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schrinkungen wie bei Betriebsrentenzusagen gegeniiber Arbeitneh-
mern. Es gelten daher die Bestimmungen zur Unverfallbarkeit
(§§ 1b, 2 BetrAVG), zur Abfindbarkeit (§ 3 BetrAVG) und zur Uber-
tragbarkeit von Versorgungsanwartschaften (§ 4 BetrAVG). Ferner
ist das Verbot der Auszehrung und Anrechnung gem. § 5 BetrAVG,
der Anspruch auf vorzeitige Altersleistung gem. § 6 BetrAVG sowie
die Anpassung nach Maflgabe von § 16 BetrAVG zu beriicksichtigen.
SchliefSlich hat die Gesellschaft fiir eine Insolvenzsicherung der Ver-
sorgungszusage Sorge zu tragen (§ 7 BetrAVG).

Auf Allein- sowic Mehrheitsgesellschafter®‘-Geschiftsfithrer
sind demgegeniiber die Bestimmungen des BetrAVG nicht anwend-
bar, da sie das eigene Unternehmen fithren und daher nicht »fiir« ein
fremdes Unternehmen i.S.v. § 17 BetrAVG titig werden.?> Ohne
Geltung der Beschrinkungen des BetrAVG besteht fiir die Vertrags-
parteien ein weitgehender Gestaltungsspielraum; Grenzen bilden

§§ 134, 138 BGB.

C. »FAKTISCHER« ANSTELLUNGSVERTRAG

Bei der Begriindung des Anstellungsvertrags des Geschiftsfiihrers kann
es zu verschiedenen Fehlern kommen, die zur Nichtigkeit des Vertrags
fiihren. Nimmt der Geschiftsfiihrer gleichwohl — da der Fehler nicht
erkannt wird — seine Titigkeit auf, kommen die Grundsitze des
fehlerhaften Anstellungsverhiltnisses zur Anwendung. Typische
Fallgruppe hierfiir ist das Fehlen eines (wirksamen) Gesellschafterbe-
schlusses resp. Beschlusses des Aufsichtsrats/Beirats {iber den Vertrags-
abschluss mit dem Geschiftsfiihrer. Bei Nichtigkeit des organschaftli-
chen Bestellungsbeschlusses ist in der Regel auch der Beschluss iiber
den Anstellungsvertrag gem. § 139 BGB unwirksam. In diesen Fillen
hat zunichst jede Vertragspartei die Méglichkeit, den Mangel jederzeit
mit Wirkung ex nunc geltend zu machen.>® Auf Seiten der Gesellschaft
geschieht dies mittels entsprechender Beschlussfassung der zustindigen
Gesellschafterversammlung®” und im Anschluss daran durch Anfech-
tungs- sowie Kiindigungserklirung. Gleichzeitig wird in der Regel der
Widerruf der Bestellung zum Geschiftsfithrer (Organstellung) aus wich-
tigem Grund mit sofortiger Wirkung erklirt.

Formulierungsvorschlag:
»Wir widerrufen Ihre Bestellung zum Geschiftsfiithrer der GmbH aus
wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung.
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Dr. Michael Gubitz, Universicit Kiel"

Der Anwalt als Strafverteidiger Vierter
Revisionsverfahren

Es besteht ein grofler Unterschied bei der Verteidigung in den Rechts-
mittelverfahren Berufung und Revision. Das liegt an der Rechtsnatur
der jeweiligen Verfahren. Wihrend die Vorbereitung der Verteidi-
gung in einem Berufungsverfahren eine grofle Nihe zur Vorbereitung
der erstinstanzlichen Hauptverhandlung hat, liegen die Dinge bei der
Revision vollkommen anders. Die Revision stellt eine Uberpriifung
des Urteils (nur noch) auf Rechtsfehler dar. Nur in Ausnahmefillen
kommt es nach diesem weitgehend oder sogar ausschlieflich schriftli-
chen Uberpriifungsverfahren auch zu einer Hauptverhandlung vor
dem Revisionsgericht.

Die Arbeit des Verteidigers im Revisionsverfahren ist daher einer-
seits geeignet zur Ubertragung auf Referendare und Berufsanfinger.
Schon die Nihe zu den eher theoretischen, wissenschaftlichen
Schwerpunkten des Studiums kann strafrechtlich interessierte Refe-

Wir fechten Ihren Anstellungsvertrag als fehlerhaftes Anstellungsver-
hiltnis mit sofortiger Wirkung an.

Vorsorglich kiindigen wir Ihren fehlerhaften Anstellungsvertrag ent-
sprechend der gesetzlichen Frist des § 621 Nr. 3 BGBzum ___,
hilfsweise zum nichst zulissigen Zeitpunkt.«

Zu beachten ist, dass ein »faktischer« Anstellungsvertrag nach Auf-
nahme der Titigkeit nicht nach Bereicherungsrecht gem. §§ 812 ff.
BGB riickabgewickelt werden kann. Fiir die Dauer der Beschiftigung
steht dem faktischen Geschiftsfiihrer die vertraglich vereinbarte Ver-
giitung zu. Wihrend der Dauer seiner Beschiftigung ist der Ge-
schiftsfiithrer daher grundsitzlich so zu behandeln, als sei der Vertrag
wirksam.?®

D. FAZIT

Ein Geschiftsfithrer einer GmbH bewegt sich vielfach an der Schnitt-
stelle zwischen Gesellschafts- und Arbeitsrecht. Hinzu kommen sozi-
alversicherungsrechtliche und ggf. steuerrechtliche Fragen — insbe-
sondere dann, wenn der Geschiftsfithrer zugleich Gesellschafter der
GmbH ist; in diesem Fall spielt auch der Umfang seiner Beteiligung
an der Gesellschaft eine bedeutende Rolle. Bei der Vertragsgestaltung
ist darauf zu achten, den gesetzlichen Vorgaben Rechnung zu tragen.
Dies gilt nicht nur bzgl. der inhaltlichen Ausgestaltung der Vertrags-
klauseln, sondern auch und gerade im Hinblick auf formale Gesichts-
punkte im Rahmen des Vertragsabschlusses. Fehler in diesem Bereich
konnen teuer werden. Der Gesellschaft sowie dem Geschiftsfiihrer ist
daher dringend zu empfehlen, rechtzeitig qualifizierten Rechtsrat ein-
zuholen.

34 Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer halten mindestens 50 % der Geschiiftsanteile,
vgl. BGH, 28.4.1980 — I ZR 254/79.

35  Aufeinen Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer sind §§ 1 ff. BetrAVG grundsitzlich
anzuwenden, es sei denn, er verfiigt zusammen mit anderen, ebenfalls mit Leitungsmacht
ausgestatteten Gesellschaftern iiber die Anteilsmehrheit. Zu sonstigen Sonderfallgruppen
vgl. Ubersicht bei Hiimmerich Gestaltung von Arbeitsvertrigen, 2006, Kap. 2 Rn. 514 ff.

36 Wird der Mangel erst nach mehreren Jahren erkannt, kann die Berufung auf diesen aller-
dings ggf. treuwidrig sein (§ 242 BGB).

37  Bei der mitbestimmten GmbH — hier ist der Aufsichtsrat zustindig fiir die Bestellung des
Geschiftsfithrers und die Begriindung des Anstellungsvertrags — bedarf es eines Aufsichts-
ratsbeschlusses.

38 BGH, 6.4.1964 — 11 ZR 75/62.

Teil: Verteidigung im Berufungs- und

rendare zu der geforderten rechtlichen Uberpriifung des Urteils befi-
higen. Andererseits setzt das Auffinden von Fehlern insbesondere bei
der Anwendung des Verfahrensrechts natiirlich fundierte Kenntnisse
auch dieses Rechtsgebiets voraus. Derartige Kenntnisse setzen eine ge-
wisse Erfahrung voraus, von einer ausschlief8lichen Befassung von Re-
ferendaren mit einer Revision ist daher dringend abzuraten.

