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Urteilsbesprechung
Kompensation iiberlanger Verfahrensdauer

Ist der Abschluss eines Strafverfahrens rechtsstaatswid-
rig derart verzogert worden, dass dies bei der Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs unter niiherer Be-
stimmung des AusmaBes beriicksichtigt werden muss, so
ist anstelle der bisher gewihrten Strafminderung in der
Urteilsformel auszusprechen, dass zur Entschadigung fiir
die iiberlange Verfahrensdauer ein bezifferter Teil der
verhiingten Strafe als vollstreckt gilt (amtlicher Leitsatz).

EMRK Art. 6 Abs. 1 S. 1

BGH (Grofser Senat), Beschl. v. 17.1.2008 — GSSt 1/07 (Land-
gericht Oldenburg)

L. Entscheidungshintergrund

Gegenstand der Entscheidung des Groflen Senats des BGH
ist die Frage, auf welche Weise sog. rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzogerungen im darauf folgenden Strafurteil zu
beriicksichtigen sind. Bekanntlich gewihrt Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK dem Angeklagten (und Art. 5 Abs. 3 S. 1 EMRK dem
Festgenommenen) ein Anrecht auf Verhandlung und Aburtei-
lung ,,innerhalb angemessener Frist“. Als noch ,,angemessen*
gelten in diesem Zusammenhang auch Handhabungen, die
das Verfahren zwar nicht optimal fordern, aber immerhin
normaler Alltagspraxis entsprechen.' Bei Uberschreitungen
des der Tat noch ,,Angemessenen® spricht man kurz von
,rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerungen®. Der in der
EMRK ausdriicklich normierte Beschleunigungsgrundsatz
findet im positiven deutschen Strafprozessrecht zwar keine
Entsprechung, folgt aber gleichwohl aus dem Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 3 GG).?

Eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung kann der
von ihr betroffene Angeklagte gemil Art. 13 EMRK zu-
néchst bei den nationalen Gerichten geltend machen (,,wirk-
same Beschwerde [...] erheben®). Dabei ist ,,Beschwerde*
nicht im Sinne eines formlichen Rechtsbehelfes zu verstehen,
sondern umfasst die Moglichkeit, im Rahmen desselben Ver-
fahrens auf eine angemessene Kompensation zu dringen.” So
hatte auch die deutsche Rechtsprechung bislang als Reaktion
auf eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung die an
sich verwirkte Strafe liberobligatorisch gemildert, zumal die
StPO eine Untitigkeitsbeschwerde an dieser Stelle nicht
vorsieht.* Um die ,.Wirksamkeit“ der ,,Beschwerde® zu ver-

! Vgel. Gollwitzer, in: Riel (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die
StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Art. 6
EMRK Rn. 78; Paeffgen, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, 35. Lieferung, Stand: Januar 2004,
Art. 6 EMRK Rn. 116.

2 BVerfGE 63, 45 (69).

? Gollwitzer (Fn. 1), Art. 13 EMRK Rn. 6d.

* Sie wird nur der Staatsanwaltschaft im Falle einer Untitig-
keit des Gerichts im Zwischenverfahren zugebilligt, vgl.

deutlichen, waren sowohl Grund als auch exaktes Ausmaf
der erfolgten Herabsetzung der Strafe kenntlich zu machen.’
Sollte eine Strafmilderung zur Kompensierung der Rechts-
verletzungen nicht geniigen (oder sie gar ausbleiben), stiinde
es dem Betroffenen weiterhin frei, gemifl Art. 34 EMRK
Individualbeschwerde zum EGMR zu erheben, der als (weite-
re) Entschdadigung gemil Art. 41 EMRK auf eine finanzielle
Leistung des Vertragsstaates an den Beschwerdefiihrer er-
kennen kann.’ Die strafmildernde Beriicksichtigung einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung im Rahmen der
Strafzumessung hatte vor diesem Hintergrund insbesondere
die Funktion, den Betroffenen schadlos zu stellen und so eine
Verurteilung der Bundesrepublik durch den EGMR zu ver-
meiden.’

In einer in ihrer Bedeutung weit reichenden Grundsatz-
entscheidung hat nun der Grofle Senat des BGH, einem ent-
sprechenden Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats folgend,®
die bisherige Rspr. zur justiziellen Verarbeitung rechtsstaats-
widriger Verfahrensverzogerungen aufgegeben.” Anstelle
einer Reduzierung der im Urteilstenor auszusprechenden
Strafe (,,Strafzumessungslosung®) soll der Angeklagte kiinf-
tig unbeschadet der Verzogerung wieder zu der schuldange-
messenen und priaventiv benotigten Strafe verurteilt werden.
Von dieser Strafe aber soll ein der Verzogerung adiquater
Teil als bereits vollstreckt gelten und diese Folge ebenfalls im
Urteil ausgesprochen werden (,,Vollstreckungslosung®). Zum
besseren Verstindnis sei dies anhand des zur Entscheidung
fithrenden Sachverhalts erldutert: In einem Verfahren wegen
besonders schwerer Brandstiftung (§ 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB)
und versuchten Betruges (§§ 263 Abs. 1, 2, 22, 23 StGB) war
nach Anklageerhebung gut 19 Monate lang nichts geschehen,
bevor es zur Verfahrenseroffnung (§ 203 StPO) kam. Diese
Verzogerung erachtete die in erster Instanz erkennende Straf-
kammer, in deren Sphire die Verzogerung offenbar entstan-
den war,10 als eine unvertretbare, rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverschleppung, fiir welche der Angeklagte zu entschidi-
gen sei (was bis hierhin auch weder vom vorlegenden
3. Strafsenat noch vom Grofien Senat beanstandet wurde).
Fiir eigentlich schuldangemessen erachtete die Strafkammer

Heghmanns, in: ders./Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum Straf-
verfahren, 2008, Rn. VI. 177 ff.

