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Priventive Strafverfolgung — ein notwendiges
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I. Einfithrung

Der Gewaltprivention und dem Verlangen nach Sicherheit kommt in der 6ffentlichen
Wahrnehmung eine immer grossere Bedeutung zu. Vom Staat wird so verlangt, Ge-
walttédtigkeiten bereits im Voraus zu verhindern und nicht erst im Nachhinein zu rea-
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gieren. In diesem Zusammenhang stellt sich z.B. die Frage, ob der Ehemann, der sei-
ne Frau im Rahmen eines Streits mit dem Tod bedroht, praventiv aufgrund von Aus-
filhrungsgefahr in Haft genommen werden kann. Dabei stehen sich grundsitzlich
individuelle Freiheits- und 6ffentliche Sicherheitsinteressen gegeniiber, die es gegen-
einander abzuwégen gilt.

In einem ersten Schritt geht es im vorliegenden Beitrag um die Problematik, inwie-
fern priaventive Strafverfolgung Aufgabe der Staatsanwaltschaft sein soll und darf. Es
gilt zu eruieren, ob der strafprozessuale Haftgrund der Ausfiithrungsgefahr — wie etwa
von PIETH postuliert! — nicht nur unnétig, sondern sogar system- und verfassungs-
widrig ist. Wire er nicht vielmehr ins kantonale Polizeirecht aufzunehmen?

Gleichwohl ist der Gesetzgeber den Forderungen nach einem priaventiven Haftgrund
auf Bundesebene insofern nachgekommen, als gemdss Art. 221 Abs. 2 StPO eine
Person bereits praventiv zur Verhinderung einer befiirchteten bzw. angedrohten De-
liktsbegehung inhaftiert werden kann. Eine Inhaftierung ist demnach moglich, «wenn
ernsthaft zu befiirchten ist, eine Person werde ihre Drohung, ein schweres Verbre-
chen auszufiihren, wahrmacheny. Der nachfolgende Beitrag soll sich daher in einem
zweiten Schritt nach einer grundlegenden Ubersicht zu den Haftgriinden der Unter-
suchungshaft genauer mit den Voraussetzungen fiir die Anordnung dieser Préven-
tivhaft auseinandersetzen. Wie wahrscheinlich muss etwa die Ausfithrung der Tat
sein? Kann die Drohung auch nur konkludent erfolgen? Spielt es eine Rolle, ob eine
Anlasstat — wie etwa eine tatbestandsméssige Drohung — vorliegt oder kann die Haft
auch ohne Vorliegen eines eigentlichen Strafverfahrens angeordnet werden?

Der Schwerpunkt des Beitrags soll schliesslich die Auseinandersetzung mit der Frage
sein, wie lange die Praventivhaft wegen Ausfithrungsgefahr dauern kann bzw. darf.
Diese Problematik stellt sich im Zusammenhang mit der Frage, ob in einem solchen
Fall das Verbot der Uberhaft zur Anwendung kommt, und wenn ja, wann eine solche
Uberhaft gegeben wiire; eine Anlasstat ist moglicherweise in bestimmten Filllen ge-
rade nicht vorhanden. Es soll entsprechend dargelegt werden, ob — wie von einigen
Autoren gefordert — die Festlegung einer maximalen Hochstdauer der Praventivhaft
angebracht ist oder ob sich die Dauer der Haft anhand anderer Parameter bestimmen
ldsst.

I PIETH, 145.
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II.  Systematische und verfassungsmaissige Einordnung
des Haftgrundes der Ausfiihrungsgefahr

A. Grundlagen

Das Strafrecht setzt aufgrund des Schuldprinzips im Sinne der absoluten Straftheo-
rien an bereits begangenen Delikten an und orientiert sich grundsitzlich nicht an der
zukiinftigen Geféhrlichkeit eines Titers.> Die Schuld (im Sinne schuldbezogener
Vergeltung) reicht alleine jedoch nicht aus, um den strafenden, hoheitlichen Eingriff
in die Rechtssphire des Téters zu rechtfertigen; notwendig ist auch der Schutz legi-
timer gesellschaftlicher Interessen.® Dazu gehort im Rahmen der relativen Straftheo-
rien in erster Linie die Generalprivention.* Daneben soll durch die Spezialprivention
der Téter zukiinftig daran gehindert werden, neue Straftaten zu begehen, was durch
Abschreckung, Resozialisierung oder durch Sicherung geschehen kann.’

Es stellt sich nun die Frage, ob sich dadurch auch die Prdvention im Rahmen der
Strafverfolgung begriinden ldsst, die sich grundsitzlich nach den strafprozessualen
Vorgaben zu richten hat.® Die eigentliche Aufgabe des Strafprozessrechts bzw. der
Strafverfolgungsbehdrden beinhaltet denn nur — unter Einhaltung der Garantie eines
fairen Verfahrens — die Abkliarung, ob eine bestimmte Person in der Vergangenheit
eine Straftat begangen hat;” dem Wortlaut nach handelt es sich eben gerade um eine
Verfolgung. Haftgriinde wie die Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr widerspre-
chen nun jedoch diesem Grundsatz, da sie sich nicht (oder nur zum Teil) auf die
Aufklarung vergangenen Unrechts beziehen, sondern eine Reaktion auf eine vermu-
tete Gefdhrlichkeit darstellen.® Es handelt sich somit um préiventive Haftgriinde.’

2 STRATENWERTH, AT/I, § 2 N 28.

3 SEELMANN/GETH, Rz. 62; STRATENWERTH, AT/I, § 2 N 28.

4 STRATENWERTH, AT/I, § 2 N 29; sie bedeutet, dass die Gesamtheit der Mitglieder einer Rechts-
gemeinschaft durch Strafe einerseits von der Begehung von Straftaten abgeschreckt und/oder an-
dererseits in ihrem Rechtsbewusstsein gestarkt wird (SEELMANN/GETH, Rz. 67 f.).

5 SEELMANN/GETH, Rz. 66; WEDER, ZStrR 2014, 367, 368; m.w.H. STRATENWERTH, AT/I, § 2
N 16 ff.

¢  TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 55 N 15.

7 ALBRECHT, ZStrR 2013, 385, 390 unter Verweis auf KRAUSS, in: FS Schaffstein, 411 ff.; OBER-
HOLZER, Rz. 928; SEELMANN/GETH, Rz. 45; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 55 N 11; WE-
DER, ZStrR 2014, 367, 368.

8 Vgl. zur Regelung der Gefahrenabwehr als Aufgabe des Polizeirechts unten II. C.

® BGE 137 IV 84, E. 3.2; DONATSCH/HIESTAND, ZStrR 2014, 1, 7; PIETH, 145; RIKLIN, Art. 221
N 4.
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B. Das Aufkommen priventiver Haftgriinde und die
«positive Schutzpflicht» der Staatsanwaltschaft

Das Autkommen solcher priaventiven Haftgriinde wie die der Wiederholungs- und
der Ausfiihrungsgefahr ist ein Anzeichen des Paradigmenwechsels, der sich in ver-
stirktem Masse seit den 1990er Jahren im Straf- und Strafprozessrecht abzeichnet.!”
Das seit Jahren vermehrt aufkommende Streben der Gesellschaft nach Gewaltpraven-
tion und das daraus entspringende Sicherheitsbediirfnis beim Erlass von Strafnormen
haben ihre Fiihler auch im Hinblick auf das Strafprozessrecht ausgestreckt.!! Vor-
beugende Verbrechensbekdmpfung wurde so zunehmend stirker gewichtet.!> Die
Folgen présentieren sich hierbei noch ausgepriagter, weil das Strafprozessrecht
grundsétzlich fiir die Aufklidrung vergangenen Unrechts und die Gewéhrleistung ei-
nes fairen Verfahrens zustindig und nicht auf Priavention ausgerichtet ist.!?

