtbegründungspraxis 
auf der dritten –unzulässigen – Stufe richterlicher Rechtsfortbildung. Zwar mag 
sich eine Rechtsfortbildungskompetenz gerade aus unbestimmten Gesetzesfas-
sungen ergeben.1496 Die „Offensichtlichkeit“ der Unbegründetheit kann sich 
jedoch nach allen Auslegungsmethoden nicht auf eine gerichtliche Begrün-
dungsfreiheit beziehen. Auch die Ausfüllung einer planwidrigen Regelungslü-
cke1497 ist in Anbetracht der ausdrücklichen Wertentscheidung des historischen 
Gesetzgebers nicht anzunehmen.  

Krey nennt als Rechtfertigung für Rechtsfortbildung contra legem einmal die 
Missachtung einer Rechtsnorm aufgrund ihrer Einschätzung als verfassungs-
widrig, andererseits deren Verstoß gegen „überpositives“ Recht. Davon seien 
Fälle zu unterscheiden, in denen der Richter die Anwendung einer Norm seiner 
Eigenwertung nach lediglich für „unbillig“ oder „unvernünftig“ halte.1498 Die 
Judikatur bemüht sich indes kaum um derartige Legitimierungsversuche, weil 
sie ihr Handeln selbst für gerechtfertigt hält, wenngleich mit dem Bewusstsein 
eines erhöhten Begründungsbedarfs an der einen oder anderen Stelle. Mit Äu-
ßerungen dahingehend, die Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege sei gene-
rell bedroht, hält sie sich merklich zurück. Vereinzelt wird zwar darauf hinge-
wiesen, die schriftliche Abfassung von Gründen nehme viel Zeit und Raum in 
Anspruch, weshalb ein Begründungszwang mit den bestehenden personellen 

                                                      
1493  Vogel, S. 138 f. 
1494  Vogel, S. 144 f.  
1495  Vogel, S. 152 ff. 
1496  So Wank, JuS 1980, 552; Ipsen, DVBl. 1984, 1102; Raiser, ZRP 1985, 117. 
1497  Selbst die bloße Tatsache, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Frage offen gelassen 

habe, soll nicht zur Annahme einer Regelungslücke genügen; vielmehr müsse die Un-
vollständigkeit vom Standpunkt der Gesamtrechtsordnung als Maßstab planwidrig sein, 
siehe Krey, JZ 1978, 365. 

1498  Krey, JZ 1978, 362. 
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Mitteln „unmöglich“ zu leisten sei.1499 Dies bezieht sich freilich nicht auf die 
strafprozessuale Revision, sondern auf die Rechtsbeschwerde im Ordnungswid-
rigkeitenrecht bei Massenphänomenen.  

Vielmehr sind Rüthers‘ Erwägungen zur sogenannten „objektiven Ausle-
gungsmethode“ heranzuziehen. Nach dieser soll der vermeintlich vernünftige 
Sinn der Norm aus Sicht des Rechtsanwenders zum Anwendungszeitpunkt aus-
schlaggebend sein. Die Methode diene dazu, die Macht der Rechtsetzung von 
den Organen der Gesetzgebung auf die obersten Bundesgerichte umzuverteilen. 
Mit Hilfe „wissenschaftlich klingender Scheinargumente“ sollen die subjekti-
ven Normsetzungsakte der Rechtsanwender als Ergebnisse objektiv-
wissenschaftlicher Ableitungen ausgegeben werden. Er rekurriert in diesem 
Zusammenhang auf die Nennung von „Wesensargumenten“, auf die Zauber-
formel von der „Natur der Sache“ oder auf Begriffe wie „typologische Rechts-
findung“1500.1501 Derartige Phrasen finden sich auch in Entscheidungen des 
Bundesgerichtshofs.1502 Während bereits im Rahmen der Diskussion zum „Re-
konstruktionsverbot“ von der „Ordnung des Revisionsverfahrens“ gesprochen 
wird, offenbare die „Sachlogik“ des revisionsgerichtlichen Beschlussverfah-
rens, neuer Vortrag sei im Rahmen einer Gegenerklärung des Angeklagten un-
geeignet gewesen, der Revisionsrüge zum Erfolg zu verhelfen1503, sodass deren 
begründungslose Zurückweisung gerechtfertigt sei. Schließlich soll die gesetz-
liche Regelung des Beschlussverfahrens nach dem durch das Gesetz vorgese-
henen „System des Revisionsverfahrens“ darauf aufbauen, der Beschwerdefüh-
rer habe die Gründe für die Urteilsanfechtung schon in der Revisionsbegrün-
dung gemäß § 344 I StPO anzuführen, statt sie nach Erhebung der allgemeinen 
Sachrüge erst in der Gegenerklärung zu erläutern.1504 Dies verwundert ange-
sichts der ausdrücklichen Vorgabe der §§ 344 II 2, 352 II StPO, nur im Rah-
men der Verfahrensrüge die den Mangel enthaltenden Tatsachen anzugeben, 
sowie der Möglichkeit, die Sachrüge nach Ablauf der Revisionsbegründungs-
frist noch zu ergänzen. Der Beschwerdeführer dürfte gerade damit rechnen, die 
                                                      
1499  OLG Koblenz, NStZ-RR 2004, 373, 376.  
1500  Zu Darstellung und Kritik der von Viehweg vertretenen topischen Struktur der Jurispru-

denz auch Krey, JZ 1978, 429 f. 
1501  Rüthers, JZ 2002, 369. 
1502  Herdegen, Kleinknecht-FS, S. 185, weist, weitere Bsp. nennend, krit. darauf hin, die 

Rspr. sei im Umgang mit Begriffen nicht sehr wählerisch und laufe Gefahr, derartige 
Topoi willkürlich zu verwenden. 

1503  BGH, NStZ-RR 2009, 119; bereits BVerfG, StraFo 2007, 463. 
1504  BGH, NStZ 2003, 103. 
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Sachrüge entweder in einer später durchzuführenden Hauptverhandlung oder 
eben im Rahmen der jedem Beschluss vorgeschalteten Möglichkeit zur Gegen-
erklärung erläutern zu können.1505 Auch das Bundesverfassungsgerichts äußerte 
im Rahmen einer Entscheidung zum Entzug der Verteidigungsbefugnis bei 
Verdacht der Tatteilnahme Zweifel daran, der Bundesgerichtshof könne grund-
rechtsbeschränkende Rechtsnormen – dort im Hinblick auf die Berufsfreiheit 
des Verteidigers – unter Berufung auf Sinn, Zweck und Grundgedanken eines 
Sammelsuriums an Gesetzesbestimmungen allein aus dem „Leitbild des Ver-
teidigers“ entwickeln.1506 Aus der Gesamtschau der ihn betreffenden Vorschrif-
ten ergäben sich keinerlei Anhaltspunkte, welcher Grad an Gewissheit von der 
Teilnahme zum Ausschluss erforderlich sei.1507 Übertragen auf die revisionsge-
richtliche Nichtbegründungspraxis eröffnen sich Parallelen: So soll auch dort 
die nach hier bevorzugter Ansicht grundrechtsrelevante Begründungspflicht 
aufgrund einer Kumulation von Merkmalen ausgehebelt werden, welche die 
Erkennbarkeit der Verwerfungsgründe hinreichend zur Geltung bringen sollen. 
Es kann jedoch keine Gewissheit darüber vermittelt werden, welche Gründe im 
Einzelfall tatsächlich ausschlaggebend waren. Dies gilt umso mehr, als sich die 
Revisionsgerichte bei ihrer Gesamtschau scheinbar selbst nicht abschließend 
entscheiden können, welche Merkmale genau miteinander zu kumulieren sind.  

                                                      
1505  Die Zulässigkeit dessen nicht bestreitend BGH, NStZ 1988, 20; Meyer-Goßner, M-G/

Schmitt, § 352, Rn. 8. 
1506  Der BGH hatte angenommen, die StPO enthalte zwar keine ausdrückliche Regelung 

zum Ausschluss des sich der Teilnahme verdächtig machenden Verteidigers. Die Mög-
lichkeit und Notwendigkeit dieser Maßnahme folge aber aus Sinn und Zweck einer Rei-
he von Bestimmungen der StPO sowie der BRAO. Der Anwalt sei Organ der Rechts-
pflege (§ 1 BRAO). Sein Interesse als Mitbeschuldigter bringe ihn in Widerstreit mit 
den Pflichten des Verteidigers zur Wahrheit, Verschwiegenheit und Sachlichkeit, oft-
mals auch mit seiner Treuepflicht ggü. dem Mandanten. V. a. fehle ihm die Unabhän-
gigkeit (§§ 1, 3 I BRAO), die allein die notwendige Unbefangenheit in der Sache ver-
bürge. Dass ein solcher Widerstreit zum Ausschluss führen „müsse“, folge zudem aus 
§ 146 I StPO, dem der „allg. Rechtsgedanke“ zugrunde liege, eine der „Aufgabe der 
Verteidigung” widersprechende Situation verbiete die Übernahme der Verteidigerrolle. 
Das Gesetz räume dem Verteidiger Befugnisse ein, deren Gewährung an Mitbeschuldig-
te sich nicht mit der Wahrheitsfindung vereinbaren lasse, niedergelegt in den §§ 147, 
148, 192 II, 169 I StPO. Der zwingende Ausschluss des tatbeteiligten Anwalts von der 
Verteidigung sei seit langem die nahezu einhellige Auffassung im Schrifttum. Damit 
stimme diejenige der Rechtsprechung überein. Diese gemeinsame Ansicht habe sich je-
denfalls zu – vorkonstitutionellem – Gewohnheitsrecht verfestigt, siehe BVerfG, NJW 
1973, 696. 

1507  BVerfG, NJW 1973, 696, 697. 
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b) Rechtfertigung durch Gewohnheitsrecht 

Die Rechtsquellenqualität von Gewohnheitsrecht vom selben Rang wie gleich-
stufiges Gesetzesrecht ist allgemein anerkannt.1508 Bevor man überhaupt dazu 
überging, Recht in Gesetzesform zu kodifizieren, war Gewohnheitsrecht die 
vorherrschende Rechtsquelle. Trotz ihrer Zurückdrängung durch die Verbrei-
tung schriftlicher Gesetzesfassungen im 18. und 19. Jahrhundert wurde die 
Lehre vom Gewohnheitsrecht von der historischen Rechtsschule von Savignys 
geprägt und entstand als deutsche Besonderheit als Reaktion auf die Französi-
sche Revolution und den Geist der Aufklärungszeit. Die Gesamtheit der 
Rechtsnormen wurde in dieser Epoche als ein Erzeugnis des Volkslebens ver-
standen, das sich vorwiegend im Gewohnheitsrecht und erst zweitrangig im 
Gesetz widerspiegele.1509 Zur Entstehung von Gewohnheitsrecht werden als 
erforderliche Kriterien die lange Übung als objektives sowie die allgemein ver-
breitete Überzeugung von ihrer Gültigkeit als subjektives Element genannt.1510 
Dabei dürfte die tatsächliche Übung des Gewohnheitsrechts dieses nach um-
strittener Ansicht weniger begründen, als es vielmehr beweisen.1511 Aus diesem 
Grund wird noch heutzutage dem subjektiven und nicht dem zeitlichen Element 
der Vorrang eingeräumt.1512 Demzufolge soll aus Gerichtsgebrauch auch, aber 
eben nur dann Gewohnheitsrecht entstehen können, wenn sich eine entspre-
chende allgemeine Rechtsüberzeugung gebildet habe;1513 nicht jede ständige 
                                                      
1508  BVerfG, NJW 1970, 851, 852; BVerfG, NJW 2009, 1469, 1473; Vogel, S. 128 f.; 

Larenz, NJW 1951, 497; Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 230, in Bezug auf den Zivilpro-
zess; Krebs/Becker, JuS 2013, 97. Rüthers, Rn. 233, bezweifelt hingegen die Eigenstän-
digkeit und Erforderlichkeit der Rechtsquelle „Gewohnheitsrecht“. 

1509  Von Savigny, S. 11. Puchta, S. 36 f., führte diese Lehre fort und gestand dem Juristen 
eine Monopolstellung bei der Rechtsfindung zu. Die Wissenschaft ist ihm zufolge ne-
ben dem Gesetzes- und Gewohnheitsrecht als dritte Rechtsquelle anzuerkennen. Siehe 
auch Isay, S. 230 f. Zwar wurde bereits von den römischen Juristen eine Lehre vom 
Gewohnheitsrecht entwickelt, die allerdings von der Lehre der historischen Schule zu 
unterscheiden ist. Zur rechtsphilosophischen Frage des Geltungsgrundes von Gewohn-
heitsrecht Enneccerus/Nipperdey, § 38 III. 

1510  BVerfG, NJW 1973, 696, 698; Isay, S. 235 f.; Enneccerus-Nipperdey, § 38 I.; Larenz, 
S. 356; Bringewat, ZStW 84 (1972), 596; Krebs/Becker, JuS 2013, 98; Sprau, Palandt, 
Einleitung, Rn. 22. 

1511  Isay, S. 235; a. A.: Enneccerus/Nipperdey, § 39 II. Eine Auseinandersetzung ist dbzgl. 
insofern müßig, als sich der Rechtsgeltungswille in beiden Fällen zwingend nach außen 
manifestieren muss. 

1512  Larenz, NJW 1951, 497; Krebs/Becker, JuS 2013, 98: Letzteres enthalte „nichts dem 
Recht Eigentümliches“. 

1513  Sprau, Palandt, Einleitung, Rn. 22, weist darauf hin, diese Voraussetzung würde nur 
sehr selten vorliegen. 
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Rechtsprechung könne Gewohnheitsrecht begründen.1514 Verstand man unter 
dem Begriff ursprünglich noch das Verkehrsgewohnheitsrecht – etwa autonome 
Rechtsschöpfungen in Wirtschaft und Betrieb – wird dieses heutzutage ver-
drängt zugunsten des Justizgewohnheitsrechtes.1515 Auf nationaler Ebene ent-
steht Gewohnheitsrecht praktisch ausschließlich in der Form festen Gerichtsge-
brauchs.1516 

aa)  Gegenstand möglichen Gewohnheitsrechts und praktische 
Übung  

Der Usus der Revisionsgerichte müsste zunächst als Rechtssatz formuliert wer-
den können.1517 Eine solche Norm könnte mit Blick auf die vom Bundesge-
richtshof als hinreichend erachteten Absicherungen und Begründungssurrogate 
lauten: „Eine Begründung von Beschlüssen nach § 349 II StPO ist nicht erfor-
derlich.“ Hinsichtlich der Frage, ob dieser Rechtssatz über einen gewissen Zeit-
raum eine gleichmäßige rechtliche Behandlung erfahren hat, ist die nicht aus-
nahmslose Nichtbegründungspraxis der Revisionsgerichte wenig problema-
tisch. Da gerade von einer nicht mehr als fakultativen Begründungsbefreiung 
ausgegangen wird, steht eine im Einzelfall dennoch abgefasste gerichtliche Be-
gründung nicht entgegen.1518 Teilweise wird indes verlangt, nicht lediglich in-
nerhalb der Rechtsanwenderkreise (hier der Judikatur), sondern auch inmitten 
der unmittelbar betroffenen Verkehrskreise müsste die praktische Übung vor-
herrschen.1519 Diese Ansicht ist offenbar dem ursprünglichen Gewohnheits-
rechtsbegriff geschuldet, der auf eine Verkehrssitte unter Privatleuten abstellte. 
Nach dem gewandelten Verständnis würde der Rechtsgeltungswille der gesam-
ten Gemeinschaft nur höchst selten durch eine unmittelbar manifestierte Übung 
in Erscheinung treten.1520 Rekurrierte man aber auf die Notwendigkeit der prak-
tischen Übung lediglich zu Beweiszwecken und damit auf den Vorrang des 
subjektiven Elementes, müsste die gerichtliche Praxis vorbehaltlich seiner Fest-

                                                      
1514  Larenz, NJW 1951, 497; Rüthers, Rn. 238; Krebs/Becker, JuS 2013, 97. 
1515  Esser, von Hippel-FS, S. 101; auch nach Larenz, S. 357, spielt das Gewohnheitsrecht im 

urspr. Sinne heute praktisch so gut wie keine Rolle mehr.  
1516  Rüthers, Rn. 232. 
1517  Krebs/Becker, JuS 2013, 98. 
1518  So auch Vogel, S. 149 f. 
1519  Krebs/Becker, JuS 2013, 99. 
1520  Enneccerus/Nipperdey, § 39 II 1. 
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stellbarkeit als ausreichend erachtet werden. Die übrige Gemeinschaft müsste 
sich demnach mit der Übung einverstanden erklären.1521 Das Erfordernis eines 
gewissen Zeitraums, wenngleich man sich in genauen Zeitangaben dazu nicht 
einig ist1522, ist hier insofern unproblematisch, als es sich bereits um eine jahr-
zehntewährende Routine mit häufig und regelmäßig auftretenden Übungsakten 
handelt.  

bb)  Rechtsgeltungswille und Rechtsüberzeugung  

(1)  Die Träger der Rechtsüberzeugung und deren Kundgabe 

Für die allgemeine Normakzeptanz ist nicht die Überzeugung erforderlich, et-
was sollte Recht sein, sondern, dass etwas positives Recht ist.1523 Uneinigkeit 
besteht in der Frage, wer genau zu den Überzeugten zu zählen hat. Insoweit 
fallen Begriffe wie „allgemeine Rechtsüberzeugung“1524, „öffentliche Mei-
nung“1525, „beteiligte (Verkehrs-) Kreise“1526, „Rechtsgenossen“1527 oder „sozi-
ale Gruppe“1528, zu denen auch, aber nicht nur die Juristen zählen sollen1529. 
Vogel1530 will hinsichtlich des Rechtsgeltungswillens der Allgemeinheit nicht 
das gesamte Volk mit einbeziehen, sondern allein diejenigen, „die – wie etwa 
die Juristen – zur Bildung einer derartigen Überzeugung überhaupt Gelegenheit 
haben, die die Regel überhaupt angeht“.1531 Schließlich habe der größte Teil der 

                                                      
1521  Enneccerus/Nipperdey, § 39 II. 2.; Krebs/Becker, JuS 2013, 99. 
1522  Krebs/Becker, JuS 2013, 100, m. w. N.: Es sei schwierig, eine genaue Dauer oder erfor-

derliche Zahl der Übungsakte anzugeben. So könne eine Vielzahl an Fällen in vielleicht 
15 Jahren auf gleicher Stufe mit einer geringeren Zahl an Fällen stehen, die aber über 30 
Jahre gleich behandelt worden sei. Die längste Fristenregelung, die das deutsche Recht 
kenne, sei die 30-Jahres-Frist. Spätestens nach deren Ablauf liege bei Erfüllung der üb-
rigen Voraussetzungen Gewohnheitsrecht vor. Hilfsweise wird darauf abgestellt, ob bei 
denen, die es angehe, durch st. Rspr. ein Vertrauen auf die Beibehaltung dieser entstan-
den sei. Esser, von Hippel-FS, S. 115, bekräftigt jedoch, es könne auf die Häufigkeit 
höchstrichterlicher Entscheidungen zu einer Rechtsfigur nicht ankommen. 

1523  Larenz, S. 433; Krebs/Becker, JuS 2013, 100. 
1524  Rüthers, Rn. 238; Sprau, Palandt, Einleitung, Rn. 22. 
1525  Larenz, S. 433. 
1526  Larenz, S. 433; Krebs/Becker, JuS 2013, 100. 
1527  BVerfG, NJW 1967, 2051, 2052. 
1528  Rüthers, Rn. 232. 
1529  Larenz, S. 433; Krebs/Becker, JuS 2013, 100. 
1530  Vogel, S. 148. 
1531  Dabei bezieht sie sich auf Enneccerus/Nipperdey, § 39 I. 3. 
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Bevölkerung keine oder lediglich eine geringe Vorstellung von den prozessua-
len Befugnissen der Richter. Allenfalls der von einer Beschlussverwerfung 
nach § 349 II StPO betroffene Nichtjurist wisse, diese ergehe ohne Begrün-
dung. Im Gegensatz dazu habe die Masse des Volkes von dem Gerichtsge-
brauch keine Kenntnis. Vogel zählt zu den beteiligten Kreisen also nur diejeni-
gen, die sich mit der Verwerfungspraxis selbst befassen, was neben den Gerich-
ten die Staatsanwaltschaft, die Strafprozesswissenschaft sowie die Strafvertei-
diger, gegebenenfalls einschließlich deren Mandanten seien. Bei der Beurtei-
lung, wer als Beteiligter der Überzeugungsfindung anzusehen beziehungsweise 
in welcher Weise diese kundzugeben ist, muss man sich vor Augen führen, dass 
die Rechtsüberzeugung von der praktizierten Übung letztlich den Ersatz eines 
demokratisch legitimierten Gesetzgebungsverfahrens darstellt.1532 Selbst der 
Erlass nicht weniger Parlamentsgesetze bleibt aber dem breiten Volk verschlos-
sen – nicht, weil es der Kenntnisnahme nicht fähig wäre (dazu dienen der Öf-
fentlichkeit zur Verfügung gestellte Gesetzesmaterialien), sondern schlichtweg 
aufgrund mangelnden Interesses und der überwältigenden Vielfalt solcher In-
formationen. Der Volkssouverän erlangt seine Macht nicht bereits dadurch, 
Bürger eines demokratischen Rechtsstaats zu sein, sondern durch aktive Betäti-
gung, sei es durch Wahlen, sei es durch andere demokratische Mitwirkungs-
rechte. Ergreift er diese Optionen jedoch nicht, so muss er die Konsequenzen 
seiner Nichtbeteiligung tragen. Insofern ist Vogel zu widersprechen, wenn sie 
die Beteiligteneigenschaft nach der positiven Kenntnis bestimmen möchte und 
einen Großteil der Allgemeinheit somit davon ausnimmt. Als Träger der Über-
zeugungsbildung ist durchaus das breite Volk anzusehen; allerdings kommt es 
nicht auf dessen Kenntnis, sondern allein auf dessen Möglichkeit zur Kenntnis-
nahme an. Erst in Ermangelung an staatlicher Transparenz wäre eine Überzeu-
gungsbildung des Volkes zu verneinen. Schweigt es hingegen trotz dieser Mög-
lichkeit, streitet die Vermutung zumindest für das Fehlen eines (relevanten) 
Widerspruchs. Genauso wie hier an anderer Stelle staatliche Transparenz in 
Gestalt einer Begründung gefordert wird, muss im Gegenzug der Volkswille 
kundgetan werden, nicht im Sinne einer Pflicht, sondern einer Obligation. Jede 
andere Sichtweise führte darüber hinaus zu Abgrenzungsproblemen, kann heute 
ein vermeintlicher Nichtbeteiligter doch morgen schon potentieller Revisions-
führer sein. Demzufolge kommt es zu der häufigen Konstellation der – bestäti-
                                                      
1532  So sehen Enneccerus/Nipperdey, § 38 III. 2. c) den Geltungsgrund von Gewohnheits-

recht allein in der Manifestation des Gemeinschaftswillens. 
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genden oder ablehnenden – Äußerung zu einer bestimmten Praxis durch fak-
tisch lediglich unmittelbar beteiligte Kreise, wie etwa die von Vogel Genann-
ten. Ist insbesondere unter jenen (aber auch vom übrigen Volk) ein signifikan-
ter Widerspruch zu verzeichnen, so kann nicht von einer allgemeinen Überzeu-
gung gesprochen werden1533.  

(2)  Überzeugung des Gerichts 

Die Revisionsgerichte dürften zunächst davon überzeugt sein, ihre Praxis sei 
geltendes Recht. Sie befinden sich zwar insofern im Irrtum, als sie die Nichtbe-
gründung als Ergebnis einer gesetzeskonkretisierenden Auslegung ansehen. 
Allerdings kommt es einzig darauf an, eine bindende Regel zu verwirklichen 
und damit einen manifestierten Geltungswillen zu demonstrieren, nicht aber 
darauf, Gewohnheitsrecht als solches begründen oder ausführen zu wollen.1534 

(3)  Überzeugung der Allgemeinheit 

Erst wenn Richtersprüche und deren tragende Entscheidungsgründe allgemeine 
Akzeptanz finden, wird ihnen der Status einer Rechtsquelle zugestanden.1535 
Vogel zufolge fordern die meisten Autoren, die sich zu einer Begründungs-
pflicht unmittelbar äußerten, eine solche mittels einer erst zu bewerkstelligen-
den Strafprozessreform, woraus sie schließt, jene erkannten de lege lata eine 
Begründungsfreiheit an1536. Ihre Kritik sei lediglich rechtspolitischer Natur.1537 

                                                      
1533  So zumindest i. E. Krebs/Becker, JuS 2013, 100, denen zufolge die erforderliche Aner-

kennung auch stillschweigend durch unwidersprochene Duldung, etwa in Form einer 
Nichtanklage erfolgen kann. Nach Larenz, S. 433, kommt es darauf an, ob die betref-
fende Rspr. im Schrifttum und in der „öffentlichen Meinung“ überwiegend Zustimmung 
oder Widerspruch finde. Auch Rüthers, Rn. 238, zufolge ist die allg. Rechtsüberzeu-
gung zweifelhaft, wenn eine höchstrichterliche Rspr. immer neu Widerspruch in der Lit. 
und in der rechtspolitischen Diskussion gefunden habe. 

1534  Sprau, Palandt, Einleitung, Rn. 22; Enneccerus-Nipperdey, § 40 II.; Vogel, S. 147. Auch 
Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 236, hingegen müsste das Gewohnheitsrecht ihm zufolge 
zumindest nachträglich als solches anerkannt werden. 

1535  Rüthers, Rn. 238. 
1536  Sie bezieht sich dabei u. a. auf Kodde, S. 190, 196, 198, Schünemann, JA 1982, 130, 

Meyer-Goßner, Sarstedt-FS, S. 226, Siegert, NJW 1957, 2153, sowie auf die Denk-
schrift, S. 56 f. (Leitsatz 24). Gerade Letztere drückt sich aber außerordentlich unge-
schickt aus, wenn sie einerseits anführt, für Beschlüsse nach § 349 II StPO sei eine Be-
gründungspflicht „einzuführen“, da der Revisionsführer andererseits einen „Anspruch“ 
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Diejenigen, die eine Begründungspflicht von Gesetzes wegen annehmen, könn-
ten an diesem Ergebnis nichts ändern: Krehl beziehe nicht hinreichend konkret 
Stellung, da er keine Gesetzesvorschrift benenne, aus der eine Begründungs-
pflicht hervorgehen solle, sondern den Revisionszweck und grundsätzliche re-
visionsrechtliche Überlegungen heranziehe.1538 Fischingers Erwägungen fielen 
nicht ins Gewicht, da seine bereits im Jahr 1955 getroffene, „nicht besonders 
klar“ formulierte Forderung in all den Jahren auf keine Resonanz gestoßen 
sei.1539 Schließlich könne Kühnes Bemerkung, Rechtsprechung und Schrifttum 
würden die §§ 34, 349 II StPO falsch auslegen, alleine nicht an der gewohn-
heitsrechtlichen Geltung rütteln.1540 Nicht zu leugnen ist die in rechtspolitischer 
Hinsicht vielfach als unwillkommen angesehene Nichtbegründungspraxis. So-
weit die jeweiligen Autoren von Gesetzes wegen von keiner Begründungs-
pflicht ausgehen, ist ihnen ein Rechtsgeltungswille auch im Falle ihrer Kritik an 
derartigen Gesetzen nicht abzusprechen. Auffällig ist hingegen doch, wie we-
nige unter ihnen vom geltenden Recht in untechnischem Sinne tatsächlich 
„überzeugt“ sind und ihre Formulierungen offenbar teilweise nicht näher re-
flektiert haben, die Vogel hier auf die Goldwaage legt.1541 Im Übrigen ist ihre 
Argumentation aber zurückzuweisen.  

Zunächst ist nicht einzusehen, welche Art Erwägungen aussagekräftiger sein 
können als solche, die zwingende Revisionszwecke betreffen, um daraus, wie 
Krehl, eine revisionsrechtliche Begründungspflicht herzuleiten. Was an 
Fischingers Überlegungen, der bei mangelnder Begründung von „Rechtsver-
weigerung“ und einem „Anspruch“ auf eine Begründung spricht1542, „nicht be-
sonders klar“ sein soll, erschließt sich ebenso wenig. Die Tatsache, dass er die-
se Äußerungen schon 1955 tätigte, spricht vielmehr für einen sehr frühen Wi-
derspruch gegen die Nichtbegründungspraxis. Namhafte Vertreter pflichten 
ihm im Übrigen uneingeschränkt bei.1543 Fezer geht gleichermaßen gerade 
nicht von einer letztinstanzlichen Begründungsfreiheit aus (wenngleich nicht 

                                                                                                                                                                    
darauf habe. Hier lässt sich wenig differenzieren zw. einer de lege lata angenommenen 
oder de lege ferenda geforderten Begründungspflicht. 

1537  Vogel, S. 152 ff. 
1538  Vogel, S. 155 in Bezug auf Krehl, GA 1987, 171, 172. 
1539  Vogel, S. 155 in Bezug auf Fischinger, Cüppers-GS, S. 150. 
1540  Vogel, S. 155 in Bezug auf Kühne, Rn. 1089. 
1541  Als ein sehr anschauliches Bsp. dafür dienen die Ausführungen der Denkschrift, siehe 

Fn. 1536. 
1542  Siehe Fn. 1293. 
1543  Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 326, sowie Wohlers, Strafverteidigertag, S. 112. 
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als Ausfluss von § 34 StPO).1544 Vogel selbst bezieht in den Kreis der Beteilig-
ten die Strafverteidiger und deren Mandanten mit ein. Auch ein Widerspruch 
von ihnen ist zumindest in den Fällen zu unterstellen, in denen das Bundesver-
fassungsgericht über die Frage einer Begründungspflicht zu entscheiden hat-
te.1545 Dies konnte allein durch eine Verfassungsbeschwerde (und im Hinblick 
auf Art. 103 I GG durch eine dieser vorgeschalteten Anhörungsrüge) des Be-
troffenen geschehen. Da Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nach 
§ 31 I BVerfGG für alle Gerichte bindend sind und es nicht ohne Weiteres von 
seiner Meinung abrückt, ist es nur verständlich, wenn nicht alle von einer Ver-
werfung Betroffenen stets erneut Verfassungsbeschwerde einlegen, weshalb 
lediglich auf eine Handvoll solcher Entscheidungen zurückzugreifen ist. Wäh-
rend vorstehend allein solche Ansichten betrachtet wurden, die sich zu dem 
Leitsatz einer Begründungspflicht oder -freiheit bekennen, kommt es indessen 
nicht nur auf die Zustimmung zum Tenor, sondern nicht minder auf die rechtli-
che Billigung der tragenden Entscheidungsgründe an. Losgelöst von einer nie 
erfolgten Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit der Vorschrift des § 34 
StPO,1546 stützt diese sich in ihren Gründen hauptsächlich auf die Tatbestands-
merkmale des § 349 II StPO, deren (kumulierte) Erfüllung die Beachtung hin-
reichender Sorgfalt belege. Ein Großteil von Schrifttum und Praxis erhebt hin-
gegen ausschlaggebende Bedenken gegen die vom Gesetzgeber bezweckte Ab-
sicherungsfunktion dieser zum Teil nachträglich eingefügten Voraussetzungen. 
Zunächst klingen Stimmen nicht ab, welche die Streichung der „Offensicht-
lichkeit“ der Unbegründetheit fordern beziehungsweise jedenfalls die von der 
Rechtsprechung aufgestellte Definition als unzureichend bemängeln1547. Derar-
tige Kritik erfolgte bis dato und seit Anbeginn der Vorschrift. Insbesondere je-
nen Autoren, die eine zu weite Auslegung oder einen Missbrauch der Regelung 
befürchteten,1548 ist hier ohne Weiteres zu unterstellen, sie würden eine Er-

                                                      
1544  Siehe Fn. 1312. 
1545  So etwa in den Verfahren: BVerfG, DAR 1978, 161; BVerfG, NJW 1982, 925; BVerfG, 

EuGRZ 1984, 442.  
1546  Vielmehr wird bei BGH, NStZ 1994, 353, davon ausgegangen, „eine weitergehende 

sachliche Begründung des Verwerfungsbeschlusses“ werde „vom Gesetz nicht vorge-
schrieben“. 

1547  Meyer-Goßner, Sarstedt-FS, S. 225 f. Für die Abschaffung des kompletten § 349 II 
StPO aufgrund des Merkmals der „Offensichtlichkeit“: von Stackelberg, AnwBl. 1959, 
203, Siegert, NJW 1959, 2152, und Schöttler, NJW 1960, 1337. 

1548  So etwa Kahl, JW 1925, 1406, der eine Begründungsfreiheit nur unter der Bedingung 
einer sehr restriktiven Auslegung des § 349 II StPO für „erträglich“ hält. 
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kennbarkeit der Entscheidungsgründe aufgrund der Bejahung dieses in der Pra-
xis weit ausgelegten Merkmals nicht anerkennen. Die Einstimmigkeit, die 
Zweifel hinsichtlich des konturlosen Begriffs der „offensichtlichen Unbegrün-
detheit“ minimieren sollte, ist in Gestalt der angesprochenen Problematik des 
„Vier-Augen-Prinzips“ ebenfalls erheblichen Angriffen ausgesetzt. Dieses be-
mängeln neben einzelnen Autoren sogar ganze Vereinigungen.1549 Die Ent-
scheidungsfindung auf Grundlage des „Vier-Augen-Prinzips“ hat nicht zuletzt 
das Potential, sich folgenreich auf die Qualität des einstimmigen Ergebnisses 
auszuwirken. Überwiegend wird die Bemühung um hinreichende Sorgfalt 
durch das Gericht demnach stark in Zweifel gezogen. Des Weiteren rekurriert 
die Judikatur auf den begründeten Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft, der 
– wenn nicht gerade als „Grundfehler des jetzigen Revisionsverfahrens“1550 ge-
brandmarkt – in der Literatur noch als die plausibelste Möglichkeit angesehen 
wird, eine gerichtliche Begründung zu surrogieren. Dementgegen bleiben auch 
diese Erwägungen keineswegs widerspruchslos.1551 Abgesehen davon wird das 
Antragserfordernis als im Übrigen wenig zuverlässige Einrichtung angepran-
gert, wobei unter anderem an die gerichtliche Anregungspraxis zu erinnern ist. 
Einer Kumulation jener Absicherungen wird zwar nicht explizit widersprochen, 
hingegen dürfte hier zu unterstellen sein, die Häufung einzelner bereits nicht 
sorgfaltsträchtiger Merkmale würde nicht plötzlich in ihrer „Gesamtschau“ als 
doch Zuverlässigkeit vermittelnd angesehen. Dies gilt insbesondere angesichts 
des Umstandes, dass sich die Rechtsprechung selbst nicht auf eine konkrete 
Zusammensetzung der jeweiligen Absicherungen festlegen kann, sondern darin 
scheinbar nach Belieben variiert1552.  

Sowohl der Tenor als auch die vermeintlichen Beweggründe der Judikatur 
erfahren damit zum Teil beträchtlichen Widerspruch in Literatur und Praxis, 
der in dieser Form eine überwiegende Überzeugungsbildung nicht erkennen 
                                                      
1549  „Appell des deutschen Anwaltsvereins zur Einhaltung des gesetzlich vorgeschriebenen 

Entscheidungsprozesses bei der Verwerfung von Revisionen als ‚offensichtlich unbe-
gründet‘“, März 2013, Stellungnahme Nr. 16/2013, abrufbar unter http://anwaltverein.de/
de/newsroom/id-2013-16 (zuletzt abgerufen am 19.1.2016). 

1550  Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 676. 
1551  Siehe Fn. 1307 ff. Auch die Kritik an Teilaspekten des Konzepts eines Begründungssur-

rogats durch den staatsanwaltschaftlichen Antrag läuft darauf hinaus, die jetzige Ausge-
staltung des § 349 III StPO sei gerade nicht auf eine abschließende Begründungsfunkti-
on zugeschnitten und der bestehenden Fassung seien eine Missbrauchsgefahr sowie 
mangelnde Transparenz immanent. Sie kann daher nur defizitär begründungsersetzend 
wirken. 

