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Untersuchungshaft von grenzenloser Dauer?

Gunnar Duttge

L. Law in books — law in action

Bekanntlich verlangt das Beschleunigungsgebot von den Strafverfolgungs-
behorden bei der Vollstreckung von Untersuchungshaft im Lichte des fun-
damentalen Freiheitsgrundrechts aus Art. 2 Abs. 2 S.2, 104 GG, verstarkt
durch die Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK), das Ergreifen ,aller
moglichen und zumutbaren Mafnahmen, um die notwendigen Ermittlun-
gen mit der gebotenen Schnelligkeit abzuschliefen“!: ,An den ziigigen
Fortgang des Verfahrens sind [...] um so strengere Anforderungen zu stel-
len, je linger die Untersuchungshaft schon andauert“?. Nach § 121 Abs. 1
StPO kommt eine Haftfortdauer tiber den Zeitraum von mehr als sechs
Monaten hinaus daher nur ausnahmsweise in Betracht, sofern ,die beson-
dere Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Ermittlungen oder ein
anderer wichtiger Grund [...] die Fortdauer der Haft rechtfertigen®. Bei Er-
reichen der 1-Jahres-Grenze soll die weitere Aufrechterhaltung der Inhaf-
tierung — jenseits der Falle einer Untersuchungshaft wegen Wiederho-
lungsgefahr (vgl. § 122a StPO) — ,nur in ganz besonderen Ausnahmefal-
len® vorstellbar sein® — soweit die Theorie.

Blickt man hingegen auf die Strafverfolgungspraxis, so zeigt sich aus-
weislich der aktuellen Strafverfolgungsstatistik* ein anderes Bild: Danach
mussten von den im Jahr 2020 insgesamt erfassten 27.542 Untersuchungs-
haftlingen (weit tiberwiegend inhaftiert wegen Fluchtgefahr oder nach tat-
sachlicher Flucht: 25.796) mehr als 30 % (in absoluter Zahl: 8.023 Perso-
nen) linger als sechs Monate in Untersuchungshaft verbleiben, was sich
nur noch schlecht mit dem vom Gesetzgeber eigentlich intendierten Kreis

1 BVerfGE 20, 45, 50; 36, 264, 273 u.0.

2 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 18.2.2020 — 2 BvR 2029/19 — BeckRS 2020, 2100, Rn. 48.

3 Vgl. BVerfGK 7, 140, 156; BVerfG., Beschl. v. 23.1.2019 — 2 BvR 2429/18, Rn. §5;
NStZ-RR 2021, 50, 51.

4 Zum Folgenden: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3: Strafverfolgung
2020, 2021, S. 380f.
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sex-ceptioneller Sonderfille, welche die Regel nicht in Frage stellen, ver-
tragt. Ebenso wenig lasst sich bei einem Anteil von noch immer 2.242 Per-
sonen (8,14 %), die eine Untersuchungshaft von mehr als einem Jahr hin-
nehmen mussten, von einem ,ganz besonderen Ausnahmefall“ sprechen.
Die Statistik weist dartiber hinaus aus, dass in 2.643 Fallen (9,6 %) die am
Ende des Verfahrens gerichtlich erkannte Strafe die Untersuchungshaft-
dauer nicht erreichte und in weiteren 40 Fillen mit dieser identisch war,
mithin per saldo die Strafsanktion gegentber einem zuvor nominell Un-
schuldigen vorweggenommen wurde. Aus rechtstheoretischer Perspektive
ist dieser Befund freilich so Uberraschend nicht, weil mit Zulassen von
,Ausnahmen“ im Banner tatsachlicher oder vermeintlicher Erfordernisse
der ,Einzelfallgerechtigkeit® stets — vor allem bei nur unscharfer Markie-
rung des Ausnahmebereichs — das Risiko einer Aufweichung der Regel ein-
hergeht.6

Wenn nun aber die Legitimitit der Untersuchungshaft allein durch das
berechtigte Allgemeininteresse begriindet ist, dass die Durchfithrung des
Strafverfahrens nicht (bspw. durch Flucht, Verdunkelungsmafinahmen
usw.) vereitelt wird, nicht aber durch den Zweck der (vorweggenomme-
nen) Bestrafung,” so lasst der vorstehende Befund zwangsliufig das Beste-
hen einer gesetzlichen Schutzliicke vermuten. Denn offenbar hat das bis-
herige Modell der gerichtlichen Haftkontrolle nach §§ 121, 122 StPO auf
Basis des allgemeinen Verhaltnismafigkeitsprinzips — jedenfalls bezogen
auf die Haftdauer - eine nur begrenzte Praventivkraft® und lasst es angera-
ten erscheinen, Uber normative Alternativen nachzudenken.” Angesichts
der zuletzt — in der Grundtendenz — wieder angestiegenen Zahl an Unter-

S Georges, Ausfihrliches lateinisch-deutsches Handwérterbuch, 1913 (Nachdruck
1998), Bd. 1, Sp. 2517.

