Strafrechtliche Revision, »Vieraugenprinzip«, gesetzlicher

Richter und rechtliches Gehor

- Eine Ankniipfung an BVerfG, Beschl. v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 u.a.” -
Richter am BGH Prof. Dr. Thomas Fischer, Baden-Baden und Richter am BGH Prof. Dr. Christoph Krehl,

Dreijeich™

A. Einleitung

Das BVerfG' hat durch Beschluss v. 23.05.2012% Verfas-
sungsbeschwerden von zwei Angeklagten, die eine Verlet-
zung des Rechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG) geltend gemacht hatten, deren Revisionen
vom 2. Strafsenat verworfen worden waren, nicht zur Ent-
scheidung angenommen. Diese Behauptung eines Grund-
rechtsverstof8es kniipfte an der — innerhalb des BGH streiti-
gen — Frage der Besetzung der Vorsitzendenstelle des 2.
Strafsenats an.> Hierauf ist an dieser Stelle nicht einzugehen;
von Belang ist nur Folgendes:* Eine Minderheit des 2. Straf-
senats’ hatte in zwei Entscheidungen v. 11.01.2012 und
08.02.2012° die Ansicht vertreten, die Besetzung des (voll
ausgelasteten) 2. Strafsenats mit einem Vorsitzenden, der zu-
gleich Vorsitzender des (voll ausgelasteten) 4. Strafsenats war
und blieb und beiden Senaten mit jeweils 100 % seiner Ar-
beitskraft zugeteilt war, verstofle gegen die Garantie des ge-
setzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG), weil eine
Person diese Aufgabe — unabhiingig von ihrem subjektiven
Wollen — objektiv gar nicht wahrnehmen 4énne. Diese Ar-
gumentation kniipfte unter anderem an die Entscheidung
des Groffen Senats fiir Zivilsachen an, nach der die Aufgabe
der »Leitung« eines Senats durch einen planmifiigen Spruch-
korpervorsitzenden nur dann verfassungskonform wahrge-
nommen wird, wenn dieser mindestens 75 % der Leitungs-
aufgaben selbst erledigt und nicht an Beisitzer delegiert.”
Welches diese Leitungsaufgaben sind, hat der Grofe Senat
damals nicht konkret umschrieben. Das BVerfG hat diese
Argumentation verworfen, auf welche sich auch die Be-
schwerdefithrer der Verfassungsbeschwerden berufen hat-
ten.® Hierzu hat es sich auf eine Begriindung gestiitzt, die
normativ stringent und in ihrer praktischen Bedeutung fun-
damental ist. Der Preis, zu welchem es die Vorsitzenden-
Rolle neu bestimmt und die Figur des »Doppel-Vorsitzes«
als fiir Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG belanglos angeschen hat,
wird nicht jedem gefallen. Er ist aber sachlich angemessen
und kann zu einer wesentlichen Stirkung der Legitimitit
revisionsgerichtlicher Entscheidungen fiihren.

B. Praxis der Revisionserledigung durch Beschluss

Seit 47 Jahren judiziert der BGH in Strafsachen auf der
Basis des zum 01.04.1965 neu gefassten § 349 StPO.?
Durch die damalige Neufassung wurde die Verwerfung von
Revisionen durch Beschluss in § 349 Abs. 2 und 3 StPO
neu geregelt; zugleich wurde die Aufhebungsméglichkeit
gem. § 349 Abs. 4 StPO ecingefiihrt; beides sollte der Ver-
fahrensvereinfachung und der Entlastung der Revisionsge-
richte dienen.'® Die »kombinierte« Anwendung von Abs. 2
und Abs. 4 (Teilauthebung und Teilverwerfung durch ein-
heitlichen Beschluss) ist als praktische Fortentwicklung an-
erkannt.!’ Heute werden mehr als 90 % aller zum BGH
erhobenen strafrechtlichen Revisionen durch einstmmigen
Beschluss entschieden;'? in absoluten Zahlen waren dies im

Jahr 2011 etwa 2650 Entscheidungen durch Beschluss ge-
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geniiber 148 Entscheidungen durch Urteil aufgrund Revisi-
onshauptverhandlung.'®> Zur Entscheidung durch Beschluss
kommt es namentlich dann, wenn auf den entsprechenden
Antrag des Generalbundesanwalts eine Revision (des Ange-
klagten oder des Nebenkligers)!4 als »offensichtlich unbe-
griindet« verworfen wird, was etwa 75 % aller zum BGH
erhobenen Revisionen widerfihrt, oder wenn ein Senat ein
Urteil — mit oder ohne Antrag des Generalbundesanwalts —
auf die Revision eines Revisionsfiihrers ganz (3 %) oder teil-
weise (13 %) aufhebt.'”

I. Bearbeitung im Beschlussverfahren
Die gingige Praxis der Beschluss-Entscheidungen ist im
Grundsatz bekannt:'® Das »Senatsheft«!” des jeweiligen Re-

* StV 2012, 513 (in diesem Heft).

** Die Verf sind Mitglieder des 2. Strafsenats des Bundesgerichtshofs.

1. Kammer des 2. Senats (Besetzung: Richter Vofkuhle, Gerbardt, Landau).

2 BvR 610/12, 2 BvR 625/12 = StV 2012, 513 (in diesem Heft).

Vgl. dazu BGH, Beschl. v. 11.01.2012 — 2 StR 346/11 = StV 2012, 204;

Urt. v. 08.02.2012 — 2 StR 346/11 = StV 2012, 273; Urt. v. 11.01.2012 —

2 StR 482/11 = StV 2012, 272; Beschl. v. 11.01.2011 — 4 StR 523/11 =

StV 2012, 209; dazu auch Bernsmann StV 2012, 276; GrofS-Bilting HRRS

2012, 89; Schiinemann Z1S 2012, 1.

4 Zu Einzelheiten vgl. etwa Schiinemann ZIS 2012, 1.

5 Die in einer Spruchgruppe dieses Senats die Mehrheit hatte. Da es keine
»Mehrheitsentscheidungen« des Plenums eines Senats gibt und jede Richter-
stimme gleich viel wert ist, ist eine Spruchgruppe, in der einmal eine »Min-
dermeinung« die Mehrheit auf ihrer Seite hat, gerade ebenso viel »der Senat«
wie alle anderen Spruchgruppen; und sie ist — nach auffen — auch »der
BGHc, legt also die jeweils geltende hochstrichterliche (Fach-)Rechtspre-
chung fest.

6 Beschl. v. 11.01.2012 — 2 StR 346/11 = StV 2012, 204; Urt. v.
08.02.2012 — 2 StR 346/11 = StV 2012, 273 m. Anm. Bernsmann.

7 BGHZ 37, 210.

8 Fn. 2, Rn. 5.

9 StPO-AndG v. 19.12.1964, BGBL I, S. 1067. Dagegen ist die Geschiftsord-
nung des BGH v. 03.03.1952 (BAnz Nr. 83 S. 9), die in § 8 die Berichter-
stattung (und »Zweitberichterstattunge), regelt, nie angepasst worden.

10 Vgl. dazu Vogel, Probleme der Begriindungspflicht von Revisionen in Straf-
sachen (die gem. § 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich unbegriindet verwor-
fen werden), 1994, S. 23 ff.

11 BVerfGE 59, 98 (102); BGHSt 43, 31.

12 In den letzten zehn Jahren: Gleichbleibend Erledigung durch Urteil ca 5 %;
durch Beschluss nach § 349 Abs. 1 StPO ca. 0,5 %, nach Abs. 2 ca. 75 %,
nach Abs. 4 ca. 3 %, nach Abs. 2 und 4 kombiniert ca. 13 %. Gesamtanteil
der einstimmigen Beschlussentscheidungen: ca. 91 % der Revisionen.

13 Quelle: BGH, Jahresstatistik der Strafsenate (www.bundesgerichtshof.de/sta-
tistik).

14 Fast nie aber der Staatsanwaltschaft. Das ist zwar zulidssig (Beschl. v.
13.07.2005 — 2 StR 505/04; Beschl. v. 12.08.2005 — 2 StR 480/04); ein
entsprechender Antrag (und Beschluss) unterbleibt aber meist im Hinblick
auf die Position der Generalstaatsanwaltschaften.

15 In der Quote von 13 % fiir Teil-Aufhebungen ist eine grofle Vielzahl von
»faktischen« Verwerfungen enthalten, da bereits geringfiigige Anderungen
ohne relevante Auswirkung auf das Gesamtergebnis zur Anwendung (auch)
des § 349 Abs. 4 StPO fiihren. Die Quote der im wesentlichen Ergebnis
erfolglos bleibenden, durch Beschluss erledigten Revisionen diirfte, wenn
man solche »unechten« Verwerfungen mitzihlt, eher bei 85 % liegenA

16 Vgl. dazu BGH NStZ 1994, 353; BVerfG NJW 1996, 2785.

17 Gemeint ist: die Revisionsakte. Sie besteht aus dem angefochtenen Urteil
(und ggf. erginzenden Beschliissen), der oder den Revisionseinlegungsschrif-
ten und Revisionsbegriindungen, der begriindeten Antragsschrift des Gene-
ralbundesanwalts und ggf. nachgereichten erginzenden Schriftsitzen der
Verfahrensbeteiligten, z.B. nachtriglich ausgefiihrten Sachriigen.
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visionsverfahrens — dessen Aktenzeichen durch den Eingang
beim Generalbundesanwalt bestimmt wird —'® gelangt nach
Eingang in der Geschiftsstelle des Senats zu dem oder der
Vorsitzenden des Strafsenats. Diesem obliegt zum einen das
»Zuschreiben« der Sache an den je nach senatsinterner Ge-
schiiftsverteilung (§ 21g GVG) zustindigen Berichterstatter,
zum anderen das »Lesen« des Senatshefts. Hierzu ist kurz
Folgendes zu erliutern: Die Bestimmung des Berichterstat-
ters in strafrechtlichen Revisionen oblag, nach jahrzehnte-
langer Praxis des BGH, bis Anfang der 1990er Jahre allein
dem Vorsitzenden des Senats. Dies wurde — insoweit (und
deshalb) zu Recht — als unbedenklich angesehen, als (und
weil) es einen »gesetzlichen Berichterstatter« (analog
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) nicht gibt. Diese Praxis begriin-
dete und festigte allerdings eine hohe, sachlich problemati-
sche informelle Machtstellung der Senatsvorsitzenden: Einer-
seits weil der Berichterstatter aus noch unten niher zu
erdrternden Griinden gewichtige Weichenstellungen fiir das
Ergebnis vornehmen und seine Auswahl daher von verfah-
rensentscheidendem Gewicht sein kann; andererseits weil
Berichterstattungen nicht nur — abstrake — Rechtsergebnisse
hervorbringen, sondern — konkret und »lebensweldich« —
zunichst einmal vor allem Arbeit: viel Arbeit bei umfangrei-
chen und komplizierten Sachen, wenig Arbeit bei schmalen
und einfachen Sachen. Wenn Berichterstattungen nach
»Gefiihl« — oder: freiem oder auch sachgebundenem Ermes-
sen — des Vorsitzenden zugewiesen werden, hat dies den
Vorteil, dass bei einzelnen Richtern im Laufe der Zeit hohe
Spezialisierungen und dadurch ein Héchstmafl an Erfah-
rung, Sachwissen und Uberblick entstehen kénnen. Es hat
aber auch gravierende Nachteile: Es fordert innerhalb der
Senate eine informelle Rangordnung von Beisitzern (Bericht-
erstattern) fiir »schwierige« und solchen fiir »einfache« Fille;
es fiihrt zur Herausbildung von »Spezialisierungen« mit zum
Teil sachlich wenig sinnvollen Abgrenzungen;'? vor allem
kann iiber die Berichterstatter-Bestimmung die Menge der
individuell zu erledigenden Arbeit gesteuert und — bei ent-
sprechendem Willen — zur »Personalfithrung« im weiteren
Sinne eingesetzt werden: Sei es als Anreiz, sich fiir hohere
Aufgaben® zu profilieren; sei es als informelle Sanktionie-
rung von »schwierigem« Verhalten oder gar als Form der
Bewiltigung personlich-»klimatischer« Probleme.?' Beides
hat es beim BGH — wie iiberall, wo Menschen dauerhaft
miteinander arbeiten — gegeben.

