~Von simplen Rechenexempeln und numerischer Strafreduzierung
Eine Anmerkung zu BGH, Urteil vom 09. 10. 2008 - 1 StR 238/08*

von Prof. Dr. Dr. Uwe Scheffler, Frankfurt (Oder)

Es war Imme Roxin, die es vor gut zwanzig Jahren so ziemlich
als Erste konsequent versuchte, Verfahrensverzogerungen
schematisch auf die Strafe anzurechnen. Ein Tag Verzogerung
sollte, so ihre Vorstellung, einen Tag die Strafe verkiirzen. Das
sei ein »simples Rechenexempel«.'

I. Schon damals bekam man aber zu der Frage, wann denn
nun eine zu beriicksichtigende Verfahrensverzogerung vor-
liegt, unisono einen Rekurs auf einen Satz des BVerfG - ge-
nauer gesagt: eines Vorpiifungsausschusses — zu horen, der je-
denfalls fiir mich mehr verklirte als erklirte.

»Bei der Frage, ob eine dem Rechlsstaatsgebot des Grundgesetzes
widerstreitende Verfahrensverzégerung vorliegt, und bei der Be-
stimmung der gebotenen Reaktion sind insbesondere der durch
die Verzégerungen der Justizorgane verursachte Zeitraum der
Verfahrensverlingerung, die Gesamtdauer des Verfahrens, die
Schwere des Tatvorwurfs, der Umfang und die Schwierigkeit des
Verfahrensgegenstandes sowie das — insbesondere durch begleiten-
de Zwangsmalnahmen verstirkle — Ausmal} der mit dem Andau-
ern des schwebenden Verfahrens verbundenen Belastung des Be-
schuldigten in den Blick zu nehmen. Verfahrensverzégerungen,
welche der Beschuldigte sclbst, sei es auch durch zulissiges Pro-
zeBverhalten, verursacht, werden in aller Regel nicht geeignet
sein, die Feststellung einer seine Rechte verletzenden iiberlangen
Verfahrensdauer zu begriinden.«

Verlangerungszeitraum — Gesamtdauer — Schwere des Tatvor-
wurfs — Umfang und Schwierigkeit des Verfahrensgegenstan-
des — Belastung des Beschuldigten — ProzeBverhalten des Be-
schuldigten ... Das sind sechs oder siebenfach Kriterien, deren
Umfang im einzelnen ohne Weiteres nicht festgestellt werden
kann und bzgl. deren Binnenstruktur im Dunkeln bleibt.

Die Vorpriifer — inzwischen zu BVerfG-Kammern aufgewertet
— blieben aber auf dieser Linie: Die Strafgerichte miiten nach
diesen Kriterien

»die Verletzung des Beschleunigungsgebots ausdriicklich feststel-
len und das Ausmal der Beriicksichtigung dieses Umstandes ndher
bestimmene.*

Und noch weiter: »Niher bestimmen« bedeute,

»das Ausmal der vorgenommenen Herabsetzung der Strafe durch
Vergleich mit der ohne Beriicksichtigung der Verletzung des BeJ—
schleunigungsgebotes angemessenen Strafe exakt zu bestimmens.

Die Strafgerichte gehorchten. Rechnen ja. Aber nichts mit ei-
nem simplen Rechenexempel. Im Gegenteil. Ungefihr seit
Anfang des Jahrtausends setzte sich eine immer weitergehende
Differenzierung durch:’

e Die festgestellten Verfahrensverzigerungen im eigentlichen
Sinn miissen »einer Abwiagung der konkreten Umstdnde im
jeweiligen Einzelfall« ausgesetzt werden: »Abzustellen ist
insbesondere auf die Gesamtdauer des Verfahrens, die
Schwere des Tatvorwurfs, Umfang und Schwierigkeiten des
Verfahrensgegenstandes sowie das Ausmaf der mit dem An-
dauern des Verfahrens verbundenen Belastung des Beschul-
digten ... Zu beriicksichtigen sind nur Verfahrensverlinge-
rungen, die durch Verzogerungen der Justizorgane ver-
ursacht worden sind.«

¢ Und weiter: Die »nach Mafgabe dieser Kriterien festzustel-
lende rechtswidrige Verfahrensverzogerung wirkt sich als
selbstdndiger Strafmilderungsgrund neben dem langen Zeit-
abstand zwischen Tat und Urteil sowie der Belastung des
Angeklagten durch die lange Verfahrensdauer« aus!

