Untersuchungshaft - eine bedingte Strafe?

Reflexionen zur potenziellen Strafwirkung der Untersuchungshaft

INAUGURAL-DISSERTATION
zur
Erlangung des Grades einer Doktorin des Rechts
am Fachbereich Rechtswissenschaft
der

Freien Universitat Berlin

vorgelegt von
Ve Hentschel, LL.M.
in Berlin
2011



Erstgutachter: Univ.-Prof. Dr. Axel Montenbruck
Zweitgutachter: Prof. Dr. Kirstin Drenkhahn
Tag der mindlichen Prifung: 09. Februar 2012



Vorwort

Die Arbeit wurde der rechtswissenschaftlichen Fakultat der Freien Universitat Berlin im
Sommersemester 2011 als Dissertation vorgelegt. Kritische Anregungen der Gutachter wur-
den im Manuskript weitgehend berticksichtigt. Der neueren Rechtsprechung und Literatur
habe ich versucht, jedenfalls in den FuBnoten bis Anfang des Jahres 2012, gerecht zu werden.

Mein besonderer Dank gebiihrt meinem Doktorvater, Univ.-Prof. Dr. Axel Montenbruck,
der mich zur Beschaftigung mit dem Thema der ,,bedingten Strafe* anregte und anschlief3end
die Fertigstellung dieser Arbeit mit Informationen und konstruktiver Kritik unterstutzte. Wei-
terhin danke ich Professorin Dr. Kirstin Drenkhahn fur die schnelle, ausfiihrliche Zweitkor-
rektur und ihre anregenden Anmerkungen zum Thema. Fir ihre Unterstutzung und Geduld

danke ich meiner Familie und meinen Freunden.

Berlin, April 2012 Ve Hentschel



Inhaltsverzeichnis

L] L= 1 (0 o OSSPSR 1

Erstes Kapitel

Meinungsstand, Begriff und Verlauf der UNtersuchung.........ccccooveiiiiiinie i 4
l. Der bisherige Meinungsstand zur Strafwirkung der Untersuchungshaft......................... 4
Hochstrichterliche deutsche RechtsSprechung..........coovvvveiiii i 4

I =T - OSSR 6

I1.  Der Begriff der ,,bedingten Strafe™ ... e 7
SHIATE . bbb ne s 7

BEAINGUNG ...ttt b et et b et e neesneenae e 9
Untersuchungshaft als bedingte Strafe? ... 10

1. Der Verlauf der UntersUChUNG ........c.ooieiiiiiiccee e 11

Zweites Kapitel

Untersuchungshaft und ANFEChNUNG ........oovoiiiiiic e 13
l. Das Problem der Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe ..........c.ccoccooiiiennn 13
I1.  Die Anrechnungsvorschrift (8 51 I StGB) ......ccccoviiieieiiiiieis e 13

Erlittene Untersuchungshaft...........ccoveiiiieiiiic e 15

Andere FreineitSENtZIENUNG.........coviiiiiccece e 16

Der Zusammenhang zwischen Untersuchungshaft und abgeurteilter Tat.................. 17
2) DI TAIUENTITAL ......coeeieeee e 18
b)  Die tatséchliche Verfahrenseinheit............cccooevieii i 19
c)  Die funktionale Verfahrenseinheit............cccooveviiieieeie i 20
0 ) R = V.4 | TSR PSPRS 22

ANrEChNUNGSODJEKIE ... 23
a) Die ,zeitige Freiheitsstrafe” (8 51 1 1 StGB) .....ccccevvevviiiiieesie e 23
b)  Die,,Geldstrafe” (§ 51 1 1 SIGB) ....ccecoeiiiiiiiiecie e 24
c) Die lebenslange FreineitSStrafe.........ccooeiiiiiiiiiieiceee e 25
d) Die Maliregeln der Besserung und SICREIUNG .........ccceveririniiiinicieiese s 26
e) Die Nebenfolgen und die Ausnahme des § 51 V StGB.........ccccccvevvviiiiveciesienenn, 26
f)  Verwarnung mit Strafvorbehalt und Absehen von Strafe ..., 27

g)  Verfall und EINZIENUNQ.....cccoiiiiieiiee e 27



o~ w0 N

) T = V.4 | (PR 27
R =Tod 0151 (0] 01T o PSSR 27
a)  ANrechnuNg (8 51 1 1 SIGB).....oiiiiiiiiii e 28
b)  Versagungsanordnung (8 51 1 2 StGB) .....cccvvieieiiiiiiieiiiereeee e 28
aa) Die materiell-rechtlichen Versagungsgrinde .........c.ccccevveververesieesnerieseennenn, 30
bb) Die prozessualen Versagungsgrinde ..........coceeveieereeeiieseesesie e see e 31
(o) I V.4 | (OSSPSR 33
Das Verhaltnis von § 51 | StGB zu § 450 | StPO .......c.coceiiiiiiiieeeeeee e 35
a)  ADblehnende ANSICHT ........cooiiiii 36
b)  Zustimmende ANSICHL..........cciiiiiiiee s 36
c)  Differenzierende ANSICHL..........ccooiiiiiii i 36
0 ) T - V.4 | TS SSPRS 37
Exkurs: Die Anrechnungs- oder Vollstreckungslésung des BGH
zur Kompensation iberlanger Verfahrensdauer (§ 51 1 1 StGB analog) ................... 37
Zwischenergebnis zum Strafcharakter der Untersuchungshaft nach den
Tatbestandsmerkmalen des § 51 I STGB .......ccooiiiiiiiiiie e, 42
Die Ansdtze und Theorien zur Rechtfertigung der Anrechnung..........ccoceoeveiininnnnnne 44
Die in der alteren Rechtsprechung vertretene ,,Hypothese von der
VOrweggenommeNeNn STFafe™ ... ..o 45
) I 2 LC T OO 45
o) TR =1 = TSSO 46
(o) N = Y- o { €SS 47
Pragmatische Billigkeitserwagungen (Dreher) .......cccoovivevviiiieeve e 47
Aufopferungstheorie (DENCKET) ........oiiiiiiieiieiice e 48
NATUFAITESTITUTION ...t eneeeneenreas 49
SEEHUNGNANMIE ...ttt s e sreeeennee e 50
Die Bedeutung der Anrechnung fiir die Strafwirkung der Untersuchungshaft............... 51
BedINGLe SIIATE .....ei et 51
VErgleiCDArKEIT ... ..o 53
a)  Tatsachliche Vergleichbarkeit ............ccooviiiiiiiiiii e 53
b)  Rechtliche Vergleichbarkeit ...............cccooiiiiiiiie e 53
GlEICNAITIGKEIT ... et ae e 54
= V4 | PSPPSR 55
Zusammenfassung UNd Ergebnis ........ccvoiveiiiiiiee e 55



Drittes Kapitel

Untersuchungshaft und prozessuale Strafeffekte............ccoiiiiiiiiii 57
l. Die Probleme im Zusammenhang mit der gesetzlichen Haftregelung...........cccccoceeneeee. 57
I1.  Die misshilligende Wirkung von Tatverdacht und Untersuchungshaft.......................... 57

1.  Die gesetzliche Voraussetzung des dringenden Tatverdachts (§ 112 | 1 StPO)........ 58
a)  Die groBe Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung .........c.ccccooveiviieiieviccc e 58

b)  Die grolRe Wahrscheinlichkeit der Verurteilung............ccccceevvevieiniicinesese s, 59

C)  FAZIT e 62

2.  Die Annahme des dringenden Tatverdachts durch die Strafverfolgungsorgane........ 62
a)  Die apokryphen Haftgrinde ...........ccooevieiieieiie e 63

b)  Die behordliche VOrprifung.......cccccoveiiiii i 66

C)  FAZIT e 68

3. Die fehlende AuBenwirkung der Verdachtsannahme.............ccccooviiiiiiieniiininne, 68
4.  Die Externalisierung der staatlich-internen Verdachtsannahme. ...........c.ccccoccevvennne. 70
a)  Der Erlass des Haftbefehls (8 114 StPO) ......cccccoeiiiii i 72

b)  Die Vollstreckung und Vollziehung des Haftbefehls (8§ 114a ff., 119 StPO) ..... 73

5. = V4 | PO ROR PSSR 75
I1l.  Die Schuldantizipation innerhalb der VerhaltnismaRigkeitsklausel (§ 112 | 2 StPO).... 76
1. Die zu erwartende Srafe ........ccccoieiiiiiiie s 77
2. Die Bedeutung der SACNE .........cocuiiiiiiiieieie e et 77
3. WUrdigung UNd FAZIT.......ccoiiiiiiiiiiieieeee e 78
IV. Die straftheoretischen Inhalte der Haftgrinde ..........cccoovveve v 80
1. Die Tatschwere (8 112 I StPO).....cccciiiirieiii et 81
a)  Die Rechtsprechung des BVErfG ... 81

b)  Argumente gegen die verfassungskonforme Auslegung des BVerfG................... 84
aa) Keine Rechtfertigungsmaoglichkeit der gelockerten Anforderungen................ 84

bb)  Uberschreitung der vom Wortlaut gesetzten Grenze..........ccocovevevevveveeevevennnn. 85

(010 TR - V.4 | USSP PRRT ST 87

c)  Wirdigung im Hinblick auf straftheoretische Zwecke..........c.ccccoovvieiiviiniveienn 87
aa) Positive und negative Spezialpravention .........ccccceevveieieere s 87

bb) Negative und positive Generalpravention............cccceveiveveeieieese e 89

0 ) - V.4 | TSRS 91

2. Die Wiederholungsgefahr (§ 1128 StPO)........ccooviiiiiiiieieieeeseee e 91

a)  Die Rechtsprechung des BVErfG ........cooooviiiiieiiie e 92



\

b)  Argumente gegen die Vorgehensweise des BVerfG. ........cccccvevveieiieieene s 94
aa) Einwande gegen die formelle VerfassungsmaBigkeit............cccccvvveiveiieiiennnnn, 94

bb) Einwénde gegen die materielle VerfassungsmaRigkeit ...........cccccoeevevveiieennen. 96

CC)  FAZIT e 97

c)  Wirdigung im Hinblick auf straftheoretische Zwecke..........c.ccccocvvvvevviieivennenne 97
aa) Positive Generalpravention............ccoceiiiieeie i 97

bb) Negative SpezialpraVention ...........cccevviiiiieie e 100

o ) R - V.4 | USRS PSPPSRI 101

3. Verdunkelungsgefahr (8 112 I1 NI. 3 StPO) ....ocoviiiiiiiieieee e 101
4. Flucht und Fluchtgefahr (8 112 11 Nr. L und 2 StPO) .......ccoevviviiiereee e 103
ST - V.4 | SRR PR PRTORPRRRRPRPIN 104
V.  Zusammenfassung und Ergebnis ..o 104

Viertes Kapitel

Untersuchungshaft und Verfassungs- bzw. Menschenrechte ...........cccoccooeiininiiinieie 106
l. Die problematischen Wirkungen der Untersuchungshaft .............ccccccooiviiiiieincinie, 106
1. Die FreineitSentZIeNUNG .......ccooiiiiiiie e 106

1. Verfassungsrechtliche BetraChtung...........ccocooiiiiiiiiiiicice e, 106

2. Menschenrechtliche BetraChtung ..........ccccevveieeieiiescce e 109

3 =V | SRR URPPRRRP 112
I11.  Die offentliche DISKIMINIEIUNG .......cooviiiiiiei e 112
1. Verfassungsrechtliche BetraChtung...........ccocooiriiiiiiiiicicc e, 112

a)  Kodifikation und Grundrechtscharakter ............cccviveveiienieie e 114

aa) EXtensive ANSICHEEN..........ccoiiiee e 116

bD)  ReStrIKtIVE ANSICNTEN......cciiiiii e 117

cc) Die Auflésung des Meinungsstreits anhand der Rechtsprechung

des BVerfG zum Widerruf der Strafaussetzung

zur Bewahrung (8 56F I 1 NI. L StGB).....cccovviiiiiieieccseee e 121

o) R - V.4 | S SO P USSR 124

2 Menschenrechtliche BetraChtung ...........coooeiiiiiiiiiiniecee e 125

3 FOZIT ..ot 127
IV. Das Zusammentreffen von 6ffentlicher Diskriminierung und Freiheitsentziehung ..... 127
1. Menschenrechtlich-rechtsschutzorientierte Betrachtung ..........ccocveiiiiiiiiicnnne 127

2. Die Beeintrachtigung des Art. 6 I, Il EMRK durch die Untersuchungshatft............ 128



3. Die verfassungsrechtliche Herleitung der Unschuldsvermutung .............cccccevvenene 128
4.  Die Untersuchungshaft als strafahnliche Sanktion............c.cccccovviiiiiiieiiccr e, 129
V.  Zusammenfassung und Ergebnis ..o 131

Funftes Kapitel
Untersuchungshaft als bedingte Strafe ... 133

l. Die Anerkennung der Strafeffekte im Fall der Anrechnung

(Das ,,Ob* der bedingten Strafe) ..........ccceiviiiii i 133

1.  Die Anrechnung als Strafbedingung .........cccceeiiiiiiii i 133

2. Die Eignung zur RUCKWITKUNG .......cooiiiiiiiiieieiie s 134

a)  Sozialethische MisshilliguNG.........ccoooviieiiei e 134

D) GENEralpraVvVention .........c.coveiuiiiiiieie et 135

C)  SPEZIAIPrAVENTION ...viiiiiiiieitiee ettt sreenae s 137

3 = V4 | ST TS 140

I1.  Die problematischen AUSWITKUNGEN ........c.coviiiiieeiiiie e 141

1.  Die Schlechterstellung des Untersuchungshéftlings gegentber

dem StrafgefangeNEN ..........oui i s 141

2. Das AnrechnungSOHEMMEA .......coiiiiiiiiiee s 143

3 FOZIT ..ottt 145
I11.  Alternative Vollzugsgestaltung (Das ,,Wie* der bedingten Strafe) ............cccccevvennennn. 145
1. Vorlaufiger Strafvollzug SUT QENENIS ......cveiiiiiiieiicie e 145

2. VOIWEGVOIIZUG ... 147

3. Spezialpraventive Angebote an den Untersuchungshaftling........c.ccccecvvvviveinnnnne 149

4.  Gefahrdungshaftung SUI ENEIIS.......ccvciuiiiiiieie e 149
IV. Kritik an den Formen der vorweggenommenen Strafe ...........ccocvveveenenieneenesiie s 151
1.  Die Abwehrfunktion der GrundreChte..........ccoceiieiiiiiiiesiee e 151

2. Einfallstor fur das FeINdStrafreCht..........cccoeiiiiiiniiiiieee e 154

TR V.4 | PSPPSRSO 156
V. Zusammenfassung und AUSDIICK ...........ccoiiiiiii e 156
ADKUIZUNGSVEIZEICNNIS ...t bbbttt 159

LB AEUNV I ZBICIINIS ...ttt e e et e e ettt e e e e e e e e ettt e eeeeeeeeeerreeeeeneans 164



Einleitung

Oft wurde betont, dass es sich bei der vorlaufigen MaRnahme der Untersuchungshaft um
den wohl intensivsten Eingriff in die Grundrechte handelt, dem der Birger im Zusammenhang
mit dem schon an sich belastenden Strafverfahren ausgesetzt ist. Von der Strafe unterscheidet
sich dieser Eingriff nur im Hinblick auf den Zweck, also die gesetzgeberische Intention, die
vor der Verurteilung eine andere ist als danach. Dies hat zur Folge, dass einerseits dringender
Tatverdacht angenommen wird, der Untersuchungshaftling andererseits aber als unschuldig
zu gelten hat (Art. 6 1| EMRK).

Der dringende Tatverdacht ist die Eingangsvoraussetzung (vgl. 8 112 | 1 StPO). Zusatzlich
muss ein Haftgrund vorliegen (vgl. 8§ 112 Il Nr. 1-3, 1ll, 112a StPO), damit die Untersu-
chungshaft angeordnet werden ,,darf* (§ 112 1 1 StPO). Da auf der Grundlage der 8§ 112 ff.
StPO von staatlicher Seite aus in elementare Rechte des Beschuldigten eingegriffen wird, ist
das im Rechtsstaatsprinzip verankerte VerhaltnismaRigkeitsprinzip® zu beachten (Art. 20 Il
GG, § 112 | 2 StPO). Bei der Anwendung der 88 112 ff. StPO stehen stets zwei besonders

“2_Gemeint sind die das

w3

wichtige Positionen der Verfassung in einem ,,Spannungsverhaltnis
Gemeinwohl betreffenden ,,unabweisbaren Bedirfnisse an einer wirksamen Strafverfolgung

“4 aus Art. 20 111 GG einerseits und der individuelle ,,Freiheits-

respektive ,,Strafrechtspflege
anspruch des noch nicht verurteilten Beschuldigten* aus Art. 2 11 2, 104 GG andererseits.
Uberwiegen die Interessen des Gemeinwohls, hat der Betroffene die vorlaufige, freiheits-
entziehende Malinahme ausnahmsweise zu erdulden. Allerdings lasst schon die Tatsache, dass
in dieser Konfliktlage eine Abwagung staatlicher Kollektivinteressen mit den Individualinte-
ressen des betroffenen Blrgers stattzufinden hat, ein Machtgefélle zulasten des Letzteren
vermuten. Dies zeigt sich insbesondere daran, dass die Untersuchungshaft - wohl auch fir das
BVerfG - inzwischen nicht mehr ausschlieRlich als Mittel zur ,,Sicherung des Strafverfah-
rens“® gilt. Zwar sei sie nach dessen standiger Rechtsprechung grundsétzlich nur dann ge-
rechtfertigt, wenn die ,,vollstindige Aufklarung der Tat und rasche Bestrafung des Téters
nicht anders gesichert werden kann als durch vorlaufige Inhaftierung eines Verdéchtigen®’.

De lege lata deuten aber insbesondere die Haftgriinde auch auf auflerhalb des Strafverfahrens

BVerfGE 19, 342, 347 ff.; 20, 45, 49 f.; 36, 264, 270; 53, 152, 158 f.; StV 2011, 31, 32 f.
BVerfGE 19, 342, 347; 20, 45, 49; StV 2011, 31, 32.

BVerfGE 19, 342, 347; 35, 185, 190; 36, 264, 269; StV 2011, 31, 32.

BVerfGE 35, 185, 190; 53, 152, 158; StV 2001, 694, 695; StV 2006, 87, 88.

BVerfGE 19, 342, 347; 36, 264, 270; 53, 152, 158; StV 2011, 31, 32.

BVerfGE 35, 185, 191; NStZ 2004, 514; vgl. auch: StV 2011, 31, 33.

BVerfGE 20, 45, 49; 20, 144, 147; StV 2007, 644, 646.
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liegende Aspekte hin. Neben den Zwecken der Anwesenheitssicherung (8 112 Il Nr. 1, 2
StPO) und ordnungsgeméfRen Tatsachenermittlung (8 112 Il Nr. 3 StPO) ergeben sich ndmlich
ebenso die umstrittenen Zwecke der wirksamen Verbrechensbekampfung (88§ 112 Ill, 112a
StPO) und der spateren Strafvollstreckung (vgl. § 112 1l Nr. 1, 2 bzw. § 457 StPO) aus der
StPO. Unter den vom BVerfG genutzten Oberbegriff der funktionstiichtigen oder wirksamen
Strafrechtspflege® konnen auch die beiden letztgenannten subsumiert werden. Der reine
Zweck der Verfahrenssicherung scheint damit allerdings aufgeben.

Nicht zuletzt aus diesem Grund kritisieren der Deutsche Anwaltverein und die Wissenschaft
im Februar 1983 die Handhabung der Untersuchungshaft in der Bundesrepublik Deutschland
dahingehend, dass ,,zu schnell, zu viel und zu lange verhaftet“ werde.® Obwohl die Zahl der
Untersuchungsgefangenen in den Jahren nach dem Vorwurf zunéchst ricklaufig war, stieg sie
vom Ende der 1980er bis zur Jahrtausendwende erneut an. Seitdem fiel sie kontinuierlich ab
und liegt heute noch unter dem Stand von 1986.*°

Der Vorwurf des Anwaltsvereins und der Wissenschaft konnte heute allerdings aus einem
anderen Grund Aktualitat beanspruchen. Denn z. B. aus der aktuellen Strafverfolgungsstatis-
tik des Statistischen Bundesamts in Wiesbaden aus dem Jahr 2010 ergibt sich, dass insge-
samt 26967 erfasste Personen mit Untersuchungshaft bedacht wurden. 26897 von ihnen wur-
den abgeurteilt (99,7%), 26056 verurteilt (96,6%). Zahlt man aber die Félle der Bewahrungs-
strafen (Jugendliche und Erwachsene insgesamt: 9092), Geldstrafen (2405), Zuchtmittel
(429), Erziehungsmalregeln (6), MaRregeln ohne Strafen oder MaRnahmen (231), des Abse-
hens von Strafe (2), der Einstellungen (437), Freispruche (334) und Entscheidungen anderer
Art (70) zusammen, bleibt die Untersuchungshaft schlieBlich fur insgesamt 13006 Beschul-
digte (48,2%), also fur knapp die Halfte aller 26967 Betroffenen, die einzige Erfahrung des
Freiheitsentzugs.* In den Gbrigen Fallen (Freiheits-, Jugendstrafe und Arrest), in denen das
Verfahren mit einer freiheitsentziehenden Sanktion endet (13961 bzw. 51,8%), kommt eine
Anrechnung der Untersuchungshaft in Betracht (vgl. 88 51 I, 67 IV StGB, 52, 52a JGG). Seit
dem 1. StrRG ist die Untersuchungshaft auch auf die Geldstrafe anzurechnen, nach Mal3gabe
des Tagessatzsystems allerdings erst nach dem 2. StrRG (§ 51 1 1, IV 1 StGB). Die Anrech-
nung ist somit insgesamt in 16366 Fallen moglich. Dies bedeutet, dass sich die erkannte Stra-

8 BVerfG aaO. (Fn. 4).

® vgl. zum DAV-Bericht: Briissow in AnwBI 1983, 115; aktuell: Heinz, S. 104.

10" Ostendorf-Ostendorf, S. 42/43; ahnlich aber auch: Heinz, S. 47/48, 96-106, insb. Schaubild 40

und Tabellen 10, 11; Dinkel/Lappi-Seppald/Morgenstern/van Zyl Smit, S. 97 ff. (Abb. 3, Tab. 1b);

Kalmthout/Knapen/Morgenstern, S. 392 ff. (Figure 1, 2, 4a) Dunkel in NK 4/1994, 20 ff.; ders. in StV 1994,

610 ff; Gatzweiler in StraFo 1999, 325 ff.; Wenzel, S. 30 ff., 379 ff.

Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Tab. 6.2.

2 S0 auch: Heinz, S. 106 (Schaubild 47); Diinkel in IvS, S. 26; fiir Jugendliche in Mecklenburg-Vorpommern:
Dinkel in FS-Burgstaller, S. 471 ff., 492.
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fe bei mehr als der Halfte aller Untersuchungshaftlinge (60,7%) um die Zeit der erlittenen
Untersuchungshaft verringern konnte.

Dennoch ist die Unterscheidung zwischen einem verdachtigen Untersuchungshaftling und
einem verurteilten Strafgefangenen schon durch die Trennung von Untersuchungshaft- und
Strafvollzug gesetzlich vorgeschrieben. Bis zum 01.09.2006 war dies bundeseinheitlich in
8 119 StPO und im StVollzG geregelt. Seit dem Inkrafttreten der Foderalismusreform sind
beide Regelungskomplexe jedoch nicht mehr Teil der konkurrierenden Gesetzgebung, son-
dern fallen der Kompetenz der Lander anheim (vgl. Art. 70 | GG).*® Ein Berliner Gesetz zum
Untersuchungshaftvollzug existiert z. B. seit dem 01.01.2010 (vgl. § 99 UVollzG BIn).* Ein
allgemeines Landesstrafvollzugsgesetz, das den Jugendstrafvollzug einschlieRt, haben bisher
nur Bayern, Hamburg und Niedersachsen erlassen.™ In den iibrigen Bundeslandern gilt nach
wie vor das StVollzG (vgl. Art. 125a | GG).

Die Unterscheidung der Vollzugsgesetze verdeutlicht zwar die differente gesetzgeberische
Intention; fur den Betroffenen wird dies jedoch kaum spirbar sein. Die Untersuchungshaft
wird ihm im Zweifel schon wie eine Strafe erscheinen. Ebenso ist denkbar, dass von Seiten
der Offentlichkeit und sogar von den Strafverfolgungsorganen selbst mit der Untersuchungs-
haft eine Benachteiligung des Beschuldigten verbunden ist. Es wird daher zu klaren sein, in-
wieweit der Untersuchungshéftling durch das Recht der personlichen Freiheit (Art. 2 11 2, 104
GG), insbesondere aber durch das Schuldprinzip und die Unschuldsvermutung (vgl. Art. 20
I, 11,21 GG bzw. Art. 6 11 EMRK) vor solchen Nachteilen geschitzt ist.

Strafende oder strafdhnliche Wirkungen der Untersuchungshaft scheinen jedenfalls nicht
vollig ausgeschlossen zu sein. Die Rechtfertigung einer Arbeit zu den mdglichen Strafwir-
kungen der Untersuchungshaft und ihren Bedingungen ergibt sich weiterhin schon daraus,
dass sich das Problem der Strafwirkung von Untersuchungshaft in Rechtsprechung und Lite-
ratur zwar immer wieder angedeutet hat. Teilweise wurde - unter den verschiedensten Uber-
schriften - sogar kurz Stellung bezogen. Eine abschlieBende Erorterung, welche die bereits
angedeuteten, vielseitigen und vielschichtigen Aspekte des Themas berlicksichtigt, existiert
jedoch noch nicht. Aus diesem Grund fehlt es auch am Aufzeigen mdéglicher Konsequenzen,

z. B. fir den Untersuchungshaftvollzug.

13 BGBI. 1 2034, 2035; BT-Drs. 16/813, S. 3, 9; krit. dazu: Kopp in ZfStrVVo 2006, 3/4; Dinkel FdF, S. 1/2, 25;
Seebode in HRRS 5/2008, 236 ff.

Y LT-Drs. 16/2491; vgl. insg. zu den UVollzG der Lander: Brune/Miiller in ZRP 2009, 143 ff.

> Laubenthal Rn. 15; Diinkel FdF, S. 1; Kalmthout/Knapen/Morgenstern, S. 391/392, 421 ff.



Erstes Kapitel

Meinungsstand, Begriff und Verlauf der Untersuchung

. Der bisherige Meinungsstand zur Strafwirkung der Untersuchungshaft

Die Frage nach der Strafwirkung der Untersuchungshaft wurde bisher nicht ausfihrlich er-
ortert. Das liegt nicht nur an den vielseitigen Aspekten und den diversen, sich daraus erge-
benden Ankniipfungspunkten. Das Ausbleiben einer solchen Diskussion wird vielmehr darauf
zuriickzufuhren sein, dass die hochstrichterliche deutsche Rechtsprechung eine strafende oder
strafdhnliche Wirkung der Untersuchungshaft kategorisch ausschlieft. Dem kann jedoch ent-
gegengehalten werden, dass sich seit jeher in der Literatur, vor allem aber in der alteren
Rechtsprechung zur Anrechnung und neuerdings auch in der Rechtsprechung des EGMR,

gegenteilige Annahmen oder zumindest Hinweise auf solche finden lassen.

1.  Hochstrichterliche deutsche Rechtsprechung

Aus der Sicht des BVerfG ist die Untersuchungshaft (88 112 ff StPO) zwar ein ,,besonders

einschneidender“ Eingriff'®

in das Freiheitsrecht des (noch) unverurteilten Burgers (Art. 2 11
1, 104 GG); aber sie ist , keine Strafe“’, genauer ,keine antizipierte Strafhaft“!®. Als Inhaftie-
rung eines nicht verurteilten und damit unschuldigen Birgers mdsste sich die Untersuchungs-
haft in der Regel als rechts- und verfassungswidrige ,,Freiheitsberaubung“*® darstellen. In

streng begrenzten Ausnahmefallen“®

ist ihre Anordnung und Aufrechterhaltung aber durch
Uberwiegende Interessen des Gemeinwohls gerechtfertigt. Dabei darf sie allerdings gerade
nicht ,,nach Art einer Strafe den Rechtsguterschutz vorwegnehmen, dem das materielle Straf-
recht dienen soll“?*. Dies kann auch kaum anders gesehen werden. Folgt man namlich dem
BVerfG, das die Strafe lediglich im Hinblick auf andere staatliche Manahmen - wie z. B. die
GeldbuRe, die Vermdogensstrafe, die Sicherungsverwahrung - nuanciert, ist sie allein Gber ih-
ren Zweck zu bestimmen (vgl. Art. 103 11 GG).? Dieser Zweck ergibt sich aus der gesetzge-
berischen Intention der Ubelszufiigung®, genauer ,,dem gewollten Eingriff in die Rechtsspha-

re des Verurteilten (Freiheit, Vermogen, Freizeit, soziales Ansehen)“?*. Das Differenzkriteri-

6 BVerfGE 9, 89, 98: vgl.: BVerfG StraFo 2005, 503, 504; Isensee/Kichhof-Wittreck V11 § 151 Rn. 18, 19.

7" BVerfGE 109, 133, 175.

8 BVerfG StV 2008, 25, 28; StV 2007, 84, 87; vgl. auch: Meyer-GoRner Vor § 112 Rn. 2.

19 Hassemer in StV 1984, 38, 40.

2 BVerfGE 19, 342, 347; vgl. auch: StV 2006, 703, 74 (m. w. N.); StV 2008, 198.

2l BVerfGE 19, 342, 348; StV 2007, 644, 646.

22 BVerfGE 27, 18, 32 ff.; 105, 135, 153 ff.; 109, 133, 167 ff.; 128, 326, 376 ff.; StV 2006, 574, 575; vgl.
auch: Freund in GA 1995, 4 ff.. krit. aber: Jung, S. 14, 33 ff., 68 ff., 77; Kuhl UV, S. 14 ff.

2 Vgl. BVerfGE 109, 133, 168; 128, 326, 377; StV 2006, 574, 575.

2 Jescheck/Weigend StR AT, S. 65.



um ist also ein normatives. Von Volk wird es als das ,,normative Argument“*® bezeichnet. Die
bekannte Unterscheidung von Untersuchungshaft und Strafe nach Anlass, Zweck und Ziel®
ist die Konsequenz.

Wihrend die Untersuchungshaft wegen dringenden Tatverdachts?” angeordnet wird (vgl.
8 112 | 1StPO), setzt jede Strafe wegen der aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 111 GG) fol-
genden Unschuldsvermutung (vgl. auch Art. 6 1l EMRK) eine rechtskraftige Verurteilung®®
voraus (Anlass). Zu den Zwecken der Untersuchungshaft, die sich aus den Uberwiegenden
Gemeinwohlbelangen der ,,wirksamen Strafverfolgung® und ,,Strafrechtspflege ergeben (vgl.
Art. 20 111 GG),” gehéren neben der Sicherung des Strafverfahrens®, auch die Sicherstellung
der spateren Strafvollstreckung® und die - seltener erwahnte - wirksame Verbrechensbekamp-
fung®. Der Zweck der Strafe liegt - abgesehen von dem Gedanken des zwecklosen
Schuldausgleichs der absoluten Straftheorie - hingegen darin, im Rahmen der relativen
Straftheorien auf den Verurteilten und die Rechtsgemeinschaft einzuwirken (Spezial- und
Generalpravention).®® Die Untersuchungshaft zielt schlieRlich auf die Anwesenheit des Be-
schuldigten im Strafverfahren ab, die zur Gewahrleistung eines ,,legitime[n] Anspruch[s] der
staatlichen Gemeinschaft auf vollstandige Aufklarung der Tat und rasche Bestrafung des Ta-
ters* nétig ist.* Die ggf. auf das Strafverfahren folgende Strafe dient den Zielen der Krimi-
nalpravention und dem Rechtsgiiterschutz.*® Der BGH und die OLG sind diesen Vorgaben
des BVerfG weitgehend gefolgt. Auch sie definieren die Untersuchungshaft tber den Zweck
der Verfahrens- und Vollstreckungssicherung.®

Allerdings muss erwahnt werden, dass vor allem das RG in seinen Entscheidungen zur An-
rechnung von Untersuchungshaft auf Strafe noch eine andere Ansicht zu vertreten schien®
und dass der BGH der reichsgerichtlichen ,,Hypothese von der vorweggenommenen Strafe

in seinen friiheren Entscheidungen zunachst gefolgt war®. Heute jedoch hat der BGH davon

% Volk in ZStw 1971, 408.

% Vgl. dazu: Seebode, S. 36/37; Paeffgen, S. 265.

2T \/gl. dazu: BVerfGE 19, 342, 347; 20, 45, 49; NJW 1996, 1049, 1050; StV 2008, 25 27.

% \/gl. dazu: BVerfGE 74, 358, 371; 82, 106, 114 ff.; NStZ 2004, 514, 515; NJW 1996, 1049, 1050.

2 BVerfG aaO. (Fn. 3, 4).

¥ BVerfG aaO. (Fn. 6).

31 BVerfGE 20, 45, 50; 20, 144, 149; 32, 87, 93; 53, 152, 160; StV 2008, 198; StV 2011, 31, 33.

32 BVerfGE 20, 45, 49; 20, 144, 147; 35, 185, 190.

3 BVerfGE 45, 187, 253 ff; 109, 133, 172 ff.

3 BVerfGE 19, 342, 348; 32, 87, 93; 20, 45, 49; 20, 144, 147; NJW 1996, 1049, 1050; StV 2007, 369, 370.

% BVerfGE 45, 187, 253/254; 109, 133, 172 ff., 174; BVerfGE 19, 342, 348; StV 2007, 644, 646.

% \gl. z. B.: BGH StV 1987, 283; BGHSt 44, 129, 135; BGH StraFo 2009, 39; OLG Celle NJW 1965, 926;
OLG Frankfurt MDR 1979, 75/76; OLG Hamm NStZ 1985, 93; KG Berlin NStZ 2006, 695, 696; OLG
Oldenburg StraFo 2010, 198; OLG Karlsruhe StV 2010, 198; OLG Dresden StV 2009, 477.

8 vgl. insb.: RGSt 75, 279, 282; 76, 217, 219/220.

% Dreher in MDR 1970, 968.

% BGHSt 1, 105; 6, 215, 218/219; 7, 214, 217; 10, 235, 236; NJW 1956, 1164; GA 1962, 115; StV 1990, 303.



Abstand genommen und sich dem BVerfG angeschlossen, das die Anrechnungsvorschrift im
Sinne von Art. 2 11 2, 104 GG auslegt und damit eine Strafédhnlichkeit der Untersuchungshaft
durch die Anrechnung ausschlief3t. Dies zeigt sich insbesondere an der Entscheidung des
BGH vom 26.06.1997 zur Anrechnung verfahrensfremder Untersuchungshaft®, auf die das
BVerfG ausdriicklich in mehreren anschlieRenden Entscheidungen verweist.**

2. Literatur

Auch in der Literatur wird oft betont, dass es sich bei der vorlaufigen Manahme der Unter-

suchungshaft um den wohl intensivsten Eingriff*?

in die Grundrechte handelt, dem der Blirger
im Zusammenhang mit dem schon an sich belastenden Strafverfahren®® ausgesetzt ist. Zu den
eventuellen Strafwirkungen der Untersuchungshaft existiert in der Literatur zwar kein einheit-
liches Meinungsbild. Angesprochen und diskutiert wird dieses Problem aber hauptséachlich
unter drei Uberschriften.

Gemeint ist erstens die Anrechnung nach § 51 StGB. Die wohl herrschende Lehre hierzu**
geht zwar davon aus, dass sich aus der Anrechnung eine gewisse Vergleichbarkeit oder
Gleichartigkeit von Untersuchungshaft und Strafe ergebe (vgl. 8 51 | StGB). Die Annahme,
dass in diesem Fall mit der erlittenen Untersuchungshaft schon eine Strafe verbuf3t worden
sei, wird groRtenteils allerdings als gesetzgeberische Fiktion angesehen® (vgl. auch §§ 57 IV,
57a 1l StGB).

Der zweite Diskussionspunkt kann als gesetzgeberische Umsetzung von Sinn und Zweck
der Untersuchungshaft in den 8§ 112, 112a StPO umschrieben werden. Da auch in der Litera-

tur weitgehend Einigkeit dartiber herrscht, dass die Sicherung des Strafverfahrens und der

0 BGHSt 43, 112 ff.

1 BVerfG StV 1998, 664, 665; StV 1999, 102, 103; StV 1999, 546, 547; StV 2000, 252, 253.

2 vgl. z. B.: Kilhne Rn. 415; Volk StPO § 10 Rn. 6; Lindner in A8R 2008, 237; Schloth, S. 202; Gebauer,
S. 1; Seebode, S. 2; Eidam in HRRS 5/2008, 246; Herrmann Rn. 1; Miinchhalffen/ Gatzweiler Rn. 3;
Schlothauer/Weider Rn. 1, 9; Wenzel, S. 1, 3; Geppert in Jura 1991, 269; a. A. Ranft Rn. 609: einstweilige
Unterbringung gemal § 126a StPO als einschneidendste Malinahme.

*\gl. dazu: Jung, S. 21, 43, 60/61, 66/67; Kiihl UV, S. 20 ff., 35; Wenzel, S. 1.

*\gl. dazu: Wenzel, S. 111 ff., 130 ff.; Flohr, S. 9, 11; Dreher in MDR 1970, 968; Horstkotte in JZ 1970,
128; Baumgartner in MDR 1970, 191; Wrtenberger in JZ 1952, 545, 548, 549; Koffka in JR 1971, 337;
Seebode, S. 36, 138 ff., 154/155; Paeffgen, S. 241, 263, 265, 267; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 23;
LK-Theune § 51 Rn. 41, 62; Weigend in FS-Mdiller, 739; Montenbruck ZR 1l Rn. 414 ff.; Dencker in MDR
1971, 627 f.; Hammecke, S. 6, 18 ff.

* LK-Theune § 51 Rn. 62; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 23; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 22; vgl. auch: Dreher in
MDR 1970, 967 ff.; Dencker in MDR 1971, 627 f.; Wenzel, S. 135 f., 237/238.



spateren Strafvollstreckung allgemeiner Zweck der Untersuchungshaft sind*®, miisste die
Verwirklichung von Strafzwecken mit der Untersuchungshaft ausgeschlossen sein. Diesbe-
zuiglich wird teilweise schon die gesetzliche Kodifizierung der Untersuchungshaft kritisiert.*”
Andere Autoren monieren die Annahme ubergesetzlicher, sog. apokrypher Haftgriinde durch
die Strafverfolgungsbehérden.*®

Der dritte und letzte Aspekt bezieht sich auf Inhalt und Umfang der verfassungs- und men-
schenrechtlichen Garantien. Dazu gehdren, neben dem Grundrecht auf persdnliche Freiheit
(Art. 2 11 2, 104 GG), insbesondere das Schuldprinzip und die Unschuldsvermutung (vgl. Art.
20 111,11, 21 GG und Art. 6 I, I EMRK). Im Zusammenhang mit den genannten Garantien
aus Verfassung und Menschenrechten wird nicht nur der méglicherweise schon aus der Frei-
heitsentziehung resultierende Ubelscharakter der Untersuchungshaft*’, sondern auch der Um-

gang mit der gesellschaftlich stigmatisierenden Wirkung der Untersuchungshaft® diskutiert.

Il.  Der Begriff der ,,bedingten Strafe*

Der Begriff ,,bedingte Strafe* existiert im deutschen Strafrecht nicht. Man kénnte zwar an
die Aussetzung der Verhangung von Jugendstrafe bei nicht sicher festzustellenden schédli-
chen Neigungen nach § 27 JGG denken. Die schéadlichen Neigungen (8§ 17 Il JGG) sind je-
doch eine Besonderheit des vom Erziehungsgedanken gepragten Jugendstrafrechts, das hier
nicht im Vordergrund stehen soll. Aus diesem Grund sind die beiden Titelschlagworter, die

dem deutschen Recht einzeln nicht unbekannt sind, zunéchst getrennt zu betrachten.

1. Strafe

Der Bedeutung der Strafe nach dem StGB kann sich nur mit Hilfe von Rechtsprechung und
herrschender Lehre genéhert werden. Folgt man der ,,Vereinigungslehre® der herrschenden

*® Roxin/Schiinemann § 30 Rn. 1; Montenbruck ZR Il Rn. 414; Kiihne Rn. 415; Heghmanns/Scheffler-Meinen
IV Rn. 4 ff.; Meyer-Gol3ner Vor § 112 Rn. 4; Muchhalffen/Gatzweiler Rn. 7, 255; Schlothauer/Weider
Rn. 13; Wenzel, S. 33, 110 ff., 132, 322/323; Geppert in Jura 1991, 269; Dreher in MDR 1970, 967;
Seebode, S. 7, 68, 70, 98, 155, 185/186; Paeffgen, S. 55, 80, 167, 265; Lindner in AGR 2008, 253; Weigend
in FS-Miiller, S. 740; Hassemer in StV 1984, 40; Wolter in ZStW 1981, 453; Hammecke, S. 18.

T Wolter in ZStW 1981, 452 ff.; Weigend in FS-Miiller, S. 739 ff.; Dahs in FS-Diinnebier, S. 227 ff.; ders. HB
Rn. 338 ff. vgl. auch: Hassemer in StV 1984, 38 ff.; Paeffgen, S. 79 ff.

“ Eisenberg/T6th in GA 1993, 293, 302 ff.; Gebauer, S. 28/29, 357 ff., 367; Duinkel in StV 1994, 610 ff.;
Wenzel, S. 49, 62/63, 122 ff., 236, 322, 335; Munchhalffen/Gatzweiler Rn. 248 ff.; Schlothauer/Weider
Rn. 661 ff.

* " Dreher in MDR 1970, 968; Dencker in MDR 1971, 627; Seebode, S. 3, 36, 136 ff., 154; Wiirtenberger in JZ
1952, 545; Volk in ZStW 1971, 407 ff., 428; LK-Theune 8 51 Rn. 41; Wolter in ZStW 1981, 494; Kiihl UV,
S. 13, 14; Wenzel, S. 121, 331; Montenbruck ZR 11 Rn. 415.

% Lindner in A6R 2008, 252/253; Jung, S. 67; Kiihl UV, S. 14 ff., 23; Kaufmann in FS-Wassermann, S. 891;
Paeffgen, S. 56, 58; Bohnert, S. 13 ff., 125 ff., 186 ff., 238 ff.; Montenbruck Idpr, S. 35, 52, 62, 70/71, 189.



Meinung™, wird die Strafe durch die Straftheorien, die sich in den gesetzlichen Regelungen
zur Strafbemessung (88 46 ff. StGB) und den Grundsatzen des Strafvollzugs (88 2 ff.
StVollzG) wiederfinden, konkretisiert. Demnach beinhaltet sie neben dem repressiven Ele-
ment des vergeltenden Tatschuldausgleichs (vgl. 8 46 1 1 StGB) auch die Gedanken der Gene-
ral- und Spezialpravention (vgl. 88 46 | 2, 46a StGB, 8§ 2, 3 11, 111, 4 | StVolIzG).

Dass sich die Strafe - trotz ihrer praventiven Zwecke - vor allem durch Repressivitat aus-
zeichnet, ist nicht nur dem archaischen Gedanken der (Wieder-) Vergeltung® und der rechts-
theoretischen Annahme, dass ein Ubel nur mit einem anderen Ubel ausgeglichen werden
kann®®, geschuldet. In der Form des Tatschuldausgleichs findet dieser Gedanke auch Riickhalt
in der Verfassung.

Aus Art. 103 Il GG, dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot und Rickwirkungs-
verbot (nulla poena sine lege), ergibt sich, dass die Strafbarkeit solchen Malinahmen vorbe-
halten bleiben muss, die ,,eine misshilligende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges,
schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Verhaltens ein Ubel verhingen, das dem
Schuldausgleich dient“.>* Aus dem Schuldprinzip (nulla poena sine culpa) und dem Verhélt-
nismaRigkeitsgrundsatz folgt weiterhin, ,,dass die Schwere einer Straftat und das Verschulden
des Taters zu der Strafe in einem gerechten Verhaltnis stehen miissen“.>> Hierbei beschreibt
insbesondere das Schuldprinzip, das auf der (fiktiven®®) Annahme menschlicher Willensfrei-
heit> beruht, die Strafe als eine dem Tatschuldausgleich® dienende Re-Aktion> und bestatigt
somit ihre Rlickwartsgewandtheit.

Das Schuldprinzip wird nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG aus Art. 1 1, 2 | GG
i. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 11l GG abgeleitet.”® Im einfachen Recht evoziert
es zwei Aussagen: Die materiell-rechtliche besagt, dass der Tater die Straftat schuldhaft, also
in vorwerfbarer Weise, begangen haben muss (vgl. 88 17, 19, 20, 21, 29, 35 1, 46, 57a | Nr. 2

L vgl.: BVerfGE 45, 187, 253 ff.; BVerfGE 109, 133, 173 ff.; BGHSt 24, 40, 42/43; Jescheck/Weigend StR
AT, S. 75; Roxin in JuS 1966, 377 ff.; ders. StR AT | § 3 Rn. 33 ff., 37 ff.; Fischer § 46 Rn. 2a;
Montenbruck in FS-Weber, S. 197.

2 Vgl.: Walter, S. 39 ff.; Jescheck/Weigend StR AT, S. 63/64; 91 f.; Schmidt §§ 3-6; Ebel/Thielmann Rn. 42;
Kuhl RP, S. 26 ff.

% vgl.: BVerfGE 21, 391, 403; 22, 125, 132; vgl. auch: Montenbruck in FS-Weber, S. 195 ff.; Roxin StR AT |
8 3 Rn. 2; ders. in JuS 1966, 377 ff.; Kihl in FS-Eser, S. 160.

> BVerfG StV 2006, 574, 575; BVerfGE 109, 133, 167; ahnlich auch: BVerfGE 22, 125, 132; 105, 135, 153;
128, 326, 377; vgl. dazu: Jescheck/Weigend StR AT, S. 65.

*  BVerfGE 120, 224, 241; vgl. auch: BVerfGE 90, 145, 173; 54, 100, 108.

*®\/gl. zum (relativen) Indeterminismus: Hillenkamp in JZ 2005, 319; Schiemann in NJW 2004, 2056;
Kaufmann in FS-Wasermann, S. 893; Montenbruck in FS-Weber, S. 197; 211 ff.; Albrecht DvF, S. 65 ff.

> BGHSt 2, 194, 200; Wessels/Beulke Rn. 397; Meier Sanktionen, S. 35.

%8 Streng Sanktionen Rn. 11, 31, 32, 489-491; Kaufmann in FS-Wassermann, S. 890; Duff in Frisch, S. 23 ff.;
Montenbruck in FS-Weber, S. 193, 197.

%9 Vgl.: NK-Neumann/Hassemer Vor § 1 Rn. 10.; Fischer VVor § 38 Rn. 4; Kiihl UV, S. 12; ders. RP, S. 10;
Roxin in FS-Miiller-Dietz, S. 709; eher krit.: Jung, S. 14.

% BVerfGE 110, 1, 13 m. w. N.



StGB). Mit ihr korrespondiert die prozessuale Aussage. Sie besagt, dass dem Beschuldigten,
bevor ihm die Tat vorgeworfen und er zu einer Strafe verurteilt werden kann, stets deren
rechtswidrige und schuldhafte Begehung von staatlicher Seite aus nachgewiesen werden muss
(vgl. 88 136 I, 1364, 152, 160 11, 170, 244, 264, 267 StPO). Vorher gilt der Beschuldigte als
unschuldig (vgl. Art. 6 1l EMRK).

Im konkreten Fall bestétigt der Schuldspruch den Tatvorwurf, mithin die gesetzgeberisch
missbilligte Verhaltensweise des Biirgers. In seiner Folge ist jedoch nicht stets ein faktisches
Ubel zu verhangen. Zwar stellen die Straftatbestande des besonderen Teils (88§ 80 ff. StGB)
ein solches grundséatzlich in Aussicht. Aus den Vorschriften zur Verwarnung mit Strafvorbe-
halt (8 59 StGB) und zum Absehen von Strafe (§ 60 StGB) ergibt sich jedoch, dass die Strafe
ihre Warn- und Abschreckungsfunktion auch unabhangig davon entfalten kann.®* Denn schon
dem Schuldspruch, der dem Betroffenen die rechtswidrige und schuldhafte Begehung einer
Straftat konkret zuschreibt, ist eine Missbilligung inharent, die den Tater stigmatisiert und
offentlich diskriminiert. Daher driickt bereits er das vom Gesetzgeber intendierte Straf-Ubel
aus.®? Zurechenbarkeit und Vorwerfbarkeit sind deshalb konstituierende Elemente der Straf-
barkeit. Bei der Strafe handelt es sich somit um ein normatives Konstrukt, das im Folgenden
Uber seine Zwecke, ndmlich die straftheoretischen Wirkungen der General- und Spezialpré-
vention, insbesondere aber (ber die sozialethische Missbilligung, von anderen staatlichen

MaRnahmen zu unterscheiden ist. Mit anderen Worten: Es gilt das normative Argument.

2. Bedingung

Der Begriff der ,,Bedingung” ist in § 158 BGB enthalten. Dort wird er allgemein als zukunf-
tiges ungewisses Ereignis verstanden, das fur den Beginn oder das Ende von Rechtswirkun-
gen maRgeblich ist.®®

Legt man die obigen Annahmen zugrunde, lassen sich zwei Bedingungen fur die Strafe,

genauer fir die intendierten Wirkungen in Form von sozialethischer Missbilligung, General-

®. Ebenso: Kiihl UV, S. 16 ff.

82 vgl. dazu: BVerfGE 96, 245, 249; Kiihl RP, S. 9, 30; ders. UV, S. 16 ff., 18; ders. in FS-Eser, S. 154 ff.;
Montenbruck ZR 11 Rn. 389 ff.; vgl.: Pawlik in FS-Rudolphi, S. 220; Kaufmann in FS-Wassermann, S. 891,
Freund in GA 1995, 7 ff. A. A. aber: Jung, S. 18 ff., 21/22; EGMR, vgl. insb.:

Urt. v. 21.2.1984, Az.: 8544/79 Rn. 46 ff. [= EUGRZ 1985, 62 ff.; Serie A, Bd. 73] (Ozturk/D);

Urt. v. 8.6.1976, Az.: 5100/71 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Rn. 82 ff. (Engel/NL);
Urt. v. 3.10.2002, Az.: 37568/97 Rn. 55 [= StV 2003, 83 ff. mit Anm. Pauly] (Béhmer/D);
Urt. v. 25.8.1993, Az.: 13126/87 Rn. 27 ff. (Sekania/A);

Urt. v. 9.11.2004, Az.: 44760/98 Rn. 31 (Del Latte/NL);

Urt. v. 28.4.2005, Az.: 72758/01 Rn. 36-38 (A.L./D);

Urt. v. 17.12.2009, Az.: 19359/04 Rn. 133 [= EUGRZ 2010, 25 ff.] (M./D).
Alle Urteile des EGMR sind - unter der Angabe von Aktenzeichen - in den Originalsprachen, Englisch und
Franzdsisch, auch im Internet zu finden: http://www.echr.coe.int/.

8 vgl. Palandt Einf v § 158 Rn. 1.
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und Spezialpravention, feststellen. Die erste ist die Betatigung der rechtlich tadelnswerten
Gesinnung®, also Begehung der Tat durch den Straftéater. Denn aus der Sicht des materiellen
Rechts ist die Rechtsfolge der Strafe schon mit der rechtswidrigen und schuldhaften Tatbege-
hung verwirkt. Prozessrechtlich betrachtet, ist die Strafe aber gerade vom gerichtlichen
Nachweis der freiverantwortlichen Tatbegehung abhéngig. Der Schuldspruch ist daher die
zweite Bedingung.

Erhoben auf die verfassungs- bzw. menschenrechtliche Ebene, lasst sich Folgendes formu-
lieren: Die Wirkungen der sozialethischen Missbilligung, der General- und der Spezialpraven-
tion massten aufschiebend durch das Schuldprinzip (8 158 | StPO) bzw. auflésend durch die
Unschuldsvermutung (§ 158 11 BGB)® bedingt sein.

3. Untersuchungshaft als bedingte Strafe?

Fraglich ist, ob es nach all dem Uberhaupt moglich ist, die Untersuchungshaft als bedingte
Strafe anzusehen.

Dafur spricht, dass zum Zeitpunkt der Haftanordnung regelméfiig schon eine materiell-
rechtlich relevante Tatbegehung vorliegt, womit die Strafe verwirkt und die erste Strafbedin-
gung erfullt ist. Die darauf folgende Freiheitsentziehung kdnnte dadurch bereits als Strafe
erscheinen. Da es jedoch an der prozessualen zweiten Strafbedingung fehlt, erwachse aus der
Rechtsfolge des § 112 I 1 StPO zwar ein ,,Ubel*, aber keines, das dem Tatschuldausgleich
dient.?® Untersuchungshaft und Strafe scheinen damit ebenso wesensverschieden zu sein wie
die Strafe und die freiheitsentziehenden Mafregeln der Besserung und Sicherung (88 63, 64,
66 ff. StGB). In beiden Fallen wird - wenn auch aus unterschiedlichen Griinden - nicht an die
Zurechenbarkeit angeknupft und daher keine sozialethische Missbilligung der Tat bezweckt.
Wahrend die MaRregeln teilweise auf die Verantwortlichkeit des Téters, also auf die materiel-
le Komponente des Schuldprinzips verzichten (vgl. 88 63, 64 StGB, anders aber 8 66 StGB),
mangelt es der vorlaufigen Untersuchungshaft am prozessualen Nachweis der Tat. Bezweckt
wird deshalb der Schutz der Bevolkerung vor geféhrlichen, aber ggf. schuldlos handelnden
Straftatern®” bzw. - bei der Untersuchungshaft - die Verfahrens- und Vollstreckungssicherung.

Allerdings muss wohl nicht extra erwéhnt werden, dass die Verfolgung der Strafzwecke

jedenfalls im praventiven MaBregelrecht enthalten ist. Seit Franz von Liszt® wird in erster

 \/gl.: Wessels/Beulke Rn. 400/401; Jescheck/Weigend StR AT, S. 420 ff.

®  Ausdriicklich so: SK-StPO-Paeffgen Art. 6 Rn. 182 (Uberschrift); ders., S. 50.

% \/gl.: BVerfGE 19, 342, 347; StV 2006, 248, 249; vgl. auch: BVerfG aaO. (Fn. 54, 55).

7 BVerfGE 109, 133, 167 ff. 128, 326, 374, 376 ff.; StV 2006, 574, 575; vgl. auch: Montenbruck ZR 11
Rn. 611, 612; Meier Sanktionen, S. 236.

%8 Zum Marburger Programm: Liszt in ZStwW 1883, 1, 35 ff.
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Linie die ,,Besserung* der ,,besserungsféhigen“ und ,,besserungsbedirftigen“, aber auch der
Unschadlichmachung der ,,unverbesserliche[n] Zustandsverbrecher” oder ,,Gewohnheitsver-
brecher* erstrebt, so dass notfalls auch der dauerhafte Ausschluss des Einzelnen aus der Ge-
sellschaft durch die Sicherungsverwahrung (88 61 Nr. 3, 66 ff. StGB) zuldssig ist (,,selective
incapacitation“®). Es liegen somit Aspekte der positiven und negativen Spezialpravention vor
(vgl. 88 1, 2. Alt., 2, 129, 136, 137 StVollzG).” Die teleologische Unterscheidung der straf-

rechtlichen Rechtsfolgen, die sich im Begriff der ,, Zweispurigkeit“™*

widerspiegelt, fiihrt hier
also nicht zu einer strengen Differenzierung der staatlichen Malinahmen. Der EGMR ist sogar
S0 weit gegangen, die Sicherungsverwahrung als Strafe im Sinne von Art. 7 | 2 EMRK einzu-
stufen.”

Legt man dies zugrunde, bleibt aber unverstandlich, dass - im Falle der Verurteilung - bei
der Untersuchungshaft eine nahezu unbegrenzte Anrechnung auf die Strafe erfolgt (8 51 1 1
StGB), wahrend die Anrechnung der Maliregeln (88 63, 64 StGB) nur bis zu zwei Drittel
maoglich ist (8§ 67 IV 1 StGB). Die gesetzgeberische Fiktion, dass die Untersuchungshaft in
diesem Fall eine verbiRte Strafe darstellt (8§ 57 1V, 57a 1l StGB), ist zwar auch fir die Ver-
héngung der Sicherungsverwahrung maRgeblich (vgl. 8 66 IV 2 StGB). Die weiterreichende
Anrechnung der Untersuchungshaft scheint allerdings darauf hinzudeuten, dass die Untersu-
chungshaft im Falle der Verurteilung eine gesteigerte Ahnlichkeit zur Strafe aufweist.

Erkléaren lasst sich dies damit, dass die Anrechnung nach § 51 | 1 StGB eine Verurteilung
des Untersuchungshaftlings wegen einer rechtswidrigen und schuldhaften Tat, also einen
Schuldspruch, voraussetzt. Kommt § 51 | StGB zur Anwendung, ist somit auch die zweite
Strafbedingung stets erfillt. Die Untersuchungshaft konnte daher in diesem Fall als bedingte

Strafe zu betrachten sein.

I11. Der Verlauf der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit wird die in Rechtsprechung und Literatur genannten Themenberei-
che im Folgenden aufgreifen und diskutieren. Dabei wird sich mehr und mehr zeigen, dass
eine strikte Unterscheidung staatlicher Malinahmen nach dem Kriterium des vom Gesetzgeber

verfolgten Zwecks, also insbesondere der intentionalen Ubelszufiigung, nicht ausnahmslos

% Baratta in FS-Kaufmann, S. 409; Jung in FS-Wassermann, S. 880 vgl.: Montenbruck ZR 11 Rn. 611; Kunz in
FS-Eser, S. 1376; ausfihrlicher: Frommel in KJ 1995, 226 ff.

" \/gl. dazu: Meier Sanktionen, S. 24, 25; Streng Sanktionen Rn. 26 ff.

™ BVerfGE 128, 326, 374; Fischer Vor § 38 Rn. 4; LK-Weigend Einl. Rn. 57; Streng Sanktionen Rn. 280;
Roxin StR AT | § 1 Rn. 4; vgl. auch: Kunz in FS-Eser, S. 1375 ff.; krit. dazu: Paeffgen S, 148; Kaufmann in
FS-Wassermann, S. 891; Lackner/Kuhl § 61 Rn. 2; Jung, S. 33 ff.; EGMR Urt. v. 17.12.2009, Az.: 19359/04
Rn. 45 ff., 124 ff. (M./D).

2 EGMR Urt. v. 17.12.2009, Az.: 19359/04 Rn. 124 ff., 133 (M./D); als Reaktion darauf: BVerfGE 128, 326,
374 ff.
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funktioniert. Sie konnte sich vielmehr als normativer Zirkelschluss™ erweisen, der lediglich
besagt, dass die Untersuchungshaft nur deshalb keine Strafe sei, weil sie keine sein soll.

Die Erorterung nimmt folgenden Verlauf: Im anschlieBenden zweiten Kapitel wird es zu-
néchst darum gehen, ob die Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe (vgl. § 51 | StGB),
die eine gewisse Vergleichbarkeit oder sogar Gleichartigkeit von Untersuchungshaft und Stra-
fe zu suggerieren scheint, straftheoretische Wirkungen evoziert. Das dritte Kapitel ist prozess-
rechtlicher Natur. Es umfasst den Tatverdacht, die Haftgriinde und die VerhaltnismaRigkeits-
klausel. Hier wird die gesetzliche Ausgestaltung der Untersuchungshaft auf nicht intendierte,
straftheoretische Effekte, wie VVorverurteilungen und Schuldantizipationen, aber auch auf pra-
ventive Aspekte Uberprift. Die beiden ersten Ansédtze machen eine dritte Betrachtungsebene
noétig. Denn nur auf verfassungs- und menschenrechtlicher Ebene kann diskutiert werden, ob
und inwieweit der Untersuchungshaftling durch das Freiheitsrecht (vgl. Art. 2 11 2, 104 GG)
und das Schuldprinzip bzw. die Unschuldsvermutung (vgl. Art. 20 111, 1 1, 2 | GG bzw. Art. 6
I, I EMRK) vor strafenden Einwirkungen geschutzt ist. Es wird sich zeigen, dass die Grund-
und Menschenrechte strafahnliche Effekte und latent straftheoretische Bestrebungen nicht
vollstdndig auszuschlieBen vermdgen. Das abschlieRende, fiinfte Kapitel enthalt das Ergebnis,
dass die Untersuchungshaft als bedingte Strafe verstanden werden kann. Denn sie weist - trotz
ihrer Vorlaufigkeit - sozialethisch missbilligende, general- und spezialpraventive Effekte auf.
Durch die Anrechnung, die stets einen Schuldspruch verlangt (vgl. § 51 | 1 StGB), werden
diese Effekte quasi nachtraglich legitimiert. Das hat jedoch zur Folge, dass die Anrechnung
nicht nur die zu begriRende Kirzung der Freiheitsentziehung bewirkt, sondern dadurch, dass
sie das normative Differenzkriterium negiert, auch irreparable Nachteile fur den Untersu-
chungshéftling mit sich bringt.

™ vgl. dazu: Stuckenberg, S. 447 ff.; ders. in ZStW 1999, 442 ff.; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 2.
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Zweites Kapitel

Untersuchungshaft und Anrechnung

l. Das Problem der Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe

Durch die Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe (§ 51 | StGB) wird eine gewisse
Vergleichbarkeit oder sogar Gleichartigkeit von Untersuchungshaft und Strafe suggeriert.
Fraglich ist, ob allein die Anrechnung die Untersuchungshaft deshalb zur Strafe werden l&sst.
Dies wére jedenfalls dann der Fall, wenn die Existenz der Anrechnungsvorschrift nur mit dem
Strafcharakter der Untersuchungshaft zu rechtfertigen ware. Bevor aber auf den Telos bzw.
die Rechtfertigung des § 51 | StGB eingegangen werden kann, ist zu tberprifen, ob sich nicht
schon aus dem Wortlaut, also aus den einzelnen Tatbestandsmerkmalen der Anrechnungsvor-

schrift, erste Anhaltspunkte fiir einen Strafcharakter der Untersuchungshaft ergeben.

Il.  Die Anrechnungsvorschrift (§ 51 | StGB)

Die deutsche Vorschrift zur Anrechnung von Untersuchungshaft ist so alt wie das Strafge-
setzbuch. In der urspringlichen Fassung des Strafgesetzbuchs vom 15.05.1871 war die An-
rechnung im absatzlosen § 60 RStGB geregelt:

,»Eine erlittene Untersuchungshaft kann bei Fallung des Urtheils auf die erkannte Strafe ganz oder theil-
weise angerechnet werden.“"

Nahezu unverdndert wurde sie nach dem Zweiten Weltkrieg in das bundesdeutsche Recht
tbernommen (vgl. 8§ 60 StGB i. d. F. v. 25.08.1953):

»Eine erlittene Untersuchungshaft oder einstweilige Unterbringung kann bei Féllung des Urteils auf die
erkannte Strafe ganz oder teilweise angerechnet werden.*“"

Mit dem 1. StrRG vom 25.06.1969°, das zum Teil am 01.09.1969 und zum Teil am
01.04.1970, fur 8 60 StGB aber am 01.09.1969 in Kraft trat, wurde die Anrechnung von Un-
tersuchungshaft auf Strafe nach dem Vorbild des Regierungsentwurfs von 1962”" - nunmehr
in 8 60 | StGB - grundlegend neu geregelt. Die Absicht des Gesetzgebers bestand dabei darin,
ihren Anwendungsbereich erheblich zu erweitern. Der in der Rechtsprechung vorherrschen-

den Tendenz zur extensiven Auslegung der Anrechnungsvorschrift, die schon vom RG

" RGBI. I, 127, 128.

> BGBI. I, 1083, 1091.

® BGBI. I, 645, 651, 680; vgl. auch: Wenzel, S. 101, 102, 468.

" Vgl. dazu: Wenzel, S. 102, 466; Horstkotte in JZ 1970, 122, 128; Koffka in JR 1971, 336.
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begriindet worden war, sollte Rechnung getragen werden.”® Mit den 2. StrRG vom
04.07.1969"°, das am 01.10.1973 in Kraft trat, wurde das Tagessatzsystem der Geldstrafe ein-
gefiihrt. Seither lasst sich der MaRstab fir die Anrechnung von Untersuchungshaft auf Geld-
strafe dem vierten Absatz entnenmen (vgl. 8 51 IV 1, 2. Alt. StGB). Durch das 2. StrRG er-
folgte gleichzeitig die Umbenennung von 8 60 StGB in § 51 StGB. Da die Regelung zur An-
rechnung von Untersuchungshaft auf Strafe dabei nicht verédndert wurde, stimmt der heute
gultige § 51 | StGB noch mit dem Wortlaut des § 60 | StGB i. d. F. d. 1. StrRG uberein. Aus
diesem Grund wird die oben aufgefuhrte, vor dem 1. StrRG geltende, absatzlose Fassung der
Anrechnungsvorschrift aus dem Jahr 1953 als Vergleichsvorschrift herangezogen (im Folgen-
den: 8 60 StGB a. F.).

Die mit dem 1. StrRG einhergehende Ausweitung der Anrechnung von Untersuchungshaft
wird in vier Punkten deutlich. Die erste und wichtigste Neuerung ist wohl, dass die Anrech-
nung, welche vorher stets im pflichtgemalen Ermessen des Richters stand, mit der Neufas-
sung zu einer gebundenen Entscheidung (,,wird [...] angerechnet*) und damit zur Regel ge-
worden ist (8 51 | 1 StGB). Lediglich die Versagungsanordnung steht weiterhin im richterli-
chen Ermessen (,,kann®). Sie héngt jedoch vom ,,Verhalten des Verurteilten nach der Tat* ab
(8 511 2 StGB). Der zweite Punkt ist in der Ersetzung des Begriffs der ,,einstweiligen Unter-
bringung* durch den der ,,anderen Freiheitsentziehung* zu sehen. Dieser wesentlich weitere
Begriff impliziert eine beachtliche Ausdehnung der MaRnahmen, die - neben der Untersu-
chungshaft - auf die Strafe angerechnet werden kdnnen. Der dritte Punkt betrifft die Auswei-
tung der Objekte, auf die die Untersuchungshaft angerechnet werden kann, um die Geldstrafe.
Die vierte und letzte Ausdehnung der Anrechnungsvorschrift ist in der Ersetzung des Termi-
nus ,,bei Fallung des Urteils“, also der frilheren , Tatidentitat“®, durch die Formulierung des

sog. Grundsatzes der Verfahrenseinheit® (

,»aus Anlass der Tat, die Gegenstand eines Verfah-
rens ist oder gewesen ist*) zu sehen. Hierbei handelt es sich um ein Tatbestandsmerkmal, des-
sen extensivierende Auslegung durch die Rechtsprechung - wie sich zeigen wird - auch heute
noch nicht abgeschlossen ist.

Die nunmehr regelméRig erfolgende Anrechnung kénnte fiir einen Strafcharakter, jedenfalls
aber fir die eine irgendwie geartete Vergleichbarkeit oder Gleichartigkeit von Untersu-

chungshaft und Strafe sprechen. Dem stehen allerdings die heutige Charakterisierung

® S0 jedenfalls BVerfG StV 1998, 664, 665 mit Verweis auf BGHSt 43, 112 ff.; vgl. auch: LK-Theune § 51
Vor Rn. 1, Rn. 9.

" BGBI. I, 717, 724; vgl. dazu: Wenzel, S. 102, 103, 468/469.

80 Vgl.: Hammecke, S. 9 ff.; FIohr, S. 53; Wenzel, S. 178; Koffka in JR 1971, 336; BGHSt 43, 112, 117;
BVerfG StV 1998, 664, 665.

8 |K-Theune § 51 Rn. Rn. 9; vgl. auch: BGHSt 43, 112, 116 ff; BVerfG StV 1998, 665.
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des § 51 | 1 StGB als Strafvollstreckungsregel® und das Fortbestehen der Nichtanrechnungs-
klausel in § 51 | 2 StGB ebenso entgegen, wie die Tatbestandsmerkmale der ,,anderen Frei-
heitsentziehung® und der gelockerte Zusammenhang zwischen Untersuchungshaft und abge-

urteilter Tat.

1.  Erlittene Untersuchungshaft

Zur Anrechnung muss die Untersuchungshaft nach § 51 | 1 StGB tatséchlich ,,erlitten®, d. h.
vollzogen worden sein.®

Bereits dies konnte ein erster Anhaltspunkt fir den Strafcharakter bzw. die Ahnlichkeit von
Untersuchungshaft und Strafe sein. Zwar wird die Untersuchungshaft im Sinne von 8 51 1 1
StGB als vorlaufige Freiheitsentziehung, die aufgrund eines Haftbefehls nach den 8§ 112 ff.,
127b, 230 11, 236, 329 IV 1 StPO, 72, 72a JGG richterlich angeordnet (vgl. 8§ 114 ff., Art.
104 GG) und vollstreckt (vgl. 8§ 115 bzw. 36 1l 1, 449 ff. StPO) wurde, verstanden.® Bei
einer Aussetzung des Vollzugs (8 116 StPO) kommt die Anrechnung aber ebenso wenig in
Betracht wie bei einer Unterbrechung der Untersuchungshaft zur Strafvollstreckung (vgl.
§§ 449 ff. StPO, 39 11 2, 37 11 StVollstrO)® oder bei notierter ,,Uberhaft“®. Wenzel stellt be-
reits deshalb darauf ab, dass die Anrechnung ,,eine einer Strafe vergleichbare Freiheitsentzie-
hung* voraussetze.®’

Zeitlich begrenzt wird die geméaR § 51 | 1 StGB anzurechnende Untersuchungshaft durch
den Erlass des Urteils. Befindet sich der Betroffene bis zu diesem Zeitpunkt in Untersu-
chungshaft, sollte der Ubergang in die Strafhaft automatisch erfolgen (vgl. § 38 Nr. 3, 1. HS.
StVollstr0).® Die nach der Rechtskraft angeordnete Sicherungs- oder Vollstreckungshaft
(88 453c I, 457 11 StPO) ist deshalb keine Untersuchungshaft im Sinne von § 51 | 1 StGB
mehr. Die erste verfiigt Giber eine eigene Anrechnungsregel (vgl. § 453c Il 1 StPO), die zweite
nicht. Gemé&l § 38 Nr. 2, 1. Alt. StVollstrO wird der Festnahmezeitpunkt aber auch bei der
Vollstreckungshaft gleichzeitig als Strafbeginn angesehen. Sie ist daher ebenso - unabhéngig
von 8 51 | 2 StGB - anzurechnen. Es wird vorgeschlagen, sie unter den Begriff der Untersu-

8 Fischer § 51 Rn. 4; Jescheck/Weigend, S. 903; LK-Theune § 51 Rn. 9, 40, 44, 70; SK-StGB-Horn/Wolters
§ 51 Rn. 2; MK-Franke § 51 Rn. 2; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 1; Wenzel, S. 128 ff.; vgl. auch: BVerfG StV
2000, 252, 253; BGH NStZ 1994, 335; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 2; Scheffler in ZIS 2008, 277; a. A. wohl
noch Dreher in MDR 1970, 966/967.

8 Fischer § 51 Rn. 8; LK-Theune § 51 Rn. 8; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 9.

¥ vgl. SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 4; Wenzel, S. 140 ff.

% vgl.: BGHSt 22, 303, 306; Hammecke, S. 11.

% BGH NStZ-RR 2005, 388.

8 Wenzel, S. 142.

8  Krit. dazu: Paeffgen in GA 2009, 463/464.
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chungshaft in § 450 | StPO zu subsumieren.® Obwohl auf das Verhaltnis von § 51 | StGB zu
8 450 | StPO spater noch genauer einzugehen sein wird, sei an dieser Stelle vorweggenom-
men, dass § 450 | StPO zwar grundsétzlich nach Urteilserlass im Raum steht, aber nur dann
anwendbar ist, wenn durch andere Prozessbeteiligte Rechtsmittel eingelegt wurden, so dass er
auf die Vollstreckungshaft eigentlich keine Anwendung finden durfte.

Fur die Betrachtung der angerechneten Untersuchungshaft als Strafe konnte weiterhin spre-
chen, dass sich § 51 | 1 StGB auf den ,,Verurteilte[n]*“ bezieht. Wie bereits erlautert, setzt § 51
| 1 StGB damit zwar gerade die prozessuale Strafbedingung des Schuldspruchs voraus. Straf-
theoretische Erwégungen sind allerdings erst nach dem Eintritt dieses Ereignisses moglich.
Da die Untersuchungshaft aber zeitlich vor der Verurteilung liegt, schlieen h. L. und Recht-
sprechung die Berlicksichtigung von Strafzwecken in der Untersuchungshaft aus und lehnen
damit die Strafwirkung angerechneter Untersuchungshaft ab.”® Begriindet wird dies haupt-
sachlich mit der Unschuldsvermutung.®* Eine Folge dieser Ansicht ware, dass sich die von
Wenzel angenommene Straféahnlichkeit in der freiheitsentziehenden Komponente der Untersu-
chungshaft erschépfen musste, was letztlich gegen einen Strafcharakter der Untersuchungs-

haft im oben vorausgesetzten Sinne sprache.

2. Andere Freiheitsentziehung

Gegen eine sich aus der Anrechnung ergebende Strafahnlichkeit der Untersuchungshaft
kdnnte weiterhin sprechen, dass der Gesetzgeber neben der Untersuchungshaft seit dem 1.
StrRG auch den Fall der ,,andere[n] Freiheitsentziehung nennt (§ 51 I 1 StGB).