Das eigentliche Problem lag im Bereich des gesetzlichen
Richters im Sinne von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG: Da die
Stmﬁmatezz des BGH iiberbesetzt sind,? entscheiden sie in
verschiedenen Spruchgruppen (»Sitzgruppen«), die unter-
schiedlich besetzt sind.>* Wenn die Bestimmung des Be-
richterstatters allein nach Ermessen des Vorsitzenden ge-
schieht, wird iiber diese Bestimmung auch die Sitzgruppe
und damit der gesetzliche Richter im Sinne von Art. 101
Abs. 1 S.2 GG bestimmt; damit besteht grundsitzlich
auch eine mit dem GG nicht vereinbare Maglichkeit, auf
die Besetzung des Senats im Einzelfall Einfluss zu nehmen.
Mit Veréffentlichungen von Felix*> und von WiebeP® im
Jahr 1991 begann, zunichst fiir den Bereich der Zivilsenate,
dann aber bald auch im strafrechtlichen Bereich eine — zu-
nichst als »Palastrevolution« bezeichnete = nur unter er-
heblichen Widerstinden akzeptierte?® Anpassung der Praxis
des BGH an die Erfordernisse des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG;
§ 21g GVG hat dies mit Wirkung vom 01.01.2000 aus-
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driicklich geregelt.”” Im Riickblick erscheint teilweise nur
noch schwer nachvollziehbar, mit welchem Nachdruck
lange die Ansicht vertreten wurde, der Erlass senatsinterner
Geschiftsverteilungspline durch die Senatsplenen widerspre-
che dem »Wesen« oder den »Notwendigkeiten« des Revisi-
onsverfahrens. Tatsichlich haben sich die damaligen, teil-
weise dramatischen Warnungen vor einem Erledigungsstau
oder vor nachlassender revisionsrechtlicher Qualitit in keiner
Weise bewahrheitet; vielmehr funktioniert die Umsetzung
des § 21g GVG in allen Strafsenaten — mit leicht unterschied-

lichen senatsspezifischen Modellen —*° problemlos.

Il. Lektiire des Senatshefts

Vor der »Zuschreibung« an den Berichterstatter obliegt dem
Senatsvorsitzenden — nach bisher einhelliger Ansicht und
jahrzehntelanger Praxis — das »Lesen« des Senatshefts. Dies
ist bislang die fiir die praktische Titigkeit des Vorsitzenden
eines Strafsenats am BGH mit Abstand prigendste und im
Vordergrund stehende Aufgabe. Der Vorsitzende liest simt-
liche Sachen, die in den Senat hineinkommen und von ithm
auf die (in der Regel) sechs Beisitzer als Berichterstatter ver-
teilt werden. Dies sind im Jahr zwischen 600 und 650 »Re-
visionshefte«, pro Woche somit etwa 12, pro Arbeitstag 2,5.
Der Umfang dieser Revisionsakten schwankt naturgemify
stark zwischen etwa 30 und 500 Seiten;®! ein grober Durch-
schnitt diirfte bei etwa 60-80 Seiten liegen. Hieraus errech-
net sich ein Lesepensum von ca. 750 Seiten Revisionsheft
pro Arbeitswoche.

18 Wichtig fiir die Bestimmung der »Spruchgruppe« und ggf. des Berichterstat-
ters bei den Senaten, die eine entsprechende senatsinterne Geschiftsvertei-
lung gem. § 21g GVG beschliefSen.

19 Zum Beispiel: Einzelne Richter »kénnen nur Mord und Totschlage; andere
»konnen nur Betrug und Untreue, »nur Schuldfihigkeit und Maf8regeln«
usw. Was in Spezialgebicten des Zivilrechts u.U. sinnvoll erscheinen mag,
kann sich in den eng miteinander verbundenen Bereichen des Kernstraf-
rechts als kontraproduktiv erweisen.

20 Gemeint: stellvertretender Senatsvorsitz (Bestimmung durch das Prisidium);

Senatsvorsitz (Bewerbung nach formeller Ausschreibung; Anlassbeurteilung

durch den Prisidenten auf der Grundlage unter anderem eines »Beurtei-

lungsbeitrages« des jeweiligen Senatsvorsitzenden).

Um diese kiimmert sich bislang fast ausschlief8lich die spekulative Berichter-

stattung der Presse. Es bediirfte aber verstirkter Reflexion der Probleme, die

mit der spezifischen Arbeitssituation beinahe zwangsliufig verbunden sind.

22 Ebenso wie die Zivilsenate.

23 In der Regel (2, 3., 4., 5. Strafsenat) mit einem Vorsitzenden Richter und
sechs Richtern am BGH; in Einzelfillen aber mit einem Vorsitzenden und
sieben beisitzenden Richtern (1. Strafsenat; 2. Strafsenat von Januar bis Juni
2012).

24 1In der Regel: drei Spruchgruppen; jeder beisitzende Richter gehért danach

zwei der drei Gruppen an, der Vorsitzende allen drei Gruppen.

Felix BB 1991, 2193; ders. BB 1991, 2413; ders. BB 1992, 217; ders. FS

Gaul, 1992, S. 109.

26 BB 1992, 573.

27 Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, 2000, S. 385 ff. m. zahlr.
Nachw.

28 Vgl. Sowada (Fn. 27), S. 385 f. mit Fn. 69.

29 Jetzt in der Fassung des Gesetzes zur Stirkung der Unabhingigkeit der Rich-
ter und Gerichte v. 22.12.1999 (BGBL. I, S. 2598). Anders noch BVerfGE
18, 344, 351; 22, 282, 286.

30 Durchweg wird die Zuweisung der Sachen an die Spruchgruppen — also den
gesetzlichen Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG — nach abstrak-
ten Kriterien vorgenommen. Fiir die Bestimmung des Berichterstatters gel-
ten unterschiedliche Regeln; sie reichen von einer strikt an das Aktenzeichen
(Endziffer) gebundenen »automatischen«, mit der Zugehdrigkeit zur
Spruchgruppe gekoppelten BE-Bestimmung (2. Strafsenat) bis zu Einzelzu-
weisungen, insb. bei Spezialzustindigkeiten (z.B. Steuerstrafrecht). Soweit
Senatsvorsitzende Berichterstatter individuell bestimmen, folgen sie regelmi-
Rig internen Belastungslisten. Anderungen und Einzelzuweisungen durch
Plenumsbeschluss bleiben stets mdglich, sind aber sehr selten.

31 Ausnahmen nach unten sind selten; Ausnahmen nach oben — mit mehrbin-
digen »Senatsheften« — weit weniger selten.
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Die »Lese-«Arbeit des Vorsitzenden kann — je nach Ge-
schmack, Veranlagung, Erfahrung — intensiv oder eher ober-
flichlich, akribisch oder eher kursorisch erfolgen. Thr Ziel
ist stets dasselbe: Der Senatsvorsitzende gewinnt einen
Uberblick iiber die Gesamtheit der im Senar befindlichen
Revisionssachen; in der jeweils einzelnen Sache gewinnt er
einen — mehr oder minder intensiven — Eindruck von Ge-
genstand, Umfang und Schwierigkeitsgrad der Revision,
erkennt mégliche Rechtsfehler, macht sich mit den wesentli-
chen Revisionsriigen und der Stellungnahme des General-
bundesanwalts vertraut. Aufgrund der groflen Menge der
Verfahren muss er das Ergebnis schriftlich fixieren, da es
sonst innerhalb kurzer Zeit in Vergessenheit gerit. Dies ge-
schieht in der Regel nicht in formalisierter Weise; vielmehr
schreibt der Vorsitzende zum einen bereits wihrend des Le-
sens Anmerkungen in das Senatsheft,** zum anderen fertige
er in der Regel handschriftlich®® kurze Notizen mit den aus
seiner Sicht wichtigsten Ergebnissen und Fragestellungen.
Diese Notizen dienen spiter bei der Beratung der Sache als
Erinnerungsstiitze.

Diese Titigkeit als Sisyphosarbeit zu beschreiben, ist gewiss
nicht iibertrieben. Sie ist, auch bei 6konomischer Arbeits-
weise, oft nur unter Verwendung der Abendstunden sowie
des Wochenendes zu bewiltigen und duldet keine »Erho-
lungsphasen«: Wer zwei Wochen nachlisst, kimpft danach
wochenlang gegen einen Riickstau an. Insoweit ist — wohl
unstreitig — fiir die Vorsitzenden die Grenze der Belastbar-
keit erreicht; es ist zu fragen, ob diese iiberhaupt noch hin-
reichenden Raum fiir konzeptionelle, vertiefende oder auf
Neues gerichtete gedankliche Befassung lisst. Die Arbeitsbe-
lastung durch das Lesen der Senatshefte wird in der senats-
internen Geschiftsverteilung aller Senate dadurch ausgegli-
chen, dass das den Vorsitz ausiibende Mitglied des Senars
grundsitzlich zu 100 % von allen Berichterstattungen frei-
gestellt wird. 34

1l. Weiterer Verfahrensgang

Fine Anderung der Geschiftsordnung des BGH v.
03.03.1952 (BAnz. Nr. 83 S. 9; zur BE-Bestimmung dort
§ 8 Abs. 1, § 10) und deren Anpassung an die Gesetzeslage
ab 01.04.1965 ist nie erfolgt; das Verfahren in den hier
behandelten Beschlusssachen ist daher dort nicht geregelt.
Durch Geschiftsordnung kénnten iiberdies Fragen des ge-
setzlichen Richters nicht im Widerspruch zum Gesetz gere-
gelt werden.