1552  Siehe Fn. 1280. 

http://anwaltverein.de/de/newsroom/id-2013-16
http://anwaltverein.de/de/newsroom/id-2013-16
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lässt. Selbst wenn man von der Hypothese ausginge, aufgrund nicht zureichen-
den frühen Widerspruchs sei Gewohnheitsrecht entstanden, so wäre dieses auf-
grund der sich bis heute summierenden Einwendungen zumindest mangels 
Einheitlichkeit der Rechtsüberzeugung später weggefallen1553. Sieht man den 
Geltungsgrund von Gewohnheitsrecht in dieser Überzeugung, muss ihr zuneh-
mender Mangel daher als konstitutiv für das Ende seiner Existenz angesehen 
werden. 

cc)  „Prozessuales Gewohnheitsrecht“ und Derogation 

Auch aus weiteren Erwägungen heraus sind grundsätzliche Bedenken im Hin-
blick auf eine derartige Begründung von Gewohnheitsrecht zu erheben. Gerade 
bei der in Frage stehenden Problematik handelt es sich nämlich um die eigen-
tümliche Konstellation, dass der Richter nicht über eine materielle Norm im 
Rahmen eines materiell-rechtlichen Verhältnisses dritter Beteiligter entschei-
det,1554 sondern er selbst Anwender des vermeintlichen Gewohnheitsrechts und 
zugleich dessen – alleiniger – Begünstigter ist.  

Klamaris beschäftigte sich näher mit dem Begriff des „prozessualen Ge-
wohnheitsrechts“ im Zivilprozess1555, dessen Besonderheit und gleichzeitige 
Schwierigkeit die aktive Beteiligung des Gerichts als Subjekt sei.1556 Im Be-
reich materiellen Gewohnheitsrechts ist der Richterspruch eher feststellender 
Natur; bereits vorhandenes Gewohnheitsrecht wird lediglich bestärkt.1557 Dies 
gilt insbesondere für das Zivilrecht. Im Strafrecht ist belastendes Gewohnheits-
recht ohnehin nach Art. 103 II GG untersagt.1558 Die Entstehung täterbegünsti-
genden Gewohnheitsrechts zwischen einerseits dem Gericht als hoheitlich han-
delndem Organ und dem Angeklagtem andererseits ist – was die Wahrung von 
Angeklagtenrechten betrifft – zudem als unproblematisch einzustufen. Pro-
zessuales Gewohnheitsrecht wird allerdings erstmals im richterlichen Verfah-
                                                      
1553  Die Möglichkeit des Wegfalls von Gewohnheitsrecht mangels Einheitlichkeit anneh-

mend BGHZ 346, 348 f.; Krebs/Becker, JuS 2013, 102. 
1554  Diese Konstellation nämlich haben beinahe alle der zuvor zitierten Autoren, die Erwä-

gungen zur Entstehung und Geltung von Gewohnheitsrecht anstellen, im Sinn.  
1555  Seine Studie steht unter dem Einfluss, dass nach der griechischen Rechtsordnung das 

Gewohnheitsrecht ausdrücklich weder Gesetzesrecht außer Kraft setzen noch solches 
abschaffen könne, siehe Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 236. 

1556  Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 231. 
1557  Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 234. 
1558  Schmidt-Aßmann, Maunz/Dürig, Art. 103 Abs. 2, Rn. 222. 
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ren rechtsgestaltend geschaffen.1559 Zwar ist Art. 103 II GG richtigerweise 
nicht auf das Prozessrecht anwendbar.1560 Das bedeutet jedoch nicht, außerhalb 
seines Anwendungsbereichs könnten keine Zweifel gegen prozessuales Ge-
wohnheitsrecht geäußert werden. Da die Gestaltung der prozessualen Rechts-
beziehungen auch vom Gericht abhänge, setzt die Erzeugung von prozessualem 
Gewohnheitsrecht gemäß Klamaris die gemeinsame Mitwirkung – nicht im 
Sinne einer Einstimmigkeit, sondern im Sinne eines gemeinsamen dialekti-
schen Verhaltens – voraus.1561 Dies mag im Gegensatz zum Strafprozess im 
Zivilprozess – der seinem Wesen nach mehr Mitwirkungsmöglichkeiten der 
Parteien, Vergleiche, et cetera vorsieht – vom Ansatz her möglich sein. Gerade 
aber von der gerichtlichen Begründungstätigkeit zum Abschluss des Verfahrens 
sind die weiteren Beteiligten üblicherweise ausgeschlossen, insbesondere wenn 
es sich um eine Entscheidung im Beschlussverfahren handelt. Enneccerus und 
Nipperdey1562 nehmen überdies zwar an, nur diejenigen, die eine bestimmte 
Regel anginge, könnten an ihrer gewohnheitsrechtlichen Entstehung beteiligt 
sein. Hingegen würden die Gerichte als „Organe der Gemeinschaft“ die Aner-
kennung einer bestimmten Praxis und damit den Rechtsgeltungswillen „vertre-
tungsweise“ zum Ausdruck bringen, da die große Masse des Volkes in Un-
kenntnis dieser Übung bleibe. Um dieser „Vertretungsfunktion“ gerecht zu 
werden, stellen sie außer der Forderung nach einer länger dauernden Übung 
allerdings die zusätzliche Voraussetzung an die Feststellung des Rechtsgel-
tungswillens auf, der Brauch dürfe keine schützenswerten Interessen Dritter 
verletzen. Dabei orientieren sie sich an der Frage: „Würden alle gerecht und 
billig denkenden Bürger diesen Brauch, wenn sie von ihm Kenntnis hätten, 
zum mindesten durch Stillschweigen als rechtlich verbindlich anerkennen?“1563 
Im Hinblick auf die zu untersuchende Problematik dürfte die Antwort darauf 
negativ ausfallen, würde doch ein Großteil der Bürger, der einmal eine straf-
prozessuale Revision durchlaufen wollte oder müsste, die Begründung des 
staatlichen Machtaktes „Verwerfungsbeschluss“ für sich einfordern.  

                                                      
1559  Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 234. 
1560  Krey, ZStW 101 (1989), 854: dies folge für das Analogieverbot aus dem Normtext 

(„Strafbarkeit“), aber auch aus der Dogmengeschichte des Satzes „nullum crimen sine 
lege“; befürwortend Vogel, S. 131; a. A. bei Pföhler, Rn. 149 ff., m. w. N. 

1561  Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 232. 
1562  Enneccerus/Nipperdey, § 39 II. 2. 
1563  Enneccerus/Nipperdey, § 39 II. 2. (Fn. 7). 
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Überdies stellte jedes sich gegen das Gesetz wendende Gewohnheitsrecht je-
denfalls im ersten Anwendungsfall einen Rechtsbruch dar. Nach deutschem 
Recht ist grundsätzlich die Möglichkeit anerkannt, Gewohnheitsrecht könne 
bestehendes Gesetzesrecht abändern, wenn nicht sogar ihm entgegenstehen, 
also derogierend wirken.1564 Zwar ist es hauptsächlich die Richterschaft, die an 
der Gestaltung von Gewohnheitsrecht nach seinem heutigen Verständnis mit-
wirkt; gleichzeitig fungiert sie indes als Hüter der Gesetze. Gerade letzterer 
Umstand erweist sich gemäß Klamaris für die Gerichte als hemmender Faktor 
für die Bildung von ungeschriebenem Recht.1565 Gewohnheitsrecht muss ihm 
zufolge zumindest im Nachhinein von Schrifttum oder Rechtsprechung als sol-
ches anerkannt werden.1566 Dies wäre folgerichtig erst recht für eine einseitige, 
§ 34 StPO derogierende gerichtliche Praxis wie die Nichtbegründung von Ver-
werfungsbeschlüssen zu fordern. Allein Vogel hat sich bislang zu dieser Frage 
geäußert, womit von einer allgemeinen Anerkennung im „Schrifttum“ keine 
Rede sein kann. Ohnehin soll die Grenze der Bildung derogierenden Gewohn-
heitsrechts bei Verfassungsverstößen – zu Recht – überschritten sein,1567 von 
denen nach hier vertretener Auffassung bei einer pauschalen beziehungsweise 
willkürlichen Nichtbegründung auszugehen wäre. Nur eine solche Regelung 
vermag zu Gewohnheitsrecht zu erstarken, die ebenso der Gesetzgeber als Ge-
setz erlassen könnte.1568 Auch die oberste Rechtsprechung1569 und weitere Au-
toren1570 stellen die Zulässigkeit prozessualen Gewohnheitsrechts mit unter-

                                                      
1564  Larenz, NJW 1951, 497; Enneccerus/Nipperdey, § 40 IV. 1. Krebs/Becker, JuS 2013, 

98, zufolge liegt heutzutage sogar überwiegend derogierendes Gewohnheitsrecht vor. 
1565  Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 236. 
1566  Klamaris, Baumgärtel-FS, S. 236; zust. Rüthers, Rn. 233; Esser, von Hippel-FS, S. 125; 

Krebs/Becker, JuS 2013, 97.  
1567  Larenz, S. 433. 
1568  Krebs/Becker, JuS 2013, 101. 
1569  Nach BVerfGE 15, 226, 233, wird angesichts der grds. Bedenken gegen Gewohnheits-

recht „im Bereich des formstrengen Prozessrechts“ in dem dort anhängigen Fall zum 
Entzug der Verteidigungsbefugnis eine formell-gesetzliche Regelung als „angemesse-
ner“ beurteilt. Gem. BVerfG, NJW 1973, 696, 698, muss es sich angesichts dieser be-
sonderen prozessualen Situation um einen Gerichtsgebrauch handeln, der die Billigung 
der betr. Kreise – v. a. der Anwaltschaft – gefunden habe, zumindest aber geduldet wor-
den sei, ohne auf ernstlichen Widerspruch zu stoßen. 

1570  Bovensiepen, S. 9, zufolge kann ein Richter in seiner Amtsfunktion nicht als zur Schaf-
fung von Gewohnheitsrecht befähigt angesehen werden. Gem. Bringewat, ZStW 84 
(1972), 597, entspringt Juristenrecht nicht den Überzeugungen der Rechtsgemeinschaft, 
sondern werde in Gerichtssälen und im Schrifttum erarbeitet, weshalb Gewohnheitsrecht 
und Juristenrecht als verschiedene Kategorien von Rechtsentwicklung und -fortbildung 
einzuordnen seien. Krebs/Becker, JuS 2013, 98, befürchten allg. die Gefahr richterlicher 
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schiedlicher Begründung in Frage oder versuchen, es jedenfalls besonderen Vo-
raussetzungen zu unterwerfen. Die Begründungsmüdigkeit der Revisionsge-
richte kann daher weder als bindendes Richter- noch als Gewohnheitsrecht qua-
lifiziert werden. Stattdessen handelt es sich um eine „eingewurzelte Gesetzes-
widrigkeit“1571.  

                                                                                                                                                                    
Rechtsetzung unter dem Deckmantel des Gewohnheitsrechts. Rüthers, JZ 2008, 448, 
nennt die Praxis der letzten Instanzen, dort „Richterrecht“ zu schaffen, wo verbindliche 
Gesetze vorhanden seien, einen oligarchischen Richterstaat, in dem Demokratie durch 
juristische Aristokratie durch ein „richterliches Adelsregime“ ersetzt werde. 

1571  Begriff nach Enneccerus/Nipperdey, § 39 I. 1. 
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VI. Zusammenfassung  

Nicht allein in Bezug auf Gegenstand und Wesen der Revision, sondern auch 
hinsichtlich ihrer verfahrensrechtlichen Ausgestaltung ist dem Gesetzgeber ein 
Konstruktionsfehler unterlaufen. Das Revisionsrecht erlaubt mehr, als es die – 
vage – Wortlautgrenze des § 349 II StPO vorzugeben vermag, der in der beste-
henden Form nicht auf das Beschlussverfahren als Regelverfahren in der Revi-
sionsinstanz ausgerichtet ist. Der Judikatur ist zuzugestehen, dass grundsätzli-
che Einwände gegen die Durchführung eines solchen nicht erhoben werden 
können, wenngleich dessen problematische Seiten zu betonen sind:  

Ist die aktuelle Ausgestaltung der revisionsrechtlichen Hauptverhandlung 
nicht zuletzt selbst mangelbehaftet, so wurzeln die Unstimmigkeiten des § 349 
II StPO vor allem in dem Begriffspaar der „offensichtlichen Unbegründetheit“. 
Während das Antragserfordernis in der Theorie noch „lediglich“ als unzuläng-
licher Absicherungsmechanismus zu monieren ist, begegnet dieses Instrument 
in der praktischen Handhabung zum Teil schwerwiegenden Bedenken. Die 
pauschale Nichtbegründungspraxis von Revisionsverwerfungsbeschlüssen stößt 
sich insbesondere an der Vorschrift des § 34 StPO, zudem an verfassungsrecht-
lichen Vorgaben. Eigene Sachentscheidungsbefugnisse des Revisionsgerichts 
sind hinsichtlich einer Kompetenz zur Entscheidung über den Rechtsfolgenaus-
spruch mitunter fragwürdig, wenn nicht unzulässig, jedenfalls aber in hohem 
Maße vom Einzelfall geprägt, wie deren mögliche Behandlung im Beschluss-
verfahren. Die Entscheidungsfindung im schriftlichen Verfahren mittels Prakti-
zierung des „Vier-Augen-Prinzips“ ist mit Art. 103 I GG nicht vereinbar. Wäh-
rend versucht wird, § 349 II StPO den heutigen Gegebenheiten sowohl in revi-
sionsrechtlicher als auch in prozessökonomischer Hinsicht anzupassen, wird 
die Vorschrift über ihren konturlosen Anwendungsbereich hinaus dort ausge-
dehnt, wo Angeklagtenrechte eine restriktive Auslegung erfordern würden; in 
Fällen rechtsmissbräuchlicher Revisionseinlegung, in denen die Regelung am 
ehesten ihre Berechtigung hätte, wird sie indes in zweckwidriger Weise um-
gangen. Die eingangs angesprochene Befürchtung einer „Abwägungstortur“ 
des Beschleunigungsgedankens mit den Beschuldigtenrechten wird mehr als 
plastisch am Beispiel der Revisionsrechtsprechung zum Beschlussverfahren. In 
der Theorie wie in der Praxis prägen weite, unkontrollierbare Entscheidungs-
spielräume das Bild einer in sich unausgewogenen Regelung, die einen Verlust 
an Rechtskultur nach sich ziehen. 
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D. Zur Reform der Verfahrensweise in der 
Revision 

Der aufgezeigte Konstruktionsfehler lässt sich nur durch eine ausgewogene, 
dem Zeitgeist des Revisionsverfahrens angepasste Neuregelung neutralisieren. 
Nachstehend soll zunächst eine Auseinandersetzung mit den dazu bislang ver-
tretenen Ansätzen folgen, bevor ein eigener Vorschlag unterbreitet wird. Nicht 
einzugehen sein wird dabei auf die zahlreichen Reformanregungen, die das 
Wesen der Revision in seiner derzeitigen Form antasten würden, wenngleich 
sie als Alternative zur Regelung des § 349 StPO ins Feld geführt werden1572. 

I. Die bisherigen Reformvorschläge 

1. Der Vorschlag von Siegert 

Bereits im Jahr 1959, das heißt vor der jüngsten Reform zu § 349 II StPO, 
schlug Siegert als „Kompromissvorschlag“ gegenüber einer Streichung der be-
sagten Vorschrift vor, das Beschlussverfahren an den italienischen Regierungs-
entwurf vom 12.3.1959 zum dortigen Kassationsrekurs anzulehnen.1573 Der 
neue Art. 524 III des „Codice di procedura penale“ sollte vorsehen:  

„Der Rekurs ist unzulässig, wenn er mit Begründungen eingelegt ist, 
die im Gesetz nicht vorgesehen sind oder wenn er offenbar unbe-
gründet ist.“  

Ferner regelte Art. 531 in Absatz 1 Folgendes:  

„Wenn von einer Partei geltend gemacht oder von Amts wegen fest-
gestellt wird, daß ein Fall der Unzulässigkeit des Rekurses vorliegt, 

                                                      
1572  So erwägen etwa Schlothauer, StV 2004, 340, und Detter, StV 2004, 350, die Einfüh-

rung einer Zulassungsrevision. Schwinge, S. 243 f., geht im Rahmen seines Vorschlages 
von der überkommenen Annahme einer vorwiegend der Rechtseinheit dienenden Revi-
sion aus. 

1573  Siegert, NJW 1959, 2153. Die geplante Novelle sollte auf die zuvorige Regelung reagie-
ren, nach der stets mündlich zu verhandeln gewesen sei. Dies habe zu vielen Rekursen 
ohne Anwesenheit des Verteidigers und somit zu „Justizgesprächen“ zw. Gericht und 
StA geführt. 1959 seien etwa 50.000 Rekurse anhängig gewesen, von denen etwa 9.000 
verhandelt worden seien. Viele Rekurse seien nur aus Hoffnung auf eine neue Amnestie 
eingelegt worden.  
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wird die Frage vorweg vom Kassationshof in beratender Sitzung ent-
schieden.“  

Gemäß dessen Absatz 3 entscheidet in diesen Fällen  

„der Gerichtshof auf schriftlichen Antrag der Staatsanwaltschaft oh-
ne Mitwirkung von Verteidigern“.  

Absatz 4 lautete schließlich:  

„Jedoch wird in den Fällen des Art. 524 letzter Absatz der Antrag 
der Staatsanwaltschaft auf der Geschäftsstelle des Gerichtshofes nie-
dergelegt und davon dem Verteidiger des Beschwerdeführers unmit-
telbar Nachricht gegeben. Der Verteidiger kann binnen 2 Wochen 
seit Eingang der Benachrichtigung einen schriftlichen Antrag auf 
Verhandlung über den Rekurs in öffentlicher Sitzung beim Präsiden-
ten des Kollegiums stellen, das zur Entscheidung berufen ist. In die-
sem Falle entscheidet der Gerichtshof in öffentlicher Sitzung.“ 

Siegert zufolge sollte dabei auch für die verbleibenden Revisionsverwerfungen 
im Beschlusswege eine „kurze Begründung“ vorgeschrieben werden. 

Den geschilderten Entwurf für das deutsche Revisionsverfahren zu über-
nehmen, erscheint wenig praktikabel. Zunächst würde mit dem Erfordernis ei-
ner „offenbaren“ Unbegründetheit kaum mehr Klarheit geschaffen. Eine unbe-
gründete, also in materieller Hinsicht erfolglose Revision als unzulässig zu 
verwerfen, untergräbt eine klare Grenzziehung zwischen formellen und materi-
ellen Mängeln. Sich darüber lediglich aus prozessökonomischen Gesichtspunk-
ten hinwegzusetzen, vermittelte den Anschein einer sehenden Auges postulier-
ten dogmatisch unvollkommenen Verfahrensweise. Bereits im Rahmen der 
Annahmeberufung ist die insoweit ähnliche Regelung wenig geglückt. Mit dem 
Erfordernis des staatsanwaltschaftlichen Antrags enthält der italienische Ent-
wurf Elemente der jetzigen Fassung des § 349 II, III StPO. Auf Antrag des Ver-
teidigers soll aber zwingend eine Hauptverhandlung durchgeführt werden. 
Auch diese Vorgehensweise begegnet Bedenken. Jagusch1574 kritisiert, man 
würde auf diese Weise Staatsanwalt und Verteidiger die Bestimmung über die 
Anberaumung einer Hauptverhandlung überlassen, obwohl dies dem obersten 
Gerichte vorbehalten sei. Auf welche Grundlage er die letztgenannte Annahme 
                                                      
1574  Jagusch, NJW 1960, 76. 
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stützt, wird allerdings nicht deutlich. Zwar sind die Gerichte zur Amtsaufklä-
rung verpflichtet und ihnen obliegt letztlich die abschließende Entscheidung; 
dies vermag allerdings nicht die Bedeutung von Mitwirkungsrechten der Par-
teien zu schmälern. Wenn die Möglichkeit besteht, durch Anträge jedweder Art 
auf das Verfahren Einfluss zu nehmen, ist nicht einsichtig, warum ein Antrag 
auf Durchführung einer Hauptverhandlung davon ausgenommen sein sollte. 
Das Problem einer derartigen Antragsmöglichkeit ist aber ein anderes, lädt sie 
doch förmlich zu prozessverschleppendem Verhalten seitens der Verteidigung 
ein1575. Fallgruppenbezogene Ablehnungstatbestände schweben Siegert – etwa 
im Gegensatz zu denjenigen im Rahmen des Beweisantragsrechts – offenbar 
nicht vor. Wenn Jagusch an gleicher Stelle ferner bemängelt, der italienische 
Entwurf würde lediglich eine Mehrheits- und keine einstimmige Entscheidung 
vorsehen, so ist die Einstimmigkeit doch ein Instrument, das eine Ausnahmere-
gelung suggeriert. Wenn gegen ein Beschlussverfahren in der Revision jedoch 
keine grundsätzlichen Bedenken zu erheben sind, wäre die Zeitgemäßheit einer 
einstimmigen Entscheidung ernsthaft in Zweifel zu ziehen.  

2. Von Stackelbergs Vorschläge 

Von Stackelberg war im Jahr 1959 noch für die gänzliche Abschaffung des 
§ 349 II StPO eingetreten.1576 Diesen radikalen Vorschlag korrigierte er kurze 
Zeit später, indem auch er ein Antragsrecht der Verteidigung auf Durchführung 
der Hauptverhandlung nach Zustellung eines Antrags der Revisionsstaatsan-
waltschaft befürwortete. Erscheine der Revisionsführer zu dieser nicht, so blei-
be das Beschlussverfahren zulässig.1577 Sehr viel später forderte er, man müsste 
zur Hauptverhandlung in nicht „offensichtlich unbegründeten“ Fällen zurück-
kehren. Es sei angezeigt, die Zahl der Strafsenate zu erhöhen und die Besetzung 
der Spruchgruppen von fünf auf drei Mitglieder zu ermäßigen. Eher könne auf 
einen fünfköpfigen Spruchkörper als auf die Hauptverhandlung mit ihrem 

                                                      
1575  Kruse, S. 357 ff., weist darauf hin, bereits die bestehende Möglichkeit der Gegenerklä-

rung werde nicht hinlänglich ausgeschöpft. Ein Antrag auf Durchführung einer Haupt-
verhandlung vermöge den Verteidigern die Mühe einer substantiierten Stellungnahme 
zu ersparen. 

1576  Von Stackelberg, AnwBl. 59, 203. 
1577  Von Stackelberg, NJW 1960, 506; für ein Antragsrecht treten wohl auch Meyer-

Mews/Rotter, StraFo 2011, 19, ein. 
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Rechtsgespräch verzichtet werden.1578 Ob er zu diesem Zeitpunkt seine bisheri-
gen Vorschläge aufrechterhielt, ist nicht auszumachen. 

Die vollständige Beseitigung des Beschlussverfahrens wäre zunächst weder 
mit dem Untersuchungsergebnis eines überwiegend schriftlich geprägten Revi-
sionsverfahrens noch mit der Rechtswirklichkeit in Einklang zu bringen. In An-
sehung der vorgeschlagenen Antragsmöglichkeit sei auf vorstehende Erwägun-
gen verwiesen. Das Beschlussverfahren im Nachhinein an das (Nicht-) Er-
scheinen des Angeklagten zu knüpfen, ist in prozessökonomischer Hinsicht 
wenig hilfreich, wenn sich die übrigen Parteien bereits einmal zur Durchfüh-
rung des Hauptverhandlungstermins zusammengefunden haben. Eine Erhöhung 
der Zahl der Strafsenate führte zudem zu Ausgaben, welche die Regierung zu 
Zeiten vordringlicher Wirtschaftlichkeit kaum zu finanzieren willens oder gar 
fähig wäre. Auch in dogmatischer Hinsicht ist diese Anregung Einwänden aus-
gesetzt. Schon bei fünf Strafsenaten gestaltet sich die Wahrung der Rechtsein-
heit schwierig. Bei einer höheren Anzahl wäre aufgrund vermehrter interner 
Streitigkeiten zugleich mit einer Mehrbelastung des Großen Senats zu rechnen. 
Dies bedeutete erheblichen Arbeits- und Zeitaufwand.1579 

Eine Besetzungsreduktion von fünf Richtern auf drei pro Spruchkörper ist 
ebenso wenig zu begrüßen. Zunächst lässt sich in der Strafprozessordnung, aber 
auch im Rahmen anderer Gerichtszweige eine eindeutige Tendenz dahingehend 
verzeichnen, die Spruchkörper der Rechtsmittelinstanz mit mehr Richtern aus-
zustatten als in der Vorinstanz; ausnahmsweise wird jedenfalls eine gleiche 
Richterzahl angestrebt1580. Eine vermehrte Zahl an Richtern beruht auf der Ein-
sicht in die größere Leistungsfähigkeit der Gruppe und der darauf fußenden hö-
heren Richtigkeitsvermutung ihrer Entscheidungen.1581 Aufgrund unterschiedli-
cher Herkunft, Sozialisation und Vorverständnissen ergeben sich erhebliche 
Repräsentations- und Leistungsvorteile.1582 Diese Vorzüge verwirklichen sich 
wohlgemerkt nur, wenn die unbeeinflussten Ansichten aller Richter adäquat in 

                                                      
1578  Von Stackelberg, Dünnebier-FS, S. 371. 
1579  Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 671. 
1580  So ist gem. § 76 VI GVG in Verfahren über Berufungen gegen ein Urteil des erweiter-

ten Schöffengerichts (besetzt mit zwei Berufsrichtern und zwei Schöffen, § 29 II GVG) 
bei der kleinen Strafkammer (besetzt mit grundsätzlich einem Berufsrichter und zwei 
Schöffen, § 76 I GVG) ein weiterer Berufsrichter hinzuzuziehen. Die Senate des LSG 
bestehen – ebenso wie jene des BSG – aus drei Berufsrichtern sowie zwei ehrenamtli-
chen Richtern, siehe §§ 33 I, 40 SGG. 

1581  Bakker, S. 143 f. 
1582  Bakker, S. 146, im Hinbl. auf den Großen Senat am BAG. 
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die Entscheidungsfindung mit einfließen. Im Vergleich zu anderen Bundesge-
richten, deren letztinstanzliche Rechtsmittel durchweg zulassungsgebunden 
sind, erfolgt in der strafprozessualen Revisionsinstanz eine beinahe erschöp-
fende Urteilskontrolle, welche die Prüfung der Zulässigkeit, insbesondere die 
Feststellung von Prozessvoraussetzungen, die Kontrolle des gesamten Ur-
teilstextes auf Rechtsfehler – zumal unter Zugrundelegung der Leitlinien der 
erweiterten Revision im Falle einer beinahe stets eingelegten allgemeinen 
Sachrüge – sowie die Einbeziehung von Verfahrensrügen umfasst. Die Berück-
sichtigung einer derartigen Vielfalt von Anknüpfungspunkten erfordert eine 
mannigfaltige Beurteilung aus den verschiedensten Blickwinkeln. Speziell bei 
Strafsenaten des Bundesgerichtshofs dient eine größere Anzahl von Spruchkör-
permitgliedern als Ausgleich für lediglich eine zur Verfügung stehende Tatin-
stanz bei den dort zu bearbeitenden Fällen. Insoweit ist die Zahl von nur drei 
Richtern in Spruchkörpern am Oberlandesgericht hinnehmbar.1583 Das Rechts-
schutzminus der fehlenden Berufungsinstanz bei Land- und Oberlandesge-
richtsurteilen im Vergleich zu denjenigen des Amtsgerichts muss demnach vor 
allem in Ansehung von Art. 3 I GG, aber auch im Hinblick auf Art. 19 IV GG 
(„Ausgewogenheit des Rechtsschutzes“1584) kompensiert werden. Dieses Defi-
zit an Rechtsschutz lässt sich insbesondere nicht ausschließlich durch eine hö-
here Richterzahl am Landgericht rechtfertigen. Die dortigen Spruchkörper mit 
mehr Richtern als in der amtsgerichtlichen Instanz auszustatten, resultiert zum 
einen bereits aus der Bedeutsamkeit und Komplexität der dort zu behandelnden 
Fälle im Gegensatz zu jenen am Amtsgericht, weshalb der Einsatz einer größe-
ren Anzahl von Richtern allein unter diesem Gesichtspunkt geboten erscheint 
(§ 76 II GVG). Ihre ausgleichende Funktion ist demnach schon für die landge-
richtliche Instanz weitgehend „erschöpft“. Zum anderen ist anzuzweifeln, ob 
eine wie auch immer geartete Quantität von Richtern überhaupt dazu geeignet 
wäre, eine komplette weitere Instanz aufzuwiegen, die sich sowohl der tatsäch-
lichen Feststellungen erneut vollständig annimmt, als auch eine nochmalige 
rechtliche Wertung vornimmt, ohne durch die vielgestaltigen Eindrücke und 
Beeinflussungen, die speziell die Richter der Vorinstanz zu ihrer Entscheidung 
bewogen haben dürften, geprägt zu sein. 

Zwar ist etwa im Verwaltungs- sowie im finanzgerichtlichen Prozess die 
Spruchkörperbesetzung jedenfalls in Beschlussverfahren außerhalb der mündli-
                                                      
1583  I. E. auch Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 671. 
1584  Siehe S. 265 f. 
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chen Verhandlung von fünf Richtern auf drei reduziert.1585 Dabei soll es sich 
entweder um weniger bedeutsame Verfahren handeln, wozu etwa die Nichtzu-
lassung einer Revision, das Verfahren betreffende Anträge und unzulässige Re-
visionen zu zählen seien, oder aber um Angelegenheiten, in denen die Eilbe-
dürftigkeit im Vordergrund stehe, wie bei Fällen des vorläufigen Rechtsschut-
zes.1586 Hier eine Reduktion in der Besetzung vorzunehmen, erscheint zunächst 
plausibel. Meinungsverschiedenheiten innerhalb einer Spruchgruppe von fünf 
Richtern vermögen eine notgedrungen zügige Entscheidung unsachgemäß zu 
verzögern. Etwaige Einbußen an der Gründlichkeit der Sachbearbeitung kön-
nen im ohnehin noch folgenden Hauptsacheverfahren kompensiert werden. Ob 
indes eine Orientierung an der Bedeutsamkeit der Entscheidung generell sinn-
voll ist, kann schon angezweifelt werden. Hinsichtlich der (Vor-) Untersu-
chung, ob im Rahmen einer Zulassungsrevision Fälle grundsätzlicher Natur 
vorliegen, mag es noch einsichtig sein, dies lediglich drei statt fünf Richtern 
abzuverlangen. Zulässigkeitsfragen beispielsweise stellen jedoch zum Teil eine 
gewichtige Hürde für den Revisionsführer dar, etwa bezüglich der insoweit un-
ter hohe Anforderungen gestellten strafprozessualen Verfahrensrügen. Mitunter 
lässt sich erst im Nachhinein die Bedeutsamkeit des Vortrags des Beschwerde-
führers einschätzen. Diese Problematik spiegelt sich auch in der finanzgericht-
lichen Praxis wider, welche die Dreierbesetzung bei Fragen der Zulässigkeit 
keineswegs strikt befolgt: Führt etwa die Beratung zu dem Ergebnis, dass zwei 
von drei Richtern die Zulässigkeit bejahen, muss der Senat wiederum mit fünf 
Richtern über die Zulässigkeit – durch Beschluss – entscheiden.1587 Die Revisi-
on kann ebenfalls in der Normalbesetzung verworfen werden, wenn sich erst 
bei der Beratung unter fünf Richtern die Unzulässigkeit ergibt.1588 In Anbe-
tracht dieser Ausnahmen stellt sich zudem die organisatorische Frage, warum 
nicht gleich in Fünferbesetzung entschieden wird, anstatt Entscheidungsteile 
erst im Spruchkörper aufzuspalten, um sie gegebenenfalls später wieder zu-
sammenzuführen. Während nicht zuletzt die einstimmige Beschlussverwerfung 
als unbegründet nach § 126a FGO wiederum nur in einer Fünferbesetzung er-
folgen können soll, wird damit widersprüchlicherweise eine angeblich belang-
volle Entscheidung impliziert. Kann die Durchführung des Beschlussverfahrens 

                                                      
1585  Siehe jeweils § 10 III VwGO und FGO. 
1586  Stelkens/Panzer, Schoch/Schneider/Bier, § 10, Rn. 9; Ruban, Gräber, § 10, Rn. 2. 
1587  Ruban, Gräber, § 10, Rn. 2. 
1588  BFH VII R 118/74 BStBl II 1978, 228; VII R 91/77 BStBl II 1978, 312. 
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– schwierige oder bedeutsame Sachen mit eingeschlossen – bereits die Regel 
darstellen, ist damit umso weniger begreiflich, warum eine Besetzungsredukti-
on angebracht erscheinen soll. Auf Aspekte der Entscheidungsfindung wird 
man sich jedenfalls nicht berufen können. Die derzeitige Praxis des „Vier-
Augen-Prinzips“ ist sowohl am Oberlandesgericht1589 als auch am Bundesge-
richtshof gleichermaßen Kritik ausgesetzt. 

3. Der Vorschlag von Schöttler 

Schöttler schlug im Jahr 1960 vor, unter Beibehaltung des § 349 II StPO dort 
ziffernmäßig zu normieren, wann eine Revision als „offensichtlich unbegrün-
det“ zu verwerfen sei. Ein derartiger Katalog müsse hingegen kleingehalten 
werden.1590 Bedauerlicherweise bestimmte er dabei keinerlei Katalogtatbestän-
de. Im Übrigen ist zweifelhaft, ob an dem Merkmal trotz zur Verfügung ste-
hender Legaldefinitionen festzuhalten wäre, suggeriert es doch nach wie vor 
eine Ausnahmeregelung. Insofern erscheint Schöttlers Forderung, den Katalog 
kleinzuhalten, wenig überzeugend. 

4. Der Vorschlag des Strafrechtsausschusses der 
Bundesrechtsanwaltskammer 

Der Ausschuss „Strafrecht“ der Bundesrechtsanwaltskammer hält eine Strei-
chung des § 349 II StPO an sich für geboten. Deren Umsetzung erforderte al-
lerdings gerade am Bundesgerichtshof eine Erweiterung der Strafsenate, wollte 
man nicht eine unvertretbare Verlängerung der Prozessdauer hinnehmen. Die 
bestehenden Mängel müssten aber jedenfalls gemildert werden. Daher solle 
eine mündliche Verhandlung wiederum auf begründeten Antrag obligatorisch 
sein. Eine unvertretbare Zunahme zeitraubender Hauptverhandlungen ergäbe 
sich nicht, wenn dem Beschwerdeführer der Antrag der Revisionsstaatsanwalt-
schaft mit den Gründen zur Stellungnahme zugesandt worden sei. Darüber hin-
aus wird angeregt, dem Revisionsführer zudem eine Stellungnahme des Senats 
zukommen zu lassen, wenn dieser die Revision als „offensichtlich unbegrün-
                                                      
1589  Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 671, meint dbzgl., im Rahmen eines Dreiersenats seien 

Vorsitzender und Berichterstatter bereits in der Mehrheit, während bei einem Fünfer-
senat die drei übrigen Beisitzer beide noch überstimmen könnten. 

