Das Gebot der Verfahrensbeschleunigung — zur Bedeutung von Verfahrensverzogerun-
gen bei erfolgreichem Rechtsmittel und bei Einlegung einer Verfassungsbeschwerde
Zugleich Anmerkung zum Urteil des 3. Strafsenats des BGH vom 7. Februar 2006 — 3 StR 460/98

Von OStA beim BGH Dr. Christoph Krehl, Karlsruhe*

Die Entscheidung des BGH beendet ein fast 10 Jahre dauern-
des Strafverfahren, allerdings nur vorldufig. Die Verurteilten
haben angekiindigt, Verfassungsbeschwerde einzulegen, weil
sie der Auffassung sind, die lange Dauer dieses Verfahrens
hitte entgegen der Ansicht des BGH bei der Strafzumessung
Beriicksichtigung finden miissen. Damit wird das Bundesver-
fassungsgericht Gelegenheit erhalten, zu der von der Revisi-
on aufgeworfenen Frage Stellung zu nehmen, ob und in wel-
cher Weise die Dauer eines Verfahrens vor dem Bundesver-
fassungsgericht bei der Feststellung von Zeiten, in denen das
Verfahren entgegen dem verfassungsrechtlichen Beschleuni-
gungsgebot nicht oder nicht ausreichend gefordert worden ist,
einzubeziehen ist. Aber nicht nur dieser Themenkomplex
(s. dazu unter II.), sondern auch die Bemerkungen des BGH
zu der mit der Revision verfolgten Verfahrensriige, eine Tele-
fonliste (Urkunde) sei nicht ordnungsgemif in die Hauptver-
handlung eingebracht und deshalb unter Verstol gegen § 261
StPO zu Lasten der Angeklagten verwertet worden, geben
Anlass zur Erorterung (I.).

L. VerstoB3 gegen § 261 StPO

Die Riige eines VerstoBes gegen § 261 StPO im Hinblick auf
die Verwertung von nicht ordnungsgemif in die Hauptver-
handlung eingefiihrtem Beweisstoff ist eine der ,,klassischen*
Revisionsriigen. Sie erfordert entsprechend der vom Bundes-
verfassungsgericht nicht beanstandeten Rechtsprechung des
BGH einen vollstindigen Vortrag zum Prozessgeschehen, der
sich hinsichtlich der Verwertung von Urkunden nicht nur mit
der Frage auseinandersetzen muss, ob diese durch Verlesung
eingefiihrt worden sind, sondern sich auch der Frage zu stel-
len hat, ob sie nicht auf andere Weise, etwa im Wege des
Vorhalts an Angeklagte, Zeugen oder Sachverstindige, in
prozessrechtlich nicht zu beanstandender Weise Gegenstand
der Urteilsfindung geworden sind." Dem grundsitzlich zu
leistenden erheblichem Begriindungsaufwand fiir diese Riige
(§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO), den der BGH in seiner ersten
Revisionsentscheidung noch — spiter allerdings vom Bundes-
verfassungsgericht beanstandet’ — erweitert hatte, entspricht
regelmdBig allerdings eine geringe Aussicht auf Erfolg. Der
Nachweis fiir das Vorliegen eines Verfahrensverstofles kann
nach der Rechtsprechung des BGH nur selten gelingen, weil
es haufig jedenfalls moglich ist, dass iiber die bestitigende
Erklarung einer Beweisperson der Inhalt der Urkunde ord-
nungsgemil in die Hauptverhandlung eingefiihrt worden sein
kann.” Ausnahmen erkennt der BGH dagegen lediglich dann
an, wenn eine Beweiserhebung in zuldssiger anderer Form im

* Der Verf. ist Lehrbeauftragter an der Johann Wolfgang
Goethe-Universitit, Frankfurt am Main.

! Vgl. BGH MDR 1987, 981; wistra 1990, 197; NStZ 2001,
425; BGHR StPO § 344 Abs. 2 Satz 2 Urkunde 1.

> BVerfGE 112, 185 (213).

? Zur praktischen Bedeutung des § 261 StPO insoweit vgl.
Schoreit, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl. 2003,
§ 261 Rn. 24.

Einzelfall ausscheidet, weil es auf den Wortlaut des verwerte-
ten Textes ankommt* oder es sich um ein lingeres Schrift-
stiick’ oder um ein solches handelt, das sprachlich oder in-
haltlich schwer zu verstehen ist.® Nur in diesen Fillen, in
denen die Einbringung des Urkundeninhalts nach Ansicht des
BGH im Wege der Aussage nach einem Vorhalt in der
Hauptverhandlung ausgeschlossen ist, kann demnach die
Riige Erfolg haben.

1. Die Verwertung der Telefonlisten

Die Entscheidung des BGH liegt ganz auf dieser Linie. Sie
kann deshalb im Ergebnis auch nicht iiberraschen, auch wenn
der Aufwand, den der BGH betreiben muss, um der Riige
letztlich den Erfolg zu versagen, erheblich ist und darauf
hindeutet, dass die bei diesen Riigen immer wieder mit-
schwingende Uberzeugung, eine Beweiserhebung durch
(ordnungsgemife) Verlesung der Urkunde hitte zu keinem
fir den Angeklagten giinstigeren Ergebnis fithren konnen,’
bei der Entscheidungsfindung nicht ohne Einfluss geblieben
sein konnte. Dies wird besonders deutlich etwa an der wenig
iiberzeugenden Argumentation des BGH zu den im Urteil
unmittelbar zu findenden unmittelbaren Verweisen auf die
Telefonlisten. Die Bezugnahmen des Landgerichts auf die
nach dem Hauptverhandlungsprotokoll nicht verlesenen Ur-
kunden (,,ausweislich® der Listen, ,,nach der Aufstellung®)
geben wie auch die groBe Vielzahl der hinsichtlich ihres
Beginns und ihrer Dauer sekundengenau bezeichneten Tele-
fonate einen gewichtigen Anhalt dafiir, dass damit die Ur-
kunde selbst (und nicht nur eine auf Vorhalt abgegebene
Erkldrung einer Beweisperson) zum Gegenstand der Ent-
scheidungsfindung gemacht worden ist. Dies gilt umso mehr,
als dies nicht nur im Einzelfall geschehen ist, eine einmalige
Unachtsamkeit bei der Abfassung der Urteilsgriinde damit an
sich ausgeschlossen werden kann. Fiir Reflexionen iiber die
mogliche Einfithrung des Urkundeninhalts in anderer Weise
ist so angesichts der klaren Wendungen im landgerichtlichen
Urteil eigentlich kein Raum. Die Begriindung des BGH fiir
die gegenteilige Ansicht, die Formulierungen des Landge-
richts seien ohne weiteres so zu verstehen, dass die Kammer
hier auf die (durch Zeugen vermittelten) Daten der Telefon-
liste zuriickgegriffen habe, entfernt sich nicht nur von friihe-
rer eigener Rechtsprechung.® Sie enthilt auch kein den Ur-
teilsgriinden selbst zu entnehmendes Argument in der Sache,
das die durch die eindeutige Abfassung der Griinde ausgelOs-
te Vermutung fiir die Annahme einer formlichen Verwertung
als Urkunde ausrdumen konnte.

* BGH StV 2000, 655.

> BGHSt 5, 278.

® BGHSt 11, 159 (160); BGH StV 1994, 358; BGHR StPO
§ 261 Inbegriff der Verhandlung 11.

7 So der BGH hier ausdriicklich im Zusammenhang mit der
Erorterung einer Riige nach § 244 Abs. 2 StPO unter II. 2. der
Urteilsgriinde (unten S. 189).

¥ Vgl. BGH NStZ 1985, 495; s. auch BGHSt 21, 149 (150).
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2. Zum Beruhen des Urteil auf dem Verfahrensverstof

Zu Recht hat freilich der BGH fiir die iiberwiegende Zahl der
festgestellten Telefongespriche einen Verfahrensfehler bzw.
ein Beruhen des Urteils auf einem solchen ausgeschlossen.
Werden die Telefongespriche, ihre Teilnehmer, die Uhrzeit
und die ungefdhre Dauer des Gesprichs — wie in Bezug auf
eine Reihe von Gesprichen offenbar geschehen — von den
Angeklagten eingerdumt, handelt es sich insoweit nicht um
beweisbediirftige Tatsachen. Kommt es zur Anreicherung
dieser Umsténde mit Details oder Einzelheiten aus Schriftstii-
cken, stellt dies einen (revisiblen) Verfahrensfehler nicht dar,
wenn nicht gerade aus diesen den Urkunden entnommenen
Erginzungen Beweisanzeichen gewonnen werden, die Aus-
gangspunkt (weiterer) Schlussfolgerungen in der Beweiswiir-
digung sind.’ Es liegt aber auf der Hand, dass die genauen
Verbindungsdaten bei ansonsten ohnehin feststehenden dulle-
ren Gesprichsumstidnden keine tauglichen Anhaltspunkte fiir
eine dariiber hinausgehende Uberzeugungsbildung darstellen
und deshalb fiir die Urteilsfindung ohne Bedeutung sind.

3. Zur Bedeutung des Freibeweisverfahrens

Damit konzentriert sich das Problem auf diejenigen Telefona-
te, bei denen es fiir die Uberzeugungsbildung des Landge-
richts auf den Zeitpunkt und die Dauer der Gespriache ankam
und die Angeklagten diese Umstinde nicht von vornherein
eingerdaumt hatten. Der BGH gelangt — auch insoweit grund-
sdtzlich nachvollziehbar — zu der Einschitzung, die Eintra-
gungen in den Telefonlisten konnten aufgrund von Vorhalten
durch Aussagen von Beweispersonen ordnungsgemif3 in das
Verfahren eingefiihrt worden sein. Es handelt sich um eine
noch iiberschaubare Anzahl von maf3geblichen Gesprichsda-
ten, die — worauf der BGH zu Recht abstellt — vom Beginn
des Ermittlungsverfahrens an eine besondere Rolle spielten
und sich den ermittelnden Personen daher von Anfang an
besonders einprigten. Es geht also nicht um die Wiedergabe
von zahlreichen Daten aus einer umfangreichen Liste, die
lediglich Gegenstand einmaliger fliichtiger Wahrnehmung
gewesen wire, sondern um wenige Daten hieraus, die tiber-
dies fiir das Verfahren von zentraler Bedeutung waren. Der
BGH hilt es so fiir nahe liegend, dass die entscheidungser-
heblichen Verbindungsdaten durch Aussagen aufgrund von
Vorhalten in die Hauptverhandlung eingefiihrt worden sind,
und hilt den gegenteiligen Revisionsvortrag fiir nicht bewie-
sen. Er gelangt zu dieser Einschitzung auf Grund einer ,,Be-
trachtung des Ablaufs des gesamten Strafverfahrens, wie er
sich aus dem Urteil, dem Sachvortrag der Revisionen und
dem durch die Verfahrensriige erdffneten Blick in die Ver-
fahrensakten* ergebe. Auf den Inhalt von ihm eingeholter
dienstlicher Erkldrungen, obwohl auch Teil der Verfahrens-
akten, stellt der BGH nicht ab. Er geht nicht einmal darauf
ein, warum er diese Erkldrungen zwar eingeholt, aber nicht
bei seiner Entscheidungsfindung beriicksichtigt hat.