*  Der Autor Dr. Michael Gubitz ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht in Kiel so-
wie Lehrbeauftragter an der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel.

1 Der erste, zweite und dritte Teil, (»Der Anwalt als Strafverteidiger im Ermittlungsverfah-
ren«, »Der Anwalt als Strafverteidiger im Zwischenverfahren« und »Der Anwalt als Straf-
verteidiger in der Hauptverhandlung) sind abgedruckt worden in JA 2007, 210, 369 und
2008, 59.
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In der nachfolgenden Darstellung liegt wegen der weitergehenden
Besonderheiten, aber auch der groferen Examensrelevanz?, der
Schwerpunkt auf der Darstellung der Verteidigungsaktivititen im Re-
visionsverfahren. Gleichzeitig wird wegen eben dieser Examensrele-
vanz der Anspruch der ersten drei Teile dieser Verdffentlichungsreihe
zum Teil aufgegeben; ndmlich den Lesern, denen die praktische Ti-
tigkeit bei einem Verteidiger bevorsteht, eine Handlungsanleitung fiir
die tigliche Praxis zu geben. Vielmehr orientiert sich die Darstellung
vor allem daran, auch wenigstens die meisten der fiir eine (Revisions-
Anwalts-)Klausur denkbaren Problemkreise anzusprechen.

A. VERTEIDIGUNG IM REVISIONSVERFAHREN

I. Einlegung der Revision
Die blofle Einlegung der Revision weist (anders als deren Begriin-
dung) rechtlich keinerlei Schwierigkeiten auf.

1. Form
Der Verteidiger hat die Revision in der Form des § 341 I StPO, also
schriftlich, einzulegen.

a) Anfechtungswille

Diese Form beinhaltet zunichst eine Erklirung, die den Anfech-
tungswillen des Beschwerdefiihrers erkennen lisst. So sind etwa Be-
dingungen nicht zulissig. Die Einlegung muss bei dem Geriche,
dessen Urteil angefochten wird, dem sog. iudex a quo, zu Protokoll
der Geschiftsstelle (beim Rechtspfleger, § 24 I Nr. 1b RPAIG)? oder
schriftlich erfolgen. Das Revisionsgericht braucht nicht mitgeteilt
zu werden.

Mitunter hat der Mandant bereits Revision eingelegt. Ausreichend
ist es insbesondere, wenn der Angeklagte in der Hauptverhandlung
Revision einlegt und dies in der Sitzungsniederschrift protokolliert
wird, §§ 271 StPO, 8 I RPfIG.*

Eine schriftliche Revisionseinlegung ist zu unterschreiben. Die
Unterschrift ist aber dann nicht erforderlich, wenn feststeht, dass
Schriftstiick dem Gericht mit Wissen und Willen des Berechtigten
zugeleitet wurde.” Auch ein Fax ist ausreichend, wenn das Original
unterschrieben ist.® Mittlerweile soll auch ein Computerfax geniigen;
argumentiert wird insofern, dass es irrelevant sein miisse, ob am Sen-
deort eine physisch greifbare Kopiervorlage oder nur Computerdatei
existiere.”

Auch eine beschrinkte Revisionseinlegung ist moglich (vgl. § 344
I StPO: »inwieweit«), wenn insofern ein logisch abtrennbarer Teil des
Urteils betroffen ist, z.B. der Rechtsfolgenausspruch oder eine von
verschiedenen prozessualen Taten. Fiir den nicht angegriffenen Teil
tritt Rechtskraft ein.

b) Sprungrevision
Ein Urteil, gegen das Berufung zuliissig ist, kann statt mit Berufung
auch mit der Revision angefochten werden, § 335 I StPO.

Fiir die Verteidigungstaktik bedeutet ein solches Vorgehen zu-
nichst, dass auf ein mégliches Rechtsmittel, nimlich die vor einer Re-
vision mégliche Berufung, verzichtet wird. Es gibt aber durchaus Ver-
fahrenssituationen, in denen sich ein solcher Verzicht auf eine Instanz
empfichlt. Hervorzuheben sind vor allem die Fille, in denen sich die
Verteidigung keinen Erfolg von der weiteren Sachverhaltsaufklirung
verspricht, sondern davon, dass aus dem vom Gericht festgestellten
Sachverhalt (zumeist: in materiell-rechtlicher Hinsicht)® eine Straf-
barkeit nicht resultiert. Die daneben denkbaren Fille, in denen dem
Gericht in der Wahrnehmung der Verteidigung ein Beweiswiirdi-
gungs- oder Verfahrensfehler unterlaufen ist, fiihren demgegeniiber
seltener zu (der Durchfithrung) einer Sprungrevision. Der Grund
hierfiir liegt darin, dass sich die Verteidigung eigentlich nie ganz si-
cher sein kann, ob das Revisionsgericht die Kritik des Revisionsfiih-
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rers am amtsgerichtlichen Verfahren teilt, die statistischen Erfolgs-

chancen sprechen insoweit eine deutliche Sprache. Es kommt vor,
dass die Staatsanwaltschaft in den Fillen offen zutage tretender
Rechtsfehler auf die Revision der Verteidigung mit der Einlegung der
Berufung reagiert; nach § 335 IIL S. 1 StPO wird die (Sprung-)Revi-
sion der Verteidigung dann als Berufung behandelt. Eine dagegen
noch mégliche Strategie der Verteidigung bietet die Einlegung eines
(noch) »unbestimmten Rechtsmittels«.

c¢) Unbestimmtes Rechtsmittel
Das Rechtsmittel kann auch zunichst unbestimmt eingelegt werden.
Dies empfichlt sich immer dann, wenn der Gang der Hauptverhand-
lung die Hoffnung rechtfertigt, dass auch eine (Sprung-)Revision er-
folgsversprechend sein konnte. Die Festlegung auf ein bestimmtes
Rechtsmittel ist auch spiter méglich. Auch dann, wenn nicht »unbe-
stimmtes« Rechtsmittel sondern Berufung eingelegt wurde, ist noch
ein Wechsel méglich, wenn auch nur innerhalb der (Revisions-)Be-
griindungsfrist.” Sofern keine spitere Prizisierung mehr erfolgt, wird
das Rechtsmittel als Berufung behandelt.'?

Eine falsche Bezeichnung ist iibrigens nach § 300 StPO unschid-
lich, das cingelegte Rechtsmittel ist der Auslegung zuginglich.

Die Einlegung der Revision hindert den Eintrite der Rechtskraft
des Urteils, es tritt der sog. Suspensiveffekt ein, § 343 StPO.

2. Frist
Die Revision muss innerhalb der Frist des § 341 StPO eingelegt wer-
den.

a) Wochenfrist
Gemifd § 344 1 StPO ist die Revision binnen einer Woche nach Ur-
teilsverkiindung einzulegen.

Wenn die Verkiindung nicht in Anwesenheit des Angeklagten ge-
schah, beginnt die Frist nach § 341 II StPO erst mit der Zustellung des
Urteils. Eine Ausnahme hiervon wiederum bilden die Fille der Abwe-
senheit des Angeklagten nach §§ 234, 387 I, 411 II StPO, wenn ein
schriftlich bevollmichtigter Verteidiger anwesend war. Die Zustellung
des Urteils richtet sich nach §§ 37 I StPO i.V.m. 174 ff. ZPO. Hier ist
insbesondere zu beachten, dass das Empfangsbekenntnis des Sozius bei
einer Pflichtverteidigung unwirksam ist,'! bei einer Wahlverteidigung
ist dies dann der Fall, wenn der Sozius nicht (auch) nach § 145a I StPO
bevollmichtigt ist. Das Empfangsbekenntnis einer Biiroangestellten ist
unwirksam. Bei einer eigentlich unzulissigen (§ 145a III StPO) Dop-
pelzustellung sowohl an den Angeklagten als auch an den Verteidiger
ist gem. § 37 II StPO auf die letzte Zustellung abzustellen, was seine
Rechtfertigung darin findet, dass Fehler in der Sphire des Gerichts
nicht zu Lasten des Angeklagten gehen diirfen.