1590  Schöttler, NJW 1960, 1337. 
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det“ zu verwerfen suche.1591 Für eine derartige Regelung biete sich ein „Vorbe-
scheid“ nach Art des Verfahrens im Bereich der Finanzgerichtsbarkeit oder ei-
ne Vorschaltung nach dem Vorbild des ehemaligen Vorprüfungsausschusses 
beim Bundesverfassungsgericht an. Ein Hinweis des Senats könne unnütze An-
träge durch den Revisionsführer verhindern. Eine solche Verfahrensweise sei 
jedenfalls angebrachter, als Mindesterfordernisse für entsprechende Ausnah-
men vom Beschlussverfahren im Gesetz zu formulieren und die sorgfältig be-
gründeten gegen die „unwertigen“ Revisionen abzugrenzen. Weiterhin müsse 
in jedem Falle ein Begründungszwang eingeführt werden; ein solcher könne 
auch mehr Garantien für die Sorgfalt der Beratung bieten. Schließlich seien 
Vorbereitung und Beratung der Beschlusssachen zu verbessern und zu verein-
heitlichen, indem jedes Senatsmitglied die Akten vor der Sitzung erhalte und 
seine Auffassung in einem eigenen schriftlichen oder mündlichen Votum be-
kanntgebe. Dies müsse mindestens durch die Geschäftsordnung sichergestellt 
werden. Nicht zuletzt bestehe aus prozessökonomischen Gesichtspunkten ein 
Interesse daran, Revisionen der Staatsanwaltschaft gleichermaßen als „offen-
sichtlich unbegründet“ verwerfen zu können.1592 

Die der aktuellen Fassung des § 349 II, III StPO nahekommende Vorge-
hensweise mittels Zustellung des staatsanwaltschaftlichen Antrags ergänzt der 
Strafrechtsausschuss mit der Anregung, dem Revisionsführer zugleich eine 
Stellungnahme des Senats zu übermitteln. Beide Verfahrensmechanismen sol-
len ihn davon abhalten, einen Antrag zu stellen, der die zwingende Durchfüh-
rung einer Hauptverhandlung zur Folge hätte. Zunächst bedeutete eine derartige 
Methode einen erheblichen Mehraufwand von Gericht und Staatsanwaltschaft 
im Vorfeld der eigentlichen Entscheidung. Dieser stellte sich insbesondere 
dann als unverhältnismäßig heraus, falls die Möglichkeit der Beantragung der 
Anberaumung einer Hauptverhandlung letztlich dennoch wahrgenommen wür-
de. Verfahrensverschleppendem Handeln wäre diese Vorgehensweise nur zu-
träglich; desgleichen wäre damit zu rechnen, dass jede Gelegenheit ergriffen 
würde, um der Revision letztlich zum Erfolg zu verhelfen.1593 Wenn der Aus-
                                                      
1591  Dem zust. Schlothauer, StV 2004, 343. 
1592  Denkschrift, S. 54 ff. Die Forderungen lehnen sich offenbar an einen von der BRAK 

bereits Ende 1959 unterbreiteten Vorschlag an, auf den von Stackelberg, NJW 1960, 
507, ohne Angabe weiterer Fundstellen hinweist. 

1593  Wenn nach dem Strafrechtsausschuss der BRAK ungerechtfertigte Anträge auch 
dadurch zu verhindern sein könnten, dass man eine erlittene U-Haft nicht anrechne, 
stellte dies den in U-Haft Befindlichen schlechter und führte zudem zu einer bedenkli-
chen Drucksituation, siehe Denkschrift, S. 56. 
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schuss an gleicher Stelle selbst einräumt, eine Stellungnahme des Senats könnte 
die Gefahr oder zumindest den Eindruck einer vorzeitigen Fixierung erwecken, 
so mag dies auf jene Fälle zutreffen, in denen bereits einmal in der Spruch-
gruppe beraten wurde. Insoweit ist hingegen zu differenzieren: Nach dem Vor-
schlag bleibt das Einstimmigkeitserfordernis erhalten. Wird der Beschwerde-
führer auf die beabsichtigte Verwerfung als „offensichtlich unbegründet“ hin-
gewiesen, so müssten sich demnach schon alle Richter hierauf geeinigt haben, 
was Ersterem angesichts der gesetzlichen Voraussetzung bekannt sein dürfte. 
Hier würde also der Anschein erweckt, der gesamte Spruchkörper sei nunmehr 
wenig offen für weitere Anregungen, was letztlich die eigentlich bezweckte 
Gewährung rechtlichen Gehörs größtenteils entwertete. Im Übrigen hat gerade 
das Institut des Vorprüfungsausschusses bereits beim Bundesverfassungsge-
richt zu keiner Entlastung geführt.1594 Ob eine Begründung zugleich eine besse-
re Gewähr für die Gründlichkeit der Beratung bietet, wurde bereits an anderer 
Stelle1595 zumindest angezweifelt. 

Schließlich ist auch die angedachte Art und Weise der Verbesserung und 
Vereinheitlichung von Beratung und Entscheidungsfindung in Frage zu stellen. 
Jedem Senatsmitglied nach eigener Aktenlektüre die Abfassung eines Votums 
abzuverlangen, erwies sich als die bislang extensivste Interpretation des „Zehn-
Augen-Prinzips“. Wenngleich in Zivilsachen am Bundesgerichtshof ebenfalls 
nach diesem Verfahren vorgegangen werden soll,1596 ist die Geschäftsbelastung 
doch unterschiedlich. Obwohl dort durchschnittlich 4.000 Revisions-
Neueingänge zu verzeichnen sind,1597 in Strafsachen dagegen nur etwa 3.000, 
verteilt sich die Belastung in Zivilsachen auf zwölf Senate, in Strafsachen je-
doch auf weniger als die Hälfte, zumal in Revisionszivilsachen lediglich punk-
tuell rechtsgrundsätzliche Probleme von Bedeutung sind. Zu der weiteren Aus-
gestaltung des Entscheidungsfindungsverfahrens äußert sich der Strafrechtsaus-
schuss zudem nicht. Dabei wäre zu hinterfragen, inwiefern die Voten der ein-
zelnen Senatsmitglieder zur Kenntnis der jeweils anderen Mitglieder zu gelan-
gen hätten, was wiederum mehr Aufwand bedeutete. 

                                                      
1594  Graßhof, Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 93a, Rn. 7 ff., insb. Rn. 11. 
1595  Siehe S. 305 f. 
1596  So hält auch Becker, HRRS 2013, 267, ein Verfahren für normativ vorzugswürdig, wie 

es bereits bei den Zivilgerichten mit entscheidungsvorbereitenden schriftlichen Voten 
aller Senatsmitglieder gehandhabt werde. 

1597  BGH-Jahresstatistik Zivilsenate 2014, S. 6. 



346 
 

Das Ziel der Vereinheitlichung einer Entscheidungsweise ist gewiss wün-
schenswert; eine Kodifizierung in der Geschäftsordnung setzte aber zunächst 
voraus, dass sich der Bundesgerichtshof auf Grundlage des § 140 GVG eine 
derartige Regelung selbst auferlegen würde. Angesichts der absehbaren Mehr-
belastung wäre dies kaum zu erwarten. Im Übrigen besteht keinerlei Möglich-
keit, insoweit auf ihn einzuwirken. Losgelöst von der bereits teilweise man-
gelnden Aktualität beziehungsweise Verbindlichkeit der Geschäftsordnung1598 
soll diese ihrer Rechtsnatur nach zudem reines Innenrecht festlegen und gerade 
keine Außenwirkung entfalten. Eine den Revisionsführer jedenfalls mittelbar 
betreffende, in Ansehung von Art. 103 I GG auch grundrechtsrelevante Rege-
lung zur Entscheidungsfindung wäre im Rahmen einer rein innenrechtlichen 
Vorschrift1599 zumindest irreführend, wenn nicht fehl am Platze. 

5. Der Vorschlag von Peters 

Peters möchte eine Beschlussentscheidung von einem Hauptverhandlungsver-
zicht aller Beteiligten, das heißt von Staatsanwaltschaft, Verteidiger und Ange-
klagtem abhängig machen.1600 Während dem Gericht diesem Vorschlag zufolge 
gar keine eigene Möglichkeit zur Anordnung des Beschluss- oder Urteilsver-
fahrens eingeräumt wird, führt Peters ferner nicht aus, wie ein derartiger Ver-
zicht im Einzelnen ausgestaltet werden müsste – möglicherweise durch eine 
ausdrückliche Verzichtserklärung oder aufgrund stillschweigender Zustimmung 
zur Durchführung des Beschlussverfahrens. Losgelöst davon käme aber auch 
diese Form der Parteimitwirkung einer Antragsmöglichkeit im Hinblick auf die 
zwingende Durchführung einer Hauptverhandlung gleich. So wäre in diesem 
Rahmen ebenfalls mit ihrer routinemäßigen Erzwingung zu rechnen, obgleich 
dies der Sachbehandlung nicht förderlich wäre.1601 

                                                      
1598  Siehe Fn. 1120. 
1599  Darin liegt auch der Unterschied zum Geschäftsverteilungsplan, der jedenfalls hins. der 

Vorabbestimmung der Spruchkörper erklärtermaßen Außenwirkung entfalten und ihm 
damit obj. Rechtsnormqualität zukommen soll. Insoweit bestehe kein Unterschied zu 
einer gesetzlich angeordneten Geschäftsverteilung. Die rechtliche Einordnung ist insb. 
bedeutsam für die Frage der Überprüfung im Hinbl. auf die Garantie des Art. 101 I 2 
GG (Zimmermann, MüKo-GVG, § 21e, Rn. 7). Siehe auch Mellwitz, NJW 1962, 780. 

1600  Peters, S. 657. 
1601  Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 407. 
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6. Der Vorschlag von Dahs 

Dahs zufolge soll das Revisionsverfahren als schriftliches Verfahren ausgestal-
tet werden und die neue Regelung damit – als Pendant zu § 349 IV StPO und 
sich unter anderem an § 130a VwGO1602 orientierend – nunmehr lauten:  

„Das Revisionsgericht kann durch Beschluss entscheiden, wenn es 
einstimmig die Revision für unbegründet erachtet und die Hauptver-
handlung keine weiteren Erkenntnisse rechtlicher oder tatsächlicher 
Art erwarten lässt.“1603 

Diese Fassung verwundert, wird sie doch einer erklärtermaßen schriftlich ge-
prägten Verfahrensweise nur unzureichend gerecht. Vornehmlich vermittelt 
wiederum das Merkmal der Einstimmigkeit den Eindruck einer Ausnahmerege-
lung, die gerade besonderen Erfordernissen unterliegt. In welchen Fällen eine 
Hauptverhandlung keine weiteren Erkenntnisse erwarten lassen soll, bleibt zu-
dem unbeantwortet.1604 

7. Der Vorschlag von Meyer-Goßner 

Gemäß Meyer-Goßner könnte zunächst eine die Erhöhung der Zahl der Straf-
senate beim Bundesgerichtshof vermeidende und geringere Kosten verursa-
chende Lösung darin gefunden werden, die Zahl der wissenschaftlichen Mitar-
beiter der Strafsenate wesentlich zu erhöhen. Während jedem Senat davon 
meist zwei zugeteilt seien, könnte man daran denken, für jeden Bundesrichter – 
außer dem Vorsitzenden – einen solchen vorzusehen, wobei es dem Vorsitzen-
den des Senats vorbehalten bliebe, den Einsatz der Mitarbeiter je nach Arbeits-
anfall zu steuern und ihnen weitere Aufgaben zuzuweisen. Die seiner Ansicht 
nach zwingend zu fertigenden Begründungen für die Verwerfungsbeschlüs-
se1605 könnten dann von diesen Mitarbeitern entsprechend dem Beratungser-
gebnis entworfen werden.1606  
                                                      
1602  „Das Oberverwaltungsgericht kann über die Berufung durch Beschluß entscheiden, 

wenn es sie einstimmig für begründet oder einstimmig für unbegründet hält und eine 
mündliche Verhandlung nicht für erforderlich hält. § 125 Abs. 2 S. 3 bis 5 gilt entspre-
chend.“ 

1603  Dahs, NStZ 2001, 299. 
1604  Heghmanns, ET 22-02, Rn. 14. 
1605  Siehe auch Meyer-Goßner, Sarstedt-FS, S. 226. 
1606  Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 671 f. 
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Gegen einen Überhand nehmenden Einsatz von wissenschaftlichen Mitarbei-
tern werden indes berechtigte Einwände erhoben. Wie Meyer-Goßner an glei-
cher Stelle selbst einräumt, ist der Senat nicht von der Pflicht entbunden, die 
schriftlich formulierte Begründung seinerseits wieder zu beraten. Auf welche 
Art und Weise dies abzulaufen hätte – ob insbesondere jeder Richter die Be-
gründung dafür eigens gelesen haben müsste – ist nicht Gegenstand seiner 
Überlegungen. Fände demnach eine Vollkontrolle statt, wäre der Zeitaufwand 
nicht wesentlich geringer als bei eigener Erledigung, weil einerseits Beleh-
rungs- und andererseits Korrekturzeit hinzukämen. Handelte es sich hingegen 
lediglich um eine Teilkontrolle, so trügen weiterhin die Revisionsrichter die 
Verantwortung für das Ergebnis, indem sie mit ihrer Unterschrift zeichnen 
müssten; die Sache selbst gäben sie jedoch mehr oder minder aus den Händen. 
In letzterem Fall wäre daher ein Verstoß gegen Art. 92 GG zu besorgen.1607 
Damit stellt sich zugleich die Frage nach einer Rechtsgrundlage für einen 
(Mehr-) Einsatz derartiger Mitarbeiter. Da das tatsächliche Ausmaß ihrer Tä-
tigkeit einen erheblichen Einfluss auf die richterliche Entscheidungsfindung 
nehmen kann, erscheint es zweifelhaft, ob – wie Meyer-Goßner annimmt – 
trotz mangelnder Regelung der vermehrte Einsatz von Nicht-Revisionsrichtern 
gerechtfertigt werden kann. Aufgrund ihrer richterähnlichen Tätigkeit wäre es 
konsequent, die Qualifikationsvoraussetzungen für wissenschaftliche Mitarbei-
ter sowie die Dauer ihrer Tätigkeit zu regeln. Schließlich müsste zudem ihre 
Unabhängigkeit sichergestellt werden.1608  

Im Übrigen lautet Meyer-Goßners Reformanregung unter Wegfall des 
Merkmals der „offensichtlichen Unbegründetheit“: 

„§ 349: Die Staatsanwaltschaft bei dem Revisionsgericht nimmt zu 
der Revision schriftlich Stellung und übersendet ihre Stellungnahme 
dem Beschwerdeführer. Dieser kann binnen zwei Wochen eine 
schriftliche Gegenerklärung beim Revisionsgericht einreichen. 
§ 350 Abs. 1: Die Entscheidung des Revisionsgerichts ergeht durch 
einen zu begründenden Beschluss. Hält das Revisionsgericht wegen 

                                                      
1607  Zuck, NJW 1996, 1656, für wissenschaftliche Mitarbeiter am BVerfG. 
1608  Zuck, NJW 1996, 1656. Ob wissenschaftliche Mitarbeiter nicht zuletzt aufgrund über-

mäßiger Strebsamkeit z. T. selbst verantwortlich für eine überlange Verfahrensdauer 
seien, da sie Zuck, NJW 1996, 1656 f., zufolge aufgrund umsichtiger und umfangreicher 
Voten selbst den Aufwand produzieren, den sie zu bewältigen hätten, kann zumindest 
angezweifelt werden. 
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der rechtlichen Schwierigkeiten der Sache eine Entscheidung durch 
Urteil für erforderlich, so ordnet es die Durchführung einer Haupt-
verhandlung an. 
Die bisherigen Absätze 1 und 2 werden Absätze 2 und 3. Der bisheri-
ge Absatz 3 wird Absatz 4 und lautet: Hat der Angeklagte keinen Ver-
teidiger gewählt, so wird ihm vom Vorsitzenden ein Verteidiger für 
die Hauptverhandlung bestellt. 
§ 353: Abs. 1 enthält folgende Fassung: Das Revisionsgericht ver-
wirft die Revision, wenn es das Rechtsmittel für unzulässig oder für 
unbegründet hält. Die bisherigen Absätze 1 und 2 werden Absätze 2 
und 3.“1609 

Dieser Teil des Vorschlags krankt an mangelnder Bestimmtheit sowie Transpa-
renz für den Beschwerdeführer. Meyer-Goßner hält weiterhin an einer an der 
staatsanwaltschaftlichen Einschätzung orientierten Stellungnahme des Revisi-
onsführers fest. Die Ansicht des Revisionsgerichts bleibt vor der abschließen-
den Entscheidung weitgehend im Verborgenen. Eine Konkretisierung, in wel-
chen Fällen genau von „rechtlichen Schwierigkeiten“ auszugehen ist, erfolgt 
nicht; dies will er offenbar allein dem Gericht überlassen, ohne dem Revisions-
führer Orientierungshilfen an die Hand zu geben. Eine zwingende gerichtliche 
Begründung vorzusehen entspricht zunächst dem hier dargelegten Auslegungs-
ergebnis. Auf die Frage, inwiefern sich das Revisionsgericht der staatsanwalt-
schaftlich begründeten Stellungnahme anzuschließen vermag, bleibt Meyer-
Goßner schließlich eine Antwort schuldig.  

8. Der Vorschlag von Heghmanns 

Heghmanns unterbreitet als Diskussionsentwurf folgende mögliche Neufassung 
von § 349 StPO: 

 „(1) (unverändert) 

                                                      
1609  Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 677 f. Mangels unmittelbaren Bezugs zum Beschlussver-

fahren bleibt dabei die Anregung, auch § 347 StPO neu zu fassen, außer Betracht. Sein 
Vorschlag dazu lautet: „Ist die Revision rechtzeitig eingelegt und sind die Revisionsan-
träge rechtzeitig und in der vorgeschriebenen Form angebracht, so ist die Revisions-
schrift dem Gegner des Beschwerdeführers zuzustellen. Sodann sendet das Gericht die 
Akten an die Staatsanwaltschaft bei dem Revisionsgericht.“ 
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(2) Das Revisionsgericht entscheidet auf Grund einer Hauptver-
handlung durch Urteil, wenn  

1. der Angeklagte zu einer Freiheitsstrafe von mehr als zwei 
Jahren oder zur Unterbringung in einem psychiatrischen 
Krankenhaus verurteilt wurde, 
2. der Angeklagte freigesprochen wurde und die Staatsan-
waltschaft die Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mehr 
als zwei Jahren oder zur Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus beantragt hatte, oder 
3. die Nachprüfung des Urteils zur Fortbildung des Rechts 
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung gebo-
ten erscheint. 

(3) In allen übrigen Fällen entscheidet das Revisionsgericht durch 
Beschluss.  
(4) Zur Vorbereitung der Entscheidungen nach Abs. 2 und 3 teilt die 
Staatsanwaltschaft dem Beschwerdeführer ihren mit Gründen verse-
henen Antrag mit. Der Beschwerdeführer kann binnen zwei Wochen 
eine schriftliche Gegenerklärung beim Revisionsgericht einreichen. 
Zur Begründung einer Beschlussentscheidung kann auf den Antrag 
der Staatsanwaltschaft Bezug genommen werden.“1610 

Die für die Durchführung des Urteilsverfahrens maßgeblichen Kriterien orien-
tieren sich offenbar vornehmlich an Akzeptanzgesichtspunkten, zu denen an-
dernorts1611 bereits Stellung genommen wurde. Im Rahmen von Absatz 2 Nr. 1 
des Entwurfs eine mündliche Verhandlung von dem Ausmaß der dort bestimm-
ten Rechtsfolgen abhängig zu machen, führte jedenfalls am Bundesgerichts-
hof1612 in den häufigsten Fällen zum Ausschluss des Beschlussverfahrens. Dies 
erscheint insbesondere bedenklich angesichts des zu erwartenden Umstandes, 
dass je höher die Strafe ausfällt, desto eher auch das Bedürfnis verspürt werden 
dürfte, Revision (unter anderem zur Hinauszögerung der Rechtskraft) einzule-
gen, ohne dies auf durchgreifende Gründe stützen zu können. Nutzen und Er-
trag einer Hauptverhandlung erschienen gerade in diesen Fällen außer Verhält-
nis. Gleiches gilt für den Großteil der Revisionen gegen schöffengerichtliche 
                                                      
1610  Heghmanns, ET 22-02, Rn. 17. 
1611  Siehe S. 220 ff. 
1612  Siehe auch § 74 I 2 GVG, wonach zumindest im Falle der Unterbringung in einem psy-

chiatrischen Krankenhaus stets das LG zuständig ist. 
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Urteile (§ 25 Nr. 2 GVG), bei denen in beiden zur Verfügung stehenden Vo-
rinstanzen die Durchführung einer Hauptverhandlung bereits gewährleistet ist. 
Die Effektivität einer derartigen mündlichen Aussprache einmal unterstellt, wä-
re im Übrigen – auch mit Blick auf Absatz 2 Nr. 2 der Entwurfsfassung – ein 
Konflikt mit Art. 3 I GG zu befürchten, denn diese Möglichkeit stünde etwa 
dem zu einem Jahr und elf Monaten zu Verurteilenden nicht zu. Der Anspruch 
an die Vollständigkeit der Feststellungen vor dem Hintergrund des auch verfas-
sungsrechtlich verankerten Untersuchungsgrundsatzes ist gerade nicht an die 
Höhe der Rechtsfolgen geknüpft. 

Absatz 2 Nr. 3 des Entwurfs soll an § 80 I Nr. 1 OWiG anknüpfen. Im Hin-
blick auf die Rechtsfortbildungstätigkeit und die Rechtsvereinheitlichung durch 
das Revisionsgericht erscheint es Heghmanns „sinnvoll, das Gebotene in aller 
Form mit der Autorität eines Urteils zu sagen und nicht in einem schnell ge-
schriebenen Beschluss“.1613 Dabei hinkt der Vergleich mit der Rechtsbe-
schwerde nach dem Ordnungswidrigkeitenrecht zunächst in zweierlei Hinsicht: 
Zum einen ist sie in dieser Hinsicht im Gegensatz zur strafprozessualen Revisi-
on gerade zulassungsgebunden. Zum anderen ist das Beschlussverfahren nach 
§ 79 V 1 OWiG trotz der überwiegend einseitigen Zweckausrichtung des 
Rechtsmittels bereits als Regelverfahren vorgesehen. Werden demnach sowohl 
in § 80 I Nr. 1 OWiG als auch in § 79 I Nr. 1 bis 3 OWiG bedeutsame Sach-
verhalte aufgezählt, so hält man umgekehrt in all diesen Fällen eben den Be-
schlussweg für ausreichend. Eine derartige Sichtweise vermag auch § 79 V 2 
OWiG nicht zu erschüttern, wonach im Urteilsverfahren entschieden werden 
kann, wenn die tatinstanzliche Entscheidung schon in einem solchen ergangen 
ist. Letzteres ist gerade nicht von den in § 79 I OWiG oder § 80 I Nr. 1 OWiG 
genannten Fällen abhängig, sondern von einem allseitigen Verzicht nach § 72 
I 1 OWiG, der aus vielgestaltigen Gründen erklärt oder unterlassen zu werden 
vermag, etwa zur effektiven Anbringung von Beweisanträgen. Das Ermessen, 
das letztere Vorschrift vorsieht, bezieht sich dabei insbesondere auf die Not-
wendigkeit einer Hauptverhandlung zur Tatsachenfeststellung und den damit 
verbundenen Garantien des Strengbeweisverfahrens1614 und damit, wenn über-
haupt, nur zweitrangig auf die Klärung rechtlicher Fragen. Im Übrigen ist die 
offenbar ebenfalls Akzeptanzgesichtspunkten geschuldete Regelung des § 79 
V 2 OWiG – deren Sinnhaftigkeit sei hier dahingestellt – nicht auf die strafpro-
                                                      
1613  Heghmanns, ET 22-02, Rn. 16. 
1614  BT-Drucks. 5/1269, S. 34. 
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zessuale Revisionsinstanz übertragbar, der gerade stets eine tatinstanzliche 
Hauptverhandlung vorausgeht; gegen einen Strafbefehl ist die Revision schon 
nicht statthaft, §§ 333 („Urteile“), 410 III StPO. Auch das Argument der angeb-
lich geminderten Autorität eines Beschlusses vermag letztlich nicht zu über-
zeugen. Davon geht schon § 138 I 2 GVG nicht aus, wonach der insofern stets 
für bedeutsame Fälle zuständige Große Senat im Beschlussverfahren entschei-
den kann. Zwar könnte sich ein von dessen Beschlüssen ausgehendes höheres 
Prestige aus der im Gegensatz zu einem normalen Strafsenat größeren Rich-
teranzahl (§ 132 V 2 a.E. GVG: der Präsident sowie zehn Revisionsrichter) er-
geben oder aber aufgrund einer vermeintlich besseren Verfahrensweise. Gewiss 
erfreut sich eine von elf Richtern getroffene Entscheidung hohen Ansehens. 
Dies mindert einerseits freilich nicht die Reputation eines durch bereits fünf 
Berufsrichter getroffenen Richterspruchs am Bundesgerichtshof. Die insoweit 
möglicherweise geminderte Autorität eines mit drei Richtern besetzten Spruch-
körpers am Oberlandesgericht wird dabei nicht nur durch die zusätzliche In-
stanz, sondern auch durch die Vorlagepflichten nach § 121 II GVG kompen-
siert. Andererseits bedeutet eine höhere Zahl von Richtern nicht zugleich eine 
produktivere Entscheidungsfindung – je größer das Gremium, desto schwieri-
ger und in prozessökonomischer Hinsicht belastender gestaltet sich der Ent-
scheidungsfindungsprozess. Eine derart große Richteranzahl im Großen Senat 
mag hier noch zu rechtfertigen sein vor dem Hintergrund der dortigen Bearbei-
tung „vorsortierter“ spezifischer Rechtsfragen. Das mangelnde Renommee von 
Beschlüssen nach insbesondere § 349 II StPO ist hingegen gerade auf die miss-
billigte Verfahrensweise zurückzuführen, die einer Optimierung durchaus zu-
gänglich ist.  

9. Der Vorschlag der Expertenkommission zur Reform des 
Strafprozessrechts 

Das Bundesjustizministerium hat im Juli 2014 eine Expertenkommission zur 
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfah-
rens und des Jugendstrafverfahrens einberufen. Ihr Arbeitsauftrag bestand da-
rin, vor diesem Hintergrund und unter Berücksichtigung rechtsstaatlicher 
Grundsätze alle Verfahrensabschnitte des Strafverfahrens einer Prüfung auf 
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ihre Zeitgemäßheit zu unterziehen.1615 Bezüglich des schriftlichen Revisions-
verfahrens wurden zwei Reformmöglichkeiten erörtert. 

Die erste, von Hamm1616 und Norouzi1617 empfohlene Alternative zielt auf 
das Urteilsverfahren als künftiges Ausnahmeverfahren ab. Im Rahmen einer 
Soll-Vorschrift sei dem Revisionsgericht ein gebundenes Ermessen einzuräu-
men: Zum einen solle es im Falle grundsätzlicher Rechtsfragen eine Hauptver-
handlung stattfinden lassen. Derartige Rechtsfragen lägen dann vor, wenn zu 
ihnen bereits im Schrifttum gegenläufige Positionen bezogen worden seien 
oder wenn deren Leitsatzbeantwortung zur Aufnahme in der amtlichen Samm-
lung geeignet erscheine. Zum anderen solle der Senat einen Termin ansetzen, 
wenn die Durchführung des Rechtsgesprächs im konkreten Einzelfall einen Er-
kenntnisgewinn verspreche. Weiterhin sei bei Uneinigkeit der Senatsmitglieder 
die Anberaumung einer Hauptverhandlung sogar zwingend. In Bezug auf die 
weiteren Voraussetzungen des § 349 StPO möchten sich die Autoren von dem 
Einstimmigkeitserfordernis in Absatz 4 trennen, ebenso von dem Merkmal der 
„Offensichtlichkeit“ in Absatz 2. Im Hinblick auf eine gesicherte Kenntniser-
langung jedes Revisionsrichters vom Akteninhalt biete es sich zudem an, die 
hinsichtlich der „erweiterten Revision“ vermeintlich unumgängliche Eigenlek-
türe des Urteils und der Revisionsunterlagen „nach der Regelbeispielstechnik“ 
von bestimmten Delikts- oder Verfahrenskonstellationen abhängig zu machen. 
Dazu zählt Norouzi lediglich die Verhängung einer lebenslangen Freiheitsstrafe 
oder problematische Beweissituationen wie Aussage-gegen-Aussage. Das 

                                                      
1615  Kommissionsbericht 2015, S. 1. 
1616  Kommissionsbericht 2015, Anlagenband I, S. 628-659, insb. S.638-652. § 349 StPO 

solle danach wie folgt neu gefasst werden (S. 652): „(1) Mit der Zuleitung der Akte an 
das Revisionsgericht stellt die Staatsanwaltschaft einen Antrag, der zu begründen ist. 
Die Staatsanwaltschaft teilt den Antrag mit den Gründen dem Beschwerdeführer mit. 
Der Beschwerdeführer kann binnen zwei Wochen eine schriftliche Gegenerklärung 
beim Revisionsgericht einreichen. (2) Erachtet das Revisionsgericht die Vorschriften 
über die Einlegung der Revision oder die über die Anbringung der Revisionsanträge 
nicht für beobachtet, so kann es das Rechtsmittel durch Beschluss als unzulässig ver-
werfen. (3) Auch über eine zulässige Revision entscheidet das Revisionsgericht durch 
Beschluss, wenn es mehrheitlich die Revision für begründet oder einstimmig die Revi-
sion für unbegründet hält. Der Beschluss ist in jedem Falle zu begründen. Entsprechen 
die Gründe der Antragsschrift der Staatsanwaltschaft, genügt der Hinweis darauf. (4) 
Liegen die Voraussetzungen für eine Entscheidung durch Beschluss nicht vor oder hält 
der Senat zur Klärung grundsätzlicher Rechtsfragen eine Hauptverhandlung für ange-
zeigt, so entscheidet er über das Rechtsmittel durch Urteil.“ 

1617  Norouzi, StV 2015, 775 ff. Laut Kommissionsbericht 2015, Anlagenband I, S. 628, hat 
Norouzi den hier relevanten Teil des Gutachtens redaktionell vorbereitet. 
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„Zehn-Augen-Prinzip“ solle zudem – betreffend alle revisionsrelevanten Unter-
lagen – gesetzlich verankert werden. Nicht zuletzt fordern sie eine pauschale 
Begründungspflicht, die sie in erster Linie auf den Disziplinierungsgedanken 
und auf eine Selbstkontrolle im Senat stützen. Im Falle einer dezidierten Ge-
generklärung des Beschwerdeführers auf den Antrag der Staatsanwaltschaft 
ließe sich eine „kurze“ Begründung „nicht vermeiden“. Um die floskelhafte 
Übernahme der Antragsbegründung durch das Revisionsgericht zu vermeiden, 
müsse es die Ausführungen der Staatsanwaltschaft entweder durch Einrücken 
im Textfeld wortwörtlich oder jedenfalls sinngemäß wiedergeben.  

Die der ersten Alternative hinsichtlich der Beibehaltung des Einstimmig-
keits- und der Streichung des Offensichtlichkeitserfordernisses ähnliche zweite 
Möglichkeit geht auf das vorbereitende Gutachten Mutzbauers1618 zurück. Er 
hält an dem begründeten Antragserfordernis der Staatsanwaltschaft zur Sache 
fest; es bestehe jedoch kein Bedürfnis, das Revisionsgericht nur entsprechend 
diesem Antrag entscheiden zu lassen. Es solle dem gerichtlichen Ermessen an-
heimgegeben sein, ob eine Hauptverhandlung einen Erkenntnisgewinn verspre-
che. Bei Rechtsmitteln mehrerer Beteiligter müsse indes nicht einheitlich ver-
fahren werden. In Bezug auf die Entscheidungsfindung sei eine gesetzliche Re-
gelung des „Zehn-Augen-Prinzips“ jedoch aufgrund eines Verstoßes gegen 
Art. 97 GG unzulässig. Schließlich sei eine Begründungspflicht einzuführen; 
allerdings reichten Bezugnahmen oder nur kurze Begründungen aus.  

Dass eine Hauptverhandlung bei Rechtsfragen grundsätzlicher Bedeutung 
nicht zwingend erforderlich ist beziehungsweise angesichts einer wohldurch-
dachten schriftlichen Aufarbeitung des Prozessstoffes sogar hinderlich sein 
kann, wurde bereits herausgestellt. Der diesbezügliche Definitionsversuch von 
Hamm und Norouzi erscheint darüber hinaus wenig praktikabel; wann eine 
Rechtsfrage etwa zur Aufnahme in die amtliche Sammlung „geeignet“ sein 
soll, bleibt offen. Zudem dürfte das Revisionsgericht kaum einschätzen können, 
wann eine Hauptverhandlung ein Mehr an Erkenntnis liefern würde: Hat der 
Revisionsführer eine ausführliche Gegenerklärung eingereicht, so ist dies mög-
licherweise bereits alles, was er zu der Thematik beizutragen hat; ist eine Stel-
lungnahme bereits auf dem Schriftwege unterblieben, so muss eine solche in 
der späteren Hauptverhandlung keinesfalls zu erwarten sein. Im Übrigen ist es 
aus ähnlichen Gründen nicht sinnhaft, bei Uneinigkeit im Senat zu einer 

                                                      
1618  Kommissionsbericht 2015, Anlagenband I, S. 669-699, insb. S. 674-688 und S. 695 f. 
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Hauptverhandlung zu zwingen, wenn die Revisionsrichter dennoch kein pro-
duktives Rechtsgespräch prognostizieren. Davon abgesehen ist eine „Soll“-
Vorgabe noch undurchsichtiger als eine obligate Norm. Wenn weiterhin die 
Einstimmigkeit in Absatz 4 gestrichen werden soll, so leuchtet es nicht ein, die-
selbe in Absatz 2 zu belassen. Darüber hinaus impliziert die Einführung von 
Regelbeispielen die Aufstellung eines nicht abgeschlossenen Kataloges an Kri-
terien, die für den Revisionsführer nicht offenliegen und auch dem Revisions-
gericht keine klaren Vorgaben an die Hand geben. Wenn der Vorschlag 
Mutzbauers keine einheitliche Verfahrensweise bei mehreren Beteiligten vor-
sieht, so sind Missbrauchsmöglichkeiten auf Seiten des Revisionsgerichts und 
damit mögliche Verstöße gegen den Grundsatz der Waffengleichheit keines-
wegs ausgeschlossen. Obwohl das Gericht nicht gezwungen sein soll, entspre-
chend dem Antragserfordernis zu entscheiden, so dürfte von der Antragsbe-
gründung weiterhin eine suggestive Wirkung ausgehen, welche die – nach wie 
vor einstimmige – gerichtliche Ermessensentscheidung hinsichtlich der Durch-
führung des Beschlussverfahrens bewusst oder unbewusst zu beeinflussen ver-
mag. Ob eine ausdrückliche Regelung des „Zehn-Augen-Prinzips“ die richterli-
che Unabhängigkeit verletzt, kann dahinstehen, da dessen Einhaltung jedenfalls 
weder überprüfbar noch durchsetzbar ist, wie andernorts ausgeführt1619. Ein 
derartiges Normgebot wäre daher inhaltsleer und könnte nicht zu der mit ihm 
bezweckten Legitimierung des heutzutage zahlenmäßig weit überwiegenden 
Beschlussverfahrens beitragen. Schließlich sollte sich eine Begründungspflicht, 
wie bereits herausgestellt1620, gerade nicht auf eine Disziplinierungs- oder 
Selbstkontrollfunktion stützen. Ebenso wenig wird deutlich, warum sich eine 
Begründung bei einer dezidierten Gegenerklärung nicht vermeiden lassen sollte 
beziehungsweise auch, wann eine Begründung lediglich „kurz“ ist. Indessen ist 
das Bestreben, überflüssige Floskeln zu vermeiden, durchaus begrüßenswert. 

Gegen beide von der Expertenkommission diskutierten Reformansätze sind 
demnach bedeutsame Einwände zu erheben. Auch die Kommissionsmitglieder 
haben sich letztlich gegen die Übernahme einer der beiden Vorschläge ausge-
sprochen, mehrheitlich indes aufgrund der schlichten Annahme, die derzeitige 
Vorgehensweise genüge verfassungsrechtlichen sowie strafprozessualen An-

                                                      
1619  Siehe S. 267 ff. Dies vermutet letztlich auch Mutzbauer, siehe Kommissionsbericht 

2015, Anlagenband I, S. 696. 
1620  Siehe S. 282 f. sowie S. 302. 
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forderungen.1621 Mit Blick auf die im Rahmen dieser Arbeit aufgezeigte, in vie-
lerlei Hinsicht mangelbehaftete Verfahrensweise ist dies ein kaum zufrieden-
stellendes und dem eingangs geschilderten Kommissionsauftrag im Übrigen 
wenig gerecht werdendes Ergebnis. 