> BGH NJW 1999, 1198 (1199); NStZ-RR 2000, 343; NStZ
2003, 601; BGHR § 46 Abs. 2 Verfahrensverzogerung 11,
16; vgl. auch BVerfG NStZ 1997, 591; NJW 2003, 2225
(2227); 2003, 2897. Zuvor geniigte bereits eine nicht explizit
bezifferte Strafmilderung, vgl. BGHSt 24, 239.

®Vgl. EGMR EuGRZ 1983, 371 (Eckle).

7 Krehl, StV 2006, 412; BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 S. 1 Ver-
fahrensverzdgerung 3.

$ BGH NJW 2007, 3294 mit Anm. Peglau = StV 2007, 523
mit Anm. I. Roxin, StV 2008, 14 = StraFo 2007, 469 mit
Anm. Salditt, StraFo 2007, 513 = JR 2008, 31 mit Anm.
K. Weber.

* BGH (GrS), Beschl. v. 17.1.2008 — GSSt 1/07.

10°0b sie auch dafiir verantwortlich war (oder ihre Uberlas-
tung bzw. fehlende Entlastung durch das Présidium des
Landgerichts), ist den Entscheidungen nicht zu entnehmen.
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Einzelfreiheitsstrafen von fiinf Jahren fiir die Brandstiftung
und von einem Jahr fiir den Betrugsversuch, aus denen sie
normalerweise eine Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren
und sechs Monaten gebildet hitte. Sie verhingte aber ent-
sprechend der bisherigen Linie der Rspr. zum Ausgleich der
rechtsstaatswidrigen Verzogerung reduzierte Einzelstrafen
von drei Jahren und zehn Monaten (Brandstiftung) sowie von
sechs Monaten (versuchter Betrug). Aus diesen Einzelstrafen
bildete sie gemidll § 54 Abs. 1 S. 2 StGB eine Gesamtfrei-
heitsstrafe von vier Jahren. Nach der jetzt vom Groflen Senat
beschlossenen Verfahrensweise miisste hingegen — unter-
stellt, das Mal} der Kompensation wire korrekt — die schuld-
angemessene Strafe verhdngt und davon ein entsprechender
Teil als bereits vollstreckt erkldrt werden. Der Tenor des
Urteils hitte also zu lauten: ,,Der Angeklagte wird wegen [...]
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und sechs
Monaten verurteilt. Von dieser Strafe gelten ein Jahr und
sechs Monate zur Entschiddigung einer rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzogerung als vollstreckt.

I1. Die Begriindung des Grofien Senats

Zu diesem ,,Systemwechsel“'' sah sich der Grofe Senat ver-
anlasst, weil das bisherige Modell der Strafzumessungslo-
sung zwar im Prinzip geeignet sei, Verfahrensverzogerungen
zu kompensieren, aber in bestimmten Fallkonstellationen an
die Grenzen des Strafzumessungsrechts stofle. Zudem verein-
fache die Vollstreckungslosung die Rechtsanwendung und
erhalte der (eigentlich) schuldangemessenen Strathohe ihre
Funktion, Gradmesser fiir weitere, an die Sanktionsschwere
ankniipfende Rechtsfolgen zu sein (z.B. die Strafaussetzung
zur Bewidhrung, § 56 StGB, oder den Verlust der Amtsfahig-
keit, § 45 StGB)."

Einen Konflikt mit dem Strafzumessungsrecht erblickte
der Grofie Senat in der verfahrensgegenstindlichen Konstel-
lation, weil die Strafkammer die gesetzliche Mindeststrafe
von § 306b Abs. 2 StGB unterschreiten musste, um zu einer
ausreichenden Kompensation der Verfahrensverzogerung zu
gelangen. Eine solche Strafrahmenunterschreitung halt der
Grofe Senat zwar prinzipiell fir moglich,” solange keine
Alternative existiert. Eine solche biete die Vollstreckungslo-
sung aber,' indem sie den Rechtsgedanken des § 51 Abs. 1
StGB aufgreife," der die Anrechnung im Verfahren erlittener
U-Haft regelt. Ausfiihrlich begriindet der Grofie Senat, wa-
rum die Vollstreckungslosung den Vorgaben des EGMR zur
Kompensation rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerungen
entspreche'® und zu insgesamt sachgerechteren Resultaten
fiihre,"” um sodann die kiinftige Vorgehensweise der Tatge-

""BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 16.

2BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 15 f.

" Wie z.B. bei der sog. Rechtsfolgenlosung zur schuldange-
messenen Bestrafung von Morden bei Vorliegen aulerordent-
licher Milderungsgriinde, vgl. BGH (GrS) St 30, 105.

¥ BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 30 f.

' BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 42.

' BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 32 ff.

"BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 44 ff.

richte zu skizzieren.'® Dabei iibergeht er freilich im Weiteren,
dass seine Entscheidung auf der erwihnten These aufbaut,
eine Unterschreitung der Strafuntergrenzen (in analoger An-
wendung von § 49 StGB) scheide aus, sobald eine alternative
Regelung herangezogen werden konne, er eine solche aber
ebenfalls nur in Analogie zu § 51 Abs. 1 S. 1 StGB findet. So
war bereits der vorlegende, dhnlich argumentierende 3. Straf-
senat gefragt worden, ,,warum dem Rechtsanwender die Ana-
logie zu § 49 StGB nicht freistehen sollte, wohl aber eine sol-
che zu § 51 Abs. 1 S. 1 StGB.“’ Diese Frage lisst auch der
Grof3e Senat unbeantwortet.

III. Kritik der Entscheidung

Im Kern ist die Vollstreckungslosung des Groflen Senats
dennoch zu begriilen. Neben dem bereits angedeuteten Be-
griindungsdefizit (dazu 1.) ist der Entscheidung allerdings
vorzuwerfen, dass sie Strafzumessung und Strafkompensati-
on noch strikter hétte trennen konnen (dazu 2.) und die Rolle
der Verfahrenseinstellungen der neuen Losung nicht anpasst
(3.). Die Entscheidung hitte ihren Weg also noch konsequen-
ter gehen sollen.

1. Das Problem der Analogie in der Entscheidungsbegriin-
dung

Trotz der insoweit offen gebliebenen Begriindung ist dem
Grofien Senat im Ergebnis beizupflichten, wenn er die analo-
ge Anwendung des § 51 StGB derjenigen des § 49 StGB
vorzieht. Aus dem Gesetzlichkeitsprinzip, das der vorlegende
3. Strafsenat noch in den Vordergrund gestellt hatte,”’ ldsst
sich indes nicht ableiten, dass eine analoge Anwendung von
§ 51 StGB vorrangig wire. Tatsdchlich geniefen zwar die
Entscheidungen des Gesetzgebers, welche Rechtsfolgen fiir
schuldhaft-rechtswidrige Taten verhdngt werden diirfen, vor
dem Hintergrund von Art. 103 Abs. 2 GG einen besonderen
Respekt. Indes will das Gesetzlichkeitsprinzip in erster Linie
den Angeklagten schiitzen und nicht seine Mindestbestrafung
gewihrleisten. Daher wird bekanntlich aus Art. 103 Abs. 2
GG auch nur ein Analogieverbot zu Lasten des Téters he-
rausgelesen,”’ wihrend Abweichungen zu seinen Gunsten
durchaus akzeptabel sein mogen,” soweit sie rechtsmetho-
disch begriindbar erscheinen. Methodisch erweckt freilich die
analoge Anwendung von § 49 StGB in der Tat groeres Un-
behagen als diejenige von § 51 Abs. 1 S. 1 StGB. Denn wenn
es um das Schadloshalten fiir Verfahrensbeeintriachtigungen
geht, so regelt § 51 Abs. 1 StGB eine dem Problem niher
verwandte Materie als § 49 StGB, der zudem nur die Folgen

'8 BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 54 ff.

19 Peglau, NJW 2007, 3298 (3299); dhnlich I. Roxin, StV
2008, 15.

20 BGH NJW 2007, 3294 (3295 f.).

! Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 5 Rn. 2, 8; Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, S. 134 f.

> Roxin (Fn. 21), § 5 Rn. 44; Jescheck/Weigend (Fn. 21),
S. 136.
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einer erst anderweitig noch zu begriindenden Strafrahmen-
verschiebung beschreibt. Die von der Stratkammer bemiihte
Analogie wire daher bei priziserer Betrachtung gar nicht als
eine solche zu § 49 StGB, sondern als eine solche zu denjeni-
gen Bestimmungen zu bezeichnen, die ihrerseits auf § 49
StGB verweisen, beispielsweise die §§ 17, 21, 23 Abs. 2, 3, 35,
46a Nr. 2, 129 Abs. 6 StGB. Die Strafmilderung nach § 49
StGB indes wird dort stets nur aus Griinden geringer Schuld
oder reduziertem Pridventionsbediirfnis zugelassen; sie dient
nirgends zur Schadlosstellung oder zur Wiedergutmachung
fiir Verfahrensbeeintrachtigungen, wonach hier gestrebt wird
und wie sie § 51 Abs. 1 StGB anbietet. Wenn der Grofie
Senat daher § 51 Abs. 1 StGB zur LiickenschlieBung heran-
zieht, so bedient er sich einer Regelung, die fiir eine niher
verwandte Thematik konzipiert ist als die auf Schulddefizite
bzw. reduzierte Priaventionsbediirfnisse aufbauenden Vor-
schriften, die Strafrahmenverschiebungen nach § 49 StGB
legitimieren. Seine Entscheidung ist deswegen rechtsmetho-
disch besser zu begriinden als die Strafzumessungslosung
und insoweit im Ergebnis nicht zu beanstanden.

