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Was lisst das Bundesverfassungsgericht von der Rechtsgutslehre iibrig?
Gedanken anlisslich der Inzestentscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Von Wiss. Assistent Dr. Luis Greco, LL.M., Miinchen

Das Bundesverfassungsgericht befasste sich jiingst mit der
Verfassungsmdpfigkeit des strafbewehrten Inzestverbots
(§ 173 StGB)." Dass das Gericht keine Verfassungswidrigkeit
erkennen konnte, wird nur die wenigsten iiberrascht haben.
In der vorliegenden Abhandlung geht es in erster Linie weni-
ger um dieses Ergebnis und um die einzelnen dieses Ergebnis
tragenden Argumente als um die Stellungnahmen des Ge-
richts zur Rechtsgutslehre und zum Einsatz des Strafrechts
zur Forderung ,,blofler* Moralvorstellungen. Denn das Ge-
richt scheint zum ersten Mal zu diesen Fragen Stellung bezo-
gen zu haben, und gerade nicht in dem Sinne, der der Tradi-
tion des strafrechtlichen Liberalismus entsprechen wiirde.

I. Die Entscheidung

Der Straftatbestand des Beischlafs zwischen Verwandten ist
vor den Augen des Gerichts aus mehreren Griinden nicht
verfassungsrechtlich zu beanstanden. MaBstibe fiir die Prii-
fung der VerfassungsmiBigkeit eines staatlichen Grund-
rechtseingriffs seien, dass er nicht den Kernbereich privater
Lebensgestaltung antaste, dass der Eingriff in formaler Hin-
sicht eine gesetzliche Grundlage habe und in materialer Hin-
sicht verhiltnismafig sei (Rn. 32 £, 34 ff.). Aus der strafrecht-
lichen Rechtsgutslehre lieBen sich dagegen keine verfas-
sungsrechtlichen Kriterien ableiten (Rn. 39).

Die Vorschrift des § 173 StGB halte dieser Uberpriifung
stand. Sie beruhe ,,auf einer kulturgeschichtlich iiberlieferten
und international weit verbreiteten Verbotsnorm® (Rn. 2).
Das Verbot beeintrichtige nicht den unantastbaren Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung, denn der Beischlaf zwischen
Geschwistern betreffe nicht nur diese selbst, sondern habe
Folgen fiir die Familie, die Gesellschaft als Ganzes und auch
fiir die zu zeugenden Kinder (Rn. 40). Die Vorschrift bezwe-
cke erstens den von Art. 6 GG vorgeschriebenen Schutz der
Ehe und Fa-milie, da inzestuose Verhiltnisse u.a. zu einer
,Beeintrdchtigung der in einer Familie strukturgebenden
Zuordnungen* fiithrten (Rn. 42 ff. [45]). Zweitens verfolge
das Verbot den Zweck des Schutzes der sexuellen Selbstbe-
stimmung, vor allem weil die Familie ein institutionelles
Abhingigkeitsverhiltnis verkorpere, dessen Wirkungen weit
iber das 18. Lebensjahr hinaus noch spiirbar wiren (Rn. 47
f.). Drittens spielten eugenische Gesichtspunkte der Vermei-
dung gen-kranken Nachwuchses eine Rolle (Rn. 49), viertens
suche die Vorschrift, ,,ein in der Gesellschaft verankertes
Unrechtsbewusstsein aufzugreifen und dieses auch weiterhin
mit den Mitteln des Strafrechts (zu) unterstiitzten® (Rn. 50).
Zur Erreichung dieser Zwecke sei die Vorschrift geeignet,
erforderlich und angemessen (Rn. 52 ff., 59, 60 ff.). Andere
vom Be-schwerdefiihrer geltend gemachte Riigen (Verstof3
gegen Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs. 1 GG und Schuldprinzip)
seien sdmtlich unbegriindet (Rn. 64 ff.).

! BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26. Februar 2008, abrufbar unter
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs2
0080226_2bvr039207.html.

In seinem abweichenden Sondervotum kritisiert Hasse-
mer die einzelnen Argumente der Mehrheitsentscheidung.
Eine gesellschaftliche Uberzeugung sei nicht imstande, eine
strafrechtliche Norm verfassungsrechtlich zu legitimieren
(Rn. 81). Die eugenischen Uberlegungen seien aus mehreren
Griinden inakzeptabel (Rn. 82 ff.). Die Vorschrift verfolge auch
nicht den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, vor allem
weil das Opfer weder unverantwortlich handele noch sich in
einer Zwangslage befinde (Rn. 87 ff.). Der Schutz der Fami-
lie kdnne u.a. angesichts der vielen nicht erfassten Konstella-
tion kein Normzweck sein (Rn. 92 ff.). Die Vorschrift schiit-
ze deshalb nur ,Jediglich bestehende oder vermutete Moral-
vorstellungen®, und zu diesem Zweck gebe es ,,andere und
besser geeignete Mittel” als das Strafrecht (Rn. 98 ff. [98,
99]). Ihr fehle es aus diesen und weiteren Griinden sowohl an
der Eignung als auch an der Erforderlichkeit und Angemes-
senheit (Rn. 103 ff., 115 ff., 121 ff.).

I1. Rechtsgut und Schutz von Moralvorstellungen in der
Entscheidung

Die einzelnen Argumente des Gerichts machen eine differen-
zierte Auseinandersetzung erforderlich, die im vorliegenden
Rahmen nicht geleistet werden kann. Dass das in vielen Fal-
len eine leichte Aufgabe wire, zeigt nicht nur das Sondervo-
tum Hassemers, sondern schon ein erstes oberfldchliches
Nachdenken. Beispielsweise konnte das Argument, die Kinder
inzestudser Beziehung wiirden diskriminiert (Rn. 50), auch
die Kriminalisierung des zwischenrassischen Geschlechts-
verkehrs tragen, solange eine Gesellschaft hinreichend intole-
rant ist, und mit dem Argument, die Familie werde von In-
zestbeziehungen in ihrer Struktur beeintrachtigt, lieBe sich
unter Umstdnden die weitgehende Kriminalisierung der Ho-
mosexualitidt und noch heute die des Partnertausches stiitzen.
In der vorliegenden Abhandlung geht es indes vielmehr um
die Fragen nach dem Status der Rechtsgutslehre und nach der
Moglichkeit des Moralschutzes durch Strafrecht. Zu beiden
Fragen hat sich das Gericht — wenn auch nicht unmissver-
stindlich — gedufert, und dariiber muss man sich jetzt Gedan-
ken machen.

Das Gericht befasst sich mit der Rechtsgutslehre in seiner
Darstellung der Kriterien, an denen die VerfassungsmaBigkeit
eines Eingriffs zu messen ist (Rn. 31 ff., 39). Der Rechts-
gutsbegriff sei zunédchst zu umstritten: ,,schon iiber den Beg-
riff des Rechtsguts besteht keine Einigkeit”. Entweder sei er
als ,,normativer Rechtsgutsbegriff nichts anderes als die
ratio legis und deshalb unfihig, den Gesetzgeber zu binden,
oder er trete als ,naturalistischer Rechtsgutsbegriff* mit dem
Anspruch der Uberpositivitit auf, was in Widerspruch damit
gerate, ,,dass es nach der grundgesetzlichen Ordnung Sache
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ist, ebenso wie
die Strafzwecke auch die mit den Mitteln des Strafrechts zu
schiitzenden Giiter festzulegen*. Moge auch die Rechtsguts-
lehre rechtspolitisch oder dogmatisch von Bedeutung sein,
jedenfalls stellt (sie) keine inhaltlichen MaBstibe bereit, die
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Was lidsst das Bundesverfassungsgericht von der Rechtsgutslehre iibrig?

zwangsldufig in das Verfassungsrecht zu iibernehmen wi-
ren®. Zitiert werden anschlieend vor allem die Untersuchun-
gen von Lagodny und Appel, die zu einem &dhnlichen, rechts-
gutskritischen Ergebnis kommen.”

Wie bereits erwihnt, spricht das Gericht auch von einem
,in der Gesellschaft verankerten Unrechtsbewusstsein®, das
auch mit den Mitteln des Strafrechts zu unterstiitzen sei
(Rn. 50). Dann kommt eine nicht leicht verstindliche Stelle:
Auf die in der Strafrechtslehre befindliche Unterscheidung zwi-
schen Strafnormen, die allein auf Moralvorstellungen beru-
hen, und Normen, die Rechtsgiiter schiitzen sollen, komme es
im Vorliegenden nicht an, weil sich das Inzestverbot ,,in der
Zusammenfassung nachvollziehbarer Strafzwecke vor dem
Hintergrund einer kulturhistorisch begriindeten, nach wie vor
wirkkriftigen gesellschaftlichen Uberzeugung von der Straf-
wiirdigkeit des Inzestes, wie sie auch im internationalen Ver-
gleich festzustellen ist”, rechtfertigen lasse. Der Vorschrift
komme also ,.eine appellative, normstabilisierende und damit
generalpraventive Funktion® zu. Die Stelle ist deshalb schwer
verstiandlich, weil es nicht ohne weiteres einzusehen ist, wor-
in sich die kulturhistorisch begriindete Uberzeugung der
Strafwiirdigkeit eines Verhaltens von einer sog. ,,bloBen‘
Moralvorstellung unterscheiden soll.

Wabhrscheinlich ist die Stelle so zu deuten: Ob der Schutz
einer bloBen Moralvorstellung fiir die Rechtfertigung eines
Strafverbots ausreiche, m.a.W., zur Frage, ob die Moralwid-
rigkeit eines Verhaltens schon einen hinreichenden Grund fiir
die VerfassungsméaBigkeit seiner Kriminalisierung darstelle,
will das Gericht schweigen. Aber die Moralwidrigkeit eines
Verhaltens hat nach dem Gericht zumindest den Status eines
zusdtzlichen, eigenstindig relevanten Grundes fiir eine Kri-
minalisierung, der deshalb neben den anderen Griinden des
Schutzes der Ehe und Familie, des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung und der Vermeidung erbkranken Nach-
wuchses gesondert angesprochen zu werden verdient.

In der Theorie unterscheiden sich diese beiden Stand-
punkte zwar. In der Wirklichkeit verhilt es sich aber so, dass
fast alles, was als moralwidrig angesehen wird, indirekt Fol-
gen der Art haben wird, wie sie auch vom Verfassungsgericht
fiir die Legitimierung des Inzestverbots mit herangezogen
wurden. ,,Vermindertes Selbstbewusstsein, funktionelle Se-
xualstorungen im Erwachsenenalter, eine gehemmte Indivi-
duation, Defizite in der psychosexuellen Identititsfindung
und der Beziehungsfihigkeit, [...] sexuelle Promiskuitdt und
Ausgrenzung und soziale Isolation® (Rn. 44): Das sind Fol-
gen, die sich wahrscheinlich bis vor einigen Jahrzehnten auch
bei Kindern eines Homosexuellen ergaben und die sich bis
heute bei Kindern von Prostituierten oder von Pornodarstel-
lern ergeben konnten. Das bedeutet, man wird so gut wie
immer bei einem (nach fritherer oder jetziger Anschauung)
moralwidrigen Verhalten weitere nicht nur allein moralbezo-
gene Gesichtspunkte ausfindig machen konnen, auf die man

* Dabei entbehrt es nicht einer gewissen Ironie, dass Untersu-
chungen, die sich gerade als Systematisierungen der Verfas-
sungsrechtsprechung verstehen, jetzt von dieser Rechtspre-
chung in einem Kreislauf von Zitaten zur Untermauerung der
eigenen Ansicht zitiert werden.

dann das strafrechtliche Verbot dieses Verhaltens stiitzen
kann.

Obwohl man zu diesem Punkt zuriickkehren wird, sei hier
schon ein erstes Fazit gezogen: Die ,,blole Moralwidrigkeit*
der Strafrechtler ist ein im schlechten Sinne nur theoretisches
Gebilde, denn in der Wirklichkeit ist die Moglichkeit, dass
unmoralisches Verhalten indirekte Schiadigungen relevanter
Interessen herbeifiihrt, nicht auszuschlieBen, sondern héufig
sogar sehr nahe liegend. Wenn die Strafrechtswissenschaft
von blofen Moralwidrigkeiten sprach, musste sie deshalb
etwas anders gemeint haben als das, was die buchstibliche
Bedeutung des Ausdrucks suggeriert,” sonst hitte man nicht
die Straflosigkeit der Homosexualitit unter erwachsenen
Minnern mit diesem Argument begriinden konnen, zumal
sogar das Bundesverfassungsgerichts neben der Moralwid-
rigkeit dieser Betitigung den Jugendschutz zur Begriindung
der Verfassungsmifigkeit dieses Verbots herangezogen hat-
te.* Und das ist der Grund, weshalb das Gericht, trotz seiner
jetzigen Beteuerung, sich weder fiir noch gegen die Moglich-
keit einer Bestrafung blofler Moralwidrigkeiten zu duflern, im
Grunde diese Moglichkeit akzeptiert hat.

Das Bundesverfassungsgericht hat also im Ergebnis dem
Strafrecht die Aufgabe der Aufrechterhaltung und Durchset-
zung von Moralvorstellungen zugewiesen. Das ist eine der
liberalen Tradition prinzipiell fremde Aufgabe, denn Anlie-
gen vieler Strafrechtler von Feuerbach iiber die Moderne
Schule bis zum AE-StGB war es, Strafrecht und Moral von-
einander zu sondern. Die Frage, die also nahe liegt, ist die nach
dem Grund dieser liberalen Distanz zum Strafrechtsmoralismus.

II1. Das Bedenkliche am strafrechtlichen Moralismus

Definieren wir strafrechtlichen Moralismus als die Meinung,
nach der die Moralwidrigkeit eines Verhaltens einen guten,
d.h. zumindest einen zusitzlichen, eigenstindig relevanten
Grund dafiir darstellt, es unter Strafe zu stellen. Diese Mei-
nung hat das Verfassungsgericht vertreten, zunichst mit dem
oben angesprochenen Argument, dass bei Verhaltensweisen,
die wichtige Gemeinschaftsbelange beeintrichtigen, nichts
dagegen sprechen konne, auch deren Moralwidrigkeit zur Be-
griilndung des strafrechtlichen Verbots mit heranzuziehen. Ein
zweites, prinzipiell unabhiingiges Argument ist das der De-
mokratie: Nicht die Rechtsgutslehre der Strafrechtler, son-
dern der ,demokratisch legitimierte Gesetzgeber* (Rn. 39)
habe iiber die Ziele des Strafrechtseinsatzes zu bestimmen.

Man konnte definitorisch als strafrechtlichen Liberalis-
mus die Meinung verstehen, nach der u.a. der Moralwidrig-
keit eines Verhaltens bei der Legitimierung seiner Bestrafung
kein Gewicht zukommt.”> Man muss aber dem Gericht nicht
nur nachweisen, es habe eine Definition missachtet, sondern
man muss nach den Griinden fragen, weshalb die Meinung,
die durch diese partielle Definition charakterisiert wird, auch
die richtige ist.

? Zu einem moglichen Kandidaten siehe unten 0.

* BVerfGE 6, 389 (426, 434: Moralwidrigkeit; 437: mittelba-
rer Jugendschutz); siehe auch den E 1962, 376 ff.

% Eine solche Definition etwa bei Feinberg, Harm to Others,
1984, S. 14 f.
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Hassemer liefert in seinem Sondervotum eine solche Be-
griindung. Er meint, dem Strafrecht fehle die Eignung zum
Schutze von Moralvorstellungen. ,,.Der Aufbau oder Erhalt
eines gesellschaftlichen Konsenses iiber Wertsetzungen —
hier das Verbotensein des Beischlafs zwischen Verwandten —
kann aber nicht unmittelbares Ziel einer Strafnorm sein. Dazu
gibt es andere und besser geeignete Mittel im Sinne des ulti-
ma-ratio-Prinzips und des Grundsatzes der VerhiltnismaBig-
keit als verfassungsrechtliche Schranken strafrechtlicher Ein-
griffe. Die Stirkung moralischer Vorstellung darf allenfalls —
mittelbar — erwartet werden als langfristiges Ergebnis einer
gerechten, klaren, rationalen und stetigen Strafrechtspflege®
(Rn. 100). Unabhingig von der Frage, wie sich diese Uberle-
gungen zu dem von Hassemer frither propagierten Kriterium
der ,normativen Verstdndigung* als Legitimationsgrundlage
von Kriminalisierungen verhalten,’® haftet dieser Argumenta-
tionsweise ein grundsétzliches Problem an. Sie macht nim-
lich den strafrechtlichen Liberalismus zu einer empirisch-
kontingenten Grofle. Strafrecht diirfe nicht dem Schutz der
Moral dienen, weil es dies nicht effektiv schaffe. Woher
schopft aber Hassemer seine diesbeziigliche Sicherheit? Lasst
sich dem Strafrecht nicht zumindest ebenso plausibel eine
,,Sittenbildende Kraft“,7 eine Aufgabe der ,,Erhaltung sozial-
ethischer Gesinnungswerte”® oder die vom Verfassungsge-
richt geltend gemachte ,,appellative, normstabilisierende und
damit generalpriaventive Funktion® (Rn. 50) zuschreiben? Der
Stand der empirischen Forschung ist diesbeziiglich prekir,’
und der Common Sense, die eigentliche Quelle, aus dem die
Juristen ihr Weltbild sch(ipfen,10 lasst fir Zweifel a la Has-
semer hochstens einen kleinen Raum {iibrig. Fiir derartige
Unsicherheiten hat das Gericht aber eine Losung: den Ver-
weis auf die Einschétzungsprirogative des Gesetzgebers, der
auch in der Entscheidung wiederholt eingesetzt wird. Bestrei-
tet man nur die Geeignetheit des Strafrechts zum Schutz der
Moral, dann bestreitet man die Wahrheit eines empirischen
Satzes, und so wird der strafrechtliche Liberalismus sowohl
den Kontingenzen der empirischen Forschung und des Com-
mon Sense als auch der Einschitzungsprirogative des Ge-
setzgebers zur Disposition freigegeben.

In der Strafrechtswissenschaft findet man einen anderen
Weg, die liberale Position zu vertreten, namlich den Riick-

6 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973,
etwa S. 229 f.

" Hellmuth Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes,
1936, S. 26.

¥ Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilo-
sophie, 1975, S. 224 ff. (229).

? Zweifel vor allem bei K. F. Schumann, Positive General-
priavention, 1989, S. 49; ders., in: Schilnemann/v. Hirsch/Ja-
reborg (Hrsg.), Positive Generalpridvention, 1998, S. 17 ff.
(23 f.); fiir die empirische Begriindetheit dieser Annahmen
dagegen Schoch, in: Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-
Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Bd. I, 1985, S. 1081 ff.
(1103 ff.).

' Grundl. Engisch, Vom Weltbild des Juristen, 2. Aufl. 1965,
S. 15.

griff auf die Rechtsgutslehre."" Das Strafrecht diirfe nicht die
Moral schiitzen, denn seine Aufgabe erschopfe sich im
Rechtsgiiterschutz, und die Moral sei kein Rechtsgut. ,,Blofle
Moralwidrigkeiten* seien demnach keine Sache des Straf-
rechts. Diese Losung hat zwar mehrere Vorziige,'> aber
gleichzeitig unheilbare Unzuldnglichkeiten, die bisher kaum,
nicht einmal von den Kritikern, wirklich bemerkt wurden.
Die Kritik am Rechtsgut hat sich tiberwiegend mit der Defini-
tionsfrage (was ist unter Rechtsgut zu verstehen?) und in
neuerer Zeit mit der Begriindungsfrage (wo nimmt die
Rechtsgutslehre ihre beanspruchte Autoritit her?) befasst."
Das eigentliche Problem liegt aber tiefer und wiirde selbst
dann bestehen, wenn diese beiden Schwierigkeiten mit Defi-
nition und Begriindung des Rechtsgutskonzepts gelost wiren.
Dieses Problem, das von der oben formulierten Kritik am Be-
griff der ,,bloBen Moralwidrigkeit* bereits angedeutet wurde,
ist der konsequentialistische Charakter des Rechtsgutsargu-
ments. Wenn wir meinen, ein Verhalten nicht bestrafen zu
diirfen, weil dieses Verhalten keine Rechtsgiiter beeintrichti-
ge, meinen wir, die Bestrafung dieses Verhaltens sei nutzlos,
bringe fiir uns keine Vorteile. Diese Bestrafung produziere
keine guten Folgen, sei also konsequentialistisch sinnwidrig
und deshalb zu unterlassen. Das hat mehrere Implikationen.
Die erste ist, dass der strafrechtliche Liberalismus auch hier-
durch zu einer empirisch-kontingenten Grofle wird. Denn ob
ein Verbot Rechtsgiiter schiitzt oder nicht, ist zum Teil eine
empirische Frage, und insofern verhilt es sich genau so wie
beim Argument Hassemers, das vor der Einschitzungspriro-
gative des Gesetzgebers scheiterte. Auch hier wird dem Ge-
setzgeber, selbst wenn man ihm keine ausdriickliche Beru-
fung auf die Moralwidrigkeit des inkriminierten Verhaltens
gestattet, die Befugnis verliehen, empirische Prognosen iiber
die Folgen des Verhaltens fiir die unterschiedlichsten Giiter
weitgehend frei zu formulieren. Wie bereits gesehen, kann
man bei so gut wie jeder Moralwidrigkeit indirekte Folgen
fiir Rechtsgiiter ausfindig machen. Zweitens und ebenso
gravierend ist das, was die Rechtsgutslehre nicht sieht, sozu-
sagen ihr blinder Fleck, was klar wird, wenn man das Bei-
spiel der Entkriminalisierung der Homosexualitdt naher be-
trachtet. Angeblich solle man die Homosexualitidt aus dem
Grund straflos lassen, weil ein derartiges Verhalten kein
Rechtsgut beeintrichtige. Das wiirde aber bedeuten, wir un-

" Etwa Roxin, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische und dogma-
tische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, 2005, S. 135 ff.
(144 f£.); ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl.
2006, § 2 Rn. 7; Schiinemann, in: Hefendehl/Wohlers/v. Hirsch
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 133 ff.; Hefendehl,
GA 2007, 1; Greco, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
49 (2004), 89 (97 ff.).

12 Dazu unten 0.

13 Beispielhaft fiir die erste Art der Kritik frither Bockelmann,
Vom Sinn der Strafe, Heidelberger Jahrbiicher 5, 1961, S. 25 ff.
(26 f.); heute Stratenwerth, in: Eser u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 377 ff.
(388); fiir die zweite Lagodny, Schranken der Grundrechte,
1996, S. 144; Vogel, StV 1996, 110 (112); Appel, Verfassung
und Strafe, 1998, S. 206; ders., KritV 82 (1999), 278.
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terlassen es, die Homosexualitét zu bestrafen, blofl weil diese
Bestrafung fiir uns keinen Vorteil hervorruft. Ob das stimmt,
bleibt hier dahingestellt — es wurde bereits erwihnt, dass das
Bundesverfassungsgericht iiber diese z.T. empirischen Fragen
frither anderer Meinung war.'* Entscheidend ist aber, was nicht
in das Blickfeld gerit: namlich dass Erwachsene das Recht
haben, sich so zu betitigen, selbst wenn das uns nicht gefillt
und selbst wenn daraus Nachteile fiir uns entstehen konnten.
M.a.W.: Die Rechtsgutslehre als konsequentialistisches Ar-
gument hat nur Augen fiir die Vor- und Nachteile, die von straf-
rechtlichen Verboten hervorgerufen werden konnen. In ihrer
konsequentialistischen Logik ldsst sich der Gedanke, dass es
Rechte gibt, die als Triimpfe gegen jede Berufung auf das
Gemeinwohl ausgespielt werden diirfen'® bzw. die als seitli-
che Schranken (side constraints) einer jeden Zweckverfol-
gung fungieren,'® schlechthin nicht operationalisieren. Denn
diese Gedanken sind nicht konsequentialistisch, sondern de-
ontologisch. Rechte des einzelnen sind aus konsequentialisti-
scher Sicht hochstens abwigbare ,,Gegeninteressen“,17 die
deshalb nur solange gelten, wie die anderen nicht ein hinrei-
chend starkes Interesse daran haben, dass man diese Rechte
verliert.

Und damit sind die Weichen gestellt fiir eine tragfihige
Begriindung der liberalen Position. Eine solche Begriindung
muss die Unzulidnglichkeiten der anderen Begriindungen
vermeiden: Sie darf nicht empirieabhédngig sein, denn das
wiirde sie zur Disposition des Gesetzgebers und seiner Ein-
schitzungsprirogative stellen; sie darf nicht konsequentia-
listisch sein, denn das macht sie teilweise empirisch, so dass
sich die gleichen Probleme ergeben, und fiihrt dazu, dass man
dem Phinomen unabwigbarer Rechte schlechthin nicht Rech-
nung tragen kann. Diesen Anforderungen geniigt eine Sicht-
weise, die auf die Autonomie der Biirger abstellt. IThre These
ist also weder, dass ein strafrechtlicher Moralschutz schlecht
erreichbar ist, noch dass er fiir uns keine Vorteile zeitigt,
sondern dass er sich nicht mit dem Respekt vor der Autono-
mie des Biirgers vertridgt. In gewissen, wenn auch sehr einge-
schriinkten Sphiren ist der Biirger absoluter Souverin.'® Vor
allem wenn es um Fragen geht, die das sog. gute Leben
betreffen, ist jeder staatliche Eingriff eine Missachtung dieser
Autonomie, zunichst grob verstanden als das Recht, nach
selbst geschmiedeten Lebensplinen und Bildern des guten
Lebens leben zu diirfen. Homosexualitit ist keine Straftat,
weil es ein Recht des Homosexuellen ist, so zu sein. Beim
Inzest verhilt es sich auch nicht anders. Hier mag das gesell-
schaftliche Unwerturteil noch viel dezidierter sein: Erwach-
sene haben dennoch das Recht, mit nahen erwachsenen Ver-

'* Siehe oben Fn. 4.

> Dworkin, in: Waldron (Hrsg.), Theories of Rights, 1984,
S. 153 ff.

' Hierzu grundl. Nozick, Anarchy, State, Utopia, 1974, S. 28 ff.
"7 Fiir das Strafrecht grundl. Schaffstein, in: Leipziger Juris-
tenfakultit (Hrsg.), Festschrift der Leipziger Juristenfakultit
fiir Dr. Richard Schmidt zum 1. November 1934, 1936, S. 49 ff.
(56 ff., 64).

8 7u diesem Begriff ausf. Feinberg, Harm to Self, 1986,
S. 52 ff.

wandten geschlechtlich zu verkehren. Aus dhnlichen Griinden
ist — entgegen dem Bundesverfassungsgericht'® — ein Recht
auf Rausch sehr wohl anzuerkennen. Zwar mag man den
HKiffer” tiberwiegend nicht bewundern, zwar mag er unser
Gesundheitssystem ungerecht belasten — das gestattet jedoch
keinen Einsatz des Strafrechts gegen den Besitz von Betidu-
bungsmitteln, sondern hochstens einen gewissen Entzug so-
zialstaatlicher Fiirsorge. Nur das Autonomieargument kann den
Hinweis auf indirekte schlechte Folgen der Ausiibung eines
Rechts entkriften, dadurch dass es sagt, darauf komme es eben
nicht an. Ferner kann nur die Berufung auf die Autonomie
dem demokratietheoretischen Moralismus des Verfassungs-
gerichts Halt gebieten. Viel kann zwar ,,Sache des demokra-
tisch legitimierten Gesetzgebers* sein, Unantastbares darf er
trotzdem nicht antasten.

Die autonomietheoretische Begriindung der liberalen Po-
sition ist aus alledem sowohl dem effizienzorientierten Ver-
such Hassemers als auch der Rechtsgutslehre iiberlegen. Sie
hat aber einen weiteren, entscheidenden Vorteil gegeniiber
der Rechtsgutslehre: Sie ldsst sich namlich in den in neueren
Verfassungsgerichtsentscheidungen immer wichtiger werden-
den Gedanken des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
nahtlos integrieren.

IV. Autonomietheoretischer Strafrechtsliberalismus und
unantastbarer Kernbereich privater Lebensgestaltung

Respekt vor der Autonomie des Einzelnen bedeutet, dass man
ihm einen Bereich zuerkennt, iiber den nur der Einzelne zu
entscheiden befugt ist. Dass sich diese Uberlegung mit der
neuerdings zunehmend bedeutsamen Figur des unantastbaren
Kernbereichs privater Lebensgestaltung weitgehend deckt,
liegt auf der Hand. Das bedeutet, dass die hier vorgeschlage-
ne autonomietheoretische Begriindung der liberalen Position
einen Riickhalt in der Verfassungsrechtssprechung findet und
damit nicht mit dem oben angesprochenen zweiten traditio-
nellen Problem der Rechtsgutslehre, ndmlich mit der Begriin-
dungsfrage, zu kidmpfen hat. Denn wihrend sich die Rechts-
gutslehre immer vor die Herausforderung gestellt sah, wo sie
die Autoritét ihrer Anspriiche iiberhaupt hernehme, und jetzt
den schwierigen Schlag einer ausdriicklichen Quasi-Ab-
lehnung durch die Verfassungsrechtsprechung iiberleben muss,
findet der Gedanke, dass der Einzelne iiber eine unantastbare
Autonomiesphire verfiigt, Riickhalt in einigen der wichtigs-
ten jiingeren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts.

So hat das Gericht ehrverletzende AuBerungen im Brief-
wechsel zwischen einem Haftling und einem Familienange-
horigen, selbst wenn beide wissen, dass die Post iiberwacht
wird, so dass das Opfer von den Ehrverletzungen Kenntnis
erlangen wiirde, fiir zuldssig erklért. Das Gericht sprach von
der Notwendigkeit der Gewdhrleistung eines ,,Raum[es][...],
in dem er [der Einzelne, L. G.] unbeobachtet sich selbst iiber-
lassen ist oder mit Personen seines besonderen Vertrauens ohne
Riicksicht auf gesellschaftliche Verhaltenserwartungen und
ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen verkehren kann®.*
Und in der jiingeren Entscheidung zum groen Lauschangriff

1 BVerfGE 90, 145 (172).
2 BVerfGE 90, 255 (260).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

237



Luis Greco

setzte das Gericht der Zuldssigkeit der akustischen Wohn-
raumiiberwachung Schranken: ,Zur Entfaltung der Person-
lichkeit im Kernbereich privater Lebensgestaltung gehort die
Moglichkeit, innere Vorgiange wie Empfindungen und Gefiih-
le sowie Uberlegungen, Ansichten und Erlebnisse hochstper-
sonlicher Art zum Ausdruck zu bringen. Vom Schutz umfasst
sind auch GefiihlsduBerungen, AuBerungen des unbewussten
Erlebens sowie Ausdrucksformen der Sexualitit*.”! Auch die
jetzige Entscheidung wirft erst dann die VerhéltnismaBigkeits-
frage auf, nachdem ausgeschlossen wird, dass es um eine Uber-
schreitung des unantastbaren Kernbereichs gehe (Rn. 40).