Zugleich mit der »Zuschreibung« an den Berichterstatter
wird, wenn dies vom Generalbundesanwalt beantragt ist
oder sonst ein (seltener) Ausnahmefall vorliegt, ein Termin
zur Hauptverhandlung bestimmt; dies geschieht sinnvoller-
weise in der Regel nach Terminsabsprache mindestens mit
dem Berichterstatter, gelegentlich auch mit dem Vertreter
des Revisionsfiihrers.?> In allen anderen Fillen gibt der Vor-
sitzende den weiteren Gang der Dinge mit der »Zuschrei-
bung« an den Berichterstatter aus der Hand. Es erfolgt in
Beschluss-Sachen keine Bestimmung eines Beratungster-
mins, sondern dieser Termin wird, von Ausnahmen abgese-
hen®® vom Berichterstatter selbst bestimmt. Die Reihen-
folge, in welcher dieser die von ihm zu erledigenden Sachen
»in den Senar bringts, d.h. zur Beratung stellt, bestimmt
der Berichterstatter in richterlicher Unabhingigkeit (Art. 97
Abs. 1 GQG) selbst. Er kann dabei strikt nach der Reihen-
folge des Eingangs vorgehen; er kann aber auch andere Kri-
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terien — etwa sachliche Zusammengehérigkeit, Schwierig-
keitsgrad, Dringlichkeit der Erledigung, Umfang der
Sache — anwenden. Bis zur Grenze einer pflichtwidrigen
Verzdgerung (Art. 6 Abs. 1 MRK) bestimmt allein der ein-
zelne Richter (Berichterstatter), wie lange, wie intensiv oder
wann er iiber Rechtsfragen nachdenkt, wie umfangreich er
eine Sache vorbereitet und in welcher Form er sie in die
Beratung einbringt. Dass es hierbei die Mdglichkeit einer
Einflussnahme auf die Auswahl des gesetzlichen Richters
gibt, kann nicht bestritten werden: Es besteht fiir den Be-
richterstatter die Méglichkeit, sich durch aufmerksame Be-
trachtung des Urlaubs- und Vertretungsplans unter Um-
stinden die Spruchgruppe fiir die Beratung einer Sache so
auszusuchen, wie er es — aus welchen Griinden auch im-
mer — fiir richtig, angemessen, »einfacher« oder geboten
hile. Hierdurch kénnen auch Ergebnisse beeinflusst werden,
etwa bei — voraussichtlich — knappen Mehrheiten. Ein sol-
ches Vorgehen®” ist unserids, aber nicht beweisbar und
durch interne Regeln jedenfalls nicht sicher ausgeschlos-
sen.38

Ist die Sache »reif®® und vom Berichterstatter vorbereitet
bringt dieser sie »in die Beratung«. Dies geschicht ganz
buchstiblich dadurch, dass jeder zu einer Spruchgruppe ge-
hérende Beisitzer zu dem Beratungstermin dieser Spruch-
gruppe41 die von ihm vorbereiteten Sachen mitbringt. Das
»Programme eines Beschluss-Beratungstags ergibt sich — fiir
alle Beteiligten — somit erst am Morgen des Beratungstags.

40
5

32 Hierdurch erlangt der Berichterstatter Hinweise auf mégliche Problempunk-
te.

33 Meist auf einem Uberstiick der Zuschrifc des Generalbundesanwalts, das
beim Vorsitzenden verbleibt.

34 Das ist bei den Landgerichten und den Oberlandesgerichten vielfach nicht
s0.

35 Notwendigkeit hierzu besteht freilich nur fiir den Fall, dass — die Bestellung
in der Tatsacheninstanz gilt zwar fiir das Revisionsverfahren allgemein, nicht
aber fiir die Revisionshauptverhandlung fort — ein Pflichtverteidiger fiir die
Revisionshauptverhandlung zu bestellen ist; in diesem Fall ist seine Teil-
nahme notwendig. Dagegen kommt es bei Wahlverteidigung nicht darauf
an, ob Revisionsfiihrer und Verteidiger in der Hauptverhandlung anwesend
sind; ihnen wird nur der Termin mitgeteilt (§ 350 Abs. 1 S. 1 StPO). Fiir
Nebenkliger gilt das Gesagte entsprechend.

36 Solche kénnen sich aus der Sache selbst ergeben, etwa aufgrund Absprachen
im Senat zur gemeinsamen Beratung zusammengehérender Parallel-Verfah-
ren. Gelegentlich ergeben sich zumindest letztmégliche Termine aus Perso-
nalfragen, etwa bei Weiterberatungen anberatener Sachen. Schliellich kann
der Vorsitzende, der unter Umstinden, aber nicht zwingend eine »Riick-
standsliste« fiihrt oder sonst die Senatsstatistik aufmerksam verfolgt, unter
Umstinden gelegentlich informell nachfragen, wann mit einer Beratung zu
rechnen sei.

37 Bei den Tatgerichten entspricht dem die Einflussnahme auf die Schéffenaus-
wahl durch Terminierung.

38 Anders wire es, wenn eine Verpflichtung bestiinde, die Sachen etwa in der
Reihenfolge ihres Eingangs oder ihres Aktenzeichens oder ihrer »Reife« vor-
zutragen. Das konnte in den senatsinternen Geschiftsverteilungs-Grundsit-
zen (§ 21g GVG) geregelt werden. Solche Regeln sind nicht von vornherein
untauglich, kénnen aber Besonderheiten von Einzelfillen nicht gerecht wer-
den. Ein vollstindiger Ausschluss jeder Méglichkeit von Besetzungs-Mani-
pulation liee sich nur mit unverhiltnismiBigem Aufwand erreichen.

39 Ablauf der Stellungnahmefrist der Verfahrensbeteiligten zum Antrag des Ge-

neralbundesanwalts.

Gegebenenfalls unter Zuzichung eines »Wissenschaftlichen Mitarbeitersc,

der vom Vorsitzenden »zugeteilt« wird. Die Strafsenate haben regelmifig je

zwei Mitarbeiter (abgeordnete Richter oder Staatsanwilte). Anders als etwa
beim BVerfG (vier Mitarbeiter pro Richter) sind sie nicht dem einzelnen

Richter zugeordnet.

41 Es gibt insoweit bei den Strafsenaten unterschiedliche, meist aus Gewohnheit
beibehaltene Systeme: Wochentlich eine Spruchgruppe (an zwei Tagen)
oder zweiwdchentlich alle Spruchgruppen (an drei Tagen). Dies wirkt sich
auf die Prisenzpflicht der Richter aus. Ansonsten hat jedes System gewisse

Vor- und Nachteile.
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In der Regel wird, was vorbereitet wurde, dann auch erle-
digt, ggf. durch Zusatztermine; es kommt aber, etwa wegen
Zeitmangels, auch vor, dass vorbereitete Sachen unerledigt
wieder mitgenommen und beim turnusmiflig nichsten Ter-
min der Spruchgruppe erneut mitgebracht werden.

Die Beratung der Revisionen in diesen Beschluss-Beratun-
gen vollzieht sich nach einem im Grundsatz immer gleichen
Muster: Die Berichterstatter tragen reihum abwechselnd aus
den von ihnen vorbereiteten Akten vor: Urteilsinhalt, Inhalt
der Revisionsbegriindungen; Stellungnahme des General-
bundesanwalts. Inhalt, Struktur, Breite und Tiefe des Vor-
trags werden vom jeweiligen Berichterstatter nach eigenem
Gutdiinken gestaltet; der Vortrag unterfillt in seiner Gestal-
tung in vollem Umfang dem Bereich richterlicher Unabhin-
gigkeit. Er kann schriftlich ausformuliert vorbereitet und
vorgelesen,42 aber auch frei anhand von Hinweisen, Unter-
streichungen oder Markierungen im Senatsheft gegeben
werden.*® Am hiufigsten ist eine Mischung von stichwortar-
tigen Notizen und freiem Vortrag.44 Der Senatsvorsitzende
verfolgt den Vortrag anhand seiner — oben beschriebenen —
handschriftlichen Notizen und der Zuschrift des General-
bundesanwalts. Die iibrigen Beisitzer werden durch den
Vortrag zum ersten — und einzigen — Mal iiber den Fall
informiert. Uber lange Zeitriume dem miindlichen Vortrag
einer (oft sehr groflen) Vielzahl von Einzelheiten aufmerk-
sam zu folgen (z.B. unterschiedliche Beteiligungen an einer
Vielzahl von Taten; Einzelheiten von Beweiswiirdigungen)
und dabei den Uberblick iiber mogliche Beweisprobleme,
rechtliche Wiirdigungen, Konkurrenzfragen und strafzu-
messungserhebliche Besonderheiten der Einzelfille nicht zu
verlieren, ist sehr schwierig, oft praktisch ausgeschlossen.
Der Vorsitzende (oder ein anderer »Zweitberichterstatter«)
hile kein Co-Referat. Je nach Intensitit seiner eigenen vor-
bereitenden Lektiire kann er in Einzelheiten erginzende
Hinweise geben; die Regel ist dies nicht.

Der Vortrag des Berichterstatters ist oft schon mit Teilen
der Beratung durchsetzt. Die Diskussion iiber tatsichliche
und Rechtsfragen, revisionsrechtliche Schlussfolgerungen
und Ergebnisse erfolgt nicht nach Maflgabe der (nur fiir
Abstimmungen geltenden) Regel des § 197 GVG (Abstim-
men nach Dienstalter), sondern regelmiflig frei; der Vorsit-
zende leitet und moderiert sie.*>

C. Aktenvortrag und umfassende Information

I. Vom Sollen zum Sein

Aus dem Gesagten ergibt sich bereits, dass nach der bisheri-
gen Praxis von den fiinf Mitgliedern der jeweiligen Spruch-
gruppe drei mit der jeweiligen Sache am Beratungstag zum
ersten und einzigen Mal befasst sind und iiber ihren Inhalt
ausschliefflich durch den Vortrag des Berichterstatters und
ggf. erginzende Hinweise des Vorsitzenden informiert wer-
den. Hierdurch erwichst der Berichterstattung eine hohe
Bedeutung und erhebliche Einflussméglichkeit. Der Be-
richterstatter steuert mit seinem Vortrag das Erkenntnis der
Mehrheit des Senats im Hinblick auf Auswahl und Gewich-
tung des Vorgetragenen, nicht zuletzt durch Duktus, Ten-
denz und Formulierung seines Vortrags. Dass dies notwen-
dig so sein muss, sagt nicht allein die Lebenserfahrung,
wonach der zusammenfassende Vortrag von acht bis fiinf-
zehn etwa 70-seitigen Akten in etwa sicben Beratungsstun-
den® nur bei knappster Zusammenfassung moglich ist, vor
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allem, da in dieser Zeit auch noch alle Rechisfragen diskutiert
und entschieden werden miissen. Je knapper aber die Zu-
sammenfassung, desto grofler ist die Moglichkeit einer be-
wusst oder unbewusst auf das eigene Ergebnis ausgerichteten
Tendenz des Vortrags. Diese Regel wird durch die Erkennt-
nisse der Kommunikationswissenschaften belegt. Gleich-
wohl wird sie vom Revisionsgericht bestritten. Mit einer er-
staunlichen®” Erhebung iiber die Wirklichkeit wird das Sein
dem Sollen gleichgesetzt: Weil der Vortrag des Berichterstat-
ters das einzige Informationsmittel der Senatsmehrheit ist
und weil alle entscheidenden Richter umfinglich und objek-
tiv informiert sein miissen, ergibt sich angeblich zwingend,
dass der Vortrag des Berichterstatters als erschdpfend, neut-
ral und objektiv anzusehen ist. So hat der BGH im Jahr
1994 ausgefiihrt:

»Der Vortrag cines Berichterstatters ist ein geeigneter und verfas-
sungsrechtlich unbedenklicher Weg, die iibrigen Mitglieder eines
Spruchkérpers mit den maflgeblichen Problemen eines Falles ver-
traut zu machen«*®

und das BVerfG formulierte schon 1987:

»Sinn der Titigkeit eines mit mehreren Richtern besetzten Kollegi-
algerichts ist es ersichtlich nicht, daf§ alle Mitglieder die Akten oder
einzelne Schriftsitze vollstindig lesen; er liegt vielmehr vornehm-
lich darin, alle bedeutsamen Fragen im Spruchkérper zu erér-
tern.«*?