Zusétzlich zu der beabsichtigten Verhinderung kiinftiger Straftaten — und dem damit
einhergehenden erweiterten Opferschutz!* — gab es jedoch noch weitere Argumente
fiir die Einflihrung priaventiver Haftgriinde. Von Bedeutung war so auch das Bestre-
ben nach einer moglichst klaren Umgrenzung der einzelnen Haftgriinde. Damit sollte
ein «Etikettenschwindel» vermieden werden, da die Tendenz bestand, die klassischen
Haftgriinde (Flucht- oder Kollusionsgefahr) fiir die Verhinderung zukiinftiger Delik-
te zu missbrauchen.!® Dies fiihrte zwar einerseits zu einer Einschrankung der klassi-
schen Haftgriinde, wobei jedoch andererseits im Sinne einer Verfeinerung der Haft-
kriterien neue Griinde geschaffen wurden.!® Die Einfiihrung des Haftgrunds der
Ausfiihrungsgefahr in einigen kantonalen Strafprozessordnungen sollte dabei auch
dazu dienen, das Erfordernis der Vortat beim bereits frither bekannten Haftgrund der
Wiederholungsgefahr obsolet zu machen.!’

Uberdies hielt das Bundesgericht in einem Entscheid vom 14. Mirz 2013 unter Hin-
weis auf das Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 EMRK, Art. 6 UNO-
Pakt II) fest, dass der Staat im Sinne einer positiven Schutzpflicht praventiv Schutz-
massnahmen zu ergreifen habe, wenn das Leben einer Person durch Dritte bedroht
werde. Wenn die Behorden wissen oder wissen miissten, dass von kriminellen Hand-

10 OBERHOLZER, Rz. 928.

' ALBRECHT, ZStrR 2013, 385, 390; vgl. auch StPO Kommentar-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221
N 40.

12 OBERHOLZER, Rz. 928.

13 ALBRECHT, ZStrR 2013, 385, 390 unter Verweis auf KRAUSS, in: FS Schaffstein, 411 ff.; vgl.
dazu oben II. A.

14 WEDER, ZStrR 2006, 113, 115 f.

15 SCHMID, SJZ 1987, 225, 228; WEDER, ZStrR 2006, 113, 116.

16 SCHMID, SJZ 1987, 225, 228.

7 OBERHOLZER, Rz. 928; s. etwa § 58 Abs. 2 aStPO/ZH, Art. 98 Abs. 1 Ziff. 3 aStPO/AR, Art. 55
lit. d aStPO/AI sowie Art. 107 Abs. 1 Ziff. 3 aStPO/UR.
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lungen eines Dritten reell und unmittelbar eine derartige Gefahr ausgehe, seien sie
verpflichtet, die in ihrer Macht stehenden geeigneten Massnahmen zu ergreifen.'®
Das Bundesgericht wies darauf hin, dass der Staatsanwaltschaft dabei eine grosse
Verantwortung zukomme, habe sie doch aufgrund ihrer Funktion einen wesentlichen
Einfluss darauf, dass der Staat seinen positiven Schutzpflichten nachkomme.!* Vom
Bundesgericht und einem Teil der Lehre wird ferner geltend gemacht, die Zuléssig-
keit (strafprozessualer) praventiver Haftgriinde sei ausdriicklich auch in Art. 5 Ziff. 1
lit. ¢ EMRK vorgesehen, wonach der Freiheitsentzug zuldssig sei, wenn begriindeter
Anlass zu der Annahme bestehe, dass es notwendig sei, den Betreffenden an der Be-
gehung einer strafbaren Handlung zu hindern.?°

Schliesslich versucht ein Teil der Lehre die Legitimitét praventiver Strafverfolgung
bzw. Haftgriinde gestiitzt auf die zukunftsorientierten relativen Strafzwecke zu be-
griinden.?! Zwar mogen einige der aufgefiihrten Argumente zum Teil durchaus ver-
standlich sein, fraglich und daher zu kliren ist jedoch, ob es fiir deren Umsetzung
grundsitzlich einer strafprozessualen Regelung bedarf oder nicht besser einer ande-
ren gesetzessystematischen Einordnung bedurft hitte.

C. Der Haftgrund der Ausfithrungsgefahr — eine system-
und verfassungswidrige Bestimmung?

Die Abwehr von Gefahren und damit der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung ist grundsitzlich Aufgabe der Polizeibehdrden.?? Unter den Begriff der of-
fentlichen Sicherheit werden dabei unter anderem die Rechtsgiiter des Einzelnen
(Leben, Gesundheit, Eigentum, Freiheit, Ehre und Sittlichkeit) subsumiert.* Insbe-
sondere geht es bei der polizeilichen Gefahrenabwehr um die Verhinderung von
Straftaten.?* Durch den priventiven Haftgrund der Ausfithrungsgefahr soll die inhaf-

8 BGE 139 IV 121, E. 4.6 unter Verweis auf die Rechtsprechung des EGMR (Urteil i.S. Chorefta-
kis und Choreftaki gegen Griechenland vom 17.1.2012, 46846/08, Ziff. 44-47; Urteil i.S. Dink
gegen die Tiirkei vom 14.9.2010, 2668/07, Ziff. 64-75); vgl. auch EGLI, Sicherheit & Recht 2015,
59, 64 f.

9 BGE 1391V 121, E. 4.8; WEDER, ZStrR 2014, 367, 370.

20 BGE 137 1V 84, E. 3.2; 135171, E. 2.2; insb. zur Ausfiihrungsgefahr BGE 125 I 361, E. 4c);
Botschaft StPO, 1229; FASSLER, 42; RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, § 43 N 1642; RIKLIN, Art. 221 N 5;
WEDER, ZStrR 2014, 367, 369; a.M. CONINX, ZSR 2016, 383, 387 f.; DUMITRESCU, AJP 2016,
447,449 f.

2l 'WEDER, ZStrR 2014, 367, 368, der ausfiihrt, dass so auch etwa der Zweck des Massnahmen-
rechts unter anderem das Sicherheitsbediirfnis der Allgemeinheit sei und somit wiederum auf die
Gefahrlichkeit des Téters abgestellt werde.

22 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 55 N 1 ff.

23 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 55N 9.

24 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 55 N 11, die darauf hinweisen, dass die Bereiche der praven-
tiven Gefahrenabwehr und die Aufkldrung bereits begangener Straftaten gestiitzt auf die StPO
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tierte Person im Sinne der Gefahrenabwehr an der Begehung eines schweren Verbre-
chens gehindert werden, ohne dass dabei das Vorliegen einer Anlasstat und mithin
ein laufendes Strafverfahren erforderlich ist.?> Dies bedeutet, dass fiir einen solchen
priaventiven Rechtsgiiterschutz allein das Polizei- und nicht das Strafprozessrecht
massgebend ist.2® Mit dieser Feststellung verkniipft ist nun die Frage, wie im Rah-
men der Verfassung die Zustidndigkeit im Hinblick auf die Kompetenz zum Erlass
von einschlidgigen Gesetzen verteilt ist. Geméss Art. 123 Abs. 1 BV ist die Gesetz-
gebung auf dem Gebiet des Strafprozessrechts Sache des Bundes. Dieser hat von der
Kompetenz mit Erlass der eidgenossischen StPO Gebrauch gemacht. Im Bereich der
offentlichen Sicherheit hingegen sorgen geméss Art. 57 Abs. 1 BV der Bund und die
Kantone im Rahmen ihrer Zustédndigkeiten flir die Sicherheit des Landes und den
Schutz der Bevolkerung. Fiir die innere Sicherheit auf ihrem eigenen Kantonsgebiet
resp. flr die allgemeine Gefahrenabwehr sind dabei weiterhin primér die Kantone
selbst zustindig.?” Entsprechend ist dem eidgendssischen Gesetzgeber grundsitzlich
die Kompetenz fiir den Erlass priaventiver Haftgriinde, insbesondere demjenigen der
Ausfiihrungsgefahr, abzusprechen.?® Vielmehr sind die Kantone in die Pflicht zu
nehmen, entsprechende Haftbestimmungen in den kantonalen (Polizei-)Gesetzen zu
erlassen.”’