Die explizite Nennung der Untersuchungshaft ist nicht nur eine historische Hervorhebung.
Sie macht - wie Wenzel betont™ - vielmehr deutlich, dass der Gesetzgeber die Untersu-
chungshaft immer noch als qualitativ und quantitativ wichtigsten Fall vorlaufiger Freiheits-
entziehungen und damit als Hauptanwendungsfall der Anrechnung ansieht. Dennoch soll die
Maglichkeit der Anrechnung bei anderen Freiheitsentziehungen nicht von vornherein ausge-
schlossen sein. Eine eindeutige Definition des Begriffs der anderen Freiheitsentziehung im

8 |R-Graalmann-Scheerer § 450 Rn. 16, 17; a. A. wohl aber noch Ostermann in StV 1993, 54.

% Dreher in MDR 1970, 968, Dencker in MDR 1971, 627; Hammecke, S. 5, 13, 17, 20/21; LK-Theune § 51
Rn. 62.; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 23; a. A. aber Paeffgen, S. 243 ff., 267; Wolter in ZStW 1981, 453 ff.,
493; Weigend in FS-Muller, S. 740; vgl. zur Rechtsprechung bereits Fn. 16 ff.

% vgl. BVerfGE 19, 342, 347; StV 2006, 248, 249; Dreher in MDR 1970, 968; Dencker in MDR 1971, 627;
Hassemer in StV 1984, 40 f.; Weigend in FS-Mdiller, S. 740; Wolter in ZStW 1981, 452, 453; Seebode,

S. 10; Wenzel, S. 7, 110; krit. Paeffgen, S. 42 ff.; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 21 ff.

%2 Wenzel, S. 3, 140; vgl. auch: SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 9.
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Sinne von § 51 | 1 StGB® hat der Gesetzgeber jedoch versaumt. Deshalb muss hier auf die
Annahmen der Rechtsprechung zurtickgegriffen werden.

Wihrend das RG noch den Zusammenhang zum Strafrecht bzw. Strafverfahren wahrte und
unter der anderen Freiheitsentziehung ,,jede behdrdliche Freiheitsentziehung, die der Strafver-
folgung dient“, verstand,* hat der BGH den Begriff iiber das Strafverfahrensrecht hinaus aus-
gedehnt. Ihm zufolge soll jede aus Anlass der Tat erfolgende Freiheitsentziehung anrechenbar
sein, unabhéngig davon, ob sie nach der StPO oder aufgrund anderer Regelungen angeordnet
wird.* Hierbei bleibt zwar die Verbindung von Tat und Strafe erhalten. Dass Entscheidungen
uber die Vollstreckung von Freiheitsstrafen stets die durch Art. 2 Il 2 GG verfassungsrecht-
lich garantierte Freiheit der Person beriihren,®® kénnte jedoch dafiir sprechen, jede freiheits-
entziehende Bestimmung im Sinne der Art. 104 11-1V, 2 11 3 GG unter § 51 | 1 StGB zu sub-
sumieren, sofern sie nicht selbst eine Strafe (vgl. 8 51 Il StGB) oder eine bloRe Freiheitsbe-
schrankung ist. Nach diesem weiten Verstandnis wirde allerdings nicht nur die repressive
(8 127 11 StPO), sondern auch die préventive Polizeihaft (vgl. 8 30 ASOG BlIn), als anrechen-
barer Freiheitseingriff gelten.”” Dies wiederum sprache gegen eine Strafartigkeit der anre-
chenbaren Freiheitsentziehungen und damit auch gegen eine solche der nur als Hauptanwen-

dungsfall hervorgehobenen Untersuchungshaft.

3. Der Zusammenhang zwischen Untersuchungshaft und abgeurteilter Tat

Fraglich ist weiterhin, wie es um den Zusammenhang von Untersuchungshaft und abgeur-
teilter Tat bestellt ist.

Die Verbindung von Tat und Strafe ist dadurch gekennzeichnet, dass § 51 |1 1 StGB zur An-
rechnung stets verlangt, dass die Anordnung der freiheitsentziehenden MalRnahme ,,aus An-
lass der Tat, die Gegenstand eines Verfahrens ist oder gewesen ist“, erfolgt. Zwischen der die
Untersuchungshaft oder Freiheitsentziehung auslésenden und der letztendlich abgeurteilten
Tat muss also ein Zusammenhang bestehen oder jedenfalls kurzzeitig bestanden haben. Der
aktuelleren Rechtsprechung zufolge soll es ausreichen, wenn zwischen ,,der die Untersu-
chungshaft auslésenden Tat und der Tat, die der Verurteilung zugrunde liegt, [...] ein irgend-
wie gearteter sachlicher Bezug vorhanden ist oder war“.%® Dies scheint einem Strafcharakter

jedenfalls zun&chst nicht zu widersprechen.

% Ausfiihrlich hierzu: Wenzel, S. 146 ff.; Flohr, S. 65 ff.

* RGSt 69, 327 mit Verweis auf RGSt 38, 182, 184.

% BGH NStZ 1997, 385; vgl. z. B. zum Arrest nach § 918 ZPO: KG Berlin NStZ-RR 2005, 388.

% vgl. BVerfGE 86, 288, 311; StV 1998, 664, 665; NStZ 1999, 125; NStZ 1999, 477; StV 2000, 252, 253.
" S0 jedenfalls Wenzel, S. 172; a. A. aber RGSt 69, 327; LK-Theune § 51 Rn. 4.

% BGHSt 43, 112, 119; vgl. auch: BVerfG StV 1998, 664, 665; NStZ 1999, 125, 126; StV 2000, 252, 253.
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Andererseits entspricht der Tatbegriff des § 51 I 1 StGB aber nicht demjenigen des materiel-
len Rechts (vgl. §§ 52, 53 StGB).” Auch die Annahme, § 51 | 1 StGB liege der verfahrens-
und verfassungsrechtliche Tatbegriff des einheitlichen Lebensvorgangs (vgl. 88 155, 264
StPO, Art. 103 Il GG) zugrunde,'® ist inzwischen wohl uberholt.’®* Wenzel schlagt sogar
vor, den weiteren Begriff ,,derselben Tat“ aus § 121 | StPO heranzuziehen.'%

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zieht keinen Tatbegriff heran, sondern bezeichnet
das im Zuge des 1. StrRG eingefuigte Tatbestandsmerkmal mit dem Sekundarbegriff ,,Grund-
satz der Verfahrenseinheit“'®. Unter diesem Begriff erweitert sie die urspriingliche Voraus-
setzung der , Tatidentitat“ nach und nach um mehrere Fallgruppen. Dies wiederum spielt fir

den eventuellen Strafcharakter der Untersuchungshaft eine entscheidende Rolle.

a) Die Tatidentitat

Ihrem Wortlaut nach begrenzte die ,, Tatidentitat” die anrechenbare Untersuchungshaft noch
auf die Félle, in denen die Untersuchungshaft wegen der Tat erlitten wurde, die schlie3lich
auch zur Verurteilung flhrte, ndmlich auf die ,,bei Féallung des Urteils* erlittene Untersu-
chungshaft (8 60 StGB a. F.). Bei der Tatidentitat wird also der urspriinglich die Untersu-
chungshaft rechtfertigende Tatverdacht spater auch durch die Verurteilung nachgewiesen. Der
fiir die Strafwirkung notwendige Zurechnungszusammenhang ist somit jedenfalls dem Wort-
laut nach vor dem 1. StrRG noch gewahrt gewesen.

Allerdings hatte sich schon das RG nicht auf die konkreten VVorgaben des Wortlauts be-
schrankt, sondern das Merkmal der Tatidentitat zugunsten des Verurteilten eher flexibel ge-
handhabt.’®* So hatte es fiir die Tatidentitat allgemein gentigen lassen, wenn ,,der Angeklagte
zur Zeit der Urteilsfallung in dem Verfahren, in dem das Urteil ergeht, eine Untersuchungs-
haft erlitten hat“.'® Dieser Zusammenhang sollte auch dann gegeben sein, wenn das Verfah-
ren mehrere Straftaten betrifft, die Untersuchungshaft aber nur wegen einer Tat angeordnet
worden war, die letztlich nicht zur Verurteilung flhrte, sei es wegen Freispruchs (vgl. § 267 V
StPO), AuRerverfolgungssetzung (vgl. §§ 198, 200 StPO) oder anderweitiger Verurteilung.'®

Das gleiche gelte, wenn die abgeurteilte Tat erst nachtraglich durch Verfahrensverbindung

% OLG Diisseldorf StV 1991, 266, 267; Dreher in MDR 1970, 967; Wenzel, S. 179.

100 BGHSt 29, 63, 64 f.; OLG Diisseldorf StV 1991, 266, 267; Jescheck/Weigend, S. 904; Dreher in MDR
1970, 967; Baumgartner in MDR 1970, 191.

101 v/gl. BGHSt 43, 112, 119; Maatz in StV 1991, 267, 268, 2609.

102 Wenzel, S. 180; vgl. dazu: Meyer-GoRner § 121 Rn. 11.

103 Vgl.: BGHSt 43, 112, 118; BVerfG StV 1998, 664, 665; vgl. auch: Wenzel, S. 178; LK-Theune § 51 Rn. 9.

194 vgl. dazu: BGHSt 43, 112, 116 ff.; BVerfG StV 1998, 664, 665; BVerfG NStZ 1999, 125, 126.

105 RGSt 71, 140, 142.

106 Vgl.: RGSt 71, 140, 142 mit Verweis auf RGSt 3, 264; 30, 182, 185.
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oder Nachtragsanklage (vgl. § 266 StPO) Eingang in das Verfahren gefunden hat.'®’ Weiter-
hin miisse die Verurteilungstat zur Anrechnung nicht schon im Haftbefehl aufgefiihrt sein;*®
die bloBe Anordnung von Uberhaft sollte geniigen.'® Die Anrechnung von erlittener Untersu-
chungshaft, die bereits beendet war, bevor die zur Verurteilung fiihrende Tat begangen wurde,
hat das RG jedoch stets mit der Begrindung abgelehnt, die Untersuchungshaft fungiere in
solchen Fallen als ,,Guthaben® und wirke damit fur den Verurteilten als Anreiz fir eine erneu-
te Straftatbegehung.’™® Auch bei einer nachtraglich zu bildenden Gesamtstrafe verneinte das
RG den erforderlichen Zusammenhang stets. Argumentiert wurde damit, dass zum Zeitpunkt
der Untersuchungshaft keine Verbindung der Verfahren bestanden hatte und eine Anrechnung
nur moglich sei, ,,wenn in dem Verfahren, in welchem das Urteil ergeht, die Untersuchungs-
haft verfligt war - allerdings ohne Rucksicht darauf, ob auch die Verurteilung wegen der
Strafsache erfolgte, wegen derer die Untersuchungshaft angeordnet war, [...]“."* Abgesehen
von diesen beiden Einschrankungen, war die Anrechnung erlittener Untersuchungshaft also

schon unter reichsgerichtlicher Rechtsprechung eher die Regel.**?

b) Die tatsdchliche Verfahrenseinheit

Dieser vom RG vorgezeichneten Tendenz zur extensiven Auslegung der Anrechnungsvor-
schrift wollte der Gesetzgeber des 1. StrRG, insbesondere auch mit der Kodifikation des

Grundsatzes der Verfahrenseinheit,!*

entgegenkommen. Der Zusammenhang von Untersu-
chungshaft und abgeurteilter Tat ist deshalb auch nach der Neuregelung jedenfalls in den Fal-
len, in denen ihn bereits das RG angenommen hatte, gegeben. Der BGH beschrénkt sich je-
doch nicht auf die Ubernahme der reichsgerichtlichen Rechtsprechung, sondern fiihrt sie noch
weiter fort.'** Die nach 1969 einsetzende richterliche Rechtsfortbildung, die auch heute noch
nicht abgeschlossen zu sein scheint, wird vom BGH vor allem damit gerechtfertigt, dass die
Materialien des Reformgesetzgebers keine klaren Voraussetzungen hinsichtlich des Zusam-

menhangs von Untersuchungshaft und abgeurteilter Tat enthielten.**®

07 RGSt 71, 140, 143; a. A. noch RGSt 30, 182, 185.

108 RGSt 71, 140, 142 mit Verweis auf 3, 264; 30, 182, 185.

109 RGSt 71, 140, 143.

10 RGSt 58, 95, 96 f.; vgl. auch: RGSt 71, 140, 143; Hammecke, S. 9.

11 RGSt 31, 244, 245: vgl. auch: 41, 318, 319; 71, 140, 143.

12 v/gl.: BVerfG StV 1998, 664, 665; BGHSt 43, 112, 117.

1350 quch: BGHSt 43, 112, 117; BVerfG StV 1998, 664, 665; LK-Theune § 51 Rn. 9; Koffka in JR 1971, 336.
14 vgl.: BGHSt 4, 325, 326; 23, 297; 28, 29, 30; 43, 112, 117.

115 BGHSt 43, 112, 118 mit Verweis auf BT-Drs. 5/4094, 24 f.; vgl. aber auch: BVerfG StV 1998, 664 665.
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Der Anfang der Auslegung des fraglichen Tatbestandsmerkmals durch den BGH kann in
den Urteilen vom 07.07.1970™° und vom 03.05.1978" gesehen werden. Das erste Urteil be-

trifft den Fall der sog. nachtraglichen Verfahrenseinheit*®

, also der Anrechnung von erlittener
Untersuchungshaft auf eine nachtraglich zu bildende Gesamtfreiheitsstrafe (vgl. 8 55 StGB
oder 88 460, 462 StPO). Im Gegensatz zum RG rechnet der BGH die Untersuchungshaft in
diesem Fall an, und zwar auch dann, wenn sie die mit ihr korrespondierenden Einzelstrafen
Ubersteigt. Im zweiten Urteil bejaht er die Anrechnung der Untersuchungshaft, die bereits vor
der erneuten Straftatbegehung beendet war.
Spétestens seit dem 1. StrRG miussen Untersuchungshaft und Verurteilung zur Anrechnung

also nicht mehr auf derselben Tat beruhen. Der BGH beschreibt dies folgendermafen:

,Die formale Erwagung, da dem (zunachst auBergesetzlich entwickelten) Kriterium der Verfahrensein-

heit urspriinglich die Vorstellung einer wenigstens denkbaren Miturséchlichkeit des einzelnen Tatvor-

wurfs flir die Anordnung oder Aufrechterhaltung der vorldufigen Freiheitsentziehung zugrunde gelegen
haben muss, kann dafiir nicht mehr ausreichen.“**

Da dem Grundsatz der Verfahrenseinheit schon dann gendigt ist, wenn die Tat eines spéateren
Verfahrens zur Verurteilung fuhrt, solange dieses nur zu irgendeinem Zeitpunkt mit dem Ver-
fahren der Verurteilung verbunden war (vgl. 88 2, 13, 237 StPO), wird dieser (neue) Zusam-
menhang von Untersuchungshaft und abgeurteilter Tat auch als ,tatsdchliche Verfahrenein-

heit“'? bezeichnet.

c) Die funktionale Verfahrenseinheit

Die darauf folgende richterliche Erweiterung des Grundsatzes der Verfahrenseinheit besteht
darin, dass nunmehr auch von der Notwendigkeit der formlichen Verbindung der Verfahren
nach den Regeln des Prozessrechts abstrahiert wird. Ihr liegt der in der Rechtsprechung der
OLG vorherrschende Streit, um die Anrechenbarkeit sog. ,,verfahrensfremder Untersuchungs-
haft“*** zugrunde. Hierbei geht es um Falle, in denen die Untersuchungshaft-Tat vor der Ver-
urteilung durch Einstellung (vgl. 88 154 11, 153 IIl, 1533, 153c | Nr. 1, 170 Il StPO) oder
Freispruch (vgl. 8 267 V StPO) aus dem Verfahren ausgeschieden ist, ohne dass die beiden

116 BGHSt 23, 297 [=JR 1971, 336 mit Anm. Koffka];. a. A. noch RGSt 31, 244, 245 f.; 41, 318, 319; 71, 140,
143; vgl. auch: Fischer § 51 Rn. 7; LK-Theune § 51 Rn. 16; OLG Naumburg StV 1997, 86, 87.

" BGHSt 28, 29 ff.; a. A. noch RGSt 58, 95, 96 f.; 71, 140, 143; vgl. auch: Fischer § 51 Rn. 6; LK-Theune
§ 51 Rn. 9; Wenzel, S. 103.

18 v/gl. auch: OLG Naumburg StV 1997, 86, 87; BGHSt 43, 112, 118; ausfiihrlich dazu: Wenzel, S. 182/183.

19 BGHSt 28, 29, 31; vgl. dazu auch: LK-Theune § 51 Rn. 9.

120 OLG Naumburg StV 1997, 86, 87; Wenzel, S. 177; vgl. auch: Flohr, S. 54/55.

121 Ausfiihrlich dazu: BGHSt 43, 112, 115 ff. [= NStZ 1998, 134 mit Anm. Stree], vgl. auch: Fléhr, S. 54 ff.
Im Ergebnis bejahend z. B.: OLG Schleswig MDR 1980, 70; OLG Dusseldorf StV 2001, 517.
Verneinend z. B.: OLG Dusseldorf StV 1986, 393 ff. mit krit. Anm. Puppe; OLG Disseldorf StV 1991,
266 ff. mit krit. Anm. Maatz; Jescheck/Weigend, S. 904.
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Verfahren wenigstens zeitweise verbunden waren. Allerdings hatte die Moglichkeit der Ver-
fahrensverbindung (vgl. 8§ 2 ff., 13, 237 StPO) oder der Gesamtstrafenbildung (vgl. § 55
StGB oder 88 460, 462 StPO) bestanden. Da es sich also um Falle handelt, in denen eine Ver-

fahrenseinheit zwar moglich gewesen wére, aber gerade nicht vorgelegen hat, wird auch von

122 «123

Hfiktiver oder ,,normativer Verfahrenseinheit gesprochen. Es geht aulRerdem um die
Frage, ob eine analoge Anwendung von § 51 | 1 StGB mdglich ist.
Der BGH hat diese Frage nicht allgemein entschieden, sondern auf das Vorliegen einer

_funktionalen Verfahrenseinheit*'?*

abgestellt. Fir die Verfahrenseinheit sei grundsatzlich
mafgeblich, ob ,hinsichtlich der die Untersuchungshaft ausldsenden Tat und der Tat, die der
Verurteilung zugrunde liegt, ein Zusammenhang bestanden* hat ,,oder zwischen ihnen ein
irgendwie gearteter sachlicher Bezug vorhanden ist oder gewesen ist“'?*. Eine so beschriebe-

126 ehenso vor wie bei

ne Verfahrenseinheit liege bei der nachtraglichen Gesamtstrafenbildung
einem Aktenvermerk Uber die Einstellung einer Auslands- zugunsten einer Inlandstat (vgl.
§§ 153c | Nr. 1 StPO, 51 111 2 StGB)'?".

Der BGH bejaht einen relevanten Zusammenhang aber auch dann, wenn ,,das die vorlaufige
Freiheitsentziehung betreffende Verfahren zwar stets formal von dem anderen zur Verurtei-
lung fihrenden Verfahren getrennt gefuihrt wurde, die vorlaufige Freiheitsentziehung in dem
einen Verfahren sich aber auf den Gang oder den Abschlul} des anderen Verfahrens konkret
ausgewirkt hat“.*?® Mit dieser sehr weiten Auslegung umgeht er die praktischen und dogmati-
schen Einwénde der OLG™®, die die Durchfhrbarkeit der Anrechnung durch die Strafvoll-
streckungsbehorden und die vermeintliche Sperrwirkung des StrEG betreffen. Die verfahrens-
fremde Untersuchungshaft, ,,die sich in sonstiger Weise verfahrensniitzlich ausgewirkt hat*,
rechnet der BGH direkt nach § 51 | 1 StGB auf die Strafe an.*®® Sie soll bestehen, wenn ,.eine
Einstellung des Verfahrens fir das Untersuchungshaft verbift wurde, nach § 154 11 StPO im
Hinblick auf das mit einer Verurteilung endende Verfahren erfolgt ist“.**! Das gleiche soll fiir
die Falle der Uberhaftnotierung gelten, da die im ersten Verfahren gegeniiber dem Beschul-

digten vollzogene Untersuchungshaft auch seine Anwesenheit im zweiten Verfahren sichert

122 Wenzel, S. 185 ff.; OLG Naumburg StV 1997, 86, 87; vgl. auch: Fléhr, S. 55 ff.; Maatz in StV 1991,
267 ff.; eher krit.: Stree in NStZ 1998, 137.

122 OLG Naumburg StV 1997, 86, 87; krit. hierzu: Stree in NStZ 1998, 137.

124 BGHSt 43, 112, 116, 120; NStZ-RR 2005, 388; so auch Stree in NStZ 1998, 137.

125 BGHSt 43, 112, 119.

126 BGHSt 43, 112, 118 mit Verweis auf BGHSt 23, 297.

121 BGHSt 43, 112, 119 mit Verweis auf BGH NJW 1990, 1428; Maatz in StV 1991, 269.

128 BGHSt 43, 112, 120; vgl. auch: NStZ-RR 2005, 388.

129 vgl. insh. OLG Diisseldorf StV 1986, 393 ff. mit krit. Anm. Puppe; StV 1991, 266 ff. mit krit. Anm. Maatz.

180 BGHSt 43, 112, 120.

181 BGHSt 43, 112, 120; krit. hierzu: Stree in NStZ 1998, 137.
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und sich somit ,,doppelt verfahrensrelevant“ auswirkt.* Dem BGH zufolge liegt deshalb in
den genannten Fallen noch eine (funktionale) Verfahrenseinheit im Sinne des § 51 | 1 StGB
vor.

Die Annahme der funktionalen Verfahrenseinheit wird vom BVerfG gebilligt.*** Es hat dem
BGH dahingehend Recht gegeben, dass nur eine derart weit reichende Auslegung des 8 5111
StGB ,,die Dauer des Freiheitsentzuges flr mehrere irgendwie zusammenhéangende Taten zu
begrenzen und dadurch dem Freiheitsgrundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG zu einer verstark-
ten Wirkung [zu] verhelfen“ vermag.’* Die Anrechnung verfahrensfremder Untersuchungs-
haft sei aber nicht auf die Falle der Einstellung gemaR § 154 11 StPO™* und der Uberhaftan-
ordnung™® zu beschranken, sondern auch in denjenigen der potenziellen Gesamtstrafenfahig-
keit™*” und méglichen Einheitsstrafenbildung im Jugendstrafrecht (vgl. §§ 52a, 31 1l JGG)™*®
verfassungsrechtlich geboten. Hieraus lasst sich schlieRen, dass das BVerfG nicht bei der vom
Wortlaut gesetzten Grenze, mithin bei der Auslegung des § 51 | 1 StGB stehen bleibt, sondern
die Anrechnung auch ,,iiber den eigentlichen Anwendungsbereich des 8 51 | StGB hinaus* als
gerechtfertigt ansieht.*® Einer analogen Anwendung von § 51 | 1 StGB scheinen die Art. 2 1
2, 3 1 GG jedenfalls nicht entgegenzustehen.**® Da iberwiegend ein Primat des Ausgleichs

durch Anrechnung angenommen wird**, ist auch das StrEG kein Ausschlussgrund.

d) Fazit

Rechtsprechung und Gesetzgebung verstehen das Anrechnungsmerkmal des Zusammen-
hangs von erlittener Untersuchungshaft und abgeurteilter Tat sehr weit. Im Hinblick auf die
analoge Anwendung des § 51 | 1 StGB scheint diese Entwicklung noch nicht abgeschlossen
zu sein. Diese extensive Ansicht fiihrt einerseits zwar dazu, dass die Freiheitsentziehung zu-
gunsten des Verurteilten insgesamt weitgehend beschrénkt wird. Andererseits muss aber fest-

gestellt werden, dass dadurch auch der - ehemals sehr enge - Zusammenhang zwischen der die

132 BGHSt 43, 112, 120, 121; vgl. auch BGH NStZ-RR 2005, 388 ebenso auch: Stree in NStZ 1998, 137.

133 BVerfG StV 1998, 664, 665; NStZ 1999, 125, 126; NStZ 1999, 477; StV 1999, 546, 547; StV 2000, 252,
253.

134 BVerfG StV 1998, 664, 665; vgl. auch: BVerfG StV 1999, 546, 547; NStZ 1999, 477; StV 2000, 252, 253.

135 BVerfG StV 1998, 664, 665; NStZ 1999, 125, 126; NStZ 1999, 477; StV 1999, 546, 547; StV 2000, 252,
253.

136 BVerfG StV 1999, 546, 547; NStZ 1999, 477; NStZ 1999, 125, 126; StV 2000, 252, 253.

137 BVerfG NStz 2001, 501; vgl. auch: OLG KdIn StraFo 2009, 168, 1609.

138 BVerfG StV 2000, 252 ff.; vgl. auch Fléhr, S. 55 ff., 64/65.

139 BVerfG StV 2001, 501; a. A. aber wohl BGHSt 43, 112, 115 ff:, jedenfalls nach Stree in NStZ 1998, 137.

10 vgl. dazu: BVerfG StV 1998, 664, 665; NStZ 1999, 125, 126; so im Ergebnis auch: Wenzel, S. 192 ff., 201;
Flohr, S. 55 ff., 64/65; Puppe in StV 1986, 394 ff.

Y1 vgl. dazu: BVerfG StV 1998, 664, 666; NStZ 1999, 125, 126; BGHSt 28, 29, 31; OLG Diisseldorf StV
2001, 517; Wenzel, S. 187, 191, 195, 266/267; a. A. noch OLG Diisseldorf StV 1986, 393 ff. mit krit. Anm.
Puppe; StV 1991, 266 ff. mit krit. Anm. Maatz.
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Untersuchungshaft auslésenden Tat und der Verurteilungstat stark gelockert wird. Die Unter-
suchungshaft wird demnach haufig auf Strafen angerechnet, die mit dem urspriinglichen, die
Untersuchungshaft auslésenden Tatverdacht gar nichts mehr zu tun haben. Dies unterbricht
den vom Schuldprinzip verlangten Zurechnungszusammenhang. Der Grundsatz der Verfah-
renseinheit spricht demnach eher gegen mdgliche Strafwirkungen der Untersuchungshaft.
Denn die Untersuchungshaft, die wegen des Verdachts einer Tat angeordnet wurde, kann,
wenn der Verdéachtige wegen einer anderen Tat verurteilt und bestraft wird, auch nicht durch

die Anrechnung zur Strafe werden.

4.  Anrechnungsobjekte

Gemal’ § 51 1 1 StGB wird die erlittene Untersuchungshaft auf die ,,zeitige Freiheitsstrafe*
oder die ,,Geldstrafe angerechnet.

Auf den ersten Blick konnte dies flr Strafwirkungen der Untersuchungshaft sprechen. Ei-
nem Strafcharakter im oben vorausgesetzten Sinne steht allerdings entgegen, dass § 51 | 1
StGB die Verurteilung zu zeitiger Freiheits- oder Geldstrafe zwar voraussetzt, die Untersu-
chungshaft aber zeitlich - wie bereits betont (vgl. 11 1) - vor dieser liegt, so dass ein von straf-
theoretischen Intentionen abhéngender Strafcharakter ausgeschlossen sein misste. Dass der
Gesetzgeber bei der Qualifikation der Anrechnungsobjekte trotzdem auf ihre ,funktionelle

142 ist daher kaum nachvollzieh-

Vergleichbarkeit“ mit der Untersuchungshaft abgestellt hat,
bar. Dennoch ist ihm die wohl herrschende Meinung zur Anrechnung, jedenfalls was die (ein-

fache) Vergleichbarkeit betrifft, gefolgt.**®

a) Die,,zeitige Freiheitsstrafe* (§ 51 | 1 StGB)

8 51 1 1 StGB sieht die Anrechnung von erlittener Untersuchungshaft auf die ,,zeitige Frei-
heitsstrafe” vor. Wegen ihres freiheitsentziehenden Charakters ist die zeitige Freiheitsstrafe
(§ 38 1, 1. Alt. StGB) das ,,wichtigste Anrechnungsobjekt“***. Dass eine Gesamtstrafe gebildet
wurde (vgl. 88 54, 55 StGB, 460 StPO), steht der Anrechnung - wie bereits erwahnt - nicht
entgegen, selbst wenn die Dauer der Untersuchungshaft die Dauer der verhéngten Einzelstrafe

iibersteigt.**°

MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Anrechnung ist stets der Aussetzungszeitpunkt
des § 57 StGB, also ,,das hypothetische Ende einer moglicherweise zu verhdngenden Frei-

heitsstrafe“.**® Dies ist der Fall, weil die angerechnete Untersuchungshaft nach § 57 IV StGB

142 BT-Drs. 5/4095, S. 41.

13 vgl.: BGHSt 10, 235, 236; LK-Theune § 51 Rn. 29; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 11; Wenzel, S.142, 233 ff.
144 Wenzel, S. 233.

15 BGHSt 23, 297; a. A. noch RGSt 41, 318, 319; 71, 140, 143 (vgl. bereits Fn. 116).

146 BVerfG StV 2008, 421, 422; vgl. auch: BGHSt 6, 215 ff.; 43, 112, 113; BVerfG 1998, 664.
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als ,,verbufite Strafe” gilt. Darauf, ob sich der Betroffene im Strafvollzug befunden hat,
kommt es bei dieser Fiktion nicht an.**’

Die Aussetzung des Strafrestes zur Bewéhrung richtet sich bei § 57 StGB hauptséchlich
nach der Dauer der erkannten Strafe. Wenn erstmalig auf eine Freiheitsstrafe von bis zu zwei
Jahren erkannt wurde (8 57 11 Nr. 1 StGB) oder besondere personliche Umstande dies recht-
fertigen (8 57 Il Nr. 2 StGB) und der Verurteilte einwilligt (8 57 Il a. E., | 1 Nr. 3 StGB),
kann die Vollstreckung des Strafrestes nach der VerbuBung der Halfte, mindestens jedoch
nach sechs Monaten, ausgesetzt werden. Wird auf eine hohere Freiheitsstrafe erkannt, gilt
grundsatzlich die Zwei-Drittel-Verbuung (8 57 | StGB). Von dem so bestimmten Ende der
vollstreckbaren Freiheitsstrafe wird die erlittene Untersuchungshaft in der Regel nach vollen
Tagen abgerechnet (vgl. § 39 IV 1 StVollstrO)**, was einem AnrechnungsmaRstab von 1:1'%
entspricht. Letzter gilt aber nur fir die im Inland erlittene Untersuchungshaft (vgl. § 51 IV 2
StGB).

Bei einer vollstandig zur Bewahrung ausgesetzten Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr
(8 56 | StGB) bzw. bis zu zwei Jahren (§ 56 Il StGB) fehlt es an der Freiheitsentziehung. Aus
diesem Grund scheidet die Anrechnung erlittener Untersuchungshaft aus.**® Umgekehrt lehnt
der BGH™" die Anwendung von § 56 StGB fiir den Fall ab, dass der Angeklagte eine Unter-
suchungshaft in Hohe der erkannten Freiheitsstrafe erlitten hat. Da die letzte als vollstandig
verbiit gilt, komme 8§ 56 StGB begrifflich nicht mehr in Betracht. Die daraus resultierenden
registerrechtlichen Benachteiligungen misse der Verurteilte hinnehmen (vgl. 88 32 11 Nr. 3,
5, 34 I Nr. 1 BZRG). Wird die Bewéhrungsstrafe widerrufen (vgl. § 56f StGB), ist die Unter-
suchungshaft aber wieder gemaR § 51 | 1 StGB anzurechnen.®® In der Anrechnung auf die
vollstreckbare Freiheitsstrafe manifestiert sich somit die vom Gesetzgeber intendierte funkti-

onelle Vergleichbarkeit von erlittener Untersuchungshaft und vollstreckter Strafe.

b) Die,,Geldstrafe (§ 51 | 1 StGB)

Seit dem 1. StrRG ist auch die Anrechnung von erlittener Untersuchungshaft auf die Geld-
strafe (88 40 ff. StGB) vorgesehen.
Dies wiederum konnte der soeben angenommenen Vergleichbarkeit entgegenstehen. So

erscheint es auch Dreher nicht ,,unbedenklich, ,,wenn der Tater eine Geldstrafe deshalb nicht

17 BGHSt 6, 215 f. mit Verweis auf RGSt 52, 191; vgl. auch: Sch/Sch-Stree § 57 Rn. 6.
148 Genauer dazu: Wenzel, S. 285 ff.; MK-Franke § 51 Rn. 6.

19 Wenzel, S. 261 ff.; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 18; LK-Theune § 51 Rn. 55.

150 Wenzel, S. 234, 236.

151 BGHSt 31, 25 ff [= NStZ 1982, 326 ff. mit abl. Anm. Stree].

152 Wenzel, S. 234; vgl. auch: BGHSt 52, 124, 145.
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zu zahlen braucht, weil ihm im Zusammenhang mit der Tat ein Ubel ganz anderer Art aufer-
legt war und es nachtraglich so erscheint, als habe er die Geldstrafe abgesessen.“*>* Zu beach-
ten ist hierbei jedoch, dass die Geldstrafe seit der Einflihrung des Tagessatzsystems durch das
2. StrRG auch als Freiheitsstrafe zu betrachten ist. In der Anrechnungsvorschrift ist ein Um-
rechnungsmafstab festgesetzt worden. GemaR § 51 IV 1 StGB entspricht nunmehr ein Tag
erlittener Untersuchungshaft einem der in Tagessatzen zu verhangenden Geldstrafe (vgl. § 40
| StGB). Dadurch wird die Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und Geldstrafe fingiert,
und zwar in gleicher Weise, wie die Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafvoll-
zug.™* Das geht sogar soweit, dass der BGH die erlittene Untersuchungshaft im Falle der
Verurteilung zu Geldstrafe neben Freiheitsstrafe (vgl. 88 41, 53 Il 1 StGB) - trotz der gegen-
teiligen VVorgaben in § 39 | 1 StVollstrO - allein auf die Geld- und nicht auf die Freiheitsstrafe
anrechnet hat.">> Die angenommene Vergleichbarkeit ist somit nicht widerlegt.

c) Die lebenslange Freiheitsstrafe

Die lebenslange Freiheitsstrafe (vgl. 8 38 | 2. Alt. StGB) wird nicht ausdriicklich erwéhnt.
Da § 51 I 1 StGB nur von zeitiger Freiheitsstrafe spricht, war die Anrechnung auf die lebens-
lange Freiheitsstrafe wegen mangelnder Vergleichbarkeit von der alteren Rechtsprechung

ausgeschlossen worden.**®

Auch Hammecke lehnt die Anrechnung auf die lebenslange Frei-
heitsstrafe in seiner Dissertation zur ,,Anrechnung der Untersuchungshaft im geltenden Straf-
recht und im Entwurf eines Strafvollzugsgesetzes* von 1934 ab. Er meint, dass dem ,,Verur-
teilten, dessen ganze Freiheit fir seine Ubrige Lebensdauer als dem Gesetz verfallen erklart
wird“, durch das Ausbleiben der Anrechnung ,,kein Unrecht“ geschehe.®’ Seit dem Urteil des
BVerfG zur lebenslangen Freiheitsstrafe vom 21.06.1977", in dessen Folge § 57a StGB
durch das 20. StrAndG vom 08.12.1981"° eingefiigt wurde, kann dies jedoch nicht mehr gel-
ten. Denn 8§ 57a | StGB sieht vor, dass das Gericht die lebenslange Freiheitsstrafe nach der
VerblRung von fliinfzehn Jahren zur Bewéhrung aussetzt (§ 57a | Nr. 1 StGB), wenn nicht die
besondere Schwere der Schuld (8 57a | Nr. 2 StGB) oder das Sicherheitsinteresse der Allge-
meinheit (88 57a | Nr. 2, 57 1 1 Nr. 2 StGB) die weitere Vollstreckung gebieten und der Ver-
urteilte einwilligt (88 57a | Nr. 3, 57 | 1 Nr. 3 StGB). Nach § 57a Il StGB ist die erlittene

Freiheitsentziehung also auch bei der Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe zu be-

153 Dreher in MDR 1970, 968.

154 vgl. dazu insb. BGHSt 6, 215 ff.; 10, 235, 236.

5 Dallinger/BGH in MDR 1952, 16; krit. dazu: LK-Theune § 51 Rn. 33.
16 RGSt 75; 279, 283; 76, 217, 218; BGHSt 10, 235, 236.

%7 Hammecke, S. 8.

158 BVerfGE 45, 187 ff.

159 vgl. BGBI. I, 1329; BT-Drs. 8/3218.
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achten. Sie gilt als ,,verbli3te Strafe* im Sinne von § 57a | Nr. 1 StGB und zieht den Zeitpunkt
der Bewéhrungsaussetzung damit um die Zeit der erlittenen Untersuchungshaft vor. Funktio-

nelle Vergleichbarkeit ist mithin auch hier gegeben.

d) Die Maldregeln der Besserung und Sicherung

Die Malregeln der Besserung und Sicherung (88 61 ff. StGB) stellen keine tauglichen An-
rechnungsobjekte dar. Trotz der mit ihnen verbundenen Freiheitsentziehung scheiden sie we-
gen fehlender Vergleichbarkeit aus (vgl. §§ 66 IV 2, 67 IV 1 StGB).'®°

Nach dem Prinzip des Vikariierens'®! werden die MaRregeln der §§ 63, 64 StGB regelmaBig
vor der Strafe vollzogen (vgl. 8 67 | StGB) und anschliefend gemaR §§ 67 IV 1 StGB selbst
bis zu zwei Dritteln auf die Strafe angerechnet.’®® Eine in diesem Zusammenhang ebenfalls
erlittene Untersuchungshaft wird gemaR § 51 | 1 StGB nur auf den nach der Malregelanrech-
nung verbleibenden Teil der Strafe angerechnet.*®®

Zu beachten ist allerdings, dass die angerechnete Untersuchungshaft auch gemalid § 66 IV 2
StGB als ,,verbute Strafe” gilt und damit wiederum die Voraussetzung fir die Anordnung
der Sicherungsverwahrung erfiillen kann (vgl. § 66 1 1 Nr. 3 StGB). Das Verhaltnis von MaR-
regel, Strafe und Untersuchungshaft lasst allerdings - wie bereits im ersten Kapitel erwéhnt
(Kap. 1 Il 3) - vermuten, dass die angerechnete Untersuchungshaft eher als die MaRregel mit
der Strafe zu vergleichen sein dirfte.

e) Die Nebenfolgen und die Ausnahme des § 51 V StGB

Die Nebenfolgen (88 45 ff. StGB) scheiden als mdgliche Anrechnungsobjekte schon des-
halb aus, weil es sich nicht um freiheitsentziehende MaRnahmen handelt.***

Fur die Nebenstrafe des Fahrverbots (8 44 StGB) macht § 51 V StGB eine Ausnahme. Trotz
ihres nicht freiheitsentziehenden Charakters kann auf diese Rechtsfolge angerechnet werden.
Vorgesehen ist jedoch nicht die Anrechnung von Untersuchungshaft, sondern die Anrechnung
der Dauer der vorlaufigen Entziehung der Fahrerlaubnis nach 8 111a StPO auf die Nebenfolge

des Fahrverbots.'®® Die funktionelle Vergleichbarkeit ist damit wieder gewahrt.

16050 auch Wenzel, S. 246; vgl. auch: Fischer § 51 Rn. 10; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 14; SK-StGB-Horn/Wolters

§ 51 Rn. 11; RGSt 75, 279, 283; BVerfG StV 1998, 664, 666.

Jung in FS-Wassermann, S. 881.

162 vgl.: NK-Pollahne/Béllinger Vor § 67 Rn. 34, § 67 Rn. 2, 18; BVerfGE 109, 133, 178; StV 1994, 594, 595.

183 OLG Disseldorf StV 1996, 47; NK-Pollahne/Béllinger § 67 Rn. 21; a. A.: OLG Niimberg NStZ-RR 1997,
265.

164 Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 14; Wenzel, S. 245; LK-Theune Rn. 35; SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 10.

165 vgl. dazu: Wenzel, S. 243 ff.; SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 29 ff.; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 36.

161
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f)  Verwarnung mit Strafvorbehalt und Absehen von Strafe

Auf die Verwarnung mit Strafvorbehalt (8 59 StGB) und das Absehen von Strafe (60 StGB)
kann die erlittene Untersuchungshaft nicht angerechnet werden.*®® Es fehlt am Freiheitsent-
zug. Fir die Verwarnung mit Strafvorbehalt gilt dies jedoch nur insofern, als der Verwarnte

nicht zu der vorbehaltenen Strafe verurteilt wird.

g) Verfall und Einziehung

Der BGH hat in einem Fall die Anrechenbarkeit erlittener Untersuchungshaft auf die ,,Ent-
ziehung des fir die Begehung der strafbaren Handlung empfangenen Entgelts* angenommen
und mit der Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und strafender Einziehung begriindet.*®’
Seit der Neufassung der Anrechnungsvorschrift diirfte die Anrechnung der Untersuchungshaft
auf die Rechtsfolgen von Verfall und Einziehung (88 73 ff. StGB) wegen fehlender Ver-

gleichbarkeit aber ausgeschlossen sein.*®®

h) Fazit

Die Anrechnungsobjekte beschrénken sich nicht auf die ausdriicklich genannten Rechtsfol-
gen der ,,zeitigen Freiheitsstrafe” und der ,,Geldstrafe“(vgl. 8 51 I 1 StGB). Es wird auch auf
die absolute, lebenslange Freiheitsstrafe, wegen ihres unterschiedlichen Charakters aber nicht
auf die Malregeln der Besserung und Sicherung und die Nebenfolgen angerechnet. Die Ver-
warnung mit Strafvorbehalt, das Absehen von Strafe, die Einziehung und der Verfall stellen
schon wegen des fehlenden Freiheitsentzugs keine tauglichen Anrechnungsobjekte dar. Der
Terminus der ,,funktionalen Vergleichbarkeit“, auf den sich die Begriindung des Gesetzgebers
stutzt, konnte hier in eine Uber die bloRe Freiheitsentziehung hinausgehende Vergleichbarkeit
von Untersuchungshaft und Strafe munden. Dafir wiirde jedenfalls die Unterscheidung von

Strafe und freiheitsentziehender MaRregel bei der Anrechnung sprechen.

5. Rechtsfolgen

8 51 | StGB sieht zwei Rechtsfolgen vor: Die obligatorische Anrechnung (8 51 | 1 StGB)
und die fakultative Anordnung der Nichtanrechnung (8 51 | 2 StGB).

186 \Wenzel, S. 245/246.
167 BGHSt 10, 235, 236.
168 vgl.: BT-Drs. 5/4095, S. 41; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 14; Wenzel, S. 251; Lackner/Kiihl § 51 Rn. 2.
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a) Anrechnung (§ 51 1 1 StGB)

Die vor dem 1. StrRG noch vertretende Ansicht, § 60 StGB sei eine Strafzumessungsvor-
schrift'®, die die Anrechnung ins pflichtgeméRe Ermessen des Richters stelle, ist mit § 51 1 1
StGB uberholt. Die angerechnete Untersuchungshaft durfte schon deshalb nicht mehr als mit
der Strafe vergleichbar betrachtet werden. Dem konnte jedoch entgegenstehen, dass die
Rechtsfolge der Anrechnung heute automatisch, also von Gesetzes wegen, erfolgt.*"

Zur Anrechnung nach § 51 | 1 StGB ist theoretisch ein ,,zweiaktiges Verfahren“ notwendig.
Dieses aber wird von FIohr und Wenzel unterschiedlich beschrieben. Flohr trennt den Schritt
der gerichtlichen Strafzumessung von der Entscheidung des Gerichts dartiber, ob und inwie-
weit die Anrechnung erfolgen soll.** Wenzel hingegen geht von der Unterscheidung der ge-
richtlichen Strafzumessungs- und der behérdlichen Strafvollstreckungsentscheidung aus.'’
Das von Flohr beschriebene zweiaktige Verfahren bezieht sich auf die Ermessensanrechnung
des Jugendstrafrechts (vgl. § 52 JGG) und ist somit auf die als Strafvollstreckungsvorschrift'’®
ausgestaltete Anrechnungsregelung des Erwachsenenstrafrechts nicht bertragbar. Es muss
daher mit Wenzel davon ausgegangen werden, dass das zustandige Gericht in einem ersten
Schritt die im Einzelfall angemessene Sanktion festlegt, damit die Anrechnung in einem zwei-
ten Schritt von den Strafvollstreckungsbehérden betrieben werden kann. § 51 | 1 StGB richtet
sich somit lediglich an die Strafvollstreckungsbehtrden, mithin an die Staatsanwaltschaft
(vgl. 8 451 | StPO). Sie bringt bei der Anrechnung die Zeit der erlittenen Untersuchungshaft
in der dargestellten Weise zum Abzug. Da die Anrechnung kein Ermessen mehr voraussetzt,
ist fur 8 51 |1 1 StGB grundsétzlich keine gerichtliche Entscheidung oder Anordnung mehr
notig.”* Etwas anderes gilt jedoch, wenn die Anrechnung gemaB § 51 | 2 StGB ausbleiben

soll.

b)  Versagungsanordnung (8 51 | 2 StGB)

In § 51 | 2 StGB wird das tatrichterliche Ermessen, wenn auch nur als Ausnahme!™ zu § 51
| 1 StGB, die das Gericht anordnen ,.kann®, beibehalten. Allerdings wird der Ausnahmecha-

169 RGSt 59, 231, 232/233 mit Verweis auf RGSt 41, 318, 320; 2, 479, 480; BGHSt 7, 214, 216; BVerfGE 9,
160, 161; Dreher in MDR 1970, 968, 969; Wiirtenberger in JZ 1952, 545; Hammecke, S. 4.

17030 jedenfalls: Fischer § 51 Rn. 4; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 1, 16, 18; Horstkotte in JZ 1970, 128; Dencker in
MDR 1971, 627; abl.: Dreher in MDR 1970, 965, 966/967; Baumgartner in MDR 1970, 191.

L FIghr, S. 50; ebenso auch noch: BGHSt 7, 214, 216; Hammecke, S. 12/13.

172 \Wenzel, S. 134; ebenso: Dreher in MDR 1970, 968.

173 \/gl. dazu bereits unter II, Fn. 82.

174 BGHSt 24, 29, 30; 27, 287, 288; Wenzel, S. 292; krit.: Dreher in MDR 1970, 966 ff.; vgl. zu den
Ausnahmen: Wenzel, S. 293 ff.; Lackner/Kiihl § 51 Rn. 4.

15 | ackner/Kiihl § 51 Rn. 6; Fischer § 51 Rn. 11; Wenzel, S. 135, 203, 204; Dreher in MDR 1970, 967;
Dencker in MDR 1971, 629, 630; Baumgértner in MDR 1970, 191; Horstkotte in JZ 1970, 128.
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rakter durch die sehr allgemeine oder sogar unklare*’® Formulierung in § 51 | 2 StGB nicht
deutlich. Er verlangt zur Versagung der Anrechnung erlittener Untersuchungshaft lediglich,
dass die Anrechnung ,,im Hinblick auf das Verhalten des Verurteilten nach der Tat nicht ge-
rechtfertigt ist“ und verknipft so das tatrichterliche Ermessen mit einem Beurteilungsspiel-
raum*’”.

Im Gegensatz zur automatischen Anrechnung muss die Nichtanrechnung jedoch wegen ih-
res Ermessens- und Ausnahmecharakters stets vom zustandigen Gericht angeordnet, tenoriert
und ordnungsgemaR begriindet werden.*”® Dies kann im Rechtsmittelverfahren grundsatzlich
nicht nachgeholt werden.'”® Etwas anderes gilt natiirlich dann, wenn sich die Griinde des § 51
| 2 StGB erst im Berufungsverfahren herausstellen oder die (Nicht-)Anrechnung gerade der
Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens ist.'®® Eine andere Ansicht nimmt die Nachholbarkeit
der Versagungsanordnung auch in den Fallen an, in denen von der Strafvollstreckungskam-
mer eine Uberpriifung angestrebt wird, weil Zweifel an der Strafberechnung bestehen (vgl.
§§ 458, 462 StPO).™*!

Schon vor der Neufassung der Anrechnungsvorschrift durch das 1. StrRG herrschte in
Rechtsprechung und Gesetzgebung die Tendenz vor, ,,bei der Versagung der Anrechnung der
U-Haft gegenuber dem Verurteilten eine immer starkere Einschrankung der Ausnahmen* vor-
zunehmen.*® Deshalb sei die Ausnahmeklausel, wie Horstkotte betont, auch nach der Neufas-
sung ,.eng auszulegen“.**® Diese Entwicklung hat jedoch zur Folge, dass es inzwischen kaum
noch Grinde gibt, die von der Rechtsprechung zur Rechtfertigung der Nichtanrechnung ak-
zeptiert werden.’® Dem Vorschlag Horns, § 51 | 2 StGB durch die die Entschadigung aus-
schlieBenden Merkmale der §8 5 11, 111, 6 | Nr. 1 StrEG zu konkretisieren,'® stehen systemati-
sche Einwande entgegen. Denn die Entschadigung ist der Anrechnung nicht nur gemai § 5 |
Nr. 1 StrEG nachgeordnet. Der allgemeine Vorrang der Anrechnung vor der Entschadigung
ergibt sich auch aus der dargestellten Rechtsprechung zur funktionalen Verfahrenseinheit.
Hier war die Anwendbarkeit von 8 51 | 1 StGB - trotz bereits erfolgter Entschadigung oder

erklartem Verzicht - hierauf nicht ausgeschlossen worden.*®

176 v/gl. Dreher in MDR 1970, 967.

177 NK-Kett-Straub § 51 Rn. 20.

178 vgl. BGH MDR 1990, 885, 886; BGHSt 27, 287, 288; Dreher in MDR 1970, 967; Lackner/Kiihl § 51 Rn. 6.

19 Wenzel, S. 302; Dreher in MDR 1970, 967; SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 14; NK-Kett-Straub § 51
Rn. 22, 45.

180 NK-Kett-Straub § 51 Rn. 46; Wenzel, S. 302, 306/307; vgl. dazu: BGH NStZ 2002, 367.

181 _ackner/Kihl § 51 Rn. 16; Meyer-GoRner § 458 Rn. 3.

182 vgl. dazu: Dreher in MDR 1970, 969.

18 Horstkotte in JZ 1970, 128.

184 vgl. Jescheck/Weigend, S. 905; Heghmanns/Scheffler-Meinen XII Rn. 59.

185 SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 15.

188 Vgl bereits BVerfG aaO. (Fn. 141).
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8 51 1 2 StGB soll daher im Folgenden anhand von Fallgruppen erdrtert werden. Hierzu sind
materiell-rechtliche und prozessuale Versagungsgrinde zu unterscheiden. Denn, obwohl das
Fortbestehen der Nichtanrechnungsklausel der Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und
Strafe zuné&chst entgegenzustehen scheint, kdnnte gerade das Vorliegen materiellrechtlicher
Versagungsgriinde auf einen Strafcharakter der Untersuchungshaft schlie3en lassen.

aa) Die materiell-rechtlichen Versagungsgrinde

Die Nichtanrechnung findet - ebenso wie die Anrechnung - in zwei Schritten statt. Da es
sich hier aber um zwei Ermessenentscheidungen handelt, die das Gericht, nicht die Strafvoll-
streckungsbehorde, vornehmen muss, ist die von FIohr beschriebene Weise die richtige (11 5
a). Das Gericht hat folglich in einem ersten Schritt die konkrete Strafe nach den 8§ 46 ff.
StGB festzusetzen und dabei alle Strafzumessungstatsachen zu beriicksichtigen,*®” bevor es in
einem zweiten Schritt darlber entscheiden kann, ob die Anrechnung ,,ganz oder zum Teil*
unterbleibt (vgl. 8 51 | 2 StGB). Da jedoch auch die Anrechnungsversagung ihrer Rechtsnatur

nach nicht (mehr) der Strafzumessung zuordnen ist,*®®

sind die Strafzumessungstatsachen
strikt von den versagungsrelevanten Verhaltensweisen zu trennen. Mithin durfen Tatsachen,
die den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat betreffen, bei der Nichtanrechnung nicht bertick-
sichtigt werden. Mit anderen Worten: Ein nachtatliches Verhalten im Sinne von
§ 51 | 2 StGB darf gerade kein ,,Verhalten nach der Tat“ im Sinne von § 46 11 StGB sein.'®
Aus diesem Grund musste auch die Berticksichtigung etwaiger Vorstrafen im Rahmen von
8 51 | 2 StGB abzulehnen sein. Ihr Heranziehen wurde zwar schon von der friiheren Recht-

sprechung abgelehnt.**°

Argumentiert wurde allerdings auf der Ebene der Strafzumessung,
und zwar damit, dass kein Zusammenhang zwischen der friher verhdngten Strafe und der
Strafzumessung im Untersuchungshaft-Verfahren bestehe, weshalb die friihere Strafe nicht zu
einer Verlangerung der jetzigen Strafe durch die Untersuchungshaft fiihren dirfe. Diese Be-
grindung ist - im Gegensatz zu dem Ergebnis, dass etwaige Vorstrafen unberiicksichtigt blei-
ben - nach geltendem Recht nicht mehr haltbar. Auch die noch vor 1969 bestehende Annahme
der Rechtsprechung, dass Uneinsichtigkeit, Rechtsfeindschaft und erhéhte Schuld oder Ge-
fahrlichkeit des Taters die Nichtanrechnung begriinden kénnten, wenn sie auch eine hohere

Strafe rechtfertigen wiirden, ist iberholt.*®* Zu Recht wird von Dreher die ,,Uberlegung des

87 \/gl. dazu: Meier Sanktionen, S. 141 ff., 143, 170 ff.

188 | K-Theune § 51 Rn. 44; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 19; Dencker in MDR 1971, 629; Dreher in MDR 1970,
969.

189 | K-Theune § 51 Rn. 46; Wenzel, S. 203; vgl. NK-Kett-Straub § 51 Rn. 21; Fischer § 51 Rn. 11.

190 BGH NJW 1956, 879 mit Verweis auf BGHSt 7, 215, 216/217.

191 509 noch BGH NJW 1955, 1158; 1956, 1164; GA 1961, 171; a. A. aber: BGH 37, 75, 77 mit VVerweis auf
BGHSt 23, 307; vgl. auch: Dreher in MDR 1970, 967.
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Richters, an sich geniige eine Strafe von zwei Jahren, da der Gesetzgeber aber zur Anrech-
nung der U-Haft zwinge, werde er den Angeklagten zu einer entsprechend héheren Strafe
verurteilen“ als Strafzumessungserwagung und damit als - nach der Neufassung der Anrech-
nung durch das 1. StrRG - ,,schlechterdings illegitim“ qualifiziert.'*> Ein Bewahrungsversagen
des Angeklagten wird vom BGH heute aus ahnlichen Griinden nicht mehr als Versagungs-
grund akzeptiert.’® Dass die erlittene Untersuchungshaft nunmehr lediglich im Wege der
Strafvollstreckung zu bertcksichtigen ist, fihrt auferdem dazu, dass die Anwendung von § 51
| 2 StGB erst recht nicht damit begriindet werden kann, dass die infolge der Anrechnung ver-
bleibende Zeit des Strafvollzugs zu kurz fur etwaige Resozialisierungsmaflinahmen sei (vgl.
§ 47 StGB). Es kann daher festgehalten werden, dass § 51 | 2 StGB, soweit ersichtlich,
keine materiell-rechtlichen Griinde zur Versagung der Anrechnung mehr zulésst. Ein eventu-

eller Strafcharakter der Untersuchungshaft kann hiermit folglich nicht begriindet werden.

bb) Die prozessualen Versagungsgrtinde

Seit der Neufassung des Anrechnungstatbestandes durch das 1. StrRG hat sich in der Recht-
sprechung des BGH die Ansicht durchgesetzt, dass § 51 | 2 StGB nur dann anzuwenden ist,
»,wenn ein nach der Tat gezeigtes Verhalten des Taters im Verfahren die Anrechnung ‘als
ungerecht erscheinen 14Rt"“**°. Kennzeichnend ist hierbei der Verfahrensbezug.

Mit dem Abstellen auf mégliche prozessuale Versagungsgrinde ist zwar die Trennung von
Strafzumessungs- und Strafvollstreckungstatsachen erreicht. Die Gefahr, dass die Untersu-
chungshaft Gber § 51 | 2 StGB als Strafe genutzt wird, ist damit jedoch nicht gebannt. Es
bleibt vielmehr bei Wurtenbergers Beflirchtung, dass die ,leider allzu schematische Anrech-
nung der UH [...] immer mehr zu einer Belohnung fir den gestdndigen Rechtsbrecher, und
die Nichtanrechnung zu einer zusétzlichen “Strafe’ fur den leugnenden Angeklagten* wer-
de.*® Der BGH war dieser Annahme schon mit zwei vor 1969 ergangenen Entscheidungen
entgegengetreten. Bereits nach altem Recht hatte er die Versagung der Anrechnung wegen
fehlender Mitwirkung des Angeklagten bei der Tataufklarung®®’, insbesondere wegen (hartna-

ckigen) Leugnens der Tat™®

, mit der Begriindung abgelehnt, dass die Anrechnung keine Be-
gunstigung fir den Gestandigen und ihre Versagung umgekehrt keine Strafe fir den Leug-

nenden sein dirfe. Der BGH wollte also schon nach altem Recht vermeiden, dass die pro-

%2 Dreher in MDR 1970, 969.

198 BGH StV 1999, 312, 313.

194 Wenzel, S. 209; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 21; vgl. auch: Horstkotte in JZ 1970, 128; Flohr, S. 122.
195 BGH StV 1999, 312 mit Verweis auf BGHSt 23, 307; vgl. auch: BGHSt 37, 75, 77.

19 Wiirtenberger in JZ 1952, 545; vgl. auch: Dreher in MDR 1970, 971; Paeffgen, S. 262.

97" Dallinger/BGH in MDR 1953, 272.

1% BGH NJW 1956, 1845; a. A. noch BGHSt 1, 105 ff.
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zessualen Versagungsgriinde den Betroffenen in seinem von der StPO gewdahrten Rechts-
schutz einschranken und damit einer Bestrafung zuldssigen Prozessverhaltens'® gleichkom-
men. Nach 1969 hat der Gerichtshof auch das unlautere Einwirken auf einen Zeugen als Ver-
sagungsgrund abgelehnt.”® Spater hat er in standiger Rechtsprechung jedes Verhalten des
Angeklagten, das allein seiner Verteidigung dient, explizit ausgeschlossen.?™

Die Regelung des 1. StrRG hatte auRerdem zur Folge, dass erneut diskutiert wurde, ob die
Anrechnungsversagung auf ein vorwerfbares Herbeifihren oder Aufrechterhalten der Haft-
grinde durch den Betroffenen gestiitzt werden kann. Vor 1969 ging die Rechtsprechung noch
davon aus, dass die Untersuchungshaft den Beschuldigten nicht hinreichend beeindruckt habe
und die Strafzwecke daher nicht erreichen konnte.?®> Nach 1969 argumentierte man schlicht
damit, dass jede Flucht bzw. jeder Fluchtversuch (vgl. § 112 Il Nr. 1, 2 StPO) das Verfahren
verzogere.’®® Die friihere Ansicht ist iiberholt, weil sie die Voraussetzungen von § 51 | 2
StGB in unzuléssiger Weise mit denen der Strafzumessung vermischt. Der spateren Ansicht
kann entgegengehalten werden, dass sie haftrelevante Tatsachen mit denen der Nichtanrech-
nung gleichsetzt. Dies aber hatte zur Folge, dass jede Haftanordnung wegen Flucht, Fluchtge-
fahr oder Verdunkelungsgefahr stets auch die Anrechnungsversagung begriinden kénnte. In-
zwischen ist jedoch anerkannt, dass die haftrelevanten Tatsachen des § 112 Il StPO im Rah-
men von § 51 | 2 StGB nicht erneut beriicksichtigt werden diirfen.?*

Damit ist aber noch nicht geklart, welches ,Verhalten im Verfahren“?® die Nichtanrech-
nung geméan § 51 1 2 StGB (iberhaupt rechtfertigen kann.

Nach wohl herrschender Meinung wird immer noch auf die (bdswillige oder absichtliche)
Prozessverschleppung abgestellt,”® die im Alternativentwurf der Strafrechtslehrer aus dem
Jahr 1966 vorgeschlagen wurde (vgl. § 63 | 2 AE StGB).?’ Hierbei geht es um Félle, in denen
der Tater gerade beabsichtigt, die anrechnungsfdhige Untersuchungshaft auszudehnen, um
sich dadurch einen Vorteil bei der Strafvollstreckung zu verschaffen oder das Verfahren aus

anderen Griinden boswillig zu verschleppen.

% Dreher in MDR 1970, 969, 971; vgl. auch: Dencker in MDR 1971, 628/629; Wenzel, S. 216.

20 Holtz/BGH in MDR 1978, 459.

21 BGHSt 23, 307; 37, 75, 77; StV 1999, 312: vgl. auch: Horstkotte in JZ 1970, 128.

202 BGH GA 1962, 115 mit Verweis auf RGSt 75, 279, 282.

203 Ausfitherlich dazu: Dreher in MDR 1970, 969 ff.

20450 aquch: BGH StV 1999, 312; Wenzel, S. 214; Fischer § 51 Rn. 11a; SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 15;
Jescheck/Weigend, S. 905; Dreher in MDR 1970, 970; Dencker in MDR 1971, 628; Horstkotte in JZ 1970,
128.

25 Fischer § 51 Rn. 11; vgl. auch Jescheck/Weigend, S. 903.

206 Horstkotte in JZ 1970, 128; Dreher in MDR 1970, 969; Dencker in MDR 1971, 628; BGH StV 1999,312;
NStZ 2002, 367; LK-Theune § 51 Rn. 45, 47; Lackner/Kihl § 51 Rn. 8; SK-StGB-Horn/Wolters § 51
Rn. 15.

27 Baumann u. a., S. 19; vgl. auch: Wenzel, S. 102, 467; Dreher in MDR 1970, 969.
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Sieht man einmal davon ab, dass der Nachweis des subjektiven Tatbestands*®

, ebenso wie
die Zurechnung etwaiger Handlungen des Strafverteidigers®®, erhebliche Beweisprobleme
mit sich bringt und der Verfahrensverschleppung ohnehin sachgerechter mit den Mitteln des
Prozessrechts begegnet werden kann (vgl. 88 29 II, 241 Il, 244 111, 245 11, 257 1ll, 257a
StPO)?, sind in der Regel solche Verhaltensweisen einschlagig, in denen der Betroffene ob-

211 212 oder

jektiv prozessordnungsgemaR vorgeht, indem er Rechtsmittel einlegt=—, Antrége stellt
mit der Haftbeschwerde gegen die Untersuchungshaft vorgeht®. In Betracht kommt aber
auch das Herbeifiihren oder Aufrechterhalten der Haftgriinde, da es von der Absicht der Ver-
fahrensverschleppung getragen sein kann. Weil aber die Haftanordnung selbst schon Nachtei-
le fir den Betroffenen mit sich bringt, prift der BGH in den letzten Fallen stets gesondert, ob
die genannten Verhaltensweisen tatséachlich auch zu der beabsichtigten Verfahrensverschlep-
pung gefiihrt haben.”** AuRerdem ist zu beachten, dass eine den Prozess verlangernde Flucht
des Angeklagten ins Ausland die Nichtanrechnung - wegen des bei der revisionsgerichtlichen
Zuruckverweisung geltenden Verschlechterungsverbots (8 358 Il 1 StPO) - nicht mehr be-
grinden kann, ,,wenn sich dadurch das MalR der vom Angeklagten zu verbufRenden Strafe er-

hohte* ™,

c) Fazit

Die absurde Verknupfung der obligatorischen Vollanrechnung (8 51 | 1 StGB) mit der
Maglichkeit der Nichtanrechnung (8 51 | 2 StGB) kann tiberhaupt nur historisch verstanden
werden. So wollte die GrolRe Strafrechtskommission - wie Horstkotte ausfuhrt - mit dem Er-
halt der Ausnahmeregelung im 1. StrRG der Befiirchtung begegnen, dass die nunmehr regel-
méRige Anrechnung ,,eine Rechtsmittelflut provoziert und der Richter veranlasst werden wur-
de, die Anrechnung durch eine besonders hohe Strafe auszugleichen“.*® Oberstaatsanwalt
Baumgartner®'’ wahnt die Begiinstigung ,,versierter Rechtsbrecher. Denn insbesondere diese
Untersuchungshaftlinge wiirden in groRerem Umfang Rechtsmittel einlegen, ,,um weiterhin in
den Genul3 der Vorzilge einer Untersuchungshaft gegentiber der Strafhaft zu kommen®. Der

»Einlegung eines Rechtmittels in der vorgezeichneten Absicht” mdéchte er auch weiterhin mit

28 Dreher in MDR 1970, 969; Wenzel, S. 215; Flohr, S. 134/135; krit.: Dencker in MDR 1971, 629.

2 Dreher in MDR 1970, 969, 970; vgl. dazu: BGH NStZ 2002, 367.

210 \Wenzel, S. 217/218.

21 OLG Hamm MDR 1963, 333; Dallinger/BGH in MDR 1970, 12.

22 Dallinger/BGH in MDR 1969, 722; StV 1989, 152; NStZ 2002, 367.

213 Dallinger/BGH in MDR 1954, 16; Dallinger/BGH in MDR 1954, 150.

214 BGHSt 23, 307 f.; 37, 75 ff.; StV 1986, 293; BGH StV 1999, 312; krit. dazu: Dreher in MDR 1970, 967 ff.,
971; Paeffgen, S. 261/262.

215 BGH StraFo 2007, 510, 511; MK-Franke § 51 Rn. 16; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 47.

216 Horstkotte in JZ 1970, 128.

27 Baumgértner in MDR 1970, 191.
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der Versagung der Anrechnung begegnen kdnnen. Die Einwande der Praktiker sind folglich
der Grund daftr, dass die Anrechnungsvorschrift heute mit Dreher lediglich als ,,Kompromif3-
formel* angesehen werden kann, deren Fehler darin liegt, dass der Sonderausschuss sich nicht
zur ,,vollen Anrechnung der Untersuchungshaft ohne jede Ausnahme* hat durchringen kon-
nen, sondern ,,auf halbem Weg stehen geblieben ist“ 28

Es ist daher nicht verwunderlich, dass die Existenz der Nichtanrechnungsklausel seit dem 1.
StrRG oft kritisiert wurde. Die Kritik lauft darauf hinaus, dass § 51 | 2 StGB ein gewisser
ponaler Charakter zugeschrieben wird, der gerade aus der Verldngerung der schuldangemes-
senen Strafe um die Dauer der erlittenen Untersuchungshaft resultiert.?** Dass dies nicht ganz
falsch ist, zeigt sich schon daran, dass mit der von Horstkotte und Baumgartner vorgenom-
menen Rechtfertigung der fakultativen Versagungsanordnung - jedenfalls indirekt - auch
Strafzumessungserwégungen einhergehen. Die Verurteilung zu einer hoheren Strafe, die Dre-

her als illegitim bewertet?*°

, wird mithin gerade nicht vermieden, sondern vielmehr legalisiert.
So betont auch FlI6hr, dass ,,der Angeklagte die vorangegangene Freiheitsentziehung bereits
als Form staatlicher Machtaustibung empfindet und eine Nichtanrechnung ihm diese Frei-
heitsentziehung nachtraglich als véllig willkiirlich erscheinen lassen muss“??*. Dies gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass der Untersuchungsgefangene, der seine Verfahrensrechte aus-
ubt, durch § 51 | 2 StGB einem Nachteil ausgesetzt ist, der dem nicht inhaftierten Mittater

erspart bleibt. Sein Urteil wiirde - wie das BVerfG meint®*?

- ,,insoweit doppelt vollstreckt*.
Wenn man weiterhin bedenkt, dass der BGH die reformatio in peius (§ 358 1l 1 StPO) anwen-
det, wird die These, dass sich aus 8 51 | 2 StGB ein Strafcharakter ergibt, neuerdings wohl
auch durch die Rechtsprechung bestétigt.

Schwerwiegender ist jedoch das Argument, dass nicht mehr von einer Vorteilhaftigkeit der
Untersuchungshaft gegentiber der Strafhaft ausgegangen werden kann.??® Richtig ist zwar,
dass der Vollzug der Untersuchungshaft bis 1969 deutlich angenehmer war, als die meist mit
Zwangsarbeit verbundene Strafhaft, die durch Zuchthaus, Geféngnis, EinschlieBung oder Haft
verb(iRt werden konnte.??* Seit dem 1. StrRG ist dies jedoch nicht mehr der Fall. Das Sanktio-
nensystem erhielt hierdurch eine ,,moderne Ausgestaltung®, bei der die ,,Verhitung kunftiger

Straftaten” im Vordergrund stand und die ,,Resozialisierung des Straftaters* als ,,taugliches

28 Dreher in MDR 1970, 969, 971.

219 \Wenzel, S. 216; vgl. auch: Dreher in MDR 1970, 971; Horstkotte in JZ 1970, 128; Fldhr, S. 122.

20 Dreher aaO. (Fn. 192).

2L Flghr, S. 9.

222 BVerfG Beschl. v. 14.1.2005, Az.: 2 BvR 1825/03 Rn. 13.

225 \/gl.: Wenzel, S. 219; Dreher in MDR 1970, 969; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 10c; ders., S. 240 ff.
224 \/gl. dazu: BGBI. 1953 1, 1083 ff.; Diinkel in NK 4/1994, 22; Béhm in FS-Schwind, S. 538; Heinz, S. 16.
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Instrument der Kriminalpolitik* anerkannt wurde.””®> Die Ersetzung der verschiedenen Arten
der freiheitsentziehenden Strafe durch die (Einheits-)Freiheitsstrafe (§ 38 StGB)**® hatte al-
lerdings eine Angleichung von Untersuchungshaft und Strafe zur Folge. Teilweise wird sogar
vertreten, dass sich die ehemals bestehende Besserstellung in eine Schlechterstellung des Un-
tersuchungshaftlings gegeniiber dem Strafgefangenen®’ verkehrt habe. Genauer soll hierauf
jedoch im fiinften Kapitel eingegangen werden (vgl. Kap. 5 11 1).

An dieser Stelle ist vorerst zu konstatieren, dass der Gesetzgeber an der Regelung des § 51 |
2 StGB festhélt, obwohl die Befiirchtung, der Beschuldigte kénne die Untersuchungshaft
missbrauchlich ausdehnen, um sich durch die Anrechnung Vorteile bei der Strafvollstreckung
zu verschaffen, mit dem 1. StrRG obsolet geworden ist. Da die bdswillige oder absichtliche
Prozessverschleppung das einzige ,,Verhalten nach der Tat“ ist, das die Nichtanrechnung
rechtfertigt, fehlt es 8 51 | 2 StGB nunmehr an einer tatsdchlichen Basis. Nach all dem kann
§ 51 | 2 StGB mit Wenzel als bloR ,historisches Uberbleibsel“**® definiert werden, das auf-
grund von Unklarheit und mangelnder Praktikabilitat der Gefahr des Missbrauchs ausgesetzt
ist. Die apokryphen Grinde des Gestandniszwangs und der Ligenstrafe (vgl. 11 5 b bb) wur-
den hier ebenso genannt wie die Verlangerung der Zeit des Strafvollzugs zur Resozialisierung
(vgl. 11 5 b aa). Der oft gedulRerten Forderung nach einer ausnahmslosen Anrechnung, die eine
Abschaffung von § 51 | 2 StGB?® impliziert, muss daher zugestimmt werden. Dies entspricht
schlieBlich auch der in Rechtsprechung, Gesetzgebung und Literatur vorherrschenden Ten-

denz zur moglichst weitreichenden Anrechnung der Untersuchungshaft.

6. Das Verhaltnis von § 51 | StGB zu § 450 | StPO

Die Frage, in welchem Verhaltnis 8 51 1 StGB zu § 450 | StPO steht, ist in der Literatur
umstritten. Dies ist der Fall, weil beide Vorschriften scheinbar denselben Anwendungsbereich
betreffen. 8 450 | StPO schreibt jedoch vor, dass die Untersuchungshaft ab dem Zeitpunkt des
Verzichts, der Ricknahme oder des Ablaufens der Frist fir Einlegung eines Rechtsmittels
»unverkirzt* auf die zu vollstreckende Freiheitsstrafe anzurechnen ist. Dieser von 8§ 450 |

StPO beschriebene Zeitpunkt, zu dem das Urteil zwar noch nicht rechtkraftig, fir den Ange-

22 BT-Drs. 5/4094, S. 3.

226 BGBI. 1969 I, 645 ff.

221 \/gl.: Seebode, S. 3, 13, 36 ff., 156, 166, 168; Wenzel, S. 111; Fléhr, S. 141 ff., 143; Miinchhalffen/
Gatzweiler Rn. 3; Schlothauer/Weider Rn. 1 ff.; Herrmann Rn. 1; Béhm in FS-Schwind, S. 534; Dreher in
MDR 1970, 969; Hammecke, S. 19; Heinz, S. 98; Diinkel IvS, S. 26; Kalmthout/Knapen/Morgenstern,

S. 423; Paeffgen, S. 265/266; a. A. noch Hammecke, S. 14; eher krit.: SK-StPO-Paeffgen Vor 8 112 Rn. 10.

228 \Wenzel, S. 105.