6 Dazu naher Reimer, Apologie der Ausnahme — Rechtstheoretische Reflexionen, in:
Kube/Reimer (Hrsg.), Ausnahmen brechen die Regel (Heidelberger Beitrige zum
Finanz- und Steuerrecht, Nr. 12, https://journals.ub.uni-heidelberg.de/index.php/
hfst/issue/view/4863), 2019, 71, 82 f.

7 Vgl. BVerfGE 19, 342, 348: ,...namentlich darf sie nicht nach Art einer Strafe
einen Rechtsgiiterschutz vorwegnehmen, dem das materielle Strafrecht dienen
soll.*

8 Nach Gdrtner, in: LR, Kommentar zur Strafprozessordnung, 27. Aufl., Berlin 2019,
§121 Rn. 11 nimmt ,ein erheblicher Teil der Staatsanwaltschaften und Gerichte®
den Regel-Ausnahme-Charakter der gesetzlichen Vorgabe und die Rechtsprechung
des OLGe ,,nicht hinreichend ernst®.

9 Wie hier bereits Jehle, Entwicklungen der Untersuchungshaft aus rechtstatsichli-
cher und rechtspolitischer Perspektive, in: Dolling/Gotting/Meier/Verrel (Hrsg.),
Verbrechen — Strafe — Resozialisierung: Festschrift fir Heinz Schoch zum 70. Ge-
burtstag, Berlin/New York 2010, S. 839, 848.
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suchungshiftlingen'® drangt es sich geradezu auf, tber eine alte Reform-
idee!" — die grundrechtssichernde Einfihrung einer absoluten Hochstfrist
- neu nachzudenken. Die folgenden Uberlegungen sind dem verehrten Ju-
bilar in langjahriger Verbundenheit gewidmet, insbesondere im Rahmen
des erfolgreichen Zusammenwirkens bei der (fortlaufenden) Wegberei-
tung des ,Nomos Handkommentars: Gesamtes Strafrecht®: Als Kriminolo-
ge hat er sein Augenmerk stets auch auf die sozialen Realititen jenseits der
geschriebenen Normen gerichtet, als nicht minder renommierter Straf-
rechtslehrer waren und sind ihm gerade die sanktionen- und prozessrecht-
lichen Aspekte!? (,law in action“) von besonderer Wichtigkeit.

II. Ausgangslage und Rahmenbedingungen

Bevor jedoch die Griinde fiir und méglichen Bedenken gegen eine absolu-
te Hochstfrist im Einzelnen interessieren, fallt schon bei tGberschligigem
Betrachten der geltenden Gesetzeslage eine Merkwirdigkeit ins Auge: Das
deutsche Untersuchungshaftrecht kennt sehr wohl bereits eine absolute
Fristsetzung — allerdings allein in Bezug auf den Haftgrund der Wiederho-
lungsgefahr (§122a StPO). Der historische Gesetzgeber hat hierzu aus-
dricklich betont, dass diese Setzung mit Ricksicht auf das verfassungs-
rechtliche Verhiltnismafigkeitsgebot erfolgt sei und die Strafverfolgungs-
behdrden zu ,duffersten Bemithungen um eine beschleunigte Durchfiih-
rung® solcher Strafverfahren veranlassen soll: Es musse hier ,,so schnell wie
moglich [...] geklart werden, ob der die Haft auslosende Tatverdacht zu
Recht besteht“!3. Warum dies allerdings fiir die Untersuchungshaftfalle auf

10 Vgl. Morgenstern, Need for Speed: Die neue Beschleunigungsfreude im Strafver-
fahren am Beispiel der Untersuchungshaft, ZRSoz 40 (2020), 90, 106 £.

11 Hierfiir bereits der Arbeitskreis Strafprozessreform (Amelung/Bemman u.a.), Die
Untersuchungshaft — Gesetzentwurf mit Begrindung, Heidelberg 1983, S.11;
weiterhin Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsver-
mutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts, Berlin 1988, S. 105 ff;
Gropp, Zum verfahrenslimitierenden Wirkungsgehalt der Unschuldsvermutung,
JZ 1991, 804, 808 f.; Paeffgen, Voriiberlegungen zu einer Dogmatik des Untersu-
chungshaft-Rechts, K6ln u.a. 1986, S. 57; Schubarth, Die zeitliche Begrenzung der
Untersuchungshaft, AnwBI 1984, 69, 71; Wolter, Aspekte einer Strafrechtsreform
bis 2007, Mtinchen 1991, S. 44, 51f.

12 Letztere bspw. in: Uber das Ziel des Strafverfahrens, in: Fahl/Miiller/Satzger/
Swoboda (Hrsg.), Ein menschengerechtes Strafrecht als Lebensaufgabe: Fest-
schrift fir Werner Beulke zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2015, S. 679 ff.

13 BT-Dr. VI/3248, S. 4.
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Basis der Haftgriinde nach § 112 Abs. 2, 3 StPO nicht gelten soll, erklart
sich damit nicht.’* Im Kern hat der Gesetzgeber daher zu demselben Sach-
problem zu einem unterschiedlichen Zeitpunkt eine jeweils andere Ant-
wort gegeben — mit der absoluten Hochstfrist als die historisch neuere Lo-
sungsvariante.