Der EGMR hat iiberdies festgehalten, dass der Freiheitsentzug gestiitzt auf Art. 5
Ziff. 1 lit. ¢ EMRK nur im Zusammenhang mit einem Strafverfahren, also einem

zwar einen fliessenden Ubergang aufweisen kénnen, jedoch trotzdem strikt voneinander zu tren-
nen sind.

25 Vgl. dazu unten IIL. D. 1.

26 BGE 136 1 87, E. 3.4; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 194; HARRI, AJP 2006, 1217,
1219; StPO Kommentar-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 41; PIETH, 145 («systemwidrig»); so
grs. auch WEDER, ZStrR 2014, 367, 368; s. auch SCHMID, SJZ 1987, 225, 228, der zwar ausfiihrt,
dass fiir eine solche Haft grundsétzlich die Polizei zustdndig wire, es jedoch kaum zu optimalen
Losungen fiihren diirfte, praventive Haft in Polizeigesetze zu platzieren und fiir ihre Anordnung
Polizeibehorden fiir zustindig zu erklédren.

27 Botschaft BV, 237; BSK BV-BIAGGINI, Art. 43 N 29; HARRI, AJP 2006, 1217, 1219; PIETH, 145;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 55 N 35; vgl. etwa auch Art. 100 der Kantonsverfassung ZH
(«Kanton und Gemeinden gewdhrleisten die offentliche Ordnung und Sicherheit.») oder § 110
Abs. 1 lit. a der Kantonsverfassung BS («Der Regierungsrat hat die folgenden Aufgaben: a) die
Wahrung der éffentlichen Sicherheit und Ordnungy).

28 HARRI, AJP 2006, 1217, 1219; PIETH, 145 («verfassungswidrig»); vgl. auch den Hinweis auf die
verfassungsrechtliche Problematik bei ALBRECHT, ZStrR 2013, 385, 392.
S. etwa Art. 34 Abs. 2 PolG/BE (polizeilicher Gewahrsam wihrend léngstens sieben Tagen bei
einer erheblichen Gefahr fiir eine oder mehrere andere Personen); § 31 KapoG/SO (voriiberge-
hender Gewahrsam von hochstens zehn Tagen fiir Personen, die sich oder andere ernsthaft ge-
fahrden); § 40 PolG/SG (Gewahrsam von ldngstens acht Tagen fiir Personen, die sich oder andere
ernsthaft und unmittelbar gefdhrden und die Gefdhrdung nicht auf andere Weise abgewendet
werden kann).

29
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dringenden Tatverdacht, erfolgen diirfe.’® Eine Haftanordnung, die ohne Bezug zu
einer Anlasstat erfolgt, kann sich somit nicht an diese Bestimmung anlehnen.

Betreffend die Legitimitét praventiver Strafverfolgung bzw. Haftgriinde gestiitzt auf
die zukunftsorientierten relativen Strafzwecke ist sodann Folgendes zu konstatieren:
Bei einer solchen Argumentation wird vernachlissigt, dass es sich bei den Strafzwe-
cken bzw. -theorien um Begriindungen dafiir handelt, warum eine Person eine vom
Staat verhéingte strafrechtliche Sanktion zu dulden hat.3! Dafiir bedarf es aber bereits
ihrer rechtskriaftigen Verurteilung, womit wiederum auf eine bereits begangene Tat
abgestellt wird. Auch beim Verhéngen einer Massnahme geméss Art. 56 ff. StGB
wird stets das Vorliegen einer Anlasstat gefordert. Dies ist daher unter keinen Um-
stinden mit der priaventiven Inhaftierung einer Person aufgrund von Ausfiihrungsge-
fahr gleichzusetzen. Erstens muss fiir die Anordnung einer solchen Haft gerade keine
Anlasstat®? vorliegen, und zweitens gilt hier die Unschuldsvermutung gemaiss Art. 10
Abs. 1 StPO. Es wurde eben gerade noch keine Strafe ausgesprochen und als eine
solche darf auch die priventive Haft nicht missbraucht werden. Weil die Haft eben
keine Strafzwecke beinhaltet, ist es nicht ihre Aufgabe, Generalpravention zu betrei-
ben oder die inhaftierte Person zu resozialisieren; dies unterscheidet die Untersu-
chungshaft denn auch wesentlich von der Strafhaft.??

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass einerseits weder Art. 5 Ziff. 1
lit. ¢ EMRK, noch das Abstellen auf die relativen Strafzwecke die Legitimitét pré-
ventiver Strafverfolgung zu begriinden vermdgen. Andererseits fehlt dem eidgendssi-
schen Gesetzgeber schlicht die Kompetenz fiir den Erlass praventiver Haftgriinde —
insbesondere hinsichtlich der Ausfiihrungsgefahr.

Allerdings sind gemiss Art. 190 BV Bundesgesetze fiir das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behorden massgebend, d.h. sie sind anzuwenden.** Es
ist also festzustellen, dass die Bestimmung zum Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr
systematisch falsch und in Verletzung der verfassungsrechtlichen Kompetenzord-
nung erlassen wurde. Gleichwohl muss die Bestimmung von den Behorden auf nor-
mativer sowie praktischer Ebene angewendet werden. In diesem Zusammenhang ist

30" Urteil des EGMR 1.S. Ciulla gegen Italien vom 22.2.1989, 1152/84, Ziff. 37 ff.; Urteil des EGMR
1.S. Ostendorf gegen Deutschland vom 7.3.2013, 15598/08, Ziff. 68; Urteil des EGMR 1i.S.
Schwabe und M.G. gegen Deutschland vom 1.12.2011, 8080/08 und 8577/08, Ziff. 72; m.w.H.
CONINX, ZSR 2016, 383, 387 f.; DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 449 f.; iiberdies bezog sich das
Bundesgericht in seinen Entscheiden zumeist auf den Haftgrund der Wiederholungsgefahr, wo-
mit ebenfalls ein Strafverfahren bzw. eine Anlasstat gegeben war (so etwa BGE 137 IV 84,
E.3.2; 135171, E. 2.2).

31 SEELMANN/GETH, Rz. 55, 61 ff.

32 Vgl. dazu unten IIL. D. 1.

33 HARRI, AJP 2006, 1217, 1219.

3% BSK BV-EPINEY, Art. 190 N 35; das Bundesgericht kann jedoch die Verfassungsmaissigkeit von
Gesetzen priifen und feststellen (BGE 1371128, E. 4.3.1; 136 1 65, E. 3.2).
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nun auch der bereits zitierte Entscheid des Bundesgerichts vom 14. Midrz 2013 zu
deuten, welcher der Staatsanwaltschaft eine positive Schutzpflicht auferlegt.’> Durch
die zwingende Anwendung von Art. 221 Abs. 2 StPO kann nédmlich durchaus konsta-
tiert werden, dass der Staatsanwaltschaft eine positive Schutzpflicht obliegt, praven-
tiv Schutzmassnahmen zu ergreifen, wenn das Leben einer Person durch Dritte be-
droht wird. Sie ist also angehalten, die gesetzlichen Mittel, die ihr zur Verfiigung
stehen, zu gebrauchen.’® Entsprechend sind in einem néchsten Schritt die Bestim-
mungen zur Untersuchungshaft und insbesondere zum Haftgrund der Ausfiihrungs-
gefahr genauer zu beleuchten.

