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

Der BeschluB des 1. Strafsenats des BGH stellt die erste mir
bekannte Entscheidung dar, die einer Aufklarungsriige
dahingehend, verfahrensverzogernder Sachbehandlung sei
nicht auf den Grund gegangen worden, stattgegeben hat.
Freilich kommt diese Entwicklung nicht unerwartet. Ein
erstes Wetterleuchten stellte schon ein unverdffentlichtes
Urteil des 2. BGH-Senats vom 29.1. 1992 dar', das diese
Mboglichkeit grundsitzlich anerkannte. Im Wortlaut:

»... Auch die Riige, das Gericht habe pflichtwidrig die Aufkla-
rung einer verfahrensverzogernden Sachbehandlung durch die
Staatsanwaltschaft und die Erorterung in den Urteilsgriinden
unterlassen, hat keinen Erfolg.

Es trifft zwar zu, dafl die Akten mit dem polizeilichen Ermitt-
lungsergebnis, das spiter auch in der Hauptverhandlung festge-
stellt wurde, dem zusténdigen Dezernenten bei der Staatsanwalt-
schaft bereits seit dem 9. 5. 1989 vorlagen, dieser aber erst am
27.5. 1990 die Anklage gefertigt hat. Jedoch waren in den ersten
Monaten dieses Zeitraums noch die kriminaltechnischen Unter-
suchungen dariiber im Gange, ob die bei dem Angeklagten
sichergestellte Waffe zu einer im SchuBwaffenerkennungsdienst
erfafiten Straftat verwendet worden sei. Das vom Bundeskrimi-
nalamt hieriiber erstellte — negative — Gutachten ging bei der
Staatsanwaltschaft am 27. 12. 1989 ein und wurde dem sachbear-
beitenden Staatsanwalt am 3. 1. 1990 vorgelegt. DaB das Ergeb-
nis dieser Untersuchung abgewartet wurde, kann — bei Beriick-
sichtigung der Tatsache, daf sich der Angeklagte seit dem 30. 6.
1989 auf freiem FuBl befand - nicht beanstandet werden. Ein
anderes Ergebnis hétte je nach Sachlage im Verfahren mitverwer-
tet werden miissen.

Zu beriicksichtigen ist weiter, da3 der Angeklagte bereits am
25.1. 1989 gegeniiber der Kriminalpolizei seine bisherigen (die
Tiaterschaft bestreitenden) Angaben als unzutreffend bezeichnet
und eine schriftliche Klarstellung durch seinen Verteidiger ange-
kiindigt hatte. Eine solche Klarstellung ist nicht erfolgt, der Ver-
teidiger hat lediglich im August 1989 die Akten erneut eingese-
hen. Daf3 den Angeklagten die Dauer des Ermittlungsverfah-
rens, wihrend der er in Freiheit war und seine Gastwirtschaft
weiter betreiben konnte, in besonderem Mafle psychisch belastet
hétte, hat er weder damals zu erkennen gegeben, noch im Revisi-
onsverfahren vorgetragen.

Unter den gegebenen Umstinden war die Sachbehandlung durch
die Staatsanwaltschaft kein den Angeklagten maBgeblich entla-
stender Umstand, der in den Urteilsgriinden erortert werden
mufte.«

Zu erwarten war eine solche Entscheidung vor allem aber
deshalb, weil sich die nunmehr vom BGH anerkannten pro-
zessualen Konsequenzen zwingend aus seiner in den letzten
Jahren verdeutlichten Rechtsprechung zur {iberlangen Ver-
fahrensdauer ergeben, wonach Verfahrensverzogerungen —
also »justizinterne Saumseligkeiten«® — selbstiindig strafmil-
dernd zu beriicksichtigen seien.