Eine Einlegung der Revision ist auch schon vor Zustellung des Ur-
teils moglich.'?

§ 273 IV StPO bestimmt, dass insbesondere dann, wenn eine Ur-
kundsperson (dies sind nach § 271 I 1 StPO: Vorsitzender und Ur-

2 Vgl. Russack Die Revision in der strafrechtlichen Assessorklausur, 2. Aufl. 2006; Riemann-
Prehm/Soyka Die Anwaltsklausur — Strafrecht, 2007, S. 36 ff.; Joachimski Strafverfahrens-
recht, 5. Aufl. 2006, S. 243 ff.

3 Zum Fehlen der Unterschrift des Angeklagten unter die zu Protokoll der Geschiftstelle
eingelegte Revision vgl. OLG Karlsruhe NStZ-RR 2007, 23.

4 Meyer-Gofsner StPO, 50. Aufl. 2007, Einl. Rn. 137.

5 Weidemann JA 2004, 917, 918.

6 Pfeiffer StPO, 5. Aufl. 2005, § 341 Rn. 4, zur Beweiskraft des Sendeberichts vgl. KG
NStZ-RR 2007, 24.

7 OLG Miinchen NJW 2003, 3429.

8 Etwa weil noch kein Eintritt in Versuchsstadium oder ein Riicktritt gegeben war, nicht
alle Tatbestandsmerkmale erfiillt sind oder das Gericht eine »Mindermeinunge« seiner Ur-
teilsfindung zugrunde gelegt hat.

9 Zur Ausnahme hiervon vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 4) § 335 Rn. 9.

10 Joachimski (Fn. 2) S. 230.
11 Meyer-Gofsner (Fn. 4) § 37 Rn. 19.
12 BGHSt 25, 189.
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kundsbeamter) das Protokoll nicht unterschrieben hat, dieses noch
nicht als fertig gestellt gilt. Die Zustellung ist dann unwirksam, eine
Frist beginnt nicht zu laufen.'?

Die Frist zur Einlegung der Revision berechnet sich nach § 43
StPO, das bedeutet, dass der Wochentag, an dem sie zu laufen be-
ginnt, auch der ist, an dem sie (eine Woche spiter) abliuft, es sei denn
der Fristablauf fillt auf einen gesetzlichen Feiertag, dann liuft die Frist
erst an dem darauf folgenden Werktag ab. Die Revision gegen ein Ur-
teil, das an einem Montag verkiindet wurde, muss also bis zum folgen-
den Montag, 23.59 Uhr beim Gericht eingegangen sein.

Kommt ein bislang nicht verteidigter Mandant mit dem erstin-
stanzlichen Urteil zum ersten Gespriich, ist daher besonders auf lau-
fende Fristen zu achten.

b) Siumnis

Bei Fristversiumung ist an einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gem. § 44 StPO zu denken. Hierfiir ist die versiumte
Handlung, d.h. die Einlegung, binnen einer Woche nach Wegfall des
Hinderungsgrundes nachzuholen, § 45 1I 2, I StPO. Der Antrag hat
binnen Wochenfrist bei dem Gericht, bei dem die Frist wahrzunehmen
gewesen wire, zu erfolgen, § 45 I StPO. Jedoch kann die Wiedereinset-
zung auch von Amts wegen gem. § 45 II 3 StPO gewithrt werden. Der
Hinderungsgrund ist glaubhaft zu machen, § 45 II 1 StPO und der
Zeitpunke seines Wegfalls anzugeben. Begriindet ist das Gesuch, wenn
der Angeklagte ohne Verschulden verhindert war, die Frist einzuhalten,
§44 S. 1 StPO, wozu eine umfangreiche Kasuistik vorliegt. Zu beach-
ten ist, dass ein Verschulden des Verteidigers oder dessen Angestellten
dem Angeklagten nicht zurechenbar ist; diesen kann aber ein Mitver-
schulden treffen, wenn etwa die Unzuverlissigkeit des Verteidigers fiir
ihn erkennbar war. Ohne Weiteres hat man Anspruch auf Wiedereinset-
zung, wenn die Rechtsmittelbelehrung unterblieben ist, § 44 S. 2 StPO.

Il. Sonstige Voraussetzungen

1. Statthaftigkeit

Die Revision ist statthaft gegen Urteile der Strafkammern, seien es
solche der ersten oder zweiten Instanz, und Urteile der Oberlandesge-
richte im ersten Rechtszug, § 333 StPO. Ebenso statthaft ist die sog.
Sprungrevision nach §§ 335 .V.m. 312 StPO gegen Urteile des
Amtsgerichts. Nach h.M. ist die Sprungrevision auch in Fillen der
Annahmeberufung, § 313 StPO, statthaft, die Gegenansicht verweist
auf den Entlastungszweck dieser Vorschrift und fordert, dass zunichst
Berufung einzulegen ist, wodurch erst bei der Annahme der Weg zur
Revision frei sein soll.'

Bei Jugendsachen sind die Einschrinkungen der §§ 55, 59 I, V
JGG zu beachten: Ist auf den Mandanten in der ersten Instanz das
Jugendrecht angewandt worden, besteht nur ein sog. Wahlrechtsmit-
tel. Ein Urteil, das bereits mit der Berufung angefochten wurde, kann
danach nicht noch mit dem Rechtsmittel der Revision angegriffen
werden. Auch in diesen Fillen empfiehlt sich die Einlegung zunichst
als unbestimmtes »Rechtsmittel«.

2. Revisionsberechtigung

Die Berechtigung des Verteidigers, Revision einzulegen, ergibt sich
aus § 297 StPO. Daneben sind gem. § 296 StPO der Angeklagte und
die Staatsanwaltschaft, gem. § 298 StPO etwaige gesetzliche Vertre-
ter, sowie wegen § 67 III JGG ggf. Erzichungsberechtigte revisionsbe-
rechtigt. In Nebenklagefillen kann auch der Nebenkliger in den
Grenzen der §§ 400, 401 StPO Revision einlegen.

3. Beschwer des Beschwerdefiihrers

Der Mandant muss durch das angefochtene Urteil eine unmittelbare
Beeintrichtigung eigener Rechte oder schutzwiirdiger Interessen er-
leiden. Es ist hierbei erforderlich, dass die Beschwer im Tenor selbst

liegt. Bei Verurteilung zu einer Strafe ist dies offensichdlich, aber auch
bei einer Straffreiheitserklirung (s. §§ 199, 233 StGB) oder einem
Absehen von Strafe ist dies gegeben."” Fiir die Staatsanwaltschaft ist
dies nicht erforderlich. Gem. §§ 296 11, 339, 358 II 1 StPO kann sie

auch zu Gunsten des Angeklagten titig werden.

. Riicknahme und Verzicht

Man kann auf ein Rechtsmittel verzichten und es zuriicknehmen, bei-
des regelt § 302 StPO.

1. Riicknahme

Voraussetzung ist zunichst eine Erklirung desjenigen, der das Rechts-
mittel eingelegt hat, gegeniiber dem mit der Sache befassten Gericht.
Eine Erklirung des Angeklagten erstrecke sich hierbei auf das Rechts-
mittel des Verteidigers. Zu beachten ist die fiir die Rechtsmitteleinle-
gung vorgeschriebene Form. Unwirksam ist die Riicknahme bei einer
unzulissigen Beeinflussung der \Willensentschlieﬁung.16 Insbeson-
dere kommt hier eine unrichtige richterliche Auskunft in Betracht.

Die Riicknahme ist bedingungsfeindlich, unwiderruflich und unan-
fechtbar.!”