22 Dreher in MDR 1970, 971; Dencker in MDR 1971, 630; Paeffgen, S. 256 ff.; Wenzel, S. 215 ff., 221;

a. A. aber fur das Jugendstrafrecht Fléhr, S. 126 ff, 135.
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klagten aber unanfechtbar geworden ist, wird als , relative Rechtskraft“**® bezeichnet. Im Fol-
genden wird es darum gehen, welche Vorschrift zu diesem Zeitpunkt anwendbar ist, genauer,
ob die Vorschrift des § 450 | StPO nach dem 1. StrRG neben § 51 | StGB noch Geltung bean-

spruchen kann.

a)  Ablehnende Ansicht

Eine altere Ansicht, der sich auch Horn/Wolters angeschlossen hat®*

§ 450 | StPO seit dem 1. StrRG ,,0bsolet” geworden sei. Die Kraft Gesetzes erfolgende An-
rechnung des § 51 | 1 StGB decke nunmehr den Anwendungsbereich des § 450 | StPO ab. Da
dies bei der Neuregelung der Anrechnung vom Gesetzgeber (ibersehen worden sei, handle es

, geht davon aus, dass

sich bei § 450 | StPO lediglich um ein redaktionelles Versehen, dem keinerlei Geltung mehr
zukommen konne. Folgt man dieser Ansicht, ware die Versagung der Anrechnung (8 51 1 2

StGB) allerdings auch im Revisionsverfahren uneingeschréankt moglich.

b)  Zustimmende Ansicht

Die entgegengesetzte, auf Dreher zuriickgehende, wohl aber aktuellere Ansicht**

spricht
8 450 | StPO weiterhin Geltung zu. Der eigenstandige Anwendungsbereich der Vorschrift
ergibt sich hier daraus, dass 8 450 | StPO ab dem Zeitpunkt der relativen Rechtskraft - im
Gegensatz zu § 51 | StGB - keine Ausnahmen von der Anrechnung mehr zulasse. Aus diesem
Grund misse §8 450 | StPO die Anrechnungsregelung des § 51 |1 StGB mit dem Eintritt der

relativen Rechtskraft als ,lex specialis“?*®

verdréngen. Fir das Fortgelten von 8§ 450 | StPO
spreche auflerdem, dass der Gesetzgeber genug Zeit und Mdglichkeiten gehabt hatte, sein

redaktionelles Versehen zu beheben.

c) Differenzierende Ansicht

Eine dritte differenzierende Ansicht”** lehnt die beiden vorstehenden Meinungen ab. lhr
zufolge gelte § 51 | 1 StGB stets bis zur absoluten Rechtskraft, so dass § 450 | StPO bei der
Rechtsfolge der Anrechnung keine eigenstandige Bedeutung mehr verzeichnen kénne. § 450 |
StPO bleibe jedoch in den Féllen des 8 51 | 2 StGB relevant. Zwar gelte auch die Nichtan-

rechnungsklausel grundséatzlich bis zur absoluten Rechtskraft; wegen § 450 | StGB werde der

20 \Wenzel, S. 141; Baumgartner in MDR 1970, 191; Meyer-GofRner § 450 Rn. 4; Fischer § 51 Rn. 8;
Heghmanns/Scheffler-Meinen XII Rn. 59; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 2, 6; Dreher in MDR 1970, 965.

21 Dencker in MDR 1971, 630; Baumgértner in MDR 1970, 191; SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 7.

232 Dreher in MDR 1970, 965; LK-Theune § 51 Rn. 70; Fischer § 51 Rn. 8; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 8; Flohr,
S. 151 f.; Wenzel, S. 138 f.

28 \Wenzel, S. 139; Fischer § 51 Rn. 8; KK-Fischer § 450 Rn. 2; vgl. auch: Dreher in MDR 1970, 965.

24 Meyer-Gof3ner § 450 Rn. 2; Sch/Sch-Stree § 51 Rn. 2.
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Versagungsanordnung aber ab dem Zeitpunkt der relativen Rechtskraft die Wirkung entzogen.

Im Ergebnis stimmt diese Ansicht also mit der vorstehenden tberein.

d) Fazit

Im Hinblick auf das Verhéltnis von § 51 | StGB zu 8§ 450 | StPO ist den letzten beiden An-
sichten aus teleologischen Griinden zuzustimmen. § 450 | StPO muss - trotz der obligatori-
schen Anrechnung des 8 51 | 1 StGB - jedenfalls zum Schutz des auf Rechtsmittel verzich-
tenden angeklagten Untersuchungshéftlings erhalten bleiben. Ob er § 51 | StGB dabei kom-
plett verdrangt oder nur 8 51 | 2 StGB entfallen I&sst, kann dahinstehen.

Der Einwand von Horn/Wolters®®, dass es auch gemaR § 51 | 2 StGB niemals zulassig wa-
re, die Anrechnung unter den Voraussetzungen des 8 450 | StPO zu versagen, da ,,eine etwai-
ge Untersuchungshaftverlangerung nach dem Eintritt der relativen Rechtskraft [...] nicht
mehr vom Verurteilten selbst, sondern vom Willen anderer Rechtsmittelberechtigter abhén-
ge, geht zwar in dieselbe Richtung, schlieB3t jedoch eine flr den Untersuchungshé&ftling nach-
teilige Entscheidung der Gerichte nicht so eindeutig aus wie § 450 | StPO. Folglich ist
8 450 | StPO nicht als obsolet zu betrachten. Vielmehr ist mit Dreher davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber ,,Recht daran getan [hat], die Vorschrift unangetastet zu lassen*.*

In diesem Zusammenhang ist auerdem anzumerken, dass die alte Rechtsprechung zur An-
rechnung im Revisionsverfahren {berholt ist. Die frilhere Praxis®®’, eine erlittene Untersu-
chungshaft im Falle der Verwerfung einer Revision nur dann anzurechnen, wenn sie die
durchschnittliche Dauer des Revisionsverfahrens von drei Monaten Ubersteigt, ist seit dem 1.
StrRG nicht mehr méglich.?*® Fir das Problem des Strafcharakters ergibt sich auRer der Tat-
sache, dass die Anrechnung in bestimmten Féllen auch tber das erste Urteil hinaus zwingend

anzurechnen ist, also noch weiter ausgedehnt wird, nichts.
7.  Exkurs: Die Anrechnungs- oder Vollstreckungslosung des BGH zur Kompensation
Uberlanger Verfahrensdauer (§ 51 1 1 StGB analog)

Neuerdings wendet der BGH 8§ 51 | 1 StGB zur Kompensation der rechtsstaatswidrigen

Verfahrensverzogerung entsprechend an.?*° Die Vorgehensweise geht auf die Rechtsprechung

25 SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 7 mit Verweis auf Dencker in MDR 1971, 630; vgl.auch Sch/Sch-Stree
§51Rn. 2.

2% Dreher in MDR 1970, 965.

27 Vgl. dazu: BGHSt 22, 303, 304 ff. mit Verweis auf BVerfG DRiZ 1968, 243; krit. bereits Wiirtenberger in
JZ 1952, 548/549; Fl6hr, S. 152.

%8 \/gl. dazu: Dallinger/BGH in MDR 1970, 12; NJW 1972, 730; Dreher in MDR 1970, 965; Wenzel, S. 102.

29 BGHSt 52, 124 ff.; BGH StV 2007, 523 ff.; StV 2009, 638 f.; vgl. dazu auch: 1. Roxin in StV 2008, 14 ff.;
Scheffler in ZIS 2008, 269 ff.; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 48; Heghmanns in ZJS 2008, 197 ff.
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des EGMR zuruck. Dieser wiederum behandelt die Félle der (iberlangen Verfahrensdauer, in
denen von staatlicher Seite aus gegen das Beschleunigungsgebot verstoRen wird, stets als
VerstoR gegen das in Art. 6 | EMRK geregelte Fairnessprinzip.?*> Denn Art. 6 | EMRK ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, ,,ihre Justizsysteme so zu organisieren, dafd die Gerichte der un-
teren und héheren Instanz in der Lage sind, alle Anforderungen zu erfiillen [...] und die Falle
innerhalb angemessener Zeit abzuschlieRen.“?*

Als insgesamt unangemessen bezeichnete der Gerichtshof beispielsweise das VVorgehen der

deutschen Strafverfolgungsbehorden in den Strafverfahren gegen Eckle?*

und gegen Metz-
ger®?: Im ersten Fall wurden gegen die Eheleute Eckle zwei Strafverfahren wegen Betrugs
und Erpressung vor zwei deutschen Landgerichten gefuhrt, die insgesamt tiber zehn bzw. Uber
vier Jahre dauerten. Im zweiten Fall erstreckten sich bereits die polizeilichen Untersuchungen
bis zur Anklageerhebung tber einen Zeitraum von 15 Monaten. Bis zur Er6ffnung der Haupt-
verhandlung verstrichen weitere sechs Monate und in derselben schob das Gericht die Ent-
scheidung dann nochmals acht Monate auf. Anschliellend dauerte es weitere zwei Jahre und
drei Monate bis das landgerichtliche Urteil durch den BGH aufgehoben wurde. Schliellich
endete das im Januar 1988 wegen ,,umweltgefahrdender Abfallbeseitigung* begonnene Straf-
verfahren mit dem Scheitern der Verfassungsbeschwerde im Februar 1997, also etwas mehr
als neun Jahre spater. Da der EGMR im innerstaatlichen Recht keine oder nur eine unvoll-
kommene Wiedergutmachung flr die Folgen der Verletzung von Art. 6 | EMRK feststellen
konnte, gewahrte er den Beschwerdefiihrern in beiden Fallen eine Entschadigung nach Art. 41
EMRK. Uberdies scheint er den nationalen Gerichten in verschiedenen Urteilen die Verfah-
renseinstellung als adaquate Losung fiir solche Falle nahe legen zu wollen.?*

Das Beschleunigungsgebot ist auch dem deutschen Recht bekannt.?*® Es ergibt sich dem
BVerfG zufolge aus Art. 2 11 2 i. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip, wenn das Verfahren mit ei-
ner Freiheitsentziehung verbunden ist.2*® In den tibrigen Fallen wird auf das allgemeine Recht
des Beschuldigten auf ein faires Verfahren zurtickgegriffen (vgl. Art. 2 1 i. V. m. 20 IlI
GG).**" In der StPO zeigen im Ermittlungsverfahren die §§ 115 I, 11, 118 V, 121 StPO das

2050 bereits EGMR Urt. v. 15.7.1982, Az.: 8130/78 Rn. 67, 71 ff. [= EUGRZ 1983, 371 ff.] (Eckle/D);
Urt. v. 31.5.2001, Az.: 37591/97 Rn. 28 ff. [= StV 2001, 489 ff. mit Anm. v. I. Roxin] (Metzger/D);
vgl. auch: Ambos in NStZ 2002, 628 ff.; Laue in Jura 2005, 89 ff.

21 EGMR StV 2001, 489, 490 bzw. Rn. 42 (Metzger/D); vgl. auch: Ambos in NStZ 2002, 630; Laue in Jura
2005, 93.

22 EGMR Urt. v. 15.7.1982, Az.: 8130/78 [= EUGRZ 1983, 371 ff.] (Eckle/D).

23 EGMR Urt. v. 31.5.2001, Az.: 37591/97 [= StV 2001, 489 ff.] (Metzger/D).

2% \/gl. dazu: Ambos in NStZ 2002, 630/631; I. Roxin in StV 2001, 492.

#5 vgl.: Maunz-Diirig-Grzeszick Art. 20 VII, Rn. 149; Beulke Rn. 26; Isensee/Kichhof-Schmidt-ARmann I
§ 26 Rn. 74.

28 BVerfGE 36, 264, 273-275; NJW 2001, 2707; StV 2006, 248, 249; StV 2011, 31, 33.

27 BVerfG NStZ 1984, 128; StV 1993, 352/353.
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Beschleunigungsgebot an; flr die Hauptverhandlung ergibt sich die Konzentrationsmaxime
aus den 88 228, 229 StPO. Die Empfehlung des EGMR, tiberlange Verfahren mit einer Ein-
stellung zu beenden, konnte sich jedoch nicht durchsetzten. Eine Verletzung von Art. 2 |
i. V. m. Art. 20 1ll GG, die der weiteren Strafverfolgung in Form eines Verfahrenshindernis-
ses entgegensteht (sog. Verfahrenslosung), nehmen BGH und BVerfG nur in auf3ergewohnli-
chen Sonderfallen an.?*® In standiger Rechtsprechung ist der BGH bisher davon ausgegangen,
dass sich ein gerechtes, der Schuld angemessenes Ergebnis, generell auch im Rahmen der
Strafzumessung finden lasse (sog. Strafzumessungslésung oder Strafabschlagsmodell).?*® Be-
reits im Urteil Eckle hatte der EGMR jedoch bemangelt, dass diese VVorgehensweise der deut-
schen Gerichte weder die Verletzung von Art. 6 | EMRK noch den daraus resultierenden
Strafabschlag im Urteil hinreichend verdeutliche.”®® Deshalb forderte der BGH - im An-
schluss an das BVerfG®! - die Tatrichter nun dazu auf, zunéchst stets Art und Ausmaf der
Verfahrensverzogerung ausdriicklich festzustellen und anschlieBend das Mal der Kompensa-
tion durch eine ErmaRigung der an sich verwirkten Strafe exakt zu bestimmen.?*? In den Ent-
scheidungen zu § 51 | 1 StGB verlangt er daher, wenn ,,der Abschlul? eines Strafverfahrens
rechtswidrig derart verzdgert worden* ist, zusatzlich zur Verurteilung zu einer angemessenen
Strafe einen Ausspruch in der Urteilsformel dazu, dass ,,zur Entschadigung fur die Gberlange
Verfahrendauer ein bestimmter Teil der verhingten Strafe als vollstreckt gilt“.2>®

Die Beriicksichtigung der tberlangen Verfahrensdauer im Rahmen der Strafvollstreckung
ergibt sich aus dem Problem, dass die bisher angewandte Strafzumessungsregelung des § 49 |
StGB nicht herangezogen werden kann, wenn dies in eine Strafrahmenverschiebung, also eine
Unterschreitung der gesetzlichen Mindeststrafe, miinden wiirde.®®* Das gleiche gilt fiir die
Falle der lebenslangen Freiheitsstrafe, da bei der absoluten Strafandrohung keine Strafzumes-
sung stattfindet.®® Der BGH hat daher nach einer Losung gesucht, die sich ,,mit dem Straf-
zumessungsrecht des geltenden StGB“ in Einklang bringen lasst.*® Eine in Betracht kom-
mende analoge Anwendung von § 49 I, 1l StGB konnte den Angeklagten zwar begunstigen,
aber die richterliche Annahme eines ungeschriebenen Milderungsgrundes wirde gegen das

Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 1l GG) und die Bindung des Richters an die gesetzlichen

28 \/gl.: BGHSt 46, 159, 171; BGH StV 2007, 523, 524/525; BVerfG NJW 1984, 967; 1993, 3254, 3255; 1995,
1277 f.; NStZ 2006, 680, 681; vgl. dazu auch: I. Roxin StV 2001, 492.

29 \/gl.: BGHSt 46, 159, 169/170 m. w. N.; vgl. auch: BGH StV 2007, 523, 524; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 48;
Scheffler in ZIS 2008, 271 m. w. N.; Heghmanns in ZJS 2008, 197.

20 EGMR aa0. Rn. 67 ff. bzw. EUGRZ 1983, 371, 381 f. (Eckle/D); vgl. auch: BGH StV 2007, 523, 524.

#1 BVerfG NStZ 1997, 591.

22 BGH StV 1998, 377; NStZ-RR 2000, 343; wistra 2002, 420, 421; StraFo 2003, 247; StV 2007, 523, 524.

23 BGH StV 2007, 523; BGHSt 52, 124, 127; vgl. dazu: I. Roxin in StV 2008, 14 ff.

24 \gl. BGHSt 52, 124, 126 ff.; StV 2007, 523, 524 ff.

25 \/gl. BGH StV 20086, 237, 240/241; BVerfG NStZ 2006, 680, 681/682.

26 BGH StV 2007, 524; BGHSt 52, 124, 135.
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Strafrahmen (Art. 103 1l GG) verstol3en. Deshalb sieht der BGH die verfassungs- und konven-

tionsgerechte Losung zur Vermeidung von ,,"Kompensationsliicken’ in der anlogen Anwen-
dung von § 51 | 1 StGB (,,Anrechnungs- oder Vollstreckungslésung“’)*’. Das Tatgericht ha-
be dabei zun&chst die angemessene Strafe und das Mal? der rechtsstaatswidrigen Verfahrens-
verzogerung zu bestimmen. Letztere sei anschlieBend derart zu kompensieren, dass ein Teil
der erkannten Strafe, der ,,aufgrund einer wertenden Betrachtung der maligeblichen Umstande
des Einzelfalls zu bemessen ist“?*®, bereits als vollstreckt gilt. Die Strafe kann also, wie Heg-
hmanns beschreibt, ,,so bemessen werden, wie sie (fiktiv) zu verhdngen gewesen wére, wére
das Verfahren ordnungsgemal verlaufen und folglich friiher sowie ohne unnétige Belastun-
gen fur den Angeklagten abgeschlossen worden. Mehrdauer und -belastungen infolge der
Verfahrensverzogerung sowie die wegen des zusatzlichen Zeitablaufs reduzierten Praventi-
onsbediirfnisse bestimmten dann allein das MaB des fiir vollstreckt zu Erklarenden.“?*® Im
Gegensatz zu der im Rahmen der Strafzumessungslosung vorzunenmenden Strafmilderung
muss dieses VVorgehen in der Urteilsformel enthalten sein.?®

Der BGH?® rechtfertigt die analoge Anwendung der Anrechnungsvorschrift damit, dass
§ 51 | 1 StGB gerade ,,auf dem Grundgedanken [beruht], daR der Staat die besonderen Belas-
tungen auszugleichen hat, die er dem Angekl. im Strafverfahren dadurch auferlegt, dal er
trotz der Unschuldsvermutung - wenn auch auf gesetzlicher Grundlage (etwa 88 112, 112a
StPO) - schon vor der Verurteilung in dessen Grundrecht auf Freiheit der Person eingreift®.
Dieser Rechtsgedanke sei auf die Félle der Uberlangen Verfahrensdauer tbertragbar. Hier
ginge es ebenso darum, ,.besondere Belastungen des Strafverfahrens® zugunsten des Ange-
klagten zu ,,kompensieren. Bei der VVerfahrensverzégerung handle es sich zwar nicht um eine
Freiheitsentziehung, aber um eine andere Form der Belastung, die der Staat dem Angeklagten
»vor AbschluR des Verfahrens“, allerdings ,,ohne gesetzliche Grundlage* und ,,in rechts-
staatswidriger Weise* auferlegt.

Vorteilhaft an dieser VVorgehensweise sei, dass 8 51 | 1 StGB nicht nur den Betroffenen tiber
die festgeschriebenen Strafrahmen hinaus entschadigen konne, sondern durch das zweiaktige
Vorgehen auch groBere Transparenz innerhalb der Rechtfolgenbemessung verspreche.?®? Ein

weiterer Vorteil ist darin zu sehen, dass die analoge Anwendung von § 51 | 1 StGB gerade

%7 BGH StV 2007, 523, 525; BGHSt 52, 124, 135; BGH StV 2009, 638; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 48;
Heghmanns in ZJS 2008, 197; krit. dazu: I. Roxin in StV 2008, 15 ff.; Scheffler in ZIS 2008, 270 ff.;
SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 30 f.

28 BGHSt 52, 124, 140/141; krit. dazu: 1. Roxin in StV 2008, 18; Scheffler in ZIS 2008, 277.

%9 Heghmanns in ZJS 2008, 200.

200 NK-Kett-Straub § 51 Rn. 50.

201 BGH StV 2007, 523, 525; BGHSt 52, 124, 140/141.

%2 \/gl. dazu: BGH StV 2007, 523, 526; vgl. auch: BGHSt 52, 124, 141; Scheffler in ZIS 2008, 271 f. m. w. N.;
so im Ergebnis auch: Heghmanns in ZJS 2008, 198/199, 201; Meinen Sanktionen, S. 233.
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dazu fihrt, dass das Problem der tberlangen Verfahrensdauer nicht (mehr) der Strafzumes-
sung, mithin nicht dem gerechten Ausgleich von Unrecht und Schuld, zugeordnet wird. Aller-
dings setzt eine solche sich besser in das System strafrechtlicher Rechtsfolgen einfiigende und
daher - auch Uber den Sonderfall der Strafrahmenverschiebung hinaus - vorzugswirdige L0-
sung®® voraus, dass die Trennung von Strafzumessungs- und Strafvollstreckungsgesichts-

punkten strikt eingehalten wird. Der BGH?**

stellt jedoch weiterhin darauf ab, dass sich zwar
jede (nicht unbedingt rechtsstaatswidrige) Verfahrensdauer auf die Strafzumessung auswirke,
es aber bei der analogen Anwendung von § 51 | 1 StGB lediglich um eine ,,Entschadigung*
des Angeklagten dafur gehe, dass er ,,durch Malinahmen staatlicher Strafverfolgung zum Op-
fer (vgl. Art. 25 MRK) einer mit rechtsstaatlichen MaRstédben nicht mehr zu vereinbarenden
Verfahrensfilhrung geworden* sei. Damit wird die Vollstreckungslésung aber gerade nicht
konsequent verfolgt. Vielmehr schreibt der Gerichtshof weiterhin jedweder Verfahrensdauer
eine gewisse Relevanz fiir die Strafzumessung zu.?®® Die Strafzumessungslésung wird also
nicht vollstandig zugunsten der Vollstreckungslésung aufgegeben. Stattdessen priift der BGH
stets zundchst, inwiefern die Verfahrensdauer schon bei der Milderung des Strafrahmens be-
riicksichtigt werden kann.?®® Erst wenn dies nicht méglich ist, weil eine Verletzung der
EMRK oder des GG festgestellt werden muss, findet die Vollstreckungsldsung Anwendung,
damit festgelegt werden kann, ,,welcher bezifferte Teil der Strafe zur Kompensation der Ver-

«268

zogerung als vollstreckt gilt“?®”. Der ,,Systemwechsel“*® ist somit ein nur vermeintlicher. Das

Problematische daran ist, dass der BGH nicht nur die vom EGMR favorisierte Verfahrenslo-

269

sung ausschlieRt,” sondern auch die wiinschenswerte Trennung von Strafzumessung und

Strafvollstreckung bzw. Entschadigung verwischt.?”

Fur die Wirkung der angerechneten Untersuchungshaft bedeutet die Vollstreckungslésung
des BGH wiederum, dass eine gewisse Strafédhnlichkeit nicht ausgeschlossen werden kann.
Dies zeigt sich insbesondere daran, dass I. Roxin, die weiterhin die Strafzumessungslésung
verfolgt, davon ausgeht, dass bereits der rechtsstaatswidrigen Verfahrenverzégerung, mit der

keine Freiheitsentziehung verbunden ist, ein ,,sanktionsahnliche[r] Charakter* innewohne.*

263 BGH StV 2007, 523, 526; I. Roxin in StV 2008, 15. vgl. auch: BGHSt 52, 124, 141, 142.

%64 BGH StV 2007, 523, 526; BGH StV 2009, 638, 639.

%5 BGH StV 2007, 523, 526; BGHSt 52, 124, 141/142; BGH StV 2009, 638, 639; Scheffler in ZIS 2008, 274;
krit. dazu: NK-Kett-Straub § 51 Rn. 49; Heghmanns in ZJS 2008, 198, 199/200.

%6 BGHSt 124, 146 ff.

%7 BGHSt 52, 124, 146.

28 BGH StV 2007, 523; vgl. auch: I. Roxin in StV 2008, 18; Scheffler in ZIS 2008, 269 ff.

289 \/gl. dazu: Heghmanns in ZJS 2008, 198, 200/201; I. Roxin in StV 2008, 15.

1% 350 auch NK-Kett-Straub § 51 Rn. 49; Heghmanns in ZJS 2008, 198, 199 ff.

211 |, Roxin in StV 2008, 16 ff.; ebenso auch: Heghmanns in ZJS 2008, 200 m. w. N.; SK-StPO-Paeffgen
Vor § 112 Rn. 30d; a. A. BGHSt 52, 124, 144,
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Durch die Untersuchungshaft musste dann aber erst recht eine Art Strafe vorweggenommen

worden sein.

8.  Zwischenergebnis zum Strafcharakter der Untersuchungshaft nach den
Tatbestandsmerkmalen des § 51 | StGB

Fraglich war, ob sich bereits anhand der Tatbestandsmerkmale des § 51 | StGB eine Aussa-
ge uber die Vergleichbarkeit oder Gleichartigkeit von Untersuchungshaft und Strafe und da-
mit Uber den Strafcharakter der Untersuchungshaft treffen lasst.

Wie eingangs vermutet, konnte zunéchst die festgestellte Tendenz zur extensiven Ausle-
gung der Anrechnung von Untersuchungshaft, der der Gesetzgeber mit seinen grundlegenden
Anderungen der Anrechnungsvorschrift durch das 1. StrRG Rechnung getragen hat, fiir eine
Strafartigkeit bzw. einen Strafcharakter der anzurechnenden Untersuchungshaft sprechen.
BVerfG und BGH gehen sogar von einer ,,Wertungstendenz des Gesetzgebers“ aus, wonach
jede ,,U-Haft, soweit sie Uberhaupt in einem Zusammenhang mit der verhéngten Strafe steh[t],
moglichst umfassend anzurechnen“ sei.?’? Mit der weitgehenden Anrechnung der Untersu-
chungshaft, die gemaR § 450 | StPO auch Uber das erste Urteil hinaus moglich ist, rechtfertigt
der Gesetzgeber jedoch nicht nur die Vorgehensweise der Gerichte, sondern stellt die Unter-
suchungshaft auch mit der Strafe auf eine Stufe. Schliellich reduziert sich die Strafe im Falle
der Verurteilung gemall 8 51 |1 1 StGB nahezu automatisch um die Zeit der bereits erlittenen
Untersuchungshaft. 8 51 | StGB ist zwar nicht mehr der Strafzumessung zuzuordnen. Es ist
jedoch zu beachten, dass gerade das Nebeneinander von automatischer Anrechnung und redu-
zierten Versagungsmaoglichkeiten, mehr noch die Forderung, 8§ 51 | 2 StGB zu streichen, zu
einer Angleichung von Strafe und Untersuchungshaft fiihrt, der nur ihre blof3 formale Charak-
terisierung als Strafvollstreckungsregel entgegensteht. Es erscheint daher plausibel, dass die
Untersuchungshaft jedenfalls dem Betroffenen bereits wie eine Strafe vorkommen muss, ob-
wohl sie es ihrem Zweck nach gerade nicht sein soll. Es steht also zumindest eine subjektive
Strafartigkeit der Untersuchungshaft im Raum. Forciert wird diese Annahme noch dadurch,
dass nur erlittene, also vollzogene, Untersuchungshaft anzurechnen ist.

Gegen eine dartiber hinausgehende, zweckmaRige Strafartigkeit spricht allerdings, dass die
wohl h. M. straftheoretische Erwdgungen ausschliefl3t. Andererseits stellt der Gesetzgeber bei
der Qualifikation der Anrechnungsobjekte auf ihre ,funktionelle Vergleichbarkeit* mit der
Untersuchungshaft ab. Dass hierbei mindestens eine Freiheitsentziehung vorausgesetzt wird,

zeigt sich nicht nur daran, dass die Bewéhrungsstrafe nicht zum Anrechnungsobjekt taugt,

212 BVerfG StV 1998, 665; dhnlich auch: BGHSt 43, 112, 118.
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sondern vielmehr auch an der schon begrifflichen Ablehnung von 8§ 56 StGB - im Falle einer
vollstandig durch Untersuchungshaft verbuf3ten Freiheitsstrafe - durch den BGH und der dem
Wortlaut widersprechenden, seit Anfang der 80er Jahre wohl aber auch vom Gesetzgeber ge-
wollten Anrechnung von Untersuchungshaft auf die absolute, lebenslange Freiheitsstrafe. Die
ausdrucklich vorgeschriebene Anrechnung auf die Geldstrafe steht der Annahme des notwen-
digen Freiheitsentzugs nicht entgegen, da sie seit der Einfihrung des Tagessatzsystems eben-
falls als Freiheitsstrafe zu betrachten ist. Dass diese gesetzgeberische Fiktion nicht sehr weit
reicht, offenbart sich allerdings schon daran, dass die Untersuchungshaft in diesem Fall
- ebenso wie bei der Verurteilung zu einer Bewahrungsstrafe - die einzige Freiheitsentziehung
im Strafverfahren bleibt. Dies wiederum l&sst die Annahme zu, dass sich das Adjektiv ,,funk-
tionell* nicht im Freiheitsentzug erschopft, sondern eine weitere, eventuell sogar zweckmafi-
ge Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafe verlangt. Hierflr spricht jedenfalls,
dass die Anrechnung der Untersuchungshaft auf die zweckverschiedenen Maliregeln - trotz
ihres freiheitsentziehenden Charakters - abgelehnt wird. Die regelméRige Anrechnung und die
funktionelle Vergleichbarkeit kénnen somit als Indizien fir eine Strafwirkung der Untersu-
chungshaft gewertet werden.

Ihnen steht jedoch entgegen, dass der Gesetzgeber die Untersuchungshaft in § 51 1 1 StGB
auch mit offensichtlich nicht strafdhnlichen ,,andere[n] Freiheitsentziehung[en]“ gleichstellt,
bei denen er ebenso die Anrechnung auf die Strafe vorschreibt. Detaillierte Angaben lassen
sich wegen der Unbestimmtheit des Begriffs der ,,anderen Freiheitsentziehung* und seiner
immer weiter gehenden Auslegung durch die Rechtsprechung nicht machen. Klarheit kdnnte
die Regelung eines abschlieBenden Katalogs anrechenbarer Freiheitsentziehungen bringen,

wofiir beispielsweise Wenzel*"®

sich ausspricht.

Auch die Abkehr vom Strafzumessungs- und die Zuordnung der Anrechnung zum Strafvoll-
streckungsrecht laufen der Annahme einer Strafwirkung von anzurechnender Untersuchungs-
haft zunachst zuwider. Neuerdings zieht der BGH 8 51 | 1 StGB sogar analog zur Kompensa-
tion von uberlanger Verfahrensdauer heran und vergleicht die Untersuchungshaft dabei expli-
zit mit den sich aus der Verfahrensverzégerung ergebenden Belastungen. Dies kdnnte einer-
seits darauf hindeuten, dass bei der Anrechnung nicht von konkret-straftheoretischen Wirkun-
gen ausgegangen wird. Andererseits wird auch hier die Trennung von Strafzumessungs- und
Strafvollstreckungsrecht nicht sauber eingehalten und die rechtsstaatswidrige Verfahrenver-

zdgerung sogar als ponal eingestuft. Die Charakterisierung der Anrechnung als Strafvollstre-

213 \Wenzel, S. 176/177.
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ckungsregel erscheint damit wieder rein formal. Eine Strafahnlichkeit, die sich aus den tat-
sachlichen Wirkungen der Untersuchungshaft ergibt, schlie3t sie mithin nicht aus.

Das Fortbestehen der Nichtanrechnungsklausel in § 51 | 2 StGB, das urspriinglich als Ar-
gument gegen die automatische Anrechnung und die daraus folgende Strafahnlichkeit ange-
fuhrt wurde, kann nur soviel Beachtung finden, wie die Klausel noch praktische Anwen-
dungsfalle hat: Kaum noch. Anzumerken ist dennoch, dass es eher fir eine Strafartigkeit der
Untersuchungshaft steht. Denn bei der Versagung der Anrechnung verlangert sich der Frei-
heitsentzug gerade um die Dauer der erlittenen Untersuchungshaft. Dies wird aus subjektiver
Sicht wiederum als zusatzliche Strafe bewertet werden.

Das Hauptargument gegen etwaige sich aus der Anrechnung ergebende Strafwirkungen der
Untersuchungshaft ist jedoch darin zu sehen, dass die Untersuchungshaft zeitlich vor der Ver-
urteilung liegt und es somit an der die Strafwirkungen ausldésenden Bedingung des Schuld-
spruchs fehlt. Selbst wenn man die Strafwirkungen mit der in der &lteren Rechtsprechung ver-
tretenen These - auf die gleich zuriickzukommen sein wird - nachtréglich in die Untersu-
chungshaft hineininterpretiert, muss doch bedacht werden, dass der Zurechnungszusammen-
hang oftmals nicht gegeben sein wird. Denn die mit dem Grundsatz der Verfahrenseinheit
einhergehende Ausdehnung der Anrechnung flhrt gerade dazu, dass die Verurteilung nicht
(mehr) notwendig auf der die Untersuchungshaft ausldsenden Tat beruht. Anders ist das nur
in den Fallen der Tatidentitt nach 8 60 StGB a. F. Hier basiert die Verurteilung auf der Tat,
derentwegen die Untersuchungshaft angeordnet war. Der die Strafwirkungen rechtfertigende
Zurechnungszusammenhang ware dort also gegeben. Die Falle der Tatidentitat sind aber im
Grundsatz der Verfahrenseinheit enthalten. Eine aus der Anrechnung resultierende Strafwir-
kung der Untersuchungshaft ist somit auch hierdurch nicht vollstandig widerlegt.

Letztendlich kann resiimiert werden, dass, obgleich Vieles dafir spricht, sich allein aus den
Tatbestandsmerkmalen kein eindeutiges Ergebnis ableiten lasst. Sie sind, was die Strafwir-
kung der Untersuchungshaft betrifft, ambivalent. Es kann somit weder auf einen Strafcharak-

ter der Untersuchungshaft geschlossen, noch kann ihr dieser véllig abgesprochen werden.

I11. Die Ansatze und Theorien zur Rechtfertigung der Anrechnung

Wie bereits dargestellt (Kap. 1 1 1), gehen der Gesetzgeber und das BVerfG davon aus, dass
die Rechtsfolgen Strafe und Untersuchungshaft nach ihren Zwecken und Begriindungen nicht
miteinander vereinbar sind, sondern sich kategorisch unterscheiden. Durch die Anrechnungs-
vorschrift werden sie jedoch zumindest insofern vereint, als dass sie nahezu in jedem Fall

automatisch gegeneinander aufzurechnen sind. Uber § 51 | StGB werden somit zwei Rechts-
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folgen, die sich nicht gleichen durfen, auf eine Stufe gestellt. Fraglich ist, wie dies zu rechtfer-

tigen ist. Hierzu werden mehrere Theorien vertreten.

1.  Dieinder alteren Rechtsprechung vertretene ,,Hypothese von der

vorweggenommenen Strafe*

Bis zum Inkrafttreten des 1. StrRG am 01.09.1969 war die Anrechnungsvorschrift Teil des
Strafzumessungsrechts. Da die Anrechnung der Untersuchungshaft geméls § 60 StGB a. F.
noch im pflichtgemélen Ermessen stand, der Tatrichter also sowohl Uber die Hohe der zu
verhdngenden Strafe als auch (ber die Anrechnung der Untersuchungshaft relativ frei ent-
scheiden konnte, wurde die Unterscheidung von Untersuchungshaft und Strafe hier nicht be-
sonders ernst genommen. Bezeichnenderweise wird das darzustellende VVorgehen des RG und
des BGH von Dreher als ,,Hypothese von der vorweggenommenen Strafe“*’* beschrieben.

«275

Dencker meint, den ,,Gesichtspunkt der vorweggenommenen Strafe““"> auch in einer friiheren

Entscheidung des BVerfG ausmachen zu kdnnen.

a) RG

276 «277

Fur das RG ist die Untersuchungshaft keine Strafe”®, auch keine ,,anticipierte Strafhaft
Dennoch spricht es der freiheitsentziehenden Untersuchungshaft im Rahmen der Anrechnung
die Wirkungen einer Strafe zu.?’® Dabei geht es gerade nicht von einer fingierten Strafverbi-
RBung aus (vgl. 88 57 1V, 57a Il StGB), sondern davon, dass der angerechneten Untersu-
chungshaft tatséchlich die ,,Wirkung der Strafvollstreckung* zukommt, allerdings nur, soweit
der Richter ,,aus Billigkeitsgriinden bei Fallung des Urteils* auf eine solche erkennt.?
Besonders deutlich zeigt sich diese Position des RG an zwei spateren Entscheidungen, in
denen das Gericht explizit auf die Verwirklichung straftheoretischer Elemente abstellt. So
sieht es in seiner Entscheidung zur Anrechnung von Untersuchungshaft auf Jugendarrest vom
01.07.1941%° den ,,Grundgedanke[n]“ der Anrechnungsvorschrift gerade darin, ,,daR eine
Strafe nicht oder doch nicht in vollem Umfange vollstreckt wird“. Wegen ihrer ,,Wirkungen
auf den Tater* musse bereits der Untersuchungshaft in bestimmten Einzelféallen ,,nachtréglich

vom Tatrichter” ein Charakter zuerkannt werden, der ,,grundsétzlich erst der Vollziehung der

214 Dreher in MDR 1970, 968 mit Verweis auf BGHSt 7, 216; NJW 1956, 1164; RGSt 29, 75; 38, 182; 52, 192;
75, 282.

215 Dencker in MDR 1971, 627/628.

28 RGSt 3, 264, 265; 59, 231, 232; 75, 279, 282; 75, 279, 282; 77, 178, 179.

2T RGSt 29, 75, 76; 52, 191, 192.

218 RGSt 3, 264, 265; 4, 230/231; 5, 173; 13, 18, 19; 14, 421; 38, 182, 183; 52, 191, 192; 66, 351, 352.

2% RGSt 52, 191, 192; vgl. auch: RGSt 38, 182, 183; 29, 25, 76; 66, 351, 352; 76, 82, 88.

20 RGSt 75, 279, 282.
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erkannten Strafe zukommen soll, also ,,der Stihne, der Erziehung, der Abschreckung®. Diese
erste Entscheidung bestatigt das RG mit der Entscheidung zur Anrechnung von Untersu-

1%% insofern, dass

chungshaft auf die Gefangnisstrafe von unbestimmter Dauer vom 10.09.194
die Untersuchungshaft auch hier ,als ‘vollstreckte Strafe’ gilt“. Denn, ,[w]enn der Richter
von der Befugnis Gebrauch macht, die ihm § 60 StGB verleiht, so erkennt er der in Gestalt
der Untersuchungshaft bereits vollzogenen Freiheitsentziehung in ihren Wirkungen auf den
Tater eine Bedeutung zu, die sonst grundsatzlich erst dem Vollzuge der Strafe beigemessen
wird“. Zu beachten ist jedoch, dass diese Wirkung erst mit ,,der Rechtskraft des Urteils, das

die Anrechnung verfugt®, eintritt.

b) BGH

Auch der BGH beriicksichtigt die Anrechnungsvorschrift anfangs noch - z. B. in seiner Ent-
scheidung vom 10.04.1951% zum ,,“freche[n] Leugnen’ des Angeklagten® - ,,bei der Straf-
zumessung“. In der Entscheidung vom 02.07.1954?% spricht er der Untersuchungshaft, die ja
gerade keine Strafhaft ist, dann ausdrticklich den Charakter einer ,,verbiite[n] Strafe* zu, und
zwar mit der Begrindung, dass ,,auch die Untersuchungshaft im Einzelfall bereits eine gewis-
se bessernde und erzieherische Wirkung haben kann und daf3 dies ein Umstand ist, der bei der
Anrechnung der Untersuchungshaft gemaR § 60 StGB in die Waagschale féllt“. Damit gesteht
er der angerechneten Untersuchungshaft - wie schon das RG - explizit Strafwirkungen zu.

Etwa ein halbes Jahr spater, in der Entscheidung vom 25.01.1955°%

Uber die Behandlung
der fehlerhaften Anrechnung durch das Revisionsgericht, mahnt der Gerichtshof dann zwar
an, dass die Anrechnungsentscheidung ,,nur im weiteren Sinne zur Strafbemessung* gehore
und ,kein eigentlicher Strafzumessungsgrund* sei. Die Ablehnung der Anrechnung miisse
daher ,,vorwiegend davon abhangen, ob und inwieweit der Angeklagte die Haft verschuldet
hat“. Dennoch sei ,,unter Umstdnden* auch darauf abzustellen, ,,ob der Strafzweck durch ih-
ren Vollzug schon erreicht* und ,,die Strafe in diesem Sinne dadurch vorweggenommen wor-
den ist“. Auch in der bereits erwédhnten Entscheidung zur Anrechnung der Untersuchungshaft
auf die Entziehung des Entgelts vom 25.04.1957%% misst der BGH der freiheitsentziehenden
Untersuchungshaft - mit Verweis auf das RG - weiterhin die Strafwirkungen der ,,Stihne, der

Erziehung, der Abschreckung* zu. Noch am 31.10.1961,% also mehr als sechs Jahre nach der

Bl RGSt 76, 217, 219/220.

%2 BGHSt 1, 105, 106, 107 (vgl. bereits Fn. 198).

23 BGHSt 6, 215 ff., 218/219.

284 BGHSt 7, 214, 216/217 mit Verweis auf RGSt 75, 279, 282.

285 BGHSt 10, 235, 236 (vgl. bereits Fn. 167).

26 BGH GA 1962, 115 mit VVerweis auf RGSt 75, 279, 283 und BGH NJW 1956, 1164.
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Entscheidung, in der er behauptete, dass die Anrechnungsregel eigentlich kein Strafzumes-
sungsgrund sei, stellt der Gerichtshof darauf ab, dass ,,der Strafzweck* auch durch ,,den Voll-
zug der Untersuchungshaft” erreicht werden kénne. Bei der Anrechnung von Untersuchungs-
haft k&men deshalb ,,vor allem Erwégungen in Betracht, die ‘ihren wesentlichen Grund in der
Dauer, den Umstédnden und in der Wirkung des Vollzuges der Untersuchungshaft auf den
Verurteilten haben’*. Die letzte und - soweit ersichtlich - nach dem Inkrafttreten des 1. StrRG
am 01.09.1969 auch einzige Entscheidung, in der der BGH der angerechneten Untersu-
chungshaft noch den Charakter einer (vorweggenommenen) Strafe zuschreibt, ist aus dem
Jahr 1990. Dort wird davon ausgegangen, dass dem Angeklagten, der Untersuchungshaft erlit-
ten hat, ,,bereits ein Ubel zugefiigt worden ist, das im Ergebnis einer entsprechenden Teilver-

biiBung der Strafe gleichkommt (§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB)“. %’

c) BVerfG

Das BVerfG ging in seiner Zind-Entscheidung von 27.10.1970 davon aus, dass die der frei-
heitsentziehenden Untersuchungshaft gleichwertige, ,,durch innerstaatliche Behdrden veran-
lalite Auslieferungshaft ebenso eine Behinderung der kdrperlichen Bewegungsfreiheit bewirkt
wie die Strafhaft und damit in einem wesentlichen Umfang die mit einer Freiheitsstrafe ver-
bundenen Zwecke vorwegnimmt*.2%® Dencker kann somit dahingehend Recht geben werden,
dass sich das BVerfG hier des Gedankens der vorweggenommenen Strafe bedient. Es scheint

sich jedoch um einen Einzelfall in der Rechtsprechung des BVerfG zu handeln.

2.  Pragmatische Billigkeitserwagungen (Dreher)

Billigkeits- und Gerechtigkeitserwégungen sind seit den ersten Kodifikationen des Rechts-
gedankens der Anrechnung prasent.?® Beschrankt man sich auf § 51 | StGB werden Billigkeit
und Gerechtigkeit zwar von mehreren Autoren erwahnt.*® Hautsachlich gehen sie aber wohl
auf Drehers Aufsatz zu den ,,Zweifelsfragen zur Anrechnung der Untersuchungshaft nach der
Neufassung des § 60 StGB“?*! zuriick. Da § 60 | StGB i. d. F. d. 1. StrRG der heutigen Vor-
schrift des § 51 | StGB nahezu wortwdrtlich entspricht (vgl. 11.), kann Drehers Verstandnis
der Anrechnung als Entschadigungsregel, die allein mit Billigkeitserwagungen zu rechtferti-

gen ist, Aktualitat beanspruchen.

?67 BGH StV1990, 303.

288 BVerfGE 29, 312, 316/317 [= NJW 1970, 2287 ff.]; vgl. dazu: Dencker aaO. (Fn. 275).

29 Ausfihrlich dazu: Wenzel, S. 93 ff.

20 \gl.: Fl6hr, S. 59; Scheffler in ZIS 2008, 277; Paeffgen, S. 239, 241, 243, 253, 256; Seebode, S. 155;
Hammecke, S. 6, 10, 17; Wirtenberger in JZ 1952, 545, 548.

21 Dreher in MDR 1970, 965-971. Die in diesem Abschnitt folgenden Zitate ohne Angaben stammen aus den
benannten Aufsatz, insb. von den S. 967 ff.; krit. dazu: Paeffgen, S. 264 ff.
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Die soeben dargestellten Annahmen der Rechtsprechung des RG und des BGH bewertet
Dreher, auch wenn sie blol} ,,theoretisch generell* zu verstehen seien, als ,,falsch®, ja ,,gera-
dezu absurd“. Denn hierbei werde der Untersuchungshaft nachtraglich ein Strafcharakter at-
testiert, obwohl diese Institution das Ziel, ,,Strafzwecke zu erreichen®, gar nicht haben konne.
Schliel3lich ergebe sich aus den Haftgriinden, dass die Untersuchungshaft nur angeordnet
werden durfe, um ,,das Verfahren gegen einen verdachtigen, aber bis zu seiner Verurteilung
als unschuldig geltenden Birger zu sichern®. Dies aber habe zur Folge, dass ,,die U-Haft
nichts mit Strafe zu tun hat, ja nichts mit ihr zu tun haben darf* und dass straftheoretische
Aspekte beim Vollzug der Untersuchungshaft keine Rolle spielen durften.

,Grundgedanke® der Anrechnungsvorschrift sei daher eine ,,ganz pragmatische[n] Billig-
keitserwédgung“. Es gehe allein um den Ausgleich des zur Verfahrenssicherung auferlegten
»Ubels in Form der Freiheitsentziehung®. Dieses Ubel habe der vermutlich unschuldige Un-
tersuchungshaftling ,,im Interesse der Rechtspflege® in &hnlicher Weise hinzunehmen ,,wie
ein einer epidemischen Krankheit Verdachtiger die Quarantdne®. Der besagte Ausgleich des
Ubels finde dann - im Falle der prozessualen Unschuld - durch eine Entschadigung in Geld
(vgl. 88 2 ff. StrEG) und - im Falle des Schuldnachweises bzw. der Verurteilung - durch die
Anrechnung (8 51 | StGB) statt. Hierbei sei zwar das Argument, dass ,,die Freiheitsentziehung
durch U-Haft im groben und rein duBerlich gesehen der Freiheitsentziehung durch Strafe &hn-
lich sieht”, und der Schuldige sie ,,subjektiv vielfach als vorweggenommene Strafe empfinden
wird“, nicht véllig von der Hand zu weisen. Im Vordergrund misse bei der Anrechnung je-
doch eine andere Erwégung stehen. Gemeint ist der ,,nachtragliche[n] Ausgleich des im Inte-
resse der Rechtspflege auferlegten Ubels*. Zwar werde dadurch nach ,.einer Art Philosophie
des ‘Als ob’ [...] im Grunde Inkommensurables scheinbar kommensurabel* gemacht. Méchte
man aber den Blrger, der bis zu seiner Verurteilung als unschuldig zu gelten hat, nicht be-
nachteiligen, sei diese Gleichsetzung von erlittener Untersuchungshaft und verbufBter Strafe
hinzunehmen. Es misse sogar ,,die obligatorische Anrechnung der gesamten U-Haft* gefor-

dert werden.

3. Aufopferungstheorie (Dencker)

Die Aufopferungstheorie geht auf Dencker zuriick. In seinem Aufsatz zur ,,Anrechnung der

292

Untersuchungshaft“~“* nach der ,,Neufassung durch das 1. StrRG* bezieht er sich zunachst auf

Drehers Idee zur Rechtfertigung der Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe.

22 Dencker in MDR 1971, 627-630. Die in diesem Abschnitt folgenden Zitate ohne Angaben stammen aus den
benannten Aufsatz, insb. von den S. 627 f.
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Dencker halt Drehers Idee von der Anrechnung als ,,“nachtraglichen Ausgleich des im Inte-

resse der Rechtspflege auferlegten Ubels’ zwar fiir einen richtigen Ansatz, er bemangelt je-
doch dessen Allgemeinheit. Das Problem sieht er darin, dass Dreher seine Idee nicht ,,noch
scharfer” herausgearbeitet, sondern sie ,,lediglich ganz allgemein als ‘pragmatische Billig-
keitserwédgung’* entworfen habe. Da die Allgemeinheit den Wert der Idee fir die Auslegung
beschrénke, setzt Dencker bei ihrer Konkretisierung an. Dazu geht er davon aus, dass der An-
rechnungsvorschrift ein ,,ganz konkretes Institut zugrunde liege. Weil es bei der Anrechnung
von Untersuchungshaft auf Strafe ,,um die Entschadigung fir rechtmaBige Eingriffe des Staa-
tes in die Rechtsgiiter des Einzelnen* gehe, lasse sie sich nur mit dem allgemeinen Rechtsge-
danken’ der Aufopferung im Sinne der 88 74, 75 Einleitung zum Pr. ALR beschreiben. Konk-
ret sei § 51 | StGB als ,,spezialgesetzliche Ausformung® der in § 75 Einl. ALR normierten
Entschéadigungspflicht des Staates zu verstehen, die mit der ,,Entschédigung im Wiederauf-
nahmeverfahren Freigesprochener* und der ,,U-Haft-Entschaddigung des Freigesprochenen®
auf einer Stufe stehe. Dencker begriindet dies mit Art. 6 11 EMRK. SchlieBlich erleide auch
»der spéter Verurteilte die Untersuchungshaft als - vermutlich - Unschuldiger®. Da sich diese
Vermutung ,,nur spater als falsch herausstellen®, aber nicht riickwirkend entfallen kénne, sei
,die U-Haft nicht als vorweggenommene Strafe* anzusehen. Dabei gibt Dencker zu, dass die
bei der Anrechnung gewahlte ,,Art der Entschédigung“ zwar ,,Julngewohnlich* sei, weil sie
»hier einmal nicht in Geld*” bestehe. Dass sich die Entschadigung beim Verurteilten anders
darstelle als beim Freigesprochenen sei aber lediglich der ,,Gleichartigkeit der Eingriffe U-
Haft und Strafe in das Recht der Freiheit” geschuldet. Mit dem ,,Gedanken der vorwegge-
nommenen Strafe* habe es nichts zu tun. Lediglich die Aufopferung sei zu entschéadigen.

4, Naturalrestitution

Bei der Annahme der Naturalrestitution handelt es sich nicht um eine Theorie im strengen
Sinne. Da diese Idee aber 6fter von verschieden Autoren angesprochen wird, soll sie hier
nicht unerwahnt bleiben.

So stellt beispielsweise Hammecke in seiner Dissertation zur ,,Anrechnung der Untersu-
chungshaft im geltenden Strafrecht und im Entwurf eines Strafvollzugsgesetzes aus dem Jahr
1934 zur Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe neben der ,,Bereitwilligkeit des Rich-
ters zur Anrechnung® und der ,,Identitat von Tat und Person“ auch auf die ,,Kommensurabili-

tat von Strafen” durch die erlittene Untersuchungshaft ab.®® Die letzte Voraussetzung ent-

23 Hammecke, S. 6-11.
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spricht der Idee der Naturalrestitution. Fiir Wenzel®®* folgt die Naturalrestitution aus der Auf-
opferungstheorie, wobei die Unterscheidung der Entschadigungsregeln des StrEG und des
§ 51 | StGB im Mittelpunkt steht. Denn anders als bei der ,,geldwerten Entschadigung des
Freigesprochenen® gehe es bei der Anrechnung gerade um eine Form der ,,gleichartigen Ent-
schadigung®, wenn ,[f]ir die vorangegangene Freiheitsentziehung [...] in gleicher HOohe zu-
kiinftige Freiheitsentziehung erlassen” werde. Scheffler®®® nimmt - ,,[u]nabhangig von jeder
theoretischen Einordnung des § 51 StGB“ - Folgendes an: ,,Die Kompensation erlittener Un-
tersuchungshaft erfolgt doch nur deshalb in Form der Anrechnung, weil die gewissermafen
zufallig mogliche ‘Naturalrestitution’ gegenlber der Geldentschadigung aus auf der Hand
liegenden Griinden vorzugswurdig erscheint.” Den Gedanken der Vorzugswirdigkeit hat ne-

ben anderen Autoren auch das BVerfG bejaht.?%

5.  Stellungnahme

Die von Dencker begriindete Aufopferungstheorie wird in der Rechtfertigungsfrage als herr-
schend angesehen.?®” Begriinden lasst sich dies damit, dass die h. M. in der Untersuchungshaft

ein ,,Sonderopfer-?%®

sieht, das der Einzelne im Interesse der Allgemeinheit erbringt. Hieraus
soll folgen, dass es stets einer Entschadigung bedarf.

Fir das BVerfG beruht die Untersuchungshaft ,,ganz wesentlich* darauf, dass ,,dem noch
nicht verurteilten Inhaftierten durch den Eingriff in sein grundrechtlich geschiitztes Rechtsgut
der personlichen Freiheit ein Sonderopfer auferlegt wird, das unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten so gering wie méglich zu halten ist“.**® Dem Untersuchungshaftling wird

300 \/erfas-

durch die Inhaftierung seine korperliche Bewegungsfreiheit vollstdndig entzogen.
sungsrechtlich betrachtet, handelt es sich somit um die intensivste Form des Freiheitseingriffs.
Vom Gesetzgeber ist diese jedoch nicht nur als strafrechtliche Rechtsfolge (vgl. § 38 StGB),
sondern auch als Mittel zum Zweck der Verfahrenssicherung gewollt (vgl. 88 112 ff. StPO).
Dies hat zur Folge, dass die Haft den Beschuldigten als Tatverdachtigen, mithin nur vermeint-

lichen Straftéter, in gleicher Weise trifft, wie den Verurteilten, der die Straftat erwiesenerma-

2% \Wenzel, S. 109; a. A.: Paeffgen, S. 264/265.

25 gcheffler in ZIS 2008, 277; a. A.: Paeffgen, S. 263 ff.

2% \Wenzel, S. 150, 266/267; Puppe in StV 1986, 394; BVerfG aaO. (Fn. 141); a. A. aber: BGH aaO. (Fn. 155);
Paeffgen, S. 263 ff.

27 vgl. dazu: MK-Franke § 51 Rn. 1; NK-Kett-Straub § 51 Rn. 2; SK-StGB-Horn/Wolters § 51 Rn. 3; Wenzel,
S. 109; Seebode, S. 155; krit. aber: Paeffgen, S. 211 ff.; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 32.

2% Meyer-GoRner Vor § 112 Rn. 3; ders. Vor § 1 StrEG Rn. 1; LR-Hilger Vor § 112 Rn. 28, 67; KK-Graf
Vor § 112 Rn. 13; Seebode, S. 13, 68, 109, 125, 136 ff., 158, 169, 232, 233, 236, 251; Heghmanns/
Scheffler-Meinen IV Rn. 34; Montenbruck ZR 11 Rn. 417; vgl.: BVerfG NJW 1996, 1049, 1050; StV 2006,
73, 79; BGHSt 49, 25, 27; BGHZ 60, 302, 304.

%9 BVerfG StV 2006, 73, 79; StV 1988, 390, 391; so wohl auch Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 34.

0 vgl. BVerfGE 29, 312, 316/317; vgl. auch: 94, 166, 198; 105, 239, 248.
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Ren begangen hat. Hierin offenbart sich fir das BVerfG das Sonderopfer. Nicht umsonst be-
tont es in standiger Rechtsprechung, dass einem Freiheitsentzug zugunsten der Strafrechts-
pflege stets der grundrechtlich verbiirgte Freiheitsanspruch des als unschuldig geltenden Be-
schuldigten als Korrektiv entgegen zu halten sei.*** Wie fiir Dreher und Dencker ist also auch
fur das BVerfG die Unschuldsvermutung riickwirkend nicht widerlegbar.

Schlielst man sich nun der dargestellten Sichtweise des BVerfG an, die offensichtlich von
der Unschuldsvermutung dominiert wird, ist das mit der Anrechnung auszugleichende Son-
deropfer allein in der Freiheitsentziehung zu sehen. Dass sich das BVerfG in der obig erwéhn-
ten Zind-Entscheidung etwas missverstandlich geduRert hat, &ndert daran nichts. Die neueren
Entscheidungen des BVerfG®®?, die hauptsachlich zum Grundsatz der Verfahrenseinheit
ergingen, stellen Kklar, dass es sich bei angerechneter Untersuchungshaft aus verfassungsrecht-
licher Sicht nicht um eine Art vorweggenommener Strafe handeln kann. Die Anrechnung er-
littener Untersuchungshaft betreffe vielmehr die ,,Vollstreckung der Freiheitsstrafe, durch
welche die durch Art. 2 Il GG verfassungsrechtlich gewéhrleistete Freiheit der Person stets
bertihrt wird“*®. Als ,objektive fiir alle Bereiche des Rechts geltende Wertentscheidung®
beeinflusse das Freiheitsgrundrecht deshalb auch ,,die Auslegung und Anwendung des § 51 |
1 StGB* 3"

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist die Anrechnung somit nur als ,,gesetzlich geregelte

«305

Verschonung vor Freiheitsentziehung“®™>, mithin als Entschédigung fir das zuvor erbrachte

verfassungsrechtliche Sonderopfer, zu verstehen. Dies erklért auch, warum das BVerfG mit
dem BGH vom Gebot einer mdglichst umfassenden Anrechnung®®® ausgeht.
IV. Die Bedeutung der Anrechnung fur die Strafwirkung der Untersuchungshaft

Zu kléren bleibt nun, was die Anrechnungsvorschrift und die Theorien zu ihrer Rechtferti-
gung fir die Strafwirkung der Untersuchungshaft bedeuten kdnnen.
1.  Bedingte Strafe

Die Untersuchungshaft konnte nach der alteren Rechtsprechung als bedingte Strafe zu be-

trachten sein.

01 BVerfGE 20, 45, 49; 20, 144, 147; 35, 185, 190; 53, 152, 158; StV 2006, 73, 76; StV 2006, 81, 84; StV
2006, 87, 88; StV 2008, 198.

%02 \/gl. BVerfG StV 1998, 664 ff.; StV 1999, 546 f.; NStZ 1999, 125 f.; StV 2000, 252 ff.; NStZ 2001, 501.

%03 BVerfG NStZ 1999, 125; StV 1999, 546, 547; vgl. auch: StV 2000, 277, 252, 253; NStZ 2001, 501.

304 BVerfG StV 1999, 546, 547; StV 2000, 252, 253; NStZ 2000, 277, 278; BVerfGE 10, 302, 322.

305 BVerfG StV 1998, 664, 665; NStZ 1999, 125; Wenzel, S. 107.

%06 BVerfG NStZ 1999, 125, 126; NStZ 2000, 277, 278 f. jeweils mit Verweis auf BGHSt 43, 112 ff.
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Wie eingangs festgestellt (vgl. Kap. 1 I1), wird unter bedingter Strafe, ein Zustand verstan-
den, bei dem ein hinzutretendes Ereignis straftheoretische Wirkungen auslost. Der Zustand ist
die Inhaftierung. Als hinzutretendes Ereignis wurde der Schuldspruch qualifiziert. Geht man
nun mit der dlteren Rechtsprechung von der ,,Hypothese von der vorweggenommenen Strafe*
aus, konnte der Bedingungseintritt bei der Anrechnung erfolgt sein. Schliel3lich setzt die An-
rechnung - damals wie heute - stets die Verurteilung und damit den Schuldspruch voraus (vgl.
§ 51 | 1 StGB). Nach der alteren Rechtsprechung kommt der Untersuchungshaft zwar von
vornherein kein Strafcharakter zu; straftheoretische Zwecke werden nicht verfolgt. Wegen des
mit der Freiheitsentziehung verbundenen Ubelscharakters®® war der Tatrichter jedoch dazu
gehalten, die Untersuchungshaft bei Fallung des Urteils auf etwaige missbilligende, general-
praventiv-abschreckende oder spezialpréventiv-erzieherische Wirkungen zu untersuchen und
diese ggf. nachtréglich festzustellen. Erst dann konnte angerechnet werden. Hieraus l&sst sich
- wie von Wirtenberger beschrieben - folgern, dass ,,manche mit der Strafe verfolgten Zwe-
cke [...] sogar z. T. in der UH, wenn vielleicht zundchst auch ungewollt, realisiert werden*
konnen.*® Dass auch das RG und der BGH zur Rechtfertigung ihrer Sichtweise Billigkeitser-
wagungen heranziehen®®, kann - trotz Drehers Ausfilhrungen - nicht entgegenstehen. Es zeigt
vielmehr, dass die Billigkeitstheorie - wie auch Dencker und Paeffgen meinen®' - wegen ih-
rer an Inhaltslosigkeit grenzenden Allgemeinheit, die (iber psychologische Nachvollziehbar-
keit nicht hinausgeht, nichts taugt. Die Untersuchungshaft lasst sich somit nach der von der
alteren Rechtsprechung vertretenen ,,Hypothese von der vorweggenommenen Strafe* als be-
dingte Strafe betrachten, da ihr im Rahmen der Anrechnung explizit straftheoretische Wir-
kungen zugesprochen werden.

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die bezeichneten Entscheidungen von RG und BGH
groftenteils auf der Grundlage von 8 60 StGB a. F. ergangen sind. Seit dem 1. StrRG ist die
Anrechnungsvorschrift jedoch als Strafvollstreckungsregel ausgestaltet, so dass der Gedanke
der vorweggenommenen Strafe die Anrechnung spéatestens seit der gesetzlichen Neuregelung
von 1969 nicht mehr tragt. Dass die alte Auffassung von BGH und BVerfG nach dem Inkraft-
treten des 1. StrRG noch vertreten wurde, andert daran nichts, da die einschlagigen Entschei-
dungen bereits oben als Einzelfélle qualifiziert worden waren. Die Annahme der vorwegge-
nommenen Strafe ist also tberholt. Stellt man auf den Zweck des § 51 | StGB ab, kann die

Untersuchungshaft also nicht mehr als bedingte Strafe angesehen werden.

37 BGH aa0. Fn. 287; zur Literatur: Fn. 49.

%% Wiirtenberger in JZ 1952, 545.

%9 RGSt 3, 264, 265; 38, 182, 183/184; 52, 191, 192; 75, 279, 282; BGHSt 10, 235, 236.
#10 \/gl. Dencker in MDR 1971, 627 (aaO. Fn. 292); Paeffgen, S. 241.
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2. Vergleichbarkeit

Aus der Anrechnung musste jedenfalls aber eine Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft
und Strafe resultieren, da sie sich ansonsten nur schwer oder eventuell sogar - wie Scheffler
meint - gar nicht begriinden lieBe: Wer namlich ,,grundsatzlich die Ahnlichkeit von Freiheits-
strafe und Untersuchungshaftvollzug leugnet, kommt notwendig auch zur Ablehnung der An-

rechenbarkeit.“>!*

a)  Tatsachliche Vergleichbarkeit

Aus der herrschenden Aufopferungstheorie und den Annahmen zur Naturalrestitution ergibt
sich, dass Untersuchungshaft und Strafe jedenfalls hinsichtlich der Inhaftierung, mithin der

tatsdchlichen Ebene des Freiheitsentzugs, miteinander vergleichbar sind.

b)  Rechtliche Vergleichbarkeit

Dariiber hinaus konnte eine rechtliche Vergleichbarkeit bestehen. Dies wére der Fall, wenn
sich Untersuchungshaft und Strafe auf rechtlicher Ebene dhneln wiirden.
Obwohl einer solchen Vergleichbarkeit die verschiedenen Zwecke entgegenstehen, hat

I**2 in seiner Dissertation die Vollzugsbedingungen von Untersuchungshaft und Strafe

Wenze
gegenibergestellt und ist im Ergebnis zu einer rechtlichen Vergleichbarkeit gekommen.

Ein Vergleich des UVollzG BIn mit dem StVollzG ist jedoch nur begrenzt moglich. Wenzel
ist zwar dahingehend Recht zu geben, dass die Vollzugsvorschriften ein hoheres Vergleichs-
Kriterium eint. Beide Gesetze betreffen die grundrechtlich garantierte Freiheit der Person (Art.
2 11 2,104 GG), und zwar in der besonders intensiven Weise der Freiheitsentziehung (vgl. Art
104 11-1V GG). Insoweit steht auch die Rechtsprechung des BVerfG, das die Anrechnung tber
ihren freiheitsentziehenden Charakter rechtfertigt, nicht entgegen. Da jedoch zur verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung die vom Gesetzgeber vorgegebenen Zwecke, in denen sich Unter-
suchungs- und Strafhaft unterscheiden, heranzuziehen sind, muss die rechtliche Vergleichbar-
keit der Vollzugsgesetze beim Eingriffscharakter enden. Das BVerfG drickt dies in den Ent-
scheidungen zur tiberlangen Verfahrensdauer®*® insbesondere dadurch aus, dass es grundsétz-
lich nicht gerechtfertigt sei, einen Verurteilten bis zum Zeitpunkt der Vollverbl3ung der aus-
gesprochenen Strafe in Untersuchungshaft zu halten. Dem stiinde ,,schon der Resozialisie-
rungszweck der Strafhaft entgegen. Denn die Anrechnung fiihre gerade dazu, dass ,,die im
Rahmen des Vollzugs der Strafhaft méglichen MaRnahmen zur Resozialisierung nur in gerin-

11 scheffler in ZIS 2008, 277; vgl. aber auch: Fn. 44,
%2 Wenzel, S. 111 ff.
313 BVerfG StV 2008, 421, 422; ahnlich auch: StV 2011, 31, 33.
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gem Ausmal’ oder berhaupt keine Wirkung entfalten*. Das BVerfG geht also ganz selbstver-
stdndlich davon aus, dass der Strafzweck der positiven Spezialpravention ausschlief3lich im
Strafvollzug zu berlicksichtigenden ist. Fir die anderen Strafzwecke kann folglich nichts an-
deres gelten; auch sie sind im Rahmen der Untersuchungshaft nicht intendiert. Eine tber den
Eingriffscharakter bzw. den Gesetzesvorbehalt der Art. 2 11 3, 104 11-1V GG hinausgehende

rechtliche Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafe liegt mithin nicht vor.

3. Gleichartigkeit

Die in der dlteren Rechtsprechung vertretene Ansicht konnte jedoch darauf hindeuten, dass
der tatsachliche Ubelscharakter der Untersuchungshaft mittelbar zu straftheoretischen Wir-
kungen fihrt. In diesem Fall kdnnten Untersuchungshaft und Strafe im Wege der Anrechnung
als gleichartig zu bewerten sein.

So hat nicht nur Wurtenberger die ungewollte Realisierung der Strafzwecke angespro-
chen.** Auch Hammecke meint, dass ,,die Untersuchungshaft, wenn sie auch formaljuristisch
betrachtet, die Strafe selbst nicht sei, im Effekt doch wie eine solche wirke“.*"> Diesbeziiglich
stimmt er mit Dreher (berein; auch er konnte straftheoretische Effekte der Freiheitsentzie-
hung nicht vollig ausschlieBen.*® Paeffgen, der den normativen Unterschied zwischen Strafe
und Untersuchungshaft®’ durch die faktische Wirkungsgleichheit®*® beider HaftmaRnahmen
als gefahrdet ansieht, wahnt in der Anrechnung ,,[d]ie schonste Bestatigung fur das [...] ver-
breitete Vorurteil, Untersuchungshaft und Strafe seien im Grunde dasselbe (zwischen Be-
schuldigtem und Verurteiltem bestehe kein Unterschied!)“.3*® Deshalb favorisiert er eine
.groe[n] Losung“*?, bei der jeder Untersuchungshaftling ausnahmslos finanziell zu entscha-
digen ist. Erst in dieser vom Verfahrensausgang unabhangigen Losung sieht er eine ,,deutliche
Scheidung zwischen Untersuchungshaft und Strafe“.*** In eine &hnliche Richtung scheint

auch Hassemers®??

Kritik an der vom BVerfG genutzten Bezeichnung des Sonderopfers zu
gehen. Letztes treffe die ,,Sache nicht im Kern®, da es auch nicht verdachtigen Personen, wie
Zeugen, auferlegt werden kénne. Die Untersuchungshaft aber sei abhéngig vom Tatverdacht,

was den Beschuldigten zwar ,,nicht “ein bisschen schuldig’* mache, ihn aber ,,unter strafrecht-

lichen Gesichtspunkten in einer ganz anderen Position“ erscheinen lasse ,,als ein[en] unver-

34 Wiirtenberger in JZ 1952, 545 (vgl. Fn. 308).

3% Hammecke, S. 20/21.

38 Dreher in MDR 1970, 967/968 (vgl. Fn. 291).

37 \/gl. dazu: Paeffgen, S. 118, 133/134, 200 , 235, 243, 265, 266/267, 271/272.

318 \/gl. dazu: Paeffgen, S. 235, 263, 265, 265/266, 266, 276; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 32.

319 paeffgen, S. 267.

30 paeffgen, S. 263 ff., 273.

%1 paeffgen, S. 267.

%22 Hassemer in StV 1984, 40; differenzierter: Paeffgen, S. 211 ff., 223; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 32.
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déachtige[n] Dritten“. Es spricht also Vieles dafur, dass Strafeffekte mittelbar aus der Inhaftie-
rung resultieren kdnnen. Eine Gleichartigkeit von Untersuchungshaft und Strafe ist jedoch
schon aus dem Grund nicht gegeben, dass Strafeffekte, so ungewollt sie auch sein mdgen, bei

der Anrechnung gemaR § 51 | 1 StGB nicht (mehr) beriicksichtigt werden dirfen.

4. Fazit

Es liegt keine bedingte Strafe und keine rechtliche Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft
und Strafe vor. Wegen der Freiheitsentziehung wurde aber eine tatsachliche Vergleichbarkeit
bejaht. Teile der Literatur sehen hieraus Strafeffekte erwachsen, nehmen also nicht intendier-
te, nur mittelbar verwirklichte Strafzwecke an. Eine Gleichartigkeit von Untersuchungshaft
und Strafe ergibt sich aus der Anrechnung dennoch nicht, weil die Strafzwecke - selbst, wenn
sie existieren sollten - bei der Rechtfertigung der Anrechnung aus formalen Griinden keine

Rolle spielen dirfen.

V. Zusammenfassung und Ergebnis

Die Analyse des Anrechnungstatbestandes hat ergeben, dass die Anrechnung von Untersu-
chungshaft auf Strafe vor dem 1. StrRG vom 25.06.1969 fakultativ durch gerichtliche Anord-
nung erfolgte. Der heutige Gesetzgeber hat sie als obligatorisch vorgesehen. Dieser histori-
sche Wandel spiegelt sich auch in der Anderung des rechtlichen Charakters der Norm von der
Strafzumessungs- zur Strafvollstreckungsregel wider. Durch den Grundsatz der Verfahrens-
einheit und die Einschrankung der Nichtanrechnungsklausel des § 51 | 2 StGB haben Recht-
sprechung und Gesetzgebung die Anrechnung immer weiter ausgedehnt. In der Literatur for-
dern beachtliche Stimmen sogar die ausnahmslose Vollanrechnung. Die eingangs formulierte
These, wonach die regelmélig erfolgende Anrechnung fir einen Strafcharakter, eine irgend-
wie geartete Vergleichbarkeit oder Gleichartigkeit von Untersuchungshaft und Strafe spre-
chen konnte, lieB sich mit Hilfe der ambivalenten Tatbestandsmerkmale des § 51 | StGB je-
doch weder bestétigen noch ablehnen.

Zur Rechtfertigung der Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe gemai 8 51 | StGB
wurde neben der Billigkeitstheorie, die fur die Auslegung keinen Wert hatte, hauptséchlich
die auf der Annahme des Sonderopfers basierende Aufopferungstheorie vertreten. Die An-
rechnung war demnach allein als Entschadigung fir die Freiheitsentziehung zu verstehen. Die
letzte stellt das fur die Anrechnung notwendige tertium comparationis dar. Somit liegt eine
tatsachliche Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafe vor. Dass die rechtliche Ver-
gleichbarkeit, die sich aus den Art. 2 Il 2, 104 GG ergibt, beim Eingriffscharakter endet, ist
dem normativen Argument, mithin der strengen Trennung strafrechtlicher Rechtsfolgen nach
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dem gesetzgeberischen Zweck, geschuldet (vgl. Kap. 1 | 1). Fur den spezialpréaventiven
Zweck der Resozialisierung hat das BVerfG dies auch ausdriicklich betont (vgl. IV 2 b). Die
Untersuchungshaft soll also auch im Fall der Anrechnung keine Strafe sein. Nur so ist die
Ausgestaltung als Strafvollstreckungsregel zu verstehen. Schlie3lich fuhrt erst sie dazu, dass
die Untersuchungshaft weder als bedingte Strafe, noch als der Strafe gleichartig betrachtet
werden kann. Dass straftheoretische Wirkungen und Effekte die Anrechnung von Untersu-
chungshaft nicht mehr rechtfertigen kénnen sollen, sagt aber Uber ihre Existenz nichts aus.
Immerhin wurde schon in der Analyse der Tatbestandsmerkmale des 8 51 | StGB eine subjek-
tive Strafartigkeit der Untersuchungshaft angenommen, die der Gesetzgeber nicht verhindern
kann (vgl. 1 8). Sie folgt daraus, dass der Beschuldigte die bloRRe Freiheitsentziehung subjektiv
bereits als Strafe empfindet®**,

Im Ergebnis kdnnen also nicht alle aus der Untersuchungshaft resultierenden Strafeffekte
restlos vom Gesetzgeber ausgeschlossen werden. Die Maoglichkeit, die Untersuchungshaft als
bedingte Strafe zu betrachten, wurde von der neueren Gesetzgebung und Rechtsprechung
zwar erschwert, aber nicht vollstandig versperrt. Es erscheint nach alldem sogar vorstellbar,

dass das normative Argument durch Tatsachen entwertet werden kénnte.

%23 Ebenso: Dreher in MDR 1970, 968 (aaO. Fn. 291); Wenzel, S. 112 ff., 131; vgl. auch: Seebode, S. 154/155,
185; Flohr aaO. (Fn. 221).
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Drittes Kapitel

Untersuchungshaft und prozessuale Strafeffekte

l. Die Probleme im Zusammenhang mit der gesetzlichen Haftregelung

Fraglich ist, ob sich die im vorgehenden Kapitel angedeuteten Strafeffekte, also die unge-
wollten, bloR} latent straftheoretischen Wirkungen, in den 88 112 ff. StPO nachweisen lassen.

