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I. Einleitung”

«Haft ist die einschneidendste Zwangsmassnahme der Schweizerischen StPO, wird doch damit einer
beschuldigten Person temporér die Freiheit entzogen, bevor iiberhaupt ein rechtskriftiges Urteil vor-
liegt»'. Bereits kurz nach Inkrafttreten der eidgendssischen StPO im Jahr 2011, setzte das BGer in einem
Bereich, der einen solch schwerwiegenden Eingriff in die personliche Freiheit einer Person darstellt,
genauer bei den Haftgriinden der Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr und der Beschwerdelegitima-
tion der Staatsanwaltschaft gegen Haftentlassungen des Zwangsmassnahmengerichts mehrere «Leit-
planken und Korrekturen»?.* Basierend darauf, wurden darauffolgend mehrere parlamentarische Vor-
stosse in den Réten eingereicht, welche es zum Ziel hatten, den Gesetzestext an die bundesgerichtliche
Rechtsprechung anzupassen.* Da seitens der Praxis jedoch auch an einer Vielzahl anderer Bestimmun-
gen der neuen StPO Kritik gelibt wurde und somit zwischen 2011 und 2016 zahlreiche Vorstdsse mit
dem Ziel punktuelle Anderungen in der StPO herbeizufiihren, eingereicht wurden, haben die eidgends-
sischen Réte mit Uberweisung der Motion 14.3383 der RK SR («Anpassung der Strafprozessordnung»)
beschlossen, die vorgebrachten problematischen Punkte bei der Handhabung der StPO nicht einzeln,

sondern zusammen anzugehen.’

Folglich wurde der BR damit beauftragt, die Praxistauglichkeit der StPO zu priifen und bis Ende 2018
eine Vorlage mit den notwendigen Gesetzesanpassungen dem Parlament zu unterbreiten. Hierfiir hat das
Bundesamt fiir Justiz (BJ) eine rund 30-kdpfige Arbeitsgruppe gegriindet, die sich sowohl aus Vertretern
aus der Praxis als auch Personen aus der Wissenschaft zusammensetzte. Die Diskussionen der einge-
setzten Arbeitsgruppe ergaben zusammen mit den Erkenntnissen des BJ und Eingaben anderer interes-
sierter Kreise, dass bei ungeféhr 130 Punkten die Priifung einer Anderung vorgenommen werden sollte,
wobei die Revisionsanliegen neben redaktionellen Anpassungen ebenfalls Anderungen umfassten, die
eine Art Gewichtsverschiebung im System des Strafverfahrens herbeifiihren konnen. Aufgrund des an-
gestrebten Zwecks der Motion 14.3383, die Praxistauglichkeit der StPO zu verbessern, wurden im Vor-
entwurf (VE) nicht alle revisionsbediirftigen Punkte beriicksichtigt, sondern lediglich jene, die in der
Praxis effektiv Schwierigkeiten bereiten.® Fiir die Durchfiihrung eines Vernehmlassungsverfahrens iiber
ebendiesen VE, wurde am 1. Dezember 2017 das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD)
vom BR beauftragt. Im Zusammenhang mit der Vernehmlassung, die bis am 14. Mérz 2018 dauerte,

wurden 66 Stellungnahmen abgegeben. Unter Beriicksichtigung dieser Anliegen, was einen weniger

* Hinweis zur Gender-Formulierung: Bei allen Bezeichnungen, die auf Personen bezogen sind, meint die ge-
wihlte Formulierung beide Geschlechter, auch wenn aus Griinden der leichteren Lesbarkeit nur die ménnliche
Form verwendet wird.

' MARKWALDER/JETZER/GFELLER, 242.

2 FORSTER, Haftrecht, 335.

3 FORSTER, Haftrecht, 335, 338.

4 WOHLERS, Reform, 407-408; Ber. Anderung Strafprozessordnung, 6-7, 28, 30; vgl. Motionen Amherd und
FDP-Liberale Fraktion und parlamentarische Initiativen Jositsch und Jositsch Beschwerdeberechtigung).

5 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 6-7.

¢ Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 7-9.



umfangreichen Entwurf als VE zur Folge hatte, wurde die Botschaft zur Anderung der Strafprozessord-
nung am 28. August 2019 durch den BR verabschiedet.” Grundlegende Revisionspunkte waren v.a. die
konsequente Umsetzung des Prinzips der «double instance», die Einschrinkung der Teilnahmerechte,
die Verbesserung der Verfahrensrechte von Opfern, die Erstellung und Speicherung der DNA-Profile
auch zur Aufklirung fritherer oder kiinftiger Straftaten, die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft zur
Einvernahme der beschuldigten Person im Strafbefehlsverfahren, die Moglichkeit der Staatsanwalt-
schaft iiber Zivilforderungen zu entscheiden, die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft gegen
Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts und die Konkretisierung der Voraussetzungen betref-
fend die Anordnung von strafprozessualer Haft aufgrund Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr.® In-
folge der anschliessenden parlamentarischen Beratungen stimmten die Rite dem Schlussabstimmungs-
text am 17. Juni 2022 zu.’ Die vorgenommenen Anderungen werden aufgrund der unbeniitzt abgelau-

fenen Referendumsfrist (6. Oktober 2022) voraussichtlich am 1. Januar 2024 in Kraft treten.'”

Aufgrund der einleitend erwéhnten Problematik wird in der vorliegenden Arbeit auf die letzten drei
Themen, d.h. auf die beiden Haftgriinde der Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr und die Beschwer-
delegitimation der Staatsanwaltschaft gegen Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts eingegan-
gen. Dabei werden die voraussichtlich im néchsten Jahr in Kraft tretenden Bestimmungen mit dem noch
geltenden Gesetzestext und der dazugehorigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung verglichen und zu-
dem analysiert, ob durch die Revision die geltende bundesgerichtliche Rechtsprechung ins Gesetz iiber-

fiihrt wurde, oder ob mit einer ginzlich neuen Rechtslage gerechnet werden muss.

Im zweiten Kap. wird auf die Haftgriinde der Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr eingegangen und
anschliessend im dritten Kap. die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft behandelt. In beiden
Kap. wird jeweils zuerst die noch geltende Gesetzeslage (inkl. bundesgerichtlicher Rechtsprechung)
dargestellt, danach der Revisionsprozess'' aufgezeigt und schliesslich ein Vergleich zwischen den neuen
und den noch geltenden Bestimmungen (inkl. bundesgerichtlicher Rechtsprechung) angestellt. Im letz-

ten Kap. werden die wichtigsten Punkte nochmals dargelegt und ein Fazit gezogen.

7 Zum Ganzen Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6699,6709-6710; LEUTWYLER/IMPERATORI, 600; Me-
dienmitteilung BR.

$ Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6699-6701, 6744; LEUTWYLER/IMPERATORI, 600—601.

9 StPO-Revision; NR Schlussabstimmung; SR Schlussabstimmung.

10 Anderung StPO; Referendumsvorlage StPO.

1 Zur Erméglichung einer vertieften Auseinandersetzung mit dem Gesetzgebungsprozess wurde ein Gesuch um
Einsichtnahme in die vertraulichen Kommissionsprotokolle des NR und SR zum Geschéft 19.048 gestellt, wel-
chem stattgegeben wurde.



I1. Haftgriinde der Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr (Art.
221 Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 2 StPO)

1. Einordnung

Damit strafprozessuale Haft angeordnet oder fortgesetzt werden kann, muss — abgesehen vom Haftgrund
der Ausfithrungsgefahr — stets der allgemeine Haftgrund des dringenden Tatverdachts (Art. 221 Abs. 1
Ingress StPO) beziiglich eines Verbrechens oder Vergehens vorliegen. Kumulativ zu diesem, ist es not-
wendig, dass einer der in Art. 221 Abs. 1 lit. a—c StPO aufgelisteten besonderen Haftgriinde (Flucht-,

Kollusions- oder Wiederholungsgefahr) besteht, wobei diese untereinander alternativ sind.'?

Da fiir ein Strafverfahrens grds. gilt, dass der Beschuldigte in Freiheit bleibt (Art. 212 Abs. 1 StPO)
bzw. sich nicht in strafprozessualer Haft befindet, muss vor einer Inhaftierung stets gepriift werden, ob
deren Zweck allenfalls mit weniger einschneidenden Mitteln (ndmlich Ersatzmassnahmen gem. Art. 237
ff. StPO) ebenfalls erreicht werden kann.'* Sofern also die Voraussetzungen der strafprozessualen Haft
nach Art. 221 StPO erfiillt sind, die Gefahr jedoch das fiir eine Inhaftierung notwendige Ausmass nicht
erreicht, sind zur Wahrung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes Ersatzmassnahmen anzuordnen.'
Eine solche Handhabung hat zur Folge, dass die Anordnung oder Aufrechterhaltung strafprozessualer
Haft lediglich als «ultima ratio» — bei einer Untauglichkeit von Ersatzmassnahmen als Mittel zur Ver-

hinderung der genannten Haftgriinde — erfolgen darf."

Da die beiden klassischen Haftgriinde (Flucht- und Kollusionsgefahr), welche im Gegensatz zu den
Haftgriinden der Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr bereits vor der Vereinheitlichung der StPO in
allen schweizerischen StPO existierten, durch die Revision keine Anderung erfahren haben, wird nach-

folgend auf diese nicht weiter eingegangen.'®

2. Der praventive Charakter der beiden Haftgriinde

Bei den Haftgriinden der Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr, welche vor der eidgendssischen StPO
in zahlreichen bzw. vereinzelten StPO verankert waren'’, handelt es sich insofern um dusserst heikle
Haftgriinde, als dass diese einen priventiven Charakter aufweisen'®, indem sie «eine Reaktion auf eine
vermutete Gefihrlichkeit darstellen»'® und lediglich teilweise Bezug auf die Aufklirung von vergange-
nem Unrecht nehmen?’. Hinzu kommt, dass sie Kriminalprognosen implizieren.”' Somit dienen die Haft-

griinde der Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr im Gegensatz zu den beiden klassischen

12 Zum Ganzen MARKWALDER/BINSWANGER, 384—385; FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 1.

13 MARKWALDER/BINSWANGER, 385; SEELMANN, 114; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch 3. A., Rz. 1053.

14 ScuMID/JOSITSCH, Handbuch 3. A., Rz. 1053; OBERHOLZER, Rz. 1243; MARKWALDER/BINSWANGER, 385.
!5 OBERHOLZER, Rz. 1243; MARKWALDER/BINSWANGER, 385.

16 Botschaft Vereinheitlichung, 1229.

17 Botschaft Vereinheitlichung, 1229.

18 WEDER, strafprozessuale Instrumentarien, 52; FORSTER, Haftrecht, 338.

19 SEELMANN, 109.

20 SEELMANN, 109.

21 FORSTER, Haftrecht, 338.



Haftgriinden nicht (primér) der Sicherung des laufenden Verfahrens, sondern vielmehr der Verhinde-

rung von zukiinftigen Straftaten.?

Dass diese beiden Haftgriinde mehrheitlich erst ab 1950 in den kantonalen StPO verankert wurden, ist
auf mehrere Griinde zuriickzufiihren.® Insb. in den vergangenen Jahrzehnten haben das Straf- und Straf-
prozessrecht einen Wandel in dem Sinne durchlaufen, als dass die vorbeugende Verbrechensbekdmp-
fung durch das gewachsene Sicherheitsbediirfnis der Gesellschaft und deren immer stirker autkommen-
des Streben nach Gewaltprivention vermehrt in den Fokus riickte.”* Gefordert wurde vom Staat «ein
rigoroseres Vorgehen gegen Tater schwerer Gewalt- und Sexualverbrechen [...] quasi im Sinne einer
Null-Risiko-Strategie, die auch die Verhinderung von schweren Straftaten miteinschliesst»**.** Zudem
setzte die Rechtsprechung den klassischen Haftgriinden stets engere Grenzen, was einen sog. Etiketten-
schwindel, ndmlich das Vorschieben der beiden klassischen Haftgriinde, um weitere Straftaten zu ver-

hindern, erschwerte.?’

Gem. dem BGer anerkennt Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK die Notwendigkeit, dass Beschuldigte (Wiederho-
lungsgefahr) bzw. Personen (Ausfiihrungsgefahr) daran gehindert werden, stratbare Handlungen zu be-
gehen, als Haftgrund.® Zudem machte es in einem Entscheid vom 14. Mirz 2013 geltend, dass das
Recht auf Leben, welches verfassungs- und volkerrechtlich in Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 EMRK und Art.
6 UNO-Pakt II verankert ist, eine Person einerseits vor Eingriffen durch den Staat schiitzt, andererseits
aber auch positive Schutzpflichten enthilt.”’ Letztere beinhalten im Falle der Bedrohung des Lebens
einer Person durch Dritte «die Pflicht des Staats, priventiv Schutzmassnahmen zu ergreifen»’’, was
bedeutet, dass die Behorden — sofern sie Kenntnis davon haben bzw. Kenntnis davon haben sollten, dass
infolge krimineller Handlungen seitens einer dritten Person eine solche Gefahr reell und unmittelbar
besteht — verpflichtet sind, geeignete Massnahmen, die in ihrer Macht stehen, zu ergreifen.’' Dabei hat
dem BGer zufolge die Staatsanwaltschaft aufgrund der Tatsache, dass sie wegen ihrer Rolle einen gros-
sen Einfluss auf die Erfiillung der positiven Schutzpflichten durch den Staat hat, eine grosse Verantwor-

tung inne*?.*?

22 ALBRECHT, Rz. 21-22.

23 WEDER, strafprozessuale Instrumentarien, 52; WEDER, Haftgriinde, 115.

24 SEELMANN, 110; WEDER, strafprozessuale Instrumentarien, 53.

25 WEDER, strafprozessuale Instrumentarien, 53.

26 WEDER, strafprozessuale Instrumentarien, 53.

27 WEDER, strafprozessuale Instrumentarien, 52-53; WEDER, Haftgriinde, 116.

BBGE 1431V9E.2.2S.11; BGE 1371V 122 E. 5.2 S. 129.

2BGE 1391V 121 E. 4.6 S. 125.

30BGE 1391V 121 E. 4.6 S. 125.

3IBGE 1391V 121 E. 4.6 S. 125 mit Verweis auf Urteile EGMR 46846/08 § 44-47 und 2668/07 etc. § 64-75;
SEELMANN, 110-111; WEDER, Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr, 369—370; WEDER, strafprozessuale In-
strumentarien, 54.

32BGE 1391V 121 E. 4.8 S. 127.

33 SEELMANN, 110-111; WEDER, Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr, 369—-370; WEDER, strafprozessuale
Instrumentarien, 54.



Nachdem einige allgemeine Ausfiihrungen zu den Haftgriinden der Wiederholungs- und Ausfiihrungs-
gefahr gemacht wurden, wird im Folgenden auf beide Haftgriinde separat und im Detail eingegangen.
Da in der vorliegenden Arbeit der zukiinftig in Kraft tretende mit dem (noch) geltenden Gesetzestext
und der dazugehdrigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung verglichen wird, liegt nachfolgend bei den
Voraussetzungen zu den jeweiligen Haftgriinden® der Fokus auf der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, wobei zur Auslegung des Gesetzestexts teilweise auch Bezug auf Lehrmeinungen genommen

wird.

3. Haftgrund der Wiederholungsgefahr

3.1 Zweck

Mithilfe des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr, der gem. dem BGer restriktiv gehandhabt werden
muss, kénnen zwei unterschiedliche Zwecke verfolgt werden.**> Zum einen verhindert dieser Haftgrund,
dass eine beschuldigte Person durch das Belassen in Freiheit oder eine Haftentlassung weiterdelinquie-
ren kann.*® Aufgrund seiner Funktion als Gefahrenabwehr, handelt es sich gem. der Botschaft zur Ver-
einheitlichung des Strafprozessrechts im Prinzip «um eine sichernde, polizeiliche Zwangsmass-
nahme»*’ *® Dieser primir spezialpriventive Charakter des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr ist
nicht verfassungs- und grundrechtswidrig, sondern wird — wie in Kap. 2 festgehalten — durch Art. 5 Ziff.
1 lit. ¢ EMRK anerkannt.*® Zum anderen dient er der Verfahrensbeschleunigung, womit die Hinauszo-
gerung, Verkomplizierung oder Verunmdglichung des Verfahrensabschlusses durch stetige Delinquenz
verhindert und somit der Abschluss des hiingigen Verfahrens erméglicht werden kann.*’ Dieser zweite
Zweck der Beschleunigung steht jedoch nicht im Vordergrund*' und reicht bei Fehlen der bei der Wie-

derholungsgefahr notwendigen Gefihrdung anderer fiir eine Haftanordnung nicht aus*.

3.2 Aktueller Gesetzestext

Strafprozessuale Haft wegen Wiederholungsgefahr ist gem. Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO nur zuléssig,
«wenn die beschuldigte Person eines Verbrechens oder Vergehens dringend verdéichtig ist und ernsthaft
zu befiirchten ist, dass sie durch schwere Verbrechen oder Vergehen die Sicherheit anderer erheblich

gefdhrdet, nachdem sie bereits frither gleichartige Straftaten veriibt hat».

3 Vgl. Kap. 3.3 (Wiederholungsgefahr) und Kap. 4.4 (Ausfiihrungsgefahr).

35 SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 221, Rz. 10; Botschaft Vereinheitlichung, 1229; BGE 137 IV 84 E.
3.2 8. 85.

36 ScuMID/JoSITSCH, Handbuch 3. A., Rz. 1024; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 403; Botschaft Vereinheitlichung,
1229.

37 Botschaft Vereinheitlichung, 1229.

38 Botschaft Vereinheitlichung, 1229.

3% FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 31.

“OBGE 1371V 84 E. 3.2 S.85; BGE 1351V 71 E. 2.2 S. 72; Botschaft Vereinheitlichung, 1229; GFELLER/BIG-
LER/BONIN, Rz. 403—404.

41 ScHMID/JOSITSCH, Handbuch 3. A., Rz. 1024.

42 BGer 1B_442/2015 E. 3.4.3.



3.3 Voraussetzungen

Demnach sind fiir eine Inhaftierung aufgrund Wiederholungsgefahr nebst dem dringenden Tatverdacht,
spezifische auf den Haftgrund der Wiederholungsgefahr ausgerichtete Voraussetzungen zu erfiillen, auf
welche nachfolgend, aufgrund wichtiger Anderungen, die sich im Zusammenhang mit der Revision er-

geben haben, im Detail eingegangen wird.

3.3.1 Schwere Verbrechen oder Vergehen
Gem. dem im Kap. 3.2 aufgezeigten Gesetzestext, konnen lediglich schwere Verbrechen oder Verge-

hen die Anordnung strafprozessualer Haft aufgrund Wiederholungsgefahr rechtfertigen.

Der betreffende Passus lautet in der italienischen Fassung — gleich wie in der deutschen — «gravi crimini
o delitti», wohingegen es sich in der franzdsischen Fassung um «des crimes ou des délits graves» han-
delt.* Dass die vorliegende Eingriffsvoraussetzung durch den Gesetzgeber nicht in allen Amtssprachen
einheitlich und eindeutig formuliert wurde, stellte die Lehre und Rechtsprechung relativ schnell vor
Probleme. Zudem erweist sich dies im Hinblick auf die bei einem Grundrechtseingriff notwendige ge-

setzliche Grundlage als problematisch.**

Wie nachfolgend aufgezeigt wird, bestehen aufgrund dieser ungeschickten Formulierung unterschiedli-
che Auslegungsvarianten, welche jedoch alle zu Schwierigkeiten und offenen Fragen fijhren.* Um dies
zu veranschaulichen, wird nachfolgend zuerst ein Blick auf ebendiese Auslegungsvarianten geworfen

und anschliessend aufgezeigt, wie der Passus durch das BGer ausgelegt wird.

3.3.1.1 Mogliche Auslegungsvarianten gem. der Lehre

In Frage kommen drei verschiedene Auslegungsvarianten. Die erste Variante besagt, dass das Gesetz
«drohende schwere Verbrechen oder schwere Vergehen»*® verlangt, was folglich bedeutet, dass sich das
Adjektiv «schwere» auf Verbrechen und Vergehen bezieht. Bei der zweiten Variante verlangt das Ge-
setz «drohende schwere Verbrechen oder schwere und minder schwere Vergehen»!’. Das Adjektiv
«schwere» betrifft somit lediglich Verbrechen. Bei der dritten Variante fordert das Gesetz «drohende
Verbrechen oder schwere Vergehen»*®. Diese letzte Variante, bei der sich das Adjektiv «schwere» aus-
schliesslich auf Vergehen bezieht, wird — wie obig aufgezeigt — vom franzosischen, nicht hingegen vom

deutschen und italienischen Wortlaut gedeckt.*’

Dass die zweite Variante zu keiner zielfiihrenden Losung fiihrt, sind sich die Autoren einig.”® Der Grund

dafiir liegt in der absurden Konsequenz, dass fiir Verbrechen, d.h. die schwerere Deliktskategorie hhere

43 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 420.

44 Zum Ganzen KAISER, 21, 25 mit Verweis auf BGer 1B_371/2016 E. 4.1 und BGer 1B_382/2015 E. 2.1; GFEL-
LER/BIGLER/BONIN, Rz. 420.

45 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 421; KAISER, 24-25; FORSTER, strafprozessuale Haft, 177.

46 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 11.

47 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 11.

48 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 11.

49 Zum Ganzen FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 11 (Fn. 46-47).

30 CONTE, 99; KAISER, 28; FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 422.



Anforderungen gestellt werden miissten als fiir Vergehen, welche die leichtere Deliktskategorie darstel-
len.”! Somit kiime strafprozessuale Haft aufgrund Wiederholungsgefahr bei jeder Art von drohenden
Vergehen — einschliesslich minder schwerer Vergehen —, jedoch nur bei schweren drohenden Verbre-
chen in Frage.’* Zur Illustration: Strafprozessuale Haft wire bei minder schweren Vergehen, bei denen
ausschliesslich eine Geldstrafe und keine Freiheitsstrafe angedroht ist, wie dies bspw. bei einer Be-
schimpfung (Art. 177 StGB) oder iiblen Nachrede (Art. 173 StGB) der Fall ist, moglich, was zur Folge
hétte, «dass die <sanktionssichernde> Zwangsmassnahme einschneidender wire als die allfillige Sank-

tion selbst»>3.>

Wie im Folgenden dargelegt wird, herrscht in der Lehre — anders als bei der soeben dargelegten Variante

— keine Einigkeit dariiber, ob die erste oder dritte Auslegungsvariante die sinnvollere ist.

Befiirworter der ersten Variante (schwere Verbrechen oder schwere Vergehen) erachten die Einschrén-
kung auf «schwere» Verbrechen als notwendig, weil Verbrechenstatbestiande ein breites Spektrum an in
Betracht fallenden strafbewehrten Verhaltensweisen umfassen (sehr leichte bis hin zu ganz schweren).”
Infolgedessen wire es nicht sachgerecht, bei einer Tat, die geringfiigig sei, jedoch aber als Verbrechen
qualifiziert werde, strafprozessuale Haft anzuordnen®, zumal sich die einschneidenden Konsequenzen
strafprozessualer Haft aufgrund der faktischen Moglichkeit und der gesetzlichen Vermutung, dass sich
der Verdéchtige nicht strafbar gemacht habe, bei minder schweren Verbrechen nicht mit einer Gefahr-
dung der &ffentlichen Sicherheit rechtfertigen lassen kénnten®’. Zudem wird geltend gemacht, dass sich
einzig die vorliegende Variante mit allen Sprachfassungen — auch der franzdsischen — vereinbaren
lasse.”® Ursache dafiir ist gem. JOSITSCH/KRUMM die franzdsische Wortstellung, bei der trotz der regel-
méssigen Anfiihrung der Adjektive nach den Substantiven die Mdglichkeit besteht, dass ebendiese Be-
zug auf beide Substantive nehmen, d.h. i.c. sich das Adjektiv «graves» ebenfalls auf das Substantiv
«crimes» beziehen kann.” Dass sich das Adjektiv «schwer» auf beide Substantive bezieht, ergibt sich
gem. einem Teil der Lehre zudem aus einer historischen Auslegung, denn dessen Stellung und Strei-
chung war bereits wihrend der Ausarbeitung der eidgendssischen StPO ein Diskussionspunkt. Im Er-
gebnis wurde durch die RK SR festgehalten, dass das Adjektiv «schwer» weder gestrichen noch sich

ausschliesslich auf das Substantiv Vergehen, sondern neben diesem auch auf Verbrechen beziehe.®

Gegen diese Variante wird eingewendet, dass sie ein seltsames Ergebnis mit sich bringe, denn fiir die

Anordnung strafprozessualer Haft wiirden drohende schwere Vergehen ausreichen, minder schwere

3! GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 422; FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12.
52 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12 (Fn. 52).

53 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12 (Fn. 52).

54 KAISER, 28; FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12 (Fn. 52).

35 KAISER, 30.

36 K AISER, 30.

37 JOSITSCH/KRUMM, 389-390.

38 KAISER, 32.

%9 JosITSCH/KRUMM, 388; Trotz Ablehnung der ersten Variante im Ergebnis gl. M. FORSTER, Haftrecht, 343;
FORSTER, strafprozessuale Haft, 177 (Fn. 12).

60 Zum Ganzen GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 426—427; JOSITSCH/KRUMM, 3809.



Verbrechen allerdings nicht, obwohl erstere eine gesetzliche Strafobergrenze von hochstens drei Jahren
und letztere von mehr als drei Jahren aufwiesen.’' Des Weiteren wird die unklare Trennlinie fiir die
Unterscheidung zwischen «minder schweren» und «schweren» Verbrechen, die jedoch bei dieser Vari-
ante unabdingbar sei, als Kritik vorgebracht.®* Dass sich diese Problematik durchaus auch hinsichtlich
der Abgrenzung eines minder schweren von einem schweren Vergehen ergibt, wird auch vonseiten
FORSTER geltend gemacht®, wobei er darauf hinweist, dass — im Gegensatz zu Verbrechen® — bei Ver-
gehen als Abgrenzungskriterium Art. 10 Abs. 3 StGB herangezogen werden kdnnte. Somit wiirden unter
schwere Vergehen jene fallen, bei denen eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren angedroht werde und
diejenigen ausgenommen werden, bei denen ausschliesslich eine Geldstrafe drohe, wobei Letztere
(leichte Vergehen) gegebenenfalls durch weitere Vergehen, bei welchen in der konkreten Angelegenheit
keine Freiheitsstrafe angedroht werde, erweitert werden konnten.®> Ferner wird geltend gemacht, dass
die Auslegungsvariante zirkulér sei, da «ernsthaft drohende Verbrechen (auch <einfache>), welche die
Sicherheit anderer erheblich gefihrden»®® nicht zum Vornherein «als <leicht> (bzw. nicht haftrele-
vant)»®’ kategorisiert werden konnten.®® Ausserdem wird die Diskrepanz zum allgemeinen Haftgrund

(dringender Tatverdacht) kritisiert, welcher an simtliche Verbrechen und Vergehen ankniipft.®

Der dritten Variante (Verbrechen oder schwere Vergehen) wird — obwohl diese kaum mit dem deutschen
und italienischen Wortlaut zu vereinbaren ist — insb. deshalb zugestimmt, weil dadurch die bei den ersten
beiden Varianten kritisierten Folgen vermieden werden konnten, indem ausschliesslich drohende
schwere Vergehen, jedoch jegliche drohende Verbrechen Beriicksichtigung finden.”® Es konne namlich
durchaus vorkommen, dass auch bei «minder schweren» Verbrechen (und nicht nur bei «schweren»
Verbrechen) eine erhebliche Sicherheitsgefihrdung’' vorliege.”* Dies wiire z.B. dann der Fall, wenn ein
psychisch Kranker kurz hintereinander mehrmals Freiheitsberaubungen veriibt oder ein Beschuldigter

Entreiss- oder Einbruchdiebstéihle begeht. Folgt man der ersten Variante (und somit nicht der

1 FORSTER, strafprozessuale Haft, 175.

2 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12.

3 Weder das Gesetz noch die Botschaft dussern sich dazu, wie zwischen minder schweren und schweren Verge-
hen bzw. Verbrechen zu differenzieren ist (FORSTER, strafprozessuale Haft, 174).