° Vgl. BGHSt 11, 159 (162).

a) Die Rechtsprechung des BGH

Zu rechtfertigen ist diese Beschrinkung bei der Begriindet-
heitsiiberpriifung einer zulidssigen Verfahrensriige allerdings
nicht. Sie ist auch nicht in der Rechtsprechung des BGH
angelegt. Danach scheidet eine Riige nach § 261 StPO wegen
Verwertung von nicht in die Hauptverhandlung eingefiihrten
Tatsachen aus, wenn der Nachweis des Verfahrensverstof3es
nur mit einer Rekonstruktion der tatrichterlichen Beweisauf-
nahme gefiihrt werden konnte.'” Ein solcher Fall aber ist
nicht gegeben, wenn es — ohne dass es auf die Inhalte der auf
den Vorhalt abgegebenen Erkldarung ankdme — lediglich dar-
um geht, den duBeren Umstand festzustellen, ob es einen
solchen — nicht protokollierungspflichtigen — Vorhalt gege-
ben hat oder nicht. Danach erméglicht das Freibeweisverfah-
ren, dem die Sperrwirkung des § 274 StPO insoweit nicht
entgegensteht,'’ grundsitzlich auch die Einholung und Ver-
wertung dienstlicher Erklirungen.'? Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus einer insoweit allerdings missverstidndlichen
weiteren Entscheidung des BGH, die in Fillen, in denen
zugleich mit der Riige nach § 261 StPO eine Verletzung von
Art. 103 Abs. 1 GG (keine Moglichkeit, zu diesem Verfah-
rensstoff in der Hauptverhandlung Stellung zu nehmen) gel-
tend gemacht wird, den Weg zu einem Nachweis des Verfah-
rensverstoBes durch dienstliche Erkldrungen ausdriicklich frei
macht."” Sie kann nicht dahingehend verstanden werden, als
sei diese Moglichkeit nur erdffnet, wenn es um die Uberprii-
fung eines Gehorsverstoles ginge, den ansonsten das Bun-
desverfassungsgericht beseitigen miisste."* Thre Bedeutung
liegt vielmehr in der ausdriicklichen Feststellung, dass in
jener Konstellation der Weg iiber die Verwertung dienstlicher
Erkldarungen schon fiir das Revisionsgericht eroffnet sein
miisse, damit dieses mit Riicksicht auf die vorrangige Bedeu-
tung der Verfassungsnorm (Art. 103 Abs. 1 GG) selbst den

' Vvgl. BGHSt 29, 18 (21); s. ferner Schoreit (Fn. 3), § 261
Rn. 52.

" Im Hinblick auf die Frage einer Verlesung der Urkunden
dagegen steht § 274 StPO mit seiner positiven und negativen
Beweiskraft der Aufkldarung durch Einholung dienstlicher
Erkldrungen entgegen. S. dazu Gollwitzer, in: Lowe/Rosen-
berg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungs-
gesetz, GroBkommentar, 25. Aufl. 2001, § 261 Rn. 172;
s. auch Husmann, MDR 1977, 895.

"> So auch Schlothauer, StV 1992, 137; Neuhaus, StraFo
2004, 409.

5 BGHSt 22, 26 (28); BGH NStZ-RR 1999, 47. Missver-
standlich insoweit auch Gollwitzer (Fn. 11), § 261 Rn. 172
einerseits und Rn. 175 andererseits, denen sich das Verhiltnis
der allgemeinen Rechtsprechung zum Nachweis eines Ver-
stoles gegen § 261 StPO und der genannten Entscheidung zu
Art. 103 Abs. 1 GG nicht entnehmen lésst.

%S0 aber interpretiert Herdegen, StV 1992, 595 die Recht-
sprechung des BGH, obgleich er selbst das Freibeweisverfah-
ren in jedem Fall fiir erdffnet hilt. Vgl. auch Herdegen, Sal-
ger-FS, 1995, S. 316 mit dem zutreffenden Hinweis, dass die
,,verfassungsrechtliche Dimension* des Vorhalts das Freibe-
weisverfahren in der Revisionsinstanz nicht besser oder ge-
eigneter mache.
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von der Revision erhobenen Vorwurf priifen konne und nicht
. .15
erst das Bundesverfassungsgericht dazu berufen sei.'

b) Folgerungen aus der verfassungsrechtlichen Rechts-
schutzgarantie

Dass es geboten ist, auch in anderen Fallgestaltungen das
Freibeweisverfahren zu nutzen und damit den Nachweis der
Verfahrensverletzung durch dienstliche Erkldarungen zuzulas-
sen, ergibt sich aus der aus dem Rechtsstaatsprinzip abzulei-
tenden, auch fiir das Strafverfahren geltenden Rechtsschutz-
garantie. Sie gewihrleistet nicht nur, dass iiberhaupt ein
Rechtsweg zu den Gerichten offen steht, sie garantiert viel-
mehr auch die Effektivitit des Rechtsschutzes, in allen von
der Prozessordnung zur Verfiigung gestellten Instanzen. Der
Richter ist an diesen Verfassungsauftrag gebunden und darf
deshalb ein von der Verfahrensordnung eroffnetes Rechtsmit-
tel weder ineffektiv machen noch dieses fiir den Rechtsmit-
telfithrer ,,leer laufen® lassen. Es ist dem Gericht somit verbo-
ten, bei der Auslegung und Anwendung der verfahrensrecht-
lichen Vorschriften den Zugang zu der eingerdumten Instanz
von Voraussetzungen anhidngig zu machen, die unerfiillbar
oder unzumutbar sind oder den Zugang in einer sachlich nicht
gerechtfertigten Weise behindern.'® An diesem MaBstab
miissen sich nicht nur Zuldssigkeitshiirden fiir ein Rechtsmit-
tel, etwa Begriindungsanforderungen fiir Verfahrensverlet-
zungen gemal § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, messen lassen. Der
Erfolg eines Rechtsmittels bei Geltendmachung eines Verfah-
rensverstofles, fiir die das Gesetz die Moglichkeit der Revisi-
on vorgesehen hat, hingt nicht nur von einer zuldssigen Ri-
geerhebung, sondern im Rahmen der Begriindetheitspriifung
auch davon ab, ob und wie dieser Versto3 mit den in der
Instanz vorgesehenen Mitteln bewiesen werden kann. Damit
wird auch die Frage, wie eine Verfahrensverletzung in der
Revisionsinstanz nachgewiesen werden kann, zum Gegen-
stand einer Uberpriifung anhand der verfassungsrechtlichen
Rechtsschutzgarantie.'” Klar ist, dass ein grundsitzlicher
Ausschluss einer als Rechtsverletzung anzusehenden Riige
verfassungsrechtlich problematisch ist, soweit sich nicht
gerade aus den Besonderheiten des Revisionsverfahrens die
Beschriinkung einer Uberpriifung solcher Verfahrensverlet-
zungen ergibt. Die Ausgestaltung des strafgerichtlichen Revi-
sionsverfahrens, das fiir die Uberpriifung von Rechtsfehlern
vorgesehen ist und sich insoweit vom tatgerichtlichen In-
stanzverfahren abgrenzt, konnte deshalb womdglich als
Rechtfertigung dienen,'® (gewisse) VerfahrensverstoBe von
einer Uberpriifung auszunehmen, weil es ansonsten — worauf
die Rechtsprechung immer wieder hinweist'® — zu einer der
Revision fremden Rekonstruktion der Beweisaufnahme®

' Eingehend dazu: Eb. Schmidt, JZ 1968, 435.

' vgl. zuletzt BVerfGE 112, 185 (207 f.).

17 Vgl. Neuhaus, StraFo 2004, 411; Wilhelm, ZStW 118
(2005), 158f.

'8 S. dazu Neuhaus, StraFo 2004, 411.

' Vgl. BGHSt 10, 208 (210); 29, 18 (20).

* Vgl. dazu Hofmann, StraFo 2004, 305; Wilhelm, ZStW 118
(2005), 154 (161): zu Ausnahmen vom Rekonstruktionsver-
bot Leitner, StraFO 2004, 307.

fiihren wiirde.”’ Berechtigte Zweifel, ob diese Uberlegung
insgesamt und in sdmtlichen von der Rechtsprechung ange-
nommenen Konstellationen verfassungsrechtlich tragfihig
ist,22 konnen an dieser Stelle dahin gestellt bleiben. Denn
jedenfalls mit Blick auf die Riige einer Verwertung von nicht
ordnungsgemidf in die Hauptverhandlung eingefiihrtem Be-
weisstoff konnte der Riickgriff auf das Verbot einer Rekon-
struktion von inhaltlichen Beweisvorgédngen in der Revisions-
instanz nicht verfangen. Es geht nicht um das Nachvollziehen
des Inhalts von erhobenen Beweisen,23 sondern nur um die
Aufklirung von Hauptverhandlungsvorgingen zur Uberprii-
fung von Verfahrensverletzungen und damit um den Nach-
weis einer dufleren Tatsache, die sich — wire sie protokollie-
rungspflichtig — ohnehin aus dem Hauptverhandlungsproto-
koll ergibe. Lisst sich der mogliche Verzicht auf den Nach-
weis des Verfahrensverstoles durch dienstliche Erkldrungen
aber nicht durch die besondere Eigenart des Revisionsverfah-
rens rechtfertigen,24 ist der Revisionsrichter, um insoweit
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes zu geniigen, gehalten,
auch dienstliche Erkldrungen einzuholen und sie bei der Ent-
scheidung iiber die Begriindetheit der geltend gemachten
Verfahrensverletzung zu beriicksichtigen. Ein solches Vorge-
hen dient nicht zuletzt der Verwirklichung materieller Ge-
rechtigkeit. Lésst sich danach nicht ausschlieBen, dass die
Uberzeugungsbildung (auch) auf der Auswertung nicht form-
lich verlesener Schriftstiicke beruht, ist eine Verletzung von
§ 261 StPO anzunehmen.”

I1. Der VerstoB gegen das Beschleunigungsgebot

Das Problem rechtstaatswidriger Verfahrensverzogerung hat
Konjunktur. Zahlreiche obergerichtliche Entscheidungen, vor
allem des Bundesverfassungsgerichts, decken Fehler ange-
sichts zeitlich unangemessener Erledigung von Strafverfahren
auf. Das ist so neu zwar nicht, wirft man einen Blick in die
umfangreiche Judikatur des BGH, die schon seit lingerem im
Ermittlungsverfahren, in der Hauptverhandlung und im Um-
gang mit Rechtsmitteln bis zur Vorlage an das Rechtsmittel-
gericht immer wieder Mingel festgestellt hat.”® Neu ist aber,
dass nunmehr auch das Rechtsmittelverfahren selbst in die
Priifung geraten ist und dabei auch Unzulidnglichkeiten aus
verfassungsrechtlicher Sicht hochstrichterlich festgestellt

*! Vgl. insoweit die allgemeine Kritik etwa bei Fezer, JZ
1992, 108; krit. insges. Wilhelm, ZStW 118 (2005), 163;
Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6. Aufl., Rn.
257; s. auch Schlothauer, StV 1992, 136.