Wer dieses Kurzpass-Spiel vom Sollen auf das Sein und zu-
riick zum Sollen bestreitet, liuft Gefahr, nicht als willkom-
mener Bote aus der Welt der Psychologie angesehen zu wer-
den, sondern fast schon als Quertreiber, der die Ethik des
Richterberufs in Zweifel zieht. Dabei wiirde kaum jemand
die Ansicht vertreten, fiir eine Buchrezension brauche man

42 Dies ist eine seltene Ausnahme.
43 Dies ist — nahe liegend — eine Variante mit Chancen und Risiken. Sie setzt
zeitnahe griindliche Vorbereitung voraus.

44 Dies wird in Ausbildung und Praxis nicht systematisch gelehrt oder gelernt.
Bei Bundesrichtern geht es auch insoweit zu wie im normalen Leben: Bei-
nahe jeder findet Mingel im Vortragsstil der Kollegen, hilt aber den eigenen
fiir annihernd vorbildlich. Gelegentliche Videoaufzeichnungen und Super-
vision kénnten dem entgegenwirken.

Bisweilen herrscht das Missverstindnis, Diskussionsbeitrige zur Sache diirf-
ten ebenfalls nur in der umgekehrten Reihenfolge des Dienstalters abgege-
ben werden. Das ist unzutreffend. Die Zeiten, in denen »Senatsprisidenten«
wiirdevoll das Wort erteilten, sind vorbei. Undizipliniertes Diskussionsver-
halten kommt beim BGH wie in allen Gremien vor. Es wird durch die
Anstrengung vielstiindigen schweigenden Zuhérens begiinstigt; manchmal
auch durch die Gewissheit, dass der Weg von der soeben gehéreen Schilde-
rung des Falles 14 im Vortrag des Berichterstatters bis zum Fall 32 noch

4
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lang und steinig sein wird.

46 Angenommen: 9 Uhr bis 18 Uhr; zweimal eine halbe und einmal eine
Stunde Pause.

47 Wohl: Juristen-typischen.

48 BGH, NStZ 1994, 353. Es handelt sich — trotz Verwendung der empiri-
schen Beschreibung »geeignet« — um eine iiberwiegend normative Aussage.
Hineinzulesen ist jedenfalls das Wort »grundsitzlich«, denn ob ein Vortrag
im Einzelfall geeignet ist, kann nicht allgemein entschieden werden. Eine
Bruchstelle hat der Rechtssatz im Begriff der »mafigeblichen« Probleme,
denn die anderen Mitglieder der Spruchgruppe kénnen die Auswahl zwi-
schen maf8geblichen und unmafigeblichen Problemen ja gerade nicht (selbst)
nachvollzichen, sondern sind auch insoweit auf die Darstellung des Bericht-
erstatters angewiesen.

49 NJW 1987, 2217 (2220). Diese Aussage ist recht polemisch. Selbstverstind-
lich ist es nicht »Sinn« der Titigkeit eines Kollegialgerichts, Akten zu lesen.
»Sinn der Titigkeit« ist es aber ebensowenig, Aktenvortrigen zuzuhoren.
Kollegialgerichte sind als solche eingerichtet, um »alle bedeutsamen Fragen
im Spruchkérper zu erdrtern«. Hierzu ist freilich erforderlich, dass alle Mit-
glieder des Spruchkérpers diese Fragen gleichermaflen kennen (BVerfG,
oben Fn. 1). Wie dies erreicht werden kann, ist gerade die Frage. Die Aus-
sage des BVerfG ist daher iiberwiegend tautologisch.
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das Buch nicht zu lesen, fiir eine Theaterrezension das Stiick
nicht zu sehen, oder zur Anfertigung eines psychiatrischen
Gutachtens geniige es, den miindlichen Bericht eines Assis-
tenzarztes iiber eine von diesem durchgefiihrte Exploration
anzuhéren. Solche Beispiele sind gefihrlich, weil sie Unglei-
ches gleichsetzen. Das spricht aber nicht gegen ihre Verwen-
dung, wenn diese dazu dient, das Gemeinsame und ggf.
Trennende unterschiedlicher Sachverhalte deutlich zu ma-
chen. Nach allen Erkenntnissen der Kommunikationswis-
senschaften kaum bestreitbar ist jedenfalls: Die eigene rich-
terliche Entscheidung dariiber, ob eine tatrichterliche
Beweiswiirdigung, die u.U. zu langjihrigem Freiheitsentzug
und sozialer Vernichtung fiihrt, umfassend, vollstindig und
rechtsfehlerfrei ist, allein auf einen knappen Aktenvortrag
eines Kollegen zu stiitzen,’® setzt ein auflerordentlich hohes
Mafl an Vertrauen voraus, das sich im Ergebnis eigentlich
nur normativ, aber kaum empirisch begriinden lisst.

In der zitierten Aussage des BVerfG wird fiir die »Gestaltung
des Beschlussverfahrens« in strafrechtlichen Revisionen Be-
zug genommen auf eine — angeblich evidente — Regel iiber
den »Sinn der Titigkeit eines Kollegialgerichts«. Es liegt
nahe, dass diese Verallgemeinerung unzutreffend ist, weil sie
den Spezifika der strafrechtlichen Revision nicht hinrei-
chend gerecht wird. Wie wohl wenige andere rechtsformige
Verfahren hat die Revision in Strafsachen mit der Analyse
von (geschriebenen) Texten zu tun. Sie priift — anhand von
einzeln ausgefiihrten Verfahrensriigen und Anregungen zur
Sachriige — regelmiflig wmfassend und unbeschrink: die
Urteilsurkunden  der Tatgerichte daraufthin, ob dort
»Rechtsfehler« (§ 337 StPO) enthalten sind. Dies mag sich
zu Zeiten des Reichsgerichts auf eine eher schlichte »Subsum-
tionskontrolle« beschrinkt haben. Mit der Wirklichkeit der
rerweiterten Revision«®!, wie wir sie heute kennen, hat dies
nichts mehr zu tun. Dieser Titel der zu Recht beriihmten
Arbeit von Fezer steht fiir eine Vielzahl wissenschaftlicher
Untersuchungen iiber die schrittweise Ausweitung der Sach-
riige zu einer (heute) umfassenden Plausibilititskontrolle
und weitreichender Uberpriifung von Beweiswiirdigung
und Beweisdichte. Das Ergebnis wird heute nicht mehr
ernstlich bestritten. Es kommt bei der Priifung von Strafur-
teilen — wie kaum sonst wo — oft buchstiblich »auf jedes
Wort« an; iiber winzige Nuancen des tatrichterlich formu-
lierten Textes wird nicht selten viele Seiten lang geschrieben
und viele Stunden lang gestritten. Die Beweiswiirdigungen
von strafgerichtlichen Urteilen sind auslegungsbediirftige
und -fihige Texte iiber die Erinnerung ihrer Verfasser an
den Sinn sprachlicher Texte einer Vielzahl dritter Personen,
deren Auferungen sich hiufig noch durch besondere Prob-
leme auszeichnen (sprachliche Unbeholfenheit; Fremdspra-
chigkeit; Glaubhaftigkeitsfragen). In die Urteilstexte geht
daher notwendig und regelmifig eine fiir das Revisionsge-
richt kaum zuverlissig einschitzbare Menge an subjektivem
Verstindnis, Vorverstindnis, Missverstindnis und Interpre-
tation des Tatrichters ein. Thre revisionsgerichtliche Kon-
trolle ist ihrerseits eine hochdifferenzierte, nochmals vermit-
telte Auslegung und Priiffung mit einem in vielen
Jahrzehnten entwickelten Instrumentarium argumentativ
zuliissiger »Werkzeugeq; sie ist kein grobschlichtiges Priifen,
»ob's passt«. Insoweit gilt hier nichts anderes als in anderen
Rechtsgebieten, in denen es fiir das Sinn-Verstindnis der
»maf3geblichen Probleme« auf Nuancen von Textbedeutun-
gen ankommt. Wer Mitglieder eines Erbrechtssenats darii-
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ber belehren wollte, die Kenntnis von Testamentsinhalten
lasse sich regelmiflig ohne Weiteres durch zusammenfassen-
den Vortrag des Berichterstatters vermitteln, oder die Mit-
glieder eines Gesellschaftsrechtssenats, fiir die Entscheidung
tiber die Anfechtbarkeit von Gesellschaftsvertrigen reiche es,
sich den wesentlichen Inhalt kurz vortragen zu lassen, wiirde
wohl auf erhebliche, berechtigte Zweifel stoflen.

Weil dies so ist und weil Revisionsrichter in Strafsachen
aufgrund praktischer Lebenserfahrung den eigenen normati-
ven Setzungen nicht immer vertrauen, hat man gewisse »Si-
cherungen« eingebaut: Dies ist die Regel des »Vieraugen-
prinzips« in Verbindung mit der Definition der Leitungs-
Funktion des Senatsvorsitzenden. Das ist niher zu untersu-
chen.

Il. Das Vieraugenprinzip

Nach bisheriger regelmifiger Praxis aller Strafsenate soll jede
Revisionssache von zwei Senatsmitgliedern — dem Berichter-
statter und einem anderen Senatsmitglied — »gelesen« wer-
den; und diese zweite Person soll regelmifig — bis auf Aus-
nahmen — der Senatsvorsitzende sein. Das Mantra dieses
Prinzips ist ebenso einfach wie unabweisbar: Vier Augen se-
hen mehr als zwei. Es hat zwei Seiten, je nachdem, ob man
es quantitativ oder qualitativ betrachtet.

1. Soweit es sich um eine rein quantitative Formel handelt,
ist es nur ein Beispiel; die Regel, die es symbolisiert, lautet:
Sechs Augen sehen mehr als vier; zehn mehr als acht, also:
Mehr Augen schen mehr als weniger Augen. Da in unserem
Fall alle Augen denselben Text lesen, lduft diese Begriin-
dung des Vieraugenprinzips auf die Funktion einer Quali-
tits- oder Genauigkeits-Steigerung hinaus: Vier Augen se-
hen — méglicherweise, vermutlich, meist, immer — mehr
Febler als zwei. Wenn die Bedeutung des Vieraugenprinzips
sich hierin erschopfen wiirde, wire das Prinzip noch immer
richtig; jedoch miisste man seine Anwendung durch den
BGH wohl als wenig iiberzeugend anschen. Denn dieselbe
Regel lautet ja umgekehrt: Vier Augen sehen weniger als
sechs. Und es ist kein einziger Grund ersichtlich, aus wel-
chem die Bearbeitung einer strafrechtlichen Revision zwar
etwas genauer als auf minimalem, aber erwas ungenauer als
auf mittlerem Niveau, im Ergebnis also auf der Héhe von
zwei Fiinfteln des Maximalniveaus an Genauigkeit stattfin-
den sollte. Der Rechtsstaat schuldet dem Angeklagten nicht
eine Zwei-Fiinftel-Griindlichkeit, sondern das volle Maf$
der Erkenntnisfihigkeit, welche die fiinf Richter eines Revi-
sionssenats aufzubringen in der Lage sind. Das BVerfG hat
sich in seinem Beschluss v. 23.05.2012°% insoweit unmiss-
verstindlich und tragend geiufert:

»Die Entscheidung im Kollegialgericht (erfordert) uneingeschriinkt,
dass bei der Beratung und Entscheidungsfindung alle Mitglieder
des Spruchkérpers vollstiindig iiber den Sach- und Streitstand infor-
miert sind (...). Die Fihigkeit des Vorsitzenden, auf die Rechtspre-
chung des ihm anvertrauten Spruchkérpers richtungsgebenden

50 In den selbstverstindlich auch alle Eigenheiten und Individualititen der je-
weiligen Richterpersonlichkeit eingehen, nach unbestrittenen Erkenntnissen
der Psychologie auch Aspekte der Selbst-Darstellung und Selbst-Inszenierung
sowie gruppenpsychologische Wechselwirkungen. Das ist unvermeidlich
und selbstverstindlich nicht verwerflich. Falsch ist, dies als potentielle Fehler-
quelle nicht zu erkennen.