Dies relativiert den zentralen Vorbehalt gegen jedwede zeitliche Begren-
zung ,an und fir sich ohne Ricksicht auf anderes“!, insbesondere auf die
Schwere des Tatvorwurfs, Komplexitit des Tatnachweises und Opfer-
schutzaspekte: Denn auch — und gerade — bei Inhaftierung wegen Wieder-
holungsgefahr 1.S.d. § 112a StPO muss der Haftbefehl nach Erreichen der
Hochstfrist (deklaratorisch)!® aufgehoben und die Entlassung des Inhaf-
tierten angeordnet werden, mag dieser auch weiterhin dringend tatver-
dachtig (und sogar zur Begehung von Sexualdelikten weiterhin tatgeneigt)
sein. Dass diese Folge mit Blick auf das Allgemeininteresse an einer ,funk-
tionstichtigen Strafrechtspflege!” eklatant sachwidrig und inakzeptabel
sein konnte, wird man dabei nicht pauschal behaupten konnen, wenn Be-
riicksichtigung findet, dass auch die benachbarten europaischen Rechts-
ordnungen zum Teil absolute Hochstfristen kennen: So begrenzt etwa der
italienische Codice di procedura penale (Art. 303 Ziff. 4) die maximale Ge-
samtdauer der Untersuchungshaft (,auch unter Berticksichtigung der ...
vorgesechenen Verlingerungen®) in Abhingigkeit der Tatschwere und
Straferwartung (im HochstmaRy) auf zwel, vier bzw. (fiir schwerste Kapital-
delikte) auf sechs Jahre.!® Eine dhnliche, jedoch vierteilige Differenzierung
nach MafSgabe der Deliktsschwere enthilt §72a der tschechischen StPO
(mit der zusatzlichen Vorgabe, dass ein Drittel auf das vorbereitende Ver-

14 Zutreffend Gdrtner, in: LR (Fn. 8), § 122a Rn. 2: Im Lichte des massiven Grund-
rechtseingriffs muss die Tatfrage immer schnellstméglich geklart werden, unab-
hingig davon, welchem legitimen Zweck die Maffnahme dient.

15 Brockhaus Konversations-Lexikon in 16 Banden, 14. Aufl., Bd. 1, Berlin und Wien
1896, S. 69.

16 Vgl. Gartner, in: LR (Fn. 8), § 122a Rn. 7: ,,....denn die von § 122a vorgesehene Be-
endigung der Haft mit Fristablauf ist zwingend, die Aufhebung des Haftbefehls
danach ohne jeden Zweifel zu erwarten.

17 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 13.6.2017 — 2 BvR 1313/17 — BeckRS 2017, 114477,
Rn. 9f; krit. zum Topos v.a. Hassemer, Die Funktionstichtigkeit der Strafrechts-
pflege — ein neuer Rechtsbegriff?, StV 1982, 275 ff.; dagegen Landau, Die Pflicht
des Staates zum Erhalt einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege, NStZ 2007,
121

18 Mit etwas niedrigeren zeitlichen Setzungen, ansonsten aber ahnlich Art. 145-1, 2
des franzosischen Code de procédure pénale, vgl. Kiibne, Strafprozessrecht,
9. Aufl., Heidelberg 2015, Rn. 1242.1.
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fahren und zwei Drittel auf das Gerichtsverfahren fallen)!. Art. 63-65 des
niederlindischen Code of Criminal Procedure sehen fur die erste Phase
des ,inbewaringstelling® eine Hochstdauer von 14 Tagen vor, fiir die zwei-
te Phase des ,gevangenhoudin® einen Zeitraum von maximal 90 Tagen.20
Nur die Phase bis zum Beginn der Hauptverhandlung begrenzt das Gster-
reichische Recht, hier allerdings mit einer Sonderregelung fiir Untersu-
chungshaftverfahren wegen Verdunkelungsgefahr (§178 Abs. 1 Nr. 1 6St-
PO: zwei Monate; ansonsten je nach Deliktsschwere von sechs Monaten
bis zwei Jahre)?!. Besonders interessant ist die Rechtslage in der Schweiz,
weil hier eine Kombination von gesetzlicher und richterlicher Beschrin-
kung der Haftdauer begegnet: Nach Art. 226 Abs. 4 lit. a schwStPO kann
das Zwangsmafinahmengericht im jeweiligen konkreten Fall eine Hochst-
dauer festlegen, die sich auf Antrag der Staatsanwaltschaft vor ihrem Ab-
lauf (spatestens vor Ablauf von drei Monaten) verlingern ldsst: nach
Art. 227 Abs. 7 schwStPO ,,jeweils fiir lingstens drei Monate®, ,,in Ausnah-
mefillen fiir lingstens sechs Monate®. Freilich kann diese Verlingerung
beliebig oft wiederholt werden;?? eine absolute zeitliche Begrenzung ist
vom schweizerischen Gesetzgeber iberhaupt nicht erst erwogen worden.?3
Diese Rechtslage wird in jingerer Vergangenheit daher vermehrt kritisiert
als eine, die ,,den Missbrauch geradezu heraus[fordert]“?4,