10. Vorschläge speziell im Hinblick auf die 
Entscheidungsfindung im Beschlussverfahren 

a) Der Vorschlag von Hartung 

Was die Qualität von Beratung und Entscheidungsfindung anbelangt, forderte 
Hartung, auch die Spruchkörper am Oberlandesgericht mit fünf Richtern zu 
besetzen.1622 Dabei ist die Schwäche der derzeitigen Regelung einzuräumen, 
gerade am Oberlandesgericht den verbleibenden Beisitzer unter Umständen zu 
nötigen, bei einer Mehrheit von Vorsitzendem und Berichterstatter die „offen-
sichtliche Unbegründetheit“ der Revision anzunehmen, um nicht die Einstim-
migkeit des Ergebnisses zu unterlaufen. Wie aufgezeigt, ist eine optimale Ent-
scheidungsfindungsmethode allerdings selbst bei fünf Richtern am Bundesge-
richtshof aktuell nicht gewährleistet. Wiese man das Beschlussverfahren aber 
von Gesetzes wegen als legitimes Regelverfahren aus, wäre jedenfalls das Be-
streben hinfällig, aus prozessökonomischen Gründen unter einstimmiger Beur-
teilung nach § 349 II StPO ein schriftliches Verfahren tunlichst herbeizuführen. 
Wenngleich Vorsitzender und Berichterstatter weiterhin eine Mehrheit für sich 
beanspruchen könnten, wäre diese zumindest von keinem prozessökonomi-
schen Streben mehr getragen, sondern schlichtweg von ihrer bevorzugten 
Rechtsansicht. Insofern unterschiede sich diese Form der Mehrheitsentschei-
dung kaum von jener des tatgerichtlichen Verfahrens, an denen ebenfalls drei 
Richter beteiligt sind. Der Unterschied bestünde demnach weiterhin darin, dass 
der verbleibende Richter – wie auch diejenigen am Bundesgerichtshof nach 
aktueller Praxis – von dem Berichterstatter informiert wird und nicht durch das 
Geschehen in der Hauptverhandlung beziehungsweise nicht zwingenderweise 
durch eigene Aktenlektüre. 

                                                      
1621  Kommissionsbericht 2015, S. 163 ff. Zu den im Einzelnen geführten Diskussionen siehe 

Anlagenband II, S. 155 ff. 
1622  Hartung, DRZ 1950, 222. 
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b) Der Vorschlag von Sarstedt 

Sarstedt möchte § 349 II StPO demgegenüber überhaupt nicht mehr auf die 
Oberlandesgerichte ausgeweitet wissen. Während ihre diesbezügliche Befugnis 
durch Notverordnung im Jahr 1931 ausgedehnt wurde, bestünde heute keine 
Not mehr. Es stelle einen erheblichen Unterschied dar, ob fünf Richter des 
Bundesgerichtshofs oder drei des Oberlandesgerichts etwas für „offensichtlich 
unbegründet“ hielten. Beim Oberlandesgericht könnten abgeordnete Richter 
des Amtsgerichts oder Landgerichts mitwirken, beim Bundesgerichtshof dage-
gen allein Bundesrichter. In einem Dreier-Senat bildeten Vorsitzender und Be-
richterstatter zusammen bereits die Mehrheit – für den verbleibenden Beisitzer 
sei es nicht sehr angenehm, sich schon von vornherein in der Minderheit zu 
wissen.1623 Den Oberlandesgerichten die Möglichkeit einer Beschlussverwer-
fung zu verwehren, stünde zunächst kaum mit der Rechtswirklichkeit eines 
überwiegend schriftlich geprägten Revisionsverfahrens in Einklang. Angesichts 
der im Vergleich zum Bundesgerichtshof etwa doppelten Anzahl von Revisio-
nen am Oberlandesgericht führte dies dort zu einer schwerlich zu bewältigen-
den Mehrbelastung. Was die Mehr- und Minderheitsproblematik an einem 
Dreiersenat betrifft, ist zunächst auf vorausgehende Ausführungen zu verwei-
sen. Einzig die Problematik der Kenntniserlangung des dritten Richters im Be-
schlussverfahren ist hier wiederum von Belang. 

c) Der Vorschlag von Schlothauer 

Schlothauer unterbreitet den Vorschlag, ein dem Verfassungsbeschwerdever-
fahren vergleichbares Annahmeverfahren vor einer mit drei Richtern besetzten 
Kammer des Senats einzuführen, das sowohl zur Entlastung der Revisionsge-
richte als auch zu einer gründlicheren Prüfung der Revisionsverwerfungsanträ-
ge der Staatsanwaltschaft beitragen könnte. Bei einer Besetzung der Strafsenate 
des Bundesgerichtshofs mit sechs Richtern neben dem Vorsitzenden könnten 
ihm zufolge für jeden Senat drei Kammern gebildet werden, die mit dem Se-
natsvorsitzenden und jeweils zwei Richtern zu besetzen wären. Auf einen An-
trag des Generalbundesanwalts könnte die Kammer unter Beachtung von 
Art. 103 I GG durch einstimmigen Beschluss gemäß § 349 II oder IV StPO ent-
                                                      
1623  Sarstedt, JR 1967, 32. Auch die Denkschrift, S. 54, hält eine solche Möglichkeit zumin-

dest nicht für fernliegend. 
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scheiden. Beide Kammerbeisitzer müssten in diesem Rahmen unabhängig von-
einander zu entsprechenden Voten kommen. In diesem Fall hätten sie und der 
Vorsitzende jeweils eigene Aktenkenntnis. Gelange man zu keiner Überein-
stimmung, so müsse der gesamte Senat entscheiden. Dabei solle es dem Senat 
überlassen bleiben, ob diese Entscheidung durch Urteil oder Beschluss erfol-
ge.1624  

Dem Vorschlag ist zunächst entgegenzuhalten, dass die Einrichtung eines 
Annahmeverfahrens vor einer Kammer des Senats bereits am Bundesverfas-
sungsgericht, das hier als Vorbild dienen soll, keine spürbare Entlastung be-
wirkt hat.1625 Wenn der Entlastungseffekt demnach primärer Beweggrund für 
Schlothauers Reformanregung ist, so kann eine Verfahrensbeschleunigung 
auch bei der strafprozessualen Revision nicht ohne Weiteres erwartet werden, 
zumal der Vorbereitungs- und vor allem Beratungsaufwand in den Kammern 
als ähnlich hoch einzuschätzen ist, wie bei der Senatsentscheidung selbst1626. 
Überhaupt wäre darüber nachzudenken, ob schriftlich verfasste Voten gleich 
zweier Beisitzer nicht geeignet wären, zugleich die verbleibenden Beisitzer des 
gesamten Spruchkörpers über den zu entscheidenden Fall zu informieren; die 
vorgeschaltete Prüfung der Kammer erschiene unter diesem Gesichtspunkt 
demnach obsolet. Zu der eigentlich bedeutsamen Frage, wie Art. 103 I GG bei 
dieser Verfahrensweise Rechnung zu tragen sein soll, bezieht Schlothauer be-
dauerlicherweise keine Stellung. Nicht zuletzt aus den folgenden Gründen dürf-
te das Kammerverfahren auch keine zwingend gründlichere Bearbeitung von 
Revisionen gewährleisten: Wird an dem staatsanwaltschaftlichen Antragserfor-
dernis und der einstimmigen Entscheidung in der Kammer festgehalten, so sind 
die Hauptprobleme der derzeitigen Verfahrensweise keineswegs beseitigt. Die 
Staatsanwaltschaft ist weiterhin nicht daran gehindert, stets den Verwerfungs-
antrag zu stellen. Darüber hinaus wird auch die aufgrund dessen meist zum 
Einsatz kommende Kammer prinzipiell bemüht sein, die Sache bereits im An-
nahmeverfahren zum Abschluss zu bringen. Es ist also zu befürchten, dass sie 
auf eine einstimmige Entscheidung hinarbeiten wird. 

                                                      
1624  Schlothauer, StV 2004, 343. 
1625  Schneider, NJW 1996, 2630; Ulsamer, Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 15a, 

Rn. 10 (Fn. 1). 
1626  Zum Verfahren am Bundesverfassungsgericht Schneider, NJW 1996, 2630. 
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d) Der Vorschlag von Fischer, Eschelbach und Krehl 

Fischer, Eschelbach und Krehl haben sich in unterschiedlicher Zusammenset-
zung mit der Problematik der Beratung und Entscheidungsfindung im Be-
schlussverfahren befasst. So stellten sich Fischer und Krehl bereits im Jahr 
2012 auf den Standpunkt, der Berichterstatter habe ein schriftliches Votum an-
zufertigen und nebst abgelichteten Senatsheften an den gesamten Spruchkörper 
zu übersenden.1627 Fischer fügte dem im Jahr 2013 hinzu, alle Richter hätten 
die Akten zu lesen;1628 die anschließende Beratung könne dann wesentlich 
schneller durchgeführt werden1629. Fischer, Eschelbach und Krehl ergänzten 
kurz darauf die bis dahin vorgebrachten Einzelvorschläge gemeinsam wie folgt: 
Der Senatsvorsitzende übernehme wie die Beisitzer Berichterstattungen; nur für 
seine spezifische Arbeit sei er zu entlasten. Dieser leite den Berichterstattern 
die auf sie entfallenden Sachen mit der Bitte um Erstellung eines Votums zu. 
Das vorgelegte Votum werde mit einer Ablichtung des Senatsheftes an alle 
Mitglieder der zuständigen Spruchgruppe verteilt. Der Vorsitzende bestimme 
auf Vorschlag des Berichterstatters einen Beratungstermin; alternativ sei die 
Sache regelmäßig zwei Wochen nach Votumsvorlage zu beraten. Abweichende 
Ansichten gegen das Votum sollten schriftlich gefasst und möglichst drei Tage 
vor dem Beratungstermin im Senat verteilt werden; sie würden außerdem zum 
Senatsheft genommen. Im Beratungstermin werde auf einen mündlichen Vor-
trag verzichtet; die Diskussion habe sich auf Rechtsfragen und Einwendungen 
zu beschränken.1630  

Fischer, Eschelbach und Krehl sind demnach vornehmlich bemüht, die 
Nachteile eines Vortrags zu vermeiden, indem der Berichterstatter ein schriftli-
ches Votum anzufertigen habe. Gewiss ist auf diese Weise der Einfluss verzer-
render mündlicher Komponenten minimiert und die Aufmerksamkeit der Bei-
sitzer lässt sich bei der selbstbestimmten Lektüre eines Votums leichter auf-
rechterhalten. Die Subjektivität der Bearbeitung wird sich hingegen auch bei 
der Schriftform nicht gänzlich vermeiden lassen, wie auch die Gefahr lücken-
hafter (Sachverhalts-) Darstellung. Bei nach diesem Vorschlag fehlendem Be-

                                                      
1627  Fischer/Krehl, StV 2012, 558. 
1628  Fischer, NStZ 2013, 432; dems., Beulke-FS, S. 721 (Fn. 62), zufolge hat der zweite 

Strafsenat am 1.4.2014 probeweise ein Verfahren des „Zehn-Augen-Prinzips“ einge-
führt, das sich an dem Vorschlag von Fischer und Krehl orientiere. 

1629  Fischer, Beulke-FS, S. 721 (Fn. 62). 
1630  Fischer/Eschelbach/Krehl, StV 2013, 402. 
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richterstattervortrag könnte die Beratungsdauer reduziert sein und einerseits das 
Bestreben aufkommen, mehr Fälle als üblich zu erledigen, was den Beisitzern 
die Lektüre zahlreicher Voten für einen Beratungstermin abverlangte und sie 
womöglich Erinnerungsdefiziten ausgesetzt wären. Außerdem ist nicht abseh-
bar, in wie vielen Fällen tatsächlich nach Lektüre des Votums abweichende 
Ansichten vorgetragen würden. Sind allein solche Gegenstand der Beschlussbe-
ratung, wäre damit zu rechnen, dass die Sache dort überhaupt nicht mehr zur 
Sprache käme und die Einstimmigkeit aufgrund mangelnder Einwände bereits 
vor der Beratung – durch Schweigen – feststünde. Ist auch mit § 197 GVG die 
Abstimmungsweise in Grundzügen geregelt, so dürfte diese kaum überprüfbar 
sein. Eine derartige Vorgehensweise verkäme daher leicht zu einem „Umlauf-
verfahren“. Dies sind Verfahren, bei denen ein Beschluss unter Abwesenden 
durch Umlauf eines entscheidungsreifen Antrags bei Einhaltung formaler Be-
dingungen zustande kommt. Gerichte machen davon bei Kosten- oder Eilent-
scheidungen vor allem im Verwaltungsprozess Gebrauch1631 beziehungsweise 
bei Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts1632. Die Vorzüge 
eines solchen Verfahrens sollen in der Beschleunigung des Entscheidungsgan-
ges, in dem Ersatz von Abstimmungen, in der Entlastung des Gremiums und in 
der Sicherung der Verfahrensrationalität angesichts einer Individualisierung der 
Auseinandersetzung mit der Sache liegen.1633 Gerade bei Gruppenentscheidun-
gen scheint aber die Entscheidungsfindung durch Beratung und Abstimmung in 
besonderem Maße dazu geeignet zu sein, die Entscheidung als eine solche des 
Kollektivs auszuweisen. Wenn die Mitglieder des Entscheidungsgremiums 
nicht präsent sind, geht die typische Gruppendynamik kollektiver Entschei-
dungsorgane verloren.1634 Bedeutet Schweigen faktisch Zustimmung, wird 
überdies nicht einmal ersichtlich, ob das Votum überhaupt gelesen wurde, zu-
mal ein schriftlicher Widerspruch mehr Arbeit bedeutet als die mündliche Gel-
tendmachung von Bedenken. Derartige Verfahren neigen daher ihrer Struktur 
nach dazu, leichte Zweifel von vornherein zu marginalisieren oder auszuschlie-
ßen.1635  

                                                      
1631  Anderheiden, VerwArch 2006, 165. 
1632  Anderheiden, VerwArch 2006, 168. 
1633  Anderheiden, VerwArch 2006, 173. 
1634  Anderheiden, VerwArch 2006, 176; Berkemann, JZ 1971, 540. Epping, DÖV 1995, 722 

f., bezeichnet Umlaufverfahren insoweit auch als „Einwendungsausschlussverfahren“, 
da regelmäßig auf eine gemeinschaftliche Beratung verzichtet werde. 

1635  Anderheiden, VerwArch 2006, 180 f. 
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e) Der Vorschlag von Groß-Bölting 

Groß-Bölting, die über einen Verstoß des „Vier-Augen-Prinzips“ gegen 
Art. 103 I GG hinaus auch einen solchen gegen Art. 101 I 2 GG annimmt, will 
aus diesen „Grundrechten des Revisionsführers“ einen Auskunftsanspruch ge-
genüber dem Senat des Bundesgerichtshofs, insbesondere gegenüber dem Vor-
sitzenden, herleiten. Gegenstand soll die Angabe darüber sein, wie viel Zeit für 
die Beratung zur Verfügung gestanden habe, wie die Beratung vorbereitet und 
konkret durchgeführt und vor allem, wie die umfassende Kenntnis der Mitglie-
der im Einzelfall erlangt worden sei. Zudem sei ein Antrag dahingehend 
„denkbar“, dass alle Mitglieder der Spruchgruppe das Senatsheft vor einer Be-
ratung selbst vollständig läsen. Dieser wäre sinnvollerweise mit einem weiteren 
Antrag zu kombinieren, ein psychologisches Sachverständigengutachten einzu-
holen, um allgemeinkundige Erkenntnisse zur mangelhaften Kognition bei rein 
auditiver Erkenntnisvermittlung mit einzubringen.1636 Die Effektivität eines 
Auskunftsanspruches, wie er Groß-Bölting vorschwebt, ist aber höchst zweifel-
haft. Zunächst dürfte der Vorsitzende kaum in Erfahrung bringen beziehungs-
weise rekonstruieren können, welcher der Beisitzer sich wie vorbereitet hat. 
Auch eine dahingehende Auskunft der Beisitzer selbst wäre schwerlich zu veri-
fizieren. Wenn ebenso über die Beratungszeit Rechenschaft abgelegt werden 
müsste, stellt diese nicht einmal ein zwingendes Kriterium für die (mangelnde) 
Qualität der Beratung dar. Ein Antrag auf Aktenlektüre durch alle Richter des 
Spruchkörpers würde einerseits routinemäßig gestellt. Andererseits mangelte es 
hier gleichermaßen an einer effektiven Kontrolle. Zu der Frage, wie eine damit 
zu kombinierende psychologische Begutachtung genau ausgestaltet sein soll, 
äußert sich Groß-Bölting nicht. Wenn sich ein derartiges Gutachten auf allge-
meinkundige Erkenntnisse im Hinblick auf eine verzerrte Rezeption von münd-
lichen Vorträgen beziehen soll, so sind empirische Studien dazu, wie an ande-
rer Stelle erläutert1637, bereits vorhanden. Eine mangelhafte Kognition im Ein-
zelfall festzustellen, dürfte faktisch kaum möglich sein.  

                                                      
1636  Groß-Bölting, StraFo 2012, 449 f. 
1637  Siehe S. 241 f. 
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f) Der Vorschlag von Hamm und Krehl 

Hamm und Krehl favorisieren schließlich die Einrichtung des „Zehn“- neben 
eines „Vier-Augen-Prinzips“ in Gestalt der Aufstellung eines Katalogs von 
Konstellationen, bei deren Vorliegen es immer wieder zu vertiefter Auseinan-
dersetzung mit den zugrundeliegenden Problemen komme oder deren Beurtei-
lung regelmäßig eine eingehende Kenntnis des Sachverhalts oder der Revisi-
onsbegründung einfordere. Darunter fallen ihnen zufolge etwa umfangreiche 
oder schwierige Rechtsfragen aufwerfende Sachverhalte, unklare und unüber-
sichtliche Beweiswürdigungen in Indizienprozessen beziehungsweise Aussage-
gegen-Aussage-Konstellationen sowie schwierige Strafzumessungssachverhal-
te.1638 Zunächst stellt sich die Frage, wer darüber zu befinden hat, welcher 
Sachverhalt konkret eine eingehende Aktenkenntnis erfordert. Bei den nach 
Hamm und Krehl „einfachen Fällen“ müsste dementsprechend eine Vorent-
scheidung getroffen werden, die nicht den gesamten Spruchkörper beträfe und 
wohl dem Vorsitzenden beziehungsweise vor allem dem Berichterstatter vor-
behalten wäre. Sorgte dieser nicht dafür, den übrigen Beisitzern in einem kon-
kreten Fall das Senatsheft zur Lektüre zuzuleiten, so würde in der betreffenden 
Sache schon sein Vortrag das Stigma setzen für einen überschaubaren Sachver-
halt und eine unproblematische Rechtsfrage. Auf diese Weise könnten sich bei 
den Spruchkörpern wiederum Ankereffekte einstellen. Insbesondere in Fällen 
mit kurzen, übersichtlichen Sachverhalten könnte darüber hinweggetäuscht 
werden, dass auch diese komplizierte Rechtsprobleme aufzuwerfen vermögen. 
Wenn außerdem nicht von vornherein das „Zehn-Augen-Prinzip“ praktiziert 
würde, sich nach der Beratung mitsamt Berichterstattervortrag aber die Erfor-
derlichkeit einer weiteren Aktenlektüre herausstellte, wäre es in manchem Fall 
prozessökonomischer, sogleich die Hamm und Krehl zufolge umfassendere Art 
der Vorbereitung zu wählen. 

11. Vorschläge speziell im Hinblick auf eine 
Begründungspflicht im Beschlussverfahren 

Während nach hier favorisierter Ansicht bereits von Gesetzes wegen von einer 
Begründungspflicht auszugehen ist, fordern zahlreiche Autoren deren „Einfüh-
                                                      
1638  Hamm/Krehl, NJW 2014, 905; dem Vorschlag ausdrücklich zust. Rissing-van Saan, 

Beulke-FS, S. 970 f. 
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rung“, wobei im Einzelnen nicht sicher auszumachen ist, inwiefern bei der der-
zeitigen Regelung von der Entbehrlichkeit einer solchen ausgegangen oder je-
denfalls aber gefordert wird, das Revisionsgericht habe sich schlicht an die ge-
setzlichen Anforderungen zu halten. Teilweise wird vertreten, die mangelnde 
Begründungspraxis sei als einziges Übel des Beschlussverfahrens anzusehen, 
ohne dass weitere Vorschläge unterbreitet werden.1639 Ob die derzeitigen Prob-
leme im Zusammenhang mit § 349 II StPO ausschließlich durch eine in allen 
Fällen zu verfassende Begründung kompensiert werden können, ist indes frag-
würdig. Sie vermag zwar die Unbegründetheit einer Revision zu belegen, je-
doch nicht zwingend den Unterschied zwischen einer unbegründeten und einer 
„offensichtlich unbegründeten“ Revision herauszustellen. Auch die Praxis der 
Entscheidungsfindung würde dadurch nicht wesentlich verbessert. Die Be-
schlussbegründung stellt lediglich das Ergebnis der Beratung dar, mag auf die-
se oder aber auf die Aktenkenntnis der Beisitzer allerdings kaum Einfluss neh-
men.  

Allenfalls hätte man sich in prozessökonomischer Hinsicht die Frage zu stel-
len, in welchen Fällen etwa eine Ausnahme von der Begründungspflicht greifen 
könnte1640 beziehungsweise wie eine Begründung beschaffen sein müsste. 
Kodde1641, der eine solche als Ersatz für die „Offensichtlichkeit“ fordert1642, 
sieht in der Veröffentlichung von Begründungen zunächst einen Anhalt für die 
Revisionsgerichte zur Zurückhaltung mit Kurz- und Formelbegründungen. Ihm 
zufolge hat sich die Form der gerichtlichen Begründung weiterhin an Quantität 
und Qualität der Revisionsbegründung zu orientieren.1643 Dass hingegen eine 
ausführliche Revisionsbegründung eine ebenso umfangreiche Begründung des 
Gerichts zur Folge haben soll, ist nicht einzusehen. Zweckmäßigerweise sollte 
es dem Revisionsgericht überlassen sein, den Begründungsumfang ausschließ-
lich an die zu behandelnden rechtlichen Gegebenheiten anzupassen. Ein Verbot 
rein formelhafter Begründungen dürfte bereits floskelartige Ausführungen ver-

                                                      
1639  Fischinger, Cüppers-GS, S. 150; Wüst, AnwBl. 1959, 218; Schünemann, JA 1982, 131; 

Wohlers, JZ 2011, 79. 
1640  Kruse, S. 359 ff., weist jedenfalls darauf hin, es sei unmöglich, jeden Beschluss zu be-

gründen, unterbreitet aber keine Lösungsvorschläge. Möchte Weber, DJZ 1927, 81, eine 
Begründungspflicht zumindest für den Bereich der OLGe vorschreiben und den BGH 
damit konkludent verschonen, so stellt sich dieser Vorschlag noch als zu flächendeckend 
dar, um tatsächlich von einer „Ausnahme“ sprechen zu können. 

1641  Kodde, S. 190 ff. 
1642  Wie auch Siegert, NJW 1959, 2153. 
1643  In diese Richtung Rottmann, S. 14. 
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hindern und einzelfallbezogene Erörterungen fördern können. Nicht zuletzt wä-
re der Revisionsführer wiederum in der Lage, durch einen weitschweifigen 
Vortrag den Arbeitsumfang des zur Begründung verpflichteten Richters zu er-
weitern und damit mittelbar eine Verschleppung des Verfahrens herbeizufüh-
ren.  

Eine bedingt weiterführende Anregung gibt der Ausschuss „Strafrecht“ der 
Bundesrechtsanwaltskammer1644, der jedenfalls in Fällen einer Stellungnahme 
zum Antrag der Revisionsstaatsanwaltschaft oder zu einem Hinweis des Senats 
eine Begründung vorschreiben möchte. Losgelöst von der wenig zufriedenstel-
lenden Antragslösung in ihrer jetzigen Form, bleibt dabei insbesondere unklar, 
auf welchen Erwägungen diese Anschauung beruht und wie eine derartige Stel-
lungnahme geartet sein müsste, um eine Begründungspflicht seitens des Ge-
richts hervorzurufen. 

12. Vorschläge speziell im Hinblick auf eine 
Rechtsanwaltschaft in Revisionsstrafsachen 

Andere sehen das Übel der derzeitigen Situation an den Revisionsgerichten und 
den Grund für die weitherzige Auslegung des § 349 II StPO einzig oder in Ver-
bindung mit anderen Faktoren in mangelbehafteten Revisionsbegründungen. 
Abhilfe kann ihrer Ansicht nach eine Sonderzulassung von Rechtsanwälten an 
den Revisionsgerichten schaffen.1645 So lapidar diese Forderung auch durchweg 
ausgesprochen wird, mangelt es doch stets an einer Auseinandersetzung mit 
den diesbezüglichen – nicht unerheblichen – Problemfeldern. 

a) Die Rechtsanwaltschaft beim Bundesgerichtshof in 
Zivilsachen 

Als Ausgangspunkt derartiger Anschauungen dürfte die schon bestehende Sin-
gularzulassung von Rechtsanwälten beim Bundesgerichtshof in Zivilsachen 
gemäß den §§ 164 ff. BRAO dienen.  

                                                      
1644  Unveröffentlicht; zu finden bei von Stackelberg, NJW 1960, 507 (ohne Fundstelle). 
1645  Kruse, S. 366; Sarstedt, JR 1960, 3; wohl auch Römer, MDR 1984, 360; dies jedenfalls 

in Betracht ziehend der Ausschuss „Strafrecht“ der BRAK in seiner Denkschrift, S. 54. 
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aa)  Hintergrund 

Bereits die Rechtsanwaltsordnung von 1878 sah in den §§ 98 ff. die Singular-
zulassung von Rechtsanwälten bei dem Reichsgericht vor. Die gleichzeitige 
Zulassung bei einem anderen Gericht war mit diesem Amt unvereinbar (§ 100); 
eine Übertragung der dem Prozessbevollmächtigten zustehenden Vertretung 
auf einen beim Reichsgericht nicht zugelassenen Rechtsanwalt wurde untersagt 
(§ 101). Über die Zulassung hatte das Präsidium des Reichsgerichts auf Antrag 
nach seinem freien Ermessen zu entscheiden (§ 99).1646 Die Notwendigkeit ei-
ner besonderen Rechtsanwaltschaft beim obersten Gericht in Zivilsachen wurde 
mit der Etablierung der neuen vereinheitlichenden Prozessordnung begründet, 
die Richter und Anwälte in enge Beziehung zueinander setze. Diese hätten in 
stetiger Wechselwirkung für die Bildung gemeinsamer Rechtsgrundsätze Sorge 
zu tragen, welche die Rechtsprechung des höchsten Gerichtshofs entwickele 
und allmählich festige. Zudem würde dem Reichsgericht viel Arbeit erspart, 
indem Anwälte und Gericht einander leichter verstünden und sich schneller zu 
verständigen lernten.1647 Die „gedeihliche Wirksamkeit“ des Reichsgerichts 
hänge von der Tüchtigkeit seiner Rechtsanwaltschaft ab, von der ein volleres 
Maß an juristischem Sachverstand zu fordern sei, als es die freie Anwaltschaft 
zu gewährleisten vermöge.1648  

Auch heutzutage soll die Singularzulassung der Förderung und Weiterent-
wicklung der höchstrichterlichen Rechtsprechung in Zivilsachen dienen.1649 
Durch die Konzentration auf Zivilsachen sowie mittels Beschränkung der zuge-
lassenen Rechtsanwälte soll sichergestellt werden, dass diese mit den Rechtsan-
schauungen des Gerichtshofs und der darauf beruhenden Auslegung und Wei-
terbildung des Rechts auf das Genaueste vertraut sind. Ferner wird bezweckt, 
die höchstrichterliche Rechtsprechung durch die Filterfunktion der Revisions-
anwälte zu fördern, indem diese an sie herangetragene, aussichtslose Verfahren 
abvotierten und so vom Bundesgerichtshof fernhielten beziehungsweise diesem 
jedenfalls durch Rücknahme des Rechtsmittels eine sachliche Befassung erspa-
ren könnten.1650 Diese Entlastung wird mit dem Arbeitsanfall von drei Zivilse-

                                                      
1646  §§ abgedr. bei Schubert, Rechtsanwaltsordnung, S. 230 f. 
1647  So der Antrag des Abgeordneten Lasker bei Siegel, S. 68. 
1648  Schubert, Rechtsanwaltsordnung, S. 200. 
1649  BVerfG, NJW 2008, 1293, 1295. 
1650  BT-Drucks. 3/120, S. 111 zu § 185 BRAO. 
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naten oder 20 Richtern veranschlagt1651 und fördere die Beantwortung grund-
sätzlicher Rechtsfragen und die Fortbildung des Rechts als eigentliche Aufgabe 
des Revisionsgerichts1652, „weitmöglichst“ aber zugleich die Einzelfallgerech-
tigkeit1653. Ein Anwaltswechsel bewirke zudem eine Untersuchung des Sach-
verhaltes unter allen denkbaren Gesichtspunkten („Vier-Augen-Prinzip“) und 
bewerkstellige auf diese Weise eine bestmögliche Betreuung für den Rechtsu-
chenden.1654 Die nach bestimmten Kriterien und besonderer Qualifikation aus-
gewählten Richter hätten den Wunsch, mit Parteivertretern konfrontiert zu wer-
den, denen sie auf gleicher Augenhöhe begegnen könnten.1655 

bb)  Verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf Art. 12 
I GG 

Mögen dies unverkennbar wünschenswerte Ziele sein, so werden einer derarti-
gen Singularzulassung indes gewichtige Bedenken entgegengebracht, insbe-
sondere in Ansehung von Art. 12 I GG aufgrund einer etwaigen Durchbrechung 
des Prinzips der freien Advokatur1656.  

(1)  Eröffnung des Schutzbereichs und Eingriff 

Dafür wäre zunächst zu klären, inwiefern die Rechtsanwaltschaft am Bundes-
gerichtshof als eigener „Beruf“ zu qualifizieren sein könnte, um damit zugleich 
die Reichweite möglicher Eingriffsschranken festzulegen. Die Verhältnismä-
ßigkeit eines Eingriffs beurteilt das Bundesverfassungsgericht seit dem soge-
nannten „Apotheken-Urteil“1657 mit Hilfe der „Drei-Stufen-Theorie“. Es geht 
dabei von der Überlegung aus, die Regelungsbefugnis des Art. 12 I 2 GG er-
strecke sich zwar sowohl auf die Berufsausübung als auch auf die Berufswahl, 
hingegen nicht auf beide mit gleicher Intensität. Eingriffe in die Berufsaus-
übungsfreiheit werden allgemein dann als zulässig erachtet, soweit nicht wich-

                                                      
1651  Gross, AnwBl. 2001, 20. 
1652  BVerfG, NJW 2008, 1293, 1295. 
1653  Nirk, NJW 2007, 3188. 
1654  So etwa Vorwerk, AnwBl. 1990, 474 f., im Hinbl. auf § 25 BRAO a.F. 
1655  Reinelt, ZAP Fach 23, S. 816. Eine ähnliche Befähigung aller Parteien möge nicht zu-

letzt Waffengleichheit gewährleisten, siehe Vorwerk, AnwBl. 1990, 475. 
1656  Krämer, JZ 1994, 400 ff. 
1657  BVerfGE 7, 377 ff. 
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tige, sondern lediglich vernünftige Erwägungen des Gemeinwohls diese 
zweckmäßig erscheinen lassen.1658 Die Übergänge zwischen Berufsausübung 
und -wahl sind dabei fließend; verlässliche Abgrenzungskriterien existieren 
nicht.1659  

Wird einem am Bundesgerichtshof tätigen Rechtsanwalt zwar eine Sonder-
stellung zuteil, so unterscheidet sich seine Tätigkeit dennoch nicht wesensmä-
ßig von der allgemeinen anwaltlichen Tätigkeit; eine gesonderte Ausbildung ist 
nicht erforderlich. Es handelt sich bei einer solchen Tätigkeit demnach um ei-
nen Unterfall des allgemeinen Anwaltsberufes. Eine derartige Sichtweise bringt 
zudem das Gesetz zum Ausdruck, indem es die Zulassung zum Bundesge-
richtshof nicht als originären Zulassungsakt, sondern als bloßen Zulassungs-
wechsel im Sinne des § 33 BRAO einordnet.1660 Damit konform geht auch das 
Bundesverfassungsgericht, das die Singularzulassung als bloße Berufsaus-
übungsregelung qualifiziert, nichtsdestotrotz Elemente einer Beschränkung der 
Berufswahl einräumt.1661 So ist der Übergang der Anwaltstätigkeit von den üb-
rigen Gerichten zum Bundesgerichtshof von einer grundlegenden und auf Dau-
er angelegten Veränderung geprägt. Der Singularanwalt verliert seine Postula-
tionsfähigkeit bei allen anderen Gerichten und hat sich in oder um Karlsruhe 
einzurichten.1662 Wenn ferner ausschließlich Rechtsanwälte im Alter von über 
35 Jahren in den näheren Kreis der Anwärter aufgenommen werden können 
sowie ein Wahlausschuss über die Zulassung entscheidet, werden Aspekte einer 
objektiven Berufswahlregelung sichtbar. Obgleich sich der Wahlausschuss an 
objektiven Kriterien zu orientieren hat, die der Einzelne in gewisser Weise zu 
beeinflussen vermag, handelt es sich letztlich nur um eine „Wahl“ und nicht um 
einen definitiven „Anspruch“, der diesem bei Erfüllung der dafür erforderlichen 
Voraussetzungen mit aller Sicherheit gewährt würde. Dieser Gesichtspunkt ist 
Gegenstand vielfach geäußerter Kritik1663; die Auswahl richte sich stets nach 

                                                      
1658  BVerfGE 7, 405. 
1659  Dem BVerfG selbst fällt in manchem Falle eine Abgrenzung schwer und es lässt offen, 

ob eine Beschränkung der Berufswahl oder eine Regelung der Berufsausübung vorliegt, 
so etwa geschehen bei BVerfGE 17, 269, 274 ff.; siehe auch Scholz, Maunz/Dürig, 
Art. 12, Rn. 342.  

1660  Droege, NJW 2002, 177. 
1661  BVerfG, NJW 2008, 1293. 
1662  Hartung, JZ 1994, 120. 
1663  Hartung, JZ 1994, 121 f.; Römermann, ZRP 2007, 207. 
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einer vom Anwärter nicht beeinflussbaren Bedürfnisprüfung1664, die wirklich 
qualifizierten Anwälten den Zugang zum Bundesgerichtshof verwehre1665.  

Wie schwierig sich die Abgrenzung in manchem Falle gestaltet, offenbart 
auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das Berufsausübun-
gen zuweilen als derart einschneidend klassifiziert, dass sie in ihren Auswir-
kungen einer Zulassungsbeschränkung nahekämen.1666 Derlei Fälle beziehen 
sich indes wiederum auf Konstellationen, in denen dem Betroffenen die Aus-
übung des übergeordneten Berufs (hier: „Anwalt“) an sich praktisch unmöglich 
gemacht wird – vornehmlich in wirtschaftlicher Hinsicht.1667 Ob die Auswahl 
zukünftiger Singularanwälte durch den Wahlausschuss eine dem gleichkom-
mende berufliche Einschränkung des Anwaltsberufes mit sich bringt, ist zu be-
zweifeln, stellt sich die Anwaltstätigkeit am Bundesgerichtshof doch als große 
Ausnahme heraus. So waren an den Zivilgerichten im Jahr 2013 (der Bundes-
gerichtshof ausgenommen) 1.603.948 neue Verfahren zu verzeichnen, am Bun-
desgerichtshof (inklusive Familiensachen) hingegen lediglich 6.743.1668 Wenn-
gleich letztere Daten selbstverständlich unter dem Einfluss der bestehenden 
Singularanwaltschaft zu betrachten sind, frappieren diese dennoch. Selbst bei 
der doppelten Zahl an dortigen Neueingängen könnte eine freie Advokatur auch 
am Bundesgerichtshof jedem Einzelnen – in Anbetracht seiner breiten Konkur-
renz – keine dauerhafte wirtschaftliche Existenzgrundlage verschaffen. Hin-
sichtlich anderer Gerichtszweige stehen Anwälten ebenfalls hinreichende Aus-
weichmöglichkeiten zur Verfügung. So wurden dort (das heißt an Familien-, 
Arbeits- und Sozialgerichten – die Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht 
einmal mit eingerechnet) im Jahr 2013 1.550.603 Neueingänge gezählt, wiede-
rum die Bundesgerichtsbarkeit ausgenommen. Eine insbesondere wirtschaftli-
che Aushöhlung des Anwaltsberufes ist durch eine Singularzulassung von 
Rechtsanwälten am Bundesgerichtshof daher kaum zu erwarten. Im Übrigen 
                                                      
1664  Hartung, JZ 1994, 119 ff.; Droege, NJW 2002, 181. 
1665  Kleine-Cosack, NJW 2007, 1142 f. 
1666  BVerfGE 11, 30, 42 f.; 30, 292, 313; 61, 291, 309. BVerfGE 17, 269, 276, hat offenge-

lassen, ob eine Beschränkung der Berufswahl oder -ausübung vorliegt; der Sachverhalt 
wurde aber so behandelt, als wäre Ersteres gegeben. 