2. Verzicht
Die Voraussetzungen des Verzichts entsprechen grundsitzlich denen
der Riicknahme. In der Praxis wird oft noch in der Hauptverhand-
lung nach der Urteilsverkiindung der Verzicht erklirt und im Sit-
zungsprotokoll festgehalten. Dies halten Rspr. und h.L. fiir ausrei-
chend.!® Freilich gilt wiederum, dass in bestimmten Ausnahmefillen
der Angeklagte nicht am Rechtsmittelverzicht festzuhalten ist, wenn
schwerwiegende Willensmingel vorliegen, also insbesondere eine
unrichtige Erklirung oder Auskunft des Gerichts. Das Fehlen des not-
wendigen Verteidigers wird ebenso hierzu gezihlt.!” Auch ein Rechts-
mittelverzicht aufgrund einer Absprache?® ist bei fehlender qualifi-
zierter Belehrung unwirksam.>!

In diesen Fillen ist oft die Einlegungsfrist nach § 341 StPO abge-
laufen, aber es kommt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

nach §§ 44 S. 1,451 1 StPO in Frage.

IV. Begriindung der Revision

Weitere Anforderungen sowohl in formeller als auch in materieller
Hinsicht an die Einlegung der Revision stellt die Begriindung der Revi-
sion. An dem Erfordernis einer ordnungsgemifien Begriindung nach
§S§ 344, 345 StPO scheitern viele Revisionen.

1. Form und Frist

Es ist zunichst die Monatsfrist des § 345 I 1 StPO einzuhalten. Diese
beginnt, und dies betrifft die in der Praxis weitaus hiufigsten Fille,
nach § 345 I 2 StPO mit wirksamer Zustellung des Urteils.?* Das
Fristende richtet sich nach § 43 StPO. Das bedeutet beispielsweise,
dass die Revisionsbegriindungsfrist mit Ablauf des 3.3. endet, wenn
das Urteil am 3.2. zugestellt wurde.?? Auch ist die Form des § 345 II

13 KK/Engelhardt StPO, 5. Aufl. 2003, § 274 Rn. 33.

14 Hierzu vgl. Ranft Strafprozessrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. 2102 f.; Roxin Strafverfahrens-
recht, 25. Aufl. 1998, § 53 Rn. 4.

15 Meyer-Gofsner (Fn. 4) vor § 296 Rn. 8 ff.

16  AnwKomm-StPO/Rotsch/Gasa 2007, § 302 Rn. 20.

17 Rotsch/Gasa (Fn. 16) § 302 Rn. 10, 12.

18  Vgl. KK/Ruf75. Aufl. 2003, § 302 Rn. 9; Bedenken du8ert Joachimski (Fn. 2) S. 204.

19 Pfeiffer (Fn. 6) § 302 Rn. 4.

20 Vgl etwa Saliger JuS 2006, 8.

21  BGH NJW 2005, 1440 m. Anm. Widmaier NJW 2005, 1986; BGH NJW 2007, 165;
Berenbrink JA 2006, 889.

22 Es kommt praktisch nicht vor, dass das Urteil innerhalb der Wochenfrist des § 345 11
StPO bereits zugestellt wird. War die Revision vor Ablauf der Frist des § 341 StPO einge-
legt, so beginnt dennoch die Frist (des § 345 11 StPO) erst mit Ablauf der Wochenfrist.

23 Essei denn, es handelt sich bei dem 3.3. um ein Wochenende oder Feiertag, so verlingert

sich die Frist bis zum Ablauf des nichsten Werktages, § 43 II StPO.
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StPO zu wahren, also zu beachten, dass der Angeklagte die Revision
nicht selbst begriinden darf.24 Als problematisch haben sich sog. Dis-
tanzierungsvermerke (z.B. »auf ausdriicklichen Wunsch des Ange-
klagten«) des Strafverteidigers erwiesen, die zur Unzulissigkeit fiih-
ren.?> Auch ist die Revisionsrechtfertigungsschrift leserlich® zu unter-
schreiben.

2. Inhalt

Den notwendigen Inhalt der Revisionsbegriindung normiert § 344
StPO. Hierbei ist zwischen Verfahrens- und Sachriigen zu unterschei-
den — zu dieser Unterscheidung sogleich.

Am Anfang der Revisionsrechtfertigung sollte klar gestellt werden,
was mit der Revision angestrebt wird, vgl. hierzu § 344 Abs. 1 StPO.
Fiir die Examensklausur wird folgender Antrag vorgeschlagen, mit
dem man eigentlich nichts falsch machen kann: »Es wird beantragt,
das angefochtene Urteil mit den Feststellungen aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an eine andere Strafleam-
mer zuriickzuverweisen.« Das Urteil ist mit einer solchen Formulie-
rung unzweifelhaft insgesamt angefochten.

Ein Freispruch durch das Revisionsgericht ist nur dann zu beantra-
gen, wenn ein festgestellter Sachverhalt keine Strafbarkeit begriinden

kann.?”

a) Fehlen von Verfahrensvoraussetzungen bzw. Vorliegen
von Verfahrenshindernissen

Zunichst sollten Verfahrensvoraussetzungen und Verfahrensfehler
angesprochen werden. Diese sind zwar von Amts wegen zu priifen;
eine Riige (bzw. ein Hinweis) ist aber zweckmiif8ig. Erforderlich ist die
explizite Benennung des Rechtsfehlers, wenn dies als einzige Riige?®
erhoben werden soll, sonst lige mangels ordnungsgemif$ formulierter
Riige keine zulissige Revision vor. Dariiber hinaus ist in den Fillen,
in denen das Revisionsgericht ansonsten den Rechtsfehler gar nicht
erkennen kann, eine Begriindung auszufiihren. So ist z.B. in den Fil-
len der drohenden Doppelbestrafung die frithere Verurteilung darzu-
legen. Zu den Verfahrensvoraussetzungen gehéren vor allem? fol-

gende Fragen:
B Lagein erforderlicher (z.B. §§ 123 II, 194, 205 StGB) Strafantrag
vor?

m st witksam Anklage erhoben und das Hauptverfahren eréffnet
worden? — hier kénnen vor allem Fragen der Reichweite®® und
Anzahl®' der in der Anklage genannten prozessualen Tat[en] eine
Rolle spielen

m Lag (Teil-)Rechtskraft (Strafklageverbrauch, ne bis in idem)
vor???

m  Ist das Verfahren anderweitig rechtshiingig gewesen?

B War die Tat verjihre???

B War das Gericht sachlich zustindig (vgl. § 6 StPO)?34

b) (Sonstige) Verfahrensriigen

Eine Unterscheidung zwischen Verfahrens- und Sachriigen ist schon
wegen des Wortlauts von § 344 11 S. 2 StPO erforderlich: In den Fil-
len, in denen der Beschwerdefiihrer die Verletzung einer Verfahrens-
norm behauptet, miissen die den Mangel enthaltenden Tatsachen in
der Revisionsbegriindung angegeben werden.