Es soll hier nicht noch einmal wiederholt werden, was ich an
anderer Stelle dogmatisch der Beriicksichtigung von Verfah-
rensverzogerungen in der Strafzumessung an Bedenken ent-
gegengebracht habe’; mir erscheinen Verzogerungen ein
strafzumessungsirrelevanter Gesichtspunkt zu sein, der
weder mit Schuld noch mit Pridvention in Verbindung
gebracht werden kann. Meiner Ansicht nach kénnen in der
Strafzumessung nur die (regelméiBigen, aber nicht notwendi-
gen) »Begleiterscheinungen« beriicksichtigt werden, die
auch in den beiden erwdhnten BGH-Entscheidungen ange-
sprochen worden sind: die Tatferne und - vor allem — die Ver-
fahrensbelastungen. Strafzumessungsrelevant ist nicht das
Handlungsunrecht der Verzégerungen durch den Amtstré-
ger, sondern der Erfolgsunwert der Belastungen fiir den
Beschuldigten. Die sind aber davon unabhingig, ob die Ver-
fahrensdauer darauf zuriickzufithren ist, da3 etwa ein Zeuge
langwierig im Ausland geladen werden muf3, oder ob seine

verspatete Ladung auf der Saumseligkeit eines Amtstrigers
fuBt. Dessen Sanktionierung ist eine disziplinar- oder straf-
rechtliche Frage, die nichts mit der Rechtsfolgenentschei-
dung im laufenden Verfahren zu tun hat.

1. Die beiden angesprochenen Entscheidungen geben vor
allem AnlaB3, dariiber hinaus pragmatische Bedenken zu for-
mulieren, die sich bei genauerer Betrachtung der Sach- und
Rechtslage ergeben:

Auszugehen ist hierbei davon, dafi die Feststellung von Ver-
fahrensverzogerungen kein »simples Rechenexempel« ist,
indem man einfach die notwendige von der tatsichlichen Ver-
fahrensdauer substrahiert’. Dies liegt weniger daran, daB in
vielen Fillen langer Verfahrensdauer itber deren Einordnung
als Verfahrensverzdgerung gestritten werden kann: Beispiele
wiren hier die auch vom 1. Senat angesprochene Uberlastung
von Strafverfolgungsbehérden, Versdumnisse sonstiger
staatlicher Stellen (wie im Fall des 1. Senats —vgl. aber § 161 a
IS.2i.V.m. §§7318S.2, 7711 StPO - seitens der Steuerbehor-
de) oder das »Mitverschulden« des Beschuldigten (siche im
Urteil des 2. Senats die Ankiindigung eines nicht erfolgten —
aber lange von der Staatsanwaltschaft abgewarteten? -
Schriftsatzes)s. Solche Fragen diirften sich, etwa unter Hin-
zuziehung der Rechtsprechung zu §§ 121, 275 StPO, durchaus
kldren lassen.

Gewichtiger ist dagegen, dafl eine »strenge Mathematisier-
barkeit«’ daran scheitert, daB den Strafverfolgungsbehtrden
cin EntschlieBungszeitraum nicht nur hinsichtlich der Forde-
rung des einzelnen Falles zuzubilligen ist — einen Anspruch
auf das theoretisch schnellstmogliche Verfahren gibt es ohne-
hin nicht’ —, sondern zudem noch die parallele Bearbeitung
verschiedener Sachen in Rechnung gestellt werden muf3. Die
Problematik wird ganz deutlich, wenn man bedenkt, daf
etwa Haft- und Rechtsmittelsachen als Eilsachen gelten
(Nr. 51V, Nr. 153 RiStBV). Verwaltungsrechtlich gesprochen
bedeutet das: Den Strafverfolgungsbehorden ist hinsichtlich
der Einschédtzung des Zeitpunkts ihrer Initiative ein Beurtei-
lungsspielraum gegeben®, beziiglich der Art ihres Handels
haben sie Ermessen’.