2 Sie ergeben sich vor allem dann, wenn damit bestimmte
Rechtsfehler aus dem tatgerichtlichen Verfahren iiberhaupt
keiner Uberpriifung mehr zuginglich sind.

3 Problematischer wiire es dagegen schon, wenn die dienstli-
chen Erkldrungen der Aufkldrung der Frage dienten, in wel-
cher Weise die Aussageperson auf den Vorhalt geantwortet
hat. Vgl. dazu BGHSt 15, 347 (349).

**So auch Fezer, JZ 1992, 108.

% 7u diesem PriifungsmaBstab BGH NStZ 1985, 495; ferner:
Schoreit (Fn. 3) § 261 Rn. 24.

% Vgl. dazu Krehl/Eidam, NStZ 2006, 5 ff.

ZIS 4/2006

170



Das Gebot der Verfahrensbeschleunigung

worden sind.”” Das vorliegende Urteil des BGH ist nunmehr
die erste Entscheidung, die sich mit der Frage einer mogli-
chen rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung durch das
Bundesverfassungsgericht zu befassen hatte. Der 3. Senat
verneint wie auch eine mittlerweile ergangene Entscheidung
des 2. Senats™ mit einer sorgfiltigen Begriindung das Vorlie-
gen einer kompensationspflichtigen Verfahrensverzdgerung.
Zu iiberzeugen vermag die Entscheidung dennoch nicht.

1. Die Beriicksichtigung von Rechtsmittelzeiten bei der Be-
messung tiberlanger Verfahrensdauer

Wird eine revisionsgerichtliche Entscheidung, durch die ein
Strafurteil rechtskriftig geworden ist, auf Verfassungsbe-
schwerde hin aufgehoben und dadurch das Verfahren vor
dem Revisionsgericht neu aufgerollt, lassen sich zur Beurtei-
lung dieser Situation — wie der BGH nachvollziehbar an-
nimmt — die Grundsitze heranziehen, die die Rechtsprechung
fiir die Konstellation einer Aufhebung durch das Revisions-
gericht und die Notwendigkeit der Durchfiihrung einer erneu-
ten Hauptverhandlung entwickelt hat. Danach sollen im
Grundsatz infolge der Durchfithrung eines Revisionsverfah-
rens verstrichene Zeiten nicht der ermittelten Uberléinge eines
Verfahrens hinzuzurechnen sein. Die Rechtsprechung hat
jedoch Ausnahmen zugelassen. Der BGH zieht eine Anrech-
nung nur bei ,eklatanten Gesetzesverletzungen®, also sol-
chen, die unter keinem Gesichtspunkt mehr zu rechtfertigen
sind, in Betracht.” Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist uneinheitlich. Die 3. Kammer des Zweiten
Senats ging zundchst davon aus, dass bei Verfahrensfehlern,
bei denen das Revisionsverfahren der Korrektur offensicht-
lich der Justiz anzulastender Verfahrensfehler dient, eine
Beriicksichtigung der durch die Durchfiihrung des Revisions-
verfahrens entstandenen Zeiten vorzunehmen ist.”” In einer
Entscheidung vom 21. Januar 2004 stellte dieselbe Kammer®'
wie der BGH fiir die Anrechnungsfihigkeit auf ,.eklatante,
unter keinem Gesichtspunkt mehr zu rechtfertigende Geset-

7T BVerfG NStZ 2005, 456 m. Anm. Foth u. Krehl, StV 2005,
561; NJW 2006, 672 m. Bspr. Jahn, NJW 2006, 652; zuletzt:
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats v.
16.3.2006 — 2 BvR 170/06.

*$ Urt. v. 8.3.2006 — 2 StR 565/05.

¥ BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzogerung
22; BGH NJW 2005, 1814; vgl. aber auch vorangegangene
gegenteilige Entscheidungen BGH wistra 1996, 19; BGHR
StGB § 46 Abs. 2 Verfahrensverzogerung 5; BGH, Beschl. v.
13.1.1995 — 2 StR 717/94.

' Vgl. BVerfGK 1, 269 (283).

31 7u beachten ist freilich, dass die Kammer in jeweils unter-
schiedlicher Besetzung entschieden hat. Hinzu kommt, dass
mit Wirkung zum 1. Oktober 2005 die sachlichen Zustindig-
keiten der jeweiligen Kammern Verdnderungen erfahren
haben. Dies wirkt sich in diesem Problemfeld, das zum einen
Gegenstand von Untersuchungshaftentscheidungen und zum
anderen von strafrechtlichen Endurteilen sein kann, aus, weil
diese Bereiche von jeher in die Zustindigkeit verschiedener
Kammern fallen.

zesverletzungen ab,32 bevor sie mit Beschluss vom 5. De-
zember 2005 die zuvor von der 2. Kammer des Zweiten Se-
nats formulierte Ansicht™ vertrat, eine dem Staat zuzurech-
nende Verfahrensverzogerung liege schon dann vor, wenn
das urspriinglich ergangene und deshalb aufgehobene Urteil
fehlerhaft gewesen sei.”* Der EGMR schlieBlich stellt aus
menschenrechtlicher Sicht allein darauf ab, dass die Aufhe-
bung eines Urteils in der Revisionsinstanz wegen eines Ver-
fahrensfehlers in der Tatsacheninstanz zu einer konventions-
widrigen Verfahrensverzogerung fiihrt.”

Der BGH kniipft in der vorliegenden Entscheidung an
seine Rechtsprechung an und lehnt die Annahme einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung ab, weil dem
Senat ein ,,eklatanter Fehler in seiner vom Bundesverfas-
sungsgericht aufgehobenen Entscheidung nicht unterlaufen
sei. Schon diese Feststellung erscheint angreifbar, nicht nur,
weil es sich formal gesehen um einen Verfassungsverstof3
gehandelt hat, sondern vor allem mit Blick auf den Umstand,
dass dem Angeklagten durch die verfassungsrechtlich nicht
haltbare Auslegung des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO der Zugang
zur Rechtsmittelinstanz beschridnkt und damit die Garantie
effektiven Rechtsschutzes beeintrichtigt worden ist. Dass —
wie das Bundesverfassungsgericht ausfiihrt — die Ansicht des
BGH nicht ,,jedes sachlichen Grundes* entbehrte und damit
nicht willkiirlich war36, kann nicht die Verneinung einer ,,ek-
latanten Gesetzesverletzung® rechtfertigen, die auch mit
Blick auf ihren Grund (Verfassungsverstof3) und die von ihr
verursachten Folgen (Versperrter Zugang zum Rechtsmittel-
gericht) fiir den Betroffenen beurteilt werden muss. Als noch
weniger iliberzeugend stellt sich aber das Festhalten an der
eigenen Rechtsprechung gegeniiber den abweichenden Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts und des EGMR
dar. Dies gilt sowohl mit Blick auf die normativen Grundla-
gen dieser Rechtsprechung (a) als auch fiir die Annahme,
Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur
iiberlangen Verfahrensdauer blieben ohne Bindungswirkung
nach § 31 Abs. 1 BVerfGG (b).

a) Normative Uberlegungen

Das deutsche Verfassungsrecht gewihrleistet, auch zur Fest-
stellung des staatlichen Strafanspruchs, nicht die Uberprii-
fung einer einmal getroffenen gerichtlichen Entscheidung
durch eine iibergeordnete Instanz. Es ist Sache des einfachen
Gesetzgebers zu entscheiden, ob mehrere Instanzen bereitge-
stellt werden und unter welchen Voraussetzungen sie angeru-
fen werden konnen. Die Ausgestaltung der StPO und ihre
Entscheidung fiir ein revisionsgerichtliches Verfahren, dessen
Gegenstand die Uberpriifung von tatgerichtlichen Entschei-
dungen auf Rechtsfehler ist und das ggf. zur Zuriickverwei-
sung fehlerhafter Entscheidungen fithren muss, sind zunéchst
Ausdruck einer gesetzgeberischen Entscheidung fiir die Not-

32 BVerfGK 2, 239 (251).

33 Beschliisse v. 22.2. und vom 23.9.2005, NStZ 2003, 457 u.
NJW 2005, 3487.

* NIW 2006, 672.

¥ NIW 2002, 2857 — Metzger/Deutschland.

% BVerfGE 112, 185 (216).
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wendigkeit einer Rechtsmittelinstanz iiberhaupt. Zudem liegt
ihr die Vorstellung einer nur begrenzten Uberpriifungsmog-
lichkeit des Rechtsmittelgerichts zugrunde, die zum einen ein
gewisses Mal} an rechtskriftig werdenden falschen Entschei-
dungen des Ausgangsgerichts, zum anderen aber auch in
Kauf nimmt, dass im Hinblick auf Struktur und Arbeitsweise
der Rechtsmittelinstanz bei fehlerhaften Entscheidungen eine
(weitere Zeit in Anspruch nehmende) erneute Befassung des
Ausgangsgerichts notwendig werden kann. Dabei handelt es
sich um eine generelle Entscheidung des Gesetzgebers fiir ein
Rechtsmittelsystem, an dem nicht nur die Rechtsprechung im
Wege erweiternder Auslegung von § 354 Abs. 1 StPO, son-
dern zuletzt auch der Gesetzgeber selbst durch die Einfiih-
rung von § 354 Abs. la und b StPO Korrekturen angebracht
hat. Sie steht im Spannungsfeld zwischen verschiedenen
gegenldufigen Aspekten des Rechtsstaatsprinzips, das einen
absoluten Vorrang des Beschleunigungsgebots etwa vor den
Zielen der Herstellung materiell-gerechter Entscheidungen
oder der Herbeifiihrung von Rechtsfrieden nicht kennt, und
deshalb den Gesetzgeber nicht — wie aber der BGH wohl im
Falle einer (ihm fremden) zu starken Betonung der staatli-
chen Pflicht zur Verfahrensférderung anzunehmen glaubt —
von Verfassungs wegen zu einer anderen Ausgestaltung des
Revisionsverfahrens zwingt. Diese allgemeine Entscheidung
des Gesetzgebers fiir ein bestimmtes Rechtsmittelsystem
besagt so noch nichts dariiber, welche Folgen eine zu einer
positiven Rechtsmittelentscheidung fithrende richterliche
Fehlentscheidung fiir das konkrete Strafverfahren des Betrof-
fenen hat. Thr ist — im Gegensatz zur Annahme des BGH —
deshalb auch nicht die Vorstellung zu entnehmen, dass nicht
jeder dem Tatrichter anzulastende Fehler, der zu Aufhebung
und Zuriickverweisung fithrt, eine mit rechtsstaatlichen
Grundsitzen unvereinbare Verzogerung des Verfahrensab-
schlusses zur Folge habe.