Der hier zur Verfiigung stechende Rahmen erméglicht nur eine
an den Erfordernissen der Examensvorbereitung und Praxis orientier-
te — vergrobernde — Darstellung der Unterscheidung zwischen Verfah-
rens- und Sachriigen. Man wird, vereinfachend, sagen kénnen, dass mit
der Sachriige Fehler des Urteils angegriffen werden kénnen, die sich aus
diesem selbst ergeben. Demgegeniiber ist fiir die Ethebung der Verfah-
rensriige ein Riickgriff auf weitere Informationsquellen, wie beispiels-
weise das Protokoll der Hauptverhandlung und den Akteninhalt,
erforderlich. Noch einfacher, aber ebenfalls nicht wissenschaftlichen
Anforderungen geniigend, ist die negative Abgrenzung der Verfahrens-
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riige von der Sachriige: Mit Letzterer konnen Verstofle gegen die
Anwendung der Normen des materiellen Rechts (Kern- und Neben-
strafrechts, also beispielsweise des StGB oder des Waffengesetzes, ein-
schliefSlich der Vorschriften iiber die Strafzumessung, § 46 StGB) und
der Anforderungen an die Beweiswiirdigung des Gerichts angegriffen
werden. Sollen andere Fehler des Gerichts zur Uberpriifung gestellt
werden, ist eine Verfahrensriige und damit eine vollstindige Darstel-
lung der den Mangel enthaltenden Tatsachen unabdingbar.

aa) Zum Umfang der Ausfiihrungen. Die Rechtsprechung stell fiir
die Anwendung des § 344 II 2 StPO strenge Anforderungen auf.%> Er-
forderlich ist eine konkrete und vollstindige Bezeichnung der Tatsa-
chen, d.h. des Handelns oder Unterlassen des Gerichtes, das einen Ver-
fahrensverstof§ darstellen soll. Der Vortrag muss so umfassend sein, dass
das Revisionsgericht allein aufgrund der Begriindungsschrift priifen
kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt. Das bedeutet, dass der Verfah-
rensgang, also alle Antriige der Verteidigung im vollstindigen Wortlaut
ebenso wie die hierzu ergangenen Entscheidungen des Gerichts, mitge-
teilt werden miissen. Hierzu kann auch gehéren, dass mitgeteilt werden
muss, dass bestimmte Umstinde, die das Vorliegen eines Verfahrens-
fehlers in Frage stellen konnen, nicht vorgelegen haben.

Der Aufbau der Verfahrensriigen in der schriftlichen Revisionsbe-
griindung erfolgt in jeweils gesonderten Darstellungsabschnitten, die
»Verfahrenstatsachen« und »Rechtliche Wiirdigung« genannt werden
konnen. Fiir jede Verfahrensriige sind die Verfahrenstatsachen geson-
dert darzustellen. In den Kommentierungen der entsprechenden Ver-
fahrensnormen findet man genauere Ausfithrungen zum jeweils not-
wendigen Umfang der Mitteilungen.

Hinzuweisen ist auf die besondere Bedeutung des Protokolls: Die-
sem kommt positive und negative Beweiswirkung zu, § 274 S. 1
StPO. Zu warnen ist vor der unzulissigen Protokollriige. Dies betrifft
zunichst die Frage der Darstellung des Rechtsmangels. Es ist vorzu-
tragen, ein bestimmter Sachverhalt habe sich zugetragen und gerade
nicht, aus dem Protokoll wiirden sich bestimmte Umstinde ergeben;
es ist also nie das Protokoll selbst Gegenstand der Riige. Auch Fehler
der Sitzungsniederschrift begriinden niemals die Revision. Wenn also
beispielsweise im Protokoll das letzte Wort des Angeklagten enthalten
ist, obwohl es in Wirklichkeit nicht erteilt wurde, so kann nicht die
Unrichtigkeit des Protokolls geriigt werden. Es bleibt nur, eine Be-
richtigung anzustreben und den Verstof§ gegen § 258 II StPO zu rii-
gen. Das Protokoll kann (nur) dann, wenn Protokollfiihrer und Vor-
sitzender dies iibereinstimmend fiir geboten halten (vgl. Nr. 161
RiStBV), berichtigt werden.

Die Beweiskraft des Protokolls hat in der neueren Rspr. einige Ein-
schrinkungen erfahren. So soll die sog. unwahre Protokollriige unzulis-
sig sein:>° Es liege ein Rechtsmissbrauch vor, wenn der Beschwerdefiih-

24 Zum Zeitpunkt des Nachweises der ordnungsgemifien Verteidigung vgl. OLG Niirnberg
NJW 2007, 1767 f.

25 Vgl. bspw. zuletzt BGH, bei Becker NStZ-RR, 2007, 129 (132 f.) und Joachimski (Fn. 2)
S. 246.

26 Bedenklich OLG Niirnberg NStZ-RR 2007, 151 f.

27 Niher Lips JA 2006, 719 (720).

28  Das wird selten zu empfehlen sein. Vielmehr sollte — von hier nicht weiter zu erérternden
Ausnahmen abgeschen — wegen der geringen Begriindungserfordernisse und der umfas-
senden Priifungspflicht des Revisionsgerichts stets (auch) die allgemeine Sachriige (dazu
unten c) erhoben werden. Ist das der Fall, erfolgt auch eine Priifung der Verfahrensvoraus-
setzungen.

29  Auflistung bei Meyer-Gofsner (Fn. 4) Einl. Rn. 145 ff.

30 Vgl. beispielsweise BGH bei Becker NStZ-RR 2007, 4.

31 Vgl. Meyer-Gofner (Fn. 4) § 200 Rn. 9 und 26.

32 Vgl. Meyer-Gofsner (Fn. 4) Einl Rn. 145.

33 Vgl. Bock JuS 2006, 11.

34  Umstritten, s. etwa BGHSt 46, 238; BGHSt 40, 120 cinerseits und andererseits BGHSt
43, 54; hierzu auch Helm JA 2006, 389.

35  Uberblick bei Lips JA 2006, 719.

36 BGH GS NJW 2006, 3579. Nach friiherer Rspr. blieb ein aus dem urspriinglichen Proto-
koll sich ergebender Verstof§ bestehen, wenn die Verfahrensriige bereits erhoben worden
ist (sog. Unzulissigkeit der Riigeverkiimmerung); der 3. Senat des BGH sah dies nunmehr
anders und hatte die Frage dem Grofien Senat fiir Strafsachen vorgelegt.
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rer bewusst wahrheitswidrig einen Verfahrensverstofy behauptet und
sich zum Beweis auf ein als unrichtig erkanntes Protokoll beruft; dies
soll auch dann gelten, wenn er das Wissen von der Unwahrheit erst
nachtriglich erlangt hat, die Riige jedoch gleichwohl weiterverfolgt.

Ferner entfillt die Beweiskraft des Protokolls, wenn dieses offen-
sichtliche Liicken, Unklarheiten oder Widerspriiche enthilt. In die-
sem Fall gilt das Freibeweisverfahren.
bb) Zum sachlichen Inhalt. Die Verfahrensmingel teilt man in abso-
lute (§ 338 StPO) und relative (§ 337 StPO) Revisionsgriinde. Die in
§ 338 StPO genannten, besonders gravierenden Verfahrensverstofie
machen eine gesonderte Priifung des »Beruhens« entbehrlich. Das be-
deutet, dass im Rahmen des § 338 StPO grundsitzlich unerheblich ist,
ob zwischen den Urteilsgriinden und dem Verfahrensfehler eine kau-
sale Beziehung besteht. Eine gesonderte Priifung des sog. Beruhens des
Urteils auf dem Fehler ist (eigentlich®”) nicht erforderlich, da die gesetz-
liche Vermutung besteht, dass in den Fillen, in denen ein derartig
schwerer Fehler passiert, das Urteil stets auf diesem beruht.

(1) Absolute Revisionsgriinde. Bei festgestelltem Verstof§ gegen eine
von § 338 StPO in Bezug genommene Verfahrensvorschrift ist die
Revision danach grundsitzlich erfolgreich.

Zu den Verfahrensfehlern des § 338 StPO im Einzelnen:

Nach § 338 Nr. 1 StPO stellt zunichst die unvorschriftsmifiige
Besetzung des Gerichts einen revisiblen Fehler dar. Zu beachten ist
aber die Riigepriklusion, die bedeutet, dass in den Fillen einer
Hauptverhandlung im ersten Rechtszug vor dem Landgericht oder
dem Oberlandesgericht (§ 222a StPO) bereits zu Beginn derselben
die fehlerhafte Besetzung in der vorgeschriebenen Form geriigt wer-
den musste (§ 222b StPO). Auch wird von der Rspr. gefordert, dass
die Fehlbesetzung willkiirlich war, d.h. von den gesetzlichen Mafsti-
ben véllig entfernt und unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt mehr
vertretbar. Dies diirfte selten vorkommen.38

§ 338 Nr. 2 StPO betrifft die Mitwirkung eines nach §§ 22, 23
StPO ausgeschlossenen Richters; Nr. 3 die Mitwirkung eines abge-
lehnten Richters, § 24 StPO. Fiir Letzteres ist wiederum eine Riige-
priklusion zu beachten, vgl. § 25 StPO.