2. Vermischung von Strafzumessungs- und Vollstreckungslo-
sung

Wenngleich die Vorgehensweise des Grofien Senats folglich
im Grundsatz Beifall verdient, bleibt ihm dennoch vorzuwer-
fen, in seinen weiteren Anweisungen fiir die kiinftige Hand-
habung verzogerter Verfahren die strikte Trennung zwischen
Schadensausgleich fiir Verfahrensunbill und Strafzumessung
wieder zu verwischen. Seine Vollstreckungslosung ist also
keine reine, sondern sie enthilt weiterhin Elemente der tiber-
kommenen Strafzumessungslosung. Denn nach wie vor sol-
len, so der Grofie Senat wortlich, Verfahrensbelastungen ,,bei
der Straffindung unabhiéngig davon zu beriicksichtigen [sein],
ob die Verfahrensdauer durch eine rechtsstaatswidrige Ver-
zO0gerung mitbedingt ist. [...] Lediglich der hiermit zwar fak-
tisch eng verschrinkte, rechtlich jedoch gesondert zu bewer-
tende und zu entschidigende Gesichtspunkt, dass eine iiber-
lange Verfahrensdauer (teilweise) auf einem konventions-
und rechtsstaatswidrigen Verhalten der Strafverfolgungsbe-
horden beruht, wird aus dem Vorgang der Strafzumessung,
dem er wesensfremd ist, herausgelost und durch die bezifferte
Anrechnung auf die im Sinne des § 46 StGB angemessene
Strafe gesondert ausgeglichen.“> Verspricht das noch Strin-
genz, so enttduschen die anschlieBenden Bemerkungen: ,,.Der
Tatrichter hat insofern in wertender Betrachtung zu entschei-
den, ob und in welchem Umfang der zeitliche Abstand zwi-
schen Tat und Urteil sowie die besonderen Belastungen,
denen der Angeklagte wegen der iiberlangen Verfahrensdauer
ausgesetzt war, bei der Straffestsetzung in den Grenzen des
gesetzlich eroffneten Strafrahmens mildernd zu beriicksichti-
gen sind. [...] Hieran anschlieBend ist zu priifen, ob vor die-
sem Hintergrund zur Kompensation die ausdriickliche Fest-
stellung der rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung
geniigt.“24 Ist dies nicht der Fall, ,,so hat das Gericht festzule-
gen, welcher bezifferte Teil der Strafe zur Kompensation der

2 BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 45.
* BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 55 f.

Verzogerung als vollstreckt gilt.“ Bei dessen Bemessung
~muss es stets im Auge behalten werden, wenn die Verfah-
rensdauer als solche sowie die hiermit verbundenen Belas-
tungen des Angeklagten bereits mildernd in die Stratbemes-
sung eingeflossen sind und es daher in diesem Punkt der
Rechtsfolgenbestimmung nur noch um einen Ausgleich fiir
die rechtsstaatswidrige Verursachung dieser Umstinde
geht.“” Die verlingerte Verfahrensdauer behilt danach of-
fenbar ihre Strafzumessungsrelevanz, soweit die jeweiligen
Strafrahmen es ermdglichen, sie strafmildernd zu beriicksich-
tigen. Die Vollstreckungserkldrung gleicht dann ausschlie3-
lich das ,,Handlungsunrecht” der Strafverfolgungsbehtrden
aus, die Rechtsstaatswidrigkeit ihres Handelns, wéhrend die
Wiedergutmachung des ,,Erfolgsunrechts®, also des durch die
Verzogerung erlittenen Nachteils, Sache der Strafbemessung
bliebe. Damit aber erweist sich das Konzept des Grofien Senats
als lediglich unvollstindige Vollstreckungslosung, weil es
weiterhin in Teilen auf eine Beriicksichtigung bei der Straf-
zumessung setzt.

Die vorgenommene Differenzierung ist problematisch,
weil sie verkennt, dass der Angeklagte infolge eines rechts-
staatswidrigen Verfolgungsverhaltens nur dann zum indivi-
dualbeschwerdeberechtigten Verletzten im Sinne von Art. 34
EMRK wird, wenn er auch in seinen subjektiven Rechten wie
Freiheit oder Eigentum eine Einbuf3e erlitten hatte. Niemand
hat allein deshalb Anspruch auf Entschidigung, weil rechts-
staatswidrig mit ihm verfahren wurde, sondern weil er rechts-
staatswidrig zu lange inhaftiert war, zu lange den Makel des
Angeklagtseins trug oder zu lange eine Hauptverhandlung
iiber sich ergehen lassen musste. Beim Ubelsausgleich kon-
nen deshalb die Art und Weise der Verursachung einer
Rechtseinbufle und ihr Ausmal} nicht sinnvoll voneinander
getrennt werden. Wie auch sollte man sinnvoll eine (in Zeit-
einheiten zu bemessende) Kompensation zusprechen, wih-
rend man zugleich den Blick vor den (zeitlichen) Folgen des
staatlichen Fehlverhaltens verschlie5t? Nimmt man hingegen
bei der quantitativen Bestimmung des Ausgleichs auch die
Auswirkungen der rechtsstaatswidrigen Handhabung in den
Blick, so droht nach der Losung des Groflen Senats eine
diffuse Gemengelage von teilweiser Kompensation qua
Strafmilderung und anschlieBender Restkompensation qua
Vollstreckungsanrechnung. Es wire daher wiinschenswert
gewesen, die rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung
komplett aus dem Strafzumessungsvorgang zu eliminieren
und diesen strikt auf seine Funktion zuriickzufiihren, die ohne
die jeweilige Verzogerung schuldangemessene(n) sowie nach
Préventionserwigungen erforderliche(n) Strafe(n) zu finden.