% Allerdings konnten die Strafobergrenzen des BT StGB einige Hinweise fiir die Differenzierung zwischen
schweren und minder schweren Verbrechen liefern und hierfiir herangezogen werden (vgl. dazu FORSTER, straf-
prozessuale Haft, 175 [Fn. 6]); a.M. und somit der Ansicht, dass eine entsprechende Einteilung sowohl bei Ver-
brechen ausfiihrbar sei (KAISER, 31).

%5 zum Ganzen CONTE, 99-100; FORSTER, strafprozessuale Haft, 174-175.

6 FORSTER, in BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12 (Fn. 51).

7 FORSTER, strafprozessuale Haft, 176 (Fn. 7).

8 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12 (Fn. 51); FORSTER, strafprozessuale Haft, 176 (Fn. 7).

% FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12.

70 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 12; FORSTER, strafprozessuale Haft, 176; Gem. FORSTER steht das Ad-
jektiv «schwere» sowohl im deutschen als auch italienischen Gesetzestext an der falschen Stelle (FORSTER, straf-
prozessuale Haft, 176).

"' Welche gem. Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO eine weitere Voraussetzung fiir die Anordnung strafprozessualer Haft
wegen Wiederholungsgefahr darstellt (vgl. Kap. 3.3.3).

2 .M. WEDER, welcher zwar zuniichst die dritte Variante als «iiberzeugende Interpretation» bezeichnet, danach
aber die Ansicht vertritt, dass lediglich ein drohendes «schweres» Verbrechen die Sicherheit anderer erheblich
gefihrden kann (WEDER, Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr, 375-376).



franzosischen Fassung), kdme in den dargelegten Féllen Wiederholungsgefahr — trotz der erheblichen
Sicherheitsrelevanz der strafbaren Handlungen — nicht in Frage, weil es sich nicht um schwere Verbre-
chen, sondern «lediglich» um solche minder schwerer Art handelt.”* Dariiber hinaus wird vorgebracht,
dass der vorliegende Haftgrund folgendermassen bereits in unterschiedlichen kantonalen StPO in be-

wihrter Weise ausgestaltet war.”*

Kritiker dieser Variante machen geltend, dass zwei Sprachfassungen (ndmlich die Deutsche und Italie-
nische) «schwere» Verbrechen als Voraussetzung erfordern, weshalb der deutsche Gesetzestext nicht
fehlerhaft sein kénne.”” Zudem sei es fraglich, ob der Einbezug leichter Verbrechen dem Sinn und
Zweck dieses Haftgrunds entspreche, da die Verhinderung eines leichten Verbrechens wohl kaum zu

den Aufgaben der strafprozessualen Haft gehére.”®

3.3.1.2 Bundesgerichtliche Rechtsprechung
Das BGer erachtet, wie die Fiirsprecher der dritten Variante’’, die Beriicksichtigung jeglicher Verbre-
chen als sachgerecht, weshalb es sich — in Abweichung des deutschen und italienischen Wortlauts —

dieser Variante angeschlossen und dessen Praxis inzwischen mehrfach bestitigt hat.”®

Da minder schwere Verbrechen vom Gesetzeswortlaut nicht erfasst werden — obschon bei diesen hohere
Strafen drohen als bei Vergehen — bezeichnet das BGer die deutsch- und italienischsprachige Fassung
als «missgliickt»’® und legt aufgrund dessen die Bestimmung «durch Umplatzierung des Adjektivs
<schwere>»*" und somit «gestiitzt auf den franzosischsprachigen Gesetzestext»®' — Verbrechen oder

schwere Vergehen — aus.™

Das BGer differenziert anhand der Schwere der Strafe, mit der die Straftat bedroht ist, ob diese ein
Verbrechen oder Vergehen darstellt (Art. 10 Abs. 1-3 StGB).* Fiir die notwendige Abgrenzung zwi-
schen schweren und minder schweren Vergehen, bildet dem BGer zufolge die abstrakte Strafdrohung
gem. Gesetz den Ausgangspunkt. Somit muss fiir die Klassifizierung als schweres Vergehen eine Frei-
heitsstrafe (bis zu drei Jahren) drohen. Vergehens-Tatbesténde, bei denen ausschliesslich eine Geldstrafe

(d.h. keine Freiheitsstrafe) angedroht wird, werden fiir die Anordnung strafprozessualer Haft aufgrund

73 Zum Ganzen FORSTER, Haftrecht, 344.

74 FORSTER, Haftrecht, 343.

75 Jost, 213; FORSTER hingegen vertritt die Auffassung, dass bei voneinander abweichenden Gesetzeswortlauten
kein «Mehrheitsprinzip» zur Anwendung gelange. Zudem macht er geltend, dass gem. der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung derjenige Gesetzestext vorzuziehen sei, welcher den verniinftigen Sinn der Regelung wieder-
gebe (zum Ganzen FORSTER, Haftrecht, 343 mit Verweis auf BGE 135 IV 206 E. 4-5 S. 208-212).

76 FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 32a.

7 Vgl. Kap. 3.3.1.1.

8 FORSTER, Haftrecht, 342-343; BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

%9 BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

8 BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

2BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

8$3BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 8.



Wiederholungsgefahr nicht beriicksichtigt, da sie als minder schwere Vergehen gelten.® Da dem BGer
zufolge jedoch fiir die Einordnung als schweres Vergehen nicht allein der abstrakte Strafrahmen aus-
schlaggebend ist®, muss fiir die Beurteilung der Schwere der Tat neben der abstrakten Strafdrohung

gem. Gesetz sowohl das betroffene Rechtsgut als auch der Kontext miteinbezogen werden®.

3.3.2 Vortatenerfordernis

3.3.2.1 Notwendigkeit der Gleichartigkeit
Als weitere Voraussetzung fiir eine Inhaftierung wegen Wiederholungsgefahr muss der Beschuldigte
bereits friiher gleichartige®” Straftaten (sog. Vortaten) veriibt haben, wobei dies gem. der Botschaft

zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts mindestens zwei sein miissen.*®

Bei den Vortaten muss es sich — wie bei den zu befiirchtenden Taten — um Verbrechen oder schwere

Vergehen handeln, die sich «gegen gleiche oder gleichartige Rechtsgiiter»® gerichtet haben.”

Die geforderte Gleichartigkeit muss jedoch lediglich beziiglich der Vortaten und den befiirchteten Taten
vorliegen, was bedeutet, dass ein solcher Konnex zwischen der zu untersuchenden Tat (auf die sich der
dringende Tatverdacht bezieht) und den zu befiirchteten Taten resp. den Vortaten und der zu untersu-

chenden Tat nicht notwendig ist.”!

Die Legitimation dieser Gleichartigkeit ist gem. URWYLER et al. auf die Uberlegung zuriickzufiihren,

«dass sich in der deliktischen Vorgeschichte diejenige Gefahr realisiert haben muss, die nun mit Blick

auf die befiirchtete Delinquenz erneut zur Beurteilung steht»**.”?

84 Zum Ganzen FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 32b; BGE 1431V 9 E. 2.6 S. 14;
BGer 1B 461/2018 E. 2.3.

8 BGer 1B_187/2022 E. 3.3.2.

% BGE 1431V 9 E. 2.6 S. 14; BGer 1B_461/2018 E. 2.3; BGer 1B_187/2022 E. 3.3.2; BGer 1B_251/2021 E.
5.2. So hat das BGer im Urteil 1B_251/2021 E. 5.2 Folgendes festgehalten: «Fiir Gewalt und Drohung gegen
Behorden und Beamte (Art. 285 StGB) droht wie auch fiir Drohung (Art. 180 StGB) eine Freiheitsstrafe von bis
zu drei Jahren. Mit Blick auf die abstrakte Strafandrohung, die betroffenen Rechtsgiiter und den Kontext handelt
es sich bei den vom Beschwerdefiihrer am 2. Méarz 2010 begangenen Taten um schwere Vergehen». SCHWAI-
BOLD kritisiert dieses Vorgehen des BGer, wonach ein gem. der abstrakten Strafdrohung schweres Vergehen un-
ter Beriicksichtigung des Kontexts und des geschiitzten Rechtsguts zu einem mittleren oder leichten Vergehen
werden kann (SCHWAIBOLD, 268).

87 Es muss sich dabei nicht um den identischen Tatbestand handeln (Botschaft Vereinheitlichung, 1229); WE-
DER/KILLIAS kritisieren diese gem. ihnen «hdchst ungliickliche Regelungy, da sie der Meinung sind, dass diese
der Vorstellung entspringe, «schwere Taten wiirden von <Spezialisten> begangen, die immer wieder gleichartige
Delikte begingen — wohingegen diese typischerweise gerade <Generalisten> sind» (WEDER/KILLIAS, 23).

8 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 15; Botschaft Vereinheitlichung, 1229.

$ BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

% BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 85-86; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 32; FORSTER, in:
BSK-StPO, Art. 221, Rz. 15 (Fn. 60); JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 7.

°L BGer 1B_435/2012 E. 3.4; Botschaft Vereinheitlichung, 1229; JOSITSCH/KRUMM, 390; JOSITSCH/ROTHLISBER-
GER, Rz. 7; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 32.

92 URWYLER ef al., Rz. 1268.

93 URWYLER ef al., Rz. 1268.
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3.3.2.2 Mogliche Vortaten-Konstellationen
Die Praxis des BGer umfasst in Bezug auf das Vortatenerfordernis — wie nachfolgend aufgezeigt wird

— drei unterschiedliche Konstellationen.’*

Die ersten beiden Konstellationen unterscheiden sich insofern von der dritten und somit letzten Kons-
tellation, als dass diese mehrere Vortaten umfassen. Aus diesem Grund wird auf diese beiden Konstel-

lationen im folgenden Kap. und auf die dritte Konstellation separat im {iberndchsten Kap. eingegangen.

3.3.2.2.1 Mehrere Vortaten

Bei der ersten Konstellation kommen als Vortaten Straftaten in Betracht, die rechtskriftig beurteilt wur-
den.” Gem. der zweiten Konstellation konnen die friiher begangenen Straftaten auch Gegenstand des
noch hiingigen Strafverfahrens bilden, bei dem sich die Frage der strafprozessualen Haft stellt.”® Dies
ist jedoch nur moglich, «sofern mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dass die be-
schuldigte Person solche Straftaten begangen hat»”’. Der Nachweis, dass der Beschuldigte eine Straftat
veriibt hat, kann entweder anhand eines glaubhaften Gestéindnisses oder einer erdriickenden Beweislage
erbracht werden.”® Diese Konstellation widerspricht KAISER zufolge dem Gesetzeswortlaut — aufgrund
der Tatsache, dass diesem nicht zu entnehmen ist, wann eine Tat als «veriibt» gilt — zwar nicht klar, es
werden dem Beschuldigten jedoch Vortaten vorgeworfen, beziiglich derer keine Abkldrung in einem
umfassenden Beweisverfahren stattgefunden hat, was im Hinblick auf die Unschuldsvermutung u.U. als

problematisch angesehen werden kann.”’

3.3.2.2.2 Verzicht auf jegliche Vortaten
Obwohl sowohl gem. dem deutlichen Gesetzeswortlaut als auch dem gesetzgeberischen Willen mehrere
Vortaten vorliegen miissen'®’, kann dem BGer zufolge bei untragbar hohen Risiken ausnahmsweise so-

gar ginzlich auf das Vortatenerfordernis verzichtet werden (dritte Konstellation)'"".

Dies hat das BGer bereits kurz nachdem die eidgenossische StPO in Kraft getreten ist, ndmlich im Mérz
2011, in einem Urteil, das amtlich publiziert wurde, entschieden.'®” Im betreffenden Fall wurde der Be-
schuldigte verdéchtigt ein Totungsdelikt begangen zu haben. Dieser hatte sich durch die vom Opfer
gedusserten homosexuellen Provokationen emport und beleidigt gefiihlt und diesem folglich auf einer
Autobahnraststitte tddliche Schlige mit dem Ellbogen und den Fiissen erteilt.'”® Infolge der Erstellung

eines psychiatrischen Gutachtens, wurde beim Beschuldigten eine «psychische Storung mit

4 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 22.

% BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86; FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 22.

% BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86; FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 22-23.

”BGE 1431V9E.2.3.18.13.

BGE 1431V9E.2.3.18.13.

9 KAISER, 42, 45-46.

100 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 450. Vgl. dazu auch Kap. 3.3.2.1.

I BGE 143 IV 9 E. 2.3.1 S. 13; FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 24; BGer 1B_366/2020 E. 2.4.
102 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 26.

103 Zum Ganzen BGE 137 IV 13 Sachverhalt A S. 14; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 451; FORSTER, Haftrecht,
339.
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gravierenden dissozialen Personlichkeitsstrukturen»'® diagnostiziert, welcher lediglich mit einer Psy-
chotherapie, die ldngere Zeit andauern wiirde, entgegengewirkt werden konne. Da sich der Beschuldigte
der notwendigen Behandlung widersetzte und deshalb gem. den Ausfiihrungen des Sachverstindigen
die Gefahr eines Riickfalls bestand, bestitigte das BGer — trotz fehlender Androhung weiterer gleichar-
tiger Straftaten oder bereits veriibter gleichartiger Vortaten'®® — die strafprozessuale Haft aufgrund Wie-

106

derholungsgefahr.

Es begriindete den Entscheid damit, dass in dem zugrunde liegenden Fall aufgrund der personlichen
Situation des Beschuldigten und seiner Ablehnung gegeniiber der notwendigen Langzeitbehandlung, ein
gravierendes Gefdhrdungspotenzial vorliege und somit seine Freilassung eine schwere, konkrete und
ernsthafte Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit bedeuten wiirde, welcher lediglich mit einem Freiheits-
entzug vorgebeugt werden konne.'’” Es fiihrte weiter aus, dass sich «aus einer systematisch-teleologi-
schen Auslegung von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO ergibt [...], dass es — selbst bei Fehlen von fritheren
gleichartigen Straftaten — nicht in der Absicht des Gesetzgebers lag, mogliche Opfer von weiteren Ge-
waltdelikten derartigen Risiken auszusetzen»'®®, wobei entscheidend sei, dass im konkreten Fall die Si-
cherheit anderer «nicht weniger geféhrdet als im Falle der Drohung einer Person, sie werde ein schweres
Verbrechen ausfiihren»'®’ (Art. 221 Abs. 2 StPO''’) erscheine.''! Obwohl sich das BGer im vorliegen-
den Fall gezwungen sah, zuungunsten des Beschuldigten vom Vortatenerfordernis abzusehen und somit

"2 hat es im selben Entscheid festgehalten, dass von einem solchen

vom Gesetzeswortlaut abzuweichen
Verzicht lediglich mit grosser Zuriickhaltung bei Vorliegen schwerer Verbrechen oder Vergehen und
einer konkreten und ernsthaften Gefahr fiir potenzielle Opfer Gebrauch gemacht werden kdnne. Zudem
sei es stets notwendig, eine derartige Anwendung unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des je-

weiligen Einzelfalls einzugrenzen.'"?

104 BGE 137 IV 13 Regeste.

195 CONTE, 106; FORSTER, Haftrecht, 339.

106 BGE 137 IV 13 Regeste, E. 2.2 S. 16; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 451.

07 BGE 137 IV 13 E. 4.3-4.4 S. 20.

108 BGE 137 IV 13 Regeste. Wichtig anzumerken ist, dass das BGer nebst dem Begriff der «Gewaltdelikte» zu-
dem die Begriffe «schwere Gewaltdelikte» (BGer 1B_598/2020 E. 5.1; BGer 1B 207/2022 E. 4.1), «schwere
Verbrechen» (BGer 1B_598/2020 E. 5.2.1), akut drohende «Schwerverbrechen» (BGer 1B_553/2017 E. 3.2) und
«schwere Gewaltverbrechen» (BGer 1B_366/2020 E. 2.4) verwendet.

109 BGE 137 IV 13 Regeste.

110y, Kap. 4 (Haftgrund der Ausfiithrungsgefahr)

' BGE 137 IV 13 Regeste, E. 4.4 S. 21.

112 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 27.

113 Zum Ganzen BGE 137 IV 13 E. 4.5 S. 21. So sah das BGer bspw. im Urteil 1B_366/2020 E. 2.4, bei wel-
chem dem Beschwerdefiihrer eine versuchte vorsétzliche Tétung vorgeworfen wurde, vom Vortatenerfordernis
ab. Das BGer fiihrte aus, dass es sich dabei um einen Angriff auf das hochste Rechtsgut (menschliches Leben)
handle und sich demzufolge «das Risiko, welchem mogliche Opfer bei erneuten schweren Gewaltverbrechen des
Beschwerdefiihrers ausgesetzt waren» als untragbar hoch erweise und nicht zu verantworten sei. In BGer

1B 84/2022 Sachverhalt A, E. 4.4 (Strafuntersuchung wegen Geféhrdung des Lebens und weiterer Delikte) er-
wog das BGer gestiitzt auf das Gutachten (schwerwiegende Personlichkeitsstorung, Alkoholabhéngigkeit, schad-
licher Gebrauch von Kokain, zahlreiche Risikomerkmale fiir Begehung weiterer u.a. schwerwiegender Delikte),
dass das Risiko, dass der Beschwerdefiihrer bei einer Haftentlassung «schwere, die Sicherheit anderer erheblich
gefdhrdende Gewalttaten veriiben kdnnte» als untragbar hoch erscheine. In BGer 1B 598/2020 E. 5.2.1 (drin-
gender Tatverdacht beziiglich versuchter schwerer Korperverletzung [Angriff auf korperliche Integritét])
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Mit seinem Entscheid hat das BGer den in einigen kantonalen StPO frither noch geregelten Haftgrund
der qualifizierten Wiederholungsgefahr aufrechterhalten.''* Dieser wurde in den Kantonen unterschied-
lich geregelt.'”” Im Kanton ZH bspw., wurde fiir die Annahme einer qualifizierten Wiederholungsgefahr
vorausgesetzt, dass neben dem Vorliegen eines dringenden Tatverdachts betreffend eines Verbrechens
oder Vergehens, ernsthaft befiirchtet werden musste, dass der Beschuldigte ein Verbrechen begehen
wird, welches im vorhandenen «Deliktskatalog» aufgelistet war, wobei sich das gegen den Beschuldig-
ten gefiihrte Verfahren auf ein Verbrechen oder Vergehen beziehen musste, das gleichartig war (§ 58
Abs. 1 Ziff. 4 aStPO/ZH).""® Der Kanton BE forderte fiir die Annahme, dass der Beschuldigte weitere
Verbrechen tétigt und somit die korperliche oder sexuelle Integritit anderer in schwerwiegender Weise
gefihrdet, das Vorliegen «ernsthafter Griinde» (Art. 176 Abs. 1 Ziff. 4 aStPO/BE). Im Gegensatz dazu,
wurden im Kanton AR «bestimmte Anhaltspunkte» fiir die Gefdhrdung anderer durch die Begehung
einer neuen Straftat als geniigend erachtet (Art. 98 Abs. 1 Ziff. 3 aStPO/AR). Ein weiterer spannender
und erwdhnenswerter Punkt, der in den kantonalen StPO unterschiedlich geregelt war, kann betreffend
die «Gleichartigkeit» zwischen den begangenen und befiirchteten Straftaten festgestellt werden: So
wurde diese in einigen Kantonen wie etwa SO, SG oder GL'" verlangt, indem in den ersten beiden
Kantonen gefordert wurde, dass eine ernstliche Gefahr resp. ernsthafte Anhaltspunkte dafiir bestanden,
dass die «strafbare Tétigkeit fortgesetzt» wird oder — gem. der Regelung die fiir den Kanton GL galt —
die «Gefahr der Tatwiederholung» vorliegt, wobei andere Kantone, wie z.B. SZ, LU oder UR'"® «neue»
bzw. «weitere strafbare Handlungen» oder die Begehung einer «neuen schweren Straftat» gentigen lies-

sen.'!’

Dass die sog. qualifizierte Wiederholungsgefahr durch das BGer, «erneut» eingefiihrt wurde, wird trotz
der grundsitzlichen Nachvollziehbarkeit des Ergebnisses des Autobahnraststitte-Entscheids'?’, zum

Teil stark kritisiert.'?!

Insb. wird beanstandet, dass ein Verzicht auf das Vortatenerfordernis nicht mit der fiir Grundrechtsein-

griffe erforderlichen gesetzlichen Grundlage (Art. 197 Abs. 1 lit. a StPO, Art. 31 Abs. 1 BV und Art. 36

berticksichtigte das BGer insb. den Kontext der Tatausiibung (u.a. Verwendung Baseballschlédger) und gelangte
zum Schluss, dass angesichts der ungiinstigen Riickfallprognose und der erheblichen Schwere der Handlungen,
welche von einem grossen Gewaltpotenzial zeugen, der Entscheid der Vorinstanz (Verzicht auf Vortaten) zu be-
statigen sei (vgl. dazu auch URWYLER et al., Rz. 1275). In BGer 1B_207/2022 Sachverhalt A, E. 4.5, bei wel-
chem dem Beschwerdefiihrer eine Drohung und weitere Delikte vorgeworfen wurden, bestétigte das BGer auf-
grund der Gesamtumsténde (festgestellte Aggravationstendenzen, Aussagen im laufenden Verfahren, ungiinstige
Prognose gem. Vorabstellungnahme, psychischer Zustand, Schwere der drohenden Taten) den Entscheid der Vo-
rinstanz, wonach aufgrund des untragbar hohen Risikos fiir die Begehung schwerer Gewaltdelikte auf das Vor-
tatenerfordernis génzlich verzichtet wurde.

114 FORSTER, Haftrecht, 341; FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 15.

15 WOHLERS, de lege lata et ferenda, 317-318.

116 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 461; WOHLERS, de lege lata et ferenda, 317.

17Vgl, § 43 Abs. 2 lit. ¢ aStPO/SO, Art. 113 Abs. 1 lit. ¢ aStPO/SG, Art. 48 Abs. 1 Ziff. 2 aStPO/GL.

118 ygl, § 26 Abs. 1 lit. ¢ aStPO/SZ, § 80 Abs. 2 Ziff. 4 aStPO/LU, Art. 107 Abs. 1 Ziff. 3 aStPO/UR.

119 Zum Ganzen WOHLERS, de lege lata et ferenda, 317-318.

120 MANFRIN, 42-43; CONTE, 160-161; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 453.

121 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 24, 27.
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Abs. 1 BV) zu vereinbaren sei, und es sich somit um eine unzulissige Auslegung contra legem handle.'**
Zudem diirfe die notwendige gesetzliche Grundlage nicht etwa durch Analogieschluss geschaffen wer-
den, wie dies das BGer in seiner Begriindung mit Bezug auf den Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr getan
habe.!? Es sei ausserdem bedenklich, dass das BGer kurz nach Inkrafttreten der eidgendssischen StPO
in die unmissverstindlich formulierte Gesetzeslage eingegriffen habe'*, zumal sich der klare Wille des
Gesetzgebersm, niamlich, dass mindestens zwei Vortaten vorliegen miissen, dariiber hinaus klar aus den
Materialien ergebe.'* Gem. der Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts verhindert die
Voraussetzung der Begehung fritherer Straftaten u.a. ndmlich, «dass Personen auf Grund nicht ndher
begriindeter Annahmen»'?’ inhaftiert werden.'*® Zudem darf gem. GFELLER/BIGLER/BONIN nicht ausser
Acht gelassen werden, dass neben der Gesellschaft und dem Staat auch der Verbrecher durch das Gesetz

geschiitzt werden muss. '

Von den Beflirwortern der umstrittenen Praxis des BGer wird zwar vorgebracht, dass die vorgenommene
Liickenfiillung aus rechtsstaatlicher Sicht durchaus problematisch sei, diese jedoch «sachlich und kri-

31 Bei solch «akut drohenden Schwerverbrechen»'> konne

minalpolitisch dringend geboten»'*® war.
voriibergehend ausnahmsweise auf die polizeiliche Notstandsklausel, die in Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV
verankert ist, zurlickgegriffen werden, denn es konne schlichtweg nicht sein, dass eine als gemeinge-
féhrlich kategorisierte beschuldigte Person, trotz der akuten Drohung weiterer Schwerverbrechen, frei-
gelassen werde. Zudem miisse man auch an die Grundrechte jener Personen denken, welche in Zukunft

mdglicherweise als Opfer von den weiteren Schwerverbrechen betroffen sein konnten.'*?

Aufgrund der derart engen Formulierung des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr und dem damit ein-
hergehenden ungeniigenden Schutz vor einer weiteren Straftat durch dieselbe Person, wurde bereits kurz

nach Inkrafttreten des Gesetzestexts vorgebracht, dass dadurch vonseiten des Parlaments

122 HEIMGARTNER, 7-8; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 453; CONTE, 159; FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht,
Rz. 27 (Fn. 41).

123 DONATSCH/HIESTAND, 11.

124 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 453, sprechen von einem «eklatanten Eingriff in die Gewaltenteilung».

125 Gem. GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 454457, handelt es sich, aufgrund der Tatsache, dass bereits wihrend
dem Gesetzgebungsprozess zur Vereinheitlichung der eidgenodssischen StPO seitens der Oberstaatsanwaltschaft
des Kantons ZH auf die Problematik des Vortatenerfordernisses hingewiesen wurde und zudem der VE von dem
von den Experten vorgeschlagenen «Haftgrund der Gefédhrdung der 6ffentlichen Ordnung bei schweren Verbre-
chen» abgesehen hat, bei der fehlenden Regelung der qualifizierten Wiederholungsgefahr in der eidgendssischen
StPO nicht um ein «gesetzgeberisches Versehen», sondern um einen «ausdriicklichen Verzicht»; dhnlich CONTE,
159-160, mit Verweis auf den im Kanton ZH in § 58 Abs. 1 Ziff. 4 aStPO ZH zum damaligen Zeitpunkt bereits
seit mehreren Jahren verankerten Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr.

126 CONTE, 156-157.

127 Botschaft Vereinheitlichung, 1229.

128 Botschaft Vereinheitlichung, 1229; CONTE, 156-157.

129 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 457.

130 FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 15.

131 ZIMMERLIN/HOLDEREGGER, 67; FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 15.

132 FORSTER, Haftrecht, 341.

133 Zum Ganzen FORSTER, Haftrecht, 341.
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134 wurden'?®, weshalb auch m.E. die Praxis des BGer —

«Risikosituationen geradezu vorprogrammiert»
zur Verhinderung weiterer Opfer — als durchaus notwendig erscheint. Folgende Aussage von WE-
DER/KILLIAS zeigt die Problematik bzw. Mangelhaftigkeit des geltenden Gesetzeswortlauts und somit
die Relevanz der Praxis des BGer priagend auf: «Es wird auch den Eltern einer getdteten Person schwer
zu erkldren sein, weshalb sie damit zu leben haben, am Samstag beim Einkaufen dem Morder ihres

Kindes zu begegnen»'*¢."*’

Dass ein solches Abweichen im Bereich der strafprozessualen Zwangsmassnahmen jedoch kein Dauer-
zustand bleiben darf und die unbefriedigende Liicke durch die (Wieder)Einfiihrung der qualifizierten

138 wurde bereits

Wiederholungsgefahr vom Gesetzgeber schnellstmoglich geschlossen werden sollte
kurz nach Inkrafttreten der eidgendssischen StPO'* bzw. der Einfiihrung der aufgezeigten bundesge-
richtlichen Rechtsprechung'*’ von einem Teil der Lehre festgehalten'*! und hatte — wie in der Einleitung
erwahnt — liberdies zur Folge, dass bereits im Jahr 2011 und 2012 entsprechende parlamentarische Vor-
stosse eingereicht wurden'*?, welche den Ausgangspunkt fiir die vorliegende Revision von Art. 221 Abs.

1 1it. ¢ StPO bildeten'*.