Warum kommt aber das Gericht zu einer anderen Losung
als der, die hier vorgeschlagen wird? Bei ndherer Betrachtung
sieht man, dass das Gericht sein Kriterium des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung falsch angewandt hat. ,.Der Bei-
schlaf zwischen Geschwistern betrifft nicht ausschlieBlich
diese selbst, sondern kann in die Familie und die Gesellschaft
hinein wirken und auflerdem Folgen fiir aus der Verbindung
hervorgehende Kinder haben* (Rn. 40). Eine derartige Argu-
mentation reduziert aber den unantastbaren Kernbereich zu
einem praktischen Nichts, denn — wie oben wiederholt gel-
tend gemacht wurde — kann jede auch noch so private Hand-
lung indirekte Folgen fiir anderen haben. Mit dieser Schwie-
rigkeit musste schon Stuart Mill ringen, als er vorschlug,
selbstbezogene und fremdbezogene Verhaltensweisen zu un-
terscheiden.”” Wenn man anfiingt, nach Folgen zu fragen, dann
hat man schon den Bereich strenger Deontologie verlassen
und damit auch den Bereich des Unantastbaren und Unab-
wigbaren. Denn bei der Beachtung der Autonomie geht es
darum, dass man den Menschen als Menschen ernst nimmt,
weil er Mensch ist, und nicht blo3, weil es uns so passt.

Trotzdem soll dieser Fehler in der Entscheidung zur
Niichternheit ermahnen, weil es auf ein nicht zu unterschla-
gendes Problem der hier vorgetragenen Ansicht Licht wirft.
Sie vermag zwar das hier sog. Begriindungsproblem der
Rechtsgutslehre 16sen, da sie sich einer unmittelbaren verfas-
sungsrechtlichen Verankerung erfreuen darf. Das Definiti-
onsproblem, also die Frage der Bestimmung der Intension
und vor allem der Extension des angesprochenen Begriffs,
bleibt dagegen umso brisanter. Der Wissenschaft wird so von
Verfassungs wegen die neue Aufgabe gestellt, die Karte des
Unantastbaren genauer zu konturieren. Dass diese Aufgabe
nicht unldsbar sein kann, beweisen die zahlreichen Gewiss-
heiten, iiber die man schon in diesem Bereich verfiigt: etwa
das Verbot der Sklaverei, das Verbot des Genozids oder das
(neuer%ings freilich zu Unrecht in Frage gestellte) Verbot der
Folter.

2 BVerfGE 109, 279 (313); dazu ausfiihrlich Roxin, in: Schoch
u.a. (Hrsg.), Recht gestalten, dem Recht dienen, Festschrift fiir
Reinhard Bottcher zum 70. Geburtstag am 29. Juli 2007, 2007,
S. 159 ff. m.w.N.

* Mill, On Liberty, Ausgabe Penguin Books, 1985 (zuerst
1859), Kap. 1 (S. 68 f.); s. bereits die Kritik von Fitzjames,
Liberty, Equality, Fraternity, 1967 (Nachdruck der 2. Aufl.
1874), S. 28. Dazu im Einzelnen mit Nachw. Greco, Revista
Brasileira de Filosofia 54 (2007), 321 (331 f.).

* Zu letzterem siehe Greco, GA 2007, 638.

Diese Instanzen des Unverfiigbaren machen zugleich
deutlich, dass es dabei nicht immer um die Wahrung der
Privatsphire des Biirgers geht. Der Kernbereich der Autono-
mie kann auch offentlich missachtet werden. Deshalb sollte
man den Ansatz des Bundesverfassungsgerichts vorsichtig
erweitern, denn die Griinde, die fiir die Anerkennung eines
Kernbereichs privater Lebensgestaltung sprechen, sind gera-
de die, die Beachtung der Autonomie des Biirgers gebieten.

V. Was bleibt fiir die Rechtsgutslehre iibrig?

Bedeutet die Entscheidung also das Ende der Rechtsgutsleh-
re? Welche Rolle kann diese Lehre neben dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung bzw. der Autonomie und der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung beanspruchen? Die Antwort ist von
einzelnen Vertretern der Rechtsgutslehre wie Hassemer be-
reits gegeben worden: Im Grunde setzt die VerhéltnisméBig-
keitspriifung eine Rechtsgutslehre bereits voraus, denn man
braucht einen Bezugspunkt fiir die Beurteilung eines Ein-
griffs als geeignet, erforderlich und angemessen.”* Ein Ein-
griff muss geeignet und erforderlich sein, um etwas zu errei-
chen, und muss angemessen im Vergleich zu etwas sein. Dass
man den Eingriff nicht mit dem Schutz von Moralvorstellun-
gen legitimieren darf, ist zwar richtig, aber keine Folge der
Rechtsgutslehre, sondern des oben entwickelten Autonomie-
arguments.

Ferner verbleibt der Rechtsgutslehre die wichtige, noch in
ihren Anfingen befindliche Aufgabe, die Abgrenzung von
scheinbaren und echten (kollektiven) Rechtsgiitern anhand
nachvollziehbarer Kriterien vorzunehmen.”

Nach alledem schieB3t die Entscheidung weit iiber das Ziel
hinaus, wenn sie die Rechtsgutslehre verwirft. Mit der Aus-
nahme von Teilaspekten des Schutzes der Ehe und Familie
(Rn. 42 ff., vor allem der Hinweis auf die ,,in einer Familie
strukturgebenden Zuordnungen®, Rn. 45) und des ausdriickli-
chen Riickgriffs auf den Moralschutz (Rn. 50) sind die weite-
ren angesprochenen Gesichtspunkte nichts anderes als eine
Uberpriifung nach der Rechtsgutslehre. Der Fehler der Ent-
scheidung ist also nicht, dass sie das Rechtsgutskriterium
nicht anwendet, sondern dass sie die These des strafrechtli-
chen Liberalismus, wonach Moralwidrigkeit keinen Grund
zum Strafen liefere, vergisst und dass sie das Potenzial der
eigenen Lehre vom Kernbereich privater Lebensgestaltung
verkennt. Eine richtige Anwendung dieser Lehre hitte die
VerhiltnismaBigkeitspriifung und damit die Rechtsgutsprii-
fung entbehrlich gemacht.

* Hassemer, in: Hefendehl/Wohlers/v. Hirsch (Fn. 11), S. 57 ff.
(60).

* Dazu Roxin (Fn. 11), § 2 Rn. 46 ff., 76 ff.; Schiinemann, in:
Kiihne/Miyazawa (Hrsg.), Alte Strafrechtsstrukturen und neue
gesellschaftliche Herausforderungen in Japan und Deutsch-
land, 2000, S. 15 ff. (26, 28); ders. (Fn. 11), S. 149; Amelung,
in: Hefendehl/Wohlers/v. Hirsch (Fn. 11), S. 155 ff. (171 ff.);
Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002,
S. 139 ff.; Hornle, Grob anstofiges Verhalten, 2005, S. 88.
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Der gesetzliche Richter und die Strafzumessung — zur Verfassungswidrigkeit des

§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO

Zugleich Besprechung von BVerfG, Beschl. v. 14. Juni 2007

Von Wiss. Mitarbeiter Jan Dehne-Niemann, Heidelberg

I. Einleitung: § 354 Abs. 1a S. 1 StPO und seine bisherige
Handhabung durch die Revisionsgerichte

Der durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz im Jahre 2004
eingefiigte § 354 Abs. la StPO eroffnet dem Revisionsgericht
in Erweiterung des § 354 Abs. 1 StPO die Moglichkeit eige-
ner Strafzumessung' (sog. Durchentscheiden oder Durcher-
kennen). In der gesetzlichen Verankerung der fritheren Recht-
sprechung, nach der das Revisionsgericht auf eine Zuriick-
verweisung wegen Rechtsfehlern bei der Zumessung der
Rechtsfolge nur verzichten durfte, wenn es ausschlieen konn-
te, dass die konkret verhidngte Strafe auf dem Rechtsfehler
beruhte,” erschopft sich die Bedeutung des § 354 Abs. la
StPO nicht®. Die auf Tatbestandsseite der Norm vorausge-
setzte Angemessenheit einer Rechtsfolge ist nach bisheriger
Rechtsprechung auf der Grundlage der Feststellungen des an-
gefochtenen Urteils unter Beriicksichtigung aller maBgebli-
chen Gesichtspunkte, ,,insbesondere aller nach § 46 StGB fiir
die Strafzumessung erheblichen Umstinde® zu beurteilen.’
Die Revisionsgerichte haben die Vorschrift bislang weit aus-
gelegt: Sie gelte gleichermalen fiir Rechtsfehler bei der Fest-
stellung und Bewertung von Strafzumessungstatsachen’ und
finde Anwendung bei der Strafaussetzung zur Bewihrung®
wie bei der Berichtigung des Schuldspruchs unter Aufrecht-
erhaltung des Strafausspruchs’. Auch das auf Rechtsfolgen-
seite bestehende Ermessen (,,Durchentscheidungsermessen®)
hat die bisherige Rechtsprechung extensiv interpretiert: Einer
Entscheidung des Tatgerichts und damit der Authebung und
Zuriickverweisung nach §§ 353 Abs. 2, 354 Abs. 2 StPO be-
diirfe es nur, wenn es fiir die Strafzumessung in besonderem
MaBe auf den personlichen Eindruck vom Angeklagten an-
komme oder wenn eine zweite tatrichterliche Hauptverhand-

' § 354 Abs. 1a StPO spricht von Zumessung bzw. Herabset-
zung der Rechtsfolgen. Der praktisch bei weitem wichtigste
Fall der Rechtsfolgenentscheidung ist die Strafzumessung, auf
deren Erorterung sich der nachfolgende Beitrag beschrinkt.

% So etwa RGSt 39, 155 (158); BGH NStZ 1992, 297; krit.
schon vor Einfiigung des § 354 Abs. la Hanack, in: Riel3
(Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeSordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl. 1998, § 337 Rn. 266.

* BGH NStZ 2005, 465, gegen OLG Celle NStZ 2005, 163
(164).

* BGHSt 49, 371; BGH NStZ 2006, 36; NStZ 2006, 587.

> OLG Celle NStZ 2005, 163 (164); Meyer-Gofiner, Strafpro-
zessordnung, Kommentar, 50. Aufl. 2007, § 354 Rn. 28; Sen-
ge, StraFo 2006, 309 (314 £.); abl. Junker, StraFo 2005, 77.

® OLG Schleswig StV 2006, 403 m. abl. Anm. Jung.

! Bislang h.M., vgl. BGH NJW 2005, 912; zust. Frisch, StV
2006, 431 (441); Peglau, JR 2005, 143 (144); Senge, in: Wid-
maier u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Dahs, 2005, S. 475 ff.
(484 £.); abl. Ignor, a.a.0., S. 281 ff. (307 f.); Jahn/ Kudlich,
NStZ 2006, 341.

lung neue, fiir den Angeklagten giinstige Erkenntnisse erwar-
ten lieBe.”

II. Der Inhalt des Beschlusses BVerfG, 2 BvR 1447/05,
136/05

Mit dem Beschluss in den zur gemeinsamen Entscheidung
verbundenen Verfahren hat das BVerfG die Regelung des
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO fiir verfassungskonform auslegbar be-
funden und deshalb darauf verzichtet, die Norm fiir nichtig zu
erkldren. Es hat aber den Anwendungsbereich der Norm von
Verfassungs wegen erheblich eingeschrinkt. Dem Beschluss
lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Beschwerdefiihrer zu 1. war vom Landgericht im Be-
rufungsrechtszug zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden;
das LG hatte dem Beschwerdefiihrer bewusste Fahrldssigkeit
zur Last gelegt. Das OLG Brandenburg verwarf seine Revisi-
on gemdl § 349 Abs. 2 StPO durch Beschluss, wobei es zwar
von unbewusster Fahrlidssigkeit ausging, aber in Anwendung
des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO die vom LG verhiingte Strafe als
gleichwohl angemessen erachtete. Der Beschwerdefiihrer zu 2.
war vom Landgericht zu einer Geldstrafe verurteilt worden.
Seine Revision zum BGH blieb erfolglos. Der BGH be-
schriankte die Verfolgung gemifl § 154a StPO, berichtigte den
Schuldspruch entsprechend und verwarf die Revision als
unbegriindet, indem er § 354 Abs. 1a S. 1 StPO entsprechend
auf den hier vorliegenden Fall der Schuldspruchberichtigung
anwendete. Zwar sei nicht ausgeschlossen, dass der Tatrichter
auf der Grundlage des gednderten Schuldspruchs auf eine
niedrigere Strafe als die verhiingte erkannt hitte; jedoch sei
die verhidngte Strafe angemessen i.S. des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO.

Beide Verfassungsbeschwerden hatten im Ergebnis Er-
folg. Nach Auffassung des Zweiten Senats werden weder der
Beschluss des OLG Brandenburg noch der des BGH den
durch verfassungskonforme Auslegung zu ziehenden Gren-
zen des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO gerecht.

Fiir das BVerfG besteht die verfassungsrechtliche Prob-
lematik des § 354 Abs. 1la S. 1 StPO in der Moglichkeit,
,otrafe nach Aktenlage zuzumessen®. Eine eigene Strafzu-
messungskompetenz der Revisionsgerichte stelle sich als ,,die
praktische Umsetzung der ihm vom Gesetzgeber eingerdum-
ten Kontrollbefugnis* dar und sei deshalb im Grundsatz nicht
zu beanstanden. Der Wortlaut des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO
biete aber keine verldssliche Gewihr dafiir, dass das Revisi-
onsgericht seine Entscheidung auf Grundlage eines wahren
Strafzumessungssachverhalts trifft, weil es keine eigene un-
mittelbare und miindliche Beweisaufnahme durchfiihren
diirfe (sondern die Strafzumessung nur auf der Grundlage des
angegriffenen Urteils treffen miisse), weil die Tatgerichte

8 BGH NStZ 2005, 465 (466: ,Frage des Einzelfalls*); BGH
NStZ 2006, 44.
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wegen § 267 Abs. 3 S. 1 StPO nicht zu vollstdndiger Wieder-
gabe der Strafzumessungsgriinde verpflichtet sind und weil
sich der wertende Akt der Strafzumessung ohnehin nicht
prazise verschriftlichen lasse. Daher konne eine Strafzumes-
sung ,,weder hinsichtlich des MaBles der Schuld (§ 46 Abs. 1
S. 1 StGB) noch hinsichtlich der Einschétzung kiinftiger Wir-
kungen der Strafe (§ 46 Abs. 1 S. 2 StGB) gelingen®. Der
Verzicht auf die Uberpriifung des Strafzumessungssachver-
halts sei unter dem Aspekt des aus Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG
folgenden Angeklagtenrechts auf ein faires Verfahren verfas-
sungsrechtlich ebenso wenig hinnehmbar wie die ausweislich
des Wortlauts des § 354 Abs. 1a StPO bestehende Moglich-
keit, dass das Revisionsgericht seiner Strafzumessung einen
fehlerhaften oder nicht mehr aktuellen Sachverhalt zugrunde
legt.” § 354 Abs. la StPO lasse sich aber verfassungskonform
dahin auslegen, dass das Revisionsgericht sich iiber das Vor-
liegen einer verldsslichen Entscheidungsgrundlage Gewiss-
heit verschaffen miisse; durch Beweisaufnahme sei dies nicht
ohne eine grundlegende Neustrukturierung des Revisionsver-
fahrens und somit ohne Uberschreitung der Grenzen verfas-
sungskonformer Auslegung moglich, wohl aber dadurch, dass
das Revisionsgericht den Angeklagten auf die beabsichtigte
Verfahrensweise nach § 354 Abs. 1a S. 1 StPO hinweist und
ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gibt. Ferner miisse das
Revisionsgericht seine Entscheidung begriinden und sich
dabei mit der Stellungnahme des Revisionsfiihrers auseinan-
dersetzen. Einen Versto3 gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG be-
inhaltet § 354 Abs. la S. 1 StPO nach Meinung des BVerfG
nicht. Das ,freie Ermessen* des Revisionsgerichts, ob es das
fehlerhafte Urteil authebe und zuriickverweise oder die Revi-
sion verwerfe und durchentscheide, sei aus dhnlichen Griin-
den verfassungsrechtlich gerechtfertigt wie das entsprechende
Ermessen bei der Auswahl des iudex tertius gemill § 354
Abs. 2 StPO."

Nach Ansicht des BVerfG werden die Beschliisse des
OLG Brandenburg und des BGH den Vorgaben des verfas-
sungskonform ausgelegten § 354 Abs. 1a S. 1 StPO nicht ge-
recht. Das OLG habe sich mit dem Revisionsvorbringen des
Beschwerdefiihrers zu 1. nicht auseinandergesetzt und ihn
dadurch in seinem Recht auf ein faires Verfahren verletzt.
Der Revisionsbeschluss des BGH halte sich nicht in den von
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO gezogenen Gren-zen, weil dieser eine
eigene Strafzumessungsentscheidung des Revisionsgerichts
nur bei einer Gesetzesverletzung anldsslich der Zumessung
der Rechtsfolgen gestatte, nicht aber bei einer gleichzeitigen
Schuldspruchkorrektur. Indem der BGH auflerhalb des An-
wendungsbereichs dieser Norm durchentschieden hat, habe er
gegen das Verfahrensgrundrecht des Beschwerdefiihrers zu 2.
aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstoBen."'

° BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/03,
Rn. 75 ff., 79, 81 f., 84 ff., 88 f.

10 BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BVR 136/05,
Rn. 102 f., 109 ff.

"' BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BVR 136/05,
Rn. 112 ff., 116 ff.

III. Zur Verfassungswidrigkeit des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO wegen VerstoBes gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

Die Richter des Zweiten Senats hiitten die im Schrifttum'> als
zumindest problematisch empfundene Norm aus mehreren
Griinden fiir verfassungswidrig und damit fiir nichtig erklidren
miissen. § 354 Abs. 1a S. 1 StPO verstofit wegen des auf Rechts-
folgenseite angeordneten Ermessens hinsichtlich der Frage,
ob durchentschieden oder zuriickverwiesen werden soll, ge-
gen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG (nachfolgend sub 1.). Auch die
Tatbestandsseite des § 354 Abs. la S. 1 StPO geniigt nicht
den Anforderungen des Rechts auf den gesetzlichen Richter
(sub 2.).

Methodisch nicht vollig iiberzeugend ist die Absage des
BVerfG an eine analoge Anwendung des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO auf Fille der Schuldspruchberichtigung nach § 354
Abs. 1 StPO (analog) und anschlieBender Angemessenheits-
priifung. Es ist bei bloler Wortlautbetrachtung (unter AufSer-
achtlassung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte) durchaus
denkbar, zunichst analog § 354 Abs. 1 StPO den Schuld-
spruch zu berichtigen und dann gemi8 § 354 Abs. 1a S. 1 StPO
Hhur den Strafausspruch aufrechtzuerhalten. Eine solche
Vorgehensweise hat der BGH schon mehrfach praktiziert."
Die Aufrechterhaltung des Strafausspruchs unter Anderung
des Schuldspruchs ist dabei keine Frage des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO, sondern betrifft allgemein die gesetzliche Grundlage
der Schuldspruchberichtigung.'* Die Verfassungsrichter ha-
ben also einmal mehr in angreifbarer Weise einfachrechtliche
Auslegung betrieben. Das Problem der Anwendbarkeit des
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO nach erfolgter Schuldspruchberich-
tigung betrifft jedoch die Normanwendung, ist damit der
Feststellung der VerfassungsgemiBheit des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO logisch nachgeordnet und nicht Thema der nachfolgen-
den Untersuchung.

1. Verfassungswidrigkeit des von § 354 Abs. 1a S. 1 StPO
eingerdumten Rechtsfolgeermessens

§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO rdumt den Revisionsgerichten hin-
sichtlich der Frage, ob es die Sache an ein Tatgericht zuriick-
verweist oder durchentscheidet, Ermessen ein (,,kann“).15 Das
Revisionsgericht kann also, wenn es die Angemessenheit der
verhdngten Rechtsfolge bejaht, in Ausiibung des ihm einge-

12 Eisenberg/Haeseler, StraFo 2005, 221 (225); Franke, GA
2006, 261 (266); Langrock, StraFo 2005, 226; Ventzke, NStZ
2005, 461 (462).

13 Vgl. etwa BGH NStZ 2005, 285; HRRS 2005 Nr. 446 Rn. 4;
HRRS 2005 Nr. 578 Rn. 3; zust. Frisch, StV 2006, 431 (441);
Peglau, JR 2005, 143 (144); Senge (Fn. 7), S. 484 £.; abl. Ignor
(Fn. 7), S. 307 £.; Jahn/Kudlich, NStZ 2006, 341; Ventzke, NStZ
2005, 461 (462).

" Vgl. Frisch, StV 2006, 431 (441 f. mit Fn. 138). Hier nicht
zu beantworten ist, ob diese stimmige Vorgehensweise ver-
fassungsrechtlich akzeptabel ist.

'S BGHSt 49, 371 (374); Wohlers, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozefordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz, 47. Lieferung, Stand: Februar 2006,
§ 354 Rn. 64; Maier/Paul, NStZ 2006, 82 (83).
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riumten Ermessens entscheiden, ob es die Sache zuriickver-
weist oder den Rechtsfolgenausspruch aufrechterhilt. Diese
vom Gesetzgeber eroffnete Wahlmoglichkeit des Revisions-
gerichts ist mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG unvereinbar.'®

a) Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verlangt nach stindiger Recht-
sprechung des BVerfG, dass der gesetzliche Richter sich in
moglichst eindeutiger Vorausbestimmung aus einer allgemei-
nen Norm ergibt.'” Das Recht auf den gesetzlichen Richter
richtet sich also nicht nur gegen die Exekutive und Judikative
(status negativus), sondern enthédlt als status positivus eine
Leistungskomponente, die den Gesetzgeber verpflichtet, die
Voraussetzungen fiir eine gegen die Entziehung des gesetzli-
chen Richters gerichtete Abwehrkomponente im Wege der
Normsetzung zu schaffen. Dabei ist Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
als ein besonderes Bestimmtheitsgebot zu verstehen," das
erfordert, dass sich der im Einzelfall zur Entscheidung beru-
fene Richter im Voraus so eindeutig wie moglich aufgrund
von allgemeinen Regeln ergibt; es muss schon aus der allge-
meinen Norm heraus Klarheit dariiber bestehen, ,,welches
Gericht, welcher Spruchkoérper und welcher Richter zur Ent-
scheidung des Einzelfalls berufen sind“.'’ Daher verlangt
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, dass die Zustindigkeitsverteilung
innerhalb der dritten Gewalt vorab feststeht, also auch norma-
tiv mit groBtmoglicher Genauigkeit vorausbestimmt ist, wel-
ches Gericht im Instanzenzug sachlich oder funktional zu-
stindig ist.*

Mit dieser Vorgabe kollidiert das Ermessen des Revisi-
onsgerichts, ob es durchentscheidet und die Revision verwirft
oder die Sache zur Festsetzung der Rechtsfolge zuriickver-
weist. Konsequenz einer Ermessenseinrdumung ist bei Vor-
liegen der Voraussetzungen des betreffenden Tatbestandes,
dass mehrere gleichermafien rechtmiflige Entscheidungsopti-
onen offen stehen, zwischen denen die das Ermessen aus-
tibende Stelle, sofern die Ermessengrenzen eingehalten wer-
den, wihlen kann.”' § 354 Abs. 1a S. 1 StPO trifft die Ent-
scheidung, ob die Strafzumessung aufgrund einer neuen tat-
richterlichen Hauptverhandlung zu erfolgen hat oder ob das
Revisionsgericht von der ihm eingerdumten eigenen Strafzu-
messungskompetenz Gebrauch zu machen hat, nicht selbst,
sondern stellt sie dem Revisionsgericht anheim. Normtheore-
tisch betrachtet sind bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO (Fehler nur in der Rechts-
folgenentscheidung, Angemessenheit der tatrichterlich er-
kannten Rechtsfolge) also mehrere Gerichte nach Wahl des
Revisionsgerichts gleichermaBlen fiir den Rechtsfolgenaus-

1 Giintge, NStZ 2005, 208 (210), hilt das durch § 354 Abs. 1b
StPO eingerdumte Ermessen iiber den Fortgang des Verfah-
rens fiir ,,hochbedenklich, wenn nicht gar verfassungswidrig*.
Die Problematik des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ist vergleich-
bar.

7 BVerfGE 6, 45 (50 £.); 9, 223 (226); 17, 294 (298 £.); 20, 336
(344); 63, 77 (79).

'8 Nieméller/Schuppert, A6R 107 (1982), 387 (417 £.).
 BVerfGE 6, 45 (50 £.); 19, 52 (59 £.); 21, 145.

2 Bettermann, ASR 94 (1969), 263 (274).

A Vgl. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren,
2002, S. 528.

spruch zustidndig: Entweder das Revisionsgericht, wenn es
nach § 354 Abs. 1a S. 1 StPO durchentscheidet, oder ein neu-
es Tatgericht, wenn das Urteil aufgehoben und zuriickverwie-
sen wird. Somit ist das Revisionsgericht, falls es sein Ermes-
sen im Sinne des Durchentscheidens ausiibt, nicht ,,gesetzli-
cher Richter, sondern richterlich (selbst)bestimmter Richter;
gleiches gilt fiir ein neues Tatgericht, wenn das Revisionsge-
richt die Sache an es zuriickverweist. Die Anforderungen
grofftmoglicher normativer Vorausbestimmung des fiir die
Strafzumessung zustindigen Richters erfiillt die Regelung
also nicht.

b) Anders als § 354 Abs. 2 StPO stellt der neue Abs. la
der Vorschrift auch schon die Frage, ob zuriickverwiesen wird
(und nicht lediglich, wohin), in das Ermessen der Revisions-
instanz. Soweit ersichtlich, stand von sdmtlichen Zuriickver-
weisungsvorschriften aller Verfahrensordnungen bislang nur
die Vorschrift des § 354 Abs. 2 StPO auf dem Priifstand der
Verfassungsrichter. Auf das dabei ergangene Urteil** hat sich
der Zweite Senat nun ausdriicklich bezogen und ausgefiihrt,
die Erwigungen zu § 354 Abs. 2 StPO beanspruchten auch fiir
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO Geltung.” Jedoch ist diese Aussage
in mehrfacher Hinsicht zweifelhaft: Erstens kann die Verfas-
sungsmifigkeit einer Norm nicht unter Verweis auf eine
andere Norm belegt werden, sondern nur, indem man sie an
der betreffenden Verfassungsnorm (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG)
misst; zweitens begegnet schon die zur VerfassungsmiBigkeit
des § 354 Abs. 2 StPO ergangene Entscheidung Bedenken®.
Drittens unterscheidet sich die Normstruktur des § 354 Abs. 2
StPO wesentlich von § 354 Abs. 1a S. 1 StPO und kann nicht
ohne weiteres mit jener verglichen werden.

Nach Meinung des BVerfG kollidieren Vorschriften, die
die Festlegung gerichtlicher Zustindigkeiten in die Hinde
eines der als zustindig in Betracht kommenden Gerichte
legen, im Regelfall zwar mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, aller-
dings gelte dies nicht ausnahmslos; iibergeordnete Interessen
konnten es rechtfertigen, die Bestimmung des zustidndigen
Gerichts einem Organ der Rechtspflege anstelle der Legisla-
tive zu Uberlassen. Aber selbst wenn man akzeptiert, dass
Einzelfallerwidgungen eine Durchbrechung des Grundsatzes
strikter normativer Vorausbestimmung legitimieren kdnnen
(was nicht zwingend ist”), so bestehen gegen dieses Ver-
stindnis des § 354 Abs. la StPO durchgreifende verfassungs-
rechtliche Bedenken. Die Durchentscheidungsmoglichkeit
des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ersetzt nicht etwa § 354 Abs. 2
StPO, sondern tritt bei Vorliegen seiner Tatbestandsvoraus-
setzungen als zusitzliche, ermessensabhingige Entschei-
dungsoption des Revisionsgerichts neben diesen. Entgegen
der Vorgehensweise des BVerfG konnen deshalb beide Vor-
schriften nicht unabhingig voneinander verstanden werden,

> BVerfGE 20, 336.

* BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05,
Rn. 110 f.

* Dazu ausfiihrlich und m.w.N. Sowada (Fn. 21), S. 764 ff.

» Krit. zur verfassungsimmanenten Schrankenziehung Bet-
termann, ASR 94 (1969), 263 (292 ff.), der Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG als Bestimmtheitsuntermaf3verbot versteht (,,Wo aber ei-
ne eindeutige Regelung moglich ist, da ist sie auch notig®).
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also auch nicht die eine zur Rechtfertigung der anderen he-
rangezogen werden. Vielmehr vertieft das Durchentschei-
dungsermessen die durch § 354 Abs. 2 StPO entstandene
normative Ungewissheit noch, indem es zusitzlich die Frage,
ob zuriickverwiesen wird, in das Ermessen des Revisionsge-
richts stellt.

¢) In der Literatur sind (zumeist betreffend die ,,bewegli-
che Zusténdigkeit” des § 354 Abs. 2 StPO) zusitzliche Argu-
mente erwogen worden, die zumindest teilweise auch fiir die
Entscheidung im Rechtsfolgenausspruch nach § 354 Abs. la
S. 1 StPO von Interesse sind. Als untauglich erweist sich da-
bei zundchst der Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG allgemein betref-
fende Rechtfertigungsversuch, der gesetzliche Richter sei nur
,-moglichst* eindeutig zu bestimmen; dem Gesetzgeber kom-
me der Vorrang bei der Verfassungskonkretisierung zu. Die-
ser habe es bei einer nur ,,moglichst” eindeutigen Vorausbe-
stimmung in der Hand, eine deutliche Einschrinkung der
grundgesetzlich geforderten Normativitit vorzunehmen®® und
gegebenenfalls aus Praktikabilitits- und ZweckmaBigkeits-
griinden das Bestimmtheitserfordernis zu lockern. Ein solch
allgemeines schutzbereichsbegrenzendes ,,Einfallstor* ldsst
aber von dem Bestimmtheitsideal des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
von vornherein nichts iibrig und kaschiert nur mithsam den
zwischen dem Prinzip des gesetzlichen Richters und Anfor-
derungen ,,materieller Gerechtigkeit“ — angeblich — beste-
henden Grundkonflikt.”” Mit einem dem Gesetzgeber zuzuer-
kennenden schutzbereichsirrelevanten ,,Unbestimmtheitsvor-
behalt™ ldsst sich die Einrdumung eines Durchentscheidung-
sermessens folglich nicht rechtfertigen. Als Einschriankung
des Schutzbereichs des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG miissen sich
die fiir eine flexiblere Handhabung des Bestimmtheitsgebots
sprechenden Gesichtspunkte an den Anforderungen messen
lassen, die an verfassungsimmanente Schranken anzulegen
sind.”® Ein bloBer Verweis auf im konkreten Einzelfall mog-
licherweise einschligige Zweckmifigkeitserwdgungen ge-
niigt dem nicht.