51 Fezer, Die erweiterte Revision, 1974.

52 Fn. 2.
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Einfluss auszuiiben, k2nn demgegeniiber nicht von einer iiberlege-
nen inhaltlichen Kenntnis des konkret zur Entscheidung stehenden
Falles abhingen.«*?

Auf der Grundlage dieser Ausfithrungen kann die Anwen-
dung des Vieraugenprinzips in den Swafsenaten keinesfalls
mehr mit dem gquantitativen Argument einer Genauigkeits-
steigerung legitimiert werden. Das BVerfG formuliert zu-
treffend und zwingend: Die Funktion des »Lesens« des
Senatshefts durch einen zweiten Richter neben dem Bericht-
erstatter »kann« (!) nicht den Sinn haben, diesem Richter
eine bessere oder genauere Kenntnis des Akteninhalts zu ver-
mitteln. Denn die logisch zwingende Kehrseite seiner besse-
ren Kenntnis wire eine demgegeniiber schlechtere Kenntnis
der iibrigen drei Richter. Dies ist aber nach der Entschei-
dung des BVerfG »uneingeschrinkt« unzulissig: Alle Richter
miissen iiber dieselbe, vollstindige Kenntnis verfiigen. Da die
Einhaltung dieser Regel nicht individuell gepriift und si-
chergestellt werden kann, muss sie im Rechtsstaat institutio-
nell garantiert werden. Das bedeutet, dass man zur Vermitt-
lung der Kenntnis jedenfalls nicht ein Verfahren einsetzen
darf, das nach gesicherter wissenschaftlicher Erkenntnis in
der Mehrzahl der Fille zwingend zu grob wunterschiedlicher
individueller Kenntnis des Verfahrensstoffs fiihrt.

2. Soweit man die Formel qualitativ versteht, offenbart sich
ein weitergehender Kern. Zum Verstindnis erinnere man
sich kurz an die eigene Vergangenheit als Unterstufenschii-
ler. Damals schrieb man im Fach Deutsch Klassenarbeiten
der Gattung »Nacherzihlung«. Eine (besonders einfache)
Form dieser Aufgabe bestand darin, einen zuvor von allen
Schiilern gelesenen Text mit eigenen Worten aus dem Ge-
ddchtnis wiederzugeben. Schrieben dreiffig Schiiler einen
solchen Text, filhrte dies zu dreiffig verschiedenen Ge-
schichten: Von der akribisch-wortgenauen Spiegelung bis
zur freien Fantasieschdpfung, von der sprachlich brillanten
Adaption bis zur Offenbarung unbeholfener Schlichtheit,
vor der Durchdringung des Vorlagensinns bis zu dessen
ginzlichem Unverstindnis reichte die Spanne der Arbeiten
(und Bewertungen). Hierin spiegelt sich das Wesen mensch-
licher Kommunikation: Sie kann nicht ohne die Subjektivi-
tit des Akteurs gedacht werden; er ist der wesentliche inhaltli-
che Faktor der Information. Nie werden zwei Menschen
denselben Witz mit eigenen Worten identisch wiedergeben;
und Computer sind dazu auf absehbare Zeit iiberhaupt
nicht in der Lage; das unterscheidet Textverarbeitungspro-
gramme gerade von Menschen.’* Vier Augen schen zwar
nicht zwingend mehr, aber unausweichlich und zwingend
Unterschiedliches. Derselbe Text wird, wenn er sich nicht auf
schlichteste Befehle oder mathematische Sitze beschrinkt,
von verschiedenen Menschen regelmiflig und notwendig
unterschiedlich verstanden, verkniipft, wiedergegeben. Das
bewusste subjektive Wollen, auch die professionelle Rou-
tine, konnen diese Regel allenfalls mildern, aber keinesfalls
autheben; erst recht kann sie nicht durch normative Anord-
nung aufler Kraft gesetzt werden. Diese Erkenntnis ist in
einem solchen Mafd Allgemeingut selbst der popularisierten
Kommunikationswissenschaft, dass die bornierte Hemmung
des Rechtssystems, sie zur Kenntnis zu nehmen®® kaum ver-
stindlich und deshalb ihrerseits schon wieder Gegenstand
von Forschung ist. Versteht man das Vieraugenprinzip der
Strafsenate so, kénnte es einen angemessenen qualitativ-in-
haltlichen Aspekt gewinnen. Seine Anwendung trigt dann
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dem Gesichtspunkt Rechnung, dass die Wiedergabe insbe-
sondere des Urteilstextes, aber auch der Ausfithrungen zur
Revisionsbegriindung und der Stellungnahmen des General-
bundesanwalts hierzu durch den Berichterstatter eine denk-
bare, selbst bei bestméglichem Willen aber stets nur eine —
subjektive — Variante der »Wahrheit« sein kann. Diese theo-
retische Annahme wird durch die praktische Erfahrung ein-
drucksvoll best'zitigt.56

Fiir das Vieraugenprinzip bedeutet dies: Es konnte sich auf
eine dem Gedanken der Compliance nahestehende Legitima-
tion stiitzen, also auf die Annahme, dass zwei Menschen,
die méaglichst nicht in einem Abhingigkeits-Verhiltnis zuei-
nander stehen sollten, sich insoweit gegenseitig kontrollie-
ren, als keiner von beiden gravierende Fehler des jeweils
anderen iibersehen und tolerieren wird, wenn er selbst da-
durch keine Vorteile, sondern den schweren Nachteil der
Mitverantwortung hitte. Das funktioniert leidlich gut,
wenn es um die Zuriickdringung von Korruption durch
Einschaltung wechselseitig unabhingiger Kontrolle geht. Es
funktioniert miserabel, wenn es um die Kontrolle der Legiti-
mation hierarchisch strukturierter Entscheidungen geht.

3. Ein Verstindnis des Vieraugenprinzips als qualitative
Compliance — also als eine Art von Absicherung gegen mag-
licherweise allzu einseitiges Verstindnis und inhaltlich-ten-
denzise Darlegung der vom Fall aufgeworfenen Probleme —
fithre allerdings nur dann zur derzeitigen Praxis, wenn wei-
tere Primissen hinzugefiigt werden. Aus sich selbst heraus
miisste es zur Anwendung des Prinzips der zehn Augen fiih-
ren: Wenn es ein Vorteil und eine qualititserhdhende Absi-
cherung vor Willkiir ist, dass derselbe — entscheidungsbe-
stimmende — Text von zwei statt von nur einem Menschen
gelesen und interpretiert wird, gilt dies selbstverstindlich
auch dariiber hinaus: Warum sollen sich drei Personen auf
die — mehr oder minder elaborierte —°” Nacherzihlung eines
Textinhalts durch eine vierte Person verlassen, nur weil eine
fiinfte Person nicht widerspricht?®® Sie konnten das Maf}
ihrer subjektiven »Kenntnis«®® leicht vervielfachen, indem
sie den betreffenden Text selbst lesen. Dass sie dies diirfen
(und bei Bedarf: miissen), ist, wie das BVerfG den Richtern
noch einmal eindrucksvoll in Erinnerung gerufen hat,
schlicht selbstverstindlich:

53 Fn. 2 Rn. 24 (Hervorh. d. Verf).

54 Ein erhellender Hinweis von Stanislaw Lem, Die Technologiefalle, 2000
(1996), S. 19 f.

55 Und ihr, etwa durch Supervision, Rechnung zu tragen.

56 Die »Stilrichtungen« der Berichterstattervortrige in den Strafsenaten sind so
unterschiedlich wie die Menschen, die sie halten. Bundesrichter sind nor-
male Menschen, fiir deren Verstindnis, Verhalten, Empathie, Fantasie und
Weltverstindnis nicht die strukturelle Distanz oder das bloffe Wollen aus-
schlaggebend sind, sondern, wie stets: Herkunft, Ausbildung, Reflektiert-
heit, Gebildetheit, Personlichkeit.

57 Vgl. oben bei Fn. 42.

58 Der »Zweitleser« — sei es der Senatsvorsitzende, sei es sein Stellvertreter,
sei es ein »Zweitberichterstatter« — hilt in der Praxis der Senatsberatungen
regelmifig nicht etwa ein Co-Referat. In den allermeisten Fillen beschrinke
sich sein Beitrag vielmehr darauf mitzuteilen, er habe »auch nichts anderes
gefundenc als der Berichterstatter, also auf pauschale Zustimmung zu dessen
Vortrag.

59 Im Verstindnis dieses Begriffs liegt der eigentlich zentrale Punkt der Ent-
scheidung des BVerfG v. 23.05.2012. Leider hat dies wohl auch das BVerfG
selbst nicht richtig gesehen.
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»Es ist jedem Richter in Ausiibung seiner Unabhingigkeit und per-
sonlichen Verantwortung jederzeit unbenommen, sich selbst un-
mittelbar aus den Akten kundig zu machen.«*®

Dies — und nicht eine »Ubung«, eine Gewohnheit, ein Vor-
urteil dariiber, was schnell geht — ist das Mafl der Dinge:
die persénliche Verantwortung jedes Richters. Die Unab-
hingigkeit des Richters dient nicht dem Zweck der Verfah-
rensvereinfachung, sondern dem Schutz dieser Verantwor-
tung. Deshalb erklirt es sich jedenfalls nicht von selbst, dass
die Mitglieder der Strafsenate das Bediirfnis, »sich selbst ...
kundig zu machen«, so selten haben.®' Gewiss gibt es
Griinde dafiir; ob sie iiberzeugend sind, ist eine andere Fra-

ge.