Es kommt hinzu, dass eine Verfahrensverzogerung im
Rahmen der Strafzumessung nicht unvermittelt als Strafzu-
messungsfaktor gelten kann, sondern sich differenzierte Pra-
ventionserwigungen hinter dem Befund verspéteter Aburtei-
lung verbergen.”® Denn nach § 46 StGB und der auf ihm

* BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 56.

% Das verkennt Salditt, StraFo 2007, 513, wenn er die Straf-
milderung wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzoge-
rung undifferenziert dem Nachtatverhalten des Angeklagten
oder einer geschehenen Wiedergutmachung gleichsetzt, nur
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aufbauenden herrschenden Spielraumtheorie” bildet die
Tatschuld die Grundlage der Strafzumessung. Sie bietet einen
Rahmen, innerhalb dessen sodann spezial- und generalpri-
ventive Erwédgungen zur endgiiltigen Straffestlegung fiihren.
Eine Verfahrensverzogerung dndert nun als solche nichts an
der Tatschuld. Aber auch die Priventionsbediirfnisse werden
durch eine verzogerte Aburteilung nicht zwangslidufig redu-
ziert, wenngleich dies durchaus der Fall sein kann. Dies be-
ruht darauf, dass die Verfahrensverzogerung bei genauer
Betrachtung mehrere Aspekte berithren mag, die je fiir sich
strafzumessungsrelevant sein konnen, aber nicht miissen:

In diesem Zusammenhang ist zundchst der wachsende
Zeitabstand zwischen Tat und Bestrafung zu betrachten.”®
Zeitablauf kann das (Spezial- wie General-)Priventionsbe-
diirfnis reduzieren. Weder erwartet die Offentlichkeit lange
Zeit nach einer Bagatelltat in unverdnderter Weise eine for-
melle Sanktion, noch wire eine solche zur Verhiitung weite-
rer Straftaten des Betreffenden niitzlich, im Gegenteil! Ein
verzogertes Verfahren mag also durchaus zu einem pridventiv
(und damit fiir die Strafbemessung) relevanten Zeitabstand
zur Tat fithren.”” Aber es muss dies keineswegs tun, sofern
das Urteil aus priventiver Warte gleichwohl noch in vertret-
barer zeitlicher Néahe zur Tat ergeht. Auch ist es keineswegs
so, dass in jedem Fall das Prédventionsbediirfnis lange Zeit
nach Tatbegehung sinken miisste, weil dariiber die Tatschwe-
re, die Person des jeweiligen Angeklagten und ihre Strafemp-
fanglichkeit und -bediirftigkeit mitentscheiden.

Ferner vermag die Verfahrensdauer das (Spezial-)Pri-
ventionsbediirfnis zu mindern. Denn falls der Angeklagte
bereits den in ihrer Wirkung womdglich sanktionsidhnlichen
Belastungen eines verlingerten Verfahrens,”® insbesondere
einer Hauptverhandlung, ausgesetzt war (,,Freiheitsentzug
durch Hauptverhandlung**"), so bedarf es zur Einwirkung auf
ihn moglicherweise nur noch einer geringeren Ubelszufii-
gung.

Der Umstand rechtsstaatswidriger Verfahrensverlinge-
rung hingegen bleibt als solcher préaventiv irrelevant, weil die
Verfahrensdauer unabhéngig davon belastet, ob der Staat

weil sie ebenso wie diese auf Geschehnissen nach abge-
schlossener Tatbegehung beruht.

2T BGHSt 7, 28 (32); 20, 264 (266 f.); eingehend Zipf, Die
Strafzumessung, 1977; B.-D. Meier, Strafrechtliche Sanktio-
nen, 2. Aufl. 2006, S. 148 ff.

2 K. Weber, JR 2008, 36.

¥ BGHSt 29, 370 (372), dort allerdings noch im Hinblick auf
»~das Strafbediirfnis der Allgemeinheit; offener bereits
BGHSt 36, 363 (372); BGHR § 46 Abs. 2 Verfahrensverzo-
gerung 11.

O m Walter, in: H.-J. Hirsch (Hrsg.), Deutsch-Spanisches
Strafrechtskolloquium 1986, 1987, S. 184; I Roxin, StV
2008, 17.

3 Dencker/Hamm, Der Vergleich im Strafprozef3, 1988,
S. 123.

oder beispielsweise die Schwierigkeit der Sachlage fiir sie
verantwortlich zeichnen.*”