Denn die bei Verzicht auf eine konkret fixierte Begrenzung der Haftdau-
er eroffnete ,,Abwigung zwischen dem Freiheitsanspruch des Betroffenen
und dem Strafverfolgungsinteresse der Allgemeinheit“ (,anhand objekti-
ver Kriterien des jeweiligen Einzelfalles*)?S kann im Ganzen nur mehr auf

19 Ubersetzung: https://www.beck-online.cz/bo/document-view.seam?documentld=
nnptembrgnpxe4bx&rowlndex=0.

20 Boone/Jacobs/Lindemann, DETOUR - Towards Pre-Trial Detention as Ultima Ra-
tio, Working Paper, October 2016, 5, https://www.irks.at/detour/NL%20First%20
National%20Report_2017-01-17.pdf.

21 Dazu auch Dorenburg, Untersuchungshaft und Untersuchungshaftvermeidung bei
Jugendlichen und Heranwachsenden in Deutschland und Europa, Ménchenglad-
bach 2017, 131.

22 Z.B. Hérri, Auswirkungen der Unschuldsvermutung auf das Recht der Untersu-
chungshaft, AJP 2006, 1217, 1225: ,keine absolute, in keinem Fall verlingerbare
Haftfrist*.

23 Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizeri-
schen Strafprozessordnung, 2001, 163 ff.

24 Pieth, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3.Aufl., Basel 2016, 147; s. auch
Thommen, Weshalb die Haftanrechnung (Art. 51 StGB) abgeschafft werden sollte,
ContraLegem 2019, 47, 53 f. mit der Forderung nach einer ,absoluten Begren-
zung der Haftdauer auf sechs Monate®.

25 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 3.2.2021 — 2 BvR 2128/20 — BeckRS 2021, 1240, Rn. 36.
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eine Art begriindete Plausibilitit hin (zugunsten der weiteren Inhaftie-
rung) iberprift werden: Fehlt doch der Metapher von einer wigenden
Spiegelung der kontriren Prinzipien jedwedes methodische Konzept fiir
eine ,Metrisierung® und erst dadurch ,objektiv* belegbaren Vorrangent-
scheidung, mithin ein differenziertes relationales ,Kollisionsnormpro-
gramm®“?¢, das eine ,intersubjektiv zwingende Kalkulation des Ergebnis-
ses“?” ermoglichen wirde. Es kommt hinzu, dass die normative Durch-
gangstiire fir das Gewihren der jeweils beantragten Haftverlingerung den
Strafverfolgungsbehorden bei der Geltendmachung einer ,besonderen
Schwierigkeit* oder eines ,besonderen Umfangs der Ermittlungen® (§ 121
Abs. 1 StPO) ohnehin schon einen strategischen Vorteil bei der Begriin-
dung der behaupteten Ausnahmelage einraumt, den die oberlandesgericht-
liche Uberpriifungsbefugnis nicht in vollem Umfang einholen kann,?® von
der Generalklausel des ,sonst wichtigen Grundes® und von der Unklarheit
des Tatbegriffs?® ganz abgesehen. Ohnehin bestehen bereits auferhalb des
Anwendungsbereichs der Norm , Freiriume®, etwa bei der (u.U. restrikti-
ven) Antragstellung (,Reservehaltung®) oder der (u.U. beschleunigten) An-
klageerhebung bis zum Beginn der Hauptverhandlung (vgl. § 121 Abs. 3
S.2 StPO).30 Das weitreichende Rationalitatsdefizit wird schliefflich auch
nicht durch die (nur vage) komparative Formel beseitigt, wonach sich das
Gewicht des Freiheitsanspruchs gegentiber dem Strafverfolgungsinteresse
mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft vergrofere, so dass ,,auch
die Anforderungen an den die Haftfortdauer rechtfertigenden Grund zu-
nehmen®“3!. Denn es bleiben im Ganzen erhebliche Unscharfen, die im
Lichte des fundamentalen Freiheitsanspruchs nicht hinnehmbar sind.

Das gilt im Besonderen vor dem Hintergrund der im Wesentlichen
einer Freiheitsstrafe dquivalenten Wirkungen der Untersuchungshaft: Un-
geachtet mancher Besserstellung im Vollzug (Privatkleidung, Zusatzver-

26 Windisch, ,Abwigung“: Total, formal oder strukturiert? Rechtstheorie 44 (2013),
61,90f.

27 So bereits das Zugestandnis von Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl., Frank-
furt am Main 1994, 149; naher zum Problem der ,Rationalitat® Sieckmann, Zur
Begrindung von Abwiagungsurteilen, Rechtstheorie 26 (1995), 45 ff., insbes. 53 ff.

28 Nach Rief ist das Bestehen ,,bundesweit einheitlicher Standards fiir MafSstabe und
Kontrollintensitat der OLG-Kontrolle nicht gesichert, siche ders., Funktionen
der Haftkontrolle nach den §§ 121, 122 StPO, in: Jehle/Hoch (Hrsg.), Oberlandes-
gerichtliche Kontrolle langer Untersuchungshaft, Wiesbaden 1998, 15, 19

29 Dazu naher Laue, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner (Hrsg.), Handkommentar.
Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2017, § 121 Rn. 6 f. (m.w.N.).