III. Die Untersuchungshaft

A. Grundlagen

Grundsétzlich gilt fiir ein Strafverfahren, dass sich die beschuldigte Person wéhrend
dessen Durchfiihrung nicht in Haft befindet. Dieser sich aus der Unschuldsvermu-
tung ergebende Grundsatz wird in Art. 212 Abs. 1 StPO, Art. 9 Ziff. 3 IPBPR sowie
in Art. 5 Ziff. 1 EMRK statuiert. Die Untersuchungshaft’” als freiheitsentziehende
Zwangsmassnahme stellt eine besonders einschneidende Massnahme im Sinne eines
Sonderopfers fiir die inhaftierte Person dar, die nur bei Vorliegen von strengen, ge-
setzlich festgelegten Voraussetzungen ausnahmsweise angeordnet werden darf.®
Dabei gilt es die personliche Freiheit des Einzelnen gegen die Interessen der Straf-
verfolgungsbehdrden abzuwiigen.?® Letztere Interessen umfassen etwa die Sicherung
der beschuldigten Person, um sie dem Gericht zufiihren zu koénnen, die Verhinderung
einer unerwiinschten Einwirkung auf das Strafverfahren oder von kiinftigen Strafta-

35 BGE 139 1V 121, E. 4.8; das Bundesgericht formuliert in E. 4.6 die positive Schutzpflicht des
Staates jedoch nur in Bezug auf das Recht auf Leben. Fraglich ist mithin, wie die Anwendbarkeit
der Schutzpflicht in Bezug auf schwere Verbrechen zu deuten ist, die andere Rechtsgiiter verlet-
zen.

So weist WEDER denn auch darauf hin, dass die Strafbehorden verpflichtet seien, die praventiven
Haftgriinde umzusetzen, bis eine Polizeigesetzgebung, ein eigentliches Praventionsgesetz verwal-
tungsrechtlicher Natur oder eine zivilrechtliche fiirsorgerische Unterbringung zur Verfligung
stiilnden, die der erwihnten positiven Schutzpflicht des Staates umfassend Rechnung tragen wiir-
den (ZStrR 2014, 367, 370).

Als Untersuchungshaft in Abgrenzung zur Sicherheitshaft wird der Freiheitsentzug zwischen der
Anordnung durch das Zwangsmassnahmengericht bis zur Freilassung wihrend des Vorverfah-
rens, dem Antritt einer freiheitsentziechenden Sanktion im Fall des vorzeitigen Straf- oder Mass-
nahmeantritts oder bis zum Eingang der Anklage beim erstinstanzlichen Gericht bezeichnet
(ScHMID, Handbuch, Rz. 1014).

38 FICKER, in: FS Killias, 977 f.; PIETH, 145 f.; Kommentar StPO-WEDER, Art. 212 N 3.

39 BSK StPO-ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art. 212 N 1.

36

37
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ten.*’ Kein Ziel der Untersuchungshaft darf hingegen sein, die beschuldigte Person
zu bestrafen, Forderungen der Offentlichkeit nachzukommen oder auf das Aussage-
verhalten der beschuldigten Person einzuwirken.*! Die Verfahrensbeschleunigung
kann gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ebenfalls Ziel der Haft sein*’, es
wird in der Lehre aber zu Recht darauf hingewiesen, dass eine solche Verfahrensbe-
schleunigung nicht der selbstindige Zweck, sondern nur die mit der Haft verbundene
notwendige Folge sein diirfe.** Im Folgenden sollen zuerst die Voraussetzungen dar-
gelegt werden, die zur Anordnung der Untersuchungshaft erforderlich sind.

B. Der allgemeine Haftgrund des dringenden Tatverdachts

Bei den Haftvoraussetzungen unterscheidet Art. 221 Abs. 1 StPO zwischen dem all-
gemeinen Haftgrund des dringenden Tatverdachts und den besonderen Haftgriinden
gemdss lit. a—c. Ersterer setzt konkrete, schwerwiegende Anhaltspunkte voraus, die
dafiir sprechen, dass die beschuldigte Person ein Verbrechen oder Vergehen began-
gen hat.** Dabei geniigen die blosse Moglichkeit der Tatbegehung, Geriichte oder
vage Verdachtsgriinde nicht zur Begriindung eines dringenden Tatverdachts.*> Nach
Durchfithrung der in Betracht kommenden Untersuchungshandlungen muss eine
Verurteilung als wahrscheinlich erscheinen.*® Mit fortschreitender Dauer der Unter-
suchung bzw. der Haft ist von erhohten Anforderungen hinsichtlich des Vorliegens
eines haftbegriindenen Tatverdachts auszugehen.*’

C. Die besonderen Haftgriinde gemaiss Art. 221 Abs. 1 lit. a—c StPO

Notwendig ist, dass zum allgemeinen Haftgrund des dringenden Tatverdachtes ein
besonderer Haftgrund nach Art. 221 Abs. 1 lit. a—c (Flucht-, Kollusions- sowie Wie-
derholungsgefahr) hinzukommt.*® Der allgemeine Haftgrund des dringenden Tatver-
dachts und mindestens einer der besonderen Haftgriinde miissen somit kumulativ

40 Kommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 2; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS,
188.

41 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 188.

42 BGE 1371V 84,E.3.2; 135171, E. 2.2.

43 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 188.

44 Vgl. etwa BGer 1B _706/2012 vom 11.12.2012, E. 4.2; 1B _466/2012 vom 3.9.2012, E. 2.2.2;
DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 189; RIKLIN, Art.221 N 2; SCHMID, Handbuch,
Rz. 1019; vgl. auch Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK.

4 SCHMID, Art. 221 N 4.

4 BGE 137 IV 126; BGer 1B_100/2009 vom 20.5.2009, E. 3.2.2; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/
WOHLERS, 189.

47 Kommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 5; PIETH, 141; SCHMID, Handbuch, Rz. 1019;
s. auch Entscheid OG ZH vom 25.8.1983, SJZ 1984, 64.

48 HANSJAKOB, ZStrR 2008, 90, 100; JOSITSCH/KRUMM, in: Liber amicorum Donatsch, 377, 386 f.
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erflillt sein.*® Beim spiter noch eingéngig zu diskutierenden Haftgrund der Ausfiih-
rungsgefahr (Abs. 2) handelt es sich hingegen um einen selbststdndigen Haftgrund,
der auch ohne das Vorliegen eines dringenden Tatverdachts zur Anwendung ge-
langt.>°

Der Haftgrund der Fluchtgefahr gemiss Art. 221 Abs. 1 lit. a StPO setzt voraus, dass
ernsthaft zu befiirchten ist, die beschuldigte Person werde sich durch Flucht ins Aus-
land oder Untertauchen im Inland dem Strafverfahren oder der zu erwartenden Sank-
tion entziehen.’! Dazu ist eine Einzelfallpriifung anhand der Gesamtheit der Lebens-
umstinde der beschuldigten Person erforderlich.>? Zu beachten sind dabei etwa die
familidren, sozialen und wirtschaftlichen Bindungen, das Alter, die Gesundheit,
Schulden, Reise®- und Sprachgewandtheit usw.>* Auch psychische Auffilligkeiten,
die auf eine besondere Neigung zu Impulsausbriichen bzw. Kurzschlusshandlungen
schliessen lassen, konnen die Fluchtneigung erhohen.’® Die Hohe der zu erwartenden
Strafe kann als Indiz fiir eine allféllige Fluchtgefahr gewertet werden, wobei jedoch
dies allein zu deren Begriindung nicht ausreicht.>®

Die Kollusions- bzw. Verdunkelungsgefahr nach Art. 221 Abs. 1 lit. b StPO besteht
in der unzuldssigen Beeinflussung des Strafverfahrens durch die beschuldigte Per-
son.’” Dies kann vor allem darin liegen, dass die beschuldigte Person die Freiheit
dazu missbrauchen konnte, die wahrheitsgetreue Abkliarung des Sachverhalts zu ver-
eiteln oder zumindest zu gefdhrden, wofiir aber konkrete Indizien vorliegen miis-
sen.’® Nicht allein ausreichend zur Begriindung der Kollusionsgefahr ist etwa die
unvollstindige Erhebung aller Beweise oder die Aussageverweigerung der beschul-
digten Person.*

Beim Haftgrund der Wiederholungsgefahr gemiss Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO muss
ernsthaft zu befilirchten sein, dass die beschuldigte Person durch schwere Verbrechen
oder Vergehen die Sicherheit anderer erheblich gefdhrdet, nachdem sie bereits frither

4 S etwa BGE 132121, E. 2.

50 BSK StPO-FORSTER, Art. 221 N 1, 16; JOSITSCH/KRUMM, in: Liber amicorum Donatsch, 377,
387.

3l SCHMID, Handbuch, Rz. 1022; PIETH, 142; BGer 1B_120/2009 vom 5.6.2009, E. 3.3.