Wer deshalb die Rechtsstaatswidrigkeit staatlichen Ver-
fahrens mittels einer Vollstreckungsanrechnung kompensie-
ren will, muss angesichts des beschriebenen Ineinandergrei-
fens verschiedener Faktoren innerhalb des hochkomplexen
Strafzumessungsvorgangs das rechtsstaatswidrige Vorgehen
und sédmtliche dadurch entstandenen Folgen gedanklich kom-
plett aus der Strafzumessung losen. Daran anschlieend kann
die Strafe so bemessen werden, wie sie (fiktiv) zu verhdngen
gewesen wire, wire das Verfahren ordnungsgemif verlaufen
und folglich frither sowie ohne unnétige Belastungen fiir den
Angeklagten abgeschlossen worden. Mehrdauer und -be-
lastungen infolge der Verfahrensverzogerung sowie die we-
gen des zusitzlichen Zeitablaufs reduzierten Priventionsbe-
diirfnisse bestimmten dann allein das Maf} des fiir vollstreckt
zu Erkldrenden. Sie schliigen nicht in letztlich undurchsichti-
ger Weise sowohl bei der Strafbemessung als auch bei der
Anrechnung zu Buche, wie es nach dem Konzept des Grofien
Senats der Fall ist. Diese Trennung besdfle zudem den Vor-
zug, einigermafllen klare Voraussetzungen fiir die Bestim-
mung des Anzurechnenden zu liefern. Im verfahrensgegen-
standlichen Fall beispielsweise hitte man ein unnétig er-
zwungenes, aber ansonsten ereignisloses Zuwarten des offen-
bar nicht inhaftierten Angeklagten von 19 Monaten zu bewer-
ten gehabt. Diese Blickweise verdeutlicht zudem, dass eine
Anrechnung von 18 Monaten, wie sie die Strafkammer im
Ergebnis vorgenommen hatte, eine Uberkompensation dar-
stellt. ,Etwa Besseres [...] kann einem Angeklagten kaum
passieren.“” Solche Anrechnungen im Verhiltnis nahe 1:1
mag man bei entsprechend verldngerter Hauptverhandlung
oder im Falle einer Suspendierung des Angeklagten von
seiner beruflichen Tétigkeit erwédgen, nicht aber dort, wo man
alleine die zu lange andauernde Ungewissheit iiber das weite-
re personliche Schicksal zu entschiddigen und das wéhrend
dieser Zeit absinkende Préaventionsbediirfnis zu beriicksichti-
gen hat. Fine dem angemessene Entschadigung konnte in
solchen Fallgestaltungen nur einen Bruchteil des zusitzlichen
Zeitablaufes betragen.

3. Einstellung des Verfahrens zur Kompensation rechts-
staatswidriger Verfahrensverzogerungen?

AuBer bei der angesprochenen unsauberen Trennung von
Strafzumessung und Anrechnung erscheinen die Uberlegun-
gen des Grofien Senats ferner hinsichtlich der kiinftigen Rolle
von Verfahrenseinstellungen angreifbar. Denn nach wie vor
sei in Fillen, ,,in denen das gebotene Mal} der Kompensation
die schuldangemessene (Einzel-)Strafe erreicht oder iiber-
steigt, [...] — wie bisher — die Anwendung der §§ 59, 60 StGB
oder die (teilweise) Einstellung des Verfahrens nach Oppor-
tunitdtsgrundsitzen zu erwigen (§§ 153, 153a, 154, 154a

32 Scheffler, Die iiberlange Dauer von Strafverfahren, 1991,
S. 224.
3 K. Weber, JR 2008, 36.
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StPO)“.34 In Wahrheit fehlt nunmehr eine Notwendigkeit,
diese prozessualen Notbehelfe zur Verzogerungskompensati-
on” zusitzlich zu nutzen. Wenn beispielsweise unter Aus-
blendung der Verfahrensverzogerung eine Freiheitsstrafe von
zwei Jahren angemessen gewesen wire und die angemessene
Kompensationsentscheidung ebendiese zwei Jahre fiir voll-
streckt erklédrt, so leuchtet nicht mehr ein, inwiefern ,,die
Schuld des Titers als gering anzusehen wire* (§ 153 Abs. 1
StPO). Es ist schlieflich der Vorzug der Vollstreckungslo-
sung, Schuldfrage und Kompensation strikt voneinander zu
trennen und nicht durch eine — in Wahrheit schuldunabhéngi-
ge — Strafmilderung den unzutreffenden Eindruck zu erwe-
cken, die Schuld des Téters sei so niedrig, wie es die Strafe
nahe legt. Entsprechendes gilt fiir die §§ 59, 60 StGB: Auch
sie miissen bereits unbeschadet der rechtsstaatswidrigen Ver-
fahrensverzogerung anwendbar sein; andernfalls werden sie
es auch nicht durch ein tiberlanges Verfahren. Dem Ange-
klagten geschieht dadurch kein Unrecht, denn bei qua An-
rechnung vollstindiger Vollstreckung der ausgeurteilten
Strafe wird er im Ergebnis alleine durch den — sachgerechten
— Schuldspruch belastet; warum selbst auf ihn noch zu ver-
zichten sein sollte, ist nicht einzusehen.

Eine Ausnahme ist freilich zu machen, die auch der Gro-
Je Senat offen ldsst, nimlich die Moglichkeit der Einstellung
wegen eines Verfahrenshindernisses.® Diskutiert wird dies
fiir Extremfille, in denen unabhingig von der Tatschuld die
Rechtsstaatswidrigkeit des bisherigen Prozessierens so ekla-
tant erscheint, dass selbst eine Verfahrensfortsetzung rechts-
staatswidrig und menschenunwiirdig wire.”” Weil Schuld-
und Straththe mit der Frage eines von Verfassungs wegen
bestehenden Verfahrenshindernisses nichts zu tun haben,
steht die Vollstreckungslosung einer Verfahrensbeendigung
qua Einstellung (§§ 206a, 260 Abs. 3 StPO) nicht entgegen.™
Es ist allerdings zu betonen, dass bislang operationalisierbare
Kriterien dazu fehlen, wann eine ,,normale‘ rechtsstaatswid-
rige Verfahrensverzogerung in eine verfahrenshindernde
umschlégt.