Dafiir konnte sprechen, dass - trotz des normativen Arguments - eine gewisse Stigmatisie-
rung, Diskriminierung und Missbilligung des Untersuchungshaftlings jedenfalls in der Offent-
lichkeit nicht ausbleiben wird. Schlieflich ist mit dem ,,dringenden Tatverdacht” (§ 112 | 1
StPO) schon bei der Inhaftierung im Vorverfahren der Bezug zur Tat bewahrt. Da Uberdies in
der Offentlichkeit kaum zwischen Tatverdacht und Schuldspruch unterschieden wird,*** kdnn-
te in der Bevolkerung der Anschein erweckt werden, dass mit der Untersuchungshaft die Stra-
fe der Tat auf dem FufRe folgt. Dieses Problem konnte sich noch verstarken, wenn die Tren-
nung von Verdachts- und Schuldannahmen auch durch die staatlichen Organe nicht sauber
eingehalten werden wirde. Weiterhin ist es mdglich, in die Haftgrinde strafrechtlich-
praventive Zwecke hineinzulesen. Dies kdnnte Anlass zu der Vermutung geben, dass der Ge-
setzgeber selbst bei der Regelung der Untersuchungshaft nicht vollig frei von straftheoreti-
schen Erwagungen gewesen ist.

Vorliegend sollen das Eingangsmerkmal des ,,dringenden Tatverdachts* (§ 112 1 1 StPO),
die Merkmale der Verhéltnisméligkeitskontrolle, die ,,Bedeutung der Sache* und die ,,zu er-
wartende Strafe“ (§ 112 | 2 StPO) und die einzelnen Haftgriinde (88 112 Il Nr. 1-3, 111, 112a
StPO) auf straftheoretische Effekte Uberprift werden.

Il. Die missbilligende Wirkung von Tatverdacht und Untersuchungshaft

Der Tatverdacht wird in der StPO an mehren Stellen erwéhnt; je nach Verfahrensstand
knupft das Gesetz an unterschiedliche Verfahrensgrade an (vgl. z. B. 88 152 11, 160 I, 170 I,
203 StPO). Obwohl es sich beim Verdacht um einen zentralen Begriff des Strafverfahrens®*
handelt, findet sich keine gesetzliche Definition. In Rechtsprechung und Literatur wird der
Verdacht einer Straftat als Wahrscheinlichkeitsurteil tber ein gesetzlich missbilligtes Verhal-

326 327

ten charakterisiert.”” Ausgangspunkt fir dieses Urteil konnen - wie Kilhne zu Recht betont

¥4 \/gl.: Paeffgen, S. 55/56; Kilhl UV, S. 25; Lindner in ASR 2008, 246/247, 249, 253, 259; Jung, S. 67;
Geppert in Jura 1991, 269; vgl. auch: Bohnert, S. 242 ff.; Forschner in Brandt, S. 380; Kihne Rn. 317.

5 \/olk StPO § 8 Rn. 3; Bach in Jura 2007, 12; bei der U-Haft: Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 33.

36 \/gl.: BVerfG NStZ 2002, 606; BGHSt 38, 276, 278; Kiihne Rn. 314 ff., 324; Huber in JuS 2008, 21/22;
Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 35; Bohnert, S. 243; Eisenberg/Conen in NJW 1998, 2243/2244.

%7 Kihne Rn. 336 bzw. 340 mit Verweis auf LG Frankfurt StV 2009, 477 bzw. BVerfG NJW 1992, 551/552.
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- nur Tatsachen sein. Diese missen aus der Sicht der konkreten Ermittlungsperson die Bege-
hung einer Straftat signalisieren. Beim Tatverdacht handelt es sich somit um eine atypische
Tatbestandsvoraussetzung, bei der schon die Annahme einer Wahrscheinlichkeit die Rechts-
folge ausldsen kann.

Sofern die Verdachtsannahme nach 8 112 | StPO die freiheitsentziehende Malinahme der
Untersuchungshaft zur Folge hat, konnte sie den Beschuldigten strafédhnlich belasten. Dies
ware dann der Fall, wenn letzter in der Offentlichkeit bereits derartig diskriminiert erscheinen
wirde, dass seine Behandlung im Vorverfahren mit der sozialethischen Missbilligung, die

dem Schuldspruch innewohnt, zu vergleichen ware.

1.  Die gesetzliche Voraussetzung des dringenden Tatverdachts (§ 112 1 1 SPO)

Die Misshilligungswirkung hangt zundchst davon ab, was das Tatbestandsmerkmal des
»dringenden Tatverdachts* dem Gesetz nach voraussetzt.

Beim ,,dringenden Tatverdacht”“ gemaR § 112 | 1 StPO handelt es sich um ein flexibles Ein-
gangsmerkmal, das die Anordnung (8 114 StPO), Vollstreckung (88 114a-115a, 36 11 1 StPO)
und Vollziehung (§ 119 StPO i. V. m. dem UVollzG BlIn) der Untersuchungshaft und den mit
ihr einhergehenden Freiheitseingriff zugleich legitimiert und limitiert (vgl. Art. 2 1l 2, 104
GG). Unumstritten ist dabei, dass der dringende Tatverdacht in § 112 | 1 StPO den hdchsten
Wahrscheinlichkeitsgrad der StPO*?, namlich die groRe®* Wahrscheinlichkeit, verlangt. Un-
Klar ist jedoch, ob sich diese auf die retrospektive Prognose der Tatbegehung oder die - in
dogmatischer Hinsicht von ihr zu unterscheidende - prospektive Prognose der Verurteilung
bezieht.**

a) Die grolRe Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung

Der wohl h. M. genigt fir den dringenden Tatverdacht die grof’e Wahrscheinlichkeit der
Tatbegehung durch den Beschuldigten. Exemplarisch hierfur ist immer noch die viel zitierte
Formulierung des BGH aus dem Jahr 1979:

,» Dringender ,Tatverdacht’ verlangt nicht die Prognose, dal eine Verurteilung wahrscheinlich ist, es ge-

niigt vielmehr, wenn aufgrund des bisherigen Ermittlungsergebnisses in seiner Gesamtheit die Wahr-
scheinlichkeit groR ist, daR der Verfolgte sich schuldig gemacht hat.****

8  Ausfithrlich dazu: Kiihne Rn. 328 ff., 337; vgl. auch: Bach in Jura 2007, 13; Volk StPO § 8 Rn. 3, § 9 Rn. 7.
%29 BGH StV 2008, 84; BGHSt 38, 276, 283; Pfeiffer/BGH in NStZ 1981, 94; Herrmann Rn. 582; KK-Graf
§ 112 Rn. 3; OLG Hamm StV 2001, 115; vgl. auch: Geppert in Jura 1991, 269.
%0 vgl. dazu: Deckers in StV 2001, 116; LR-Hilger § 112 Rn. 17; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 5, 9a; Bach in
Jura 2007, 13.
%1 pfeiffer/BGH in NStZ 1981, 94; ihm folgend z. B.: OLG Hamm StV 2001, 115; Beulke Rn. 114, 210; Volk
StPO § 8 Rn. 3; Meyer-Gof3ner § 112 Rn. 5; Huber in JuS 2008, 22; Herrmann Rn. 582; KK-Graf § 112
Rn. 3; Minchhalffen/Gatzweiler Rn. 116, 117; im Ergebnis wohl auch SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 6.
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Dem Zitat ist zu entnehmen, dass der dringende Tatverdacht die grof’e Wahrscheinlichkeit
der Verurteilung - jedenfalls bei objektiver Betrachtung - nicht erfordert. Teilweise wird je-
doch eine subjektive Perspektive inkludiert und zusatzlich vorausgesetzt, dass die Verurtei-
lung im konkreten Fall mit groRer Wahrscheinlichkeit erwartet wird oder zumindest moglich
erscheint.®*

Eine missbilligende Wirkung kénnte sich bereits aus dem Wahrscheinlichkeitsurteil tber die
Tatbegehung ergeben. Denn schon die Bezeichnung als retrospektive Prognose verrat, dass
ihm stets die Begehung einer Straftat in der Realitat vorausgeht. So betrachtet, knlpft die Un-
tersuchungshaft an das gleiche Geschehen an wie die Straftatbestande des StGB, ndmlich an

die bereits begangene Straftat®*®

. Wie bereits erwahnt, liegt also im Zeitpunkt des § 112 1 1
StPO die materiell-rechtliche Strafbedingung schon vor (vgl. Kap. 1 11 3). Fir die Missbilli-

gungswirkung fehlt es jedoch an der prozessualen Strafbedingung des Schuldspruchs.

b)  Die groRe Wahrscheinlichkeit der Verurteilung

Die prozessuale Strafbedingung kdnnte aber auch im dringenden Tatverdacht enthalten sein.
Dies wiederum setzt voraus, dass man die groRe Wahrscheinlichkeit mit einer umfassenden

Ansicht der Literatur®*

auch auf die prospektive Prognose bezieht. Dieser Ansicht zufolge
muss im Rahmen des dringenden Tatverdachts nicht nur die grofRe Wahrscheinlichkeit der
Tatbegehung, sondern auch die groRe Verurteilungswahrscheinlichkeit bestehen. Hier geht es
aber nicht darum, ob die Verurteilung aus der Sicht der konkreten Ermittlungsperson mit gro-
Rer Wahrscheinlichkeit erwartet wird, sondern vielmehr um die verobjektivierte und daher
uberprifbare Sichtweise der Verurteilung, die die h. M. gerade nicht zu verlangen scheint.

Aus der Bezeichnung als prospektive Prognose folgt zwar, dass der Schuldspruch im Zeit-
punkt des § 112 | 1 StPO noch nicht eingetreten ist. Versteht man das Wahrscheinlichkeitsur-
teil Gber ein zukinftiges Ereignis aber als antizipierende Schuldannahme, kénnte bereits der
prospektiven Prognose eine Missbilligung des Untersuchungshaftlings inhérent sein.

Hierfur ist jedoch zunéchst zu klaren, ob der zweiten Meinung berhaupt dahingehend ge-
folgt werden kann, dass der dringende Tatverdacht in 8 112 |1 1 StPO nicht nur ein Wahr-

scheinlichkeitsurteil Uber die Tatbegehung, sondern auch tber die Verurteilung verlangt.

%2 Deckers in StV 2001, 116; LR-Hilger § 112 Rn. 17; Meyer-GoRner § 112 Rn. 5; KK-Graf § 112 Rn. 3;
Kindhduser StPR § 9 Rn. 7 (m. w. N.); Wiesneth Rn. 133; Hermann Rn. 584; OLG Hamm StV 2001, 115;
Munchhalffen/Gatzweiler Rn. 117 mit Verweis auf BGH StV 2008, 84.

%3 vgl. auch: BVerfGE 113, 348, 370; 19, 342, 350.

%4 Kiihne Rn. 336; Bach in Jura 2003, 13/14; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 5, 6, 9, 9b; ders., S. 56, 183 ff.;
Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 34 ff. mit Verweis auf BGHSt 38, 276, 278.
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Neben dem dogmatischen Argument, dass die Annahme einer verobjektivierten groRen
Verurteilungswahrscheinlichkeit den Anwendungsbereich des 8 112 | 1 StPO einschranke und

335 st die zweite An-

damit gerade dem Schutzzweck des dringenden Tatverdachts entspreche
sicht auch deshalb von Vorteil, weil sie an beide Prognoseurteile denselben Malistab anlegt.
Dies spielt insbesondere vor dem Hintergrund eine Rolle, dass die Differenzierung zwischen
Tatbegehungs- und der Verurteilungswahrscheinlichkeit nicht leicht fallt. So machen sich
auch die Vertreter beider Ansichten ahnliche Aussagen des BGH zunutze. Minchhalffen/
Gatzweiler®®, die die objektive Verurteilungswahrscheinlichkeit ablehnen, ziehen beispiels-
weise die Formulierung des BGH zum dringenden Tatverdacht aus StV 2008, 84 heran:
»Ein solcher [ein dringender Tatverdacht im Sinne von § 112 | 1 StPO] ist nur gegeben, wenn den ermit-

telten Tatsachen entnommen werden kann, daR sich der Besch. mit groer Wahrscheinlichkeit der ihm
angelasteten Taten schuldig gemacht hat; bloRe Vermutungen geniigen dagegen nicht.”

Meinen®" hingegen, der die objektive Verurteilungswahrscheinlichkeit bejaht, starkt seine
Position mit BGHSt 38, 276, 278. In dem Beschluss tber die Verwendbarkeit von Akten und
Erkenntnissen des Ministeriums fur Staatssicherheit der DDR im Strafverfahren aus dem Jahr
1992 heildt es:

Hierflr [fir die Annahme des dringenden Tatverdachts] gentigt es nicht, da fur die Taterschaft des die
Tat bestreitenden Beschuldigten eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht. Es missen vielmehr gerichts-

verwertbare Beweise vorhanden sein, durch die der Beschuldigte mit groRer Wahrscheinlichkeit tberfiihrt
werden kann.*

Entgegen der Ansicht von Munchhalffen/Gatzweiler und Meinen scheint es dem BGH in
den beiden angefiihrten Stellen aber in erster Linie gerade nicht um die Unterscheidung von
Tatbegehungs- und Verurteilungswahrscheinlichkeit, sondern vielmehr um die Abgrenzung
des dringenden Tatverdachts zu den bloBen Vorermittlungen®*® und damit um die Anforde-
rungen an die im konkreten Fall zugrunde liegenden bestimmten Tatsachen zu gehen. Die
angefiihrten Textstellen tragen daher kaum zur Entscheidung bei.

Die h. M. wird von der Rechtsprechung allerdings durch andere Entscheidungen sehr deut-
lich unterstitzt. So betont der BGH, dass erst die Durchfiihrung der Beweisaufnahme in der
Hauptverhandlung eine Grundlage dafur darstellen kann, ,,0b sich eine fur eine Verurteilung
ausreichende richterliche Uberzeugung® bilden lasst.**° Auch fir das BVerfG ist die ,,Feststel-

lung eines Tatverdachts [...] etwas substantiell anderes als eine Schuldfeststellung oder -

¥ \/gl. dazu: Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 33, 35-39; Eisenberg/Conen in NJW 1998, 2243:
BVerfG aaO. (Fn. 20).

¥8  Minchhalffen/Gatzweiler aaO. (Fn. 331, 332).

%7 Meinen aaO. (Fn. 334).

¥8 \gl. dazu: Kithne Rn. 314, 320 ff., 371 ff.; Volk StPO § 8 Rn. 6.

9 BGH Beschl. v. 19.6.2010, Az.: AK 3/10 Rn. 54; vgl. auch: LG Berlin StV 1999, 322/323.
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zuweisung®. Dies ergibt sich aus der Unschuldsvermutung ,,als Auspragung des Rechtsstaat-
prinzips*. 3*° Sie fordere, dass dem Beschuldigten die Begehung einer Straftat nicht von staat-
licher Seite aus vorgeworfen werde, bevor ihm sein Verhalten als tatbestandsmafiges, rechts-
widriges und schuldhaftes in rechtsstaatlicher Weise, also nach den geltenden Regeln des
Strafprozessrechts, nachgewiesen wurde. Es gilt der Grundsatz Legitimation durch Prozedura-
litat>**. Deshalb sei die ,,verfahrensbezogene[n] Bewertung von Verdachtslagen® zwar |, fiir
die Durchflihrung eines an rechtsstaatlichen Grundsatzen orientierten Strafverfahrens unerlafi-
lich*; sie misse aber stets von der Feststellung der Schuld unterschieden werden, da dieser
erst die Durchfiihrung der Hauptverhandlung dienen kénne.*

Beim dringenden Tatverdacht kann schon deshalb nichts anderes gelten, weil die Ermittlun-
gen zu diesem Zeitpunkt regelméRig noch am Anfang stehen. Dies ergibt sich nicht nur aus
der systematischen Stellung des § 112 StPO in der Verfahrensordnung, sondern auch aus dem
Telos der Untersuchungshaft, das Strafverfahren zu schiitzen. Da der Haftbefehl demnach
schon in einem friihen Stadium des Ermittlungsverfahrens (vgl. 88 158-177 StPO) angeordnet
werden kénnen muss, kann dringender Tatverdacht - im Gegensatz zum hinreichenden Tat-
verdacht (vgl. 88 170 I, 203 StPO) - auch vor dem Abschluss der Ermittlungen bejaht werden.
Die Rechtsprechung lasst - zu Ermittlungsbeginn - (noch) unsichere Tatsachen®**® und einzelne
starke Indizien®** gentiigen, letztere auch dann, wenn die Indizienkette noch nicht geschlossen
ist. Dies hat wiederum zur Folge, dass die Tatsachengrundlage, von der die konkrete Ermitt-
lungsperson auf das strafbare Ereignis schlielt, beim dringenden Tatverdacht naturgemaf
relativ dunn ist. Der zur Entscheidung berufene Ermittlungsrichter oder Staatsanwalt wird hier
daher - ebenso wie beim Anfangsverdacht des § 152 11 StPO - auf seine kriminalistische Er-
fahrung®?, allgemeine Erfahrungssatze®*® und eventuell auch auf Alltagstheorien®*’ angewie-
sen sein.>*® Fiir das BVerfG und den BGH**® folgt daraus, dass es von Person zu Person - ,,ge-
rade im vorbereitenden Verfahren“ - ,unterschiedlich beurteilt werden kann, ob bestimmte
Tatsachen einen Verdacht begriinden®. Die Gerichte rdumen der zustdndigen Ermittlungsper-

30 BVerfGE 82, 106, 119; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 6, 45; krit.: Mahrenholz BVerfGE 82, 122 ff.

¥1vgl. dazu: Burchardt, S. 274 ff., 284 ff.; Karacsony in ARSP 2001, 97 ff.

%2 BVerfGE 82, 106, 115; vgl.: BVerfGE 19, 342, 347/348; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 6, 38, 52;
Miller, S. 38, 111.

#3 \/gl.: OLG Brandenburg StV 1996, 157; OLG Karlsruhe StV 2004, 325; krit. dazu: Heghmanns/
Scheffler-Meinen IV Rn. 50 ff.

¥4 vgl.: OLG Celle StV 1986, 392; OLG K&In StV 1999, 157; LG Berlin StV 1999, 322/323; krit. dazu:
Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 43 ff.

5 BGHSt 41, 30, 33; Meyer-GoRner § 152 Rn. 4; ausfiihrlicher: Huber in JuS 2008, 21/22.

36 Kiihne Rn. 328 ff., 335; ausfiihrlich hierzu: Miiller, S. 72 ff.

¥7 Vgl. dazu: Abenhausen in Jung, S. 160/161; Hassemer in FS-Eser, S. 115, 123 ff.; Cornel in KrimJ 2004,
S. 11, 21 ff.; Bohnert, S. 176.

#8 \gl. auch: Bach in Jura 2007, 14; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 33; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 8.

%9 BVerfG MDR 1984, 284; BGHSt 41, 30, 33.
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son bei der Tatverdachtsannahme deshalb einen Beurteilungsspielraum ein, der die justizielle

Uberpriifbarkeit auf eine Willkiirkontrolle beschrankt.*®

Mit anderen Worten: Beim dringen-
den Tatverdacht handelt es sich um ein dynamisches Merkmal, das von keinem konkreten
strafprozessualen Ereignis abhangt, sondern lediglich das jeweilige Ermittlungsergebnis oszil-
liert.**! Der immanenten Irrtumsméglichkeit®? begegnet § 112 1 1 StPO damit, dass er dem
verlangten Tatverdacht - zum Schutz des Betroffenen - das Adjektiv ,,dringend* voranstellt
und dadurch den hochsten Verdachtsgrad der StPO verlangt. Auf eine verobjektivierbare Ver-
urteilungswahrscheinlichkeit kann es dem Gesetzgeber zu diesem Zeitpunkt jedoch noch nicht

angekommen sein.

c) Fazit

Somit ist festzustellen, dass der Verfahrensausgang zum Zeitpunkt der Haftanordnung oft
noch nicht absehbar ist. Der dringende Tatverdacht des § 112 | 1 StPO kann sich daher zwar
auf die groRe Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung, nicht aber auf diejenige der Verurteilung
beziehen. Letzte ist dem hinreichenden Tatverdacht vorbehalten (vgl. 88 170 I, 203 StPO).
Eine Antizipation der prozessualen Strafbedingung, die sich moglicherweise aus der verobjek-
tivierten prospektiven Prognose ergeben hatte, ist folglich ausgeschlossen. Nach § 112 | 1
StPO ist der Voraussetzung des dringenden Tatverdachts eine schuldspruchahnliche Misshil-
ligung des Betroffenen also nicht inharent.

2.  Die Annahme des dringenden Tatverdachts durch die Strafverfolgungsorgane

Der Gesetzgeber liefert mit StGB und StPO allerdings lediglich die normativen VVorgaben
zur Behandlung des komplexen Tatgeschehens. Es sind aber die Strafverfolgungsorgane, die
den Tatverdacht im konkreten Fall annehmen. Eine Inkulpation des Beschuldigten konnte sich
daher aus ihren Annahmen ergeben. Dazu mussten sie jedoch nicht nur auf den materiell-
rechtlichen Aspekt der bereits begangenen Straftat zurtickblicken, sondern auch den noch

ausstehenden prozessrechtlichen Schuldnachweis in gewisser Weise vorwegnehmen.

%0 BVerfG MDR 1984, 284; BVerfG NStZ 2002, 206/207; BGHSt 41, 30, 31, 33/34; 37, 48, 52; 33, 217, 222;
OLG Dusseldorf StV 2008, 511; krit. dazu: Kiihne Rn. 340; Eisenberg/Conen in NJW 1998, 2241 ff.,
2248 f.; BVerwG StV 1991, 290; Bach in Jura 2007, 14/15.

%1 Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 33; vgl. auch: Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 118; Kindh&user StPR
§9Rn. 8.

%2 \gl. dazu: Paeffgen, S. 56, 194; Forschner in Brandt, S. 379; Bach in Jura 2007, 14; Miiller, S. 77; Schmitt
in JZ 1965, 195; Bohnert, S. 128.



63

a) Die apokryphen Haftgrinde

Die apokryphen Haftgriinde kdnnten, sofern sie eine antizipierte Schuldannahme enthalten,
eine schuldspruchéhnliche Missbilligung des Untersuchungshéftlings hervorrufen.

Bei ,,apokryphen“ Haftgriinden®* handelt es sich um die wahren, aber geheim bleibenden
Absichten der Strafverfolgungsorgane. Sie liegen vor, wenn die Untersuchungshaft zu tber-
gesetzlichen, von der Verfahrenssicherung abstrahierenden, strafenden Zwecken angeordnet
wird. Um den Anschein der Rechts- und VerfassungsmaRigkeit zu wahren, schieben die
Strafverfolgungsbehdrden im Haftbefehl dann die Zwecke der 8§ 112 Il Nr. 1-3, Ill, 112a
StPO vor.

Wird die Verurteilung des Beschuldigten bei der Anordnung der Untersuchungshaft ledig-
lich in Betracht gezogenen, ist regelmaBig kein Rechtsverstol} gegeben (vgl. 11 1 a). Etwas
anderes gilt jedoch dann, wenn der Untersuchungshaft eine antizipierte Schuldannahme inne-
wohnt und sie deshalb unmittelbar zu strafenden Zwecken angeordnet wird.

In diesem Zusammenhang erweist sich als problematisch, dass Annahmen der Ermittlungs-
personen Uber einen VerstolR gegen materiell-rechtliche Vorgaben im Rahmen des dringenden
Tatverdachts vom Gesetzgeber gewollt sind. Denn es liegt in der Natur der Sache, dass die
konkreten Ermittlungspersonen, sobald sie Kenntnis von der Begehung einer Straftat erlangt
haben, den vermeintlichen Straftater moglichst schnell Gberfiihrt und bestraft sehen wollen.
Paeffgen formuliert diesen Gedanken folgendermalien: ,,[W]enn der Tatverdacht gleichsam
das agens ist, das die Ermittlungs- und Verfahrensmalinahmen in Gang halt, so tut er das nur
auf die (ja gleichfalls bestehende) Mdoglichkeit des verurteilenden Verfahrensausgangs
hin.“*** Dies gilt umso mehr, bedenkt man den hohen Wahrscheinlichkeitsgrad, den § 112 1 1
StPO verlangt. Es muss daher in Betracht gezogen werden, dass die Strafverfolgungsorgane
bei der Anordnung der Untersuchungshaft ihre Kompetenzen uberschreiten, um einen verur-
teilenden Verfahrensausgang zu unterstiitzen. Dies ware der Fall, wenn - trotz des friihen Ver-
fahrenszeitpunkts und der daraus resultierenden diinnen Tatsachengrundlage - bestimmte Tat-
sachen im Haftbefehl festgeschrieben werden wirden, um so auf einen verurteilenden Verfah-
rensausgang hinzuwirken. Eine andere Mdglichkeit besteht darin, die begehrte Haftstrafe mit

der Untersuchungshaft quasi vorwegzunehmen.

%3 \/gl. dazu: Eisenberg/T6th in GA 1993, 302; Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 248; Schlothauer/Weider Rn. 14,
20, 661 ff.; Gebauer, S. 28/29, 357 ff. 367; Eidam in HRRS 5/2008, 241 ff.; SK-StPO-Paeffgen § 112
Rn. 21 ff.; Herrmann Rn. 638 ff.

%4 paeffgen, S. 55/56; vgl. auch: ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 26.
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In der Literatur deuten vor allem die Annahmen kritischer Autoren, die eine restriktivere
Handhabung der Untersuchungshaft empfehlen,®® in diese Richtung. Beispielsweise Eidam®*®
spricht von einem ,.erhéhten Missbrauchsrisiko®. Hilger*®” betont, dass die ,,Weichen eines
Strafverfahrens in der Regel schon im Ermittlungsverfahren gestellt“ und ,,durch Erlass und

38 sei dies der Fall, weil die

Vollzug eines Haftbefehls* besonders gepréagt werden. Laut Dahs
Frage der Verurteilung im Ermittlungsverfahren nur schwer eingeschatzt und oft nicht behan-
delt werden kénne. Daher ist er der Meinung, dass das Strafverfolgungsinteresse der Behor-
den den Antrag auf Erlass eines Haftbefehls dominiere. Dies habe wiederum zur Folge, dass
im Rahmen des dringenden Tatverdachts bestimmte Tatsachen bis zur Hauptverhandlung
festgeschrieben werden und eventuell sogar ihren Ausgang beeinflussen. Die Zementierung
des dringenden Tatverdachts wirke dann préjudizierend. Dieses den Beschuldigten belastende
Ph&nomen wird von mehreren Autoren treffend durch den Ausspruch ,,U-Haft schafft Rechts-
kraft“**® kritisiert.

Auch empirische Untersuchungen (vgl. 8 476 StPO) lassen teilweise auf apokryphe Haft-
zwecke mit strafendem Inhalt schlieBen.*® So halt es beispielsweise Abenhausen®**, der eine
Korrelation von Kriminalitatsentwicklung und Untersuchungshaft annimmt, nach der Auswer-
tung der Polizeilichen Kriminalstatistik und der Strafverfolgungs- bzw. Strafvollzugsstatistik
fir moglich, dass die Untersuchungshaft infolge der gesetzgeberischen Einschrankung der
kurzen Freiheitsstrafe durch das 1. StrRG (vgl. § 47 StGB), ,,den Charakter einer Komple-
mentérhaft zur Strafhaft Gbernimmt: Es sei nicht auszuschlieRen, dass ein ,restriktiver Ein-
satz der kurzen Freiheitsstrafe durch eine groRzlgigere Anordnung von Untersuchungshaft
‘ausgeglichen” wurde“. Diese These wird in ihrer Nachweisbarkeit zwar von Wenzel*** be-
zweifelt; Gber die Ausweitung der Institution der Anrechnung kommt letzter jedoch zu einem
ahnlichen Ergebnis. Er nimmt an, dass sich ,,durch die Uberwiegende Anrechnung von Unter-

suchungshaft* gerade die Anzahl der Personen vergrol3ere, ,,die maximal sechs Monate inhaf-

%> vgl. z. B.: LR-Hilger Vor § 112 Rn. 16 ff., 19, 48, 69; Dahs HB Rn. 331; Schlothauer/Weider Rn. 6 ff.;
Minchhalffen/Gatzweiler Rn. 2 ff.; Eisenberg/Téth in GA 1993, 293 ff.; Diinkel in NK 4/1994, 20 ff,;
ders. StV 1994, 610 ff.; Wenzel, S. 56/57, 88, 89, 342/343; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 1 ff., 10 ff.

%% Eidam in HRRS 05/2008, 243.

%7 LR-Hilger Vor § 112 Rn. 47a.

%8 Dahs in AnwBI 1983, 418, 419/420; ders. HB Rn. 338.

%9 Schlothauer/Weider Rn. 13; Eidam in HRRS 5/2008, 243; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 10, 31, § 112
Rn. 21d; Herrmann Rn. 658; vgl. auch: Eisenberg/Téth in GA 1993, 302 ff.; Walter in MschrKrim 1978,
345; Dahs in AnwBI 1983, 418, 419; Deckers in AnwBI 1983, 420, 422; Stuckenberg, S. 541; Seebode in
StV 1994, 88; Wenzel, S. 57; Klug, S. 441; Hassemer in StV 1984, 39; krit. aber: Gebauer, S. 164.

%0 \/gl. dazu: Gebauer, S. 357 (Tab. 87), 364 (Tab. 89); Eisenberg/T6th in GA 1993, 302 ff.; Diinkel in NK
4/1994, 20 ff.; ders. in StV 1994, 610 ff.; Diinkel in FS-Burgstaller, S. 481; indiziell fur die prajudizielle
Wirkung der Untersuchungshaft auch: Heinz, S. 104 (Schaubild 46), S. 106 (Schaubild 47); Kalmthout/
Knapen/Morgenstern, S. 403/404 (Figure 5, Table 10).

%1 Abenhausen in Jung, S. 108 ff., 112, 114, 160, 190.

%2 Wenzel, S. 59/60; vgl. aber auch: S. 73, 90, 127, 234, 318/319, 343.
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tiert sind*. ,,Haftstrafen von ber 6 Monaten* wirden infolge der Anrechnung ,,faktisch zu
einer vollstreckbaren Reststrafe von unter 6 Monaten, also zu einer kurzen Freiheitsstrafe i. S.
v. § 47 StGB* werden. Ein Indiz flr einen repressiven, mithin strafenden, Charakter sieht
Wenzel*® darin, dass die angerechnete Untersuchungshaft nicht nur im Gesetz (vgl. §§ 57 1V,
57a 1 Nr. 1, 11, 66 1V 2 St GB), sondern auch in der richterlichen Praxis, ,,in einer Reihe von

Fallen®, als ,,“verbuf’t’* bezeichnet wurde.

Der apokryphe Gedanke, dass die Untersuchungshaft wie eine der Tat auf dem FulRe folgen-

de Strafe, also als ,,short sharp shock“*®*

, genutzt werden kann, hat nicht zuletzt durch
Reusch,*® vor allem in dem vom Erziehungsgedanken gepragten Jugendstrafrecht, tiber die
Fachliteratur hinaus einige Popularitat erlangt. Wenn man den Tatverdacht - wie obig be-
schrieben®® - als treibende Kraft des Strafverfahrens betrachtet und bedenkt, dass die Strafe
jedenfalls materiell-rechtlich bereits mit Tat verwirkt ist, sind &hnliche Intentionen allerdings
auch im Erwachsenenrecht nicht von der Hand zu weisen. Die Antizipation des Verfahrens-
ausgangs>®’ scheint bei der Anordnung der Untersuchungshaft gegeniiber einem erwachsenen
Beschuldigten daher ebenso ihre Berechtigung zu haben wie die Nutzung der strafprozessua-

“368 'zum Bewahrungseinstieg®®®, als

«371

len MalRnahme zur Erzeugung eines ,,Gestandnisdrucks

_Instrument der Krisenintervention*"

und als ,,vorweggenommene Strafe

Eidam®’ erklart diese Praxis, bei der der Strafprozess ,,chronologisch umgedreht* werde,
mit dem kriminalpolitischen Bedurfnis nach moéglichst schneller, konsensorientierter Verfah-
rensbeendigung und effizienter Bestrafung. Hierbei lasse man den (vermeintlichen) Delin-
guenten schon durch die zu Beginn des Strafprozesses angeordnete ,,repressive ‘Untersu-
chungsstrafhaft’* blRen. Da ,,das tiber den Daumen gepeilte[s] Strafmal schon abgegolten ist,
wenn der eigentliche Strafprozess beginnt, sei es moglich, das Verfahren aufgrund von Op-
portunitatsvorschriften einzustellen oder - im ,,hérteste[n] Fall*“ - ,,ein mildes und zugleich

schnelles Urteil” auszudealen und den Delinquenten aus der Haft zu entlassen.

%3 Wenzel, S. 49, vgl. aber auch: S. 17, 19, 81, 131, 136.

%4 Diinkel/Scheel/Schéapler in ZJJ 2003, 131; Bussmann/England in ZJJ 2004, 282; Wenzel, S. 76, 89, 322/323;
Abenhausen in Jung, S. 169; vgl. auch: Dilnkel in FS-Burgstaller, S. 483, 492.

%5 Reusch in Spiegel 19/2007, S. 44/45,

%6 paeffgen aaO. (Fn. 354).

%7 \gl.: Stuckenberg, S. 544 ff; 562 ff.; ders. ZStW 1999; 459,

%8 Gebauer, S. 363; vgl. auch: BGH StV 2004, 636, 638; StV 2007, 619, 620; Hassemer in StV 1984, 39;
SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 10, 10b, 31, § 112 Rn. 21d; Seebode, S. 66; Herrmann Rn. 641, 642 mit
Verweis auf LG Bad Kreuznach StV 1993, 629 ff.; Schlothauer/Weider Rn. 665.

%9 \/gl. dazu: Wenzel, S. 49, 89, 131, 134/135, 234 ff., 322, 343; Abenhausen in Jung, S. 1609.

30 Diinkel in StV 1994, 612; Seebode, S. 71; Herrmann Rn. 646; Gebauer, S. 381; Abenhausen in Jung, S. 169;
Schlothauer/Weider Rn. 677 ff.; Hassemer in StV 1984, 39, 42.

1 Wenzel, S. 49, 130 ff.; vgl. auch: Schlothauer/Weider Rn. 681 ff.; Herrmann Rn. 650 ff.; Gebauer, S. 363;
Geppert in Jura 1991, 269; im Ergebnis auch: Eidam in HRRS 5/2008, 241 ff.; Heinz, Kalmthout/
Knapen/Morgenstern aaO. (Fn. 360).

72 Eidam in HRRS 5/2008, 241, 243/244
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Ein Nachweis der ponalen, tbergesetzlichen Intentionen wird naturgemal jedoch schwer zu
erbringen sein. Denn es ist nicht zu erwarten, dass viele fur den Erlass des Haftbefehls zu-
standige Staatsanwaélte und Richter (vgl. 88 114, 125, 126 StPO) dem Beispiel von Staatsan-
walt Roman Reusch folgen werden, der im Spiegel vom 07.05.2007 offenherzig tber seine
extensive Handhabung der Haftgriinde“ sprach.>”

Nach all dem spricht zwar Vieles dafir, dass die Strafverfolgungsorgane teilweise - entge-
gen dem gesetzgeberischen Willen - bereits den Schuldspruch antizipieren und eine repressi-
ve, missbilligende Nutzung der Untersuchungshaft erstreben. Da dies bei der Haftanordnung
in der Regel aber nicht erkennbar sein wird, konnen die apokryphen Haftgriinde nicht zum
Nachweis flr eine missbilligende Wirkung des dringenden Tatverdachts herangezogen wer-

den.

b)  Die behdordliche Vorprifung

Fir eine Missbilligungswirkung des dringenden Tatverdachts sind solche Ubergesetzlichen
Intentionen jedoch nicht zwingend notwendig. Auch eine lediglich in Betracht gezogene Ver-
urteilung konnte hierflir gentigen, wenn die Annahmen der Strafverfolgungsorgane deshalb
als behordliche Vorprifung vor der gerichtlichen zu verstehen wéren.

Dafiir spricht zunachst, dass es - anders als BVerfG und BGH meinen®’* - im konkreten Fall
nicht leicht sein wird, zwischen dem Tatverdacht und der Verurteilungswahrscheinlichkeit zu
unterscheiden.®” Denn die Strafverfolgungsorgane befinden sich hier in einem Zwiespalt.
Einerseits sollen sie den Sachverhalt unter der Beriicksichtigung mdoglichst aller be- und ent-
lastenden Umstande erforschen (§ 160 I, 11 StPO), also Fakten sammeln. Andererseits sollen
sie aber bereits im Rahmen des dringenden Tatverdachts Annahmen zu moglicherweise be-
stehenden Verfahrenshindernissen®® machen. Teilweise wird sogar vertreten, dass der drin-
gende Tatverdacht auch dann entfalle, wenn bestimmten Tatsachen kein fiir die Hauptver-
handlung ausreichender Beweischarakter (mehr) zugesprochen wird.*”” Da den Strafverfol-
gungsorganen somit auch die Aufgabe zukommt, Fakten zu bewerten, kann vom Gesetzgeber
nicht verhindert werden, dass sie auch die Entscheidung uber die Schuld, die dem Gericht in

378
l,

der Hauptsache vorbehalten sein soll,”"® jedenfalls in subjektiver Weise vorwegnehmen.

3% Reusch aaO. (Fn. 365); vgl. dazu: Eidam in HRRS 5/2008, 241 ff.

3% \/gl. dazu: BVerfG; BGH aaO. (Fn. 339 ff.).

350 auch Volk in ZStW 1992, 841.

%7 BGH StraFo 2009, 27; OLG Miinchen wistra 2002, 34, 35; OLG Dresden StV 2001, 519; vgl. dazu:
Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 36, 37; Paeffgen, S. 56.

¥77 OLG Koblenz StV 2002, 313, 314; OLG Frankfurt/M StV 1985, 331; vgl. dazu: Heghmanns/Scheffler-
Meinen IV Rn. 38; Paeffgen, S. 56; ders. SK-StPO § 112 Rn. 6.

%% BGH aaO. (Fn. 339); BVerfG (Fn. 342).
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Kuhne und Graf gehen sogar davon aus, dass die Tatverdachtsannahme der Ermittlungsper-
sonen der Sachverhaltswirdigung des Gerichts zum Zwecke der Urteilsfindung (vgl. § 261
StPO) ahnlich sei.®”® Auch Meinen®® raumt eine gewisse Ahnlichkeit ein. Er will die Annah-
me des dringenden Tatverdachts letztlich aber von der Beweiswirdigung in der Hauptver-
handlung unterschieden sehen. Der dringende Tatverdacht sei ,,kein quantitatives Minus zur
richterlichen Uberzeugung®, sondern ,.ein durch die verfahrensrechtlich bedingte geringere
Erkenntnismoglichkeit des Haftrichters normativ vermitteltes qualitatives Aliud“. Letzteres
kennzeichne sich dadurch, dass die Anforderungen an den Beweisgrad gesenkt seien. Dies
aber reiche aus, um die Beweiswirdigung des Haftrichters nicht an 8 261 StPO zu messen.
Schliel3lich finde im Rahmen des dringenden Tatverdachts grundsatzlich nur eine summari-
sche Prufung des Akteninhalts statt. Fir § 261 StPO fehle es damit am Unmittelbarkeitskrite-
rium. Mit Meinens Ansicht stimmt zunachst auch Paeffgen®®! tiberein. Er meint einerseits,
dass die Annahme eines rein objektiven VerdachtsmaRes, das dem objektiven BeweismaR
entspreche, sich nicht zwingend aus dem Gesetz ergabe, ,,da eine ‘freie richterliche Ver-
dachtswirdigung’ nicht positiviert” sei. Andererseits drange sich aber ,,die Parallele zur

LX13

‘freien Beweiswiirdigung’ auf, ,,zumal die Grundkonstellation die gleiche® sei und sich

»durch die Vorlaufigkeit des Datenmaterials das diskretiondre Element noch* verstérke. Dass

dies nicht von der Hand zu weisen ist, ergibt sich auch aus Seebodes®*?

Ansicht, wonach dem
Richter in Haftsachen mehr Freiheit gewahrt werde, ,,als er nach § 261 StPO bei der Beweis-
wirdigung hat, aber weniger Gewil3heit, da3 seine Wirdigung von Bestand ist*.

Eine gewisse Sicherheit kann das Wahrscheinlichkeitsurteil des dringenden Tatverdachts
aber dadurch beanspruchen, dass auch in den 88 112 ff. StPO eine prozedurale Entschei-
dungsfindung vorgegeben ist. Die Verdachtsgenese stellt sich folgendermalien dar: Die
Staatsanwaltschaft erlangt durch eine Anzeige oder auf andere Weise - in der Regel Uber ihre
Ermittlungsbeamten oder die Polizei - Kenntnis von einer potenziellen Straftat (vgl. 88 160,
163 | StPO). Gelangt die Staatsanwaltschaft innerhalb ihrer Ermittlungstatigkeit zu der An-
nahme des dringenden Tatverdachts und bejaht die weiteren VVoraussetzungen der 88 112,
112a StPO, kann sie den Erlass des Haftbefehls beim zustdndigen Ermittlungsrichter beantra-
gen (vgl. § 125 | StPO). Stimmt der Richter dann mit der rechtlichen Wirdigung des ver-
meintlichen Tatgeschehens durch Staatsanwaltschaft und Polizei Gberein, wird er die Untersu-

chungshaft per Haftbefehl anordnen (vgl. 8 114 StPO). Der dringende Tatverdacht stellt sich

319 Kiihne Rn. 327; KK-Graf § 112 Rn. 8.

%0 Heghmanns/Scheffler-Meinen Rn. 40 ff., 45, 54.
1 paeffgen, S. 193/194.

%2 geebode in StV 1994, 87.
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somit als eine durch wechselseitige Uberpriifung gekennzeichnete Annahme und damit als
qualifizierte rechtliche Wirdigung der zustandigen Staatsorgane dar.

Wenn man nun bedenkt, dass das gesamte Strafverfahren immer mit dem Ziel der Verurtei-
lung oder Freisprechung des Beschuldigten gefiihrt wird®®?, lasst sich die Ahnlichkeit der
Sachverhaltswirdigung im Vorverfahren mit derjenigen des Hauptverfahrens - jedenfalls im
Hinblick auf die Vorstellungen der im konkreten Fall zustandigen nattrlichen Person - wohl
kaum leugnen. So betrachtet, kann es auch nicht verwundern, dass die konkreten Ermittlungs-
personen, die bereits von der Tatbegehung nahezu uberzeugt sind, sich auch in dem friihen
Verfahrensstadium stets schon Gedanken uber den Ausgang des Strafverfahrens machen. Es
ist daher anzunehmen, dass sie die Verurteilung und den Schuldspruch des Betroffenen zu-

mindest in Erwégung ziehen.

c) Fazit

Letztendlich ist zu konstatieren, dass die konkreten Ermittlungspersonen jedenfalls zum
Zeitpunkt des Haftbefehlserlasses - wenn auch nicht mit groer Wahrscheinlichkeit - von der
Verurteilung ausgehen. Die Annahme des dringenden Tatverdachts beinhaltet neben den in-
tendierten Angaben zur materiell-rechtlichen Strafbedingung der Tatbegehung latent stets
auch Vorstellungen Gber den Schuldnachweis im bevorstehenden Strafverfahren. Somit steht
auch die prozessuale Strafbedingung jedenfalls im Raum. Eine strafédhnliche, sozialethische
Missbilligung des dringend Tatverdachtigen in der Rechtsgemeinschaft kann die Verdachts-

annahme jedoch nur erzeugen, wenn ihr Auflenwirkung zukommt.

3.  Die fehlende AuBenwirkung der Verdachtsannahme

Fraglich ist also, ob es sich bei der behdrdlichen Annahme des dringenden Tatverdachts um
eine bloR staatlich-interne oder eine in der AulRenwelt erkennbare Rechtsauffassung handelt.
Einer Rechtsauffassung kommt AufRenwirkung zu, wenn sie durch eine Handlung der Staats-
organe in die Offentlichkeit transportiert wird. Dies ist beim Schuldspruch, der in der Haupt-
verhandlung verkindet und begriindet werden soll (vgl. 8§ 260 I, 268 StPO, § 169 S. 1 GVG),
stets der Fall. Bei der Verdachtsannahme ist eine solche Verkiindung aber gerade nicht vorge-
sehen, so dass es an der missbilligenden AuBenwirkung fehlen dirfte.

Allerdings ist auch eine ungewollte, von der Verkiundung unabhangige AulRenwirkung
denkbar. In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, dass bereits das Ermitt-

lungsverfahren und die Verdachtsannahme, in die Grundrechte aus Art. 2 1'i. V. m. 1 1 GG

%3 Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 35; Kindhauser StPR § 14 Rn. 2; ahnlich Paeffgen aaO. (Fn. 354).
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eingreifen und den Beschuldigten dadurch strafahnlich belasten kénnen.*** Fiir eine missbilli-
gende AuRenwirkung der Verdachtsannahme lasst sich auch Kuhls Habilitationsschrift zur
Unschuldsvermutung von 1983 anfiihren. Dort wurde herausgearbeitet, dass ,,die Strafe auch
ein in der sozialen Umwelt wirkendes Phanomen ist“*®*. Dem hat Jung in seinem Essay ,,Was
ist Strafe?* aus dem Jahr 2002 zugestimmt. Seiner Meinung nach beinhalte das Strafmerkmal

386

der ,,Wirkung auf den Betroffenen**® auch die sozialen Reflexe eines strafrechtlichen VVorge-

hens*®’. Diesen sog. ,,kommunikativen Effekt einer Reaktion* konne der Gesetzgeber ,,nicht

so ohne weiteres steuern“,*®*® weshalb eine gewisse ,,moral censure® - gemeint sind ,, Tadel

und damit auch Stigma“**°

- nicht auf die vom Gesetzgeber als Strafe definierten Sanktionen
zu beschranken sei.** Jung zufolge wirken deshalb bereits die strafverfahrensrechtlichen Ein-
griffe und das Strafverfahren selbst stets stigmatisierend - das sei es ja gerade, worauf die
Einstellung gemaR § 153a StPO beruhe: auf informeller Sanktionierung.***

Darauf, dass die Verdachtsannahme bereits eine misshilligende AuBenwirkung auslost,
konnte auch hindeuten, dass der Gesetzgeber den sog. Freispruch zweiter Klasse**? aufgrund
seiner Makelwirkung durch das EG OWiG von 1968°® jedenfalls offiziell abgeschafft hat.
Urspringlich war dieser indirekt in der Vorschrift zur Kostentibernahme bei nicht verurteilen-
dem Verfahrensausgang geregelt (vgl. § 467 11 2 StPO a. F.**%). Abweichend von dem heute
geltenden Grundsatz, dass die Staatskasse bei einem Freispruch stets auch die notwendigen
Auslagen des Angeschuldigten zu tragen hat (vgl. § 467 1, 111 StPO), sollten diese Auslagen
nach friherem Recht dem letzten Gberbirdet werden kénnen, wenn seine Schuld nicht nach-
gewiesen werden konnte, er also - nur - aus Mangel an Beweisen®* freizusprechen war. Aus
der Sicht der Strafverfolgungsorgane handelt es sich bei einem solchen Freispruch lediglich
um nicht bewiesene Strafbarkeit und damit um ein ,,Abfallprodukt“**®. Der Freigesprochene

ist hierbei gerade nicht unschuldig, sondern blof3 nicht nachweislich strafbar. Seine Unschuld

%% 30 jedenfalls: Eisenberg/Conen in NJW 1998, 2241/2242; Lindner in A6R 2008, 245 ff.; Bach in Jura 2007,
15; Kuhl UV, S. 20 ff.; Jung, S. 19, 60 ff.; Paeffgen, S. 55/56; Freund in GA 1995, 12, 16, 18.

% Kiihl UV, S. 15.

¥ Jung, S. 22.

%7 vgl. dazu: Jung, S. 14/15, 16, 31/32, 35 ff., 74.

%8¢ Jung, S.51.

%% Jung, S. 19; ders. in EUGRZ 1996, 370.

¥ Jjung, S. 30, 35, 45/46, 50, 78; vgl. auch: Montenbruck ZR Il Rn. 415 ff.

¥ Jung, S. 61 ff., 66/67.

%92 Stuckenberg, S. 124; ders. in ZStW 1999, 433, 438; ders., S. 123 ff.; Vogler in ZStW 1970, 774/775; ders. in
ZStW 1977, 784 ff.; Kihl UV, S. 5, 42, 125 ff.; vgl. auch: Walter, S. 64; Montenbruck Idpr, S. 35.

%3 BGBI. I, 503; vgl. auch: BT-Drs. 6/1512, S. 2; LR-Hilger § 467 Entstehungsgeschichte mit Verweis auf
BT-Drs. 5/2600, 5/2601, S. 19.

¥4 vgl. 3. StrAndG v. 4.8.1953 Art. 4 Nr. 50 (BGBI. 1953 I, 735 ff., 748).

3% Vgl. dazu: Meyer-Goliner § 260 Rn. 17; Grabenwarter § 24 Rn. 124; Kiihne Rn. 996; Stuckenberg in ZStW
1999, 433; ders., S. 124; Vogler in ZStW 1970, 774/775; Heghmanns/Scheffler-Matthies IX Rn. 133;
vgl. auch: Walter, S. 61 ff.; Montenbruck Idpr, S. 70/71; Schulz in GA 2001, 238.

%% Montenbruck Idpr, S. 52.
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wird zwar vermutet (vgl. Art. 6 Il EMRK); der Tatrichter ist aber weder in der Beweisauf-
nahme noch in der Urteilsbegriindung zum Beweis der tatsdchlichen Unschuld verpflichtet
(vgl. §8 244 11, 267 V 2 StP0O).**” Fiir den Angeklagten hat dies wiederum zur Folge, dass
ihm mit diesem Freispruch stets auch die Mdoglichkeit genommen ist, ,,sich vollstdndig vom
Tatverdacht zu reinigen“*®, Aus diesem Grund wird ein Freispruch zweiter Klasse den Be-
troffenen kaum entlasten - das Gegenteil ist der Fall! Walter formuliert dies treffend: ,,[E]twas
bleibt ja immer hangen“.** In diesem Fall ist es der nicht beseitigte Verdacht. Durch ihn
bleibt der VVorwurf, eine Straftat begangen zu haben, als sittlicher ,,Makel“*®® bestehen. Der
beschriebene Freispruch wirkt deshalb - wie Montenbruck es ausdruckt - nicht ,,pro reo®,
sondern gerade ,,contra reum*.*** Kiihl spricht sogar von einer ,,‘lebenslangen’ Belastung*“®.
Aus der fortbestehenden Verdachtsannahme resultiert also im Falle des Freispruchs zweiter
Klasse eine sozialethische Missbilligung, die den Birger in strafdhnlicher Weise 6ffentlich
diskriminiert. Diese Wirkung der Verdachtsannahme hat der Gesetzgeber durch die Neurege-
lung der Kostenvorschrift auch anerkannt.

Gegen eine misshilligende AulRenwirkung der Verdachtsannahme spricht im Fall der Unter-
suchungshaft jedoch, dass das Urteil noch aussteht, und es sich somit nicht - wie bei der Kos-
tenentscheidung im Rahmen des Freispruchs zweiter Klasse - um eine endgultige, unwider-
legbare Beurteilung des Sachverhalts handelt. Der dringende Tatverdacht nach § 112 | 1 StPO
ist daher vielmehr wie der Anfangsverdacht (vgl. 8 152 Il StPO) zu bewerten. Letzter wird
von der h. M.*® als Prozesshandlung zur Vorbereitung der gerichtlichen Entscheidung in der
Hauptverhandlung qualifiziert. Dies muss auch fiir den dringenden Tatverdacht gelten, soweit
es allein um seine Annahme geht. SchlieBlich kann diese, obwohl sie den héchsten Wahr-
scheinlichkeitsgrad der StPO verlangt, vom Beschuldigten nicht angefochten werden. Bei der
bloRen Annahme des dringenden Tatverdachts handelt es sich also zunéchst lediglich um ein

staatliches Internum.

4.  Die Externalisierung der staatlich-internen Verdachtsannahme

Ein anderes Ergebnis kommt in Betracht, wenn die Untersuchungshaft auf der Grundlage

des angenommenen dringenden Tatverdachts angeordnet (§ 114 StPO), vollstreckt (8§ 114a,-

¥7\/gl. auch: BVerfGE 25, 327, 331 f.

3% paeffgen, S. 240; vgl. auch: Murmann in GA 2004, 78; Stuckenberg, S. 124; ders. in ZStW 1999, 457.

399 Walter, S. 43; vgl. auch: Bohnert, S. 186 ff., 188.

%0 stuckenberg, S. 124, 538; ders. in ZStW 1999, 457 ff.; Lindner in A6R 2008, 246/247, 253; Kiihl UV, S. 24,
28, 35, 45, 46, 77; Montenbruck ZR 1l Rn. 415.

01 Montenbruck Idpr, S. 62, 90, 189; vgl. auch: Stuckenberg, S. 552.

02 Kiihl UV, S. 28.

403 \/gl.: BVerfG MDR 1984, 284; Lindner in ASR 2008, 248 ff.; ausfiihrlich: Heghmanns/Scheffler-Jahn |
Rn. 153 ff.; krit.: Eisenberg/Conen in NJW 1998, 2244, 2247; Jung, S. 19, 22, 50 ff., 66 ff.
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115a, 36 1l 1 StPO) und vollzogen (8§ 119 StPO i. V. m. dem UVollzG BIn) wird. Eine offent-
liche Diskriminierung koénnte in diesem Fall dadurch verursacht werden, dass die staatlich-
interne Verdachtsannahme durch die Untersuchungshaft nach auflen gelangt und ihre Makel-
wirkung gegentber dem Beschuldigen - &hnlich wie beim Freispruch zweiter Klasse - entfal-
tet.

Ausgehend von Art. 20 GG kann als Offentlichkeit grundsatzlich nur das Volk, mithin die
Gemeinschaft der wahlberechtigten Blrger, verstanden werden, deren Meinung im demokra-
tischen Rechtsstaat von erheblicher Bedeutung ist. Wer im konkreten Fall von der Untersu-
chungshaft Kenntnis erlangt, hangt allerdings von der Person des Betroffenen und der vorge-
worfenen Straftat ab. Wahrend bei prominenten Personlichkeiten (wie z. B. kirzlich im Fall
Kachelmann) oder bei Vorwiirfen von besonderem &ffentlichen Interesse (wie z. B. bei dem
Verdacht einer Straftat mit terroristischem Hintergrund, vgl. 88 129a, 129b, 89a StGB) tber
die Pressemitteilungen der Staatsanwaltschaft und die weitergehende Medienberichterstattung
ein unbestimmter Personenkreis vom Tatverdacht bzw. der Untersuchungshaft erfahrt, werden
im Normalfall nur Angehdrige oder Vertrauenspersonen durch den Beschuldigten benachrich-
tigt (vgl. 8 114 b 11 1 Nr. 6 StPO). Die Missbilligungswirkung, die mit dem Vorwurf einer
Straftat und der Brandmarkung des Verdéchtigen als ,,Krimineller* einhergeht, ist somit diffe-
renziert zu betrachten.***

Dass das Strafverfahren bei der Untersuchungshaft oftmals noch nicht abgeschlossen ist,
steht der beschriebenen Makelwirkung nicht entgegen. Denn, wenn die Verdachtsannahme
den Betroffenen im Falle des Freispruchs bemakeln kann, muss dies erst recht fir die Félle
mit (noch) offenem Verfahrensausgang gelten. Dafur spricht auch, dass dem Beschuldigten
gegen die Zwangsmalinahme der Untersuchungshaft - unabhangig vom Verfahrensausgang -
Haftpriifung (8 117 | StPO) und Haftbeschwerde (88 304 I, 310 StPO) zustehen. Diese
Rechtsbehelfe dienen nach allgemeiner Meinung zwar in erster Linie dazu, die Rechtfertigung
des Freiheitsentzugs zu tiberpriifen.*® Inzident wird hierbei aber auch die Verdachtsannahme,
also der Ausloser der mdglichen Missbilligung, einer gerichtlichen (Willkiir-)Kontrolle**®
unterzogen. Dass auch der nicht vollzogene Haftbefehl - allerdings nur nach § 304 | StPO*”’ -
Uberpriifbar ist, 1asst die Annahme zu, dass das behdrdliche Tatverdachtsurteil schon mit dem
Erlass des Haftbefehls in die Offentlichkeit transportiert werden kénnte. Im Folgenden kommt

es daher vorrangig auf die Externalisierung des Tatverdachts an.

%4 \/gl. zum labeling approach z. B.: Kaiser § 32 Rn. 9, 13, 14; Eisenberg § 8 Rn. 1 ff. (zur Theorie);
Prein/Seus in Schumann, S. 145 ff.; Prein/Schumann in Schumann, S. 181 ff. (zur Verifikation).

05 vgl.: BVerfG StV 1992, 235; Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 383 f., 403; Haberstroh in NStZ 1984, 290.

406 \/gl. BVerfG; BGH aaO. (Fn. 350).

%7 \/gl.: Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 175, 176; Meyer-GoRner § 310 Rn. 7.
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a) Der Erlass des Haftbefehls (§ 114 StPO)

Fraglich ist, ob die Verdachtannahme bereits mit dem Erlass des Haftbefehls in die Offent-
lichkeit gelangt und den Beschuldigten dadurch wie eine Strafe diskriminiert.

Normativ betrachtet, stellt der dringende Tatverdacht nur die flexible Eingangsvorausset-
zung der Zwangsmalinahme dar (vgl. § 112 1 1 StPO). Als solche sollte er auch im Haftbefehl,
der die Vollstreckung und den Vollzug der Untersuchungshaft rechtfertigt, bezeichnet werden
(vgl. 8 114 1, I Nr. 2, Nr. 4, 1. Alt. StPO). § 114 StPO dient in erster Linie der inhaltlichen
Kontrolle des staatsanwaltschaftlichen Haftbefehlsantrags durch den Haftrichter (vgl. auch
Art. 104 111 2 GG).*® Seine Entscheidung soll wiederum durch die oberen Gerichte gepriift
werden kdnnen (vgl. insb. 88 121, 122 ff. StPO). Demnach diirfte dem Erlass des Haftbefehls
grundsatzlich keine AuRen- bzw. Offentlichkeitswirksamkeit zukommen.

Zu beachten ist allerdings auch, dass die Schriftform nicht nur die Kontrollierbarkeit des
Haftbefehls ermdglicht. Es wird vielmehr auch die bisher nur in der Vorstellung der Strafver-
folgungsbehdrden existierende Tatbegehung externalisiert. Dies ist wohl auch der Grund da-
fir, warum der Erlass des Haftbefehls, wenn die Offentlichkeit, wie z. B. im Fall Polanski im
September 2009, aus der Presse von ihm erfahrt, wohl kaum in der vom Gesetzgeber vorge-
gebenen Weise verstanden wird. Stattdessen erscheint die Annahme des dringenden Tatver-
dachts im Haftbefehl gerade nicht (mehr) als blof} eventuelles Tatgeschehen oder als vorlaufi-
ge Erkenntnis zum Tathergang.

Aller Erfahrung nach wird ein von den Strafverfolgungsbehdrden bejahter Tatverdacht in
der Offentlichkeit anders beurteilt als z. B. eine Anzeige, in der ein Biirger der Polizei oder
der Staatsanwaltschaft ein vermeintliches Tatgeschehen mitteilt, das noch zur Uberpriifung
aussteht (vgl. 8 160 I StPO). Verglichen damit stellt sich der schriftlich fixierte, dringende
Tatverdacht - aus Sicht der Offentlichkeit - vielmehr als verfestigte Annahme, als Vor-Urteil
uber den Beschuldigten, dar. SchlieBlich werden im Haftbefehl der Beschuldigte, die Tat,
derer er dringend verdéchtig ist, der Haftgrund und die zugrunde liegenden Tatsachen schrift-
lich aufgefuhrt (vgl. § 114 1, 1l StPO). Der dringende Tatverdacht erscheint dadurch als offizi-
elle AuRerung der Strafverfolgungsorgane, die zugleich die Einigkeit von Polizei, Staatsan-
waltschaft und Ermittlungsrichter darliber demonstriert, dass eine bestimmte Person mit hoher
Wahrscheinlichkeit jedenfalls Tater oder Teilnehmer einer Straftat ist. Bei einem so lautenden
Wahrscheinlichkeitsurteil der daflr zustdndigen staatlichen Stellen ist der im Raum stehende

Missbilligungscharakter nur schwer zu leugnen.

48 Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 141 ff.; Meyer-GoRner § 114 Rn. 4; vgl. auch: Wiesneth Rn. 143.
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Versteht man den Haftbefehl also als schriftliche Bestatigung der 6ffentlichen Organe (ber
ein gesetzlich missbilligtes Verhalten, also als Manifestation des dringenden Tatverdachts,
muss man folglich auch davon ausgehen, dass er, sobald er in die Offentlichkeit gelangt, ahn-
liche Negativreaktionen hervorruft wie die Strafe. Der Beschuldigte ist dann bereits vor dem
ordentlichen Schuldspruch gebrandmarkt, stigmatisiert, bemakelt.

b) Die Vollstreckung und Vollziehung des Haftbefehls (8§ 114a ff., 119 StPO)

Die negativen Folgen in der Offentlichkeit kdnnten sich noch verstirken, wenn der gegen-
uber dem Verdachtigen angeordnete Haftbefehl vollstreckt und vollzogen wird (88 114a ff.,
119 StPO). Die ware dann der Fall, wenn die Untersuchungshaft infolge des Freiheitsentzugs
offentlich als eine der Freiheitsstrafe gleichwertige Sanktion aufgefasst werden wirde.

Die Vollstreckung des Haftbefehls ist die Verhaftung des Beschuldigten durch die Staatan-
waltschaft (§8 36 Il 1 StPO). Auch hierbei kann sich die letzte ihrer Ermittlungsbeamten und
der Polizei bedienen. Das Vollstreckungsverfahren nach den 8§88 114a-115a StPO wurde durch
das am 01.01.2010 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts ge-
klart und zugunsten des Beschuldigten ausgebaut.*”® Nach der Vorfihrung und Vernehmung
des Beschuldigten (vgl. 88 115, 115a, 126 SPO) hat der zustandige Richter uber die Aufrecht-
erhaltung und den Vollzug des Haftbefehls zu entscheiden (vgl. 88 120, 116 StPO). Wird der
Haftbefehl gegeniber dem Festgenommenen vollzogen, bedeutet dies seine Unterbringung in
einer Haftanstalt nach § 119 StPO i. V. m. UVollzG BlIn. Durch die Vollstreckung und Voll-
ziehung des Haftbefehls, also die Festnahme und Inhaftierung, wird der Beschuldigte somit
vor der Verurteilung, aber nach der (vermeintlichen) Tatbegehung aus dem 6ffentlichen Le-
ben herausgezogen. Das Faktum des Freiheitsentzugs wird die vom dringenden Tatverdacht
ausgehende straféahnliche Diskriminierungswirkung im Fall des bereits bekannten Haftbefehls
also noch verstérken.

Im Normalfall, in dem der Haftbefehlserlass nicht zuvor in den Medien thematisiert wurde
(vgl. 11 4), wird der Tatverdacht erst durch die Vollstreckung und die VVollziehung des Haftbe-
fehls bekannt. Sofern die Verhaftung nicht zuféllig unter Beobachtung von Nachbarn oder
anderen Personen stattfindet, wird die Diskriminierungswirkung dann zundchst in der Reakti-
on der benachrichtigten Angehérigen und Vertrauenspersonen bestehen. Weiterhin hangt sie
davon ab, wie diese mit der Situation umgehen und ob z. B. Arbeitgeber, Vermieter oder wei-

tere Personen und Institutionen Gber die Untersuchungshaft informiert werden (missen).

4% \/gl. hierzu: BT-Drs. 16/11644; Kindhauser StPR § 9 Rn. 45-50; krit.: Paeffgen in GA 2009, 450 ff.
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Der Freiheitsentzug veranlasst auch Kiihl** dazu, von einer ,Strafahnlichkeit der Untersu-
chungshaft* zu sprechen. Ihm zufolge komme die strafprozessuale ZwangsmaRnahme ,,in
ihren Wirkungen auf die korperliche Bewegungsfreiheit den Wirkungen der Freiheitsstrafe
nahezu gleich. Es fehle ihr aber am spezifischen, die Strafe auszeichnenden Ubelscharakter,
da sie ,,vom Gesetzgeber nicht mit einer sozialethischen Missbilligung verbunden* sei. An
anderer Stelle schreibt Kiih1**! dann, dass bereits ,,vorsichtige, distanzierte Verdachtserorte-
rungen* allemal zur ,,gesellschaftlichen Vorverurteilung“ ausreichten, da ,,die Offentlichkeit
auch den leichtesten und vorsichtig formulierten Verdacht als den Verdacht eines Strafge-
richts prasentiert bekommt®. Hierbei bezieht er sich zwar auf den Freispruch zweiter Klasse,
verkennt dabei jedoch, dass auch die Untersuchungshaft auf einer qualifizierten Verdachtsan-
nahme - wenn auch nicht des Strafgerichts, sondern des Ermittlungsrichters - beruht. Wie
oben dargestellt, ist diese Verdachtsannahme grundsatzlich ebenso geeignet, den Beschuldig-
ten zu bemakeln (vgl. 11 2 c). Folglich ist nicht einzusehen, warum die Untersuchungshaft
nicht gentigen soll, um eine dem Freispruch zweiter Klasse dquivalente sozialethische Miss-
billigung des Beschuldigten in der Offentlichkeit hervorzurufen. Dies gibt Kiihl wohl auch
indirekt dann zu, wenn er meint, die - obig beschriebenen (vgl. 11 3) - ,,negativen Folgen* ei-
nes Freispruchs zweiter Klasse konnten sich ,verstarken®, wenn ,strafprozessuale Zwangs-
mafRnahmen wie Durchsuchungen oder Untersuchungshaft gegen den Beschuldigten ergriffen
werden“.*? Lindner*® vertritt eine dhnliche Meinung. Ihm zufolge impliziere die Untersu-
chungshaft zwar ,,ein Mal3 an Verdacht, das in der faktischen Wirkung nach auf3en als “Vor-
verurteilung’ erscheinen* kénne. Auch gehe von ihr eine ,,faktische[n] Makelwirkung* aus.*
Solange sie aber nicht die Schuld des Betroffenen unterstelle, habe der Beschuldigte diese
Beeintrachtigungen seines Allgemeinen Personlichkeitsrechts jedoch zugunsten des Strafver-
folgungsinteresses hinzunehmen. Paeffgen, der davon ausgeht, dass der Freiheitseingriff der

Untersuchungshaft nur zur Verhinderung von ,,Verfahrenssabotage**®

gerechtfertigt sei, stellt
Ahnliches fest: Zwar werde ,,die verfahrenssichernde MaRnahme* durch ihr Ankniipfen an
das Merkmal des dringenden Tatverdachts ,,nicht zur Strafe und auch nicht strafartig*; sie
beruhe aber ,,auf der antizipierten Strafe - und damit an sich auf einer Unrechts- und Schuld-

annahme®, was den Untersuchungshaftling schon vor Verfahrensabschluss interpersonal und

40 Kihl uv, S. 14.

M1 Kihl UV, S. 35/36.

42 Kghl UV, S. 23.

B3 |indner in AGR 2008, 249.

44 |indner in A6R 2008, 253; dhnlich auch: Haberstroh in NStZ 1984, 290/291.

M5 paeffgen, S. 169, 195 ff., 227, 234, 265; ders. in GA 2009, 456, 465; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 11.
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sozial diskreditiere.**® Jung*!’, der noch etwas weiter geht und schon dem Strafprozess an sich
wegen seiner tadelnden Wirkungen auf den Birger strafenden Charakter zumisst (,,The Pro-
cess is the Punishment), sieht in der Untersuchungshaft dann die ,,Verhdngung“ einer ,,ech-
te[n] Vor-Strafe[n]*“.

Letztlich wird man Jung Recht geben mussen. Denn, wenn man - wie hier angenommen -
davon ausgeht, dass sich die Annahme des dringenden Tatverdachts aus der Sicht der Offent-
lichkeit im Haftbefehl manifestiert, wird diese doch durch den freiheitsentziehenden Vollzug
der Untersuchungshaft geradezu betétigt. Diese Betdtigung des Vorurteils der Strafverfol-
gungsorgane erweckt dann in der Offentlichkeit, insbesondere wegen der groReren zeitlichen
Né&he zum Ereignis der Tat, den Anschein, dass die (Freiheits-)Strafe der Tat schon durch die
Untersuchungshaft auf dem FuRe folge. Da die Freiheitsentziehung im StGB der schwereren
Kriminalitat vorbehalten ist, wird dem Untersuchungsgefangenen von der Rechtsgemeinschaft
regelméaliig auch ein schwererer Vorwurf gemacht werden als demjenigen, dessen Vollzug des
Haftbefehls nach § 116 StPO ausgesetzt ist. Die beschriebene Offentlichkeitswirkung vollzo-
gener Untersuchungshaft wird auch von den Strafverfolgungsorganen anerkannt. Ansonsten
wirden sie sich - insbesondere im Falle schwerer Straftaten - nicht gezwungen sehen, die Un-
tersuchungshaft zur Beruhigung der Offentlichkeit, mithin aus einer apokryphen Motivation,

zu verhangen.*®

5. Fazit

Der dringende Tatverdacht ist eine aus zwei Elementen bestehende Prognose. Gesetzlich
wird zumindest die groRe Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung verlangt. Bei der Verdachts-
annahme durch die Strafverfolgungsorgane wird aber regelméafiiig auch der Verfahrensausgang
prognostiziert. Nach der h. M. handelt es sich hierbei zwar zundchst noch um ein staatliches
Internum, das keine 6ffentlich diskriminierende oder stigmatisierende Wirkung besitze. Etwas
anderes gilt jedoch, wenn man bedenkt, dass der aus der Tatbegehungs- und Verurteilungs-
prognose bestehende dringende Tatverdacht im Rahmen des Haftverfahrens geméal 8§ 114 ff.
StPO rechtlich behandelt und schriftlich fixiert wird. Wenn nicht bereits die Staatsanwalt-
schaft die Presse ausnahmsweise Uber den Erlass des Haftbefehls informiert, gelangen die
staatlich-internen Annahmen durch die Volistreckung und die Vollziehung der Untersu-
chungshaft und der damit einhergehenden Behandlung des Betroffenen durch die Strafverfol-

gungsorgane nach auf3en. Dies bewirkt eine Stigmatisierung des Untersuchungshéftlings, und

8 paeffgen S. 55/56.

7 Jung, S. 61 ff., 67.

8 \/gl. dazu: Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 256; Gebauer, S. 365; Seebode, S. 72; Schloth, S. 41; Wenzel,
S. 41; Geppert in Jura 1991, 269; Heinz, Kalmthout/Knapen/Morgenstern (Fn. 360).
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zwar in der Hinsicht, dass er wegen der im Haftbefehl festgeschriebenen Tat bereits vor der
Verurteilung eine sozialethische Missbilligung erfahrt.

Das vom BVerfG postulierte normativ-zweckgebundene Kriterium zur Differenzierung von
Verdachts- und Schuldannahmen ist - stellt man auf die sozialethische Missbilligung eines
Untersuchungshéftlings in der Offentlichkeit ab - somit kaum haltbar. Bei vorliegender Be-
trachtung muss vielmehr von einer tatséchlich-diskriminierenden Wirkungsgleichheit von
Untersuchungshaft und Freiheitsstrafe ausgegangen werden. Dies gilt umso mehr, da die Un-
terscheidung von Verdachts- und Schuldannahmen selbst von den Strafverfolgungsorganen
nicht konsequent verfolgt zu werden scheint.

Es bleibt somit festzuhalten, dass jedenfalls die Offentlichkeit die Verhaftung auf der Basis
des Schuldspruchs (Strafhaft nach dem StVollG) nicht von der Verhaftung wegen dringenden
Tatverdachts und Haftgrund (Untersuchungshaft nach 8 119 StPO i. V. m. UVollzG Bln)
trennen kann. Eine sozialethische Missbilligung des Untersuchungshéftlings durch die
Rechtsgemeinschaft, die dem prozessordnungsgemaRen Schuldnachweis zeitlich vorausgeht,
ist die Folge. Mit der nahezu automatischen Anrechnung der vollzogenen Untersuchungshaft
auf die Strafe (8 51 | StGB) erhélt die offentliche Vorverurteilung dann - wie von Paeffgen
beschrieben*® - am Ende des Strafverfahrens ihre Bestatigung. Da dies die Negation des
normativen Arguments geradezu perpetuiert, muss die Untersuchungshaft in der Offentlich-

keit als echte VVorstrafe erscheinen.

I11. Die Schuldantizipation innerhalb der VerhaltnismaRigkeitsklausel (8 112 | 2 StPO)

Obwohl im Rahmen der apokryphen Haftgriinde (vgl. 11 2 a) gezeigt wurde, dass eine
Schuldantizipation bei der Anordnung der Untersuchungshaft unzul&ssig ist, kénnten die zu-
stdndigen Ermittlungspersonen vom Gesetzgeber an anderer Stelle gerade dazu aufgefordert
sein, im konkreten Fall Annahmen zur rechtlichen Wiirdigung der Tat und zum Verfahrens-
ausgang zu machen. Denn dieser hat mit dem in 8 112 | 2 StPO statuierten Haftausschlie-
Rungsgrund*® geregelt, dass die Untersuchungshaft nicht angeordnet werden darf, ,wenn sie
zu der Bedeutung der Sache und der zu erwartenden Strafe oder Malregel der Besserung und
Sicherung aufRer Verhaltnis steht” (vgl. auch § 120 | 1 StPO).