3.3.3 Gefahrdung der Sicherheit anderer
Die Anordnung strafprozessualer Haft aufgrund Wiederholungsgefahr ist nur in denjenigen Fillen mog-
lich, in denen die jeweiligen Taten im Wiederholungsfall eine erhebliche Gefihrdung der Sicherheit

anderer zur Folge haben.'*

Erforderlich ist somit, dass sowohl die drohenden Verbrechen als auch die drohenden schweren Verge-
hen die vorliegende Voraussetzung erfiillen, da die Frage, ob die drohenden Straftaten sicherheitsrele-
vant sind, aufgrund der Tatsache, dass das Bestehen eines Verbrechens oder schweren Vergehens bloss

einen Hinweis auf die Tatschwere und nicht auf die Gefidhrdung der Sicherheit anderer darstellt, von

134 WEDER/KILLIAS, 23.

135 WEDER/KILLIAS, 23.

136 WEDER/KILLIAS, 23.

137 Zum Ganzen WEDER/KILLIAS, 23.

138 FORSTER, Haftrecht, 341; FORSTER, gemeingeféhrliches Haftrecht, Rz. 27.

139 WEDER/KILLIAS, 23. WEDER/KILLIAS bemingelten den damals neuen Gesetzestext kurz nach dessen Inkraft-
treten Anfangs 2011, da dieser das «Anliegen des Schutzes vor geféhrlichen Straftétern» nicht beriicksichtige
und wiesen darauf hin, dass der von 2005-2010 im Kanton ZH geltende Haftgrund der qualifizierten Wiederho-
lungsgefahr (Inhaftierung im Zusammenhang mit einem Strafverfahren, jedoch unabhéngig von Vortaten oder
Vorstrafen) wiahrend ebendieser Zeitspanne relativ haufig zur Anwendung gelangte und somit der von den ge-
meingefahrlichen Straftitern ausgehenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit erfolgreich entgegengewirkt wer-
den konnte (WEDER/KILLIAS, 23); KILLIAS erachtet die Behebung der «Panne» — mit welcher er den 2011 einge-
fithrten Gesetzestext, der mehrere Vortaten verlangt, meint — als erforderlich (Tages-Anzeiger vom 10. Juli
2011).

140 JosITSCH/KRUMM, 392-393; FORSTER, Haftrecht, 341.

141 JosITscH/KRUMM, 392-393; FORSTER, Haftrecht, 341; KILLIAS, Tages-Anzeiger vom 10. Juli 2011.

142 Motion Amherd bzw. Motion FDP-Liberale Fraktion und parlamentarische Initiative Jositsch.

143 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 12-14. Vgl. dazu auch Kap. I (Einleitung).

144 MELE, 62.
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Ersterer abzugrenzen ist.'*

Diese Einschrinkung ist v.a. bei Verbrechen nétig, da gem. der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung bei diesen die Tatschwere keine Rolle spielt, was ohne die Beachtung der
vorliegenden Voraussetzung (Sicherheitsrelevanz) zur Folge hétte, dass eine Inhaftierung einer Person
bei allen Diebstéhlen, bei denen sich deren Wille auf Vermogenswerte tiber 300 Fr. gerichtet hat, mog-

lich wire.'4¢

Welche Delikte jedoch sicherheitsrelevant sind, ist umstritten. Wahrend ein Teil der Lehre die Ansicht
vertritt, dass die erhebliche Sicherheitsgefihrdung bereits vorab auf Delikte gegen die sexuelle Integritit
und Leib und Leben zu begrenzen ist, nimmt ein anderer Teil der Lehre und auch das BGer an, dass sich
die erforderliche Sicherheitsrelevanz nicht auf gewisse Deliktsgruppen beschrinkt, weshalb letzteres

ausfiihrt, dass sich diese «grundsitzlich auf Rechtsgiiter jeder Art beziehen»'*” kann.'*®

Nachfolgend wird auf ausgewihlte Deliktsgruppen eingegangen, wobei wichtig anzumerken ist, dass
diese, aufgrund der Tatsache, dass durch das BGer keine Einschriankung auf gewisse Rechtgiiter vorge-
nommen wurde, nicht abschliessend sind und somit noch weitere Delikte die Sicherheit anderer erheb-

lich gefihrden kénnen.'*’

3.3.3.1 Delikte gegen die korperliche / sexuelle Integritit und Delikte gegen die Freiheit

Im Vordergrund stehen dem BGer zufolge Delikte gegen die korperliche und sexuelle Integritét, wobei
zu beachten ist, dass in diesem Kontext v.a. «bei Straftaten gegeniiber speziell schutzbediirftigen Perso-
nengruppen, namentlich Kindern»'*® aus Griinden des Opferschutzes und der Tatsache, dass in solchen
Féllen auch weniger schwerwiegende Tathandlungen dazu geeignet sind, die Sicherheit anderer zu ge-

fihrden, ein strenger Massstab zu gelten hat."’

Auch die mit den Delikten gegen die kdrperliche und sexuelle Integritit in engem Zusammenhang ste-
henden Delikte gegen die Freiheit (Art. 180 ff. StGB) kdnnen gem. dem BGer eine erhebliche Geféhr-
dung der Sicherheit anderer begriinden.'>? Drohungen bspw., kénnen fiir sich allein zu einer erheblichen
Beeintrichtigung der Sicherheitslage einer Person fiihren.'>* Dies trifft dem BGer zufolge umso mehr

zu, «wenn sich die Einschiichterungshandlungen wiederholen»'*.'*

145 KAISER, 35, 64; MELE, 64. A M. URWYLER et al., Rz. 1244 (Fn. 2137), die davon ausgehen, dass die beiden
Kriterien «nichts anderes als die zwei Seiten derselben Medaille» darstellen. Gem. dem BGer weisen die beiden
Kriterien (Tatschwere und Gefihrdung der Sicherheit anderer) zwar Uberschneidungen auf, sind jedoch nicht
deckungsgleich. Zudem hélt das BGer fest, dass i.d.R. gilt: «Je schwerer die drohende Tat ist, desto hoher ist
auch die Gefahrdung der Sicherheit anderer» (BGE 1431V 9 E. 2.9 S. 17).

146 K AISER, 64.

14TBGE 1431IV9E.2.7S. 15.

148 Zum Ganzen GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 469; MELE, 63.

149 K AISER, 81.

50 BGE 1431V 9 E. 2.7 S. 15.

SIBGE 1431V9E.2.7S. 15.

52 BGE 1431V 9 E. 2.7 S. 15; URWYLER et al., Rz. 1254.

153 BGE 1431V 9 E. 2.7 S. 15; BGer 1B_238/2012 E. 2.4.2.

154 BGer 1B_238/2012 E. 2.4.2.

155 BGer 1B_238/2012 E. 2.4.2.
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3.3.3.2 Vermogensdelikte
Gem. dem BGer sind Vermogensdelikte u.U. zwar in hohem Mass sozialschidlich, sie betreffen grds.
aber «nicht unmittelbar die Sicherheit der Geschidigten»'*°. Diese kann dem BGer zufolge i.d.R. ledig-

lich «bei besonders schweren Vermogensdelikten» '’

tangiert werden, wobei dafiir vorausgesetzt wird,
dass diese «die Geschidigten besonders hart bzw. dhnlich treffen wie ein Gewaltdelikt»'3*.'>’ Eine sol-
che Konstellation kann bspw. vorliegen, wenn der Téter den sich in fortgeschrittenem Alter befindlichen
Geschédigten um das ganze Vermogen, welches dieser durch harte Arbeit erwirtschaftet hat, bringt,
denn das diirfte «diesen in der Regel mindestens so schwer treffen wie ein korperlicher Angriff etwa

160

durch einen Faustschlagy . Wiirde man bei solchen Vermogensdelikten eine erhebliche Sicherheitsge-

fadhrdung verneinen und folglich eine Inhaftierung aufgrund Wiederholungsgefahr ausschliessen, ent-

stiinde nach Ansicht des BGer «ein Wertungswiderspruchy'®!.'¢2

Ob jedoch ein solch «besonders schweres Vermogensdelikt» droht, muss stets anhand der Umsténde des
Einzelfalls beurteilt werden.'® Fiir eine erhebliche Sicherheitsgefihrdung spricht das Vorliegen konkre-
ter Anhaltspunkte betreffend einer Gewaltanwendung seitens des Beschuldigten bei zukiinftigen Ver-
mogensdelikten. Dies ist insb. dann der Fall, wenn dieser bei der Begehung fritherer Vermogensstrafta-
ten eine Waffe bei sich trug oder eingesetzt hat. Des Weiteren ist die Schwere der von der beschuldigten
Person begangenen Vermogensdelikte zu beriicksichtigen. Dabei gilt: «Je gravierender diese sind, desto

164 'Wenn der Deliktsbetrag sehr hoch ist, was bspw. bei

cher spricht dies fiir die Sicherheitsgefdhrdungy
Anlagebetrug der Fall ist, dann ldsst dies befiirchten, dass von der beschuldigten Person auch in Zukunft
schwere Vermogensdelikte begangen werden. Zudem muss dem BGer zufolge den personlichen, na-
mentlich finanziellen Umstinden der geschiddigten Personen Rechnung getragen werden. Sofern die

Taten des Beschuldigten z.B. «auf schwache und finanziell in bescheidenen Verhéltnissen lebende

56 BGE 1431V 9 E. 2.7 S. 15.

STBGE 1431V 9 E. 2.7 S. 15.

158 BGE 146 IV 136 E. 2.2 S. 139. Aus diesem Grund kommt dem BGer zufolge eine Bejahung der erheblichen
Sicherheitsgefédhrdung bei Vermogensdelikten wie Betrug (Art. 146 StGB) oder Diebstahl (Art. 139 StGB) —
auch bei Vorliegen einer Gewerbsmaéssigkeit — «nur in besonders schweren Fillen ausnahmsweise in Betracht
(BGer 1B_637/2020 E. 2.2; BGE 146 IV 136 E. 2.2 S. 139). Zudem ist wichtig anzumerken, dass die beiden Kri-
terien der ernsthaften Beflirchtung und der erheblichen Sicherheitsgefdhrdung auseinandergehalten werden miis-
sen. So ist bei einem Serienbetriiger, der nie jemanden schwer geschédigt hat, trotz ungiinstiger Riickfallprog-
nose, die erhebliche Sicherheitsgefédhrdung zu verneinen (BGE 146 IV 136 E. 2.6 S. 142; BGer 1B_616/2020 E.
3.4).

159 Zum Ganzen BGE 143 IV9 E. 2.7 S. 15; BGE 146 IV 136 E. 2.2 S. 139.

10 BGE 146 IV 136 E. 2.4 S. 141.

16l BGE 146 IV 136 E. 2.4 S. 141.

162 Zum Ganzen BGE 146 1V 136 E. 2.4 S. 141. U.u. kann auch eine juristische Person oder ein Gemeinwesen
von einem Vermogensdelikt besonders schwer betroffen sein (vgl. dazu BGE 146 IV 136 E. 2.7 S. 142).

163 So bejahte das BGer die erhebliche Sicherheitsgefihrdung bspw. in BGer 1B_43/2022 E. 2.4 (sehr hohe De-
liktssumme, Schwere der Straftaten, langjahrige deliktische Laufbahn, Vorstrafe wegen Korperverletzung, per-
sonliche Lebensverhiltnisse) und verneinte diese in BGer 1B_247/2016 E. 2.2 (Verdacht zulasten des Sozialamts
und der Arbeitslosenkasse wihrend rund fiinf Jahren zur Finanzierung des gehobenen Lebensunterhalts gewerbs-
maéssigen Betrug mit einem Deliktsbetrag von 200°000-300"000 Fr. begangen zu haben). (Vgl. fiir letzteren Fall
auch die Ausfithrungen in BGE 146 IV 136 E. 2.2 S. 139).

164 BGE 146 IV 136 E. 2.5 S. 141-142.
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Geschidigte»'® zielen, wird fiir eine Bejahung der Sicherheitsgefihrdung weniger benétigt, weshalb
ein tieferer Deliktsbetrag ausreichend ist. Daneben ist jedoch auch eine Beriicksichtigung der Verhlt-
nisse des Beschuldigten von Relevanz. Wenn dieser — trotz fehlendem Einkommen und Vermogen —
aufgrund der Pflege eines luxuridsen Lebensstils oder einer Spielsucht einen grossen Finanzbedarf auf-
weist, deutet dies auf die Begehung schwerer Vermogensdelikte durch den Beschuldigten hin. Schliess-
lich hélt das BGer fest, dass auch entdeckte Pléne betreffend die Veriibung schwerer Vermdgensstraf-

taten eine erhebliche Sicherheitsgefahrdung legitimieren konnen. '

3.3.3.3 Strassenverkehrs- und Betiubungsmitteldelikte
Zuldssig kann die Anordnung der strafprozessualen Haft aufgrund Wiederholungsgefahr dem BGer zu-
folge auch «bei schweren Verstossen gegen Nebenstrafgesetze»'®’, wie gegen das Strassenverkehrs-

oder Betidubungsmittelgesetz sein.'®®

Bei der ersten Deliktskategorie muss es sich um schwere Strassenverkehrsdelikte handeln.'®® So hat das
BGer bspw. drohende Trunkenheitsfahrten, bei denen gravierende Unfallfolgen (mit Schwerverletzten
resp. Todesopfern) befiirchtet werden mussten als erheblich sicherheitsgefihrdend qualifiziert.'”® Auch
bejaht wurde die erhebliche Sicherheitsrelevanz durch das BGer z.B. im Urteil 1B_187/2022, bei wel-
chem dem Beschwerdefiihrer Raserdelikte (Art. 90 Abs. 3 und 4 SVG)'”! vorgeworfen wurden. Es fiihrte
aus, dass Raserdelikte fiir die {ibrigen Verkehrsteilnehmer bereits fiir sich alleine «eine dusserst grosse
(todliche) Gefahr»'”* darstellten und «ohne weiteres sicherheitsrelevant»'”* seien. Dies gilt dem BGer
zufolge «umso mehr fiir unbewilligte Rennen innerorts auf einer 6ffentlichen Strasse durch eine Unter-

fiihrung, welche in einer Strassenverengung miindet»'”*

. Weiter hielt das BGer fest, dass infolge seines
riicksichtslosen Verhaltens berechtigterweise angenommen werden konne, «dass von seiner Seite De-
likte drohen, die geeignet sind, die Sicherheit anderer erheblich zu gefdhrden». Die Fahrweise des Be-
schwerdefiihrers, die von Geschwindigkeitsiiberschreitungen geprégt sei, biete keine Gewéhr dafiir, dass
der Beschwerdefiihrer in der Lage sei, Riicksicht auf die iibrigen Verkehrsteilnehmer zu nehmen und

ein Motorfahrzeug vorschriftsgemiss zu lenken.'”

Damit bei der zweiten Kategorie eine Bejahung der erheblichen Sicherheitsgefdhrdung in Betracht kom-

men kann, muss es sich um qualifizierte Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz

165 BGE 146 IV 136 E. 2.5 S. 142.

166 Zum Ganzen BGE 146 1V 136 E. 2.5 S. 141-142.

167 BGE 1431V 9 E. 2.7 S. 15-16.

168 BGE 143 IV 9 E. 2.7 S. 15-16; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 9.

1 BGE 143 IV 9 E. 2.7 S. 15.

" BGE 143 IV 9 E. 2.7 S. 15; BGer 1B_435/2012 E. 3.9.

171 1.c. Uberschreitung der Hochstgeschwindigkeiten auf der Autobahn um 95 km/h bzw. innerorts um 60 km/h,
wobei letzteres angeblich im Zusammenhang mit einem Rennen, was durch den Beschwerdefiihrer jedoch be-
stritten wurde, stattfand (BGer 1B_187/2022 E. 3.4).

172 BGer 1B_187/2022 E. 3.4.

173 BGer 1B_187/2022 E. 3.4.

174 BGer 1B_187/2022 E. 3.4.

175 Zum Ganzen BGer 1B_187/2022 E. 3.4-3.5.
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handeln.'”® Das BGer bejahte das Vorliegen der erheblichen Sicherheitsrelevanz z.B. «bei banden- und

gewerbsmissigem Handel von Cannabis im grossen Stil'77».'"

3.3.4 Ernsthafte Befiirchtung
Als letzte Voraussetzung fiir die Anordnung strafprozessualer Haft wegen Wiederholungsgefahr ver-
langt das Gesetz, dass schwere Vergehen bzw. Verbrechen bei einer Freilassung des Beschuldigten

ernsthaft zu befiirchten sind.'”’

3.3.4.1 Riickfallprognose

Welche Kriterien fiir die Beurteilung einer ernsthaften Befilirchtung der Tatwiederholung heranzuziehen
sind, ist dem Gesetzestext nicht zu entnehmen.'® Gem. dem BGer hat die Beurteilung der Erfiillung der
vorliegenden Voraussetzung mittels einer Legal- bzw. Riickfallprognose zu erfolgen, wobei sich dabei
dhnliche Fragen stellen, wie dies in Verbindung mit der Gewéhrung bzw. Verweigerung des bedingten
Strafvollzugs (Art. 42 Abs. 1 StGB) der Fall ist, wonach das Nichtvorhandensein einer ungiinstigen

Prognose gefordert wird.'®!

Dass die Legalprognose eine heikle Angelegenheit darstellt, verdeutlicht die Tatsache, dass es sich bei
einer Prognose — wie CONTE ausfiihrt — «stets um die Voraussage einer Entwicklung, deren Eintreffen

alles andere als sicher ist»'®? handelt'®?

. Dem BGer zufolge darf lediglich mit Zuriickhaltung angenom-
men werden, dass die beschuldigte Person weitere Straftaten begehen konnte, was bedeutet, dass «die
rein hypothetische Moglichkeit der Verlibung weiterer Delikte sowie die Wahrscheinlichkeit, dass nur
geringfiigige Straftaten veriibt werden»'®* fiir eine Inhaftierung nicht ausreichend sind.'®® Erforderlich
ist somit das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte, die fiir eine erneute Straffélligkeit des Beschuldigten

sprechen.'®¢

176 BGE 143 IV 9 E. 2.7 S. 15-16; BGer 1B_126/2011 E. 3.7

77 BGE 1431V 9 E. 2.7 S. 16.

I8 BGE 143 IV 9 E. 2.7 S. 16 mit Verweis auf BGer 1B_126/2011 E. 3.7 f., BGer 1B_538/2011. E. 3.4.

17 BGE 1431V 9 E. 2.8 S. 16; GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 493.

180 K ATSER, 82.

181 BGE 1431V 9 E. 2.8 S. 16; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 39.

182 CONTE, 107.

183 CONTE, 107.

134 BGer 1B_126/2013 E. 3.1.

135 BGer 1B_126/2013 E. 3.1; CONTE, 107-108.

186 K AISER, 82-83 mit Verweis auf BGer 1B_200/2016 E. 2.4.3; CONTE, 107-108. Das BGer fiihrte im Urteil

1B _251/2021 E. 5.4 z.B. aus, dass es nicht zu beanstanden sei, dass die Vorinstanz «das Erfordernis der ernsthaft
zu befiirchtenden Tatwiederholung als erfiillt erachtete». Zu diesem Schluss gelangte das BGer u.a. deshalb, weil
die Drohungen des Beschwerdefiihrers vor seiner Inhaftierung «tendenziell konkreter und schwerer» wurden in-
dem sich diese «vermehrt gegen namentlich genannte Personen richteten, die angedrohten schweren Straftaten
konkreter formuliert und zuletzt teilweise auch zeitlich determiniert waren». Insb. Letzteres zeigt, dass das BGer
berticksichtigt, wann die befiirchtete Tatwiederholung begangen werden kdnnte resp. dass diese in naher Zukunft
droht (vgl. dazu auch E. 5.3). Im Urteil 1B_160/2016 E. 2.2.3 wurde die Wiederholungsgefahr bis zum Vorlie-
gen des Gefdhrlichkeitsgutachtens, welches in ungefihr einem Monat erwartet wurde, durch das BGer bestétigt,
weil nicht ausgeschlossen werden konnte, dass der Beschwerdefiihrer innerhalb dieses Monats «in erheblichem
Ausmass riickfallgefdhrdet sein kdnnte». Dies deutet ebenfalls darauf hin, dass das BGer beim Haftgrund der
Wiederholungsgefahr berticksichtigt, ob eine Tatwiederholung in naher Zukunft drohen kdnnte.
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Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat sich im Jahr 2016 jedoch insofern aufgeweicht und somit
die Schwelle fiir eine Inhaftierung aufgrund Wiederholungsgefahr herabgesetzt'®’, als dass im Gegen-

188 seitdem eine un-

satz zu frither, als noch eine sehr ungiinstige Riickfallprognose vorliegen musste
giinstige Riickfallprognose geniigt (aber auch notwendig ist)'®’. Im betreffenden Urteil, in welchem das
BGer entschieden hat, seine Praxis zu édndern, drohten «sexuelle Handlungen mit Kindern von nicht
bloss leichtem Ausmass»'®, und ein Riickfall war ernsthaft zu befiirchten. Das BGer gelangte zum
Schluss, dass die Messlatte fiir die Annahme einer Riickfallgefahr tiefer anzusetzen sei, sofern sich so-
wohl die Tatschwere als auch die Sicherheitsrelevanz am oberen Ende der Skala befinden'®'. In solchen
Situationen eine sehr ungiinstige Riickfallprognose zu fordern, wiirde «potenzielle Opfer einer nicht

verantwortbaren Gefahr»'*? aussetzen. Diese Praxisidnderung ist gem. dem BGer mit dem Gesetzeswor-

tlaut von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO, bei dem ein Riickfall ernsthaft befiirchtet werden muss, vereinbar.'®?

3.3.4.2 Beurteilungskriterien der Riickfallgefahr

Massgebliche Kriterien fiir die Beurteilung der Riickfallgefahr stellen der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zufolge insb. die Intensitit und Haufigkeit der untersuchten Delikte wie auch einschliagige
Vorstrafen dar. Etwaige Aggravationstendenzen, «wie eine zunechmende Eskalation respektive Gewal-
tintensitit oder eine raschere Kadenz der Taten»'®* sind bei dieser Bewertung zu beriicksichtigen.'”
Ausserdem spielen die personlichen Verhéltnisse des Beschuldigten (v.a. psychische Verfassung, fami-

liire Verankerung, finanzielle Situation und Méglichkeiten einer Berufstitigkeit) eine Rolle.'*®

Als prognosebelastend gilt bspw. die Tatsache, dass der Beschuldigte schon zahlreiche Vortaten veriibt
hat und sich trotz Vorstrafen nicht von der Weiterfithrung der deliktischen Tétigkeit hat abbringen lassen
oder er wihrend laufender Untersuchung weiter delinquiert.'”” Als prognosebegiinstigend hingegen kén-
nen z.B. die Warnwirkung der erstandenen Untersuchungshaft oder eine gesicherte Wohnmoglichkeit

beriicksichtigt werden.'”®

Denkbar, jedoch nicht in jedem Fall notwendig fiir die Beurteilung der Riickfallgefahr, ist die Einholung

eines psychiatrischen Gutachtens. Im Falle, dass ein solches in Auftrag gegeben wurde oder als

187 K AISER, 83—84.

38 BGE 1371V 84 E. 3.2 S. 86.

139 BGE 1431V 9 E. 2.10 S. 17; BGer 1B_169/2022 E. 4.4; BGer 1B_84/2022 E. 4.1.

9 BGE 143 IV 9 E. 3.6 S. 20.

! Im Gegensatz zu den Kriterien der Gefihrdung der Sicherheit anderer und der Tatschwere gilt bei der Riick-
fallgefahr eine umgekehrte Proportionalitit. Gem. dem BGer bedeutet dies, dass «je schwerer die drohenden Ta-
ten sind und je hoher die Gefidhrdung der Sicherheit anderer ist, desto geringere Anforderungen sind an die
Riickfallgefahr zu stellen» (BGE 143 IV 9 E. 2.9 S. 17).

Y2BGE 1431V9E.2.98S.17.

193 Zum Ganzen BGE 143 IV 9 E. 2.9-2.10, 3.6 S. 17, 20.

" BGE 1431V 9 E. 2.8 S. 16.

195 Zum Ganzen BGE 143 IV 9 E. 2.8 S. 16; BGer 1B_169/2022 E. 4.4.

% BGE 1431V 9 E. 2.8 S. 16.

97 BGer 1B_637/2020 E. 2.4; BGE 135171 E. 2.14 S. 78; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art.
221, Rz. 39; MANFRIN, 150.

198 BGer 1B_497/2012 E. 2.2.2-2.2.3; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 39.
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erforderlich erscheint, kann bei einer gem. Aktenlage ungiinstigen Prognose die strafprozessuale Haft
so lange aufrechterhalten bleiben, bis die Wiederholungsgefahr durch den Sachverstindigen abgeklért
ist."”” Aufgrund des in Haftsachen zur Anwendung kommenden Beschleunigungsgebots®”’ und der Tat-
sache, dass die gutachterliche Abklarung mehrere Monate dauern kann, werden in der Haftpraxis — vor
der Erstellung einer Gesamtexpertise — auch sog. Kurz- bzw. Vorabgutachten oder zumindest ein miind-
licher Zwischenbericht betreffend die Riickfallgefahr in Auftrag gegeben.””' Méglich ist jedoch auch,
ein Kurzgutachten, das sich einzig zur Riickfallgefahr bzw. Geféhrlichkeit dussert (sog. Gefahrlichkeits-
gutachten) einzuholen.?* Im Falle, dass sich die Wiederholungsgefahr bereits vor der Erstattung des
psychiatrischen Gutachtens verneinen lésst, sollte der Gutachter dies mittels eines Vor- resp. Zwischen-
berichts vorbringen.””® Wichtig anzumerken gilt, dass das Gericht zwar unter Vorbehalt triftiger Griinde
an die Feststellungen des Sachverstindigen gebunden ist, aber aufgrund der Tatsache, dass die Frage,
ab wann die Wahrscheinlichkeit der Riickfallgefahr als rechtserheblich einzustufen ist, eine Rechtsfrage

darstellt, deren Beurteilung durch den Richter zu erfolgen hat.***

4. Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr

4.1 Zweck

Der Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr, welcher Uberschneidungen mit demjenigen der Wiederholungs-
gefahr aufweist, bezweckt die Hinderung von Personen strafbare Taten zu veriiben, wodurch Opfer bzw.
die Gesellschaft geschiitzt werden kdnnen. Somit stellt auch dieser Haftgrund eine Art der Praventivhaft
dar.?*® Inwiefern sich dieser Haftgrund jedoch von demjenigen der Wiederholungsgefahr unterscheidet

und wann dieser zur Anwendung gelangt, wird nachfolgend aufgezeigt.

4.2 Aktueller Gesetzestext

Gem. Art. 221 Abs. 2 StPO ist Haft zulédssig, «wenn ernsthaft zu befiirchten ist, eine Person werde ihre
Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrmachen». Es wird ersichtlich, dass dieser Haft-
grund — anders als die Wiederholungsgefahr — nicht unbedingt eines dringenden Tatverdachts einer be-
reits begangenen Straftat bedarf, weshalb es sich bei der Ausfiihrungsgefahr um einen selbstindigen
Haftgrund handelt. Bei diesem ist folglich von «Haft» und «Person» statt von «Untersuchungshaft» bzw.
«beschuldigter Person» die Rede.?”® Dennoch sind gem. der Botschaft zur Vereinheitlichung des Straf-
prozessrechts die Bestimmungen iiber die Untersuchungshaft beziiglich Anordnung, Verlédngerung, Ent-

lassung und Vollzug sinngemiss anzuwenden.>"’

199 Zum Ganzen BGE 143 IV 9 E. 2.8 S. 16.

200 Art. 31 Abs. 4 BV, Art. 5 Abs. 2 StPO (BGer 1B_392/2020 E. 3.4).

201 K ATSER, 89; BGE 143 IV 9 E. 2.8 S. 16-17; BGer 1B_705/2012 E. 2.11; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in:
SK-StPO, Art. 221, Rz. 39a.

202 FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 39a.

203 BGer 1B_143/2007 E. 4; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 39a.

204 BGE 143 IV 9 E. 3.4 S. 19; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 39a.

205 Zum Ganzen KAISER, 99.

206 Zum Ganzen FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 16.

207 Botschaft Vereinheitlichung, 1229.
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4.3 Besonderheiten des Haftgrunds

Aufgrund des vorstehend Gesagten, umfasst der Haftgrund der Ausfithrungsgefahr zwei Anwendungs-
bereiche. Beim ersten liegt eine Anlasstat und somit der dringende Tatverdacht vor. Denkbar ist eine
solche Konstellation, wenn seitens des Beschuldigten bspw. Vorbereitungshandlungen (Art. 260*
StGB) durchgefiihrt wurden, dieser in Bezug zu einem schweren Verbrechen mutmasslich bereits das
Versuchsstadium erreicht hat, oder wenn die Ausfiihrung einer gedusserten Drohung (Art. 180 StGB)
befiirchtet werden muss.*”® Die zweite Konstellation betrifft den Fall, dass der Haftgrund der Ausfiih-
rungsgefahr auch dann zur Anwendung gelangen bzw. eine Gefahr der Tatausiibung vorliegen kann,
wenn eine Anlasstat und somit ein Konnex zu einem laufenden Strafverfahren fehlt.?” Dies ist z.B. dann
der Fall, wenn ein direkt Bedrohter durch die getétigte Drohung nicht in Angst oder Schrecken versetzt
wird, oder wenn eine solche indirekt gegeniiber Dritten, statt direkt der anvisierten Person gegeniiber
gedussert wird, da in beiden Féllen der Tatbestand der Drohung i.S.v. Art. 180 StGB nicht erfiillt ist

210

resp. eine stratbare Drohung nicht vorliegt.”" Aufgrund der zweiten Konstellation unterscheidet sich

dieser Haftgrund wesentlich von den iibrigen drei bestehenden Haftgriinden.*"!