Kurzum: Fiir den Strafmilderungsgrund »Verzogerunge« blieb

zunéchst einmal ohnedies nur iibrig, was nicht schon die Mil-

derungsgriinde des Zeitablaufs (resp. der Verjihrungsnihe)

oder der Verfahrensbelastungen leisten konnten. Dann war zu
entscheiden, ob der Stillstand normativ den Justizorganen

(und nicht der Verteidigung) angelastet werden sollte. Ferner

war noch eine Art VerhiltnismiBigkeitspriifung vorzunehmen.

Und um dieses wenig simple Rechenexempel dann nach aufien

zu belegen, wurde noch gefordert, zwei Strafhohen explizit

auszuwerfen: Eine ohne Beriicksichtigung der Verzégerungen

(jedoch mit Berticksichtigung des Zeitablaufs und der Verfah-

rensbelastungen), und eine mit Beriicksichtigung der Verzoge-

rungen!

Diese Vorgaben, die aus der Rechtsprechung von BVerfG und

EGMR abgeleitet wurden, waren einigen BGH-Senaten ein

Dorn im Auge: Man sah die »numerische Strafreduzierung« als

»mit dem sonstigen System des Strafzumessungsrechts . . . nicht

tibereinstimmends<" und sprach von einem »Fremdkorper«.”

II. Weitgehend unberiihrt von solchen Rechnereien blieb nun
eine Wirtschaftsstrafkammer des LG Wiirzburg als Tatsachen-
instanz in der hier zu besprechenden Entscheidung.
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Die Strafkammer hatte an sich eine Freiheitsstrafe von einem
Jahr und sechs Monaten als verwirkt angesehen. Sie hat dann
zum Ausgleich dafiir, daB »nach den Feststellungen des OLG
Bamberg im Beschlu vom 19. 12. 2006 [im Fall eines fritheren
Mitangeklagten] es zu einer vermeidbaren Verfahrensverzoge-
rung von 4 Monaten gekommen« sei, »da der urspriinglich be-
stimmte Hauptverhandlungstermin vom 17.05.2006 aufgeho-
ben« worden war, von der eigentlich als schuldangemessen er-
achteten Freiheitsstrafe einen bezifferten Strafabschlag von
sechs Monaten vorgenommen und gegen die Angeklagte eine
Freiheitsstrafe von einem Jahr verhingt.

Der 1. Strafsenat des BGH war »not amused« ob dieser sim-
plen Rechnungen.

Richtig bemiingelt er zuniichst, daB selbst dann, wenn man blofie
Bezugnahmen im Urteil hinsichtlich des Umfanges von Verzoge-
rungen auf andere Entscheidungen zuldBt, dies seine Grenze fin-
den muf, wenn es um Haftentscheidungen geht, weil dem Haft-

" recht andere, strengere Verzogerungskriterien zugrunde liegen:
Was Art.5 Abs.4 EMRK schon verletzt, muf3 nicht auch schon
Art. 6 Abs. | EMRK tangieren.