419 paeffgen aaO. (Fn. 319).
20 Meyer-Gofner § 112 Rn. 8; Wiesneth Rn. 135; Kindhauser StPR § 9 Rn. 35; krit.: Herrmann Rn. 839.
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1. Die zu erwartende Strafe

Unter der ,,zu erwartenden Strafe” (§ 112 | 2, 2. Var. StPO) ist die Abschatzung der

«421 711 verstehen. Dabei ist zunachst von dem abstrakten Strafrahmen

»Rechtsfolgenerwartung
auszugehen. Anschlie3end sind die 88 46 ff. StGB, soweit es zum konkreten Ermittlungszeit-
punkt moglich ist, zu beachten. Das gleiche gilt fir die Anrechnung (8 51 | StGB) und die
Strafaussetzung zur Bewahrung (88 56, 57 StGB). Nach Madglichkeit sollen alle Aspekte be-
achtet werden, die das Gericht bei seiner Entscheidung am Ende der Hauptverhandlung fir
maRgeblich halten wird.*??

Die Gefahr der Schuldantizipation ist bereits darin zu sehen, dass das Merkmal der ,,zu er-
wartenden Strafe* die Strafverfolgungsorgane zu einer moglichst konkreten Einschédtzung der
Rechtsfolge anspornt. Die letzten werden schlieBlich geradezu ermutigt, die richterliche Straf-
zumessung gemal’ 88 46 ff. StGB, die grundsatzlich erst nach Abschluss der Beweisaufnahme
in der Hauptverhandlung (vgl. 88 244 ff. StPO) mdglich ist, zu Beginn des Strafverfahrens

vorwegzunehmen.

2.  Die Bedeutung der Sache

Nach der weitreichenden Definition des Merkmals der Straferwartung verwundert es nicht,
dass Teile in der Literatur*® bereits den eigenstandigen Anwendungsbereich der ,,Bedeutung
der Sache” (§ 112 1 2, 1.Var StPO) bezweifeln. Die wohl h. M.*** will hier insbesondere auf
die abstrakte Strafandrohung, die Art des verletzten Rechtsguts, die konkrete Erscheinungs-
form der Tat, ihre sozialschadlichen Auswirkungen und die tatbezogenen Umstande aus der
Person der Beschuldigten eingehen. Auch der ,,Gesichtspunkt der Verteidigung der Rechts-
ordnung* soll nicht ausgeschlossen sein.*?® Die Eigenstandigkeit des Merkmals sei allerdings
nicht aus der Beriicksichtigung der ,,Erregung der Offentlichkeit* oder eines medial geschiir-
ten Interesses herzuleiten.*®

Da die ,,Bedeutung der Sache* bereits eine Einordnung von Tat und Téater in das soziale
Gefuge erfordert, steht auch hier eine Schuldantizipation im Raum. Mit der ,,Verteidigung der

21 Kindhauser StPR § 9 Rn. 34; Meyer-GoRner § 112 Rn. 11, 23 ff.; Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V
Rn. 102; Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 219; BVerfG StV 2008, 421, 422.

%22 KK-Graf § 112 Rn. 50; LR-Hilger § 112 Rn. 59.

28 Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 103; Seebode in StV 1994, 87 ff.; vgl. Paeffgen, S. 201

24 Kindhauser StPR § 9 Rn. 33; Meyer-GoRner § 112 Rn. 11; LR-Hilger § 112 Rn. 58; Miinchhalffen/
Gatzweiler Rn. 218.

2> Meyer-GoRner § 112 Rn. 11; KK-Graf § 112 Rn. 49; LR-Hilger § 112 Rn. 58; OLG Rostock StV 2006,
311, 312; OLG Disseldorf StV 1994, 86 mit krit. Anm. Seebode; OLG Frankfurt StV 1988, 392, 393
mit krit. Anm. Jehle; NStZ 1986, 568; dagegen auch: SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 16.

426 Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 103; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 15; ders., S. 203/204.
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Rechtsordnung® wird Uberdies explizit an generalpraventive Interessen, die der Strafe vorbe-

halten sein sollten, angeknupft.

3. Wirdigung und Fazit

Aus gegebenem Anlass sei an dieser Stelle erneut betont, dass der Gesetzgeber eine Straf-
wirkung der Untersuchungshaft nicht beabsichtigt. Deutlich wird dies schon, wenn man der
fakultativen Anordnung der Untersuchungshaft die obligatorische Rechtsfolge der Strafe als
direkte und intentionale Ubelszufiigung gegeniiberstellt. Bei der Strafe kann keine Abwagung
uber das ,,Ob“ des Strafens durch den Rechtsanwender (mehr) stattfinden, da diese bereits
vom Gesetzgeber getroffen und in der konkreten materiellen Strafvorschrift festgeschrieben
wurde. Aus diesem Grund berwiegt, sobald dem Burger die rechtswidrige und schuldhafte
Begehung einer Straftat in prozessordnungsgemafer Weise nachgewiesen wurde, das offentli-
che Interesse an der Bestrafung die Integritat seiner Grundrechte. Nach den Strafvorschriften
des besonderen Teils (88 80 ff. StGB) ,,wird [...] bestraft“. Das ,,Wie* wird hier selbstver-
standlich - innerhalb des vom Gesetzgeber vorgegebenen Rahmens - vom Rechtsanwender
bestimmt. Bei der Untersuchungshaft hingegen ist ein Ermessensspielraum geregelt: Sie
»kann“ bzw. ,darf nicht angeordnet werden* (vgl. 88 112 | 1, 2 StPO). Schon wegen der Un-

7

schuldsvermutung®’ ist bei Anordnung, Vollziehung und Aufrechterhaltung der Untersu-

chungshaft die materielle Angemessenheit*?®

«429

zu beachten. Dem BVerfG zufolge ist das beste-
hende ,,Spannungsverhaltnis nach der erwahnten Formel*°, dass einem Freiheitsentzug
zugunsten der Strafrechtspflege stets der grundrechtlich verbirgte Freiheitsanspruch des als
unschuldig geltenden Beschuldigten als Korrektiv entgegenzuhalten sei, im konkreten Einzel-
fall aufzul6sen.

Problematisch ist jedoch, dass der Gesetzgeber - durch das in Art. 20 111 GG enthaltene We-
sentlichkeitsgebot - gezwungen ist, ,,in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Be-
reich der Grundrechtsausiibung, soweit sie staatlicher Entscheidungen zugénglich sind, alle
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen“**'. Die Begriffe der ,,Bedeutung der Sache“
und der ,,zu erwartenden Strafe* (vgl. 88 112 1 2, 120 | 1 StPO) vermdgen das dem Freiheits-
anspruch gegentberstehende Interesse an der Strafrechtspflege aber nicht zu konkretisieren.

Damit tragen sie nichts zur Abwégung bei. Von Hilger werden diese Formulierungen daher

2T \/gl.: Seebode in StV 1994, 87; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 22; Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 215;
Schlothauer/Weider Rn. 482.

28 \gl. dazu: Paeffgen, S. 198 ff.; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 20 ff.

29 BVerfG aaO. (Fn. 2).

0 BVerfG aa0. (Fn. 301).

1 BVerfGE 116, 24, 58; 84, 212, 226; 49, 89, 126 (m. w. N.); vgl. auch: Badura C 19, F 13; Jarass/Pieroth
Art. 20 Rn. 47.
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- zu Recht - als ,,gesetzestechnisch nicht gelungen“ und , missverstandlich“**? bezeichnet.
Paeffgen meint sogar, durch sie werde (ein Teil) der gesetzgeberischen ,,Verantwortung auf
Justiz und Verfolgungsorgane verlagert“**®. Sollte dies der Fall sein, konnte sich das Verhalt-
nismaRigkeitsprinzip in sein Gegenteil verkehren. Das wiederum wére denkbar, wenn die
Strafverfolgungsorgane durch die misslichen Begriffe gerade dazu ermutigt werden wiirden,
auf die Verurteilung und Bestrafung des Taters zu schliefen. Dann wiirde das Verhaltnisma-
Rigkeitsprinzip den als unschuldig geltenden Beschuldigten nicht vor GberméRiger Freiheits-
entziehung schitzen, sondern ihn stattdessen - dhnlich wie die prospektive Prognose innerhalb
der Annahme des dringenden Tatverdachts (vgl. Il 2 c, 5) - vorzeitig diskriminieren.

Beiden Merkmalen der gesetzlichen VerhaltnismaRigkeitsschranke ist gemein, dass sie von
den Strafverfolgungsorganen mehr als nur die abstrakte Prognose eines verurteilenden Ver-
fahrensausgangs verlangen, um die Anordnung der Untersuchungshaft gegeniiber den entste-

henden ,,Freiheits- und Folgeneinbuen****

zu rechtfertigen. Dies ist schon deshalb problema-
tisch, weil in der Regel keine ausreichende Tatsachengrundlage fir eine solche Prognose be-
steht, so dass sich ein diskretionédres bzw. dezisionistisches VVorgehen, das schon bei der An-

435 an dieser Stelle verstarkt aus-

nahme des dringenden Tatverdachts beschriebenen wurde
wirkt. Denn die fr den Haftbefehl zustdndigen Ermittlungspersonen werden hierbei vom Ge-
setzgeber dazu angehalten, eine Grofle zum Vergleich heranzuziehen, deren Gleichwertigkeit
zumindest auf normativer Ebene stets bestritten wird.**® Es liegt daher die VVermutung nahe,
dass sich die Strafverfolgungsorgane bei der ,,Eingriffs-Beurteilung von schuld-antezipieren-

“37 und straftheoretischen Intentionen®®, also apokryphen Griinden**, leiten

den Prognosen
lassen, die wiederum geeignet sind, bei Anordnung, Vollstreckung und Vollziehung des Haft-
befehls eine verfriihte sozialethische Missbilligung der Rechtsgemeinschaft zu verursachen.

Stiitzen lasst sich diese Vermutung noch dadurch, dass in der Literatur*?°

immer wieder ge-
fordert wird, de lege lata eine abstrakte Obergrenze fiir die Anordnung und den Vollzug der
Untersuchungshaft zu schaffen - und dies wohl nicht zuletzt, um zu vermeiden, dass in
schuldantizipierender oder straftheoretischer Weise von den gesetzlichen Voraussetzungen

der Untersuchungshaft Gebrauch gemacht wird.

2 |R-Hilger § 112 Rn 57.

3 SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 9.

#* Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 102; ausfihrlich: Herrmann Rn. 864 ff.

% \/gl.: Paeffgen aaO. (Fn. 381); Seebode aaO. (Fn. 382).

%6 paeffgen, S. 200; vgl. auch: Herrmann Rn. 849 ff.; Seebode in StV 1994, 87 ff.

7 paeffgen, S. 201; ders. SK-StPO § 112 Rn. 18a; so im Ergebnis auch: Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 220;
Jehle in StV 1988, 394; Haberstroh in NStZ 1984, 290; zur a. A./h. M., vgl.: LR-Hilger § 112 Rn. 59.

%8 \gl. auch: SK-StPO-Paeffgen, § 112 Rn. 15, 16; ders., S. 203.

9 Ebenso: Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 216; vgl. auch: Wenzel, S. 57, 79, 84, 89, 322; Gebauer, S. 380.

440 Vgl.: SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 18a; ders., S. 57, 202 ff.; Jehle in StV 1988, 394; Seebode in StV 1994,
87 ff.; Wolter in ZStW 1981, 455; Frister, S. 106.
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So wird mit der VerhaltnismaRigkeitsklausel in 8 112 | 2 StPO vom Gesetzgeber zwar der
Schutz des Beschuldigten bezweckt. Die Strafverfolgungsorgane sollen hierdurch an den ver-

41 arinnert und zu einer restriktiven Hand-

fassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
habung der eingriffsintensiven MalRnahme der Untersuchungshaft angehalten werden. Denn
die Untersuchungshaft soll die ultima ratio der Verfahrenssicherung** sein. Fiir den Untersu-
chungshéftling aber erweist sich die VerhéltnismaRigkeitsklausel dadurch, dass sie die Straf-
verfolgungsorgane dazu zwingt, die ,,Bedeutung der Sache* und die ,,zu erwartende[n] Strafe*
heranzuziehen, als januskopfig. Eine nicht intendierte, sozialethische Missbilligung steht so-

mit auch hier im Raum.

IV. Die straftheoretischen Inhalte der Haftgrinde

Stellt man auf die Zwecke des Gesetzgebers ab, missten sich Strafe und Untersuchungshaft
jedenfalls grob nach ihren grundsatzlichen Wirkrichtungen unterscheiden lassen. Die an das
Schuldprinzip gebundene Strafe ist rlickwarts gerichtet und demzufolge als repressiv zu be-
zeichnen, wahrend die an der Unschuldsvermutung zu messende Untersuchungshaft lediglich
zur Verfahrens- und Vollstreckungssicherung und damit zu praventiven Zwecken angeordnet
werden kann.

Auf diese zweckmaéRige Unterscheidung von Strafe und Untersuchungshaft stiitzt sich auch
Dreher**. Um die Annahme zu widerlegen, dass hinter der Anrechnung von Untersuchungs-
haft der Gedanke einer ,,nachtréglich vorweggenommenen Strafe* steht, greift er auf die Idee
der Anrechnung zuriick. Diese wiederum konkretisiert er mit den den Haftgriinden zugrunde
liegenden Zwecken. Dabei gibt Dreher durchaus zu, dass die Untersuchungshaft, insbesonde-
re bei § 112 Ill StPO, ,,nach vorweggenommener Strafe” aussieht. Es &ndere jedoch nichts
daran, dass sie stets nur zu dem Zweck angeordnet werden kénne, ,,das Verfahren gegen einen
verdachtigen, aber bis zu seiner Verurteilung als unschuldig geltenden Burger zu sichern®.
Wenn dies richtig ist und die einzelnen Haftgriinde nur Prazisionen dieses Zwecks sind, muss-
ten die repressiven, also strafenden, Intentionen der Schuldstrafe vorbehalten bleiben.

Problematisch ist jedoch, dass die Unterscheidung repressiv/praventiv***

aus drei verschie-
denen Griinden nicht ganz zutreffend ist. Hierzu zahlt erstens, dass das materielle Strafrecht

wegen seiner zweispurigen Rechtsfolgen und verschiedenen straftheoretischen Ansétze auch

“1 BVerfGE 19, 342, 347 ff.; 20, 45, 48 ff.; 20, 144, 148 f.; 53, 152, 158f.; StV 2006, 73, 76 f.; StV 2006, 81,
84; StV 2006, 87, 88; StV 2008, 198; vgl.: Maunz-Dirig-Grzeszick Art. 20 VII Rn. 125; Heghmanns/
Scheffler-Meinen IV Rn. 102; LR-Hilger § 112 Rn. 57; SK-StPO-Paeffgen VVor § 112 Rn. 20 ff., § 112
Rn. 10; Seebode in StV 1994, 87.

2 \/gl.: Wolter in ZStwW 1981, 456; LR-Hilger Vor § 112 Rn. 37, § 112 Rn. 55.

#3 " Dreher in MDR 1970, 967/968 (vgl. bereits Fn. 291).

4 vgl. BVerfGE 113, 348, 370 ff.; vgl. auch: Wenzel, S. 107, 131; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 11 ff.
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von préventiven Zwecken gepragt ist. Zweitens hat das BVerfG in mehreren Entscheidungen
zur Rechtfertigung der Untersuchungshaft den allgemeinen Zweck der ,,wirksamen* oder
funktionstiichtigen Strafrechtspflege“ herangezogen.**> Damit benutzt es einen Oberbegriff,
der zwar die umstrittenen neueren Haftgriinde (88 112 111, 112a StPO) legitimiert, im Gegen-
zug aber auch straftheoretische Zielsetzungen nicht ausschliel3t. Ein dritter Grund ist, dass die
Untersuchungshaft, sofern es um die Abgrenzung von strafprozessualen und polizeilichen
Eingriffsmanahmen zur Verbrechensbekdmpfung geht, die ebenfalls nach dem Schema re-

pressiv/praventiv erfolgt*®

, eher als strafrechtlich-repressiv bezeichnet wird.

Was dies firr die Zwecke der verschiedenen Haftgriinde bedeutet, also ob die 8§88 112 II
Nr. 1-3, 111, 112a StPO moglicherweise schon straftheoretische Inhalte befordern, ist im Fol-
genden zu erdrtern. Entgegen der gesetzlichen Reihenfolge soll hier mit den Haftgriinden der
Tatschwere (8 112 111 StPO) und der Wiederholungsgefahr (8 112a StPO) begonnen werden,

da sie in der Literatur dem Vorwurf ausgesetzt sind, als ,,Formen der Praventivhaft“**’ ,a

«448

u_

Rerhalb des Systems der Verfahrens- und Vollstreckungssicherung“™" zu stehen.

1.  Die Tatschwere (8§ 112 111 StPO)

Dadurch, dass § 112 Ill StPO seinem Wortlaut nach zur Anordnung der Untersuchungshaft
lediglich voraussetzt, dass der Beschuldigte wegen einer der aufgefiihrten schweren Straftaten
dringend verdachtig ist, kdnnte es sich hierbei um die Regelung einer ,,vorweggenommenen

“¥9 oder einer ,Verdachtsstrafe“**® handeln. Fraglich ist somit, ob diese Vor-

Bestrafung
schrift, die einen Haftgrund im technischen Sinne vermissen l&sst, gerade dadurch straftheore-

tische Tendenzen in sich birgt.

a) Die Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG*" hat diese Frage in seiner Entscheidung zum Tatschwere-Haftgrund vom
15.12.1965 nicht ausdriicklich beantwortet. Dem konkreten Wortlaut hat es aber seine Gel-
tung abgesprochen.

Zunachst heildt es ganz allgemein, dass sich durch das ,,Rechtsinstitut der Untersuchungs-

haft“ das ,,Spannungsverhaltnis zwischen dem Recht des Einzelnen auf persdnliche Freiheit

5 BVerfG aaO. (Fn. 4); krit. dazu: SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 20b.

8 Jarass/Pieroth Art. 74 Rn. 5, 9; Beulke Rn. 103 ff.; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 12 ff.

7 SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 11.

“8  AK-Deckers § 112 Rn. 4; vgl. auch: LR-Hilger Vor § 112 Rn. 25, 26/27; Eisenberg § 34 Rn. 70 ff.;
Hassemer in StV 1984, 41; Bussmann/England in ZJJ 2004, 280, 283 ff.

“9 " Deckers in AnwBI 1983, 422; vgl. auch: Wolter in ZStW 1981, 453; Dreher aaO. (Fn. 291, 443).

0 Wolter in ZStW 1981, 483; Meyer in FS-Trondle, S. 65; vgl. auch: Paeffgen, S. 54, 132 ff.; Geppert in Jura
1991, 270.

1 BVerfGE 19, 342, 347 ff.
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und den unabweisbaren Bedurfnissen einer wirksamen Strafverfolgung® offenbare. Es stehen
sich also zwei gleichwertige Rechtsgliter gegentiber. Mdchte man nun einerseits ,,[d]ie rasche
und gerechte Ahndung schwerer Straftaten“ gesichert wissen, setze dies voraus, dass es den
Strafverfolgungsbehdrden erlaubt sein musse, ,,den mutmalilichen Téter schon vor der Verur-
teilung festzunehmen und bis zum Urteil in Haft zu halten®. Andererseits gibt das BVerfG
jedoch Folgendes zu bedenken:
,[D]ie volle Entziehung der personlichen Freiheit durch EinschlieRung in eine Haftanstalt [ist] ein Ubel,
das im Rechtsstaat grundsatzlich nur dem zugefiigt werden darf, der wegen einer gesetzlich mit Strafe be-
drohten Handlung rechtskraftig verurteilt worden ist. Diese MalRnahme schon gegen einen einer Straftat
lediglich Verdéchtigen zu ergreifen kann nur in streng begrenzten Ausnahmeféllen zuldssig sein. Dies
ergibt sich auch aus der grundsétzlichen Unschuldsvermutung, die es ausschlief3t, auch bei noch so drin-

gendem Tatverdacht gegen den Beschuldigten im Vorgriff auf die Strafe MaBregeln zu verhangen, die in
ihrer Wirkung der Strafe gleichkommen.*

Diese Aussage klingt zunachst so, als wollte das BVerfG eine Ausnahme zur Unschulds-
vermutung statuieren und die Untersuchungshaft in bestimmten Féllen als Verdachtsstrafe
legitimieren. Der Eindruck verstérkt sich noch dadurch, dass es nur ,,der vornehmliche Zweck
der Untersuchungshaft* sei, ,,die Durchfiihrung eines geordneten Strafverfahrens zu gewahr-
leisten und die spatere Strafvollstreckung sicherzustellen®. Weiterhin heif3t es, die Anordnung,
Aufrechterhaltung und Vollziehung der Untersuchungshaft sei ,,unverhéltnismafiig und daher
grundsétzlich unzuldssig®, wenn der genannte Zweck nicht mehr realisierbar ware. Die Worte
»vornehmlich® und ,,grundsatzlich® konnten darauf hindeuten, dass im Falle des Verdachts
besonders schwerer Straftaten Ausnahmen zuléssig sein sollen. Die folgende Formulierung
aber beweist, dass das BVerfG nicht in dieser Weise verstanden werden mdochte:

Der neu eingefiihrte § 112 Abs. 4 StPO [a. F.]*** miisste dagegen rechtsstaatliche Bedenken erwecken,
wenn er dahin auszulegen wére, daR bei dringendem Verdacht eines der hier bezeichneten Verbrechen

gegen das Leben die Untersuchungshaft ohne weiteres, d. h. ohne Priifung weiterer VVoraussetzungen ver-
héngt werden durfte. Eine solche Auslegung wére mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.*

Aus den vorstehenden Uberlegungen des Gerichts lasst sich schlieRen, dass die hier erwahn-
te Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz insbesondere aus der Unschuldsvermutung und dem
mit Verfassungsrang ausgestatteten VerhaltnismaRigkeitsprinzip resultiert. Diesen Verfas-
sungsprinzipien ist auch der die Untersuchungshaft rechtfertigende Zweck der Verfahrens-
und Vollstreckungssicherung geschuldet*>, den gerade der Tatschwere-Haftgrund vermissen
lasst. Das BVerfG kommt daher zu dem Zwischenergebnis, dass die allein bei dringendem
Tatverdacht eines Kapitaldelikts anzuordnende Untersuchungshaft, die § 112 111 StPO seinem

2 \gl. StPAG 1964, BGBI. |, 1067: Die Wiederholungsgefahr war in § 112 111 StPO und die Tatschwere
in § 112 IV StPO geregelt.
3 BVerfG aaO. (Fn. 6, 31).
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Wortlaut nach fir moglich halt, gegen die Unschuldsvermutung und das VerhaltnismaRig-
keitsprinzip verstol3e.

Aus der Unvereinbarkeit einer Vorschrift mit dem Grundgesetz folgt in der Regel ihre Nich-
tigkeit (vgl. 8 31 1l 2 BVerfGG). Das BVerfG sieht den Gesetzeswortlaut vorliegend aber als
auslegungsfahig an und meint deshalb, 8 112 Il StPO kodnne auch verfassungskonform ver-
standen werden. Nach dem ,,Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit“ dirfe er ,,den Zweck der
Untersuchungshaft nie aus dem Auge* verlieren. Deshalb seien - zuséatzlich zur ,,Schwere der
Verbrechen* oder zur ,,Schwere der (noch nicht festgestellten) Schuld“, die die Verhaftung
des Beschuldigten nicht allein rechtfertigten - stets Umsténde erforderlich, ,,die die Gefahr
begriinden, dall ohne Festnahme des Beschuldigten die alsbaldige Aufklarung und Ahndung
der Tat gefahrdet sein kénnte*. Die ehemals geregelte ,,mehr oder minder deutlich feststellba-
re ‘Erregung der Bevolkerung’®, die méglicherweise dadurch veranlasst werde, dass ein mut-
malilicher ,,“Morder’ frei umhergehe®, gentge diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen
nicht. Der ,,nicht mit ‘bestimmten Tatsachen’ belegbare, aber nach den Umsténden des Falles
doch nicht auszuschlielende Flucht- oder Verdunkelungsverdacht™ soll jedoch ,,u. U. bereits
ausreichen* konnen. Das gleiche gelte fur ,,die ernstliche Befurchtung, dal der Beschuldigte
weitere Verbrechen dhnlicher Art begeht®. Begriindet wird dies damit, dass 8 112 111 StPO in
einem ,.engen Zusammenhang mit Absatz 2“ stehe. Das BVerfG kommt so letztlich zu dem
Ergebnis, dass § 112 111 StPO zwar nach seinem Wortlaut nicht haltbar sei, sich eine verfas-
sungskonforme Auslegung aber damit rechtfertigen lasse, dass ,,mit Ricksicht auf die Schwe-
re der hier bezeichneten Straftaten die strengeren VVoraussetzungen der Haftgriinde des Absat-
zes 2 gelockert werden sollen, um die Gefahr auszuschliel3en, daR gerade besonders gefahrli-
che Tater sich der Bestrafung entziehen*. In NJW 1991, 2281, 2282 stellt das Gericht Klar,
dass die gelockerten Anforderungen, nicht vollstandig von der Pflicht zur Darlegung eines
Haftgrundes im technischen Sinne befreiten. Im Haftbefehl mussten vielmehr stets Grinde
dafiir enthalten sein, warum ein Haftgrund im konkreten Fall nicht auszuschliel3en sei.

Mit der verfassungskonformen Auslegung werden durch das BVerfG also verfahrenspré-
ventive Zwecke in 8 112 11l StPO hineingelesen. Die Ausgangsfrage nach den straftheoreti-
schen Tendenzen des Haftgrundes stellt sich fir das Gericht somit nicht. Dies ist allerdings
nicht ganz unproblematisch, da die leichtere Anordnung der Untersuchungshaft indirekt je-

denfalls abschreckend wirken kann und unklar bleibt, ob dieser Nebeneffekt gewollt ist.
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b)  Argumente gegen die verfassungskonforme Auslegung des BVerfG

Zur Erorterung moglicherweise gewollter straftheoretischer Tendenzen kénnte man gelan-
gen, wenn man die teleologische Auslegung, mit der das BVerfG § 112 Ill StPO vor der
Nichtigkeit bewahrt, als unzuldssig ansieht. In der Literatur werden hierfir jedenfalls zwel
Grinde genannt.

aa) Keine Rechtfertigungsmdglichkeit der gelockerten Anforderungen

Mehrere Autoren kritisieren die gelockerten Anforderungen, die das BVerfG an die Flucht-,
Verdunkelungs- und Wiederholungsgefahr stellt. Die nach dem VerhéaltnisméaRigkeitsprinzip
vorgenommene Auslegung des § 112 111 StPO soll selbst unverhéltnisméRig sein.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die verfassungskonforme Auslegung eine (widerlegli-

454 455

, eine Umkehr der Beweislast™ oder -

456

che) Vermutung fiir das Vorliegen eines Haftgrundes

so wohl die h. M. - lediglich eine Begrundungserleichterung™" statuiert. Fir Minchhalffen/

Gatzweiler®™’

ist vielmehr schon die insgesamt ,,wenig ergiebige[n] Auslegung“ des Tat-
schwere-Haftgrundes, die eine verhaltnismalRig ,,geringe oder entfernte Gefahr* fur das Straf-
verfahren zur Anordnung und Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft gentigen lasst, Grund
genug, ,,de lege ferenda eine Korrektur” zu fordern, bei der § 112 111 StPO ganzlich entfalle.
Fir Paeffgen*® widerspricht die ,,hochproblematische Entscheidung“ dem ,,das Haftrecht
beherrschende[n] Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit”, weil sie mit ihrer ,Breviloquenz-
Gestattung* die Rechtsanwender zur Vermutung eines Rumpf-Haftgrundes verleite. Auch
andere Stimmen in der Literatur sprechen sich im Ergebnis flr eine Streichung von § 112 Il
StPO aus.*® Die wohl h. M. lasst - im Anschluss an das BVerfG - jedoch eine restriktive
Handhabung*® der fraglichen Norm geniigen. Dagegen spricht jedenfalls, dass die Katalogta-

ten zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung - wie es auch das BVerfG betont - noch auf

4 Vgl.: OLG Bremen StV 1983, 288, 289; OLG Diisseldorf MDR 1983, 152; AK-Deckers § 112 Rn. 29; ders.
in AnwBlI 1983, 420; Geppert in Jura 1991, 269, 271; Weigend in FS-Miller, S. 750.

% OLG Bremen StV 1983, 288, 289; OLG Diisseldorf MDR 1983, 152; StraFo 2000, 67; AK-Deckers § 112
Rn. 29; ders. in AnwBI 1983, 421; Wolter in ZStW 1981, 483; LR-Hilger Vor § 112 Rn. 25, § 112 Rn. 53.

%6 vgl.: BVerfG NJW 1991, 2281, 2282; OLG Frankfurt StV 2000, 374, 375; OLG Kdln NStZ 1996, 403; StV
1994, 584; Paeffgen in StV 1998, 38; Dahs in NJW 1966, 762; AK-Deckers § 112 Rn. 30; ders. in AnwBlI
1983, 420; Kindh&user StPR § 9 Rn. 25; KK-Graf § 112 Rn. 42; Ranft Rn. 649.

7 Miunchhalffen/Gatzweiler Rn. 223; a. A. aber: Meyer-GofBner § 112 Rn. 37; Kindh&user StPR § 9 Rn. 25.

%8 paeffgen in StV 1998, 37, 38, 41; dhnlich: ders. SK-StPO § 112 Rn. 42c, 43a, 43b, 43c; ders., S. 111 ff.

9 SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 43¢ (m. w. N.); ders., S. 114 ff., 163; Deckers in AnwBI. 1983, 421; Dahs in
NJW 1966, 764; Weigend in FS-Mdiller, S. 751; so im Ergebnis auch: Wolter in ZStW 1981, 484; Freund in
GA 1995, 20; Schloth, S. 163 ff., 165, 168.

%60 \/gl. dazu: Meyer-GoBner § 112 Rn. 37, 38; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 88; Kindhauser StPR
§ 9 Rn. 25; Kuihne Rn. 420; vgl. auch: Dahs in NJW 1995, 555; AK-Deckers § 112 Rn. 30.
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Verbrechen wider das Leben“ begrenzt waren.*®* Der Gesetzgeber nahm jedoch nach dieser
Entscheidung noch Erweiterungen vor, die eher kritisch gesehen werden.*®* So wurde - im
Zuge des RAF-Terrorismus - durch das Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der
Strafprozessordnung, des Gerichtsverfassungsgesetzes, der Bundesrechtsanwaltsordnung und
des Strafvollzugsgesetzes vom 18.08.1976** zunachst § 129a StGB ergénzt. Die §§ 226,
306b StGB sind seit dem sog. Verbrechensbekdmpfungsgesetzes vom 28.10.1994** in § 112
I11 StPO enthalten. Bei diesen Verbotssdtzen zeigen aulRerdem die weiten Strafrahmen an,
dass ihre Verwirklichung nicht in jedem Fall der besonderen Schwere eines Verbrechens (ge-
gen das Leben) entsprechen muss. Die Geltung der verfassungskonformen Auslegung wird

daher, jedenfalls was die Erweiterungen des 8 112 111 StPO betrifft, zu Recht bezweifelt.

bb) Uberschreitung der vom Wortlaut gesetzten Grenze

Ein weiterer Grund, den die Literatur*®

gegen die Rechtsprechung des BVerfG angefiihrt,
ist, dass sie die Grenze zuléssiger Auslegung Uberschreite und eine verfassungswidrige Um-
deutung vornehme.

Der Literatur koénnte hier deshalb schon zuzustimmen sein, weil die Untersuchungshaft ge-
maR § 112 11l a. E. StPO auch dann angeordnet werden darf, ,,wenn ein Haftgrund nach Ab-
satz 2 nicht besteht”. Da die Grenze verfassungskonformer Auslegung in der Regel spatestens
dort zu ziehen ist, wo dem durch den Wortlaut gekennzeichneten, ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers widersprochen wird, kénnte das zustédndige Judikativorgan seine Kompetenzen
zulasten der Legislative tberschritten und dadurch das Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 |1
GG*®® verletzt haben.

Dass der Gesetzgeber mit 8 112 11l StPO keine Subsidiaritatsklausel, sondern eine eigen-
stdndige Haftregelung fur die Falle des Verdachts schwerer Delikte, also einen Haftgrund, der

467

selbstandig neben den anderen Haftgriinden steht™’, schaffen wollte, zeigt auch die histori-

sche Auslegung. Bereits die urspriingliche Fassung der RStPO vom 01.02.1877*%®, die am

461 Vgl.: BGBI. 1964 1, 1067; BVerfGE 19, 342, 343; Schloth, S. 42; Dunnebier in NJW 1966, 231; Roxin/
Schiinemann § 30 Rn. 10; Weigend in FS-Mller, S. 751.

%62 \/gl.: Dahs in NJW 1995, 555; Roxin/Schiinemann § 30 Rn. 10; Schloth, S. 58 ff., 65 ff.; Wolter in ZStW
1981, 483; LR-Hilger § 112 Rn. 53; Freund in GA 1995, 20; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 43b; ders.,
S. 118; Weigend in FS-Miller, S. 751; Schlothauer/Weider Rn. 644,

%63 BGBI. I, 2181, 2182; Schloth, S. 58 ff.; krit. zum sog. Anti-Terroristen-Gesetz: Dahs in NJW 1976, 2145 ff.

%% \/gl.: BGBI. I, 3186; BT-Drs. 12/6853; Schloth, S. 16 ff., 65 ff.; krit. dazu: Diinkel in NK 4/1994, 25; Dahs
in NJW 1995, 553, 555.

%85 Roxin/Schiinemann § 30 Rn. 10; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 42¢, 43a; ders. in StV 1998, 38; ders.,
S. 123 ff.; vgl. auch: Dinnebier in NJW 1966, 233 f.; Deckers in AnwBI 1983, 421; ders. AK § 112 Rn. 29;
Dahs in NJW 1966, 762, 763; Freund in GA 1995, 20.

8 \/g. dazu: Maunz-Diirig- Grzeszick Art. 20 V Rn. 66 ff.; Badura D 47 ff., 63.

%7 KK-Graf § 112 Rn. 43; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 44.

%8 RGBI. I, 253.
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01.10.1879 in Kraft trat, regelte die Untersuchungshaft. Da die letzte neben den Vorausset-
zungen des dringenden Tatverdachts und der VerhaltnismaRigkeit zunachst nur die sog. klas-

469

sischen Haftgrinde der Flucht- und Kollusionsgefahr normierte™”, wird die Untersuchungs-

haft seither als ,,Institut zur Effektuierung der Strafverfolgung“*™

angesehen. Ganz neu sind
aber auch die Haftgrinde der Tatschwere und der Wiederholungsgefahr (88 112 Ill, 112a
StPO) nicht. Sie wurden bereits 1935 kodifiziert. Die nationalsozialistische Regierung erganz-
te 112 1 1 RStPO dazu wie folgt:

»---] oder dal er die Freiheit zu neuen strafbaren Handlungen missbrauchen werde oder wenn es mit

Riicksicht auf die Schwere der Tat und die durch sie hervorgerufene Erregung der Offentlichkeit nicht er-

traglich ware, den Angeschuldigten in Freiheit zu lassen®.*"*

Die erste der erganzten Alternativen bezeichnet die Wiederholungsgefahr, die zweite den
Tatschwere-Haftgrund. Wegen ihres Ankniipfens an eine durch die besonders schweren Straf-
taten hervorgerufene Erregung der Offentlichkeit bezeichnete man die zweite Alternative
auch als ,,Haftgrund der kochenden Volksseele“*’2. Gemein ist beiden Alternativen, dass sie
es vermeiden, den die Untersuchungshaft auslésenden Tatverdacht auf konkrete Straftatbe-
stdnde zu beschranken, um sich so ihrer Schwere zu versichern. Diese geféhrliche Offenheit
wurde teilweise als eine dem politischen Zeitgeist des Nationalsozialismus und dem ,,volki-
schen Rechtsdenken“ geschuldete Willkiir des Gesetzgebers bewertet.*”® Heute wird die Er-
weiterung des klassischen Haftrechts aber nicht (mehr) als typisch nationalsozialistisch aufge-

fasst*’

- auch wenn das Gegenteil zundchst naheliegender erscheint. Schliel3lich wurde der
Tatschwere-Haftgrund nach dem Zweiten Weltkrieg in den westlichen Besatzungszonen
Deutschlands als nationalsozialistische Regelung aus der Prozessordnung entfernt.*”> Kurze
Zeit spater schloss das RechtseinheitsG vom 12.09.1950*"° die beiden neuen Haftgriinde

deutschlandweit aus und stellte den Zustand von 1926%""

wieder her. Letzter hielt knapp 15
Jahre an. Mit der sog. kleinen Strafprozessreform, dem StPAG vom 19.12.1964*"%, das am
01.04.1965 in Kraft trat, nahm der Gesetzgeber dann die Tatschwere und die Wiederholungs-
gefahr wieder in das Recht der Untersuchungshaft auf (8 112 IV und 11l StPO a. F.). In den

Motiven hiel3 es, man wolle mit der Reform ganz allgemein die Untersuchungshaft einschréan-

%9 |_R-Hilger Vor § 112 Entstehungsgeschichte; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 2; Schloth, S. 27.

#10 SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 2.

‘"L RGBI. I, 839, 844, 847; vgl.: Schmitt in JZ 1965, 193, 194; Schloth, S. 212.

42 gchloth, S. 32; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 2, § 112 Rn. 43a; vgl.: Wolter in ZStw 1981, 483.

43 gchloth, S. 34; vgl. auch: Gebauer, S. 6; Klug, S. 437.

4% \gl.: Humberg in Jura 2005, 377; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 1; ders., S. 129; Baumann in JZ 1969, 135.

% \gl.: Schloth, S. 37.

7 BGBI. I, 455, 483.

T SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 2a; Schloth, S. 38.

48 BGBI. I, 1067; ausfiihrlich dazu: Fuhrmann in JR 1963, 379 ff.; vgl. aber auch: Deckers in AnwBI 1983,
420 ff.; Meyer/u. a. in ZStW 1970, 1117; Diinnebier in NJW 1966, 231 ff.; Dahs in NJW 1966, 761 ff.
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ken.*”® Die Wiedereinfiihrung des Tatschwere-Haftgrundes sollte einerseits der apokryphen
Annahme der Fluchtgefahr entgegenwirken.*® Anderseits wurde explizit verlangt, ,,den Haft-
befehl auch dann zuzulassen, wenn keiner [...] der Haftgriinde gegeben ist“®*. Ausschlagge-
bend hierfir war ,,der besonders hohe Respekt, der dem Rechtsgut des menschlichen Lebens
entgegenzubringen ist“**?. AuRerdem wurde damit argumentiert, dass die ,,Strafe” bei diesen
Taten schon aus bloRem Gerechtigkeitsempfinden ,,auf dem FuRe folgen miisse“.*** Denn
,»[d]ie Offentliche Meinung ertrage es ... nicht, daB ... der Tater eines schweren ... Delikts ...
auf freien FuB gesetzt werde*.*®

Aus der Entstehungsgeschichte des fraglichen Haftgrundes lasst sich folglich schlielRen,
dass bei der Wiedereinfiihrung der Tatschwere im Jahr 1964 gerade die Schaffung eines au-
tomatischen Haftgrundes*®, der in den Katalogféllen unabhangig von den klassischen Haft-
merkmalen gilt, vom Gesetzgeber beabsichtigt war. Mit der Literatur ist also davon auszuge-
hen, dass das BVerfG bei der verfassungskonformen Auslegung eine Umdeutung des Geset-

zeswortlauts vorgenommen und damit seine Befugnisse als Judikativorgan tberschritten hat.

cc) Fazit

8 112 111 StPO ist somit auf seinen Wortlaut zuriickgeworfen. Da er fur die Rechtsfolge der
Untersuchungshaft, die der (Freiheits-)Strafe in ihrem freiheitsentziehenden Charakter gleicht
(Kap. 2 IV 2, V), nunmehr den blofRen Verdacht einer Katalogtat gentigen lasst, liegt eine
Rechtfertigung mit auRerhalb des Verfahrensrechts befindlichen - eventuell sogar straftheore-

tischen - Zwecken nahe.

c)  Wirdigung im Hinblick auf straftheoretische Zwecke

Fraglich ist jedoch, welche straftheoretischen Zwecke bei § 112 111 StPO eine Rolle spielen.

aa) Positive und negative Spezialpravention

Da 8§ 112 111 StPO besonders hochrangige Rechtsgiiter, wie das menschliche Leben, schiitz-
ten soll, kdnnten spezialpréventive Zwecke ausschlaggebend sein. In diesem Fall misste mit
der Tatschwere-Inhaftierung gerade das resozialisierende Einwirken auf den Beschuldigten

49 \/gl.: Deckers in AnwBI 1983, 421.

80 gchloth, S. 41; Diinnebier in NJW 1966, 232 f.; Dahs in NJW 1966, 762; krit.: SK-StPO-Paeffgen § 112
Rn. 41.

81 BT-Drs. 4/1020, 2; vgl. dazu: Diinnebier in NJW 1966, 232.

82 BT-Drs. 4/1020, 2; vgl. dazu: Dinnebier in NJW 1966, 232; Deckers in AnwBlI. 1983, 421.

8 gchloth, S. 43, 50; Diinnebier in NJW 1966, 232; Baumann in JZ 1969, 135.

“® " Diinnebier in NJW 1966, 232; vgl. auch: Schmitt in JZ 1965, 195; Schloth, S. 43, 50.

8 Schmitt in JZ 1965, 195; Deckers in AnwBI 1983, 422; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 41; ders., S. 113;
Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 88; Schloth, S. 46 ff.; Schmitt in JZ 1965, 195; a. A.: LR-Hilger
§ 112 Rn. 51.
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aus Anlass der Tat (positive Spezialpravention) oder seine Inhaftierung zum Schutz der
Rechtsgemeinschaft (negative Spezialpravention) bewirkt werden sollen.

Bevor dem Gesetzgeber die Verfolgung straftheoretischer Zwecke unterstellt werden kann,
ist jedoch zu kl&ren, ob es tiberhaupt moglich ist, den dringenden Tatverdacht mit dem Vor-
wurf einer straftatbestandlichen Pflicht gleichzusetzen und die Untersuchungshaft als ,,ver-

«“488 anzusehen. SchlieBlich stehen einer solchen Annahme nicht nur

kappte pOnale Sanktion
die vom BVerfG betonte Unschuldsvermutung und das VerhéltnismaRigkeitsprinzip, sondern
auch die klassische strafrechtliche Zurechnungslehre entgegen.

Die aus dem strafrechtlichen Rechtsguterschutz folgende Lehre von der objektiven Zurech-
nung*®’ besagt, dass eine strafrechtliche Rechtsfolge nur denjenigen treffen soll, der ein recht-
lich misshilligtes Risiko gesetzt hat, das sich nach adaquat-kausalem Geschehensablauf im
tatbestandsméRigen Erfolg verwirklicht hat.

Zwar hat der Beschuldigte mit der Tatbegehung bereits ein Risiko geschaffen. Da ihm
Rechtswidrigkeit und Schuld aber noch nicht nachgewiesen wurden, enthalt der bloRe Tatver-
dacht keine Missbilligung. Aus der Sicht eines an der Straftataufklarung interessierten Ge-
setzgebers (vgl. 8§ 152 1I, 160, 163 StPO) wird der Tatverdacht sogar eher erwinscht als
missbilligt sein. Schliellich kann er auch durch ein Gestandnis hervorgerufen werden. AuRer-
dem liegt das tatverdachtliche Risiko oftmals aulRerhalb der Beherrschbarkeit des Beschuldig-
ten. Denn bei der Annahme des dringenden Tatverdachts handelt es sich - wie bereits darge-
stellt (vgl. 11 2 b, 111 3) - um eine reflexive Konstruktion der am Ermittlungsverfahren beteilig-
ten empirischen Personen. Der dringende Tatverdacht stellt somit zwar ein Risiko dar; er wird
aber weder rechtlich missbilligt noch allein von Beschuldigten gesetzt. Seine Existenz ist dem
Beschuldigten folglich nicht objektiv zurechenbar. Deshalb kann er auch dem Vorwurf einer
straftatbestandlichen Pflicht nicht entsprechen. Einen Normbefehl mit dem Inhalt: ,,Mach dich
nicht verdachtig!“ konnte der Einzelne doch nicht befolgen.*®® Ob die Verfolgung jeglicher
Strafzwecke mit der Untersuchungshaft dadurch ausgeschlossen ist, mag hier dahinstehen.
Jedenfalls ein straftheoretisches Einwirken im Sinne der positiven Spezialprévention, bei dem
der Untersuchungshéftling im Fokus steht, scheint beim Fehlenden der objektiven Zurechen-
barkeit wenig erfolgversprechend zu sein.

Eine Ausnahme konnte allerdings bei der negativen Spezialpravention*®® in Form der Straf-

tatverhiitung durch Einsperrung des Straftaters zum Schutz der Allgemeinheit (,,selective in-

% paeffgen, S. 117.

7 Roxin in ZStW 2004, 929 ff.; vgl. auch: ders. StR AT | § 11 Rn. 44 ff.

88 \/gl. Paeffgen, S. 117; so im Ergebnis auch Frister, S. 78.

8 BVerfGE 45, 187, 257; vgl. auch: Streng Sanktionen Rn. 26, 41; Meier Sanktionen, S. 18, 25.

® ©
© o
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capacitation“*®

) gegeben sein. Schliellich handelt es sich hierbei um einen Strafzweck, der
auch bei der Maliregel der Sicherungsverwahrung an erster Stelle steht (vgl. Kap. 1 11 3). Da
der Untersuchungshaftling, jedenfalls solange ihm die korperliche Fortbewegungsfreiheit
vollstandig entzogen ist, an der Begehung von Straftaten gehindert ist, ist die negative Spezi-
alpravention bei der freiheitsentziehenden Untersuchungshaft stets mitverwirklicht. Eine
(kurzfristige) Unschadlichmachung des Verdéachtigen zum Schutz der Allgemeinheit ist mit-
hin gegeben. Der Schutzaspekt scheint bei 8§ 112 I11 StPO aber nicht im Vordergrund zu ste-

hen.

bb) Negative und positive Generalpravention

Da bei § 112 111 StPO der hohe Respekt vor den mit dem menschlichen Leben gleichgestell-
ten Rechtsgutern (vgl. 8§ 129a, 226, 306b StGB) vor allem vor der Rechtsgemeinschaft er-
wiesen werden soll, deutet diese Regelung vielmehr auf den die Allgemeinheit ansprechenden
Strafzweck der Generalpréavention hin.

Die negative Generalprévention, bei der es um die Abschreckung noch unentschlossener,
tatgeneigter Personen geht, ist zwar durch Erleichterung der Haftanordnung verwirklicht (IV
1 a). Die den gesetzgeberischen Motivationen von 1964 zugrunde liegende Annahme, dass die
offentliche Meinung die sanktionslose Existenz eines Kapitaldelikts nicht ertrage, scheint je-
doch eher auf die Starkung des Vertrauens der Allgemeinheit in die Rechtsordnung und das
Einiben normgemalen Verhaltens im Sinne der positiven Generalpravention abzuzielen.

Die Zurechnungslehre steht diesem an die Allgemeinheit gerichteten Strafzweck zwar ent-
gegen. Unterbinden kann sie seine Wirkungen aber nicht. Es wurde bereits erlautert, dass der
Gesetzgeber (diskriminierende) Reaktionen der Offentlichkeit auf die Rechtsfolge der Unter-
suchungshaft nicht verhindern kann (11 3, 5, 111 3).

Fur den generalpraventiven Zweck der Normgeltung spricht hier, dass sich Teile der Litera-
tur durch 8 112 111 StPO an den ,,penetrant nationalsozialistischen Haftgrund der Erregung der
Offentlichkeit“**! erinnert fithlen. Wenn man weiterhin bedenkt, dass gerade der gestandige
oder so gut wie Uberflihrte Tater eines Kapitaldelikts aus Grunden des Friedensschutzes, des
Gerechtigkeitsempfindens und der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung nicht in der Gesell-

schaft belassen werden soll,**? kénnte es dem Gesetzgeber bei § 112 111 StPO gerade um die

%0 \/gl. bereits Fn. 69.
1 Dahs in NJW 1966, 763/764; Deckers in AnwBI 1983, 421; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 43a.
492 Vgl. dazu: Dlnnebier in NJW 1966, 232; Dahs in NJW 1966, 763; Schloth, S. 43.
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- vom BVerfG abgelehnte - Vermeidung einer Beunruhigung der 6ffentlichen Meinung bzw.

den sog. Haftgrund ,der ‘Unertraglichkeit™**®

gegangen sein.

Eine solche Regelung durfte aufgrund ihres ordnungsrechtlichen Schwerpunkts jedoch nicht
mehr der Gesetzgebungskompetenz des Bundes zuzuordnen sein. Nach Art. 72, 74 I Nr. 1, 4
Var. GG setzt die Zuordnung einer Norm zu den bundesgesetzlichen Regelungen der Unter-
suchungshaft (88 112 ff. StPO) jedenfalls einen Bezug zum ,,gerichtlichen Verfahren“ voraus.
Dieser kann bei der Bewahrung der Ordnung zwar nicht ausgeschlossen werden. Wird nam-
lich die (vermeintliche) Begehung eines der aufgezéhlten Kapitaldelikte bekannt, so ist sie
durchaus geeignet, die Offentlichkeit derart zu erregen, dass eine aufgebrachte Mehrheit das
staatliche Gewaltmonopol bedrohen und dadurch das justizférmige Verfahren beeintrachtigen
kann. Beispielsweise Paeffgen beschreibt die Erregung der Offentlichkeit als ,,massenpsycho-
logisches Phanomen“***, das in der Lage sei, alle rechtsstaatlichen Errungenschaften, die im
Volksbewusstsein oft nur rationalistisch hingenommenen wiirden, ins Wanken zu bringen.
Allerdings scheint bei einer solchen Regelung nicht der Verfahrensschutz, sondern der Schutz
der offentlichen Sicherheit und Ordnung im Vordergrund zu stehen. Daher misste sie im Po-
lizei- und Ordnungsrecht, mithin im Landesrecht, zu verorten sein (vgl. Art. 70 | GG).

«“495 misste solch eine Re-

Als ,,typisch polizeirechtliche Konstruktion der Gefahrenabwehr
gelung die Inanspruchnahme des Beschuldigten als Storer voraussetzen (vgl. § 13 ff. ASOG
BIn). Letztes wiirde jedoch an der fehlenden Verursachung scheitern. Der Tatverdacht mag
zwar der Ausloser sein; die Beunruhigung der Allgemeinheit wird jedoch nicht vom Tatver-
dachtigen selbst hervorgerufen, sondern - wie Paeffgen*® richtig beschreibt - von den Opfern
der Tat, den Medien und etwaigen kleinbiirgerlichen Organisationen produziert. Uberdies sei
sie als kollektives Phanomen ,,extrem manipulierbar“*’. Da der Beschuldigte in diesem Fall
also kein Storer ist und seine Inanspruchnahme als Nicht-Stérer ausscheiden muss, sofern
konkretisierbare Teile der storenden Allgemeinheit verantwortlich gemacht werden konnen,
passt die fragliche Regelung also auch nicht in das System des Polizei- und Ordnungsrechts.

Interpretiert man aber die Vermeidung einer Beunruhigung der 6ffentlichen Meinung nicht
so sehr im Hinblick auf die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, sondern mehr in Richtung des
ebenfalls vom Gesetzgeber erwéhnten Rechtsfriedens und Gerechtigkeitsempfindens, bleibt

eine letzte Verstandnismaglichkeit der Norm (brig, die fiir Meinen**® zugleich ,.der eigentli-

%8 Diinnebier in NJW 1966, 233; ihm folgend: Dahs in NJW 1966, 762.

9% paeffgen, S. 116.

% vgl. z. B. Paeffgen, S. 115/116; Schloth, S. 192.

% paeffgen, S. 116.

7 paeffgen, S. 132.

% Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 88; so im Ergebnis wohl auch Montenbruck in ZR 1l Rn. 417,
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che Grund fir die Existenz* des 8 112 111 StPO ist. So kann sich der Gesetzgeber bei der Re-
gelung eines automatischen Haftgrundes wegen des Verdachts schwerer Straftaten von der
Uberlegung leiten lassen haben, dass bei ausbleibender staatlicher Intervention der Anschein
erweckt wirde, der Staat wolle die schweren Straftaten nicht ernsthaft bek&mpfen. Der Ver-
zicht auf eine solche Haftregelung zur Kriminalitatsbekampfung®®® wiirde eine Gefahrdung
des staatlichen Gewaltmonopols bedeuten. Legt man diese Motivation zugrunde, scheint es
bei 8 112 I11 StPO zwar um strafrechtliche Prévention zu gehen. Die Prévention des Strafver-
fahrens strebt der Gesetzgeber aber nicht an. Er bezieht sich vielmehr auf den Schutz des Ver-
trauens der Allgemeinheit in die Geltung und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung. Hierbei
handelt es sich aber gerade um eine materiell-rechtliche Erwagung, ndmlich um den straftheo-

retischen Zweck der positiven Generalpravention, wie ihn auch das BVerfG>® beschreibt.

d) Fazit

Die verfassungskonforme Auslegung des Tatschwere-Haftgrundes durch das BVerfG kon-
fligiert mit dem gesetzgeberischen Willen und ist daher als unhaltbar zu qualifizieren. Wegen
der Loslosung vom verfahrenssichernden Zweck ist eine negativ-spezialpraventive Zielset-
zung zwar denkbar. Nach grammatikalischer und historischer Auslegung lasst sich § 112 Il
StPO aber eher im Sinne des straftheoretischen Zwecks der positiven Generalpravention ver-
stehen.®® Die oben angefiihrten Bezeichnungen der Verdachtsstrafe oder vorweggenomme-

nen Strafe sind insofern nicht vollig unberechtigt.

2.  Die Wiederholungsgefahr (8 112a StPO)

GemaR § 112a StPO kann die Untersuchungshaft angeordnet werden, wenn dringender Tat-
verdacht hinsichtlich einer der Katalogtaten des § 112a |1 1 Nr. 1 oder Nr. 2 StPO vorliegt und
die Gefahr besteht, dass der Beschuldigte weitere erhebliche Straftaten gleicher Art begehen

wird. Da Tatverdacht und Haftgrund dem Wortlaut nach zusammenfallen, kdnnte hier eine

502 «503

,vorweggenommene Strafhaft oder ,,Verdachtstrafe vorliegen. Ebenso wie bei § 112

I11 StPO konnte der fehlende Verfahrensbezug auf straftheoretische Tendenzen hindeuten.

99 vgl. dazu: AK-Deckers § 112 Rn. 29; Hassemer in StV 1984, 41; ders. in StV 2006, 324.

0 BV/erfGE 45, 187, 256; vgl. auch: Jakobs StR AT 1. Abschn. Rn. 4-16.

50 im Ergebnis wohl auch: AK-Deckers § 112 Rn. 9, 29; Freund in GA 1995, 21; Wolter in ZStwW 1981,
483; a. A. aber: SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 11; ders., S. 15.

%02 Wolter in ZStw 1981, 485, 487; vgl. auch: AK-Deckers § 112a Rn. 6; SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 5a;
Meyer/Roxin ZStW 1970, 1125; Roxin/Schiinemann § 30 Rn. 12; Schmitt in JZ 1965, 195, 196.

%03 Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 79; Klug, S. 438, 439; Wolter in ZStW 1981, 485;
Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 7.
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a) Die Rechtsprechung des BVerfG

Trotz des fehlenden Verfahrensbezugs hat das BVerfG den Haftgrund der Wiederholungs-
gefahr in zwei Entscheidungen als mit dem Grundgesetz vereinbar angesehen.

In der ersten, bereits ausfiihrlich dargestellten Entscheidung zum Haftgrund der Tatschwere
vom 15.12.1965°* &uRert sich das BVerfG mit einem obiter dictum auch zu dem noch auf
Sittlichkeitsdelikte begrenzten Haftgrund der Wiederholungsgefahr (§ 112 111 StPO a. F.>®),
der nahezu der heutigen Regelung des § 112a | 1 Nr. 1 StPO entspricht. Hier stellt es kurz
fest, dass die Wiederholungsgefahr nicht dem ,,vornehmliche[n] Zweck* der Untersuchungs-
haft diene. Dieser ndmlich liege darin, ,,die Durchfuihrung eines geordneten Strafverfahrens zu
gewahrleisten und die spétere Strafvollstreckung sicherzustellen®. Da § 112 Il StPO a. F.
aber ,,den Schutz der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten* bezwecke und damit einen ,,pra-
ventiv-polizeilichen Gesichtspunkt® verfolge, gehe er tber den ,eigentliche[n] Rechtferti-
gungsgrund der Untersuchungshaft” hinaus. Seine Verhaltnis- und Verfassungsmaéfigkeit hat
einen anderen Grund:

»Er kann jedoch damit gerechtfertigt werden, dal3 es hier um die Bewahrung eines besonders schutzbe-
durftigen Kreises der Bevolkerung vor mit hoher Wahrscheinlichkeit drohenden schweren Straftaten geht;

auch erscheint es zweckmaBiger, diesen Schutz den bereits mit der Aufklarung der begangenen Straftat
befalten Strafverfolgungsbehdrden und damit dem Richter anzuvertrauen als der Polizei.*

In der zweiten Entscheidung vom 30.05.1973 bestatigt das BVerfG°® sein obiter dictum zu
8 112a 1 1 Nr. 1 StPO und erklart anschliefend § 112a 1 1 Nr. 2 StPO fiir verhaltnis- und ver-
fassungsmaRig. Wie in der obigen Entscheidung betont es hier zunéchst ganz allgemein, dass
,»die unabweisbaren Bedurfnisse an einer wirksamen Strafverfolgung® zu den berwiegenden
Gemeinwohlbelangen zu zéhlen seien. Bei Beachtung des ,,VerhaltnisméaRigkeitsgebot[s]*
stelle sich die Untersuchungshaft somit als ,,notwendiges Mittel zur Durchfiihrung eines ge-
ordneten Strafverfahrens und zur Sicherstellung der spateren Strafvollstreckung” dar, das
»Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken® ausgesetzt sei. Anschlielend flhrt das Gericht -
soweit ersichtlich - erstmalig explizit die ,,funktionsfahige Strafrechtspflege* zur Rechtferti-
gung der Untersuchungshaft an:

»In dem Bedirfnis, eine funktionsfahige Strafrechtspflege zu gewahrleisten, macht sich mittelbar das

Ubergreifende Interesse der Rechtsgemeinschaft an wirksamer Verbrechensbekdmpfung geltend. Dieses
Interesse kann auch unmittelbar freiheitsbeschrénkende Mainahmen rechtfertigen.”

0% BVerfGE 19, 342, 349/350 (vgl. schon Fn. 451).
%5 \/gl. StPAG vom 19.12.1964: BGBI. I, 1067 (Fn. 478).
%06 BVerfGE 35, 185 ff., 190-192.
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Das Zitat bestatigt indirekt die Aussage der ersten Entscheidung, wonach der Haftgrund der
Wiederholungsgefahr Gber den eigentlichen Zweck der Untersuchungshaft hinausgehe. Das
bekannte Argumentationsschema, das ausschlieRlich am Interesse der Verfahrens- und Voll-
streckungssicherung ausgerichtet ist, wird verlassen. Uber den Zweck der funktionsfahigen
Strafrechtspflege gelangt das BVerfG zu demjenigen der wirksamen Verbrechensbekamp-
fung. So ist es in der Lage, die Wiederholungsgefahr als ,,weiteren Haftgrund* (vgl. 8§ 112a 11
StPO) anzuerkennen, ,,obwohl hierbei nicht die Sicherung des Strafverfahrens, sondern der
Schutz der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten, also ein praventiver Gesichtspunkt, malige-
bend ist*. Konkret gehe es bei dem von § 112a | 1 Nr. 1 StPO ,,umschriebenen Bereich der
Sittlichkeitsdelikte* um die ,,Bewahrung eines besonders schutzbedirftigen Kreises der Be-
volkerung vor mit hoher Wahrscheinlichkeit drohenden schweren Straftaten*.

Eine Uberleitung zu § 112a I 1 Nr. 2 StPO findet sich in der Formulierung, dass es nicht
ausgeschlossen sel, ,,die Wiederholungsgefahr auch bei anderen Delikten als Haftgrund gelten
zu lassen®. Zur Begrundung dient der Gesetzesvorbehalt im Freiheitsrecht der EMRK:

»Art. 5 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.
November 1950 (BGBI. 1952 I, S. 685) bestimmt ganz allgemein, da dem Einzelnen die Freiheit entzo-

gen werden darf, wenn begriindeter AnlaR zu der Annahme besteht, daR es notwendig ist, den Betreffen-
den an der Begehung einer strafbaren Handlung zu hindern.“

Allerdings stelle das Grundgesetz hinsichtlich der Ausdehnung der Haftregelung strengere
Anforderungen an den Gesetzgeber als die EMRK. Das ,,Sicherungsbedirfnis der Gemein-
schaft* kdnne ,,den verfassungsrechtlich geschitzten Freiheitsanspruch des noch nicht verur-
teilten, lediglich verdachtigen Beschuldigten* daher nur ,,unter bestimmten Voraussetzungen*
Uberwiegen. Diese seien gegeben, wenn sich die Anlasstat ,,nach ihrem gesetzlichen Tatbe-
stand“ und durch den ,,in der HOhe der Strafandrohung zum Ausdruck kommenden Unrechts-
gehalt” als Tat auszeichne, die den ,,Rechtsfrieden empfindlich stért“. Das BVerfG geht da-
von aus, dass der Gesetzgeber diesem Erfordernis dadurch genugt habe, dass in § 112a | 1
Nr. 2 StPO eine ,,Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr* drohen muss (vgl. 8 112al 1 a. E.
StPO). Hierdurch steige die Wahrscheinlichkeit, dass ,,die Tat, deren der Beschuldigte drin-
gend verddachtigt ist, auch in ihrer konkreten Gestalt, insbesondere nach Art und Ausmaf des
angerichteten Schadens, die Rechtsordnung schwerwiegend beeintrachtigt* (vgl. 8 112a | 1
Nr. 2 StPO). Da der Gesetzgeber in § 112a 11 StPO uberdies eine Subsidiaritatsklausel vorge-
sehen und den ,,Vollzug der Haft* - Gber § 121 StPO hinaus - auf ein Jahr beschrankt hat (vgl.
8 122a StPO), wird auch 8 112a 1 1 Nr. 2 StPO vom BVerfG letztlich als verhaltnis- und ver-
fassungsmaRig angesehen. AuRerungen zu mdglicherweise bestehenden straftheoretischen
Tendenzen erlibrigen sich fir das BVerfG daher auch bei § 112a StPO.
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b)  Argumente gegen die Vorgehensweise des BVerfG

Zur Erorterung potentieller straftheoretischer Motivationen kdnnte man jedoch gelangen,
wenn man die ,,funktionsfahige Strafrechtspflege” und die ,,wirksame[r] Verbrechensbekédmp-

fung* hier nicht - wie das BVerfG - als ,,préaventiv-polizeilichen Gesichtspunkt” qualifiziert.

aa) Einwande gegen die formelle VerfassungsmaRigkeit

In der Literatur deuten insbesondere die formellen, sich auf die Gesetzgebungskompetenzen
(vgl. Art. 70 ff. GG) beziehenden Einwande darauf hin, dass dem BVerfG nicht gefolgt wer-
den kann. Dadurch, dass das Gericht den Zweck der Verfahrensicherung nicht - wie bei 8 112
Il StPO - in § 112a StPO hineingelesen hat, ist diese Vorschrift, die die Untersuchungshaft

als ,,Sicherungshaft*>%’ 508

oder ,,Vorbeugehaft“>™ ausgestaltet, dem Vorwurf der Systemwidrig-
keit®™ in besonderer Weise ausgesetzt.

Grundsatzlich besteht fiir die Regelungen der Untersuchungshaft eine konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes (vgl. Art. 72 1, 74 GG). Da die 88 112 ff. SPO der Siche-
rung des Strafverfahrens dienen, sind sie dem gerichtlichen Verfahren (Art. 74 1 Nr. 1, 4. Var.
GG), genauer dem Strafverfahren, zuzuordnen. Beim Strafverfahren bzw. seiner Pravention
handelt es sich um eine Materie, von der der Bundesgesetzgeber in abschlieBender Weise Ge-
brauch gemacht hat (Art. 72 1 GG).

In den oben dargestellten Entscheidungen zur Wiederholungsgefahr duRert sich das BVerfG
nicht zu den Art. 70 ff. GG, sondern hélt lediglich eine Zustandigkeit der Strafverfolgungsbe-
horden respektive des Richters fur ,,zweckmaRiger”. Damit setzt es zwar ein Bundesgesetz
voraus. Folgt man dem Gericht auch in der Auslegung des 8 112a StPO, kann sich dies aller-
dings nicht aus Art. 74 | Nr. 1, 4. Var. GG ergeben. Denn bei § 112a StPO geht es um die
allgemeinen Zwecke der ,,funktionsfahige[n] Strafrechtspflege” und ,,wirksame[n] Verbre-
chensbekampfung®, genauer um die ,,Bewahrung eines besonders schutzbedurftigen Kreises
der Bevolkerung vor mit hoher Wahrscheinlichkeit drohenden schweren Straftaten®. Mit dem

Schutz vor drohenden Straftaten bzw. der Gefahr einer Wiederholung wird das fur Strafver-

07 Schmitt in JZ 1965, 194, 196; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 7; Klug, S. 437; LR-Hilger § 112a
Rn. 9/10; Seebode in HRRS 5/2008, 237; AK-Deckers § 112a Rn. 3; Humberg in Jura 2005, 377; Nerée in
StV 1993, 212; Amelung/ Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 79; Wolter in ZStW 1981, 484;
SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 3; Weigend in FS-Miiller, S. 741; Geppert in Jura 1991, 269, 271.

% Baumann in JZ 1969, 135, 136, 137, 139; Klug, S. 437, 439, 440; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 89;
Demko in HRRS 3/2004, 102; Meyer/Roxin ZStW 1970, 1125; Weigend in FS-Mdiller, S. 741; Seebode in
HRRS 5/2008, 237; Nerée in StV 1993, 212; Humberg in Jura 2005, 377; Amelung/Hassemer/Rudolphi/
Scheerer StV 1989, 79; Wolter in ZStW 1981, 484; vgl.: Seebode, S. 74; Geppert in Jura 1991, 269, 271.

% Baumann in JZ 1969, 139; LR-Hilger § 112a Rn. 10; Roxin/Schiinemann § 30 Rn. 12; Seebode in HRRS
5/2008, 237; ders., S. 74 ff.; Humberg in Jura 2005, 377; vgl. auch: Dahs HB Rn. 343; Klug, S. 437, 439,
440; Weigend in FS-Muller, S. 741, 742; Ranft Rn. 652; SK-StPO-Paeffegen § 112a Rn. 3; ders., S. 138 ff,;
Diinkel in NK 4/1994, 25; Abenhausen in Jung, S. 158.



95

folgung und Strafverfahren relevante Kriterium des Anfangsverdachts (vgl. § 152 1l StPO)
aufgegeben. Eine Ausnahme existiert in den Féllen der vorsorgenden Verbrechensbekamp-
fung - z. B. bei der vorbeugenden Telekommunikationsiiberwachung®™® - nur dann, wenn die
»Vorsorge fir die Verfolgung noch gar nicht begangener, sondern in ungewisser Zukunft be-
vorstehender Straftaten* giinstig auf die ,,Durchfuhrung kiinftiger Strafverfahren® wirkt. Im
Hinblick auf § 112a StPO gibt das BVerfG aber selbst zu, dass es sich hier um einen (polizei-
lich)-préaventiven Gesichtpunkt handle, der mit dem Strafverfahren (oder seinem Schutz)
nichts zu tun habe. Sofern entgegengehalten wird, dass § 112a StPO der Verfahrenssicherung
aber deshalb diene, weil ein neuer Tatverdacht das anhéngige Verfahren verlangern kénne®*,
handelt es sich um ein bloRes ,,Verlegenheitsargument“>**. GemaR §§ 3, 237 StPO besteht die
Madglichkeit der Verfahrensverbindung. Fir eine Bundeszustandigkeit wird aulRerdem die
ungeschriebene Annexkompetenz®*® bemiiht. Betont wird, dass die StPO bereits praventive
Regelungen enthalte (vgl. §§ 81b, 2. Alt., 81g, 111a, 126a, 132a, 484, 492 ff. StPO).”"* Dies
darf jedoch, wenn vom Anfangsverdacht abstrahiert wird, keine Rolle spielen. Vieles spricht
also dafiir, dass eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Fall des § 112a StPO nicht
iiber das ,,gerichtliche Verfahren“ (Art. 74 | Nr. 1, 4. Var. GG) zu konstruieren ist.>*> Dem
steht auch der angeflihrte Gesetzesvorbehalt des Art. 5 1 2 lit. ¢), 2. Alt. EMRK nicht entge-

%16 und st

gen. Denn er ermdglicht Freiheitseingriffe strafprozessualer und polizeilicher Natur
als Regelung ubernationalen Rechts Uberdies nicht in der Lage dem nationalen Gesetzgeber
Kompetenzen zu verschaffen.

Sieht man § 112a StPO nun - wie z. B. Paeffgen®'” - als ,origindre Polizei-Aufgabe“ an,
waére eine kompetenzielle Zustandigkeit der Lander begriindet (vgl. Art. 70 | GG). § 112a
StPO brachte also zwangslaufig eine Uberschreitung der Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des zulasten der Lander mit sich. Abgesehen von der verfassungsrechtlichen Problematik be-
stinde auBerdem das Problem, dass ein dringender Tatverdacht nicht mit einer Storer-
Eigenschaft gleichgesetzt werden kann (vgl. 1V 1 ¢ bb). Gegen eine polizeiliche Regelung
spricht aber vor allem, dass sie dem kriminalpolitischen Bedirfnis nach einer bundesrechtli-

chen Regelung zum Zwecke ,,wirksamer Verbrechensbekampfung“ nicht gerecht wird.

10 BVerfGE 113, 348, 368 ff.; krit. dazu: SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 14c.

150 z. B.: Meyer/Schmidt in ZStw 1970, 1122; Schloth, S. 141.

*12 seebode, S. 76.

% |R-Hilger § 112a Rn. 11; krit.: SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 17, § 112a Rn. 4; ders., S. 149 ff.,
150/151; a. A.: Schloth, S. 158/159.

>4 50 7. B. Humberg in Jura 2005, 378; krit. aber: Paeffgen, S. 145 ff.; ders. SK-StPO § 112a Rn. 6.

> AL A Schloth, S. 158/159.

316 vgl.: LR-Hilger § 112a Rn. 12a; Baumann in JZ 1969, 136; a. A. aber: Meyer-Gofner § 112a Rn. 1.

7 SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 14 ff., 14b, 15 (m. w. N.); ders., S. 138 ff.
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Die Existenz eines solchen Bedurfnisses wird schon dadurch signalisiert, dass lediglich eine
Mindermeinung®*® die Streichung von § 112a StPO zur Vermeidung eines Etikettenschwin-
dels erstrebt, wéhrend die h. L. - im Anschluss an das BVerfG - eine restriktive Handhabung
des § 112a StPO propagiert.>*® Auch dem Gesetzgeber diirfte es um eine bundesrechtliche,
kriminalpraventive Regelung gegangen sein. SchlieBlich hat er den Haftgrund nicht verse-
hentlich in § 112a StPO, also in einer gesonderten Vorschrift, auBerhalb von § 112 StPO ge-
regelt. Vielmehr wollte er so seinen differenten Zweck hervorheben. Dass es sich hierbei nicht
um einen polizeilich-praventiven handelt, prazisiert er in 8 122a StPO. Wahrend die Sonder-
vorschrift fir den Haftgrund der Wiederholungsgefahr den ,,VVollzug der Haft* auf ein Jahr
begrenzt, wird in der daquivalenten Regelung flr die Ubrigen Haftgrinde explizit auf den
»Vollzug der Untersuchungshaft* abstellt (8§ 121 I StPO). Vergleicht man die beiden Zitate,
verwendet der Gesetzgeber im Fall des § 112a StPO mit der ,,Haft“ einen eher ponal anmu-
tenden Begriff. Dass tber § 112a | 2 StPO neuerdings auch rechtskraftig abgeurteilte Strafta-
ten fiir den Haftgrund ausschlaggebend sein sollen, bestéarkt dies noch. Wenn man weiterhin
bedenkt, dass die Straftat im Falle der Untersuchungshaft schon begangen ist°?, kann § 112a
StPO, sofern eine bundesrechtliche Regelung gewollt ist, nur unter das allgemeine ,,Straf-
recht” (Art. 74 I Nr. 1, 2. Var. GG) subsumiert werden.

bb) Einwande gegen die materielle Verfassungsmagigkeit

Dieses Ergebnis wird von den gegen die materielle VerfassungsméaRigkeit des § 112a StPO
erhobenen Einwénden gestutzt. Die Ansicht, dass insbesondere § 112a | 1 Nr. 2 StPO an ,,vol-
lig inhomogene[n]“>** Anlasstaten ankniipfe und der Haftgrund insgesamt nicht in der Lage
sei, seinen Zweck, einen besonders schutzwirdigen Bevolkerungskreis zu bewahren, zu erfiil-
len,>** fihrt zwar zur UnverhaltnismaRigkeit. Gleichzeitig signalisiert dies aber auch, dass
bereits der Zweck das Problem ist. Nicht umsonst wird in dem Verzicht auf den Verfahrens-

523

bezug auch ein Verstol? gegen die Unschuldsvermutung erblickt.>® Vor allem letzter deutet

straftheoretische Erwégungen an.

8 Wolter in ZStW 1981, 487; Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 79.

3% vgl. z. B.: Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 93, 94, 97; Schlothauer/Weider Rn. 646 ff., 650, 654;
Herrmann Rn. 809 ff.; Schmitt in JZ 1965, 194.

320 59 wohl auch BVerfGE 19, 342, 350 (vgl. bereits Fn. 504).

21 SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 7c, vgl. auch: LR-Hilger § 112a Rn. 17.

*22 \/gl. dazu: Roxin/Schiinemann § 30 Rn. 12; Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 79;
SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 3, 4; ders., S. 157.