1667  Beispielsweise würde einem Arzt im Rahmen einer besonderen, an eine Bedürfnisprü-
fung anlehnenden Zulassungsregelung bei Kassenärzten ein Großteil des Patientenkrei-
ses bereits genommen, die sich somit praktisch als obj. Zulassungsvoraussetzung aus-
wirke, siehe BVerfGE 11, 30, 42 f. 

1668  So die Auflistung zu den Gerichtsverfahren durch das Statistische Bundesamt unter 
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Rechtspflege/Tabellen/Gerichts
verfahren.html, zuletzt abgerufen am 14.7.2016. 

https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Rechtspflege/Tabellen/Gerichtsverfahren.html
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sind die angesprochenen Problemfelder, welche die Singularzulassung für den 
Einzelnen mit sich bringt, ohnehin im Rahmen der allgemeinen Verhältnismä-
ßigkeitsprüfung zu berücksichtigen, die durch die Festlegung der Eingriffsstufe 
keineswegs untergraben wird.  

(2)  Rechtfertigung 

Nach Art. 12 I 2 GG kann die Berufsausübung durch oder aufgrund eines Ge-
setzes geregelt werden. Qualifiziert man die §§ 164 ff. BRAO richtigerweise 
als Berufsausübungsregelungen, so verkürzt sich die grundrechtliche Verhält-
nismäßigkeitskontrolle praktisch auf die Abwehr „in sich verfassungswidriger, 
weil etwa übermäßig belastender und nicht zumutbarer gesetzlicher Aufla-
gen“.1669  

Ein legitimer Zweck kann der Regelung einer Singularzulassung am Bun-
desgerichtshof, wie erläutert, nicht abgesprochen werden. Ob sie die angeführ-
ten Ziele – Optimierung obergerichtlicher Zivilrechtsprechung zugunsten der 
Rechtseinheit und -fortbildung sowie jedenfalls nachrangig auch die Wahrung 
der Einzelfallgerechtigkeit sowie eine Verfahrensvereinfachung und Entlastung 
– zu fördern vermag und somit geeignet erscheint, dem aufgezeigten Bestreben 
zum Durchbruch zu verhelfen, könnte bereits angezweifelt werden. So wird 
vorgetragen, die Singularanwaltschaft stütze sich heute ausschließlich auf Tra-
ditionen.1670 Im Jahr 2014 wurden etwa von 3.592 erledigten Revisionen ledig-
lich 234 (~ 6,5 %) zur Entscheidung angenommen, ganze 2.327 (~ 64 %) davon 
indes gar nicht erst zugelassen. In 770 Fällen (~ 21 %) kam es zur Rücknahme 
des Rechtsmittels.1671 Angesichts der Zielsetzung, dem Bundesgerichtshof Ar-
beit zu erleichtern und eine qualitativ hochwertige Rechtsprechung anzustre-
ben, verblüffen diese Zahlen. Zwar ist nicht auszumachen, wie sie ausfielen, 
würde man sich der Singularzulassung entledigen und die oberste Instanz für 
die gesamte Advokatur öffnen. Auch sagen sie nichts über die Qualität der Re-
visionsbegründungen aus beziehungsweise es ist kaum zu rekonstruieren, wie 
schwer sich der Bundesgerichtshof möglicherweise mit der Zurückweisung des 
Rechtsmittels im Einzelfall getan hat. Wohl aber könnte der Statistik ein ver-

                                                      
1669  BVerfGE 7, 377, 406. 
1670  Kleine-Cosack, NJW 2007, 1143. 
1671  BGH-Jahresstatistik Zivilsenate 2014, S. 28. Hartung, JZ 1994, 403, stützt sich im 

Rahmen seiner Kritik auf veraltete Zahlen. 
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zweifeltes Streben nach im Zivilprozess gerade nachrangiger Einzelfallgerech-
tigkeit zu entnehmen sein, das heißt die Missachtung mangelnder grundsätzli-
cher Relevanz eines Rechtsproblems bei Weiterverfolgung der Revision nur auf 
Wunsch des Mandanten. Dass der Gesetzgeber mit der Aufrechterhaltung der 
Singularzulassung offenbar selbst weder eine Vollentlastung noch in jedem 
Falle bessere Revisionsbegründungen erwartet, wird ferner dadurch deutlich, 
dass die Zulässigkeitsanforderungen von der Arbeitserleichterung dienenden 
Vorschriften (zum Beispiel § 551 II Nr. 3b] ZPO zur Einlegung der Verfah-
rensrüge) gerade nicht herabgesetzt werden. Wenn weiterhin die Art der Aus-
wahl qualifizierter Rechtsanwälte angegriffen wird, so sind sachfremde Präfe-
renzen einzelner zur Auswahl Befugter durchaus möglich. Zwar leugnen auch 
Kritiker nicht die Bestimmung von Kandidaten nach grundsätzlich geeigneten 
Kriterien wie wissenschaftlicher Befähigung und forensischer Erfahrung. 
Gleichwohl verfügten viele Anwärter tatsächlich über keine nennenswerte Ge-
richtserfahrung oder wissenschaftlichen Nachweise.1672 Überdies mögen sie 
revisionsgerichtliche Erfahrung ohnehin erst im Rahmen ihrer Tätigkeit als 
Anwalt am Bundesgerichtshof sammeln, weshalb die Bestimmung von Ein-
gangskriterien von vornherein möglicherweise eher eine untergeordnete Bedeu-
tung einnimmt.  

Mag man mit gutem Willen die Geeignetheit einer Singularzulassung von 
Rechtsanwälten im Zivilprozess annehmen, stellt sich die Frage, ob sie erfor-
derlich ist, den aufgezeigten legitimen Zweck zu erfüllen. Dies hängt von der 
Existenz milderer und zugleich ebenso effektiver Mittel ab. Denkbar wäre zu-
nächst die Einführung eines Fachanwaltes für das Revisionsrecht.1673 Der Fach-
anwalt zeichnet sich durch den Nachweis besonderer theoretischer Kenntnisse 
und praktischer Erfahrungen auf einem bestimmten Fachgebiet aus. Bevor der 
Titel von den regionalen Rechtsanwaltskammern verliehen wird, muss der 
Rechtsanwalt in der Regel einen mindestens 120 Stunden umfassenden Fach-
kurs absolvieren und mehrere Klausuren bestehen sowie eine bestimmte Zahl 
von bearbeiteten Fällen im jeweiligen Fachgebiet vorweisen. Wer eine Fach-
anwaltsbezeichnung führt, muss jährlich belegen, sich im vorgeschriebenen 
Umfang fachlich fortgebildet zu haben.1674 Die Kompetenz eines Fachanwalts 

                                                      
1672  Römermann, ZRP 2007, 207. 
1673  Römer, MDR 1984, 360, allg. für den Fachanwalt für Strafsachen, der bereits existiert. 
1674  Siehe unter http://www.brak.de/fuer-verbraucher/anwaltssuche/fachanwaelte, zuletzt ab-

gerufen am 14.7.2016. 
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gründet demnach auf der Kombination von theoretischer Schulung und hinrei-
chender Erfahrung in der Praxis. Während Erstere auch im Hinblick auf das 
Revisionsrecht gewährleistet werden könnte, liegt die gewichtigere Hürde bei 
der Erlangung Letzterer. Die bereits aufgezeigte begrenzte Zahl von Revisions-
verfahren in Zivilsachen macht es einer größeren Anzahl von Rechtsanwälten 
kaum möglich, ausreichende forensische Erfahrung auf diesem Gebiet zu sam-
meln.1675 Man könnte aufgrund dessen zwar den Zugang zur Fachanwaltschaft 
unter Aufgabe des die Postulationsfähigkeit bei anderen Gerichten einschrän-
kenden § 172 BRAO zahlenmäßig begrenzen; ob diese Regelung annähernd 
gleich effektiv wäre, ist indes zweifelhaft.1676 Wer sich gleichzeitig mit mehre-
ren unterschiedlichen Fachgebieten befasst, dürfte gegenüber demjenigen im 
Nachteil sein, der sich ausschließlich in einem bestimmten Bereich weiterbildet 
und auf diesem Gebiet Erfahrungen sammelt. Fortbildungen im Revisions-
recht1677 wären ferner zwar unproblematisch zu gewährleisten, würden hinge-
gen nicht das Problem mangelnder Praxis beheben. Auch der pauschale Nach-
weis langjähriger Erfahrung im Zivilrecht an sich vermag nicht zwingend über 
die Probleme hinwegzuhelfen, die sich im Rahmen einer Revisionseinlegung 
vor dem Hintergrund der Voraussetzungen des § 551 ZPO stellen mögen; nir-
gendwo anders in der Zivilprozessordnung hat man einen Rechtsbehelf in der 
dort vorgegebenen Weise zu begründen. Bei der Berufung ist nach § 520 I ZPO 
zwar eine Begründung unentbehrlich; jedenfalls aber zielt sie nicht ausschließ-
lich auf eine rechtliche Überprüfung ab. Insbesondere müssen nicht diejenigen 
Fertigkeiten beherrscht werden, die etwa zur Begründung der in der Praxis 
problematischen Verfahrensrüge von Bedeutung sind. Die sofortige Beschwer-
de nach § 567 ZPO erfordert nicht einmal zwingend eine Begründung („soll“, 
§ 571 I ZPO). Nicht zuletzt könnte eine strenge Qualitätskontrolle von Bewer-
bern ohne zahlenmäßige Beschränkung, jedoch unter Beibehaltung des § 172 
BRAO, diese angesichts des wirtschaftlichen Risikos davor abschrecken, zur 
Singularrechtsanwaltschaft zu wechseln.  

Schließlich bemühen Kritiker einen Vergleich mit anderen Verfahrensord-
nungen: An der Erforderlichkeit einer Anwaltschaft am höchsten ordentlichen 
Gericht sei schon deshalb zu zweifeln, weil eine solche für andere Gerichts-
                                                      
1675  BVerfG, NJW 2008, 1296. Dort wird auf den Bereich des Familienrechts hingewiesen, 

der zum Entscheidungszeitpunkt 6.935 Fachanwälte umfasste, hingegen nur 66 Revisi-
onen und Nichtzulassungsbeschwerden beim BGH anhängig waren. 

1676  BVerfG, NJW 2008, 1293, 1296. 
1677  Solche erachtet Kleine-Cosack, NJW 2007, 1143, als mildere Mittel. 
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zweige nicht existiere.1678 Dagegen führt eine im Jahr 1998 vom Bundesminis-
terium der Justiz zur Ausarbeitung von Vorschlägen zur Neuregelung des 
Rechts der Rechtsanwaltschaft bei dem Bundesgerichtshof eingesetzte Kom-
mission1679 in ihrem Bericht aus, eine spezielle Anwaltschaft sei gerade auch 
bei den übrigen obersten Bundesgerichten wünschenswert. Die Qualität der 
Prozessvertretung erscheine im Interesse der Rechtspflege, insbesondere der 
Prozessbeteiligten, dort gleichermaßen verbesserungsfähig. Das Tätigwerden 
nicht hinreichend qualifizierter Rechtsanwälte gehe zudem zu Lasten der Man-
danten. Beim Bundesarbeitsgericht seien etwa die Hälfte, beim Bundesverwal-
tungsgericht über ein Drittel, beim Bundessozialgericht vier Fünftel und beim 
Bundesfinanzhof etwa ein Drittel der Nichtzulassungsbeschwerden bereits un-
zulässig.1680 Relativiert werden diese Zahlen aber jedenfalls partiell dadurch, 
dass bei bestehender Singularzulassung beim Bundesgerichtshof noch beinahe 
zwei Drittel der Revisionen nicht zur Entscheidung angenommen werden. 

Überwindet man dennoch die Hürde der Erforderlichkeit, so wäre im Rah-
men einer Gesamtabwägung zu fragen, ob die beim Grundrechtsträger eintre-
tenden Nachteile in einem angemessenen Verhältnis zu dem bezweckten Vor-
teil stehen. Bei der Beurteilung, ob die Zulassungsbegrenzung eine zumutbare 
Belastung im Hinblick auf die Beschränkung der Berufsfreiheit darstellt, sind 
zunächst die zum Vorschein gekommenen Elemente einer objektiven Berufs-
wahlbeschränkung mit einzubeziehen. Allerdings handelt es sich bei der An-
waltschaft am Bundesgerichtshof um ein in quantitativer Hinsicht kaum nen-
nenswertes Segment der Gesamtanwaltschaft. Letzterer stehen die verbleiben-
den Gerichte weiterhin offen. Für den zum Singularanwalt Berufenen selbst 
geht zwar notwendigerweise der Verlust des bisherigen Mandantenstammes 
einher,1681 hingegen erlangt er dort eine wenigstens ebenso finanziell gesicherte 
Stellung. Die Effektivität der Filterwirkung soll gerade auf der finanziellen Un-
abhängigkeit der Rechtsanwaltschaft am Bundesgerichtshof beruhen.1682 An 
dem besagten Filtereffekt kann freilich wiederum gezweifelt werden, denn von 
der förderlichen Wirkung der Singularzulassung ist bereits nicht ohne die ge-
                                                      
1678  Droege, NJW 2002, 179. 
1679  Die Kommission setzte sich aus einem Vorsitzenden eines Zivilsenats beim BGH und 

einem Rechtsanwalt beim BGH sowie aus drei nicht beim BGH zugelassenen Rechts-
anwälten zusammen. Zusätzlich gehörten ihr zwei Leiter der Abteilung Rechtspflege 
des Bundesministeriums der Justiz an, so Kommissionsbericht 1998, S. 6 f. 

1680  Kommissionsbericht 1998, S. 29. 
1681  Droege, NJW 2002, 177. 
1682  BVerfG, NJW 2008, 1297. 
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schilderten Bedenken auszugehen. Ein immenser Entlastungseffekt hat bislang 
jedenfalls noch nicht Einzug gehalten.  

b) Folgerungen für eine etwaige Rechtsanwaltschaft in 
Revisionsstrafsachen  

Wie vorstehende Ausführungen offenbaren, ist schon der Singularanwaltschaft 
in Zivilsachen hinsichtlich ihrer Effektivität und Grundrechtsrelevanz zum Teil 
bereits mit erheblicher Skepsis zu begegnen. Schon aus diesem Grunde, aber 
vor allem aus den nachfolgenden weiteren Erwägungen erweist sich die Etab-
lierung einer Singularzulassung in Revisionsstrafsachen als unzweckmäßig, 
wenn nicht gesetzeswidrig. 

Wenngleich die Anwaltschaft am Bundesgerichtshof gerade aufgrund der 
Zulassungshürde der zivilprozessualen Revision vornehmlich rechtsgrundsätz-
liche Fälle weiterverfolgen sollte, ist dennoch eine Tendenz zur Bemühung um 
Einzelfallgerechtigkeit zu verzeichnen.1683 Ein derartiger Trend dürfte sich im 
Strafprozess zum einen angesichts der Gleichrangigkeit der beiden Revisions-
zwecke und zum anderen insbesondere aufgrund der dort üblicherweise härte-
ren Rechtsfolgen und betroffenen Schicksale noch verstärken. Dass sich die 
Anzahl wohlüberlegter Revisionen drastisch verringern und sich demnach eine 
spürbare Entlastung einstellen würde, erscheint mehr als fragwürdig. 

Wenn etwa Kornblum zur Bekräftigung seiner Forderung nach einer Singu-
larzulassung im Strafprozess ohne Begründung vorträgt, die Einlegung und 
Behandlung einer strafrechtlichen Revision weise mehr Schwierigkeiten auf als 
ihr zivilrechtliches Äquivalent,1684 ist nicht auszumachen, auf welche Aspekte 
er sich zur Unterstützung dieser These im Einzelnen bezieht. Bereits die An-
dersartigkeit der beiden Rechtsgebiete setzt ohnehin vom Ansatz her unter-
schiedliche anwaltliche Affinitäten und Spezialisierungen voraus. Beide 
Rechtsmittel sind allerdings nach dem gleichen Konzept einzulegen, bei beiden 
sind Sach- und/oder Verfahrensrügen anzubringen. Obgleich die Rechtspre-
chung zur Einlegung der strafprozessualen Verfahrensrüge in quantitativer Hin-

                                                      
1683  Wenn der BGH-Rechtsanwaltschaft nach Schoreit, Pfeiffer-FS, S. 406, – ohne weitere 

Erläuterungen – bereits standesrechtliche Schwierigkeiten entgegenstehen, bezieht er 
sich damit also möglicherweise auf die Aufgabe des Verteidigers, dem Mandantenbe-
gehren möglichst (einzelfall-) gerecht zu werden. 

1684  Kornblum, AnwBl. 2000, 657. 
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sicht überwiegt und im Inhalt teilweise differenzierter anmutet als die diesbe-
zügliche zivilprozessuale Judikatur,1685 stellen beide Rechtsgebiete letztlich die 
gleichen prinzipiellen Anforderungen an die Erhebung der Rechtsmittel. Deren 
jeweilige Besonderheiten im Übrigen miteinander aufwiegen zu wollen, erweist 
sich als müßig; so könnte gerade in Bezug auf den der Parteimaxime unterlie-
genden Zivilprozess vorgebracht werden, der Anwalt müsse auch in der Revi-
sion zusätzlich über Fähigkeiten verfügen, die Angelegenheit dort noch im 
Vergleichswege zu erledigen1686. 

Meyer-Goßner steht einer Rechtsanwaltschaft am Bundesgerichtshof aus an-
deren Gründen kritisch gegenüber. Die entscheidenden Weichen werden ihm 
zufolge – ohne dies näher zu erläutern – ohnehin schon in der Tatinstanz ge-
stellt.1687 Gewiss ist eine optimale tatinstanzliche Verteidigung von Vorteil, 
vornehmlich was die Klärung des dem Revisionsgericht zugrunde liegenden 
tatsächlichen Sachverhalts anbelangt, etwa durch effektive Gebrauchmachung 
von Beweisantragsrechten. Der Widerspruch im Rahmen der Widerspruchslö-
sung oder aber die Wahrnehmung des Zwischenrechtsbehelfs nach § 238 II 
StPO sind als unmittelbar revisionsrechtlich relevante Maßnahmen nur wenige 
von zahlreichen weiteren die Revisionsentscheidung betreffenden Einflüssen. 
Im Übrigen stellt Meyer-Goßner mit seiner an gleicher Stelle geäußerten An-
nahme, sogar ein Revisionsspezialist sei in der Revisionsinstanz lediglich be-
dingt hilfreich, letztlich die Berechtigung des Instituts der Revision insgesamt 
in Frage. 

Zur Untermauerung der Singularzulassung im Zivilrecht wird das sogenann-
te „Vier-Augen-Prinzip“ angeführt; nimmt sich in der Revisionsinstanz ein 
zweiter Rechtsanwalt der Sache an, so soll eine umfassendere und aus unter-
schiedlichen Blickwinkeln erfolgende Bearbeitung gewährleistet sein. Auch 
dies mag eine willkommene Zielsetzung sein, die indes im Strafprozess gleicher-
maßen Schattenseiten offenbart. Dort nimmt das Vertrauensverhältnis zwischen 
Mandant und Verteidiger eine herausgehobene Stellung ein. So sieht bereits 
§ 142 I 1 StPO ein Bezeichnungsrecht des Beschuldigten im Hinblick auf die 

                                                      
1685  Einen solchen Eindruck macht ein Vergleich zw. der Kommentierung von Gericke, KK-

StPO, § 344, Rn. 38 ff., und von Krüger, MüKo-ZPO, § 551, Rn. 22. 
1686  Zu dieser Möglichkeit Prütting, MüKo-ZPO, § 278, Rn. 13, zu § 555 ZPO; insoweit ist 

jedenfalls dem BGH in seinem Beschl. v. 4.3.2002 – AnwZ 1/01, zuzustimmen, wenn 
ihm zufolge die Verhältnisse von Zivil- und Strafsachen wegen unterschiedlicher Ver-
fahrensgrundsätze der jeweiligen Prozessordnungen nicht vergleichbar sind. 

1687  Meyer-Goßner, DAV-FS, S. 675. 
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Auswahl des Pflichtverteidigers vor. Zwar besteht grundsätzlich kein Recht des 
Angeklagten, den von ihm benannten Verteidiger zu bestellen; seinen Wün-
schen ist jedoch schon nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts „möglichst Rechnung zu tragen“.1688 Daher ist der benannte Verteidiger 
nach Satz 2 regelmäßig zu bestellen, wenn dem kein wichtiger Grund entge-
gensteht. Dazu zählen etwa Begünstigungsverdacht, Beschleunigungsinteressen 
in Haftsachen oder gravierendes Fehlverhalten beziehungsweise das Erschlei-
chen einer Beiordnung durch Verdrängung eines bereits bestellten Verteidi-
gers.1689 Diese Gründe beziehen sich mithin entweder gerade auf das Wohl des 
Angeklagten oder aber auf missbräuchliches und damit von vornherein wenig 
schützenswertes Verhalten. Nur in derartigen Ausnahmefällen ist also die Be-
fugnis des Beschuldigten zur Auswahl eines Anwalts seines Vertrauens nach-
rangig.1690 Der aufgezeigte Grundsatz würde weitgehend missachtet, wäre man 
in der Revisionsinstanz stets gezwungen, einen nicht mit dem tatinstanzlichen 
Verteidiger identischen Revisionsanwalt zu beauftragen. Wenn insoweit vorge-
tragen wird, in der letzten Instanz sei das Vertrauensverhältnis zum Anwalt 
weniger bedeutsam,1691 so kommt es letztlich darauf an, wie der Begriff des 
„Vertrauens“ auszulegen ist. Versteht man darunter lediglich die Zuversicht des 
Mandanten in die Diskretion seines Verteidigers, so wären in der Revision als 
Rechtsbeschwerdeinstanz durchaus wenig Möglichkeiten – und kein Bedürfnis 
– gegeben, tatsächliche Gegebenheiten zu erfahren und weiterzutragen. Im Üb-
rigen wäre jeder Rechtsanwalt daran schon aufgrund seiner Schweigepflicht 
gehindert. „Vertrauen“ im weiteren Sinne ist demnach vor allem an die konkre-
te Person des Verteidigers und das persönliche Verhältnis zu seinem Mandan-
ten gekoppelt. Bietet sich diesem in der Revision die letzte Möglichkeit, ein für 
ihn ungünstiges Urteil zu seinen Gunsten zu korrigieren oder gar zu Fall zu 
bringen, so wird ihm daran gelegen sein, die Angelegenheit durch eine ihm ver-
traute, jedenfalls bekannte und stets erreichbare Person bearbeiten zu lassen. 
Einen Anwalt am Bundesgerichtshof würde er indes – trotz oder gerade wegen 
moderner Kommunikationsmittel – womöglich nie persönlich zu Gesicht be-
kommen oder er müsste dafür eine gegebenenfalls längere Reise nach Karlsru-
he in Kauf nehmen. Letztlich spielen die Motive für die Präferenz des Mandan-

                                                      
1688  BVerfGE 9, 36, 38. 
1689  Laufhütte, KK-StPO, § 142, Rn. 7. 
1690  Laufhütte, KK-StPO, § 142, Rn. 7. 
1691  Römer, MDR 1984, 360. 
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ten auch keine Rolle; schon im Rahmen von § 142 I StPO bleiben sie außer Be-
tracht, solange nicht die benannten wichtigen Gründe der Bestellung aus-
nahmsweise entgegenstehen.1692 In der Revisionsinstanz ist das Vertrauensver-
hältnis des Beschuldigten zu seinem Anwalt demzufolge keinesfalls von unter-
geordneter Bedeutung.  

Mögen Revisionsbegründungen von Revisionsanwälten potenziell besser 
sein und die alleinige Bearbeitung der Revision durch den in dieser Hinsicht 
weniger bewanderten Vertrauensanwalt dem Mandanten nicht die optimale 
Verteidigung gewährleisten – der Entlastungseffekt, der sich durch eine ver-
mehrte Verwerfung von durch die freie Advokatur eingelegten, bereits unzuläs-
sigen Revisionen einstellte, ist nicht zu unterschätzen. Abgesehen von dem 
aufgezeigten persönlichen Aspekt kann ein in der Revisionsinstanz identischer 
Verteidiger in sachlicher Hinsicht dennoch von Vorteil sein. Er war schon in 
der tatinstanzlichen Hauptverhandlung anwesend und vermag die dort gewon-
nenen Erkenntnisse in der Revision zu verwerten. Ein Fehler im Protokoll wird 
ihm womöglich eher auffallen als einem Außenstehenden. 

Wenn Kleine-Cosack alternativ ein Auftrittsrecht des Vertrauensanwalts ne-
ben dem Singularanwalt bei Gebührenteilung vorschlägt1693, liefe dies auf eine 
mitunter erhebliche Benachteiligung des Letzteren hinaus. Dieser müsste sich 
erst gänzlich in den Fall einarbeiten, während der Vertrauensanwalt bereits in 
der tatinstanzlichen Hauptverhandlung anwesend war und vollkommen mit 
dem Fall vertraut sein dürfte. Eine gleichberechtigte Gebührenteilung erscheint 
daher kaum gerechtfertigt, insbesondere angesichts des Umstandes, dass dem 
Anwalt am Bundesgerichtshof keine andere finanzielle Einnahmequelle zur 
Verfügung steht als die Bearbeitung von Revisionen. Eine derartige Regelung 
stieße demnach voraussichtlich auf erhebliche Gegenwehr seitens der Rechts-
anwaltschaft am höchsten ordentlichen Gericht. 

Schwer wiegt schließlich folgender Einwand: Wollte man – so wird es vor-
geschlagen1694 – lediglich am Bundesgerichtshof eine eigene Rechtsanwalt-
schaft in Strafsachen etablieren, so wäre damit noch nicht die Situation am 
Oberlandesgericht geklärt. Mag dem Kommissionsbericht des Bundesjustizmi-
nisteriums zufolge auch bei den übrigen obersten Gerichten eine Singularzulas-

                                                      
1692  Laufhütte, KK-StPO, § 142, Rn. 7. 
1693  Kleine-Cosack, NJW 2007, 1143. 
1694  Sarstedt, JR 1960, 3 („ausgewählte Verteidiger bei den Revisionsgerichten, insbesonde-

re beim BGH“); Römer, MDR 1984, 360 („beim BGH zugelassener Verteidiger“). 



377 
 

sung erforderlich sein, so verfügt kein anderer Gerichtszweig als die Strafge-
richtsbarkeit über eine Revisionsinstanz auf Landesebene, weshalb sich die 
fragliche Problematik im Übrigen nicht stellt. Sparte man das Oberlandesge-
richt jedoch aus, wäre eine Singularzulassung für den Strafprozess einzig am 
Bundesgerichtshof Bedenken hinsichtlich des Willkürverbots ausgesetzt. Die 
„Gestaltungsfreiheit“ des Gesetzgebers schwächt sich namentlich insoweit ab, 
als dieser selbst Vergleichsmöglichkeiten setzt.1695 Wäre es demnach sach-
fremd, nicht auch am Oberlandesgericht eine spezielle Anwaltschaft einzurich-
ten, so wäre der Gesetzgeber entweder zusätzlich gehalten, dort ebenfalls eine 
Singularzulassung zu etablieren oder aber keine der fraglichen Regelungen ein-
zuführen beziehungsweise jedenfalls einen angemessenen Ausgleich zu schaf-
fen. Dies gilt vor allem angesichts der Grundrechtsrelevanz im Hinblick auf 
Art. 12 GG. Die Sachfremdheit einer Unterscheidung ergibt sich dabei aus der 
Unterschiedslosigkeit der Aufgaben eines Revisionsanwalts am Bundesge-
richtshof einerseits und eines solchen am Oberlandesgericht andererseits. Ob-
gleich der Anwalt am Oberlandesgericht mit weniger schwerwiegenden Delik-
ten zu tun hätte, so müsste, er wie der Anwalt am Bundesgerichtshof, Sach- 
und/oder Verfahrensrüge(n) erheben und begründen. Die Anforderungen an die 
Bearbeitung einer Revision sind dabei nicht an die Art des Delikts gekoppelt. 
Vornehmlich Verfahrensfehler, deren Geltendmachung höheren Anforderungen 
unterliegt, werden an den Maßstäben der Strafprozessordnung gemessen und 
sind weitgehend unabhängig von der Deliktsqualifizierung nach dem Strafge-
setzbuch. Auch der Umstand einer zweiten möglichen Instanz in Folge eines 
amtsgerichtlichen Urteils vermag keine Ungleichbehandlung im Vergleich zu 
einem am Landgericht verurteilten Angeklagten zu rechtfertigen. Die Beru-
fungsinstanz ist eben keine Rechtsbeschwerdeinstanz. Allein am Bundesge-
richtshof eine Singularzulassung in Strafsachen zu schaffen, liefe Art. 3 I GG 
demnach zuwider. Etablierte man aufgrund dessen eine spezielle Anwaltschaft 
am Oberlandesgericht, so wären hierzu zunächst ebensolche Kritikpunkte auf-
zuführen, die bereits an der Effektivität der Anwaltschaft am Bundesgerichts-
hof Zweifel aufkommen lassen. Schon die Singularzulassung von Rechtsanwäl-
ten bei den Oberlandesgerichten in Zivilsachen hat das Bundesverfassungsge-
richt im Jahr 2000 mit Art. 12 I GG für unvereinbar erklärt.1696 Zusätzlich wäre 
zu klären, ob eine solche am Oberlandesgericht lediglich für Revisionssachen 
                                                      
1695  Dürig/Scholz, Maunz/Dürig, Art. 3, Rn. 295. 
1696  BVerfG, NJW 2001, 353 ff. 
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zu gelten hätte oder aber für den gesamten Bereich der dort zu behandelnden 
Fälle. Gerade die der Revision sehr ähnliche Rechtsbeschwerde, insbesondere 
jene des Ordnungswidrigkeitenrechts, macht ein Gros der Geschäftsbelastung 
aus. Eine weitere Vielzahl von Fällen würde daher der allgemeinen Anwalt-
schaft entzogen. Allein die am Oberlandesgericht erstinstanzlich zu behandeln-
den Sachen fielen kaum ins Gewicht, wären der revisionsrechtlichen Materie 
indes auch denkbar fern. Mangels anderweitiger Kompensationsmöglichkeiten 
erscheint es nur folgerichtig, den Gedanken an eine Singularanwaltschaft in 
Strafsachen insgesamt zu verwerfen.  
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II. Eigener Reformvorschlag 

Die bisherigen Vorschläge zur Reformierung der revisionsrechtlichen Verfah-
rensweise haben sich als wenig fruchtbringend offenbart; sie sind lediglich be-
dingt geeignet, eine Neuregelung zu statuieren, welche die eingangs dieses Ka-
pitels geforderte Neutralisierung der aus der gegenwärtigen Methode resultie-
renden Mängel bestmöglich leistet. Dies rührt zum einen daher, dass meist nur 
Teilaspekte des Gesamtproblems aufgegriffen werden; zum anderen werden sie 
dem Wesen der Revision als schriftlich geprägtes Verfahren, aber auch der pro-
zessökonomischen Zielsetzung mitunter nicht gerecht. Es gilt, die besagten As-
pekte in sinnvoller Weise zu ergänzen und miteinander in Einklang zu bringen. 

1. Ausgangspunkt: Das Beschlussverfahren als 
Regelverfahren 

Der in revisionsverfahrensrechtlicher Hinsicht aufgezeigte Konstruktionsfehler 
und die damit einhergehenden Unstimmigkeiten, die § 349 StPO hervorruft, 
führen zu dem Schluss, die Regelung in dieser Form nicht fortbestehen zu las-
sen.  

a) Verzicht auf das Merkmal der „offensichtlichen 
Unbegründetheit“ 

Es erscheint zunächst unumgänglich, von dem Merkmal der „offensichtlichen 
Unbegründetheit“ endgültig Abstand zu nehmen. Zum einen wurden die aufge-
zeigten Definitionsschwierigkeiten in der Theorie von der Praxis keineswegs 
aufgefangen. Zum anderen ist ein von der Intention her die Durchführung des 
Beschlussverfahrens vermeintlich hemmendes Merkmal angesichts der schrift-
lichen Prägung des Revisionsverfahrens heutzutage kaum zeitgemäß.  

b) Verzicht auf den obligatorischen Antrag der 
Revisionsstaatsanwaltschaft 

Eine Trennung von dem Offensichtlichkeitserfordernis lässt überdies an der 
Aufrechterhaltung des ohnehin in Theorie und Praxis fragwürdigen Merkmals 
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des Antrags der Revisionsstaatsanwaltschaft zweifeln. Dieser soll gerade als 
Absicherung für die aus der Beurteilung der „offensichtlichen Unbegründet-
heit“ resultierenden Unwägbarkeiten dienen; mit Aufgabe des Merkmals fehlt 
einem derartigen Antrag der Bezugspunkt. Verzichtet man auf ihn, so wird 
gleichzeitig der Option einer darauf bezogenen Gegenerklärung des Revisions-
führers der Boden entzogen. Wenngleich damit ein beschuldigtenbegünstigen-
des Merkmal wegfällt, sind gegen dessen Effektivität in Anbetracht weitgehend 
floskelhafter Antragsbegründungen und mangelnden Bezugs zum zur Entschei-
dung berufenen Organ ohnehin Bedenken zu erheben. Der Wegfall der An-
tragsmöglichkeit wirkt sich für die Staatsanwaltschaft indes nicht bedeutend 
aus. Um auf den Ausgang des Revisionsverfahrens Einfluss zu nehmen, bleibt 
ihr stets die Möglichkeit der Gegenerklärung nach § 347 I 2 StPO – soweit man 
darunter entgegen dessen gegenwärtigem Zweck, aber vom Wortlaut ohne Wei-
teres gedeckt, auch rechtliche Stellungnahmen fasst – beziehungsweise zumin-
dest im Allgemeinen nach § 33 II StPO. Hat eine derartige Erwiderung von 
vornherein allein eine Gehörs- und keine prozessökonomische Funktion im 
Sinne einer zwingenden Voraussetzung für die Durchführung des Beschluss-
verfahrens, so ist jedenfalls mit qualitativ hochwertigeren Erklärungen im Ein-
zelfall zu rechnen. Nicht zuletzt wird einer in verfahrensrechtlicher Hinsicht 
von vornherein unterschiedlichen Behandlung von Angeklagtenrevisionen und 
solchen der Staatsanwaltschaft entgegengesteuert. 

c) Verzicht auf das Einstimmigkeitserfordernis 

Wie an anderer Stelle schon angeklungen, ist an dem Erfordernis der Einstim-
migkeit der Entscheidungen nach § 349 II, IV StPO im Rahmen eines Regelbe-
schlussverfahrens ebenso wenig festzuhalten. Ein zwingend zu erreichender 
Konsens würde Letzteres zum einen unsachgemäß behindern. Zum anderen 
vermag die Einstimmigkeit zwar in anderen Zusammenhängen als verlässlicher 
Schutzmechanismus zu dienen; ein notwendiger Konsens im Spruchkörper 
fungiert hier indes als Hemmnis für eine unbeeinflusste Entscheidung. Dies ist 
wiederum auf potentielle Machtverhältnisse innerhalb des Senats, aber viel-
mehr noch auf die bereits erwähnte prozessökonomische Zielsetzung zurückzu-
führen. 
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2. Verfahrensrechtliche Absicherungen 

Wenngleich das Beschlussverfahren ehrlicherweise als Regelverfahren zu de-
klarieren ist, kann auch nach überwiegender Beseitigung der problematischen 
Merkmale des § 349 II, III StPO auf verfahrensrechtliche Sicherungen nicht 
gänzlich verzichtet werden. Insbesondere ist zu gewährleisten, dass die Garan-
tien, die eine Hauptverhandlung über das Beschlussverfahren hinaus bietet, 
nicht verloren gehen. 

a) Entscheidungsfindung 

aa)  Die Entscheidungsfindung am Bundesgerichtshof 

Obwohl das „Zehn-Augen-Prinzip“ als „optimale“ Verfahrensweise charakteri-
siert wird, ist diese – beschränkt man sie auf das schlichte „Lesen“ der Akten – 
keineswegs frei von Einwänden: Insbesondere ist die Aktenlektüre durch alle 
Spruchkörpermitglieder weder erzwing- noch zu Rechtsbehelfszwecken über-
prüfbar. Sie stellt damit eine Vorgehensweise dar, über die man sich allzu leicht 
und weitgehend hinwegsetzen könnte, zumal die Intensität des Lesens jedem 
Richter selbst überlassen bleibt. Letzterer Aspekt gewinnt vor allem Bedeutung 
bei umfangreichen Urteilen und Revisionsbegründungen. Eine Freibeweiserhe-
bung durch alle Richter mutet zudem sachfremd an. 