Ob eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung gege-
ben ist, beurteilt sich nicht unter dem Blickwinkel einer ge-
setzgeberischen Entscheidung fiir den institutionellen Um-
gang mit Rechtsmitteln, sondern aus der Sicht des Betroffe-
nen, der das Recht auf einen Verfahrensabschluss in ange-
messener Zeit in Anspruch nehmen kann und sich staatlichen
Strafverfolgungsmafnahmen ausgesetzt sieht. Ein Strafver-
fahren von iiberlanger Dauer kann einen Beschuldigten zu-
satzlichen fithlbaren Belastungen aussetzen, die in ihren
Auswirkungen der Sanktion selbst gleichkommen konnen.
Allein die Ungewissheit iiber den Ausgang des Verfahrens,
der durch eigenes Titigwerden regelmifig nicht selbst be-
schleunigt herbeigefiihrt werden kann, ist insoweit ein erheb-
licher Umstand von einigem Gewicht. Infolge des Zeitablaufs
verdnderte Umstidnde konnen negative Wirkungen, die von
einer staatlichen Sanktion fiir das kiinftige Leben des Betrof-
fenen zu erwarten sind ( § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB), etwa bei
einem zwischenzeitlich integrierten Titer, verstirken.”’ Be-
ruhen Verzdgerungen auf dem Staat zuzurechnenden richter-
lichen Fehlentscheidungen und fithren allein diese die be-
schriebenen nachteiligen Folgen herbei, hat sich im Vergleich
zu einem von vornherein rechtméfigen staatlichen Vorgehen

7 Vgl. dazu BVerfGK 1, 269 ( 279 £.); 2, 239 (247).

dessen Situation ohne eigenes Zutun verschlechtert. Es mag
aus rechtsstaatlicher Sicht beruhigen, dass es gelingen kann,
iiber das Rechtsmittelsystem Gesetzesverletzungen der Aus-
gangsinstanz zu korrigieren. Warum die hierfiir zusitzlich
aufzuwendende Zeit nur bei ,,eklatanten* Gesetzesverstoflen,
die zudem nur bei willkiirlichem Handeln angenommen wer-
den, Beriicksichtigung bei der Berechnung einer rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzogerung finden soll, ist jeden-
falls mit Blick auf die beim Betroffenen unabhiingig von der
Schwere des Fehlers eintretenden Folgen nicht zu erkliren.™
Letztendlich kommt es nur darauf an, dass nicht der Betrof-
fene selbst, sondern die staatlichen Strafverfolgungsbehorden
die Verantwortung™ fiir die Verzogerung des Verfahrensab-
schlusses und so fiir die damit regelmifig einhergehenden
Auswirkungen tragen.”’ Dies erkennt iibrigens der BGH
selbst fiir den Fall an, dass sich das Rechtsmittelverfahren
durch Anrufung des GroBen Senats verzogert.*' Nichts ande-
res ist letztlich auch unter der Wendung des Bundesverfas-
sungsgerichts von ,,offensichtlich der Justiz anzulastenden
Verfahrensfehlern® zu verstehen,42 die dafiir sorgt, dass nicht
der Beschuldigte das Risiko einer fehlerhaften tatgerichtli-
chen Rechtsanwendung zu tragen hat.

Gegen die Beriicksichtigung von Rechtsmittelzeiten nach
erfolgreicher Revision lassen sich auch nicht die folgenorien-
tierten Uberlegungen des BGH ins Feld fiihren. Dass sich

* So auch Gaede, HRRS 2005, 412.

? Ausgenommen von staatlicher Verantwortung bleiben
unvorhersehbare Zufille und schicksalhafte Ereignisse (vgl.
BVerfGE 36, 264 [275]; BVerfG, StV 2006, 87, 89).

'S0 ausdriicklich, freilich im Zusammenhang mit einer auch
aus staatlicher Sicht nicht vorhersehbaren Verfahrensverzo-
gerung in der Hauptverhandlung (Ausfall von Schoffe und
Ersatzschoffe fiihrt zum Abbruch der Hauptverhandlung und
erneutem Beginn) EGMR, Urt. v. 10.11.2005 — Dzelili/
Deutschland, Nr. 79 gegen BGH NJW 2005, 1813; vgl. auch
Nr. 103 zur Verldngerung des Verfahrens durch Revisions-
einlegung. Gegen eine blofe ,Sphirenbetrachtung® ohne
echte staatliche Verantwortlichkeit s. jetzt auch BGH, Urt. v.
25.1.2006 — 2 StR 68/05.

“' BGH, Urt. v. 26.1.2006 — 3 StR 415/02.

* Diese Formulierung mag — wie der BGH im Einzelnen
darlegt — missverstidndlich sein, weil Verfahrensfehler, die
zur Aufhebung fiihren, immer solche sind, die das Gericht
begangen hat. Es kommt auch nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht auf nach Sphédren zuzuord-
nende Verfahrensfehler, sondern auf Verantwortlichkeiten fiir
Verfahrensverzogerungen an. Dabei ist im Falle einer von
Strafverfolgungsbehdrden verursachten Gesetzesverletzung
eine dem Staat zuzurechnende Verfahrensverzogerung anzu-
nehmen, die dem Betroffenen nicht anzulasten ist. Auf ein
staatliches Verschulden, das sich etwa am Gewicht des Feh-
lers festmachen liee, kommt es insoweit — anders als der
BGH mit Blick auf Revisionsentscheidungen, die nicht selten
das Ergebnis eines Bewertungs- und Abwéigungsprozesses
seien und bei gradueller Verschiebung der Bewertungsmal-
stibe durchaus auch anders hitten ausfallen konnen, meint —
nicht an.
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tatsdchlich nach einer authebenden Revisionsentscheidung
fiir den neuen Tatrichter die Frage nach dem Vorliegen einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung stellt, ist zwar
zutreffend, fithrt aber nicht zu nicht hinnehmbaren Konse-
quenzen. Denn die Anerkennung von infolge erfolgreicher
Rechtsmitteleinlegung verstrichener Zeit bedeutet nicht
zwangsldufig, dass in jedem Fall auch eine kompensations-
pflichtige Verzégerung anzunehmen ist. Dies mag im Hin-
blick auf die beim Betroffenen eintretenden negativen Folgen
hiufig so sein, doch ist zu deren endgiiltiger Feststellung
grundsitzlich eine Gesamtwiirdigung vonndten, in die neben
dem durch die Verzogerungen verursachten Zeitraum der
Verfahrensverlangerung, die Gesamtdauer des Verfahrens,
die Schwere des Tatvorwurfs, der Umfang und die Schwie-
rigkeit des Verfahrensgegenstands sowie das konkrete Maf}
der mit der Dauer des schwebenden Verfahrens verbundenen
besonderen Belastungen einzubezichen sind.*® Dass der Er-
folg des Rechtsmittels mit Blick auf eine notwendig werden-
de zweite Instanz auch zu einer Uberpriifung angeordneter
Untersuchungshaft fithren muss, versteht sich angesichts der
wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts der Freiheit der
Person von selbst; dabei sind — unabhiingig von der konkre-
ten Frage nach einer Kompensation — aktuelle Ausfiihrungen
zum Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Anordnung der
Fortdauer von Untersuchungshaft, zur Abwigung zwischen
dem Freiheitsgrundrecht des Angeklagten und dem Strafver-
folgungsinteresse der Allgemeinheit sowie zur Frage der
VerhiltnisméBigkeit geboten.** In diesem Zusammenhang hat
sich das Gericht auch zur voraussichtlichen Gesamtdauer des
Verfahrens, zu der fiir den Fall einer Verurteilung konkret im
Raum stehenden Straferwartung und — unter Beriicksichti-
gung einer etwaigen Aussetzung des Strafrestes gemil § 57
StGB — zum hypothetischen Ende einer moglicherweise zu
verhidngenden Freiheitsstrafe zu verhalten. Soweit dabei mit
Blick auf die Verfahrensverzégerung eine Reduzierung der
Straferwartung in Betracht kommt, hat dies selbstverstiandlich
Einfluss auf die zu treffende Haftentscheidung. Es handelt
sich insoweit aber nicht um eine im Rahmen einer Folgenbe-
trachtung zu vermeidende Konsequenz, sondern um die not-
wendige Auswirkung auf die den Strafanspruch sichernde
Untersuchungshaft als Folge einer im materiellen Strafrecht
wirkenden Entscheidung bei rechtsstaatswidriger Verfah-
rensverzogerung.

SchlieBlich ist — entgegen der Ansicht des BGH — auch
kein grundlegender Wandel der Verteidigungsstrategie zu
erwarten. Die Annahme, Verteidigung wiirde zunehmend
darauf gerichtet sein, den Prozess zur Herbeifiihrung gericht-
licher Fehlentscheidungen zu ,,verkomplizieren®, iibersieht
schon, dass eine solche Verkomplizierung zwar womdoglich
zu einer Verldngerung des Verfahrens, nicht aber zwangsliu-
fig zu einer kompensationspflichtigen Verfahrensverzoge-
rung fiihren wird. Wéhrend die Erreichung des eigentlichen

* Vgl. nur BVerfGK 1, 269 (279).

#'S. BVerfG NStZ-RR 1999, 13; StV 1999, 162; BVerfG,
Beschliisse der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts vom 16.3. und 4.4.2006 — 2 BvR 170/06
u. 2 BVR 523/06.

Ziels einer Urteilsauthebung in der Rechtsmittelinstanz im
Hinblick auf mogliche Fehler des Ausgangsgerichts vollig
offen bleibt, ist jedenfalls vorhersehbar, dass die mit einer
Verfahrensverldngerung verbundenen besonderen (auch kos-
tenmifigen) Belastungen eintreten. Ob bei einer solchen
Ausgangslage ein ,verniinftiger Verteidiger zu einer auf
,Verkomplizierung* gerichteten Verteidigung (was auch
immer das sein mag) raten wird, erscheint doch mehr als
zweifelhaft. Moglicherweise hat der BGH auch einen anderen
Typ des Verteidigers vor Augen gehabt,” der womdglich
»exzessiv von den ihm zustehenden Rechten auch schon
Gebrauch gemacht hat, bevor es die beanstandete Rechtsan-
sicht des Bundesverfassungsgerichts gab. Ihn, der sicher nicht
den Regelfall von Verteidigung im Gerichtsalltag darstellt,
zum Ausgangspunkt einer rechtlichen Erorterung zu machen,
hiele aber, der Gefahr zu erliegen, den Umfang von Rechten
von vornherein und entscheidend mit Blick auf ihren mogli-
chen Missbrauch bestimmen zu wollen. Ein solches Vorge-
hen wire schon deshalb rechtsstaatlich fragwiirdig, weil ihm
auf andere Weise wirksam begegnet werden kann. Verfah-
rensverldngerungen, die der Beschuldigte selbst, sei es auch
durch zuldssiges Prozessverhalten, verursacht hat, finden bei
der Bemessung von Zeiten rechtswidriger Verfahrensverzo-
gerung keine Beriicksichtigung.*® Lisst sich die vom BGH
dargelegte Prozessstrategie im Einzelfall nachweisen, besteht
zumindest die Moglichkeit, von einer Anrechung infolge
erfolgreicher Rechtsmittel verstrichener Zeiten abzusehen.
Gelingt ein solcher Nachweis nicht, besteht auch kein Anlass,
auf Gesetzesverletzungen, die in der Revisionsinstanz beho-
ben werden miissen, nicht mit der Annahme einer grundsitz-
lich kompensationspflichtigen Verfahrensverzogerung zu re-
agieren.

b) Zur Bindungswirkung von Kammerentscheidungen

(§ 31 Abs. 1 BVerfGG)

Stattgebende Entscheidungen von Kammern des Bundesver-
fassungsgerichts stehen hinsichtlich ihrer Wirkungen Senats-
entscheidungen des Gerichts gleich. Sie entfalten deshalb
Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG," die die Ent-
scheidungsformel und die tragenden Griinde der Entschei-
dung umfasst.*® Thre Missachtung ist ein VerstoB gegen Art.
20 Abs. 3 GG*, der zugleich eine Verletzung des Grund-

#'S. dazu die Beschreibung des gleichen Senats in BGH
NStZ 2005, 341.