In Anbetracht der Tatsache, dass dieser Haftgrund auch bei fehlender Anlasstat zur Anwendung gelan-

gen kann, erachtet ihn ein Teil der Lehre als «system- und verfassungswidrig»*'2

. Begriindet wird dies
damit, dass der betreffende Haftgrund bei fehlendem Tatverdacht einerseits «eine rein praventivpolizei-
liche Massnahme»?'? darstelle, welche statt im Strafprozessrecht im Polizeirecht zu regeln wire und er
andererseits die in der Verfassung geregelte Kompetenzordnung zwischen den Kantonen und dem Bund
verletze, weil Letzterer im praventivpolizeilichen Bereich iiber keine Kompetenz aufweise, um die Kan-
tone zu verpflichten.?'* Zudem wird vorgebracht, dass der Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr bei fehlen-
dem Deliktskonnex im Widerspruch zu Art. 197 StPO stehe und sich eine Haftanordnung ohne Relation
zu einer Anlasstat nicht — wie durch das BGer festgehalten*'> — an Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK anlehnen

konne.?'®

208 Zum Ganzen DUMITRESCU, 448—449.

209 DUMITRESCU, 449; WEDER, Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr, 379.

210 FORSTER, strafprozessuale Haft, 179.

21 WEDER, Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr, 379. Gesetzessystematisch hitte der vorliegende Haftgrund
gem. WEDER deshalb «eine eigene, selbstindige Norm verdient» (WEDER, Wiederholungs- und Ausfiihrungsge-
fahr, 379).

212 PIETH, 145.

213 PIETH, 145. In der Lehre wird indes auch vorgebracht, dass der Haftgrund nicht stets ohne die Eréffaung einer
Strafuntersuchung zur Anwendung gelange, weshalb er «keine rein polizeipraventive Zwangsmassnahme» dar-
stelle (FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 16 [Fn. 68]).

214 Zum Ganzen PIETH, 145; CONINX, 385; DUMITRESCU, 449.

25 Vgl. Kap. 2.

216 SEELMANN, 112-113, 118; CONTE, 175, 255; CONINX, 385, 387.
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4.4 Voraussetzungen

4.2.1 Schweres Verbrechen
Damit eine Inhaftierung aufgrund Ausfithrungsgefahr in Frage kommt, muss die betreffende Person mit

einem schweren Verbrechen gedroht haben.?’

Bei diesem Haftgrund hat der Haftrichter — im Gegensatz zur Wiederholungsgefahr (gem. dritter Aus-

218) _ zwischen schweren und minder schweren Verbrechen

legungsvariante bzw. der Praxis des BGer
zu differenzieren.?'’ Ebendiese Auslegung gestaltet sich aufgrund der fehlenden Definition des Schwe-

reerfordernisses durch das Gesetz als schwierig.**’

In der Lehre kénnen hierzu unterschiedliche Abgrenzungsversuche aufgefunden werden.??! Ein Teil der
Lehre lehnt sich fiir die Eingrenzung eines schweren Verbrechens an die Anlassdelikte der Verwahrung
nach Art. 64 StGB an.*** Demnach gelten als drohende schwere Straftaten folgende: Mord, vorsitzliche
Totung, schwere Korperverletzung, Vergewaltigung, Raub, Geiselnahme, Brandstiftung, Gefihrdung
des Lebens, oder eine andere mit einer Hochststrafe von fiinf oder mehr Jahren bedrohte Tat, sofern die
betreffende Person dadurch die physische, psychische oder sexuelle Integritit einer anderen Person
schwer beeintréchtigt hat bzw. beeintriachtigen wollte. Vorgebracht wird auch die Moglichkeit der Ori-
entierung an den Strafobergrenzen des BT StGB. Bei einer solchen Abgrenzung fallen Verbrechen, wel-
che eine Strafobergrenze von hochstens fiinf Jahren aufweisen, wie dies bspw. bei der Freiheitsberau-
bung der Fall ist, fiir eine Qualifizierung als «schweres» Verbrechen ausser Betracht, da sie als «minder
schwere» Verbrechen eingeordnet werden.?” Eine weitere Abgrenzungsmdglichkeit zwischen schweren
und minder schweren Verbrechen bietet das Abstellen auf die konkret in Betracht kommende Freiheits-
strafe. Somit gilt ein angedrohtes Verbrechen i.S.v. Art. 221 Abs. 2 StGB als schwer, wenn im Ausfiih-
rungsfall, welcher konkret zu befiirchten ist, eine mehrjéhrige Freiheitsstrafe, d.h. eine solche, die deut-

lich linger als 1-2 Jahre dauert’*, in Frage kommt.***

Das BGer hat sich zu der soeben aufgezeigten in der Lehre umstrittenen Frage, welche Verbrechen als

226

schwere Verbrechen einzuordnen sind, bislang nicht gedussert™™®, sondern lediglich festgehalten, dass

217 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 564.

218 Vgl. Kap. 3.3.1.1. und Kap. 3.3.1.2.

219 FORSTER, strafprozessuale Haft, 179 (Fn. 19).

220 URWYLER et al., Rz. 1286.

221 KAISER, 120-122.

222 URWYLER et al., Rz. 1286; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 43; GFELLER/BIG-
LER/BONIN, Rz. 565; WEDER, Wiederholungs- und Ausfiihrungsgefahr, 380.

223 Zum Ganzen FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 18 (Fn. 80).

224 Dies deshalb, weil bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe bereits bei schweren Vergehen drohen (FORSTER, straf-
prozessuale Haft, 179 [Fn. 20]).

225 Zum Ganzen FORSTER, strafprozessuale Haft, 179 (Fn. 20); KAISER, 121 mit Verweis auf FORSTER, strafpro-
zessuale Haft, 179.

226 WOHLERS, de lege lata et ferenda, 321.
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die Moglichkeit einer Inhaftierung jedenfalls dann entfalle, «wenn sich die Drohung auf die Ausfiihrung

eines Vergehens im Sinne von Art. 10 Abs. 3 StGB bezieht»?? >

4.2.2 Drohung
Die Anordnung des Haftgrunds der Ausfithrungsgefahr setzt eine Drohung mit einem schweren Ver-

brechen voraus.?%

Dem BGer zufolge kénnen sowohl ausdriickliche als auch konkludente**” Drohungen eine Inhaftierung
aufgrund Ausfiihrungsgefahr begriinden.*' Weiter hat es festgehalten, dass eine versuchte Totung eine
konkludente Drohung darstelle.”*? In dem zugrunde liegenden Fall stand der Beschwerdefiihrer unter
dringendem Verdacht, seiner Ehefrau in der Waschkiiche die Pulsader des linken Handgelenks aufge-
schnitten und sie danach — in der Annahme, dass sie verbluten wird — ebenda zuriickgelassen zu haben.
Im geschilderten Sachverhalt liege insofern eine konkludente Drohung vor, als dass darin erblickt wer-
den konne, dass der Beschwerdefiihrer die vorsitzliche Totung, welche lediglich bis zum Versuchssta-
dium gelangte, noch verwirklichen werde. Demnach sei — so das BGer — «die Bedrohung sogar konkre-

ter, als wenn der Beschwerdefiihrer lediglich verbal gedroht hitte»**

An dieser Auslegung des Begriffs der «Drohungy durch das BGer, wird teilweise Kritik geiibt. Es wird
vorgebracht, dass die Tatsache, dass eine Person eine Tat versuche, welche schlussendlich scheitere,

weder fiir noch gegen eine erneute Tatbegehung resp. eine spitere Ausfiithrung Ebendieser spreche.”*’

4.2.3 Ernsthafte Befiirchtung
Als letzte Voraussetzung wird verlangt, dass die Umsetzung der betreffenden Drohung ernsthaft zu be-

fiirchten ist.?*°

So wie das BGer betreffend den Haftgrund der Wiederholungsgefahr festhilt>*’, erachtet es auch fiir die
Anordnung der strafprozessualen Haft aufgrund Ausfithrungsgefahr «die rein hypothetische Moglich-

keit der Veriibung von Delikten sowie die Wahrscheinlichkeit, dass nur geringfiigige Straftaten veriibt

227BGE 1371V 122 E. 5.2 S. 130.

28 BGE 1371V 122 E. 5.2 S. 130; CONINX, 393.

229 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 566; URWYLER et al., Rz. 1288.

230 Konkludente Drohungen stellen «korperlich-kommunikative Verhaltensweisen, welche einer ausdriicklichen
Erklarung gleichkommen» dar (URWYLER et al., Rz. 1288, [Fn. 2218]). Eine solche konkludente Drohung liegt

bspw. bei unmissverstiandlichen und massiven Drohgebarden, wie dies z.B. beim Anlegen einer Schusswaffe an
den Kopf der bedrohten Person oder das Ziehen des Daumens iiber den Hals als Metapher fiir die Durchschnei-

dung der Kehle der Fall ist, vor (FORSTER, in: BSK-StPO, Art. 221, Rz. 18, [Fn. 76]; URWYLER et al., Rz. 1288,
[Fn. 2218]).

B1BGE 1371V 339 E. 2.4 S. 340; BGer 1B_281/2016 E. 4.2.

22 URWYLER et al., Rz. 1289; BGE 137 IV 339 E. 2.4 S. 340.

23 BGE 1371V 339 E. 2.4 S. 340.

234 Zum Ganzen BGE 1371V 339 E. 2.4 S. 340.

235 Zum Ganzen URWYLER et al., Rz. 1290; CONINX, 389. Zudem wird der Umstand beanstandet, dass sich das

BGer im Entscheid (BGE 137 IV 339 E. 2.4 S. 340) nicht dazu dusserte, «weshalb eine gescheiterte Totung per
se eine konkludente Drohung enthilt, diese zu wiederholen» (CONINX, 389).

236 GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz. 567.

7 Vgl. Kap. 3.3.4.1.
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werden»>3®

als nicht ausreichend.*’ Bei der Annahme des Haftgrunds sei vielmehr «besondere Zuriick-
haltung geboten»**’, weshalb vom BGer «eine sehr ungiinstige Risikoprognose»**! gefordert werde.
Nicht als Voraussetzung verlangt wird hingegen, dass der Verdichtige fiir die Vollendung des ange-
drohten schweren Verbrechens bereits konkrete Anstalten gemacht hat. Vielmehr reiche es aus, «wenn
die Wahrscheinlichkeit einer Ausfiihrung aufgrund einer Gesamtbewertung der personlichen Verhalt-
nisse sowie der Umstiinde als sehr hoch erscheint»**2.>** Insbesondere wenn schwere Gewaltverbrechen
drohen, miisse auch der psychische Zustand des Verdichtigen resp. seine Aggressivitit oder Unbere-
chenbarkeit beriicksichtigt werden.?** Im Falle, dass die bestehenden Fakten eine genaue Risikoeinschiit-
zung nicht erlauben, rechtfertigt sich dem BGer zufolge eine Inhaftierung desto eher, «je schwerer die
angedrohte Straftat ist»**>, was zur Konsequenz hat, dass an die Annahme der Ausfiihrungsgefahr insb.

dann «kein allzu hoher Massstab»>*®

angesetzt werden darf, wenn es sich bei der zu beflirchtenden Tat
um eine vorsitzliche Totung handelt, da ansonsten «potenzielle Opfer einem nicht verantwortbaren Ri-
siko»?!” ausgesetzt wiren.*® Da der Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr ausschliesslich bei schweren
Verbrechen zur Anwendung gelangen kann, wird in der Lehre teils eingewendet, dass diese Regel dazu

fiihre, dass an die Risikoeinschitzung hiufig geringe Anforderungen gestellt werden.**’

Moglich ist die Einholung eines forensisch-psychiatrischen Gutachtens auch beim Haftgrund der Aus-
filhrungsgefahr.”° Sofern die Beurteilung der Ausfiihrungsgefahr wesentlich von einer Gefihrlichkeits-
prognose abhéngt, bietet es sich gem. dem BGer u.U. an, vom Sachverstindigen im Voraus — d.h. vor

dem Vorliegen der Gesamtexpertise iliber alle psychiatrischen Fragen, die abzukléren sind — eine

Z¥BGE 1401V 19 E. 2.1.1 S. 22.

23 BGE 140 IV 19 E. 2.1.1 S. 22; CONTE, 181.

290 BGE 1401V 19 E. 2.1.1 S. 22.

241 BGer 1B_392/2020 E. 3.3.

22BGE 1401V 19 E. 2.1.1 S. 22.

243 In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass sich der Prognosezeitraum auf die nahe resp. unmittelbare Zu-
kunft zu beziehen hat (URWYLER ef al., Rz. 1292; CONTE, 199 ff.; DUMITRESCU, 452). In mehreren Entscheiden
beachtete auch das BGer, ob die Drohung zeitnah ausgefiihrt werden kdnnte. So verneinte es bspw. im Urteil
BGer 1B 570/2011 E. 3.3 den Haftgrund der Ausfithrungsgefahr mit folgender Begriindung: «Dass der Be-
schwerdefiihrer das dem mutmasslichen Opfer moglicherweise angedrohte schwere Verbrechen im Falle einer
Entlassung aus der Untersuchungshaft unmittelbar ausfiihren wiirde, ist nach dem Gesagten nicht ernsthaft zu
befiirchten, weshalb der Haftgrund der Ausfithrungsgefahr gemiss Art. 221 Abs. 2 StPO nicht gegeben ist».
(Auch bertiicksichtigte das BGer z.B. in nachfolgenden Urteilen die zeitliche Ndhe der moglichen Ausfithrung
der Drohung: BGE 140 IV 19 E. 2.6 S. 27-28; BGer 1B_281/2016 E. 4.4; BGer 1B _31/2018 E. 2.2.2). Nicht
berticksichtigt wurde die «Unmittelbarkeit» der moglichen Ausfithrung der Drohung durch das BGer hingegen
bspw. im Urteil BGer 1B_106/2014 E. 2.3.2, 2.6, bei dem es die Ansicht vertrat, dass es als realistische Moglich-
keit erscheine, «dass er seine Drohungen irgendwann in die Tat umsetzen und seiner Ex-Frau (erneut) Gewalt
antun kdnnte». Somit bejahte das BGer den Haftgrund der Ausfithrungsgefahr, ohne dabei zu beriicksichtigen,
ob die Ausfiihrung der Drohung moglicherweise unmittelbar bevorsteht.

244 Zum Ganzen BGE 140 IV 19 E. 2.1.1 S. 22; BGer 1B_392/2020 E. 3.3; SEELMANN, 119.

25 BGE 1401V 19 E. 2.1.1 S. 22.

246 BGer 6B_990/2013 E. 2.3.

247 BGer 6B_990/2013 E. 2.3; BGer 1B_440/2011 E. 2.2.

248 BGer 6B_990/2013 E. 2.3; BGer 1B_440/2011 E. 2.2; BGE 140 IV 19 E. 2.1.1 S. 22; WOHLERS, de lege lata
et ferenda, 321; CONTE, 182.

249 CONINX, 391, 406; CONTE, 182—183; URWYLER et al., Rz. 1296.

250 FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 221, Rz. 44a.
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Risikoeinschitzung in einem Kurzgutachten einzuholen. Diese «summarische Risikoeinschitzung»®"

hat aufgrund des Beschleunigungsgebots in Haftsachen rasch zu erfolgen.**

5. Revision

5.1 Vorentwurf

Im VE-StPO wurde Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO** — bei unveriindertem Art. 221 Abs. 1 Ingress®* —
insofern geéndert, als dass strafprozessuale Haft aufgrund Wiederholungsgefahr dann angeordnet wer-
den konnte, wenn die beschuldigte Person «durch Verbrechen oder schwere Vergehen die Sicherheit
anderer erheblich geféhrdet, nachdem sie bereits frither eine solche Straftat veriibt hat». Folglich fiihrte
der VE-StPO im Gegensatz zum Wortlaut des geltenden Gesetzestexts zwei Anderungen ein: Zum einen
wurde der Passus «schwere Verbrechen oder Vergehen» durch «Verbrechen oder schwere Vergehen»
ersetzt und zum anderen die Wendung «nachdem sie bereits frither gleichartige Straftaten veriibt hat»

durch «nachdem sie bereits frither eine solche Straftat veriibt hat» ausgetauscht.?*

Die Notwendigkeit der Einfiihrung der ersten Anderung wurde im erlduternden Bericht zur Anderung
der StPO damit begriindet, dass der deutsche und italienische Gesetzestext einen Fehler aufweise, da
sich das Adjektiv «schwer» resp. «gravi» auf Verbrechen bzw. crimini beziehe, gem. dem BGer jedoch
der franzosische Normtext, nimlich «des crimes ou des délits graves» richtig sei, weshalb der Passus

richtigerweise «Verbrechen oder schwere Vergehen» resp. «crimini o delitti gravi» heissen sollte.?>®

Als Grund fiir die zweite Anderung wurde im erliuternden Bericht zum VE-StPO die Anniherung des
Gesetzestexts an die bundesgerichtliche Rechtsprechung — jedoch ohne génzlichen Verzicht auf das
Vortatenerfordernis — angefiihrt. Somit war gem. dem VE-StPO die Begehung mehrerer gleichartiger
Vortaten nicht mehr erforderlich. Es wurde als geniigend erachtet, wenn die betreffende Person eine

Vortat, welche nicht mehr zwingend gleichartig sein musste, begangen hat.*’

Diese Neuerung fiihrte
gem. dem erlduternden Bericht zwar zu einer Erweiterung der Moglichkeit, eine Inhaftierung aufgrund
Wiederholungsgefahr anzuordnen, nicht jedoch zu einer Umwandlung in eine rein sicherheitspolizeili-
che oder priventive Haft.”>® Sie wurde gem. dem erlduternden Bericht zum VE-StPO in Anlehnung an

die parlamentarische Initiative Jositsch?’ und den in der ziircherischen StPO friiher geltenden Haftgrund

251 BGer 1B_392/2020 E. 3.4.

252 Zum Ganzen 1B_567/2018 E. 4.3; BGer 1B_392/2020 E. 3.4.

253 Art. 221 Abs. 2 StPO (Ausfiihrungsgefahr) erfuhr durch den VE-StPO keine Anderung.

254 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 21, (Fn. 34).

255 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 29.

2356 Ber. Anderung Strafprozessordnung, 29.

257 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 13.

28 Ber. Anderung Strafprozessordnung, 29; Gem. dem erliuternden Bericht zum VE-StPO war dies auch nicht
erforderlich, da der Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr fiir die Inhaftierung einer Person infolge ihrer Ausserun-
gen bzw. ihres Verhaltens — sofern dadurch die Gefahrdung der Sicherheit von anderen Personen befiirchtet wird
— ausreiche (Ber. Anderung Strafprozessordnung, 29).

259 Die parlamentarische Initiative Jositsch fordert, dass Art. 221 StPO durch die qualifizierte Wiederholungsge-
fahr ergénzt wird, d.h. dass Untersuchungshaft auch bei Ersttétern angeordnet werden kann, «wenn ernsthaft zu
befiirchten ist, die beschuldigte Person werde ein schweres Delikt begehen, sofern das Verfahren ein gleicharti-
ges Verbrechen oder Vergehen betrifft». Als Begriindung wird angefiihrt, dass eine Inhaftierung bei
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der qualifizierten Wiederholungsgefahr vorgenommen. Dem erlduternden Bericht zufolge setzte der
Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr im Kanton ZH die ernsthafte Befiirchtung voraus,
dass die beschuldigte Person — nach der Veriibung zahlreicher Verbrechen oder erheblicher Vergehen —
erneut solche Straftaten begehen wiirde.*®® Da die genannte Regelung nicht mit der in Kap. 3.3.2.2.2
aufgezeigten qualifizierten Wiederholungsgefahr des Kantons ZH iibereinstimmte, wurde seitens FORS-
TER zu Recht vorgebracht, dass sich die Schlussredaktoren im EJPD im Irrtum befunden haben. Viel-
mehr entspreche diese aufgezeigte Regelung vollstindig und die Regelung des VE-StPO teilweise dem
in ZH friiher geltenden Haftgrund der einfachen Wiederholungsgefahr. Infolgedessen kann festgehalten
werden, dass der Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr — entgegen der grossmehrheitlichen

Empfehlung in der eingesetzten Arbeitsgruppe — keinen Eingang in den VE-StPO fand.*'

5.2 Vernehmlassung
Da durch den VE-StPO zwei unterschiedliche Stellen im Gesetzestext gedndert wurden, wird nachfol-
gend bei den Stellungnahmen der Vernehmlassungsteilnehmenden der Ubersicht halber zwischen den

262

beiden Anderungen differenziert’®*, wobei abschliessend noch auf den Haftgrund der Ausfiihrungsge-

fahr eingegangen wird.

Der ersten Anderung im VE-StPO («Verbrechen oder schwere Vergehen») schlossen sich 23 Teilneh-
mende an**’, wohingegen diese von zwei Teilnehmenden abgelehnt wurde?**. Beanstandet wurde die
durch den VE-StPO bzw. die «schweren Vergehen» resultierende «gesetzlich nicht vorgesehene Kate-
gorien’®, welche «bei der Auslegung der Norm keinen Mehrwert schafft, sondern vielmehr Verwirrung
stiftet»?*®. Statt der im Gesetz vorgesehenen Aufteilung in Ubertretungen, Vergehen oder Verbrechen,
sollte einem Vernehmlassungsteilnehmenden zufolge «das Kriterium der erheblichen Gefihrdung der
Sicherheit anderer durch Begehung einer schweren Straftat»*” den zentralen Ankniipfungspunkt dar-
stellen.”®® Ferner wurde Kritik an der Formulierung im Plural geiibt und zugleich der Wunsch ge#ussert,

den Passus in den Singular («ein Verbrechen oder schweres Vergehen») abzuindern.*®’

qualifizierter Wiederholungsgefahr nach geltendem Gesetzestext nicht bzw. gem. der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung lediglich in Ausnahmeféllen (BGE 137 IV 13) erfolgen konne. (Vgl. parlamentarische Initiative Jo-
sitsch).

260 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 13, 28-29.

261 Zum Ganzen FORSTER, gemeingeféhrliches Haftrecht, Rz. 27, 33.

262 Auch JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 18-21 unterscheiden im Hinblick auf die Stellungnahmen zwischen den
beiden Anderungsvorschligen.

263 Stellungnahmen: AG, 9; AL 1; AR, 2; BE, 7; FR, 7; GL, 4; GR, 14, JU, 6; OW, 3; SG, 4 Anhang; SO, 7; SZ,
1; VD, 5-6 Anhang; ZG, 1; ZH, 10; BStGer, 1 ff.; KKJPD, 2; KKPKS, 4; SODK, 3; SKG, 4-5; SVSP, 1; U-
NIGE, 7; GLP, 2-3.

264 Stellungnahmen: GE, 7; UNIBE, 17.

265 Stellungnahme: UNIBE, 17.

266 Stellungnahme: UNIBE, 17.

267 Stellungnahme: UNIBE, 17.

268 Zum Ganzen Stellungnahme: UNIBE, 17.

269 Stellungnahme: GE, 7; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 19.
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Die im VE-StPO vorgenommene zweite Anderung («nachdem sie bereits friiher eine solche Straftat
veriibt hat») wurde in der Vernehmlassung von 22 Teilnehmenden grds. begriisst.”’® 15 Teilnehmende
waren hingegen der Ansicht, dass die vorgeschlagene Regelung zu wenig weit gehe und forderten zu-
gleich — durch Unterbreitung mehrerer Formulierungsvorschlige — die Ubernahme der Rechtsprechung
des BGer®’!, wonach in Ausnahmefillen die Moglichkeit besteht, auf das Vortatenerfordernis ganz zu
verzichten.?’? Fiinf Teilnehmende lehnten die im VE-StPO vorgenommenen Anpassungen vollstindig

ab.273

Dass die Nichteinfithrung der sog. «qualifizierten Wiederholungsgefahr» von einigen Vernehmlas-
sungsteilnehmenden kritisiert wurde, ist auf mehrere Griinde zuriickzufiihren. So wurde bspw. vorge-
bracht, dass sich «der von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entwickelte praktische Anwen-
dungsbereich dieses der Verhiitung von Straftaten dienenden Haftgrundes»*’* bewihrt habe und zudem
notwendig sei.””> Die Neuregelung im VE-StPO reiche demgegeniiber nicht aus, um Situationen vorzu-
beugen, in denen — trotz fehlender Vortaten — eine Riickfallgefahr besteht,”’® was in der Praxis bei
schweren Straftaten keine Seltenheit darstellt.””” Im Falle, dass das zwingende Vortaterfordernis einge-
fithrt wird und folglich die bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht mehr weitergefiihrt werden kann —
konne «das Ziel der Verhinderung von Straftaten (Privention) nicht mehr erfiillt werden»*’®, was nicht
dazu fiihren diirfe, «dass fiir potentielle Straftiter das Erwachsenenschutzrecht als <Notlosung> (im
Rahmen einer Fiirsorgerischen Unterbringung) hinzugezogen wird»?”*, da dies «rechtsstaatlich bedenk-
lich wire»*®*.*®! Zudem kénne die bisher durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung gefiillte Geset-

zesliicke — trotz des abgeschwichten Vortaterfordernisses®®* — mit der vorgeschlagenen neuen Regelung

270 Stellungnahmen: AG, 9; AL 1; AR, 2; BE, 7; GL, 4; GR, 14; JU, 5-6; NE, 3; OW, 3; SG, 4; SO, 7; SZ, 1;
ZG, 1; ZH, 10; BStGer, 1 ff.; KKJPD, 2; KKPKS, 4; ODA, 9; SODK, 3; SVSP, 1; UNIGE, 7; SP, 3. Drei Kan-
tone (AG, BE und ZH) befiirworteten (explizit oder implizit) die Anderung, dass lediglich noch eine Vortat ver-
langt wird, machten aber zugleich geltend, dass die vorgeschlagene neue Bestimmung zu wenig weit gehe (AG,
9) bzw. einer Ergénzung bediirfe (BE, 7 und ZH, 10), weshalb ebendiese Kantone m.E. sowohl Beflirworter der
vorgeschlagenen Neuerung als auch der qualifizierten Wiederholungsgefahr waren und somit bei beiden Punkten
aufgez&hlt resp. mitgezahlt werden miissen. Die Stellungnahme des Kantons JU, kann m.E. aufgrund der Tatsa-
che, dass zunichst geltend gemacht wird, dass die Rechtsprechung des BGer auch bei fehlenden Vorstrafen von
einer Riickfallgefahr ausgeht, danach aber in einer neuen Formulierung vorgeschlagen wird, dass insb. eine sol-
che Straftat begangen worden sein muss (JU, 5—6), nicht klar zugeordnet werden, weshalb auch diese Stellung-
nahme bei beiden Punkten (Begriissung der Neuerung und Forderung der qualifizierten Wiederholungsgefahr)
Beriicksichtigung findet.

271 Vgl. Kap. 3.3.2.2.2.

272 Stellungnahmen: AG, 9; BE, 7; BL, 10; FR, 7; JU, 5-6; NW, 8; SH, 9; SZ, 1; VD, 5-6 Anhang; ZH, 10;
BG@Ger, 3; SKG, 4-5; SSK, 10; SSV, 3; GLP, 2-3.

273 Stellungnahmen: DJS, 6-7; SAV, 5 Anhang; Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Strafverteidigung, 5-6
Anhang; UNIBE, 16-17; UNINE, 4-5; Vernehmlassungsbericht, 12.