IV. Auswirkungen und Ausblick

Was bedeutet nun die Anwendung der Vollstreckungslosung
fiir die kiinftige justizielle Verarbeitung rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzogerungen und fiir den Angeklagten? Im Un-
terschied zur bisherigen Strafzumessungslosung ldsst sie
schon im Urteilstenor den Schuldumfang deutlicher werden;
die nach bisheriger Handhabung auf Grund der bloen Lektii-
re des Bundeszentralregisterauszuges unter Umstéinden nahe

3 BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 52. Ebenso K. Weber,
JR 2008, 37.

* Vgl. zur Verfahrenseinstellung gemiB § 153 StPO im Hin-
blick auf eine Verfahrensverzégerung BGH NJW 1996, 2739.
** BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 52.

77 Vgl. BVerfG (Vorpriifungsausschuss) NJW 1984, 967;
BVerfG NJW 1993, 3254 (3255); BGHSt 46, 159 (171 f.);
kritisch hingegen Scheffler (Fn. 32), S. 155 ff., 274, der stets
eine anderweitige Kompensation fiir durchfiihrbar hlt.

38 Anders, indes ohne ndhere Begriindung, I. Roxin,
StV 2008, 15.

liegende Fehleinschitzung, die Verurteilung sei wegen einer
Tat von geringerem Gewicht erfolgt, wird vermieden. Zudem
wird der Strafzumessungsvorgang vereinfacht, denn es ent-
fallt die bei Serientaten mithsame Reduktion jeder Einzelstra-
fe unter Angabe des an sich fiir sie Schuldangemessenen.
Die Schadlosstellung des Angeklagten erfolgt nur noch ein
einziges Mal im Anschluss an den bis zu Gesamtstrafenbil-
dung hin abgeschlossenen Strafzumessungsvorgang. Im ent-
scheidungsgegenstindlichen Fall brauchen also die beiden
Einzelstrafen nicht mehr je fiir sich betrachtet zu werden.
Vielmehr ist allein die Gesamtstrafe von fiinf Jahren sechs
Monaten der Ausgangspunkt der Frage, wieviel von ihr als
vollstreckt zu gelten hat.

Mit dem Ausspruch der schuldangemessenen anstelle ei-
ner aus Entschidigungsgriinden reduzierten Strafe sind fiir
den Angeklagten freilich gravierende Verdnderungen ver-
bunden. Zunichst bleibt die Kiirzung der real zu verbiilenden
Strafzeit nur vordergriindig dieselbe: Sicherlich hitte der
Verurteilte im verfahrensgegenstindlichen Fall bei Vollver-
biilung nach alter wie neuer Behandlung jeweils vier Jahre
abzusitzen. Ndhme man indes einmal an, er konnte nach 2/3
seiner Strafzeit in den Genuss einer Reststrafenaussetzung
gemidl § 57 Abs. 1 StGB gelangen, so erfolgte nach alter
Rspr. diese Strafaussetzung nach Verbiilung nach 32 Mona-
ten (= /3 von vier Jahren). Nach der Vollstreckungslosung
steht sich der Verurteilte hingegen besser. Zwar errechnen
sich die 2/3 auf der Basis von fiinf Jahren und sechs Monaten
und betragen demgemill 44 Monate. Weil als vollstreckt
geltende Strafteile aber gemiBl § 57 Abs. 4 StGB auf die in
§ 57 Abs. 1 Nr. 1 StGB genannte MindestverbiiBungszeit
anzurechnen sind, wiren die 18 Monate bereits in vollem
Umfang von den 44 Monaten abzuziehen, weshalb schon
nach 26 Monaten Strafzeit die weitere Vollstreckung ausge-
setzt werden konnte. Der Verurteilte hitte also ein (weiteres)
halbes Jahr ,,gespart™, was der Grofle Senat durchaus gesehen
und als ,systemgerechte Konsequenz des neuen Modells*
eingeordnet hat.*’ Dieser Vergiinstigung stehen fiir den Ver-
urteilten allerdings auch Nachteile entgegen, die sich infolge
der hoher tenorierten Strafe ergeben. Im Fall des Groflen
Senats etwa verlidngert sich immerhin die Vollstreckungsver-
jahrungsfrist von zehn auf zwanzig Jahre (§ 79 Abs. 3 Nrn. 2
und 3 StGB). In anderen Fillen mégen etwa — um nur die
wichtigsten zu nennen — die Grenzen einer Strafaussetzung in
§ 57 Abs. 2 StGB oder zum Verlust der Amtsfihigkeit von
einem Jahr Freiheitsstrafe iiberschritten werden (§§ 45 StGB,
24 BRRG, 48 BBG, 24 DRIG).

