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Vorwort des Herausgebers

Am 6.3.2002 hat Eberhard Schmidhduser nach kurzer, schwerer Krank-
heit die Augen fiir immer geschlossen. Sein originelles und anregendes wis-
senschaftliches (Euvre wird an anderer Stelle gewiirdigt werden. An dieser
Stelle gilt es in Erinnerung zu rufen, daB Eberhard Schmidhduser die Vor-
stellung entwickelte, dem strafrechtswissenschaftlichen Nachwuchs wieder
eine dhnliche Plattform zu erdffnen wie die von 1896 bis 1942 erschiene-
nen ,,Strafrechtlichen Abhandlungen®. In der ihm eigenen Unternehmenslust
unterbreitete er diesen Gedanken den deutschen Strafrechtslehrern auf ihrer
Tagung im Herbst 1966 in Heidelberg und erhielt von ihnen den Auftrag
zur Wiedereroffnung der Reihe. Der engen Anbindung an diesen Auftrag
entsprechend werden die Manuskripte nur auf Vorschlag eines deutschen
Strafrechtslehrers in die Reihe aufgenommen.

Nach dem Erscheinen von 61 Binden wurden mir 1986 das Vertrauen
und die Ehre zuteil, da Eberhard Schmidhduser mich den deutschen Straf-
rechtslehrern als Mitherausgeber und spiteren Nachfolger vorschlug. Ob-
wohl inzwischen einige Fakultiten ihre eigenen, zum Teil sogar speziell
strafrechtlichen Reihen eroffnet haben, konnten die Strafrechtlichen Ab-
handlungen, n.F., ihre erfolgreiche Titigkeit als Laufsteg des wissenschaft-
lichen Nachwuchses fortsetzen. Bis heute erschienen weitere 80 Bénde.

Die letzten Worte, die Eberhard Schmidhduser an mich richtete, galten
der Frage, ob unter den neu eingegangenen Manuskripten hervorragende
Arbeiten seien. Eberhard Schmidhduser konnte es noch erleben, da der
letzte zu seinen Lebzeiten verdffentlichte Band iiber die Erfolgszurechnung
beim ,,miBlungenen Riicktritt auf einem von ihm geprigten Begriff auf-
baute. Die Strafrechtlichen Abhandlungen, n.F., werden nicht nur den
Namen ihres Griinders bewahren, sondern auch inhaltlich immer wieder auf
sein anregendes Werk zuriickkommen.

Regensburg, im Mirz 2002 Friedrich-Christian Schroeder



Vorwort

Das Manuskript der vorliegenden Arbeit wurde im Juni 2001 abgeschlos-
sen und der Juristischen Fakultdt der Universitdt Augsburg als Dissertation
vorgelegt. Es wurde ohne Anderungen oder Ergénzungen im Sommersemes-
ter 2001 angenommen. Rechtsprechung und Schrifttum sind bis Juni 2001
beriicksichtigt.

Der AnstoB fiir die vorliegende Dissertation kam von Herrn Rechtsanwalt
Prof. Dr. Gunter Widmaier. Wihrend meiner Tétigkeit in der von ihm und
Herrn Rechtsanwalt Michael Rosenthal gefiihrten Kanzlei hatte ich Zugriff
auf eine Vielzahl revisionsrechtlicher Verfahren und Urteile, die die Basis
fiir meine Arbeit bildeten. Auf der Grundlage der Rechtsprechungssamm-
lung BGH-Nack, in der erstmals alle mit einer Begriindung versehenen Ent-
scheidungen des BGH ver6ffentlicht sind, erstellte ich anschlieBend die vor-
liegende, umfassende Untersuchung.

Mit groBer Begeisterung und personlichem Engagement hat mein Doktor-
vater, Herr Prof. Dr. Joachim Herrmann meine Arbeit betreut. Thm gilt
mein ganz besonderer Dank.

Des Weiteren bedanke ich mich bei Herrn Prof. Dr. Jorg Tenckhoff fiir
die rasche Erstellung des Zweitgutachtens. Wichtige und geduldige
Gesprichspartner waren neben meinem Doktorvater insbesondere Herr Dr.
Nikolaus Bosch und Herr Dr. Dierk Schindler. Bei ihnen bedanke ich mich
auf diesem Wege sehr herzlich.

Ein besonderes Dankeschon gilt schlieBlich meinen Eltern, fiir ihren
groBartigen familidren Riickhalt und meiner Verlobten Silke Hasse, ohne
deren unermiidliche private Unterstiitzung die vorliegende Arbeit niemals in
so kurzer Zeit hitte gelingen konnen.