274 Stellungnahmen: SKG, 5; ZH, 10.

275 Stellungnahmen: SKG, 5; ZH, 10.

276 Stellungnahme: VD, 5-6.

277 Stellungnahme: JU, 5.

278 Stellungnahme: SSV, 3.

279 Stellungnahme: SSV, 3.

280 Stellungnahme: SSV, 3.

281 Stellungnahmen: SSV, 3; BGer, 3.

282 Stellungnahme: BE, 7.
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nicht geschlossen werden, denn anders als im erlduternden Bericht vorgebracht”®

der Ausfithrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2 StPO) nicht alle Fille abdecken, bei denen vonseiten eines

, konne der Haftgrund

Ersttéters eine Gefiahrdung der Sicherheit anderer befiirchtet werden miisse. Eine Liicke bleibe ndmlich
in denjenigen Fillen bestehen, in denen, trotz der Beriicksichtigung der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung®®*, wonach eine Drohung auch in einem Verhalten vorliegen kénne, eine solche nicht bestehe
oder wenn nicht mit schweren Verbrechen bzw. lediglich mit schweren Vergehen gedroht werde.”
Schliesslich wurde das Erfordernis eines Vortaten-Verzichts in der Vernehmlassung damit begriindet,
dass der Staatsanwaltschaft durch das BGer zunehmend Verantwortung im Zusammenhang mit der Ver-
hinderung schwerer Gewaltstraftaten iibertragen werde, weshalb diese das dafiir notwendige prozessuale

Instrumentarium benotige.?*

In der Vernechmlassung wurde die zweite Anderung allerdings nicht lediglich als nicht ausreichend be-
zeichnet, sondern ist — wie zu Beginn dargelegt — bei vereinzelten Teilnehmenden auf Ablehnung ges-
tossen. Es wurde geltend gemacht, dass die «Entwicklung der zunehmend ausufernden Anordnung von
Untersuchungshaft zu rein praventiven Zwecken [...] rechtstaatlich dusserst bedenklich sowie mit Blick

287 5e1.2%% Zudem trage der heute

auf die Gesetzessystematik und die Zwecke des Strafprozesses verfehlty
(noch) geltende Gesetzestext, ohne dass dabei die offentliche Sicherheit gefahrdet werde, dem Recht

auf personliche Freiheit und der Unschuldsvermutung Rechnung.*®

Obwohl der VE-StPO keine Anderung am Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr einfiihrte, dusserten sich
die Vernehmlassungsteilnehmenden teilweise zu diesem Haftgrund.?*° Es wurde gefordert, dass der Ge-
setzestext an die bundesgerichtliche Rechtsprechung®' angepasst werde, sodass in diesem kiinftig aus-
driicklich erwéhnt werde, dass der Haftgrund der Ausfithrungsgefahr sowohl bei ausdriicklichen als auch
stillschweigenden Drohungen — sofern diese ein schweres Verbrechen betreffen — zur Anwendung ge-
lange.?** Andere Vernehmlassungsteilnehmende hingegen, postulierten gar dessen Streichung. Begriin-

det wurde diese Forderung in den Stellungnahmen damit, dass der Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr

283 Vgl. Kap. 5.1.

284 Vgl. Kap. 4.2.2.

285 Zum Ganzen Stellungnahmen: ZH, 10; GLP, 3.

286 Stellungnahme: ZH, 10.

287 Stellungnahme: UNIBE, 16.

288 Stellungnahme: UNIBE, 16. Zudem wurde vorgebracht, dass die Haftgriinde der Wiederholungs- und Aus-
fithrungsgefahr vorwiegend praventiven Zwecken dienten, welche nicht mit den in Art. 196 StPO geregelten
Zwecken von Zwangsmassnahmen zu vereinbaren seien, da diese primér der Verfahrenssicherung und dem ge-
ordneten Verfahrensablauf dienten. Infolgedessen macht UNIBE geltend, dass praventive Zwecke Materie von
Préaventionsgesetzen und Polizeigesetzgebung und nicht der StPO seien, da diese nach der Gesetzessystematik
grds. nicht beabsichtigt waren. (Zum Ganzen Stellungnahme: UNIBE, 16).

289 Stellungnahmen: DJS, 7; SAV, 5 Anhang; Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Strafverteidigung, 5 An-
hang.

290 Stellungnahmen: DJS, 7; SAV, 5 Anhang; Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Strafverteidigung, 6 An-
hang; UNIGE, 7-8; ZH, 11.

21 Vgl Kap. 4.2.2.

292 Stellungnahme: ZH, 11.
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nicht strafprozessualer Natur sei und eine Art Fremdkdrper darstelle.””* Dem Schutz von Polizeigiitern

diene nicht das Strafprozessrecht, sondern das Polizeirecht und méglicherweise das Zivilrecht.***

5.3 Entwurf

Fiir die Anordnung strafprozessualer Haft aufgrund Wiederholungsgefahr hat der E-StPO seitens der
beschuldigten Person verlangt, dass diese dringend eines Verbrechens oder Vergehens verdichtig ist
und die ernsthafte Beflirchtung bestehen muss, dass sie «durch Verbrechen oder schwere Vergehen die
Sicherheit anderer unmittelbar erheblich gefahrdet, nachdem sie bereits frither gleichartige Straftaten

veribt haty.

Es wird ersichtlich, dass im E-StPO — wie bereits im VE-StPO — jegliche Verbrechen, jedoch nur
schwere Vergehen fiir eine Inhaftierung in Frage kommen, was bedeutet, dass die bundesgerichtliche
Rechtsprechung iibernommen wurde und somit eine Anpassung des deutschen und italienischen an den

franzosischen Wortlaut stattgefunden hat.?*

Eine Abweichung vom VE-StPO hat sich hingegen bei der Anzahl der erforderlichen Vortaten ergeben.
Im Vergleich zum VE-StPO, wurden im entsprechenden Entwurf erneut — wie im (noch) geltenden Ge-
setzestext — mindestens zwei gleichartige Straftaten, die frither verlibt werden mussten, als Vortaten
verlangt. Gem. dem BR setzt die Bezeichnung «veriibt» voraus, dass die Straftaten «rechtskrftig beur-
teilt sein miissen»*’®, denn diese Vortaten seien «der einzige gesicherte Anhaltspunkt im Hinblick auf
die zu erstellende Legalprognose»®’.2%® Das Festhalten am geltenden Recht hat der BR anhand rechts-
staatlicher Griinde begriindet. Trotz des Umstands, dass der Vorschlag des VE-StPO von der Mehrheit
der Vernehmlassungsteilnehmenden begriisst wurde, stelle der vorliegende Haftgrund primér eine Pré-
ventivhaft dar, die schwerwiegend in die personlichen Rechte der jeweiligen Person eingreife, weshalb
— entgegen der «Lockerungy» des Vortatenerfordernisses im VE-StPO — erneut mehrere Vortaten erfor-

derlich seien.?”’

Weder im geltenden Gesetzestext noch im VE-StPO hingegen, ist die Formulierung «unmittelbar» auf-
zufinden. Dieses erst im E-StPO eingefiihrte Unmittelbarkeitserfordernis’ soll gem. dem BR verdeut-

lichen, «dass die von der beschuldigten Person ausgehende Bedrohung akut sein muss, die schweren

293 Zum Ganzen Stellungnahmen: DJS, 7; SAV, 5 Anhang; Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Strafvertei-
digung, 6 Anhang; UNIGE, 7-8.

294 Stellungnahmen: DJS, 7; SAV, 5 Anhang; Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Strafverteidigung, 6 An-
hang.

295 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743.

2% Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743.

27 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743; MANFRIN, 152.

298 7Zum Ganzen Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6715, 6743.

299 7zum Ganzen Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6715.

300 Nebst fiir den Haftgrund der Wiederholungsgefahr, gelten die Ausfithrungen zum Unmittelbarkeitserforder-
nis, welche folgen, ebenfalls fiir den Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr und den Haftgrund der
Ausfiihrungsgefahr (Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6744).
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Straftaten in naher Zukunft drohen und deshalb die Haft mit grosser Dringlichkeit angeordnet werden

muss»’’!, da lediglich auf diese Art und Weise die Priventivhaft gerechtfertigt werden konne.*"

Da in der Vernehmlassung ein Haftgrund aufgrund qualifizierter Wiederholungsgefahr gefordert
wurde**, hat der BR diesen auf Basis der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im E-StPO eingefiihrt.**
Die qualifizierte Wiederholungsgefahr wird im E-StPO in Art. 221 Abs. 1° wie folgt geregelt: «Unter-
suchungs- und Sicherheitshaft sind ausnahmsweise zuldssig, wenn a. die beschuldigte Person dringend
verdachtig ist, durch ein Verbrechen oder ein schweres Vergehen die physische, psychische oder sexu-
elle Integritét einer Person schwer beeintrachtigt zu haben; und b. die ernsthafte und unmittelbare Gefahr

besteht, die beschuldigte Person werde ein gleichartiges, schweres Verbrechen ausiiben.»

Aus dem soeben aufgezeigten Gesetzestext wird ersichtlich, dass der «neue» Haftgrund zwar vollstindig
auf das Vortatenerfordernis verzichtet, dessen Anwendung jedoch an restriktive Voraussetzungen ge-
bunden wird. Diese Eingrenzung des Anwendungsbereichs erscheint gem. dem BR, aufgrund der bereits
genannten wichtigen Funktion der Vortaten im Zusammenhang mit der Riickfallprognose, als gerecht-
fertigt. Folglich haben sich «die in Verdacht stehenden Straftaten auf Verbrechen und schwere Vergehen
gegen hochwertige Rechtsgiiter (z.B. Leib und Leben oder sexuelle Integritit)»’* zu richten. Die zu-
sétzliche Notwendigkeit einer «schweren Beeintrachtigung» diene dem BR zufolge dazu, dass bei der
Haftpriifung neben des abstrakten Strafrahmens der Straftaten, auch eine Beriicksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls stattfindet. Die genannten Beschrankungen gelten gem. dem BR auch im Hinblick
auf die gleichartigen schweren Verbrechen, welche drohen, da fiir die Rechtfertigung der Praventivhaft
eine schwere Gefahr vonseiten der beschuldigten Person fiir die Rechtsgiiter von potentiellen Opfern
auszugehen habe.** Zudem soll durch die restriktiven Voraussetzungen die Anwendung dieses Haft-
grunds bei sozialschiadlichen Verhaltensweisen oder rein materiellen Schiadigungen ausgeschlossen wer-

den 307

Dass die Regelung des Haftgrunds in einem eigenen Abs. erfolgt, verdeutlicht zum einen seinen Aus-
nahmecharakter und zum anderen die systematische Néhe zum im Abs. 2 verankerten Haftgrund der

Ausfiihrungsgefahr %

Letzterer wird im E-StPO, im Gegensatz noch zum VE-StPO, bei welchem er noch keine Anderung

erfuhr, ebenfalls durch die Voraussetzung der Unmittelbarkeit erginzt’®, d.h., dass dem E-StPO zufolge

301 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743.

302 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743.

303 Vgl. Kap. 5.2.

304 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6715.

305 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743.

3% Zum Ganzen Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743—6744.

307 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6744.

398 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6743.

39 Einen Grund fiir die Konkretisierung der drohenden Gefahr stellt gem. der Botschaft zur Anderung der Straf-
prozessordnung u.a. die Tatsache dar, dass die Ausfiihrungsgefahr dieser zufolge eine reine Préventivhaft dar-
stellt. (Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6744).
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eine Inhaftierung wegen Ausfiihrungsgefahr zuléssig ist, «wenn die ernsthafte und unmittelbare Gefahr

besteht, eine Person werde ihre Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrmacheny.

5.4 Ratsdiskussionen

5.4.1 Erste Beratung des NR

Die Mehrheit in der RK NR hat dem NR beantragt, Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO und Art. 221 Abs. 1°*
E-StPO insofern zu éndern, als dass die beschuldigte Person «durch Verbrechen oder schwere Vergehen
die Sicherheit anderer ernsthaft gefdhrdet, nachdem sie bereits frither gleichartige Straftaten vertibt hat»
bzw. «die ernsthafte Gefahr besteht, die beschuldigte Person werde ein gleichartiges, schweres Verbre-
chen ausiiben».*'’ Zudem wurde von dieser beantragt, bei der Ausfiihrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2 E-
StPO) dem bundesritlichen Entwurf zuzustimmen.*'! Dagegen bildeten sich drei Minderheiten, welche
je eigene Antrige stellten. Von der Minderheit und Minderheit [ wurde betreffend Art. 221 Abs. 1 lit. ¢
E-StPO bzw. Art. 221 Abs. 1°® E-StPO eine Zustimmung zum Entwurf des BR beantragt und somit das
Unmittelbarkeitserfordernis beflirwortet. Die dritte und somit letzte Minderheit (Minderheit II), bean-
tragte die Streichung des Art. 221 Abs. 1°* E-StPO.*!?

Dass tiber das Kriterium der Unmittelbarkeit wiahrend den Kommissionssitzungen in der RK NR am
meisten diskutiert wurde, ist auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass umstritten war, ob der Begriff «un-
mittelbar» bereits der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspricht oder nicht. Es wurde sowohl vor-
gebracht, dass durch das Unmittelbarkeitserfordernis die bundesgerichtliche Rechtsprechung bestitigt
werde und somit durch das Weglassen des Begriffs die Anordnungsvoraussetzungen herabgesetzt bzw.
eine Inhaftierung leichter angeordnet werden konnte als auch damit argumentiert, dass die im E-StPO
verlangte Unmittelbarkeit zu einer Verschirfung der Voraussetzungen fiir eine Inhaftierung fiihre, da

diese nicht der aktuellen Praxis des BGer entspreche®'*.*!*

Im Rahmen seiner ersten Beratung am 18. Mirz 2021 befasste sich der NR mit den Antrdgen der RK

NR.*" Als Grund fiir die Beflirwortung des Mehrheitsantrags bzw. der Streichung des Begriffs «unmit-

316

telbar» wurde u.a. die Relevanz des Schutzes der Bevolkerung vor Wiederholungstitern® ® oder die For-

derung nach Chancen- und Waffengleichheit in dem Sinne, dass die Strafverfolgungsbehorden die fiir

310 AB 2021 NR 612; RUCKSTUHL/JEKER, Revision StPO, 8.

SITAB 2021 NR 612.

312 Zum Ganzen AB 2021 NR 612; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 27.

313 Es wurde vorgebracht, dass das Unmittelbarkeitserfordernis nicht stets mit der aktuellen Praxis des BGer —
wonach an die Riickfallgefahr geringere Anforderungen gestellt werden, je schwerer die Taten, welche drohen,
sind — zu vereinbaren sei. Sofern das neue Kriterium nicht erfiillt sei, konnte strafprozessuale Haft z.B. bei einem
Sexualstraftiter, bei dem die Gefahr nicht unmittelbar drohe, abgelehnt werden. (Protokoll RK NR 08.10.2020,
4-5).

314 Zum Ganzen Protokoll RK NR 25.06.2020, 55-56; Protokoll RK NR 27.08.2020, 8—10; Protokoll RK NR
08.10.2020, 4-6. Aufgrund der Vertraulichkeit der Kommissionsprotokolle kann nicht néher darauf eingegangen
werden, wie die einzelnen Ratsmitglieder zu der vorliegenden Thematik Stellung bezogen haben.

315 AB 2021 NR 608 ff.; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 28.

316 Votum Schwander (NR), AB 2021 NR 609.
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die Anordnung strafprozessualer Haft erforderlichen Moglichkeiten erhalten, genannt’'” *'® Befiirworter
des Minderheitsantrags (Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO gem. dem bundesrétlichen Entwurf) brachten vor,
dass die erforderliche Unmittelbarkeit zur Verhinderung von Missbréuchen beitragen konne. Die straf-
prozessuale Haft stelle bekanntermassen einen schweren Eingriff dar.’'® Weiter wurde argumentiert,
dass die strafprozessuale Haft auf Félle begrenzt werden sollte, die fiir die Gesellschaft ein tatsdchliches
Risiko darstellten, welches sowohl erheblich als auch unmittelbar bevorstehend sei.*>° Wihrend der Be-
ratung hielt BR Karin Keller-Sutter fest, dass das Unmittelbarkeitserfordernis verdeutliche, dass die
weiteren Delikte «in naher Zukunft drohen»®?!, was bedeutet, dass die blosse Vermutung «die beschul-
digte Person konnte irgendwann wieder Straftaten begehen»*** fiir den Freiheitsentzug nicht ausreiche.
Somit driickt der Meinung des BR zufolge die Bezeichnung «unmittelbar» «etwas Selbstverstindliches
aus, eine Verschirfung der Voraussetzungen geht damit nicht einher»*** * Unterstiitzt wurde die Min-
derheit I (Art. 221 Abs. 1°° gem. dem bundesritlichen Entwurf), weil diese zu einem vorsichtigen Um-
gang mit dem strafrechtlichen Instrument der Untersuchungshaft fiihre, was aus mehreren, nachfolgend
aufgezeigten Griinden notwendig sei. So gelte die Untersuchungshaft trotz der Unschuldsvermutung
absurderweise als hérteste Haftform. Zudem diirfe nicht in Abrede gestellt werden, dass durch die harten
Bedingungen Suizide begiinstigt wiirden und im européischen Vergleich die Schweiz einen hohen Pro-
zentsatz an Untersuchungshiftlingen aufweise***.*?® Die Notwendigkeit des letzten Antrags (Minderheit
IT) wurde damit begriindet, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung bereits heute zeige, dass zwi-
schen der Ausfithrungs- und Wiederholungsgefahr nicht klar differenziert werden konne. Es sei deshalb
nicht angebracht, durch die Einflihrung der qualifizierten Wiederholungsgefahr — welche ebendiese Ab-
grenzungsproblematik erschweren wiirde — in diesem Bereich «noch mehr Unsicherheiten zu schaf-

fen»327 328

Bei der Abstimmung entfielen die meisten Stimmen auf den Mehrheitsantrag.’*® Somit beschloss der

NR sowohl bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO**° als auch bei Art. 221 Abs. 1°° E-StPO**' — entgegen dem

317 Votum Bregy (NR), AB 2021 NR 609.

318 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 28.

319 Zum Ganzen Votum Arslan (NR), AB 2021 NR 608.

320 Votum Walder (NR), AB 2021 NR 610.

321 Votum Keller-Sutter (BR), AB 2021 NR 610.

322 Votum Keller-Sutter (BR), AB 2021 NR 610.

323 Votum Keller-Sutter (BR), AB 2021 NR 610.

324 Zum Ganzen Votum Keller-Sutter (BR), AB 2021 NR 610.

325 Gem. NR Funiciello wurden in der Schweiz von 2003-2018 in der Untersuchungshaft 74 und somit doppelt
so viele Suizide wie im Strafvollzug (37) begangen. Ferner wies die Schweiz dem Europarat zufolge im Jahr
2019 betreffend die Anzahl Untersuchungshéftlinge den zweithdchsten Prozentsatz in ganz Europa auf (Votum
Funiciello [NR], AB 2021 NR 608).

326 Zum Ganzen Votum Funiciello (NR), AB 2021 NR 608; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 29.

327 Votum Arslan (NR), AB 2021 NR 608.

328 Zum Ganzen Votum Arslan (NR), AB 2021 NR 608; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 29.

329 Abstimmung, AB 2021 NR 612; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 30.

330 Mit 121 zu 65 Stimmen (Abstimmung, AB 2021 NR 612).

331 Der Mehrheitsantrag setzte sich mit 120 zu 67 gegen die Minderheit [ bzw. mit 121 zu 67 Stimmen gegen die
Minderheit II durch (Abstimmung, AB 2021 NR 612).
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bundesritlichen Entwurf — auf die Bezeichnung «unmittelbar» zu verzichten®** und bei der Ausfiih-

rungsgefahr dem Entwurf des BR zuzustimmen®.

5.4.2 Erste Beratung des SR
Die RK SR beantragte beim SR bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO bzw. Art. 221 Abs. 1°* E-StPO eine
Zustimmung zum bundesritlichen Entwurf*** und bei Art. 221 Abs. 2 E-StPO eine Zustimmung zum

Beschluss des NR3*.

Im Rahmen seiner ersten Beratung am 14. Dezember 2021 befasste sich der SR mit dem Antrag der RK
SR.**® Dieser wurde damit begriindet, dass man sich bei der vorliegenden Thematik im Gebiet der pri-
ventiven Haft befinde, bei der «Vorsicht und Zuriickhaltung geboten»**’ sei. Somit miisse klar sein,
«dass nicht irgendeine abstrakte Drohung geniigen soll, sondern dass eine konkrete, akute Drohung vor-

338

liegen muss»™°. Aus diesem Grund sei die durch den BR vorgenommene Einschrinkung («Unmittel-

barkeitserfordernis») sinnvoll.**’ Der Antrag der RK SR wurde vom SR angenommen, was bedeutet,

dass der SR den Begriff «unmittelbar» — anders als der NR — als erforderlich erachtete.**°

5.4.3 Zweite Beratung des NR

Die RK NR stellte dem NR anlésslich ihrer Kommissionssitzung vier Antrége. Die Mehrheit in der RK
NR sprach sich dafiir aus, sowohl bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO als auch bei Art. 221 Abs. 1°* E-
StPO dem Beschluss des SR zuzustimmen und somit das Unmittelbarkeitserfordernis aufrechtzuerhal-
ten.**' Dagegen bildeten sich drei Minderheiten. Die Minderheit beantragte bei Art. 221 Abs. 1 E-
StPO und die Minderheit I bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO am Beschluss des NR (Verzicht auf Unmit-
telbarkeitserfordernis) festzuhalten. Die Minderheit II hingegen, forderte eine Anderung, welche in der
ersten Beratung des NR noch nicht thematisiert wurde. Ebendiese Minderheit schlug vor, dass Art. 221
Abs. 1 lit. ¢ E-StPO in dem Sinne geéndert wird, dass die beschuldigte Person «durch schwere Verbre-

chen oder Vergehen die Sicherheit anderer erheblich gefihrdet»*** 3%

332 Abstimmung, AB 2021 NR 612; MICHEROLI/TAG, Rz. 60; JOSITSCH/ROTHLISBERGER Rz. 30.

333 Abstimmung, AB 2021 NR 612.

334 Antrag der Kommission, AB 2021 SR 1361; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 31.

335 Abstimmung, AB 2021 SR 1361.

336 AB 2021 SR 1347 ff.; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 32.

337 Votum Jositsch (SR), AB 2021 SR 1361.

338 Votum Jositsch (SR), AB 2021 SR 1361.

339 Zum Ganzen Votum Jositsch (SR), AB 2021 SR 1361; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 32.

340 Abstimmung, AB 2021 SR 1361; MICHEROLI/TAG, Rz. 61; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 33.

341 Es wurde die Ansicht vertreten, dass die Anordnung der Untersuchungshaft aufgrund der Unschuldsvermu-
tung strengen Kriterien zu unterliegen habe und die urspriingliche Version des NR dazu fiihren wiirde, dass die
bundesgerichtliche Rechtsprechung — entgegen der Fassung des BR, welche ebendiese Rechtsprechung kodifi-
ziere — erweitert werden wiirde, was nicht annehmbar sei (Protokoll RK NR 13.01.2022, 15).

342 Antrag der Kommission, AB 2022 NR 75.

343 Zum Ganzen Antrag der Kommission, AB 2022 NR 74-75. Mit diesem Antrag wurde sowohl die Streichung
des Unmittelbarkeitserfordernisses als auch der Voraussetzung der erforderlichen Riickfélligkeit gefordert (Vo-
tum Baptiste [NR], AB 2022 NR 73-74. Diese Anderung erachtete NR Addor zur Wiederherstellung der Hand-
lungsfreiheit der Staatsanwaltschaft im Hinblick auf die 6ffentliche Sicherheit als notwendig (Votum Addor
[NR] AB 2022 NR 68-69).
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Wihrend seiner Beratung vom 2. Miérz 2022 beschloss der NR der Mehrheit zu folgen*** und vertrat
somit — anders als noch am 18. Mérz 2021 — die Ansicht, dass die Gefahr erneuter Straftaten bzw. die

Gefihrdung der Sicherheit unmittelbar zu sein hat.***

5.4.4 Zweite Beratung des SR
Die SK SR beantragte beim SR sowohl bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO als auch bei Art. 221 Abs. 1°*
E-StPO dem Beschluss des NR zuzustimmen. Diesen Antrag nahm der SR in seiner zweiten Beratung

vom 7. Juni 2022 an.?*®

5.4.5 Schlussabstimmung

In der Schlussabstimmung vom 17. Juni 2022 nahmen sowohl der NR als auch der SR den Entwurf an.
Somit wird de lege ferenda Art. 221 Abs.1 lit. ¢ E-StPO, Art. 221 Abs. 1°* E-StPO und Art. 221 Abs. 2
E-StPO dem bundesritlichen Entwurf entsprechend statuiert.>’

6. Vergleich der neu formulierten Haftgriinde mit dem (noch) geltenden
Gesetzestext und der dazugehorigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung

6.1 Einfache Wiederholungsgefahr
Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ nStPO lautet wie folgt:

«" Untersuchungs- und Sicherheitshaft ist nur zulissig, wenn die beschuldigte Person eines Verbrechens

oder Vergehens dringend verdéchtig ist und ernsthaft zu befiirchten ist, dass sie:

c. durch Verbrechen oder schwere Vergehen die Sicherheit anderer unmittelbar erheblich ge-

féahrdet, nachdem sie bereits friiher gleichartige Straftaten vertiibt hat.»
Aus dem Gesetzestext ist ersichtlich, dass durch die Revision zwei Neuerungen eingefiihrt wurden.

Die erste Neuerung betrifft den Passus «Verbrechen oder schwere Vergehen», der im (noch) geltenden
Gesetzestext «schwere Verbrechen oder Vergehen» lautet. Die vorgenommene Anderung entspricht
dem franzosischen Gesetzeswortlaut und der bereits seit Jahren geltenden bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, weshalb sich diesbeziiglich in der Praxis nichts dndern wird. Das BGer wird weiterhin jeg-
liche Verbrechen, jedoch nur schwere Vergehen fiir eine Inhaftierung aufgrund Wiederholungsgefahr
beriicksichtigen und diirfte fiir die notwendige Abgrenzung zwischen Verbrechen und Vergehen bzw.

schweren und minder schweren Vergehen wie bis anhin vorgehen?®*® 3%’

344 Der Antrag der Mehrheit setze sich bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO mit 133 zu 54 Stimmen gegen den An-
trag der Minderheit I und mit 133 zu 53 Stimmen gegen den Antrag der Minderheit II durch. Bei Art. 221 Abs.
1% E-StPO setzte sich der Antrag der Mehrheit mit 134 zu 53 Stimmen durch (zum Ganzen Abstimmung, AB
2022 NR 75).

345 Abstimmung, AB 2022 NR 74-75; MICHEROLI/TAG, Rz. 62.

346 Zum Ganzen Abstimmung, AB 2022 SR 381.

347 Zum Ganzen JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 34; NR Schlussabstimmung; SR Schlussabstimmung.

348 GI. M. JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 41.

39 vgl. Kap. 3.3.1.2.
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Die zweite Neuerung betrifft das Unmittelbarkeitserfordernis. Im Gegensatz zum (noch) geltenden Ge-
setzestext, wonach ernsthaft befiirchtet werden muss, dass «die Sicherheit anderer erheblich gefédhrdet»
wird, muss neu ernsthaft befiirchtet werden, dass «die Sicherheit anderer unmittelbar erheblich gefahr-
det» wird. Durch die Einfligung der Bezeichnung «unmittelbar» sollte gem. BR Karin Keller-Sutter
verdeutlicht werden, dass die blosse Vermutung, dass der Beschuldigte irgendwann erneut Straftaten
begehen konnte, fiir einen Freiheitsentzug nicht ausreicht.**® Somit geniigt kiinftig die abstrakte Dro-
hung einer Gefihrdung nicht mehr.>>' Verlangt wird vielmehr, dass diese akut ist, weshalb das Vorliegen
unmittelbarer Anhaltspunkte, dass vonseiten der beschuldigten Person weitere gleichartige Straftaten

begangen werden, gefordert wird.**?