52 FICKER/HUBER, 160; PIETH, 142.

33 Kritsch dazu EICKER/HUBER, 160 f., die vorbringen, dass angesichts der heutigen Mobilitidt kaum
mehr Félle denkbar seien, in denen Fluchtgefahr nicht anzunehmen wire.

3% BGer 1B_123/2014 vom 11.4.2014, E. 5.1; s. mit weiteren Verweisen auf die einschligige Rspr.
SCHMID, Handbuch, Rz. 1022.

35 BGE 1231268, E. 2¢e; BGer 1B_123/2014 vom 11.4.2014, E. 5.1.

36 BGE 125160, E. 3a; PIETH, 142; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 661.

57 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 191; EICKER/HUBER, 161.

8 BGE 123131, E. 3; 132121, E. 3.2; BGer 1B_705/2012 vom 10.12.2012, E. 2.1.

%9 SCHMID, Art. 221 N 8.
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gleichartige Straftaten veriibt hat.®® Der Haftgrund soll entsprechend verhindern, dass
von der beschuldigten Person bis zum Abschluss des Verfahrens weitere gleichartige
Delikte begangen werden.%! Ein weiteres, fragwiirdiges Ziel der Haft wegen Wieder-
holungsgefahr kann gemiss Bundesgericht auch das strafprozessuale Ziel der Ver-
fahrensbeschleunigung sein, da das Verfahren ansonsten durch immer weitere Delik-
te verkompliziert und in die Lénge gezogen wird.®* Neben der Befiirchtung der
Begehung weiterer Delikte wird geméss Gesetzeswortlaut iiberdies verlangt, dass die
beschuldigte Person schon frither gleichartige Delikte — d.h. mindestens zwei gleich-
artige Straftaten®® — begangen hat. Das Bundesgericht entschied jedoch in BGE 137
IV 13 im Sinne einer «qualifizierten Wiederholungsgefahr» bei akut drohenden
Schwerverbrechen auf das Erfordernis des Vorliegens eines fritheren gleichartigen
Delikts zu verzichten.* Bereits der Haftgrund der Wiederholungs- bzw. Fortset-
zungsgefahr stellt in erster Linie Praventivhaft dar, wird aber in dieser Hinsicht noch
vom im Folgenden eingehend zu besprechenden Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr
tibertroffen.

D. Insbesondere der Haftgrund der Ausfithrungsgefahr
gemass Art. 221 Abs. 2 StPO

1. Grundlagen

Die Ausfiihrungsgefahr nach Art. 221 Abs. 2 StPO stellt einen selbstdndigen gesetz-
lichen Haftgrund dar, da das zusdtzliche Vorliegen eines dringenden Tatverdachts
resp. einer fritheren Vortat nicht verlangt wird.®> Entsprechend ist im Gesetz auch

80 Der Gesetzestext ist allerdings missgliickt formuliert und muss insofern umgedeutet werden, als

dass sich das Adjektiv «schwere» auf Vergehen und nicht Verbrechen zu beziehen hat, s. BGE
1371V 84, E. 3.2

61 Kommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 29.

%2 BGE 105 Ia 26, E. 3c; 135171, E. 2.2; 137 IV 84, E. 3.2; s. aber Botschaft StPO, 1229, wonach
der Haftgrund vor allem der Gefahrenabwehr dienen soll und demnach grundsitzlich einen pré-
ventiven Charakter aufweist; so auch DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 193.

63 Botschaft StPO, 1229; EICKER/HUBER, 162; BSK StPO-FORSTER, Art.221 N 15; SCHMID,
Handbuch, Rz. 1024,

64 S. auch FORSTER, ZStrR 2012, 334, 341; kritisch EICKER, in: FS Killias, 977, 981 ff.; vgl. dazu
auch JOSITSCH/KRUMM, in: Liber amicorum Donatsch, 377, 394, welche die Auslegung des
Bundesgerichts als nicht unbedenklich einstufen, jedoch das «korrigierende Eingreifen» aufgrund
der Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit als geboten erachten.

% BGE 140 IV 19, E. 2.1.1; Botschaft StPO, 1229; FORSTER, ZStrR 2012, Fn. 14; BSK StPO-
FORSTER, Art. 221 N 16 f.; JOSITSCH/KRUMM, in: Liber amicorum Donatsch, 377, 387; WEDER,
ZStrR 2014, 367, 379; s. auch RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 681; zu Recht aber RIKLIN,
der ausfiihrt, ein Strafverfahren wegen eines Delikts miisse im Gange sein, da man sich sonst gar
nicht in einem Strafprozess befinde (Art. 221 N 5); vgl. zum Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr
nach aStPO/ZH FASSLER, 42 ff.
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nicht von einem «Beschuldigten» oder von «Untersuchungshaft» die Rede.’® Dies
steht jedoch im Widerspruch zu Art. 197 StPO, der statuiert, dass Zwangsmassnah-
men nur ergriffen werden konnten, wenn ein hinreichender Tatverdacht vorliegt,
mithin die Anordnung strafprozessualer Haft ebenfalls nur an ein bereits begangenes
Delikt ankniipfen kann.5’

2. Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren

Als Haftgrund zdhlt das Gesetz in Art. 221 Abs. 2 StPO die Drohung einer Person
auf, ein schweres Verbrechen auszufithren. Bezieht sich eine Drohung «lediglich»
auf die Ausfiihrung eines Vergehens, entfillt damit die Mdglichkeit der Anordnung
von Haft aufgrund von Ausfiihrungsgefahr.®® Was ein Verbrechen ist, wird in Art. 10
Abs. 2 StGB geregelt. Es handelt sich um Taten, die mit Freiheitsstrafe von mehr als
drei Jahren bedroht sind. Kein klares Abgrenzungskriterium enthilt das Gesetz aller-
dings fiir «schwere» und «minder schwere» Verbrechen.®® In der Lehre wird die
Meinung vertreten, dass es sich dabei insbesondere um Delikte gegen die physische,
psychische oder sexuelle Integritit handelt, wenn diese mit einer Hochststrafe von
fiinf oder mehr Jahren bedroht sind und/oder sie eine Katalogtat gemidss Art. 64
Abs. 1 StGB (Verwahrung) darstellen.”® Die Drohung kann explizit (d.h. verbal oder
schriftlich) oder auch konkludent erfolgen.”! Eine solche Drohung kann dabei bereits
selbst eine Straftat darstellen (etwa Art. 180 StGB), dies ist jedoch keine zwingende
Voraussetzung um den Haftgrund zu bejahen.”