Augsburg, Oktober 2001 Thorsten Junker
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A. Einleitung
I. Ziel der Untersuchung

Bei unbefangener Lektiire des § 354 I StPO kommt man zu dem Schluss,
dass das Revisionsgericht nur ausnahmsweise selbst entscheidet, niamlich
dann, wenn ohne weitere tatsichliche Erorterung nur auf Freisprechung
oder Einstellung oder auf eine absolut bestimmte Strafe zu erkennen ist
oder das Revisionsgericht in Ubereinstimmung mit dem Antrag der Staats-
anwaltschaft die gesetzlich niedrigste Strafe oder ein Absehen von Strafe
fiir angemessen erachtet. In anderen Fillen verweist es die Sache gemil
§ 354 II StPO zuriick. Die Realitit sieht anders aus, wie sich aus der fol-
genden Entscheidung des BGH ergibt:

,,Eine erneute Zuriickverweisung der Sache zur Nachholung der Gesamtstrafenbil-
dung erscheint untunlich. Um jede mogliche Benachteiligung des Angeklagten
auszuschlieBen, setzt der Senat gemiB § 354 Abs. 1 StPO in Ubereinstimmung
mit einem Antrag des Generalbundesanwalts die bisherige, fiir sich rechtsfehler-

freie Einzelstrafe ungeachtet der Regelung des § 54 Abs. 1 Satz 2 StGB unter

Einbeziehung der Geldstrafe aus der Vorverurteilung als Gesamtstrafe fest*.

Zwar ist die iiber seinen Wortlaut hinausgehende Anwendung des § 354 1
StPO sowohl im Bereich des Schuld- als auch des Strafausspruchs durchaus
bekannte Rechtsprechungspraxis®. Aber die Selbstverstindlichkeit, mit der
der BGH in dieser unveroffentlichten Entscheidung iiber die Grenzen der
Vorschrift sogar unter Verletzung materieller Strafgesetze hinausgeht, iiber-
rascht. Die Zuriickverweisung unterbleibt aus reinen ZweckmaBigkeitserwa-
gungen, weil sie ,,untunlich“ erscheint, und die in § 354 I StPO nicht vor-
gesehene Bildung einer nachtriglichen Gesamtstrafe erfolgt ausdriicklich
und mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft unter Versto gegen § 54 12
StGB. Freilich nur, um jede Benachteiligung des Angeklagten auszuschlie-
Ben. Unter dogmatischen Gesichtspunkten ist die Entscheidung des BGH
ein Unding. Die Straffestsetzung kann nicht ,,ungeachtet der Regelung des
§ 54 I 2 StGB*, das heifit unter Versto gegen das Asperationsprinzip erfol-
gen. Auch der BGH ist an die Vorschriften des materiellen Strafrechts ge-
bunden. Er setzt nicht, wie er vorgibt, die bisherige Einzelstrafe als nach-

! BGH, Beschluss vom 3.9.1998 — 4 StR 397/98.

2 Dies zeigt sich bereits bei einem Blick in die einschligige Kommentarliteratur,
siehe z.B. Kleinknecht/Meyer-Gofiner, 45. Aufl., § 354 Rn. 1-32; LR*-Hanack,
§ 354 Rn. 1-46; KK/Kuckein, 4. Aufl., § 354 Rn. 2-26.
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tragliche Gesamtstrafe fest, sondern erkennt auf eine neue Gesamtstrafe in
Hohe der bisherigen Einzelstrafe. Um so verfahren zu konnen, hitte es
wegen § 54 12 StGB aber eines zweifachen Strafzumessungsaktes bedurft.
Der BGH hitte zunichst die von ihm ausdriicklich als rechtsfehlerfrei er-
achtete bisherige Einzelstrafe aufheben und herabsetzen miissen, um sie an-
schlieBend im Rahmen der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung wieder auf
das urspriingliche Ma8l erhohen zu konnen. Die Aufhebung der fiir sich
rechtsfehlerfrei zugemessenen Einzelstrafe scheitert jedoch an § 353 StPO,
weil die Revision insoweit nicht begriindet ist. Wie man es auch wendet,
die Sache wird nicht rund. Richtigerweise hitte der BGH das Urteil im
Strafausspruch aufheben und zuriickverweisen miissen. Dies allerdings er-
schien ihm ,,untunlich“. Wahrscheinlich deshalb, weil nur eine geringfiigige
Erhohung der Einzelstrafe zu erwarten gewesen wire und diese in keiner
Relation zu dem mit der Zuriickverweisung verbundenen Aufwand an Geld,
Zeit und Arbeitskraft gestanden hitte. Warum aber setzte er die Strafe unter
VerstoB gegen das Asperationsprinzip des § 54 I 2 StGB fest? In einem an-
deren, gleich gelagerten Fall hat derselbe Strafsenat des BGH zur Vermei-
dung einer dritten Aufhebung des Strafausspruchs in entsprechender An-
wendung des § 354 I StPO die erforderliche Gesamtstrafe gebildet, indem
er die Einsatzstrafe um einen Monat erhohte®.