ODb durch diesen zusétzlichen Begriff lediglich die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung kodifi-
ziert wurde oder dieser zu einer Verschérfung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fithren wird, war
in den parlamentarischen Beratungen hochst umstritten.*>* Aufgrund der Tatsache, dass das BGer bereits
in seiner aktuellen Rechtsprechung, die rein hypothetische Moglichkeit, dass die beschuldigte Person
weitere Delikte veriiben konnte fiir die Bejahung des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr als nicht

3% und bei der Voraussetzung der «ernsthaft zu befiirchtenden Tatwiederholung»*>®

geniigend erachtet
auch bereits beriicksichtigte, ob eine weitere Tat in einer gewissen zeitlichen Néhe begangen werden
konnte®*®, kann davon ausgegangen werden, dass sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung nach In-
krafttreten der gednderten Bestimmung nicht stark &ndern wird und es somit durch die zuséitzliche Vo-
raussetzung der Unmittelbarkeit hochstwahrscheinlich nicht zu einer Verscharfung der Anordnungsvo-
raussetzungen des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr bzw. zu einer restriktiveren Praxis des BGer

kommen wird.**’

Inwiefern allerdings der Einwand, dass Falle, welche von der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung erfasst werden — wonach an die Riickfallgefahr geringere Anforderungen zu stellen sind, je
schwerer die Taten, welche drohen, sind — durch die neue Voraussetzung der Unmittelbarkeit zukiinftig
mdglicherweise wegfallen konnten®>® und es dadurch zu einer Verschirfung der Anordnungsvorausset-
zungen des Haftgrunds der Wiederholungsgefahr kommen kdnnte, zutrifft, kann zum jetzigen Zeitpunkt

noch nicht beantwortet werden. Hochstwahrscheinlich aber, wird das BGer aufgrund der erhéhten

350 Vgl. Kap. 5.4.1.

351 WOHLERS, StPO-Reform, 47.

352 JosSITSCH/SCHMID, Handbuch 4. A., Rz. 1025; WOHLERS, StPO-Reform, 47. Vgl. fiir konkretere Ausfiihrun-
gen zum Unmittelbarkeitserfordernis Kap. 5.3 (E-StPO).

333 Vgl. Kap. 5.4.

354 Vgl. Kap. 3.3.4.1.

355 BGer 1B_251/2021 E. 5.4.

356 Vgl. die Ausfiihrungen zu BGer 1B_251/2021 E. 5.4 in Kap. 3.3.4.1.

357 GL.M. BR (Votum Keller-Sutter [BR], AB 2021 NR 610-611).

358 Vgl. Kap. 5.4.

36



Gefahr fiir potenzielle Opfer auch in Zukunft bei schwereren Straftaten geringere Anforderungen an die

Riickfallgefahr stellen®*® 3%

Trotz der Annahme, dass durch das neu eingefiigte Unmittelbarkeitserfordernis kein bzw. kein grosser
Kontrast zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung entstehen wird, ist es wichtig anzumerken, dass sich
erst nach Inkrafttreten der zusitzlichen Voraussetzung zeigen wird, wie das BGer den Begriff «unmit-

telbary» in Zukunft genau auslegen wird und ob es seine Praxis allenfalls restriktiver ausgestalten wird.

In der Lehre wurden jedoch bereits Vorschldge zur Konkretisierung des Unmittelbarkeitserfordernisses
gemacht. So schldgt bspw. WOHLERS vor, sich dafiir auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art.
129 StGB zu stiitzen. Dieser zufolge liegt eine unmittelbare Gefahr dann vor, «wenn sich aus dem Ver-
halten des Téters nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge direkt die Wahrscheinlichkeit oder nahe Mog-

362

361 wobei die Gefahr «unmittelbar, nicht aber unausweichlich»*®? zu er-

lichkeit der Todesfolge ergibt»

scheinen hat.*%

Unter Berlicksichtigung des Vorschlags von WOHLERS vertreten JOSITSCH/ROTHLIS-
BERGER die Ansicht, dass die Anordnung strafprozessualer Haft jedenfalls dann nicht zuldssig sein
diirfe, «wenn die Veriibung sicherheitsrelevanter Verbrechen oder schwerer Vergehen nur dann ernst-
haft zu befiirchten ist, wenn ganz aussergewdhnliche Umstinde miteinbezogen werden, mit denen
schlechthin nicht gerechnet werden muss und die derart schwer wiegen, dass sie als wahrscheinlichste
und unmittelbarste Ursache der Deliktsveriibung erscheinen und so alle anderen gefahrbegriindenden
Umstinde in den Hintergrund driingen»**, «wenn unklar ist, in welchem Zeitpunkt die Veriibung si-

365

cherheitsrelevanter Verbrechen oder schwerer Vergehen ernsthaft zu befiirchten ist»™” oder «wenn

ernsthaft zu befiirchten ist, die beschuldigte Person werde sicherheitsrelevante Verbrechen oder schwere

Vergehen erst in zeitlicher Ferne veriiben»*®® 3¢’

Nicht geédndert hat sich hingegen — obwohl dies im VE-StPO noch vorgesehen war — der Passus «nach-
dem sie bereits frither gleichartige Straftaten veriibt hat», da dieser bereits im E-StPO in seinen ur-
spriinglichen Wortlaut abgedndert wurde und zudem in den Ratsdiskussionen nicht thematisiert bzw.
gedndert wurde.**® In der Botschaft wird explizit festgehalten, dass als Vortaten mindestens zwei gleich-
artige Straftaten veriibt worden sein miissen’®, wobei die Bezeichnung «veriibt» zu bedeuten hat, dass

die Straftaten rechtskriftig beurteilt worden sein miissen, da diese fiir die Legalprognose den einzig

359 Im Ergebnis gl.M. JOSITSCH/ROTHLISBERGER, (Rz. 46) und WOHLERS, de lege lata et ferenda, 322.

360 Dies hitte die Beibehaltung der soeben erwihnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und somit — entgegen
der Ansicht der Kritiker des Begriffs «unmittelbar» — keine Verschérfung der Anordnungsvoraussetzungen zur
Folge.

361 BGer 6B_1258/2020 E. 1.4.

362 BGer 6B_1258/2020 E. 1.4.

363 Zum Ganzen WOHLERS, StPO-Reform, 47-48; BGer 6B_1258/2020 E. 1.4.

364 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 45.

365 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 45.

366 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 45.

367 Zum Ganzen JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 45.

368 WOHLERS, StPO-Reform, 47.

369 Nebst den beiden Vortaten sind eine untersuchte und eine zukiinftig befiirchtete Tat, d.h. insg. vier Taten er-
forderlich (RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 331).
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gesicherten Anhaltspunkt darstellten.’”® Diese soeben geschilderten Konkretisierungen des neuen Ge-
setzestexts zum Vortatenerfordernis, die der Botschaft entnommen werden konnen, sind jedoch nicht
mit der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung (zweite und dritte Konstellation) zu vereinbaren,
wonach zum einen die frilher begangenen Straftaten Gegenstand des héngigen Strafverfahrens bilden
konnen, bei welchem es um die Frage der Anordnung einer Inhaftierung geht «sofern mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dass die beschuldigte Person solche Straftaten begangen
hat»*”' und zum anderen bei untragbar hohen Risiken ein ginzlicher Vortatenverzicht u.U. mdglich
ist’72,

Es wird sich nach Inkrafttreten des Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ nStPO zeigen, ob bzw. inwiefern das BGer
seine Rechtsprechung #ndern wird.>”* JOSITSCH/ROTHLISBERGER bringen betreffend die Anzahl Vorta-
ten vor, dass die Frage, ob das BGer den Willen der Botschaft akzeptieren wird (d.h. dass mind. zwei
Vortaten vorliegen miissen), davon abhiinge, «wie es die in Art. 221 Abs. 1°* nStPO enthaltenen Begriffe
auslegen wird und ob die darunter zu subsumierenden Fille mit denjenigen Féllen deckungsgleich sein
werden, die von der geltenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Haftgrund der qualifizierten

374

Wiederholungsgefahr erfasst werden»”'". Zudem weisen sie darauf hin, dass es fraglich sei, ob sich das

BGer dem Erfordernis des Vorliegens rechtskriftig beurteilter Vortaten anschliessen werde.’”

Im Falle, dass das BGer seine Rechtsprechung anpassen und somit die zweite und/oder dritte Konstel-
lation abschaffen wiirde, hétte dies eine Einengung des Anwendungsbereichs des Haftgrunds der einfa-
chen Wiederholungsgefahr zur Folge, da das BGer kiinftig einzig rechtskréftig beurteilte Straftaten als

Vortaten beriicksichtigen und zudem vom Vortatenerfordernis nicht mehr absehen wiirde.*’®

6.2 Qualifizierte Wiederholungsgefahr
Art. 221 Abs. 1° nStPO lautet wie folgt:

«1°® Untersuchungs- und Sicherheitshaft sind ausnahmsweise zulissig, wenn:

a. die beschuldigte Person dringend verdéchtig ist, durch ein Verbrechen oder ein schweres
Vergehen die physische, psychische oder sexuelle Integritét einer Person schwer beeintrachtigt

zu haben; und

b. die ernsthafte und unmittelbare Gefahr besteht, die beschuldigte Person werde ein gleichar-

tiges, schweres Verbrechen veriiben.»

370 Vgl. Kap. 5.3; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 37.
371 Vgl. Kap. 3.3.2.2.1 (BGE 1431V 9 E. 2.3.1 S. 13).
372 Vgl. Kap. 3.3.2.2.2.

373 WOHLERS, StPO-Reform, 47.

374 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 38.

375 Zum Ganzen JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 38-309.
376 G1.M. RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 331.
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Durch die Einfithrung des neuen Haftgrunds wurde eine Grundlage fiir das geschaffen, was das BGer
seit 2011 «unter der Flagge der Wiederholungsgefahr praktiziert»*”’, wonach nimlich bei «akut drohen-
den Schwerverbrechen [...] ausnahmeweise auf das Vortatenerfordernis ganz verzichtet werden»®’®

konne.?”’

Damit der durch die Revision neu eingefiihrte Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr zur
Anwendung gelangen kann, miissen die Voraussetzungen in lit. a (betreffend die begangene Straftat)

und in lit. b (beziiglich der zukiinftigen Straftat) kumulativ erfiillt sein.**’

Gem. der ersten Voraussetzung (lit. a) muss zundchst ein dringender Tatverdacht beziiglich der Anlasstat
vorliegen. Zudem muss es sich bei der dem Beschuldigten vorgeworfenen Tat um ein Verbrechen oder
schweres Vergehen, durch welches die physische, psychische oder sexuelle Integritit einer Person
schwer beeintrichtigt wurde, handeln.*®' Es stellt sich die Frage, welche Rechtsgiiter unter die neue
Regelung zu subsumieren sind.’®* Aufgrund des «offenen» Katalogs in der Botschaft des BR*®, wird in
der Lehre die Meinung vertreten, dass auch Beeintriachtigungen von anderen hochwertigen Rechtsgiitern
(z.B. der personlichen Integritit***) darunterfallen kénnten.*®> WOHLERS und RUCKSTUHL zufolge wer-

386

den durch die Bestimmung jedoch ausschliesslich Individualrechtsgiiter erfasst.”*® Demnach kommen

als Anlasstaten «Delikte gegen bestimmte hochwertige Individualrechtsgiiter»*®’ (Delikte gegen sexu-

¥ Nicht als Anlasstat hingegen in Be-

elle Integritét, Leib, Leben und personliche Freiheit) in Frage
tracht fallen Straftaten gegen tiberindividuelle Rechtsgiiter, strafbare Handlungen gegen die Ehre und
das Vermogen und — sofern die konkrete Norm nicht die psychische, physische oder sexuelle Integritét
einer Person schiitzt — auch Bestimmungen des Nebenstrafrechts***.**° Ob auch gemeingefihrliche Ver-

brechen und Vergehen Gegenstand einer Anlasstat bilden konnen, wird als unklar eingestuft.*"

377 WOHLERS, de lege lata et ferenda, 322.

378 BGer 1B_553/2017 E. 3.2.

379 WOHLERS, de lege lata et ferenda, 322; BGer 1B_553/2017 E. 3.2.

380 RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 331.

381 Zum Ganzen WOHLERS, StPO-Reform, 48.

382 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 53.

383 Vgl. Kap. 5.3 («z.B. Leib und Leben oder sexuelle Integritit»).

384 RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 332; WOHLERS, StPO-Reform 48; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 53.
385 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 53.

386 JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 53.

387 WOHLERS, StPO-Reform, 48.

388 Als Anlasstaten kommen gem. RUCKSTUHL folgende Delikte in Frage: vorsitzliche Delikte gegen Leib und
Leben (mind. vorsétzliche Totungsdelikte ohne die Privilegierungen und schwere Korperverletzung), schwere
Delikte gegen die sexuelle Integritit (Art. 187—191, 195 StGB), schwere Delikte gegen die Freiheit (Entfiihrung
und Freiheitsberaubung, Geiselnahme, unsicher: Menschenhandel), Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Vol-
kermord und schwere Kriegsverbrechen (RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 332).

389 A .M. JOSITSCH/ROTHLISBERGER, welche vorbringen, dass «sinnvollerweise auf die Beeintrichtigung des
Rechtsguts im Einzelfall abgestellt werden» sollte (JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 53).

390 Zum Ganzen RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 332; WOHLERS, StPO-Reform, 48.

391 RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 332; WOHLERS, StPO-Reform, 48. Letzterer macht geltend, dass in-
soweit einzig Félle einbezogen werden konnten, «in denen sich die Gemeingefahr in der konkreten Beeintréchti-
gung einzelner Personen realisiert haty (WOHLERS, StPO-Reform, 48).
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Damit von einer «schweren» Beeintrichtigung ausgegangen werden kann, reicht das Abstellen auf den
abstrakten Strafrahmen nicht aus. Zur Beurteilung, ob die erforderliche Schwere der Beeintrachtigung
vorliegt, hat ndmlich zusétzlich eine Beriicksichtigung der Umsténde der Tatbegehung (z.B. Skrupello-

sigkeit) zu erfolgen.***

Die zweite Voraussetzung (lit. b) verlangt, dass eine ernsthafte und unmittelbare Gefahr besteht, dass
die beschuldigte Person ein gleichartiges, schweres Verbrechen veriiben wird. WOHLERS bringt vor,
dass aufgrund der erfolgten richtigen Zuordnung des Begriffs «schwer» sowohl in Art. 221 Abs. 1 lit. c
als auch in Art. 221 Abs. 1°*1it. a nStPO durch den Gesetzgeber, die Einstufung als «schweres Verbre-
chen» (Art. 221 Abs. 1°* 1it. b nStPO) eigentlich fiir bare Miinze zu nehmen sei, er jedoch damit rechne,

393 ausgehen werde und folglich unter den Passus

dass das BGer von einem «gesetzgeberischen Unfall»
sowohl ein gleichartiges Verbrechen als auch schweres Vergehen subsumieren werde.®* Jo-
SITSCH/ROTHLISBERGER erhoffen sich, dass das BGer — trotz der Verwendung einer uneinheitlichen
Temninologie395 — nicht vom Begriff «schweres Verbrechen» abweichen werde, da dieser, verglichen
mit den weiteren vom BGer verwendeten Begriffen, den Spezielleren und Priziseren darstelle.*”® Gleich
wie beim Haftgrund der einfachen Wiederholungsgefahr, ist ferner auch beim vorliegenden Haftgrund
erforderlich, dass die weiteren Straftaten in naher Zukunft drohen.*’ Fiir die Beurteilung, ob eine un-
mittelbare und ernsthafte Gefahr droht, hat auch bei der qualifizierten Wiederholungsgefahr eine Prog-
nose zu erfolgen.’® Diesbeziiglich wird in der Lehre die Ansicht vertreten, dass das BGer auch kiinftig

399

den Grundsatz der umgekehrten Proportionalitit™” anwenden werde und somit beim neuen Haftgrund

aufgrund der Schwere des drohenden Delikts und der Beeintrachtigung von hochwertigen Rechtsgiitern,

geringere Anforderungen an die Riickfallgefahr stellen werde.**

Im Vergleich zum neuen Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr, hat gem. der aktuellen bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung zum Haftgrund der Wiederholungsgefahr, bei der u.U. auf das Vor-
tatenerfordernis verzichtet werden kann, zunéchst ein dringender Tatverdacht beziiglich eines schweren
Verbrechens oder Vergehens vorzuliegen.*”' Sodann muss auch nach der geltenden Praxis des BGer

durch die Anlasstat ein hochwertiges Rechtsgut betroffen worden sein.*"?

392 RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 332; WOHLERS, StPO-Reform, 48-49. Vgl. dazu Kap. 5.3. Gem.
RUCKSTUHL kdnnen einzig vorsétzlich begangene Anlasstaten die notwendige «Schwere» der Beeintrachtigung
erfilllen (RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 332).

393 WOHLERS, StPO-Reform, 49.

394 WOHLERS, StPO-Reform, 49; Vgl. dazu JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 56.

395 Vgl. Kap. 3.3.2.2.2.

39 JOoSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 56.

397 WOHLERS, StPO-Reform, 49; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, 25-26, Rz. 57; RUCKSTUHL, 332; Vgl. Kap. 5.3.
398 WOHLERS, StPO-Reform, 49.

399 Vgl. Kap. 3.3.4.1.

400 WOHLERS, de lege lata et ferenda, 322 ; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 58.

401 ygl. Kap. 3.3.2.2.2.

402 Vgl Kap. 3.3.2.2.2 (BGer 1B_366/2020 E. 2.4 [Vorwurf des Angriffs auf hochstes Rechtsgut durch versuchte
vorsatzliche Totung]; BGer 1B_598/2020 E. 5.2.1 [Vorwurf des Angriffs auf kdrperliche Integritéit durch ver-
suchte schwere Korperverletzung]).
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Im Hinblick auf die weiteren Delikte hat der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zufolge ein untragbar
hohes Risiko vorzuliegen, dass die betreffende Person schwere Gewalttaten, welche die Sicherheit an-
derer erheblich gefihrden, veriiben kéonnte.*”> Anders als der Gesetzestext zum neuen Haftgrund (Art.
221 Abs. 1°* nStPO), verwendet das BGer beziiglich der zukiinftigen Taten keine einheitliche Bezeich-
nung. Nebst dem in Art. 221 Abs. 1°* nStPO aufgefiihrten Begriff («schweres Verbrechen»), benutzt es
dariiber hinaus ndmlich die Bezeichnungen «Gewaltdelikte», «schwere Gewaltdeliktey, akut drohende
«Schwerverbrechen» «schwere Gewaltdelikte» und «schwere Gewaltverbrechen».*** Ahnlich wie beim
neuen Haftgrund, bei dem eine ernsthafte und unmittelbare Gefahr verlangt wird, dass die beschuldigte
Person ein gleichartiges Verbrechen veriiben wird, hat auch bei der geltenden bundesgerichtlichen
Rechtsprechung eine ernsthafte und konkrete Gefahr fiir potenzielle Opfer vorzuliegen*”®. Obwohl das
BGer somit den Begriff «unmittelbar» welcher in Art. 221 Abs. 1°° nStPO explizit verankert wurde, in
seiner Rechtsprechung nicht verwendet, konnen der Rechtsprechung Hinweise entnommen werden, dass
die schwere Gewaltstraftat dem BGer zufolge in naher Zukunft zu drohen hat. Dies ist bspw. daran
erkennbar, dass das BGer in BGE 137 IV 13 festgehalten hat, dass lediglich mit grosser Zuriickhaltung
bei Vorliegen einer konkreten und ernsthaften Gefahr fiir potenzielle Opfer vom Vortatenerfordernis
abgewichen werden konne*®, es auf das Vortatenerfordernis verzichtet, wenn es davon ausgeht, dass

das Risiko fiir mdgliche Opfer bei der Haftentlassung als untragbar hoch erscheint*"’

und es den Begriff
des «akut drohenden Schwerverbrechensy» bereits verwendet und damit deutlich macht, dass die Gefahr
unmittelbar bevorstehen muss*®.

Schliesslich ist anzumerken, dass — gleich wie in Art. 221 Abs. 1°* nStPO festgelegt — auch gem. der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO lediglich in Ausnahmefillen auf das

Vortatenerfordernis verzichtet werden kann.**

Es kann somit festgehalten werden, dass mit der Schaffung des «neuen» Haftgrunds die geltende bun-
desgerichtliche Rechtsprechung — bei der u.U. auf das Vortatenerfordernis verzichtet werden kann —
sinngeméss in die StPO {iberfiihrt wurde. Ob diese jedoch durch den neuen Haftgrund vollstéindig abge-
16st wird bzw. die Félle, die unter die geltende Rechtsprechung fallen, deckungsgleich mit denjenigen
sind, die kiinftig unter die neue Bestimmung subsumiert werden, kann zum jetzigen Zeitpunkt noch
nicht gesagt werden. Es muss nédmlich — wie in Kap. 6.1 erwéhnt — zunéchst abgewartet werden, wie das
BGer die Begriffe in Art. 221 Abs. 1°* nStPO auslegen wird.*'® Da durch die neue Bestimmung die
bislang fehlende gesetzliche Grundlage fiir die langjéhrige bundesgerichtliche Rechtsprechung geschaf-

fen wurde, kann davon ausgegangen werden, dass sich das BGer bei der Auslegung der neuen Norm an

403 Vgl Kap. 3.3.2.2.2 (BGer 1B_84/2022 E. 4.4).

404 Zum Ganzen vgl. Kap. 3.3.2.2.2.; gl M. JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 56.

405 ygl. Kap. 3.3.2.2.2.

406 ygl. Kap. 3.3.2.2.2.

407 ygl. Kap. 3.3.2.2.2.; BGer 1B_69/2020 E. 3.4; BGer 1B_84/2022 E. 4.4.

408 ygl. Kap. 3.3.2.2.2.

409 Vgl, Kap. 3.3.2.2.2 und Art. 221 Abs. 1" nStPO; JOSITSCH/ROTHLISBERGER, Rz. 48.
419 VeI, dazu die Ausfiihrungen in Kap. 6.1.
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seiner geltenden Praxis orientieren wird und somit in Zukunft identische bzw. gleichartige Fille von

dessen Rechtsprechung erfasst werden.

6.3 Ausfithrungsgefahr
Art. 221 Abs. 2 nStPO lautet wie folgt:

«* Haft ist auch zulissig, wenn die ernsthafte und unmittelbare Gefahr besteht, eine Person werde ihre

Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrmachen.»

Durch die Revision wurde der noch geltende Passus «ernsthaft zu befiirchten ist» in «die ernsthafte und
unmittelbare Gefahr besteht» abgeindert. Durch diese Anderung mochte der Gesetzgeber die Notwen-
digkeit der drohenden Gefahr konkretisieren und wie bei Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ nStPO und Art. 221 Abs.
1°* nStPO verdeutlichen, dass die Gefahr der Tatausfiihrung unmittelbar bevorstehen resp. akut sein

muss.*!!

Somit wurde der Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr durch die Revision lediglich durch das Unmittelbar-
keitserfordernis ergénzt. Weder dessen giinzliche Abschaffung noch die Uberfiihrung der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung — wonach eine konkludente Drohung fiir die Bejahung der Ausfiihrungsgefahr
ausreiche — wurde, anders als noch in der Vernehmlassung*'?, in den Entwurf aufgenommen oder in den

parlamentarischen Beratungen thematisiert*'® und somit im neuen Gesetzestext geregelt.

Auch beim vorliegenden Haftgrund stellt sich die Frage, ob das Unmittelbarkeitserfordernis bereits der
Praxis des BGer entspricht oder ob durch dessen Einflihrung eine grosse Verdnderung der Rechtslage
eintreten wird. Wie bei der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Haftgrund der Wiederholungsge-
fahr, reicht auch beim vorliegenden Haftgrund die rein hypothetische Moglichkeit, dass Delikte veriibt
werden, fiir dessen Bejahung nicht aus.*'* Zudem beriicksichtigte das BGer das Kriterium der zeitlichen
Néhe der mdglichen Tatausfiihrung bereits in einigen Urteilen, weshalb durch die geénderte Bestim-
mung nicht etwas ginzlich Neues eingefiihrt wird.*'> Aufgrund dessen diirfte das BGer seine Praxis —

allenfalls mit geringen Anpassungen — wie bisher weiterfiihren.

Es muss sich auch bei diesem Haftgrund — wie bei der Wiederholungsgefahr — erst noch erweisen, ob
das BGer seine aktuelle Rechtsprechung zum noch geltenden Gesetzestext, wonach sich eine Inhaftie-
rung desto eher rechtfertigt, je schwerer die angedrohte Straftat ist*', durch die Einfiigung des neuen

Unmittelbarkeitserfordernisses beibehalten wird. Falls dies zutrifft, werden an den Haftgrund der

411 Zum Ganzen WOHLERS, StPO-Reform, 49. Vgl. fiir konkretere Ausfiihrungen zum Unmittelbarkeitserforder-
nis Kap. 5.3 (E-StPO).

412 Vgl Kap. 5.2.

413 Vgl. Kap. 5.3 und 5.4.

414 ygl. Kap. 4.2.3.

415 vgl. Kap. 4.2.3 .

416 ygl. Kap. 4.2.3.
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Ausfithrungsgefahr in Zukunft keine hoheren Anordnungsvoraussetzungen gestellt, anderenfalls wird

es den Haftgrund restriktiver handhaben.

Obwohl m.E. auch bei diesem Haftgrund davon ausgegangen werden kann, dass durch die vorgenom-
mene Erginzung keine grundlegend neue bundesgerichtliche Rechtsprechung entwickelt werden muss,
wird sich erst nach Inkrafttreten der gednderten Bestimmung zeigen, inwiefern das BGer diese neue

Voraussetzung in seine Rechtsprechung integrieren wird.
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II1. Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft (Art. 222
StPO)
1. Zweck

Die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft ermoglicht eine durch das Zwangsmassnahmenge-
richt angeordnete Freilassung zumindest voriibergehend zu verhindern. Somit kénnen durch dieses In-
strument die Folgen von Fehlentscheiden (z.B. eine zu Unrecht verneinte Wiederholungsgefahr) abge-

wendet werden indem falsch-Negative weiterhin inhaftiert bleiben.*!”

2. Aktueller Gesetzestext

Gem. Art. 222 StPO kann die verhaftete Person «Entscheide iiber die Anordnung, die Verlingerung und
die Authebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bei der Beschwerdeinstanz anfechten», wobei
Art. 233 StPO vorbehalten bleibt.*'® Somit wird in der vorliegenden Bestimmung die Beschwerdebe-
fugnis der Staatsanwaltschaft — anders als in Art. 381 Abs. 1 StPO, wonach diese legitimiert ist, zuguns-
ten oder zuungunsten der beschuldigten oder verurteilten Person ein Rechtsmittel zu ergreifen — nicht

erwihnt.*"°

3. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das BGer hat in einem Grundsatzentscheid im Jahr 2011 entschieden, dass nebst der beschuldigten
Person auch die Staatsanwaltschaft iiber ein Beschwerderecht gegen Entscheide des Zwangsmassnah-
mengerichts verfiigt.*** Das hochste Gericht der Schweiz hat an dieser mehrfach bestitigten Rechtspre-

21 bis vor kurzem festgehalten. Aufgrund des Ergebnisses der StPO-Revision**? und der am 6.

chung
Oktober 2022 unbeniitzt abgelaufenen Referendumsfrist, welche dazu fiihrte, dass das Inkrafttreten der
neuen Bestimmung in naher Zukunft tatséchlich erfolgen wird, hat es mit dem Urteil vom 10. Januar

2023 jedoch seine Rechtsprechung angepasst, indem es beschlossen hat, diese «per sofort

417 Zum Ganzen BGE 1381V 92 E. 3.2 S. 97; KAISER, 187.

418 Eine erste Fassung dieser Bestimmung sah vor, dass eine Beschwerdeerhebung durch die verhaftete Person
(gegen die Abweisung ihres Haftentlassungsgesuchs oder die Bewilligung einer Haftverlangerung) erst ab einer
Dauer der Haft von drei Monaten moglich ist, wobei Art. 222 StPO vor Inkrafttreten der StPO im Zusammen-
hang mit den Gesetzgebungsarbeiten zum StBOG eine Korrektur erfuhr, durch welche die Bestimmung in den
heute (noch) geltenden Gesetzestext abgedndert wurde (Moglichkeit der Beschwerdeerhebung gegen Entscheide
iiber die Anordnung, Verlingerung und Aufhebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft durch die beschul-
digte Person von Beginn weg) (TOKAY-SAHIN, 1213; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 222, Rz.
3; Botschaft StBOG, 8184).

