Entscheidungen — Strafrecht: BGH (Anmerkung Scheffler)
Anmerkung:

Obwohl sich die Entscheidung auf den ersten Blick nahtlos in die
Rechtsprechung zur Uberlangen Verfahrensdauer einzureihen
scheint, besteht doch bei ndherem Hinsehen zu einigen
Bemerkungen Anlal3, und zwar sowohl, was die Feststellung
kompensationsbedurftiger Verfahrensdauer betrifft, als auch, was
die daraus gezogenen Konsequenzen angeht.

I. Zum Vorliegen uberlanger Verfahrensdauer

Die StrK geht zunachst einmal davon aus, dall (berlange
Verfahrensdauer hier allgemein als Strafmilderungsgrund unter
verschiedenen Gesichtspunkten in Frage komme: Zunachst sei
der Umstand der Verfahrensverzdgerung strafmildernd zu
berlicksichtigen, dann der ,Gesichtspunkt der Belastung des
Angekl. durch den Zeitablauf zwischen Tat und Aburteilung” und
schliellich der Umstand, dal® der Angekl. sich seit dem Ende
seiner Taten inzwischen ungefahr 10 Jahre lang straffrei gehalten
hat. Betrachten wir diese drei Aspekte etwas genauer.

1. Was zunachst die Verfahrensverzogerungen angeht, stellt die
StrK darauf ab, dalR die seit dem ersten tatrichterlichen Urteil
verflossene Zeit von 41/2 Jahren nicht vom Angekl. zu vertreten
sei und der neue Tatrichter sie nur geringfiugig strafmildernd
berucksichtigt habe.

Hier folgt der 5. Strafsenat der Rechtsprechung der anderen
Senate des BGH, derzufolge die auf erfolgreichen Rechtsmitteln
des Beschuldigten - ein solches lag hier vor1 - beruhende lange
Verfahrensdauer als Rechtsfolgen auslésende Verzdgerung
anzusehen sei2. Mit der Kritik der Literatur, hierin liege ein
Widerspruch zur Wertung des Gesetzgebers, der Fehler der
Gerichte nur durch Rechtsmittel behoben, nicht aber zur
Begrindung von Rechtsfolgen herangezogen wissen wollte3,
setzt sich der 5. Strafsenat nicht auseinander, obwohl dies
nahegelegen hatte, da das neue Tatgericht insofern nur eine
Verzdégerung ,von 1 bis zu 11/2 Jahren* zugrunde gelegt hatte.
Des weiteren ist zu bemerken, dafl® knapp 9 Monate zuvor bei der
vorherigen Revisionsentscheidung der 3. Strafsenat des BGH -
der bei Eingang der Sache 1987 noch anstelle des 5. Strafsenats
fir Steuer- und Zollstrafsachen zustandig gewesen war - trotz der
mehrjahrigen Dauer des Revisionsverfahrens (deren Ursachen
ich nicht kenne) keine Veranlassung sah, die Mdglichkeit von
Strafmilderung zu erdffnen. Er hatte dazu den Strafausspruch
vollstandig aufheben muissen, was in dieser Konstellation
revisionsrechtlich zwar zweifelhaft ist4, aber vom 3. Strafsenat
schon einmal praktiziert wurde5. Wenn der 3. Strafsenat also
weder Anlall zu einer Aufhebung noch wenigstens zu einem
Hinweis an den Tatrichter sah, war es zwar nicht durch § 358 |
StPO geboten, aber zumindest im Bemiihen um eine einheitliche
Rechtsprechung nachvollziehbar, dal das Tatgericht nunmehr,
bei einem Urteil (nur) 6 Monate nach der Revisionsentscheidung,
Verfahrensverzégerung lediglich untergeordnet beriicksichtigte.
Dazu, daB der Umstand, dall Verfahrensdauer auf
Verzégerungen beruht, m. E. dberhaupt nicht in der
Strafzumessung berlicksichtigt werden dirfte, habe ich mich an
anderer Stelle ausfuhrlich geaulert6.
2. Jedoch ist statt dessen, wie auch der 5. Strafsenat ausfuhrt,
die Belastung des Angekl. durch das lange Strafverfahren (ob
verzogert oder nicht) strafmildernd zu bericksichtigen. Allerdings
ist hierbei nicht die Zeit zwischen Tat und Aburteilung zugrunde
zu legen. Dies hat, soweit ersichtlich, lediglich das LG Minchen Il
1956 in einem NS-Verfahren vertreten7. Vielmehr ist auf den
Zeitpunkt der Bekanntgabe der Vorwirfe an den Beschuldigten8
oder der Einleitung des Verfahrens abzustellen9; allenfalls kdme
schon der Moment in Betracht, ab dem der spatere Beschuldigte
weil3, dall gegen ihn ein Ermittlungsverfahren eingeleitet werden
konnte10. Dementsprechend haben auch die vom 5. Strafsenat
in Bezug genommenen Entscheidungen des 1. und des 2.
Strafsenats11 bezliglich des Zeitablaufs zwischen Tat und
Aburteilung nicht die Verfahrensbelastungen strafmildernd
beriicksichtigt, sondern auf den Gesichtspunkt der Tatferne
abgehoben.
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3. In der Tatferne (bzw. Verjahrungsnahe) liegt ein bei Uberlanger

Verfahrensdauer regelmaRig ebenfalls strafmildernd zu
berlicksichtigender Gesichtspunkt12, der, wie auch die
Rechtsprechung gelegentlich betont13, neben den

Verfahrensbelastungen zu beachten ist. Hier ware der von der
StrK erwahnte Umstand der zwischenzeitlichen Straffreiheit des
Angekl. zu verorten14.