Die Diskrepanz zwischen Gesetzeswortlaut und Wirklichkeit ist in beiden
Fillen offensichtlich®. Es stellt sich deshalb die Frage, wie der BGH selbst
die Grenzen eigener Sachentscheidungen definiert. Welche Anwendungsbe-
reiche und Entscheidungsinhalte hat er sich mit der analogen Anwendung
des § 354 I StPO eroffnet? Die Antwort hierauf kann nur mit Hilfe einer
breit angelegten Untersuchung der Rechtswirklichkeit gefunden werden.
Anders als in frilheren Monographien zur Problematik eigener Sachent-

3 BGH, Beschluss vom 13.4.1999 — 4 StR 119/99; in diesem, wie auch in dem in
Fn. 1 zitierten Fall ging es um die Bildung einer Gesamtstrafe aus einer Freiheits-
strafe und einer Geldstrafe. Beide Male hatte sich das Landgericht an einer Gesamt-
strafenbildung dadurch gehindert gesehen, dass die frilhere Geldstrafe zwischenzeit-
lich erledigt war. Nach der Rechtsprechung des BGH bleibt die Gesamtstrafenbil-
dung jedoch trotz Erledigung der Geldstrafe moglich (BGHSt 4, 366, 367; 15, 66,
71; BGHR StGB § 55 I 1 Erledigung 1 m.w.N.), so dass sie hier hitte nachgeholt
werden miissen. Etwas anderes hitte nur dann gegolten, wenn der Tatrichter in An-
wendung des § 53 II 2 StGB bewusst von der Moglichkeit der Gesamtstrafenbil-
dung keinen Gebrauch gemacht hitte, um beide nebeneinander bestehen zu lassen.
Das Verschlechterungsverbot des § 358 II StPO, das dem des § 331 StPO entspricht
(s. Kleinknecht/Meyer-Gofiner, 45. Aufl., § 358 Rn. 11), steht einer nachtriaglichen
Gesamtstrafenbildung nach der Rechtsprechung des BGH ebenfalls nicht entgegen
(BGHSt 35, 208).

4 Das Auseinanderfallen von Gesetz und Wirklichkeit ist bei der Revision insge-
samt spiirbar, vgl. Fezer, Moglichkeiten einer Reform der Revision in Strafsachen,
S. 65 ff., 78, 171 f.; Otto, NJW 1978, 1.
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scheidungen®, wird im Rahmen der vorliegenden Untersuchung deshalb die
BGH-Rechtsprechung iiber einen Zeitraum von acht Jahren im Zusammen-
hang ausgewertet, das heift einschlieBlich der unveroffentlichten Entschei-
dungen. Nur so ist es moglich, einen unverfilschten Gesamteindruck von
den Entwicklungen und Hintergriinden der Rechtsprechungspraxis des BGH
zu bekommen. Zudem wird die Quantitét eigener Sachentscheidungen sicht-
bar.

Hinsichtlich der Entscheidungsinhalte beschiftigt sich die Untersuchung
vor allem mit den Auswirkungen der Schuldspruchdnderung auf den Straf-
ausspruch. Soweit nach der Anderung des Schuldspruchs die Sache nicht an
den Tatrichter zu neuer Straffestsetzung zuriickverwiesen wird, schlie8t die
Sachentscheidung des BGH das Verfahren insgesamt ab. Ausgenommen
von der Untersuchung sind jedoch bloBe Schuldspruchkorrekturen zur Be-
richtigung offensichtlicher Versehen®. Die Klarstellung der Urteilsformel
anhand der zutreffenden Urteilsgriinde stellt keine eigene, vom Tatrichter
abweichende Sachentscheidung des Revisionsgerichts dar’.

Auf der Grundlage der durch die Auswertung gewonnenen Ergebnisse
wird im letzten Teil der Untersuchung die Frage geklart, inwieweit gesetz-
geberischer Handlungsbedarf besteht, um Gesetz und Wirklichkeit wieder
in Einklang zu bringen. Da die Revision und insbesondere die Sachent-
scheidungskompetenz des Revisionsgerichts aktuell (wieder)® Gegenstand
verschiedener Reformvorschlige ist®, wird eine ausfiihrliche Analyse der
zurzeit diskutierten Konzepte vorgenommen und schlieBlich ein eigenes L6-
sungsmodell entworfen.

5 Siehe Bode, Die Entscheidung des Revisionsgerichts in der Sache selbst (1958);
Batereau, Die Schuldspruchberichtigung (1971); Walbaum, Schuldspruch in der Re-
visionsinstanz nach freisprechendem Urteil des Tatgerichts (1996); Steinmetz, Sach-
entscheidungskompetenzen des Revisionsgerichts in Strafsachen (1997).

¢ Vgl.z.B. BGH, Beschluss vom 5.1.1999 — 1 StR 577/98; BGH, Urteil vom
16.1.1996 — 1 StR 615/95; BGH, Beschluss vom 23.11.1994 — 2 StR 577/94.

7 So auch LR®-Hanack, § 354 Rn. 47; Bode, Die Entscheidung des Revisionsge-
richts in der Sache selbst, S. 2; Batereau, Die Schuldspruchberichtigung, S. 4; Wal-
baum, Schuldspruch in der Revisionsinstanz nach freisprechendem Urteil des Tat-
gerichts, S. 16.

8 Reformvorschlidge finden sich unter anderem bei von Kries, Die Rechtsmittel
des Zivilprozesses und des Strafprozesses, S. 280; Batereau, Die Schuldspruchbe-
richtigung, S. 126; Steinmetz, Sachentscheidungskompetenzen des Revisionsgerichts
in Strafsachen, S. 414; Frisch, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung,
S. 322 ff.

° Siehe dazu unten C.IL1.