Ebenso verfehlt ist die — gleichfalls Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
allgemein betreffende — Argumentation, eine Ermessen ein-
rdumende bewegliche Zustindigkeitsnorm diirfe nur nach
sachlichen, ermessensfehlerfreien Erwidgungen gehandhabt
werdenzg, weshalb von einer Ermessenseinrdumung keine
Gefahr drohe. Wer die Einrdumung von Ermessen mit dem
Verbot des Ermessensmissbrauchs begriindet, unterliegt ei-

% So Dierlamm, AusschlieBung und Ablehnung von Tatrich-
tern nach Zuriickverweisung durch das Revisionsgericht
(§ 354 Abs. 2 StPO), 1994, Rn. 64.

2" Sowada (Fn. 21), S. 199 ff., 762 f.

2 Sowada (Fn. 21), S. 200.

¥ Dieses Argument findet sich verschiedentlich in anderem
Kontext, so insbesondere zu §§ 7 ff. StPO (vgl. Beulke,
Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2006, Rn. 57) und zu § 354 Abs. 2
StPO (Dierlamm [Fn. 26], Rn. 66). Zur beweglichen ortlichen
Zustandigkeit nach § 7 Abs. 1 StPO vgl. Rotsch, ZIS 2007,
17 (22 ff., 28: ,,verfassungswidrig*); zur Problematik des von
der Staatsanwaltschaft nach §§ 2 f., 7 ff. StPO, §§ 24 Abs. 1
Nr. 3, 26 Abs. 1 S. 1, 74a Abs. 2 GVG gewihlten Richters
jingst Arnold, ZIS 2008, 92.

nem Zirkelschluss.™ Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG soll schon da-
durch der Gefahr des Ermessensmissbrauchs begegnen, dass
er Ermessenseinriumungen moglichst ausschlieBt. Uberdies
ist das Verbot des Ermessensmissbrauchs dort fruchtlos, wo
— wie bei der Durchentscheidung des Revisionsgerichts —
ohnehin keine die Einhaltung der Ermessensgrenzen iiberprii-
fende Instanz existiert, weil dann ein Verstof3 gegen dieses
Verbot keine Folgen nach sich zieht. Das zeigt, dass der vor-
gebliche Schutzmechanismus einer einzelfallbezogenen Er-
messensiiberpriifung entgegen der Meinung des BVerfG also
auch nicht dadurch gewahrt wird, dass der Revisionsfithrer
,.bei verfassungskonformer Auslegung des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO* anzuhoren und ihm das Ergebnis der Ermessenserwi-
gungen bzw. der Strafzumessungsiiberlegungen des Revisi-
onsgerichts mitzuteilen ist.

Vielerorts liest man auch, eine gesetzliche Ermessenser-
michtigung sei sub specie Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht zu
beanstanden, wenn die mit ihr verbundene Zustindigkeitsbe-
stimmung der Judikative selbst zugewiesen ist.”' Ubertragen
auf § 354 Abs. 1a S. 1 StPO bedeutete diese Sichtweise, dass
das Durchentscheidungsermessen deshalb nicht zu beanstan-
den ist, weil es nicht die Exekutive ausiibt, sondern die — oh-
nehin zur Entscheidung in der Sache berufene — Gerichtsbar-
keit. Indes geht es bei der Verpflichtung auch der Legislative
auf den Grundsatz des gesetzlichen Richters nicht um einen
Kompetenzkonflikt bei der Bestimmung des gesetzlichen
Richters zwischen Exekutive und Judikative, sondern viel-
mehr um die Verpflichtung des Gesetzgebers, die normativen
Voraussetzungen fiir die Vorausbestimmbarkeit des gesetz-
lich zustdndigen Richters zu schaffen. Das Recht auf den ge-
setzlichen Richter verbietet es zwar, die Letztentscheidung
iiber die richterliche Zustindigkeit einer Exekutivbehorde
anheim zu stellen, jedoch folgt daraus nicht umgekehrt, dass
eine Wahlmoglichkeit in den Hénden von Richtern eingerich-
tet werden darf,32 wie der Umstand zeigt, dass auch die Judi-
kative an das Gebot des gesetzlichen Richters gebunden ist.
Die gesetzgeberische Delegation der Zustindigkeitsbestim-
mung an unabhingige Richter bleibt somit hinter der nach
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu fordernden grotmoglichen nor-
mativen Vorausbestimmung der Zustindigkeit zuriick. Dies

% Vgl. Achenbach, in: Broda u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ru-
dolf Wassermann zum sechzigsten Geburtstag, 1985, S. 849 ff.
(855); Hill, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. VI, 2. Aufl. 2001, § 156 Rn. 52; Rudolphi, in:
ders. u.a. (Fn. 15), 2. Lieferung, Stand: August 1987, vor § 7
Rn. 9; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 23. Aufl. 2007, Rn. 1066;
Sowada (Fn. 21), S. 763.

' BVerfGE 25, 346; Degenhardt, in: Isensee/Kirchhof,
(Fn. 30), Bd. 111, 1988, § 75 Rn. 20; Jarass/Pieroth, Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 8. Aufl.
2006, Art. 101 Rn. 7; Burghart, in: Leibholz/Rinck/Hessel-
berger (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. III, 32. Liefe-
rung, Stand: November 1997, Art. 101 Rn. 116 f. (117 zur
Einflussnahme durch das Revisionsgericht).

32 Bettermann, ASR 94 (1969), 263 (301); Maunz, in: ders./
Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: August 1971, Bd. VI,
Art. 101 Rn. 35; Sowada (Fn. 21), S. 763 f.
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gilt wegen der mit einer Revisionsverwerfung stets einherge-
henden Verfahrensbeendigung umso mehr, wenn die ermes-
senseinrdumende Norm den Revisionsrichtern die Wahl lésst,
mit einer revisionsverwerfenden Durchentscheidung das
Strafverfahren zu beenden oder unter Urteilsauthebung und
Zuriickverweisung am Laufen zu halten.

d) Am vergleichsweise gewichtigsten ist ein Argument,
das das BVerfG schon zu § 354 Abs. 2 StPO vorgebracht und
nun auch als fiir § 354 Abs. 1a S. 1 StPO maf3geblich erklirt
hat. Es ist dies die These von der ,,Steuerungsaufgabe* der
Revisionsgerichte. Die Befugnis zur Zustindigkeitsbestim-
mung sei ein Mittel zur Durchsetzung der revisionsgerichtli-
chen Rechtsauffassung und diene der Gewdhrleistung mate-
rieller und einzelfallbezogener Gerechtigkeit; die Wahlmog-
lichkeit zwischen verschiedenen Gerichten liege im Wesen
der Revision. Was im FEinzelfall allen nichtgerichtlichen
Instanzen sowie den Instanzgerichten verboten ist, ndmlich
auf den Verlauf eines konkreten Verfahrens Einfluss zu neh-
men, sei der Revisionsgerichtsbarkeit gerade aufgetragen.™
Ebenso wie § 354 Abs. 2 StPO dem Revisionsgericht erlaube,
dasjenige Tatgericht auszuwihlen, das die grote Gewihr fiir
eine sorgfiltige Beachtung der obergerichtlichen Rechtsauf-
fassung biete, miisse das Revisionsgericht auch durchent-
scheiden (und sich dabei implizit als fiir die Durchentschei-
dung zustindig erkliren) konnen. Ubertragen auf die Norm
des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO lisst sich die Durchentscheidung
als die starkste, nimlich verfahrensbeendigende und rechts-
mittelverwerfende Form der revisionsgerichtlichen Einfluss-
nahme deuten.”* Diese Sichtweise leitet aus der Kontrollfunk-
tion der Revisionsgerichte eine ,,Steuerungsaufgabe““ ab.

aa) Sehr zweifelhaft ist zunéchst, ob diese Machtfiille des
Revisionsgerichts sich wirklich aus dem Wesen der Revision
als solcher ergibt; so sieht § 563 Abs. 3 ZPO bei Entschei-
dungsreife eine Verpflichtung des Revisionsgerichts zur
Durchentscheidung vor, andernfalls die Verpflichtung zur
Aufhebung und Zuriickverweisung (§ 563 Abs. 1 S. 1 ZPO).
Eine aus dem Wesen der Revision folgende Beeinflussung in
Form eines ermessensmdfligen Wahlrechts zwischen Durch-
entscheidung und Zuriickverweisung kennt die zivilprozessu-
ale Revision nur fiir den praktisch wenig bedeutsamen Fall
der Anwendung einer nicht revisiblen Norm (§§ 563 Abs. 4,
545 Abs. 1 ZPO). Mit dem Wesen des Rechtsmittels der Re-

3 BVerfGE 20, 336 (345 f); zust. Degenhardt (Fn. 31), § 75
Rn. 20; Burghart (Fn. 31), Art. 101 Rn. 117 und 480; krit.
Maunz (Fn. 32), Art. 101 Rn. 35.

* In diesem Sinne hatte sich auch der Generalbundesanwalt
gedufert; fiir § 354 Abs. la S. 1 StPO konne nichts anderes
gelten als fiir § 354 Abs. 2 StPO (vgl. BVerfG, Beschl. v.
14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05, Rn. 51). Indes
besteht zwischen Zuriickverweisung und Durchentscheidung
kein ,,Erst-recht-Verhiltnis“, das einen solchen Schluss zu-
lieBe. Im Gegenteil tritt zu der normativ er6ffneten Wahl-
moglichkeit der Zuriickverweisung an einen iudex tertius
noch eine weitere, ebenfalls normativ erdffnete Option. Mit
dem entscheidenden Problem unzureichender Normbe-
stimmtheit hat sich der Generalbundesanwalt nicht auseinan-
dergesetzt.

vision als solcher und einer institutionellen Uberlegenheit des
Revisionsgerichts ist die Einrdumung des weit reichenden
Durchentscheidungsermessens in § 354 Abs. 1la StPO folg-
lich nicht begriindbar. Im Gegenteil geht die StPO ersichtlich
nicht von einer instanziellen und institutionellen Uberlegen-
heit des Revisionsgerichts aus, sondern vielmehr von einem
~-Modell der normativen Verantwortungsteilung” zwischen
Tat- und Revisionsgericht.*

Auf dieser Linie liegt auch das BVerfG, das vor Einfiih-
rung des § 354 Abs. 1la S. 1 StPO zwei Entscheidungen we-
gen eines Verstofes gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG aufgeho-
ben hat, in denen das Revisionsgericht eigene Feststellungen
traf, auf deren Grundlage eine eigene Beweiswiirdigung vor-
nahm und diese zur Grundlage eines eigenen Schuldspruchs
machte bzw. es erstmals ein Fahrverbot ohne jegliche Tatsa-
chengrundlage verhiingte.*® In beiden Fillen nahm das BVerfG
einen willkiirlichen Versto3 gegen die zwischen Tat- und
Revisionsgericht bestehende Kompetenzverteilung an, die es
mit dem Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(§ 261 StPO) begriindete. Die Beweisaufnahme sei ebenso
,-allein Sache des Tatrichters* wie die Wiirdigung des Ergeb-
nisses der Beweisaufnahme.”” Auch nach Ansicht des BVerfG
ist also die zwischen Tat- und Revisionsrichter bestehende
Aufgabenverteilung fiir die Bestimmung des gesetzlichen
Richters von Bedeutung.*®

Diese den Revisionsgerichten gezogenen Schranken hat
das BVerfG zwar vor Statuierung des § 354 Abs. 1a StPO her-
vorgehoben, indes ist Sowada darin recht zu geben, dass ,,die
allgemeine Perspektive auch auf die Frage aus[strahlt], in-
wieweit der Gesetzgeber das Bestimmtheitsgebot des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG lockern darf.“*’ Denn wenn in der (willkiirli-
chen) Verkennung der gerichtlichen Aufgabenverteilung und
damit der Grenzen revisionsrichterlicher Kompetenzen ein
VerstoB gegen das Gebot des gesetzlichen Richters liegt, so
muss das auch fiir die der Rechtsanwendung vorgelagerte, die
Aufgabenverteilung erst schaffende Normsetzung durch den
Gesetzgeber gelten — insbesondere dann, wenn die Norm er-
hebliche Unsicherheiten in die gerichtliche Zustdndigkeits-

¥ Sowada (Fn. 21), S. 766; vgl. auch Meyer-Gofiner (Fn. 5),
Vor § 333 Rn. 2 f. (,,prozessuale Arbeits- und Verantwortungs-
teilung®).

**BVerfG NJW 1991, 2983 und NJW 1995, 443,

7 BVerfG NJW 1991, 2983.

¥ Dass die Uberschreitung dieser Kompetenzen nach Ansicht
des BVerfG nur im Falle der Willkiir gegen Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG verstoBt, nimmt der Kompetenzengrenze fiir die Fra-
ge, ob der die jeweilige Aufgabe erfiillende Richter noch der
gesetzliche ist, nicht die Bedeutung — zumal auch die Berech-
tigung und dogmatische Tragfihigkeit des Willkiirkriteriums
bestritten werden, vgl. z.B. Bettermann, A6R 94 (1969), 263
(280 ff., 284 f.); ausfiihrlich Roth, Das Recht auf den gesetz-
lichen Richter, 2000, S. 208 ff., 212 ff. und Sowada (Fn. 21),
S. 221 ff.

¥ Sowada (Fn. 21), S. 766 (kursive Hervorhebung vom Ver-
fasser). — Den Beschl. des BVerfG vom 7.1.2004 — StV 2004,
189 — hat der Gesetzgeber (entgegen Paster/Scittele, NStZ
2007, 609) schlicht iibersehen.
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verteilung bringt oder die ohnehin schon bestehenden Unsi-
cherheiten noch vertieft, indem sie auf Rechtsfolgenseite ein
Ermessen einrdumt.

Die normativ vorgesehene Verantwortungsteilung zwi-
schen Tat- und Revisionsgericht zeigt insbesondere § 358
Abs. 1 StPO, der die Einflussmoglichkeit des Revisionsge-
richts nach der vom Gesetz — bisher — als Regelfall angese-
henen Aufhebung geméil §§ 353, 354 Abs. 2 StPO (,,in ande-
ren Fillen®) inhaltlich auf den Umfang der Urteilsaufthebung
begrenzt und damit abschlieBend umschreibt; eine ,,Steue-
rungsfunktion® iibt das Revisionsgericht nach dem Gesamt-
kontext des Revisionsrechts somit nur durch die Bindungs-
wirkung des § 358 Abs. 1 StPO, nicht aber dariiber hinaus
aus. Eine Steuerungsfunktion des Revisionsgerichts* wird
durch § 354 Abs. 1a StPO allenfalls partiell geschaffen, nicht
aber von der Norm bereits vorgefunden. Mit dem der bisheri-
gen Konzeption somit zugrundeliegenden Modell der Ver-
antwortungsteilung ist die Vorstellung eines omnipotenten
Revisionsgerichts, dessen stiarkste Form der Einflussnahme in
der Durcherkennung lége, nicht zu vereinbaren.

bb) Auch unabhingig von der Frage nach dem Wesen des
Revisionsrechtsmittels bestehen grundsitzliche verfassungs-
dogmatische Bedenken gegen das Argument des BVerfG, die
,~Erhaltung der Fihigkeit der Strafrechtspflege zu [...] mate-
riell gerechten [...] Entscheidungen®, der § 354 Abs. 1a S. 1
StPO diene, rechtfertige die Einrdumung des Durchentschei-
dungsermessens*'. Dass der Zweck des Revisionsverfahrens
also neben Gewihrleistung der Rechtseinheit und der Rechts-
fortbildung (vgl. § 132 Abs. 4 GVG) auch in der Herbeifiih-
rung von (materieller) Einzelfallgerechtigkeit besteht, ist
heute weitgehend anerkannt;42 daraus folgt aber noch nicht,
dass sich der sehr unbestimmte Begriff der materiellen Ge-
rechtigkeit fiir die Relativierung des aus Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG folgenden besonderen Bestimmtheitsgrundsatzes ver-
wenden liefe.

Das Gebot materieller Gerechtigkeit im Strafverfahren
folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip und soll — jedenfalls primér
— den Beschuldigten schiitzen; bei dem in Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG normierten Recht auf den gesetzlichen Richter handelt es
sich ebenfalls um eine konkretisierende Ausprigung des
Rechtsstaatsgedankens.” Dienen beide Instrumente dem
Rechtsstaatsprinzip, so ist es methodisch zweifelhaft, eine das
Individuum schiitzende Gewdéhrleistung unter Berufung auf
eine andere, ebenso individualschiitzende Gewdhrleistung
einschriinken zu wollen. Mit einer solchen Umkehrung der
Schutzrichtung eines Aspektes des Rechtsstaatsgedankens ge-
gen einen anderen spielt man rechtsstaatliche Gewihrleistun-
gen gegeneinander aus.

* Eine solche Steuerungsfunktion wire keine Spezialitiit ge-
rade der Revisionsgerichte. Die Befugnis, die Entscheidung
einer Vorinstanz durch eine eigene Sachentscheidung zu er-
setzen, ist fiir Berufungsgerichte geradezu charakteristisch.

*! BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05,
Rn. 111.

2 Ausfiihrlich Frisch, in: Rudolphi u.a. (Fn. 15), 31. Liefe-
rung, Stand: Mai 2003, Vor § 333 Rn. 14 ff., 16 f. m.w.N.

¥ Vgl. Sowada (Fn. 21), S. 189.

Uberhaupt wird mit der vom BVerfG praktizierten Heran-
ziehung der materiellen Gerechtigkeit als einer Kontrapositi-
on des Rechts auf den gesetzlichen Richter eine Inhaltsentlee-
rung des Gerechtigkeitsbegriffs betrieben. Im Rechtsstaat gibt
es materielle Gerechtigkeit nur unter Bewahrung und Einhal-
tung der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte, also
insbesondere der in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG mit Verfas-
sungsrang ausgestatteten strikten richterlichen Vorausbe-
stimmung. Ein materielles Rechtsstaatsverstindnis als ge-
meinsame Grundlage sowohl des Prinzips der materiellen Ge-
rechtigkeit als auch des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verbietet die
Entgegensetzung von Gerechtigkeit und strikter Vorausbe-
stimmung des zustdndigen Richters: ,,Der materiale Gehalt
des Rechtsstaats, insbesondere die Grundrechte, muss als das
Strafverfahrensrecht (in dem der Grundsatz materieller Ge-
rechtigkeit gilt) ausformend gedacht, nicht an dieses von
auBen im Sinne einer Begrenzung herangetragen werden.“*
Die Ausformung des Strafverfahrens durch ein materiell
verstandenes Rechtsstaatsprinzip schien das BVerfG bereits
vor geraumer Zeit ansatzweise erkannt zu haben;45 indem es
nun den Grundsatz materieller Gerechtigkeit als argumentati-
ven Gegenpol des Rechts auf den gesetzlichen Richter be-
miiht hat, haben die Richter des Zweiten Senats unter dem
Druck der gesetzgeberischen Zielvorgabe Verfahrensbeschleu-
nigung — zu dieser sogleich — nachgegeben.

Uberdies: Was (,,materiell) gerecht ist, dariiber werden
zwischen dem Beschuldigten und den sonstigen Verfahrens-
beteiligten bisweilen erhebliche Meinungsverschiedenheiten
bestehen.*® Das zeigt die Untauglichkeit des Begriffs ,,mate-
rielle Gerechtigkeit”, ebensolche im Einzelfall walten zu las-
sen.”” Wegen seiner erheblichen Unbestimmtheit bedarf er
der legislativen Konturierung. Der Gesetzgeber ist dabei an
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gebunden, der einen besonderen Be-
stimmtheitsgrundsatz statuiert. Das zeigt, dass der Begriff der
materiellen Gerechtigkeit nicht losgeldst vom Grundsatz des
gesetzlichen Richters verstanden werden kann und dieser
schon gar nicht einschrinkend gegen jenen ins Feld gefiihrt
werden kann. Materielle Gerechtigkeit verwirklicht sich
vielmehr nur unter den Voraussetzungen des gesetzlich mit
grofftmoglicher Prizision vorausbestimmten Richters. Daher
muss nicht trotz, sondern gerade aus Griinden der materialen
Gerechtigkeit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG auch bei der Rechtset-

* Nieméller/Schuppert, ASR 107 (1982), 387 (402).

¥ Vgl. BVerfGE 57, 250 (275); dazu Niemoller/Schuppert,
AGR 107 (1982), 387 (402 1.).

% Vgl. Kriele, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 2. Aufl.
2004, S. 44, der das allgemein bestehende ,,rechtsphilosophi-
sche Grundproblem der Relativitit von Gerechtigkeitsvorstel-
lungen* hervorhebt.

7 Auch verwirklicht sich materielle Gerechtigkeit wegen der
ihm zur Verfiigung stehenden hoheren Erkenntnismoglichkei-
ten weitaus eher vor dem Tatrichter als vor dem Revisionsge-
richt (das klingt an bei Gribbohm, NJW 1980, 1440 [1441]).
Schon deshalb ist die Einrdumung von Ermessen der mate-
riellen (Einzelfall-)Gerechtigkeit eher abtréglich.
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zung streng formal gehandhabt werden.*”® Uberlisst man dem
Revisionsgericht die Umsetzung der dem Topos der materiel-
len Gerechtigkeit innewohnenden Unschirfe, indem man ihm
nach § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ein Durchentscheidungsermes-
sen einrdumt, so wird nicht nur der Grundsatz des gesetzli-
chen Richters verletzt, sondern auch (subsididr) das diesem
zugrundeliegende Rechtsstaatsprinzip.

Diese Bedenken treffen auch den Begriff der ,Prozess-
okonomie®, den das BVerfG in einem Atemzug mit ,,sowohl
materiell gerechten als auch zeitgerechten Entscheidungen®
nennt und zur Rechtfertigung der Einschrinkung des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG heranzieht.” Zwar mag ,,Prozessokonomie
von Natur aus inhaltlich fassbarer sein als die ,,materielle Ge-
rechtigkeit”. Die Verfassungsrichter verkennen jedoch, dass
die Verfahrensbeschleunigung keinen Wert an sich darstellt,”
sondern einen verfassungsméafig bedeutsamen Wert primér in
ihrer Funktion als Mittel des Schutzes der Rechte des Be-
schuldigten erlangt. Die Verfahrensbeschleunigung verfolgt
also die gleiche Schutzrichtung wie das Recht auf den gesetz-
lichen Richter. Von Verfassungs wegen lésst sie sich folglich
nicht gegen die Justizformigkeit des Strafverfahrens (deren
Teil die aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG folgende Verpflichtung
des Staates zur hinreichend bestimmten normativen Voraus-
bestimmung des zur Entscheidung berufenen Gerichts ist) ins
Feld fiithren. Die Einschrinkung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
durch Erwédgungen der Prozessokonomie — auch unter Ver-
weis auf eine der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege’'
dienende Beschleunigung — stoft somit auf die gleichen Ein-
winde wie oben die Argumentation mit der vermeintlichen
Verwirklichung materieller Gerechtigkeit auerhalb der ge-
setzlichen Vorausbestimmung des fiir den Strafausspruch zu-
standigen Richters. Mit einem materiell verstandenen Rechts-
staatsprinzip ist die inhaltsleere und wertneutrale Funktions-
tiichtigkeit der Strafrechtspflege — mag sie auch der Verfah-
rensbeschleunigung dienen — als ,,gegenreformatorischer Ar-
gumentationstopos‘°* nicht zu vereinbaren.”

* Vgl. nochmals allgemein Kriele (Fn. 46), S. 44, fiir den
Gerechtigkeitsvoraussetzung ,,mindestens die Gleichbehand-
lung* ist, also die Orientierung an generellen Normen, die
nicht durch die konkrete Einzelfallbilligkeit tiberspielt wer-
den kann.

* BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05,
Rn. 111 (kursive Hervorhebung vom Verfasser).

50 Ausfiihrlich Laue, GA 2005, 648 (insb. 656).

3! Auf diese zielt das BVerfG unausgesprochen ab, vgl. BVerfG,
Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05, Rn. 93
unter Verweis auf das gesetzgeberische Ziel der Schonung
justizieller Ressourcen durch Beschleunigung der Abwick-
lung von Strafverfahren (BT-Drucks. 15/3482, S. 21). Die da-
mit angestrebte Verschlankung des Verfahrensganges vor den
Tatgerichten hat, um es mit Scheffler (NStZ 1997, 29 [30]) zu
sagen, in die Magersucht gefiihrt.

% Vgl. die treffende Formulierung bei Hassemer, StV 1982,
275.

> Ausfithrlich zum materiellen Rechtsstaatsverstindnis Nie-
moller/Schuppert, AOR 107 (1982), 387 (401 ff.).

e) Nach alledem besteht kein Konflikt zwischen dem Pos-
tulat der groBtmoglichen gesetzlichen Vorausbestimmung
und einem anderen Gut von Verfassungsrang. Damit gibt es
fiir die in der Ermessenserméchtigung des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO liegende Einschrinkung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung. Es bleibt folglich
bei dem Grundsatz, dass eine genauestmogliche gesetzliche
Regelung dort, wo sie moglich ist, auch erforderlich ist™ —
selbst wenn man aus iibergeordneten Griinden eine grund-
sitzliche Einschrinkbarkeit des aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
flieBenden Bestimmtheitsgebots anerkennt. Da eine normati-
ve und damit nicht von der Ermessensausiibung des Revisi-
onsgerichts abhingige Vorausbestimmung des iudex tertius
erforderlich wire (etwa durch genaue tatbestandliche Defini-
tion der Durchentscheidungsvoraussetzungen und entspre-
chende Geschiftsverteilungspliane bei den Tatgerichten), ist
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO schon wegen der Einrdumung des
Durchentscheidungsermessens auf Rechtsfolgenseite mit dem
Verdikt der Verfassungswidrigkeit zu versehen.

2. Verfassungswidrigkeit der Tatbestandsseite des § 354 Abs. 1a
S. 1 StPO

§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO begegnet nicht nur wegen des auf
Rechtsfolgenseite eingerdaumten Durchentscheidungsermessens
verfassungsrechtlichen Bedenken. Das BVerfG hat sich in sei-
ner Beschlussbegriindung denn auch weitaus ausfiihrlicher
mit der Tatbestandsseite auseinandergesetzt und diese nur
durch verfassungskonforme Normauslegung vor dem Verdikt
der Verfassungswidrigkeit und damit vor der Nichtigerkldrung
bewahren konnen. Dabei hat es § 354 Abs. 1a S. 1 StPO an
dem aus Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG folgenden Recht des
Beschuldigten auf ein faires Verfahren gemessen und die
VerfassungsméaBigkeit des Normtatbestandes bei unbefange-
ner, d.h. nicht verfassungskonform korrigierter Lesart, zu Recht
angezweifelt. Richtig ist daran, dass auch die Tatbestandssei-
te des § 354 Abs. la S. 1 StPO einer verfassungsrechtlichen
Priifung nicht standhilt; jedoch ist sedes materiae der verfas-
sungsrechtlichen Bedenken nicht das fair-trial-Prinzip, son-
dern das Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101
Abs. 1S.2 GG.

a) Nach § 354 Abs. la S. 1 StPO kann das Revisionsge-
richt den Rechtsfolgenausspruch aufrechterhalten, wenn die
von dem Tatgericht verhidngte Strafe ,,angemessen‘ ist. Hier-
mit hat der Gesetzgeber der Revisionsgerichtsbarkeit eine ei-
gene Strafzumessungskompetenz zuerkannt,” wohingegen nach
bisheriger Gesetzeslage das Revisionsgericht nur unter Auf-
rechterhaltung des Strafausspruchs durcherkennen konnte,
wenn auszuschlielen war, dass ein fiktiver iudex tertius ohne
den Zumessungsfehler zu einem anderen Ergebnis gelangen
wiirde, denn dann beruhte das Urteil nicht auf dem Strafzu-
messungsfehler (§ 337 StPO). Anstelle einer bloBen Kausali-

" Vgl. Bettermann, ASR 94 (1969), 263 (293).

55 Anderer Ansicht, soweit ersichtlich, nur OLG Celle NStZ
2005, 163 (164), sowie Knauer/Wolf, NJW 2004, 2936, wo-
nach die bisherige Beruhenspraxis in Gesetzesform gegossen
worden sei.
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tatspriifung nach § 337 StPO soll das Revisionsgericht also
nunmehr eine Ergebnispriifung vornehmen koénnen.”®

Zuzustimmen ist dem BVerfG in der Einschitzung, dass
§ 354 Abs. la StPO dem Revisionsgericht einen eigenen
(wenngleich nur bestitigenden) Akt der Strafzumessung er-
moglicht. Denn um festzustellen, dass die fehlerhafte tatrich-
terliche Strafe — aus anderen Griinden — ,,angemessen® ist,
muss das Revisionsgericht eigene Strafzumessungserwigun-
gen anstellen konnen; nur wenn sdmtliche aus dem Urteil
hervorgehende Strafzumessungsaspekte selbst bewertet wer-
den, ldsst sich beurteilen, ob die Strafe im Ergebnis angemes-
sen ist. Dass mit der Einfiigung des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO
nicht nur die bisherige revisionsgerichtliche Vorgehensweise,
die denkbaren Entscheidungen eines neuen Tatrichters zu
prognostizieren, gesetzlich geregelt werden sollte, zeigt auch
der systematische Zusammenhang mit § 354 Abs. la S. 2
StPO, wonach das Revisionsgericht, wenn es sie fiir unange-
messen hilt, die tatrichterliche Strafe ,,angemessen herabset-
zen“ kann. Fiir die Herabsetzung, die anders als die Aufrecht-
erhaltung nach S. 1 die tatrichterliche Strafe nicht blof3 besté-
tigt, ist fraglos ein eigener wertender Akt erforderlich. Wa-
rum dann S. 1 des § 354 Abs. 1a StPO anders zu verstehen
sein sollte, ist nicht ersichtlich.