* BVerfGK 2, 239 (247) m.w.N.

47 Heusch, in: Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl. 2005,
§ 31 Rn. 26, 55; Schemmer, in: Umbach/Clemens/Dollinger,
a.a.0., § 93¢ Rn. 14; ausfiihrlich: Rixen, NVwZ 2000, 1364
ff.; vgl. aber auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar,
Stand: 24. Lieferung, § 31 Rn. 84, der zu Unrecht von ledig-
lich ,,punktueller* Bindungswirkung spricht.

* BVerfGE 40, 88 (94); 96, 375 (404 ff.).

* BVerfGE 40, 88 (94).
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rechts aus Art. 2 Abs. 1 GG darstellt.”® Es spricht einiges
dafiir, dass die Bindungswirkung bei Kammerbeschliissen
grundsitzlich nur eintritt, wenn die gesetzlichen Vorausset-
zungen fiir die Annahme der Verfassungsbeschwerde durch
die Kammer gegeben sind (§ 93¢ BVerfGG).”! Wesentlich ist
insoweit vor allem, dass die fiir die Beurteilung der Verfas-
sungsbeschwerde mafgebliche Frage durch einen Senat des
Bundesverfassungsgerichts entschieden ist. Dabei kommt es
nicht darauf an, dass der der Entscheidung zu Grunde liegen-
de Sachverhalt schon einmal Gegenstand einer Senatsent-
scheidung war. Ausreichend ist, dass der verfassungsrechtli-
che Malistab feststeht, der durchaus sehr allgemeiner Natur
sein kann (Willkiirverbot)’®> und den die Kammern weiter
konkretisieren, anhand von Einzelfillen ausfiillen und weiter
fortbilden diirfen.”® Das Gesetz verzichtet auf weitere priizi-
sierende Eingrenzungen der Kammerzustindigkeit, auch um
sein Ziel, die Entlastung der Senate zu erreichen, und bietet
so nur einen allgemeinen Orientierungsmafstab, der keine
starre Grenze markiert, an der die alleinige Befugnis der
Senate zur Konkretisierung verfassungsrechtlicher Normen
endet und die Moglichkeit der Kammern beginnt, diese ver-
fassungsrechtlichen MaBstibe auf Einzelfille anzuwenden.™
Sie erfiillt gleichwohl die Voraussetzungen, die Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG an die Bestimmung des gesetzlichen Richters
stellt. Ein Verstol gegen diese Verfassungsnorm, der die
Bindungswirkung von Kammerentscheidungen nach § 31
Abs. 1 BVerfGG entfallen lassen konnte, liegt im Ubrigen
nicht schon dann vor, wenn eine Kammerzustindigkeit bei
objektiv unrichtiger Auslegung oder Anwendung der Zustén-
digkeitsbestimmung in § 93¢ BVerfGG angenommen wird.
Erst bei willkiirlicher Annahme einer Zustindigkeit liegt eine
Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG vor.”

Ob ein Kammerbeschluss Bindungswirkung entfaltet, ha-
ben die durch § 31 Abs. 1 BVerfGG gebundenen Stellen
selbstverantwortlich zu entscheiden. Sie miissen vor allem
(anhand objektiver Mzzlﬁsti:ibe)56 feststellen, welche Teile der
Entscheidung tragend sind und zu welchen Konsequenzen die
verfassungsrechtlichen Maflgaben in zur Entscheidung anste-
henden anderen Fillen fiihren. Sie diirfen grundsitzlich auch

%0 BVerfG NIW 2006, 672, 674; Benda/Klein, Verfassungs-
prozessrecht, 2. Aufl. 2001, Rn. 1348.

>! Das gilt, auch wenn der vom BGH gezogene Vergleich zur
mangelnden Bindungswirkung von auflerhalb der Zustdndig-
keit ergangenen Entscheidungen des EuGH nicht nahe liegt,
geht es dort doch darum, dass in diesem Fall eine Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf dieses Gericht iiberhaupt nicht
stattgefunden hitte, wihrend es im Fall einer womdglich zu
Unrecht ergangenen Kammerentscheidung ,lediglich“ um
das Uberschreiten einer an sich gegebenen Kompetenz ginge.
52 Schemmer (Fn. 47) § 93¢ Rn. 7.

'S, zu Sinn und Zweck der Verbindlichkeit stattgebender
Kammerentscheidungen, die die ,,.Durchdringungskraft der
Grundrechte* steigern, eingehend Rixen, NVwZ 2000, 1366.
3 Schemmer (Fn. 47), § 93¢ Rn. 8 f.

> St. Rspr., vgl. BverfGE 87, 282 (284 f.); 96, 68 (77).

%S dazu Heusch (Fn. 47), § 31 Rn. 61; ferner: BVerfGE 96,
375 (404).

der Frage nachgehen, ob die Entscheidung der Kammer sich
im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustindigkeit hilt, miissen
dabei freilich beachten, dass das Gesetz bei der Zustindig-
keitsabgrenzung einen weiten Beurteilungsspielraum lésst
und ein Entfallen der Bindungswirkung ohnehin nur bei will-
kiirlicher Inanspruchnahme der Zusténdigkeit gemifl § 93c
BVerfGG in Betracht kommt. Dabei darf weniger der (mitun-
ter nachvollziehbare) Wunsch, einer verfassungsrechtlichen
Auslegung mit unerwiinschten Konsequenzen bei der An-
wendung einfachen Rechts die Verbindlichkeit abzuspre-
chen,”” maBgebend sein als vielmehr die grundsitzliche An-
erkennung des Rechts auch der Kammern des Bundesverfas-
sungsgerichts zu einer (konkretisierenden) verbindlichen und
damitsgdie Einheitlichkeit wahrenden Auslegung der Verfas-
sung.’

aa) Die tragenden Griinde der Kammerrechtsprechung zur
Beriicksichtigung von Rechtsmittelzeiten

Misst man an diesen Grundsitzen die Entscheidung des
BGH, erscheint die Annahme, die Kammerentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 5. Dezember 2005 entfalte
keine Bindungswirkung, nicht so recht nachvollziehbar. Dies
gilt zunichst, soweit der BGH davon ausgeht, die Ansicht,
die infolge der Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens
verstrichene Zeit miisse, wenn das Revisionsverfahren der
Korrektur eines offensichtlich der Justiz anzulastenden Ver-
fahrensfehlers gedient habe, stets der Uberlinge hinzuge-
rechnet werden, zihle nicht zu den tragenden Griinden. Die
entscheidende Kammer hat klar zum Ausdruck gebracht, dass
»schon aus diesem Grunde eine Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots in Haftsachen gegeben sei, die (...) zwingend zur
Aufhebung des Haftbefehls (...) fithren miisse. Dariiber
hinaus hat sie darauf aufmerksam gemacht, dass diese
Rechtsansicht tragend schon in einem vorangegangenen Be-
schluss vom 23. September 2005 enthalten sei und deren
Missachtung zu einem Verstol gegen Art. 20 Abs. 3 GG
fiilhre, der ebenfalls eine Aufhebung der oberlandesgerichtli-
chen Entscheidung bedinge. Soweit die Kammer dariiber
hinaus (,,dessen ungeachtet*) eine Vielzahl weiterer gravie-
render Verletzungen des Beschleunigungsgebots in Haftsa-
chen benennt, die zur Aufthebung der Untersuchungshaft
fiihren, entwertet sie nicht die vorangegangen Erwidgungen zu
unbeachtlichen ,,obiter dicta®, sondern stellt den Beschluss
lediglich auf ein weiteres Standbein. Beide Begriindungs-
strange sind damit fiir die getroffene Entscheidung ,.erheb-
lich*> geworden und tragen sie. Davon unberiihrt bleibt, dass
dem BGH offenbar die Entscheidung der Kammer vom 23.
September 2005 aus dem Blick geraten ist, in der die fragli-
che Ansicht nicht nur ,,angedeutet®, sondern gleichfalls tra-
gend — jedenfalls, was die Zeiten zur Korrektur eines offen-

T Als Beispiel: Bittmann, wistra 2001, 451; dagegen Krehl,
wistra 2002, 294.

% Niher zu dieser Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts,
deren Wahrnehmung gerade voraussetzt, dass seine Entschei-
dungen weitergehende Bindungen entfalten: Heusch (Fn. 47)
§ 31 Rn. 54, 59.

% Vgl. dazu: BVerfGE 96, 375 (404).
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sichtlich der Justiz anzulastenden Fehlers anbelangt — zur
Annahme einer Verletzung des Freiheitsanspruchs eines
inhaftierten Beschuldigten gefiihrt hat.”

bb) Senatsentscheidungen zum verfassungsrechtlichen
Beschleunigungsgebot

Die weitere Annahme des BGH, die genannten Kammerent-
scheidungen seien nicht auf der Grundlage von Senatsent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts ergangen, beruht
auf einem zu engen Verstindnis von § 93¢ BVerfGG, der die
Kompetenzen einer Kammer von der Senatszustindigkeit
abgrenzt; die darauf hin ergangene Feststellung der Unver-
bindlichkeit von Kammerentscheidungen verkennt zudem,
dass jedenfalls eine willkiirliche Inanspruchnahme der Zu-
standigkeit von Kammern des Bundesverfassungsgerichts zu
Fragen liberlanger Verfahrensdauer, die allein die Unverbind-
lichkeit der getroffenen Entscheidungen zur Folge hitte, nicht
vorliegt.

Die Senatsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
kennt seit langem den Beschleunigungsgrundsatz als festen
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips®' bzw. von Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG in Haftsachen62; er umfasst das gesamte Strafver-
fahren® und verlangt, dass die Strafverfolgungsbehdrden und
Strafgerichte alle moglichen und zumutbaren Mafinahmen
ergreifen, um die notwendigen Ermittlungen mit der gebote-
nen Schnelligkeit abzuschlieBen und eine gerichtliche Ent-
scheidung iiber die einem Beschuldigten vorgeworfenen
Taten herbeizufiihren.** Verbindliche Hinweise in den Se-
natsentscheidungen zu bestimmten Verfahrenskonstellationen
geben Aufschluss iiber die konkreten Anforderungen, die der
Beschleunigungsgrundsatz in bestimmten Prozesslagen stellt;
sie beruhen ersichtlich auf der allgemeinen Einschitzung des
Gerichts, dass die Angemessenheit der Dauer eines Verfah-
rens sich nach den besonderen Umstidnden des einzelnen
Falles bestimmt.®” Damit gibt es — entgegen der Ansicht des
BGH® — ein hinreichend konkretes Fundament zu der Frage,
wann ein unangemessen langes Verfahren und damit eine
gegen das Rechtsstaatsprinzip verstoende Verzogerung
eines Strafverfahrens gegeben ist. Dieses Fundament kann
nach der gesetzlichen Aufgabenverteilung ohne weiteres
Ausgangspunkt fiir die Kammern sein, in Fortfithrung der
Senatsgrundsitze fiir weitere Verfahrenskonstellationen, etwa
in der Revisionsinstanz, Feststellungen zur Verfahrensverzo-
gerung zu treffen, ohne dass es weiterer Senatsentscheidun-
gen bediirfte. Fine andere Sichtweise wiirde entgegen der
vom Gesetzgeber verfolgten Entlastung der Senate diesen
eine Obliegenheit auferlegen, immer wieder bestimmte
(strafverfahrensrechtliche) Lebenssachverhalte zu entschei-
den, ohne tatsdchlich neue verfassungsrechtliche MaBstibe zu
entwickeln. Jedenfalls kann einer Kammer, die die vorhande-

% BVerfG NJW 2005, 3487.