Das Handeln eines ortlich und funktionell unzustindigen Ge-
richts unterfillt der Nr. 4 des § 338 StPO. Priklusionen ergeben sich
aus § 16S. 3 StPO und § 6a S. 3 StPO (zur sachlichen Zustindigkeit
s. oben unter a).

§ 338 Nr. 5 StPO erfasst die vorschriftswidrige Abwesenheit von
Verfahrensbeteiligten. Zu den Personen, deren ununterbrochene Ge-
genwart gesetzlich vorgeschrieben ist, gehoren: Richter, Staatsanwalt
und Protokollbeamter, 226 I StPO (Letzterer ist entbehrlich bei ei-
nem Einzelrichter, 226 II 1 StPO), Angeklagter, §§ 230, 231 StPO.
Ausnahmen sind in den §§ 231 II, 231a, 231b, 231c, 232, 233, 247
StPO enthalten. Klausur- und praxisrelevant ist iiberdies die Frage der
Notwendigkeit der Verteidigung gem. § 140 StPO. Die Riige der
Vetletzung des § 338 Nr. 5 StPO greift nur dann durch, wenn ein
wesentlicher Teil der Hauptverhandlung betroffen war, weil sonst ein
Beruhen denkgesetzlich ausgeschlossen ist.>> Zu den wesentlichen
Teilen der Hauptverhandlung zihlen insbesondere die Vernehmung
des Angeklagten, die Verlesung des Anklagesatzes, die Beweisauf-
nahme, die Schlussvortrige und die Verlesung der Urteilsformel.

Von § 338 Nr. 6 StPO sind die VerstofRe gegen den Offendlichkeits-
grundsatz (vgl. §S 169 ff. GVG) umfasst. Zu beachten ist, dass ein Ver-
schulden des Gerichts erforderlich ist (auch hierzu ist die Angabe von
Tatsachen notwendig). Das Verschulden untergeordneter Beamter ist
irrelevant, jedoch kann einmal eine Aufsichtspflicht verletzt sein. 4!

Das Fehlen der Entscheidungsgriinde des Urteils und die Frist-
tiberschreitung bei der Urteilsabsetzung hinsichdlich § 27512 und 4
StPO wird von Nr. 7 erfasst.

Die unzulissige Beschrinkung der Verteidigung in einem fiir die
Entscheidung wesentlichen Punkt nach Nr. 8 stellt in Wirklichkeit
einen relativen Revisionsgrund dar, da nach h.M.#2 das Beruhenkén-

nen des Urteils auf dem Verstof§ feststehen muss. Die Norm hat Be-

deutung als Auffangtatbestand, insbesondere beziiglich der Fiirsorge-
pflicht des Gerichts im Rahmen eines fairen Verfahrens.*> Zu beach-
ten ist, dass schon nach dem Wortlaut der Nr. 8 die Verteidigung
durch einen Gerichtsbeschluss (und nicht nur durch eine blofle An-
ordnung des Vorsitzenden) beschriinkt sein muss. Daraus ergibt sich
beispielsweise, dass bei Verstoflen gegen die Ladungspflicht nach

§ 218 StPO ein entsprechender Einwand zu Beginn der Hauptver-

handlung erhoben und gegebenenfalls ein Aussetzungsantrag gestell

werden muss.*> Weitere Beispiele fiir eine unzulissige Beschrinkung
der Verteidigung sind die Nichtgewihrung von Akteneinsicht?® und
die Fesselung des Angeklagten.”

(2) Relative Revisionsgriinde. Bei den sog. relativen Revisionsgriin-

den ist gem. § 337 I StPO demgegeniiber erforderlich, dass das Urteil

auf der Gesetzesverletzung beruht, d.h. dass ein Ursachenzusammen-
hang zwischen dem Verfahrensfehler und dem Ergebnis des Urteils
nicht auszuschliefSen ist.

Es ist eine Normbeschwer erforderlich: Ein Angeklagter kann nur
dann die jeweilige Verfahrensverletzung riigen, wenn die verletzte
Norm seinen Rechtskreis beriihrt. Hieran fehlt es auch bei Soll- und
Ordnungsvorschriften, beispielsweise in dem Fall, in dem das Gericht
einem Zeugen, der Angaben verweigern mochte, unter Verletzung des
§ 55 StPO ein Auskunftsverweigerungsrecht nicht einrdumte, ob-
wohl ein solches objektiv gegeben war, und der Zeuge dann belas-
tende Angaben macht.

Verfahrensfehler sind vielfiltig méglich. Empfehlenswert ist es,
stets die Kommentierung der entsprechenden Verfahrensnorm
durchzusehen: Am Ende finden sich in der Regel Ausfithrungen zur
Revisibilitit.*® Hier kénnen nur einige hiufig auftretende Problem-
kreise Erwihnung finden.*

m  Nichtverlesung des Anklagesatzes, § 243 111 1 StPO: Lediglich in
rechtlich und tatsichlich einfachen Verfahren kann einmal das
Beruhen des Urteils auf diesem Verstof§ fehlen.>?

B Unterbliebener Hinweis auf die Aussagefreiheit, §243 IV 1
StPO: Um das Recht des Angeklagten, sich nicht selbst belasten
zu miissen (nemo tenetur se ipsum accusare)’! abzusichern, ist er
hieriiber ordnungsgemifd und rechtzeitig zu belehren.

B Die Nichtbeachtung von Beweisverwertungsverboten:52 Wenn
das Gericht entgegen einem Verbot Beweise verwertet, liegt ein
Verstof§ gegen § 261 StPO vor.

m  Fehler bei Zeugenbelehrungen, §§ 52, 53, 55, 57 StPO:>3 Fehler
bei der allgemeinen Zeugenbelehrung nach § 57 StPO sind nicht
revisibel. Anders ist dies bei Fehlern im Rahmen des § 52 StPO:
Denkbar ist zum einen die entsprechende Belehrung, obwohl ein
Zeugnisverweigerungsrecht nicht bestand, dies stellt eine Verletzung
von § 245 1 1 StPO (wenn die Zeugen vorgeladen waren) oder
§ 244 1I StPO dar; wurde eine eigentlich erforderliche Belehrung
unterlassen, so liegt wegen der Unverwertbarkeit der Aussage dann

37  Eine Ausnahme soll dann bestehen, wenn ein Beruhen denkgesetzlich ausgeschlossen ist,
vgl. nur Meyer-Gofiner (Fn. 4) § 338 Rn. 2.

38 Hierzu SK-StPO/Frisch 42. Lfg. 2005, § 338 Rn. 16 ff.

39  KK/Kuckein StPO, 5. Aufl. 2003, § 338 Rn. 70.

40 Meyer-Gofsner (Fn. 4) § 338 Rn. 37.

41 Hierzu Frisch (Fn. 40) § 338 Rn. 136 ff.

42 BGHSt 30, 131 ff.

43 Meyer-Gofsner (Fn. 4) § 338 Rn. 59.

44 OLG Miinchen NJW 2006, 1366.

45 BGH StV 1995, 57.

46 BGH StV 2005, 594.

47  BGH StV 1999, 189.

48  Z.B. Meyer-Gofsner (Fn. 4) § 229 Rn. 15.

49 Sehr instruktive Uberblicke bei Russack (Fn. 2); Riemann-Prehm/Soyka (Fn. 2) S. 48 ff.
und Joachimski (Fn. 2) S. 259 ff.