30 Vgl. etwa Rief, in: Jehle/Hoch (Fn. 28), 22.

31 BVerfGK 7, 140, 161; 15, 474, 480; 17, 517, 522 u.0.
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pflegung, keine Arbeitspflicht) ist der fundamentale freiheitszerstrende
wie stigmatisierende, de-sozialisierende Effekt derselbe. Wegen des ,,Ver-
bots einer antizipierten Strafvollstreckung“3? kann die Untersuchungshaft
auch keine Anstofle zur Resozialisierung des nominell Unschuldigen bie-
ten (,Resozialisierungsfeindlichkeit“)®3, was etwa das BVerfG mehrfach
veranlasst hat, die Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft bis zum Zeit-
punkt der VollverbiiSung einer bereits verhingten (aber noch nicht rechts-
kraftigen) Strafe zu beanstanden.?* Hinzu kommt die in der Strafverfol-
gungspraxis offenbar bis heute praktizierte Instrumentalisierung der Un-
tersuchungshaft zwecks Erhohung des Gestindnisdrucks (,U-Haft schafft
Rechtskraft“)®s unter Missachtung des nemo-tenetur-Prinzips (Art. 14
Abs. 3 lit. g IPbpR, Art. 6 Abs. 1, 3 EMRK); mitunter scheint es im Sinne
eines ,short sharp shocks® (,weil es ihm gut tut“)3¢ auch ganz unverhohlen
um eine Vorwegnahme der prognostizierten Strafvollstreckung zu gehen,
was es in ,chronologischer Umkehrung“ erlaube, das Strafverfahren be-
schleunigt (,konsensual®) zu erledigen (,weil das iber den Daumen ge-
peilte Strafmafl schon abgegolten ist“?”). Eben dieses Verstindnis wird
nachdriicklich durch die Anrechnungsformel des §51 Abs.1 StGB (im
Maf3stab 1:1) befordert, denn ,ein kalt berechnender Staatsanwalt“, der
sich z.B. der Durchsetzung einer mindestens einjahrigen Freiheitsstrafe si-
cher wihnt, ,braucht sich tber eine rasche Entlassung [...] ebenso wenig
Gedanken zu machen wie tber eine ziigige Anklageerhebung®, wenn er
sich doch ,damit beruhigen [kann], dass die Haft ohnehin an die Strafe an-
gerechnet wird“38. Mit Paeffgen bildet die Anrechnung daher ,die schonste

32 Miiller-Dietz, Problematik und Reform des Vollzuges der Untersuchungshaft.
Strafverteidiger 1984, 79, 83.

33 Statt vieler nur Paeffgen (Fn. 11), 270 (m.w.N.).

34 Vgl. BVerfGK 7, 140, 161f. und BVerfG, Beschl v. 18.9.2018 — 2 BvR 745/18 —
BeckRS 2018, 25842, Rn. 32: ,Wird die verhingte Freiheitsstrafe durch Anrech-
nung der Untersuchungshaft zum tberwiegenden Teil oder gar vollstindig ver-
bift, so konnen die im Rahmen des Vollzuges der Strathaft moglichen Mafnah-
men zur Resozialisierung nur in geringem Ausmaf$ oder tiberhaupt keine Wir-
kung entfalten®.

35 Z.B. Kowalzyck, Untersuchungshaft, Untersuchungshaftvermeidung und geschlos-
sene Unterbringung bei Jugendlichen und Heranwachsenden in Mecklenburg-
Vorpommern, Ménchengladbach 2008, 28 f. mit dem zusitzlichen Hinweis, dass
die Untersuchungshaft die Wahrscheinlichkeit einer hirteren Bestrafung erhoht.

36 Gfeller/Bigler/Bonin, Akryphe Haftgriinde und ihre Problematik, ContraLegem
2018, 32, 35, dort auch zu weiteren gesetzesfernen Motivationen.

37 Eidam, Zur Selbstverstandlichkeit von Rechtsbriichen beim Vollzug der Untersu-
chungshaft, HRRS 2008, 241, 243.

38 Thommen, ContraLegem 2019 (Fn. 24), 58.
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Bestitigung fur das [...] verbreitete Vorurteil, Untersuchungshaft und Stra-
fe seien im Grunde dasselbe“3?. Da kann es dann nicht mehr tiberraschen,
wenn die Justizpraxis den Verlingerungsbedarf nach §121 Abs.1 StPO
mitunter auch vom Gewicht des Strafverfolgungsinteresses (und damit von
der Schwere des Tatverdachts) abhangig sieht,*0 obgleich das Gesetz gar
nicht auf die ,,wichtigen Belange der Strafrechtspflege® abhebt,*! sondern
ausschliefSlich auf jene Griinde, die beschleunigte Ermittlungen und eine
rechtzeitige Urteilsfindung unabwendbar unméglich gemacht haben.