Des weiteren weist der Senar darauf hin, es wiirden zwar die
zur Vorbereitung und Terminierung des neuen, zudem nach
einem Wechsel des Kammervorsitzes und des Berichterstat-
ters in neuer Gerichtsbesetzung stattfindenden Hauptver-
handlungstermins erforderlichen Zeitspannen erkennbar be-
riicksichtigt. Insoweit ein simples Rechenexempel. Es wiire
aber stattdessen festzustellen gewesen, welcher Zeitraum bei
zeitlich angemessener Verfahrensgestaltung fiir die Erledi-
gung der entsprechenden MaBnahmen in der vorliegenden
umfangreichen Wirtschaftsstrafsache, die wegen mehrerer
Tatkomplexe gegen zwei Angeklagte gefiihrt wurde, bean-
sprucht werden durfte. Denn dieser sei bei der Berechnung
der Dauer der rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzdgerung
nicht einzubeziehen.

Vor allem weist der I. Strafsenat des BGH die dann letztlich
vom Landgericht gewihlte Anrechnungsquote von 1:1,5 mit
Nachdruck zuriick. Schon der damalige Vorschlag Imme Ro-
xins. hier die simpelste Quote von 1 : 1 zugrunde zulegen, muf3-
te sich die Kritik gefallen lassen, daf3 der Haft vergleichbare
Verfahrensbelastungen durch lediglich saumseliges Judizieren
kaum vorstellbar seien.” Auch das kiirzliche — irrtiimliche? —
Abstellen des 3. Strafsenats des BGH auf § 51 Abs. 1 Satz 1
(statt auf § 51 Abs. 4 Satz 2) StGB’ - also auch 1: 1 — ist sofort
nachdriicklich geriigt worden."

III. SchlieBlich hat der I. Senar das LG Wiirzburg auf den
zwischenzeitlichen »Systemwechsel« hingewiesen, nachdem
der Grofie Senat fiir Strafsachen am 17.01.2008 entschieden
hatte, dal Verfahrensverzégerungen nicht in der Strafzumes-
sung zu kompensieren seien (Strafabschlagsmodell), sondern
nur entsprechend § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB als vollstreckt ange-
rechnet werden diirften (»Anrechnungs«- oder »Vollstrek-
Kungslosung«):"!

»Wie bisher sind zunichst Art und AusmaB der Verzogerung sowie
ihre Ursachen zu ermitteln und im Urteil konkret festzustellen.
Diese Feststellung dient zunéichst als Grundlage fiir die Strafzumes-
sung. Der Tatrichter hat insofern in wertender Betrachtung zu ent-
scheiden, 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 erdff-
neten Strafrahmens mildernd zu beriicksichtigen sind. Die entspre-
chenden Erdrterungen sind als bestimmende Zumessungstaktoren
in den Urteilsgriinden kenntlich zu machen (§267 Abs.3 Satz |
StP()];l einer Bezifferung des MaRes der Strafmilderung bedarf es
nicht.«?

Insofern hatte sich nichts gedndert. Dann aber kam der
»Systemwechsel«:

»Hieran anschliefend ist zu priifen, ob vor diesem Hintergrund
zur Kompensation die ausdriickliche Feststellung der rechtsstaats-
widrigen Verfahrensverzogerung geniigt; ist dies der Fall, so muf
diese Feststellung in den Urteilsgriinden klar hervortreten. Reicht
sie dagegen als Entschddigung nicht aus, so hat das Gericht fest-
zulegen, welcher bezifferte Teil der Strafe zur Kompensation der
Verzogerung als vollstreckt gilt. Allgemeine Kriterien fiir diese
Festlegung lassen sich nicht aufstellen .. .«

Diesen vom Grofien Senar vorgenommenen Systemwechsel
weg vom Strafzumessungs- und hin zum Anrechnungsrecht
entsprechend §51 StGB als Entschidigung, auf den ersten
Blick frappierend plausibel, habe ich als »Systemwechsel ohne
System« umfangreich kritisiert:"