Freilich kam das Revisionsgericht auch bei Verneinung
des Beruhenszusammenhangs nicht ohne eine eigene Straf-
zumessungserwartung aus.”’ Denn um festzustellen, welche

%% Eisenberg/Haeseler, StraFo 2005, 222 (223). Ausfiihrlich
zur Rechtslage vor der Anderung des § 354 StPO Steinmetsz,
Sachentscheidungskompetenzen des Revisionsgerichts in
Strafsachen, 1997, S. 223 ff., 231 ff., 324 f., der fiir ein Fest-
halten am kausalitdtsbezogenen Beruhensbegriff gegeniiber
einer — angeblich — weitergehenden normativen Vertretbar-
keitskontrolle pladiert. — Freilich ist es unprizise, die vor Ein-
filhrung des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO praktizierte Beruhens-
methode als ,,Kausalititspriifung™ zu bezeichnen, denn dabei
wird nicht der Strafzumessungsfehler hinweg-, sondern das
Ergebnis einer neuen Hauptverhandlung (im Sinne einer
Reserveursache) hinzugedacht. Es kann also nur darum ge-
hen, ob eine von einem neuen Tatrichter zu verhidngende
Strafe auf einer Aufhebung des urspriinglichen Urteils beru-
hen konnte, vgl. Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, Kommentar, 54. Aufl. 2007, § 46 Rn. 118. Aus
diesem Grund will Hanack (Fn. 2), § 337 Rn. 266, fiir die
Beruhensfrage nicht auf die fiktive Entscheidung des iudex
tertius, sondern auf die fiktive zumessungsfehlerfreie Ent-
scheidung des iudex a quo abzustellen. Damit wird eine Dur-
chentscheidungskompetenz auf der Basis mangelnden Beru-
hens (§ 337 StPO) aber noch zweifelhafter als ohnehin schon,
denn gemidl § 267 Abs. 3 S. 1 StPO hat der Tatrichter ja nur
bestimmende Strafzumessungsaspekte mitzuteilen. Warum dann
ohne einen fehlerhaften Strafzumessungsaspekt auf eine
identische Rechtsfolge erkannt worden wire, obwohl der
iudex a quo sie fiir mallgeblich gehalten hat, ist kaum be-
griindbar.

°" So Theune, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2007, § 46 Rn. 343:
Uber die Entscheidung des fiktiven iudex tertius konne das

Strafe ein fiktiver iudex tertius verhingen wiirde, muss das
Revisionsgericht diese Strafe im Sinne einer fiktiven Ver-
gleichsgrofle prognostizieren. Weicht diese Prognose zum
Vorteil des Revisionsfiihrers von der durch den iudex a quo
verhidngten ab, so beruht das Urteil auf dem Zumessungsfeh-
ler, stimmt die Prognose mit der verhidngten tiberein oder
weicht sie zum Nachteil des Revisionsfiithrers ab, so fehlt es
am Beruhenszusammenhang (im letzteren Fall am Beruhen in
einer beschwerenden Weise). Der Unterschied zwischen der
bisherigen Verfahrensweise nach § 337 StPO und der hier
besprochenen gemill § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ist also kleiner
als es prima facie scheint; er besteht in erster Linie darin,
dass Unsicherheiten des Revisionsgerichts iiber die Strafer-
wartung hinsichtlich der Zumessung durch den iudex tertius
nun keine Rolle mehr spielen — das Revisionsgericht kann die
Strafe ja selbst festsetzen. Hilt das Revisionsgericht die bis-
herige Strafe fiir unangemessen hoch, so kann es nur bei Vor-
liegen eines staatsanwaltschaftlichen Antrags die Strafe auf
ein angemessenes Mal} reduzieren (§ 354 Abs. 1a S. 2 StPO),
andernfalls muss es im Strafausspruch autheben und zuriick-
verweisen (§§ 353 Abs. 2, 354 Abs. 2 StPO).

Auf die bislang kaum erorterte Frage, wie weit die aus
dem Begriff ,,angemessen® i.S. des § 354 Abs. la S. 1 StPO
reichende Strafzumessungsermichtigung reicht, gibt es zwei
mogliche Antworten: Entweder man entnimmt dem unbe-
stimmten Rechtsbegriff ,,angemessen* die Kompetenz des
Revisionsgerichts zu einer das tatrichterliche Urteil vollstin-
dig ersetzenden Strafzumessung auf der Basis der gesamten
Urteilsfeststellungen, oder man legt den Begriff eng aus und
beschrinkt das Revisionsgericht auf eine restriktive Handha-
bung, nach der es nur (wenn auch selbst zumessend) iiberprii-
fen darf, ob die erkannte Rechtsfolge unter Korrektur des Zu-
messungsfehlers noch vertretbar ist. Im ersten Fall nimmt das
Revisionsgericht einen eigenen, alleinigen Strafzumessungs-
akt vor, im letzten entscheidet es ergebnisorientiert iiber die
Bedeutung des Rechtsfehlers fiir die Strafzumessung.”® Das
rechtliche Problem bei der Auslegung des Begriffs ,ange-
messen” besteht also darin, dass die Strafzumessungskompe-
tenz des Tatgerichts mit der des Revisionsgerichts gleichsam
kollidieren* kann, wenn das Revisionsgericht eine — mogli-
cherweise nur graduell abweichende — andere Rechtsfolge als
die des Tatgerichts fiir im Ergebnis angemessen und vor-
zugswiirdig erachtet.

Diese mogliche Kollision zweier Strafzumessungsvorstel-
lungen ist weitgehend zugunsten des Tatgerichts im engeren
Sinne einer bloBen Vertretbarkeitskontrolle aufzuldsen. Das
Revisionsgericht darf und muss — wie es die hochstrichterli-
che Rechtsprechung bislang schon stindig praktizierte — die
Rechtsfehlerfreiheit der Rechtsfolgenbestimmung und -zu-
messung durch das Tatgericht kontrollieren, dariiber hinaus
aber auch eine eigene Vorstellung von einer angemessenen

Revisionsgericht nur Vermutungen anstellen, so dass es fiir
die Beruhensfrage letztlich darauf ankommt, ,,wie der Tat-
richter nach Ansicht des Revisionsgerichts [...] ohne den
Fehler hitte entscheiden sollen® (kursive Hervorhebung im
Original).

8 Langrock, StraFo 2005, 226.
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Rechtsfolge entwickeln. Jedoch darf es das Urteil nicht etwa
deshalb aufheben, weil das Tatgericht auf eine Rechtsfolge
erkannt hat, die das Revisionsgericht als schon oder noch
schuldangemessen erachtet, selbst aber dennoch eine davon
abweichende, ebenfalls vertretbare Strafe verhidngt hitte —
auch nach der Neufassung des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO hat
der Revisionsrichter die Entscheidung des Tatrichters zu
respektieren, sofern sich die Meinungsverschiedenheiten hin-
sichtlich der Strafzumessung nicht als Rechtsverletzung fas-
sen lassen.” Dies folgt schon daraus, dass die Befugnis zur
Abidnderung aufgrund erkannter Unangemessenheit gemif
§ 354 Abs. 1la S. 2 StPO an erhdhte Voraussetzungen ge-
kniipft ist. Die Kompetenz, die Strafe selbst zuzumessen,
nimmt dem Tatgericht also nicht den gegeniiber der Kontrolle
durch die Revisionsgerichte bestehenden Ermessensspiel-
raum bei der Verhidngung der Rechtsfolge. Die Formulierung,
§ 354 Abs. la S. 1 StPO ermogliche dem Revisionsgericht
eine eigene Strafzumessungsentscheidung, ist also unprizise,
weil die Eigenstindigkeit bei der Straffestsetzung nur im
Hinblick auf die Aufrechterhaltung besteht, nicht aber in
umgekehrter Richtung auf eine abdndernde Rechtsfolgenfest-
setzung. Eine eigene abindernde Straffestsetzung gestattet
§ 354 Abs. la S. 2 StPO nur bei Unangemessenheit der tat-
richterlich festgesetzten Strafe in Form einer angemessenen
Herabsetzung der Strafe, die iiberdies unter dem zusétzlichen
Erfordernis eines staatsanwaltlichen Antrags steht.*

Eine umfassende eigene Strafzumessungskompetenz des
Revisionsgerichts liefe sich nur vertreten, wenn man mit der
sog. Punktstrafentheorie davon ausginge, dass fiir jede Straf-
tat theoretisch nur genau eine richtige Strafe existiert, denn
Kehrseite des Punktstrafenmodells ist die vollstindige revisi-
onsrechtliche Uberpriifbarkeit der Strafzumessung.®’ Indes
gehen selbst die Vertreter der Punktstrafentheorie davon aus,
dass die einzig richtige Strafe praktisch nur anniherungswei-
se gefunden werden kann. Schon im Ausgangspunkt rechtfer-
tigungsbediirftig ist es damit, dem Revisionsgericht eine {iber
die tatrichterlichen Erkenntnismoglichkeiten hinausreichende

* Tréndle/Fischer (Fn. 56), § 46 Rn. 115; Frisch (Fn. 42),
37. Lieferung, Stand: Mirz 2004, § 337 Rn. 168; Streng, JZ
2007, 154 (155).

% Freilich diirfte dieses Antragserfordernis der Durchent-
scheidungspraxis kein groles Hindernis bereiten. Es steht zu
befiirchten, dass es vermehrt zu ,,bestellten” Durchentschei-
dungsantrigen kommen wird. Die angebliche Schutzfunktion
zugunsten des Angeklagten verliert jede Bedeutung, wenn
man mit OLG Karlsruhe NJW 2004, 3724, der Meinung ist,
dass das Revisionsgericht an die Hohe der staatsanwaltschaft-
lich beantragten Herabsetzung nicht gebunden ist — hochst
zweifelhaft: Bei einer Herabsetzung iiber die von der Staats-
anwaltschaft beantragte Hohe hinaus liegt insoweit gerade
kein Antrag der Staatsanwaltschaft vor, vgl. Frisch, StV
2006, 431 (438 mit Fn. 98).

%! Klirend Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, Bd. 1,
§ 46 Rn. 104; ders., Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2002,
Rn. 507; dort auch grundsitzliche Argumente gegen die
Punktstrafentheorie (Rn. 508 ff.).

Strafzumessungsmoglichkeit zu geben. Uberdies wiirde die
Punktstrafentheorie im Zusammenhang mit § 354 Abs. 1a S. 1
StPO dazu fiihren, dass bei jeder noch so geringfiigigen Ab-
weichung einer punktméBig erkannten revisionsgerichtlichen
Strafzumessungsentscheidung von der tatrichterlich verhidng-
ten Strafe zum Nachteil des Angeklagten ein Fall der Unan-
gemessenheit vorlige, die (vorbehaltlich des Nichtvorliegens
der Voraussetzungen des § 354 Abs. 1a S. 2 StPO) zur Auf-
hebung und Zuriickverweisung (§§ 353 Abs. 2, 354 Abs. 2
StPO) fiihren miisste. Die Anwendung der Punktstrafentheo-
rie auf § 354 Abs. 1a S. 1 StPO steht also dem gesetzgeberi-
schen Zweck, unnotige Urteilsauthebungen zu vermeiden, eher
im Wege als dass sie ihm dienlich wire.

Bedenken gegen die Vereinbarkeit des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG scheinen demnach — unter
dem Aspekt des Gebotes groitmoglicher normativer Voraus-
bestimmung — zu bestehen, weil es wegen der Einrdumung
einer eigenen Strafzumessungskompetenz (,,angemessen‘)
auch auf Tatbestandsseite von einer Ermessensentscheidung
des Revisionsgerichts abhidngt, ob das Revisionsgericht iiber
den Strafausspruch selbst abschlieBend befindet oder erst
nach Aufhebung und Zuriickverweisung ein anderes Tatge-
richt. Diese Erkenntnis legt auf den ersten Blick die Beurtei-
lung nahe, dass — auch wenn die ,,Kollision* der Strafzumes-
sungserméchtigung des Tatgerichts mit der des Revisionsge-
richts nur zu einer Vertretbarkeitsiiberpriifung des letzteren
fithren kann — auch die Tatbestandsseite des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO dem Bestimmtheitsgebot aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
zuwiderlduft. Jedoch stellt sich, anders als die Ermessenser-
michtigung auf der Rechtsfolgenseite, die Entscheidung tiber
die Angemessenheit der tatrichterlich verhdngten Strafe im
Wege eigener Strafzumessung nicht als Entscheidung iiber
die Zustindigkeit fiir die Entscheidung in der Sache dar,
sondern als die Entscheidung in der Sache selbst. Fiir die
Umsetzung des Strafrahmens in eine konkrete Strafgrofle ist
nun einmal die Judikative und nicht die Legislative berufen.
Das aus dem Wesen der Strafzumessung als Wertungsakt
resultierende Mal} an Unbestimmtheit, das nicht etwa unnoti-
gerweise gesetzgeberisch erzeugt wird, sondern in der Natur
der Sache liegt, wird zusitzlich dadurch abgemildert, dass
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO die an die Entscheidung iiber die
Angemessenheit gekoppelte Frage der Zustindigkeit nur im
Hinblick auf die Aufrechterhaltung der Strafe von einer Wer-
tung abhiingig macht. Mit einer vermeidbaren Unbestimmt-
heit des Gesetzeswortlauts hat die Entscheidung iiber die
Angemessenheit also nichts zu tun.

b) Sedes materiae der Bedenken gegen die Fassung der Tat-
bestandsseite des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ist die aus Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG folgende Sachlichkeitsgarantie. Nach stindi-
ger Rechtsprechung des BVerfG gewihrleistet Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG, dass ,,nur Gerichte bestehen, die in jeder Hinsicht
den Anforderungen des Grundgesetzes geniigen.“®* Daraus
folgt, dass die verfassungsrechtlichen Bedenken, die das BVerfG
gegen § 354 Abs. la S. 1 StPO erhoben hat und die es im
Wege verfassungskonformer Auslegung beheben zu kénnen
glaubt, richtigerweise nicht das aus Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3

2 BVerfGE 10, 200 (213); 14, 156 (162).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

247



Jan Dehne-Niemann

GG folgende Recht auf ein faires Strafverfahren betreffen,
sondern bei Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu verorten sind. Ein
Revisionsgericht, das Strafzumessung betreiben darf, ohne
eine entsprechende Kompetenz zur Tatsachenfeststellung und
-wiirdigung zu haben, geniigt — das hat das BVerfG zutref-
fend erkannt — nicht den Anforderungen des Grundgesetzes.
Es ist damit, so konnte man sagen, im hoheren Sinne fiir die
Strafzumessung unzustindig. § 354 Abs. la S. 1 StPO birgt
ndmlich die Gefahr, dass das Revisionsgericht aufgrund feh-
lerhafter tatrichterlicher Feststellungen durchentscheidet, ohne
dass die Fehlerhaftigkeit (sei sie verfahrensmifiger oder in-
haltlicher Natur) in der Revisionsinstanz festgestellt werden
konnte, weil in der Revision gerade keine Tatsachenfeststel-
lungen statthaft sind. Auch ist weitgehend anerkannt, dass ein
Revisionsgericht Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt, wenn es
selbst unter Uberschreitungen seiner Kompetenzen tatrichter-
liche Feststellungen trifft und die Rechtsfolge festsetzt oder
letzteres gar ohne entsprechende Feststellungen tut. Es be-
steht kein Anlass, fiir eine legislatorische Erméchtigung des
Revisionsgerichts zur Strafzumessung einen anderen verfas-
sungsrechtlichen MaBistab (ndmlich den der Verfahrensfair-
ness) anzulegen als fiir die Kompetenziiberschreitung durch
das Revisionsgericht selbst. Im Gegenteil ist angesichts der
bei richterlichem Handeln erheblich zuriickgenommenen, auf
willkiirliche Kompetenziiberschreitungen beschrinkten Schutz-
funktion des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG eine Priifung der vorge-
lagerten Norm des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO am Mafstab des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG umso erforderlicher. Der Grundsatz
des gesetzlichen Richters sichert damit verfassungsrechtliche
Verfahrensrechte mit ab, soweit diese die richterliche Zu-
standigkeits- und Kompetenzordnung betreffen. Mit einer Prii-
fung des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO am MaBstab des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG anstatt anhand des Grundsatzes der Verfah-
rensfairness ldsst sich dann auch aufdecken, dass das BVerfG
in Wahrheit Gesetzeskorrektur betrieben hat — und nicht
einmal diese grundgesetzlichen Anspriichen geniigt.

Gegen die Lozierung der Bedenken gegen § 354 Abs. la
S. 1 StPO bei Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG lassen sich verschie-
dene Einwénde denken. Zum einen kann vorgebracht werden,
bei Kompetenziiberschreitungen durch das Revisionsgericht
wiirde nur Verfahrensrecht, nicht aber die Zustindigkeitsord-
nung verletzt,”? so dass die der Normanwendung vorgelagerte
Normsetzung auch nicht am Maf3stab des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG zu messen sei, weil dieser die richterliche Zustindig-
keitsordnung im Blick habe; zum anderen, bei Strafzumes-
sung handele es sich um Rechtsanwendung, fiir die das Revi-
sionsgericht ebenso geeignet — und damit im hoheren Sinne
,zustindig* — sei wie das Tatgericht®.

aa) Letzterem Einwand ist entgegenzuhalten, dass die An-
wendung von Strafzumessungstatsachen zwar in der Tat Rechts-
anwendung darstellt, aber eben nicht ausschlieBlich. Sie er-
fordert wie jede gerichtliche Rechtsanwendung die vorgela-
gerte Feststellung von Strafzumessungstatsachen, zu welcher

% Bettermann, A6R 94 (1969), 263 (279 f.); dagegen Sowada
(Fn. 21), S. 743 ff., 755.

% Frisch, StV 2006, 431 (433 f.); Rosenthal, StV 2004, 686
(687).

die Revisionsgerichte nicht in der Lage sind. Uberdies mag
zwar die Strafzumessung heutzutage weitgehend mit rechtli-
chen Regeln durchsetzt sein; nach der herrschenden ,,Spiel-
raumtheorie* handelt es sich dabei aber um eine Ermessens-
entscheidung, d.h. innerhalb eines durch die Tatschuld vor-
gegebenen Rahmens und unter Beriicksichtigung zuléssiger
praventiver Zwecke existieren mehrere gleichermaflen als
rechtmélig denkbare Strafausspriiche, zwischen denen der
Tatrichter nach seinem Ermessen wihlen kann.”> Die Ermes-
sensausiibung durch den Tatrichter ist das Resultat eines
schopferischen sozialen Aktes und entzieht sich einer ins
Ergebnis gehenden Uberpriifung, denn wo vor dem einmali-
gen gestaltenden Strafzumessungsakt keine ,richtige Strafe
existiert, dort kann sie auch nicht gefunden werden; iiber-
priifbar ist also nur die ,Vertretbarkeit” des geschaffenen
StrafmaBes.® Vergegenwiirtigt man sich weiter, dass die kon-
krete Strafe ,,in einer [...] nicht mehr rekonstruierbaren zwi-
schenmenschlichen Begegnung in der Hauptverhandlung
wertend geschaffen wird“,67 so wird deutlich, dass den im
Revisionsverfahren nach der StPO nicht gewihrleisteten
Grundsitzen der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit als Mit-
wirkungs- und Beteiligungsrechte des Angeklagten eine er-
hebliche Schutzfunktion innewohnt. Diese fehlende Rekon-
struierbarkeit der Hauptverhandlung ist der Grund dafiir, dass
die an die Verwirklichung des materiellen Schuldprinzips ge-
bundene Strafzumessung verfahrensmdf3ig nur aufgrund einer
miindlichen und unmittelbaren Hauptverhandlung ergehen
darf und auch dafiir, dass der Tatrichter nur die bestimmen-
den Strafzumessungserwidgungen im Urteil mitzuteilen hat.
Damit ist auch der Stab iiber der Kompetenz des Revisions-
gerichts zur Strafzumessung gebrochen — wenn wegen der
fehlenden Rekonstruierbarkeit der zwischenmenschlichen
Begegnung in der Hauptverhandlung schon eine ins Ergebnis
gehende punktuelle Richtigkeitskontrolle ausgeschlossen ist,
so erst recht ein eigener wertender Strafzumessungsakt des
Revisionsgerichts, der nach der StPO ohne eine solche miind-
liche und unmittelbare zwischenmenschliche Begegnung er-
folgen kann und in der Praxis regelmifig auch erfolgt.

bb) Demgegeniiber zielt ersterer Einwand darauf ab,
schon den Schutzbereich des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG strikt

% Zur Spielraumtheorie ausfiihrlich z.B. Streng (Fn. 61),
Rn. 480 ff.

% Streng (Fn. 61), Rn. 501. — Deshalb ist die Folgerung des
BVerfG, wenn Strafzumessung auf Rechtsfehler hin kontrol-
liert werden konne, so miisse das Revisionsgericht sie auch
selbst zumessen konnen (Beschl. vom 14.6.2007 — 2 BvR
1447/05, 2 BvR 136/05, Rn. 79), zirkelschliissig, denn damit
werden konsensuale Vertretbarkeitskontrolle und dezisio-
nistisches Aufrechterhalten im Sinne eines ,,auf den Punkt
Kommens* (Streng, JZ 2007, 154 [155 £.]) gleichgesetzt. Das
wire nur richtig, wenn es stets nur ein richtiges Strafzumes-
sungsergebnis gidbe, welches auch vom Revisionsgericht ge-
funden werden konnte — womit freilich noch nicht gesagt ist,
dass das Revisionsgericht dieses Ergebnis anhand des tatrich-
terlichen Urteils als der Strafzumessungsgrundlage finden
konnte und diirfte.

87 Streng (Fn. 61), Rn. 509.
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auf Fragen der richterlichen Zustindigkeit zu beschrinken
und aus ihm ,materielle” Gesichtspunkte wie Neutralitit,
fachliche Eignung, Freiheit von Beeinflussung etc. herauszu-
halten. Die Verfechter dieser formalen Sichtweise werfen
dem hier vertretenen materialen Verstdndnis des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG vor, es werde entgegen dem Sinn der Norm
»gesetzlich™ als ,,gesetzméBig™ statt, wie es richtig sei, als
,gesetzlich zustindig® verstanden.®® Unter Zugrundelegung
dieses engen Verstindnisses wire sedes materiae der verfas-
sungsrichterlichen Bedenken tatsdchlich das Gebot, das Straf-
verfahren fair auszugestalten, also insbesondere die Vor-
aussetzungen fiir die Beachtung des strikten Gebots schuld-
angemessener Strafe und deren verfahrensmifBiger Absiche-
rung bei der Ausgestaltung des Verfahrens zu schaffen, nicht
aber konnte der iudex inhabilis als ungesetzlicher Richter
verstanden werden.

Jedoch liegt in der Beschrinkung auf den ,,gesetzlich zu-
stindigen” Richter eine weitreichende Unterschreitung des
Wortlautes des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Es ist wortlautméBig
nicht unzuldssig, die Umgestaltung des Revisionsverfahrens
an dem vom Gebot des gesetzlichen Richters geschiitzten
materiellen Schuldprinzip zu messen. Die Kompetenzzuwei-
sung fiir die Strafzumessung an die Revisionsgerichte ldsst
sich als ungesetzlich bezeichnen, ein Revisionsgericht somit
als im Hinblick auf eigene Strafzumessungsentscheidungen
als ,,ungesetzlicher* und damit im héheren Sinne ,,unzustéin-
diger* Richter. Demgegeniiber ist ein rein einfachgesetzlich
zustiandigkeitsbezogenes Verstdndnis des Rechts auf den
gesetzlichen Richter mit der Erkenntnis unvereinbar, dass
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als normgeprigte rechtsstaatliche
Garantie auf gesetzgeberische Ausgestaltung angewiesen ist
und eine grundgesetzliche Verpflichtung enthilt, Regelungen
zu treffen, aus denen sich der gesetzliche Richter ergibt® (aus
dem status positivus abgeleitete Leistungskomponente). Die-
se Leistungsverpflichtung auf die Bereitstellung einer bloflen
Zustandigkeitsordnung ohne dariiber hinausgehenden materi-
alen Gehalt zu reduzieren, bliebe hinter dem Inhalt des das
Rechtsstaatsprinzip konkretisierenden Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
zuriick. Beschrinkte man seine Gewihrleistung auf formale
Zustandigkeitsaspekte, so lautet — zugespitzt — der an den
Gesetzgeber gerichtete Normbefehl des status positivus des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG: ,,Erschaffe eine hinreichend be-
stimmte gesetzliche Zustindigkeitsordnung. Gleichgiiltig ist
es, ob die Gerichte die Gewihr eines rechtsstaatlichen Ver-
fahrens bieten®. Ein derart sinnentleerter, materiellen Rechts-
staatlichkeitsanforderungen gleichgiiltig gegeniiberstehender
Normerschaffungsbefehl kann vor einem von Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG verkorperten materiellen Rechtsstaatsprinzip keinen
Bestand haben.”

% S0 in der Tat Bettermann, ASR 94 (1969), 263 (267 ff.).

% BVerfGE 95, 322 (328); Jarass/Pieroth (Fn. 31), Art. 101
Rn. 1.

70 Wassermann, in: ders. (Hrsg.), Alternativkommentare,
Kommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl. 1985, Art. 101 Rn. 15;
Hdnlein, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitar-
beiterkommentar, Bd. II, 2002, Art. 101 Rn. 25.

Ferner ist in der Uberschreitung der gesetzlichen Kompe-
tenzen durch das Revisionsgericht ein Versto3 gegen Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG deshalb zu sehen, weil das Revisionsverfah-
ren keine hinreichende Mindestbeteiligung des Revisionsfiih-
rers gewéhrleistet. Sobald es nicht um die an den Gesetzgeber
gerichtete Leistungskomponente des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG,
sondern um seine Abwehrkomponente geht, konnen also
materielle Erwdgungen sehr wohl einen Verstofl gegen Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG begriinden. Nicht erkldrbar ist, warum dieser
materielle Mafistab nicht auch an die aus dem status positivus
des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG abgeleitete Verpflichtung bereits
des Gesetzgebers anzulegen sein soll; dies um so mehr, als
eine Reduzierung des status positivus des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG auf die Schaffung einer wie auch immer gearteten Zu-
standigkeitsordnung auch wertungsmiflig kaum {iiberzeugt.
Es kann (und wird im Regelfall) ndmlich auch ein unzustin-
diges Revisionsgericht sachlich zutreffend, unbefangen und
unter Einhaltung eines fairen Verfahrensablaufs entscheiden;
hingegen kann ein Revisionsgericht schon nach einem in der
Struktur des anzuwenden Revisionsrechts liegenden gesetzli-
chen Mangel die Mindestanforderungen — miindliche und un-
mittelbare Tatsachenfeststellung im Wege des Strangbeweis-
verfahrens — nicht erfiillen. Das zeigt, dass die Diskreditie-
rung des dem Rechtsstaatsprinzip entspringenden Idealbildes
der richterlichen Tétigkeit im Falle eines strukturellen gesetz-
lichen Fairnessmangels ungleich groBer ist als bei der bloBen
Unzustindigkeit.”'

Naheliegend ist die Einbeziehung richterspezifischen Ver-
fassungsrechts in den Schutzbereich des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG insbesondere dann, wenn man auf systemfunktionaler
Basis davon ausgeht, die Funktion der Strafe bestehe im
Schutz der identitdtsbestimmenden gesellschaftlichen Nor-
men und damit in der Gewihrleistung des Fortbestandes die-
ser Gesellschaft. Strafe hat danach nicht einen Zweck, ,,son-
dern ist selbst Zweckerreichung, sc. Feststellung der unver-
dnderten Wirklichkeit der Gesellschaft“. Die Bestitigung der
Identitit der Gesellschaft ist nicht erst Folge des Strafverfah-
rens, sondern vielmehr seine Bedeutung.”> Bringt demnach
schon die Durchfithrung des Strafverfahrens den Fortbestand
der Gesellschaft zum Ausdruck, so muss das Strafverfahren
auch, um normbestitigend sein zu konnen, den Grundsitzen
der jeweiligen Gesellschaft entsprechen, sonst wiirde es die
mit der Begehung der Straftat erzeugte Desavouierung vertie-
fen. In einer Gesellschaft, die den Anspruch an sich stellt,
rechtsstaatlich zu strafen, muss Strafe objektiv sein, also von
objektiven Richtern verhingt werden.”” Objektivitit — hier
bei der Strafzumessung — ist wegen der Legitimationsfunkti-
on des Strafverfahrens und der fiir den Eintritt der Legitima-

"' Ahnlich Leuze, in: Friauf u.a. (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Grundgesetz, 2001, Art. 101 Rn. 8.

7* Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 2. Aufl. 1999, S. 106;
ders., ZStW 107 (1995), 843 (844).

7 Dass das Erfordernis der Objektivitit als prozedurale Kon-
sequenz aus dem Wesen der Strafe selbst folgt und nicht blo§3
eine Forderung prozeduraler Fairness ist, hat Neumann, in:
Pawlik u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Glinther Jakobs zum 70. Ge-
burtstag am 26. Juli 2007, 2007, S. 435 (440) hervorgehoben.
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tionswirkung erforderlichen Einbeziehung des Revisionsfiih-
rers in den Strafzumessungskommunikationsprozess nur dann
gewihrleistet, wenn der Revisionsfiithrer die gesetzliche Mog-
lichkeit hat, das Ergebnis zu beeinflussen.”* Dafiir bedarf es
der Uberpriifung aller strafzumessungsrelevanten Faktoren in
einem von allen Verfahrensbeteiligten betriebenen Kommu-
nikationsprozess — dieser ist die tatrichterliche Hauptverhand-
lung, in der relevante Strafzumessungsgesichtspunkte zu
kldren sind, nicht aber im Revisionsverfahren, in dem Straf-
zumessungstatsachen auch in einer Revisionshauptverhand-
lung nicht mehr erortert werden. Nota bene: Es soll an dieser
Stelle nicht lediglich § 354 Abs. 1a S. 1 StPO aus rechtssozio-
logischer Sicht kritisiert werden — es geht vielmehr darum,
schon der Verfassungsnorm des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG eine
in Bezug auf das Strafverfahren systemfunktionale Aussage
zu entnehmen und § 354 Abs. 1la S. 1 StPO an diesem sys-
temfunktional-verfassungsrechtlichen Maf3stab zu messen. Weil
die Strafe von dem Revisionsgericht selbst verhidngt wird und
Objektivitdt eine zwingende prozedurale Konsequenz ,,schon®
der Institution der Strafe selbst ist (und nicht ,,erst” ein Gebot
prozeduraler Fairness), muss auch die die Strafe verhiingende
Stelle selbst der gesetzlichen Ausgestaltung nach in der Lage
sein, aufgrund eines Kommunikationsprozesses — jener zwi-
schenmenschlichen Begegnung in der Hauptverhandlung —
moglichst objektiv zu entscheiden. Objektivitit ist demnach
eine zu fordernde Eigenschaft des strafenden Organs, nicht
des Verfahrens. Aus der Verantwortung des Revisionsgerichts
fiir die im Wege der Durchentscheidung verhingte Strafe folgt
das Sachlichkeitsgebot des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; damit
korrespondiert der verfassungsrechtliche Anspruch des Revi-
sionsfiihrers auf Strafzumessung durch tatrichterliche Ermes-
sensausiibung aufgrund einer neuen Hauptverhandlung.”
Dessen Voraussetzungen sind nicht erfiillt, wenn nach der
gesetzlichen Regelung ohne Kommunikationsprozess und
aufgrund der tatrichterlich nur fragmentarisch mitzuteilenden
bestimmenden Strafzumessungstatsachen (§ 267 Abs. 3 S. 1
StPO) im Revisionsverfahren aufgrund eigener Strafzumes-
sung durchentschieden werden darf.