% vgl.: Demko in HRRS 3/2004, 102; Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 7, 8, 95; Wolter in ZStw 1981,
485; AK-Deckers 8 112a Rn. 6; Hassemer in StV 1984, 41; Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV
1989, 79; Klug, S. 438; Paeffgen, S. 144, 159 ff., 163. A. A. (h. M.): Meyer-Gol3ner § 112a Rn. 1; Dreher
in MDR 1970, 967; Herrmann Rn. 805, 806; Wiesneth Rn. 123; Humberg in Jura 2005, 378/379; Klihne
Rn. 421; Schloth, S. 160 ff.; Geppert in Jura 1991, 269, 271; Frister, S. 102.
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cc) Fazit

Da eine Bundeszusténdigkeit fir die Regelung des § 112a StPO nur tber das allgemeine
HStrafrecht (Art. 74 | Nr. 1, 2. Var. GG) konstruiert werden kann, ist die Verfolgung be-
stimmter materiell-rechtlicher, genauer straftheoretischer Zwecke, mit der Untersuchungshaft
angezeigt. Die Annahme eines VerstoRRes gegen die Unschuldsvermutung bestatigt dies.

Dass die Zwecke der General- und negativen Spezialpravention unabhéngig von der Ver-
antwortlichkeit und Schuld des Betroffenen erreicht werden kdnnen und deshalb auch beim
Verdacht nicht vollig sinnlos erscheinen, wurde bereits bei § 112 111 StPO gezeigt und braucht
hier nicht erneut dargestellt werden (IV 1 c aa, bb).

¢)  Wairdigung im Hinblick auf straftheoretische Zwecke

Fraglich ist jedoch, welcher praventive Strafaspekt von einer historisch-teleologischen Aus-

legung des Haftgrundes der Wiederholungsgefahr bestéatigt wird.

aa) Positive Generalpravention

Eine generalpraventive Ausrichtung im Sinne des Schutzes des Vertrauens in die Bestands-
und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung kénnte man vermuten, wenn man mit Schloth®**
davon ausgeht, dass insbesondere in politischen Krisenzeiten umstrittene Tatbestande des
materiellen Rechts Eingang in die 88 112 |11, 112a StPO finden.

Der Haftgrund der Wiederholungsgefahr wurde - wie bereits erwahnt (IV 1 b bb) - erstmals
durch den nationalsozialistischen Gesetzgeber geregelt. Bis zum RechtseinheitsG von 1950
war er nur in der sowjetisch besetzten Zone eliminiert.>* Das StPAG von 1964 integrierte die
Wiederholungsgefahr und die Tatschwere abermals in die StPO (vgl. 8 112 IlI, IV StPO
a. F.). Auch die Wiederholungsgefahr sollte der unerwiinschten, apokryphen Annahme der
Fluchtgefahr entgegenwirken.®® Zum Zeitpunkt der Wiedereinfilhrung war der Haftgrund
hinsichtlich seiner Anlasstaten noch auf die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
begrenzt. Der enge Anwendungsbereich fiihrte vermutlich dazu, dass Bundesjustizminister
Bucher®?’ die Ubernahme der praventiven Regelung in die StPO, die noch von der Justiz-

528

kommission des Reichstags abgelehnt wurde,”” trotz systematischer Probleme zuliel3:

324 gchloth, S. 203.

2% \/gl.: Humberg in Jura 2005, 377; Schloth, S. 37; SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 1.

%26 Meyer/Jescheck bzw. Baldus in ZStw 1970, 1121/1122, 1128; Schmitt in JZ 1965, 194; Baumann in JZ
1969, 137, 136; Schloth, S. 41; vgl. auch: Diinnebier in NJW 1966, 232; AK-Deckers § 112a Rn. 2.

%27 7itiert nach LR-Hilger § 112a Rn. 9; vgl. auch: Meyer/Schmidt in ZStW 1970, 1122; Schloth, S. 49.

528 \/gl.: Schloth, S. 29; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 14b, § 112a Rn. 1; Weigend in FS-Miiller, S. 742.
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,»,Das ist zwar systematisch nicht in Ordnung, da es sich hier eigentlich nicht um die Frage der Untersu-
chungshaft, sondern um eine Frage der Sicherungshaft handelt; wir haben aber davon abgesehen, hier per-
fektionistisch zu sein, es als Sicherungshaft zu bezeichnen und durch das ganze Gesetz hindurch entspre-
chende redaktionelle Anderungen vorzunehmen®.

Durch das StPAG vom 07.08.1972°%° wurde § 112 111 StPO a. F. erstmals um andere Delikte
erweitert. Gleichzeitig wandelte man ihn in die eigenstandige Vorschrift des § 112a StPO um.
Die Anlasstaten wurden nach Nr. 1 und Nr. 2 unterschieden. Wéhrend die urspriinglichen
Anlasstaten, die Sittlichkeitsdelikte, in Nr. 1 ihren Platz bekamen, fasste man die neu einge-
fligten, schwerer wiegenden Korperverletzungs-, Diebstahls-, Raub-, Betrugs-, Brandstif-
tungs- und BtMG-Delikte unter dem Begriff der sog. typischen Hang- und Seriendelikte®* in
Nr. 2 zusammen. Die gesetzgeberische Unterscheidung zwischen den Sexual- und den Se-
riendelikten ist jedoch ironisch: Wéahrend der dringende Tatverdacht einer Anlasstat nach
§ 112a | 1 Nr. 1 StPO die Riickfalligkeit bereits impliziert™*, wird fiir § 112a | 1 Nr. 2 StPO,
also flr die typischen Seriendelikte, stets eine wiederholte Begehung der Anlasstat gefor-
dert>*2. Unabhéngig davon muss in beiden Fallen zusétzlich die Gefahr einer erheblichen und
gleichartigen Straftat des Verdachtigen vor seiner rechtskraftigen Aburteilung anhand von
»bestimmten Tatsachen* gesondert belegt werden (vgl. § 112a | 1 StPO). Nach § 112a | 2
StPO a. F. sollte eine Wiederholungsgefahr in den Fallen der Nr. 2 insbesondere dann gege-
ben sein, wenn ,,der Beschuldigte innerhalb der letzten finf Jahre wegen einer Straftat glei-
cher Art rechtskréftig zu Freiheitsstrafe verurteilt* worden war. Schon dies konnte daftr spre-
chen, dass die Katalogtaten nicht nur inhomogen und unverhéltnismafiig, sondern auch hin-

533 sind.

sichtlich ihrer Wiederholungsgefahr wenig empirisch fundiert

Der Gesetzgeber hat auch nach 1972 nicht von Anderungen und Ausweitungen der Norm
abgesehen, was insbesondere wegen der von BVerfG und h. L. angemahnten restriktiven
Handhabung (vgl. IV 2 a, b bb) nicht unproblematisch erscheint. Durch das 4. StrRG vom
23.11.1973°** erhielt § 112a 1 1 Nr. 1 StPO hinsichtlich der Sexualdelikte seine heutige Fas-
sung (vgl. 88 174, 174a, 176-179 StGB). Das Gesetz zur Neuordnung des Betdubungsmittel-
rechts vom 28.07.1981°* fiigte die §§ 29 I Nr. 1, 4, 10, 111, 30 | BtMG in § 112 1 1 Nr. 2 StPO

ein. Das ,,Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessordnung und des Ver-

529 BGBI. I, 1361/1362; vgl. auch: Schloth, S. 52-56.

%% BT-Drs. 6/3561; Nerée in StV 1993, 215; Meyer-GoBner § 112a Rn. 7; SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 11;
KK-Graf § 112a Rn. 6; vgl. auch: Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 78.

3L \/gl. dazu: Egg in Kriminalistik 1999, 367-373; Schneider in MschrKrim 2002, 251-270; Nerée in StV 1993,
214; Behm in StraFo 2008, 73; Wiesneth Rn. 162; Humberg in Jura 2005, 380.

%32 \gl.: Humberg in Jura 2005, 380/381; SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 7b, 11; Heghmanns/Scheffler-Meinen
Rn. 91, 92; Wiesnet Rn. 163; Kilhne Rn. 422; LR-Hilger § 112a Rn. 26.

% SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 3, 9a; Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 92; OLG Bremen in StraFo
2008, 72 ff. mit Anm. Behm; Herrmann Rn. 814; Schmitt in JZ 1965, 196.

34 BGBI. I, 1725, 1731.

% BGBI. I, 681, 702.
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sammlungsgesetzes und zur Einfuhrung der Kronzeugenregelung bei terroristischen Strafta-
ten“ vom 09.06.1989°% brachte den qualifizierten - aber nicht individualschiitzenden - Land-
friedensbruch (§ 125a StGB) in § 112a | 1 Nr. 2 StPO unter. Das OrgKG vom 15.07.1992°%’
erganzte die 88§ 29a I, 30a | BtMG. Mit dem sog. Verbrechensbekdmpfungsgesetz vom
28.10.1994°% wurde § 112a | 2 StPO gestrichen, was die Anwendung des Haftgrundes bei
Seriendelikten - zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat - vereinfachen sollte. Das 33.
StrAndG vom 01.07.1997°%° nahm eine Anderung der in Nr. 1 bezeichneten Sexualstraftaten
vor, die durch das 6. StrRG vom 26.01.1998°*° wieder riickgangig gemacht wurde. Das ,,Ge-
setz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen® (40. StrAndG) vom 22.03.2007°* erweiter-
te § 112a | 1 Nr. 1 StPO um die Qualifikationen des umstrittenen®** Stalking-Tatbestandes
(§ 238 Il, 11l StGB). Durch das sog. 2. Opferrechtsreformgesetz vom 29.07.2009°* erhalt
8 112a | StPO wieder einen zweiten Satz. Dieser erlaubt es nunmehr ausdriicklich, in den Fal-
len der Nr. 2 andere Straftaten zu berlcksichtigen, und zwar auch dann, wenn sie bereits
rechtskraftig abgeurteilt worden sind. 8 112a | 2 StPO beendet damit den vorher bestehenden
Streit zur Beriicksichtigung von Straftaten aus anderen Verfahren.”** Im Gegensatz zu seinem
Vorganger aus dem Jahr 1972 bringt er aber keine Restriktivierung der ohnehin stark ausge-
dehnten Regelung des § 112a I 1 Nr. 2 StPO mit sich, sondern erweitert ihren Anwendungshbe-
reich noch in problematischer Weise.>* Eine vorerst letzte Anderung erfahrt § 112a StPO
schlieBlich durch das GVVG vom 30.07.2009°*. Es fuigt das Verbot der Vorbereitung einer
schweren staatsgefahrdenden Gewalttat als Anlasstat in § 112a | 1 Nr. 2 StPO ein (8 89a
StGB).

Wenn man nach all dem bedenkt, dass die abschlieBende Regelung der Katalogtaten die
Anordnung von Untersuchungshaft begrenzen soll, § 112a StPO aber - nicht nur durch beson-
ders schwere Straftaten - stetig erweitert wurde, sind Aspekte der positiven Generalpravention

nicht zu leugnen.>’ Hassemer beruft sich insofern auf den ,,verbreiteten Glauben an die Los-

% BGBI. I, 1059; krit dazu: Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 72 ff, 78/79.

7 BGBI. I, 1302, 13009.

%% BGBI. I, 3186, 3131; krit. dazu: Dahs aaO. (Fn. 464).

% BGBI. I, 1607.

>0 BGBI. I, 164, 187.

> BGBI. I, 354, 355.

2 \/gl. z. B.: Mitsch in NJW 2007, 1237 ff.; Valerius in JuS 2007, 319 ff.

>3 BGBI. I, 2280, 2281.

> \/gl. dazu: Paeffgen/OLG Schleswig in NStZ 2003, 79 mit abl. Anm. Paeffgen; OLG Hamm StV 1997, 310
mit krit. Anm. Hohmann; ausfuhrlicher: Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 93/94; Herrmann Rn. 814.

> \gl. auch: Schlothauer/Weider Rn. 656; SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 11.

6 BGBI. I, 2437, 2439.

7 \gl. dazu: Demko in HRRS 3/2004, 102; Amelung/Hassemer/Rudolphi/Scheerer StV 1989, 79; Wolter in
ZStW 1981, 485; Paeffgen, S. 144, 159.
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barkeit von Kriminalitatsproblemen mit Mitteln des Strafrechts“.>*® Auch Schloth stellt auf
die normstabilisierende generalpraventive Funktion ab und rechtfertigt tber sie schlieBlich
auch die Gesetzgebungskompetenz des Bundes.>*® Denn die Unverbriichlichkeit der Rechts-
ordnung ware, insbesondere in politischen Krisenzeiten, erschiittert, wenn ein Tatverdéachtiger
wegen einer der in § 112a I 1 Nr. 1, 2 StPO aufgelisteten schwereren Straftaten nicht nur auf
freien FuB bliebe, sondern noch wéhrend des andauernden Strafverfahrens weitere Straftaten

gleicher Art beginge. Ein jedenfalls symbolischer>*

Schutz des Vertrauens der Bevolkerung
in die funktionierende Rechtspflege ist also nicht von der Hand zu weisen. Auch bei § 112a

StPO spielen somit Intentionen der positiven Generalpravention eine Rolle.

bb) Negative Spezialpravention

Bei der Wiederholungsgefahr kénnte aber der spezialpraventive Aspekt einer Unschédlich-
machung durch Inhaftierung im Vordergrund stehen. Dazu musste es darum gehen, den Be-
schuldigten, der eine Gefahr fur die Allgemeinheit darstellt, vorzeitig dem Gemeinschaftsle-
ben zu entziehen, also zum Schutz mdglicher Verbrechensopfer zu exkludieren.

Hierfiir spricht, dass bereits im Zusammenhang mit dem StPAG von 1964 der Vorschlag
erging, diese Form der Untersuchungshaft als ,,Sicherungshaft“ in § 126b StPO zu regeln.>**
Eine entsprechende Normierung hat sich zwar nicht durchgesetzt. Dass der Gesetzgeber den
straftheoretisch-sichernden Zweck dennoch nicht aufgegeben hat, soll exemplarisch an zwei
neueren Gesetzen zur Erweiterung der Katalogtaten dargestellt werden.

Zu nennen ist zunéchst das ,,Gesetz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen* aus dem
Jahr 2007, das § 238 II, 111 StGB in die Katalogtaten des 8 112a 1 1 Nr. 1 StPO eingefuigt hat.
Diese Erweiterung dient der sog. Deeskalationshaft®™2. Den Motiven ist zu entnehmen, dass
einem Stalking-Opfer, dem ,,fortwéhrend nachgestellt, aufgelauert oder [zu dem] auf andere
Weise mit hoher Intensitat Kontakt” gesucht wird, ,,in gravierenden Féllen nur dadurch wirk-
sam geholfen werden* kann, ,,dass die bereits eingetretene Eskalation durch die Verhédngung
von Untersuchungshaft unterbrochen wird“>
Bei dem GVVG vom 30.07.2009, das die Katalogtaten des § 112a | 1 Nr. 2 StPO um § 89a

StGB erganzt, ist es ahnlich. Paeffgen®>* hat hier die Méglichkeit, ,,mutmaBliche Terroristen

>8  Hassemer in StV 1984, 41; vgl. auch: AK-Deckers § 112 Rn. 4; Klug, S. 439/440.

9 gehloth, S. 136 ff., 158/159; vgl. auch: Weigend in FS-Miiller, S. 743.

0 vgl.: SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 9a; Montenbruck ZR |1 Rn. 417 ff., 434 ff., 435.

> BT-Drs. 4/1020, 3; vgl. auch: Diinnebier in NJW 1966, 231, 232; Schloth, S. 44,45; Wolter in ZStwW 1981,
487; Baumann in JZ 1969, 137, 138, 139. Zu 88 112, 126a StPO: Bohnert in JR 2001, 402 ff.

%2 BT-Drs. 15/5410; Mitsch in NJW 2007, 1241; Herrmann Rn. 821, 823.

58 BT-Drs. 16/3641.

% SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 2, 14a.
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langerfristig wegsperren zu konnen* als ,,vermutliche[n] Hauptzweck dieser Norm* ausge-
macht. Dem kann mit Blick auf die gesetzgeberischen Motivationen zugestimmt werden:
»,Da es sich bei den Straftaten, deren Vorbereitung durch § 89a StGB unter Strafe gestellt wird, aus-
nahmslos um solche handelt, die mit schwersten Folgen fiir die Opfer verbunden sind, muss es zum

Schutz der Allgemeinheit vor solchen Taten mdglich sein, gegen wiederholt oder fortgesetzt vorbereitend
tatig werdende Beschuldigte einen Haftbefehl wegen Wiederholungsgefahr zu erlassen.“>>°

An den 88 89a, 238 I, 11l StGB zeigt sich somit, dass 8§ 112a StPO die vorbeugende Ver-
wahrung®® zum Schutz besonderer Mitglieder der Gesellschaft oder der Gesellschaft im All-
gemeinen vor (schwereren) Straftaten erstrebt. Er kann folglich auch im Sinne des Straf-

zwecks der negativen Spezialpravention verstanden werden.>*’

d) Fazit

Das BVerfG stellt bei § 112a StPO nicht auf die Verfahrens- und Vollstreckungssicherung
ab, sondern lasst mit der funktionsfahigen Strafrechtspflege und wirksamen Verbrechensbe-
kampfung einen verfahrensunabhéngigen, praventiven Zweck im Recht der Untersuchungs-
haft zu. Dieser Zweck ist jedoch nicht in erster Linie dem Polizei- und Ordnungsrecht zuzu-
ordnen. Vielmehr kommt es bei der Verbrechensbekampfung auf die materiell-rechtlichen
Erwagungen der Straftheorien an. Positive Generalpravention und negative Spezialpréavention
sind denkbar. Und, auch wenn es noch nie jemandem gelungen ist, zu erklaren, wieso Rlck-
fallgefahrdete nach einem Jahr nicht mehr gefahrlich sein sollen (vgl. § 122a StPO),>*® schei-
nen hier - jedenfalls bei den neueren Gesetzesédnderungen - spezialprédventive Zwecke im
Vordergrund zu stehen. Der Vorwurf, bei 8 112a StPO handle es sich um eine Verdachtsstra-
fe, genauer um eine vorweggenommene Strafhaft in der Form der Sicherungshaft oder der

vorbeugenden Verwahrung, ist daher nicht zu widerlegen.

3. Verdunkelungsgefahr (§ 112 11 Nr. 3 StPO)

Folgt man dem BVerfG, ergeben sich aus dem Haftgrund der Verdunkelungsgefahr keine
Strafwirkungen. § 112 11 Nr. 3 StPO diene ersichtlich dem vornehmlichen Zweck und eigent-
lichen Rechtfertigungsgrund der Untersuchungshaft, ,,die Durchfihrung eines geordneten

Strafverfahrens zu gewahrleisten und die spatere Strafvollstreckung sicherzustellen“.>*® In der

%5 BT-Drs. 16/11735, S. 18.

¢ Meyer-GofBner § 112a Rn. 1; LR-Hilger § 112a Rn. 10; vgl. auch: Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 7;
Humberg in Jura 2005, 378; Paeffgen, S. 144, 159 ff.; ders. SK-StPO § 112a Rn. 3, Vor § 112 Rn. 5f, 7;
Dreher in MDR 1970, 967; krit.: Baumann in JZ 1969, 139.

7 Vgl. dazu insh.: Wolter in ZStW 1981, 485; Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V Rn. 7; Amelung/Hassemer/
Rudolphi/Scheerer StV 1989, 79; Weigend in FS-Miiller, S. 741, 742, 743; Hassemer in StV 2006, 324.

%8 SK-StPO-Paeffgen § 112a Rn. 22.

%% BVerfGE 19, 342, 349 (vgl. auch: Fn. 6, 31).
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Literatur®®

wird der Zweck dahingehend prézisiert, dass es in diesem Fall um die ordnungs-
gemalRe Tatsachenermittlung, also den Schutz der Beweismittel vor Verlust oder Verfal-
schung, gehe.

Ein anderes Ergebnis kénnte man aber erhalten, wenn man mit Frister™" darauf abstellt,
dass die Gefahr einer der in 8 112 Il Nr. 3a-c StPO normierten Verdunkelungshandlungen
schon aus dem dringenden Tatverdacht resultiere. Letzter wird hier als ,,Prognoseindiz* fur
eine bevorstehende Verdunkelungshandlung aufgefasst. Dies ist der Fall, weil nur der Tatver-
dachtige wegen Verdunkelungshandlungen nach § 112 Il Nr. 3 StPO in Anspruch genommen
werden kann und ihm bereits dadurch die Begehung der Straftat unterstellt wird. Dass § 112 II
Nr. 3 StPO dem Untersuchungshéftling damit grundlos eine schlechtere Position zumesse als
einem unverdachtigen Dritten, demonstriert Frister am Beispiel des § 112 1l Nr. 3¢ StPO.
Obwohl der Dritte als Angestifteter ebenso in der Lage sei, auf die Beweismittel einzuwirken,
werde lediglich der Beschuldigte, also der Anstifter der Verdunkelungshandlung, in Anspruch
genommen. Dies dndere sich selbst dann nicht, wenn der Dritte zur Verdunkelung ansetzen
wiirde. Sein Verhalten bliebe - abgesehen von § 258 StGB - ohne Konsequenzen. Der Haft-
grund der Verdunkelungsgefahr stiitze sich folglich darauf, dass der Beschuldigte aufgrund
seiner (vermeintlichen) Tatbeteiligung und seines daraus resultierenden Wissens stets ver-
sucht sei, das Strafverfahren zu manipulieren. Er beruhe also auf ,,Zurechnungserwégungen®,
die einen Eingriff in die Grundrechte des Beschuldigten nicht zu rechtfertigen vermdgen. Ein
Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung sei inhdrent. Dem kénne man aber entgehen, wenn
mit der Verdunkelungsgefahr nur an konkrete Handlungen angekniipft und sie auch auf nicht
Verdachtige ausgedehnt werden wiirden.

Mit seiner Stellungnahme zu § 112 Il Nr. 3 StPO macht Frister darauf aufmerksam, dass
Verdachts- und Schuldannahmen in diesem Fall der Untersuchungshaft auf prekére Weise
vermischt werden konnen. In der Literatur hat seine Annahme jedoch nicht viel Zustimmung
gefunden.®®® Die geringe Resonanz ist wahrscheinlich der historisch-teleologischen Bedeu-
tung des Haftgrundes der Verdunkelungsgefahr geschuldet. Seit 1879 wird hiermit vom Ge-
setzgeber die Sicherung des Strafverfahrens bezweckt (IV 1 b bb). Zwar mag man kritisieren,

dass der fragliche Haftgrund von den Gerichten bei bestimmten Delikten des Wirtschafts- und

0 \Weigend in FS-Miiler, S. 740; Geppert in Jura 1991, 269; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 29; ders., S. 100 ff.;
Seebode, S. 70; Heghmanns/Scheffler-Meinen IV Rn. 76; Dreher in MDR 1970, 967; krit., aber
zustimmend: Hassemer in StV 1984, 40, 42.

L Frister, S. 117 ff.

%62 Ahnlich nur: Weigend in FS-Miiller, S. 749; a. A. aber: Hassemer in StV 1984, 40; Stuckenberg, S. 110/111;
Paeffgen, S. 100 ff., 104/105; Volk in ZStW 1992, 842; im Ergebnis wohl auch Mrozynski in JZ 1978, 256.
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*%% und wohl nicht selten zur Gestandniserlangung®®*

Vermogensstrafrechts lediglich vermutet
eingesetzt wird. Dem Gesetzgeber konnen hier jedoch keine straftheoretischen Intentionen
unterstellt werden. Um den Zweck der Verfahrenssicherung zu wahren, sollte § 112 Il Nr. 3
StPO allerdings restriktiv ausgelegt und nur angenommen werden, wenn bestimmte Tatsachen
die Verdunkelungshandlung oder ihre Vorbereitung belegen. Mit diesem teleologisch-
restriktiven Verstandnis wére auch Fristers Einwand der vorweggenommenen Unrechts- bzw.

Schuldannahme entkraftet und der Missbrauch zu apokryphen Zwecken ausgeschlossen.

4. Flucht und Fluchtgefahr (8 112 11 Nr. 1 und 2 StPO)

Bei den Haftgriinden der Flucht und der Fluchtgefahr stellt das BVerfG>® in gleicher Weise
auf die Verfahrens- und Vollstreckungssicherung ab. Fiir die Literatur™®® dient § 112 I Nr. 1,
2 StPO der Sicherung der Anwesenheit des Beschuldigten in der Hauptverhandlung. Teilwei-
se wird dies sogar als einzig legitimer Zweck der Untersuchungshaft qualifiziert.”®’

Eine Ansicht in der Literatur’® méchte die Anwendung des §§ 112 ff. StPO - entgegen der
Rechtsprechung des BVerfG - auf die Zeit vor der rechtskréftigen Entscheidung begrenzt wis-
sen. Dieser Meinung zufolge kdnne die Untersuchungshaft allein die Sicherung des Erkennt-
nisverfahrens bezwecken. Schon aus begrifflichen Griinden soll einer Fluchtgefahr, die auf
der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe basiert, daher nicht mehr mit der Untersuchungshatft,
sondern allein mit der Vollstreckungshaft gemaR3 8§ 457 11 1 StPO begegnet werden. Dieser
Einwand ist zwar berechtigt, im Ergebnis aber wenig praktikabel und daher abzulehnen.

Wichtig ist vielmehr, dass § 112 Il Nr. 2 StPO - entgegen einiger Annahmen in der Recht-
sprechung®® - nicht allein auf eine hohe Straferwartung gestiitzt werden darf. Sollte dies der
Fall sein, konnten apokryphe, straftheoretische Erwéagungen der Strafverfolgungsorgane eine
Rolle spielen. Dass dies jedoch nicht den gesetzgeberischen Vorstellungen entspricht, zeigt
sich am HaftausschlieBungsgrund®’ der VerhaltnismaBigkeit (vgl. § 112 1 2 StPO). Er soll die

%3 vgl. dazu: OLG KéIn NJW 1961, 1880, 1881; Dahs in FS-Diinnebier, S. 234; Heghmanns/Scheffler-Meinen
IV Rn. 81; Munchhalffen/Gatzweiler Rn. 205; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 32, 32a; Abenhausen in Jung,
S. 171/172.

%4 \gl. dazu: Weigend in FS-Miiller, S. 745 (m. w. N.), 749.

%5 BVerfGE 19, 342, 349; 35, 185, 190 (vgl. auch: Fn. 6, 31).

%66 Weigend in FS-Milller, S. 740, 751/752; Geppert in Jura 1991, 269; Hassemer in StV 1984, 40, 42; Dreher
In MDR 1970, 967; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 24; ders., S. 92, 95; Seebode, S. 70.

7 \Weigend in FS-Miiller, S. 752.

%8 SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 5a-d; Weigend in FS-Miiller, S. 741; Wolter in ZStwW 1981, 453; Wenzel,
S. 141/142, 160/161; vgl. dazu auch: LR-Hilger Vor § 112 Rn. 3-5 (m. w. N.).

9 \/gl.: OLG Celle NJW 1950, 240; OLG Oldenburg StV 1983, 248; OLG Karlsruhe wistra 2005, 316, 317;
krit. dazu : Dahs HB Rn. 339; ders. in FS-Diinnebier 1982, S. 228-234; ders. in AnwBI 1983, 418 ff.;
Parigger in AnwBlI 1983, 423, 424/425; SK-StPO-Paeffgen § 112 Rn. 25, 25a; Minchhalffen/Gatzweiler
Rn. 188 ff.; Schlothauer/Weider Rn. 565 ff.; Herrmann Rn. 729 ff.; Heghmanns/Scheffler-Meinen 1V
Rn. 68; Wiesneth Rn. 154; LR-Hilger § 112 Rn. 39; Stuckenberg, S. 110.

0 vgl. z. B. Meyer-GoRner aaO. (Fn. 420).
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Rechtsanwender unter anderem zur genauen Erérterung der fir und gegen die Fluchtgefahr
sprechenden Tatsachen zwingen.>”* Stellt man also auf die vom Gesetzgeber vorgegebene
Zweckrichtung ab, lassen auch die Haftgriinde der Flucht und der Fluchtgefahr keine strafthe-

oretischen Erwagungen zu, sondern dienen allein der Anwesenheitssicherung.

5. Fazit

Die oben vorausgesetzte Trennung von repressivem materiellen Strafrecht und préventivem
formellen Strafrecht existiert zwar grundsatzlich. Eine scharfe Abgrenzung ist hier aber eben-
so wenig vorhanden wie beim repressiven Strafrecht und praventiven Polizei- und Ordnungs-
recht. Dies fiihrt insbesondere bei § 112a StPO zu einem Kompetenzwirrwarr®”?, das nur
schwer aufzuldsen ist.

Soweit die Haftgriinde der Verfahrens- und - folgt man dem BVerfG - auch der Vollstre-
ckungssicherung dienen, kdnnen vorweggenommene Strafzwecke ausgeschlossen werden. Da
die Haftgriinde der Flucht und der Fluchtgefahr (8 112 11 Nr. 1, 2 StPO) vornehmlich die An-
wesenheit des Beschuldigten in der Hauptverhandlung, aber auch die Mdglichkeit der Straf-
vollstreckung sichern sollen, ist dies bei ihnen zweifellos der Fall. Der Haftgrund der Verdun-
kelungsgefahr (8 112 Il Nr. 3 StPO) hingegen muss restriktiv gehandhabt werden, damit er
ausschlieBlich der Beweissicherung und somit dem straffreien Zweck der Verfahrenssiche-
rung dient.

Mit den umstrittenen, aber vom BVerfG anerkannten, praventiven Haftgrinden der Tat-
schwere (8§ 112 11l StPO) und der Wiederholungsgefahr (§ 112a StPO) geht der Gesetzgeber
jedoch uber den Zweck der Verfahrens- und Vollstreckungssicherung hinaus. Hier lassen sich
die materiell-rechtlichen, straftheoretischen Zwecke der negativen Spezial- und der positiven

Generalprévention erkennen.

V. Zusammenfassung und Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich bei der blofien Annahme des dringenden
Tatverdachts durch die Strafverfolgungsorgane zundchst um ein staatliches Internum, also
eine vorlaufige Rechtsauffassung ohne AuRen- und Diskriminierungswirkung handelt. Ge-
langt die Verdachtsannahme aber mit Anordnung, Vollstreckung und Vollzug des Haftbefehls
z. B. durch Pressemitteilungen der Staatsanwaltschaft, Beobachtungen der Nachbarn oder
Benachrichtigungen des Inhaftierten selbst in die Offentlichkeit, bewirkt sie eine sozialethi-

sche Missbilligung des als unschuldig geltenden Beschuldigten. Da die Offentlichkeit nicht

> v/gl.: Meyer-GoBner § 112 Rn. 24; Schlothauer/Weider Rn. 515 ff; Miichhalffen/Gatzweiler Rn. 157 ff.
2 Seebode, S. 75.
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zwischen Verdachts- und Schuldannahmen differenziert, entspricht bereits die im Haftbefehl
festgeschriebene, behdrdliche Verdachtsannahme einer Vorverurteilung. Wird der Haftbefehl
anschlieBend vollzogen und der Beschuldigte inhaftiert, steht die freiheitsentziehende Unter-
suchungshaft einer Vorstrafe gleich.

Bei einer griindlichen Auslegung nach der gesetzgeberischen Motivation lassen sich in den
Haftgriinden der Tatschwere (8 112 IIl StPO) und der Wiederholungsgefahr (§ 112a StPO)
vor allem die Zwecke der positiven General- und negativen Spezialprévention feststellen. Das
BVerfG hat diese moglicherweise ausschlaggebenden straftheoretischen Zielsetzungen aller-
dings gar nicht erst in Erwégung gezogen. Daher kann es am normativen Argument festhalten.
Die hiesigen Annahmen bleiben infolgedessen spekulativ, jedenfalls bis das BVerfG erneut
mit den 8§ 112 11, 112a StPO befasst wird. Hoffnung hierfur gibt es eventuell deshalb, weil
die restriktiv auszulegenden Haftgriinde seit den Entscheidungen von 1965 und 1972 einige
nicht ganz unbedeutende Erweiterungen erfahren haben.

Ob und inwiefern die aus den 8§ 112 ff. StPO resultierenden straftheoretischen Effekte vom

nichtverurteilten Birger hinzunehmen sind, muss im néchsten Kapitel geklart werden.
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Viertes Kapitel

Untersuchungshaft und Verfassungs- bzw. Menschenrechte

l. Die problematischen Wirkungen der Untersuchungshaft

Aufgrund des freiheitsentziehenden Charakters der Untersuchungshaft wurde im zweiten
Kapitel eine subjektiv-tatsdchliche Strafahnlichkeit der Untersuchungshaft festgestellt. Im
dritten Kapitel konnte mit der Betatigung der staatlich-internen dringenden Verdachtsannah-
me durch die Untersuchungshaft eine Externalisierung und infolgedessen eine gesellschaft-
lich-diskriminierende Wirkung, mithin eine sozialethische Missbilligung des Untersuchungs-
h&ftlings durch die Rechtsgemeinschaft, eruiert werden. Schon diese Wirkungen konnten die
Untersuchungshaft strafdhnlich erscheinen lassen. Fraglich ist daher, ob sie bei verfassungs-
und menschenrechtlicher Betrachtung ebenso ignoriert werden, wie die herausgearbeiteten,
straftheoretischen Wirkungen der 88 112 111, 112a StPO (vgl. Kap. 3 IV 1, 2), so dass eine

maogliche Strafédhnlichkeit auch hier spekulativ bleibt.

Il. Die Freiheitsentziehung

Schon im tatsachlichen Ubel des Freiheitsentzugs konnte die Untersuchungshaft einer Strafe
gleichen. Denn der als unschuldig geltende Beschuldigte, dem gegeniber ein nicht auBervoll-
zugsetzungsfahiger Haftbefehl (88 112 ff. StPO i. V. m. UVollzG BlIn) ergangen ist, befindet
sich ebenso in einer Haftanstalt wie der zu einer vollstreckbaren Freiheitsstrafe verurteilte
Strafgefangene (vgl. 88 80 ff. StGB i. V. m. StVollzG). Fraglich ist daher, ob schon der frei-
heitsentziehende Charakter, also die Tatsache, dass der nicht verurteilte Untersuchungshaft-
ling seine personliche Freiheit in gleicher Weise aufgeben muss wie der verurteilte Strafge-

fangene, die Untersuchungshaft zur Strafe machen kann.

1.  Verfassungsrechtliche Betrachtung

Verfassungsrechtlich betrachtet, &hneln sich Untersuchungshaft und Strafe schon dadurch,
dass sie den identischen Schutzbereich®”® der in den Art. 2 11 2, 104 GG garantierten personli-
chen Freiheit gleichermalien betreffen.

Die Freiheit der Person gilt gemal Art. 2 Il 2 GG als ,,unverletzlich*. Vom BVerfG wird
das nahezu an der Spitze der Verfassung stehende Grundrecht als ,,0bjektive Wertentschei-

dung“>’* bezeichnet, der ,unter den grundrechtlich verbiirgten Rechten ein besonderes Ge-

% Ppieroth/Schlink Rn. 440; Maunz-Diirig-Diirig Art. 104 Rn. 1.
™ BVerfGE 10, 302, 322.
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Wichtu575

zugemessen wird. Der Freiheit der Person kommt jedoch nicht nur aufgrund ihrer
Position in der Verfassung, sondern auch aufgrund ihrer Entstehungsgeschichte besondere
Bedeutung zu. SchlieBlich handelt es sich um eine der &ltesten Grundrechtsgewéhrleistungen
iiberhaupt, sozusagen um ein ,,Ur-Grundrecht“>’®. Ihr Schutzbereich lasst sich deshalb nur
historisch definieren. Auch heute noch wird die Freiheit der Person im Sinne der englischen
«wd77

»,Habeas Corpus Akte von 1679 ausgelegt und als korperliche Bewegungsfreiheit zum
Schutz gegen willkiirliche Festnahme®"® verstanden. Bei ,,Verhaftung, Festnahme und &hnli-
che[n] MaRnahmen des unmittelbaren Zwangs“>” soll staatliche Willkiir® ausgeschlossen
sein. Dies ergibt sich fur das BVerfG bereits aus dem ,,unldsbaren Zusammenhang* von Art.
2 11 2 und Art. 104 GG.**

Wird nun die Untersuchungshaft angeordnet oder eine Strafe verhéngt, handelt es sich beide
Male um Haft. Eingriffsqualitat hat die Haft als Ganzes: ihre normative Grundlage, jeder Ein-
zelakt der Verwaltungsbehdrden respektive Gerichte, ebenso wie die faktische Durchfiihrung
dieser Akte.”®? Durch sie wird die kérperliche Bewegungsfreiheit unmittelbar, final und inten-
tional beeintrachtigt. Bei Untersuchungshaft und Strafe liegt mithin ein klassischer Grund-
rechtseingriff>® in den Schutzbereich der Art. 2 11 2, 104 GG vor.

Art. 104 GG unterscheidet die Freiheitseingriffe nach ihrer Intensitat. Der besonders inten-
sive Grundrechtseingriff der Freiheitsentziehung unterliegt nach Art. 104 11-1VV GG strengeren
Voraussetzungen als die weniger gravierende Freiheitsbeschrankung des Art. 104 | GG. Erster
ist gegeben, wenn eine Person gegen oder ohne ihren Willen durch die 6ffentliche Gewalt an
einem eng umgrenzten Ort festgehalten wird, wodurch ,,die - tatsachlich und rechtlich an sich
gegebene - kérperliche Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgehoben“*® ist. Sieht
man bei Untersuchungshaft und Strafe nun von der Méglichkeit der Auervollzugsetzung des
Haftbefehls (vgl. § 116 StPO) bzw. der Strafaussetzung zur Bewahrung (vgl. 8§ 56 ff. StGB)
ab, ist auch dies gleichermaRen der Fall. Folglich handelt es sich sowohl bei der Untersu-
chungs- als auch bei der Strafhaft regelmaRig um den besonders intensiven Eingriff der Frei-

heitsentziehung. Dies andert sich auch dann nicht, wenn man mit der Mindermeinung®® zu-

5 BVerfGE 65, 317, 322; vgl. auch: 105, 239, 247; 109, 190, 239; 128, 326, 372.

76 Amelung in Jura 2005, 447, 448.

> pieroth/Schlink Rn. 441; Badura H 22; Stern StaatsR 111/2, S. 1201; Hantel in JuS 1990, 865.

" Sachs GR B 2 Rn. 113; Hantel in JuS 1990, 866; Stern StaatsR 111/2, S. 1791 betont den Schutz durch das
Gericht; Maunz-Dirig-Durig Art. 104 Rn. 2 sieht Willklrherrschaft des NS-Regimes als Ursache an.

% BVerfGE 105, 239, 247.

%80 Stern StaatsR 1V/1, S. 1070, 1087; Maunz-Diirig-Diirig Art. 104 Rn. 2; Montenbruck ZR 11 Rn. 10, 327.

81 BVerfGE 105, 239, 247; StV 2008, 25, 26; vgl. auch: Maunz-Dirig-Diirig Art. 104 Rn. 1.

2 g5achs GR B 2 Rn. 122; Pieroth/Schlink Rn. 445, 446.

% \/gl. dazu: BVerfGE 105, 279, 300; Kielmansegg in JuS 2009, 21.

%% BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198.

%5 \gl. dazu: Jarass/Pieroth Art. 104 Rn. 11; Hantel in JuS 1990, 869 ff.; Wenzel, S. 6.
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sétzlich die gewisse Mindestdauer der MaRnahme verlangt. Aus der Strafverfolgungsstatistik
von 2010 ergibt sich zwar, dass die Untersuchungshaft regelmaiig kirzer war als die erkannte
Strafe und in der Mehrzahl der Falle vor einem Monat endete.*®® Gleichwohl ist sie von den
bloR freiheitsbeschrankenden MalRnahmen, wie z. B. der Vorfiihrung nach § 230 II, 1. Alt.
StPO*, zu unterscheiden. Trotz der prinzipiellen zeitlichen Differenz sind Untersuchungshaft
und Strafe, genauer Strafhaft, bei verfassungsrechtlicher Betrachtung also gleichermaRen als
freiheitsentziehende MaRnahmen und damit als besonders intensive Eingriffe in das hochran-
gige Schutzgut der personlichen Freiheit zu qualifizieren.

Das hohe Gewicht der personlichen Freiheit und die besondere Intensitét des Eingriffs sind
wohl auch der Grund dafir, dass das BVerfG die obig bezeichnete subjektiv-tatsachliche Ver-
gleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafe nicht unberticksichtigt lasst. Besonders deut-
lich wird das Gericht in einer neueren Entscheidung zur Anrechnung. Hier ist es - wie bereits
einige Stimmen in der Literatur - davon ausgegangen, dass eine Nichtanrechnung den Be-
troffenen strafgleich benachteiligen kann:

,»,Hat ein Gericht eine zeitige Freiheitsstrafe verhangt, legitimiert das rechtskraftige Urteil hochstens bis

zum einmaligen Ablauf des ausgesprochenen Zeitraums den Eingriff in das Freiheitsgrundrecht des Be-
troffenen. Unterbleibt eine gebotene Anrechnung, wird das Urteil insoweit doppelt vollstreckt.*“*®

In der Entscheidung zu § 112 111 StPO hat das BVerfG®® die Untersuchungshaft sogar ex-
plizit als ,,Ubel“ bezeichnet und damit einen Begriff verwandt, der den Straftheorien zuzuord-
nen ist (vgl. Kap. 1 11 1) und somit strafende Konnotationen aufweist.

Blickt man aber auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe,
kann an der Vergleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafe nicht festgehalten werden
(vgl. Kap. 2 IV 2 b). Denn trotz ihres besonderen Werts und der Unverletzlichkeit sieht die
Verfassung in der personlichen Freiheit - anders als bei Art. 1 1 GG - die ,,Schranke*>*! des
formlichen Gesetzes“*®* vor (vgl. Art. 2 11 3, 104 | 1 GG). Ihr entsprechen die Regelungen
von Untersuchungshaft (§8 112 ff. StPO) und Strafe (vgl. 88§ 80 ff. StGB) noch gleicherma-
Ren. Das gilt auch fur die Anforderungen des qualifizierten Gesetzesvorbehalts in Art. 104 11-
IV GG. Somit stehen die Vorschriften zwar hinsichtlich der formellen VerfassungsméRigkeit

auf einer Stufe. Im Rahmen der materiellen VerfassungsmaRigkeit konnen sie jedoch nur in

%8 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Tab. 6.1; so im Ergebnis auch: Wenzel, S. 64 ff.; krit. hierzu aber:
Heinz, Kalmthout/Knapen/Morgenstern (Fn. 360).

7 Hantel in JuS 1990, 870; a. A. aber Maunz-Diirig-Diirig Art. 104 Rn. 12.

% BVerfG Beschl. v. 14.1.2005, Az.: 2 BvR 1825/03 Rn. 13 (vgl. bereits Fn. 222).

% BVerfGE 19, 342, 347 (vgl. Fn. 451).

% vgl. dazu: GK-Kunig Art. 1 Rn. 4; Ziegler in KritV 2004, 56.

L pieroth/Schlink Rn. 223.

%2 BVerfG StV 2008, 25, 26; vgl. dazu auch: Hantel in JuS 1990, 867; Stern StaatsR 1V/1, S. 1082/1083,
1105 ff.; Maunz-Dirig-Dirig Art. 104 Rn. 14.



109

unterschiedlicher Weise gerechtfertig werden. Wéhrend das in Art. 20 11l enthaltene Verhélt-
nismaRigkeitsprinzip®® als generelle ,Schranken-Schranke fiir legislatorische Freiheits-
Begrenzungen“>** bei der Untersuchungshaft stets zu einer Abwagung von individuellem
Eingriffs- (Art. 2 11 2, 104 GG) und kommunitaristischem Schutzgut (Art. 20 111 GG) zwingt,
geht bei der Strafe aufgrund der Zurechnung der strafbaren Handlung tiber das Schuldprinzip
(Art. 20 111, 2 1, 1 1 GG) das Allgemeininteresse ausnahmslos®® vor. Der Gesetzgeber kann
die Freiheitsentziehungen aus diesem Grund nur mit verschiedenen legitimen Zwecken recht-
fertigen; gemeint sind die Verfahrenssicherung und die sozialethische Missbilligung. Nur un-
ter der Pramisse des normativen Arguments macht schlie3lich auch die folgende Aussage des
BVerfG Sinn:
,Die Schwere des Eingriffs in die Rechtsstellung des Birgers ist kein geeignetes Kriterium fiir die Be-

stimmung des sachlichen Anwendungsbereichs des Art. 103 Abs. 2 GG. Dies ist kein Merkmal, das Strafe
kennzeichnet.* *®

Es kann also festgehalten werden, dass das BVerfG einerseits zwar die besondere Intensitét
des mit der Untersuchungshaft verbundenen Grundrechtseingriffs anerkennt, andererseits aber
davon ausgeht, dass die bloRe Freiheitsentziehung die Untersuchungshaft nicht zur Strafe ma-
chen kann. Deshalb spielt die subjektiv-tatsdchliche Strafahnlichkeit der Untersuchungshaft

bei verfassungsrechtlicher Betrachtung letztendlich keine Rolle.

2. Menschenrechtliche Betrachtung

Bei menschenrechtlicher Betrachtung konnte dies jedoch anders sein. Dem EGMR, der die
konventionsgerechte Gewahrleistung der Menschenrechte in Europa uUberwacht, steht es frei,
die strafprozessualen Garantien autonom auszulegen. Dies gilt auch flr den Begriff der ,,straf-
rechtliche[n] Anklage* (,,determination of a criminal charge* / ,,bien-fondé de toute accusa-
tion en matiére penale”) aus Art. 6 | 1 EMRK:

“The Court has on several occasions affirmed the principle that this concept is ‘autonomous’, within the
meaning of Article 6 § 1 of the Convention.”*"’

Der Gerichtshof zieht diesen Begriff zur Einordnung von Sanktionen heran. Daher kann er -

anders als das BVerfG - neben den rechtlichen auch auf die tatsdchlichen Wirkungen einer

% BVerfG aaO. (Fn. 1).

% SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 20.

% vgl. dazu: Frister, S. 28 ff., 37/38.

% BVerfGE 109, 133, 175; vgl. dazu auch: Meyer in FS-Trondle, S. 67/68, 69.

7 EGMR Urt. v. 12.7. 2001, Az.: 44759/98 Rn. 24 m. w. N. (Ferrazzini/l) [= NJW 2002, 3453 ff.]; vgl. dazu
auch: Satzger § 11 Rn. 59; IK-Vogler Art. 6 Rn. 191; Esser, S. 401 ff.; Jung in EUGRZ 1996, 372; ders.,
S. 9/10, 51/52, 53.
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staatlichen MaRnahme abstellen. Hierzu hat er ein Prifungsschema entwickelt, das nicht zu-
letzt dem Fairnessprinzip des Art. 6 | EMRK geschuldet ist.

Der nur schwer zu konkretisierende Anspruch auf ein faires Verfahren (,,fair trial*>%), steht
im Mittelpunkt aller Justizgrundrechte der EMRK. Nach standiger Rechtsprechung des
EGMR setzt er Waffengleichheit zwischen Ankl&ger und Angeklagtem voraus (,,equality of
arms*).>*® Dies hat zur Folge, dass der Gerichtshof jede Konventionsverletzung stets auch auf
ihre Relevanz fir das gesamte Verfahren priift, um am Ende festzustellen, ob der Nachteil
einer Partei von solcher Bedeutung ist, dass das Verfahren in seiner Gesamtheit als unfaires
qualifiziert werden muss. Im Fairnessprinzip manifestiert sich die Vorstellung des EGMR
vom Strafverfahren als kontradiktorisches Parteiverfahren®®
Vorbild. Der Anwendungsbereich des Art. 6 | EMRK st flr die ,,strafrechtliche Anklage*

deshalb stets eréffnet, wenn die fragliche MalRnahme als eine solche mit strafendem Charakter

nach anglo-amerikanischem

bewertet wird. Dann stellt die Konvention dem Betroffenen eine Vielzahl unterschiedlicher

Verfahrensgrundsatze und individueller Schutzrechte zur Seite (vgl. Art. 6 1, 11, 11l EMRK).
Von besonderem Interesse fur das dem Begriff der ,strafrechtlichen Anklage* (Art. 6 1 1

EGMR) zu Grunde liegende Strafverstandnis des EGMR sind die Aussagen, die der Gerichts-

hof im Fall Oztiirk gegen die Bundesrepublik Deutschland®®

602

gemacht hat. Sie bestétigen das
charakteristische, im Fall Engel gegen die Niederlande™ entwickelte, dreistufige Priifungs-
schema zur ,strafrechtlichen Anklage®, das dem Spannungsverhéltnis zwischen positivem
Recht und tatsachlicher Wirkung einer Sanktion durch Flexibilitat Rechnung tragt.

Auf der ersten Stufe nimmt der StraRburger Gerichtshof eine formalrechtliche Einordnung
vor. Dabei stellt er darauf ab, ob es sich bei der fraglichen Vorschrift nach positivem, inner-
staatlichem Recht um eine solche des Strafrechts (,,criminal law*) handelt.

,» T he first matter to be ascertained is whether or not the text defining the offence in issue belongs, accord-

ing to the legal system of the respondent State, to criminal law; [...].“®%

u)604

Da die formalrechtliche Einordnung nur relativen Wert hat (,,relative value , pruft der

EGMR auf der zweiten Stufe, ob sich die streitige Norm nach Tatbestand und Rechtsfolge als

% Weigend in StV 2000, 384; Satzger § 11 Rn. 57 ff.; SK-StPO-Paeffgen Art. 6 Rn. 70 ff.; Grabenwarter § 24
Rn. 60 ff.

% EGMR Urt. v. 12.7.2007, Az.: 74613/01, Rn. 82 m. w. N. (Jorgic/D).

600 SK-StPO-Paeffgen Art. 6 Rn. 71; Esser, S. 406 ff.

1 EGMR Urt. v. 21.2.1984, Az.: 8544/79, Rn. 46 ff. [= EUGRZ 1985, 62 ff.; Serie A, Bd. 73.] (Oztiirk/D); vgl.
dazu auch: Jung, S. 49 ff.

802 EGMR Urt. v. 8.6.1976, Az.: 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Rn. 82 ff. [= Serie A, Bd. 22,
S. 34/35] (Engel/NL).

8% EGMR aa0. Rn. 50 (Oztiirk/D); vgl. auch EGMR aaO. Rn. 82 (Engel/NL).

84 EGMR aaO. Rn. 52 (Oztiirk/D); EGMR aa0. Rn. 82 (Engel/NL).
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Straftat bezeichnen lasst und ob diesbeziglich normativer Konsens in den Mitgliedstaaten

besteht (,,the very nature of offence®):

., The second criterion stated above - the very nature of the offence, considered also in relation to the na-
ture of the corresponding penalty - represents a factor of appreciation of greater weight.®®

Auf der dritten Stufe beurteilt der EGMR letztlich die Wirkungen der konkreten Sanktion,

um sie bei besonderer Schwere (,,degree of severity of the penalty*) den Strafen zuzuordnen:

»However, supervision by the Court does not stop there. Such supervision would generally prove to be il-
lusory if it did not also take into consideration the degree of severity of the penalty that the person con-
cerned risks incurring. In a society subscribing to the rule of law, there belong to the ‘criminal’ sphere
deprivations of liberty liable to be imposed as a punishment, except those which by their nature, duration
or manner of execution cannot be appreciably detrimental. The seriousness of what is at stake, the tradi-
tions of the Contracting States and the importance attached by the Convention to respect for the physical
liberty of the person all require that this should be so [...].“%%

Diese autonome Vorgehensweise filhrt im Ergebnis dazu, dass der EGMR die im Fall Oz-
tirk verhangte GeldbuRe (8 17 OWIiG i. V. m. § 24 StVG, 88 1 1I, 49 | Nr. 1 StVO) - im Ge-
gensatz zu BVerfG und BGH® - als MaRnahmen mit punitivem Charakter qualifiziert. Ar-
gumentiert wird damit, dass die Geldbul3e repressive und préventive Zwecke verwirkliche,
was wiederum schwerwiegende Ruckwirkungen auf die Lage des Betroffenen verspreche:

»Nonetheless, the Court would firstly note that, according to the ordinary meaning of the terms, there
generally come within the ambit of the criminal law offences that make their perpetrator liable to penal-
ties intended, inter alia, to be deterrent and usually consisting of fines and of measures depriving the per-
son of his liberty. [...] Whilst the latter penalty appears less burdensome in some respects than Geldstra-
fen, it has nonetheless retained a punitive character, which is the customary distinguishing feature of
criminal penalties.“®%

Anhnlich ist es im Fall Engel. Da der Gerichtshof die physische Freiheit des Einzelnen

%9 ordnet er

(,,respect for the physical liberty of the person*) als besonders hohes Gut einstuft,
die militarische Disziplinarmaliname des Arrests, jedenfalls bei einer Dauer von drei oder vier
Monaten (,,three or four months' committal*“), dem Strafrecht zu:

,On the other hand, the ‘charges’ against Mr. de Wit, Mr. Dona and Mr. Schul did indeed come within

the “criminal’ sphere since their aim was the imposition of serious punishments involving deprivation of
liberty [...].”%*°

5 EGMR aa0. Rn. 52 (Oztiirk/D); EGMR aa0. Rn. 82 (Engel/NL).

8% EGMR aaO. Rn. 82 (Engel/NL); vgl. auch: EGMR aaO. Rn. 50, 53 (Oztiirk/D).

7 BVerfGE 27, 18, 33; BGHSt 11, 263, 264; vgl. dazu: Roxin StR AT | § 2 Rn. 130-133.
%% EGMR aaO. Rn. 53 (Oztiirk/D).

% EGMR aaO. Rn. 82 (Engel/NL).

610 EGMR aaO. Rn. 85 (Engel/NL); a. A. aber: Roxin StR AT | § 2 Rn. 134-137.
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Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht iberzeugend, wohl aber pragmatisch, dass der
EGMR bei der Untersuchungshaft (,,detention on remand*“ oder ,,pre-trial detention*) anders
vorgeht.%™ Trotz des mit ihr verbundenen intensiven Eingriffs in die Freiheitssphare des Be-
schuldigten sieht der Gerichtshof bei der Untersuchungshaft - aufgrund ihres vorlaufigen Cha-
rakters (,,interim orders®) - regelmaRig von einer Subsumtion unter die ,strafrechtliche An-
klage“ des Art. 6 | 1 EMRK ab.®*? Dem in Art. 7 EMRK enthaltenen Begriff der ,,Strafe”
durfte die Untersuchungshaft insofern erst recht nicht unterfallen, da die Schwere der Mal3-
nahme hier nicht entscheidend ist (,,The severity of the measure is not, however, in itself de-
cisive, since, for instance, many non-penal measures of a preventive nature may have a sub-
stantial impact on the person concerned“).*® Uberdies ist die Untersuchungshaft - wie er-
wéhnt (vgl. Kap. 31V 2 a, b bb) - in Art. 51 2 lit. ¢), Il EMRK geregelt, so dass schon kein
Raum fur eine Qualifikation nach Art. 6 | 1 EMRK oder Art. 7 EMRK besteht. Der freiheits-
entziehende Charakter der Untersuchungshaft begriindet somit auch fir den EGMR keine
Straféhnlichkeit.

3. Fazit

Wegen des regelmaRig mit der Untersuchungshaft verbundenen intensiven Freiheitseingriffs
lasst sich weder aus verfassungsrechtlicher noch aus menschenrechtlicher Sicht auf einen
Strafcharakter schlielen. Die subjektiv-tatsdchliche Strafahnlichkeit der Untersuchungshaft

bleibt also (vorerst) unberiicksichtigt.

I11. Die 6ffentliche Diskriminierung

Fraglich ist jedoch, ob die gesellschaftliche Diskriminierung, die aus der Externalisierung
der staatlich-internen Verdachtsannahme folgt (vgl. Kap. 3 11 4), der Untersuchungshaft einen
strafenden Charakter verleiht. Dies konnte dann der Fall sein, wenn hierin ein VerstoR3 gegen

die Unschuldsvermutung zu sehen waére.

1.  Verfassungsrechtliche Betrachtung

Die von der Untersuchungshaft ausgehende Diskriminierungswirkung lasst sich zwar prob-
lemlos unter die von der Unschuldsvermutung verbotenen Wirkungen subsumieren. Denn im
Ergebnis stellt das BVerfG bei der Unschuldsvermutung wohl auf ein Verbot strafgleicher

oder jedenfalls strafahnlicher Sanktionen ohne oder vor gesetzlichem Beweis der Schuld ab.

1 v/gl. dazu: EGMR Urt. v. 27.6.1968, Az.: 1936/63 Rn. 23, 24 (Neumeister/A); Urt. v.15.11.2005,

Az.: 67175/01 Rn. 47, 48 (Reinprecht/A); eher krit.: IK-Kiihne Art. 6 Rn. 420.
612 \/gl. dazu: EGMR Entsch. v. 18.9.2006, Az.: 26315/03 (Dogmoch/D) m. w. N. [= EuGRZ 2007, 170 ff.].
613 EGMR Urt. v. 17.12.2009, Az.: 19359/04 Rn. 120 (M./D) m. w. N.
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Dies ergibt sich insbesondere aus der die Auswirkungen der Unschuldsvermutung auf Einstel-
lungs- und Kostenentscheidungen (88 383 Il, 471 11l Nr. 2 StPO) betreffenden Entscheidung
vom 26.03.1987%**. Hier wurden - ausgehend von den drei vorhergehenden Entscheidungen
zur Unschuldsvermutung®®® - zwei Formulierungen entwickelt, die das BVerfG seither regel-
méRig verwendet. Die erste Formulierung, die auch als ,,allgemeines Verbot nicht rechtskraf-
tig bewiesener AuBerungen zur Schuld“®*® bezeichnet wird, lautet:

,Die Unschuldsvermutung erzwingt so ein prozeBordnungsgemaRes Verfahren zum Beweis des Gegen-

teils, bevor wegen eines Tatvorwurfs Entscheidungen getroffen werden, die die Feststellung der Schuld

erfordern. Sie schiitzt den Beschuldigten auch vor Nachteilen, die Schuldspruch oder Strafe gleichkom-
men, denen aber kein rechtsstaatliches Verfahren zur Schuldfeststellung vorausgegangen ist.“®*’

Die zweite Aussage begrenzt die zeitliche Geltung der Unschuldsvermutung tber das ,,ver-

«618

fahrensbezogene[s] Verbot nicht schuldgetragener Strafen*®™ auf die erstinstanzliche Schuld-

spruchreife:
»Nach allem verbietet die Unschuldsvermutung zum einen, im konkreten Strafverfahren ohne gesetzli-
chen, prozeRordnungsgemafen - nicht notwendiger Weise rechtskraftigen - Schuldnachweis Malinahmen

gegen den Beschuldigten zu verhéngen, die in ihrer Wirkung einer Strafe gleichkommen und ihn verfah-
rensbezogen als schuldig behandeln [...].“®*

Das in BVerfGE 82, 106, 117 ausdriicklich bezeichnete Verbot der ,strafdhnlichen Sankti-
on*, das den Schutz vor strafgleichen Nachteilen oder Wirkungen verschaffen soll, geht also
aus beiden Zitaten gleichermalien hervor.

Trotz dieser auf den ersten Blick konkret anmutenden Formulierungen ist die Bedeutung der
Unschuldsvermutung bis heute wenig geklart®®. Die Rechtsprechung des BVerfG hierzu wird

“621 und ,,nicht prazise“®? kritisiert. Dies lasst sich im Hinblick auf die die Un-

als ,,vorsichtig
tersuchungshaft betreffenden Entscheidungen nur bestatigen. Zwar betont das Gericht in stan-
diger Rechtsprechung, dass die Unschuldsvermutung fir den Untersuchungsgefangenen strei-

te.®?® Beispiele fiir ihre konkrete Wirkung finden sich jedoch nicht. So hat das BVerfG die

o4 BVerfGE 74, 358 ff.

81> BVerfGE 19, 342, 347 (Untersuchungshaft bei Tatschwere); 22, 254, 265 (Kostenauferlegung bei
Freispruch); 35, 311, 320 (Anhalten eines Briefes mit beleidigendem Inhalts).

816 Seher in ZStW 2006, 113.

617 BVerfGE 74, 358, 371; vgl. auch: BVerfGE 82, 106, 114/115; 110, 1, 22/23; NStZ 2004, 514, 515.

618 Seher in ZStwW 2006, 112.

619 BVerfGE 74, 358, 371; vgl. auch: 82, 106, 117; BVerfGE; 110, 1, 22/23.

620 Schulz in GA 2001, 227; Geppert in Jura 1993, 161; Roxin/Schiinemann § 11 Rn. 2; vgl. auch: Stuckenberg,
S. 4; ders. in ZStW 1999, 422; ders. in GA 2001, 585; ders. in StV 2007, 657; Schulz in GA 2001, 226;
Frister in Jura 1988, 357; Meyer in FS-Trondle, S. 61, 74; Kuhl UV, S. 9; Demko in HRRS 7/2007, 286 ff.,
292; Mrozynski in JZ 1978, 256; SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 21; Seher in ZStwW 2006, 102, 104.

821 stuckenberg in ZStW 1999, 428.

%22 Lindner in AGR 2008, 242.

623 Val. z. B.: BVerfGE 19, 342, 347; 20, 45, 49; 20, 144, 147; 35, 311, 320; StV 2000, 322, 323; NStZ 2004,
514, 515.
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Unschuldsvermutung in den Entscheidungen zum Haftgrund der Tatschwere®®, zum Anhalten

eines Briefes®®

oder zur nachteiligen Entlohnung der Arbeit des Untersuchungshéftlings ge-
geniiber dem Strafgefangenen®® explizit erwahnt. \on einer Beeintrachtigung hat es aller-
dings nicht gesprochen. In den Fallen der berlangen Verfahrensdauer wird dies besonders
deutlich. Dort heil3t es, dass es nach rechtsstaatlichen Grundsatzen schon im Hinblick auf die
Unschuldsvermutung nur in besonderen Ausnahmeféllen denkbar sei, einen Beschuldigten
tiber mehrere Jahre hinweg unter dem Druck vollzogener Untersuchungshaft®*’ oder eines

ausgesetzten Haftbefehls®?®

zu lassen. Am Ende wird wegen einer fehlerhaften Abwéagung
aber stets eine Verletzung des Grundrechts aus Art. 2 11 2 GG bejaht. Die Unschuldsvermu-
tung wird nicht mehr erwahnt. Es bleibt daher unklar, wovor das Verbot der ,,strafdhnlichen

Sanktion* den Untersuchungsgefangenen im konkreten Fall schiitzen soll.

a) Kodifikation und Grundrechtscharakter

Das Verstandnis der Strafahnlichkeit hangt entscheidend davon ab, ob man der Unschulds-

vermutung, der vom BVerfG in standiger Rechtsprechung®®

Verfassungsrang zugesprochen
wird, eine grundrechtliche Dimension zuschreibt oder sie lediglich tber das Rechtsstaatprin-
zip (Art. 20 111 GG) bestimmt.

Das BVerfG selbst hat zur verfassungsrechtlichen Ableitung der Unschuldsvermutung auf
verschiedene Normen abgestellt. Der Schwerpunkt liegt wohl beim Rechtsstaatsprinzip (Art.
20 111 GG).*® Seit der Entscheidung zu den Auswirkungen der Unschuldsvermutung auf Ein-

stellungs- und Kostenentscheidungen vom 26.03.1987°%

, in der das BVerfG eine Verletzung
der Unschuldsvermutung wegen tatgerichtlicher Schuldfeststellungen bejaht, hat es bei der
Herleitung der Unschuldsvermutung - neben Art. 20 Il GG - ofter auch Grundrechte heran-
gezogen. Ausdriicklich erwahnt werden das ,Gebot der Menschenwiirde“®*?, der Schuld-
grundsatz des materiellen Strafrechts® und Art. 2 1 GG®*. Auch von einem ,,Grundrechts-

verstoR gegen die Unschuldsvermutung“®® ist die Rede.

624 BVerfGE 19, 342, 347 (vgl. Fn. 451).

25 BVerfGE 35, 311, 320.

626 BVerfG NStZ 2004, 514, 515.

627 BVerfG StV 2000, 322, 323; StV2005, 220, 224; StV 2009, 479, 480.

628 BVerfGE 53, 152, 162.

629 BVerfGE 74, 358, 370; 82, 106, 114; Urt. v. 5.5.2001, Az.: 2 BVR 413/00, Rn. 13; StV 2008, 368, 369.

%0 BVerfGE 19, 342, 347; 25, 327, 331; 53, 152, 162; 74, 358, 370; 82, 106, 115; 110, 1, 22; StV 2005, 220,
224; StV 2008, 368; vgl. auch: Maunz-Dirig-Grzeszick Art. 20 VII Rn. 148; Grabenwarter § 24 Rn. 120.

%31 BVerfGE 74, 358 ff. (vgl. Fn. 614).

832 \gl. BVerfGE 74, 358, 371; ebenso auch BGHSt 14, 358, 364.

833 vgl. z. B.: BVerfGE 74, 358, 371; 82, 104, 114 f.

834 BVerfGE 74, 358, 369; 82, 106, 114; StV 2008, 368, 369.

635 BVerfG Urt. v. 5.5.2001, Az.: 2 BVR 413/00, Rn. 12, 14; vgl. auch NJW 1992, 2011.
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Die Undeutlichkeit bei der Klassifikation riihrt in erster Linie vermutlich daher, dass eine
ausdruckliche Kodifikation der Unschuldsvermutung im GG nicht existiert. In einigen Lan-
desverfassungen wurde die Unschuldsvermutung zwar geregelt (vgl. Art. 9 11 VvB, Art. 53 Il
BbgVerf, Art. 6 11l LVHB, Art. 20 1l 1 HessVerf, Art. 6 IV 2 RhPVerf, Art. 14 Il SVerf).
Auch ist sie dort fast ausnahmslos im Abschnitt Uber die Grundrechte und Grundpflichten zu
finden. Wegen ihrer territorialen Gebundenheit und Unterschiedlichkeit im Umgang mit dem
Beschuldigten bieten die Landesverfassungen jedoch fiir das bundesrechtliche Rechtsinstitut
der Untersuchungshaft und seine Wirkungen allenfalls eine grobe Orientierung.

Weiterhin setzen einige Vorschriften der StPO die Unschuldsvermutung voraus (vgl. z. B.
88 136 11, 136a, 160 11, 170 Il 1, 244, 261, 267 StPO); diese Regelungen verraten aber nichts
dartiber, wie die Unschuldsvermutung zu verstehen ist. Zudem handelt es sich bei der StPO
um niederrangiges Recht, das schon deshalb nichts zum Verstdndnis der mit VVerfassungsrang
ausgestatteten Unschuldsvermutung beitragen kann.

Das gleiche misste fir Art. 6 11 EMRK gelten. Die EMRK wurde als volkerrechtlicher Ver-
trag®® am 04.11.1950 von den Mitgliedern des Europarats in Rom in englischer und franzosi-
scher Sprache geschlossen (vgl. Art. 59 a. E. EMRK). Die Bundesrepublik transformierte ihn
im Zuge der Ratifizierung durch Gesetz in deutsches Recht (vgl. Art. 59 | 2 GG). Infolgedes-
sen gilt die EMRK zwar seit dem 05.12.1952 in der Bundesrepublik, jedoch nur in der Form
des einfachen Bundesrechts®®’. Seit der Entscheidung des BVerfG vom 26.03.1987 sollen
»Inhalt und Entwicklungsstand der Europdischen Menschenrechtskonvention* aber auch ,,bei
der Auslegung des Grundgesetzes* beachtet werden.®® Art. 6 11 EMRK kann folglich fiir das
verfassungsrechtliche Verstandnis der Unschuldsvermutung herangezogen werden.

GemaR Art. 6 Il EMRK gilt ,,[j]Jede Person, die einer Straftat angeklagt ist, [...] bis zum
gesetzlichen Beweis ihrer Schuld als unschuldig®. In den Originalsprachen des Vertragestex-
tes ist dies folgendermalien formuliert:

“Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to
law.“

“Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été lé-
galement établie.”

8% satzger § 11 Rn. 7; Weigend in StV 2000, 384.

87 BGBI. Il, 685; Laue in Jura 2005, 89/99; Kiihne Rn. 29; Weigend in StV 2000, 384, 386/387; vgl. BVerfGE
10, 271, 274; 64, 135, 157: lehnt Konventionsverletzung als Beschwerdegegenstand ab; vgl. dazu: Limbach
in EUGRZ 2000, 417, 418; a. A.: Pache in EuR 2004, 393, 394.

6% BVerfGE 74, 358, 370; 111, 307, 315 ff. (Gérgiilii) [= NJW 2004, 3407, 3409/3410]; vgl.: BVerfGE 82,
106, 120; 128, 326, 366 ff.; Weigend in StV 2000, 384; ausfuhrlich dazu: Seher in ZStwW 2006, 128 ff.
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Ob die Unschuldsvermutung Grundrechtscharakter besitzt, geht also auch hieraus nicht her-

vor, sondern hangt vielmehr davon ab, wie man den Begriff der Unschuld versteht.

aa) Extensive Ansichten

Fur eine grundrechtliche Dimension der Unschuldsvermutung konnte eine &ltere literarische
Mindermeinung sprechen. So sieht z. B. Marxen®* in der Unschuldsvermutung ein ,,iibergrei-
fendes, fir die neuzeitliche Form des Zusammenlebens konstitutives Rechtsprinzip®, das im
Zusammenhang mit einem ,,allgemeinverbindliche[n] Verfahren* den Rechtsfrieden garantie-
re. Die ,,ordnungsgeméle Durchfiihrung eines Verfahrens® wird fur ihn daher zur ,,Existenz-
bedingung der Straftat“.°*° In ahnlicher Weise ist auch die Meinung, nach der die Unschulds-

“641 sichere, zu verste-

vermutung die ,,ExKlusivitat der verfahrensméaRigen Schuldfeststellung
hen. In beiden Fallen wird Art. 6 1l EMRK wortlich genommen. Dies fuhrt dazu, dass die
vermutete Unschuld zugunsten des Beschuldigten, solange als existent angenommen werden
muss, bis ihm von einem zustandigen Gericht in einem ordnungsgemaBen Verfahren durch
rechtskraftiges Urteil die Schuld nachgewiesen wurde. Paeffgen, der in der Unschuldsvermu-

“642 sieht, deren Wirkung einer auflosenden Bedingung®®® un-

tung eine ,,Bonitatsvermutung
tersteht, bringt dies in seinen ,,Voriberlegungen zu einer Dogmatik des Untersuchungshaft-
Rechts* auf den Punkt:

»Die Vermutungswirkung ist [...] auflésend bedingt - durch die Rechtskraft eines verurteilenden Er-

kenntnisses. Denn erst zu diesem Zeitpunkt steht mit - relativer - Sicherheit die Verbindlichkeit der Ent-
scheidung - und damit ihre juristische Richtigkeit und MaRgeblichkeit - fest.“®*

Relativiert wird diese Aussage jedoch dadurch, dass die Vermutung der Unschuld ab dem
»Zeitpunkt, in dem das Gericht in die Urteilsberatung eintritt”, nur in abgemilderter Form
gelten konne.*” Die Unschuldsvermutung sei aber keine ,,Beweislastregel“, sondern eine
»Praesumtion eigener Art“, die den Biirger schiitze, indem sie den staatlichen Leviathan als
wirklichkeitsgestaltende Rechtsregel bandige.®*

Im Ergebnis begrinden die Anhédnger dieser Ansicht die Unschuldsvermutung fast aus-

schlieBlich mit der Menschenwiirde (Art. 1 1 GG) und dem durch sie verbiirgten Achtungsan-

839 Marxen in GA 1980, 373.

%0 Marxen in GA 1980, 375.

841 Ostendorf in StV 1990, 232; Vogler in FS-Kleinkecht, S. 436, 438: ders. in FS-Trondle, S. 438; ders.
in NStZ 1987, 129; vgl. auch: Haberstroh in NStZ 1984, 292; Mrozynski in JZ 1979, 256 f.; IK-Kiihne
Art. 6 Rn. 437/438.

842 paeffgen, S. 47, 49.

83 paeffgen, S. 50.

844 paeffgen, S. 50; vgl. auch: ders. SK-StPO Art. 6 Rn. 182.

645 paeffgen, S. 51.

846 paeffgen, S. 52/53; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 26; eher zuriickhaltend: Kaiser in FS-Eser, S. 1358.
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spruch des Beschuldigten.®*’ Teilweise werden auch das Schuldprinzip®® und das allgemeine

Personlichkeitsrecht®*®

herangezogen.

Legt man den vom BVerfG genutzten Begriff der Strafdhnlichkeit nun im Sinne dieser ex-
tensiven Ansicht aus, ware - wegen der Verpflichtung zur Annahme der realen Unschuld -
allerdings nicht nur die festgestellte 6ffentliche Diskriminierung des Untersuchungshaftlings,
sondern jegliche Verdachts- und Schuldzuschreibung vor der rechtskréftigen Verurteilung
verfassungsrechtlich verboten. Zu dem Problem, dass gerade die angenommene sozialethische
Missbilligung des Untersuchungshéftlings nicht vollends vom Gesetzgeber oder Rechtsan-

wender zu steuern ist (vgl. Kap. 3 11 3), kommt diese Meinung mithin gar nicht erst.

bb) Restriktive Ansichten

Von den Vertretern der restriktiven Ansicht wird bemangelt, dass mit der vorstehenden, sehr

650
f

weiten Meinung ein konstitutiver Strafbegriff>>" einhergehe. Demzufolge kdnne eine Straftat

Uberhaupt erst nach prozessordungsgemaRer, rechtskréftiger Verurteilung entstehen. Es seien

daher nicht nur praventive MaBnahmen, wie die Untersuchungshaft, ausgeschlossen.®®* In

€652

letzter Konsequenz mussten sogar alle ,,strafrechtlichen Akten zuzuklappen“>© und ,,alle Ver-

fahren einzustellen“®3

sein, da bereits die Annahme des Anfangsverdachts (vgl. § 152 Il
StPO) verboten wadre. Eine so zu verstehende ,,Pflicht zur Unschuldsvermutung®, bei der kein
Strafverfahren mehr gefiihrt werden konnte, sei ein ,,Un-Sinn“.*** Die Anhanger der restrikti-
ven Ansichten stellen deshalb nicht (direkt) auf eine grundrechtliche Basis ab.