(1)  Verminderung einseitiger Berichterstattung 

Nimmt man daher von dem in prozessökonomischer Hinsicht wenig erträgli-
chen Bestreben Abstand, von allen fünf Mitgliedern eines Spruchkörpers zu-
sätzlich ein schriftliches Votum erstellen zu lassen, wird man wiederum auf 
eine von Berichterstattungen geprägte Verfahrensweise zurückgreifen müssen. 
Das diesbezüglich dargestellte Problem einseitig vermittelter Kenntnisse einer 
Einzelperson ist trotz vehementer Befürwortung des „Vier-Augen-Prinzips“ im 
Beschlussverfahren durch die obergerichtliche Rechtsprechung freilich auch 
dem Bundesgerichtshof nicht gänzlich unbekannt. So sieht § 8 I GO BGH zum 
Entscheidungsfindungsverfahren im Vorfeld einer anzuberaumenden Haupt-
verhandlung vor: 
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„Bei der Revision in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten und in Straf-
sachen ernennt der Vorsitzende des Senats einen Berichterstatter, 
und zwar in der Regel, nachdem er Termin zur mündlichen Verhand-
lung anberaumt hat. Der Berichterstatter stellt spätestens 1 Woche 
vor dem Verhandlungstermin dem Vorsitzenden eine schriftliche Be-
arbeitung der Sache mit den Akten zu. Dem Vorsitzenden steht es 
frei, vor dem Verhandlungstermin eine weitere vorbereitende Bear-
beitung der Sache durch einen zweiten Berichterstatter anzuordnen 
oder die Akten bei den Senatsmitgliedern mit dem Ersuchen umlaufen 
zu lassen, zu einzelnen bestimmt bezeichneten Rechtsfragen schrift-
lich Stellung zu nehmen.“1697 

Demnach wird im gegenwärtigen Urteilsverfahren die Berichterstattung einer 
einzelnen Person zum Teil als nicht ausreichend erachtet, obwohl nach 
Fischers Angaben1698 vor Durchführung der Hauptverhandlung ohnehin alle 
Mitglieder des Spruchkörpers die Aktenlektüre betreiben und überdies in der 
Verhandlung selbst die Kenntniserlangung durch jeden Richter weitgehend ge-
sichert sein dürfte. Behandelte man aber diejenigen Fälle, die heutzutage aus-
nahmsweise im Rahmen einer Hauptverhandlung zur Erledigung gebracht wer-
den, in einem Regelbeschlussverfahren, wäre es im Vergleich zum Urteilsver-
fahren verfehlt, die Anforderungen an die Vorarbeit drastisch zu reduzieren. 
Insbesondere wäre in Frage zu stellen, ob im schriftlichen Verfahren eine – wie 
im Urteilsverfahren nach § 8 I GO – lediglich im Ermessen des Vorsitzenden 
liegende Anordnung einer zweiten Berichterstattung ausreichte. Eine regelhafte 
Fallbearbeitung durch eine weitere Person würde zwar auch die Majorität der 
weniger zweifelhaften Fälle erfassen und könnte damit dem Vorwurf einer 
Überkompensation ausgesetzt sein. Andererseits würde dadurch gerade auf die 
Kritik nur oberflächlicher Bearbeitung von Revisionen reagiert. Zudem könnte 
die folgende Beratung entsprechend kürzer ausfallen.  

Zu der Frage, auf welche Weise weitere Mitglieder des Spruchkörpers an der 
Berichterstattung zu beteiligen sind, nennt § 8 I GO BGH entweder die Hinzu-
ziehung eines zweiten Berichterstatters oder die Stellungnahme aller Mitglieder 
zu bestimmten Rechtsproblemen. Letztere Möglichkeit setzt indes wiederum 
die Formulierung einer rechtlichen Frage durch eine Einzelperson voraus, die 

                                                      
1697  Hervorhebungen v. Verf. 
1698  Siehe Fn. 433. 
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auf diese Weise von vornherein zugleich festlegt, dass es auf andere mögliche 
Zweifelsfragen nicht ankommt. Eine solche Vorauswahl durch Einzelne soll in 
Zukunft allerdings gerade verhindert werden. Die Idee der Konsultation eines 
zweiten Berichterstatters ist jedoch weiterzuverfolgen. Sie scheint auch dem 
Bundesgerichtshof im Rahmen von Beschlussverfahren nicht fremd zu sein. So 
sieht § 8 III GO BGH vor: 

„Die Vorschriften des Abs. 1 sind sinngemäß anzuwenden: 
1. (…) 
4. bei anderen Beschwerden und Entscheidungen, wenn ein Termin 
zur mündlichen Verhandlung angesetzt wird; geht der Entscheidung 
eine mündliche Verhandlung nicht voraus, so wird auf mündlichen 
Vortrag des vom Senatsvorsitzenden zu bestellenden Berichterstatters 
entschieden, jedoch ist eine vorbereitende Bearbeitung nicht ausge-
schlossen.“1699 

Während bei Beschlussverfahren in Revisionssachen gemäß § 8 II GO BGH 
der Berichterstattervortrag allein „genügen“ soll, wird ansonsten die Notwen-
digkeit einer vorbereitenden Bearbeitung durchaus in Betracht gezogen. Ein 
Ermessen, wie § 8 III Nr. 4 a.E. GO BGH es suggeriert, wäre jedoch aus den 
genannten Gründen verfehlt.  

Auch die grundsätzlich ohne mündliche Verhandlung auskommende Verfah-
rensweise des Großen Senats soll sich nicht zuletzt an ein System mit zwei Be-
richterstattern anlehnen.1700 Die für die Rechtseinheit und Rechtsfortbildung 
bedeutsamen Fälle der Revisionsgerichte unterscheiden sich in Art und Schwie-
rigkeit nicht von denjenigen, die dem Großen Senat zur Entscheidung vorgelegt 
werden. Seine Anrufung setzt lediglich zwei sich in einer oder mehreren recht-
lichen Ansichten entscheidungserheblich widersprechende Senate voraus. Indes 
dürfte die Aktenlektüre bei der Bearbeitung der Vorlagefrage im Hintergrund 
stehen. Aufgrund der Vorformulierung eines speziellen Rechtsproblems ist die 
Beratungsgrundlage von vornherein präziser gefasst. Eine derartige Instruktion 
vermag aber auch eine konkretisierte Revisionsbegründung oder Gegenerklä-
                                                      
1699  Hervorhebungen v. Verf. 
1700  Dazu § 9 III GO BGH: „Es werden zwei Berichterstatter ernannt, von denen der eine 

dem Senat angehören muss, der die Entscheidung des Großen Senats oder der Vereinig-
ten Großen Senate einholt. Handelt es sich um eine Entscheidung der Vereinigten Gro-
ßen Senate, so ist, wenn der erste Berichterstatter einem Zivilsenat angehört, als zweiter 
Berichterstatter ein Mitglied eines Strafsenats zu bestellen und umgekehrt.“ 
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rung vorzugeben; in Fällen grundsätzlicher Bedeutung dürfte eher mit einer 
ausgeführten Sachrüge zu rechnen sein. Daher soll eine Verfahrensweise, der 
mehrere Berichterstattungen zugrunde liegen, nach der Wertung der Geschäfts-
ordnung des Bundesgerichtshofs sowohl der Wahrung von Rechtseinheit und 
Rechtsfortbildung, aber auch der Einzelfallgerechtigkeit Rechnung tragen.  

Es bleibt zu hinterfragen, inwieweit die Vorgehensweise mittels zwei Be-
richterstattern tatsächlich eine einseitige Kenntnisvermittlung zu verhindern 
beziehungsweise zugleich eine weitgehend umfassende zu ermöglichen ver-
mag, wurde doch bereits andernorts zumindest teilweise die mangelnde Aktua-
lität oder gar Insuffizienz der Regelungen der Geschäftsordnung des Bundesge-
richtshofs herausgestellt. Gewiss verbleiben bei zwei eingearbeiteten Berichter-
stattern immer noch zwei weitere Beisitzer, die mit den zu entscheidenden Fäl-
len im Zweifel nicht vertraut sind, und der Vorsitzende, der jedenfalls zur Er-
füllung der ihm obliegenden Aufgaben Aktenkenntnis besitzt. Dabei ist freilich 
zu berücksichtigen, dass Berichterstatter – sind ihre Ansichten naturgemäß 
auch subjektiv geprägt – keinem unerheblichen Druck ausgesetzt sind. Im 
Rahmen der Beratung werden sie mit Fragen und Konfrontationen rechnen 
müssen und demzufolge stets bemüht sein, sorgfältig zu arbeiten. Allein die 
von diesem Druck losgelöste Aktenlektüre aller Mitglieder des Spruchkörpers 
würde im Vergleich dazu – unter anderem aufgrund der verstrichenen Zeit bis 
zur Beratung gerade bei umfangreichen Sachen – Einbußen an Sorgfalt und Er-
innerung erleiden. Demgegenüber wird durch eine – notwendigerweise unab-
hängige – Bearbeitung durch zwei Berichterstatter das dem echten Kollegial-
prinzip innewohnende Diskussionspotential innerhalb des Spruchkörpers ge-
stärkt und einer Entkollegialisierung damit entgegengewirkt. Auf diese Weise 
näherte man sich dem andernorts vorgestellten Idealbild einer Kollegialent-
scheidung wieder an: So werden nicht nur eventuell differierende Meinungen 
zum Sachverhaltsgeschehen oder zu rechtlichen Einzelproblemen sichtbar, die 
das Problembewusstsein fördern und Anregungen zur Diskussion bieten könn-
ten. Auch die Entstehung von Ankerheuristiken dürfte auf diese Weise ge-
hemmt sein: Volbert und Steller sehen das Risiko einer verzerrten Informati-
onsaufnahme namentlich dann minimiert, wenn die urteilende Person 1. moti-
viert ist, ein unverzerrtes Urteil abzugeben, 2. sich des Vorliegens eines verzer-
renden Einflusses bewusst ist, 3. die Richtung der Verzerrung erkennt, 4. das 
Ausmaß der Verzerrung erkennt sowie 5. die Kapazität und Fähigkeit besitzt, 
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eine Korrektur durchzuführen.1701 Gerade die Gewissheit, sich nicht lediglich 
mit einer ausschlaggebenden Berichterstattung zufriedengeben zu müssen, 
stärkt die Motivation, sich eine möglichst unbeeinflusste Meinung von einer 
Rechtsangelegenheit zu bilden, zumal mit Aufgabe des Einstimmigkeitserfor-
dernisses ausschließlich die Klärung der relevanten Rechtsprobleme und nicht 
die prozessökonomische Zielsetzung von Belang ist. Richtung und Ausmaß 
eventueller Verzerrungen vermögen insbesondere im Falle divergierender Dar-
stellungen oder rechtlicher Ansichten beider Berichterstatter sowie nicht zuletzt 
derjenigen des aktenkundigen Vorsitzenden zum Ausdruck zu kommen. Mögli-
che Lücken in der Darstellung sind hingegen auch bei dieser Verfahrensweise 
nie ausgeschlossen, wenngleich die Wahrscheinlichkeit dafür im Vergleich zur 
(ausschließlich mündlichen) Berichterstattung durch nur eine Person minimiert 
sein dürfte. Jedenfalls wäre aufgrund zu besorgender Erinnerungslücken beim 
„Zehn-Augen-Prinzip“ keine insoweit höhere Sicherheit gewährleistet. Schließ-
lich würde angesichts zweifacher, unabhängiger Erhebung und Bewertung von 
Prozesstatsachen die Freibeweisproblematik weiter entschärft. 

(2)  Die Art und Weise der Berichterstattung 

Eine Verfahrensweise, die zwei Berichterstattungen zum Gegenstand hat, kann 
sich also im Beschlussverfahren als grundsätzlich geeignet erweisen, eine ein-
seitige Informationsvermittlung zu verhindern. Damit ist indes noch nicht ge-
klärt, wie die Vorarbeit zweier Berichterstatter sinnvollerweise zu kombinieren 
ist. Dabei kommen prinzipiell die mündliche und die schriftliche Berichterstat-
tung in Betracht.1702 Erstere wird lediglich im Rahmen des Beratungstermins 
stattfinden können. Ihr Vorteil liegt in der augenblicklichen Informationsver-
mittlung, der unmittelbar die eigentliche Beratung nachfolgt; Erinnerungsdefi-
ziten wird auf diese Weise entgegengewirkt. Der einleitende Charakter des 
Vortrags entlastet zugleich den Vorsitzenden. Nachteilig ist eine mündliche 
Präsentation jedoch vor allem im Falle einer erstmaligen und einzigen Bericht-
erstattung. Den in den Fall nicht Eingeweihten wird es gerade bei komplizierte-
ren/umfangreichen Fallgestaltungen mit möglicherweise schwieriger Beweis-

                                                      
1701  Volbert/Steller, S. 494. 
1702  Die GO BGH unterscheidet dabei: Während § 8 II GO BGH einen mündlichen Vortrag 

genügen lässt, sind die Berichte beim Verfahren vor dem Großen Senat nach § 9 IV GO 
BGH „schriftlich zu erstatten“.  
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würdigung und mit der Zeit nachlassender Konzentration mitunter schwer fal-
len, diesen nach dem ersten Zuhören vollkommen zu erfassen und sich insoweit 
sofort eine wohlüberlegte Meinung zu bilden. Um diese Nachteile zu kompen-
sieren, sollten die Beisitzer schon im Vorfeld der Beratung über den zu ent-
scheidenden Fall informiert werden, wie es auch im Urteilsverfahren bereits 
geschieht. Dies dürfte mittels eines schriftlich zu verfassenden Votums zu be-
werkstelligen sein, das den Mitgliedern der Spruchgruppe zuzuleiten wäre. Der 
Vorteil einer derartigen schriftlichen Stellungnahme liegt in der Fixierung ihres 
Inhalts; genaue Textpassagen, die insbesondere für die Darstellungsrüge im 
Rahmen erweiterter Revisionsmöglichkeiten von Bedeutung sind, können auf 
diesem Wege unproblematisch wiedergegeben und vom Lesenden unverfälscht 
aufgenommen sowie, wenn nötig, im Rahmen der Beratung unter Beteiligung 
des weiteren Berichterstatters zur Diskussion gestellt werden. Ein den Sachver-
halt und einen Entscheidungsvorschlag beinhaltendes Votum dürfte im Ver-
gleich zur Revisionsakte zudem meist deutlich kürzer ausfallen. Zum einen 
könnten damit psychologische Hemmungen abgebaut werden, sich seiner ein-
gehender Lektüre anzunehmen. Zum anderen ermöglicht es die Komprimiert-
heit der Stellungnahme, Letztere auch kurz vor dem Beratungstermin noch 
einmal zu sichten, während dies bei einer umfangreichen Akte weniger zu er-
warten sein dürfte. Dem Votum ist gleichwohl eine Kopie des Senatsheftes bei-
zufügen für den Fall, dass Unklarheiten nicht auszuräumen sind und der sofor-
tigen Aufklärung bedürfen. Die Besorgnis einer vorschnellen Übernahme der 
schriftlichen Stellungnahme durch die Beisitzer ist weitgehend unbegründet in 
Anbetracht ihres Bewusstseins, eine weitere gleichwertige Berichterstattung 
und eine darauf beruhende Diskussion werde in der Beratung folgen. Dort ste-
hen beide Berichterstatter zur Verfügung, um zu eventuell differierenden An-
sichten gehört zu werden.  
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(3)  Die Beteiligung des Revisionsführers und anderer 
Verfahrensbeteiligter 

(a)  Möglichkeit der Erwiderung auf die Stellungnahme des 
Gegners des Revisionsführers 

Der bislang einzige Weg des Beschwerdeführers, abgesehen von der Möglich-
keit beziehungsweise Pflicht zur Revisionsbegründung, auf das Ergebnis der 
Revision im Beschlussverfahren Einfluss zu nehmen, bestand in der Gelegen-
heit einer Gegenerklärung, die in ihrer gegenwärtigen Form hinfällig wird. Zu 
der Frage, ob eine fakultative Erklärung des Nebenklägers und insbesondere 
der Staatsanwaltschaft nach § 347 I 2 StPO beziehungsweise zumindest nach 
§ 33 II StPO dem Revisionsführer zugänglich zu machen ist, um diesem inso-
weit eine Stellungnahme zu ermöglichen, schweigt jedenfalls § 347 StPO. § 33 
III StPO verlangt als einfachrechtliche Ausformung von Art. 103 I GG bloß die 
Gehörsgewährung in Bezug auf die Verwertung von für andere Beteiligte neu-
en und ungünstigen Tatsachen oder Beweisergebnissen. Dem Beschuldigten 
muss auch nach der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts betreffend 
Art. 103 I GG zumindest stets die Gelegenheit eröffnet werden, sich zu jeder 
dem Gericht unterbreiteten Stellungnahme der Gegenseite zu dem der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Sachverhalt zu äußern.1703 Dies soll im Revisi-
onsverfahren für den Fall der Reaktion der Staatsanwaltschaft auf erhobene 
Verfahrensrügen gelten, soweit neue Tatsachen vorgebracht werden.1704 Ob 
hiervon eine Ausnahme zu machen ist, wenn die Gegenerklärung nur Rechts-
ausführungen enthält, hat das Bundesverfassungsgericht offengelassen.1705 Der 
Bayerische Verfassungsgerichtshof hat die Frage im Jahr 1962 noch ver-
neint.1706 Nach neuerer Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine 
Stellungnahmemöglichkeit dem Revisionsführer jedenfalls dann nach Art. 103 
I GG zu gewähren, „wenn das Gericht ohne vorherigen Hinweis auf einen 

                                                      
1703  BVerfGE 19, 32, 36 (Hervorhebung v. Verf.). 
1704  BVerfGE 7, 275, 276; 9, 223, 231. Nr. 162 II RiStBV sieht namentlich eine Pflicht der 

StA vor, bei Verfahrensrügen eine Gegenerklärung einzureichen, um dem Revisionsge-
richt die Prüfung der Revision zu erleichtern und zeitraubende Rückfragen und Erörte-
rungen zu vermeiden. Dies läuft meist darauf hinaus, dass lediglich die relevanten Ak-
ten- und Protokollstellen zusammengestellt werden. 

1705  BVerfGE 19, 32, 36. 
1706  BayVerfGH, JZ 1963, 63 f. 
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rechtlichen Gesichtspunkt abstellt, mit dem auch ein gewissenhafter und kundi-
ger Prozeßbeteiligter selbst unter Berücksichtigung der Vielzahl vertretbarer 
Rechtsauffassungen nicht zu rechnen brauchte“.1707 Dies entspricht der hier fa-
vorisierten Anschauung, ein Rechtsgespräch von Verfassungs wegen nicht für 
erforderlich zu halten, da Art. 103 I GG als Mindestmaßstab unzulässige Über-
raschungsentscheidungen zu verhindern sucht. Mögen Letztere vornehmlich in 
Betracht kommen im Falle von den Parteien vorenthaltenen tatsächlichen Fest-
stellungen, die sie mangels Anhaltspunkten kaum in Erfahrungen bringen und 
zu denen sie sich demnach nicht äußern können, kann es – etwa im Bereich der 
Darstellungsrüge – auf exakte, nicht zwingend vorhersehbare Formulierungen 
ankommen. 

Unabhängig davon sieht zwar Nr. 162 III 1 RiStBV zu § 347 I 2 StPO eine 
„Mitteilung“ jeder Gegenerklärung durch die Staatsanwaltschaft vor. Letzterer 
wird – abgesehen von der andernorts aufgezeigten mangelnden Pflichtge-
mäßheit in Bezug auf die besagten Richtlinien1708 – offenbar weniger Bedeu-
tung beigemessen als solchen Erklärungen, die erheblich neue Tatsachen oder 
Beweisergebnisse enthalten. Diese sind dem Beschwerdeführer gemäß Nr. 162 
III 3 RiStBV „zuzustellen“, das heißt sie sollen aus Beweisgründen überdies zu 
den Akten gelangen. Nach aktueller Rechtslage bemisst sich die Gehörsgewäh-
rung zu Rechtsausführungen jeder Art jedenfalls nach den keine Außenwirkung 
entfaltenden Vorgaben der Richtlinien hinsichtlich § 347 I 2 StPO, der nur eine 
tatsächliche Umstände beinhaltende Gegenerklärung umfasst1709, und im Übri-
gen nach der zitierten Ausnahmeformel des Bundesverfassungsgerichts.  

(b)  Möglichkeit der Einflussnahme auf die gerichtliche 
Entscheidungsfindung 

Vergleicht man zu diesem Zeitpunkt die Entscheidungsfindung im Urteils- und 
Beschlussverfahren, so hat Ersteres Letzterem voraus, dass die Verfahrensbe-
teiligten im Rahmen der Hauptverhandlung auf den nach § 351 I StPO einlei-
                                                      
1707  BVerfG, NJW 1992, 2877, im Anschluss an BVerfG, NJW 1991, 2823; eine Mittei-

lungspflicht ebenfalls befürwortend Maiwald, AK-StPO, § 347, Rn. 4, und Frisch, SK-
StPO, § 347, Rn. 9, für entscheidungserhebliche Rechtsausführungen der StA; Wolf, JR 
1965, 89, im Hinbl. auf für den Sachverhalt bedeutsame Rechtsausführungen; uneinge-
schränkt Rüping, S. 162. 

1708  Siehe S. 109. 
1709  Siehe S. 98. 
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tenden und die Verhandlungs- und Beratungsgrundlage bildenden Berichter-
stattervortrag zu reagieren und ihn zu korrigieren vermögen. Eine derartige 
Möglichkeit blieb ihnen im Beschlussverfahren bislang verwehrt. Dabei ist 
nicht gesagt, nur eine mündliche Verhandlung sei in der Lage, eine derartige 
Beteiligungsmöglichkeit sicherzustellen. Da ein Berichterstatter – gleichgültig, 
ob im Rahmen einer mündlichen Verhandlung oder in der Beschlussberatung – 
kaum spontan und in Anbetracht der Menge der zu bearbeitenden Fälle schwer-
lich allein aus seiner Erinnerung heraus vortragen dürfte, wird er seinen münd-
lichen Vortrag vorher schriftlich niedergelegt haben. Darauf deutet zumindest 
auch § 8 I 2 GO BGH hin, wonach er dem Vorsitzenden eine schriftliche Bear-
beitung der Sache zukommen zu lassen hat. Die Voraussetzung dafür, den Ver-
fahrensbeteiligten und insbesondere dem Revisionsführer im Beschlussverfah-
ren eine schriftliche Ausarbeitung des die Beratungsgrundlage bildenden Vor-
trags zur Stellungnahme zu übermitteln, sind damit auf Seiten des Gerichts oh-
ne Mehraufwand gegeben. Nicht unüblich scheint eine derartige Vorgehens-
weise jedenfalls im Verwaltungsprozess zu sein. Abschriften des vom Bericht-
erstatter anzufertigenden Sachberichts werden den Parteien dort zuweilen be-
reits vor der mündlichen Verhandlung ausgehändigt, damit sie sich zu deren 
Beginn zu eventuellen Lücken, Unklarheiten oder Missverständnissen erklären 
können.1710 Diese Verfahrensweise wäre im revisionsrechtlichen Beschlussver-
fahren durchaus vorteilhaft. So vermag gerade die längere Bedenkzeit zur Ein-
reichung einer überlegten schriftlichen Erwiderung1711 zu einer gleichermaßen 
schriftlichen Stellungnahme ein spontanes mündliches Rechtsgespräch zu 
kompensieren, sofern nur der Grundstein der nachfolgenden Beratung ausrei-
chend transparent ist. Eine Frist zur Stellungnahme binnen zwei Wochen er-
scheint insoweit angemessen. Eine derartige Methode begegnet auch im Übri-
gen keinen durchgreifenden Bedenken. Die Ausarbeitung durch den Berichter-
statter dient gerade als Vorbereitung des eigentlichen Entscheidungsfindungs-
prozesses im Rahmen der noch folgenden Beratung. Sie soll damit erklärterma-
ßen noch nicht die endgültige Meinung des Revisionsgerichts repräsentieren 
oder vorwegnehmen, sondern lediglich als Hilfsmittel dienen, zu einer solchen 

                                                      
1710  Hess. VGH, DÖV 1962, 116 f., m. Anm. Wilhelm (S. 117). 
1711  So Wilhelm, DÖV 1962, 117, im Hinbl. auf den Sachbericht im Verwaltungsprozess. 

Auf diesem Wege sollen ihm zufolge dort auch umständliche Tatbestandsberichtigun-
gen nach § 119 VwGO verhindert werden. 
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zu gelangen.1712 Eine Selbstbindung des Gerichts an die Stellungnahme ist da-
mit von vornherein nicht möglich. Die Besorgnis der Befangenheit, mit anderen 
Worten die Befürchtung, der Berichterstatter selbst oder der gesamte Spruch-
körper könne an dem Entwurf „kleben“1713, erweist sich als unbegründet. Als 
eine von zwei Berichterstattungen stellt sie keineswegs das einzige Mittel zur 
Informationsgewinnung im Spruchkörper dar. Die Übermittlung der schriftli-
chen Bearbeitung an die übrigen Verfahrensbeteiligten lässt daher auch das Be-
ratungsgeheimnis unberührt,1714 zumal die Durchführung der Hauptverhand-
lung und der dort erfolgende Vortrag des Berichterstatters letztlich einen identi-
schen Zweck erfüllen. Anderenfalls müssten die Regelung des § 351 I StPO 
sowie ähnliche Vorschriften anderer Prozessordnungen (etwa § 103 II VwGO) 
insgesamt in Zweifel gezogen werden.  

Wie hinsichtlich des Vortrags nach § 351 I StPO hat die Ausarbeitung des 
Berichterstatters im Beschlussverfahren den revisionsrechtlich relevanten 
Sachverhalt und die ihn betreffenden Rechtsfragen vollständig abzubilden. Auf 
diese Weise existiert eine breite Ausgangsbasis, die es den Beteiligten ermög-
licht, effektiv Stellung zu nehmen. Wird vor allem der Angeklagte auf Lücken 
oder Unklarheiten aufmerksam machen und die aus seiner Sicht noch fehlenden 
relevanten Gesichtspunkte ergänzen können, ist seinem Mitwirkungsinteresse 
Genüge getan. Angesichts der Drucksituation, welcher der Berichterstatter auf-
grund der Erwartungshaltung sowohl seitens des Revisionsführers als auch des 
Spruchkörpers ausgesetzt ist, wird mit einer gewissenhaften Bearbeitung der 
Sache zu rechnen sein. Insbesondere ist er gehalten, eine eventuelle Gegener-
klärung von Staatsanwaltschaft und Nebenklage zu berücksichtigen. Schlecht-
hin wäre es nur sachdienlich, diese nebst dem Votum förmlich zuzustellen. 
Damit wäre auch insoweit eine Äußerungsmöglichkeit gewährleistet;1715 im 
                                                      
1712  Kranenpohl, APuZ 35-36/2011, sehr deutlich: „Das Votum ist nicht Gegenstand der 

Beratung, sondern Grundlage (…).“ 
1713  Wolf, JR 1965, 91. 
1714  Dazu BVerwG, NVwZ 1987, 127, im Hinbl. auf die Aushändigung von Sachbericht und 

Votum an einen Urkundsbeamten. 
1715  Wird den Verfahrensbeteiligten die Möglichkeit zur Stellungnahme eingeräumt, stellt 

sich vor dem Hintergrund von Art. 103 I GG die Frage, ob diesen wiederum die Erläute-
rungen der jeweils anderen Beteiligten mitzuteilen und Gelegenheit zur Gegenäußerung 
zu bieten wäre. Insoweit wird eine fortwährende Kette von Äußerungen und Erwiderun-
gen befürchtet (siehe BayVerfGH, JZ 1963, 634; Arndt, JZ 1963, 67, beargwöhnt indes 
einen „Geheimprozess“, ließe man eine solche Kette nicht zu). Eine derartige Abfolge 
ist jedoch bereits angesichts der gegenwärtigen Statistik nicht wahrscheinlich. Schon 
aktuell ist die Zahl der vom Angekl. ausgehenden Gegenerklärungen mehr als gering 
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Übrigen könnten Missverständnisse auf Seiten des Berichterstatters aufgedeckt 
werden. Diese Form der Gegenerklärung dient demnach wiederum der Verrin-
gerung einseitiger Informationsvermittlung, indem die Zahl der akten- oder 
fallkundigen Personen, die einen Beitrag zur Beratungsgrundlage leisten kön-
nen, neben den zwei Berichterstattern und dem Vorsitzenden auf den Revisi-
onsführer, die Staatsanwaltschaft und einen potentiellen Nebenkläger erweitert 
wird. Ergreifen die Verfahrensbeteiligten die Möglichkeit der Stellungnahme 
indes nicht, ist dies zugleich ein sehr deutlicher Anhaltspunkt dafür, dass auch 
im Rahmen einer Hauptverhandlung keine relevanten spontanen Einwände ge-
äußert worden wären. Schließlich sind den Verfahrensbeteiligten neue Prozess-
tatsachen im Sinne des § 33 III StPO mitzuteilen, soweit sich diese nachteilig 
für sie auswirken mögen. 

(4)  Gewährleistung der Unabhängigkeit der 
Berichterstattungen  

Eine Verfahrensweise, die sich zweierlei Berichterstattungen bedient, erweist 
sich gerade dann als effektiv, wenn beide weitgehend unabhängig voneinander 
erfolgen. Einer eventuellen Übermacht des Vorsitzenden und der beiden Be-
richterstatter, die im Rahmen einer Mehrheitsentscheidung am Bundesgerichts-
hof schon die Majorität bilden würden, kann zum einen durch die Stellungnah-
memöglichkeit der Verfahrensbeteiligten entgegengewirkt werden, die als 
Neutralisierungsfaktor zu wirken vermag. Zum anderen ist sicherzustellen, dass 
nicht ein Berichterstatter der Versuchung erliegt, die Ausarbeitung des anderen 
unkritisch zu übernehmen. Man vermag eine weitgehend unabhängige Bearbei-
tung beider Berichterstatter zu bewerkstelligen, indem sie ihr Votum gleichzei-
                                                                                                                                                                    

und selbst im Falle einer Erwiderung ist nicht allein diese entscheidend für die höhere 
Erfolgsquote, sondern die Qualität ihrer Konkretisierung (siehe Barton, S. 203). Auch 
der Antrag der StA erfolgt mehrheitlich nur, weil er zwingend erforderlich ist, um das 
zeitsparende Beschlussverfahren durchzuführen. Die überwiegend unter geringst mögli-
chem Aufwand formelhaft ausgeführten Begründungen legen indes den Schluss nahe, 
eine fakultative Erklärung würde nur bei rechtlich bedeutsamen Fällen bzw. bei beson-
ders geartetem Interesse der StA erfolgen. Einer schier unendlichen Aufeinanderfolge 
von wechselseitigen Erklärungen und damit jedenfalls verzögernden, wenn nicht pro-
zessverschleppendem Verhalten würde abgesehen davon schon durch das Innehalten der 
StA entgegengewirkt, der gleichermaßen wie dem Gericht an einem zügigen Prozess ge-
legen ist. Der Berichterstatter wird die Gegenerklärung des Beschuldigten ohnehin, wie 
von Art. 103 I GG vorgesehen, allein bei Anlass, das heißt neuen/konkretisierenden 
Ausführungen an die StA weiterleiten. 
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tig verfassen und zu gegebener Zeit dem Vorsitzenden übermitteln. Dieser lei-
tet sodann die weiteren Schritte ein und lässt das Votum des ersten Berichter-
statters den Verfahrensbeteiligten zukommen. Nach Ablauf der Zwei-Wochen-
Frist beraumt der Vorsitzende den Beratungstermin an. Er leitet das Votum des 
ersten Berichterstatters nebst einer Ablichtung des Senatsheftes, das auch even-
tuell erfolgte Gegenerklärungen von Verfahrensbeteiligten enthält, an die übri-
gen Beisitzer weiter. Der zweite Berichterstatter trägt sein Votum in der Bera-
tung mündlich vor. Dem ersten Berichterstatter ist daraufhin die Möglichkeit 
der Stellungnahme einzuräumen. 

(5)  Bestimmung der Berichterstatter 

Eine gesetzliche Vorausbestimmung von Berichterstattern ist jedenfalls nicht 
auf Grundlage von Art. 101 I 2 GG verpflichtend, solange die Person des Be-
richterstatters nicht zugleich für die personelle Zusammensetzung des Spruch-
körpers von Bedeutung ist. Im Hinblick auf die Frage, ob eine Bestimmung des 
Berichterstatters durch den Vorsitzenden gegen die Garantie des gesetzlichen 
Richters verstößt, wurde bislang lediglich unterstellt, eine einfachgesetzliche 
Regelung bestünde nicht, was an dieser Stelle zumindest zu hinterfragen ist. 
Nach der alten Fassung der insoweit einzig in Betracht kommenden Vorschrift 
des § 21g GVG war gemäß deren Absatz 1 die Verteilung der Geschäfte inner-
halb eines mit mehreren Richtern besetzten Spruchkörpers ohne weitere Maß-
gabe dem Vorsitzenden übertragen. Eine Interpretation der besagten Norm des 
Inhalts, Letzterer sei auch zur Bestimmung des Berichterstatters im Einzelfall 
befugt, erschien demnach keineswegs fernliegend.1716 Die neue Fassung des 
§ 21g I GVG sieht indes nunmehr vor, die Geschäfte seien „durch Beschluss 
aller dem Spruchkörper angehörenden Berufsrichter“ auf die Mitglieder zu ver-
teilen. Das noch zu Zeiten der alten Fassung sinnvolle Wortlautargument wird 
damit hinfällig. Teilweise schließt man dennoch eine Restzuständigkeit des 
Vorsitzenden zur Bestellung des Berichterstatters nicht aus: Die Gesetzesmate-
rialien verhalten sich namentlich weder zu der hier fraglichen Thematik noch 
zur Deutung des Merkmals der „Geschäfte“.1717 Dieser Begriff ist weitgehend 
offen und daher mannigfaltiger Auslegung zugänglich. Auch die Systematik 
                                                      
1716  Siehe nur die Ausführungen Sowadas, S. 452 f., demzufolge auch die Systematik im 

Hinbl. auf § 21g II GVG a.F. einer derartigen Auslegung nicht entgegensteht. 
1717  BT-Drucks. 14/979, S. 5. 
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zwischen den Absätzen 1 und 21718 lässt die Interpretation zu, die Zuständig-
keitsregelung des ersten Absatzes beziehe sich nur auf diejenigen Umstände, 
die Gegenstand des jährlichen Mitwirkungsplanes sind. Jenseits dieses Berei-
ches bestünde dann eine Regelungslücke, die durch die Restzuständigkeit des 
Vorsitzenden geschlossen zu werden vermag.1719 

Aufgrund der nicht eindeutig festzustellenden, aber zumindest nicht auszu-
schließenden Möglichkeit einer insoweit verbleibenden Kompetenz des Vorsit-
zenden sind weitere teleologische Erwägungen anzustellen. Im Mittelpunkt 
steht die Frage, ob eine starre Regelung durch den Spruchkörper oder eine ein-
zelfallbezogene Bestimmung des Berichterstatters durch den Vorsitzenden vor-
zugswürdig ist. Einerseits kann Letztere für sich reklamieren, im Einzelfall 
überlastete Richter von der Berichterstattung zu befreien. Andererseits wäre 
eine statische Vorausbestimmung dazu geeignet, Manipulationsversuchen des 
Vorsitzenden wirksam zu begegnen. Dabei wäre zu hinterfragen, ob die Gefahr 
einer potentiellen Beeinflussung des Entscheidungsergebnisses durch Auswahl 
der funktionalen Gegenspieler des Vorsitzenden bei der geschilderten Verfah-
rensweise mit zwei Berichterstattern noch existent ist. Zum einen agieren sie 
unabhängig voneinander, zumal der vortragende Berichterstatter zusätzlich 
durch die Verfahrensbeteiligten korrigiert werden kann. Zum anderen verdop-
pelte sich indes die Gefahr manipulierter Entscheidungen, wählte der Vorsit-
zende gleich beide Berichterstatter nach persönlicher Präferenz aus, um ein be-
stimmtes Ergebnis zu erreichen. Dass eine Vorausbestimmung durch den ge-
samten Spruchkörper eine ad-hoc-Bestellung der Berichterstatterperson nicht 
zulässt, bedeutet nicht, eine etwaige Überlastung Einzelner könnte nicht be-
rücksichtigt werden. So sieht bereits § 21g II GVG die Möglichkeit vor, in der-
artigen Fällen eine Änderung des Beschlusses herbeizuführen. Wenngleich dies 
erst nach Beratung und Beschlussfassung sämtlicher Spruchkörpermitglieder in 
Betracht kommt, muss eine solche Vorgehensweise nicht gleich als weniger 
prozessökonomisch1720 empfunden werden. Jedenfalls würde dadurch dem 
Vorsitzenden Arbeit erspart, der bei jeder der jährlich pro Senat etwa 600 an-
hängig werdenden Revisionen eine stets am Einzelfall orientierte Kapazitäts-
                                                      
1718  „Der Beschluss bestimmt vor Beginn des Geschäftsjahres für dessen Dauer, nach wel-

chen Grundsätzen die Mitglieder an den Verfahren mitwirken; er kann nur geändert 
werden, wenn es wegen Überlastung, ungenügender Auslastung, Wechsels oder dauern-
der Verhinderung einzelner Mitglieder des Spruchkörpers nötig wird.” 