III. Ein Losungsvorschlag

Geht man von der - verfassungsrechtlich unverhandelbaren — Grundidee
des geltenden Rechts aus, dass jenes mit der Untersuchungshaft erzwunge-
ne ,Sonderopfer® so gering wie moglich gehalten werden muss,* so er-
weist sich der Verzicht auf eine positiv-rechtliche Markierung der dufSers-
ten Zumutbarkeitsgrenze als defizitir. Denn einer solchen bedarf es nicht
nur wegen der Missbrauchsanfilligkeit des bestehenden Systems fortlau-
fend relativierbarer Scheinbegrenzung (mit in Kauf genommenem ,Auf-
schlag® bis zur oberlandesgerichtlichen Haftprifungsentscheidung, vgl.
§ 121 Abs. 3 S. 1 StPO)*, sondern bereits im Ausgangspunkt wegen dessen
Unausgewogenheit: Denn nach Maflgabe des §121 Abs.1 StPO ist das
Freiheitsinteresse des Betroffenen strukturell der Funktionalitit der Straf-
justiz untergeordnet, was erst die fortlaufenden bundesverfassungsgericht-
lichen Interventionen wieder auszugleichen suchen. Dagegen bildet verfas-
sungsrechtlich das Freiheitsrecht den prioritiren Wertbelang, der die Straf-
verfolgungsinteressen relativiert. Auf dieser normativen Basis ist eine evtl.
Vereitelung des — vor Widerlegung der Unschuldsvermutung ohnehin nur
potentiell bestehenden — hoheitlichen Strafanspruchs kein justizieller ,,Su-
per-Gau®, sondern eine notwendige Folge der Anerkennung einer Opfer-

39 Paeffgen (Fn.11), 267; s. auch Hentschel, Untersuchungshaft - eine bedingte Stra-
fe?, Berlin 2011, 53 ff,, 63 ff. et passim, dort auch zur élteren Rspr. (44 f1.); Scheffler,
Systemwechsel ohne System, ZIS 2008, 269, 277.

40 Mit Recht abl. Paeffgen, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Straf-
prozessordnung, 5. Aufl., K6ln 2016, Bd. II, § 121 Rn. 2, 18 (m.w.N.).

41 So der urspriingliche Gesetzentwurf, BT-Drucks. IV/718, S. S.

42 Vgl. BVerfG, 2 BvR 1964/05, NJW 2006, 672, 675; BGH, 2 StR 291/03, NJW 2004,
1187, 1188; s. auch Hentschel (Fn.39), S0f.; Seebode, Der Vollzug der Untersu-
chungshaft, Berlin 1985, 166.

43 Berechtigte Bedenken im Lichte des Art. 5 Abs. 4 EMRK: Weigend, Anmerkung zu
EGMR, Urt. v. 8.3.2018 — 22692/15, StV 2019, 561, 563.
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grenze: ,Denn das Verbot der uneingeschrinkten Aufopferung des Einzel-
nen besagt gerade, dass auch zur Wahrung des Strafverfolgungsinteresses
erforderliche Mafnahmen nicht in jedem Fall zuldssig sind“44.

Wo aber genau diese ,,absolute Grenze® liegen bzw. willkiirfrei gezogen
werden konnte, ist weder Art. 2 Abs.2 S.2 (i.V.m. Art. 1 Abs. 1) GG noch
irgendwo sonst der Rechtsordnung einfach abzulesen; das zeigen auch die
auffallend divergierenden Festlegungen der europaischen Nachbarn* und
weit auseinanderlaufenden rechtspolitischen Vorschlage.*¢ Klar ist jedoch
zum einen, dass es nach den vorstehenden Uberlegungen auf die De-
liktsschwere und damit Straferwartung (in Bezug auf den abstrakten Tat-
vorwurf oder den fallspezifisch konkreten Tatverdacht) gerade nicht an-
kommen kann, sei es in Anlehnung an die 2/3-Regelung des § 57 StGB zur
Aussetzung einer zeitigen Freiheitsstrafe,* sei es nach MafSgabe eines ,ge-
griffenen® Prozentsatzes vom Hochstmal$ des jeweiligen tatbestandsspezifi-
schen Strafrahmens.*® Zum anderen kann es sich per definitionem nur um
eine Grenzmarkierung des auflerstenfalls Hinnehmbaren handeln, was
einer kirzeren Inhaftierung bei Wegfall ihrer zwingenden Notwendigkeit
im jeweiligen Einzelfall nicht entgegenstehen darf. Weil das Vorhanden-
sein einer abstrakt bezifferten Zeitspanne (wie die Sechs- bzw. Drei-Mo-
nats-Grenze der §§ 121 Abs. 1, 122 Abs. 4 S.2 StPO) aber dazu motiviert,
diese auch auszuschopfen,* empfiehlt sich — erginzend - eine (verpflich-
tende) Konkretisierung des fall- und betroffenenspezifisch Akzeptablen
durch den Haftrichter in Anlehnung an Art. 226 Abs. 4 lit. a schwStPO
(mit Verldngerungsoption auf Antrag der Staatsanwaltschaft)’®. Denn auf
diese Weise wird ein fallspezifischer ,Anker*s! gesetzt, der verhindert, dass
sich der verfassungsrechtliche Beschleunigungsappell an die Strafverfol-

44 Frister (Fn. 11), 106.

45 Siehe oben bei Fn. 18 ff.

46 Einerseits Frister (Fn.11), 106: 4 Jahres als ,auflerste Grenze“, andererseits
Thommen, ContraLegem 2019 (Fn. 24), 53 f: 6 Monate.