Schon im Amtlichen Leitsatz spricht der Grofie Senat davon (Her-
vorhebung von hier), daB3 »zur Entschiidigung fiir die iiberlange
Verfahrensdauer ein bezifferter Teil der verhéingten Strafe als voll-
streckt gilt.« An anderer Stelle formuliert der Senat, »durch ihre
Anlehnung an § 51 StGB« wiirde »die Bezifferung der Entschidi-
gung ... verlagert«.” Es handelt sich bei §51 StGB nach herr-
schender Ansicht jedoch um keine Entschiddigungs-, sondern um
eine Strafvollstreckungsregel. Die Anrechnung ist nicht nur etwas
anderes als die eigentliche Strafzumessung, sie ist auch wesensver-
schieden von der Entschiddigung. Fiir nach §§ 112 ff. StPO recht-
mifig verhingte und vollzogene Untersuchungshaft wird keine
Entschidigung gewiihrt, sondern aus pragmatischen Billigkeits-
erwiigungen ein nachtriglicher Ausgleich durch die grundsatzlich
automatische Anrechnung vorgenommen.'

Der Grofie Senat dagegen stellte in den Mittelpunkt, daf} ein
groBer Vorteil seiner Losung das Abriicken von der verpdnten
»numerischen Strafreduzierung« wire:

Durch den Ubergang zur Vollstreckungslosung wird die Strafen-
bildung von der Notwendigkeit befreit, einen einzelnen Zumes-
sungsaspekt in mathematisierender Weise durch bezifferten Straf-
abschlag ... auszuweisen. Gerade diese rechnerische Vorgehens-
weise ist zu Recht kritisiert worden. Selbst in Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs ist sie als Fremdkérper in der Strafzumessung
sowie systemwidrig bezeichnet und es ist fiir wiinschenswert er-
achtet worden, diese — ansonsten als rechtlich verfehlt erachtete —
Mathematisierung der Strafenfindung zu iiberdenken ... Zwar
kann die durch Anrechnung vorgenommene Kompensation den
Rechtsfolgenausspruch — schon wegen der entsprechenden Vor-
gaben des EGMR und des BVerfG — nicht von jeder Mathematisie-
rung freihalten. Jedoch verlagert sie durch ihre Anlehnung an § 51
StGB die Bezifferung der Entschiddigung zumindest in einen Be-
reich, der schon nach der gesetzlichen Konzeption derartigen Be-
rechnungen offen steht und in diesem Rahmen auch eine zahlen-
miiBige Bewertung verfahrensbedingt erlittener Nachteile kennt
(vgl. § 51 Abs. 4 Satz 2 SIGB). Die eigentliche Strafzumessung wird
demgegeniiber nicht mehr mit ihr wesensfremden Anforderungen
belastet.«'’

IV. Unabhiingig von der theoretischen Einordnung des § 51
StGB gilt folgendes: Die Kompensation erlittener Unter-
suchungshaft erfolgt doch nur deshalb in Form der Anrech-
nung der Freiheitsstrafe, weil die gewissermalien zufillig mog-
liche »Naturalrestitution« aus auf der Hand liegenden Griin-
den gegeniiber der Geldzahlung vorzugswiirdig erscheint.
Warum soll es bei kompensationsbediirftigen Verfahrens-
verzogerungen (wohlgemerkt: ohne Beriicksichtigung der da-
durch entstandenen Verfahrensbelastungen!) nicht »wesens-
fremd« sein, in der Strafzumessung richterliche Saumseligkei-
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ten mit Milderung aufzuwiegen? Paeffgen hat Recht: Hier
werden »Apfel mit Kaulquappen« verglichen!"