1719  Sowada, S. 457 f. 
1720  So aber Sowada, S. 459. 
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prüfung vornehmen müsste. Zudem würde auch wenig transparent, wann genau 
eine Überlastung anzunehmen wäre. Eine Entscheidung des gesamten Spruch-
körpers vermittelte hier wiederum ein höheres Maß an Objektivität und Aussa-
gekraft. Eine Vorausbestimmung nach allgemeinen Grundsätzen stellte nach 
alledem die Unabhängigkeit der Berichterstattungen zusätzlich sicher, indem 
bei der Berichterstatterauswahl ihre Grundeinstellungen unberücksichtigt blie-
ben. Zumindest in Revisionsstrafsachen sollte die Bestimmung der Berichter-
statter demnach von dem Beschluss aller Mitglieder des Spruchkörpers nach 
§ 21g II GVG umfasst sein. Dies lässt sich durch eine Ergänzung des § 21g III 
GVG bewerkstelligen. 

bb)  Die Entscheidungsfindung am Oberlandesgericht 

Eine Vorherrschaft von Vorsitzendem und Berichterstatter ist insbesondere am 
Oberlandesgericht evident. Dort bilden beide bereits die Mehrheit, wenn sie 
sich nach erfolgter Aktenlektüre im Hinblick auf ein bestimmtes Ergebnis einig 
sind. Der hier zu befürwortende Wegfall des Einstimmigkeitserfordernisses ist 
zumindest bedingt geeignet, diese Situation zu entschärfen, da dem Dritten je-
denfalls nicht mehr die unangenehme Aufgabe zukommen kann, allein durch 
sein Veto eine zeitraubende Hauptverhandlung zu erzwingen. Wird er dennoch 
nur durch den Vortrag des Berichterstatters informiert, dem der Vorsitzende 
uneingeschränkt zustimmt, dürfte er sich angesichts seiner in tatsächlicher und 
rechtlicher Hinsicht akten- und fallkundigen Richterkollegen diesen nicht selten 
unterlegen fühlen. Psychologische Hemmungen, der Meinung von Vorsitzen-
dem und Berichterstatter bei dieser Ausgangslage zu widersprechen, mögen 
eine vorschnelle Zustimmung zum vorgetragenen Ergebnis bewirken. Hinzu 
kommen nicht zuletzt eventuell mit dem mündlichen Vortrag einhergehende 
Suggestionen. Die oben beschriebene Vorgehensweise bei der Entscheidungs-
findung kann demnach auch insoweit einen Beitrag zur Verringerung derartiger 
Effekte leisten. Betraute man beide Beisitzer mit voneinander unabhängigen 
Berichterstattungen, können sie sich auf gleicher Augenhöhe begegnen. Die 
Gewährleistung einer Stellungnahmemöglichkeit für die weiteren Verfahrens-
beteiligten rundet die umfassende Kenntniserlangung durch den Spruchkörper 
ab. Insofern wird zugleich an demjenigen Gericht ein sowohl transparentes als 
auch effizientes Entscheidungsfindungsverfahren garantiert, dem gerade die 
Majorität aller Revisionen zukommt. 



395 
 

cc)  Verortung der vorgeschlagenen Neuregelung 

An anderer Stelle1721 wurde bereits auf den Missgriff hingewiesen, das Ent-
scheidungsfindungsverfahren lediglich durch ein die Geschäfte eines Gerichts 
betreffendes internes Regelungswerk wie der Geschäftsordnung des Bundesge-
richtshofs festzulegen. Die derartige Verortung einer solchen Regelung spiegelt 
zugleich die hier abgelehnte Ansicht der Rechtsprechung und von Teilen der 
Literatur wider, alle Arten der Entscheidungsfindung seien mit Art. 103 I GG 
vereinbar, sofern die Mitglieder des Spruchkörpers auch nur irgendwie Kennt-
nis vom Akteninhalt erlangen. Der Art und Weise der Entscheidungsfindung 
wird damit schon durch die Qualifizierung als reines Innenrecht praktisch jed-
wede Grundrechtsrelevanz abgesprochen. Wie herausgestellt kommt dem Ent-
scheidungsfindungsverfahren insbesondere mit Blick auf vorbezeichnetes Pro-
zessgrundrecht jedoch durchaus Außenwirkung zu. Eine derartige Regelung 
sollte demnach in formelle Gesetzesform gegossen werden. Als potentielle Ge-
setzeswerke kommen dabei allein das Gerichtsverfassungsgesetz und die Straf-
prozessordnung in Frage. Ersteres trifft allerdings Vorkehrungen für alle Pro-
zessordnungen der ordentlichen Gerichtsbarkeit, mittels Verweisung teilweise 
sogar für die der übrigen Gerichtszweige, weshalb eine lediglich auf die straf-
prozessuale Revision zugeschnittene Verfahrensvorschrift dort deplatziert wä-
re. Auch in Anbetracht des nunmehr aktiv einzubeziehenden Revisionsführers 
findet eine solche Regelung ihren Platz daher richtigerweise im Revisionsrecht 
der Strafprozessordnung. 

b) Zur Frage des Fortbestandes der Ermessensregelung 

Bislang wurde noch keine Aussage getroffen, ob die in § 349 StPO angeordne-
ten Ermessensregelungen Bestand haben sollten. Eine Hauptverhandlung unter 
dem Aspekt des Rechtsgesprächs ohne weitere Vorgaben von dem Gutdünken 
des Gerichts abhängig zu machen, würde praktisch der gegenwärtigen, wenig 
Rechtssicherheit bietenden Regelung entsprechen. Auch die Festschreibung 
eines Katalogs an Tatbeständen, bei deren Vorliegen eine mündliche Verhand-
lung anzuberaumen wäre, begegnet letztlich Bedenken:  

Auf „Unstimmigkeiten“ innerhalb des Spruchkörpers abzustellen, wäre im 
Rahmen der vorgeschlagenen Verfahrensweise angesichts der Abkehr vom 
                                                      
1721  Siehe S. 346. 
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Einstimmigkeitserfordernis kaum sinnvoll. Weitere mögliche Anknüpfungs-
punkte wären etwa die Ausführlichkeit des tatinstanzlichen Urteils bezie-
hungsweise Umfang oder Komplexität der daraus ersichtlichen Beweiswürdi-
gung. Beide Attribute sprechen hingegen keineswegs für sich und bedürften 
wiederum einer näheren Definition, um dem hier erhobenen Anspruch zuläng-
licher Bestimmtheit zu genügen. Die Herausarbeitung von konkreten Fällen – 
womöglich in Bezug auf einzelne Delikte oder Deliktsgruppen, wie andernorts 
angedeutet1722 – würde insofern voraussichtlich einen unübersichtlichen und 
überfrachteten Katalog an Merkmalen hervorbringen, der zudem weder not-
wendige noch hinreichende Bedingungen für die Durchführung einer Haupt-
verhandlung vorgäbe. Etwa problematische Fälle wie Aussage-gegen-Aussage-
Konstellationen dürften jedenfalls im Urteil erkannt werden, sodass die Be-
richterstatter ihnen von vornherein größere Aufmerksamkeit zu schenken ver-
mögen.  

Gewiss liegt der Frage nach der Notwendigkeit einer Hauptverhandlung ein 
prognostisches Element zugrunde. Letztlich kommt es stets darauf an, ob die 
Beteiligten zu einer rechtlichen Aussprache bereit und fähig wären. Dabei ver-
liert die der aktuellen Fassung mitunter zugrundeliegende Anschauung, anhand 
der Qualität von Revisionsbegründung und Gegenerklärung eine derartige Dis-
position erkennen zu können, in Anbetracht der dargelegten modifizierten Ver-
fahrensweise an Relevanz. Zum einen wird die Gewährleistung ausreichender 
Kenntnisnahme im Sinne des Art. 103 I GG mittels des vorgestellten Einsatzes 
zweier Berichterstatter optimiert. Zum anderen frappiert schon gegenwärtig der 
geringfügige Anteil elaboriert konkretisierter Revisionsbegründungen hinsicht-
lich der Sachrüge. Auch die Zahl erfolgter Gegenerklärungen erscheint kaum 
erwähnenswert, ebenso wie – im selteneren Falle einer erfolgenden Stellung-
nahme – die Qualität ihres Inhaltes, der sich zumeist in der Wiedergabe der Re-
visionsbegründung erschöpft. Elaborierte Ausführungen bilden demnach die 
deutliche Ausnahme.1723 Während jedoch die obligatorische Begründung des 
staatsanwaltschaftlichen Antrags überwiegend formelhaft erfolgt und damit 
möglicherweise entscheidende Fragestellungen zur Auseinandersetzung im 
Rahmen der Gegenerklärung unterschlagen werden, so vermögen nunmehr aus 
eigenem Antrieb der Staatsanwaltschaft hochwertigere Antragsbegründungen 
vorgenommen zu werden und jedenfalls das umfassende Votum des vortragen-
                                                      
1722  Siehe S. 247. 
1723  Barton, S. 122. 
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den Berichterstatters eine beinahe erschöpfende Grundlage zu bilden. Nur aus-
nahmsweise wird also damit zu rechnen sein, dass die Verfahrensbeteiligten 
nicht auf Umstände hingewiesen werden, die in der Beratung von Bedeutung 
sind. Typischerweise werden sie daher spätestens im Rahmen der Gegenerklä-
rung alles aus ihrer Sicht Relevante mitgeteilt haben. Gerade dies obliegt ihnen: 
Wie bereits an anderer Stelle1724 dargelegt, besteht im Rahmen eines (Regel-) 
Beschlussverfahrens in der Revision kein Anlass, Informationen (rechtlicher 
Art) zurückzuhalten, die nicht auch zum Zeitpunkt der Verfassung der Revisi-
onsbegründung zur Verfügung standen, zumal mit dem Verzicht auf das An-
tragserfordernis mehr Waffengleichheit einhergeht und sich ein Taktieren nun-
mehr erübrigt.  

Wird der Beschwerdeführer ausnahmsweise nicht über für die Entscheidung 
möglicherweise ausschlaggebende Aspekte informiert, stellt sich die Frage, ob 
die Durchführung einer Hauptverhandlung zur Klärung derartiger zuvor nicht 
berücksichtigter Rechtsfragen unerlässlich ist. Dies mag man bezweifeln. Ins-
besondere zu bislang nicht problematisierten Einzelaspekten dürfte man nach 
sorgfältiger Überlegung wohl eingehender schriftlich Stellung nehmen können. 
Daher bietet sich auch in derartigen Fällen ein schriftlicher Hinweis mit der 
Möglichkeit zur Stellungnahme an; ein solcher lehnte sich an den Rechtsge-
danken des § 265 I StPO an. Erfolgt eine Erwiderung, so ist diese zum Gegen-
stand einer weiteren Beratung zu machen, die an einem in ohnehin regelmäßi-
gen Abständen stattfindenden Beratungstag durchgeführt wird. Der Aufwand 
gegenüber einer eigens anzuberaumenden Hauptverhandlung, deren Ertrag zu-
dem nicht gewiss ist, dürfte insoweit minimiert sein. Wie im Hinblick auf § 265 
StPO würde man auf diese Weise die Gewährung rechtlichen Gehörs sichern, 
hingegen über das von Art. 103 I GG vorgeschriebene Mindestmaß hinausge-
hen. Ein derartiger Hinweis erfasste demnach nicht ausschließlich Fälle von 
möglichen Überraschungsentscheidungen und hätte damit den positiven Ne-
beneffekt, der Erhebung von Anhörungsrügen und damit der Einleitung gänz-
lich neuer Verfahren entgegenzuwirken. Angesichts der problematischen Be-
stimmbarkeit „nicht mehr vorhersehbarer“ rechtlicher Erwägungen, wären sol-
che jedenfalls von der Mitteilung des Revisionsgerichts umfasst. Schließlich 
müsste auch eine vorzeitige Fixierung des Spruchkörpers auf die angedeutete 
Rechtsansicht nicht in höherem Maße befürchtet werden, als es im Falle der 

                                                      
1724  Siehe S. 163 f. 
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Anberaumung einer Hauptverhandlung der Fall wäre. Eine einstimmige Ent-
scheidung ist gerade nicht erforderlich. Eine Mehrheit mag sich zum einen also 
bereits bei einem drei zu zwei-Stimmenverhältnis herauskristallisieren; es kann 
schnell in eine Minderheit umschlagen, sofern für ein anderes Ergebnis gute 
Argumente vorgetragen werden. Ist sich der gesamte Spruchkörper einig – da-
von erlangte der Beschwerdeführer keine Kenntnis –, spricht zum anderen be-
reits viel für die Tragbarkeit des (noch vorläufigen) Ergebnisses. Nicht zuletzt 
wäre der Gedanke vermessen, Revisionsrichter hätten sich vor Durchführung 
der Hauptverhandlung nicht schon eine Meinung zu dem betreffenden Fall ge-
bildet.  

c) Eigene Sachentscheidungen des Revisionsgerichts 

aa)  § 354 I StPO 

Eigene, sich nach § 354 I StPO richtende Sachentscheidungen des Revisionsge-
richts sind unter den andernorts dargelegten Bedingungen der Behandlung im 
Beschlussverfahren zugänglich. Insbesondere im Falle eines Freispruchs ver-
mag eine zwingend abzufassende Begründung eine adäquate und nachhaltige 
Kompensationsmöglichkeit gegenüber einer weitgehend inhaltslosen Haupt-
verhandlung darzustellen. Dass die Strafandrohung des § 211 StGB die Einord-
nung als „absolute Strafe“ nicht (mehr) rechtfertigt, ist indes kein vorrangiges 
Problem der Verfahrensweise in der Revisionsinstanz, sondern ein solches der 
Interpretation des besagten Tatbestandsmerkmals. Zur Vermeidung systemati-
scher Unstimmigkeiten ist ein klarstellender Hinweis in Bezug auf eine gebote-
ne Begründung bei eigenen Sachentscheidungen im Beschlussverfahren dem-
gegenüber angebracht. 

bb)  § 354 Ia StPO 

§ 354 Ia StPO hat sich in dogmatischer Hinsicht sowohl in der Theorie als auch 
in der Praxis als kaum haltbar erwiesen und die prozessökonomische Zielset-
zung hat sich ebenfalls nie in nennenswerter Weise realisiert. Während das ers-
te Justizmodernisierungsgesetz eine Verbesserung der Überschaubarkeit und 
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Lesbarkeit von Normen bezweckte,1725 provozierte die besagte Norm Wider-
sprüchlichkeiten und Rechtsunsicherheit, denen das inkonsequente Eingreifen 
des Bundesverfassungsgerichts im Falle des Satzes 1 nicht Herr werden konnte. 
In der eigenen Strafzumessung durch die Revisionsgerichte – zumal im Be-
schlussverfahren – liegt eine fundamentale Umgestaltung des Rechtsmittels der 
Revision im gegenwärtigen Strafprozessrechtsgefüge;1726 allein eine Änderung 
der Entscheidungsform vermag hier keine Abhilfe zu schaffen1727. Mit der Er-
kenntnis eines grundlegenden Widerspruchs der Reform des § 354 StPO zur 
Doktrin des Revisionsrechts geht zwar nicht die Folgerung einher, der moderne 
Gesetzgeber dürfe insoweit keine Umgestaltungen vornehmen. Dies ist hinge-
gen nur im Rahmen der jeweils von ihm gewählten Gesamtkonzeption legi-
tim.1728 Die Systemfremdheit von § 354 Ia StPO führt damit zu der Forderung, 
diese fragwürdige Regelung ersatzlos zu streichen. 

cc)  Die Berücksichtigung überlanger Verfahrensdauer 

Mit der Beseitigung des § 354 Ia StPO wird zugleich die Grundlage für die Be-
rücksichtigung einer eigens dem Revisionsverfahren anzulastenden rechts-
staatswidrigen Verfahrensdauer hinfällig. Prinzipiell kommen für die Anwen-
dung der Vollstreckungslösung und den Ausspruch eines „Vollstreckungsra-
batts“ durch das Revisionsgericht wiederum nur zwei Entscheidungsformen in 
Betracht, namentlich das Urteils- oder das Beschlussverfahren. Die von Reich 
erhobene Forderung, die Feststellung der Voraussetzungen für die Anwendung 
der Vollstreckungslösung müsse – auf tatrichterlicher Ebene – im Rahmen des 
Strengbeweisverfahrens erfolgen1729, hätte vermutlich auch die Anberaumung 
einer Hauptverhandlung in der Revisionsinstanz zur Konsequenz. Letztere wäre 
indes für den Revisionsführer wiederum mit weiteren Verzögerungen und Be-
lastungen, etwa einer gegebenenfalls weiten Anreise zum Revisionsgericht, 
verbunden. Der Große Senat äußert sich in seiner Entscheidung zur Vollstre-
ckungslösung nicht ausdrücklich zu der gebotenen Entscheidungsform.  

                                                      
1725  BT-Drucks. 15/1508, S. 13. 
1726  Gaede, GA 2008, 402. 
1727  Berenbrink, GA 2008, 635 f., auch mit Bezug auf Maier/Paul, NStZ 2006, 86. 
1728  Gaede, GA 2008, 400 f. 
1729  So Reich, S. 138. 
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Die Intention der Durchführung einer mündlichen Verhandlung läge zum ei-
nen in der Ermittlung der Auswirkungen der Verzögerung für den Angeklagten, 
was lediglich im Falle seiner Anwesenheit wirklich nutzbringend wäre. Zum 
anderen könnte im Rahmen der Eruierung von Ursache und Ausmaß der Ver-
fahrensverlangsamung die Ausübung des Fragerechts bei der Vernehmung sol-
cher Personen Früchte tragen, denen die Verzögerung angelastet wird und die 
ihre eigene Verantwortung durchaus zu verharmlosen vermögen. Allerdings 
wäre dem aufgrund der Verschleppung bereits ungeduldigen Angeklagten mög-
licherweise auch und vornehmlich an einem zügigen Beschlussverfahren gele-
gen, in dessen Rahmen er seine Belange auf dem Schriftwege geltend machen 
könnte. Bei dieser Variante bliebe es dem Gericht indes verwehrt, sich einen 
persönlichen Eindruck von ihm zu verschaffen. Dies könnte sich eventuell auf 
die Höhe des auszusprechenden Vollstreckungsabschlags auswirken. Welche 
der Möglichkeiten der Revisionsführer im Einzelfall bevorzugte, kann hier 
nicht allgemein beurteilt werden. Eine an seinen Bedürfnissen orientierte Kom-
promisslösung stellte aber die Gewährung eines Wahlrechts zwischen beiden 
Entscheidungsvarianten dar. In dogmatischer Hinsicht mag die Wahl des Be-
schlussverfahrens insofern als zumindest teilweiser Verzicht auf eine mögliche 
weitere Entschädigung gewertet werden. Art. 6 EMRK, auf dem die Kompen-
sationsmaßnahmen beruhen, gilt nicht als unverzichtbar, sofern der Verzicht 
freiwillig erfolgt.1730 Insbesondere wird auch ein Verzicht auf eine öffentliche, 
mündliche Verhandlung für zulässig erachtet, wenn dem wichtige öffentliche 
Interessen nicht entgegenstehen.1731 Als öffentliches Interesse käme hier der 
Auftrag der Wahrheitsfindung in Betracht, der im Hinblick auf den revisions-
rechtlichen Sachverhalt allerdings schon abgeschlossen ist. Dies bedeutet zwar 
nicht, zur Bestimmung einer angemessenen Entschädigung sei keine bestmög-
liche Ermittlung der dafür wesentlichen Umstände anzustrengen. Dass jedoch 
der Strafprozessordnung ein Vorrecht des Betroffenen auf Auswahl der Ent-
scheidungsform nicht gänzlich fremd ist, zeigt schon die Regelung des Strafbe-
fehlsverfahrens mitsamt der Gelegenheit zum Einspruch. Die §§ 407 ff. StPO 
dienen aber vornehmlich der objektiv-rechtlichen Seite des Beschleunigungs-
grundsatzes, das heißt einer zeit- und kostensparenden Verfahrensgestaltung 
allein im justiziellen Interesse, und sind nicht zuletzt deshalb mannigfaltiger 

                                                      
1730  Paeffgen, SK-EMRK, Einleitung, Rn. 345 f., m. w. N. 
1731  EGMR, EuGRZ 1992, 1, 5. 
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Kritik ausgesetzt1732. Wenn Art. 6 I 1 EMRK die Durchführung des Verfahrens 
„innerhalb angemessener Frist“ vorschreibt, so bezieht sich dieser Beschleuni-
gungsgedanke, wie andernorts herausgestellt1733, nicht nur auf das staatliche 
(prozessökonomische) Interesse an einer zügigen Entscheidung, sondern gerade 
auch auf den individualrechtsschützenden Charakter des Beschleunigungs-
grundsatzes. Im Angesicht dieser Norm kann man sich daher gerade nicht ge-
gen einen Kompromissvorschlag aussprechen, der einen schonenden Ausgleich 
zwischen einer angemessenen Entschädigungsmaßnahme und einer den Revisi-
onsführer entlastenden beschleunigten Entscheidung herbeizuführen versucht. 
Es erschiene wenig sachgerecht, stets eine Hauptverhandlung zu erzwingen, 
wenn es der Beschuldigte selbst für ausreichend erachtet, schriftlich Stellung zu 
nehmen. 

Was den Ablauf des Verfahrens anbelangt, hätte der vortragende Berichter-
statter im Freibeweisverfahren Art, Ausmaß und Ursachen einer etwaigen Ver-
zögerung zu ermitteln (insoweit auch der intern votierende Berichterstatter) und 
seine Ergebnisse dem Betroffenen nebst dem üblichen Votum mitzuteilen. Da-
bei dürfte es sich im Sinne von § 33 III StPO zwar um neue, nicht aber um für 
den Revisionsführer negative Tatsachen und Beweisergebnisse handeln. Den-
noch sind sie ihm umfassend bekannt zu machen, damit er Gelegenheit erhält, 
sich zu den die Verfahrensverzögerung betreffenden Umständen zu erklären, 
insbesondere zu den ihn persönlich tangierenden Auswirkungen. Sollte ihm die 
schriftliche Darlegung seiner erlittenen Nachteile als nicht ausreichend erschei-
nen, steht es ihm frei, innerhalb der zwei Wochen Äußerungsfrist einen Antrag 
auf Anberaumung einer Hauptverhandlung zu stellen, dem zwingend nachzu-
kommen ist. Unterlässt er dies, so bleibt es beim Beschlussverfahren. Eine rou-
tinemäßige oder gar aus Verschleppungsabsicht resultierende Antragstellung ist 
angesichts einer ohnehin schon überlangen Verfahrensdauer kaum zu befürch-
ten, zumal nur demjenigen die Antragsmöglichkeit wirksam eröffnet ist, der 
vom Revisionsgericht von Amts wegen darauf hingewiesen wurde; eine (Ver-
fahrens-) Rüge seinerseits wäre nach Ablauf der Revisionsbegründungsfrist 
ausgeschlossen. Sollten die Berichterstatter eine rechtsstaatswidrige Verzöge-
rung übersehen oder entsteht eine solche erst in der Folgezeit, so ist der Be-
schuldigte unverzüglich nach ihrer Feststellung durch den Spruchkörper zu be-
nachrichtigen. Stellt sich die Revision nach der Beratung als begründet heraus 
                                                      
1732  Siehe nur die Ausführungen Weßlaus, SK-StPO, vor §§ 407 ff., Rn. 20 ff. 
1733  Siehe S. 10 f. 
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und hätte deshalb eine Zurückverweisung zu erfolgen, so genügt als Vorgabe 
für das Tatgericht der Ausspruch der Rechtsstaatswidrigkeit der Verzögerung. 

In Bezug auf die Ausgestaltung der Beweisaufnahme sind die Regelungen 
des tatinstanzlichen Verfahrens sinngemäß anzuwenden. Im Vorfeld der münd-
lichen Verhandlung hat der Spruchkörper dafür Sorge zu tragen, dass alle Be-
weismittel zum Termin zur Verfügung stehen, um die Entscheidung nach mög-
lichst einer Sitzung treffen zu können. Die Anwesenheit des Angeklagten mag 
zumeist sinnvoll sein; dem Inhaftierten ist insofern ebenso ein Anwesenheits-
recht zu gewähren1734. Steht indes die Ausübung des Fragerechts im Vorder-
grund, so wird dies auch durch den Verteidiger wahrgenommen werden kön-
nen. Mit der Anordnung des persönlichen Erscheinens wird der Betroffene aber 
jederzeit zu rechnen haben. Eine Beteiligung von Laienrichtern ist trotz des 
Charakters einer Tatsachenermittlung in diesem Rahmen nicht angezeigt. Die 
Bestellung von vermutlich mehreren Schöffen wäre der prozessökonomischen 
Zielsetzung kaum zuträglich. Die Laienrichter müssten in einem weiteren Ver-
fahren speziell zur Tätigkeit am Revisionsgericht ausgewählt werden, was der 
Unüblichkeit der Durchführung einer Hauptverhandlung in diesen Fällen nicht 
gerecht würde. Die eigentliche Wahrheitsfindung zum revisionsgegenständli-
chen Sachverhalt ist bereits abgeschlossen; das Revisionsgericht verkörpert le-
diglich eine Entschädigungsinstanz. Diese Ausnahmesituation rechtfertigt es, 
den ohnehin nicht stringent durchgehaltenen Grundsatz einer Schöffenbeteili-
gung bei der Tatsachenfeststellung hier ein weiteres Mal zu durchbrechen. 

Eine Kodifizierung all dessen im Rahmen des § 354 StPO fügte sich ange-
sichts des Entschädigungscharakters nicht in die bestehende Systematik eigener 
Sachentscheidungen des Revisionsgerichts ein, weshalb die Regelung zweck-
mäßigerweise in einer eigenständigen Vorschrift gesetzlich niederzulegen ist. 

d) Beschlussbegründung 

Eine Begründungspflicht, wie sie nach hier favorisierter Ansicht für den Ver-
werfungsbeschluss nach § 349 II StPO, aber auch für alle weiteren Entschei-

                                                      
1734  Ihm dieses zu verwehren, ist schon im Rahmen der aktuellen Verfahrensweise aus euro-

parechtlicher Sicht höchst bedenklich (siehe EGMR, EUGRZ 1995, 537, 542); bei an-
zustellenden tatsächlichen Ermittlungen, zu denen der anwesende Angekl. möglicher-
weise einen gewichtigen Beitrag zu leisten vermag, wäre ein derartiges Verbot aber 
vollends widersprüchlich. 



403 
 

dungsmodalitäten im Revisionsverfahren angenommen wird, ist in prozessöko-
nomischer Hinsicht nicht frei von Bedenken. Die Vorgehensweise der Recht-
sprechung, Revisionsverwerfungsbeschlüsse allein nach Gutdünken zu begrün-
den oder dies zu unterlassen, steht nicht mit den gesetzlichen Vorgaben im 
Einklang. Das Revisionsgericht kann demnach nur in rechtlich vertretbarer 
Weise von der Pflicht zur Begründung entbunden werden. 

aa)  Die allgemeine Sachrüge als Hauptursache der Belastung 
der Revisionsgerichte 

Die allgemeine Sachrüge verkörpert diejenige Revisionsrüge, die einerseits mit 
so gut wie jeder Angeklagtenrevision geltend gemacht wird, weil sie die ge-
ringsten Anforderungen an ihre Erhebung stellt und damit zugleich rechtsmiss-
bräuchlichem Handeln Tür und Tor öffnet. Andererseits ist gerade die Misser-
folgsquote bei solchen Revisionen am größten, die lediglich die allgemeine 
Sachrüge zur Grundlage haben.1735 Bezüglich der Frage, wie die Begründung 
eines Beschlusses des Revisionsgerichts beschaffen sein könnte, wird in Recht-
sprechung und Literatur vorwiegend auf die Ausführlichkeit einer Begründung 
                                                      
1735  Barton, S. 136 ff. Aus diesem Grund auch die Sachrüge gesteigerten Zulässigkeitsvo-

raussetzungen, wie sie bei der Verfahrensrüge anzutreffen sind, zu unterwerfen, begeg-
net nicht unerheblichen Bedenken. Zwar würde dann möglicherweise eher von ihrer Er-
hebung abgesehen oder sie könnte weitaus häufiger als unzulässig verworfen werden. 
Heutzutage wird jedoch gerade von der die Verfahrensrüge weitgehend verdrängenden 
Sachrüge die überwiegende Mehrzahl der möglichen Revisionsangriffe umfasst. Vor al-
lem die Erhebung der Darstellungsrüge bereitet nicht selten Probleme bzw. ihr Erfolg ist 
weitgehend unberechenbar. Die Sachrüge und damit die der erweiterten Revision unter-
liegenden Überprüfungsmöglichkeiten insoweit besonderen Anforderungen zu unter-
stellen, führte damit jedenfalls zu einem geringeren Rechtsschutzniveau in der letzten 
Instanz. Problematisch erscheint dies vornehmlich im Hinbl. auf die fehlende Beru-
fungsmöglichkeit bei Urteilen der LGe und OLGe. Man hat diese u.a. in Kauf genom-
men aufgrund einer umfassenden rechtlichen Kontrollmöglichkeit im Revisionsverfah-
ren, die durch eine Beschränkung der Prüfung lediglich auf das in der Begründung zur 
Sachrüge Vorgetragene minimiert würde. Nicht zuletzt mutete es befremdlich an, durch 
AGe Verurteilten nicht nur dreierlei Instanzen zur Verfügung zu stellen, sondern auch 
eine nicht an besondere Begründungserfordernisse geknüpfte Berufungsinstanz zu er-
öffnen (§ 317 StPO: „kann“), während durch das LG im ersten Rechtszug Verurteilte in 
der Revision mitunter erhebliche Hürden zu überwinden hätten. Käme man der Forde-
rung nach erhöhten Zulässigkeitsvoraussetzungen zur Erhebung der Sachrüge nach, 
würde das auf dem soeben geschilderten Gedanken beruhende Rechtsmittelsystem emp-
findlich gestört. Demnach hätte man die nähere Begründung der Sachrüge weniger als 
Pflicht, sondern vielmehr als Obliegenheit des Revisionsführers zu deklarieren, dessen 
Revisionserfolgschancen sich damit statistisch belegt (Barton, S. 137 f.) erhöhen. 
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abgestellt, die für sich gesehen ein zu unbestimmtes Merkmal darstellt, um ge-
naue Vorgaben hinsichtlich der Begründungsausgestaltung zu liefern. Speziell 
in Bezug auf die allgemeine Sachrüge bieten sich verschiedene Möglichkeiten, 
die Unbegründetheit eines derartigen Revisionsangriffs zu rechtfertigen: Findet 
das Revisionsgericht keinen Fehler in den Urteilsgründen, so könnte es genau 
dies in der Begründung feststellen. Als weitere Alternative wäre die Aufzäh-
lung eines vielleicht endlosen Negativkatalogs von Argumenten denkbar, wa-
rum nicht andere Lösungen, sondern nur die dem Urteil zugrundeliegende 
rechtliche Würdigung die einzig richtige ist. Ebenfalls vorstellbar wäre es, zu-
mindest die in der Beschlussberatung genannten Argumente sowie Diskussi-
onsbeiträge wiederzugeben. Insbesondere die letzten beiden Möglichkeiten der 
Begründungsweise setzten einerseits den Aufwand des Revisionsgerichts zu 
andererseits demjenigen des Angeklagten auch in Anbetracht des letztendlichen 
Ertrags seiner Revision in ein augenscheinliches Missverhältnis. Sarstedts An-
schauung, es widerspreche der „Würde eines Gerichts“, lange Ausführungen zu 
einer unbegründeten allgemeinen Sachrüge zu machen,1736 beziehen sich jedoch 
auf außerrechtliche Erwägungen. Ist ein Gericht von Rechts wegen zu einer 
Begründung verpflichtet, kommt seiner Würde kein eigenständiger zu berück-
sichtigender Wert zu. Im Übrigen beruft er sich mit der Bezugnahme auf die 
Begründungsausführlichkeit wiederum auf ein zu unbestimmtes Abgrenzungs-
merkmal. 

bb)  Teleologische Reduktion des Begründungsgebots im 
Revisionsverfahren 

Von den Vorgaben des § 34 StPO und der Art. 19 IV, 20 II 1, 103 I GG in Ver-
bindung mit Art. 20 III, 2 I GG sowie der allgemeinen Straf- und Revisions-
zwecke kann nicht ohne Weiteres abgewichen werden. Allenfalls ist unter tele-
ologischen Gesichtspunkten eine Reduktion der genannten Normen angezeigt. 
Die zweckgemäße Einschränkung ihres Anwendungsbereiches kann dazu füh-
ren, dass bestimmte Fälle von ihnen nicht mehr erfasst werden.1737 Einen derar-
tigen Fall dürfte die Begründung von Revisionsbeschlüssen darstellen, welche 
allgemeine Sachrügen für unbegründet befinden.  
                                                      
1736  Sarstedt, S. 276. 
1737  Nach Rüthers, Rn. 902 f., hat der Normzweck Vorrang ggü. dem Wortlaut, wenn der 

Gesetzgeber eine Ausnahmeklausel übersehen habe. 
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§ 34, Alt. 2 StPO liegt zunächst die Überzeugungsfunktion zugrunde. Trotz 
einer Nichtbegründung der Zurückweisung der Revision aufgrund einer unbe-
gründeten allgemeinen Sachrüge wird der Beschwerdeführer nicht darüber im 
Dunkeln gelassen, ob sein Revisionsangriff durch das Revisionsgericht hinrei-
chend geprüft und gewürdigt wurde. Das im Rahmen dieses Reformvorschlags 
geschilderte Entscheidungsfindungsverfahren ist ausreichend transparent im 
Hinblick auf eine angemessene Berücksichtigung der Subjektstellung des An-
geklagten vor sowie in der gerichtlichen Beschlussberatung. Es bietet insoweit 
mehr Garantien als das gegenwärtig praktizierte „Vier-Augen-Prinzip“. Dass 
eine gemeinsame Beratung im Spruchkörper überhaupt stattfindet, ist trotz 
Zweifeln an einer zumindest unreflektierten Vermutung für rechtstreues Han-
deln des Staates angesichts ihrer Institutionalisierung und festen Integration in 
das Revisionsverfahren nicht in Frage zu stellen. Der Revisionsführer kann 
demnach nicht einwenden, das Revisionsgericht sei nicht bemüht gewesen, sein 
Rechtsmittel zu überprüfen. Lässt er die Sachrüge unkommentiert, so reduziert 
sich die Aufgabe des Gerichts darauf, das Urteil zu lesen, seinen Inhalt zu er-
fassen und insgesamt auf ins Auge springende Rechtsfehler zu inspizieren. 
Mehr kann er angesichts mangelnder Hinweise seinerseits nicht verlangen und 
mehr erwartet er mit einer „auf gut Glück“ eingelegten Revision offenbar auch 
nicht. Ein Übersehen von etwaigen Fehlern ist damit seinem Risikobereich zu-
zuschreiben. Auch die Offenlegung der Gewährung rechtlichen Gehörs be-
schränkt sich damit bei Erhebung der allgemeinen Sachrüge auf die Demonstra-
tion, die Revision werde in der Beratung beziehungsweise in deren Vorfeld ei-
ner Überprüfung unterzogen. In Ansehung der Rechtsschutzfunktion einer Be-
gründung wird dem Revisionsführer die Anfechtungsmöglichkeit bei einem 
höheren Gericht (hier nur das Bundesverfassungsgericht oder das Revisionsge-
richt selbst im Falle der Anhörungsrüge) nicht entzogen, wenn auf eine unbe-
gründete allgemeine Sachrüge keine Begründung erfolgt. Es stellt sich bereits 
die Frage, ob der Revisionsführer überhaupt die Erhebung eines weiteren 
Rechtsbehelfs beabsichtigt, wenn er schon im Rahmen seines Revisionsangriffs 
nicht auszudrücken vermag, inwiefern die tatinstanzliche Entscheidung fehler-
behaftet sein soll. Beide noch in Betracht kommenden Rechtsbehelfe erfordern 
indes die nähere Begründung ihrer Geltendmachung (§ 356a Satz 2 StPO, § 93 
I 1 BVerfGG). Möchte er dennoch nach ergangener Revisionsentscheidung et-
waige Verfahrens-, insbesondere Anhörungsfehler, des Revisionsgerichts rü-
gen, so steht ihm jedenfalls § 356a Satz 2 StPO offen. Kommt es ihm auf die 
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rechtliche Wertung des Instanzurteils an, so bleibt dessen Begründung durch 
den Tatrichter als genügender Anhaltspunkt für die Überprüfung durch das 
Bundesverfassungsgericht. Andere Gerichte oder Behörden werden vornehm-
lich an dem festgestellten Sachverhalt und den festgesetzten Rechtsfolgen so-
wie an dem Tenor und dem Datum der fraglichen Entscheidung interessiert 
sein. In Bezug auf das Demokratieprinzip werden in der breiten Öffentlichkeit 
allein solche Entscheidungen Beachtung finden, die von allgemeiner Bedeu-
tung sind. Dies leitet zugleich zu den Zwecken der Revision über: Schon als 
Orientierungshilfe für die Untergerichte hat in rechtsvereinheitlichenden und 
rechtsfortbildenden Fällen eine Begründung zu erfolgen. Nur im Ausnahmefall 
dürfte jedoch eine Revision, die lediglich eine allgemeine Sachrüge zum Ge-
genstand hat, derartige Sachverhalte umfassen. Was die Wahrung der Einzel-
fallgerechtigkeit und letztlich die Rechtsfriedenssicherung betrifft, wird den 
Belangen des Beschwerdeführers wiederum bereits durch die Demonstration 
gerecht, das tatinstanzliche Urteil werde durch das Rechtsmittelgericht einer 
hinreichenden Kontrolle unterworfen.  