50  Pfeiffer (Fn. 6) § 243 Rn. 16.

51 Hierzu Méller JR 2005, 314.

52 Hierzu Finger JA 2006, 529.

53  Zum Folgenden etwa Riemann-Prehm/Soyka (Fn. 2) S. 49 ff.
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ein revisibler Verstof§ vor, wenn der Zeuge tatsiichlich aussagt und
das Urteil dies beriicksichtigt. Unterbleibt eine Belehrung nach § 55
StPO, so kann dies nicht geriigt werden, da diese Norm lediglich
den Zeugen schiitzen soll. Bei fehlerhaft vorgenommener Belehrung
konnen wiederum die §§ 245 1 1, 244 II StPO verletzt sein.

m  Fragen der Vereidigung, § 59 ff. StPO: Bei Nichtvereidigung ist
das von § 59 StPO eingerdumte Ermessen zu iiberpriifen. Ferner
sind Vereidigungsverbote zu beachten, in der Regel beruht das
Urteil auf einem Verstof}, da das Gericht der Aussage vereidigter
Zeugen groflere Glaubhaftigkeit beimisst.”® Bei einem Unterlas-
sen der Belehrung nach § 61 StPO ist ebenfalls ein Beruhen gege-
ben, da es moglich erscheint, dass das Gericht die Glaubwiirdig-
keit des Zeugen anders beurteilt hitte, wenn dieser den Eid nach
Belehrung abgelehnt hitte. Die fehlende Vereidigung eines Dol-
metschers entgegen 189 I GVG ist ebenfalls revisibel.

B Beschrinkung des Fragerechts, §§ 240, 241 StPO: Geriigt wer-
den kann ein fehlerhaftes Entzichen oder eine fehlerhafte Be-
schrinkung des Fragerechts.

m  Unterlassen einer Unterrichtung nach Entfernung des Angeklagten,
§ 247 S. 4 StPO: Wurde der Angeklagte zum Schutz eines Zeugens
aus dem Sitzungszimmer entfernt, so muss er nach seiner Riickkehr
vor jeder weiteren Verfahrenshandlung tiber das Geschehene infor-
miert werden, damit dieser sich sachgerecht verteidigen kann. Wird
dies unterlassen, so fithrt nur eine Wiederholung des fehlerhaften
Teils der Hauptverhandlung zur Heilung des Verstofies.

B Besonders wichtig ist die Uberpriifung der Ablehnung von Be-
weisantrigen im Rahmen des § 244 StPO. Wenn ein ordnungs-
gemifler Beweisantrag vorlag, durfte das Gericht diesen nur aus
den in §§ 244 III-V und 245 StPO abschlieflend aufgefiihrten
Griinden ablehnen.>® Liegt kein Beweisantrag vor, sondern nur
eine Beweisanregung, kommt noch eine Verletzung der Aufkli-
rungspflicht in Betracht (sog. Aufklirungsriige), § 244 II StPO.

®m  In der Praxis finden sich auch immer wieder Versté8e im Zusam-
menhang mit dem Urkundenbeweis, § 249 ff. StPO, insbeson-
dere gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz des § 250 StPO.

m  Verstoff gegen § 261 StPO in Gestalt der sog. Nicht-Inbegriffs-
Riige: Eine im Urteil getroffene Feststellung wird nicht durch die
in der Hauptverhandlung verwendeten Beweismittel und auch
sonst nicht aus den zum Inbegriff der Hauptverhandlung geho-
renden Vorgingen gewonnen (hierfiir ist ein Vergleich von Ur-
teilsgriinden und Sitzungsprotokoll vorzunehmen)

m  Hinweis auf eine Verinderung des rechdlichen Gesichtspunkts,
§ 265 StPO: Wurde der Angeklagte ohne Hinweis wegen anderer
Tatbestinde als die in der Anklage aufgefiihrten verurteile?

m  Schlussvortrige, Gewihrung des letzten Wortes, § 258 StPO: Zu
beachten ist vor allem, dass nach einem Wiedereintreten in die
Verhandlung nach Erteilung des letzten Wortes dieses erneut er-
teilt werden muss, was leicht tibersehen wird.>®

®m Nichteinhaltung der Unterbrechungsfristen §§ 229, 268 1II 2
StPO.

Stets im Auge zu behalten ist ein etwaiger Riigeverlust. Hierzu zihlen

vor allem vielfiltige Priklusionen (§$ 6a, 16, 25,217 IL, 111, 218 S. 2,

246 11, 265 III, IV StPO) und — nach h.M., insbesondere stindiger

Rspr. — das Unterlassen des Angeklagten, trotz Notwendigkeit einen

Gerichtsbeschluss nach § 238 II StPO herbeizufithren (sog. Zwi-

schenrechtsbehelf).>”

©) Fehler in der Anwendung materiellen Rechts? — Sachriigen

Mit der Sachriige kann zum einen die fehlerhafte Anwendung des sach-
lichen Rechts auf den fehlerfrei festgestellten Sachverhalt angegriffen
werden.*® Dariiber hinaus kann die fehlerhafte Feststellung der Tatsa-
chen mit der Sachbeschwerde angegriffen werden, wenn sich die An-
kniipfungpunkee hierfiir aus dem Urteil selbst ergeben. Fiir die zulds-
sige Erhebung der Sachriige geniigt ein Satz: »Ich riige die Verletzung
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sachlichen Rechts.« Das Revisionsgericht priift sodann von Amts wegen

das Urteil auf Rechtsverletzungen in diesem Bereich. Dennoch ist in

der Begriindung zweckmifligerweise zu erdrtern, inwiefern das Gericht

falsche rechtliche Schlussfolgerungen aus dem im Urteil festgestelltem

Sachverhalt gezogen hat. Mit der Sachriige kénnen vor allem die nach-

folgend aufgefiihrten Fehler des Urteils angegriffen werden.

aa) Straftatbestinde. Zu priifen ist, welche Straftatbestinde (des

StGB oder der Nebengesetze, so z.B. des BEIMG) der Angeklagte

durch sein festgestelltes Verhalten verwirklicht hat. Gefragt ist hier

eine sorgfiltige Subsumtion. Fehler konnen dem Gericht an jeder

Stelle®® unterlaufen sein. Besonders die Feststellung der tatsichlichen

Voraussetzungen des subjektiven Tatbestandes ist zu iiberpriifen.

bb) Strafzumessung. Auch die Strafzumessung kann rechtlich an-

greifbar sein. Hier iiberpriift man zunichst die Strafrahmenbestim-
mung, wobei vor allem auf benannte und unbenannte minder
schwere Fille zu achten ist. Sodann untersucht man die Begriindung
und Festsetzung der Einzelstrafe(n) nach § 46 StGB.%° Insbesondere
finden sich hier bisweilen Verstfle gegen das Doppelverwertungsver-
bot des § 46 I1I StGB, etwa, wenn einem wegen Betrugs verurteilten

Angeklagten strafschirfend vorgeworfen wird, ein gutglidubiges Opfer

hintergangen zu haben.®!

cc) Beweiswiirdigung. Die Beweiswiirdigung ist grundsitzlich allein

Aufgabe des Tatrichters und nur sehr eingeschrinkt mit der Revision

im Rahmen einer sog. Darstellungsriige angreifbar. Weil die Plausibi-

litit der Darstellung Voraussetzung einer Kontrolle der eigentlichen

Gesetzesanwendung ist, muss das Gericht tiber § 267 I StPO hinaus

zureichende Ausfithrungen zur Beweiswiirdigung gemacht haben.®?

Als revisible Fehler sind anerkannt:

m Liickenhaftigkeit der Beweiswiirdigung: Dies ist beispielsweise
dann der Fall, wenn eine naheliegende Méglichkeit vollig iiberse-
hen wurde oder eine Indizienkette nicht schliissig ist.

m  Widerspriichlichkeit oder Unklarheit.

B Verstof§ gegen Denkgesetze: Dies setzt voraus, dass der vom Ge-
richt gezogene Schluss schlechterdings gedanklich unméglich ist;
hierbei ist Zuriickhaltung geboten.