Hieraus folgt nun zunéchst, dafl bei Verfahrensverzégerun-
gen die Sachriige (auf die der 1. Strafsenat neben der Aufkli-
rungsriige hinweist) vielfach nicht greifen wird: Denn im
Rahmen der Sachriige kann das Revisionsgericht die Urteils-
feststellungen lediglich an offenkundigen Tatsachen mes-
sen”. Da aus den Verfahrensakten zumeist nicht Geniigendes
zum ProzeBverlauf zu ersehen sein diirfte, um daraus auf ver-
zogerte, nicht sachgerechte Verfahrensweise zu schlieBen,
bleibt hier Raum fiir aufklarungsbediirftige Tatsachen. Bei-
spielsweise: Wird eine Hauptverhandlung erst lange nach der
Er6ffnung des Hauptverfahrens anberaumt, ist nicht nur die
vorrangige Bearbeitung von Haftsachen als Grund denkbar,
sondern es kann sogar sein, da sich der Richter die ganze
Zeit die Sache »durch den Kopf gehen«lieB", um durch sorg-
filtige Arbeitsweise Verfahrensdauer etwa als Folge von Aus-
setzung oder Rechtsmitteleinlegung zu vermeiden”.
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Demzufolge wird hiufig nur eine Aufklarungsriige helfen
konnen. Der Revisionsfithrer muf also vortragen, daf} ein
bestimmtes Strafverfolgungsorgan in einem bestimmten Ver-
fahrensabschnitt in ndher zu bezeichnender Weise verzogert
hat und daf} die Beriicksichtigung dieses Umstandes zu einer
milderen Bestrafung gefiihrt hitte. Anders als auf die Sachrii-
ge" kommt hier nur die Zuriickverweisung an das Tatgericht
gem. § 354 II StPO in Betracht — mit der auch vom 1. Strafse-
nat in Ubereinstimmung mit der stéindigen Rechtsprechung
betonten Folge, daB3 die Priifung, ob Verfahrensverzégerun-
gen vorliegen, gerade solche strafmildernd zu beriicksichti-
genden Verzogerungen hervorruft. Ein merkwiirdiger
Ablauf: Selbst wenn die Riige letztendlich unbegriindet ist,
fithrt sie zum Erfolg milderer Bestrafung.

RegelmiBig wird auf die Aufklarungsriige hin nun die Staats-
anwaltschaft im Rahmen der Revisionsgegenerkldarung eine
dienstliche AuBerung des vermeintlich verzogernden Amts-
trégers herbeifiithren (vgl. Nr. 162 II RiStBV). Dies verdeut-
licht die sich aus der neuen Rechtsprechung ergebenden, bis-
her wenig bedachten Konsequenzen.

Vorweg sei hierzu auf ein Kuriosum hingewiesen: Da nach
herrschender Ansicht Verfahrensverzogerungen sehr schnell
in den Bereich des Tatbestandes der Strafvereitelung im Amt,
§ 258a StGB, fallen”, konnte der Amtstriger zumeist die
dienstliche AuBerung gem. § 55 StPO (teilweise) verweigern:
Die §§52ff. StPO finden Anwendung, weil die Abgabe
dienstlicher AuBerungen nicht nur Dienstpflicht, sondern
auch allgemeine Zeugenpflicht ist®, Freilich: Ein solch spek-
takuldres Verhalten diirfte — schon wegen der justizinternen
Riickwirkung - kaum einmal vorkommen'’. Der Dienstauf-
sicht sind solche dienstlichen AuBerungen iibrigens grund-
sitzlich entzogen, weil ihr Inhalt wie auch ihre Abgabe zum
Kernbereich richterlicher Ttigkeit zihit".