Begründungslose Beschlüsse, die unbegründete allgemeine Sachrügen ver-
werfen, sind von dem Telos, das die anfangs zugrunde gelegten und Begrün-
dungspflichten statuierenden Normen beinhalten, also nicht erfasst. Vielmehr 
wird dadurch eine Verteilung von Risikosphären zum Ausdruck gebracht, die 
demgegenüber bei ausgeführten Sachrügen und bei Verfahrensrügen eine Be-
gründung als zwingend notwendig erscheinen lässt. Ihre Einlegung verlangt 
dem Revisionsführer mehr Aufwand und Mühe ab und deutet darauf hin, der 
Beschuldigte habe aus seiner Sicht berechtigte Einwände gegen das tatinstanz-
liche Urteil vorzubringen. Dies wirkt sich entscheidend auf die Begründungs-
funktionen aus: Im Hinblick auf die Überzeugungsfunktion ist es für das Revi-
sionsgericht nicht damit getan, zu demonstrieren, das Urteil gelesen und allge-
mein überprüft zu haben. Werden konkrete Mängel benannt, die das Urteil zu 
Fall bringen könnten, wird das Revisionsgericht in eine Bringschuld versetzt, 
sie substantiiert zu entkräften. Eine Auseinandersetzung mit derartigem Vor-
bringen hat auch zur Sichtbarmachung der Gewährung rechtlichen Gehörs nach 
außen zu treten. Nur auf diese Weise erfolgt die Zurückweisung der Revision 
zudem in verfahrensrechtlicher Hinsicht einzelfallgerecht. In Anbetracht der 
Rechtsschutzfunktion könnte in Ermangelung einer Beschlussbegründung zwar 
wiederum auf die Urteilsgründe des tatinstanzlichen Urteils zurückgegriffen 
werden. Die Überzeugungskraft der revisionsgerichtlichen Auseinandersetzung 
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mit vorgetragenen potentiellen Mängeln mag einen Beschwerdeführer jedoch 
dazu bewegen, von der Einlegung einer Verfassungsbeschwerde abzusehen. 

Nach alledem bleibt zu klären, in welchen Fällen bereits eine „ausgeführte“ 
Sachrüge anzunehmen ist. Davon wird nicht schon ohne Weiteres dann auszu-
gehen sein, wenn über die übliche Bemerkung, die Verletzung sachlichen 
Rechts werde gerügt, irgendwie geartete weitere Ausführungen getätigt werden. 
Fügte man dem etwa hinzu, der Tatbestand eines bestimmten Delikts sei nicht 
verwirklicht, so wäre auch dieser Zusatz weiterhin als allgemeine Sachrüge zu 
qualifizieren. Insoweit wäre das Revisionsgericht wiederum gehalten, die be-
treffende Passage des Urteils zu lesen und auf mögliche Fehler zu kontrollieren. 
Einer Bringschuld müsste es in diesem Falle noch nicht nachkommen. Richtig-
erweise ist eine Sachrüge in Ansehung der hier fraglichen Zwecke erst dann 
„ausgeführt“, wenn (bereits in der Revisionsbegründung oder jedenfalls im 
Rahmen der Gegenerklärung) die den Mangel enthaltenden konkreten rechtli-
chen Gesichtspunkte angegeben werden, ohne die tatrichterlichen Urteilsgründe 
lediglich zu negieren. Gewiss hätte auch im Rahmen der allgemeinen Sachrüge 
eine Begründung zu erfolgen, wenn der Tatrichter das korrekte Urteilsergebnis 
auf mangelbehaftete Gründe gestützt hat. Solange insoweit keine Berichtigung 
durch das dazu berufene Revisionsgericht stattfindet, ist aufgrund der Inkon-
gruenz von Ergebnis und Begründung ein unrichtiges Urteil in der Welt. Diese 
Vorgaben im Hinblick auf die Begründungstiefe wirken sich nicht zuletzt auf 
die Qualität der Berichterstattervoten aus, die zumindest den Sachverhalt zu-
treffend wiederzugeben haben. Rechtliche Probleme vermögen sie darzustellen, 
sofern solche sich aufdrängen, ohne dazu verpflichtet zu sein. Mit der hier vor-
geschlagenen Lösung verzichtet man demnach auf die Verwendung unbe-
stimmter Merkmale, indem die Auseinandersetzung des Revisionsgerichts mit 
bestimmt bezeichneten Argumenten in den Vordergrund rückt. Zugleich wer-
den die Risikobereiche von Gericht und Revisionsführer angemessen austariert.  

cc)  Form und Niederschrift der Begründung 

Die Begründung hat den Sachverhalt und die rechtliche Würdigung darzustel-
len. Die Aufgabe ihrer Niederschrift ist dem zweiten, in der Beratung vortra-
genden Berichterstatter aufzuerlegen. Angesichts seiner Vorarbeit wird er das 
Beratungsergebnis zügig verschriftlichen können. Schließt sich der Spruchkör-
per der Stellungnahme der Revisionsstaatsanwaltschaft aufgrund des Bera-
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tungsergebnisses an, so verweist er gegenwärtig schlicht auf die dem Revisi-
onsführer zugegangene Begründung. Dies soll der Arbeitsersparnis dienen, 
verhindert aber mangels Veröffentlichung und mitunter unzureichender Sach-
verhaltsdarstellung die Information von Untergerichten oder der breiten Öffent-
lichkeit. Kommt es dem Berichterstatter tatsächlich auf den genauen Wortlaut 
der staatsanwaltschaftlichen Stellungnahme an, wäre es müßig, diese abzu-
schreiben. Soll die Möglichkeit bestehen, sie zu übernehmen, die Begründung 
der Revisionsentscheidung freilich gleichzeitig als eine solche des Gerichts 
auszuweisen, könnte die Staatsanwaltschaft dies bewerkstelligen, indem sie 
ihre Stellungnahme als Datei dem Gericht übersendet.  

e) Pflichtverteidigerbestellung für das Beschlussverfahren 

Da die Erarbeitung von Rechtsfragen nunmehr ausschließlich im Rahmen des 
Beschlussverfahrens erfolgt, zentriert sich die Problematik der Pflichtverteidi-
gung auf diesen Verfahrensabschnitt1738. Wurde bereits in der Tatinstanz ein 
Verteidiger beigeordnet, so gilt dessen Bestellung auch für die Einlegung und 
Begründung der Revision. Da nach § 140 I Nr. 1 StPO die erstinstanzliche Zu-
ständigkeit des Landgerichts stets eine Pflichtverteidigung nach sich zieht, wäre 
immer ein Verteidiger für die Revisionsinstanz am Bundesgerichtshof bestellt. 
Dies gilt zugleich für einen in der Tatinstanz tätig werdenden und später weg-
fallenden Wahlverteidiger; dann ist ein neuer Verteidiger beizuordnen, um den 
durch einen Wahlverteidiger vertretenen Angeklagten nicht schlechter zu stel-
len als denjenigen, dem von Beginn an ein Pflichtverteidiger zur Seite stand.1739 
In anderen Fällen, etwa wenn der Angeklagte bisher keinen Verteidiger hatte 
(zum Beispiel bei Revisionen gegen Urteile des Strafrichters), der Wahlvertei-
diger (ohne, dass ein Fall der Pflichtverteidigung vorläge) sein Mandat nieder-
gelegt hat oder aber die Beiordnung des Pflichtverteidigers weggefallen ist,1740 
ist zu hinterfragen, ob die in der Praxis insoweit maßgebliche Regelung des 
§ 140 II StPO ausreichend Schutz bietet. Schon das Abgrenzungsmerkmal der 

                                                      
1738  Damit wird demnach nicht mehr allein der „Grundstein“ gelegt, wie Dahs, NStZ 1982, 347, 

es ausdrückt, sondern gerade die Hauptarbeit geleistet. Die von Hanack, Dünnebier-FS, 
S. 319 ff., prägnant zusammengefassten Änderungsvorschläge zur Pflichtverteidigung in 
der Revisionsinstanz de lege ferenda setzen weiterhin das Stattfinden einer Revisionshaupt-
verhandlung voraus, weshalb hier von einer dbzgl. Auseinandersetzung abgesehen wird. 

1739  OLG Düsseldorf, StV 1986, 143. 
1740  Fälle nach Balbier, Müller-FS, S. 16. 
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„Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage“ erfasst in der Tatinstanz zunächst 
Fälle einer umfangreichen oder komplexen Beweisaufnahme1741; die Abgren-
zung im Übrigen von der „Schwierigkeit“ der Rechtslage abhängig zu machen, 
begegnet nicht nur Definitionsproblemen, sondern erscheint im Revisionsver-
fahren überhaupt verfehlt. Ein juristischer Laie wird sich bereits mit der auf 
rechtliche Fehler beschränkten Überprüfungskompetenz des Revisionsgerichts 
schwer tun; eine Begründung ist ihm etwa im Gegensatz zur ohne formale Hin-
dernisse zugänglichen Berufung von Gesetzes wegen vorgegeben. Die Darle-
gung der für die Zulässigkeit der Verfahrensrüge erforderlichen Tatsachen 
überfordert schon manchen Verteidiger, ist aber jedenfalls überhaupt nur nach 
erfolgter Akteneinsicht möglich1742. Bei genauer Betrachtung dürfte für die 
Einlegung der Sachrüge indes nichts anderes gelten. Dies kann zwar bereits in 
Gestalt der allgemeinen Sachbeschwerde geschehen, die allerdings bewiese-
nermaßen geringere Erfolgschancen eröffnet. Revisionsführer also von vornhe-
rein auf diese Möglichkeit zu verweisen, führte zu einem Rechtsschutz zweiter 
Klasse1743. Aus denselben Gründen kann es nicht überzeugen, auf die Fähigkei-
ten des Urkundsbeamten zu vertrauen. Dieser hat zwar nach § 150 II 2, 3 
RiStBV dafür Sorge zu tragen, dass der Angeklagte eine den gesetzlichen Vor-
gaben entsprechende Revisionsbegründung einreicht, und wird demnach als 
Urkundsperson tätig, welche die Absichten des Angeklagten rechtlich einwand-
frei zu protokollieren hat. Eine darüber hinausgehende – beratende – Aufgabe 
wird ihm nicht zuteil. Einem Verteidiger ist er – nicht zuletzt in Anbetracht des 
fehlenden Akteneinsichtsrechts1744 – daher keineswegs gleichwertig. Nicht zu-
letzt vermag gerade die näher ausgeführte Begründung einer Darstellungsrüge 
Schwierigkeiten hervorzurufen, denen ein rechtlich ungebildeter Angeklagter 
kaum gewachsen sein dürfte.1745 Dies gilt schließlich auch für Revisionen der 
Staatsanwaltschaft. Die adäquate Reaktion auf ausgeführte Sach- (insbesondere 
in Form von Darstellungs-) und Verfahrensrügen erfordert ein ebensolches 
Verständnis von der Materie, wie es zur Begründung derartiger Anträge von 
Nutzen ist. Auf Basis der vorangehenden Ausführungen erübrigen sich zudem 
weitere Erörterungen dazu, ob der Angeklagte im Sinne des § 140 II StPO un-
                                                      
1741  Wohlers, SK-StPO, § 140, Rn. 38 ff. 
1742  Dahs, NStZ 1982, 346; siehe auch ders., JR 1985, 258; Balbier, Müller-FS, S. 23. 
1743  Dahs, NStZ 1982, 345 f. 
1744  Siehe dazu Ziegler, DAV-FS, S. 933, der einen Verstoß gegen den Grundsatz der Waf-

fengleichheit annimmt. 
1745  Balbier, Müller-FS, S. 21, 24. 
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fähig ist, sich selbst zu verteidigen. Schlussendlich hat auch die Tatschwereklau-
sel angesichts einer in jedem Falle umfassenden Kontrollmöglichkeit im Revi-
sionsverfahren wenig Berechtigung. Es spricht demnach viel dafür, dem Ange-
klagten stets einen Pflichtverteidiger beizuordnen, womit die nur im strafpro-
zessualen Revisionsrecht existierende und anderen Prozessordnungen fremde 
Regelung der Begründung eines Rechtsmittels beziehungsweise der Erwide-
rung auf ein solches (§ 347 I 3 StPO) durch den Angeklagten zu Protokoll der 
Geschäftsstelle weitgehend hinfällig würde.1746  

Die Einwände, die gegen eine derartige Lösung zu erheben sein könnten, las-
sen sich weitgehend entkräften. Die Gefahr der Einlegung von Revisionen in 
erkennbar aussichtslosen Fällen, allein um den Gebührenanspruch zu erhal-
ten,1747 ist zwar nicht auszuschließen. Jedenfalls der Erhebung der allgemeinen 
Sachrüge, die lediglich mittels eines Satzes erfolgen kann, wäre mit einer Ge-
bührenminderung bei der Verfahrensgebühr (Nr. 4130 VVRVG) zu begegnen. 
Lehnt demgegenüber ein bestellter Verteidiger die Einlegung oder Begründung 
einer Revision mangels Erfolgsaussicht ab, so genügt dies für eine sachgerechte 
Verteidigung; die Hinzuziehung eines neuen Verteidigers ist dann nicht gebo-
ten1748. Dem Angeklagten verbleibt die Konsultation eines Wahlverteidigers 
oder der Weg über § 345 II, letzte Alt. StPO.1749 

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird nach alledem schon der Tatrichter, bei 
dem die Revision eingelegt wird, gehalten sein, einen Pflichtverteidiger beizu-
ordnen,1750 sofern ein solcher nicht bereits bestellt ist oder vor Revisionseinle-
gung beantragt wurde. Dessen Bestellung hat nicht zuletzt für die hier nur zu 
Entschädigungszwecken durchzuführende mündliche Verhandlung im Revisi-
onsverfahren zu gelten. Die Antragstellung wird vornehmlich in kritischen Fäl-
len erfolgen, weshalb in diesem Rahmen nur eine generell notwendige Vertei-

                                                      
1746  Wohlers, SK-StPO, § 140, Rn. 45; Balbier, Müller-FS, S. 27. So beseitigte man auch 

die Unstimmigkeiten, die dadurch entstünden, dass die Begründung der Revision gem. 
§ 345 II, letzte Alt. StPO noch mittels Unterstützung geschehe, der Angekl. aber spätes-
tens bei Verfassung der Gegenerklärung auf sich allein gestellt sei, so ders., S. 29.  

1747  Diese Befürchtung äußert Balbier, Müller-FS, S. 27. 
1748  Davon indes ausgenommen sind Fälle der Verweigerung einer dezidierten Revisionsbe-

gründung aus grober Pflichtwidrigkeit, siehe OLG Stuttgart, StV 2002, 473. 
1749  Balbier, Müller-FS, S. 28. 
1750  Balbier, Müller-FS, S. 28. 
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digung das Mittel der Wahl sein kann.1751 Bei Anberaumung der Hauptverhand-
lung ist der Verteidiger daher förmlich zu laden.  

f) Rechtsschutzmöglichkeiten 

Die Revision unterliegt als letztinstanzliches Rechtsmittel allein außerordentli-
chen Rechtsbehelfen, die gerade bezüglich der Ordnungsgemäßheit des Revisi-
onsverfahrens Bedeutung erlangen. Insbesondere die hier vorgeschlagene Ver-
fahrensweise zur Entscheidungsfindung dient der Verwirklichung von Art. 103 
I GG in Gestalt einer Optimierung der Orientierung und darauf fußenden Äuße-
rungsmöglichkeit der Verfahrensbeteiligten sowie der umfassenden Kenntnis-
nahme auf Seiten des Revisionsgerichts. Die Transparenz des Verfahrens er-
möglicht es, der Vorschrift des § 356a StPO nunmehr einen praktikablen An-
wendungsbereich zu verschaffen, ohne ihr den Charakter als außerordentlichen 
Rechtsbehelf zu nehmen: So wird die Anhörungsrüge in denjenigen Fällen Er-
folg haben, in denen Verfahrensbeteiligten das Votum des ersten Berichterstat-
ters nicht zugeleitet worden ist. Die umfassende Aktenkenntnis beider Bericht-
erstatter dürfte zudem belegt sein. Im Zweifelsfalle könnte Beweis darüber er-
hoben werden, ob der Vorsitzende oder die Beisitzer das Votum erhalten haben 
beziehungsweise ob der zweite Berichterstatter in der Beratung vorgetragen 
hat. Stützt das Revisionsgericht seine Entscheidung auf im Sinne einer Überra-
schungsentscheidung nicht vorhersehbare Aspekte, stellte das Begründungser-
fordernis deren Feststellbarkeit sicher. Angesichts des zu erteilenden, an § 265 
StPO angelehnten Hinweises, dürfte die Erhebung einer Anhörungsrüge letzt-
lich kaum einmal in Betracht gezogen werden. Enthält ein auf eine ausgeführte 
Sach- oder Verfahrensrüge erfolgender Ausspruch der Unbegründetheit der 
Revision keine Begründung, so wäre der Anwendungsbereich von § 356a StPO 
angesichts des Umstandes fraglich, dass die Begründungspflicht nach hier be-
vorzugter Ansicht nicht ausschließlich Art. 103 I GG zu entnehmen ist. Jeden-

                                                      
1751  Hahn, S. 89, 119 f., spricht sich, die aktuelle Verfahrensweise betreffend, für eine gene-

rell notwendige Verteidigung in diesem Verfahrensstadium zur Klärung jeglicher 
Rechtsprobleme aus. Zu verwerfen sind im Hinbl. auf die vorgestellte Reform zum ei-
nen der Vorschlag von Eb. Schmidt, NJW 1967, 856, der das Recht, die Beiordnung zu 
beantragen, über § 350 III StPO hinaus auf alle Revisionsverhandlungen erstrecken 
möchte sowie zum anderen die Anregung von Hanack, Dünnebier-FS, S. 319, der die 
Einführung einer elastischen Regelung unter Aufhebung des § 350 III StPO in Betracht 
zieht. 



412 
 

falls bliebe das Mittel der Verfassungsbeschwerde. Lediglich die Missachtung 
einer gefestigten Rechtsprechung vermag auch bei der Entscheidung der Unbe-
gründetheit einer allgemeinen Sachrüge, bei der Überraschungsentscheidungen 
im Übrigen ausgeschlossen sein dürften, ausnahmsweise die Begründetheit der 
Anhörungsrüge zu rechtfertigen. Übersieht das Revisionsgericht zudem die 
rechtsstaatswidrige Überlänge des Revisionsverfahrens, so steht insoweit zu-
mindest der Gang zum Bundesverfassungsgericht offen. 

3. Mögliche Auswirkungen der Neuregelung in 
prozessökonomischer Hinsicht 

Mit dem dargelegten Reformvorschlag soll das Wesen der Revision, wie es sich 
gegenwärtig darstellt, mit einer prozessökonomischen Verfahrensweise harmo-
nisiert werden. Die vorgestellte Vorgehensweise erscheint im geltenden 
Rechtsmittelgefüge als das mildeste und zugleich effektivste Mittel, beide As-
pekte zu vereinen. Wollte man weitergehende Maßnahmen vornehmen (wie 
etwa schon eine Spruchkörperreduktion am Bundesgerichtshof oder gar die 
Einführung einer Zulassungsrevision), so müsste bereits das System der 
Rechtsmittel neu überdacht werden, um keine Diskrepanzen im Rahmen des 
Gesamtkonzepts hervorzurufen1752. Im Übrigen lassen sich lediglich vorsichtige 
Prognosen äußern. Nicht zu leugnen ist dabei zunächst der Mehraufwand, der 
sich bei der Bearbeitung durch zwei Berichterstatter einstellen dürfte. Dies mag 
zumindest teilweise kompensiert werden aufgrund der Befreiung der Beisitzer 
von der jedenfalls im Urteilsverfahren bestehenden Pflicht der (nicht verifizier-
baren) Aktenlektüre. Auch die Praktizierung des laut Fischer bereits am zwei-
ten Strafsenat im Beschlussverfahren vorherrschenden „Zehn-Augen-
Prinzips“1753 wird obsolet. Der Entlastungseffekt sollte vor allem bei umfang-
reichen tatinstanzlichen Urteilen spürbar sein. Eine im Gegensatz zur Dauer der 
aktuellen Verfahrensweise nennenswerte Verlängerung des Verfahrens am Re-
visionsgericht aufgrund der unabhängigen Bearbeitung durch zwei Berichter-
statter ist nicht zu befürchten. Derzeit bewegt sich dort die durchschnittliche 
Bearbeitungsdauer zwischen zwei bis drei Wochen und zwei Monaten.1754 Be-
zieht man die gleichzeitig mögliche Ausarbeitung einer Revision durch beide 
                                                      
1752  Siehe auch Norouzi, StV 2015, 773. 
1753  Hamm/Krehl, NJW 2014, 905. 
1754  Barton, S. 200 (Grafik 85). 
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Berichterstatter sowie zwei Wochen Stellungnahmefrist für den Revisionsfüh-
rer mit ein, so wird bis zum Zeitpunkt der Beratung ein vergleichbarer Zeit-
raum verstrichen sein. Für den Revisionsführer selbst ergibt sich ebenfalls kein 
spürbarer Unterschied. Diejenigen zwei Wochen, die ihm gegenwärtig zur Stel-
lungnahme zum Antrag der Staatsanwaltschaft nach § 349 II StPO gewährt 
werden, verlagern sich nur in das Verfahren am Revisionsgericht. Auch die 
Frist von zwei Wochen nach eventueller Erteilung eines zweiten Hinweises 
sowie die Durchführung einer erneuten Beratung erwiesen sich im Vergleich 
zur Anberaumung einer Hauptverhandlung in derartigen Fällen als weniger 
zeitintensiv. Die Entbindung von der „Pflicht“ zur Durchführung von „Alibi“-
Hauptverhandlungen (derzeit etwa 160 an der Zahl1755) zur Klärung von 
Rechtsfragen dürfte darüber hinaus einen Entlastungseffekt in tatsächlicher so-
wie psychologischer Hinsicht auslösen. Die ersatzlose Streichung des § 354 Ia 
StPO fiele zudem nicht nennenswert ins Gewicht, da die Vorschrift ihre pro-
zessökonomische Zielsetzung ohnedies verfehlt hat. Weiterhin stellt eine 
rechtsstaatswidrige überlange Verfahrensdauer die Ausnahme dar. Auch im 
Falle der Notwendigkeit der eigenständigen Anerkennung eines „Vollstre-
ckungsrabatts“ durch das Revisionsgericht ist nicht zu erwarten, dass die An-
tragsmöglichkeit auf Durchführung einer Hauptverhandlung routinemäßig ge-
stellt würde. Die Belastung, die Angeklagte aufgrund der Verzögerung mög-
licherweise schon erfahren haben, dürfte sie in manchem Falle von der Aus-
übung des Antragsrechts abhalten. Im Hinblick auf die (nunmehr im Revisions-
recht ausdrücklich) statuierte Begründungspflicht sollte sich der Mehraufwand 
insoweit in Grenzen halten, als der dazu berufene Berichterstatter über ausrei-
chend Material verfügt, die Begründung zeitsparend niederzuschreiben.  

4. Gesetzliche Änderungen auf Grundlage des eigenen 
Reformvorschlags 

a)  § 140 I StPO wird folgende Nr. 10 angefügt:  

 (…) das Revisionsverfahren durchgeführt wird. 

b)  § 349 StPO wird wie folgt neu gefasst: 

(1) Das Revisionsgericht entscheidet durch Beschluss. 
                                                      
1755  Siehe S. 66. 
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(2) Es werden zwei Berichterstatter bestellt. Beide Berichterstatter 
erstellen ein schriftliches Votum und übermitteln es dem Vorsitzen-
den. Dieser leitet das Votum des ersten Berichterstatters nebst er-
folgter Stellungnahmen des Gegners des Beschwerdeführers den 
Verfahrensbeteiligten zu. Diese können binnen zwei Wochen eine 
schriftliche Gegenerklärung beim Revisionsgericht einreichen. 
Nach Ablauf der Frist übermittelt der Vorsitzende das Votum des 
ersten Berichterstatters nebst einer Ablichtung des Senatsheftes den 
übrigen Beisitzern. Die Beschlussberatung beginnt mit dem Vortrag 
des zweiten Berichterstatters. Daraufhin ist der erste Berichterstat-
ter zu hören. 
(3) Beabsichtigt das Revisionsgericht, die Entscheidung auf Erwä-
gungen zu stützen, die das Votum des ersten Berichterstatters nicht 
enthielt und zu denen sich die Verfahrensbeteiligten noch nicht ge-
äußert haben, so sind sie schriftlich darauf hinzuweisen. Sie können 
binnen zwei Wochen eine schriftliche Gegenerklärung beim Revisi-
onsgericht einreichen. 
(4) Der Beschluss ist zu begründen, soweit das Revisionsgericht die 
Revision für unzulässig oder für begründet oder einen auf eine ver-
letzte Verfahrensvorschrift gestützten Revisionsantrag für unbe-
gründet erachtet. Im Übrigen hat eine Begründung nur zu erfolgen, 
wenn der Beschwerdeführer die den Mangel enthaltenden konkre-
ten rechtlichen Gesichtspunkte angegeben hat, ohne lediglich den 
tatrichterlichen Urteilsgründen zu widersprechen, oder wenn die 
Entscheidung für die Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung 
einer einheitlichen Rechtsprechung bedeutsam ist. 

c)  § 350 StPO und § 351 StPO werden gestrichen. 

d)  § 354 I StPO wird folgender Satz 2 angefügt:  

Die Entscheidung ergeht durch zu begründenden Beschluss. 

e)  § 354 Ia StPO wird gestrichen. § 354 Ib, II, III StPO werden als § 354 
II, III, IV StPO geführt.  

f)  In § 354 II 2 StPO werden die Wörter oder Absatz 1a gestrichen.  



415 
 

g)  § 354 II 3 StPO wird wie folgt neu gefasst:  

Absatz 1 bleibt unberührt. 

h)  § 354b StPO wird neu eingeführt: 

(1) Weist das Revisionsgericht die Sache nicht nach § 354 Abs. 2 
zurück, kann es den Angeklagten im Falle einer im Revisionsver-
fahren entstandenen überlangen Verfahrensverzögerung entschädi-
gen, indem es einen Teil der verhängten Strafe für vollstreckt er-
klärt. Die Umstände, die für die Ermittlung des Vorliegens einer 
überlangen Verfahrensverzögerung im Revisionsverfahren und de-
ren Auswirkungen bedeutsam sind, hat es auf Antrag des Angeklag-
ten in einer Hauptverhandlung festzustellen.  
(2) Der Verteidiger ist zur Hauptverhandlung zu laden. Die übrigen 
Verfahrensbeteiligten können in der Hauptverhandlung erscheinen. 
Ihnen sind Ort und Zeit der Hauptverhandlung mitzuteilen. Ist die 
Mitteilung an den Angeklagten nicht ausführbar, so genügt die Be-
nachrichtigung des Verteidigers. Im Übrigen sind die Vorschriften 
über die Hauptverhandlung im ersten Rechtszug und ihrer Vorbe-
reitung sinngemäß anzuwenden. § 236 bleibt unberührt. 

i)  § 385 V StPO wird gestrichen. 

j)  § 21g III GVG wird wie folgt ergänzt:  

(…) sowie für die Bestellung der Berichterstatter gemäß § 349 
Abs. 2 der Strafprozessordnung.  
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E. Schlusswort und Ausblick 
Das von Konstruktionsfehlern geprägte Rechtsmittel der Revision kann in Be-
zug auf seine verfahrensrechtliche Ausgestaltung unter Berücksichtigung des 
dargelegten Vorschlags nach alledem eine seinem Wesen entsprechende Re-
form erfahren. Die Unzulänglichkeiten des gegenwärtigen Beschlussverfahrens 
weichen einer transparenten Verfahrensweise, die eine überfrachtete Interaktion 
von unbestimmten Merkmalen, insuffizienten Absicherungen, entwerteten Ein-
stimmigkeitserfordernissen und schließlich unzulänglichen Wegen der Ent-
scheidungsfindung vermeidet. Es ist daher kein Zufall, dass eine ehrliche pro-
zessökonomische Verfahrensausgestaltung hier zugleich unter dogmatischen 
Gesichtspunkten opportun erscheint: Nimmt man Revisionsrichtern und -
staatsanwälten zunächst die verfahrenswirtschaftliche Motivation der Entschei-
dung im (Ausnahme-) Beschlussverfahren, die ihre Bewertung auch in materi-
eller Hinsicht in eine bestimmte Richtung zu lenken vermag, und verwehrt man 
ihnen zudem die Möglichkeit, eine derartige Entscheidung aufgrund der will-
kürlichen Ausfüllung eines unbestimmten Rechtsbegriffs vermeintlich zu legi-
timieren, ist bereits der Grundstein für eine objektivere Beurteilung gelegt. Die-
se wird unterstützt durch eine Entscheidungsfindungspraxis, die von den Vor-
teilen der Aktenberichterstattung profitiert, ohne ihren Nachteilen zu erliegen. 
Eine nunmehr nahezu vollwertige Mitwirkungsmöglichkeit der Verfahrensbe-
teiligten bei der gerichtlichen Entscheidung vermag die Kenntniserlangung der 
Revisionsrichter im Beschlusswege und nicht zuletzt die Gewährung rechtli-
chen Gehörs zu sichern. Die den gesetzlichen Anforderungen entsprechende 
sowie an inhaltlichen Maßstäben und nicht an dem Kriterium der Ausführlich-
keit zu orientierende Begründungspflicht von Revisionsbeschlüssen leistet 
nicht nur einen Beitrag zur Förderung von Einzelfallgerechtigkeit, sondern 
auch zur adäquaten Überprüfbarkeit der Verfahrensweise des Revisionsgerichts 
und damit letztlich zur Sicherung des Rechtsfriedens. In Ansehung dieser Aus-
gestaltung des Beschlussverfahrens reduzierte sich der Wert einer Revisions-
hauptverhandlung auf eine unter prozessökonomischen Gesichtspunkten zwei-
felhafte Symbolik. Dem Vorwurf einer revisionsgerichtlichen „Lotterie“ oder 
von Entscheidungen „nach Hörensagen“ dürfte weitgehend der Boden entzogen 
sein. 

Ob die Änderungen hinsichtlich der Verfahrensweise neben den zu verzeich-
nenden erweiterten Anfechtungsmöglichkeiten im Rahmen der Revision einen 
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Beitrag dazu leisten können, das gesetzgeberische Fehlkonstrukt des Revisi-
onscharakters zu beheben, wird sich zeigen müssen. Die insbesondere auf der 
Darstellungsrüge fußende Unberechenbarkeit der Revisionsrechtsprechung mag 
zumindest bedingt entschärft werden: Fundierte Beschlussbegründungen kön-
nen mehr Aufschluss geben über das (Nicht-) Vorliegen von Darstellungsmän-
geln in bestimmten Konstellationen. Im Übrigen dürfte sich auch das historisch 
begründete Bedürfnis erübrigen, ausgeführte Sachrügen systemfremd als unzu-
lässig zu verwerfen, sofern lediglich Angriffe gegen die beständigen Feststel-
lungen oder die Beweiswürdigung erfolgen. Bezüglich der Ausgestaltung der 
Rechtsbeschwerde nach § 79 OWiG wird man sich schlussendlich die Frage zu 
stellen haben, ob der Verweis des § 79 III 1 OWiG auf die Vorschriften der 
Strafprozessordnung über die Revision Bestand haben sollte oder ob angesichts 
des höheren Geschäftsanfalles sowie des andersartigen Charakters des Rechts-
behelfs in Gestalt einer teilweisen Zulassungsbeschwerde über eine alternative 
Regelung der Entscheidungsfindung nachzudenken wäre. § 79 V OWiG weist 
zumindest im Hinblick auf die Regelhaftigkeit des Beschlussverfahrens eine 
eindeutige Tendenz auf. 
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Das Beschlussverfahren in der  
strafprozessualen Revision

Eva-Maria Keck

Die Beschlussverwerfung gemäß § 349 II StPO ist die dominierende 
Entscheidungsform im aktuellen strafprozessualen Revisionsverfah-
ren. Mit der ausufernden Anwendung dieser ursprünglich als Ausnah-
meregelung konzipierten Vorschrift sind jedoch zahlreiche Probleme 
verbunden. Insbesondere die weite Auslegung des Begriffs der „offen-
sichtlichen Unbegründetheit“, der regelmäßig vorliegende Antrag der 

-
den Beschlüsse stehen in der Kritik. Auch über die Art und Weise der 

keine Einigkeit. Diese Arbeit zieht die Existenzberechtigung der §§ 349 
ff. StPO generell in Zweifel und geht der Frage nach, unter welchen Vor-
aussetzungen die Durchführung einer Revisionshauptverhandlung 

ohne die Beschuldigtenrechte zu beeinträchtigen. Auf Grundlage der 
gewonnenen Erkenntnisse wird ein Reformentwurf erarbeitet.