Da somit die vorstellbaren Einwinde gegen die Anwen-
dung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht durchgreifen, ist auch
die hier vorliegende Konstellation der strukturellen gesetzli-
chen Unzustindigkeit eines Revisionsgerichts fiir die Straf-
zumessung am status positivus des gesetzlichen Richters zu

™ Allgemein zur Einbindung der Beteiligten Luhmann, Legi-
timation durch Verfahren, 3. Aufl. 1981, S. 107 ff.

75 Vgel. Gribbohm, NJW 1980, 1440 (1441), der diesen An-
spruch aus dem Aspekt der Einzelfallgerechtigkeit herleitet,
aber nicht erkldrt, warum — im Einzelfall — nicht auch die
Aufrechterhaltung einer angemessenen Strafe gerecht sein
kann. Eine aufrechterhaltende Revisionsentscheidung trotz
Beruhens hilt Scheffler, NStZ 1997, 29 (30), fiir eine ,,ekla-
tante Ungerechtigkeit”. Dass die Bestitigung des urspriingli-
chen fehlerhaft festgesetzten Strafmalles auch in einer neuen
Hauptverhandlung ,,den unguten Anschein der Rechthaberei*
erweckt, betont Goydke, in: Eser u.a. (Hrsg.), Strafverfah-
rensrecht in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Lutz Meyer-
Gofiner zum 65. Geburtstag, 2001, S. 541 (546).

messen. Diese Vorgehensweise hat den Vorteil, dass die ge-
waltenteilungsrelevante Verantwortlichkeit der Legislative fiir
die Etablierung einer rechtsstaatlichen Strafzumessungszu-
stindigkeit bzw. eines entsprechenden Verfahrens bei den
Revisionsgerichten hervorgehoben wird — das Grundgesetz
verlangt einen grundgesetzlichen Anforderungen geniigenden
Richter und begniigt sich insoweit nicht mit Reparaturmaf}-
nahmen der Judikative — ungeachtet des § 31 BVerfGG auch
nicht mit solchen der Verfassungsjudikative (Parlamentsvor-
behalt in Form des Ausgestaltungsvorbehalts). Dem ziemlich
unbestimmten, in seiner Reichweite bis heute offenen Begriff
der Verfahrensfairness hingegen lisst sich eine solche Gewal-
tenteilungskomponente nicht ohne weiteres entnehmen.”®

c) Gemil § 267 Abs. 3 S. 1 StPO muss der Tatrichter nur
die ,,bestimmenden® Strafzumessungserwidgungen im Urteil
angeben. Ob diese zutreffend, insbesondere erschopfend und
verfahrensfehlerfrei festgestellt sind, kann das Revisionsge-
richt nicht selbst feststellen; da das Revisionsgericht seinen
eigenen Strafzumessungsakt auf der Grundlage der Feststel-
lungen des angefochtenen Urteils vorzunehmen hat, ist es
denkbar, dass es auf der Basis von mitgeteilten Strafzumes-
sungserwigungen durchentscheidet, die es dem Tatgericht sonst
als darstellungsmangelhaft nicht durchgehen liefle. Wie hoch-
problematisch die Einrdumung einer eigenen revisionsge-
richtlichen Strafzumessungsentscheidung ist, zeigt ferner bei-
spielhaft eine Abwandlung der Entscheidung des 4. Strafse-
nats des BGH vom 30.8.2005: Das Tatgericht hatte den An-
geklagten zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und drei
Monaten verurteilt, ohne sich in der Urteilsbegriindung mit
Strafschérfungsgriinden auseinanderzusetzen. Der BGH hielt
dies zu Recht fiir darstellungsmangelhaft, entnahm aber in
kumulativer Anwendung der §§ 337 Abs. 1, 354 Abs. 1a S. 1
StPO ,.dem Gesamtzusammenhang des Urteils [...] hinrei-
chende erschwerende Umstinde, die fiir sich die Hohe der
erkannten Freiheitsstrafe tragen”’’ und verwarf die Revision
des Angeklagten.

Das rechtliche Problem der Vorgehensweise des 4. Senats
besteht darin, dass das Tatgericht die Strafzumessung nicht
ausdriicklich auf die mitgeteilten, vom Senat in Bezug ge-
nommen Strafschirfungsgriinde gestiitzt hat. Daher konnte
sich der Revisionsfiihrer nicht gegen diese Strafscharfungs-
griinde wenden, weil der Strafausspruch nicht auf diesen be-
ruhte. Wandelt man nun zur Verdeutlichung den Originalfall
dahin ab, dass die strafschdrfenden Feststellungen, die der
BGH dem ,,Gesamtzusammenhang des Urteils* enthommen
hat, verfahrensfehlerhaft zustande gekommen sind, so hat der
Revisionsfiihrer keine Moglichkeit, sich gegen die Einbezie-
hung der fehlerhaft festgestellten Strafschirfungsgriinde zu
wehren. Damit wird ihm erstmals in der Revisionsinstanz ein
Umstand angelastet, gegen den er sich mit ,,den bescheidenen

" Nach Sowada (Fn. 21), S. 190 mit Fn. 138 (m.w.N.), richtet
sich das fair-trial-Prinzip zuvorderst an den Gesetzgeber. In
praxi existiert das Recht auf ein faires Strafverfahren aber
bislang primér als eine die Auslegung einfachgesetzlicher
Normen (nicht aber die Normsetzung) leitende Maxime.

7 BGH, Beschl. v. 30.8.2005 — 4 StR 295/05, S. 5 ff. (unver-
offentlicht).
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Mitteln, die das Revisionsgericht ihm bietet, nicht verteidi-
gen kann.”® Gegen die erstmalige Einbezichung der verfah-
rensfehlerhaften, aber das Urteil des iudex a quo nicht tra-
genden, Feststellungen in der Revisionsinstanz als solchen
steht der Revisionsfiithrer somit schutzlos.” Das verhielte sich
anders, wiren in solchen Fillen stets Aufhebung im Strafaus-
spruch und Zuriickverweisung gemifl §§ 353 Abs. 2, 354
Abs. 2 StPO obligatorisch. Uberdies wird der Revisionsfiih-
rer in dem oben dargestellten Beispiel nicht nur um eine
rechtsstaatlichen Erfordernissen und den Maximen des Streng-
beweisverfahrens geniigende Beweiserhebung, sondern auch
um eine entsprechende Beweiswiirdigung gebracht.*® Eine
solche Beweiswiirdigung hat das Tatgericht nicht vorge-
nommen; das Revisionsgericht darf es nicht, weil fiir die
Beweiswiirdigung allein die Tatsacheninstanzen zustdndig
und damit gesetzliche Richter i.S. des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG sind.”

d) Der aufgezeigten Schutzlosigkeit des Revisionsfiihrers
meinte das BVerfG begegnen zu konnen, indem es § 354
Abs. 1a S. 1 StPO verfassungskonform dahin ausgelegt hat,
dass das Revisionsgericht verpflichtet ist, den Revisionsfiih-
rer auf die beabsichtigte Durchentscheidung sowie auf die
aus seiner Sicht dafiir maBgeblichen Gesichtspunkte hinzu-
weisen und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, um
seiner eigenen Strafzumessung einen vollstindigen und aktu-
ellen Strafzumessungssachverhalt zugrundelegen zu kon-
nen.* Die grundsitzliche Anwendbarkeit des Instruments der
verfassungskonformen Auslegung im Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
ausgestaltenden Bereich sei dahingestellt — jedenfalls trifft
das Revisionsgericht entgegen der Struktur des Revisions-
rechtsmittels in tatsdchlicher Hinsicht Feststellungen, wenn
es die Stellungnahme des Revisionsfiihrers einholt und bei
der Entscheidung iiber die Durchentscheidung oder Aufhe-
bung und Zuriickverweisung beriicksichtigt. In der gesetzlich
nicht vorgesehenen Tatsachenfeststellung durch ein Revisi-
onsgericht liegt nach bisheriger bundesverfassungsgerichtli-
cher Rechtsprechung ein Verstofl gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG, weil nach der Aufgabenverteilung der StPO nicht erst
fiir die Wiirdigung der festgestellten Tatsachen, sondern auch
schon fiir Tatsachenfeststellung allein der Tatrichter zustén-
dig ist.* An dieser Aufgabenverteilung hat sich durch die
Einfiigung des § 354 Abs. 1a StPO nichts geédndert. Der Ver-
such des Senats, § 354 Abs. 1a S. 1 StPO vor dem Verdikt
der Verfassungswidrigkeit und damit vor der Nichtigerkli-

" Vgl. Langrock, StraFo 2005, 226 (227).

™ Die Problematik erinnert an die der erstmaligen Verurtei-
lung in der Revisionsinstanz (§ 354 Abs. 1 StPO) nach Frei-
spruch durch das Tatgericht, sieche dazu Sowada (Fn. 21),
S. 756 ff.

%Vgl. Sowada (Fn. 21), S. 755 £.; Steinmetz (Fn. 56), S. 423.
81 Vgl. Foth, NStZ 1992, 444 (446); Wagner, ZStW 106
(1994), 294.

82 BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05,
Rn. 94 ff.

8 Vgl. BVerfG, NIW 1991, 2893; NJW 1994, 573; NIW
1995, 443; NJW 1996, 116; dazu ausfiihrlich Sowada (Fn. 21),
S. 750 ff.

rung zu bewahren, stellt sich damit als verfassungsnonkon-
forme Auslegung dar, weil die Revisionsgerichte auf eine
Vorgehensweise verwiesen werden, die ihrerseits nicht in
Einklang mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG steht.

Diesen Einwand hat das BVerfG zwar nicht in seiner gan-
zen Tragweite erkannt, wohl aber hat es gespiirt, tiber welch
diinnes Eis es mit der Etablierung eines Anhorungsverfahrens
praeter legem geschliddert ist. Die Verfassungsrichter haben
deshalb ausgefiihrt, um eine formliche, sub specie Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG unzuldssige Beweisaufnahme gehe es nicht,
sondern nur um eine Plausibilitdtspriifung der seitens des Re-
visionsfiihrers abgegebenen Stellungnahme. Aber einmal ab-
gesehen davon, dass die verfassungsgerichtliche Vorgehens-
weise praeter legem unter dem Aspekt der Gewaltenteilung
bedenklich ist und mit ihr das gesamte revisionsrechtliche
Regelungsgefiige durcheinander gerit, stellt sich die Frage,
anhand welcher Kriterien die Revisionsgerichte ohne eine Be-
weisaufnahme die Plausibilitit tiberpriifen sollen. Vieles spricht
dafiir, dass jedenfalls bei nicht offensichtlicher und eindeuti-
ger Unwahrheit oder ebensolcher strafzumessungsrechtlicher
Irrelevanz der vom Revisionsfiihrer abgegebenen Stellung-
nahme das Revisionsgericht auftheben und zuriickverweisen
muss — zumindest das wird man in verfahrensmaBig erforder-
licher Verlidngerung des Zweifelsgrundsatzes verlangen kon-
nen. Dass der verfassungsgerichtliche Verweis auf eine blofle
Plausibilitédtspriifung hinter den Anforderungen des Zweifels-
grundsatzes zuriickbleibt, diirfte darauf zuriickzufiihren sein,
dass das BVerfG die Frage, ob Umstinde vorliegen, die eine
Zuriickverweisung gebieten, rechtsfehlerhaft allein bei der
Ausiibung des Durchentscheidungsermessens verortet. Da
aber nach dem BVerfG schon eine eigene aufrechterhaltende
Strafzumessungsentscheidung nur auf der Grundlage eines
aktuellen, vollstindigen und verfahrensfehlerfrei zustande ge-
kommenen Zumessungssachverhalts moglich ist,** muss auf
Zweifel am Vorliegen eines solchen Strafzumessungssach-
verhalts der Zweifelsgrundsatz Anwendung finden mit der
Folge, dass eine eigene Strafzumessungsentscheidung zu un-
terbleiben und das Revisionsgericht zuriickzuverweisen hat.
Von bestmoglicher Sachverhaltsaufkldarung — gegebenenfalls
in einer neuen Hauptverhandlung vor einem iudex tertius
(§ 354 Abs. 2 StPO) —, die das BVerfG filschlicherweise aus
dem Grundsatz der Verfahrensfairness hergeleitet hat (oben b)
und deren Voraussetzung die von einer Plausibilitétspriifung
abhingige formlose Stellungnahme des Angeklagten ja schaf-
fen soll, kann jedenfalls nach den Vorgaben des BVerfG kei-
ne Rede sein.

Ebenso wenig iiberzeugen kann das ergidnzend vorge-
brachte Argument des BVerfG, die im Wege verfassungskon-
former Auslegung erzeugte ,,Verpflichtung, dem Revisions-
filhrer Gelegenheit zur AuBerung zu geben“ und diese zu
beriicksichtigen, ,,verdndere das Revisionsverfahren nicht
weitergehend als dies bereits durch die Einfithrung einer
Strafzumessungskompetenz der Revisionsgerichte geschehen

% Dazu, dass der tatrichterliche Erorterungsbedarf schon fiir
das Tatbestandsmerkmal des ,,Fiir-Angemessen-Haltens* von
Bedeutung ist und nicht erst fiir die Ermessensausiibung auf
der Rechtsfolgenseite, siehe sogleich im Text sub f).
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ist.“*” Im Gegenteil lisst gerade diese in mehrfacher Hinsicht
methodisch unzureichende und iiberdies verriterische Aussa-
ge erkennen, wie sehr es den Verfassungsrichtern um die
Schonung der Legislative zu tun war, denn das BVerfG hat
im selben Atemzuge zur Begriindung ausgefiihrt, eine gesetz-
lich vorgesehene Kompetenz der Revisionsgerichte zur Straf-
zumessung konne es nur geben, wenn sie auch von entspre-
chenden (scil. tatrichterlichen) Verpflichtungen begleitet wer-
de. Als These trifft das zwar zu, denn der Gesetzgeber ist je-
denfalls im Grundsatz nicht daran gehindert, das Revisions-
verfahren grundlegend umzugestalten®® — er muss dann aber
sub specie Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG dafiir sorgen, dass dem
Revisionsgericht Erkenntnismdglichkeiten tatrichterlicher Qua-
litit zu Gebote stehen und es davon auch Gebrauch zu ma-
chen hat*’. Doch haben die Richter des Zweiten Senats damit
erstens kaum verhiillt zugegeben, dass es bei der angeblichen
Plausibilitatspriifung in der Sache um quasi-tatrichterliche
Befassung mit tatsidchlichen Feststellungen geht; zweitens ist
das Argument zirkuldr, weil es voraussetzt, dass die Strafzu-
messungskompetenz der Revisionsgerichte verfassungsrecht-
lich akzeptabel ist, obwohl die VerfassungsgemiBheit dieser
Veridnderung im Kompetenzgefiige des Revisionsverfahrens
erst zu belegen ist; und drittens entgeht es nicht dem weiter
zu erhebenden Einwand, dass zu einer derartigen grundrechts-
relevanten Rechtsfortbildung nicht die Gerichtsbarkeit — auch
nicht das Verfassungsgericht —, sondern ausschlieflich der
Gesetzgeber berufen ist (vgl. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG: der
gesetzliche Richter, niher unten sub IV.).

Die vom BVerfG vorgenommene vermeintlich verfas-
sungskonforme Auslegung des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO, nach
der Tatsachenfeststellungen jenseits der Grundsitze der
Miindlichkeit und der Unmittelbarkeit moglich sind, ist auch
insofern mit einem materiell verstandenen Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG unvereinbar, als ein neues Tatgericht alle strafzumes-
sungsrelevanten Umstédnde von Amts wegen feststellen miiss-
te. Die nach Ansicht des BVerfG ausreichende Verpflichtung
des Revisionsgerichts zur Anhorung des Revisionsfiihrers
hingegen nimmt den Revisionsfiihrer in die Pflicht: Dieser
muss Umstidnde, die bei der Strafzumessungsentscheidung
sowie bei der Entscheidung iiber die Zuriickverweisung eine
Rolle spielen, von sich aus vorbringen — es gilt folglich der

%> BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BVR 136/05,
Rn. 100.

8 Anderer Meinung wohl Pechstein, Jura 1998, 197 (198),
der pauschal davon ausgeht, den weitgehend als Rechtsmit-
telgerichten eingerichteten obersten Bundesgerichten diirften
wegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG keine zu weitgehenden unter-
gerichtlichen Entscheidungsbefugnisse eingerdumt werden.
Ein materiell verstandene Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sichert aber
nur die Einhaltung verfahrensméfiger essentialia mit ab, so-
weit sie die richterliche Aufgaben- und Kompetenzzuweisung
betreffen, gewihrleistet aber keine Versteinerung der einmal
geschaffenen gerichtlichen Zustdndigkeitsordnung.

*7 Verkannt von Peglau, JR 2005, 143 (144), der dem Ge-
setzgeber ohne Problembewusstsein die Definitionsmacht
tiber die Zustdndigkeit fiir an sich tatrichterliche Aufgaben
zubilligen mochte.

Beibringungsgrundsatz: Was der Revisionsfithrer nicht vor-
bringt, wird als nicht existent behandelt. Wo das Revisions-
gericht auf der Basis einer reduzierten Aufkldrungsverpflich-
tung und ohne den Anforderungen des Strengbeweisverfah-
rens zu geniigen eine entsprechende eigene Rechtsfolgen-
sachentscheidung treffen darf, dort sind, verglichen mit einer
miindlichen und unmittelbaren neuen Hauptverhandlung,®
die Schutz- und Mitwirkungsrechte des Revisionsfiihrers re-
duziert. Entsprechend weiter reichen die Strafzumessungs-
kompetenzen des Revisionsgerichts gegeniiber einem Tatge-
richt und damit seine Eingriffskompetenzen gegeniiber dem
Revisionsfithrer. Mit dem Postulat des BVerfG, die Revisi-
onsgerichte diirften keine weiterreichenden Strafzumes-
sungskompetenzen haben als die Tatgerichte, weil dies der
Absicht des Gesetzgebers widerspriche, mit § 354 Abs. 1a S. 1
StPO die Sachentscheidungsbefugnisse der Revisionsgerichte
nur behutsam zu erweitern,89 ist eine solche ,,Bringschuld*
des Revisionsfiihrers nicht zu vereinbaren.

e) Bei Vornahme eines eigenen Strafzumessungsaktes
entscheidet in derartigen Féllen die Revisionsinstanz ab-
schliefend und damit gewissermallen in eigener Sache iiber
die Grenzen der ihr ansonsten zugewiesenen Kontrollfunkti-
on hinaus. Zwar folgt aus Art. 19 Abs. 4 GG kein Anspruch
auf eine nédchsthohere, ein Urteil inhaltlich tiberpriifende In-
stanz, indes ist es unzulissig, einen bestehenden gesetzlichen
Instanzenzug so auszuhohlen, dass er zu einer partiell leeren
Hiille entartet. Besteht ein Instanzenzug, so muss der dort zu
erlangende Rechtsschutz auch effektiv sein.”® Dass die Revi-
sionsrichter das tatrichterliche Strafzumessungsergebnis auf-
rechterhalten diirfen und damit das Rechtsmittel (kosten-
pflichtig, vgl. § 473 Abs. 1 StPO’'") verwerfen, obwohl sie
den Weg, auf dem das Tatgericht die Strafe zugemessen hat,
fiir nicht gangbar erachten, bringt das Rechtsmittel der Revi-
sion zumindest nahe an eine solche Aushohlung heran: Es
gibt bei der Strafzumessung durch das Revisionsgericht ent-
gegen der sonstigen Revisionskonzeption keine Instanz mehr,
die — erstens — das Ergebnis eines Strafzumessungsvorgangs
— die Angemessenheit — liberpriifen wiirde, wie es sonst nach
Aufhebung und Zuriickverweisung im Hinblick auf das vom
iudex tertius gefundene Ergebnis der Fall wire. Und zweitens
existiert iiber dem durcherkennenden Revisionsgericht keine

% Entgegen Paster/Siittele, NStZ 2007, 609 (611 f.), die den
Grundsatz der Verfahrensfairness anwenden wollen und die
von dem Revisionsgericht vorzunehmende ,,Schliissigkeitsprii-
fung® deshalb an den ,,Grundstrukturen des Revisionsrechts®
messen, macht die hier vertretene Bezugnahme auf Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG deutlich, dass der richtige Vergleichsmafistab
nicht das Revisionsrecht, sondern eine neue tatrichterliche
Hauptverhandlung ist.

% BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05,
Rn. 100 (Verweis auf BT-Drs. 15/3482, S. 22).

% Vgl. BVerfGE 40, 272 (274); 112, 185 (207 f.), jeweils zu
Art. 19 Abs. 4 GG. Nach hier vertretener Auffassung ist sedes
materiae eines materiell aushohlenden Eingriffs in den In-
stanzenzug hingegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.

' Vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 5), § 473 Rn. 7; Streng, JZ 2007,
154 (155).
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Instanz mehr, die die Ermessensausiibung als solche (und sei
es nur auf eine Verfahrensriige hin) kontrollieren wiirde.
Auch im Hinblick auf die fehlende Uberpriifbarkeit der Aus-
tibung des Durchentscheidungsermessens ist § 354 Abs. 1a S. 1
StPO somit bedenklich.

f) Der Beschluss des BVerfG ldsst aulerdem eine Ausei-
nandersetzung mit der Normstruktur des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO vermissen. Schon die Frage, ob eine verhingte Rechts-
folge ,,angemessen* ist und ob deshalb im Wege eines eige-
nen wertenden Strafzumessungsaktes die tatrichterliche Straf-
zumessung im Ergebnis aufrechterhalten werden kann, ldsst
sich, wie das BVerfG im Ausgangspunkt zutreffend erkannt
hat, nur in verfassungsmifiger Weise beantworten, wenn
dem Gericht ein vollstindiger, aktueller und zutreffend, d.h.
fehlerfrei ermittelter Strafzumessungssachverhalt zugrunde
liegt;92 ist das nicht der Fall, so kann das Revisionsgericht die
Frage weder bejahen noch verneinen, sondern vielmehr iiber-
haupt nicht beantworten, weil es bereits an der verfassungs-
rechtlich erforderlichen Grundlage einer eigenen Strafzumes-
sungsentscheidung fehlt. Schon die Beurteilung der Ange-
messenheit — und nicht erst die Ausiibung des Durchent-
scheidungsermessens — ist nur unter Beriicksichtigung und
Feststellung wesentlicher neuer, ergidnzender oder abwei-
chender Zumessungstatsachen, deren Auftauchen in einer
neuen Hauptverhandlung vor einem iudex tertius nahe liegt,
moglich.” Die Ausfithrungen des BVerfG zu der Frage,
wann das Revisionsgericht aufzuheben und zuriickzuverwei-
sen hat, erwecken den Eindruck, als betrifen sie erst die
Ermessensausiibung in der Rechtsfolge des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO. Dieser ist die Angemessenheit der tatrichterlich er-
kannten Rechtsfolge logisch vorgelagert und lédsst sich nur
feststellen, wenn ein den verfassungsrechtlichen Vorgaben
entsprechender Strafzumessungssachverhalt vorliegt. Die da-
fiir erforderliche Aktualitit, Vollstindigkeit und Verfahrens-
fehlerfreiheit als notwendige Bedingungen des dem Revisi-
onsgericht vorliegenden Strafzumessungssachverhalts schei-
nen somit doppelrelevant, also fiir die Anwendung des § 354
Abs. 1a S. 1 StPO sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechts-
folgenseite bedeutsam zu sein.

Das zeigen beispielhaft die Kriterien, nach denen bislang
die Rechtsprechung des BGH das Ermessen auf der Rechts-
folgenseite des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ausgelegt hat: Einer
Entscheidung des Tatgerichts und damit der Authebung und
Zuriickverweisung nach §§ 353 Abs. 2, 354 Abs. 2 StPO
bediirfe es nur, wenn es fiir die Strafzumessung in besonde-
rem Mafe auf den personlichen Eindruck vom Angeklagten
ankomme oder wenn eine zweite tatrichterliche Hauptver-
handlung neue, fiir den Angeklagten giinstige Erkenntnisse
erwarten lieBe.”* Neue Erkenntnisse sind aber ebenso wie ein
personlicher Eindruck vom Angeklagten schon bei dem eige-
nen Strafzumessungsakt des Revisionsgerichts zu bewerten,

%2 BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BVR 1447/05, 2 BvR 136/03,
Leitsatz 1 und Rn. 92.

% Zutreffend erkannt von Trondle/Fischer (Fn. 56), § 46
Rn. 122.

% Vgl. BGH NStZ 2005, 465 (466: ,Frage des Einzelfalls®);
NStZ 2006, 44.

dessen Ergebnis es dann als Vergleichsgrofe der tatrichter-
lich erkannten Rechtsfolge gegeniiber zu stellen hat. Denn
ohne diese Kriterien wire der vom Revisionsgericht zugrunde
gelegte Strafzumessungssachverhalt liickenhaft bzw. nicht
mehr aktuell und eine eigene revisionsgerichtliche Strafzu-
messung geniigte nicht den Anforderungen, die die Verwirk-
lichung des materiellen Schuldprinzips an die Urteilsfeststel-
lungen stellt. Dann ldsst sich schon die Angemessenheit der
tatrichterlichen Strafe nicht feststellen, und zur Ausiibung des
Durchentscheidungsermessens kommt das Revisionsgericht
gar nicht mehr.

Diese ,.Doppelrelevanz* ist unter dem Gesichtspunkt des
gesetzlichen Richters nicht hinnehmbar. Fiir die Ausiibung
des Durchentscheidungsermessens miissten dieselben Aspek-
te entscheidungsleitend sein wie fiir das Tatbestandsmerkmal
wangemessen®. Da aufler den schon fiir die Kldarung der An-
gemessenheit erforderlichen keine Aspekte mehr ersichtlich
sind, die die Ermessensausiibung hinsichtlich des Durcher-
kennens leiten konnten,” bleiben nach Bejahung der Ange-
messenheit der tatrichterlich verhdngten Rechtsfolge fiir die
Ermessensentscheidung keine eigenstindigen Gesichtspunkte
mehr iibrig.

Die ohnehin schon gegen den qualifizierten Bestimmit-
heitsgrundsatz des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstolende Er-
messenseinrdumung erweist sich demnach zusitzlich als nicht
verfassungsgemill handhabbar. Das erklirt auch, warum das
BVerfG in einer verriterischen Wendung das der Angemes-
senheitsentscheidung nachgelagerte Durchentscheidungser-
messen auf der Rechtsfolgenseite des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO
als ,.freies Ermessen® bezeichnet.”® Die Einrdumung freien
Ermessens durch den Gesetzgeber kann es von Rechts wegen
— zumal im grundrechtsrelevanten Bereich — nicht geben,
weil Ermessen stets entsprechend dem Zweck der Erméchti-
gung auszuiiben ist;”’ das gilt erst recht fiir das grundrechts-
gleiche Recht auf den gesetzlichen Richter, das eine mog-
lichst prézise gesetzliche normative Vorausbestimmung des
im Einzelfall zustindigen Richters verlangt.

Gegen die daraus zu ziehende Schlussfolgerung, dass
§ 354 Abs. 1a S. 1 StPO auch wegen des Nebeneinanders
zweier von identischen Gesichtpunkten geleiteten Wertungsent-

 In Erwigungen ziechen lieBen sich allenfalls bei der Ent-
scheidung iiber die Angemessenheit der Strafe nicht zu be-
riicksichtigende Aspekte des Opferschutzes durch Verfahren.
Jene Fille, in denen Opferinteressen ausnahmsweise Beschul-
digtenrechte iiberwiegen, diirften aber so selten sein, dass
Opferschutzgesichtspunkte in der Ermessenserméchtigung Er-
wihnung hitten finden miissen, um eine verfassungsimma-
nente Beschriankung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 zu rechtfertigen
und dabei dem Gebot normativer Vorausbestimmung Rech-
nung zu tragen (dazu allg. Bettermann, ASR 94 (1969), 263
[300]).

% Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.6.2007 — 2 BVR 1447/05, 2 BVR
136/05, Rn. 109.

7 Vgl. Schenke, in: Dolzer u.a. (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 46. Lieferung, 1982, Art. 19 Abs. 4 Rn. 327,
Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 32), 42. Lieferung,
Stand: 2003, Bd. III, Art. 19 Abs. 4 Rn. 189.
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scheidungen — Angemessenheitspriifung und ,,Durchentschei-
dungsermessen‘ — gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstoBt, kann
auch nicht eingewandt werden, ,,rechtspraktisch* sei die Fra-
ge tatsdchlichen Erorterungsbedarfs® der Angemessenheits-
priifung ,,vorgreiflich“.”® Normtheoretisch stellt sich nimlich
im Gegenteil die Frage, ob zuriickzuverweisen ist, wie also
das ,,.Durchentscheidungsermessen auszuiiben ist, erst, wenn
auch die Tatbestandvoraussetzungen vorliegen — und zu die-
sen Tatbestandsvoraussetzungen gehort auch, dass das Revi-
sionsgericht die tatrichterlich verhingte Rechtsfolge fiir an-
gemessen hilt. Eine Ermichtigung zur Ausiibung eines aus
Angemessenheitspriifung und Durchentscheidungsermessen
zusammengesetzten ,.einheitlichen Ermessens*” — darauf lie-
fe die Vorgreiflichkeitslosung hinaus — enthilt § 354 Abs. la
S. 1 StPO also gerade nicht.

Die Doppelrelevanz der sowohl fiir die Strafzumessung
als auch fiir die Ausiibung des Durchentscheidungsermessens
maBgeblichen Umstidnde erinnert an eine im Verwaltungs-
recht unter der Bezeichnung , Koppelungsvorschriften'®’ ge-
laufige Problematik. Es kann vorkommen, dass bei der Aus-
ibung einer Beurteilungserméchtigung oder bei der Subsum-
tion eines Sachverhalts unter einen unbestimmten Rechtsbeg-
riff auf Tatbestandsseite bereits alle Gesichtspunkte zu be-
riicksichtigen sind, die auch fiir das Rechtsfolgeermessen
relevant sind. Dann bleibt kein Raum fiir die Ausiibung des
Rechtsfolgeermessens; bei Bejahung der Tatbestandsseite
liegt auf Rechtsfolgenseite in Wahrheit eine gebundene Ent-
scheidung vor.'"”" Ubertragen auf § 354 Abs. la S. 1 StPO
hieBe das: Sobald auf Tatbestandsseite — unter Beriicksichti-
gung aller strafzumessungsrelevanten Umstdnde — das Revi-
sionsgericht zu dem Schluss gelangt ist, dass die tatrichterli-
che Strafe im Ergebnis nicht unvertretbar, mithin ,,angemes-
sen““i.S. des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO ist, muss es auf Rechts-
folgenseite zwingend durchentscheiden.