D. Senatsleitung

Ein Senatsvorsitzender »leitet« den Senat. Das bedeutet zu-
nichst einmal, dass er ithm in einem buchstiblichen Sinn
wvorsitzt« (§ 21f Abs. 1 GVG), indem er die Beratungen
(§ 194 Abs. 1 GVG) und Revisionshauptverhandlungen
(§ 351 StPO) leitet. Letzteres ist eine in ihrer Bedeutung
iiberschitzte Aufgabe.®? Anders als die Leitung der Haupt-
verhandlungen einer Groffen Strafkammer am LG bringt die
Vorbereitung und Durchfithrung einer Revisionshauptver-
handlung regelmiflig wenig Belastungen und Aufregungen
mit sich. Die Verfahrensbeteiligten, sofern sie tiberhaupt an-
wesend sind,®? verhalten sich durchweg tiberaus kooperativ;
eine Beweisaufnahme findet regelmifiig nicht statt. Trotz
ihrer Problemlosigkeit werden Revisionshauptverhandlun-
gen aber gemieden; einen Senat »in die Hauptverhandlung
zu treiben« (durch Nichtzustimmung zum einstimmigen
Beschluss®), gilt fast schon als unkollegial.

l. Geistige Fiihrung und Aktenkenntnis

Abgesehen von weiteren, inhaltlich weniger belangvollen
Verwaltungs- und Organisationsaufgaben ist die »Leitung«
eines Revisionssenats nach der Definition des Grofen Senats
(fiir Zivilsachen) wie folgt zu charakeerisieren:

»Der ordentliche Vorsitzende des Senats (kommt) nur dann seinen
Aufgaben in dem gesetzlich gebotenen Maf§ nach, wenn er durch
den Umfang seiner Titigkeit einen richtunggebenden Einfluss auf
die Rechtsprechung seines Senats ausiiben kann. Denn nur in die-
sem Fall kann die beabsichtigte, zusitzliche Gewihr fiir die Giite
und Stetigkeit der Rechtsprechung (...) erreicht werden.«®>

Das BVerfG hat die in der Rechtsprechung seit langem aner-
kannte Formel jetzt wie folgt bestitigt:

»Ein Vorsitzender soll aufgrund seiner Sachkunde, Erfahrung und
Menschenkenntnis in der Lage sein, den richtunggebenden Ein-
fluss durch geistige Uberzeugungskraft auszuiiben.«*®

Augenfillig ist, dass in diesen Definitionen einer Leitung
durch geistige Uberzeugungskraft nicht etwa auf eine hshere
Kompetenz zu Verstindnis, Interpretation, Vermittlung
und Reflexion von sprachlichen Texten abgestellt wird. Die
Aufgabe des Senatsvorsitzenden, die Revisionsakten zu le-
sen, wird nicht etwa damit begriindet, ein Vorsitzender
Richter am BGH kénne dies besser als die iibrigen Senats-
mitglieder. Vielmehr wird gerade umgekehrs die héhere
Kompetenz des Vorsitzenden im Einzelfall aus dem Um-
stand abgeleitet, dass er von allen Revisionsakten Kenntnis
nehme. Der bis Dezember 2011 jahrzehntelang unbestritte-
nen Ansicht, das Lesen der Akten sei eine Hauptpflicht jedes
Strafsenatsvorsitzenden,®” hat das B VerfG mit wenigen fun-
damelntalen Sitzen den Boden entzogen:
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»Die Fihigkeit des Vorsitzenden, auf die Rechtsprechung des ihm
anvertrauten Spruchkérpers richtungsgebenden Einfluss auszu-
tiben, kann (...) nicht von einer iiberlegenen inhaltlichen Kenntnis
des konkret zur Entscheidung stehenden Falles abhingen.« 8

In der Sache liegt auf der Hand, was das BVerfG erstmals
in dieser Deutlichkeit ausgesprochen hat: »Fithrung durch
geistige Uberzeugungskraft« ist keine Funktion buchhalteri-
scher Akribie; sie findet ihre Legitimation nicht in dem Ar-
gument, durch Lektiire von Revisionsakten lasse sich bessere
Sachkenntnis des jeweils konkreten Falls erlangen. Dieses
Argument ist zwar allgemein richtig; es hat aber keine Be-
deutung fiir die spezifische Leitungsfunktion des Senatsvor-
sitzenden: Je richtiger es fiir alle Mitglieder des Senats ist,
desto untauglicher ist es zur Begriindung von Inhalt und
Anforderung der Senatsleitung. Die Kehrseite der Annahme,
die Fithrung eines Strafsenats erfordere (nur) vom Vorsitzen-
den die Lektiire aller Senatshefte, war somit das Zeugnis
einer unzulissigen Beschrinkung der Entscheidungsgrund-
lage hinsichtlich der anderen Senatsmitglieder:

»Die Entscheidung im Kollegialgericht (erfordert) uneingeschriinkt,
dass bei der Beratung und Entscheidungsfindung alle Mitglieder
des Spruchkérpers vollstiindig iiber den Sach- und Streitstand infor-
miert sind.«®

Hinter diesen fundamentalen Rechtssatz kann man nicht
mehr zuriick. Er bedeutet konkret, dass eine »bessere«, ge-
nauere, vertieftere Kenntnis des jeweils konkret zu entschei-

60 Vgl. BVerfG (Fn. 2), Rn. 25. Anders hat BVerfGE 48, 300 (326) wohl fiir
den Berichterstattervortrag selbst entschieden: Danach sind »Weisungen«
des Vorsitzenden (eines Ehrengerichts) an die Berichterstatter zulissig, ob
diese den Fall schriftlich vorzubereiten (zu votieren) oder miindlich vorzu-
tragen haben. Ob das heute noch Geltung beanspruchen kann, erscheint
zweifelhaft; die Frage diirfte der Entscheidung des Senatsplenums unterfal-
len.

61 Es kommt, erfahrungsgemif, etwa einmal im Monat — also etwa in jedem
fiinfzigsten oder sechszigsten Verfahren — vor, dass nach streitiger Diskus-
sion (meist {iber Beweiswiirdigungsfragen) beschlossen wird, es sollten alle
Mitglieder der Spruchgruppe die Sache lesen. Dann wird das Senatsheft an
alle verteilt, von allen Senatsmitgliedern gelesen und bei nichster Gelegen-
heit weiter beraten. Fast immer gewinnt hierdurch die Beratung an Qualitit
und Tiefe.

62 Begiinstigt wird das durch eine Presseberichterstattung, welche die Person
des Vorsitzenden in den Mittelpunke stellt. Nicht ganz selten werden Vorsit-
zenden von Spruchkérpern Urteilsergebnisse und Urteilsbegriindungen per-
sénlich — sei es positiv oder negativ — zugerechnet, die sie tatsichlich weder
befiirwortet noch verfasst haben.

63 Vgl. § 350 Abs. 1 StPO.

64 Was »einstimmige ist, ist iiber die Jahrzehnte recht flexibel geworden. Eine
informelle Regel: »Vier zu Eins ist einstimmig« wird behauptet (mit gele-
gentlichen Tendenzen zum »Drei zu Zwei«) und hat als Einsicht (informel-
les) Gewicht, dass bei Bestehen einer eindeutigen Mehrheit fiir eine nach
Ansicht aller jedenfalls »vertretbare« Ansicht es wenig Sinn hat, diese Ab-
stimmung nach Durchfithrung einer Hauptverhandlung zu wiederholen. Bei
unsensibler Handhabung kann ein hoher Druck auf Minderheitsvertreter
entstehen, den Senar nicht zu oft oder nicht aus von der Mehrheit fiir un-
wichtig gehaltenem Anlass »in die Hauptverhandlung zu treiben«. Die hier
méglichen Probleme sind dem Verfahren nach § 349 Abs. 2 und 4 StPO
eigen. Sie werden aber dadurch gefordert, dass die Ensscheidungsgrundlagen
der beiden Verfahrensweisen (Beschluss und Urteil) so unterschiedlich sind.

65 BGHZ 37, 210 (213).

66 BVerfG (Fn. 2), Rn. 24.

67 Die gegenteilige Ansicht — cin Senatsvorsitzender miisse die Revisionsakten
nicht lesen, um seine Leitungsfunktion verantwortungsvoll ausfiillen zu kén-
nen — ist beim BGH erstmals vertreten worden, als das Prisidium des Ge-
richts am 15.12.2011 die den Verfassungsbeschwerden (oben Fn. 2) zu
Grunde liegende Entscheidung iiber die Besetzung von zwei Strafsenaten mit
demselben Vorsitzenden traf. Bis zu diesem Zeitpunkt galt jahrzehntelang,
dass Strafsenatsvorsitzender nur werden konne, wer Kraft, Zeit, Ausdauer
und Willen zum Lesen simtlicher Senatshefte mitbringe.

68 BVerfG (Fn. 2), Rn. 24.

69 Vgl. nochmals BVerfG (Fn. 2), Rn. 24 (Hervorh. v. Verf).
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denden Falles nicht Aufgabe allein des Berichterstatters und
des Vorsitzenden, sondern dass die »vollstindige« Kenntnis
die »ungeschriinkte« Aufgabe und richterliche Pflicht jedes
Mitglieds der entscheidenden Spruchgruppe ist.

Il. Konsequenzen

Was bedeutet dies fiir die Praxis der Revisionsentscheidun-
gen durch Beschluss? Konsequenzen lassen sich durch Kom-
bination der tatsichlichen Erkenntnisse mit den normativen
Setzungen finden:

1. Es ist nicht eine spezifische Aufgabe des Vorsitzenden ei-
nes Strafsenats beim BGH, die Revisionsakten (»Senats-
hefte«) zu lesen. Diejenigen Senatsvorsitzenden des BGH,
die wihrend der letzten fiinf Jahrzehnte angenommen ha-
ben, die Lektiire aller Senatshefte sei ihr gerade aus ihrer
Leitungsfunktion abgeleitetes Schicksal, haben sich geirrt.

2. Es ist die Verpflichtung jedes einzelnen Mitglieds eines
Strafsenats des BGH, sich eine vollstindige und umfassende
Kenntnis von jedem unter seiner Mitwirkung zu entschei-
denden Fall zu verschaffen. Diejenigen Revisionsrichter, die
wihrend der letzten fiinf Jahrzehnte gedacht haben, in Fil-
len, in denen sie nicht Berichterstatter sind, konne diese
Anforderung auf den Senatsvorsitzenden oder ein anderes
zweites Augenpaar beschrinkt werden, haben sich geirrt. Es
gilt nicht ein Vieraugen-, sondern das Zehnaugenprinzip.

3. Es ist die Pflicht jedes einzelnen Revisionsrichters in den
Strafsenaten zu priifen, ob er durch den (jeweiligen) miindli-
chen Vortrag des Berichterstatters die »vollstindige Kennt-
nis des Sachverhalts« erlangt hat oder erlangen kann, die der
Kenntnis nach Lektiire der Revisionsakten entspricht. Das
hingt zwar teilweise auch von der Qualitit des Berichterstat-
ter-Vortrags ab, diirfte aber nach den Erkenntnissen der
Psychologie und der Kommunikationswissenschaften wohl
eher die Ausnahme sein.

4. Da die Leitungsfunktion des Senatsvorsitzenden nicht vo-
raussetzt, dass dieser durch umfassende Aktenlektiire eine
»bessere«, dem Niveau des Berichterstatters entsprechende
Kenntnis des konkret zu entscheidenden Falles erwirbe, ist
er insoweit allen Beisitzern der zustindigen Spruchgruppe
gleichgesetzt. Das bedeutet selbstverstindlich nicht, dass der
Vorsitzende ein »Recht« erwirbt, die Revisionsakten nicht zu
lesen. Es bedeutet nur, dass ihn hierzu keine — spezifisch
aus seiner Leitungsfunktion abgeleitete — Pflicht trifft. Eine
solche kann sich, wie bei allen anderen Richtern, allein aus
der persénlichen Verantwortung ergeben, Entscheidungen
nur auf der Basis umfassender, gleicher Sachkenntnis zu
treffen.