! BVerfGE 63, 45 (69).

62 vgl. BVerfGE 36, 264 (273) m.w.N.

% BVerfGE 46, 194 (195).

5 Vgl. BVerfGE 20, 45 (50); 36, 264 (273); 42, 1 (11).
% BVerfGE 55, 349 (369).

% Siehe jetzt auch BGH, Urt. v. 8.3.2005 — 2 StR 565/05.

nen Senatsgrundsitze fortschreibt und fiir den infolge eines
erfolgreichen Rechtsmittels verstrichenen Zeitraum eine
rechtswidrige Verfahrensverzogerung annimmt, willkiirliche
Inanspruchnahme seiner Zustdndigkeit nicht vorgeworfen
werden.

Dies gilt auch, soweit der BGH das Fehlen einer Senats-
entscheidung, aus der sich ergibe, dass die Kompensation fiir
eine Verfahrensverzogerung aus verfassungsrechtlichen
Griinden gerade durch einen bezifferten Strafrabatt vorzu-
nehmen ist, beanstandet. Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
hilt allgemein dazu an, in jeder Lage des Verfahrens zu prii-
fen, ob die eingesetzten Mittel der Strafverfolgung und der
Bestrafung unter Beriicksichtigung der davon ausgehenden
Grundrechtsbeschriankungen fiir den Betroffenen noch in
einem angemessenen Verhiltnis zum dadurch erreichbaren
Rechtsgiiterschutz stehen.”” Diese durch Senatsrechtspre-
chung klar bezeichnete Grenze staatlichen Strafens zeigt
Wirkung auch im Falle eines mit dem Rechtsstaatsprinzip
nicht in Einklang stehenden iiberlangen Verfahrens und ver-
pflichtet zur Priifung, ob und mit welchen Mitteln der Staat
gegen den Betroffenen (noch) strafrechtlich vorgehen kann.
Dies festzustellen und es den Strafverfolgungsbehdrden zu
iiberlassen, die verfassungsrechtlich gebotenen Folgen aus
einer Verfahrensverzogerung selbst zu ziehen, kann vor die-
sem Hintergrund ohne weiteres Gegenstand von Kammerent-
scheidungen sein.® Die Kammerzustindigkeit zur verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung erstreckt sich so zwangsldufig
auch auf die Frage, wie eine Beriicksichtigung iiberlanger
Verfahrensdauer im Rahmen der Strafzumessung erfolgen
kann. Soweit die Kammern dabei einen Gleichlauf von men-
schen- und verfassungsrechtlichem Beschleunigungsgebot
feststellen und es mit Blick auf die EMRK und dessen Ausle-
gung durch den EGMR und die Bedeutung der vom Rechts-
staatprinzip geforderten Beschleunigung des Verfahrens fiir
nahe liegend erachten, die Verletzung des Beschleunigungs-
gebots ausdriicklich festzustellen und das Ausmal} der Be-
riicksichtigung niher zu bestimmen,” verlassen sie den durch
die Senatsrechtsprechung gezogenen Rahmen ihrer Entschei-
dungsbefugnisse nicht. Dies gilt nicht nur, weil das durch die
Rechtsprechung des EGMR konkretisierte menschenrechtli-
che Beschleunigungsgebot des Art. 6 Abs. 1 EMRK ohnehin
einfachrechtlich zu beachten ist, sondern vor allem auch, weil
die Entscheidungen des EGMR Leitfunktion fiir das Bundes-
verfassungsgericht bei der Auslegung des Verfassungsrechts
haben.” Vor diesem Hintergrund verwundert es um so mehr,
wenn der BGH an der verfassungsgerichtlichen Verbindlich-
keit zweifelt, obwohl er aus menschenrechtlicher Sicht der
EMRK, die er freilich an dieser Stelle aus dem Blick verliert,
ohnehin daran gebunden ist.

" BVerfGE 92, 277 (326).

% Vgl. insoweit BverfGK 2, 239 (247 f.).

% Vgl. Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts v. 19.4.1993 — 2 BvR 1487/90, NJW
1993, 3254.

" BVerfGE 111, 307 (323 ff.).
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2. Das Verfassungsbeschwerdeverfahren und die iiberlange
Verfahrensdauer

Die Dauer von Verfassungsbeschwerdeverfahren beim Bun-
desverfassungsgericht kann im Einzelfall Anlass zu der Frage
geben, ob in einer moglicherweise sdumigen Behandlung
einer Verfassungsbeschwerde der Grund fiir eine zur Kom-
pensation zwingende rechtsstaatswidrige Verfahrensverzoge-
rung liegen kann. Dies hingt zunédchst davon ab, ob das Sta-
dium, in dem sich das Verfahren befindet, noch zum Schutz-
bereich des verfassungs- bzw. menschenrechtlichen Be-
schleunigungsgebots gehort, und welcher Mafstab zur Er-
greifung gebotener MaBnahmen angelegt werden muss. Erst
in zweiter Linie stellt sich sodann die Frage, ob ein moglicher
Versto3 in diesem Verfahrensstadium noch zur Kompensati-
on zwingt. Sowohl der 3. als auch der 2. Strafsenat’' gehen
dem ersten Problem ersichtlich aus dem Weg, um jedenfalls
bei dem ihnen wichtigen Ergebnis — keine Kompensation
durch ,dilatorische” Behandlung (Verfassungsbeschwerde-
verfahren von 6 bzw. 2 Jahren) — klare Position zu beziehen.

a) Der Schutzbereich des Beschleunigungsgebots

Aus verfassungsrechtlicher Sicht spricht vieles dafiir, dass
das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht nicht zum
eigentlichen Schutzbereich des strafgerichtlichen Beschleu-
nigungsgebots zihlt. Die Verfassungsbeschwerde ist — wo-
rauf auch der BGH zu Recht hinweist — ein besonderer
Rechtsbehelf, der auBerhalb des allgemeinen strafprozessua-
len Rechtsmittelzugs angesiedelt ist. Sie setzt die Rechtskraft
einer fachgerichtlichen Entscheidung voraus, die die Unsi-
cherheit iiber die staatliche Reaktion auf den Vorwurf straf-
baren Verhaltens beseitigt und mit der verbindlichen Feststel-
lung des staatlichen Strafanspruchs zunéchst einmal verliss-
liche Grundlagen fiir die Strafvollstreckung geschaffen hat.
Das Verfassungsbeschwerdeverfahren vermag Korrekturen
nicht bei Verstolen gegen einfaches Gesetzesrecht, sondern
nur bei Verletzung spezifischen Verfassungsrechts anzubrin-
gen. Auch wenn staatliches Strafen in jedem Fall in Grund-
rechte eingreift und deshalb die Verurteilung eines Straftiters
immer auch eine zumindest abstrakte Gefahr der Verletzung
grundrechtlicher Positionen mit sich bringt, versteht sich das
Verfahren der Verfassungsbeschwerde nicht als eigentliche
Instanz zur Uberpriifung eines staatlichen Strafurteils auf
seine Verfassungskonformitit. Es geht vielmehr davon aus,
dass ein mit institutionellen Vorkehrungen ausgestattetes
rechtsstaatliches Verfahren mit zumindest einer Kontrollmog-
lichkeit durch eine iibergeordnete Instanz die Garantie fiir
eine mit der Verfassung in Einklang stehende staatliche Re-
aktion auf strafbares Verhalten bietet und nur im Ausnahme-
fall Anlass fiir eine mogliche Korrektur aus verfassungsrecht-
licher Sicht besteht.” Das Verfassungsbeschwerdeverfahren

' Vgl. dazu BVerfGE 111, 307 ff; dazu auch Jahn, NJW
2006, 653.

7 Im Jahre 2005 gingen beim fiir das Strafrecht zustindigen
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts insgesamt
2.062 Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtsentscheidun-
gen ein (davon 1.252 gegen strafgerichtliche Verfahren).

schafft also nicht erst Klarheit iiber den staatlichen Strafan-
spruch, sondern nimmt (lediglich) im Einzelfall Einfluss auf
die festgestellte staatliche Reaktion. Dies rechtfertigt es, das
verfassungsrechtliche Beschleunigungsgebot, das gerade im
Hinblick auf die Ungewissheit des Ausgangs eines staatlichen
Strafverfahrens ziigiges Prozedieren zur Vermeidung unnoti-
ger Belastungen fordert, jedenfalls nicht unmittelbar auf das
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht anzuwenden.

Dies bedeutet freilich nicht, dass das Bundesverfassungs-
gericht im zeitlichen Umgang mit strafrechtlichen Verfas-
sungsbeschwerden vollig frei wire.”” Der Auftrag an das
Bundesverfassungsgericht, den Grundrechten betroffener
Biirger in deren subjektivem Interesse zur Durchsetzung zu
verhelfen (vgl. § 93a Abs. 2 Buchst. b BVerfGG), erfordert
es auch, die zeitliche Dimension des Grundrechtsschutzes
nicht aus dem Blick zu verlieren. Besonders augenscheinlich
wird dies etwa bei Verfassungsbeschwerden im Zusammen-
hang mit der verfassungsrechtlichen Uberpriifung von Unter-
suchungshaft, die — soll effektiver Grundrechtsschutz iiber-
haupt moglich sein — zeitnah wihrend des laufenden Voll-
zugs der MafBnahme erfolgen muss. Auch bei Verfassungsbe-
schwerden gegen strafrechtliche Entscheidungen, besonders
wenn diese mit freiheitsentziehenden oder anderen in beson-
derer Weise grundrechtsintensiven Mafinahmen verbunden
sind, gebietet der den betroffenen materiellen Grundrechten
innewohnende Gedanke ihrer effektiven verfahrensméfigen
Absicherung ein Tiatigwerden des Bundesverfassungsge-
richts, das noch in der Lage ist, den Auftrag der Grundrechts-
durchsetzung zu erfiillen. Dies kommt nicht zuletzt in der
Moglichkeit des Gerichts zum Ausdruck, zur Abwehr schwe-
rer Nachteile vorldufige Regelungen durch einstweilige An-
ordnungen zu treffen (§ 32 Abs. 1 BVerfGG). Feste zeitliche
Vorgaben kann es aber nicht geben, ebenso wenig verbindli-
che Leitlinien, in welcher Reihenfolge eingehende Verfahren
zu bearbeiten sind. Den Besonderheiten des einzelnen Ver-
fahrens mit den im Raum stehenden Grundrechtsverletzungen
ist genauso Rechnung zu tragen wie der Bedeutung der durch
das Verfahren aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Frage-
stellungen, der besonderen Funktion des Bundesverfassungs-
gerichts, das als Hiiter der Verfassung insgesamt iiber die
Grundrechtswahrung hinaus auch andere ihm iibertragene,
moglicherweise vordringliche Aufgaben zu erfiillen hat, oder
auch einer summarischen Uberpriifung der geriigten Grund-
rechtsverletzungen.