Mit der gesetzgeberischen Zielsetzung, unnotige Urteils-
aufhebungen zu vermeiden, liefe diese Losung durchaus kon-
form; jedoch iiberschritte die ,,wortlautunterschreitende Um-
deutung eines grammatisch klar formulierten und von dem
eindeutigen Willen des ermichtigenden Gesetzgebers getra-
genen Ermessens (,,kann®) in eine gebundene Entscheidung
die Grenzen der verfassungskonformen Auslegung. Fiir eine
solche ,,verfassungskonforme Korrektur des § 354 Abs. 1a S. 1
StPO steht mithin kein verfassungsrechtlich gangbarer Weg
zur Verfiigung.

g) Nach alledem erweist sich auch die Tatbestandsseite
des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO als den Anforderungen eines ma-
teriell zu verstehenden Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht gewach-

% So aber Frisch, StV 2006, 431 (438, ohne Bezug zu verfas-
sungsrechtlichen Fragen); dhnlich Lohse, in: Krekeler/Loffel-
mann (Hrsg.), Anwaltkommentar Strafprozessordnung, 2007,
§ 354 Rn. 16.

% Zum Begriff Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
16. Aufl. 2006, § 7 Rn. 50.

1% Dazu etwa Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit
Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl. 2007, Rn. 380 ff.; Maurer
(Fn. 99), § 7 Rn. 48 ff.

19" ygl. BVerwGE 18, 247 (251); Maurer (Fn. 99), § 7 Rn. 49.

sen. Weil die grundgesetzliche Gewihrleistung des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG gerade in der Gesetzlichkeit besteht, muss ei-
ne einschneidende Anderung des Revisionsverfahrens vom
Gesetzgeber per Normsetzung vorgenommen werden.

Zwar ist der Gesetzgeber frei darin, die Instanz der Revi-
sion so auszugestalten, dass diese auch Fragen der Tatsa-
chenerforschung klaren darf (wie es fiir eigene Strafzumes-
sung durch das Revisionsgericht erforderlich ist), indes ge-
bietet Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, dass diese Ausgestaltung —
nimmt man die gesamte Aufgabenverteilung zwischen Aus-
gangs- und Revisionsgericht in den Blick — in widerspruchs-
freier und insbesondere dem Prinzip der schuldangemessenen
Strafe Rechnung tragender Weise erfolgt. Dies ist der dogma-
tische Grund fiir die im Schrifttum intuitiv geduBerten Be-
denken, § 354 Abs. la StPO schaffe eine ,problematische
Gemengelage“.'”” Der Grundsatz der normativen Verantwor-
tungsteilung ist durch das 1. JuMoG nicht verdndert worden.
Weil Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ausgestaltungsbediirftig ist,
miisste eine Ausgestaltung, die diese Verantwortungsteilung
dndern will, das gesamte Strafverfahren an die Anderung der
Verhiltnisse anpassen, folglich auch strukturelle Verfahrens-
defizite beseitigen. Mit der Ergénzung einer Norm durch Ein-
fiigung zweier Absitze (§ 354 Abs. 1a, 1b StPO) ist es dabei
nicht getan. Die dem Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG eigene Norm-
geprigtheit verlangt also die friktionslose Einpassung neuer
Normen in das allgemeine Rechtsmittelsystem. Von der Er-
fullung dieser Voraussetzung ist § 354 Abs. la StPO weit
entfernt.

IV. Zur Anwendung des Instruments der verfassungskon-
formen Auslegung und Fazit

Wegen dieses Ausgestaltungsvorbehalts hat das BVerfG die
Grenzen des Instituts der verfassungskonformen Auslegung
iiberschritten, indem es praeter legem Anhorungs-, Mittei-
lungs- und Begriindungspflichten des Revisionsgerichts ge-
schaffen hat. Diese vertragen sich nicht mit dem Ziel des Ge-
setzgebers, dem es mit der Schaffung des § 354 Abs. 1a StPO
um die Forderung der Prozessokonomie ging und der zu
diesem Zweck gerade eine Entscheidung nach Aktenlage er-
moglichen wollte. Dieser durch das Durchentscheiden (§ 354
Abs. 1a S. 1 StPO) mittels Beschluss (§ 349 Abs. 2 StPO)
erstrebte Effekt wird aber durch die Mitteilungs-, Anhérungs-
und Begriindungsverpflichtung vereitelt. Das BVerfG hat den
Charme des § 354 Abs. 1a S. 1 StPO erheblich gemindert und
einen weitgehenden Leerlauf der Norm bewirkt.'” Mag die
Vorschrift damit zwar wenigstens faktisch ,kaltgestellt™ sein
— angesichts der gesetzgeberischen Zielvorgaben der Prozess-

12 Franke, GA 2006, 261 (266). Ein weiterer Aspekt fehlen-
der friktionsloser Einpassung ist die Unanwendbarkeit des
§ 354 Abs. 1a StPO in einem wesentlichen Teilbereich des
Strafverfahrensrechts, ndmlich im Jugendstrafverfahren, vgl.
dazu zutreffend Eisenberg/Haeseler, StraFo 2005, 221 (224 £.).
' S0 Gaede, HRRS 2007, 292. — Vgl. etwa die Entschei-
dung BGH, Az. 4 StR 127/07, Rn. 3 (unverdffentlicht), wo
trotz angemessener Strafe ein Beruhen auf dem Zumessungs-
fehler bejaht wurde. Vgl. aber auch BGH, Az. 4 StR 251/07,
Rz. 3 (ebenfalls unveroffentlicht).
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okonomie ein Indiz fiir die Uberschreitung der Grenzen der
verfassungskonformen Auslegung —, so heif3t das nicht, dass
das BVerfG nicht seiner in der Normenkassation bestehenden
Aufgabe hitte nachkommen miissen.

Zum Institut der verfassungskonformen Auslegung ist
erstens anerkannt, dass eine Auslegung, die grundgesetzli-
chen Anforderungen zwar entspricht, aber dem gesetzgeberi-
schen Willen zuwiderlduft — und sei es nur in ihrer prakti-
schen Folge — keine verfassungskonforme, sondern aus Ge-
waltenteilungsgriinden eine ihrerseits verfassungswidrige Int-
erpretation einer an sich grundgesetzwidrigen Norm ist. Dort,
wo die Aufrechterhaltung einer an sich verfassungswidrigen
Norm um den Preis der gesetzgeberischen Vorgaben erkauft
wird, verwandelt sich der mit dem Institut der verfassungs-
konformen Auslegung bezweckte Respekt vor der Legislative
in ihre Bevormundung.'® Zur Respektierung des gesetzgebe-
rischen Ziels als einer der Institutsgrenzen der verfassungs-
konformen Auslegung zwingt zweitens die Einsicht, dass
dem BVerfG nur die Kassation, nicht aber die verbindliche
Interpretation einfachgesetzlicher Normen zugewiesen ist.'”
Dagegen mag man noch den Charakter des Art. 101 Abs. 1 S.2
GG als eines besonders normgeprigten Justizgrundrechts ins
Feld fithren, um die Priifung und Auslegung ausgestaltenden
einfachgesetzlichen Rechts zu rechtfertigen; dass das BVerfG
dem Gesetzgeber, gemessen an seiner Zielvorstellung, kont-
raproduktive Anhorungs-, Mitteilungs- und Begriindungs-
pflichten oktroyiert hat, ist aber vor dem aus Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG folgenden Ausgestaltungsvorbehalt (gesetzlicher Rich-
ter) eine inakzeptable Kompetenziiberschreitung.

Insgesamt erweckt die Entscheidung des BVerfG den
Eindruck, als wollten die Richter des Zweiten Senats — nach
der Maxime ,,Es muss etwas geschehen, aber es darf nichts
passieren* — der Anwendung des § 354 Abs. la S. 1 StPO
weitgehend einen Riegel vorschieben, zugleich aber den Ge-
setzgeber nicht durch die Kassation der Norm vor Justiz und
Offentlichkeit blamieren. Die Richter hitten sich auf ihre ur-
eigene Aufgabe als Hiiter der Verfassung besinnen sollen, an-
statt im Wege verfassungsgerichtskonformer Auslegung als
Ersatzgesetzgeber ihre eigenen Vorstellungen an die Stelle
derer der Legislative zu setzen. Dabei hat das Gericht zugleich
die Chance vertan, dem Gesetzgeber die Grenzen der Erosion
verfahrensrechtlicher Schutzrechte aufzuzeigen — gleichsam in
Anwendung des Satzes aus dem Buch Hiob (38, 11): ,Bis
hierher sollst du kommen und nicht weiter*.

1% Liidemann, JuS 2004, 27 (29).
105 Bettermann, Die verfassungskonforme Auslegung, 1986,
S. 12 f.
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Die Strafbarkeit der Bildung krimineller Vereinigungen nach brasilianischem Recht

Anmerkung im Lichte der Palermo-Konvention

Von Dr. Sven Peterke, M. A., Brasilia*

Brasiliens Staatsgebiet ist riesig und nur rudimentdr durch
Grenzen abgesichert. Von einer mitteleuropdischen Verhilt-
nissen vergleichbaren fldchendeckenden und zugleich effek-
tiven Durchsetzung des staatlichen Gewaltmonopols kann
bislang keine Rede sein. Reich an Ressourcen und doch ge-
prigt durch groBe Armut und extreme soziale Ungleichheit,'
ist die rund 180 Millionen Einwohner zdhlende Nation aus
verschiedensten Griinden gerade auch fiir transnational ope-
rierende kriminelle Organisationen bedeutsam. So nimmt es
nicht Wunder, dass in Brasilien zahlreiche Gruppen aus dem
Aus- und Inland in illegale Aktivitdten involviert sind, die
ohne weiteres dem Bereich der organisierten Kriminalitit
zugerechnet werden konnen. Hierzu gehdren u.a. der Handel
mit Drogen,2 Menschen® und Waffen4, die Absicherung die-
ses Geschiftsgebarens durch Korruption® und Gewalt(andro-
hung) sowie der Versuch, Geldwischegeschifte einzufddeln
und abzuwickeln.

Der brasilianische Staat ist sich dieser Tatsache bewusst
und strengt sich an — oftmals im Verbund mit ausldandischen
Behorden —, diese Kriminalitdt zu bekdampfen. Nicht selten
gelingt es daher der brasilianischen Polizei,’ international
gesuchte Verbrecher dingfest zu machen. Jiingstes Beispiel
ist der Kolumbianer Juan Carlos Ramirez Abadia’ vom Dro-

* Dozent an der Universidade de Brasilia (UnB) und Koordina-
tor des Postgraduierten-Studiengangs ,,Globalization, Justice
& Human Security” an der Hochschule der brasilianischen
Bundesanwaltschaft (ESMPU). Fiir wertvolle Hilfe bedanke
ich mich bei Herrn Subprocurador-Geral da Repiiblica Carlos
E. Vasconcelos.

' Die bestehende eklatante soziale Ungleichheit driickt sich
u.a. in der oft zitierten Tatsache aus, dass in Brasilien die rei-
chsten 10% der Bevolkerung iiber 50% des nationalen Reich-
tums verfiigen, die drmsten 10% jedoch lediglich iiber 1%.
Vgl. Vlach/Rodrigues Braga, Revista Eletrénica de Geografia
y Ciencias Sociales, Vol. IX, 2005, Nr. 194, S. 65.

2 Vgl. nur Procépio Filho/Costa Vaz, Revista Brasileira de
Politica Internacional 40 (1997), 75.

* Vgl. nur UNODC (ed.), Trafficking in Persons: Global
Patterns, 2006, S. 60 u. 75; Sharma, Anti-Slavery Interna-
tional, 2006, S. 9.

4 Vgl. Brasil, Folha de Sao Paulo v. 16. September 2007, S. C 1;
Arias, Rio de Janeiro. Trafficking, Social Networks&Public
Security, 2006, S. 29.

5 Vgl. Carvalho, Folha de Sao Paulo v. 26. August 2007, S. C 1.
® Die Polizeiorganisation Brasiliens kann vorliegend nicht
néher erortert werden. Bei internationalen Sachverhalten aus
dem Bereich der Schwerstkriminalitét liegt die Zustiandigkeit
grundsitzlich bei der Bundespolizei (Policia Federal).

"'S. nur Tomaz/Caramante, Folha de Sdo Paulo v. 8. August
2007, S. C 1. Die us-amerikanische DEA (Drug Enforcement
Administration) hatte fiinf Millionen Dollar Belohnung fiir
seine Festnahme ausgelobt. Er soll u.a. fiir 315 Morde ver-

genkartell Norte del Valle — nach Auffassung des United
Nations Office for Drugs and Crime (UNODC) eines der
miichtigsten Drogenkartelle im lateinamerikanischen Raum.®
GroBere Sorgen bereiten dem brasilianischen Staat allerdings
die in den tuberfiillten Gefingnissen der urbanen Zentren
entstandenen kriminellen Gruppen, denen mittlerweile Tau-
sende als Mitglieder angehoren und noch viel mehr Men-
schen unterstehen. Thre Gewalt versetzt das Land regelmifig
— allein schon aufgrund ihrer medialen Pridsens — in grof3e
Unruhe. Zuletzt besonders deutlich wurde die lange Zeit
unterschiitzte Macht dieser kriminellen Vereinigungen vor
dem Hintergrund der von ihnen inszenierten Gewaltwellen,
die im Jahr 2006 Sdo Paulo’ und Rio de Janeiro' erschiitter-
ten und dutzende von Menschenleben kosteten.''

Nun kann zwar kein Zweifel daran bestehen, dass zu den
Hauptursachen der geschilderten Situation die prekédren und
oftmals menschenrechtsverletzenden Bedingungen in den
Haftanstalten'> sowie verschiedenste Formen von sozialer
Diskriminierung und Exklusion zihlen. Insoweit wire es
verfehlt, sich bei der schwierigen Suche nach adiquaten
Antworten auf die Frage, wie diese Auspridgungen organisier-
ter Kriminalitit'® am besten zu verhindern und zu bekimpfen

antwortlich sein und iiber ein Privatvermogen von annidhernd
zwei Milliarden US-Dollar verfiigen. In Brasilien baute er ein
Firmenimperium auf, um Geldwésche zu betreiben.

8 UNODC (ed.), World Drug Report 2007, S. 176. Das Kar-
tell Norte del Valle wird allgemein als Nachfolger des Cali-
Kartels aufgefasst. Einige seiner wichtigsten Fiihrungsper-
sonlichkeiten konnten in den letzten Monaten festgenommen
werden. Vgl. Caramante, Folha de Sdo Paulo v. 18. Oktober
2007, S. C 3.

° Hierzu Pucci, Brazil on Trial: Mafia, Organized Crime,
Gang, Terrorist Group — Or, Simply, A Problem Created By
A State Policy?, Max Planck Institute For Foreign and Inter-
national Criminal Law, 2006. Abrufbar unter: http://edoc.
mpg.de/301877 (am 2. Dezember 2007).

1 Hierzu Peterke, Verfassung und Recht in Ubersee 40
(2007), 230.

" Von ihnen organisierte Gefingnisrebellionen finden fast
wochentlich statt. Die breite Offentlichkeit nimmt mittlerwei-
le nur noch von den brutalsten und blutigsten Aufstinden
Notiz.

"2 Der UN-Sonderberichterstatter fiir auBergerichtliche Hin-
richtungen, Philip Alston, hat im November 2007 Brasilien
besucht. Einmal mehr stellte er fest, dass in den Gefidngnis-
sen, die er als ,,Kriminellenschulen“ bezeichnete, massive
Menschenrechtsverletzungen und systematische Folter statt-
fanden. Vgl. Campbell, Correio Braziliense v. 15. November
2007, S. 13.

" Vorliegend kann weder in eine Zuordnungsdebatte einge-
stiegen noch die Problematik um den Terminus ,,organisierte
Kriminalitdt” beleuchtet werden. S. nur zu einigen der grund-
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sind, allein auf die strafrechtliche Perspektive zu fixieren.
Dies wire fraglos verfehlt. Allerdings ist ebenso wenig be-
streitbar — obgleich die Auseinandersetzung mit dem Thema
worganisierte Kriminalitdt” aus rechtsstaatlicher Sicht stets
delikat ist und auch bleiben wird™ —, dass eben auch das
Strafrecht herausgefordert ist. Es muss den neuen Entwick-
lungen Rechnung tragen, kann positive, aber eben auch nega-
tive Effekte zeitigen.

Durch die Annahme des Ubereinkommens der Vereinten
Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Krimi-
nalitit", dem mittlerweile 137 Vertragsparteien angehoren,'
hat die internationale Staatengemeinschaft im Jahr 2000 nicht
allein deutlich gemacht, dass eine effektivere Einddmmung
des Wirkens grenziiberschreitend operierender krimineller
Gruppen nur durch bessere zwischenstaatliche Kooperation
zu machen ist.'” Vielmehr kann in den in das innerstaatliche
Recht umzusetzenden Kriminalisierungspflichten der Ver-
such erkannt werden, das nationale Strafrecht nicht nur zu
harmonisieren, sondern eben auch zu modernisieren, um eine
bessere Repression organisierter Kriminalitdt — gleich, ob
transnational oder lediglich national operierend — zu gewéhr-
leisten.'® Dies gilt insbesondere im Hinblick auf einen Tatbe-
stand, der oft, und zwar aus verschiedensten dogmatischen,
historischen und rechtspolitischen Griinden, Kritik auf sich
zieht: die Strafbarkeit der Bildung krimineller Vereinigungen.
Was auch immer von der berechtigten wie z.T. unberechtig-
ten Kritik an den jeweiligen nationalen Tatbestandsausfor-
mungen zu halten ist: Fakt bleibt, dass Art. 5 Abs. 1 des auch
als Palermo-Konvention bezeichneten volkerrechtlichen
Vertrages die Staaten verpflichtet, einen solchen Straftatbe-
stand bereitzustellen und dieser Artikel hierzu bestimmte
Umsetzungsvorgaben trifft.'” Dies erlaubt, sich vor dem Hin-

legendsten Probleme der wissenschaftlichen Debatte Paoli,
Crime, Law & Social Change 37 (2002), 51. Zur historischen
Entwicklung des Konzepts Hobbs, in: Maguire/Morgan/Rei-
ner (eds.), The Oxford Handbook of Criminology, 2. Aufl.
1997, S. 822-830.

14'S. zu einer duBerst alarmistischen Kritik Albrecht, Kriminolo-
gie. Eine Grundlegung zum Strafrecht, 3. Aufl. 2005, S. 343 ff.
" The United Nations Convention against Transnational
Organized Crime, ILM 40 (2001), 335.

' Der Ratifikationsstand ist abrufbar unter: http://www.uno
dc.org/unodc/en/treaties/CTOC/signatures.html.

7 Hierzu Betti, International Criminal Law Review 3 (2003),
151.

'8 Vgl. UNODC (ed.), Legislative Guides: United Nations
Convention against Transnational Crime and the Protocols
Thereto, 2004, S. 22 para. 55: “The Convention aims at meet-
ing the need for a global response and at ensuring the effec-
tive criminalization of acts of participation in criminal
groups.”

" Art. 5 der Palermo-Konvention ist zwar lediglich mit “Kri-
minalisierung der Beteiligung an einer organisierten krimi-
nellen Gruppe” iiberschrieben und sein Wortlaut verzichtet
auf den Begriff der ,Bildung®”. Dies hat mit verschiedenen
Rechtstraditionen und Sprachregelungen zu tun, wie schon
Art. 5 Abs.1 selbst andeutet. Vgl. auch ibid., S. 20-36. Zur

tergrund konkreter Regelungsanforderungen mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob und inwieweit das brasilianische
Strafrecht organisierte Kriminalitit bzw. kriminelle Organisa-
tionen in Ubereinstimmung mit internationalen Standards im
Visier hat.

I. Die Vorgaben der Palermo-Konvention

Mithin ist zunichst der Blick auf die volkerrechtlichen Vor-
gaben der Palermo-Konvention zu richten. Thr Art. 5 Abs.1
enthdlt eine auf den ersten Blick schwer verstindliche Um-
setzungsverpflichtung, deren Inhalt jedoch vorliegend nicht
im Detail erldutert werden braucht. Von besonderem Interes-
se sind vielmehr einerseits die zwei Begriffsbestimmungen
des Art. 2, welche den Art. 5 der Palermo-Konvention kon-
kretisieren — freilich ohne zur Einfiihrung von Legaldefinitio-
nen zu verpflichten. Konkret handelt es sich um die Ausdrii-
cke ,,organisierte kriminelle Gruppe® und ,.strukturierte Grup-
pe®. Andererseits ist der Rechtspflicht aus Art. 11 Beachtung
zu schenken. Sie verlangt, dass jeder Vertragsstaat die in Art. 5
umschriebene Straftat ,,[...] mit Sanktionen, die der Schwere
der Straftat Rechnung tragen®, bedrohen soll.

1. Zu den Begriffsbestimmungen

Im Rahmen der Vertragsverhandlungen zur UN-Konvention
gelang es weder, eine Definition von ,,organisierter Krimina-
litdat* noch eine Definition von , krimineller Organisation* zu
vereinbaren.”® Allerdings stand dieses Anliegen auch nicht im
Vordergrund, als der Vertrag verhandelt wurde. Dennoch
reflektiert Art. 2a), jedenfalls partiell betrachtet, einen wich-
tigen Konsens, wenn festgelegt wird, dass der ,,[...] Ausdruck
‘organisierte kriminelle Gruppe’ eine strukturierte Gruppe von
drei oder mehr Personen [bezeichnet], die eine gewisse Zeit
lang besteht und gemeinsam mit dem Ziel vorgeht, eine oder
mehrere schwere Straftaten oder in Ubereinstimmung mit
diesem Ubereinkommen umschriebene Straftaten zu begehen,
um sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder
sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen®.

Einigen Autoren ist diese Begriffsbestimmung zu weit ge-
raten.”! Hervorgehoben sei jedoch, dass sich die Vertragspar-
teien nicht nur relativ problemlos auf die Mindestmitglieds-
zahl von drei Personen einigen konnten,** sondern auch die
Fixierung auf das Erfordernis einer hierarchisch strukturier-
ten Vereinigung aufgegeben wurde, indem ,strukturierte
Gruppe* als eine Vereinigung definiert wurde, ,.[...] die nicht

Vereinfachung wird vorliegend der Sprachregelung des § 129
des bundesdeutschen StGB gefolgt. Das Pendant im schwei-
zerischen StGB (Art. 260ter) bevorzugt iibrigens den Begriff
der ,,Beteiligung an einer kriminellen Organisation®.

*'S. zu den eingebrachten Vorschligen und Diskussionen
UNODC (ed.), Travaux préparatoires of the negotiations for the
elaboration of the United Nations Convention against Transna-
tional Organized Crime and the Protocols thereto, 2006, S. 7-13.
27.B. Orlova/Moore, Houston Journal of International Law
27 (2005), 267 (281-287).

*2 Diskutiert wurde lediglich, diese Zahl noch niedriger anzu-
setzen, vgl. UNODC (Fn. 20), S. 9.
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zufillig zur unmittelbaren Begehung einer Straftat gebildet
wurde und die nicht notwendigerweise formlich festgelegte
Rollen fiir ihre Mitglieder, eine kontinuierliche Mitglied-
schaft oder eine ausgeprigte Struktur hat*.

Der Verzicht auf das Kriterium eines hierarchischen Auf-
baus ist angesichts der jiingeren Erkenntnisse zum dezentra-
len und netzwerkartigen Aufbau vieler krimineller Organisa-
tionen,23 vorbehaltlich Detailkritik, positiv zu bewerten. Im
brasilianischen Kontext zeigt sich ebenfalls immer mehr, dass
die wichtigsten der so genannten Drogenfraktionen der Met-
ropolen — insbesondere das Rote Kommando (,,Comando
Vermelho“, CV)* in Rio de Janeiro und das Erste Haupt-
stadtkommando (,,Primeiro Comando da Capital®, PCC)25 in
Sdo Paulo — wohl lediglich auf der unteren (,,Exekutiv*-
)Ebene hierarchisch strukturiert sind,*® jedoch die Fiihrungs-
personen auf oberster Ebene eher lose miteinander verbunden
sind. Freilich heben sich stets bestimmte Kriminelle aufgrund
ihrer Personlichkeit und ihrer besonderen individuellen Fi-
higkeiten aus dieser Gruppe hervor, ohne allerdings als wei-
sungsbefugte Bosse angesehen werden zu konnen. Dennoch
hilt sich auch in Brasilien hartnickig die Auffassung, dass
kriminelle Organisationen notwendig hierarchisch aufgebaut
sind.”’ Die Palermo-Konvention unterstreicht mithin, dass
diese Sichtweise oftmals verengt und iiberholt ist.*®

Dariiber hinaus wird in der Konvention durch das Kriteri-
um ,finanzieller* bzw. ,materieller Vorteil“ implizit eine
wichtige Abgrenzung zu terroristischen Gruppen als primér
politisch motivierte Gewaltakteure getroffen. Staaten, die
Terrorismus mittels des Ubereinkommens gegen die grenz-
tiberschreitende organisierte Kriminalitdt ins Visier nehmen
wollten, konnten sich nicht mit diesem Anliegen durchset-
zen.” Das ist richtig und wichtig. Obgleich beide Phinomene
zu externen Konvergenzen neigen und z.B. organisierte kri-
minelle Gruppen gelegentlich terroristische Taktiken instru-
mentalisieren und terroristische Organisationen zur Finanzie-
rung ihres Kampfes auch ,,gewohnliche Straftaten begehen,
so handelt es sich doch um grundverschieden motivierte

» Vgl. Williams, in: Arquilla/Ronfeld (eds.), Networks and
Netwars: The Future of Terror, Crime, and Militancy, 2001,
S. 61 ff.;; UNODC (ed.), Results of a pilot survey of forty se-
lected organized criminal groups in sixteen countries, 2002.

* Grundlegend die Publikation des Journalisten Amorim,
CV-PCC. A Irmandade do Crime, 7. Aufl. 2006. Gesicherte
wissenschaftliche Detailerkenntnisse iiber Brasiliens organi-
sierte Kriminalitit gibt es jedoch wenige. So auch Macaulay,
Journal of Latin American Studies 39 (2007), 627 (630).

% Grundlegend die Publikation des Journalisten de Souza, O
sindicato do Crime — PCC e outros grupos, 2006.

26 Vgl. nur Porto, Crime Organizado e Sistema Prisional, 2007,
S. 74; Dowdney, Children of The Drug Trade. A Case Study
of Children in Organiyed Armed Violence in Rio de Janeiro,
2003, S. 39 ff.

*7'S. nur Mendroni, Crime Organizado. Aspectos Gerais e
Mecanismos Legais, 2. Aufl. 2007, S. 14. S. auch unter II. 4.
28 Vgl. Betti, International Criminal Law Review 3 (2003),
151 (152).

¥ Vgl. hierzu UNODC (Fn. 20.), S. 15 para. 3.

Akteure, deren Bekdmpfung deshalb in wichtigen Punkten
unterschiedlichen Mustern und Notwendigkeiten folgt.*
Diese Feststellung hatte zuletzt im brasilianischen Kontext
eine ganz praktische Dimension. So wurde bis November
2007 ein Antiterrorismus-Gesetz diskutiert, das erlaubt hitte,
die Gewaltwellen des Jahres 2006 als terroristische Taten zu
behandeln.* Dies wiire mit groBer Sicherheit eine falsche und
eventuell folgenschwere Entscheidung gewesen, da die
,,Kommandos“32 letztlich lediglich politische Motive — wie
z.B. den Kampf fiir bessere Haftbedingungen — vorgeben, um
ihre Machtposition zu verschiedensten Ausbeutungszwecken
zu festigen.™

2. Angemessenes Strafimafs

Auf der Rechtsfolgenebene sollen die Vertragsstaaten
schlieBlich sicherstellen, dass das Strafmal} fiir die Bildung
einer kriminellen Vereinigung ausreicht, um insbesondere
Fiihrungspersonlichkeiten, denen sich oftmals keine direkte
Beteiligung an den von einfachen Organisationsmitgliedern
begangenen Straftaten nachweisen lésst, die Freiheit zu ent-
ziehen. Art. 11 ist freilich recht vage, wenn er Sanktionen
verlangt, ,,[...] die der Schwere der Straftat Rechnung tragen®.
Er rdumt den Staaten einen weiten — jedoch bona fide zu
befolgenden — Interpretationsspielraum ein. Einen indirekten
Hinweis, wie dieser Anforderung Rechnung zu tragen ist,
gibt jedoch Art. 2b) der Palermo-Konvention. Er sieht als
Sanktion fiir eine ,,schwere Straftat” eine Freiheitsstrafe von
mindestens vier Jahren im Hochstmall vor. Das Strafmaf fiir
die Bildung krimineller Organisationen sollte mithin nicht all
zu weit hinter dieser Vorgabe zuriickbleiben.

IL Die brasilianische Rechtslage im Uberblick

Die Strafbarkeit der Bildung krimineller Vereinigungen ist
sowohl im brasilianischen StGB als auch nebengesetzlich
geregelt.

1. Art. 288 brasStGB

Bei Art. 288 brasStGB handelt es sich um eine ausgespro-
chen wort- und daher tatbestandselementkarge Vorschrift, die
eine Grundfreiheitsstrafe von ein bis drei Jahren vorsieht,
wenn sich mindestens vier Personen zu einer Bande oder
,,quadgi}ha“ zum Zwecke der Begehung von Straftaten verei-
nigen.

30'S. hierzu Bjornehed, Global Crime 6 (2004), 305 (315 ff.).
31 Vgl. Fortes, Stedile ndo é Bin Laden, Carta Capital, ano
X1V, nr. 470 (14. November 2007), S. 28 f.

32 Einen Uberblick auf die zahlreichen Gefingnisbanden, die
sich bevorzugt ,,Kommandos*“ nennen und sich nicht selten
als wahrhaft kriminelle Organisationen erweisen, die gerade
auch auBerhalb der Haftanstalten agieren und ihre Aktivititen
diversifizieren, gibt Porto (Fn. 26), S. 73-100.

¥ Vgl. nur Macaulay, Journal of Latin American Studies 39
(2007), 627 (638).

* Art. 288 des C6digo Penal im aktuellen Wortlaut (Stand:
Dezember 2006): “Associarem-se mais de trés pessoas, em
quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes: Pena —
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Die Regelung ist seit dem Inkrafttreten des brasStGB im
Jahre 1940 unverindert geblieben.’® Den Begriffen ,,Bande*
und ,,quadrilha® ist letztlich keine eigenstindige Bedeutung
beizumessen: Entgegen Vorschligen aus dem Schrifttum®’
hat sich in der Jurisprudenz — aus praktischen Griinden durch-
aus verstiandlich — keine Abgrenzung dieser Begriffe mittels
Definitionen entwickelt. Gefordert wird lediglich, dass die
genannten Gruppen eine rudimentidre Organisation und eine
hinreichende Stabilitit aufweisen.”® Klare Aufgaben- und
Funktionszuweisungen oder gar eine hierarchische Struktur
werden nicht verlangt.”’