5. Da die Verantwortung des Vorsitzenden sich, was die
Lektiire der Senatshefte betrifft, von derjenigen aller iibrigen
Senatsmitglieder weder qualitativ noch quantitativ unter-
scheidet, hat er, auf der Grundlage der Entscheidung des
BVerfG, kein ihnen gegeniiber bestehendes Recht, dass eine
von ihm als notwendig angesehene Lektiire bei ihm auf das
Arbeitspensum anzurechnen sei, bei den anderen Richtern
aber nicht. Das Maf3 seiner Entlastung von Berichterstatter-
aufgaben darf sich allein aus der spezifischen Funktion der

Senatsleitung ergeben. Die Aktenlektiire zihlt hierzu
nicht.”®
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E. Ergebnisse

I. Nichts veranlasst?

Obgleich dieser Befund eindeutig ist, ist es theoretisch mdg-
lich, dass die Entscheidung des BVerfG praktisch leerlaufen
konnte. Hierzu kénnte es kommen, wenn anzunehmen
wire, dass die Griinde des BVerfG entweder nicht ernst ge-
meint oder nicht ernst zu nehmen seien. Dass eine solche
Annahme fern liegend wire, liegt auf der Hand. Kaum iiber-
zeugender wire die Ansicht, man wolle 70z Richtigkeit und
Geltung der genannten Grundsitze des BVerfG einfach wei-
termachen wie bisher. Argumente hierfiir kénnten sich allen-
falls aus einer schlichten Umkehrung der argumentativen
Konstruktion des BVerfG generieren lassen: Wie dieses das
Sein mit dem Sollen iiberwiltigt, konnte man umgekehrt
das Sollen mit dem Sein erschlagen, indem man sagt: Die
bisherige Praxis kann schon deshalb nicht falsch gewesen
sein, weil sie fiinzig Jahre lang funktioniert hat.”! Die nor-
mative Liicke fiir eine solche Riickverwandlung des Fakd-
schen zur Norm findet sich in dem — an sich véllig zutref-
fenden - Hinweis des BVerfG auf die richterliche
Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG):

»Die Entscheidung, ob der Spruchkérper sich mit Blick auf die
Arbeitsteilung im Kollegium darauf beschrinke, durch den Bericht-
erstatter iiber den mafigeblichen Sach- und Streitstand informiert
zu werden, oder die Vollstindigkeit und Richtigkeit des Berichter-
stattervortrags dadurch sichert und verstirke, dass ein, mehrere
oder alle Mitglieder des Spruchkérpers sich den Streitstoff aus den
Akten selbst erarbeiten, ist ihm iiberlassen und insoweit Ausfluss
der richterlichen Unabhingigkeit (...). Dabei ist es jedem Richter
jederzeit unbenommen, sich selbst unmittelbar aus den Akten kun-
dig zu machen, wenn er dies fiir seine Uberzeugungsbildung fiir
erforderlich hilt und nicht allein auf den Vortrag des Berichterstat-
ters zuriickgreifen mochte.«’?

Diese Ausfithrungen sind schwer verstindlich. Der erste
Satz — es sei »dem Spruchkérper iiberlassen« und insoweit
»Ausfluss richterlicher Unabhingigkeit«, ob er sich durch
Aktenlektiire oder Aktenvortrag kundig machen will —, ist
wohl nicht zutreffend: Richterliche Unabhingigkeit kommt
nicht einem Spruchkérper, sondern allein dem einzelnen
Richter zu, dessen Rechtsposition durch Art. 97 Abs. 1 GG
ggf. auch gegen die Mehrheit des Spruchkdrpers geschiitzt
ist. Der zweite Satz — es sei »jedem Richter unbenommenc,
dies fiir sich selbst zu entscheiden — formuliert daher zutref-
fend das Gegenteil des ersten.

Die richterliche Unabhingigkeit schiitzt allein die Gestaltung
der Erfiillung der Kognitionspflicht, nicht aber diese Pflicht
selbst. Jenseits eines weiten Rahmens individueller Gestaltung
ist es jedenfalls nicht Ausdruck der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Unabhingigkeit, sich evident besserer Erkenntnis
des Verfahrensgegenstands bewusst zu verschlieffen. Eine Re-
zeption der Entscheidung des BVerfG, wonach »zufillig« wei-

70 Das entspricht der Entlastung anderer Richter, die iiber die Mitgliedschaft
in einem Senat weitere Aufgaben wahrnehmen: Stellvertretender Vorsitz;
Titigkeit als Ermittlungsrichter; Mitwirkung in Anwalts-, Notar-, Steuerbe-
rater-, Kartellsenat. Hier werden regelmiflig Entlastungen von der Bericht-
erstattungs-Pflicht vorgenommen, indem die Anzahl der zu bearbeitenden
Revisionssachen anteilmiflig verringert in die senatsinternen Geschiftsvertei-
lungen eingerechnet wird.

Dies wire, bildlich gesprochen, ein Zauberkunststiick der besonderen Art,
wie etwa der bei Kindergeburtstagen beliebte Trick »Wandern eines Korpers
von einem Behilter in einen anderen und zuriick« — ohne zwischenzeitliches
Offnen der Behilter.

72 BVerfG (Fn. 2), Rn. 25.
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terhin in allen Fillen die Senatsvorsitzenden das Bediirfnis ver-
spiiren, sich aus den Senatsheften zu informieren, wihrend
»zufillig« allen anderen Richter der Berichterstattervortrag
ausreicht, um sich »uneingeschrinkt« ebenso »umfassend« in-
formiert zu fithlen, wire kaum glaubhaft zu vermitteln. Sie
triige schwer an dem Augenschein, dass sie eine am Ergebnis
orientierte ~ Fehlinterpretation der  Entscheidung  des
BVerfG’? sei. Dies bedeutet nicht etwa, dass die Senatsvor-
sitzenden Revisionsakten nicht mehr lesen diirften (oder gar:
nicht lesen sollten). Es bedeutet nur, dass sie aus dem »Aus-
fluss richterlicher Unabhingigkeit«, als welchen das BVerfG
ihr persinliches Bediirfnis nach vertiefter Kenntnisnahme
durch Aktenlektiire bezeichnet,”* keine spezifischen Rechte
herleiten kénnen, insbesondere nicht eine Freistellung von

anderen Aufgaben als Mitglied ihres Senats.

Welche Schlussfolgerungen werden in den Strafsenaten des
BGH gezogen werden? Denkbar erscheint, dass Senatsvorsit-
zende — aus Pflichtbewusstsein — der Ansicht sind, sie seien
gehalten, auch weiterhin alle Revisionsakten zu lesen, um sich
hinreichend informiert zu fithlen.”> Denkbar wire weiterhin,
dass alle Beisitzer der Ansicht sind, sie seien, wenn ihnen nicht
die Berichterstattung obliegt, auch weiterhin ohne diese Lek-
tiire gerade ebenso gut informiert. Da beide Ansichten legiti-
mer Ausdruck der richterlichen Unabhingigkeit sind, kénnte
niemandem ein individueller Vorwurf gemacht werden.

Dagegen sprechen freilich Evidenzen des gesunden Men-
schenverstands: Dass ein Maly von Zufiillen, welches dazu
fithren wiirde, dass einfach alles so bleibt, wie es ist, schlech-
terdings nicht glaubhaft wire. Dass gleiche rechdiche Pflich-
ten und gleiche Verantwortungen unmdglich zu Ergebnissen
fiihren kénnen, deren grundlegende Unterschiedlichkeit
sich »zufillig« exakt an der Grenze der Besoldungsgruppe
ausrichtet. Dass wunmaglich alle beisitzenden Richter des
BGH sich viele Jahre lang durch Aktenvortriige fiir vollstin-
dig informiert halten, mit dem Tag ihrer Beférderung zum
Senatsvorsitzenden aber schlagartig den Eindruck gewinnen
konnen, sie seien durch dieselben Vortrige unzureichend
informiert. Dass unmdglich alle Senatsvorsitzenden der Straf-
senate sich weiterhin von der irrigen Vorstellung leiten lassen
konnen, sie hitten eine (Vorsitzenden-)Pflicht zur Erfiillung
der Aufgabe »Aktenlesen«, wenn sie, nach den tragenden
Erwigungen des BVerfG, ihre Aufgabe ganz genauso gut mit
90 % weniger Arbeitsaufwand erfiillen kénnten, indem sie
den Berichterstatter-Vortrigen zuhoren. Daher wiirde sol-
chen Konstruktionen und Zufillen auf Dauer niemand
glauben. Und da es um die Legitimitiit der Entscheidungen
eines obersten Gerichtshofs geht, kénnen die Probleme
nicht auf der Ebene theoretisch méglicher Konstruktionen
oder nach Mafigabe praktischer Bequemlichkeit entschieden
werden. Es geht um sachgerechte Losungen.

1. Perspektiven
Daher stellen sich im Ergebnis zwei Fragen, die sowohl em-
pirischer wie normativer Art sind:

1. Wenn es eine »uneingeschrinkte« Pflicht zur vollstindi-
gen gedanklichen Erfassung des Sach- und Streitstands
gibt,76 muss zunichst gefragt werden, wie diese Vollstindig-
keit faktisch erreicht werden kann. Nur wenn mehrere
gleichwertige Moglichkeiten bestehen, ist die Entscheidung
zwischen ihnen allein dem Richter anheimgegeben. Sollte
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hingegen die richterliche Unabhingigkeit dafiir mobilisiert
werden, eine weniger effektive, weniger sachgerechte Vari-
ante zu wihlen, bediirfte es hierzu weiterer, normativer Vo-
raussetzungen. Richterliche Unabhiingigkeit verleiht keine
magischen Krifte, sie kann daher nicht bestimmen, wie
menschliche Kommunikation, Kognition, Gedichtnis und
Wertungsverarbeitung funktionieren.

Auf dieser Ebene ldsst sich — ungeachtet der Qualitit eines
Berichterstatter-Vortrags — kaum ein Argument dafiir fin-
den, aufgrund der jeweiligen »Unabhingigkeit« zu entschei-
den, nichts lesen, sondern alle Inhalte nur durch zusammen-
fassenden Vortrag zur Kenntnis nehmen zu wollen. Es ist
wissenschaftlich unbestritten, dass die eigene — ggf. wieder-
holte und vertiefende — Lektiire der wesentlichen Texte ei-
nes Vorgangs zu einer ungleich hgheren Sachkenntnis fithre
als das Horen eines zusammenfassenden Vortrags. Dies gilt
schon auf der Ebene blofler faktischer Kognition, erst recht
aber im Hinblick auf Textverstindnis, Textanalyse und wer-
tendes Verstindnis.”” Dass diese Annahme zutrifft, wird
durch die jahrzehntelang unbestrittene Annahme des BGH
bestitigt, die »Lese-«Arbeit des Senatsvorsitzenden fithre zu
einer substanziell tiberlegenen Sachkenntnis und befihige
den Vorsitzenden daher zu einer wirksamen Kontrolle und
zur Ausiibung seiner Leitungsfunktion im konkreten Fall.
Auf derselben Ebene liegt die — ebenfalls ganz unbestrit-
tene — Praxis, dass im Fall einer Revisionshauptverhandlung
jedes Mitglied der Spruchgruppe vorab eine Ablichtung des
gesamten Senatshefts sowie des Votums des Berichterstatters
erhilt. Dass dies hier als zwingend notwendig angesechen
wird, in Beschlusssachen aber nicht, ist wenig plausibel.