3. Wabhrscheinlichkeit der Tatausfithrung

Nach dem Gesetzeswortlaut muss «ernsthaft zu befiirchten» sein, dass eine Person
ihre Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrmachen werde. Das Bun-
desgericht hat diesbeziiglich festgehalten, dass eine hypothetische Mdoglichkeit der

6 EICKER/HUBER, 163; BSK StPO-FORSTER, Art. 221 N 16; HARRI, AJP 2006, 1217, 1225; PIETH,
144; vielmehr verwendet das Gesetz die Begriffe «Haft» und «Persony.

67 CONINX, ZSR 2016, 383, 385.

% BGE 1371V 122, E. 5.2; RIKLIN, Art. 221 N 5.

® BGE 1371V 122, E. 5.2.

70 Kommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 43; WEDER, ZStrR 2014, 367, 380; s. auch
DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 448 sowie CONINX, ZSR 2016, 383, 394, geméss der im konkreten
Fall eine mehrjdhrige Freiheitsstrafe als wahrscheinlich zu erscheinen hat (Beschriankung auf
Schwerstkriminalitit).

T BGE 137 1V 339, E. 2.4; FORSTER, ZStrR 2012, 334, 340; BSK StPO-FORSTER, Art. 221 N 18;
RIKLIN, Art. 221 N 5; vgl. auch CONINX, ZSR 2016, 383, 388 sowie BOMMER/KAUFMANN,
ZBJV 2015, 873, 911, die zwar dem Kriterium der konkludenten Drohung zustimmen, jedoch ei-
ne solche im vorliegenden Fall verneinen.

2. DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 448; BSK StPO-FORSTER, Art.221 N 18; Kommentar StPO-
HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 42.
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Veriibung von Delikten sowie die Wahrscheinlichkeit, dass nur geringfiigige Strafta-
ten verlibt werden, nicht ausreichen wiirde, um Haft wegen Ausfiihrungsgefahr zu
begriinden.” Bei der Annahme, dass eine Person ein schweres Verbrechen begehen
konnte, sei vielmehr Zuriickhaltung geboten. Erforderlich sei eine sehr ungiinstige
Prognose, nicht hingegen, dass die verddchtige Person bereits konkrete Anstalten
getroffen hat, um die befiirchtete Tat zu vollenden.” Vielmehr geniige es, wenn die
Wabhrscheinlichkeit einer Ausfithrung aufgrund einer Gesamtbewertung der personli-
chen Verhiltnisse sowie der Umstidnde als sehr hoch erscheine. Besonders bei dro-
henden schweren Gewaltverbrechen sei auch dem psychischen Zustand der verdéch-
tigen Person bzw. ihrer Unberechenbarkeit oder Aggressivitit Rechnung zu tragen.”
Welche Intensitdt die Wahrscheinlichkeit der Tatausfiihrung nun genau zu erfiillen
hat, wird vom Bundesgericht jedoch nicht eindeutig beantwortet. CONINX ist dabei
zuzustimmen, dass das Bundesgericht mit seiner Aussage, dass «je schwerer die
angedrohte Straftat ist, desto eher rechtfertigt sich eine Inhaftierung, wenn die vor-
handenen Fakten keine genaue Risikoeinschdtzung erlauben»’® keinen konkreten
Ansatzpunkt zur Eingrenzung der Anordnung von Haft aufgrund von Ausfiihrungs-
gefahr geschaffen hat. Da die Haft sowieso nur bei der Drohung eines schweren Ver-
brechens zur Anwendung kommen kann, bestiinde das Risiko, dass entsprechend die
Wahrscheinlichkeit der Tatausfithrung inflationér bejaht wiirde.”’

E. Die Dauer der Haft bei Ausfiihrungsgefahr

1. Allgemeine Kriterien zur Haftdauer bei der Untersuchungshaft

Das schweizerische Recht kennt keine gesetzlich festgelegte absolute Hochstgrenze
der zuldssigen Haftdauer. Es bestehen jedoch verschiedene Kriterien, anhand derer
sich die Haftdauer bestimmen ldsst. Grundsitzlich notwendig sind, wie bereits bese-
hen, das Vorliegen eines dringenden Tatverdachts sowie mindestens einer der beson-
deren Haftgriinde (oder des selbstdndigen Haftgrundes im Falle der Ausfithrungsge-
fahr).” Ist der dringende Tatverdacht oder ein besonderer Haftgrund nicht mehr
gegeben, ist die beschuldigte Person aus der Haft zu entlassen.”” Eine Aufhebung des

73 BGE 1371V 122, E. 5.2; 125160, E. 3a.

74 Sollten solche konkreten Anstalten bereits getroffen worden sein, befinde man sich u.U. bereits
beim Straftatbestand der strafbaren Vorbereitungshandlungen geméss Art. 260" StGB.

5 S. zum Ganzen BGE 140 1V 19, E. 2.1.1; 125 1 361, E. 5; BGer 1B_141/2007 vom 24.7.2007,
E.2.3; 1B _143/2007 vom 27.7.2007, E. 2.3; DONATSCH/HIESTAND, ZStrR 2014, 1, 7; DUMIT-
RESCU, AJP 2016, 447, 448; BSK StPO-FORSTER, Art. 221 N 17.

6 BGE 1401V 19,E. 2.1.1.

7 Vgl. dazu CONINX, ZSR 2016, 383, 391.

8 Vgl. vorstehend II1. B./C.

79 Art. 212 Abs. 2 lit. a StPO; OBERHOLZER, Rz. 932; SCHMID, Art. 212 N 5; Kommentar StPO-
WEDER, Art. 212 N 7.
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Freiheitsentzugs hat geméss Art. 212 Abs. 2 lit. b StPO auch zu erfolgen, wenn die
von diesem Gesetz vorgesehene oder von einem Gericht bewilligte Dauer abgelaufen
ist.®? Ein weiteres Kriterium ergibt sich aus dem Verhiltnismassigkeitsprinzip, insbe-
sondere aus dem Grundsatz der Erforderlichkeit.®! Da Haft nur als ultima ratio ange-
ordnet werden darf, ist jeweils zu eruieren, ob nicht eine mildere Ersatzmassnahme
gemiss Art. 237 StPO zur Erreichung des Ziels geeignet wire.3? Das Vorliegen mil-
derer Massnahmen ist dabei selbst dann zu priifen, wenn diese nicht gesetzlich vor-
gesehen sind.** Zudem kann eine Haft die zuldssige Dauer auch iiberschreiten, wenn
das Strafverfahren nicht geniigend vorangetrieben wird.®* Die Untersuchung ist ge-
méss Art. 31 Abs. 3 BV denn auch mit dem Ziel zu verfolgen, die beschuldigte Per-
son lediglich so kurz wie moglich inhaftieren zu miissen.®> Das Bundesgericht be-
handelt dies unter dem Begriff des Beschleunigungsgebots®®, der EGMR spricht von
einer «diligence particuliére»®’, wobei der Gerichtshof allerdings sehr lange Haftzei-
ten akzeptiert, solange die Untersuchung beforderlich vorangetrieben wird.®® Eine
Regelung findet sich des Weiteren auch in Art. 5 Abs. 2 StPO, demgemaiss bei einer
beschuldigten Person in Haft das Verfahren vordringlich durchzufiihren ist. Bei der
Beurteilung, ob das Beschleunigungsgebot verletzt wurde, ist sowohl das Verhalten
der Justizbehdrden als auch dasjenige des Inhaftierten einzubeziehen.®® Nicht
ausdriicklich im Gesetz geregelt sind die Folgen einer Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots. Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind in einem solchen Fall
verschiedene Sanktionen moglich, so etwa die Beriicksichtigung der Verfahrensver-
zogerung im Rahmen der Strafzumessung, die Schuldigsprechung des Téters unter
gleichzeitigem Verzicht auf Strafe sowie die Verfahrenseinstellung.”® Bei besonders
gravierenden Verletzungen des Beschleunigungsgebots kann es sogar zu einer Haft-

80 Entsprechende Bestimmungen finden sich etwa in Art. 219 Abs. 4, Art. 224 Abs. 2, Art. 226
Abs. 1 sowie Art. 227 Abs. 1 StPO.