B Verstofd gegen Erfahrungssitze: Gemeint ist, dass entweder sich der
Sachverhalt nach der Lebenserfahrung nicht so zugetragen haben
kann oder dass sich die Feststellungen auf einen angeblich zwingen-
den Erfahrungssatz stiitzen, den es in Wirklichkeit nicht gib.

B. VERTEIDIGUNG IM BERUFUNGSVERFAHREN

Da sich fiir die Darstellung keinerlei Besonderheiten ergeben, wenn
eine Mandatierung schon vor dem Berufungsverfahren bestand, wird
nachfolgend von einer Mandatierung innerhalb der Berufungseinle-
gungsfrist ausgegangen.

I. Einlegung der Berufung

Die Berufung muss binnen einer Woche nach Verkiindung des Ur-
teils schriftlich oder zu Protokoll des Geschiftsstelle beim erstinstanz-
lichen Gericht eingelegt werden, § 314 I StPO. War der Angeklagte

aufler in den Fillen einer zulissigen Vertretung durch einen Verteidi-

54  Pfeiffer (Fn. 6) § 60 Rn. 9.

55 Zum Beweisantragsrecht Beulke JuS 2006, 597.

56  Siehe Meyer-Goftner (Fn. 4) § 258 Rn. 27.

57 Zum Erfordernis des Zwischenrechtsbehelfs zum Erhalt einer revisiblen Riige vgl. KK/
Tolksdorf 5. Aufl. 2003, § 238 Rn. 17.

58 Wie bereits oben unter b) ausgefiihrt ist die Unterscheidung zwischen Sach- und Verfah-
rensriige nicht ganz einfach. Zur Vertiefung sei das Werk von Sarstedt/Hamm Die Revision
in Strafsachen, 5. Aufl. 1992, empfohlen.

59  So kann auch das Unterbleiben der nach § 32 JGG i.V.m. § 105 I JGG gebotenen Uber-
priifung, ob der Angeklagte nach Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht zu bestrafen ist, mit
der Sachriige angegriffen werden, BGH NStZ-RR 2007, 282.

60  Hierzu Meier Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2006, Uberblick bei dems. JuS 2005,
769 und 879.

61 OLG Diisseldorf StV 1993, 76.

62 Vgl. zuletzt BGH NJW 2007, 92.
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ger bei der Urteilsverkiindung abwesend, so beginnt die Frist mit der
Zustellung des Urteils an den Angeklagten, § 314 II StPO. Die Beru-
fung muss bei dem Gericht des ersten Rechtszuges eingelegt werden.
Eine Beschrinkung der Berufung ist nach § 318 StPO méglich. Schon
weil bei dem ersten Gesprich kaum alle Informationen, die erforderlich
sind, vorliegen diirften, ist die Berufung zunichst ohne Beschriinkung ein-
zulegen, wenn der Mandant das Urteil nicht akzeptieren méchte.

Il. Sonstige Voraussetzungen, Verzicht, Riicknahme
Statthaft ist die Berufung gegen Urteile des Amtsgerichts, § 312 StPO,
nicht des Landgerichts. Ggf. bedarf sie der Annahme nach §§ 313,
322a StPO. Fiir die Fragen der Berufungsberechtigung sowie des Ver-
zichts und der Riicknahme gilt das Gleiche wie fiir die Revision.

lll. Begriindung der Berufung

Eine Berufung muss nicht begriindet werden;® dies kann aber ange-
zeigt sein, um den Verfahrensbeteiligten schon friihzeitig die mit der
Berufung verfolgten Ziele der Verteidigung deutlich zu machen.®*
Eine Berufungsbegriindung ist gemiff § 317 StPO binnen einer Wo-
che nach Ablauf der Frist zur Einlegung der Berufung oder, sofern zu
diesem Zeitpunkr das Urteil noch nicht zugestellt war,%> nach dessen
Zustellung schriftlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle zum Ge-
richt des ersten Rechtszuges zu geben.
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Regierungsdirektor Klaus Weber, Chemnitz"
»Waltraud Wunder wundert sich«™"

Waltraud Wunder
Hauptstr. 20
Chemnitz

An die
Landesdirektion
Chemnitz

IV. Vorbereitung der Hauptverhandlung

Fiir die Vorbereitung der Berufungshauptverhandlung, ist § 325
StPO zu beachten. Nach dieser Vorschrift kénnen weitergehend als
es die §§ 250 ff. StPO zulassen, Schriftstiicke verlesen werden. Proto-
kolle iiber Aussagen der in der Hauptverhandlung des ersten Rechts-
zuges vernommenen Zeugen und Sachverstindigen diirfen, abgese-
hen von den Fillen der §§ 251 und 253 StPO, ohne die Zustimmung
der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten nur dann nicht verlesen
werden, wenn die wiederholte Vorladung der Zeugen oder Sachver-
standigen erfolgt ist oder von dem Angeklagten rechtzeitig vor der
Hauptverhandlung beantragt worden war.

Soll also ein zu weitgehender »Urkundsprozess« vermieden wer-
den, sind Aktvititen der Verteidigung rechtzeitig im Vorfeld der
Hauptverhandlung erforderlich. Ansonsten bestehen kaum Unter-
schiede in der Vorbereitung einer Berufungshauptverhandlung im
Vergleich zur erstinstanzlichen Hauptverhandlung.

63 Rotsch/Gasa (Fn. 16) § 317 Rn. 1. Etwas anderes gilt nach Nr. 156 I RiStBV fiir die Beru-
fung der Staatsanwaltschaft.

64 Nach Nr. 156 I RiStBV ist eine Berufung der Staatsanwaltschaft stets zu begriinden.

65 Wie lange das Gericht fiir die Abfassung des schriftlichen Urteils Zeit hat, ergibt sich aus
§ 275 StPO.

15.9.2008
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Sehr geehrte Damen und Herren,

ich bin gezwungen, mich an Sie zu wenden, weil die Stadt Chemnitz mir verboten hat, meine Betitigungen
im Kartenlegen und Hellsehen weiter auszuiiben.

Die Stadt Chemnitz hat mir am 5.9.2008 ein Schreiben iibersandt, wonach mir die vorgenannten T#tig-
keiten verboten wurden. Die Stadt hat diese Titigkeiten beschrieben mit »Kartenlegen sowie Wahrsagen
(Handlesen, Pendeln, Stern-, Traum- und Zeichendeutung)«.

Diese Untersagung hat die Stadtverwaltung mit der Anordnung der sofortigen Vollzichung versehen. Mein
Sohn, der Rechtswissenschaften studiert, hat mir erklirt, dass ich ab sofort meine fiir die Bevélkerung so
bedeutsamen und wichtigen Aufgaben nicht mehr wahrnehmen darf.

Deshalb, so erklirte er mir, muss ich bei Ihnen als Widerspruchsbehérde einen sog. Eilantrag stellen, damit
ich noch bis auf Weiteres meinen Beruf ausiiben kann. Dabei handelt es sich iiberhaupt nicht um ein
Gewerbe 1.S. der Gewerbeordnung, denn ich erbringe doch hsherwertige geistige Titigkeiten fiir eine Viel-
zahl von Kundinnen und Kunden, die nicht als Gewerbeausiibung anzusehen sind.

Auflerdem hat mir die Stadt Chemnitz in diesem Schreiben gleichzeitig fiir den Fall, dass ich meine Betiiti-
gung trotz Verbot fortsetze, fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Untersagung ein Zwangsgeld
in Hohe von 1.000 € angedroht. Das ist eine ungerechtfertigte Bestrafung.

* (www.hansklausweber.de)

Aktenvortrag zur 2. Juristischen Staatspriifung in Sachsen: 1 Stunde Vorbereitungszeit, 10 Minuten Vortrag (§ 49 III Sichs]JAPO).

Hok

M 6/2009