Gewichtige Auswirkungen gehen von den dienstlichen Aufe-
rungen vor allem aber dann aus, wenn es um richterliche Ver-
zdgerungen geht, die auch im Fall des 1. Strafsenats eine Rol-
le spielten: Dienstliche AuBerungen des Richters, in denen
er detailliert darzulegen hat, warum er die eine oder andere
MaBnahme zu einem bestimmten Zeitpunkt (nicht) vorge-
nommen hat, tangieren zwar noch nicht Art. 97 GG. Nicht
vor blofler Offenbarung, sondern vor Beeinflussung richterli-
cher Tatigkeit wird geschiitzt. Dennoch: Im Revisionsverfah-
ren gibe es plotzlich den »glasernen (Tat-)Richter«.

Die vom Richter hier verlangten Erklirungen hitten auch
eine andere Qualitit als diejenigen, die ansonsten von ihm zu
(verzogerlicher) Verfahrensweise abzugeben sind: Im Rah-
men der iiberzogenen Urteilsabsetzungsfrist (§275 StPO,
siche dazu Nr. 141 IIT RiStBV) geht es lediglich um die Frage,
ob ein »nicht voraussehbarer unabwendbarer Umstand« an
der Fristeinhaltung gehindert hat. Die Sechsmonatsvorlage
im Untersuchungshaftrecht (§ 121f. StPO) betrifft nur die
Darlegung eines »wichtigen Grundes«. In beiden Féllen geht
es also nicht um die Offenbarung der Motivation jeglichen
richterlichen (Nicht-)Handelns. SchlieBlich muf3 auch im
Rahmen einer Befangenheitsablehnung (infolge von Verzo-
gerung) der abgelehnte Richter gem. § 26 ITI StPO sich nur zu
Behauptungen erklédren, er habe Verzogerungen vorgenom-
men, die als »massiver Versto3« den »Anschein der Willkiir
erweckt« hitten: Denn Rechtsfehler minderer Qualitét sind
im Befangenheitsrecht ohnehin in der Regel bedeutungslos®.
Liegt aber ein solcher Extremfall vor, ist der Richter nach
herrschender Ansicht ohnehin nicht geschiitzt: Bei »offen-
sichtlichen Fehlgriffen« sollen im Kernbereich richterlicher
Tatigkeit dienstaufsichtsrechtliche MaBnahmen gem. § 26 II
DRIG zulissig sein”.

Sind aber Verzogerungen ganz allgemein strafzumessungsre-
levant, so bedeutet dies, dal der Richter dariiber hinaus de
facto detailliert darlegungspflichtig hinsichtlich seines Han-
delns im Kernbereich richterlicher Tatigkeit ware: Er hitte

etwa anzugeben, warum er ein Hauptverfahren nicht friither
eroffnet hat, wieso er zuerst in einer anderen Sache Termin
anberaumt hat, warum eine Aussetzung nicht zu verhindern
gewesen ist. Der Richter hitte sich auch gegen den Verdacht
»verdeckter« Verzogerungen durch (iiberflissiges Tun
(»Schiebeverfiigungen«, »UbermaB-Aufklirung«) zu be-
haupten®. Kurzum: Im Revisionsverfahren miiBte sich der
Richter gegen die »Anklage« des Verurteilten verteidigen -
eine Konstellation, die bisher auf Ausnahmen wie etwa den
»schlafenden Richter« beschrinkt ist™.

Nun ist, dies sei nochmals unterstrichen, ein solches Verfah-
ren vereinbar mit Art. 97 GG. Betont man etwa 6ffentliche
Kritik und Kontrolle als »Korrelat der richterlichen Unab-
héngigkeit«”, kann man der Motivforschung durchaus Positi-
ves abgewinnen. Jedenfalls: Sofern die Rechtsprechung Ver-
fahrensverzégerungen fiir strafzumessungsrelevant hilt,
kann gerade in GroBverfahren ihre Nichtberiicksichtigung
erfolgsversprechend mit der Revision gerligt werden. Als
Nebeneffekt sind Einblicke in den Kernbereich richterlicher
Tétigkeit ebenso zu erwarten wie die Kenntnisnahme von
Details in der Arbeitsweise der Staatsanwaltschaft. Die Re-
visionsgerichte werden sodann Akten und dienstliche Erkl-
rungen wiirdigen und »Zensuren« vergeben.