Il. Zur Anwendung von § 354 | StPO

Soweit ersichtlich, hat sich nunmehr zum dritten Mal15 ein BGH-
Senat durch die analoge Anwendung von § 354 | StPO dem
Dilemma entzogen, dal durch die Zuriickverweisung des
RevGer. bei Uberlanger Verfahrensdauer gerade weitere
Verfahrensdauer entsteht.

1. Zunachst hatte 1977 der 3. Strafsenat des BGH ein Urteil des
LG Moénchengladbach aufgehoben, in dem eine Verwarnung mit
Strafvorbehalt ausgesprochen worden war, obwohl nach Ansicht
des BGH die Voraussetzungen des § 59 | Nr. 2 a. F. StGB nicht
vorgelegen hatten, weil Uberlange Verfahrensdauer nicht als
besonderer Umstand in Tat und Persodnlichkeit des Téaters
angesehen werden kénne16 - eine Rechtsprechung, die Ubrigens
Uberholt ist17. Der BGH wandte nun § 354 | StPO an, indem er
unter Wegfall der Verwarnung mit Strafvorbehalt zu der im Urteil
des LG vorbehaltenen Strafe von 30 Tagessatzen verurteilte. Karl
Peters hob in seiner Urteilsanmerkung zu Recht hervor, daR
dieses Verfahren nicht nur formell gegen § 354 | StPO verstoft,
sondern auch materiell nicht zulassig ist18: Denn es ist denkbar,
daly die tatsachlich (unmittelbar) zu vollstreckende Geldstrafe
niedriger bemessen worden ware als die unter Vorbehalt gestellte
Strafe. Rickwirkungen des Vorbehalts auf die Strafhéhe lassen
sich nicht ausschlieRen, weil bei einer vorbehaltenen Strafe u. U.
ein starkerer Anreiz und eine nachdricklichere Warnung durch
eine hohere Strafe geboten ist. Dem 3. BGH-Senat mag bei
seiner Losung auch nicht ganz wohl gewesen sein, wie man
daraus entnehmen konnte, dall er diese Urteilspassage nicht in
der amtlichen Sammlung mit abdrucken lieR19.
1988 hob dann der 2. Strafsenat des BGH im sog. Euthanasie-
Verfahren die Verurteilung der beiden angeklagten Arzte wegen
Beihilfe zum Mord in mindestens 11000 bzw. 4500 Fallen zu je 4
Jahren Freiheitsstrafe auf, weil der Schuldspruch auf 9200 bzw.
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2340 Mordfalle zu beschranken sei. Aufgrund der langen
Verfahrensdauer verwies der BGH jedoch zur neuen
Rechtsfolgenbestimmung nicht an das LG Frankfurt zurlick,
sondern setzte selbst gemal § 354 | StPO die Strafe auf die
Mindeststrafe von 3 Jahren fest20. Diese Entscheidung ist
insofern zweifelhaft, als die gleichmaRige Verurteilung beider
Tater durch das Tatgericht trotz der erheblichen Divergenz der
Mordfalle gezeigt haben dirfte, dal® es dem Tatgericht jedenfalls
hierauf bei der Strafzumessung nicht bestimmend angekommen
zu sein scheint21.

2. Vor dem Hintergrund dieser beiden Entscheidungen ist gegen
die Anwendung von § 354 | StPO durch den 5. Strafsenat
nunmehr im Ergebnis nichts einzuwenden: Der BGH hat die
geringste noch mdogliche Strafe verhangt und dabei nur den
fehlerhaften Bereich der Strafzumessung des Tatgerichts selbst
gewdurdigt.

Allerdings fragt es sich, was der 5. Strafsenat getan hatte, wenn
er eine noch niedrigere Gesamtstrafe fiir angemessen gehalten
hatte, etwa wegen weiterer Verzégerungen nach dem vorherigen
Revisionsurteil. Denn durch die Rechtskraft der Einzelstrafen ist
es ihm verwehrt gewesen, bis zur gesetzlichen
Strafrahmenuntergrenze zu gehen. Eine Losung bdte hier m. E.
allenfalls eine - sehr weitgehende - Analogie zu § 354a StPO:
Nach der vereinzelten Ansicht von Karl Peters kann § 354a StPO
auch dann Anwendung finden, wenn sich nicht die Rechtslage,
sondern die tatsachliche Grundlage des Urteils offenkundig oder
leicht erkennbar geéndert hat22. Da nun der BGH eine
Durchbrechung der Rechtskraft auch bei Unanfechtbarkeit des
Strafh6henausspruchs im Rahmen von § 354a StPO fiir zulassig
erachtet23, kdnnte man an eine entsprechende Vorgehensweise
denken, wenn Uberlange Verfahrensdauer nach Rechtskraft des
Einzelstrafenausspruchs eintritt.

Ansonsten kdme - eine Wiederaufnahme des Verfahrens gemaf
§ 359 Nr. 5 StPO mit dem Ziel minderschwerer Bestrafung
scheidet aus - nur noch ein Gnadengesuch in Betracht, auf das
haufiger zur Kompensation (Uberlanger Verfahrensdauer
hingewiesen wird24; eine Funktion der Gnade besteht gerade
darin, aus welchen Griinden auch immer unrichtige Erkenntnisse
in ihren (Strafvollstreckungs-) Folgen zu beseitigen25. Dies ist
zweifelsohne ein ,Notbehelf“26 - aber wo arbeiten wir im Bereich
der Rechtsfolgen (berlanger Verfahrensdauer nicht mit
Notbehelfen?

Priv.-Doz. Dr. Dr. Uwe Scheffler, Berlin
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