47 So der Arbeitskreis Strafprozessrecht (Fn. 11), 113 (§ 22-E Abs. 1).

48 So Paeffgen (Fn. 11), 57: 20 %, d.h. maximal drei Jahre als starre Obergrenze.

49 Vgl. Morgenstern, Die Untersuchungshaft, Baden-Baden 2018, 190; Wolter (Fn. 11),
51 m. Fn. 155.

50 Ahnlich offenbar auch — freilich ohne absolute Hochstfrist — die finnische Rechts-
lage, vgl. dazu Dorenburg (Fn. 21), 130 und 144.

51 Zum kognitionspsychologischen ,Ankereffekt* grdl. Tversky/Kahnemann, Judg-
ment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Sciences 185 (1974), 1124 ff.; aus
neuerer Zeit: Kahnemann, Schnelles Denken, Langsames Denken, Miinchen 2012,
insbes. 152 ff.; s. auch Nickolaus, Ankereffekte im Strafprozess, Baden-Baden 2018,
25 ff. (m.w.N.).
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gungsbehorden infolge fallunabhingiger Orientierung an der Maximalfrist
verliert. Was deren Bezifferung anbelangt, kann keine ,,objektive Richtig-
keit“ jenseits von Zeit und Raum, sondern nur mehr eine Kohérenz inner-
halb der geltenden Rechtsordnung erwartet werden: Wenn der deutsche
Gesetzgeber bislang davon ausgegangen ist, dass eine Untersuchungshaft
von sechs Monaten fiir den Regelfall ausreichend sein sollte, dann liegt es
nahe, die verdoppelte Zeitspanne des § 122a StPO zu generalisieren, d.h.
auf simtliche Haftgrinde auszuweiten. Mag sich fir einzelne Haftgrinde
im Wege der Typenbildung womdglich ein Haftinteresse der Strafverfol-
gungsbehorden von unterschiedlicher zeitlicher Dimension begriinden las-
sen,? ist dieses Interesse aber nicht der mafSgebliche Bezugspunkt fir die
hier verhandelte (absolute) freiheitsrechtliche Zumutbarkeitsgrenze.

Noch nicht entschieden ist damit tber die Anrechnungsregel des § 51
Abs. 1 StGB: Zu dieser lasst sich nicht bestreiten, dass sie in ihrer derzeiti-
gen Gestalt die verfassungswidrige, da die Unschuldsvermutung ignorie-
rende Fehlannahme von der Untersuchungshaft als einem vorweggenom-
menen Aquivalent zur Strafe befordert. Wer die diametral unterschiedli-
che Zwecksetzung der beiden Rechtsinstitute effektiv sichergestellt wissen
will, wird geneigt sein, die Anrechenbarkeit der erduldeten Untersu-
chungshaft von Grund auf zu bestreiten.>3 Hierfiir liefe sich zudem anfiih-
ren, dass dies zugleich einen Effekt unterbinden wiirde, der offenbar in der
Schweiz wohlvertraute Praxis ist und auch in Deutschland nicht unbe-
kannt sein durfte: dass nimlich die verhangte Strafe auf die bereits erlitte-
ne Untersuchungshaft mit der Folge ,mirakuldser Punktlandungen® abge-
stimmt wird.’* Das Schweizerische Bundesgericht hat es deshalb als Ver-
stof§ gegen das VerhaltnismafSigkeitsprinzip (in seiner zeitlichen Dimensi-
on: das Beschleunigungsgebot, vgl. Art.31 Abs.3 S.2 schwBV, Art.5
Abs. 3 S.1 Hs. 2 EMRK) angesehen, ,wenn die Dauer der Untersuchungs-
haft in grofe zeitliche Nahe der konkret zu erwartenden Freiheitsstrafe
rlicke®3S (statt dass sie sich allein nach den fiir sie geltenden Anforderun-

52 So bspw. Albrecht, Die Untersuchungshaft — eine Strafe ohne Schuldspruch?, Ein
Plidoyer fir den Grundsatz der Unschuldsvermutung im Haftrecht, in: Do-
natsch/Forster/Schwarzenegger (Hrsg.), Festschrift fiir Stefan Trechsel, Zurich/
Basel/Genf 2002, 355 ff., 372: fir Fille der Fluchtgefahr 2 Jahr, bei ,,Kollusionsge-
fahr (Art. 221 Abs. 1 lit.b schwStPO) wesentlich niedriger.