DaB dieses hier entworfene Szenarium nicht realititsfern ist,
148t sich noch deutlicher als mit den beiden hier angesproche-
nen BGH-Entscheidungen durch einen in einer ungewdhnli-
chen Konstellation ergangenen unveréffentlichten Beschluf
des LG Bad Kreuznach belegen, das die Eroffnung eines
Hauptverfahrens u. a. wegen eines Verstofles gegen Art. 6 1
EMRK ablehnte und die Titigkeit des (friiheren) Kammer-
vorsitzenden wie folgt wiirdigte und sodann als »unertrag-
lich« wertete:™

»Im vorliegenden Fall waren weder die Komplexitdt der Angele-
genheit — es liegt angesichts des Aktenumfangs kein wirkliches
>GrofB3verfahren« vor — noch das Verhalten der Angeschuldigten
ursédchlich fiir die... eingetretene Verzogerung der Entschei-
dung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens. Das Verfahren
hat vielmehr rund eineinhalb Jahre lang bei Gericht >geruht«.
Das geht aus dem Aktenvermerk des damaligen Vorsitzenden
hervor, daB das Verfahren wegen Uberlastung der Kammer nicht
betrieben werden konne. Eine Uberlastungsanzeige hat er
jedoch nicht an das Présidium des Landgerichts gerichtet. Der
Vermerk des damaligen Vorsitzenden vom 29.11. 1991: »Die
Sache liegt nach Berichterstatterwechsel dem neuen Berichter-
statter vor. Im Hinblick auf die Belastung durch das Verfahren
Dr. R., und das laufende Verfahren D. und Bearbeitung von
Haftsachen wird in néchster Zeit (voraussichtlich 3 Mon.) keine
Entscheidung ergehen<, war kein prozeBordnungsgemifier
Rechtfertigungsgrund fiir das weitere Ruhen des dann bereits
fast ein Jahr lang anhéngig gewesenen Verfahrens. Er ist zudem
sachlich unrichtig, denn das in erster Linie zur Begriindung der
Uberlastung >der Kammer« herangezogene »Verfahren Dr. R.«
war zu diesem Zeitpunkt bereits seit dreieinhalb Wochen durch
sofort rechtskriftig gewordenes Urteil vom 4. November 1991
abgeschlossen gewesen. Als Nachwirkung dieses Verfahrens lag
keine Uberlastung >der Kammer, sondern lediglich eine solche

13 Niher Scheffler, a.a.0., S.257f.; NStZ 1992, 79f.

14 Niaher Scheffler, 2.a.0., S.911f.; StV1992, 300.

15 Siehe W. Schmid, SchIHA 1981, 2.

16 So auch W. Schmid, SchIHA 1981, 2.

17 BGHZ 70, 77; DRIZ 1974, 130 (131); Kissel, GVG, § 1 Rndr. 73; W.
Schmid, SchIHA 1981, 4.

18 Niher Scheffler, a.a.0.,S.78f. m.w.N.

19 BGHZ 46, 147 (150); 47, 275 (287); 67, 184 (1871.); 70, 1 (4); 90, 41
(46); 100, 271 (276); Schmidt-Rintsch/Schmidt-Réntsch, DRIG,
4.Aufl., §26 Rdnr.23; Kleinknecht/Meyer, 36.Aufl., §26 DRIiG
Rdrn. 1; kritisch Eb. Schmidt, Lehrkomm. I, Rndr. 531.