Das faktisch-empirisch unabweisbare Argument, dass die ei-
gene Aktenlektiire bei a/len Richtern zu hsherer Sachkennt-
nis fiihrt, hat das BVerfG insoweit obsolet gemacht, als es
von den Beschwerdefiihrern, aber auch vom BGH selbst bis-
lang zur Legitimation besonderer, das allgemeine Mafd rich-
terlicher Pflichten iibersteigender Pflichten gerade der
Senatsvorsitzenden verwendet wurde: Da a/le Richter voll-
stindig informiert sein miissen, »kann« der Vorsitzende
nicht aufgrund von Aktenlektiire besser informiert sein.
Diese Behauptung ist empirisch unvertretbar; also muss sie
normativ gemeint sein. Sie fithrt — auf den ersten Blick —
scheinbar zu einer weitreichenden, bislang kaum vorstellba-
ren Entlastung des Senatsvorsitzenden: Davon, ihm ob/iege
regelmifig als einzigem Senatsmitglied aufler den Berichter-
stattern die Lektiire der Revisionsakten, kann nicht mehr
die Rede sein. Der Senatsvorsitzende muss die Revisionsak-
ten nicht (mehr) lesen, um eine bessere Fallkenntnis zu erlan-
gen, sondern allenfalls noch, um eine seinen persinlichen
Anspriichen geniigende Sachkenntnis zu erlangen. Die iibri-
gen Senatsmitglieder diirfen — umgekehrt — auf die Akten-
lektiire nicht mehr deshalb verzichten, weil sie sich mit einer
geringeren Fallkenntnis als der des Senatsvorsitzenden und

73 Und auch eine nachtrigliche Demiitigung der Verfassungsbeschwerdefiihrer,
die wohl gar den Verdacht haben kénnten, ihre Beschwerden seien auf der
Grundlage einer »augenzwinkernden« Auslegung verworfen worden, die in
der Praxis des obersten Gerichtshofs gar nicht ernst genommen werde.

74 BVerfG (Fn. 2), Rn. 25.

75 Die Mitteilung durch das BVerfG, dies sei gar nicht erforderlich gewesen,
diirfte pensionierten Senatsvorsitzenden, die viele Jahre lang an der Last der
»Lesearbeit« getragen haben, zunichst wie ein Scherz erscheinen.

76 BVerfG (Fn. 2), Rn. 24 f.

77 Vgl. oben bei Fn. 44.
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des Berichterstatters begniigen wollen oder diirfen. Alle
Richter der Spruchgruppe haben, was Kognition, Kontrolle
und Fallkenntnis betrifft, genau dieselben Pflichten. Dies ist
die tragende Argumentationssiule des BVerfG. Sie ist ernst
zu nehmen und darf nicht als »Augenzwinkern« um eines
gewiinschten Ergebnisses willen diskreditiert werden.

2. Die zweite Frage ist, ob und welche Erwigungen diesem
Ergebnis entgegenstehen kénnten. Argumente auf normati-
ver Ebene sind nicht ersichtlich; der Beschluss des BVerfG
schlieflt sie mit dem Begriff »uneingeschriinkt« vielmehr aus-
driicklich und kategorisch aus. Sie lassen sich auch nicht
quasi vorab aus den Sachverhalten filtern: Ob ein Fall
schwierig oder leicht, »lesenswert« oder nicht ist, kann stets
nur retrospektiv festgestellt werden.

Was bleibt, sind die »iiblichen«, damit aber keineswegs be-
langlosen Argumente: Arbeitslast, Erledigungsdruck, Be-
schleunigungsgrundsatz, Effektivitit. Unbestreitbar ist, dass
die Lektiire simtlicher Senatshefte insoweit zu einer gegen-
iiber dem »normalen« Beisitzerleben hoheren zeitlichen Be-
lastung fithren muss. Damit stiinden Beisitzer, die sich
durch Lektiire der Senatshefte aller oder der Mehrzahl der
von ihnen mitzuentscheidenden Sachen kundig machen
wollen, méglicherweise nicht mehr im bisherigen Mafd fiir
eigene Berichterstattungen zur Verfiigung. Andererseits sind
auch vielerlei Entlastungen zu bedenken: Ein Vorsitzender,
der im Hinblick auf die Kognition von Senatsheften den
anderen Richtern des Senats gleichgestellt ist, miisste in die-
sem Umfang regelmiflig auch fiir eigene Berichterstattungen
zur Verfiigung stehen.”® Gemildert wiirde der Druck auch
dadurch, dass die Beisitzer eines Senats nicht allen Sitzgrup-
pen angehdren und daher — nach gegenwirtigem Modell —
»nur« zwei Drittel der Senatshefte selbst zu lesen hitten. Die
Lektiire der Revisionsunterlagen kénnte — im Hinblick auf
die Bedeutung der Sachriige — oft auf den Urteilstext und
den begriindeten Antrag des Generalbundesanwalts be-
schrinke werden.”® Eine schriftliche Votierung wire nicht
oder nur in einzelnen Fillen erforderlich.®® Vor allem aber
wiirden eine Vorbefassung der beteiligten Richter mit dem
Urteilstext und das Entfallen der umfassenden Berichterstat-
ter-Vortrige des Akteninhalts die Beratungen wesentlich
straffen, problemorientierter und zielfiihrender machen. Ob
danach iiberhaupt noch ein Rest an (zeitlicher) Mehrbelas-
tung bliebe, ist nicht sicher.®!

Daher wire eine rasche, pauschale Abwehr der hier vorgetra-
genen Uberlegungen mit dem Hinweis auf angebliche prak-
tische »Unméglichkeit« zwar im Rahmen des Erwartbaren,
aber nicht per se iiberzeugend. Im Ubrigen darf die Ernst-
haftigkeit des Problems nicht verkannt werden: Eine Kata-
strophe fiir die Glaubhaftigkeit und das Ansehen des BGH
wire eine »Losung«, welche die tragenden Griinde der Ent-
scheidung des BVerfG einfach iibergeht.

3. Was bedeutet all dies fiir die Strafverteidigung? Das Prob-
lem ist fiir Revisionsfiihrer nicht im Bereich der richterlichen
Unabhingigkeit angesiedelt, denn fiir die Verteidigung von
deren Grenzen sind die Richter selbst verantwortlich. Dage-
gen kann der Grundsatz des gesetzlichen Richters (Art. 101
Abs. 1.2 GG) beriihrt sein, weil je nach Einrechnungen von
Entlastungen (als Ausgleich fiir individuelle Zusatzbelastun-
gen; auch fiir die Aktenlektiire) die senatsinterne Geschifts-
verteilung sich die Besetzung der Spruchgruppen indern
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kann. Insoweit diirften Revisionsfiihrer einen Anspruch auf
Auskunft haben. Da die Entscheidung, ob ein Richter ein-
zelne oder alle Senatshefte selbst liest, eine individuelle ist, ist
in internen Geschiftsverteilungen grundsitzlich kein Raum
fiir eine schematische Entlastung nur einzelner Senatsmitglie-
der. Eine (durch das Senatsplenum beschlossene) Regelung,
wonach allein der Senatsvorsitzende die Pflicht (oder das
Recht) zum Lesen der Senatshefte hat, wire mit den vom

BVerfG dargelegten Grundsitzen nicht vereinbar.

Es kann im Ubrigen eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GQG) sein, bewusst weni-
ger Verfahrensstoff zur Kenntnis zu nehmen als zu vollstin-
diger Informiertheit erforderlich ist. Auf welche Weise der
Anspruch auf rechdiches Gehér verwirklicht wird, tiberlisst
das BVerfG freilich den Verfahrensordnungen der Fachge-
richtsbarkeiten. Dabei geht es davon aus, dass die Bera-
tungsqualitit bei Beschlussberatungen iiber die Revision ge-
geniiber der Durchfiihrung einer Hauptverhandlung nicht
gemindert ist.%? Man wird prognostizieren konnen: Wenn
Vorsitzende der Strafsenate meinen, ihre Pflicht gebiete ih-
nen, sich in jedem Einzelfall nur nach Aktenlektiire fiir voll-
stindig informiert zu halten, und wenn die Beisitzer dieser
Senate meinen, ihre Pflicht erlaube ihnen in jedem Einzel-
fall, sich ohne Aktenlektiire fiir vollstindig informiert zu hal-
ten, gibt es fiir das BVerfG keinen Anlass, dies unter dem
Gesichtspunkt des Art. 103 Abs. 1 GG fiir unzulissig zu
halten. Als Widerhaken bleiben: Die Plausibilitit, die Logik
und die richterliche Ethik, die es gebietet, den eigenen inne-
ren Stimmen mit Distanz und Misstrauen zu begegnen —
ganz besonders wenn sie — menschlich verstindlich und
nach der Lebenserfahrung nicht fern liegend — zu Verfah-
rensweisen raten, die deutlich weniger Arbeir verheif3en.

Der Spielball liegt daher derzeit beim BGH selbst. Die Straf-
senate werden zu erwigen haben, ob die Vorsitzenden von
Berichterstatter-Aufgaben freigestellc werden diirfen, wenn
sie fiir sich persinlich entscheiden, alle Revisionsakten lesen
zu wollen. Jeder einzelne Richter der Strafsenate hat fiir sich
zu priifen, ob er ohne Lektiire der Senatshefte dieselbe um-
fassende Kenntnis vom Sach- und Streitstand des einzelnen
Falls hat wie der Berichterstatter und (bisher) der Vorsit-
zende. Und die Plenen der Senate miissen dariiber entschei-
den, wie Beisitzer von Berichterstattungen zu entlasten sind,
die von ihrem verfassungsmifliigen Recht (Art. 97 Abs. 1
GGQ), »die Akten zu lesen«, ebenso wie der Senatsvorsitzende
Gebrauch machen, der hierfiir bislang zu 100 % von Be-
richterstattungen entlastet wurde.

78 Dies wird bei Land- und Oberlandesgerichten unterschiedlich gehandhabt.
Nach Schitzungen der Verf auf der Grundlage persénlicher Umfragen
diirfte davon auszugehen sein, dass etwa die Hilfte der Strafsenats-Vorsit-
zenden bei den Oberlandesgerichten auch cigene Berichterstattungen iiber-
nehmen. Auch beim BGH gibt es derzeit einen Vorsitzenden eines Strafse-
nats, der cigene Berichterstattungen tibernimmt.

79 Nicht weil die Revisionsbegriindungen weniger wichtig wiren, sondern weil
die Darlegung von Verfahrensriigen und Einzelausfiihrungen zur Sachriige
oft effektiv zusammengefasst vorgetragen werden kénnen.

80 Bei der Mehrzahl der Oberlandesgerichte ist eine schriftliche Vorvotierung

die Regel. Auch die Zivilsenate des BGH verfahren so. Man wird also jeden-

falls nicht sagen kénnen, eine knappe, konzentrierte, schriftliche Zusam-
menfassung des Streitstoffs und des Vorschlags des Berichterstatters sei dem

Revisionsrecht fremd.

Straffung und Berechenbarkeit der Vorbereitung, Verkiirzung der Beratung

und Routinisierung eines zunichst ungewohnten Ablaufs wiirden vermutlich

zu einer effektiven, kaum wesentlich zeitaufwindigeren Praxis fiihren.

82 BVerfGE 112, 185 = StV 2005, 369.
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