Aus menschenrechtlicher Sicht scheinen die Anforderun-
gen noch strenger zu sein. Der EGMR unterwirft alle staatli-
chen Gerichte, auch ein Verfassungsgericht, dem Anwen-
dungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK, jedenfalls dann,
wenn — wie wohl regelmiflig der Fall — das Ergebnis dieses
Verfahrens fiir den Ausgang des Strafverfahrens von Bedeu-

Lediglich in 58 Féllen kam es zur Aufhebung der fachgericht-
lichen Entscheidungen. Gegen Entscheidungen des BGH
richteten sich 179 Verfassungsbeschwerden, wovon sieben
erfolgreich waren.

7 So auch Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Nebenge-
setze, 53. Aufl. 2006, § 46 Rn. 61e.
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tung sein kann.”* Ob die Dauer des Verfahrens (unter Einbe-
ziehung der Zeit des verfassungsgerichtlichen Prozedierens)
angemessen ist, beurteilt der EGMR nach den Umsténden des
Einzelfalls und unter Beriicksichtigung der in der Rechtspre-
chung entwickelten allgemeinen Kriterien, insbesondere der
Schwierigkeit des Falls, des Verhaltens des Beschwerdefiih-
rers sowie der Bedeutung der Sache fiir ihn. In die Beurtei-
lung flieBt allerdings auch ein, dass sich ein Verfassungsge-
richt bei der Bearbeitung anhéngiger Verfahren mitunter auch
von anderen Uberlegungen, wie etwa der Art der Sache und
ihrer politischen und sozialen Bedeutung, leiten lassen darf.
,,Chronische Uberlastung“, die zu anhaltender Verzdgerung
filhren konnte, ist dagegen kein Gesichtspunkt, der bei der
Priiffung der Angemessenheit einer Verfahrensdauer einbezo-
gen werden konnte.”” Vor diesem Hintergrund hat der EGMR
etwa Verfassungsbeschwerdeverfahren in Strafsachen von
einer Dauer von knapp 3 Jahren unbeanstandet gelassen.”

Bei dieser Ausgangslage hitte sich der BGH in jedem
Fall, zumindest aus dem Blickwinkel von Art. 6 Abs. 1
EMRK, konkret mit der Frage befassen miissen, warum das
verfassungsgerichtliche Verfahren mehr als 6 Jahre gedauert
hat. Die von Vorsicht geprigte Feststellung, das Verfahren
sei — nicht ausschlieBbar — nicht in allen Stadien mit der ge-
botenen Beschleunigung betrieben worden, geniigt insoweit
nicht als Grundlage fiir die Frage einer ggf. vorzunehmenden
Kompensation von Verfahrensverzogerung.

b) Die Kompensation von Verfahrensverzogerungen

Ob und mit welchen Mitteln der Staat gegen einen Betroffe-
nen im Falle eines iiberlangen Strafverfahrens strafrechtlich
noch vorgehen kann, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht
nach Maflgabe des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zu beur-
teilen.”’ Soweit es um die Beurteilung der VerhiltnismiBig-
keit einer anzuordnenden oder verhingten Strafe geht, deckt
sich dieser Priifungsmafstab mit dem insoweit ma3geblichen
Schuldgrundsatz, der verlangt, dass die einen Téter treffenden
Folgen einer strafbaren Handlung zur Schwere der Rechts-

™. dazu Gollwitzer (Fn. 11), Art. 6 MRK Rn. 76.

> EGMR NJW 2001, 211 — Gast und Popp/Deutschland;
NJW 2001, 213 — Klein/Deutschland; NJW 2005, 2530 — von
Maltzan u.a./Deutschland; s. dazu auch Paeffgen, in: Syste-
matischer Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, 35. Aufbau-Lieferung, Stand: Januar
2004, Art. 6 EMRK Rn. 117.

* EGMR NJW 2001, 211 — Gast und Popp/Deutschland
unter Berlicksichtigung, dass es insoweit um Rechtsfragen im
Zusammenhang mit der Wiedervereinigung ging; ebenso
noch kein Konventionsversto8 bei Dauer des Verfahrens von
3 Jahren und 4 Monaten: EGMR EuGRZ 1996, 514. Vgl.
weiter EGMR NJW 1997, 2809: zivilrechtliches Verfahren 7
Jahre beim BVerfG konventionswidrig; EGMR EuGRZ
1997, 310: Normenkontrollverfahren von 5 Jahren und drei
Monaten als Versto3 gegen die EMRK; ferner: EGMR NJW
2001, 213: Verfassungsbeschwerdeverfahren von iiber 8
Jahren gegen Stromrechnungen als Verstof3 gegen Art. 6 Abs.
1 EMRK;

" BVerfGK 2, 239 (247).

gutsverletzung und des individuellen Verschuldens in einem
gerechten Verhiltnis stehen.”® Art und Umfang einer Beriick-
sichtigung von Folgen einer iiberlangen Verfahrensdauer
richten sich damit am Schuldgrundsatz aus. Zu Recht erortert
der BGH deshalb, ob bei Verwirklichung des Mordtatbestan-
des rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerungen ein Abse-
hen von der absoluten Strafdrohung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe rechtfertigen. Die ablehnende Haltung des BGH
greift in der Sache freilich zu kurz, weil sie sich lediglich auf
die Frage des Festhaltens an dieser absoluten Sanktion be-
schriankt und nicht beriicksichtigt, dass es — auch im konkre-
ten Fall — Schuldabstufungen (§ 57a StGB) geben kann, auf
die jedenfalls durch die Folgen eines iiberlangen Strafverfah-
ren Einfluss genommen werden kann. Steht — wie im zugrun-
de liegenden Fall — nach erfolgreicher Revision der Staats-
anwaltschaft eine Entscheidung iiber die besondere Schwere
der Schuld noch aus, kann dies nicht nur ein Umstand sein,
der fiir die Beurteilung der Bearbeitungsdauer beim Bundes-
verfassungsgericht Bedeutung erlangen kann. Im Rahmen der
nach Maligabe des § 46 Abs. 1 StGB vorzunehmenden Ge-
wichtung der Schuldschwere™ erweist sich eine mogliche
Verfahrensverzogerung, die deshalb nach Anlass und Aus-
mal} konkret festzustellen ist, als ein (wichtiger) Belang, der
bei der anzustellenden Gesamtwiirdigung ausschlaggebend
sein kann. Soweit der BGH im Ubrigen an der absoluten
Strafdrohung des § 211 StGB im Falle auch rechtsstaatswid-
riger Verfahrensverzogerungen nicht riittelt, schlieft er damit
an Rechtsprechung zu NS-Mordtaten eines 90-jdhrigen An-
geklagten bei iibermiBig langer Verfahrensdauer (allerdings
ohne rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung)™ an, die in
dieser Sachlage keinen ,,aulergewohnlichen Umstand* gese-
hen hatte, der aus Griinden der VerhiltnismiBigkeit ein Ab-
sehen von lebenslanger Freiheitsstrafe gerechtfertigt hitte.
Ob diese Ausnahmen nur eng begrenzt zulassende Rechtspre-
chung des BGH, deren inhaltliche Uberpriifung an verfas-
sungsrechtlichen Mafstiben noch aussteht,81 vor dem GG
Bestand haben kann, erscheint zweifelhaft;82 solange sie aber
besteht, kommt jedenfalls die Erwigung, auch in Fillen
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung komme ein Ab-
gehen von der absoluten Strafdrohung nicht in Betracht, nicht
iiberraschend.

"8 BVerfGE 92, 277 (326).

" Vgl. BVerfG NJW 1995, 3244,

*“ BGH StV 2002, 598.

81 Vgl. Beschl. der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts v. 1.10.2002 — 2 BvR 645/02, der die
Verfassungsbeschwerde gegen die vorgenannte Entscheidung
des BGH wegen Unzuldssigkeit nicht zur Entscheidung an-
genommen hatte.

*2 Vgl. dazu: BVerfGE 45, 187 (261), das ausdriicklich aus-
spricht, dass die absolute Strafdrohung nur dann verfassungs-
rechtlich unbedenklich sei, wenn dem Richter die Moglich-
keit offen bleibe, bei der Subsumtion konkreter Falle unter
die abstrakte Norm zu einer Strafe zu kommen, die mit dem
verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit
vereinbar sei.
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Die Orientierung der Strafbemessung am Schuldgrundsatz
lisst es — verfassungsrechtlich — im Ubrigen zu, dass das
Revisionsgericht trotz Feststellung eines vom Tatgericht
nicht beriicksichtigten VerstoBes gegen das Beschleuni-
gungsgebot oder bei Eintritt rechtsstaatswidriger Verzoge-
rungen zwischen tatrichterlichem Urteil und Entscheidung
des Revisionsgerichts an der als angemessen betrachteten
Rechtsfolge gemiB § 354 Abs. la Satz 1 StPO festhalt.”
Dabei ist unter einer ,,angemessenen® Sanktion eine Rechts-
folge zu verstehen, die innerhalb des der Straftat entspre-
chenden Schuldrahmens liegen und zu einer nach den
Grundsitzen des § 46 StGB bemessenen Strafe fithren muss.
Ob dies der Fall ist, hat das Revisionsgericht, das nicht an die
der tatrichterlichen Straffestsetzung zugrunde liegenden Wer-
tungen gebunden ist, nachvollziehbar unter Darlegung der bei
der Strafbemessung fiir die Verfahrensverzogerung vorzu-
nehmenden Kompensation® zu begriinden. Tut es dies nicht
und ldsst sich der fiir die Verfahrensverzogerungen zu ge-
wihrende Strafnachlass nicht der revisionsgerichtlichen Ent-
scheidung entnehmen, stellt schon dies einen verfassungs-
rechtlichen Mangel der Entscheidung dar, der auf Verfas-
sungsbeschwerde hin zur Aufhebung fithren muss.*

Nach der EMRK stellt sich der Ausgleich fiir konventi-
onswidrige Verfahrensverzogerungen anders als nach deut-
schem Verfassungsrecht nicht als Anpassung einer schuldori-
entierten Rechtsfolge dar, die nach Mafigabe der durch die
Verzogerung entstandenen Belastungen und unter Beriick-
sichtigung des infolge Zeitablaufs abnehmenden Interesses an
staatlicher Strafverfolgung zu mildern ist.*® Sie ist vielmehr
Kompensation fiir objektiv durch Verletzung eines Men-
schenrechts entstandenes Velrfahrensumrecht,87 die der Wie-
dergutmachung dient und eine Verurteilung des Vertragsstaa-
tes wegen Verletzung des Beschleunigungsgebots nach Art. 6
Abs. 1 EMRK verhindern soll.** Ob eine mogliche Wieder-
gutmachung angemessen ist, wie es der EGMR fordert,*
héngt zunichst von Art und Ausmaf} der zu kompensierenden

% Vgl. im Anschluss an BGH NStZ 2005, 445 jetzt BGH,
Urt. v. 8.3.2006 — 2 StR 565/06. S. auch BGH NJW 2005,
1813.