53 Zutr. Scheffler, Z1S 2008 (Fn. 39), 277.

54 Thommen, ContraLegem 2019 (Fn.24), 57f,; s. bereits Trechsel, Die europaische
Menschenrechtskonvention: ihr Schutz der personlichen Freiheit und die schwei-
zerischen Strafprozessrechte, Bern 1974, 262: Haftdauer ibe die Haftdauer eine
,magnetische Wirkung® auf das Strafmaf aus.

55 BGE 1331168.
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gen bemisst). Um das kategoriale Aliud-Verhiltnis zwischen beiden nor-
mativ zu verdeutlichen, bedarf es jedoch nicht einer radikalen Beseitigung
der Anrechnungsregel,*® mit der doch die staatlicherseits geschuldigte Ent-
schadigung fir das erzwungene Sonderopfer erbracht werden soll. Eine
Kompensation in der ,Wahrung® personlicher Freiheit (anstelle einer fi-
nanziellen Entschiadigung)’” bildet dabei keine blof , pragmatische Billig-
keitslosung“s8, sondern korrespondiert mit der zuvor bewirkten Freiheits-
einbufle, die keine noch so hohe Vermégensleistung adiquat ausgleichen
konnte. Sachwidrig ist jedoch der auf eine Aquivalenz gerichtete Anrech-
nungsmafistab, obgleich die (nicht selten aus Effizienzgriinden tuberfallar-
tig erfolgende) Festnahme und Inhaftierung eines nur potentiell Schuldi-
gen in ihrer erlittenen Eingriffstiefe die Vollstreckung einer im gerichts-
formlichen Verfahren rechtskriftig erkannten Strafe iibersteigt (besonders
deutlich zu sehen im Verhaltnis zum offenen Strafvollzug und zu den
Vollzugslockerungen, vgl. §§10, 11 StVollzG).*> Wenn §51 Abs.4 S.2
StGB die Option eroffnet, anderweitig erlittenes haftbedingtes Ubel in sei-
ner freiheitsvernichtenden Dimension entsprechend zu gewichten,®® muss
dieser Gedanke auch im Verhiltnis zur Untersuchungshaft Geltung bean-
spruchen. Die damit naheliegende Verdoppelung der anrechenbaren Tage
in U-Haft hatte im Ubrigen aller Voraussicht nach den freiheitsrechtlich
gebotenen Effekt, dass mit dem Instrument der Untersuchungshaft ausge-
sprochenen vorsichtig umgegangen wird.

IV. Das menschenrechtliche Prinzip

Eine irreparable Entsozialisierung zu vermeiden ist heute die Grundidee
eines humanen Sanktionensystems. In diesem Sinne begreift sich das deut-
sche Recht — in den treffenden Worten des verehrten Jubilars — als ein
austariertes Zusammenspiel von ,rechtsstaatlicher Absicherung und sozial-

56 Hierfir aber Thommen, ContraLegem 2019 (Fn. 24), 56 ff.

57 So freilich die ,groe Losung® bei Paeffgen (Fn. 11), 263 ff., 273.

58 In diesem Sinne aber Dreber, Zweifelsfragen zur Anrechnung der Untersuchungs-
haft nach der Neufassung des § 60 StGB, MDR 1970, 965, 967 ff.

59 Wie hier auch Thommen, ContraLegem 2019 (Fn. 24), 56 mit zutreffendem Hin-
weis auf den Umstand, dass ein nachfolgender Freispruch den zuvor Inhaftierten
oftmals nicht mehr sozial rehabilitiert; deshalb geniigt es auch niche, die erlittene
U-Haft im Nachhinein einfach ,umzuwidmen® (so aber Morgenstern (Fn.49),
619).

60 Hierzu niher Lagodny, Die Anrechnung auslindischer Haft nach §51 Abs. 4 S.2
S$tGB im Lichte der EMRK, NK 2014, 211 ff. (m.w.N.).
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staatlicher Sinnerfillung“'. Zu den Grundbedingungen der Humanitat
sollte es aber insbesondere zihlen, dass auch der nur vorlaufig Inhaftierte
nicht im Unklaren tber die zeitliche Dimension seines Freiheitsverlustes
belassen wird. Dies gilt nicht zuletzt auch mit Blick auf die drohenden
psychischen Folgewirkungen; denn ein jeder Mensch benoétigt selbstgesetz-
te Ziele sowie Hoffnung auf eine bessere Zukunft — und die dazu erfor-
derliche Aufklirung durch Institutionen, die nach Mafgabe klarer und
sachgerechter Kriterien wirken. Oder mit Cesare Beccaria: ,Wo die Gesetze
erlauben, dass der Mensch unter gewissen Voraussetzungen aufhort, Per-
son zu sein, und zur Sache wird, dort gibt es keine Freiheit“6.

61 Zipf/Délling, in: Maurach/Géssel/Zipf (Hrsg.), Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilbd.
2: Erscheinungsformen des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, 8.Aufl,
Heidelberg u.a. 2014, § 57 Rn. 20.

62 Beccaria, Von den Verbrechen und den Strafen, 1764 (hrsg. von Vormbaum,
2005), Kap. XX, S.77.
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