81 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 195; BSK BV-SCHURMANN, Art. 31 N 41.

82 RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 689; so auch Art. 197 Abs. 1 lit. ¢ sowie Art. 212 Abs. 2
lit. ¢ StPO.

8 BGE 133127,E.3.2.

84 BGer 1B_215/2010, E. 4.1; OBERHOLZER, Rz. 936; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 697.

85 S. auch Art. 5 Ziff. 3 EMRK sowie Art. 9 Ziff. 3 IPBPR.

8 BGE 1281149, E. 2.2.1, 4; BGer 1P.88/2003 vom 4.3.2003, E. 2.

87 S. etwa Urteil des EGMR i.S. W. gegen die Schweiz vom 26.1.1993, 14379/88, Ziff. 30.

8 SG Kommentar BV-VEST, Art. 31 N 37 unter Verweis auf die einschligige EGMR-Rechtspre-
chung.

8 BGE 133 1170, E.3.4.2; 132 1 21, E. 4.1; 128 1 149, E. 4, OBERHOLZER, Rz. 936; BSK BV-
SCHURMANN, Art. 31 N 41; m.w.H. BSK StPO-SUMMERS, Art. 5 N 9 ff.

% BGE 1171V 124, E. 4.d; BGer 1B_98/2007 vom 14.6.2007, E. 3.3 f.
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entlassung kommen.”! Das Bundesgericht hat sich in dieser Hinsicht jedoch eine
grosse Zuriickhaltung auferlegt.”?

Schliesslich gilt es das Kriterium der sog. Uberhaft zu beriicksichtigen, das sich ge-
méss Bundesgericht ebenfalls aus dem Grundsatz der Verhéltnismassigkeit ergibt
und dem es grosse Bedeutung zumisst.”> Gemiss Art. 212 Abs. 3 StPO darf die Un-
tersuchungs- und Sicherheitshaft nicht l&nger dauern als die fiir das zu untersuchende
Delikt im Falle einer rechtskriftigen Verurteilung konkret zu erwartende Freiheits-
strafe.”* Fiir die Bemessung dieser voraussichtlich zu erwartenden Strafe ist auf den
Sachverhalt und Verfahrensstand abzustellen, der im Zeitpunkt der Beurteilung der
Voraussetzungen der Untersuchungshaft vorliegt.”> Dabei ist unter anderem auf die
Schwere der vorgeworfenen Taten sowie die konkret zu beachtenden Gegebenheiten
der Strafzumessung im jeweiligen Einzelfall Riicksicht zu nehmen.’® Dies bedeutet,
dass im Falle einer ibermdssigen Haftdauer die beschuldigte Person unabhingig von
der Schwere der untersuchten Straftat aus der Haft zu entlassen ist, auch wenn wei-
terhin Haftgriinde vorliegen.”” Problematisch am Kriterium der Uberhaft ist, dass sie
einer unter Umstidnden heiklen Prognose iiber den voraussichtlich zu erwartenden
Ausgang des Strafverfahrens sowie iiber die Schwere der zu verhidngenden Strafe
bedingt.”® Anlass zur Kritik gibt auch der Umstand, dass die Untersuchungshaft so
im Sinne einer « Verdachtsstrafe» die Unschuldsvermutung verletzen kann.*

%l Zudem muss die Strafverfolgungsbehdrde erkennen lassen, dass sie nicht gewillt oder in der Lage

ist, das Verfahren mit der gebotenen Beschleunigung voranzutreiben (OBERHOLZER, Rz. 937).

92 Kommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 10a unter Verweis auf die einschldgige Recht-
sprechung; vgl. dazu die Kritik von NOLL, in: FS Killias, 1055, 1058 («zahnloser Lowey).

% BGE 133 1168, E. 4.1; BGer 1B_94/2013 vom 27.3.2013, E. 3.5; 1B_406/2012 vom 31.7.2012,
E. 2.5; vgl. auch die Grundsitze in Art. 5 Ziff. 3 EMRK sowie Art. 31 Abs. 3 BV, wonach die in-
haftierte Person bei Untersuchungshaft Anspruch auf ein Urteil innert angemessener Frist hat.
Eine libermissige Haftdauer stellt dabei eine unverhiltnisméissige Beschrankung dieses Grund-
rechts dar (BGE 1331170, E. 3.4.2); BSK BV-SCHURMANN, Art. 31 N 41.

% BGE 133 1170; BGer 1B_280/2008 vom 6.11.2008; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 689.

% BGE 133 1 270, E.3.4.2; BSK StPO-ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art.212 N 13; Kommentar
StPO-WEDER, Art. 212 N 17.

% BGE 132121,E.4.1f; 128 114, E.2.2; 126 1172, E. 5a; 124 1208, E. 6; 123 1 258, E. 3a; 116
Ia 143, E. 5a; s. auch Urteil des EGMR i.S. W. gegen die Schweiz vom 26.1.1993, 14379/88,
Ziff. 30; dies bedeutet, dass eine Haftdauer von fiinf Jahren nicht zwingend unrechtmissig und
eine solche von wenigen Wochen nicht per se rechtmissig sein muss (Urteil des EGMR 1i.S.
Shabani gegen die Schweiz vom 5.11.2009, 29044/06; BGE 116 Ia 143, E. 5b); BSK StPO-
ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art. 212 N 13, die fiir die Prognose der zu erwartenden Haft hinsicht-
lich der konkreten Umstinde der Strafzumessung etwa auf das Alter, Abhéngigkeiten und Vor-
strafen der beschuldigten Person verweisen.

97 BGE 1241208, E. 6; BSK StPO-ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art. 212 N 12; DONATSCH/SCHWAR-
ZENEGGER/WOHLERS, 195; OBERHOLZER, Rz. 933.

% BSK BV-SCHURMANN, Art. 31 N 41 unter Verweis auf BGE 124 1327, E. 3.

% ALBRECHT, ZStrR 2013, 385, 395; HARRI, AJP 2006, 1217, 1222 ff.; MOREILLON/PAREIN-
REYMOND, Art. 212 N 21; PIETH, 147; s. auch BGE 1331270, E. 3.4.2.
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2. Problematik der Obergrenze der Haftdauer beim Haftgrund
der Ausfithrungsgefahr

Wie besehen misst das Bundesgericht dem Kriterium der Uberhaft grosse Bedeutung
zu und stellt zur Festlegung der maximalen Haftdauer auf die fiir eine Straftat im Fal-
le einer rechtskriftigen Verurteilung konkret zu erwartende (Freiheits-)Strafe ab.!%
Dies bedingt jedoch, dass eine Anlasstat vorliegt, die eine Prognose fiir eine zu er-
wartende (Freiheits-)Strafe ermoglicht. Bei den Haftgriinden der Flucht- und Kollu-
sions- sowie Wiederholungsgefahr stellt sich in diesem Zusammenhang kein Prob-
lem, da sich diese auf bereits begangene Delikte beziehen. Ist eine Person wegen
Ausfiihrungsgefahr inhaftiert und lauft ein Strafverfahren gegen sie, ergibt sich die
maximale Haftdauer wohl ebenfalls aus dem Kriterium der Uberhaft.!°! Problema-
tisch wird es dann, wenn beim alleinigen Vorliegen des praventiven Haftgrundes der
Ausfiihrungsgefahr eben gerade keinerlei Bezug zu einer Anlasstat hergestellt wer-
den kann.