84 Darzulegen sind die an sich verwirkte Strafe, die ohne
Beriicksichtigung der rechtswidrigen Verfahrensverzégerung
ihrerseits den Grundsitzen einer nach § 46 StGB bemessenen
Strafe entsprechen muss, der fiir die Verfahrensverzogerung
zu gewihrende Strafnachlass und die sich daraus ergebende
Sanktion. § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO steht der Annahme einer
gegeniiber der landgerichtlichen Straffestsetzung erhohten, an
sich verwirkten Strafe nicht entgegen, verhindert nur, das
letztlich das Urteil insgesamt zum Nachteil des Angeklagten
in Art und Hohe der Rechtsfolgen verdndert wird: vgl. schon
BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzogerung 10.
% Vgl. dazu schon BVerfG NStZ 1997, 591.

% Vgl. Krehl/Eidam, NStZ 2006, 8 f.

%" So ausdriicklich: Demko, HRRS 2005, 295; s. auch Gaede,
wistra 2004, 168.

* So noch BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensver-
zogerung 3; vgl. auch BGH NStZ 1989, 526.

% EGMR EuGRZ 1983, 378 f; s. auch BGHSt 46, 160 (174).

Verfahrensverzogerung ab, die aus diesem Grund im Einzel-
nen zu ermitteln ist.”” Die danach erforderliche Kompensati-
on wird regelméBig aus der Feststellung der Konventionswid-
rigkeit bestehen,”’ zu der ein zusitzlicher Ausgleich im Rah-
men der Strafzumessung oder gar ein volliges Absehen von
Strafverfolgung hinzutreten kann.”* Das MaB der verwirklich-
ten Tatschuld spielt dabei in der Rechtsprechung des
EGMR? keine Rolle,94 in der es allein darum geht, ob die
,-Opfereigenschaft* durch eine eindeutige und messbare Min-
derung der Strafe im Sinne einer angemessenen Wiedergut-
machung entfallen ist.” Soweit man in einem iiberlangen
Strafverfahren eine strafihnliche Wirkung erblickt ° und sich
dariiber hinaus nicht im Bereich absoluter Strafdrohungen
bewegt, muss sich diese unterschiedliche Sichtweise nicht
auswirken, weil die ,,Angemessenheit” der Wiedergutma-
chung unter Beriicksichtigung eines abnehmenden Strafbe-
diirfnisses durchaus der Reduzierung der urspriinglichen
schuldangemessenen Strafe um das MaBl der Belastungen
entsprechen kann, die zu strafdhnlichen Wirkungen fiihrt und
deshalb die Sanktion entsprechend zu mildern in der Lage ist
(§ 46 StGB). Anders sieht es dagegen im Bereich der absolu-
ten Strafdrohung einer lebenslangen Freiheitsstrafe aus, die —
von wenigen Ausnahmen abgesehen — eine differenziert auf
die Tatschuld abgestellte strafrechtliche Sanktion nicht kennt
und deshalb auch durch Verfahrensverzogerungen bedingte
Minderungen der Strafzumessungsschuld nicht beriicksichti-
gen kann. Sieht man dagegen in den festgestellten Verzoge-
rungen nicht die Minderung der Strafzumessungsschuld,
sondern — wie der EGMR - den Ausgleich fiir objektives
Verfahrensunrecht, muss — je nach Ausmaf der Verzogerung
— eine Reduzierung der Strafe auch bei absoluter Strafandro-
hung”’ in Betracht gezogen werden.”® Uber eine entsprechen-

* Vgl. EGMR, Urt. v. 10.11.2005, Nr. 103 - Dzelili
/Deutschland.

°1'S. BGHSt 46, 160 (175); s. auch Beschl. der 3. Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts v. 24.9.
2002 — 2 BvR 66/01.

2 Vgl. Ulsamer, Faller-FS, 1984, S. 380 ff.

% Anders BGHSt 46, 160 (174).

% 'S. Demko, HRRS 2005, 294; vgl. auch Streng, in: Nomos
Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2005, § 46 Rn. 90; ferner: 1.
Roxin, StV 2001, 491.

* Vgl. zuletzt EGMR, Urt. v. 10.11.2005, Nr. 83 — Dzeli-
li/Deutschland; ferner: Urt. v. 17.11.2005 — Sprotte/Deutsch-
land.

% S. dazu I Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender
Rechtsstaatsverstole in der Strafrechtspflege, 4. Aufl. 2004,
S. 232 ff.

%7 Rechtsprechung des EGMR zu diesem Problemkreis gibt
es allerdings — soweit ersichtlich — nicht.

% Dies fiihrt — entgegen dem Urt. des BGH v. 8.3.2006 — 2
StR 565/05 — dazu, dass in der Revisionsinstanz eine vom
Tatgericht rechtsfehlerhaft ohne Beriicksichtigung einer
rechtsstaatswidrigen =~ Verfahrensverzogerung  verhiingte
Rechtsfolge nicht mit der Begriindung aufrechterhalten wer-
den kann, sie sei ,,angemessen‘ (§ 354 Abs. la Satz 1 StPO).
Festgestelltes Verfahrensunrecht fithrt zur Notwendigkeit
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de Anwendung von § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB kann sich ein
Strafrahmen ergeben, der eine mess- und iiberpriifbare Milde-
rung der staatlichen Sanktion erlaubt. Diese an der EMRK
ausgerichteten Uberlegungen hitte der BGH, der offenbar bei
einer verfassungsrechtlichen Betrachtung stehen bleibt, im
zugrunde liegenden Fall beriicksichtigen miissen. Hitte er
dies getan, wire es ihm nicht moglich gewesen, Art und
Ausmal} der (konventionswidrigen) Verfahrensverzégerung
dahingestellt sein zu lassen. Er wire nach Erorterung der
Verfahrensentwicklung vielmehr gehalten gewesen, sich
konkret iiber den moglichen Umfang einer StrafmafBreduzie-
rung Gedanken zu machen.

II1. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BGH ist in verschiedener Hinsicht
erheblichen Einwinden ausgesetzt. Dies gilt zunichst, soweit
sie bei der Uberpriifung einer Verfahrensriige nach § 261
StPO auf die Verwertung eingeholter dienstlicher Erkldrun-
gen verzichtet. Besonders festzustellen ist dies aber in dem
Bereich, in dem der BGH die Beriicksichtigung von Zeiten
rechtsstaats- und konventionswidriger Verfahrensverzoge-
rung unter kaum nachvollziehbarer Negierung der Bin-
dungswirkung verfassungsgerichtlicher Kammerrechtspre-
chung ausschlieBt und eine Kompensation in der Strafzumes-
sung nicht zuldsst. Dahinter stehen offenbar ein tiefgehender
Vorbehalt gegeniiber der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und des EGMR, die dem Beschleunigungsge-
bot durch zahlreiche Entscheidungen mit ihren konkreten
Anforderungen an bestimmte Verfahrenskonstellationen zu
besonderer Wirkkraft verholfen haben, und womdglich der
Wille, dieser Rechtsprechung nicht in allen ihren Facetten
folgen zu wollen. Konsequenz ist ein gewisses Mall an
Rechtszersplitterung, das sich zwar — bezogen auf durchaus
nicht immer vergleichbare Anforderungen durch deutsches
Verfassungsrecht und EMRK - nicht vollstindig vermeiden
lasst, aber durch die Rechtsprechung des BGH, der durchaus
in der Lage wire, hier manches zusammen zu fiihren, weiter
forciert wird. Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht” an dieser Stelle — auch wenn es zur Auslegung
der EMRK und der Interpretation der Rechtsprechung des
EGMR nicht berufen ist — zur notwendigen Klidrung der Situ-
ation beitrdgt und dem (verfassungsrechtlichen) Beschleuni-
gungsgebot — nicht um seiner selbst willen, sondern mit Blick

einer messbaren Kompensation; nur im Ausnahmefall wird
bei ausreichendem Ausgleich allein durch die Feststellung
der Konventionswidrigkeit oder bei geniigender Darlegung
der Verwirkung einer hoheren Strafe (gegeniiber der tatge-
richtlichen Sanktion) und ihrer mit Blick auf die Verfahrens-
verzogerung verwirkten Reduzierung auf das urspriinglich
verhdangte Mall durch das Revisionsgericht ein Festhalten an
der Sanktion in Betracht kommen.

% Ob diese Entscheidung vom insoweit zustindigen Zweiten
Senat getroffen werden kann, erscheint nicht unproblema-
tisch, weil dieser ggf. auch (s. oben II. 2. a) iiber seine eigene
Titigkeit befinden miisste (vgl. zur Befangenheit von Rich-
tern BVerfG NJW 2005, 3410 ff.; neuerdings Beschl. der 1.
Kammer des Zweiten Senats v. 24.2.2006 — 2 BVR 836/04).

auf einen Beschuldigten, der unnétig lang staatlicher Straf-
verfolgung ausgesetzt ist — zu voller Geltung (auch beim
BGH) verhilft. Womoglich konnte aber auch der EGMR in
diesem Strafverfahren das letzte Wort haben.

Urteilsanmerkungen

Pflicht der Mitgliedstaaten zur strafrechtlichen Sanktio-
nierung von Umweltdelikten

EU Art. 29, 31 lit. e, 34 Abs. 2 lit. b; EG Art. 175 Abs. 1;
Rahmenbeschluss 2003/80/J1

Der Rahmenbeschluss 2003/80/J1 des Rates v. 27.1.2003
iiber den Schutz der Umwelt durch das Strafrecht ist
nichtig.

EuGH Grofie Kammer, Urt. v. 13.9.2005 — C-176/03 (Kom-
mission u.a./Rat u.a.)

Zum Sachverhalt:

#1

Mit ihrer Klageschrift beantragt die Kommission der Europé-
ischen Gemeinschaften, den Rahmenbeschluss 2003/80/J1 des
Rates vom 27. Januar 2003 iiber den Schutz der Umwelt
durch das Strafrecht (ABI. L 29, S. 55, im Folgenden: Rah-
menbeschluss) fiir nichtig zu erkléren.

Rechtlicher Rahmen und Vorgeschichte des Rechtsstreits

#2

Am 27. Januar 2003 erliel der Rat der Européischen Union
auf Initiative des Konigreichs Danemark den Rahmenbe-
schluss.

#3

Gestiitzt auf Titel VI des Vertrages iiber die Europiische
Union, insbesondere auf die Artikel 29 EU, 31 Buchstabe e
EU und 34 Absatz 2 Buchstabe b EU in ihrer vor Inkrafttre-
ten des Vertrages von Nizza geltenden Fassung, stellt der
Rahmenbeschluss, wie sich aus seinen ersten drei Begriin-
dungserwidgungen ergibt, das Instrument dar, mit dem die
Europiische Union koordiniert gegen die Besorgnis erregen-
de Zunahme der Umweltkriminalitidt vorgehen will.

#4

Der Rahmenbeschluss definiert eine Reihe von Umweltstraf-
taten und fordert die Mitgliedstaaten auf, insoweit strafrecht-
liche Sanktionen vorzusehen.
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