Vor diesem Hintergrund scheint lediglich die Mindest-
mitgliedszahl von vier Personen im Hinblick auf die Kon-
formitit des Art. 288 brasStGB mit der Palermo-Konvention
problematisch zu sein. Man kann dieses Umsetzungsdefizit
als in der Praxis wenig bedeutsam abtun. Dennoch bleiben
die volkerrechtliche Pflicht sowie der Einwand, dass, wenn es
jedenfalls auf die Anwendbarkeit der Vorschrift ankommt,
sich Beweisschwierigkeiten im Hinblick auf das tatsédchliche
Vorliegen einer kriminellen Vereinigung verschirfen konnen.
Prima facie scheinen mithin die Definitionen ,,organisierte
kriminelle Gruppe* bzw. ,strukturierte Gruppe‘ keine beson-
deren Bemiihungen des brasilianischen Gesetzgebers zu er-
fordern.

Allerdings zeigt sich bei genauerem Hinsehen, dass die
Vorschrift kaum jene Gruppen des organisierten Verbrechens
im Visier hat, auf deren Kriminalisierung die UN-Konvention
abzielt. Dass die Vorschrift aus einer Zeit stammt, in der das
Phidnomen der organisierten Kriminalitdt in Brasilien (und
andernorts) noch inexistent war, macht die im Art. 288 bras-
StGB enthaltene Qualifikation deutlich, dass sich die Strafe
verdoppelt, wenn die Bande oder ,,quadrilha® bewaffnet ist.
Insoweit verwundert es auch nicht, dass die auf subjektiver
Ebene von der Palermo-Konvention vorgegebene spezielle
Motivationslage — insbesondere das Profitinteresse — nach
brasilianischer Rechtslage vollig belanglos ist. Die Vorschrift
hat eben weniger kriminelle Organisationen als vielmehr
einfache Banden zum Gegenstand. Dies wird abermals bei
Betrachtung der Rechtsfolgenseite deutlich: Die Grundfrei-
heitsstrafe von im HochstmaB drei Jahren ist kaum als Sank-
tion zu begreifen, die der Schwere der Bildung einer krimi-

reclusdo, de 1 (um) a 3 (tr€s) anos. Pardgrafo tnico. A pena
aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando € armado.”

* Decreto-Lei N° 2.848 v. 7. Dezember 1940. Abrufbar mit
Anderungsverzeichnis unter: http://www.amperj.org.br/store/
legislacao/codigos/cp DI.2848.pdf.

3% Vgl. zur historischen Entwicklung des Tatbestandes: Mar-
chi de Queiroz, Crime Organizado no Brasil, Comentérios A
Lei N° 9.034/95. Aspectos Policiais E Judicidrios, 2005,
S. 73-75.

37 Vgl. Mendroni (Fn. 27), S. 12 u. 20; Tendrio/Dias Lopes,
Crime Organizado (O Novo Direito Penal — Até A Lei N°
9.034/95), 1995, S. 21 f. m.N.

*'S. nur de Jesus, Cédigo Penal Anotado, 17. Aufl. 2006,
S. 889 f. m.w.N; Fabrini Mirabete/Fabrini, Cédigo Penal In-
terpretado, 6. Aufl. 2007, S. 2167 f.

*1bid., id. m.w.N.

nellen Organisation Rechnung trigt, erscheint allerdings
hinsichtlich einfacher Banden durchaus adiquat. Diese unter-
schiedslose rechtliche Behandlung von Banden, ,,quadrilhas‘
und kriminellen Vereinigungen oder Organisationen ist
rechtspolitisch sehr fragwiirdig.*’ Sie ist im Wesentlichen die
Folge unzuldnglichen gesetzgeberischen Tiatigwerdens. Um
dies verstindlich zu machen, muss zunidchst kurz auf das
brasilianische ,,OK-Gesetz* eingegangen werden.

2. Fehlen einer Definition von , krimineller Organisation “

Das erste ,,OK-Gesetz*, das Gesetz Nr. 9.034 vom 3. Mai
1995, hatte zwar in erster Linie zum Gegenstand, zur Verhin-
derung und Bekidmpfung ,,[...] von durch kriminelle Organi-
sationen begangenen Taten [...]* beweis- und untersuchungs-
verfahrensrechtliche Fragen zu regeln.*' Es war daher prozes-
sualer Natur. Um jedoch den Fokus der zur Verfiigung ge-
stellten Instrumentarien zu determinieren, sah der entspre-
chende Gesetzesentwurf eine Definition des Begriffs der
kriminellen Vereinigung vor.** Sie wurde jedoch im Gesetz-
gebungsverfahren gestrichen.’ So bezogen sich die materiel-
len Bestimmungen des brasilianischen ,,OK-Gesetzes* zu-
nichst allein auf die in seinem Art. 1 genannten Banden und
»quadrilhas“. Durch dieses Vorgehen scheint das Gesetz
einerseits eines Gutteils seiner Schlagkraft beraubt worden zu
sein, andererseits wurde ihm aber auch eine rechtsstaatlich
bedenkliche Reichweite zuteil.

Als der brasilianische Gesetzgeber vermittels des Geset-
zes Nr. 10.217 vom 11. April 2001 zur Reform ansetzte,
entschloss er sich — anstatt nunmehr endlich den Begriff der
kriminellen Organisation zu umreilen oder gar zu definieren
—, lediglich hinzuzufiigen, dass sich das Gesetz gegen Taten
von ,,quadrilhas oder Banden oder kriminellen Organisatio-
nen oder Vereinigungen jedweden Typs® richte.** Die Folge

“ Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl. 2005, § 57 Rn. 29, er-
kennt zu Recht einen qualitativen Unterschied zwischen
Banden und Gruppierungen der organisierten Kriminalitit:
“Anders als beim ,Organisierten Verbrechen’ [...] aber finden
die (Straf-)Taten weniger geplant und kontinuierlich statt,
und zudem ist der Téterkreis meist liberschaubar. Das Ziel
der Deliktsbegehung besteht iiberwiegend weniger darin,
Ressourcen anzuhidufen, als vielmehr fiir den Freizeitbereich
ausreichende Mittel zur Verfiigung und im iibrigen Abwech-
selung bzw. ,Spall’ zu haben.” Auch hinsichtlich der Organi-
sationsstrukturen sind Unterschiede ersichtlich.

! Unverindert heiBt es im Priambelteil: ,[...] dispde sobre a
utilizagdo de meios operacionais para a prevengdo e repressiao
de agdes praticadas por organizacdes criminosas”. In der der-
zeit geltenden Fassung des Gesetzes Nr. 10.217 vom 11. April
2001 abrufbar unter: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/19034.htm (am 1. Dezember 2007).

> Abgedruckt in: Tendrio/Dias Lopes (Fn. 37), S. 126 f.
“Ibid., id.

* Art. 1 im aktuellen Wortlaut: “Esta Lei define e regula
meios de prova e procedimentos investigatérios que versem
sobre ilicitos decorrentes de ag¢des praticadas por quadrilha
ou bando ou organizacdes ou associacdes de qualquer tipo.”
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dieser Entscheidung ist groBe Unklarheit iiber die hieraus zu
ziehenden Schlussfolgerungen.” Einerseits deutet der Ge-
setzgeber durch den Zusatz an, dass er nunmehr einen Unter-
schied zwischen Banden bzw. ,quadrilhas® und kriminellen
Organisationen bzw. Vereinigungen sieht. Das fortbestehende
Fehlen einer Konkretisierung bzw. Definition des Begriffs
der kriminellen Organisation muss jedoch zugleich dahinge-
hend interpretiert werden, dass der Gesetzgeber eine rechtlich
differenzierte Behandlung dieser Gruppen weiterhin ablehnt
und folglich nur weitere Synonyme eingefiihrt hat.*® Mithin
scheint das ,,OK-Gesetz* die Gleichbehandlung der Termini
,kriminelle Vereinigung/Organisation mit Bande bzw.
»~quadrilha* zu untermauern. So bleibt es dabei, dass nach
brasilianischer Rechtslage — wie auch in vielen anderen
Rechtsordnungen — das Phdnomen organisierter Kriminalitit
konturlos bleibt und keinerlei Abgrenzung zu herkémmlicher
Bandenkriminalitét stattfindet.

3. Nebengesetze

Die missliche Rechtslage wird leider zusitzlich durch neben-
gesetzliche Regelungen verkompliziert.

So bestimmt Art. 8 des Gesetzes Nr. 8.072 vom 25. Juli
1990, dass sich die in Art. 288 brasStGB vorgesehene Frei-
heitsstrafe auf drei bis sechs Jahre erhoht, wenn es sich um
einen Zusammenschluss zur Begehung so genannter abscheu-
licher Straftaten (,,crimes hediondos®), von ,,Folter, Handel
mit Suchtmitteln oder verwandter Drogen oder Terrorismus*
handelt.*’ Unter »abscheulichen Straftaten® sind u.a. gemein-
schaftliche Totung und bestimmte Erpressungsformen zu
verstehen. Naheres bestimmt Art. 1 des besagten Gesetzes
aus dem Jahr 1990. Da sich diese Vorschrift lediglich auf die
Rechtsfolgenseite bezieht, bleibt scheinbar u.a. der Zusam-
menschluss von mindestens vier Personen zur Begehung
terroristischer Strafttaten nach Art. 288 brasStGB strafbar.
Eine besondere Qualifikationsregelung, etwa dem Art. 129a
(,,Bildung terroristischer Vereinigungen*) des deutschen
StGB vergleichbar, kann dem brasStGB nicht entnommen
werden. Somit hat es den Anschein, als konnten, entgegen
den Vorgaben der Palermo-Konvention (Stichwort: finanziel-
ler bzw. materieller Vorteil), Terroristen nach Art. 288 bras-
StGB abgestraft werden.

* Zu den beiden im Schrifttum bezogenen Hauptpositionen
s. Capez, Legislacdo Penal Especial, Vol. 2, 4. Aufl. 2005,
S.92.

* Vernichtend die Kritik von Gomes, Crime organizado: que
se entende por isso depois da Lei n. 10.217/01? (Apontamen-
tos sobre a perde de eficdcia de grande parte da Lei n. 9.034/95)
Abrufbar: http://jus2.uol.com.br. (am 1. November 2007). Er
hilt das Gesetz fiir partiell verfassungswidrig.

*" Im Wortlaut: “Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena
prevista no art. 288 do Cédigo Penal, quando se tratar de
crimes hediondos, prética da tortura, trifico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins ou terrorismo.” Abrufbar unter:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L.8072.htm (am 29. No-
vember 2007).

Nun ist es aber so, dass gerade im Hinblick auf die Frage
des Terrorismus das Gesetz 8.072 von Teilen der Lehre fiir
verfassungswidrig gehalten wird.”® Zentraler Grund fiir diese
Auffassung ist das Gesetz 7.170 vom 14. Dezember 1983. Es
handelt sich um ein so genanntes Sicherheitsgesetz (,,lei de
seguranga®), das aus der Zeit der Militdardiktatur stammt und
eben Straftaten gegen die ,,[...] nationale Sicherheit, soziale
und politische Ordnung* enthilt.* Ohne die Begriffe ,,Terro-
rismus® oder ,terroristisch zu verwenden, kriminalisiert
dieses Gesetz implizit terroristisches Verhalten. Gema$ sei-
nem Art. 16 kann mit einem bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe
belangt werden, wer sich ,,[...] einer Vereinigung, einer Par-
tei, einem Komitee, einer Klassenentitdt oder Gruppierung
[...] anschlieBt oder angeschlossen bleibt, ,,[...] welche die
Verinderungen des an der Macht befindlichen Regimes oder
des Rechtsstaates mit Mitteln der Gewalt oder des Einsatzes
schwerer Drohungen zum Ziel hat“”’. Die Verfassungswid-
rigkeit des Gesetzes Nr. 8.072 im Hinblick auf Terrorismus
wird ,trotz* dieses Hintergrundes mit dem Argument be-
griindet, dass es auf ein rechtlich inexistentes Konzept Bezug
nehme. Richterlich ist diese Frage bislang ungeklirt. Selbst
wenn man aber diesen Gesetzesteil fiir verfassungsgemif
oder schlicht das Sicherheitsgesetz auf die Bildung terroristi-
scher Gruppen anwendbar und hiermit die durch die Palermo-
Konvention getroffene Abgrenzungsvorgabe fiir eingeldst
hilt, kann jedoch kein Zweifel daran bestehen, dass dies
aufgrund eines Gesetzes moglich ist, das rechtsstaatlich
hochst bedenklich ist, auf eine Geschichte politischen Miss-
brauchs zuriickblickt, und daher entweder abgeschafft oder
stark iiberarbeitet gehort.

Eine weitere Verkomplizierung der Rechtslage im Hin-
blick auf die Strafbarkeit der Bildung krimineller Organisati-
onen besteht schlieBlich aufgrund des Anti-Drogengesetzes,
dem Gesetz Nr. 11.343 vom 23. August 2006, welches jiingst
das Gesetz Nr. 6.368 vom 21. Oktober 1976 ersetzt hat. Letzt-
genanntes sieht in seinem Art. 14 die Strafbarkeit der Verei-
nigung ,,[...] von zwei oder mehr Personen zum Zwecke der
Begehung, wiederholt oder nicht, all jener Straftaten [...]“
vorSI, welche in den beiden vorausgehenden Vorschriften, die
umfassend den Drogenhandel kriminalisieren, normiert sind.
Strafmaf: drei bis zehn Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe.

*'S. zur Diskussion de Moraes, Legislagio Penal Especial,
8. Aufl. 2005, S. 65.

* Im Wortlaut der Priambel: “Define os crimes contra a se-
guranca nacional, a ordem politica e social [...].” Abrufbar
unter: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/I.7170.htm (am
29. November 2007).

%0 Im Wortlaut: “Integrar ou manter associagdo, partido, co-
mité, entidade de classe ou grupamento que tenha por objeti-
vo a mudancga do regime vigente ou do Estado de Direito, por
meios violentos ou com o emprego de grave ameaga. Pena:
reclusdo, de 1 a 5 anos.”

> Im Wortlaut: “Associarem-se 2 (duas) ou mais pessoas
para o fim de praticar, reiteradamente ou nao, qualquer dos
crimes previstos nos Arts. 12 ou 13 desta Lei. Pena — Reclu-
sdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 50 (cinqiien-
ta) a 360 (trezentos e sessenta) dias multa.”
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Da das Gesetz 8.072 z.T. identische Delikte unter Strafe
stellt, aber eine niedrigere Hochststrafe vorsieht, vertrat das
brasilianische Verfassungsgericht (Supremo Tibunal Fede-
ral/STF) die Auffassung, dass Art. 14 des Anti-Drogen-
gesetzes zwar auf Personenzusammenschliisse im Bereich der
Drogenkriminalitit anwendbar sei, sich das Strafmal} jedoch
nach dem Gesetz 8.072 richte, wenn diese die Begehung
abscheulicher bzw. der weiter benannten Verbrechen zum
Gegenstand habe.”” Besagter Art. 14 ist nunmehr durch Art.
35 des neuen Anti-Drogengesetzes ersetzt worden. Das
Strafmall und die bereits vorher existenten Tatbestands-
elemente — Zusammenschluss von mindestens zwei Personen
zum Zwecke der Begehung, wiederholt oder nicht, bestimm-
ter Drogendelikte — sind im Kern unverindert geblieben™ —
und mithin auch die skizzierte Problematik.” Neben der
Frage der Verfassungskonformitit des Art. 35 des Anti-
Drogengesetzes ist nun aber nach innerstaatlicher Rechtslage
vor allem sein Verhiltnis zu Art. 288 brasStGB noch vollig
unklar.” In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass auf-
grund verschiedener geschiitzter Rechtsgiiter kein Subsidiér-
verhiltnis angenommen werden diirfe.”® Jurisprudenz gibt es
zu diesen Problematiken bislang keine. Dies kann denn auch
unter dem Blickwinkel der Palermo-Konvention, deren unzu-
reichende Umsetzung freilich ohnehin fortbesteht, wenig
befriedigen.

Im Kern bleibt es also dabei, dass Art. 288 brasStGB den
Grundtatbestand der Bildung krimineller Vereinigung bereit-
hilt, ohne sich ausdriicklich auf eine solche zu beziehen und
ohne wichtigen Aspekten der Palermo-Konvention Respekt
zu zollen. Nebengesetze halten zudem Regelungen bereit, die
weder aus innerstaatlicher Perspektive als zufriedenstellend

%2 STF, 2° T.-HC n° 73.119-8/SP, Rel. Min. Carlos Velloso,
Didrio da Justica, 19. April 1996, Sec. 1., S. 12.215. Diese
Sichtweise hatte sich jedoch nur teilweise in der Rechtspre-
chung durchgesetzt. Ein Uberblick iiber die Kontroverse gibt
Marcdo, Téxicos, Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006.
Nova Lei de Drogas. Anotada e interpretada, 4. Aufl. 2007,
S. 284 ff.

> Art. 35 des aktuellen Anti-Drogengesetzes im Wortlaut:
“Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos
arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei. Pena — reclusao, de 3
(trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.2000 (mil e duzentos) dias-multa. Pardgrafo unico. Nas
mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa
para a pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta
Lei.”

> Im Detail de Figueiredo Costa, O crime de associacio ao
trafico e as modificacOes introduzidas pela Lei n 11.343/06,
mit Hinweis auf die (problematischen) Verdnderungen durch
Art. 44 des Gesetzes, abrufbar unter: http://jus2.uol.com.br/
doutrina/imprimir.asp?id=9451 (am 3. September 2007).

» Vgl. de Mesquita Jiinior, Comentirios A Lei Antidrogas.
Lei n° 11.343 de 23.8.2006, 2007, S. 90-92. Er hat Zweifel, ob
Art. 35 — bei Wiirdigung der Strafandrohung des Art. 36 —
dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit entspricht.

*Ibid., S. 91.

zu befinden sind noch die volkerrechtliche Problematik zu
entschirfen vermogen.

Folglich bleibt der brasilianische Gesetzgeber in der
Pflicht, ganz grundsitzliche Voraussetzungen zur Moderni-
sierung des Strafrechts im Hinblick auf die Bekdmpfung
organisierter Kriminalitét zu treffen. Eine beachtliche Konfu-
sion ist bis dato der Haupteffekt seines Wirkens. Dies gilt
jedoch nicht nur im Hinblick auf die Frage der Schaffung
eines volkerrechtskonformen Tatbestandes der Bildung kri-
mineller Vereinigungen.”’

4. Reformbestrebungen

Der diesbeziiglich fortbestehende Reformbedarf wird zwar
im brasilianischen Kongress keineswegs verkannt. Doch hat
diese Erkenntnis bislang wenig praktische Friichte getragen.
Vielmehr scheint ein gewisses Mall an Aktionismus ein be-
sonneneres Vorgehen, das eben auch volkerrechtliche Vorga-
ben hinreichend achtet, zu verhindern. Jiingstes Beispiel ist
der Entwurf der Senatorin Serys Slhessarenko (PT-MT) fiir
ein neues OK-Gesetz, das als Gesetzesprojekt Nr. 150/2006
zur Diskussion gestellt wurde.™ Sein Art. 2 enthilt eine Defi-
nition des Begriffs der organisierten Kriminalitit bzw. krimi-
neller Organisationen und stellt u.a. darauf ab, das sich ,,[...]
fiinf oder mehr Personen, mit Stabilitit, einer hierarchischen
Organisationsstruktur und Aufgabenteilung [zusammen-
schliefen], um, direkt oder indirekt, mittels Anwendung von
Gewalt, Drohung [...] einen Vorteil jedweder Natur zu erlan-
gen [...]1“.”" Es folgt sodann eine Liste mit 16 Gliederungs-
punkten, die zahlreiche Delikte benennt und von denen min-
destens eins praktiziert worden sein muss, um das Gesetz
greifen zu lassen. In der Liste werden u.a Menschenhandel,
Geldwische, aber auch — ohne irgendeinen Bezugspunkt —
Terrorismus aufgefiihrt. In ihrem letzten Punkt wird auf , [...]
andere Straftaten, die in internationalen Vertrigen oder Kon-

" Ein weiteres Beispiel ist die Kriminalisierung des nationa-
len und internationalen Menschenhandels. S. nur: Sharma
(Fn. 3), S. 11 f.; Gueraldi, Algumas considerag¢des sobre o
novo art. 231 e 231-A do CP e sua compatibilidade com o
artigo 3° do Protocolo de Palermo, Servico a Mulher Margi-
nalizada, Boletim de Janeiro de 2006, abrufbar unter: http://
www.smm.org.br/boletins2006/janeiro2006.htm (am 18. Okto-
ber 2007).

8 Abrufbar unter: http://www.serys.pro.br/projetos.asp?Pagina=
3&assunto= (am 10. Dezember 2007).

% Art. 2 im Auszug: “Promover, constituir, financiar, coope-
rar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, asso-
ciacdo, sob forma licita ou ndo, de cinco ou mais pessoas,
com estabilidade, estrutura organizacional hierdrquica e divi-
sdo de tarefas para obter, direta ou indiretamente, com o
emprego de violéncia, ameaca, fraude, trifico de influéncia
ou atos de corrupcdo, vantagem de qualquer natureza, prati-
cando um ou mais dos seguintes crimes: [...] Pena — reclusao,
de cinco a diez anos [...].”
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ventionen [enthalten sind], denen Brasilien angehort, Bezug
genommen.®

Nach dem vorstehend bereits Ausgefiihrten eriibrigt sich
jede weitere vertiefende Stellungnahme zu diesem Gesetzes-
projekt.®’ Die vorgesehene Mindestmitgliedszahl, das Erfor-
dernis eines hierarchischen Aufbaus sowie die Inklusion von
Terrorismus offenbaren bereits eine vollige Unkenntnis bzw.
Ignoranz hinsichtlich der Vorgaben der Palermo-Konvention.
Es vereinfacht sicherlich auch nicht die innerstaatliche
Rechtslage. Das Gesetzesprojekt befindet sich mithin in kon-
sequenter Kontinuitét recht konfusen gesetzgeberischen Han-
delns und wird hoffentlich niemals ohne wesentliche Verén-
derungen Gesetz werden — wenn es denn iiberhaupt jemals
ernsthaft weiterverfolgt wird. Dass jedoch Reformbedarf im
Hinblick auf die vorliegende Rechtsmaterie besteht, bleibt
zugleich unbestreitbar. Es soll jedoch auch nicht verkannt
werden, dass der brasilianische Gesetzgeber auf anderen
Gebieten im Zusammenhang mit der Repression organisierter
Kriminalitdt, wie z.B. der Geldwische- und Korruptionsbe-
kdmpfung, beachtliche Anstrengungen unternimmt. Zudem
gibt es Bestrebungen, die verschiedensten Straf- und Straf-
prozessrechtsgesetze miteinander zu konsolidieren — eine,
wie gezeigt, sehr sinnvolle Initiative.

II1. Schlussbemerkungen

Der Vorwurf einer unzureichenden Umsetzung der Palermo-
Konvention ist eine Kritik, die sich wohl nicht allein Brasi-
lien gefallen lassen muss. In vielen anderen Staaten der Welt
scheinen die diesbeziiglichen volkerrechtlichen Pflichten
ebenfalls nur partiell verwirklicht. Allerdings verschirft sich
in Brasilien dieses Defizit aufgrund einer Gesetzgebung, die
faktisch nur vorgibt, sich gegen kriminelle Organisationen zu
richten, aber offen lédsst, welche Gruppen bzw. Aktivititen
darunter zu verstehen sind. Vielmehr findet eine Gleichset-
zung mit herkdmmlichen Banden und mithin eine Kriminali-
sierung von Verhalten statt, das eben jene besondere Gefihr-
lichkeit fiir den offentlichen Frieden und die offentliche Si-
cherheit vermissen lésst, die kriminelle Organisationen von
anderen kriminellen Personenzusammenschliissen unter-
scheidet. Das bringt ein Land nicht voran, in dem, wie skiz-
ziert, zahlreiche kriminelle Vereinigungen operieren und
dieses Wirken oftmals sehr beachtliche soziale, 6konomische
und politische Folgen zeigt. Der Gesetzgeber scheint bislang
nicht in der Lage, sich auf die richtigen Weichenstellungen
zu einigen, reformiert nur halbherzig und eben z.T. unbeson-
nen. Die Hauptursachen und Hauptprobleme der geschilder-
ten Problemlage, die insbesondere in den weitgehend aufler
staatliche Kontrolle geratenen Haftanstalten sowie in den
eklatanten sozialen Disparititen zu sehen sind, kann das
Strafrecht allein freilich nicht beseitigen. Die Aussicht auf

80 «XVI — outros crimes previstos em tratados ou convencdes
internacionais de que o Brasil seja parte.”

%!'S. jedoch die Detailkritik von da Silva Dantas, O necessa-
rio aperfeicoamento legislativo sobre o crime organizado.
Uma visdo do PLS n° 150/2006. Abrufbar unter: http://jus2.
uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=9049. (am 15. August 2007).

etwaige Grofreformen, die diesen Erfordernissen Rechnung
tragen, sind allerdings nicht hoher einzustufen als auf eine
volkerrechtskonforme  Implementierung der  Palermo-
Konvention. Die politischen Griinde hierfiir sind vielfiltig.
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Rezensionen

Claus Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, De Gruyter,
8. Aufl., Berlin 2006, XXI, 820 S., € 84.-

Es gibt kein Buch der jiingeren deutschen Strafrechtsdogma-
tik, das einen dhnlichen Erfolg gehabt hitte wie die mittler-
weile in achter Auflage erschienene Habilitationsschrift von
Claus Roxin. Kein anderes Werk hat die deutsche, die euro-
pdischen und die internationalen Strafrechtslehren so beein-
flusst wie dieses erstmals 1963 erschienene Standardwerk.
Dementsprechend ist jede der Auflagen bereits vielfach re-
zensiert worden.! Die Anzeige der neuesten Auflage kann
sich daher auf den von Roxin aktualisierten Teil beschridnken:

Bekanntlich hat Roxin seit der 3. Auflage (dort hatte er
das urspriinglich Elfte Kapitel zu Téterschaft und Teilnahme
bei fahrldssigen Delikten, das sich in der 2. Auflage noch
findet, gestrichen) den Hauptteil unverédndert gelassen (Erstes
bis Elftes Kapitel, S. 1-545); der Schlussteil wird seitdem von
Auflage zu Auflage aktualisiert und hat mit einem Umfang
von nunmehr 276 Seiten seinerseits bereits monographisches
Ausmall angenommen.

In den §§ 42-44 zeichnet Roxin die Entwicklung von Ti-
terschaft und Teilnahme zunichst in der Gesetzgebung, an-
schliefend in der Rechtsprechung und schlieBlich in der Wis-
senschaft nach. Besonders lesenswert sind die Ausfiihrungen
in § 43 zur Entwicklung der Rechtsprechung, wo alle ,.eini-
germalBlen aussagekriftigen Entscheidungen zur Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme, die der BGH seit dem Er-
scheinen der Erstausgabe des Buches, [...], erlassen hat®,
aufgefiihrt sind. Der praktischen Bedeutung entsprechend
zieht Roxin die Rechtsprechung des BGH, die in dem Zu-
sammenhang mit dem Betdubungsmittelstrafrecht ergangen
ist, in einer geschlossenen Analyse zusammen (S. 626-642).
Wer sich iiber die Entwicklung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zur Abgrenzung der verschiedenen Beteili-
gungsformen entweder in einem ersten Zugriff oder zum
schnellen Nachlesen, aber auch, weil er auf der Suche nach
weiterfithrenden Gedanken ist, informieren will, kommt an
diesem Kompendium nicht vorbei.

Den breitesten Raum nimmt naturgemifl die Auseinan-
dersetzung mit der Entwicklung im strafrechtlichen Schrift-
tum ein (§ 44), wobei die Willensherrschaft als die Tatherr-
schaftsform der mittelbaren Téterschaft deutlich im Vorder-
grund steht. Das ist insbesondere auch der stiirmischen Ent-
wicklung im Rahmen der Auseinandersetzung um die mittel-
bare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft geschuldet.
Freilich ist insoweit die neueste Entwicklung — an der auch
Roxin wieder beteiligt ist* — noch nicht abgebildet. So hat in
den letzten beiden Jahren seit Erscheinen der Monographie
Roxin seine Auffassung zu den Voraussetzungen der Organi-
sationsherrschaft modifiziert: Zu den von ihm schon immer
fiir konstituierend gehaltenen Elementen der Fungibilitit und
der Rechtsgelostheit soll nun eine ,,organisationsspezifische

' Vgl. das Verzeichnis der Rezensionen im Anhang der ach-
ten Auflage, S. 819 f.
2 Roxin, ZIS 2006, 293; ders., ZStrR 125 (2007), 1.

Tatbereitschaft hinzukommen.’ Im Ergebnis anerkennt Ro-
xin nunmehr ausdriicklich die Erfolgsherrschaft als tragenden
Grund der mittelbaren Téterschaft in organisatorischen Macht-
apparaten.® Es wird spannend sein zu sehen, ob und wie Ro-
xin diese neue Form von Tatherrschaft, die sich so in seinem
Buch nirgends findet, in einer neuen Auflage in sein Téter-
system einfiigt.

Auch die zahlreichen jiingsten Beitrige in dem Sonder-
heft des Goltdammer's Archivs zum 75. Geburtstag Roxins
sind naturgemif nicht beriicksichtigt. In einigen der Beitrige
sind die vielleicht zukunftstrichtigsten Gebiete der Beteili-
gungslehre abgesteckt, auf denen Roxins System sich bewih-
ren muss: So beschiiftigen Kref® und Radrke® sich in einer
ersten Anndherung mit Roxins Lehre von der Organisations-
herrschaft im internationalen Strafrecht. Insbesondere im
Volkerstrafrecht, wo die Normierung des Art. 25 IStGH-
Statut alles andere als eine deutliche Stellungnahme zuguns-
ten eines differenzierenden Beteiligungsformensystems dar-
stellt, ldasst sich fragen, ob die fein ausziselierte Tatherr-
schaftslehre, die noch immer in einem Spannungsverhiltnis
zur subjektiv gefarbten Rechtsprechung des BGH steht, ein
Modell der Zukunft sein kann. Dass sie flexibel genug ist,
auch die Blaupause fiir fast schon revolutiondr zu nennende
Rechtsprechungsinderungen abzugeben, zeigt der kurze Bei-
trag von Nack’, der einen erhellenden Einblick in die Uber-
nahme bzw. Entstehung einer Rechtsfigur gibt. Es ist zu
wiinschen, dass es Roxin gelingen moge, in einer neuen Auf-
lage wenigstens einen Ausblick auf eine mogliche Beteili-
gungslehre in einem supra- bzw. internationalen Regelwerk
zu geben.