Im Ubrigen stellt sich selbstverstindlich die Frage, ob die
Vollstreckungslosung eine singuldre Erscheinung fiir Versto-
Be gegen das Beschleunigungsverbot bleibt oder ob sie nicht
ein ebenso taugliches Instrument fiir andere kompensations-
pflichtige staatliche VerstoBe gegen die EMRK bildet. Steht
fiir Verstoe gegen Art. 5 EMRK, insbesondere die Pflicht
zur beschleunigten Aburteilung von Haftsachen in Art. 5
Abs. 3 S. 1 EMRK, ohnehin die finanzielle Entschidigung im

* Siehe das in BGHR § 46 Abs. 2 Verfahrensverzogerung 19
wiedergegebene Beispiel.
“ BGH (GS), Beschl. v. 17.1.2008, Rn. 50.
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Vordergrund (Art. 5 Abs. 5 EMRK), so hat sich bei Versto-
en gegen das in Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK enthaltene Fair-
nessgebot in der Rspr. des BGH nach anfinglicher Tendenz
zu einem Verfolgungshindernis*' ebenfalls eine Rechtsfol-
genlosung durchgesetzt. Dabei ging es regelmidfig um den
Einsatz polizeilicher Lockspitzel, die sich nicht darauf be-
schrinkt hatten, bereits verddchtige, vorbelastete Personen zu
weiteren Straftaten zwecks Beweisbeschaffung anzustiften,
sondern unvorbelastete, kaum oder gar nicht Verdichtige
durch massive Beeinflussung dazu brachten, Straftaten zu
begehen. Eine derartige Uberschreitung der Grenzen polizei-
lichen Handelns stellt ebenfalls einen Konventionsverstof dar
und wird derzeit gleichermafen durch eine explizit ausgewie-
sene Strafmilderung kompensiert,*> weshalb sich die Uberle-
gung aufdringt, auch hier auf eine Vollstreckungslosung
auszuweichen.

Solange man die Rechtsstaatswidrigkeit in dem Umstand
der Provokation eines bis dahin Unverdchtigen erblickt,*
entspriche die Situation strukturell tatsdchlich derjenigen
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung, weil in
beiden Fillen die Tatschuld unberiihrt bleibt und préaventive
Erwidgungen das Strafbediirfnis mindern. Dabei wiren im
Falle der Tatprovokation vornehmlich (positiv-)general-
priaventive Aspekte beriihrt, ndmlich die drohende Normver-
unsicherung der Allgemeinheit, wenn trotz (ungeahndeten)
Fehlverhaltens staatlicher Stellen das private Fehlverhalten
des Provozierten unnachsichtig bestraft wiirde. Grundsitzlich
anders ldge es indes, wenn (auch oder nur) das Ausmaf3 der
Provokation die Rechtsstaatswidrigkeit begriindet, beispiels-
weise bei notigungsnahem Bedringen des Anzustiftenden,
dessen eigener Beitrag dadurch in den Hintergrund tritt.** In
derartigen Konstellationen wire unmittelbar die Tatschuld
gemindert, weil die staatliche Einwirkung die inneren Hemm-
schwellen des Taters unterminiert und der ihn treffende Vor-
wurf, sich zur Tat entschlossen zu haben, dementsprechend
weniger wiegt. Wiirde man auf solche Sachverhalte gleichwohl
die Vollstreckungslosung anwenden, geriete man in Gefahr,
mit der tenorierten Strafe unzulidssig den Schuldrahmen zu
iberschreiten. Da beide Aspekte (Anstiftung eines Unverdéch-
tigen, tiberméfBiges Bedringen) in der Praxis offenbar hiufiger
zusammentreffen,45 wire fiir einen erheblichen Teil der Provo-
kationsfille die Vollstreckungslosung unanwendbar. Dies

' BGH NJW 1981, 1626; NStZ 1982, 126; 1982, 156; 1984,
519 (520); zustimmend Dencker, in: Hanack u.a. (Hrsg.),
Festschrift fir Hanns Diinnebier zum fiinfundsiebzigsten
Geburtstag am 12. Juni 1982, S. 452 1.

*Vgl. BGHSt 45, 321; 47, 44; BGH NStZ 1995, 506.

*So BGHSt 45, 321 (337); BGHR § 46 Abs. 1 StGB V-
Mann 6; Theune, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2003, § 46 Rn.
257.

* BGH NJW 1981, 1626; NStZ 1982, 156.

* Vgl. BGHSt 32, 345 (sechs Monate lang wochentliche An-
rufe, Inaussichtstellen enormer Geldbetrige); BGHSt 45, 321
(mehrfaches Ansprechen); BGHR § 46 Abs. 1 StGB V-Mann
12 (Drohung mit ,,Arabern®).

spricht dafiir, auf sémtliche Provokationsfille aus Griinden der
Klarheit weiterhin die Strafzumessungslosung anzuwenden.*®

V. Zusammenfassung

Der Grofie Senat hat mit seiner Vollstreckungslosung einen
Schritt in die richtige Richtung getan. Die Instanzgerichte
und Strafsenate sollten sie jedoch konsequenter anwenden,
als dies der Beschluss nahelegt, und sdmtliche Folgen der
Verfahrensverzégerung ausschlieBlich zur Bemessung des als
vollstreckt geltenden Teils der Strafe heranziehen und nicht
bereits bei der Strafzumessung beriicksichtigen. Eine Uber-
tragung der Vollstreckungslosung auf andere konventions-
rechtlich begriindeten Kompensationsfille scheidet aus.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster

% Ob eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation das staatliche
Recht, ein Strafverfahren gegen den Provozierten zu fiihren,
unberiihrt 14sst, wie die neuere Rspr. annimmt, steht auf ei-
nem anderen Blatt.
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