So ist beispielsweise Frister in seiner Dissertation ,,Schuldprinzip, Verbot der Verdachts-
strafe und Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts* von 1988, in
der er die ,,Unschuldsvermutung als verfahrensmaBige[r] Sicherung des Schuldprinzips“®>
begreift, sogar zu dem Ergebnis gekommen, dass schon dem Schuldprinzip keine bestimmten
Grundrechte zugrunde liegen konnten. Zwar versteht er die Strafe - wie das BVerfG (vgl.
Kap. 1 1 1) - als ,,staatliche[n] Eingriff in die Rechtsgditer einer Person, der mit der Intention

der Ubelszufiigung aufgrund eines vergangenen Verhaltens vorgenommen wird“®*®. Das die

847 Marxen in GA 1980, 372; Haberstroh in NStZ 1984, 289, 290/291; Vogler in FS-Kleinknecht, S. 436;
Paeffgen, S. 46 ff., 52, 64 ff., 68; ders. SK-StPO Vor § 112 Rn. 22; so im Ergebniswohl auch: Schulz in GA
2001, 226 ff., 234, 239; Montenbruck Idpr, S. 73/74; a. A. wohl aber ders. ZR 1l Rn. 415.

88 \/ogler in FS-Kleinknecht, S. 436; Paeffgen, S. 68.

849 Haberstroh in NStZ 1984, 291; vgl. auch Marxen in GA 1980, 379.

80 stuckenberg in ZStW 1999, 426; ders. in StV 2007, 658; vgl. auch: Frister in Jura 1988, 359.

81 \/gl. dazu: Frister, S. 88; ders. in Jura 1988, 359; Geppert in Jura 1993, 161.

82 Geppert in Jura 1993, 161.

%3 Bohnert, S. 245.

84 Bohnert, S. 243; vgl. auch: Forschner in Brandt, S. 380; Stuckenberg in ZStwW 1999; 446, 457; ders., S. 534.

855 Frister, S. 89; ders. in Jura 1988, 359/360.

86 Frister, S. 29 ff.
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Strafe rechtfertigende Schuldprinzip begriindet er jedoch nicht mit den Art. 11, 2 1, 20 111 GG.
Stattdessen zieht er hierzu die allgemeine Dogmatik der Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen heran.®®” Demnach tiberwiege das offentliche Interesse an der Bestrafung die Rechts-
guter des Einzelnen bereits wegen des Grundsatzes ,,Keine Strafe ohne Schuld* a priori. Ver-
antwortlich hierfiir seien ,,vom Verfassungsgeber vorgefundene Zurechnungsprinzipien“®*®,
Sie beinhalten fur Frister nichts anderes als die ,,historisch Gberkommene Wertentscheidung,
dal? es einer besonderen Legitimation dafiir bedarf, den einzelnen zur Verfolgung dieses [6f-

fentlichen] Interesses in Anspruch zu nehmen“.®*® Unter Ablehnung absoluter®®

661

und spezial-
praventiver>"" Strafzwecke wird das Offentliche Interesse an der Bestrafung dann schnell ge-
neralpraventiv erklart: Gefahren, ,,die sich aus der Rechtsverletzung flr die Anerkennung und
Beachtung der verletzten Norm durch die Allgemeinheit ergeben®, sollen abgewehrt werden
(kurz: Abwehr von ,,Gefahren fiir die Normakzeptanz*).%®? Folglich ist die als ,,verfahrensma-
663

Rige Sicherung des Schuldprinzips*™ verstandene Unschuldsvermutung, die allein eine Ein-

1,%%* nicht in

griffsbeschrankung zugunsten des nicht rechtskraftig Verurteilten bewirken sol
der Lage dazu, schon eine bestimmte Art von Eingriffen zu verbieten. Wie beim Schuldprin-
zip knupft Frister auch hier erst an die Ebene der Rechtfertigung an:

,»Die Inanspruchnahme eines nicht rechtskraftig Verurteilten darf nicht mit der Zurechnung von Gefahren
fir die Normakzeptanz gerechtfertigt werden,“*

In letzter Konsequenz fiihrt dies zu dem ,,befremdlichen Ergebnis“®®® dass § 112 Il Nr. 3
StPO entweder aufzugeben oder auf Nichtverddchtige auszudehnen sei. In der Anrechnung
der Untersuchungshaft (8 51 StGB), bei der ausnahmsweise - trotz rechtskraftiger Verurtei-
lung - eine Entschadigung erfolge, sieht Frister hingegen kein Problem.®®” Selbst wenn die
Untersuchungshaft nach der Verurteilung mit Gefahren fur die Normakzeptanz gerechtfertigt
werde, verletze dies die Unschuldsvermutung nicht. Schlieflich sei die Schuld des Betroffe-
nen zu diesem Zeitpunkt bereits bewiesen und die Unschuldsvermutung wirke nicht zurick.

Das Schuldprinzip kénne im Falle einer Verurteilung gar nicht mehr betroffen sein.

87 Frister, S. 30.

%8 Frister, S. 36.

89 Frister in Jura 1988, 360.

60 Frister, S. 14/15, 35.

81 Frister, S. 34/35.

82 Frister, S. 35.

863 Frister, S. 89; ders. in Jura 1988, 359.
84 Frister, S. 86; ders. in Jura 1988, 359.
5 Frister, S. 92.

86 Frister, 120; vgl. auch Volk in ZStW 1992, 842 (vgl. dazu bereits Fn. 561).
87 Frister, S. 127 ff.
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Auch Stuckenberg spricht der Unschuldsvermutung eine grundrechtliche Fundierung ab.
Verstanden als ,,Verbot der Desavouierung des Verfahrens®, sei sie am besten auf eine ,,Ver-
besonderung des Rechtsstaatsprinzips in das Gebot des fairen Verfahrens“ zuriickzufiihren.®®
Nach der Struktur gesetzlicher Vermutungen kdnne das Vermutungsobjekt nicht an der mate-
rialen oder realen Unschuld ausgerichtet sein.®® Die Unschuldsvermutung sei keine logische
Aussage, sondern eine ,,normative Setzung“®’® mit ,,kontrafaktische[r] Wirkung“®"*. Allein die
tautologische Annahme der formellen Unschuld kénne deshalb das Vermutungsobjekt wider-
spruchsfrei konkretisieren. Sie besagt, dass ,,bis zur verfahrensmaRigen Feststellung der
Schuld jedermann als jemand zu behandeln ist, dessen Schuld noch nicht verfahrensmaiig
festgestellt ist“®”%. Wegen ihres fehlenden materiellen Inhalts wird die rechtliche Vermutung
der Unschuld von Stuckenberg letztendlich - wie schon von Frister - als ,,Sicherung des
Schuldprinzips* verstanden.®”® Stuckenberg kniipft jedoch nicht an das Verbot einer bestimm-
ten Rechtfertigung von Eingriffen, sondern an den Gegenbeweis®™* an. Damit dieser erbracht
werden kann, setze die Unschuldsvermutung stets einen ,,geordneten Entscheidungsfindungs-
vorgang“ voraus.®”® SchlieRlich komme es bei einem modernen, ,,in der wahrheitsdefiniten
Aussage des Ergebnisses der Beweisaufnahme* gipfelnden Verfahren nicht allein auf das tat-
sdchliche Ereignis der Straftat (materielle oder reale Schuld), sondern auch auf davon unab-
hangige Vorschriften, wie z. B die Beweisverwertungsverbote, die die formelle Schuld betref-
fen, an.”® Im Ergebnis bleibt es also bei der freien richterlichen Beweiswiirdigung des § 261
StPO, der zur Verurteilung die zweifelsfreie Uberzeugung des Richters®”’ gentigen lasst. Die
Funktion der Unschuldsvermutung wird von Stuckenberg letztlich im ,,Schutz des Verfahrens
selbst“ bzw. der kinstlichen Verzégerung ihres Ausgangs gesehen:

,»In der Erhaltung der verfahrenskonstitutiven Ungewillheit des Ausgangs findet die Unschuldsvermutung
ihre originare Aufgabe.* "

Richtig ist dies vor allem, wenn man bedenkt, dass der Beschuldigte die Straftat schon vor

dem Beginn des Strafverfahrens begangen hat. Hier bildet die Unschuldsvermutung ,.ein Ge-

88 Stuckenberg in ZStW 1999, 459; ders., S. 519 ff.
89 Stuckenberg in ZStW 1999, 440 ff., 446/447.

670 Stuckenberg in ZStW 1999, 442.

61 Stuckenberg in ZStwW 1999, 450.

672 Stuckenberg in ZStW 1999, 447.

67 Stuckenberg in ZStW 1999, 451; ders., S. 505 ff.; Frister, S. 89: ders. in Jura 1988, 359/360 (Fn. 655).
87 Stuckenberg in ZStW 1999, 442f., 452.

87> Stuckenberg in ZStW 1999, 452.

876 Stuckenberg in ZStW 1999, 452/453.

877 Meyer-Gof3ner § 261 Rn. 2; 11 ff., 26 ff.

878 Stuckenberg in ZStW 1999, 454.
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gengewicht zur Eindruckskraft des hoheitlich festgestellten [...] Tatverdachts“.°”® Der von
Stuckenberg propagierte Schutz des Verfahrens vor Desavouierung zeichnet sich somit insbe-
sondere durch die Offenheit des Verfahrenausgangs aus:

,»,Das Verbot der Desavouierung des Verfahrens bedingt, daR dem Verfahrensausgang nicht vorgegriffen,

daf’ der Verfahrensablauf nicht verzerrt und schliel3lich das Verfahrensergebnis nicht nachtréglich entwer-
tet werden darf.* °®°

Historisch wird das vorgegebene Verstandnis der Unschuldsvermutung in der ,,Epoche der
Aufklarung” verortet. Verstanden als ,.emphatisches Ausdrucksmittel fir reformpolitische
Forderungen® konnten ihr zwar keine besonderen Grundsatze zur Regelung des Verfahrens
entnommen werden; vielmehr sei sie zur jeweils geltenden Verfahrensgestalt ,,akzesso-
risch“.%®" Stuckenberg meint, dass im Ergebnis sogar ein Verfahren, ,,das im Wege des Ora-
kels oder des Gottesurteils Uber Erfolgs- oder Sippenhaftung befindet”, von der Unschulds-
vermutung geschiitzt ware.®®

Schliel3t man sich also der restriktiven, grundrechtsunabhangigen Meinung an, sind ledig-
lich Verdachtsstrafen®®, straftheoretische Erwagungen®®* und gesetzliche Schuldvermutun-
gen®®®, mithin zweckgebundene Strafwirkungen, als von der Unschuldsvermutung verbotene
»Strafdhnliche[n] Sanktionen* zu qualifizieren. Die Annahme des Tatverdachts wird hier aber

- als Kehrseite®®

zur Unschuldsvermutung - geradezu vorausgesetzt.®®’ Da ,,die Legitimation
des Strafprozesses nicht davon abhangt, ob der Beschuldigte sich nachtréglich als schuldig
oder unschuldig erweist“®®, kénnen etwaige Grundrechtsbeeintrachtigungen, die bei der
Durchfuhrung des Verfahrens erfolgen, keine Rolle spielen. Stuckenberg gibt daher zu, dass
der Anwendungsbereich der Unschuldsvermutung nach diesem Verstandnis im Verhaltnis zu
den Grundrechten und den anderen Verfahrensgarantien gering sei. Er geht sogar so weit, die

Unschuldsvermutung fiir ,,verzichtbar®®

zu halten. Zum Schutz des von der Untersuchungs-
haft betroffenen Beschuldigten ist sie es auch. Denn die Untersuchungshaft ist hier, soweit die
Haftgrinde nicht pdnal erklart oder zu illegitimen, den Verfahrensausgang antizipierenden

Zwecken missbraucht werden, stets mit der Unschuldsvermutung vereinbar. Die sozialethi-

679 Stuckenberg in ZStW 1999, 455; &hnlich auch: Montenbruck ZR 11 Rn. 415.

880 stuckenberg in ZStW 1999, 455.

881 Stuckenberg in ZStW 1999, 456.

882 Stuckenberg in ZStW 1999, 456.

68 Frister, S. 69 ff.; Stuckenberg in ZStw 1999, 453, 456.

8% Frister, S. 92 (nur filr Generalpravention) Stuckenberg in ZStW 1999, 451, 456, 458.

68 Stuckenberg in ZStW 1999, 453; vgl. auch: Frister, S. 46 ff.

%8 Stuckenberg in GA 2001, 586; vgl. auch ders. in ZStw 1999, 455 (Fn. 679).

%7 Bohnert, S. 244; Geppert in Jura 1993, 161; Montenbruck ZR Il Rn. 415; ebenso auch: SK-StPO-Paeffgen
Vor § 112 Rn. 22, 26; IK-Kilhne Art. 6 Rn. 469; Stuckenberg in GA 2001, 586.

%88 Stuckenberg in ZStW 1999, 458.

88 Stuckenberg in ZStW 1999, 454; vgl. auch S. 453; krit dazu: Schulz in GA 2001, 228.
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sche Missbilligung, die der Untersuchungshaftling durch die Externalisierung des dringenden
Tatverdachts erfahrt, bleibt unberiicksichtigt. Die Unschuldsvermutung geht folglich nicht

uber die Schutzwirkungen des VerhaltnismaRigkeitsprinzips hinaus.

cc) Die Auflésung des Meinungsstreits anhand der Rechtsprechung des BVerfG
zum Widerruf der Strafaussetzung zur Bewahrung (8§ 56f I 1 Nr. 1 StGB)

Da das BVerfG den Begriff des durch die Unschuldsvermutung verbotenen strafédhnlichen
Eingriffs nicht definiert, soll im Folgenden anhand der Rechtsprechung zum Bewahrungswi-
derruf wegen erneuter Straffalligkeit (8§ 56f I 1 Nr. 1 StGB) entschieden werden, ob die Mei-
nung des BVerfG eher den extensiven, den Grundrechtsschutz bejahenden oder den restrikti-
ven Ansichten, die jedenfalls den direkten Schutz der Grundrechte im Zusammenhang mit der
Unschuldsvermutung ablehnen, zuzuordnen ist. Die Rechtsprechung zum Bewahrungswider-
ruf bietet sich hierflr in besonderer Weise an, weil das BVerfG den Streit dartber, ob diese
Schlechterstellung des Betroffenen unabhdngig von einem Urteil angeordnet werden darf,
auch unter Bertlicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR entschieden hat.

Voraussetzung fur den Widerruf der Strafaussetzung zur Bewéhrung ist gemaR § 56f | 1
Nr. 1 StGB, dass ,,der Verurteilte in der Bewéhrungszeit eine Straftat begeht. Dies wirft im
Hinblick auf die Unschuldsvermutung folgende Frage auf: Ist eine rechtskraftige Verurteilung
wegen der neuen Straftat (Anlasstat) notig oder gentgt fir den Widerruf der Bewéhrung
schon ein Verdacht beziiglich der Anlasstat?

9% mochte den Wi-

Die altere und seit einiger Zeit als Uberholt geltende extensive Ansicht
derruf der Bewdhrung nur infolge eines rechtskraftigen Urteils zulassen. Argumentiert wird
mit dem Wortlaut des Art. 6 II EMRK. Wenn man die Vorschrift ernst nehmen wolle, kénne
erst nach rechtskraftigem Abschluss der Hauptverhandlung, namlich nach Kléarung aller for-
mellen und materiellen Strafvoraussetzungen, von einer Straftat gesprochen werden (konstitu-
tiver Strafbegriff). Ahnlich mutet das Verstandnis der Unschuldsvermutung als Garantie der

“91 an. Es beschrankt sich zwar auf

»~ExKlusivitat der verfahrensmaRigen Schuldfeststellung
das rein formale Ergebnis der Verfahrensdurchfiihrung, schlief3t die Annahme einer Straftat
vor rechtskréftiger Entscheidung des zustandigen Gerichts aber in gleicher Weise aus, da je-

des vorgezogene Abstellen auf die Schuld die Unschuldsvermutung leer laufen lieRe. Wiirde

8% OLG Celle in StV 1990, 504; OLG Miinchen NJW 1991, 2302/2303; OLG Koblenz StV 1991, 172/173;
OLG Schleswig StV 1991, 173/174; Blumenstein in NStZ 1992, 132/133; SK-StPO-Paeffgen Art. 6
Rn. 203.

81 vgl. hierzu: Vogler in FS-Tréndle, S. 423 ff., 436, 438; Mrozynski JZ 1978, 255 ff., 257 ff.; IK-Kihne
Art. 6 Rn. 437 f., 461; Blumenstein in NStZ 1992, 132/133; Ostendorf in StV 1990, 230, 232; krit.
aber: ders. in StV 1992, 288 ff.
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also die Bewéhrung bei bloRem Verdacht einer Anlasstat widerrufen, wirke dies wie eine
strafahnliche Sanktion“®®2. SchlieBlich habe der Betroffene mit der Strafaussetzung zur Be-
wahrung (8§ 56, 57 StGB) bereits eine gesicherte Rechtsposition®® erworben, die ihn vor
irreparablen Schaden, die mit dem Freiheitsentzug verbunden seien, schiitze.*** Sieht man das
rechtskraftige Urteil hingegen nicht als VVoraussetzung fir 8 56f 1 1 Nr. 1 StGB an, bliebe das
Risiko des spateren Freispruchs®® bestehen. Dies aber sei insbesondere unter dem Aspekt,
dass die verlangte rechtskréftige Aburteilung arbeitsokonomisch keinen Nachteil darstelle,
sondern vielmehr einen ,,heilsame[n] Druck zur Beschleunigung des neuen Verfahrens* ausu-
be,*®® nicht hinnehmbar.

Von diesen Argumenten hat sich die restriktive Meinung®”’, nicht beeindrucken lassen.
Stattdessen lehnt sie die VVoraussetzung einer rechtskraftigen, gerichtlichen Entscheidung tber
die Anlasstat im Rahmen von § 56f | 1 Nr. 1 StGB ab. Auch diese Meinung kann sich auf die
Kodifikation der Unschuldsvermutung in Art. 6 1l EMRK berufen - fordert sein Wortlaut
doch lediglich den ,,gesetzlichen* und gerade nicht den rechtskréftigen ,,Beweis* der Schuld.
Da auch der Widerruf der Bewahrung ein gesetzliches Verfahren zur Vollstreckung voraus-
setzt (vgl. §§ 453 1, 454 11 StPO), sei der Unschuldsvermutung schon damit geniigt.®®® Dar-
Uber hinaus kénne der Wortlaut des 8 56f I 1 Nr. 1 StGB herangezogen werden. Dieser gebe
lediglich vor, dass ,,der Verurteilte in der Bewahrungszeit eine Straftat begeht“. Welchen Vo-
raussetzungen ihre Feststellung unterliegt, lasse das StGB offen. Von einer rechtskraftigen
Aburteilung sei jedenfalls auch hier nicht die Rede. lhr stehe tberdies die Gesetzessystematik
entgegen. Denn in den weiteren Widerrufsgriinden werde offensichtlich auch keine gerichtli-
che Entscheidung verlangt (vgl. § 56f 1 1 Nr. 2, 3 StGB).** Es gehe daher nicht um eine straf-
ahnliche Freiheitsentziehung wegen des BewahrungsverstoRRes, wie die obige Ansicht an-
nimmt, sondern um die Berichtigung der 8 56f StGB zugrundeliegenden Prognoseentschei-
dung, also den Entzug nicht mehr begriindbarer Vergiinstigungen.’® Neben den vorgebrach-
ten Argumenten werden hauptsachlich Praktikabilitatsgriinde herangezogen. Demnach wiirde

die Forderung eines rechtskraftigen Urteils im Rahmen des Bewahrungswiderrufsverfahrens

82 \/ogler in FS-Trondle, S. 424, 425; vgl. auch: IK-Kiihne Art. 6 Rn. 461.

6% OLG Koblenz StV 1991, 172.

8% Ostendorf in StV 1992, 290; ders. in StV 1990, 231/232; Blumenstein in NStZ 1992, 133.

8% Mrozynski JZ 1978, 258; Vogler in FS-Trondle, S. 435; Blumenstein in NStZ 1992, 133.

8%  Ostendorf in StV 1992, 289; vgl. ders. in StV 1990, 232.

87 BGHSt 34, 209, 210/211 (mit abl. Anm. Vogler in NStZ 1987, 127); OLG Disseldorf NStZ 1992, 131 (mit
abl. Anm. Blumenstein); OLG Bremen StV 1984, 125; KG Berlin StV 1988, 26; OLG Hamburg NStZ 1992,
130; Fischer § 56f Rn. 4; Lackner/Kiihl § 56f Rn. 3; Sch/Sch-Stree § 56f Rn. 3a; ders. in NStZ 1992,153 ff;
Meyer in FS-Trondle, S. 71 ff., 74; Gepert in Jura 1993, 160 ff., 164; Stuckenberg in ZStW 1999, 460.

8% OLG Hamburg NStZ 1992, 130, 131; OLG Dusseldorf NStZ 1992, 131 132.

89 \/gl. dazu: OLG Hamburg NStZ 1992, 130; Stree in NStZ 1992, 154.

700 \/gl. dazu: Stree in NStZ 1992, 159; Geppert in Jura 1993, 163/164; Krumm in NJW 2005, 1832.
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die schnelle und flexible Handhabung der Bewahrungspraxis unterlaufen und konnte letztlich
sogar zu einem restriktiveren Umgang fithren.”* Insbesondere aus diesem Grund halt wohl
auch Haberstroh, der grundsatzlich die Ansicht von der ExKlusivitat der verfahrensméaRigen
Schuldfeststellung vertritt, hier eine indizielle Berlcksichtigung der Anlasstat fur notwendig
und ausreichend.’®? Ebenso lasst der BGH® in seiner Entscheidung vom 30.10.1986 zur Be-
ricksichtigung einer anderen Straftat in einem laufenden Verfahren eine jeden verninftigen
Zweifel ausschlieBende Uberzeugung von der Straftat gentigen. Als Begriindung fiihrt er an,
dass die Unschuldsvermutung nicht zu einem konstitutiven Strafbegriff und damit auch nicht
zu einem Verbot der indiziellen Beruicksichtigung einer anderen Straftat vor deren rechtskréaf-
tiger Feststellung zwinge.

Das BVerfG hat diese Aussage des BGH (zunéachst) bestétigt und zur Feststellung des den
Bewahrungswiderruf auslésenden Sachverhalts die auf einer eigenstandigen Beurteilung be-
ruhende Uberzeugung von einer anderen Straftat geniigen lassen.”® Gerechtfertigt wird dies
mit ,dem Wesen der zur Strafaussetzung filhrenden Prognoseentscheidung“’®. Im Bewah-
rungswiderruf sieht es damit, wie die restriktive Ansicht, nicht die Bestrafung der Anlasstat.
Hierfur wére wegen der Unschuldsvermutung stets ein neues, eigenstandiges Verfahren notig.
Bei § 56f | 1 Nr. 1 StGB hingegen gehe es nur um die Art und Weise der Strafvollstreckung
einer bereits ordnungsgemaR abgeurteilten Straftat. Folgt man dem BVerfG insofern, ware die
extensive Ansicht also als Uberdehnung der Unschuldsvermutung’® anzusehen.

In einer neueren Entscheidung zum Bewahrungswiderruf vom 09.12.2004, die infolge der
Kritik des EGMR an der deutschen Bewahrungswiderrufspraxis’® erging, hat das BVerfG
jedoch nicht mehr auf die richterliche Uberzeugung abgestellt. Die Frage, ob der Widerruf der
Strafaussetzung zur Bewéhrung gemal? 8 56f I 1 Nr. 1 StGB wegen der Unschuldsvermutung
stets eine rechtskraftige Verurteilung voraussetze, hat es dabei nicht abschlieend beantwor-

tet. Stattdessen wurde - ohne rechtfertigenden Grund’®®

- ein glaubhaftes Gesténdnis zur Fest-
stellung der neuen Straftat als ausreichend angesehen. Die Formulierung, ,,[a]llerdings spricht
vieles dafiir, dass mit Blick auf die Unschuldsvermutung von Verfassungs wegen der Wider-

ruf der Strafaussetzung zur Bewéhrung nach § 56f I 1 Nr. 1 StGB wegen einer neuen Straftat

6 Stree in NStZ 1992, 153/154; Geppert in Jura 1993, 164.

02 Haberstroh in NStZ 1984, 292/293 (vgl. Fn. 641); vgl. auch: OLG Diisseldorf NStz 1992, 131, 132.

93 BGHSt 34, 209, 210/211; vgl. dazu: Frister in Jura 1988, 356 ff.

04 BVerfG NStZ 1987, 118; NStZ 1988, 21; NStZ 1991, 30.

% BVerfG NJW 1994, 377; vgl. auch: BVerfG NStZ 1988, 21.

% 50 im Ergebnis auch: BGHSt 34, 209, 211; Stree in NStZ 1992, 155; Geppert in Jura 1993, 163, 164;
Meyer in FS-Tréndle, S. 74/75; Stuckenberg in StV 2007, 655 ff.; Seher in ZStW 2006, 110.

7 BVerfG NStZ 2005, 204 [= NJW 2005, 817].

%% EGMR Urt. v. 3.10.2002, Az.: 37568/97 (Bohmer/D).

9 \/gl. dazu: Seher in ZStW 2006, 149 ff., 157; IK-Kiihne Art. 6 Rn. 461; Vogler in FS-Kleinknecht, S. 439.
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regelméafig voraussetzt, dass der Tater wegen dieser neuen Straftat verurteilt worden ist“, deu-

tet jedoch auf eine Rechtsprechungsanderung hin.

b) Fazit

Nach all dem bleibt festzuhalten, dass das BVerfG jedenfalls urspriinglich von einem rest-
riktiven, nur an Art. 20 111 GG orientierten Verstandnis der Unschuldsvermutung ausgegangen
ist. Demnach waren mit dem Begriff der ,,strafdahnlichen Sanktion* lediglich die vom Schuld-
prinzip abhéngigen Wirkungen suspendiert. Das die Strafe konstituierende normative Argu-
ment fuhrte dazu, dass sich die aus dem Rechtsstaatprinzip folgende Unschuldsvermutung
lediglich auf das Verbot solcher Sanktionen beschrénkte, denen nach gesetzgeberischer Inten-
tion und Zweckbestimmung straftheoretische Wirkungen zukommen sollten. VVor ungewoll-
ten, faktischen Belastungen schiitzte Art. 6 Il EGMR gerade nicht.”*° Die Unschuldsvermu-
tung konnte also lediglich solche Sanktionen verbieten, die vom Gesetzgeber steuerbar waren.
Daher war streng zwischen Verdachtserwagungen, Schuldfeststellungen und den entspre-
chenden MaRnahmen zu unterscheiden’*!. Straftheoretische Effekte, die sich aus der VVerdach-
tigung des Biirgers’*? oder dem kommunikativen Charakter des Strafverfahrens ergaben,”?
wurden also - mangels gesetzgeberischer Intention - nicht erfasst. Folgt man dieser Ansicht,
muss fur die aus der Externalisierung des dringenden Tatverdachts entstehende gesellschaftli-
che Missbilligung bei der Untersuchungshaft das gleiche gelten. Folglich konnte die Untersu-
chungshaft - trotz ihrer diskriminierenden Wirkung - bisher nicht als ,,strafahnliche Sanktion*
bewertet werden.

Das dargestellte, restriktive Verstandnis der Unschuldsvermutung verbietet allerdings bloB,
was nicht sein soll und lauft damit auf eine strikte Trennung der staatlichen MalRnamen nach
ihrem gesetzgeberischen Zweck hinaus. Dies birgt wiederum die Konsequenz, dass lediglich

.Nuancen einer mehr oder weniger geschickten Formulierung“’**

715

und sog. Schuldwahrschein-

lichkeitsklauseln™™ ber die Verletzung der Unschuldsvermutung entscheiden. Von Jung wird

dieses Verstandnis daher - zu Recht - als positivistisch’*® oder nominalistisch™’ qualifiziert.
Dies konnte auch ein Grund dafir sein, dass sich das BVerfG in der neueren Entscheidung

zum Bewéhrungswiderruf einem eher extensiven Verstdndnis der Unschuldsvermutung zu-

19 BVerfG NJW 2009, 3569/3570; Montenbruck ZR Il Rn. 415.

1 v/gl. BVerfGE 82, 106, 120 ff.; krit. dazu: Anm. v. Mahrenholtz, S. 122 ff.

"2 \/gl. dazu: Eisenberg/Conen in NJW 1998, 2241/2242; Haberstroh in NStZ 1984, 289 ff.

3 vgl. dazu: Mrozynski in JZ 1978, 262; Stuckenberg in ZStW 1999, 457; Jung, S. 14 ff., 19, 31/32, 35, 51.
"4 Geppert in Jura 1993, 165; vgl. auch: Mahrenholz BVerfGE 82, 122; Meyer in FS-Tréndle, S. 70/71.

> Kihl in FS-Eser, S. 154; ders. UV, S. 3; vgl. auch: Bohnert, S. 248; SK-StPO-Paeffgen Art. 6 Rn. 203.
™8 Jung, S. 14/15, 58/59.

7 Jung in EUGRZ 1996, 370; ders., S. 14.
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gewandt zu haben scheint. Was dies genau fir die Bewertung der Untersuchungshaft bedeutet
und wie eine grundrechtliche Fundierung der Unschuldsvermutung aussehen kann, ist an die-

ser Stelle jedoch noch nicht absehbar.

2. Menschenrechtliche Betrachtung

Fraglich ist daher zun&chst, ob sich aus der Entscheidung des EGMR zum Bewé&hrungswi-

derruf’*®

andere Erkenntnisse flr die Bedeutung Unschuldsvermutung und damit fir die von
der Untersuchungshaft ausgehende Diskriminierungswirkung ergeben. Im Fall Bohmer hat
der Gerichtshof angenommen, dass die Unschuldsvermutung verletzt wird, wenn ein inner-
staatliches Gericht in seiner Entscheidung indiziell von der schuldhaften Begehung einer an-
deren Straftat ausgeht, ohne dass die letzte vorher entsprechend den gesetzlichen Vorschriften
nachgewiesen werden konnte:

,»The presumption of innocence, considered in the light of the general obligation of a fair criminal trial

under Article 6 § 1, excludes a finding of guilt outside the criminal proceedings before the competent trial

court, irrespective of the procedural safeguards in such parallel proceedings and notwithstanding general
considerations of expediency [...].“™®

Dass die Schuldfeststellung durch die Unschuldsvermutung ausgeschlossen ist, impliziert
jedoch nicht, dass die Strafaussetzung zur Bewéhrung geméald § 56f I 1 Nr. 1 StGB nur infolge
einer rechtskraftigen Verurteilung widerrufen werden kann. Auch der EGMR unterscheidet
Verdachtsannahmen (,,state of suspicion*) und gerichtliche Schuldfeststellungen (,,finding of
guilt).”® Da sich die Unschuldsvermutung nur auf die Feststellung der Schuld (,,proved guil-
ty of that offence**) und somit grundsatzlich nicht auf Aussagen zum Charakter und Verhalten
des Angeklagten (,,allegations made about the accused’s character and conduct*) bezieht'?,
musste die vollstreckungsgerichtliche Entscheidung des Bewahrungswiderrufs nach europa-
rechtlichem Verstdndnis auch bei einem Tatverdacht und einem Gestandnis - wovon jeden-

722

falls die Européische Menschenrechtskommission ausgegangen ist'“” - zul&ssig sein.

Etwas anderes soll aber dann gelten, wenn in der Personlichkeitseinschatzung neue An-

schuldigungen erhoben werden (,,new charge*).”?®

Von den angesprochenen Praktikabilitats-
erwagungen lasst sich der EGMR hier ebenso wenig beeindrucken, wie von der Argumentati-

on, dass es beim Bewdahrungswiderruf allein um die Vollstreckung einer anderen, bereits

"8 EGMR Urt. v. 3.10.2002, Az.: 37568/97 [= StV 2003, 82 ff. m. Anm. Pauly] (B6hmer/D), vgl. Fn. 708.

" EGMR aaO. Rn. 67 (Bdhmer/D).

20 EGMR Urt. v. 28.4.2005, Az.: 72758/01 Rn. 34 (A. L./D).

2L EGMR Urt. v. 5.7.2001, Az.: 41087/98 Rn. 35 (Phillips/GB).

22 EKMR Entsch. v. 9.10.1991, Az.: 15871/89 [= StV 1992, 282] : vgl. dazu: EGMR aaO. Rn. 65 (Béhmer/D);
Seher in ZStW 2006, 125, 149.

2% EGMR Urt. v. 5.7. 2001, Az.: 41087/98 Rn. 35 (Phillips/GB); aaO. Rn. 55 (B6hmer/D).
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rechtskraftig abgeurteilten Straftat gehe. Stattdessen blickt er auf den die aktuelle Sanktion
verscharfenden tatsachlichen Nachteil. Dies ist im Falle des Bewahrungswiderrufs die Frei-
heitsentziehung. Hierbei handle es sich aber gerade um einen Nachteil, der der Strafe gleich-
steht (,,a disadvantage upon the applicant that, in the Court's view, equates with a penal-
ty*).”* Dies hat zur Folge, dass die Feststellung der neuen Tat im Fall des Bewahrungswider-
rufs vom EGMR nicht als Vollstreckungsentscheidung, sondern als neue Anklage bzw.
Schuldfeststellung bewertet wird. Letztlich hat der Gerichtshof im Fall Béhmer die Un-
schuldsvermutung in ihrem besonderen Bezug zum fairen Verfahren (,,the presumption of
innocence, which is a specific aspect of the requirements of a fair trial“), als betroffen ange-
sehen und im Ergebnis eine Verletzung von Art. 6 I, Il EMRK bejaht.”®

Die Literatur sieht in der Bohmer-Entscheidung des EGMR nicht nur das Ergebnis, dass der
Bewahrungswiderruf eine Schuldfeststellung enthalte, die der Strafe gleichstehe. Ein (ber-
wiegender Teil geht zudem davon aus, dass sich der Gerichtshof hiermit sogar die Ansicht
von der Exklusivitat der verfahrensméRigen Schuldfeststellung zu eigen macht.”® Hierfiir
kann insbesondere die Gleichstellung von Bewahrungswiderruf und Freiheitsstrafe herange-
zogen werden. Dass der Charakter der in Aussicht stehenden Rechtsfolge am Ende dariber
entscheidet, ob eine neue strafrechtliche Anklage (,,criminal charge“) vorliege, die die Un-
schuldsvermutung auf den Plan ruft, hatte der EGMR auch vorher bereits in seinen vier Ent-
scheidungen gegen Norwegen vom 11.02.2003 betont.’?” Sein wirkungsorientiertes Strafver-
standnis offenbart sich auch in der Entscheidung, mit der er die Sicherungsverwahrung - im
Gegensatz zum BVerfG und unter Missachtung eigener, bereits erwéhnter VVorgaben (vgl. 11
2) - als Strafe im Sinne des Art. 7 EMRK qualifiziert.””® Stuckenberg meint sogar, der Ge-
richtshof habe bereits in einem Urteil von 1993 zu einem eher extensiven Verstandnis der
Unschuldsvermutung tendiert. Im Fall Sekanina’®® wurde die Verletzung der Unschuldsver-
mutung darin gesehen, dass das zustandige 6sterreichische Gericht eine Kostenentscheidung,
die auf einen Freispruch aus tatsdchlichen Griinden folgte, mit dem fortbestehenden Tatver-
dacht begriindete. Hieraus folgert Stuckenberg, ein Vertreter der eher restriktiven Ansicht

(vgl. 111 1 a bb), dass die Unschuldsvermutung zur einer ,,endgultige[n] Purgierung vom Tat-

2 EGMR aaO. Rn. 66 (Bshmer/D).

2 EGMR aa0.Rn. 69, 70 (Béhmer/D).

2650 im Ergebnis auch: Pauly in StV 2003, 86; IK-Kiihne Art. 6 Rn. 437, 461, 463 f.; Stuckenberg in StV
2007, 660, 661; Seher in ZStW 2006, 124/125; a. A. wohl aber Krumm in NJW 2005, 1832 ff.

2 EGMR Urt. v. 11.2.2003: Az.: 29327/95 Rn. 34 ff. 37; (O./N); Az.: 56568/00 Rn. 40 ff., 42, 46 (Y./N);
Az.: 30287/96 Rn. 42, 46 (Hammern/N); Az.: 34964/97 Rn. 38 ff. (Ringvold/N).

2 EGMR Urt. v. 17.12.2009, Az.: 19359/04 (M./D) Rn. 133 (Fn. 72, 613).

2 EGMR Urt. v. 25.8.1993, Az.: 13126/87 (Sekania/A).
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verdacht“ verpflichte.”® Dass er diese Rehabilitierungspflicht als das ,,Gegenstiick zur Exklu-
sivitat der verfahrensmaRigen Schuldfeststellung* ansieht, bestarkt ihn noch in der Annahme,

dass der EGMR neuerdings ein weiteres Verstandnis der Unschuldsvermutung bevorzuge.

3. Fazit

Das BVerfG ist urspriinglich von einem restriktiven Verstandnis der Unschuldsvermutung
ausgegangen. Dieses Verstandnis gibt daftr, dass die mit der Untersuchungshaft einhergehen-
de gesellschaftlich-diskriminierende Wirkung gegen die Unschuldsvermutung verstoRe und
die Untersuchungshaft deshalb als strafahnlich zu bewerten wére, nichts her. Infolge der Ent-
scheidung des EGMR deutet sich jedoch eine Rechtsprechungsénderung hin zu einem exten-
siven, den Grundrechtsschutz bejahenden Verstandnis der Unschuldsvermutung an. Da hier-
bei letztendlich die Schwere der Sanktion darliber entscheidet, ob eine mit der Unschuldsver-
mutung konfligierende Schuldfeststellung vorliegt, konnte bei der Untersuchungshaft aber
gerade das Zusammentreffen von Offentlicher Diskriminierung und Freiheitsentziehung eine

Strafahnlichkeit begriinden.

IVV. Das Zusammentreffen von 6ffentlicher Diskriminierung und Freiheitsentziehung

Fraglich ist nach all dem, ob die Untersuchungshaft dadurch, dass sie den Status des Be-
schuldigten als dringend Verdachtigen geradezu bestatigt (vgl. Kap. 3 11 4 b) als ,,strafahnli-

che Sanktion“ im Sinne der Unschuldsvermutung bewertet werden muss.

1.  Menschenrechtlich-rechtsschutzorientierte Betrachtung

Hierfur konnte jedenfalls der von Jung entwickelte grund- und menschenrechtsbezogene

Ansatz der ,wirkungsorientierten Gegenkontrolle*’®

sprechen. Seine machtkritische, der ge-
setzgeberischen Etikettierung entgegenstehende Vorgehensweise’®?, bei der der Aspekt des
strafrechtlichen Rechtsschutzes’® im Vordergrund steht, hat Jung mit Hilfe einer Analyse der
Rechtsprechung des EGMR zur strafrechtlichen Anklage gemaR Art. 6 1 1 EMRK (vgl. Il 2)
herausgearbeitet.”** So nimmt er im Ergebnis beispielsweise an, dass das Riickwirkungsverbot

des Art. 103 11 GG - entgegen dem BVerfG - auch auf die Mafregeln (vgl. 88 61 ff. StGB) zu

0 stuckenberg in StV 2007, 661; ahnlich bereits ders. in ZStW 1999, 457 ; ebenso wohl: Demko in HRRS
7/2007, 286 ff., 292.

1 Jung, S. 15, 52.

2 Jung, S. 72, 79, 82, 83; ders. in EUGRZ 1996, 370.

3 vgl. dazu: Jung, S. 12, 39 ff., 52/53, 58, 79, 80.

™ Jung in EUGRZ 1996, 370 ff.; vgl. auch ders., S. 49 ff., 52 bzw. 74 ff., 82.
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beziehen sei.”* In seinem Aufsatz ,,Was ist Strafe?* aus dem Jahr 2002 hat er die Untersu-
chungshaft, insbesondere wegen ihres tadelnden Charakters, als echte Vor-Strafe’®® bezeich-
net. Schliet man sich dieser Meinung an, kénnte es also moglich sein, Uber die gesellschaftli-
che Diskriminierungswirkung des Strafverfahrens auch die subjektiv-tatsachliche Komponen-
te der Freiheitsentziehung zu berticksichtigen und im Ergebnis zu einer Anerkennung des

strafahnlichen Charakters der Untersuchungshaft zu kommen.

2. Die Beeintrachtigung des Art. 6 I, Il EMRK durch die Untersuchungshaft

Auch eine Beeintrachtigung des Schutzbereichs der Art. 6 1 und Il EMRK durch die Unter-
suchungshaft konnte nunmehr gesehen werden.

Die Untersuchungshaft kénnte schon wegen ihrer gesellschaftlich-diskriminierenden Wir-
kung, die sie in der Offentlichkeit nicht wie eine VerdachtsmaRnahme, sondern eher wie eine
Schuldfeststellung aussehen lasst, als ,,new charge* zu bewerten sein. Wenn man (berdies
bedenkt, dass der EGMR im Hinblick auf Art. 6 | EMRK stets betont, dass letzten Endes die
Schwere einer Sanktion tber die Qualifikation einer MalRnahme als ,,criminal charge“ ent-
scheide, musste es sich bei der freiheitsentziehenden Untersuchungshaft, ebenso wie beim
Bewahrungswiderruf, um eine Rechtsfolge handeln, die in ihrem Nachteil der Strafe gleich-
steht. Bei einem rechtsschutzorientierten Verstandnis der Unschuldsvermutung ist es somit
denkbar, auch in der verdachtsabhangigen, vorlaufigen Untersuchungshaft eine Beeintrachti-
gung des Art. 6 1 und Il EGMR zu sehen.

3. Die verfassungsrechtliche Herleitung der Unschuldsvermutung

Mdchte man das neue, extensivere Verstandnis der Unschuldsvermutung verfassungsrecht-
lich herleiten, kann zundchst an der dogmatischen Begriindung der Unschuldsvermutung als
verfahrensrechtliche Sicherung des Schuldprinzips™’ festgehalten werden. Da eine vollstan-
dig von den Grundrechten abstrahierende Erklarung keinen Schutz vor ungewollten, fakti-
schen Belastungen bietet (vgl. 111 1 b, 3) und daher nicht mehr tragt, kommt eine grundrecht-
liche Fundierung der Unschuldsvermutung parallel zum Schuldprinzip tber die Art. 20 111, 2 |
i. V.m. 11 GG in Betracht. Wegen Art. 20 11l GG steht der Verfahrensschutz auch weiterhin

im Vordergrund; die Unschuldsvermutung dient weiterhin unmittelbar der Gewéhrleistung

™ Jung in FS-Wassermann, S. 875, 884 ff.; ders. in EUGRZ 1996, 371; ahnlich z. B. auch: NK-Hassemer/
Kargl 8 2 Rn. 60 ff.; LK-Schoch Vor 61 Rn. 37; a. A. BVerfG aaO. (Fn. 22).

8 Jung, S. 67 (vgl. bereits Fn. 417).

37 Frister, S. 89; ders. in Jura 1988, 359, 360; Stuckenberg in ZStW 1999, 451/452; ders. S. 505 ff.; so wohl
auch: Kuhl in FS-Miiller-Dietz, S. 406, 407, 414/415; Lindner in ASR 2008, 244; Schulz in GA 2001, 227,
233; Meyer in FS-Trondle, S. 66.
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eines ordnungsgemalen Strafverfahrens. Dadurch, dass das Strafverfahren selbst nicht pdnal

738

genutzt werden darf und sein Ergebnis - vorzugsweise bis zur Rechtskraft’*® - offenbleiben

soll, ist der Biirger allerdings mittelbar"®

lichkeitsrecht der Art. 2 1i. V. m. 1 1 GG,

geschitzt, und zwar durch das Allgemeine Person-

4.  Die Untersuchungshaft als strafahnliche Sanktion

Die verfassungsrechtliche Qualifikation der Unschuldsvermutung tber die Art. 20 111, 2 |
i. V. m. 11 GG koénnte die Untersuchungshaft wegen ihres diskriminierenden und freiheits-
entziehenden Charakters zur ,,strafdhnlichen Sanktion* machen.

Versteht man die Unschuldsvermutung demnach mit Lindner** im Sinne einer , multidi-

«42 \veist sie mehrere Schutzfunktionen auf. Aus der

mensionalen Grundrechtsdogmatik
grundrechtlichen Dimension der Selbstbestimmung und Selbstdarstellung ergibt sich zunéchst
ein ,,umfassendes Ankniipfungsverbot“’*®. Denn das ,,familiare, gesellschaftliche und berufli-
che Umfeld* differenziert nur selten ,,zwischen Strafverfolgung im Verfahrens- und im Verur-

teilungsstadium®,”**

so dass mit der Begehung einer Straftat neben dem rechtlichen Vorwurf
regelmaRig auch ein gesellschaftlicher Makel - in Form eines sozialethischen Unwerturteils -
im Raum steht. Die Selbstdarstellung des Einzelnen ist dadurch permanent bedroht. Es ist also
nicht ausgeschlossen, dass das Strafverfahren als Mittel zur Feststellung maoglicher Straffol-
gen, selbst schon wie eine Strafe wirkt. Teilweise werden ihm sogar die Wirkungen der Gene-
ral- und Spezialpravention bescheinigt.”*®> Erkennt man diesen kommunikativen Charakter des
Strafverfahrens Uber die grundrechtliche Dimension der Unschuldsvermutung aber an und
akzeptiert, dass straftheoretische Effekte auch ohne gesetzgeberische Intention existieren,
kann der Begriff der ,strafdhnlichen Sanktion* nicht mehr nur das Verbot, eine Person vor
oder ohne prozessordnungsgemalie, rechtskraftige Verurteilung als schuldig zu bezeichnen,
umfassen. Er muss vielmehr auch auf die an den Verdacht anknlipfenden Malinahmen ausge-
dehnt werden’®. Die Untersuchungshaft, die zwar nicht die Schuld des Betroffenen unter-

stellt, aber ein Mal} an Verdacht impliziert, ,,das in der faktischen Wirkung nach aufRen als

88 Stuckenberg in StV 2007, 662; ders. in ZStW 1999, 459; weniger deutlich, ders., S. 537; 558/559; vgl. auch:
Frister, S. 89; Lindner in AGR 2008, 245 ff.; SK-StPO-Paeffgen Art. 6 Rn. 182; krit. dazu: Seher in ZStW
2006, 114/125.

™ \/gl. dazu: Stuckenberg in ZStW 1999; 457; ders. in GA 2001, 593/594; ders., S. 559 f.

™0 \/gl.: Haberstroh in NStZ 1984, 291; Ostendorf in StV 1992, 289; Kiihl UV, S. 20; ders. in FS-Miiller-Dietz,
S. 401 ff.; Lindner in AGR 2008, 245 ff.

™ Lindner in ASR 2008, 244 ff.

™2 Lindner in ASR 2008, 248.

™3 Lindner in A6R 2008, 246, 259.

™% Lindner in ASR 2008, 246.

™5 \/gl. dazu: Mrozynski in JZ 1978, 261/262; Stuckenberg in StV 2007, 662.

™8 Lindner in A6R 2008, 246, 249.
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‘Vorverurteilung’ erscheinen kann®, stellt dann stets eine Beeintrachtigung des Grundrechts
der Unschuldsvermutung’’, also eine strafahnliche Sanktion, dar.

Bei einer wirkungs- und rechtsschutzorientierten Betrachtungsweise, die die Diskriminie-
rungswirkungen von Verdacht und Strafverfahren anerkennt, kann - mit Jung - im Hinblick

auf die Untersuchungshaft folglich von der ,Verhangung echter Vor-Strafen’*

gesprochen
werden. Dem stimmt Stuckenberg wohl zu, wenn er beschreibt, dass auch vorlaufige Eingriffe
strafdhnlich sein konnen, da sie ,,verstanden als Eingriffe, deren kommunikative Bedeutung
wegen ihrer duReren Form von der Strafe kaum zu unterscheiden ist“, das Verfahren desavou-
ieren konnen.”*® Auch Kiihl™ meint, dass bereits ,,jede AuBerung eines Strafverfolgungsor-
gans, eine bestimmte Person sei moglicher oder wahrscheinlicher Tater einer Straftat, diese in
der Offentlichkeit negativ* kennzeichne. Bei strafprozessualen ZwangsmaRnahmen, wie der
Untersuchungshaft, verstarke sich diese Wirkung noch. Der Unschuldsvermutung kénne es
daher nicht allein um die ,,vom Gesetzgeber bestimmten staatlichen Reaktionen* gehen; auch
die in der gesellschaftlichen Realitét spirbare ,,sozialethisch deklassierende Wirkung* musste
vom Begriff der strafdhnlichen Sanktionen erfasst sein.””* Dafir spricht letztendlich auch,
dass das BVerfG der rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung wegen der ,,besonderen
Belastungen®, denen der Beschuldigte dadurch ausgesetzt ist, teilweise ,,sanktionsédhnlichen
Charakter“®? zumisst. Dass dies fiir die Untersuchungshaft dann erst recht gelten miisse,
wurde bereits oben bereits erwéhnt (vgl. Kap. 2 11 7).

Wegen der tatsachlichen Inhaftierung ist es allerdings kaum mdglich, dass die Unschulds-
vermutung ihre vollstdndige Wirkung zugunsten des Untersuchungshéftlings entfaltet. Da hier
jedoch von einer verfassungsrechtlichen Garantie mit (nur) mittelbarem Grundrechtsschutz
ausgegangen wird, bei der iiberdies nur der relative Schutzbereich’ betroffen ist, hat der Un-
tersuchungsgefangene die gesellschaftliche Diskriminierungs- bzw. faktische Makelwir-
kung”*, also die Beeintrachtigung der Art. 2 1, 1 | GG, zugunsten der ordnungsgemafen
Durchfuhrung des Strafverfahrens jedenfalls bis zum Abschluss desselben hinzunehmen.
Denn MalRnahmen, die an den Verdacht einer Straftat ankntpfen, sind in der Regel im Wege

der praktischen Konkordanz’® gerechtfertigt. Etwas anderes wiirde nur gelten, wenn - z. B.

™7 Lindner in A6R 2008, 249.

™8 Jung, S. 67 (vgl. Fn. 417, 736).

™9 Stuckenberg in ZStW 1999, 457; vgl. ders. in StV 2007, 659.

™0 Kiihl UV, S. 23.

1 Kihl in FS-Eser, S. 154; vgl. ders. UV, S. 15.

%2 BVerfG NStZ 2008, 680, 681.

% Lindner in A6R 2008, 250, 252.

> Lindner in A8R 2008, 253, 259; vgl. auch: Kiihl UV, S. 23 ff.

™ Lindner in A8R 2008, 251, 253; vgl. auch: Kiihl in FS-Miiller-Dietz, S. 411.
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durch ein Schein-Strafverfahren - der ,,abwégungsfeste Kern der Unschuldsvermutung® be-
troffen ware.”®

In verfahrens- und organisationsrechtlicher Hinsicht”’ kann der unverurteilt gebliebene
Untersuchungsgefangene zwar keine vollstdndige Rehabilitierung im Sinne eines tatséchli-

chen Nachweises seiner Unschuld”™®

verlangen. Stattdessen wirkt die nicht widerlegte
Rechtsvermutung der Unschuld zu seinen Gunsten. Da es in erster Linie um einen formellen,
vom tatsachlichen Geschehen unabhangigen Begriff der Schuld/Unschuld geht, kann die Un-
schuldsvermutung ihre vollstandige Wirkung, die zu einer ,,endgiltigen Purgierung des Tat-
verdachts“"® fiihrt, jedoch nur entfalten, wenn bei ausbleibender Verurteilung nicht mehr am
Tatverdacht festgehalten wird. Dies hat zur Folge, dass Kostenentscheidungen geméald 88 467
11 2 Nr. 2, 467 IV, 471 111 Nr. 2 StPO nicht mit Verdachtserwégungen gerechtfertigt werden
konnen, sondern auf andere Erwéagungen gestiitzt werden missen.”®® Um nicht den Verdacht
oder gar die Schuld Gber die Hintertir doch noch zu bestétigen, was das gesamte Strafverfah-
ren entwerten wirde, wird insbesondere von Kiihl sogar eine Streichung der Regelungen zur
Kosteniiberbiirdung verlangt.”®* Das gleiche muss fir die Entschadigungsversagung bei erlit-
tener Untersuchungshaft gemali 88 3, 6 I Nr. 2, 2. Alt. StrEG gelten.

Ob es nach all dem dabei bleiben kann, dass die Parallelnorm des § 51 StGB - wie Frister

meint’®?

- die Unschuldsvermutung gar nicht betrifft und die umfassende Anrechnung daher
bloR zugunsten des Untersuchungshaftlings wirkt, wird das néchste Kapitel klaren. An dieser
Stelle kam es darauf an, festzustellen, dass die Untersuchungshaft als mit der Unschuldsver-

mutung konfligierende ,,strafahnliche Sanktion* qualifiziert werden kann.

V. Zusammenfassung und Ergebnis

Die Freiheitsentziehung allein macht die Untersuchungshaft nicht zur Strafe (vgl. Art. 2 11 3,
104 1I-IV GG). Die offentliche Diskriminierungswirkung tangiert die Unschuldsvermutung
(Art. 6 Il EMRK) grundsétzlich nicht. Zusammengenommen koénnen die Freiheitsentziehung
und die Diskriminierung die Untersuchungshaft aber straféhnlich werden lassen.

Die neuere Rechtsprechung des EGMR und des BVerfG zum Bewahrungswiderruf flhrt

dazu, dass die Unschuldsvermutung extensiver zu verstehen ist und sogar eine grundrechtli-

™ Lindner in A6R 2008, 250, 252.

" Lindner in ASR 2008, 258/259.

8 Kiihl UV, S. 40 ff., 50, 52, 78, 89/90, 91; vgl. auch: Paeffgen; Murmann; Stuckenberg aaO. (Fn. 398).

™% stuckenberg in StV 2007, 661 (Fn. 730); ebenso im Ergebnis wohl Kiihl UV, S. 29 ff., 89.

80 Kiihl UV, S. 120 ff., 134; Demko in HRRS 7/2007, 292; a. A.: Stuckenberg in StV 2007, 662 (Verwertbar-
keit der gerichtlichen Uberzeugung bei §§ 154, 154a StPO).

81 Kiihl UV, S. 133; hnlich aber auch: Frister, S. 122 ff., 133; Stuckenberg, S. 568/569; ders. ZStW 1999,
560; a. A.: SK-StPO-Paeffgen Art. 6 Rn. 203.

82 Frister, S. 127 ff. (vgl. bereits Fn. 667).
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che Dimension erhélt (vgl. Art. 20 1ll, 2 1'i. V. m. 1 | GG). Da die Schuldfeststellung allein
dem Gericht vorbehalten bleibt (Exklusivitéat der verfahrensméafiiigen Schuldfeststellung), stellt
die Untersuchungshaft aufgrund ihrer diskriminierenden und freiheitsentziehenden Wirkung
stets eine Beeintrachtigung der Unschuldsvermutung dar. Wie sich aus der Rechtsprechung
zum Bewdahrungswiderruf ergibt, spielt es hierbei keine Rolle, dass der Gesetzgeber mit den
8§ 112 ff. StPO - abgesehen von 88 112 111, 112a StPO - keine pdnalen Zwecke verfolgt. Al-
lerdings schiitzt die Unschuldsvermutung den Untersuchungshéftling, solange legitime Zwe-
cke verfolgt werden, also keine Ubelszufiigung intendiert ist, auch nicht. Als verfahrensab-
hangiges Grundrecht entfaltet sie ihre den Untersuchungshéftling schitzende Wirkung grund-
séatzlich nur, wenn die Verurteilung ausbleibt. Dann namlich ist der Untersuchungshéftling
von der diskriminierenden Makelwirkung zu reinigen (endgultige Purgierung vom Tatver-
dacht).

Mit der Erkenntnis, dass die Untersuchungshaft - trotz gegenteiliger gesetzgeberischer In-
tentionen - als ,,strafdhnliche Sanktion* angesehen werden kann, ist die Grundvoraussetzung
fiir die Betrachtung der Untersuchungshaft als bedingte Strafe geschaffen.
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Funftes Kapitel

Untersuchungshaft als bedingte Strafe

. Die Anerkennung der Strafeffekte im Fall der Anrechnung
(Das ,,Ob* der bedingten Strafe)

Da nunmehr festgestellt wurde, dass eine gewisse Strafahnlichkeit gegeben ist, konnte die
Untersuchungshaft unter der Bedingung, dass sie auf die Strafe angerechnet wird, selbst zur
Strafe werden. Dies ware der Fall, wenn die in der Untersuchungshaft festgestellten Strafef-
fekte Gber die in der Anrechnung vorausgesetzte Verurteilung (8 51 | 1 StGB) in férmlicher

Weise anerkannt werden wirden. Es misste dann von bedingter Strafe gesprochen werden.

1.  Die Anrechnung als Strafbedingung

Daflir musste die Anrechnungsvorschrift des 8 51 | StGB als Strafbedingung zu verstehen
sein.

Die materiell-rechtliche Strafbedingung der Tatbegehung ist schon bei der Anordnung und
Vollziehung der Untersuchungshaft erfillt (vgl. Kap. 1 1l 3, Kap. 3 1l 1 a). Da bereits mit ihr
straféhnliche Effekte einhergehen, ist die Untersuchungshaft sogar als ,,straféhnliche Sankti-
on“ zu bezeichnen (vgl. Kap. 4 1V, V). Méchte man aber nicht auf die Durchfihrung des
Strafverfahrens verzichten, muss dies zunachst unbericksichtigt bleiben. Auch die Unschulds-
vermutung schutzt den Untersuchungshaftling hiervor nicht. Denn, wie bereits erwahnt (vgl.
Kap. 1 11 2, Kap. 4 IV, V), héngen die beachtlichen, straftheoretischen Wirkungen vom Ein-
tritt der prozessualen Strafbedingung des Schuldspruchs ab. Erst sie 16st die Wirkungen des
Schuldprinzips aus (§ 158 | BGB) und l&sst zugleich diejenigen der Unschuldsvermutung
entfallen (8 158 Il BGB). Da die Untersuchungshaft nun aber als ,,straféhnliche Sanktion* zu
bewerten ist, kdnnen die latenten Strafwirkungen durch die in der Anrechnung enthaltende
prozessuale Strafbedingung riickwirkend bestatigt werden. Die obigen Annahmen zur An-
rechnung (vgl. Kap. 2 1V, V) missen jedenfalls dahingehend relativiert werden, dass nicht
schon die bloRe Ausgestaltung als Strafvollstreckungsregel der Strafwirkung widerspricht.
Mit diesem positivistischen Verstandnis kann also die Maoglichkeit, dass in der Anrechnung
eine Bedingung fur die Strafwirkung der Untersuchungshaft zu sehen ist, nicht widerlegt wer-
den. Denn auch § 56f I 1 Nr. 1 StGB betrifft nur die Art und Weise Strafvollstreckung. Vom
EGMR wird er jedoch als Regelung mit Strafcharakter qualifiziert. Dass der gesetzgeberische
Zweck hier stets malgeblich sei, dirfte damit widerlegt sein. Die Anrechnung nach § 51 |
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StGB kann folglich auch als Regelung mit Strafcharakter und damit als Strafbedingung be-

trachtet werden.

2. Die Eignung zur Ruckwirkung

Die Frage nach der Mdglichkeit der bedingten Strafe lauft weiterhin darauf hinaus, ob im
Falle der Anrechnung von erlittener Untersuchungshaft auf die Strafe eine Ruckwirkung des
Schuldspruchs auf die bereits bei der Untersuchungshaft bestehenden Strafeffekte festgestellt
werden kann. Dazu ist zu klaren, welchen straftheoretischen Wirkungen sie im Einzelnen ent-
sprechen. Denn es konnen nur diejenigen Wirkungen nachtraglich durch den Schuldspruch
legitimiert werden, die bereits in der Untersuchungshaft enthalten sind.

Im Folgenden sollen die sozialethische Missbilligung, die Generalprévention und die Spezi-
alpravention einzeln auf ihre Eignung zur Rickwirkung tberprift werden. Zur Definition der
einzelnen Strafzwecke wird hier unter anderem die Entscheidung des BVerfG vom
21.06.1977 zur lebenslangen Freiheitsstrafe herangezogen, da sich das Gericht dort ,,wieder-
holt mit Sinn und Zweck des staatlichen Strafens befaRt“.”®® Erganzend soll Roxins dialekti-
sche Vereinigungstheorie” fungieren. Sie geht davon aus, dass das Strafrecht den Einzelnen
in den drei verschiedenen Phasen der Strafandrohung, der Strafverhdngung und der Strafvoll-
ziehung betrifft. Diese Theorie ist daher insbesondere fur die zeitliche Einordnung der Straf-
zwecke und ihre modgliche Existenz innerhalb der Untersuchungshaft interessant.

a)  Sozialethische Missbilligung

Die sozialethische Missbilligung ist das konstitutive Element der Strafe; in ihr driickt sich
die Missbilligung der Tat durch die Rechtsgemeinschaft aus (vgl. Kap. 1 Il 1). Folgt man dem
BVerfG und Roxin ist sie zur proportionalen Bemessung der Strafe zur Schuld, zum sog. Tat-
schuldausgleich’®, auf der zweiten Stufe, bei der Strafverhangung’®, zu beachten. Da die
Strafe erst am Ende des Strafverfahrens verhangt wird, dirfte die sozialethische Missbilligung
vorher, also bei der verfahrenssichernden Untersuchungshaft, keine Rolle spielen. Dem steht
jedoch der Gedanke entgegen, dass der Tater die Strafe bereits mit der Straftatbegehung ver-
wirkt und das Ubel der Untersuchungshaft somit verdient hatte. Aus diesem Grund ist auch
der (vermeintliche) Straftater der gesellschaftlichen Missbilligung schon vor der Strafverhén-
gung, namlich bei der Kenntnisnahme der Offentlichkeit von der Tat, ausgesetzt. Dies ist der
Zeitpunkt, in dem die behordliche Annahme des dringenden Tatverdachts mit dem Haftbefehl

83 BVerfGE 45, 187 ff., 253.

%% BVerfGE 45, 187 ff; Roxin in JuS 1966, 377 ff.

65 BVerfGE 45, 187, 258 ff.; vgl. aber auch: Fn. 52-59.
8 Roxin in JuS 1966, 384/485.
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respektive der Untersuchungshaft externalisiert wird (vgl. Kap. 3 11 4). Die normative Kom-
ponente der Strafe ist folglich flexibler als es nach der Rechtsprechung des BVerfG zunéchst
den Anschein macht. Der Beschuldigte erfahrt daher bereits mit der Untersuchungshaft eine
sozialethische Missbilligung, die ex post mit dem Schuldspruch legitimiert werden kann. Die

sozialethische Missbilligung ist somit zur Rickwirkung geeignet.

b)  Generalpravention

Bei der Generalpravention, die an die Allgemeinheit bzw. Rechtsgemeinschaft gerichtet ist,
werden verschiedene Aspekte unterschieden. Die ,,’allgemeine Generalprévention’* wird vom
BVerfG als ,,0berstes Ziel des Strafens* verstanden; ihre Aufgabe ist es, ,,die Gesellschaft vor
sozialschadlichem Verhalten zu bewahren und elementare Werte des Gemeinschaftslebens zu
schiitzen“.”®” Ferner existieren negative und positive Generalpravention. Die Theorie von der
negativen Generalpravention geht auf Feuerbach (,, Theorie des psychologischen Zwangs*)"®®
zuriick, findet sich spater auch bei Freud”®® und kniipft an eine utilitaristische Kosten-Nutzen-
Abwagung an. Nach dem BVerfG l&sst sie sich ,,herkémmlicherweise mit dem Begriff der
Abschreckung anderer umschreiben, die in Gefahr sind, ahnliche Straftaten zu begehen (*spe-
zielle Generalpravention’)“.””® Der positiven Generalpravention hingegen wird von der Lite-
ratur ein gewisser Lern-, Vertrauens- und Befriedungseffekt zugeschrieben.”* Fiir letzten

«l72

wird auch das Schlagwort ,,Integrationspravention*'’= verwandt. Einer der bekanntesten und

altesten Vertreter der positiven Generalpravention ist Jakobs, der sich zur Konstituierung

°7 BVerfGE 45, 187, 254.
88 Feuerbach, S. 44 (Androhungsvariante): Es bleibt daher dem Staat kein anderes Mittel iibrig, als durch die
Sinnlichkeit selbst auf die Sinnlichkeit zu wirken, und die Neigung durch entgegengesetzte Neigung, die
sinnliche Triebfeder zur That durch eine andere sinnliche Triebfeder aufzuheben.*
Feuerbach, S. 49: ,,Der Zweck des Gesetzes und der in demselben enthaltenen Drohung, ist daher
Abschreckung von der mit dem Ubel bedingten That.*
Feuerbach, S. 57 (Vollstreckungsvariante): ,,Der Zweck der Zufligung [des Straflibels] ist kein anderer, als
dal dem Gesetz genlige geschehe, die Gerechtigkeit befriedigt werde, und dadurch das Gesetz nicht mit sich
in Widerspruch gerate.*
Freud, S. 361: ,,Wenn einer es zustande gebracht hat, das verdrangte Begehren zu befriedigen, so muf sich
in allen Gesellschaftsgenossen das gleiche Begehren regen; um diese Versuchung niederzuhalten, muf? der
eigentlich Beneidete um die Frucht seines Wagnisses gebracht werden, und die Strafe gibt den Vollstreckern
nicht selten Gelegenheit, unter der Rechtfertigung der Stihne dieselbe frevle Tat auch ihrerseits zu begehen.
Es ist dies ja eine der Grundlagen der menschlichen Strafordnung, und sie hat, wie gewiss richtig, die
Gleichartigkeit der verbotenen Regungen beim Verbrecher wie bei der rachenden Gesellschaft zur
Voraussetzung.“
" BVerfGE 45, 187, 255.
™ pawlik in FS-Rudolphi, S. 214 ff.; Roxin StR AT | § 3 Rn. 27; ders. in FS-Miiller-Dietz, S. 709; Jakobs StR
AT 1. Abschn. Rn. 15.
2 Roxin aa0.; NK-Streng § 46 Rn. 44; SK-StGB-Horn § 46 Rn. 10.; vgl. auch: Baratta in FS-Kaufmann,
S. 412; krit.: NK-Hassemer/Neumann Vor § 1 Rn. 292.
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permanenten Normvertrauens an Niklas Luhmanns Systemtheorie orientiert.””® VVom BVerfG
wird die positive Generalpravention ,,gemeinhin in der Erhaltung und Starkung des Vertrau-
ens in die Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung gesehen®; die Strafe habe hier
die Aufgabe, ,,das Recht gegeniiber dem vom Tater begangenen Unrecht durchzusetzen, um
die Unverbrichlichkeit der Rechtsordnung vor der Rechtsgemeinschaft zu erweisen und so
die Rechtstreue der Bevélkerung zu starken“.”* Roxin sieht die Generalpravention in der ers-
ten Phase, bei der Strafandrohung, als verwirklicht an.””® Dies ist wohl auch richtig, da sie
sich - auch in Form der ,,speziellen” bzw. negativen Generalpravention - an die Allgemeinheit
und nicht ausschlieBlich an den Gberfiihrten Straftater richtet. Die Allgemeinheit soll - unab-
héngig von der Tatbegehung - abgeschreckt bzw. von der Geltung und Durchsetzungskraft der
Rechtsordnung Uberzeugt werden. Nur so vermag sie dem (bergeordneten Gedanken der
Kriminalpravention bzw. der ,,allgemeinen Generalpravention“ zu dienen.

Beachtlich ist allerdings, dass fur die empirische Wirksamkeit der negativen bzw. positiven
Generalpravention wohl nicht so sehr die Empfindlichkeit der Strafandrohung und die Hau-
figkeit ihrer Durchsetzung, sondern vielmehr die moralische Akzeptanz der Norm in der Be-
volkerung, das konkrete Entdeckungs- bzw. Verurteilungsrisiko und die informelle Sanktio-
nierung durch Familie, Freunde und Bekannte verantwortlich gemacht werden kénnen.””® Im
Ergebnis kann daher von einer weitgehenden Austauschbarkeit und Alternativitat strafrechtli-
cher Sanktionen’”” ausgegangen werden.

Dass die Generalpravention schon vor der Tatbegehung ansetzt und wirkt, fihrt jedoch da-
zu, dass auch die Annahme der noch nicht nachgewiesenen Tat, wenn sie mit der Untersu-
chungshaft betétigt wird, generalpréventiv wirkt, und zwar in negativer wie in positiver Wei-
se. Einerseits werden (tatgeneigte) Personen durch das Ubel der Untersuchungshaft abge-

schreckt; andererseits wirkt die zeitnahe Reaktion mit der Untersuchungshaft befriedend auf

" Jakobs StR AT 1. Abschn. Rn. 4-7a, 27-34; ders. SSt, S. 31; ders. in Eser, S. 47 ff.; vgl. dazu: Luhmann
RdG, S. 38-54, 131-143 (Uber das Rechtssystem als autopoietisches System mit der Funktion kontra-
faktischer Erwartungsstabilisierung).

™ BVerfGE 45, 187, 256.

> Roxinin JuS 1966, 383/384.

% \gl. dazu: Kérberer in Mschrrim 1982, 200 ff.; Schéch in FS-Jescheck, S. 1081 ff.; Schoch in NStZ 1991,
11 ff.; Entorf/Spengler in MschrKrim 2005, 313 ff. vgl. aber auch: Popitz, S. 19 : ,,Wenn auch der Nachbar
zur Rechten und zur Linken bestraft wird, verliert die Strafe ihr moralisches Gewicht. Etwas, das beinahe
reihum passiert, gilt nicht mehr als diskriminierend. [...] Auch die Strafe kann sich verbrauchen. Wenn die
Norm nicht mehr oder zu selten sanktioniert wird, verliert sie ihre Z&hne, - muss sie dauernd zubeif3en,
werden die Zahne stumpf.”

Popitz, S. 20, 23: ,,Werden allzu viele an den Pranger gestellt, verliert nicht nur der Pranger seine
Schrecken, sondern auch der Normbruch seinen Ausnahmecharakter und damit den Charakter einer Tat, in
der etwas ‘gebrochen’, zerbrochen wird. [...] Die Strafe kann ihre soziale Wirksamkeit nur bewahren,
solange die Mehrheit nicht ‘bekommt, was sie verdient’. Auch die Praventionswirkung der Strafe bleibt nur
bestehen, solange die Generalpravention der Dunkelziffer erhalten bleibt.”

T vgl. z. B.: Albrecht/Diinkel/SpieR, MschrKrim 1981, 310, 322; NK-Villmow Vor § 38 Rn. 68 ff.; Kaiser
§ 91 Rn. 4.
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die Rechtsgemeinschaft. Auch wenn Dreher’’® meint, dass dieser vom bloRen Tatverdacht
ausgehende ,,generalpraventive[r] Effekt” nichts mit der Strafe zu tun haben kénne, kann doch
nicht geleugnet werden, dass der Gesetzgeber diesem Gedanken jedenfalls mit § 112 I11 StPO
Rechnung getragen hat: Die legislative Mdglichkeit, die Untersuchungshaft auch ohne einen
Haftgrund anordnen zu konnen, entspricht doch gerade der Strafe bei Verdacht (vgl. Kap. 3
IV 1 c bb, d).

Des Weiteren ist die Generalprévention, ebenso wie die sozialethische Missbilligung, eher
dem normativen Charakter der Strafe zuzuordnen. Auch hier wird ein Verhalten, wenngleich
ein noch nicht begangenes, sondern nur vorgeschriebenes, von der Gesellschaft bewertet. Die
Bewertung soll dazu fiihren, dass die Rechtsordnung aufgrund der positiven Uberzeugung der
Gesellschaftsmitglieder als unverbrtichlich erscheint und eventuell tatgeneigte Personen von
der Tatbegehung abgeschreckt werden. Die Verhangung der Untersuchungshaft gegentber
einem einzelnen Birger wirkt dann aber gerade so, als wirde ein Exempel an ihm statuiert.
Dass der Untersuchungshéftling mangels gerichtlichen Tatnachweises als unschuldig gilt,
andert daran nichts. Denn auch der ,,Bestrafung von Unschuldigen“ kann ein gewisser ,,Pra-
ventionseffekt“ nicht abgesprochen werden.”” Nichts anderes soll doch die Neufassung diver-
ser Strafvorschriften signalisieren: lhre Strafrahmen werden ausgedehnt (vgl. z. B. 88 244 |,
176 1V Nr. 4, 250 11 Nr. 1 StGB); es fehlt an Prazision (vgl. § 246 |, 2. Alt. StGB) oder wird
an bloRe Vorbereitungshandlungen angeknipft (vgl. z. B. 8§ 129b, 176 IV Nr. 3, 265 I, Il
StGB), mit der Folge, dass in der Literatur teilweise sogar von einem sog. Feindstrafrecht’®
die Rede ist, das mit der Strafe als Rechtsfolge fir eine frei verantwortliche Straftatbegehung
nichts mehr zu tun hat.

Fur die Untersuchungshaft bedeutet dies, dass sie schon durch die Betatigung des Tatver-
dachts abschreckend/befriedend auf die Allgemeinheit wirkt. Mit der anschlieBenden Verur-
teilung und Anrechnung wird dies nur noch einmal in formell ordnungsgemalier Weise besté-

tigt. Die Generalpravention ist somit in jeder Hinsicht zur Riickwirkung geeignet.

c) Spezialpravention

Im Rahmen der Spezialpravention, bei der der Straftater im Mittelpunkt steht, werden seit

Franz von Liszts Marburger Programm von 1882 negative und positive Aspekte unterschieden

" Dreher in MDR 1970, 968 (vgl. bereits Fn. 291).