419 FORSTER, Haftrecht, 335; DONATSCH/HIESTAND, 8.

420 BGE 137 IV 22; BGer 1B_614/2022 E. 2.2.

421 BGer 1B_441/2022 E. 2.2; BGE 1371V 87 E. 2 f. S. 89 ff.; BGE 137 IV 230 E. 1 S. 232; BGE 137 1V 237 E.
1.2 S.240; BGE 138 IV 92 E. 3.2 S. 96; BGE 138 IV 148 E. 3.1 S. 150; BGE 1391V 314 E. 2.2 S. 316; BGE
1471V 123 E. 2.2 S. 124,

422 Vgl. Kap. 4.4, 5.
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aufzugeben»*?.*** Somit hat das BGer dafiir nicht zuerst die am 1. Januar 2024 vorgesehene Inkraftset-

zung des geiinderten Artikels abgewartet.*?’

Aufgrund der Tatsache, dass die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft durch die Revision ex-
plizit ausgeschlossen wurde und das BGer seine Praxis bereits vor Inkraftsetzung der betreffenden ge-
dnderten Bestimmung aufgehoben hat, wird das Kap. der Beschwerdelegitimation der Staatsanwalt-

schaft nicht so ausfiihrlich wie das der beiden Haftgriinde behandelt.

3.1 Griinde fiir eine Bejahung der Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft
Das BGer erachtete die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft gegen Entscheide des Zwangs-

massnahmengerichts aufgrund mehrerer Griinde als erforderlich.**

Einen Grund stellte gem. dem BGer die in Art. 111 BGG geregelte Einheit des Verfahrens, welche gem.
dem Grundsatz des doppelten Instanzenzugs ausgelegt werden miisse, dar, wonach sich derjenige, der
zur Beschwerde an das BGer berechtigt sei, am Verfahren vor allen kantonalen Vorinstanzen als Partei
beteiligen kdnnen miisse. Weil die Staatsanwaltschaft die Befugnis besitzt gegen einen Haftentscheid
an das BGer zu gelangen*”’, miisse ihr aufgrund der obigen Schilderungen ein Beschwerderecht bereits

auf kantonaler Ebene eingeriumt werden.**®

Des Weiteren erachtete das BGer die Bejahung der Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft zur
Verhinderung einer «Gabelung des Rechtsmittelzuges»** als notwendig. Es kénne nidmlich vorkom-
men, dass eine Aufhebung der Untersuchungshaft unter Anordnung von Ersatzmassnahmen erfolge,
wobei die eine Seite diese als iiberméssig bzw. die andere Seite als ungeniigend empfinde, was zur Folge
hétte, dass sich die Staatsanwaltschaft dagegen mit Beschwerde direkt an das BGer und der Beschuldigte
mit Beschwerde an die kantonale Beschwerdekammer zur Wehr setzen miisste, was mit dem Risiko von

Rechtsunsicherheit und widerspriichlicher Entscheidungen verbunden wire.**°

Zur Begriindung der Notwendigkeit einer Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft brachte das

BGer weitere Argumente vor. Insbesondere fordere «das 6ffentliche Interesse an einer funktionierenden

1

Strafjustiz»®'  die Mboglichkeit eines Beschwerderechts der Staatsanwaltschaft gegen einen

423 BGer 1B_614/2022 E. 2.4.

424 BGer 1B_614/2022 E. 2.4; A.M. war das BGer noch in BGer 1B_441/2022 E. 2.2, als es geltend machte, dass
neue Rechtsnormen erst ab deren Inkraftsetzung gelten und grds. keine Vorwirkung entfalten, wobei anzumerken
ist, dass zum Urteilszeitpunkt die Referendumsftist (6. Oktober 2022) noch nicht abgelaufen war.

425 Zum Ganzen BGer 1B_614/2022 E. 2.3-2.4; Gem. dem BGer stellt die vorliegenden Praxisinderung keine
«echte Vorwirkungy dar, weil — aufgrund der Tatsache, dass fiir das Haftbeschwerderecht der Staatsanwaltschaft
bereits heute keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage besteht — keine neue Bestimmung vor ihrem Inkrafttre-
ten angewendet, «sondern dem bereits bisher geltenden Gesetzestext zum Durchbruch verholfen» wird. (BGer
1B 614/2022 E. 2.4).

426 TOKAY-SAHIN, 1213.

427 Vgl. Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 BGG.

428 Zum Ganzen BGE 137 IV 22 E. S. 23-24; BGE 137 IV 87 E. 3.1 S. 90.

42 BGE 1371V 87 E. 3.1 S. 90.

439 Zum Ganzen BGE 1371V 87 E. 3.1 S. 90; BGE 1371V 22 E. 1.3 S. 24.

$1BGE 1371V 230 E. 1 S. 232.
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Haftentlassungsentscheid des Zwangsmassnahmengerichts an die kantonale Beschwerdeinstanz.**? Zu-
dem weise die Staatsanwaltschaft im Haftverfahren gem. dem BGer als Antragstellerin materiell eine
Parteistellung auf, wodurch sie zur Beschwerde legitimiert werde. Fiir deren materielle Parteistellung
spreche ausserdem die nach den entsprechenden verfassungs- und konventionsrechtlichen Verfahrens-
garantien (v.a. Art. 31 Abs. 2 und 3 BV, Art. 5 EMRK) geforderte kontradiktorische Ausgestaltung der
Haftanordnungs- und -priifungsverfahren.** Auch die in Art. 222 StPO vorgenommene Ergéinzung***,
wonach eine Beschwerdemdglichkeit u.a. auch bei einer Authebung der Untersuchungs- oder Sicher-
heitshaft besteht, wire dem BGer zufolge sinnlos, wenn damit nicht die Staatsanwaltschaft zur Be-
schwerdeerhebung berechtigt wire. Das BGer ging deshalb davon aus, dass die in der Bestimmung feh-
lende Erwihnung der Staatsanwaltschaft nicht beabsichtigt war, sondern auf ein gesetzgeberisches Ver-

sehen zuriickzufiihren sei.**

3.2 Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes

Da sich der Gesetzgeber zum Beschwerderecht der Staatsanwaltschaft nicht dusserte und somit auch
nicht regelte, wie die Staatsanwaltschaft vorzugehen hat, um zumindest vorldufig die Freilassung des
Beschuldigten zu verhindern, musste der vorldaufige Rechtsschutz gegen Haftentlassungen durch das

BGer aufgezeigt werden.**

In einem ersten Schritt musste die Staatsanwaltschaft in ihrem Haftantrag eine miindliche Verhandlung
beim Zwangsmassnahmengericht beantragen. Sofern das Zwangsmassnahmengericht — anders als von
der Staatsanwaltschaft beantragt — die Haftentlassung verfiigte, hatte die Staatsanwaltschaft aufgrund
der Tatsache, dass die beschuldigte Person Anspruch auf unverziigliche Freilassung (Art. 226 Abs. 5
StPO) hat, ihre Beschwerde unmittelbar nach Kenntnis des Haftentlassungsentscheids vor dem Zwangs-
massnahmengericht anzukiindigen.**” Diese Ankiindigung konnte miindlich und bei Nichtteilnahme der
Staatsanwaltschaft an der Verhandlung auch telefonisch erfolgen.**® Durch die Ankiindigung wurde be-
wirkt, dass bis zur Einreichung der Beschwerde und deren superprovisorischen Behandlung keine Haft-
entlassung durch das Zwangsmassnahmengericht erfolgen durfte.*** Ebendiese Beschwerde hatte die
Staatsanwaltschaft innerhalb von spitestens drei Stunden seit der Ankiindigung und wenigstens kurz
begriindet beim Zwangsmassnahmengericht mit Gesuch um aufschiebende Wirkung, einzureichen.
Diesfalls war das Zwangsmassnahmengericht dazu verpflichtet, «die Beschwerde mit dem Dossier und

seiner allfilligen Stellungnahme verzugslos der Beschwerdeinstanz zu iibermitteln»**°.**! Nachdem die

$2BGE 1371V 22E. 1.48.24-25; BGE 1371V 230E. 1 S. 232.

433 Zum Ganzen TOKAY-SAHIN, 1214; BGE 1371V 87 E. 3.3.2 S. 91-92.

4 Vgl Kap. 2.

435 Zum Ganzen BGE 1371V 22 E. 1.3 S. 24; TOKAY-SAHIN, 1214.

436 FORSTER, Haftrecht, 344; DONATSCH/HIESTAND, 9; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 222,
Rz. 8a.

437 Zum Ganzen BGE 138 IV 92 E. 3.3 S. 97-98; TOKAY-SAHIN, 1213; FORSTER, Haftrecht, 345-346.
4“8 BGE 1381V 92 E. 3.3S.97; BGE 138 IV 148 E. 3.3 S. 151-152; TOKAY-SAHIN, 1213.

49 BGE 1381V 92 E. 3.3 S. 98; TOKAY-SAHIN, 1213; FORSTER, Haftrecht, 346.

440 BGE 1381V 92E. 3.3 S.98.

441 Zum Ganzen BGE 138 IV 92 E. 3.3 S. 98; FORSTER, Haftrecht, 347; TOKAY-SAHIN, 1213.
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Beschwerde bei der Beschwerdeinstanz eingegangen war, hatte deren Verfahrensleitung i.d.R. super-
provisorisch (ohne Anhorung der inhaftierten Person) innert weniger Stunden, also noch am gleichen
Tag iiber das um aufschiebende Wirkung gestellte Gesuch zu entscheiden.*** Das rechtliche Gehor
wurde der inhaftierten Person grds. erst nachtréglich, ndmlich nachdem die definitive Begriindung so-
wohl des Zwangsmassnahmengerichts als auch der Staatsanwaltschaft eingegangen waren, gewihrt.***
Die Beschwerdeinstanz hatte dann fiir den definitiven Entscheid in der Sache i.d.R. ein paar Tage bis

Wochen Zeit.***

3.3 Zustimmung und Kritik der Lehre

Diese nun «alte» bundesgerichtliche Rechtsprechung wurde von einem Teil der Lehre insb. deshalb
befiirwortet, da dieser die Ansicht vertrat, dass sie zur Ermdglichung eines wirksamen strafprozessualen
Schutzes vor drohenden schweren Gewaltverbrechen beitrage.*** Zudem stellte den Befiirwortern zu-
folge die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft die richterliche Unabhéngigkeit sicher. Der
Grund dafiir liege darin, dass das Gericht — falls die Staatsanwaltschaft nicht beschwerdelegitimiert ist
—die alleinige Verantwortung tragen miisse, wenn eine zu Unrecht freigelassene Person einen Haftgrund
(Art. 221 StPO) verwirklicht und deshalb «bei der Entscheidfindung in Zweifelsfillen in Richtung Haft»
tendieren kénnte.**® Zudem wurde damit argumentiert, dass ein gewichtiges 6ffentliches Interesse daran
bestehe, dass Fehlentscheide auf Freilassung verhindert wiirden, welche durchaus vorkommen konnten
und der Staatsanwaltschaft durch die Beschwerdelegitimation ohnehin lediglich beschrénkte Einfluss-

mdglichkeiten zukommen wiirden.*’

Die Kritiker warfen dem BGer insb. die Missachtung des Gesetzeswortlauts vor, da die Staatsanwalt-
schaft in Art. 222 StPO nicht explizit als beschwerdebefugt aufgelistet werde und somit den Kritikern
zufolge eine gesetzliche Grundlage fehle.**® Als weiterer grosser Kritikpunkt wurde die Unvereinbarkeit
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung mit Art. 5 Ziff. 3 EMRK und Art. 31 Abs. 3 BV vorgebracht.
Der Grund dafiir liege darin, dass die Haftanordnung lediglich summarisch {iberpriift wurde und bei

ebendieser Anordnung das Bestehen von Haftgriinden nur glaubhaft gemacht wurde.**’ Betreffend Art.

442 BGE 1381V 92 E. 3.4 S. 98; TOKAY-SAHIN, 1213; FORSTER, Haftrecht, 347; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER,
in: SK-StPO, Art. 222, Rz. 9b. In begriindeten Ausnahmefillen (z.B. an Wochenenden oder Feiertagen), konnte
sich eine langere Fortdauer der strafprozessualen Haft ergeben. Um dies zu vermeiden, wurde vom BGer emp-
fohlen, an Vortagen von arbeitsfreien Tagen Haftentlassungsentscheide nach Moglichkeit am Vormittag zu fal-
len. Dadurch konnte ndmlich eine allfillige Beschwerde durch die Staatsanwaltschaft noch rechtzeitig einge-
reicht werden und folglich die Beschwerdeinstanz am gleichen Tag superprovisorisch iiber die Anordnung der
strafprozessualen Haft entscheiden (BGE 138 IV 92 E. 3.4 S. 99; FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, in: SK-StPO,
Art. 222, Rz. 9b).

443 Zum Ganzen BGE 138 IV 92 E. 3.4 S. 98; TOKAY-SAHIN, 1213; FORSTER, Haftrecht, 347.

444 FORSTER, Haftrecht, 347-348 mit Verweis auf Art. 31 Abs. 4 BV resp. Art. 5 Abs. 2 StPO); FREI/ZUBERBUH-
LER ELSASSER, in: SK-StPO, Art. 222, Rz. 9c.

445 FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 4 (Fn. 8.)

446 7Zum Ganzen MICHEROLI/TAG, Rz. 37.

447 MICHEROLI/TAG, Rz. 19, 36.

448 BGer 1B_614/2022 E. 2.2; TOKAY-SAHIN, 1214; DONATSCH/HIESTAND, 13-14; NIGGLI, 47-48; FORSTER,
gemeingefahrliches Haftrecht, Rz. 3.

449 Zum Ganzen TOKAY-SAHIN, 1216.
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5 Ziff. 3 EMRK wurde zudem eingewendet, dass aufgrund der aufschiebenden Wirkung des Beschwer-
derechts der Staatsanwaltschaft das Zwangsmassnahmengericht nicht mehr Haftrichter (i.S.v. Art. 5
Ziff. 3 EMRK) sein konne. Der Rechtsprechung des EGMR zufolge miisse dieser ndmlich die zwin-
gende Kompetenz aufweisen, eine Person auch aus der strafprozessualen Haft zu entlassen. Diese An-
forderung konne aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung jedoch friihstens durch das Be-
schwerdegericht erfiillt werden.*** Auch wurde seitens der Kritiker die Ansicht vertreten, dass die vom
BGer initiierte Praxis «vom Glauben an die Unfehlbarkeit der Staatsanwaltschaft und einem tiefen Miss-

451

trauen gegeniiber der Institution des Zwangsmassnahmengerichts gepragt»™ gewesen sei und in der

Konsequenz dazu gefiihrt habe, «dass die Institution des Zwangsmassnahmengerichts ihrer rechtsstaat-

lichen Funktion entleert wird»*?2.4%3

Entgegen der Meinung des BGer wurde zudem vorgebracht, dass die Staatsanwaltschaft im Vorverfah-
ren keine Parteistellung, sondern ausschliesslich die Verfahrensleitung innehabe.** Ausserdem wurde
gegen das Argument der Grundprinzipien der Einheit des Verfahrens und der double instance eingewen-
det, dass die Ausnahme von der Notwendigkeit des zweistufigen Verfahrens (Art. 80 Abs. 2 Satz 3
BGG) vom BGer iibersehen wurde. Félle, bei denen das Zwangsmassnahmengericht nach der StPO als
einzige kantonale Instanz zu entscheiden habe, seien vom Prinzip der double instance ausgeschlossen.
Da der Staatsanwaltschaft gestiitzt auf Art. 222 StPO gegen Haftentscheide kein Beschwerderecht zu-
stehe, bestehe eine Ausnahme von Art. 111 Abs. 1 und Art. 80 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 BGG.**

4. Revision

4.1 Vorentwurf

Im VE-StPO wurde Art. 222 StPO in dem Sinne ergénzt, dass die Staatsanwaltschaft «Entscheide tiber
die Nichtanordnung, die Nichtverldngerung und die Aufhebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft
bei der Beschwerdeinstanz anfechten» konnte (Art. 222 Abs. 2 VE-StPO).

Somit wurde die bundesgerichtliche Rechtsprechung in den VE-StPO iiberfiihrt und der parlamentari-
schen Initiative Jositsch Folge geleistet. Dem erlduternden Bericht zufolge wurde das Beschwerderecht
der Staatsanwaltschaft gegen Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts insb. aufgrund des Vor-
schlags des BR, wonach der Grundsatz des doppelten Instanzenzuges vollstandige Berticksichtigung in

der StPO finden sollte, in den VE-StPO aufgenommen.**

450 Zum Ganzen RUCKSTUHL, Neuerungen im Haftrecht, 333.

451 OBERHOLZER, Haftentlassung, 160.

452 OBERHOLZER, Haftentlassung, 160.

453 OBERHOLZER, Haftentlassung, 160; TOKAY-SAHIN, 1216.

454 OBERHOLZER, Haftentlassung, 158-159.

455 Zum Ganzen TOKAY-SAHIN, 1214-1215.

436 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 14, 30; FORSTER, gemeingefihrliches Haftrecht, Rz. 14.
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Im Hinblick auf die im iibergeordneten Recht bestehenden zeitlichen Vorgaben*’ und das Beschleuni-
gungsgebot (Art. 5 Abs. 2 StPO) wurde im VE-StPO in Art. 228a ein beschleunigtes Beschwerdever-
fahren vorgeschlagen, welches ausschliesslich bei Beschwerden der Staatsanwaltschaft zum Einsatz
kommen sollte. Dabei handelte es sich dem erlduternden Bericht zufolge nicht um einen génzlich neuen
Verfahrensablauf. Vielmehr weise dieser Ahnlichkeiten mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung*>®

auf.*’

Gem. Art. 228a Abs. 1 VE-StPO hatte die Staatsanwaltschaft «die Beschwerde gegen einen Haftent-
scheid unverziiglich nach der Er6ffnung des Entscheides schriftlich oder miindlich zu Protokoll dem
Zwangsmassnahmengericht anzumelden», wobei in diesem Fall «die beschuldigte Person bis zum Ab-
schluss des Beschwerdeverfahrens in Haft» zu bleiben hatte. Sofern keine miindliche Verhandlung statt-
fand bzw. die Staatsanwaltschaft an dieser nicht teilnehmen sollte, musste gem. dem erléuternden Be-
richt sichergestellt werden, dass der Staatsanwaltschaft der Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts
raschmoglichst er6ffnet wurde (bspw. mittels Vorab-Fax), damit die unverziigliche Anmeldung der Be-

schwerde beim Zwangsmassnahmengericht erfolgen konnte.**°

Danach sollte die Staatsanwaltschaft «innert dreier Stunden seit der Er6ffnung des Entscheides eine
schriftlich begriindete Beschwerde beim Zwangsmassnahmengericht zuhanden der Beschwerdeinstanzy
einreichen (Abs. 2), wobei das Zwangsmassnahmengericht «die Beschwerde sowie die Begriindung des
Entscheides zusammen mit den Akten unverziiglich der Beschwerdeinstanz» zu iibermitteln hatte (Abs.
3). Schliesslich wurde in Abs. 4 festgehalten, dass sich das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz sinn-

gemiss nach den Art. 225 und 226 Abs. 1-5 VE-StPO zu richten hatte.*!

4.2 Vernehmlassung

Der erste Anderungsvorschlag (Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft gegen Haftentscheide

t462

des Zwangsmassnahmengerichts) wurde von 18 Teilnehmenden befilirworte und von 6

47 Gem. Art. 5 Ziff. 3 EMRK (Art. 31 Abs. 3 BV) hat die von Freiheitsentzug oder Festnahme betroffene Person
unverziiglich einem Richter vorgefiihrt zu werden. Der Rechtsprechung des EGMR zufolge, hat die Vorfiihrung
der festgenommenen Person vor den Haftrichter grds. spétestens innerhalb von vier Tagen zu erfolgen, wobei es
sich dabei um eine maximale Frist handelt. Indem die Staatsanwaltschaft gegen den erstmaligen Haftpriifungs-
entscheid beschwerdelegitimiert sein soll, stellt sich die Frage, ob die von der EMRK vorgegebene Frist schon
mit der Vorfithrung oder erst mit dem Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts resp. der Beschwerdeinstanz
als eingehalten gilt. Da gem. dem erlduternden Bericht, weder der Lehre noch der Rechtsprechung eine klare
Antwort entnommen werden kdnne, sei diesem zufolge zur Wahrung der Frist der EMRK die physische Vorfiih-
rung des Beschuldigten vor den Richter massgebend. (Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 31).

438 Diese bundesgerichtliche Rechtsprechung besteht aufgrund des Ergebnisses der Revision seit dem 10. Januar
2023 nicht mehr (vgl. Kap. 3).

459 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 14, 31.

460 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 32. Aufgrund fehlender klarer Prijudizien des EGMR,
kann gem. dem erléduternden Bericht nicht abschliessend beurteilt werden, ob die durch die Beschwerde der
Staatsanwaltschaft dem Zwangsmassnahmengericht verunmoglichte Haftentlassung mit Art. 5 Ziff. 3 EMRK
(Art. 31 Abs. 3 BV) zu vereinbaren ist, wonach u.a. gefordert wird, dass das Haftgericht die Féhigkeit besitzen
muss, die Person bei fehlenden Haftgriinden freizulassen (Ber. Anderung Strafprozessordnung, 32).

461 Zum Ganzen Ber. Anderung Strafprozessordnung, 32-33.

462 Vernehmlassungsbericht, 12 mit Verweis auf Stellungnahmen AG, Al, AR, BS, FR, GR, NE, SG, SO, SZ,
VD, BGer, KKJPD, KKPKS, SKG, SVSP, UNIGE, UNINE.
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Teilnehmenden explizit abgelehnt*®, Letztere brachten insb. vor, dass die Regelung zu einer Schwi-
chung der Stellung des Zwangsmassnahmengerichts flihre, die Staatsanwaltschaft im Gegensatz zur in-
haftierten Person an der Anfechtung des Haftentscheids kein rechtlich geschiitztes Interesse aufweise
und die Beschwerdelegitimation nicht mit dem iibergeordneten Recht zu vereinbaren sei, wonach der

Haftrichter fiir die Anordnung der Haftentlassung die absolute Kompetenz besitze.***

Die Bestimmung zum beschleunigten Verfahren wurde von 28 Teilnehmenden*®® beanstandet und von

466

5 Teilnehmenden*®® abgelehnt. Von 14 Teilnehmenden*®” wurde vorgebracht, dass das vom BGer ent-

wickelte Verfahren geniige und deshalb zu iibernehmen sei. 6 Teilnehmende*®®

kritisierten, dass das
beschleunigte Verfahren lediglich fiir die Staatsanwaltschaft gelten sollte, wobei drei ebendieser Teil-
nehmenden*®® argumentierten, dass dies eine Rechtsungleichheit schaffe.*’® Ausserdem wurde von eini-
gen Teilnehmenden Kritik am einheitlichen beschleunigten Beschwerdeverfahren geiibt, welches fiir
alle von der Staatsanwaltschaft erhobenen Beschwerden zur Anwendung gelangen sollte. Dies sei auf-
grund der Tatsache, dass sich die Vorgaben der BV und der EMRK fiir die Haftverldngerungs- resp.
Haftentlassungsverfahren und das erstmalige Haftanordnungsverfahren unterscheiden, unpassend.*”*
Abschliessend wichtig zu erwéhnen ist, dass insb. der zweite und vierte Abs. kritisiert wurde. So wurde
zum einen von 18 Teilnehmenden*’* festgehalten, dass sich die 3 Stunden-Frist als zu kurz erwiesen
habe und deshalb auf 6 bzw. 12 Stunden verldngert werden solle (Abs. 2). Zum anderen wurde gegen
die Bestimmungen, welche fiir das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz zur Anwendung gelangen soll-
ten (Abs. 4 i.V.m. Art. 225 und 226) vorgebracht, dass es v.a. aus praktischen Griinden (z.B. fehlender
Pikettdienst) kaum moglich sei, dass innert 48 Stunden seit Eingang der Beschwerde durch die Be-
schwerdeinstanz ein Entscheid gefillt werden konne und eine solch kurze Frist zudem zu Qualitétsein-

bussen fiihre.*’

4.3 Entwurf
Angesichts des Vernehmlassungsergebnisses sollte gem. dem E-StPO, wie bereits im VE-StPO, die
Staatsanwaltschaft gegen Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts ausdriicklich beschwerdele-

gitimiert sein (Art. 222 Abs. 2 E-StPO).*"*

463 Vernehmlassungsbericht, 13 mit Verweis auf Stellungnahmen TG, GLP, DJS, SAV, Strafverteidiger, UNIBE.
464 Zum Ganzen Vernehmlassungsbericht, 12—-13.

465 Vernehmlassungsbericht, 13 mit Verweis auf Stellungnahmen AG, Al, AR, BE, BL, BS, FR, GE, GL, GR,
LU, NE, NW, SG, SH, SO, SZ, TG, TI, VD, ZH, BA, KKJPD, ODA, OG SH, SKG, SSK, SVR.

466 Vernehmlassungsbericht, 13 mit Verweis auf Stellungnahmen BStrGer, DJS, SAV, Strafverteidiger, UNIBE.
467 Vernehmlassungsbericht, 13 mit Verweis auf Stellungnahmen AG, Al, AR, BL, BS, GE, GR, LU, SG, SZ,
TG, ZH, BStrGer, KKJPD.

468 Vernehmlassungsbericht, 13 mit Verweis auf Stellungnahmen BL, FR, VD, DJS, SAV, Strafverteidiger.

469 DJS, SAV, Strafverteidiger (Vernehmlassungsbericht, 13).

470 Zum Ganzen Vernehmlassungsbericht, 13.

471 Zum Ganzen Vernehmlassungsbericht, 13—14.

472 Vernehmlassungsbericht, 14 mit Verweis auf Stellungnahmen BE, BL, BS, FR, GE, GR, NE, NW, SG, SH,
SO, SZ, VD, BA, OG SH, SKG, SSK.

473 Zum Ganzen Vernehmlassungsbericht, 14.

474 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6744—6745.

50



Aufgrund der Tatsache, dass Art. 228a VE-StPO in der Vernehmlassung stark kritisiert wurde, hat der

E-StPO weitgehend das Vorgehen, welches vom BGer festgelegt wurde, vorgeschlagen.””

Gem. Art. 226a E-StPO hat die Staatsanwaltschaft «die Beschwerde gegen einen Haftentscheid nach
Artikel 226 unverziiglich nach der Eroffnung des Entscheides schriftlich oder miindlich zu Protokoll
dem Zwangsmassnahmengericht» anzukiindigen. Diesfalls muss die beschuldigte Person in Haft bleiben
«bis die Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz {iber deren Fortdauer entschieden hat» (Abs. 1). Da-
nach soll die Staatsanwaltschaft «die schriftlich begriindete Beschwerde innert sechs Stunden seit ihrer
Ankiindigung beim Zwangsmassnahmengericht zuhanden der Beschwerdeinstanz» einreichen. Sofern
diese Frist nicht eingehalten wird, «entlésst das Zwangsmassnahmengericht die beschuldigte Person
unverziiglich aus der Haft» (Abs. 2). Weiter muss das Zwangsmassnahmengericht «die Beschwerde
sowie die Begriindung des Entscheides zusammen mit den Akten unverziiglich der Beschwerdeinstanzy
iibermitteln (Abs. 3), wobei die Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz «innert sechs Stunden seit
Eingang der Beschwerde ohne vorgidngige Anhdrung der beschuldigten Person iiber die Fortdauer der
Haft» entscheiden soll (Abs. 4). Schliesslich wird im E-StPO festgehalten, dass die Beschwerdeinstanz
«ihren Entscheid innert 72 Stunden seit dem Eingang der Beschwerde» zu féllen (Abs. 5) und sich das
Verfahren im Ubrigen sinngeméss nach den Art. 225 und 226 Abs. 2—5 zu richten hat (Abs. 6).

Es ist ersichtlich, dass der E-StPO in mehreren Punkten vom VE-StPO abweicht bzw. Neuerungen ein-
fiihrt. Auffallend ist, dass die Bestimmung im E-StPO nicht mehr in Art. 228a sondern in Art. 2264
geregelt wird. Dies erfolgte gem. dem BR «aus systematischen Griinden», da das beschleunigte Be-
schwerdeverfahren lediglich noch fiir Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts betreffend die erst-

476

malige Haftanordnung (Art. 225 f. StPO) zur Anwendung gelangen solle.