Dabei ist die Losung so naheliegend: Entschadigt wird im
deutschen Recht nun mal — jedenfalls, wenn Naturalrestitution
ausscheidet — durch Geldzahlung. Paeffgen deshalb weiter:
»Vielleicht sollte man doch noch einmal iiber die Frage einer
Entschidigung fiir amtspflichtwidriges Strafverfolgen nach-
denken.«"’ Volkmer hat dies vor kurzem ausfiihrlich erortert.”
Eine weitere Zerriittung der Staatsfinanzen wire wohl nicht
unbedingt zu befiirchten. Schon der Grofie Senat hatte deutlich
gemacht, daB3 es im Einzelfall ohne Kompensation fiir die Ver-
zbgerungen gehen diirfte:

»Nach der Rechtsprechung des EGMR (kann) ... die ... Aner-

kennung des KonventionsverstoBes . .. je nach den Umstéinden als
Kompensation hinreichen . . .«

Der [. Strafsenat griff dies sofort auf und bahnte jedenfalls im
besprochenen Fall dem Tatrichter den Weg zur vélligen Nicht-
beriicksichtigung der eingetretenen Verzdgerungen:

»Fiir den Fall, daB auch das neue Tatgericht nach den neu zu tref-
fenden Feststellungen zu der Uberzeugung gelangt, daB ein Ver-
sto gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK vorliegt, . . . ist zu beriicksich-
tigen, daB zur Kompensation der eingetretenen Verfahrensver-
zogerung die bloBe ausdriickliche Feststellung des VerstoBes ge-
gen Art.6 Abs. 1 Satz 1 MRK ausreichen kann und ein dariiber
hinaus gehender Ausgleich nach der »Vollstreckungslosunge« nicht
in jedem Fall geboten ist. Dies gilt umso mehr, als dem Abstand
zwischen Tat und Aburteilung sowie dem wegen der Verfahrens-
dauer vom Landgericht angenommenen, an sich aber fern liegen-
den und jedenfalls konkret nicht belegten psychischen Druck auf
die nicht inhaftierte Angeklagte bereits im Rahmen der Straf-
zumessung Rechnung zu tragen ist.«

V. Damit erscheint es fiir die zukiinftige Rechtsentwicklung
nicht ausgeschlossen, daB3 sich Kompensationen fiir Verfahren-

verzbgerungen — egal, ob Vollstreckungsanrechnung oder Ent-
schidigung — langsam aus der Rechtswirklichkeit (wieder) ver-
abschieden werden. Das Tatgericht muf3 zwar weiter Verzoge-
rungen mathematisch genau feststellen — freilich bei intuitivem
Abzug der Zeit, die innerhalb des Nichtstuns fiir die unterlasse-
ne Titigkeit hitte in Anspruch genommen werden diirfen. So-
weit diese Verzogerungen schuldrelevant sind, d. h. die Strafmil-
derungsgriinde der Tatferne oder Verfahrensbelastungen betref-
fen, sind sie — nunmehr ohne ausdriickliche Benennung ihres
Umfanges nach —, allgemein in der Strafzumessung zu beriick-
sichtigen und keiner wie auch immer gearteten »numerischen
Strafbemessung« zuzufiihren. Erst die restlichen, genau zeitlich
festgestellten Verzdgerungen bediirfen nunmehr noch einer
Kompensation - sind viele Fille denkbar, wo dieser »Rest«, sei-
ne schuldrelevanten Aspekte ldngst abgeschieden, noch mehr
Kompensation erfordert als ihre ausdriickliche Feststellung?
Das Rechtsfolgensystem entspriche dann weitgehend dem,
das ich vor Jahren in meiner Habilitationsschrift entwickelte™:
Die schuldrelevanten zeitlichen Aspekte der Tatferne und vor
allem der Verfahrensbelastungen sind im Rahmen der Rechts-
folgen zu beriicksichtigen — unabhingig davon, ob sie durch
Verzogerungen oder andere Umstinde (etwa Ermittlungs-
schwierigkeiten) verursacht wiirden.

Dogmatisch stellte mich das zufrieden. Freilich: Rund 20 Jahre
Bestrebungen namentlich des BVerfG, aber auch des EGMR,
zu erreichen, daB iiberlange Verfahrensdauer von Tatgerichten
mehr als nur als Lippenbekenntnis beriicksichtigt werden muf,
blieben auf der Strecke . ..
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