™ Kiihl RP, S. 29; so im Ergebnis aber auch: Kaumann in FS-Wassermann, S. 891; Jung, S. 13 ff.;
Montenbruck ZR Il Rn. 413 ff., 417.

80 50 z. B.: Jakobs in Eser, S. 47, 51 ff.; Hornle in GA 2006, 80 ff.; Jung in GA 2006, 726; Scheffler in
FS-Schwind, S. 123 ff.; Hassemer in StV 2006, 321 ff., 327; Sauer in NJW 2005, 1703 ff., 1705; Schulz in
ZStW 2000, 653, 659 ff.; eher krit.: Montenbruck ZR Il Rn. 612.
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(vgl. Kap. 1 Il 1). Bei der negativen Spezialpravention soll der Einzelne zur Sicherung der

Allgemeinheit einsperrt und - im duBersten Fall - dauerhaft unschadlich gemacht werden (,,se-

781

lective incapacitation®).”™ Auch fir das BVerfG dient der Strafzweck der negativen Spezial-

pravention der ,,Sicherung vor dem einzelnen Tater”; er kann durch ,Verwahrung auf Le-

benszeit“ vollkommen erreicht werden.”®? Nach einer Ansicht in der Literatur umfasst die ne-

gative Spezialpravention auch die individualpraventive Abschreckungswirkung’®

« 784

(,,specific
deterrence“™™). Die positive Spezialpravention, ndmlich das bessernde, resozialisierende
Einwirken auf den Straftater, wurde im Marburger Programm erstmals dem tatvergeltenden,
repressiven Gedanken des Schuldprinzips entgegengesetzt. Das BVerfG hat hieraus den ,,ver-

«8 antwickelt, den es im Lebach-

fassungsrechtlich fundierten Resozialisierungsgedanken
Urteil® vom 05.06.1973 genauer bezeichnet. Demnach soll der verurteilte Straftater , die
Chance erhalten, sich nach VerbifRung seiner Strafe wieder in die Gemeinschaft einzuord-
nen®. Das Resozialisierungsinteresse wird einerseits aus den Grundrechten des Téters (Art. 2 |
i. V. m. 11 GG) und andererseits von der gemeinschaftlichen ,VVor- und Firsorge“, die das
Sozialstaatsprinzip (vgl. Art. 20 I, 28 1 1 GG) verlangt, abgeleitet. Die Spezialpravention fin-
det in der dritten Phase, dem Strafvollzug, statt (vgl. § 2 StVollzG).”

Die empirische Uberpriifung der Spezialprivention zeigt allerdings, dass ein umfassend
wirksames Behandlungskonzept noch nicht gefunden zu sein scheint (,,nothing works*).”®®
Dies fiihrt einerseits dazu, dass im Ergebnis auch hier die oben erwahnte These von der weit-
gehenden Austauschbarkeit der Sanktionen gilt (I 2 b).”® Da sowohl im Straf- als auch im
MaRregelvollzug behandelt werden soll (vgl. 88 1, 2 S. 1 StVollzG), flihrt das Fehlen eines
wirksamen Konzepts andererseits dazu, dass die gefahrlichen und teilweise schuldunfahigen
Tater wegen nicht bestehender Heilungschancen bis zum Ende ihres Lebens im MaRregelvoll-
zug verbleiben, weil eine Gefahr fir die Allgemeinheit nicht ausgeschlossen werden kann
(vgl. 8 67d 111 StGB). Dagegen sprechen wiederum die Art. 20 111 GG und Art. 1 | GG. Dem-
nach muss jedem Einzelnen zumindest eine Chance auf Teilhabe an der Freiheit eingerdumt

werden.” Dass die Legalbewahrungsprognose keine absolute Sicherheit garantiert, ist infol-

81 \/gl. bereits Fn. 68. 69.

82 BVerfGE 45, 187, 257

8 streng Sanktionen Rn. 26; NK-Streng § 46 Rn. 35; vgl. auch: Wolter in ZStw 1981, 501.

8 Baratta in FS-Kaufmann, S. 409.

8 BVerfG 45, 187, 258.

8 BVerfGE 35, 202, 235/236.

8" Roxin in JuS 1966, 377, 386; BVerfGE 45, 187, 258.

8 \/gl. dazu: Meier Sanktionen, S. 29 ff.; Roxin StR AT § 3 Rn. 20; Baratta in FS-Kaufmann, S. 407-410;
NK-Hassemer/Neumann Vor 8 1 Rn. 275 ff. bzw. NK-Streng § 46 Rn. 38 ff.; Kaiser in FS-Eser, S. 1363,
1364.

8 \gl. dazu: NK-Villmow Vor § 38 Rn. 62 ff. bzw. NK-Diinkel § 57 Rn. 129 ff.; Meier Sanktionen, S. 29 ff.

0 \/gl. BVerfGE 45, 187, 229; 109, 133, 150.
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gedessen wohl hinzunehmen. Die neueren kanadischen Meta-Analysen’" und die Alternati-

ven zur ohnehin nicht resozialisierungsfreundlichen Freiheitsstrafe’®?

geben allerdings Grund
zur Hoffnung.

Sieht man von der individualpraventiven Abschreckung ab, die sich laut Streng™® grund-
sétzlich von jeder strafrechtlichen Sanktion, insbesondere aber von stark spirbaren EinbufRen,
erwarten lasst, beziehen sich die Elemente der Spezialpravention - im Gegensatz zu den vor-
stehenden Strafzwecken - auf den tatsachlichen Aspekt des Freiheitsentzugs und nicht auf die
bewertende Komponente der Strafe. Dies wiederum konnte daflr sprechen, dass sie, unab-
hangig von dem Wirkungszeitpunkt des Strafvollzugs, mit der freiheitsentziehenden Untersu-
chungshaft in gleicher Weise verwirklicht werden.

Im Hinblick auf die negative Spezialpravention ist das auch der Fall: Die dauerhafte Ein-
schlieBung des Einzelnen in eine Haftanstalt wirkt automatisch auch derartig auf seine Hand-
lungsfreiheit ein, dass jede Rechtsverletzung, die das gesellschaftliche Zusammenleben au-
Rerhalb der Haftanstalt beeintrachtigen kénnte, ausgeschlossen ist. Der Betroffene wird ex-
Kludiert und somit fur die Zeit des Freiheitsentzugs unschadlich gemacht. Bei dieser Art der
Spezialprévention handelt es sich also um die umfassendste Mdglichkeit der Kriminalpraven-
tion, die - wie bereits erwahnt (vgl. Kap. 3 IV 1 c aa) - mit der freiheitsentziehenden Untersu-
chungshaft in gleicher Weise erreicht werden kann. Folglich ist sie zu einer riickwirkenden
Bestatigung durch den Schuldspruch geeignet. Allerdings sollte man bedenken, dass die Un-
tersuchungshaft nicht von der Gefahrlichkeit des Taters abhéngt und an eine noch nicht nach-
gewiesene Straftatbegehung anknipft. Deshalb ist auch bei der negativen Spezialpravention
die Mdoglichkeit einer feindstrafrechtlichen Ausdehnung des Untersuchungshaftrechts gege-
ben. In dem § 112a StPO zugrundeliegenden Sicherungszweck wird dies in besonderer Weise
deutlich (vgl. Kap. 3 1V 2 c bb).

Der Strafzweck der positiven Spezialpravention geht jedoch tber den blof3en Freiheitsent-
zug hinaus. Er ergibt sich vielmehr aus der gesetzlichen Regelung des Strafvollzugs. Da es
sich um eine gesetzgeberische Aufgabe handelt, kommt hier die zeitliche Komponente zum
Tragen. Denn dem Gesetzgeber ist daran gelegen, den Vollzug der beiden HaftmaRnahmen
anhand ihrer verschiedenen Zwecke unterschiedlich auszugestalten. Das Ziel der Resozialisie-
rung bleibt somit dem Strafvollzug, der erst nach rechtskréftiger Verurteilung stattfindet, vor-
behalten (vgl. 8 2 S.1 StVollzG). Bei der vorldufigen Manahme der Untersuchungshaft ist

1 Meier Sanktionen, S. 31; vgl. dazu z. B.: Andrews/Dowden in CJCCJ/RCCJIP 2007, 439-464; Matt/
Hentschel in BewHi 2007, 330 ff.

2 Roxin in FS-Miiller-Dietz, S. 704-708; Schoch in NStZ 1991, 17.

8 streng Sanktionen Rn. 26.
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eine solche spezialpraventive Vollzugsgestaltung hingegen nicht vorgesehen (vgl. 8§ 2, 4
UVollzG BIn). Dies lasst sich auch damit erklaren, dass das BVerfG den resozialisierenden
Freiheitsentzug, jedenfalls gegeniiber erwachsenen Straftétern, als schwerer wiegenden Ein-
griff in die Freiheitsrechte begreift. In seiner Entscheidung zur Subsidiaritat der Sozial- und
Jugendhilfe vom 18.07.19677%* stellt es klar, dass ein Gesetz, dessen Inhalt allein darin be-
steht, einen Erwachsenen mit Hilfe einer Anstaltsunterbringung zu einem ,,geordneten Leben*
hinzufuhren, ihn an eine ,,regelmaRige Arbeit”“ zu gewohnen oder ihn ,,auf Dauer sef3haft* zu
machen, sein Grundrecht auf personliche Freiheit (Art. 2 1l 2, 104 GG) verletze. Denn der
Staat habe ,,nicht die Aufgabe, seine Blrger zu ‘bessern’* und deshalb auch - abgesehen von
einer Selbst- oder Fremdgeféhrdung - nicht das Recht, ihnen aus diesem Grund die Freiheit zu
entziehen. Dreher’® sieht dies hnlich. Er meint, dass die Spezialpravention, die als ,,Einwir-
kung auf den Verdachtigen* zur Hilfe ,,bei sozialen Anpassungsschwierigkeiten® verstanden
wird, bei der Untersuchungshaft schon deshalb ausgeschlossen sei, weil eine Hilfsbedurftig-
keit des Betroffenen ja gerade erst mit dem Beweis der Tat offenkundig werde.

Wegen ihrer gesetzgeberischen Steuerbarkeit ist die positive Spezialpravention somit der
einzige Strafzweck, der nicht auch latent schon in der Untersuchungshaft verwirklicht wird.
Da es sich bei der zweckmaRigen Ausgestaltung des Vollzugs auf’erdem um ein tatsachliches
und nicht um ein normatives Strafelement handelt, kann sie auch nicht fingiert werden. Das
Faktum der Nicht-Resozialisierung kann allein durch die normative Wirkung des Schuld-
spruchs nicht nachgeholt oder ausgeglichen werden. Im Gegensatz zur negativen Spezialpra-
vention, der der reine Freiheitsentzug genugt, ist die positive folglich nicht zur Ruckwirkung

geeignet.

3. Fazit

Es kann festgestellt werden, dass die sozialethische Missbilligung, die Generalpréavention
und die negative Spezialprévention, letzte sowohl in der Form der Abschreckung als auch in
Form der Unschédlichmachung, bereits latent in der Untersuchungshaft enthalten sind. Bei
den ersten beiden Strafzwecken handelt es sich um normative Aspekte des Strafens. Als wer-
tende Elemente sind sie auch von der Gesellschaft/Rechtsgemeinschaft abhéngig und vom
Gesetzgeber daher nicht vollstandig beeinflussbar. Auch die aus dem tatséchlichen Charakter
des Freiheitsentzugs hervorgehende Wirkung der negativen Spezialprédvention kann der Ge-
setzgeber bei der Untersuchungshaft nicht unterbinden. Die Qualifikation der Strafe tber die

gesetzgeberische Intention fuhrt somit dazu, dass es allein an der positiven Spezialpravention

% BVerfGE 22, 180, 219/220.
™5 Dreher in MDR 1970, 968 (vgl. bereits Fn. 291).
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fehlt und nur die drei genannten Strafzwecke zur Rickwirkung geeignet sind. Dies &ndert
jedoch nichts daran, dass sich die Untersuchungshaft - unter der Bedingung, dass der Be-
schuldigte verurteilt und die Untersuchungshaft auf die Strafe angerechnet wird - selbst als
Strafe betrachten lasst. In diesem Fall werden die Wirkungen der sozialethischen Missbilli-
gung, der General- und der negativen Spezialpravention mit dem Schuldspruch geradezu be-
stétigt. Es kann daher von bedingter Strafe gesprochen werden.

Entgegen der obigen Annahme (vgl. Kap. 2 Il 3 d, 8) schadet es auch nicht, dass in den Fél-
len der fiktiven Verfahrenseinheit kein Zurechnungszusammenhang besteht. SchlieBlich ge-
hen die Strafeffekte mit der Untersuchungshaft lediglich einher, sind also bis zum Schuld-

spruch gerade nicht intendiert.

Il.  Die problematischen Auswirkungen

Nach all dem kann es nicht verwundern, dass eine Erweiterung der Anrechnung (vgl. Kap. 2
I1), die die Falle der bedingten Strafe vermehrt, problematische Auswirkungen evoziert.

1.  Die Schlechterstellung des Untersuchungshaftlings gegentiber

dem Strafgefangenen

Wie bereits geschildert (Kap. 2 Il 5 ¢), brachte das 1. StrRG nicht nur die Ausdehnung der
Anrechnung, sondern auch eine Reform der gestaffelten, strafenden Rechtsfolgen mit sich.
Letzte ersetzte Gefangnis, EinschlieBung und Zuchthaus durch die einheitliche Freiheitsstrafe.
In der Literatur wird aber nicht allein das 1. StrRG fir die bereits erwéhnte Schlechterstellung
des Untersuchungshaftlings gegentiber dem Strafgefangenen’® verantwortlich gemacht. Aus-
schlaggebend sei vielmehr die psychische Situation des Untersuchungshaftlings”®’. Im Gegen-
satz zum rechtskréaftig Verurteilten, der sich auf die Situation des Eingesperrtseins vorberei-
ten, der seinen Haftantritt infolge der Ladung planen kann (vgl. § 27 StVollStrO), ist die Ver-
haftung fiir den Beschuldigten ein ,,sozialer Schock“’®®. Die Folgen der nicht vorhersehbaren
Inhaftierung betreffen alle seine Lebensbereiche empfindlich. Im Regelfall nehmen die Nach-
teile mit der Dauer der Haft zu. Sie reichen von wirtschaftlichen EinbuRen bis zum Verlust
des Arbeitsplatzes und der Wohnung. Nicht selten werden familidare Bindungen auf die Probe

gestellt. Hinzu kommt noch, dass dem Untersuchungshaftling - im Gegensatz zum Strafge-

%6 \/gl. bereits Fn. 227.

T \/gl.: Seebode, S. 3, 8, 39; Dreher in MDR 1970, 969; Paeffgen, S. 265/266; Wenzel, S. 112 ff.; Fléhr,
S. 141 ff., 143; Herrmann Rn. 1; Miinchhalffen/Gatzweiler Rn. 3; Schlothauer/Weider Rn. 1 ff.; Kaiser in
FS-JuristGes, S. 306; Abenhausen in Jung, S. 183 ff.; krit.: SK-StPO-Paeffgen Vor § 112 Rn. 10;
mit empirischen Belegen: Drenkhahn/Dudeck in NK (Langstrafenvollzug); Dunkel IvS, S. 23, 26, 51 ff.
(Straf- und Untersuchungshaftvollzug).

7% Wolter in ZStW 1981, 461; vgl. auch: Hermann Rn. 17; Seebode, S. 37/38; Schlothauer/Weider Rn. 2.
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fangenen - die Dauer der Haft nicht bekannt ist. Die gesundheitlichen und psychischen Belas-
tungen des Untersuchungsgefangenen sind daher nicht zu unterschétzen. So ist Dreher’® be-
reits 1970 klar: ,,Kenner des Strafvollzuges” wissen von den starken psychischen Belastun-
gen, denen der Angeklagte ,,wegen der quélenden Ungewissheit tGber den Ausgang des Ver-
fahrens und der mit den Vernehmungen verbundenen Aufregungen® ausgesetzt ist. Die unge-
wisse Dauer der Haft, die wirtschaftlichen Schwierigkeiten, der Verlust sozialer Kontakte und
gesellschaftlichen Ansehens, die Unmdglichkeit, die eigene Verteidigung sachgerecht vorzu-
bereiten und die insgesamt korperlich und seelisch ungunstigen Folgen der Haft zermirben
vor allem die unerfahrenen Beschuldigten.’® Die von Ungewissheit, Ohnmacht und Isolation
geprégte Situation bietet Potential fur Aggressivitat, Depressionen, Passivitat und Resignati-

on. In einzelnen Fallen fiihrt dies zu einem ,Haftkoller“®*

oder sogar zum Suizid®?. Die in
der Literatur angenommene psychische Schlechterstellung des Untersuchungshaftlings ist
demnach nicht zu leugnen.

Dass der Untersuchungshaftling als unschuldig zu gelten hat, verbessert seine Situation
nicht. Zwar enthélt das Untersuchungshaftvollzugsrecht einige privilegierende Regelungen,
die den Anschein der StrafverbiiRung vermeiden sollen,®® wie z. B. die Ausgestaltung des
Haftraums mit eigenen Sachen (vgl. 8 16 UVollzG BlIn), das Tragen eigener Kleidung (vgl.
8 17 UVollzG BlIn) und die Freistellung von der im Strafvollzug geltenden Arbeitspflicht (vgl.
84111 StVollzG, 8§ 24 1 UVollzG BIn). Andererseits fiihrt die zum Schutz des Beschuldigten
geltende Unschuldsvermutung aber gerade dazu, dass in der Untersuchungshaft auf die positi-
ve Spezialprdvention verzichtet wird. Dabei wird jedoch Ubersehen, dass die Resozialisierung

804

hier nicht in erster Linie rechtsbeschrdnkend wirkt.”™ Vielmehr bleibt der Untersuchungshaft-

ling durch ihr Ausbleiben in seiner prekdren Situation auf sich allein gestellt. Untersuchungs-
haft ist Verwahrungsvollzug®®. Deshalb wird sie von Wolter als ,,bedriickendste[n] Form*®®
der Freiheitsentziehung qualifiziert. Seebode und andere bezeichnen sie als ,,“verlorene’ oder
‘tote Zeit’.®" Im Ergebnis lasst sich die Schlechterstellung des Untersuchungshaftlings somit
nicht nur mit der psychischen Situation, sondern auch mit der der Unschuldsvermutung ge-

schuldeten mangelnden positiven Spezialpréavention erklaren.

" Dreher in MDR 1970, 969.

80 \/gl. dazu: Dahs HB Rn. 334.

8L Herrmann Rn. 17.

82 \/gl. dazu: Seebode, S. 39 ff. (m .w. N.); Diinkel IvS, S. 23 (m. w. N.).

803 Bhmer in FS-Schwind, S. 539, 540/541, 547; Seebode, S. 152 ff.; Kalmthout/Knapen/Morgenstern,
S. 422 ff.

8% Bhmer in FS-Schwind, S. 5; a. A. wohl aber (noch) BVerfG aaO. (Fn. 794).

805 Seebode, S. 44, 210; Dahs HB Rn. 334; Paeffgen, S: 270, 272; Kaiser in FS-JuristGes, S. 306; Wenzel,
S. 113; vgl. auch: Kalmthout/Knapen/Morgenstern, S. 422.

805 Wolter in ZStW 1981, 455, 456.

87 Seebode, S. 8; ebenso: S. 81, 218, 250; ahnlich: Wolter in ZStW 1981, 501; Rotthaus in NStZ 2004, 515.
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2. Das Anrechnungsdilemma

Der beschriebene Verwahrungsvollzug fihrt im Zusammenhang mit der nahezu automati-
schen Anrechnung zu dem ,,unaufhebbaren Dilemma“®®, dass die tiber § 47 | StGB zuriick-
gedrangte resozialisierungsfeindliche®®, kurze Freiheitsstrafe, nicht nur durch die Hintertiir

wieder eingefiihrt®

wird, sondern auch proportional zur Ausdehnung der Anrechnung mehr
Spielraum®!* erlangt.

In Betracht kommen zundchst die Falle, in denen sich die Zeit des Strafvollzugs durch die
Anrechnung von langerer Untersuchungshaft derartig verkurzt, dass nicht mehr resozialisie-
rend auf den Betroffenen eingewirkt werden kann. Die Anrechnung fuhrt hier ndmlich dazu,
dass sich ein wesentlicher Teil des Strafvollzugs auf die Untersuchungshaft verlagert. Laut

Wenzel®'?

mache die Untersuchungshaft bei vollstandiger StrafverblRung durchschnittlich
etwa ein Drittel der erkannten Strafe aus. Hochgerechnet auf die Falle Reststrafenaussetzung
potenziere sich dies noch. Bei der Aussetzung nach zwei Dritteln (57 | StGB) wadre es die
Hélfte, bei der HalbstrafenverbiBung (8 57 Il StGB) zwei Drittel. Verbleibt hierbei ein Straf-
rest von unter sechs Monaten, lage also eine kurze Freiheitsstrafe vor.

Ferner koénnte es moglich sein, die Untersuchungshaft selbst als kurze Freiheitsstrafe zu
betrachten. Dies wére der Fall, wenn die Strafe durch die Anrechnung vollstandig getilgt oder
der Beschuldigte lediglich zu einer Bewahrungs- oder Geldstrafe verurteilt wird. Die dilem-
matische Wirkung von Untersuchungshaft und Anrechnung verstéarkt sich hierbei dadurch,
dass die resozialisierungsfeindliche Untersuchungshaft die einzige Hafterfahrung des Be-
schuldigten bleibt.

Wenzel®*

gibt jedoch zu bedenken, dass § 47 | StGB seinem Wortlaut nach weder auf den
Strafrest noch auf die Untersuchungshaft anzuwenden ist. Die Vorschrift beziehe sich allein
auf die erkannte Strafe und gelte daher fir den Strafrest nicht. Auf die Untersuchungshaft
kénne sie schon deshalb keine Anwendung finden, da sie keine vom Gericht verhangte (kur-
ze) Freiheitsstrafe sei. Dies ist natirlich richtig, jedenfalls, solange man auf die formale,
zweckgebundene Betrachtung der Strafe abstellt. Dass Wenzel § 47 StGB seinem Rechtsge-

814

danken nach dennoch in beiden Fallen heranzieht™™", zeigt jedoch, dass auch er nicht davon

808 Wolter in ZStw 1981, 455, 492 ff.; ebenso auch: Seebode, S. 212.

809 v/gl. dazu: NK-Streng § 47 Rn. 2; Fischer § 47 Rn. 2; eher krit.: Eisenberg § 36 Rn. 12, 14.

810 \Wolter in ZStW 1981, 455; Heinz, S. 98 ff.; Abenhausen in Jung, S. 160; vgl. insb. zu § 112a StPO: Roxin/
Schunemann § 30 Rn. 12; Meyer/Roxin ZStW 1970, 1125.

811 vgl. dazu: Wenzel, S. 59/60, 122, 318; Dreher in MDR 1970, 968; Hassemer in StV 1984, 39; Seebode,
S. 212; Wolter in ZStw 1981, 455, 492 ff.; Gebauer, S. 3; &hnlich: Haberstroh in NStZ 1984, 290.

812 Wenzel, S. 71/72, 88, 343.

813 \Wenzel, S. 318.

814 Wenzel, S. 59/60.
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auszugehen scheint, dass ein formelles Argument die Wirkungen einer Malinahme beseitigen
kann, die bereits ,,ihrer Dauer nach“®™® der kurzen Freiheitsstrafe entspricht. Seebode meint
sogar, die Untersuchungshaft gewinne ,,als besondere Form strafrechtlicher Freiheitsentzie-
hung gegeniiber der Freiheitsstrafe zunehmend an Bedeutung“.®*® Abenhausen zufolge habe
sie ,,den Charakter einer Komplementérhaft zur Strafhaft“ angenommen.®'” Dies lésst sich
zwar naturgemaR nicht beweisen (vgl. Kap. 3 Il 2 a). In rechtstatséchlich-orientierten Arbeiten
deutet sich jedoch immer wieder der strafende Gebrauch der Untersuchungshaft an.

So hat es beispielsweise Gebauer in seiner Dissertation zur ,,Rechtswirklichkeit der Unter-
suchungshaft in der Bundesrepublik Deutschland* von 1987 als kriminalpolitisch bedenklich
angesehen, dass laut Strafverfolgungsstatistik nur etwa die Halfte aller Untersuchungshaftlin-
ge zu einer vollstreckbaren Freiheitsstrafe verurteilt wurden.®® In seiner eigenen Aktenanaly-
se lag die Zahl sogar noch darunter.®* Dies veranlasst ihn zu der ,,Vermutung®, dass die Pra-
xis bei der Haftanordnung auch ,,andere Abwdagungsmafstabe” in die Verhadltnisméaligkeits-
priifung einflieRen l4sst. Bei Abenhausen finden sich dhnliche Erkenntnisse.?*® Auch die aktu-
elle Strafverfolgungsstatistik bestétigt - wie einleitend bereits erwahnt - eine Vollstreckungs-
quote von etwa 50%. Das Problem, dass die Untersuchungshaft dadurch in jedem zweiten Fall

«821

die ,,einzige Hafterfahrung innerhalb des Strafverfahrens bleibt, lasst auch Wenzel auf

aullerverfahrensrechtliche Zwecke schlielen. Er beflrchtet die Nutzung der Untersuchungs-
haft als ,,“Einstieg in eine Strafaussetzung zur Bewahrung durch eine kurzzeitige, schockarti-
ge Inhaftierung’*®%%. Der strafartige Einsatz der Untersuchungshaft lasse sich auBerdem damit
untermauern, dass die erlittene Untersuchungshaft teilweise sogar explizit als Grund fur eine
Aussetzung der erkannten Strafe oder des verbleibenden Strafrests zur Bewéhrung genannt

823

wurde.””” Wenzel kommt im Ergebnis dazu, dass der erlittenen Untersuchungshaft eine

824

»~Warnfunktion* und damit ein ,,ponaler Charakter* zugeschrieben werde™" und die Anrech-

nung der Ausbreitung apokrypher Haftgriinde, wie der genannten Schockwirkung, VVorschub
leiste®®.
Es kann somit davon ausgegangen werden, dass die Praxis die hier festgestellten straftheo-

retischen Wirkungen der Untersuchungshaft indirekt mit dem Strafausspruch anerkennt.

815 \Wenzel, S. 122.

816 Seebode, S. 32.

817 Abenhausen aaO. (Fn. 361).

818 Gebauer, S. 3, 69.

89 Gebauer, S. 193 ff.

80 Abenhausen in Jung, S. 135/136.

81 Wenzel, S. 44 vgl. auch: ders., S. 48, 88, 89, 343;
82 \Wenzel, S. 49; ebenso: Diinkel in NK 4/1994, 22.
83 \/gl. Wenzel, S. 50, 80/81, 316.

84 \Wenzel, S. 131, vgl. auch S. 322/323.

85 \Wenzel, S. 125, 322, 336.
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Wenn der Strafrest infolge der erlittenen Untersuchungshaft zur Bewéhrung ausgesetzt oder
auf eine Strafe erkannt wird, die in ihrer Dauer der Untersuchungshaft entspricht, macht es
sich das Gericht doch gerade zunutze, dass die Untersuchungshaft infolge der Anrechnung
wie eine kurze Freiheitsstrafe wirkt - sozialethisch missbilligend, general- und in negativer

Weise spezialpréventiv.

3. Fazit

Festzustellen bleibt schlieRlich, dass die Untersuchungshaft einerseits schon in ihrer verfah-
renssichernden Spontaneitdt besonders gravierend auf die Situation des Birgers wirkt. Dass
ihm der Staat in dieser Vollzugssituation nicht helfend zur Seite steht, ist nicht zuletzt der
Unschuldsvermutung geschuldet. Sie fuhrt zu dem paradoxen Ergebnis, dass sich die Unter-
suchungshaft als reiner Verwahrungsvollzug ohne resozialisierende Einwirkungen darstellt.
Mit der Anrechnung wird dieses Problem noch verschérft. Die Anzahl der Falle ohne an-
schlieBenden Strafvollzug steigt und die Untersuchungshaft Gbernimmt contra legem die
Funktion der kurzen Freiheitsstrafe (vgl. § 47 | StGB). Da die (kurze) Haft als kriminogener
Faktor gilt,®® fiihrt dies im Ergebnis dazu, dass jede Inhaftierung nach den §§ 112 ff. StPO,

827

das Ziel der Strafe - soweit es, wie hier vertreten, kriminalpraventiv ausgestaltet ist™" - kon-

terkariert.

I11.  Alternative Vollzugsgestaltung (Das ,,Wie* der bedingten Strafe)

In der Literatur wird wegen der Schlechterstellung des Untersuchungshéftlings und der stra-
fenden Wirkung der Untersuchungshaft teilweise ein groRerer Anrechnungsmafstab als 1:1
und eine Beriicksichtigung der Anrechnung im Rahmen der Strafzumessung gefordert.*® Wie
die folgend darzustellenden Ansétze zeigen, bringt dies jedoch notwendigerweise auch eine

spezialpraventive Ausgestaltung der Untersuchungshaft mit sich.

1. Vorlaufiger Strafvollzug sui generis

Beispielsweise Wolter pladiert in seinem Aufsatz ,,Untersuchungshaft, VVorbeugehaft und
vorlaufige Sanktionen®, der 1981 in der ZStW erschien,®” fiir eine grundlegende Reform des
Untersuchungshaftrechts. Fir sein Konzept, das auf einem am VerhéltnismaRigkeitsprinzip

orientierten ,,Stufensystem* basiert, sei zunachst die Festlegung einer individuellen, durch

826 \/gl. dazu: Seebode, S. 8; Kaiser in FS-JuristGes, S. 306/307; Rotthaus in NStZ 2004, 515; Gebauer, S. 3.

&7 BVerfG aaO. (Fn. 767).

88 \gl. z. B.: Deckers/Piischel in NStZ 1996, 419 ff.; Wenzel, S. 260 ff.

829 Wolter in ZStW 1981, 452-506. Die in diesem Abschnitt folgenden Zitate ohne Angaben stammen aus den
benannten Aufsatz.
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Gericht oder Staatsanwaltschaft zu erkennenden Endfrist der Untersuchungshaft, die 4 % Mo-
nate nicht tberscheiten dirfe, notwendig. Weiterhin soll eine Ausweitung der 8§ 113, 116
StPO dazu fihren, dass die Untersuchungshaft nicht mehr nur in den Féllen der leichteren,
sondern auch in denen der mittleren Kriminalitat ausbleibt. Soweit es wegen Fluchtgefahr
notwendig erscheint, konne auf ambulante Kontrollmanahmen zuruckgegriffen werden.
Auch bei schwererer Kriminalitat soll die Untersuchungshaft teilweise durch Haftsurrogate,
wie Meldepflichten, Kontaktverbote und Sicherheitsleistungen, ersetzbar sein. Insbesondere
fur die tbrig bleibenden Félle der schwersten Kriminalitat schldgt Wolter dann die ,,Ablésung
der resozialisierungsfeindlichen verfahrenssichernden U-Haft durch einen freiwilligen vor-
weggenommenen Strafvollzug” vor. Damit aber ,,in jedem Stadium des Verfahrens und auch
bei jeder Spielart der Verfahrenssicherung“ von der ,resozialisierenden Gestaltung der U-
Haft“ profitiert werden kann, empfiehlt er auflerdem eine zweispurige Ausgestaltung des
8 116 StPO. Neben den ublichen Haftsurrogaten sollte hier auch die Moglichkeit, Bewé&h-
rungsstrafen vorzeitig anzutreten, vorgesehen sein.

Dieser vorlaufige Strafvollzug, der sich fiir Wolter als ,,Mischform® aus Untersuchungshaft
und Strafhaft und damit als ,,Institut sui generis“ darstellt, habe den Vorteil, dass er gréRere
Resozialisierungserfolge verspreche. ,,[D]enn die Strafe ist wirksamer, wenn sie alsbald nach
der Tat angetreten wird*, ihr sozusagen ,,auf dem Fule folgt“. Daher sei es denkbar, einen
»Resozialisierungsrabatt” zu gewahren und den nachfolgenden Strafvollzug des StVollzG zu
verkurzen. Dies hiele jedoch nichts anderes, als die Untersuchungshaft bei der Anrechnung
uber das Verhaltnis 1: 1 hinaus zu bertcksichtigen.

Natdrlich verkennt auch Wolter nicht, dass es sich bei der Resozialisierung um einen Straf-
zweck handelt und ein verfriihtes resozialisierendes Einwirken auf den erwachsenen Untersu-
chungshéftling mit der Unschuldsvermutung konfligiert. Fir die resozialisierenden Mafnah-
men des ,,vorweggenommenen ambulanten Strafantritts und des ,,(stationaren) vorlaufigen
Strafvollzug[s] nach Schweizer Vorbild“, bei dem der Beschuldigte - auf sein Verlangen -
schon vor der Verurteilung in die Strafanstalt aufgenommen werden kann,®*° seien daher ne-
ben der Genehmigung und Befristung der Malinahme durch das erkennende Gericht, der Er-
wartung einer mindestens zweijéhrigen Freiheitsstrafe und der anwaltlichen Beratung, insbe-
sondere auch die Freiwilligkeit und Gestandigkeit des Beschuldigten, zwingende ,,Zul&ssig-
keitsvoraussetzungen®. Denn nur ein gestandiger Untersuchungshéftling kénne mit ausdrtick-
licher und freiwilliger Erklarung auf die Schutzwirkungen der Unschuldsvermutung verzich-

ten.

80 | aubenthal Rn. 302 (m. w. N.).
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2. Vorwegvollzug

Auch Seebode scheint in seinem Werk zum ,,Vollzug der Untersuchungshaft* von 1985
davon auszugehen, dass die beschriebene ,,Schlechterstellung des Untersuchungshaftlings*
gegeniiber dem Strafgefangenen®* hauptsachlich aus der Unschuldsvermutung resultiere, weil
die Bonitatsvermutung gerade das spezialpréventive Einwirken auf den Verdachtigen verbie-
te. Da dieses Verbot jedoch ,,das verbreitete Vorurteil, der Untersuchungsgefangene sei ein

“832 nicht unterbinden kénne, sondern stattdes-

833

Straftater”, der bereits seine Strafe [ver-],,buRe
sen die tatsachlich kriminogene Wirkung der Untersuchungshaft™ noch verstarke, meint See-
bode, dass dem Untersuchungsgefangenen nicht nur Vollzugslockerungen gewéhrleistet, son-
dern auch Angebote zur Hilfe und (Re-)Sozialisierung unterbreitet werden mussten.

Dem schweizerischen Modell des vorzeitigen Strafantritts steht Seebode grundsétzlich
wohlwollend gegeniiber.?®* Im Gegensatz zu Wolter sieht er ein Gestandnis hierbei jedoch
nicht als notwendig an.®®> Schon aus diesem Grund zieht er der rechtlichen Mischform eine
Ausgestaltung der Untersuchungshaft vor, die sich in erster Linie an ihrem prozessualen
Zweck orientiert. In den Neuerungen des Untersuchungshaftrechts im Zuge der Foderalismus-
reform wurde dies teilweise bertlicksichtigt (vgl. § 119 | StPO i. V. m. UVollzG BIn).

838 sei in erster

Bei der Gestaltung des Vollzugs nach dem strafprozessualen Zweck der Haft
Linie nicht auf die Verfahrenssicherung im Allgemeinen abzustellen. Vielmehr sollen nur
solche Beschrankungen des Gefangenen zuldssig sein, die sich aus dem konkreten Haftbefehl
im Einzelfall ergeben. Die Flucht- unterscheide sich daher von der eingriffsintensiveren Kol-
lusionshaft. Die Vorbeugehaft des § 112a StPO stelle naturgeméaR die Haftart mit den meisten
Beschrénkungen dar.

Aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip und der Unschuldsvermutung ergibt sich fiir Seebode
das Gebot, den Vollzug der Untersuchungshaft moglichst so auszugestalten, dass das vom
Beschuldigten zugunsten der Allgemeinheit erbrachte Sonderopfer moglichst gering gehalten
wird®’

heit und Ordnung in der Anstalt Einschrankungen erfahren kann®® (vgl. §§ 42 ff. UVollzG

. Aus diesem ,,Minimalisierungsgebot“, das lediglich zur Gewéhrleistung der Sicher-

BIn), werden wiederum zwei weitere Grundsatze abgeleitet: Erstens, der zugunsten des Unter-

81 Seebode, S. 152 ff, 158.

832 geehode, S. 168.

83 Seebode, S. 8, 186, 194, 210.
84 geehode, S. 79 ff.

835 Seebode, S. 85.

86 Seebode, S. 111 ff.

87 Seebode, S. 136.

88 Seebode, S. 141 ff.
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839 und zweitens,

suchungshéftlings uber 8 3 I StVollzG hinausgehe Angleichungsgrundsatz
der Grundsatz, den Vollzug der Untersuchungshaft so zu gestalten, dass die Untersuchungs-
haft nicht als Strafe erscheint®®. Praktisch sei dies z. B. durch die Gewahrung kontrollierten
Alkoholgenusses® (anders aber § 19, 2. Alt. UVollzG BIn), die Ausdehnung der Besuchsre-
gelungen®? (anders aber § 33 UVollzG Bln im Vergleich zu § 24 StVollzG), den Verzicht auf
die in der Untersuchungshaft tiblichen Beobachtungslinsen®* und die Mdglichkeit, die vorge-
schriebene Einzelhaft bei Bedarf zu umgehen®* (vgl. § 13 | UVollzG BIn), zu leisten.

Da sich die Kriminalpravention, wie Seebode meint, nicht auf das materielle Strafrecht be-
schrénkt, sondern auch ,,Aufgabe der gesamten Strafrechtspflege* sei, soll der Gegensteue-
845 (vgl.

8 512 UVollzG BlIn). Der haftbedingten Entsozialisierung seien daher nicht nur Angebote zu

rungsgrundsatz des § 3 Il StVollzG auch im Rahmen der Untersuchungshaft gelten

»sinnvoller Freizeitgestaltung®, sondern auch ,,Aus- und Fortbildungs-, Beschaftigungs- und
vor allem Arbeitsmoglichkeiten, die der Zeit der Untersuchungshaft “Inhalt und Sinn’ geben*
konnten, entgegenzusetzen®*® (vgl. §§ 24 ff. UVollzG BlIn). Solchen MaRnahmen hafte der
~Ausdruck einer Schuldvermutung“ nicht an.*’ Die Unschuldsvermutung sei, solange es sich
um unerzwingbare Angebote handle, nicht gefahrdet.?*®

Seebode folgert hieraus weiterhin, dass sogar das ,,Angebot von Trainingskursen® zul&ssig
sei. Sofern es, ,,wie das Kursprogramm einer VVolkshochschule®, allgemein an die Inhaftierten
und nicht an einen bestimmten Beschuldigten gerichtet ist, misse es weder mit dem noch
nachzuweisenden Tatvorwurf in Verbindung gebracht werden, noch kénne die ,,Annahme des
Angebots als Gestandnis verstanden werden*.3#°

Ahnlich ist es mit der kriminalpadagogischen Personlichkeitserforschung.®*® Sie soll zulas-
sig sein, solange sie nicht dazu genutzt wird, die Rechtsfolgenentscheidung des Gerichts ab-

zusichern.

89 Seebode, S. 145 ff.

80 Seebode, S. 152 ff.

81 Seebode, S. 159 ff.

82 Seebode, S. 164 ff., S. 179 ff. (Intimbesuche)

83 Seebode, S. 173 ff.; a. A.: KG ZfStrVo 1987, 189; den Verzicht im Strafvollzug eher bejahend: BGH JR
1992, 173, 174 mit zust. Anm. Béhm [= BGHSt 37, 380 ff.]; BVerfG NStZ 1996, 511.

84 Seebode, S. 174 ff.

85 Seebode, S: 186, 187; ebenso z. B. zu § 5 UVollzG Bln: Ostendorf-Ostendorf, S. 80; mit weiteren
Beispielen: Kalmthout/Knapen/Morgenstern, S. 422/423.

86 geebode, S. 216.

87 Seebode, S. 216.

88 Seehode, S. 216.

89 Seebode, S. 217, 218.

80 Seebode, S. 219 ff.
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3. Spezialpraventive Angebote an den Untersuchungshaftling

Ahnlich wie Seebode empfiehlt auch Wenzel in seiner Dissertation zur ,,Anrechnung vorlau-
figer Freiheitsentziehungen auf strafrechtliche Rechtsfolgen“ aus dem Jahr 2003, dem inhaf-
tierten Beschuldigten Vorschlage und Angebote mit spezialpréaventivem Inhalt zu machen.

Aufgrund der angenommenen rechtlichen und tatsachlichen Vergleichbarkeit von Untersu-

chungshaft und Freiheitsstrafe®*!

erscheint es Wenzel sogar moglich, dass sich die Funktion
der Anrechnung ,,von der Rechtsfolge zu der Ursache von Haft wandelt“.®*> Dies bewirke
jedoch insofern zusétzliche Nachteile fir den Betroffenen, als die Zeit der Untersuchungshaft
im Hinblick auf den Resozialisierungsgedanken vollig nutzlos verstreiche. Denn eine positiv-
spezialpraventive Ausgestaltung des Untersuchungshaftvollzugs sei - wegen der Geltung der

Unschuldsvermutung - abzulehnen.®

Wenzel hélt also, obwohl er eine weitgehende Ver-
gleichbarkeit von Untersuchungshaft und Strafe bejaht, daran fest, dass sich beide Mdglich-
keiten der Freiheitsentziehung in Wesen, Sinn und Zweck ,.evident“ unterscheiden®*. Den-
noch moniert er, dass die Untersuchungshaft den Beschuldigten schwerer treffe, da sie ,,im
Gegensatz zum Strafvollzug in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht Verwahrungsvollzug

und nicht Behandlungsvollzug*®®

sei. Folglich misse zur Verwirklichung des Vollzugsziels
(vgl. § 2 S. 1 StVollzG) stets ein zu vollstreckender Strafrest verbleiben.?® Die Problematik
der kurzen Freiheitsstrafe und der Vollstreckungsquote verrate jedoch, dass dies nicht ge-
waéhrleistet werden kénne. Wenzel fordert deshalb einen zwar nicht behandlungsorientierten
und resozialisierenden, wohl aber einem ,,die Nachteile der vorlaufigen Freiheitsentziehung
reduzierenden“ Vollzug der Untersuchungshaft.**" Dariiber hinaus sollten MaRnahmen mit
resozialisierender Intention - wie z. B. Anti-Gewalt-Trainings - auf freiwilliger Basis angebo-

ten werden. %%

4.  Gefahrdungshaftung sui generis

Paeffgen will den Konflikt zwischen Untersuchungshaft und Strafe durch die Abschaffung
der Anrechnung lésen. Seinem Werk von 1986 mit dem Titel ,,\VVortberlegungen zu einer

Dogmatik des Untersuchungshaft-Rechts” legt Paeffgen eine Analyse des genannten Rechts-

81 \Wenzel, S. 111-115, 126/127, 145 (vgl. bereits Fn. 312).

82 \Wenzel, S. 126; vgl. dazu auch: Eidam aaO. (Fn. 372).

83 \/gl. Wenzel, S. 48, 89/90, 110, 113, 124/125, 127, 322/323, 341.
&4 Wenzel, S. 110, (131/132).

8> \Wenzel, S. 113.

86 Wenzel, S. 72.

87 \Wenzel, S. 72/73.

88 Wenzel, S. 340/341.
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instituts ,,im Hinblick auf eine etwaig vom Staat zu leistende Wiedergutmachung“®*® zu

Grunde. Dazu setzt er zundchst voraus, dass die Untersuchungshaft als Malnahme des Straf-
prozessrechts nur justiz-polizeilichen Zwecken®®, also der Abwehr von dem Strafverfahren
und seinen Zielen®! drohenden Gefahren, dienen diirfe. Der Freiheitseingriff der Untersu-

chungshaft sei folglich nur zur Verhinderung von ,,Verfahrenssabotage*®®

gerechtfertigt.

Um strafrechtliche Reflexe der Untersuchungshaft auszuschliel3en, entwickelt Paeffgen sei-
ne ,,Dogmatik des Untersuchungshaft-Rechts* schliellich in Abgrenzung zum Aufopferungs-
recht, als ,,Parallele zum polizeilichen Storer“.#®® Hierzu untersucht er die gesetzlichen Tatbe-
stdnde, die eine Entschadigung fur erlittene Untersuchungshaft vorschreiben: § 51 StGB und
§§ 2 ff. StrEG.®®* Nach den Vorgaben des Gesetzgebers miisse zwischen den haftungsbegriin-
denden Tatschen unterschieden werden.?®® Das StrEG betreffe die Falle der ex ante pflicht-
maéRigen, aber ex post rechtswidrigen Untersuchungshaft, in denen der Untersuchungshéaftling
nicht verurteilt wird; wahrend § 51 StGB auf die Falle der sowohl ex ante als auch ex post
rechtmé&Bigen Untersuchungshaft Anwendung finde, Falle also, in denen der Untersuchungs-
héftling zu einer Freiheits- oder Geldstrafe verurteilt wird, sodass die erlittene Untersu-
chungshaft auf die zu verbuRende Strafe angerechnet werden kann. Trotz dieser Unterschei-
dung lagen beiden Vorschriften Erwagungen der Billigkeit zu Grunde.®®® Eine zumindest his-
torisch ,,deutliche Parallelisierung der Einschatzung der Anspruchsvoraussetzungen* sei folg-
lich nicht zu leugnen.®®” Da der Begriff der ,,Billigkeit“ keine Aussage zu den eigentlichen

868

Grinden der Entschadigung fur erlittene Untersuchungshaft enthalte,”™ schlagt Paeffgen die

«“869 y,or. Denn das Verstandnis der Unter-

Konstruktion einer ,,Gefahrdungshaftung sui generis
suchungshaft als vom Staat zu kontrollierende Gefahrenquelle®”® begriinde schlieRlich, dass
auch der Staat das Risiko flr die Vorteile seiner Nutzung tragt. § 51 StGB und 88§ 2 ff. StrEG
seien daher gerade die notwendige Konsequenz aus den Vorteilen, die sich fur den Staat aus
der Unschuldsvermutung ergében: Rechtsklarheit ohne endloses Prozessieren, also die Scho-

nung finanzieller und personeller Ressourcen.®”* Die Bewahrung des normativen Unterschieds

89 paeffgen, S. 3, 211 ff. (vgl. bereits Fn. 317 ff.).
80 paeffgen, S. 144, 151, 169.

81 paeffgen, S. 16 ff., 39: Wahrheits- und Rechtssuche als Konkretisierungen des Gemeinwohls.
82 paeffgen, S. 169, 195 ff., 227, 234, 265.

83 paeffgen, S. 211 ff., 212.

84 paeffgen, S. 239 ff.

83> paeffgen, S. 239 ff., 241.

86 paeffgen, S. 239, 241, 243, 253, 256.

87 paeffgen, S. 241.

88 paeffgen, S. 241.

89 paeffgen, S. 243 ff., 254, 255.

870 \/gl. Paeffgen, S. 250.

871 paeffgen, S. 244.
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zwischen Strafe und Untersuchungshaft®’?, der durch die faktische Wirkungsgleichheit®” bei-
der Institutionen schon genug verschleiert werde, lege die Befiirwortung einer ,,groRen Lo-
sung“®”* der EntschadigungsmaRnahmen nahe. Sie basiert auf einer generellen, von staatlicher
Seite aus zu gewahrenden, rein finanziellen Entsch&digung erlittener Untersuchungshaft. Erst
in dieser vom Verfahrensausgang unabhangigen Losung sieht Paeffgen die ,,endlich deutliche
Scheidung zwischen Untersuchungshaft und Strafe, die dazu beitriige, die stigmatisierende
Wirkung der Untersuchungshaft in der Volksmeinung zu mindern*; denn es sei doch ,,[d]ie
schonste Bestatigung fur das [...] verbreitete Vorurteil, Untersuchungshaft und Strafe seien
im Grunde dasselbe (zwischen Beschuldigtem und Verurteiltem bestehe kein Unterschied!)”,

wenn , jene auf die diese angerechnet wird“.2"

IV. Kiritik an den Formen der vorweggenommenen Strafe

Ausgestaltet als vorweggenommene Strafe ist das ,,Wie* der ,,bedingten Strafe” hauptsach-
lich zwei Kritikpunkten ausgesetzt.

1. Die Abwehrfunktion der Grundrechte

Den Vorschldgen, die Untersuchungshaft bereits als vorweggenommenen Strafe zu vollzie-
hen oder sie um spezialpraventive Angebote zu ergénzen, widerspricht zunéchst die Abwehr-
funktion der Grundrechte (status negativus)®’®. Denn der Verdachtige steht bei der Untersu-
chungshaft einer (lber-)méchtigen Staatsmacht gegenuber: Auf der einen Seite befinden sich
Richter, Staatsanwalt, Polizei, Bundes- und Landeskriminalamt, auf der anderen der Beschul-
digte - mit seinem Strafverteidiger (vgl. § 140 | Nr. 4 StPO). Dieses den verdachtigen Blrger
belastende Machtgeféalle kann nur durch konsequente Beachtung der Grundrechte in ihrer
Standardfunktion als Abwehrrechte gegen den Staat und strenge Orientierung an den mit
ihnen zusammenhangenden Verfassungs- und Verfahrensprinzipien ausgeglichen werden.

So erscheint Wolters Konzeption eines neuen Untersuchungshaftrechts im Hinblick auf das
Freiheitsrecht der Art. 2 Il 2, 104 GG zuné&chst zwar tberzeugend - wer will schon nicht die
Anzahl der inhaftierten Burger senken oder wenigstens die Haftzeit auf ein Mindestmal} redu-
zieren und diese auch noch sinnvoll nutzen? An ihrer Vereinbarkeit mit der Unschuldsvermu-

tung muss jedoch gezweifelt werden.

82 \/gl. dazu: Paeffgen, S. 118, 133/134, 200 , 235,243, 265, 266/267, 271/272.
873 \/gl. dazu: Paeffgen, S. 235, 263, 265, 265/266, 266, 276.

8% paeffgen, S. 263 ff., 273.

875 paeffgen, S. 267 (vgl. bereits Fn. 319).

876 pieroth/Schlink Rn. 76; vgl. auch: Kielmansegg in JuS 2009, 20.
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Dem BVerfG zufolge schitzt die Unschuldsvermutung den Beschuldigten, unter anderem
gerade davor, ohne gesetzlichen, prozeRordnungsgemalen Schuldnachweis als schuldig be-
handelt zu werden.®”” Folgt man Wolter nun dahingehend, dass der Beschuldigte bei Freiwil-
ligkeit und Gesténdnis auf diesen Schutz verzichten kann, muss man realistischerweise jedoch
bedenken, dass das geforderte Gesténdnis in den wenigsten Fallen freiwillig erfolgen wird.

Die Freiwilligkeit im Strafprozess - ,,im Schatten des Leviathan“®®

- ist an sich problema-
tisch. Daher ist der Beschuldigte vor Beeintrachtigungen seiner WillensentschlieRungs- und
Willensbetétigungsfreiheit grundsatzlich durch § 136a | StPO geschitzt. Vorliegend aber
kdnnte ein verfahrensrechtlich unzuldssiger Zwang im Sinne des § 136a | 2 StPO gegeben
sein. Denn nicht nur mit dem Angebot eines angenehmeren Freiheitsentzugs, sondern insbe-
sondere auch mit dem von Wolter in Aussicht gestellten Resozialisierungsrabatt, wird auf die
Aussage- und Gestandnisbereitschaft des Untersuchungshéftlings eingewirkt. Die Unschulds-
vermutung wére dann allerdings nicht mehr viel wert, wenn dem Beschuldigten kaum eine
andere Wahl bliebe, als in den Vorwegvollzug einzutreten. Im schlimmsten Fall miisste sogar
mit falschen Gesténdnissen gerechnet werden. Der freiwillige Verzicht auf den Schutz der
Unschuldsvermutung ist demnach jedenfalls nicht so einfach zu realisieren, wie von Wolter
angenommen.

Auch bei Seebode ist die Unschuldsvermutung das Problem. Dadurch, dass er die Unter-
schiede von Untersuchungs- und Strafhaft immer weiter nivelliert, kdnnte die Untersuchungs-
haft den Beschuldigten im Einzelfall wie eine Vorverurteilung belasten. Dies leugnet Seebode
zwar nicht.®”® Dennoch sieht er die Unschuldsvermutung nicht als gefahrdet an. Die vorge-
schlagenen MaRnahmen konnten ihr schon deshalb nicht entgegen stehen, weil allein der
Vollzug der Untersuchungshaft den Betroffenen - unabhéngig davon, ob er die Tat, deren er
verdachtigt wird, tatsédchlich begangen hat - in eine besondere psychische und soziale Lage

versetze, ihm sozusagen ein ,,Sonderopfer®°

abverlange, das den Staat nach dem Sozial-
staatsprinzip stets zu sozialer Unterstiitzung verpflichte. Ein weiteres Argument sei, dass die
Untersuchungshaft dem materiellen Recht diene und sich deshalb auch an die allgemeine
Aufgabe der Kriminalpravention zu halten habe. Dem kénne auch nicht entgegenstehen, dass
die Untersuchungshaft - wie Seebode zugibt - ,,gar nicht selten [...] nicht nur vom Beschul-
digten und der Bevolkerung, sondern auch von den Strafverfolgungsorganen bereits ex ante

«881

als Teil der zu verbiiRenden Strafe gesehen“*** wird. Uberdies mache seine Konzeption die

87 \gl. BVerfG aaO. (Fn. 617, 619).

88 Jung, S. 46; so im Ergebnis auch: Marenholz in BVerfGE 82, 106, 124.

89 \/gl. dazu: Seebode, S. 153, 169, 198, 201, 214, 215.

80 Seebode, S. 13, 68, 109, 125, 136 ff., 158, 169, 232, 233, 236, 251 (vgl. bereits Fn. 298).
81 Seebode, S. 36, vgl. auch: S.130/131, 133.
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«82 \veil neben der

Untersuchungshaft schon deshalb nicht zur ,,vorweggenommene[n] Strafe
individualpraventiven Annaherung das Gebot gelte, die Untersuchungshaft so zu gestalten,
dass die Haft weder zur Strafe wird, noch wie eine Strafe erscheint. Denn auch, um anrechen-
bar zu sein, misse die Untersuchungshaft nicht durch strafdhnliche Beschrankungen ver-
scharft werden.®® Der Anrechenbarkeit entsprache es vielmehr, wenn der Untersuchungshaft-
ling, so weit wie mdoglich, von den im Zusammenhang mit dem Strafvollzug entwickelten
Vorziigen Gebrauch machen konnte.®® Hierbei scheint Seebode, der ein Gestandnis fiir ver-
zichtbar hélt, allerdings zu vergessen, dass der Untersuchungshaftvollzug die Mdglichkeiten
der Verfahrenseinstellung und des Freispruchs nicht ausschlie3t. Die Unschuldsvermutung
aber kann ihre rehabilitierende Wirkung (vgl. Kap. 4 111 2, 1V 4, V) nicht entfalten, wenn der
Gefangene bereits tatsdchlich spezielle Resozialisierungsangebote angenommen und bei-
spielsweise das von Wenzel genannte Anti-Gewalt-Training absolviert hat.

Die Kritik an Seebode lauft somit zugleich auf eine Kritik an Wenzel hinaus. In beiden Fél-
len sollen mit den spezialprdventiven Angeboten zwar die Negative des Vollzugs ausgegli-
chen werden. Gleichzeitig wird dadurch allerdings auch die Grenze von Strafe und Untersu-
chungshaft derartig nivelliert, dass die Unschuldsvermutung bei einer nicht verurteilenden
Entscheidung keine Schutzwirkungen mehr zugunsten des Untersuchungshaftlings entfalten
kann. Die endgultige Purgierung vom Tatverdacht wére mithin versperrt.

Zu konstatieren bleibt daher, dass die Ausgestaltung der Untersuchungshaft als vorwegge-
nommene Strafe der Idee nach zwar zu begriiBen ist; ihre Umsetzung de lege ferenda wird
jedoch kaum moglich sein. Sie bricht mit der Abwehrfunktion der Grundrechte und der bisher
dargestellten Dogmatik. Denn ein spezialpréaventiver Vorwegvollzug ware stets von einem
freiwilligen Gesténdnis abhdngig. Verzichtet man aber darauf und bietet dem Untersuchungs-
héftling trotzdem spezielle ResozialisierungsmalRnahmen an, werden Straf- und Untersu-
chungshaft bei der Angebotsannahme derart vermischt, dass nicht nur das sozialethische Un-
werturteil des Schuldspruchs zwangslaufig an Bedeutung verlére, sondern auch die normative
Wirkung der Unschuldsvermutung - im Fall eines nichtverurteilenden Verfahrensausgangs -
nicht mehr gegeben ware. Unproblematisch sind allein die von Seebode vorgeschlagenen Lo-
ckerungen im Rahmen des Minimalisierungsgebots sowie die Arbeits- und Freizeitangebote.
Auch die Arbeit mit allgemeinen, von der konkreten Straftat unabhangigen kriminogenen

%2 Seebode, S. 36, 130/131, 155.
883 Seebode, S. 155.
84 \gl. zum Modell des ,vorzeitigen Strafantritts* Seebode, S. 79 ff., vgl. aber auch S. 158 ff.
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Faktoren, wie z. B. Angebote zur Schuldenregulierung, Alkohol- und Drogenpravention so-

wie die Zusammenarbeit mit externen Hilfesystemen, diirfte moglich sein.®®

2. Einfallstor fir das Feindstrafrecht

Der zweite Kritikpunkt ist darin zu sehen, dass mit der Ausgestaltung der Untersuchungs-
haft als vorweggenommene Strafe nicht nur der Trend nach vermehrter Haftanordnung im
Strafverfahren bestétigt, sondern auch dem Feindstrafrecht die Tir gedffnet werden wirde.

Der Begriff des Feindstrafrechts ist untrennbar mit dem seit einiger Zeit vorherrschenden,
postmodernen®®®, durch den 11. September 2001 nicht unerheblich verstarkten Sicherheits-
denken in der Politik®’ und der dadurch, insbesondere im Hinblick auf terroristische Strafta-

ten, ausgeldsten Punitivitatsdebatte verbunden.

888

Jakobs, der den Begriff des Feindstrafrechts in die Sicherheitsdebatte eingefihrt hat™", wird

889 890

in der Literatur einerseits als Entdecker™", andererseits als Begriinder”™" angesehen. Sein Ver-

standnis des Feindstrafrechts geht auf die Gesellschaftsvertragstheorien® zuriick. Er ist der

Ansicht, dass sich Tater bestimmter Straftaten vom gesellschaftlichen Kontrakt I6sen und

dadurch in den Natur-2% bzw. Kriegszustand®®, den ,,bellum omnium contra omnes”®* zu-

895

rickkehren wirden. Der normativ nicht ansprechbare Straftater sei keine ,,Person mehr,

sondern werde wieder ganz zu dem an den naturwissenschaftlichen Kontext gebundenen, ,,ge-

«“8% zur ,,Unperson[en]“®*’. Damit jedoch entfalle die kognitive Garan-

fahrlichen Individuum
tie dafiir, dass sich der Betreffende an die Norm halten werde. Dies wiederum zwinge die Ge-
sellschaft dazu, den (potenziellen) Tater nicht (mehr) als Burger, sondern als Feind zu behan-
deln:

»Der Feind ist ein Individuum, das sich in einem nicht nur beildaufigen Mal3 in seiner Haltung [...] oder
seinem Erwerbsleben [...] oder, hauptsachlich, durch seine Einbindung in eine Organisation [...], also je-

8> vgl. z. B.: Eisenberg § 29 Rn. 55; Matt/Hentschel in BewHi 2007, 330 ff., 333, 340.

86 Kaiser in FS-Eser, S. 1355 ff.

887 \gl.: Hassemer in StV 2006, 321 ff.; Kaiser in FS-Eser, S. 1365 ff.; Montenbruck ZR Il Rn. 612; Frommel
in KJ 1995, 226 ff.; Scheffler in FS-Schwind, S. 125 ff.; Hefendehl in GA 2007, 9; Albrecht DvF, S 39 ff.

88 \/gl.: Jakobs in Eser, S. 47, 51 ff.; ders. in HRRS 3/2004, 88 ff.; ders. SSt, S. 40 ff.

8% sauer in NJW 2005, 1703 ff., 1704; vgl. auch: Hérnle in GA 2006, 81 ff.; Greco in GA 2006, 107 ff.

80 Kunz in FS-Eser, S. 1388 ff.; Hornle in GA 2006, 89 ff.; Greco in GA 2006, 104 ff.; Jung in GA 20086,
726/727; Schulz in ZStW 2000, 663/664.

81 Jakobs in HRRS 3/2004, 89, 90.

82 jakobs in Eser, S. 55.

8% Jakobs in HRRS 3/2004, 90.

8% Hobbes, S. 94 ff., 96 (Kap. 13);vgl. dazu: Jakobs SSt, S. 43/44.

85 Jakobs in Eser, S. 49/50; ders. HRRS 03/2004, 88 ff.; vgl. ders. in ZStW 2005, 257 ff.

8% Jakobs in HRRS 3/2004, 89.

87 Jakobs in Eser, S. 53; vgl.: Sauer in NJW 2005, 1704; krit. dazu: Schulz in ZStW 2000, 662; Scheffler in
FS-Schwind, S. 125.
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denfalls vermutlich dauerhaft vom Recht abgewandt hat und insoweit die kognitive Mindestsicherheit
personellen Verhaltens nicht garantiert und dieses Defizit durch sein Verhalten demonstriert.“®®

Im Gegensatz zur ,,Strafe im Staat“, die zur kontrafaktischen Erwartungsstabilisierung®®
gerade das Bestehen einer Ordnung voraussetze, sei die ,,Strafe im Naturzustand [...] ein
Zwangsmittel gegen den, der sich einer vom anderen gewiinschten Ordnung nicht fiigt“.**®
Rechtsstaatliche Standards, wie das Schuldprinzip und die den Kernbereich der Grundrechte
schitzende Unschuldsvermutung, gelten im Feindstrafrecht nicht (mehr), da die rechtsstaat-
lich bestimmte Strafe bereichsweise zu wenig sei.*®* Vielmehr handle es sich um ,,gebandig-
ten Krieg“ respektive Umgang mit ,, Terroristen“.*? Letzter wird - dhnlich dem ,,Feind“ - de-
finiert als jemand, ,,der die Legitimitat der Rechtsordnung prinzipiell leugnet und deshalb

darauf aus ist, diese Ordnung zu zerstoren*.*

Die , risikobewusste Gesellschaft“%®*

setzt deshalb auf absolute Normgeltung durch Gefahr-
bekampfung®® zum Schutz ,,angstliche[r] Individuen“®®. Dabei orientiert sie sich an der (po-
sitiven) Generalpravention.*®” Dieser straftheoretische Ansatz eignet sich - wie bereits § 112
I11 StPO gezeigt hat (vgl. Kap. 3 IV 1 ¢ bb) - zur Rechtfertigung von unverhéltnisméaiigen
und im hochsten Malle grundrechtssensiblen Rechtsfolgen, wie den zeitlich unbegrenzten
Strafen und MalRnahmen - ist er doch von dem das Strafmal’ bestimmende Schuldprinzip un-
abhéngig.
Jakobs zufolge zeichne sich das ,,Feindstrafecht durch die vier folgenden Kriterien aus®®:
(1.) die ,,weite Vorverlagerung der Strafbarkeit*,
(2.) bei gleichzeitigem Ausbleiben einer ,,proportionale[n] Reduktion der Strafe*,
(3.) den ,,Ubergang der Strafgesetzgebung zur Bekdmpfungsgesetzgebung*
(4.) und schlief3lich den ,,Abbau prozessualer Garantien®.
Insbesondere der letzte Punkt ist flr das Recht der Untersuchungshaft interessant. Zwar ist
der Beschuldigte - auch Jakobs zufolge - grundsétzlich eine am Prozess mitwirkende Person,

also ein ,,ProzeBsubjekt“®®”. Dem stehe jedoch die mit der Untersuchungshaft verbundene

8% Jakobs in Eser, S. 52; vgl. auch: Hérnle in GA 2006, 89; Schulz in ZStW 2000, 661.

89 Jakobs StR AT Abschn. 1 Rn. 6; vgl. auch: ders. in ZStW 2005, 257; ders. Fn. 773.

%0 jakobs in Eser, S. 55.

%1 \/gl.: Jakobs in Eser, S. 50; ders. in HRRS 3/2004, 93.

%2 Jakobs in HRRS 3/2004, 92.

%3 Jakobs in HRRS 3/2004, 92; krit.: Hornle in GA 2006, 90.

%4 jakobs in Eser, S. 50, 53; Schulz in ZStW 2000, 661; krit.: Kaiser in FS-Eser, S. 1355 ff.

%3 Jakobs in HRRS 3/2004, 90; vgl. Hornle in GA 2006, 81.

%6 Jakobs in Eser, S. 51; vgl. zur Kriminalitatsfurcht: Kaiser in FS-Eser, S. 1365; Jung inGA 2006, 729 ff.

%7 \gl. dazu: Scheffler in FS-Schwind, S. 137 ff.; vgl. auch: Hassemer in StV 2006, 327/328; Greco in GA
2006, 103/104; Montenbruck ZR 11 Rn. 612 in Fn. 181.

%8 Jakobs in Eser, S. 51/52; vgl. dazu: Hornle in GA 2006, 82 ff.; Scheffler in FS-Schwind, S. 124; Schulz in
ZStW 2000, 661; &hnlich bereits auch: Abenhausen in Jung, S. 143 ff.

%9 Jakobs in HRRS 3/2004, 93.
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Zwangsanwendung entgegen. Sie erschopfe sich in ,,physischem Zwang* und sei daher nicht
an die ,,beschuldigte Person®, die schon aus Einsicht an der Verhandlung teilnehmen wirde,
sondern an das ,,Individuum, das mit seinen Trieben und Angsten fir den ordentlichen

910 \Wie im materiellen

Rechtsgang gefahrlich wird, sich insoweit als Feind geriert”, gerichtet.
Recht (vgl. I 2 b) miisse daher auch hier gelten, dass ,,solche Mainahmen nicht aul3erhalb des
Rechts erfolgen®; ,,die Beschuldigten werden insoweit, als bei ihnen eingegriffen wird, von
ihrem Recht exkludiert: Der Staat hebt in rechtlich geordneter Weise Rechte auf.“***

Der Vorwegvollzug bzw. die spezialpraventive Ausgestaltung der Untersuchungshaft ist
eine Maglichkeit, mit der der Beschuldigte bereits (teilweise) auf die Schutzwirkungen von
Schuldprinzip und Unschuldsvermutung verzichten kann. Sind diese Prinzipien jedoch erst
einmal aufgeweicht, erhoht sich auch die Mdglichkeit, dass sie auch von staatlicher Seite
nicht mehr beachtet werden und die Untersuchungshaft - wie von Jakobs beschrieben - zum
kurzfristigen Ausschluss gefahrlicher Individuen aus der Gesellschaft missbraucht wirde (vgl.
| 2 ). Mit der spezialpraventiven Ausgestaltung wiirde sie somit nicht nur noch mehr in Rich-
tung Strafe rlcken, sondern zudem einen weiteren Rechtfertigungsgrund dafur bieten, dass
der Beschuldigte vor rechtskraftigem Verfahrensabschluss und unabhéngig vom Zweck der
Verfahrenssicherung inhaftiert wird. Die Anordnung der Untersuchungshaft wirde folglich -

gegen das Schuldprinzip und die Unschuldsvermutung - weiter vereinfacht.

3. Fazit

Ein resozialisierender Vollzug der Untersuchungshaft ist keine Lésung. Er widerspricht der
Unschuldsvermutung und dem Schuldprinzip. AulRerdem wirde er die Anordnung der Unter-
suchungshaft - nicht zuletzt zur Sicherung der Allgemeinheit - noch extensivieren. Das kann
in einem rechtsstaatlichen, an VerhéltnisméaRigkeitsgebot und Fairnessprinzip orientierten

Strafverfahren nicht gewollt sein!

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorstehenden AuBerungen diirfen nicht dahingehend verstanden werden, dass komplett
auf das Rechtsinstitut der Untersuchungshaft verzichtet werden kann. Die Untersuchungshaft
bleibt vielmehr zur Verfahrens- und - folgt man dem BVerfG - auch zur Vollstreckungssiche-
rung unentbehrlich. Thre Notwendigkeit ergibt sich schon aus den grundlegenden Aufgaben
des Strafverfahrens.®*? Letztes soll, soweit ein Anfangsverdacht (vgl. § 152 11 StPO) existiert,

90 Jakobs in HRRS 3/2004, 93.
%1 Jakobs in HRRS 3/2004, 93
12 \/gl. dazu: Hassemer in StV 1984, 40.
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gegen die verdachtige Person stattfinden. In den verschiedenen Verfahrensabschnitten ist der
Beschuldige als Angeschuldigter und Angeklagter zu beteiligen (vgl. Art. 103 1 GG, 88 157,
163a I, 200 | 1, 216, 243 V, 136 StPO). In der Hauptverhandlung wird seine Anwesenheit
prinzipiell vorausgesetzt (vgl. 88 230 I, 231 | StPO). AnschlieRend ist eventuell die Durchset-
zung der Rechtsfolgen zu sichern (vgl. 88 449 ff.). Kurz ausgedrickt: Es geht um die in einem
wechselseitigen Verhéltnis zueinanderstehenden Ziele der Wahrheitssuche, des Rechtsfrie-
dens und der Gerechtigkeit.”™ Diesen dienen jedoch lediglich die Flucht (§ 112 Il Nr. 1
StPO), Fluchtgefahr (8 112 Il Nr. 2 StPO) und - bei restriktiver Handhabung - auch die Ver-
dunkelungsgefahr (§ 112 1l Nr. 3 StPO). Dem Verfahrens- und Vollstreckungsschutz ist also
bereits durch die klassischen Haftgriinde gentigt.

Das Strafverfahrensrecht gilt allerdings nicht umsonst als ,,Seismograph der Staatsverfas-
sung“?*. Méchte man das Strafverfahren nicht entwerten, sollte jedenfalls die nachtragliche
Billigung straftheoretischer Effekte moglichst vermieden werden.

Mit der Untersuchungshaft gehen aber nichtsteuerbare Strafeffekte einher. Sie sind mit den
straftheoretischen Wirkungen der sozialethischen Missbilligung, der General- und der negati-
ven Spezialpravention vergleichbar. Nach herrschender Meinung sind sie unbeachtlich und
waéren es - ohne die Verbindung zum schweren Eingriff des Freiheitsentzugs - wohl bei men-
schenrechtlich-rechtschutzorientierter Betrachtung auch. Allein den Freiheitsentzug will § 51
| StGB mit der Anrechnung von Untersuchungshaft auf Strafe ausgleichen. Selbst fir den
verurteilten Untersuchungshéftling ist dies jedoch kaum vorteilhaft. Denn die Anrechnung
verkurzt den vom Resozialisierungsverbot gepragten Strafvollzug oder schlie3t ihn gar vollig
aus. Auf das tbergeordnete Strafziel der Kriminalpravention wirkt sie damit kontraproduktiv.

Problematisch ist auch, dass die verdachtsabhangige Untersuchungshaft grundsatzlich jeden
treffen kann. Der Verfahrensausgang ist nicht absehbar, das Risiko des Irrtums inhdrent. Da
also stets die Mdglichkeit des nichtverurteilenden Verfahrensausgangs durch Freispruch oder
Einstellung besteht, muss der VVorwegvollzug als nicht verallgemeinerungsféhig ausscheiden.
Wegen der Ausdehnung des Grundsatzes der Verfahrenseinheit bleibt eine Anrechnung aller-
dings selbst in den Fallen des Freispruchs und der Einstellung nicht aus, sofern sich aus einem
anderen Verfahren ein taugliches Anrechnungsobjekt ergibt. Da der Unverurteilte hier wie ein
Verurteilter behandelt wird, ist die Wirkung der Unschuldsvermutung prakludiert. Der Ver-
dacht bleibt als Makel am Betroffenen haften. Das Ergebnis des Strafverfahrens wird daher in

beiden Fallen desavouiert. Dies kann allenfalls dem Feindstrafrecht niitzen.

% Kindhauser StPR § 1 Rn. 8 ff; Kiihl UV, S. 73 ff.; ausfiihrlicher dazu: Paeffgen, S. 13 ff., 39.
% Roxin/Schiinemann § 2 Rn. 1; vgl. auch: Paeffgen, S. 8.
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Nach all dem birgt die Anrechnung, da sie die Untersuchungshaft - unabhangig vom Ver-
fahrensausgang - zur bedingten Strafe macht, sowohl fir den Untersuchungshaftling als auch
fiir die Rechtsgemeinschaft mehr Nach- als Vorteile. Weil diese durch eine resozialisierende
Ausgestaltung und Angleichung des Untersuchungshaftvollzugs an den Strafvollzug nicht
vollig ausgeschlossen werden kdnnen, sollte die Freiheitsentziehung ber die Verfahrensvor-
schriften reduziert werden. Neben der genannten Beschrédnkung der Anordnungsgrinde (vgl.
88 112 Il Nr. 3, Ill, 112a StPO) kdnnte eine erhebliche Verkiirzung der Haftdauer sinnvoll
sein (vgl. § 121 StPO). Die verfahrensrechtliche Reduzierung des Freiheitsentzugs erscheint
nicht zuletzt deshalb vorzugswiirdig, weil sie mit dem Zirkelschluss, dass die Untersuchungs-
haft keine Strafe sei, weil sie keine sein soll, auch die Wirkung der Unschuldsvermutung

grundsatzlich aufrecht erhalt.
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