Eine wichtige Konkretisierung erfolgte im ersten Abs., wonach die beschuldigte Person nicht «bis zum
Abschluss des Beschwerdeverfahrens» (VE-StPO) sondern «bis die Verfahrensleitung der Beschwer-
deinstanz iiber deren Fortdauer entschieden haty» (E-StPO) in Haft zu bleiben hat. Zudem wird im zwei-
ten Abs. einerseits die Frist, innert der die Staatsanwaltschaft die Beschwerde beim Zwangsmassnah-
mengericht einzureichen hat, wie in der Vernehmlassung gefordert, um drei Stunden erweitert (Be-
schwerdeeinreichung innerhalb spétestens 6 Stunden) und andererseits eine Ergéinzung vorgenommen,
wonach bei Nichteinhaltung ebendieser Frist eine unverziigliche Haftentlassung der beschuldigten Per-

son zu erfolgen hat.*”’

Génzlich neu eingefiihrt werden hingegen zwei Abs. Damit wollte der BR zum
einen festlegen, dass die Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz den Entscheid beziiglich die Fort-

fiihrung der Haft innerhalb von sechs Stunden seit Beschwerdeeingang zu fallen hat (Abs. 4) und zum

475 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6746.

476 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6746-6747. Damit wollte der BR der Kritik in der Vernehmlas-

sung und somit dem Umstand Rechnung tragen, dass Entscheide der Beschwerdeinstanz beziiglich Haftentlas-
sung (Art. 228 StPO) oder Haftverlangerung (Art. 227 StPO) nicht der gleichen Dringlichkeit unterstehen wie
solche betreffend die erstmalige Haftanordnung (Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6746—6747).

477 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6748-6749.
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anderen der definitive Haftentscheid von der Beschwerdeinstanz innerhalb von 72 Stunden seit Be-

schwerdeeingang zu ergehen hat (Abs. 5)*7* 47

Wichtig anzumerken gilt, dass der BR in der Botschaft festhilt, dass er die Frage, ob das vom BGer
skizzierte Verfahren mit dem Volker- und Verfassungsrecht vereinbar sei, nicht endgiiltig beantworten

konne.*°

4.4 Ratsdiskussionen

4.4.1 Erste Beratung des NR

Die Mehrheit**' in der RK NR beantragte dem NR, Art. 222 Abs. 2 E-StPO, Art. 226a E-StPO, Art. 393
Abs. 1 Bst. ¢ E-StPO zu streichen, Art. 222 Abs. 1 StPO dadurch zu ergénzen, dass kiinftig «einzig die
verhaftete Person» beschwerdelegitimiert sein soll und Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 BGG zu éndern**?.
Die Minderheit hingegen, sprach sich dafiir aus, bei Art. 222 Abs. 2 E-StPO, Art. 226a E-StPO und Art.
393 Abs. 1 Bst. ¢ E-StPO dem BR zuzustimmen und sowohl bei Art. 222 Abs. 1 StPO als auch bei Art.
81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 BGG keine Anderung vorzunehmen.**

Befiirworter des Mehrheitsantrags brachten in der Frithjahrssession vom 18. Mérz 2021 insb. vor, dass

484 «systemwidrigy»

die Beschwerdelegitimation zu einer insgesamten Verlédngerung der Verfahren fiihre
sei*® und die Staatsanwaltschaft von diesem Instrument bereits heute ohnehin fast nicht Gebrauch ma-
chen miisse, da die Untersuchungshaft von den Zwangsmassnahmengerichten in iiber 90 bzw. in einigen
Kantonen in iiber 98 Prozent der Fille bestitigt werde**®.**” Befiirworter der Antriige der Minderheit
dagegen argumentierten, dass es zum Untersuchungsgrundsatz gehore, dass die Staatsanwaltschaft eine
unrechtmissig erfolgte Nichtanordnung strafprozessualer Haft anfechten konne*®®, eine fehlende Be-
schwerdelegitimation je nach Konstellation die Strafuntersuchung verunmégliche*® und die Mehrheit

in der Vernehmlassung sich fiir die Beschwerdelegitimation ausgesprochen habe**’.

In der Abstimmung setzte sich der Mehrheitsantrag mit 98 zu 89 Stimmen durch. Somit beschloss der

NR, Art. 222 Abs. 2 E-StPO, Art. 226a E-StPO und Art. 393 Abs. 1 Bst. ¢ E-StPO zu streichen, lediglich

478 Die 72-stiindige Frist weiche zwar vom Vorgehen des BGer ab, bei welchem lediglich das Beschleunigungs-
gebot (Art. 5 Abs. 2 StPO) berticksichtigt werde, trage jedoch der Kritik in der Vernehmlassung Rechnung, wo-
nach die 48-stiindige Frist als zu kurz empfunden wurde (Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6749; vgl.
Kap. 4.2).

479 Zum Ganzen Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6749.

480 Botschaft Anderung Strafprozessordnung, 6747; Ber. Anderung Strafprozessordnung, 31.

“81 Der Antrag setzte sich in der RK NR mit 13 zu 12 Stimmen durch (Votum Baptiste [NR], AB 2021 NR 612).
482 «die Staatsanwaltschaft, ausser bei Entscheiden iiber die Anordnung, die Verlingerung und die Aufthebung
der Untersuchungs- und Sicherheitshaft» (AB 2021 NR 613).

483 Zum Ganzen AB 2021 NR 613.

484 Votum Bregy (NR), AB 2021 NR 609-610.

485 Votum Arslan (NR), AB 2021 NR 608.

486 Votum Baptiste (NR), AB 2021 NR 611-612.

487 Zudem wurde vorgebracht, dass die Beschwerdelegitimation gegen die EMRK verstosse (Votum Baptiste
NR, AB 2021 NR 611-612 und Votum Walder NR, AB 2021 NR 610; Vgl. Kap. 3.3).

488 Votum Schwander (NR), AB 2021 NR 609.

489 Votum Markwalder (NR), AB 2021 NR 610.

499 Votum Keller-Sutter (NR), AB 2021 BR 610-611.
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der verhafteten Person ein Beschwerderecht gegen Haftentscheide einzurdumen und die Staatsanwalt-
schaft von der Beschwerde in Strafsachen an das BGer auszuschliessen (Anderung von Art. 81 Abs. 1

Bst. b Ziff. 3 BGG).*"!

4.4.2 Erste Beratung des SR
Die RK SR beantragte dem SR, bei Art. 222 Abs. 2 E-StPO, Art. 226a E-StPO, Art. 393 Abs. 1 Bst. c
E-StPO dem Entwurf des BR zuzustimmen und Art. 222 Abs. 1 StPO und Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3

BGG unverindert zu belassen.*?

In der Beratung vom 14. Dezember 2021 wurde der Antrag, welcher die Zustimmung zum bundesrétli-
chen Entwurf forderte, damit begriindet, dass dadurch die heutige bundesgerichtliche Rechtsprechung

klar geregelt werde, dieser EMRK-konform sei und es zudem nicht eindeutig sei, wie sich der Vorschlag

des NR auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung auswirken werde.*”?

Der Antrag der RK SR wurde vom SR angenommen, was zur Folge hatte, dass er die vom NR beschlos-
senen Anderungen (Art. 222 Abs. 1 StPO und Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 BGG) ablehnte und bei Art.
222 Abs. 2 E-StPO, Art. 226a E-StPO und Art. 393 Abs. 1 Bst. ¢ E-StPO dem Entwurf des BR zu-

stimmte.***

4.4.3 Differenzbereinigung
In der Friihjahrssession vom 2. Mérz 2022 beschloss der NR mit 100 zu 86 Stimmen, der Mehrheit zu

folgen und somit an seinem Beschluss festzuhalten.*” Der SR hingegen, beschloss in der Sommerses-

t4%

sion vom 7. Juni 2022 — entgegen dem Antrag der Mehrheit™”, wonach dem NR gefolgt werden sollte

—mit 25 zu 19 Stimmen am Minderheitsantrag und somit an seinem Beschluss festzuhalten bzw. dem
bundesritlichen Entwurf zuzustimmen.*”” Auch anlésslich seiner letzten Beratung vom 8. Juni 2022
inderte der NR seine Meinung nicht, weshalb sich mit 109 zu 79 Stimmen der Antrag der Mehrheit**®
der RK NR (Festhalten am Beschluss des NR) durchsetzte.*” Im Gegensatz dazu, nahm der SR den
Antrag der RK SR, welche einstimmig beschloss, «auf den Beschluss des NR einzuschwenken»*’, an.*"!

Begriindet wurde dies einerseits damit, dass nicht ganz eindeutig sei, ob die Fassung des SR und des BR

491 Zum Ganzen Abstimmung AB 2021 NR 613; MICHEROLI/TAG, Rz. 6-8.

492 AB 2021 SR 1361-1362, 1370, 1372.

493 Votum Jositsch (SR), AB 2021 SR 1361-1362.

494 Abstimmung, AB 2021 SR 1361-1362, 1370, 1372; MICHEROLI/TAG, Rz. 9.

495 Abstimmung, AB 2022 NR 75.

49 Als Grund, dem Beschluss des NR zu folgen, wurde vorgebracht, dass das im E-StPO geregelte Beschwerde-
verfahren zu einer Verletzung von Art. 5 EMRK fiihren konne (Protokoll RK SR 28.03.2022, 8; Votum Rieder
[SR], AB 2022 SR 382). Der Beschluss des NR wurde jedoch sehr knapp, mit 7 zu 6 Stimmen unterstiitzt (Proto-
koll RK SR 28.03.2022, 9; Votum Jositsch [SR], AB 2022 SR 381).

497 Abstimmung, AB 2022 SR 381-384.

498 Der Antrag setzte sich mit 14 zu 9 Stimmen durch (Protokoll RK NR 08.06.2022, 3).

499 Abstimmung, AB 2022 NR 997-998.

500 Votum Jositsch (SR), AB 2022 SR 497.

501 AB 2022 SR 497-498; Protokoll RK SR 09.06.2022, 3; Votum Jositsch (SR), AB 2022 SR 497.
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EMRK-konform sei und andererseits die Haftbeschwerde von der Staatsanwaltschaft in der Praxis selten

zur Anwendung gelange®®.%%

4.4.4 Schlussabstimmung

In der Schlussabstimmung vom 17. Juni 2022 wurde der Entwurf vom NR und SR angenommen. Folg-
lich wird die Staatsanwaltschaft bei Entscheiden iiber die Anordnung, die Verldngerung und Authebung
der Untersuchungs- und Sicherheitshaft sowohl zur Anfechtung bei der Beschwerdeinstanz als auch von

der Beschwerde in Strafsachen explizit ausgeschlossen.”™

5. Vergleich des neu formulierten Gesetzestexts mit dem (noch) geltenden

Gesetzestext und der dazugehorigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Art. 222 nStPO lautet wie folgt:

«Einzig die verhaftete Person kann Entscheide iiber die Anordnung, die Verlingerung und die Aufhe-
bung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bei der Beschwerdeinstanz anfechten. Vorbehalten bleibt

Art. 233».

Der kiinftig in Kraft tretende Gesetzestext, welcher von der RK NR vorgeschlagen wurde und im Par-
lament hochst umstritten®®® war, schliesst die Staatsanwaltschaft im Gegensatz zum noch geltenden Ge-
setzestext («die verhaftete Person kann») nun explizit von der Beschwerdelegitimation aus. Dies veran-
lasste das BGer — wie bereits in Kap. 3 erwdhnt — im Januar dieses Jahres (also noch vor Inkrafttreten

der geénderten Bestimmung) dazu, seine langjdhrige Rechtsprechung abzuschaften.

Trotz des Umstands, dass die Beschwerde in der Vergangenheit von der Staatsanwaltschaft selten erho-

ben wurde’*®

, wird sich in der Praxis zeigen, ob bzw. welche Risiken die dusserst knappe Parlaments-
mehrheit>”’ fiir die Biirger mit sich bringen wird’®. Eine mégliche Folge kénnte jedoch auch sein, dass
Zwangsmassnahmengerichte bereits bei geringsten Zweifeln dazu tendieren werden, die beschuldigte

Person — statt freizulassen — in strafprozessualer Haft zu behalten, da sie nicht die alleinige

502 Im Jahr 2017 fiihrte die Staatsanwaltschaft im Kanton ZH zwei bzw. im Jahr 2018 fiinf Beschwerden und im
Kanton BS erhob die Staatsanwaltschaft im Jahr 2017 eine bzw. im Jahr 2018 keine Beschwerde (Protokoll RK
SR 28.03.2022, 9; Votum Féssler [SR], AB 2022 SR 382).

503 Votum Jositsch (SR), AB 2022 SR 497; BGer 1B_614/2022 E. 2.3.

S04 NR Schlussabstimmung; SR Schlussabstimmung; Referendumsvorlage StPO.

505 FORSTER zufolge handelte es sich um ein «heftiges kriminalpolitisches Tauziehen im Parlament» (FORSTER
Strafrecht).

506 Vgl. Kap. 4.4.3.

507 Vgl. die knappen Ergebnisse sowohl in der RK NR (13 zu 12 Stimmen) als auch im NR (98 zu 89 Stimmen);
(FORSTER Strafrecht).

508 FORSTER Strafrecht; Die Gesetzeséinderung wird vom Solothurner Oberstaatsanwalt als «unverstéindlich» be-
zeichnet. Die durch eine Haftentlassung moglicherweise gefidhrdeten Personen seien darauf angewiesen, dass die
Staatsanwaltschaft deren Interessen effektiv einfliessen lassen konne, da ihnen zur Einflussnahme regelmaéssig
keine Mdglichkeit zustehe (STAATSANWALTSCHAFT SO, 5).
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Verantwortung fiir die allfilligen gravierenden Folgen eines Fehlentscheids fiir die 6ffentliche Sicher-

heit tragen wollen.’*

509 Votum Liischer (NR), AB 2022 NR 69-70, 993; Vgl. dazu auch Kap. 3.3.
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V. Fazit

Im Rahmen der Untersuchung wurde ersichtlich, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung teilweise
erheblich vom Gesetzeswortlaut abweicht bzw. u.U. eine Praxis handhabt, welche nicht mit diesem zu
vereinbaren ist. Durch die Revision wurde beabsichtigt, diese Diskrepanzen durch die Kodifizierung der

bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu bereinigen.

Beim Haftgrund der Wiederholungsgefahr, muss gem. dem geltenden Gesetzestext nebst dem Vorliegen
eines dringenden Tatverdachts beziiglich eines Verbrechens oder Vergehens, ernsthaft befiirchtet wer-
den, dass die beschuldigte Person die Sicherheit anderer durch schwere Verbrechen oder Vergehen er-
heblich gefdhrdet, nachdem sie bereits frither gleichartige Straftaten veriibt hat. Insb. das Vortatenerfor-
dernis und der Passus «schwere Verbrechen oder Vergehen» wurden durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung modifiziert. Demnach hat das BGer entschieden, dass bei untragbar hohen Risiken aus-
nahmsweise auf das Vortatenerfordernis verzichtet werden konne, da es nicht in der Absicht des Ge-
setzgebers gelegen habe, potenzielle Opfer weiterer Gewaltdelikte derartigen Risiken auszusetzen. Da-
mit hat es den in einigen kantonalen StPO friither noch geregelten Haftgrund der qualifizierten Wieder-
holungsgefahr «erneut» — jedoch ohne gesetzliche Grundlage — eingefiihrt. Zudem hat das BGer die
Voraussetzung des schweren Verbrechens oder Vergehens i.S. der franzosischen Fassung ausgelegt,
weshalb es seither fiir eine Inhaftierung aufgrund Wiederholungsgefahr sdmtliche Verbrechen, jedoch

nur schwere Vergehen beriicksichtigt.

Durch die Revision wurde im VE-StPO zunéchst beabsichtigt, den genannten Passus i.S. der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung (d.h. gem. franzdsischem Gesetzeswortlaut) zu statuieren und das Vortaten-
erfordernis auf eine Tat, welche zudem nicht mehr gleichartig sein musste, zu reduzieren. Damit wurde
eine Annédherung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung beabsichtigt. Anschliessend wurden im E-
StPO jedoch erneut mind. zwei gleichartige Vortaten verlangt, basierend auf den Vernehmlassungser-
gebnissen der Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr eingefiihrt und zudem beschlossen,
den Gesetzestext durch das Unmittelbarkeitserfordernis zu ergdnzen. Mit letzterem sollte verdeutlicht
werden, dass die schweren Delikte in naher Zukunft drohen und aufgrund dessen die strafprozessuale
Haft dringlich ist. In den darauffolgenden Kommissionssitzungen wurde das Unmittelbarkeitserforder-
nis kontrovers diskutiert, da keine Einigkeit dariiber bestand, ob dieses Kriterium der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung entspreche oder zu einer Verschérfung der Anordnungsvoraussetzungen fiihre.

Schlussendlich vertraten beide Rite die Ansicht, dass das Unmittelbarkeitserfordernis erforderlich sei.

Durch die Platzierung des Adjektivs «schwere» vor den Begriff «Vergehen», wurde die bundesgericht-
liche Rechtsprechung ins Gesetz iiberfiihrt. Auch der Haftgrund der qualifizierten Wiederholungsgefahr,
den das BGer seit rund 12 Jahren basierend auf dem Haftgrund der Wiederholungsgefahr praktiziert,
wurde sinngemaéss durch die Schaffung eines neuen Haftgrunds im Gesetz verankert. In der Botschaft
des BR wird ausdriicklich erwéhnt, dass bei der einfachen Wiederholungsgefahr zwei rechtskréftig be-
urteilte Vortaten erforderlich sind. Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob das BGer seine
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Rechtsprechung wie bisher weiterfiihren wird, wonach es auch nicht rechtskriftig beurteilte Vortaten
als geniigend erachtet und u.U. auf das Vortatenerfordernis verzichtet. Da durch die Revision ein neuer
Haftgrund geschaffen wurde, welcher keine Vortaten verlangt, kann m.E. davon ausgegangen werden,
dass das BGer seine Rechtsprechung, bei der es bei untragbar hohen Risiken auf das Vortatenerfordernis
verzichtet, abschaffen wird. Ob es sich jedoch dem Willen des BR anschliessen und demnach einzig
rechtskriftig beurteilte Vortaten beriicksichtigen wird, kann zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht gesagt
werden. Sofern es seine Rechtsprechung abschaffen wiirde, hitte dies eine Verscharfung der Anord-
nungsvoraussetzungen der einfachen Wiederholungsgefahr zur Folge. Das neu eingefiihrte Unmittelbar-
keitserfordernis, welches verdeutlichen sollte, dass die Gefahr in Naher Zukunft zu drohen hat, stellt
mMn. keine grundlegende Neuerung, sondern lediglich eine Konkretisierung dar. Das BGer verdeutlicht
bereits in seiner geltenden Rechtsprechung, dass die rein hypothetische Moglichkeit der Veriibung wei-
terer Straftaten fiir die Bejahung des Haftgrunds nicht gentigt. Trotzdem aber, kann zurzeit noch nicht

gesagt werden, ob das BGer seine Praxis allenfalls doch noch restriktiver ausgestalten wird.

Der in der Lehre hochst umstrittene Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr, der sowohl mit als auch ohne
Konnex zu einer laufenden Strafuntersuchung angeordnet werden kann, gelangt gem. geltendem Geset-
zestext dann zur Anwendung, wenn ernsthaft beflirchtet wird, dass eine Person ihre Drohung, ein schwe-
res Verbrechen auszufiihren, wahrmachen wird. Dem BGer zufolge kann die erforderliche Drohung
sowohl ausdriicklich als auch konkludent erfolgen. Dieser Haftgrund erfuhr im VE-StPO noch keine
Anderung, sondern wurde erst im E-StPO durch das Unmittelbarkeitserfordernis ergénzt. Auch bei die-
sem Haftgrund wird durch den zusitzlichen Begriff hochstwahrscheinlich keine erhebliche Anderung
eintreten, da das BGer auch hier festgelegt hat, dass die rein hypothetische Moglichkeit, dass Delikte
veriibt werden, fiir dessen Anordnung nicht ausreiche. Wie beim Haftgrund der einfachen Wiederho-
lungsgefahr, muss hier ebenfalls angemerkt werden, dass abgewartet werden muss, wie das BGer den

Begriff in Zukunft auslegen wird.

Die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft gegen Haftentscheide des Zwangsmassnahmenge-
richts wurde im Jahr 2011 — trotz des Umstands, dass die Staatsanwaltschaft in Art. 222 StPO nicht
erwahnt wird — durch das BGer eingefiihrt und bis im Januar 2023 praktiziert. Im Rahmen der Revision
wurde sowohl im VE-StPO als auch im E-StPO die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft ex-
plizit verankert und zudem das dazugehorige beschleunigte Verfahren geregelt. In der ersten Beratung
des NR, wurde jedoch von der knappen Mehrheit (13 zu 12 Stimmen) der RK NR beantragt, die im E-
StPO vorgesehenen Bestimmungen zu streichen, einzig die beschuldigte Person in Art. 222 Abs. 1 StPO
als beschwerdeberechtigt zu erwéhnen und die Staatsanwaltschaft zudem von der Beschwerde in Straf-
sachen vor dem BGer auszuschliessen. Diesem Mehrheitsantrag stimmte der NR mit 98 zu 89 Stimmen
zu. Der SR hingegen, setzte sich fiir die Verankerung der Beschwerdelegitimation ein. Auch in den
darauffolgenden Beratungen blieben beide Réte ihrer Linie treu. Erst in seiner letzten Beratung nahm
der SR einen Kurswechsel vor und stimmte dem Beschluss seiner RK, wonach dem NR gefolgt werden

sollte, zu. Als Begriindung fiir seinen Kurswechsel fiihrte der SR die allféllige Unvereinbarkeit der
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Regelung im E-StPO mit der EMRK und die geringe praktische Relevanz der Haftbeschwere der Staats-

anwaltschaft an.

Obwohl durch die Revision beabsichtigt wurde, die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft ex-
plizit im Gesetz zu verankern und entsprechende Regelungen sowohl im VE-StPO als auch E-StPO
vorgesehen wurden, setzte sich schlussendlich der Antrag des NR — mit jeweils sehr knappen Stimmen
— durch, wonach kiinftig nur noch die beschuldigte Person beschwerdeberechtigt ist und der Staatsan-
waltschaft zudem kein Beschwerderecht in Strafsachen vor BGer mehr zukommen soll. Die beabsich-
tigte gesetzliche Verankerung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung scheiterte somit im Rahmen der
letzten Beratung des SR. Es wird sich in Zukunft zeigen, welche Auswirkungen die Abschaffung dieses
Instruments haben wird und ob es dadurch allenfalls zu einer Bedrohung der richterlichen Unabhéngig-

keit kommen wird.

Es kann somit festgehalten werden, dass — abgesehen von der Abschaffung der Beschwerdelegitimation
der Staatsanwaltschaft — bei beiden Haftgriinden durch die Revision voraussichtlich keine neue Rechts-
lage entstehen wird, sondern «lediglich» die bundesgerichtliche Rechtsprechung kodifiziert wurde. Es
ist aber anzumerken, dass zum jetzigen Zeitpunkt nicht vorausgesehen werden kann, wie sich die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung durch die Revision verdndern wird und ob sich das BGer allenfalls dazu

entscheidet, seine Praxis doch noch zu dndern.
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Anhang

Gegeniiberstellung der geltenden und der voraussichtlich am 1. Januar 2024 in Kraft tretenden

Bestimmungen

Art. 221 Voraussetzungen

1 Untersuchungs- und Sicherheitshaft sind nur zuldssig, wenn die beschuldigte Person
eines Verbrechens oder Vergehens dringend verdéchtig ist und ernsthaft zu befiirchten
ist, dass sie:
a.  sich durch Flucht dem Strafverfahren oder der zu erwartenden Sanktion ent-
zieht;
b. Personen beeinflusst oder auf Beweismittel einwirkt, um so die Wahrheitsfin-
dung zu beeintrichtigen; oder

c. durch schwere Verbrechen oder Vergehen die Sicherheit anderer erheblich
gefahrdet, nachdem sie bereits friiher gleichartige Straftaten veriibt hat.

2 Haft ist auch zuldssig, wenn ernsthaft zu befiirchten ist, eine Person werde ihre Dro-
hung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrmachen.

Art. 22272 Rechtsmittel

Die verhaftete Person kann Entscheide iiber die Anordnung, die Verlédngerung und die
Authebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bei der Beschwerdeinstanz an-
fechten. Vorbehalten bleibt Artikel 233.

Verwendete Hilfsmittel und Danksagung

Art. 221 Abs. 1 Bst. ¢, 1% und 2

! Untersuchungs- und Sicherheitshaft sind nur zuldssig, wenn die beschuldigte Person
eines Verbrechens oder Vergehens dringend verdéchtig ist und ernsthaft zu befiirchten
ist, dass sie:

c. durch Verbrechen oder schwere Vergehen die Sicherheit anderer unmittelbar
erheblich gefihrdet, nachdem sie bereits frither gleichartige Straftaten veriibt
hat.

Ibis Untersuchungs- und Sicherheitshaft sind ausnahmsweise zuldssig, wenn:

a. die beschuldigte Person dringend verdéchtig ist, durch ein Verbrechen oder
ein schweres Vergehen die physische, psychische oder sexuelle Integritit ei-
ner Person schwer beeintréchtigt zu haben; und

b. die ernsthafte und unmittelbare Gefahr besteht, die beschuldigte Person werde
ein gleichartiges, schweres Verbrechen veriiben.

2 Haft ist auch zuldssig, wenn die ernsthafte und unmittelbare Gefahr besteht, eine
Person werde ihre Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrmachen.

Art. 222 Rechtsmittel

Einzig die verhaftete Person kann Entscheide iiber die Anordnung, die Verlingerung
und die Aufhebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bei der Beschwer-
deinstanz anfechten. Vorbehalten bleibt Artikel 233.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wurden von DeepL. Gebrauch gemacht, um die zahlreichen fran-

zosischen und italienischen Urteile sowie die Kommissionsprotokolle zu iibersetzen. Ausserdem ha-

ben Familie und Freunde die ganze Arbeit auf Rechtschreibfehler untersucht, wofiir ich mich hiermit

ganz herzlich bedanken mochte. Besonderen Dank mochte ich ausserdem meinem Referenten Prof.

Dr. Marc Forster sowie seiner Korreferentin Prof. Dr. Nora Markwalder fiir die Unterstiitzung bedan-

ken. Besonderen Dank gebiihrt auch dem Parlamentsdienst fiir das Zustellen der Kommissionproto-

kolle.
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Eigenstandigkeitserklirung

"Ich erklére hiermit,

dass ich die vorliegende Arbeit eigenstindig verfasst habe,

dass ich die Arbeit nur unter Verwendung der im Verzeichnis angegebenen Hilfsmittel

verfasst habe;
dass alle mit Hilfsmitteln erbrachten Teile der Arbeit prézise deklariert wurden;

dass ich sdmtliche verwendeten Quellen erwihnt und gemaéss géngigen wissenschaftlichen

Zitierregeln korrekt zitiert habe;

dass ich sémtliche immateriellen Rechte an von mir allfillig verwendeten Materialien wie
Bilder oder Grafiken erworben habe oder dass diese Materialien von mir selbst erstellt wur-

den;

dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines Leistungsnach-
weises einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht ausdriicklich mit
der Referentin oder dem Referenten im Voraus vereinbart wurde und in der Arbeit ausge-

wiesen wird;

dass ich mir iiber die rechtlichen Bestimmungen zur Publikation und Weitergabe von Tei-

len oder der ganzen Arbeit bewusst bin und ich diese entsprechend einhalte;

dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate und auf Drittautorschaft
menschlichen oder technischen Ursprungs liberpriift werden kann und ich hiermit der Univer-
sitdt St. Gallen laut Priifungsordnung das Urheberrecht soweit einrdume, wie es fiir die Ver-

waltungshandlungen notwendig ist;

dass ich mir bewusst bin, dass die Universitét einen Verstoss gegen diese Eigenstdndigkeits-
erkldrung verfolgt und dass daraus disziplinarische wie auch strafrechtliche Folgen resultie-
ren kdnnen, welche zum Ausschluss von der Universitét resp. zur Titelaberkennung fithren

konnen.”

Mit Einreichung der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludentem Handeln zu, die Eigenstindi

keitserklarung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und, dass sie der Wahrheit ent-

spricht.

Datum und Unterschrift

21. August 2023

Vibin,

Vera Costantini
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