Roxin hat sich seit jeher — und auch das zeichnet sein
Buch aus — auch mit seinen Kritikern ausfiihrlich auseinan-
dergesetzt. So folgt einer Bestandsaufnahme der heutigen
Tatherrschaftslehre eine Wiirdigung der Ganzheitstheorie
Schmidhdusers, der Beteiligungsformenlehre Steins, der
idealistischen Konzeption von Kohler und Klescewski, der
Wiederbelebung der formal-objektiven Theorie durch
Freund, der Entscheidungstrigerschaft seines Schiilers Man-
fred Heinrich und des Titer-Teilnehmer-Systems bei Schild.
Wenn sich einige dieser in jlingerer Zeit zunehmenden An-
sdtze durch eine mehr oder weniger deutliche Anniherung an
die Einheitstiterlehre auszeichnen (insbesondere Schmidhdiu-
ser und Schild), bedeutet dies offenbar nicht nur ein wach-
sendes Unbehagen mit dem Siegeszug der Tatherrschaftsleh-
re, sondern spiegelt ganz offensichtlich auch die Unzufrie-
denheit mit den Bemiithungen um die Notwendigkeit der Ab-
grenzung verschiedener Beteiligungsformen insgesamt wider.

Dennoch: Es ist kaum anzunehmen, dass in unseren Zei-
ten ein solch grundlegendes Werk zu einem Kernbereich der
Strafrechtsdogmatik noch einmal geschrieben werden wird:
Das Werk eines Meisters, ein Meisterwerk!

Prof. Dr. Thomas Rotsch, Augsburg

? Roxin, ZIS 2006, 293 (298 f.).

* Roxin, ZIS 2006, 293 (299); Rotsch, NStZ 2005, 13 (16).
3 Kref3, GA 2006, 304.

® Radtke, GA 2006, 350.

" Nack, GA 2006, 342.
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Rezensionen

Wilhelm Krekeler/Markus Liffelmann (Hrsg.), Anwaltkom-
mentar Strafprozessordnung, Bonn 2007, 1851 S., € 128.-

I. 1. Was kann die Besonderheit eines Anwaltkommentars aus-
machen? Zu Recht erblicken die Hrsg. diese Besonderheit da-
rin, mit den Erlduterungen der Kommentatoren ,,dem Rechts-
anwalt einen raschen Zugriff auf praxisnahe und aktuelle
Informationen* unter Einbeziehung der ,hochstrichterliche[n]
Rechtsprechung* und auch ,,sorgfiltig ausgewihlte[n] Schrift-
tum[s]“ zu ermoglichen und ,.eine schnelle und erfolgreiche
Umsetzung* dieser Informationen ,,in die Rechtspraxis* zu er-
leichtern, womit sich der hier anzuzeigende Anwaltkommen-
tar zugleich ,.an alle strafrechtlich ausgerichteten Justizprak-
tiker wendet. Nicht iiberraschend erscheint so die Zusam-
mensetzung des Kreises der insgesamt 18 Autoren: neun
Anwilte stellen die Hilfte aller Autoren, zu denen weiter
zwei Rechtsreferendare, drei Richter, zwei Staatsanwilte und
zwei Bearbeiter aus dem Bereich der Wissenschaft zdhlen —
dass sich ,,das Autorenteam [...] zu gleichen Teilen aus erfah-
renen Strafverteidigern, Richtern, Staatsanwélten und Rechts-
wissenschaftlern* zusammensetze (so das Vorwort), kann folg-
lich gerade nicht behauptet werden. Die Erlduterungen be-
riicksichtigen ,,durchgiingig Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Schrifttum bis 1.9.2006, zum Teil auch dariiber hinaus‘ (Vor-
wort) und beriicksichtigen vorrangig die Rechtsprechung.

2. Neben der StPO werden zudem einige ausgewdhlte
Vorschriften anderer Gesetze kommentiert, so §§ 35, 36 BIMG,
§§ 2le-21g, 24-26, 74-74c, 78a und 78b, 141, 142, 145, 146,
152, 153, 169, 171a-183, 185 und endlich 191 GVG, ferner
§§ 2, 4a, 6,9, 10, 12-14, 16-30 EGGVG und Art. 1-13 MRK.
Die praxisbedeutsamen Vorschriften der RiStBV und der
MiStra sind zudem mitabgedruckt worden.

II. Hrsg. und Autoren ist es durchwegs gelungen, das beson-
ders herausgestellte Ziel der Praxisnidhe ihres Erlduterungs-
werks unter besonderer Beriicksichtigung der obergerichtli-
chen Rechtsprechung zu erreichen und damit dem Straf-
rechtspraktiker ein niitzliches Hilfsmittel an die Hand zu ge-
ben. Das kann im Rahmen einer Rezension schon aus Raum-
griilnden nur an einigen wenigen Beispielen aufgezeigt wer-
den, auch an solchen, in denen umfangreichere Informationen
der Praxisndhe der Kommentierung forderlich gewesen wi-
ren.

1. Es kann nur als ein Vorzug herausgestellt werden, dass
sich die Hrsg. nicht allein auf die Kommentierung der StPO
beschrinken (s.o. I. 2.). Indessen iiberzeugt die Auswahl nicht
immer: so erscheinen beispielsweise die nicht beriicksichtig-
ten, jedoch verfahrensbedeutsamen Vorschriften der §§ 31a,
37 und 38 BtMG durchaus erlduterungswert, wie aber auch
diejenigen iiber die Zustdndigkeit der Schoffengerichte und
tiber die der Strafsenate an den Oberlandesgerichten (§§ 28-
30, 116, 120-122 GVG) und auch die die Zustdndigkeiten der
Strafkammern betreffenden Vorschriften der §§ 73, 74d, 74f,
78 GVG. AuBlerdem diirfte es sich angeboten haben, neben den
fiir das Strafverfahren bedeutsamen Vorschriften der MRK

auch die diesbeziiglichen des IPBPR mindestens mit abzu-
drucken.

2. In ihrer Einleitung erortern Krekeler/Liffelmann die we-
sentlichen Grundlagen des Strafverfahrens. Dabei wird zutref-
fend die Natur des Strafverfahrensrechts als angewandtes Ver-
fassungsrecht herausgestellt (Einl. Rn. 1). Verdienstvollerweise
gehen die Autoren auch auf die Strafzwecke ein (Einl. Rn. 9 f.),
zu denen auch die generalpriventive Abschreckung gehoren
soll, deren Fragwiirdigkeit aber nicht problematisiert wird und
ebenso wenig das Verhiltnis zwischen positiver Generalpri-
vention und den Vergeltungslehren, insbesondere derjenigen
iiber Vergeltung als Rechtsbewihrung, die etwa §§ 47 Abs. 1
und 56 Abs. 3 StGB zugrunde liegt.'

Zu Recht wird auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur ,,Unantastbarkeit des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung® hingewiesen (Einl. Rn. 4), die dieses Ge-
richt bisher zwar durchgehend anerkannt, aber gerade in der
von den Autoren zitierten und in NJW 2004, 999 veroffent-
lichten Entscheidung dadurch relativiert hat, dass ein Eingriff
in diesen untastbaren und damit absolut geschiitzten Kernbe-
reich davon abhidngig gemacht wird, ,,welcher Art und wie
intensiv® er ,,im konkreten Fall ist“?, Auf diese Relativierung
der doch immer wieder ausdriicklich anerkannten angebli-
chen ,,Unantastbarkeit” des Kernbereichs und deren prakti-
sche Bedeutsamkeit gehen die Autoren aber ebenso wenig ein
wie auf nachfolgende Entscheidungen, die in ihrer Gegensitz-
lichkeit kaum nachvollziehbar erscheinen: Beispielhaft sei hier
nur erwihnt, dass dem Bundesverfassungsgericht zufolge in
einem Tagebuch aufgezeichnete Gedanken schon mit der
schriftlichen Niederlegung der Gefahr des Zugriffs preisge-
geben und damit aus dem absolut geschiitzten Kernbereich
entlassen sein sollen3, womit der Kernbereich auf innersub-
jektive Gegenstinde beschrinkt worden sein diirfte, auf die
ohnehin niemand zugreifen kann, wihrend umgekehrt der
Bundesgerichtshof einem in einem ,,von Art. 13 GG ge-
schiitzten Wohnraum® (Krankenzimmer einer Rehabilitati-
onsklinik) mittels akustischer Wohnraumiiberwachung auf-
genommenen Selbstgesprich ,ausschlieBlich hochstpersonli-
chen Charakter zuschreibt und deshalb dem absolut ge-
schiitzten Kernbereich zuordnet4, obwohl doch auch in die-
sem Fall die Gefahr des Zugriffs anderer — wie die Aufzeich-
nung des Selbstgesprichs in dem dieser Entscheidung zu-
grunde liegenden Fall beweist — nicht ausgeschlossen werden
kann. Die damit verbundene Problematik der Beweisverbote
wird von Krekeler/Loffelmann mit dem Hinweis auf Bewei-
serhebungs- und Beweisverwertungsverbote zwar erwéhnt
(Einl. Rn. 137 ff.), ohne aber auf die praktisch hochst bedeut-
same Frage niher einzugehen, in welchen Fillen ein Beweis-
erhebungsverbot ein Verwertungsverbot zur Folge haben kann

! Vgl. dazu Gossel, in: v. Gamm u.a. (Hrsg.), Strafrecht, Un-
ternehmensrecht, Anwaltsrecht — Festschrift fiir Gerd Pfeiffer
zum Abschied aus dem Amt als Prisident des Bundesge-
richtshofes, 1988, S. 3 ff. (14 ft.).

2 NJW 2004, 999 (1003).

3 BVerfGE 80, 367 (376).

*NIW 2005, 3295 (3297), von den Autoren nicht erwéhnt.
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(ist ein ausdriicklicher Widerspruch erforderlich?’) und in
welchem Verhiltnis Erhebungsverbote zu Verwertungsverbo-
ten stehen (auch die Ausfithrungen von Sommer — § 244
Rn. 69 ff. — gehen auf diese Fragen nicht ein). M.a.W.: Die
zu dieser Problematik gebotenen Informationen sind derart
schmal, dass sie dem Anspruch der Autoren an die Praxisre-
levanz ihrer Erldauterungen (oben I. 1.) nicht geniigen diirften.

3. Oft unterschitzt wird die Bedeutung des § 238 StPO.
Weil diese Vorschrift die entscheidende Grundlage zur Durch-
filhrung der Hauptverhandlung bildet, erstaunt es schon, wenn
hierzu Erlduterungen auf nur zwei Seiten geboten werden.
Schon auf den zweiten Blick aber wird deutlich, dass Kirch-
hof alle mit dieser Vorschrift verbundenen wesentlichen
Fragen prizise und in erstaunlicher Kiirze erortert hat: dass
Sachleitung und Verhandlungsleitung identische Gegenstin-
de haben (§ 238 Rn. 3), dass sachleitende Anordnungen auch
konkludent erfolgen, aber nicht schon in bloBer Untitigkeit
erblickt werden konnen (§ 238 Rn. 4), dass der Rechtsbehelf
des § 238 Abs. 2 StPO die Beschwerde (§ 304 StPO) aus-
schlief3t (§ 238 Rn. 9) und in zuldssiger Weise nur von denen
erhoben werden kann, die durch eine sachleitende Anordnung
des Vorsitzenden beschwert sind (§ 238 Rn. 6) und endlich,
in welchen Fillen die Zuléssigkeit einer auf die Unzuldssig-
keit einer sachleitenden Anordnung gestiitzte Revisionsriige
von der vorherigen Beanstandung nach § 238 Abs. 2 StPO
abhingt (§ 238 Rn. 9). Mit dieser Kommentierung werden die
von den Hrsg. verfolgten Ziele perfekt verwirklicht: Alle fiir
den Rechtspraktiker notwendigen Informationen werden so
geboten, dass sie in der Praxis schnell und erfolgreich umge-
setzt werden konnen (s.o. 1. 1.).

4. Von besonderer Bedeutung sind die Vorschriften der
§§ 244-246 StPO iiber die Beweisaufnahme als Kernstiick der
Hauptverhandlung, die Sommer erldutert hat. Hier sei zunéchst
die treffende Ubersicht zu den verschiedenen Arten von Tatsa-
chen in ihrer je verschiedenen Bedeutung fiir Beweisaufnah-
me und Beweiswiirdigung hervorgehoben (§ 244 Rn. 7 ff.),
ferner auch die Darlegungen zum Umfang der gerichtlichen
Aufkldrungspflicht (§ 244 Rn. 21 ff.).

Nicht zugestimmt werden kann Sommer allerdings, wenn
er ausfiihrt, ,,der auch vom Revisionsgericht zu beachtende
MaBstab zur Einschitzung des Beweismittelpotentials ist der
Horizont des Tatgerichts* (§ 244 Rn. 26 und 82): Ob Tatsa-
chen oder Beweismittel verfahrensbedeutsam sind oder nicht,
hat das Revisionsgericht dem Bundesgerichtshof zufolge ,,aus
seiner ,Sicht der Dinge’* zu beurteilen® — dies erscheint auch
deshalb bedeutsam, weil sich erst so jene Auffassungen zu-
riickweisen lassen, denen zufolge das Beweisantragsrecht das
Gericht auch zu Beweiserhebungen verpflichte, die von der
Amtsaufkldrungspflicht des § 244 Abs. 2 StPO nicht gefor-
dert seien, einer Auffassung, der auch Sommer zu Recht der
Sache nach mit dem Hinweis entgegentritt: ,,Das Aufkldrungs-
gebot dominiert die Anwendung des Ablehnungsgrundes*

> Vgl. dazu BGHSt 38, 225; 39, 349.

% Vgl. nur BGH StV 1996, 581 (582); Herdegen, in: Pfeiffer
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfithrungsgesetz, 5. Aufl.
2003, § 244 Rn. 21.

(§ 244 Rn. 111). Dass ein Verstol gegen die Amtsaufkld-
rungspflicht mit der Revision geriigt werden kann, legt der
Autor zutreffend dar, diirfte hier vermutlich aber nur (was letzt-
lich offenbleibt) die Sachriige7 erwihnen (§ 244 Rn. 33 f.), nicht
aber die von der Rechtsprechung weiter zugelassene Mog-
lichkeit, etwa eine unterlassene Beweiserhebung mit der Ver-
fahrensriige geltend zu machen. Die mogliche Ablehnung ei-
nes Beweisantrags wegen Prozessverschleppung wird einge-
hend unter zuverldssiger Darstellung der von der Rechtspre-
chung hierzu aufgestellten Voraussetzungen erortert (§ 244
Rn. 102 ff.); auch wird zutreffend darauf hingewiesen, dass
ein zum Zwecke der Prozessverschleppung gestellter Be-
weisantrag gleichwohl die Aufklarungspflicht des Gerichts
konkretisieren konne (§ 244 Rn. 104). Nicht erwidhnt wird
allerdings die bedeutsame Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs, der zufolge Beweisantrige zum Beweis eines abwegi-
gen, nicht nachvollziehbar als vorliegend behaupteten Sach-
verhalts auch bei formal korrekter und im Rahmen des Stan-
desrechts gefiihrter Verteidigung zuriickgewiesen werden
konnen, weil sich der Verteidiger so ,,dem traditionellen Ziel
des Strafprozesses, der Wahrheitsfindung in einem prozess-
ordnungsgeméfBen Verfahren, nicht mehr verpflichtet fiihlt
und die weiten und dullersten Moglichkeiten der Strafpro-
zessordnung in einer Weise nutzt, die mit der [...] Aufgabe,
den Angeklagten vor einem materiellen Fehlurteil oder [...]
einem prozessordnungswidrigen Verfahren zu schiitzen, nicht
mehr zu erklidren ist“s; unerwihnt bleiben leider auch die —
m.E. abzulehnenden — Vorschlédge, schon nach geltendem Recht
Priklusionsfristen fiir die Stellung von Beweisantrigen set-
zen zu konnen’; folglich erscheinen auch in diesem Bereich
die Erlduterungen derart knapp, dass sie einer ausreichenden
Praxisrelevanz ermangeln (oben 2. a.E.). Jedoch weist der
Autor zu Recht darauf hin, Prozessverschleppung konne der
Rechtsprechung zufolge nur bei einer wesentlichen Verfah-
rensverzogerung angenommen werden (§ 244 Rn. 103) — hier-
zu ist allerdings erginzend anzumerken, dass der Erste Straf-
senat des Bundesgerichtshofs es nunmehr ,.fiir angezeigt™
hilt, ,.das objektive Kriterium* der Wesentlichkeit einer Ver-
fahrensverzogerung als Voraussetzung einer Ablehnung
wegen Prozessverschleppung ,.deutlich restriktiver auszule-
gen, wenn nicht gar aufzugeben®, eine Entscheidung'’, die
Sommer freilich nicht mehr beriicksichtigen konnte. Die Er-
lauterungen zu § 246 StPO iiberzeugen: Zutreffend benennt
er als Grundsatz: ,Fiir die Ermittlung der materiellen Wahr-
heit und fiir ein gerechtes Urteil ist es* bis zur Urteilsverkiin-
dung ,,niemals zu spit*, so dass es auf den Zeitpunkt der An-
tragstellung grundsitzlich nicht ankommt — zutreffend er-
wihnt er aber auch, dass ein spét gestellter Beweisantrag u.U.
die Verschleppungsabsicht indizieren konnte (§ 246 Rn. 1).
Ebenso zuverldssig zutreffend wird § 245 StPO erlédutert: Die
Amtsermittlungspflicht wird durch § 245 Abs. 1 StPO erwei-
tert (§ 245 Rn. 1) und die Beweiserhebungspflicht nach § 245

7 Zur Fragwiirdigkeit dieser Moglichkeit vgl. Géssel, GA 2007,
599 (602).

 BGH NStZ 2005, 341.

 BGH JR 2006, 125; Basdorf, StV 1995, 310 (314 £.).

'Y NStZ 2007, 659.
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Abs. 2 StPO setzt einen entsprechenden Antrag voraus, der
zwar den Anforderungen an einen nach § 244 StPO gestellten
Beweisantrag entsprechen muss, jedoch unter Einschrinkung
der Ablehnungsmoglichkeiten des § 244 Abs. 3-5 StPO nach
MaBgabe des § 245 Abs. 2 S. 3 StPO (§ 245 Rn. 8 ff.) — zu
erginzen bleibt hier nur, dass ,,das Ablehnungsverfahren [...]
dem des § 244 Abs. 6 StPO entspricht'".

Prof. Dr. Karl Heinz Gossel, Richter am Bayerischen
Obersten Landesgericht a.D.

'"'So zutreffend Meyer-Gofner, Strafprozessordnung, Kom-
mentar, 50. Aufl. 2007, § 245 Rn. 28.
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Rezensionen

Arnd Koch, Denunciatio, Zur Geschichte eines strafprozes-
sualen Rechtsinstituts. Juristische Abhandlungen Band 48,
Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 2006, XIII, 307 S.,
€49.-

Untersuchungsgegenstand der Rechtswissenschaften ist das
Recht, wobei die Teildisziplin der Rechtsgeschichte ihren
Blick auf die Geschichte des Rechts richtet. Verstehen die
Rechtswissenschaftler das Recht als etwas Positives, Gesetz-
tes (als das, was schriftlich normiert und/oder in der Justiz
ausdriicklich als Recht praktiziert wird), so spricht man an-
stelle von Rechtswissenschaften hiufig auch von Rechts-
dogmatik. Die — traditionell in naturrechtlichen Positionen
und heute im Grundgesetz und den Menschenrechtskonventi-
onen angelegte — Unterscheidung von Recht und Gesetz, die
das Erkennen unrechtlicher (ungerechter) Gesetze erst mog-
lich macht, hat in einer rechtshistorisch-dogmatischen Arbeit,
die sich ausschlieflich auf das positive Recht bezieht, keinen
legitimen Platz. Ganz in diesem Sinne hat Arnd Koch seine
Jenenser Habilitationsschrift zur ,,Denunciatio® als Geschich-
te eines strafprozessualen Rechtsinstituts angelegt. Er be-
schreibt die Dogmengeschichte der Denunciatio vom IV. La-
terankonzil 1215 bis zum Entwurf der Reichsstrafprozessord-
nung 1874. Diese Herangehensweise entspricht dem, was die
Fachwelt von rechtsdogmatischen Arbeiten erwartet und sie
wird von Koch in einer Art und Weise durchgefiihrt, die von
anderen Rezensenten mit Recht als ,,Vorzijglich“1 und ,,meis-
terlich*? bezeichnet wurde. Gleichwohl verbleibt bei mir nach
der Lektiire ein gewisses Unbehagen, das nicht mit dem
Werk selbst, sondern mit einem Grundproblem der Strafpro-
zessgeschichte zu tun hat. Doch zundchst zum Inhalt des
Werkes:

Koch beginnt seine Untersuchung mit einigen Bemerkun-
gen zur Begriffsgeschichte (S. 1-11) und zum aktuellen
Rechtszustand (S. 11-36). Begrifflich sieht Koch vor allem
die Belastung des Themas durch den negativen Beiklang des
Wortes ,,Denunziation®, dem er durch Verwendung der histo-
rischen Bezeichnung ,,Denunciatio auszuweichen sucht. Die
Betrachtungen zum aktuellen Rechtszustand dienen Koch
dazu, die heutige Strafanzeige in ihrer einschrinkungslosen
Weite® als das Ergebnis eines langen historischen Prozesses
herauszustellen.

Erst im zweiten Kapitel (S. 37-65) wendet Koch sich der
Rechtsgeschichte der Denunciatio zu, indem er zunéchst
ihren Ursprung erforscht. Diesen verortet Koch im Inquisiti-
onsprozess, dessen Entstehung im kanonischen Recht er da-
tumsméfBig mit dem IV. Laterankonzil 1215 verbindet. Die
dortige Neuordnung des kirchlichen Disziplinarrechts be-
schreibt Koch als Verfahrensrevolution. Die nachfolgende Ver-
dringung des vorherrschenden Akkusationsprozesses durch

! Steinberg, JZ 2007, 1045.

* Roellecke, FAZ v. 2.10.2006, S. 43.

? Siehe dazu — ebenfalls dogmatisch — auch Verf., in: Hegh-
manns/Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum Strafverfahren, 2008,
Kap. I, Rn. 3, 8, 18 und 20.

eine hoheitliche, auf Ermittlung der materiellen Wahrheit ge-
richtete Verfolgungstitigkeit ist laut Koch die entscheidende
Entstehungsvoraussetzung fiir die Denunciatio. Fiir ihre wei-
tere Entwicklung hebt Koch die besondere Bedeutung der
Ketzerprozesse hervor. Das Ketzerverfahren erscheine als
Experimentierfeld fiir neuartige Verfahrensmodi, die wenig
spater Aufnahme in das gemeinrechtliche Verfahren fanden.
So wurde auch die Denunciatio rasch in die weltliche Gesetz-
gebung tibernommen. Fiir diese hebt Koch zudem die alsbald
erfolgende Verkniipfung inquisitorischer Verfahrenselemente
mit der Folter hervor. Weiter stellt Koch fest, dass die Herr-
schenden jener Zeit schon frith verstanden, die Denunciatio
fiir den Zweck der Herrschaftssicherung zu instrumentalisie-
ren. Im 16. Jahrhundert schlieBlich verortet Koch die Geburt
der Strafanzeige im modernen Sinne, denn in jener Zeit wur-
de der Denunciatio erstmalig die Funktion zugeschrieben,
ohne weitere Voraussetzungen einen Prozess der hoheitlichen
Erforschung der materiellen Wahrheit auszul6sen.

Fiir die weitere Entwicklung der Denunciatio im gemei-
nen deutschen Strafprozess, der Koch sich in seinem dritten
und umfangreichsten Kapitel zuwendet (S. 67-208), konsta-
tiert er zundchst das auffillige ,,.Schweigen der Carolina®.
Koch sieht hierin eine Ablosung des 1532 erlassenen Geset-
zestextes von der Rechtswirklichkeit. Der Rechtswirklichkeit
nihert sich Koch sodann durch eine Analyse des gemein-
rechtlichen Schrifttums an, in dem der Denunciatio jedenfalls
die Funktion zugeschrieben wurde, einen Inquisitionsprozess
auszuldsen. Umstritten war hingegen ihre Tragweite als Indiz
im Rahmen der gemeinrechtlichen ,,Stufenlehre (Generalin-
quisition, Spezialinquisition, Tortur). Als typische Problem-
felder, die schon in jener Zeit diskutiert wurden, benennt
Koch die anonymen Anzeigen, Anzeigen unter Vertraulich-
keitszusagen, Anzeigen gegen Zusage einer Belohung oder
unter Androhung einer Strafe und Anzeigen unter Verletzung
von Vertrauensverhéltnissen. Den ,,Siegeszug® des Inquisiti-
onsprozesses beobachtet Koch sodann in verschiedenen lan-
desrechtlichen Kodifikationen, die zum Teil ausfiihrliche Re-
gelungen der Denunciatio aufwiesen. Koch schliefit dieses
Kapitel ab mit einigen Betrachtungen zum Spannungsfeld
Flexibilitat/Formenstrenge. Bemerkenswert ist hier insbeson-
dere Kochs Befund, dass die Beweiswiirdigung zwar gebun-
dener war als in spiteren Zeiten, aber weniger gebunden als
bislang von der rechtshistorischen Forschung angenommen.
Leitmotiv der im Schrifttum vorgenommenen Aufweichun-
gen formenstrenger gesetzlicher Verfahren war dabei die
Mal3gabe, dass keine Verbrechen ungestraft bleiben diirften
(,,ne crimina remaneant impunita®, vgl. S. 197 f.).

Im vierten Kapitel verfolgt Koch die Entwicklung der
Denunciatio durch die Aufkldrung bis zur Reichsstrafpro-
zessordnung (S. 209-255). Eine deutliche Ablehnung der De-
nunciatio durch die Aufklirer — von denen Koch exempla-
risch Montesquieu, Beccaria, Voltaire und Filangieri behan-
delt — kontrastiert hier mit dem Befund, dass in Deutschland
das hoheitliche Strafverfolgungsinteresse endgiiltig Bestre-
bungen der Einschriankung der Denunciatio verdringte: ,,Fiir
das Rechtsinstitut der Denunciatio bedeutete die Verabschie-
dung der Reichsstrafprozessordnung das Ende eines sich iiber
mehrere Jahrhunderte erstreckenden Entwicklungsprozesses.
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Das Institut gehorte nunmehr in seiner bis heute geltenden
Reichweite zum unumstrittenen Bestand des Strafverfahrens.
Die iiber seine Ausgestaltung gefiihrten Kontroversen waren
beendet — die Steigerung der Verfolgungseffektivitit hatte auf
ganzer Linie gesiegt“ (S. 255).

In seiner Schlussbetrachtung (S. 257-259) stellt Koch
nach alledem fest, dass der Ursprung des modernen deut-
schen Strafprozesses in der Aufkldrung bislang iiberbetont
wurde. Festzustellen sei vielmehr eine vom gemeinen Straf-
prozess an durchgehende Entwicklungslinie hin zu einer Stei-
gerung der Verfolgungseffektivitit, wofiir die Denunciatio
ein Beispiel abgebe. Die bisherige Entgegensetzung des ge-
meinen und des reformierten Strafprozesses sei iibertrieben,
insbesondere weil schon der gemeine Strafprozess durch
Effektivierungsbestrebungen gekennzeichnet gewesen sei, die
Elemente flexibler Verfahrensgestaltung mit sich brachten.

Als Grundproblem der Denunciatio benennt und erdrtert
Koch wiederholt das Spannungsfeld zwischen ihrer Bedeu-
tung fiir eine effektive Strafverfolgung einerseits und dem
notwendigen Schutz vor Falschbezichtigungen andererseits.
Mein eingangs angedeutetes Unbehagen resultiert indes aus
einem Problem von noch grundsitzlicherer Natur: Dem
Spannungsfeld zwischen der Notwendigkeit hoheitlicher Straf-
verfolgung einerseits und ihrer Gefihrlichkeit andererseits.
Die Strafprozessgeschichte, die Koch implizit auch schreibt,
ist weithin eine Geschichte der Dogmatik extremer Un-
menschlichkeiten (insbesondere zu den Ketzerverfahren, den
Hexenprozessen und immer wieder zur Folter). Koch liefert
vielfiltige eindrucksvolle Belege dafiir, dass die deutsche
Strafprozessdogmatik schon im gemeinen Strafprozess meis-
terhaft war in der feinsinnigen Dogmatisierung extremer
Unmenschlichkeiten (s. nur den kurzen Abschnitt zum Aus-
sagezwang, S. 108 ff., oder die ausfiihrliche Beschreibung
der formellen Voraussetzungen der die Folter auslosenden
Benennung von Mittitern durch einen bereits iiberfiihrten
Téter in Art. 31 der Carolina, S. 162-182). Dass Koch diesbe-
ziiglich die Gerechtigkeitsfrage nicht stellt, ist fiir eine
rechtshistorisch-dogmatische Arbeit — wie gesagt — folgerich-
tig. Im Gegenteil wire zu kritisieren, wenn Koch seine Be-
trachtungen fremder rechtlicher Wertungen mit eigenen
rechtlichen Wertungen vermischen wiirde. Andererseits sind
die Ungerechtigkeiten der von Koch behandelten Epochen
derart augenfillig, dass der vollstindige Verzicht auf einen
gleichsam naturrechtlichen Zugriff fiir mein Empfinden et-
was befremdlich anmutet. Angesichts der dunklen Kapitel der
deutschen Strafprozessgeschichte — die den wesentlichen Teil
von Kochs Arbeit ausmachen — erscheinen die Feststellungen,
dass ,,jeder Staat zur Durchsetzung seiner Rechtsordnung auf
Hinweise aus der Bevolkerung angewiesen ist* (S. 11), dass
»~auch demokratische Rechtsstaaten zur Durchsetzung ihrer
Normen von Strafanzeigen abhiingig sind“ (S. 12) und dass
»die Strafverfolgungsbehorden zur Erfiillung ihrer Aufgaben
vielfach auf Anzeigen angewiesen sind, die aus unehrenhaf-
ten Motiven oder unter Bruch zwischenmenschlicher Soli-
darpflichten erfolgen® (S. 14 f.) moglicherweise etwas unkri-
tisch. Jedenfalls die positive Einschidtzung, dass wir ,,dem
heute gewohnlich perhorreszierten Inquisitionsprozess®™ mehr

,verdanken®, als wir glauben4, vermag ich nicht zu teilen. Sie
lisst sich im Ubrigen auch nicht auf die dogmengeschichtli-
che Untersuchung Kochs stiitzen. Vielmehr kann man nach
dieser ebenso gut das herkommliche schmeichelhafte Selbst-
bild vom Ursprung des heutigen deutschen Strafprozesses in
der Aufklidrung als beeintrichtigt ansehen.

Dr. Jens Dallmeyer, Rechtsanwalt und Lehrbeauftragter,
Frankfurt am Main

* So Zimmermann, NJW 2007, 3332 (3335).
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