20 Niher Scheffler, a.a.0., S.1121.; J. Blomeyer, NJW 1977, S. 557 ff.;
Vormbaum, a.a.O., S. 435.

21 Ahnlich W. Schmid, SchIHA 1981, 2.

22 Wassermann in AK-GG, 2. Aufl., Art. 97 Rdnr. 86.

23 LG Bad Kreuznach, Beschl. v. 22. 6. 1992 - 105 Js (Wi) 21.411/88 KLs
-S§. 111, Fiir die Mitteilung dieses Beschlusses habe ich Herrn Richter
Dr. Eschelbach, LG Bad Kreuznach, zu danken.
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des Berichterstatters vor, der noch das (nach § 267 Abs. 4 StPO
abgekiirzte, gleichwohl aber umfangreiche) Urteil abzusetzen
hatte. Dieser aber war vom Vorsitzenden - freilich erst ein Jahr
nach Beginn der Anhiingigkeit des vorliegenden Verfahrens -
durch den »Berichterstatterwechsel« in der vorliegenden Sache
entlastet worden. Worin die Uberlastung des Vorsitzenden der
Kammer zu jenem Zeitpunkt gelegen hat, geht aus dem Vermerk
nicht hervor. Die angeblich noch vorrangig zu bearbeitenden
Haftsachen sind in dem Aktenvermerk nicht benannt worden.
Das »Verfahren D.« war im Hinblick auf den Aktenumfang kein
»GroBverfahren< im engeren Sinne. Es ist inzwischen ebenfalls
langst abgeschlossen. Auch danach ist das vorliegende Verfahren
aber zunédchst nicht gefordert worden . . .«

2. Solange die Rechtsprechung Verzogerungen als strafzumes-
sungsrelevant anerkennt, sei fiir die Revisionsbegriindung auf
folgendes hingewiesen: Bei der (verzogernden) Verfahrenswei-
se durch das erkennende Gericht handelt es sich fiir dieses in
aller Regel um eine gerichtsbekannte Tatsache. Eine Aufkla-
rungsriige dahingehend, das Gericht hétte seine eigenen Verzo-
gerungen aufkldren miissen, wiire also nicht prézise. Richtiger-
weise kann dem Gericht nicht vorgeworfen werden, eine dies-
beziigliche Beweisaufnahme unterlassen zu haben, sondern
nur, die gerichtsbekannten Tatsachen nicht zum Gegenstand
der Hauptverhandlung gemacht zu haben®. Denn nach ganz
herrschender Ansicht sind gerichtsbekannte Tatsachen zwar
»nicht beweisbediirftig, jedoch verhandlungspflichtig«”.

Das bedeutet fiir die Revision: Wird im tatrichterlichen
Urteil etwa ein »Lippenbekenntnis« dahingehend abgege-
ben, Verzogerungen seien in der Strafzumessung beriicksich-
tigt worden, konnte sowohl aus § 261 StPO geriigt werden,
die gerichtskundigen Tatsachen seien nicht zum Inbegriff der
Hauptverhandlung gemacht worden™, als auch eine Verlet-
zung rechtlichen Gehors geltend gemacht werden”. Ist dage-
gen wie im Fall des /. Senats auch im Urteil nichts zu den rich-
terlichen Verfahrensverzégerungen in der Strafzumessung
ausgefiihrt, miiBte die Aufkldrungsriige mit der Begriindung
erhoben werden, Gerichtskundiges sei nicht zum Gegen-
stand der Hauptverhandlung gemacht worden™. Die »norma-
le« Aufkldrungsriige bliebe Verzogerungen vorbehalten, die
nicht dem Tatgericht vorgeworfen werden.

Sollten, was aus rechtstatsichlichen Griinden méglich er-
scheint, diese Riigen in Zukunft zum Standardrepertoire des
Revisionsanwalts gehoren, darf man gespannt sein, wie Tat-
und vor allem Revisionsgerichte reagieren werden. Dogmati-
sche Hindernisse stehen einer Anderung der Rechtsprechung
zur iiberlangen Verfahrensdauer - weg von den Verzogerungen,
hin zu den Belastungen — jedenfalls nicht entgegen.
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