Es ist in Erinnerung zu rufen, dass eine beschuldigte Person dann aus der Haft zu
entlassen ist, wenn die jeweiligen Haftgriinde nicht mehr gegeben sind. So ist auch
die wegen Ausfiihrungsgefahr inhaftierte Person aus der Haft zu entlassen, wenn
nicht mehr ernsthaft zu befiirchten ist, sie werde ihre Drohung, ein schweres Verbre-
chen auszufiihren, wahrmachen.!”? Dauert diese Gefahr jedoch an, ist zu fragen, ob
es eine maximale Haftdauer wegen Ausfiihrungsgefahr gibt und worauf sich diese
stiitzen ldsst. Das Bundesgericht hat sich bislang nicht zu dieser Frage geédussert.
Vonseiten der Lehre und Praxis wurden jedoch mogliche Kriterien vorgebracht, die
es im Folgenden zu analysieren gilt.!%?

3. Mogliche Losungsansiitze

a. Analoge Anwendung der Vorschriften iiber die Untersuchungshaft

Grundsitzlich ist festzuhalten, dass die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafpro-
zessrechts ausfiihrt, die Vorschriften iiber die Untersuchungshaft seien (namentlich
hinsichtlich Anordnung, Entlassung, Verldngerung und Vollzug) fiir die Haft wegen
Ausfiithrungsgefahr sinngemiss anzuwenden.'® Uber weitergehende Erklirungen,
wie dies hinsichtlich der Festsetzung der Obergrenze der Haftdauer zu geschehen
hat, schweigt sich die Botschaft jedoch aus. Eine analoge Anwendung des Kriteriums

100 ygol. oben III. E. 1.

101 BGer 1B_345/2013 vom 28.10.2013, E. 5.2; 1B_585/2012 vom 30.10.2012, E. 2.3 f.

102 Fraglich ist jedoch, wie dieser Zeitpunkt eruiert werden kann.

103°S. fiir andere Moglichkeiten der Beschrankung der Haft wegen Ausfiihrungsgefahr CONINX, ZSR
2016, 383, 393 ff.

104 Botschaft StPO, 1229.
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der Uberhaft ist schon aufgrund des Fehlens einer Anlasstat problematisch. Da keine
zu erwartende Strafe als Referenzwert gegeben wiire, trite die Uberhaft ab dem ers-
ten Moment der Inhaftierung ein.!%> WEDER fiihrt im Sinne des Versuchs einer ana-
logen Anwendung dieses Kriteriums aus, dass sich die Haftdauer an jener Freiheits-
strafe zu orientieren hitte, die zu erwarten wére, wenn die der Haft zugrundeliegende
Drohung strafbar wiire.!% Diese Argumentation geht damit jedoch gerade von einer
fehlenden Grundlage aus, ndmlich von einer in concreto nicht vorliegenden Anlass-
tat. Fehlt aber eine solche, kann auch nicht eruiert werden, welche im Einzelfall zu
erwartende Freiheitsstrafe als Referenzkriterium fiir die Bestimmung der Uberhaft
herangezogen werden konnte.'%

b. Maximalfrist von zwei Monaten

Als weiterer Vorschlag wird von einem Teil der Lehre vorgebracht, dass die maxi-
male Haftdauer aufgrund von Ausfiihrungsgefahr in analoger Anwendung der Be-
stimmung zur Friedensbiirgschaft gemidss Art. 66 Abs. 2 Satz 2 StGB auf zwei Mo-
nate zu beschrinken sei.!®® Gestiitzt wird dieses Argument unter anderem auf einen
Entscheid des Bundesgerichts, demgeméss eine rund zwei Monate dauernde Unter-
suchungshaft angesichts massiver, ernstzunehmender Tétungsdrohungen nicht un-
verhiltnisméssig erscheine.!”” WEDER hilt dem entgegen, dass diese Beschrinkung
dem Sinn und Zweck der Ausfiihrungsgefahr, ndmlich der Verhinderung eines kon-
kret drohenden, schweren Verbrechens, nicht gerecht werde.!! Zwar besteht der
Zweck der Friedensbiirgschaft wie bei der Praventivhaft wegen Ausfiihrungsgefahr
in der Verhiitung eines kiinftigen Delikts'!! und eine gesetzlich festgelegte, maxima-
le Haftdauer wére wiinschenswert, jedoch sprechen mehrere Griinde gegen eine ana-
loge Anwendung dieser Bestimmung. Einerseits steht die Gesetzessystematik einer
Anwendung von Art. 66 Abs. 2 StGB auf die Haftdauer im Falle der Ausfiihrungsge-
fahr entgegen. Der Gesetzgeber verweist auf eine analoge Anwendung der Bestim-
mungen zur Untersuchungshaft!!'?, worunter etwa auch die Bestimmung von Art. 227

105 DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 453; s. auch BGer 1B_345/2013 vom 28.10.2013, E. 5.2: «Geht
man allerdings davon aus, Haft wegen Ausfiihrungsgefahr setze nicht zwingend ein laufendes
Strafverfahren voraus [...], ist die mutmasslich zu erwartende Freiheitsstrafe jedenfalls dann
kein geeignetes Kriterium zur Begrenzung der Haftdauer, wenn Haft wegen Ausfiihrungsgefahr
angeordnet wird, ohne dass gleichzeitig ein Strafverfahren lduft. »

106 WEDER, ZStrR 2014, 367, 381; Kommentar StPO-WEDER, Art. 212 N 24.

107 CONINX, ZSR 2016, 383, 398, die darauf hinweist, dass eine Drohung gemiss Art. 180 StGB ein
weites Spektrum von einer Geldstrafe bis hin zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren zuldsst;
DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 454; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 688.

108 K ommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 46; SCHMID, Art. 226 N §8; s. auch MOREIL-
LON/PAREIN-REYMOND, Art. 221 N 53.

19 BGE 1251361, E. 6; BGer 1P.22/2002 vom 29.1.2002, E. 5.2.

110 K ommentar StPO-WEDER, Art. 212 N 24.

"' STRATENWERTH, AT/2, § 13 N 4; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 66 N 1.

112 Botschaft StPO, 1229.
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StPO zu subsumieren ist. Entsprechend muss auch im Fall der Ausfithrungsgefahr
gelten, dass eine (verldngerbare) Haft von maximal drei, ausnahmsweise auch sechs
Monaten méglich sein kann.!'®> Des Weiteren kann die Friedensbiirgschaft bereits bei
der Drohung eines Vergehens — Art. 105 Abs. 3 StGB e contrario sogar bei Ubertre-
tungen — angewendet werden'!*, wohingegen Haft gemiss Art. 221 Abs. 3 StPO nur
bei schweren Verbrechen zur Anwendung kommt. Schliesslich handelt es sich bei
der Sicherheitshaft nach Art. 66 Abs. 2 StGB um eine Beugehaft, die nicht die ange-
drohte Tat verhindern, sondern die Befolgung der richterlichen Aufforderung in Be-
zug auf das Abgeben eines Versprechens oder der Leistung einer Sicherheit bewirken
soll.!13

c. Orientierung an der Schwere der angedrohten Delikte

Das Bundesgericht hat sich zu der Frage der maximalen Haftdauer zwar noch nicht
eindeutig gedussert, jedoch ldsst sich aus einem nun schon dlteren Entscheid heraus-
lesen, dass es sich im Hinblick auf die Verhdltnisméssigkeit der Haftdauer an der
Schwere der angedrohten Delikte zu orientieren gedenkt.!'® Auch dieses Kriterium
vermag jedoch nicht zu liberzeugen. Da die Haft aufgrund von Ausfiihrungsgefahr
sowieso nur im Falle eines angedrohten schweren Verbrechens mit entsprechender
Strafdrohung angeordnet werden kann, wire bei einer solchen Auslegung die Be-
griindung nahezu jeder Haftdauer moglich. Dieser Faktor ist daher zur Eingrenzung
der maximalen Haftdauer ebenfalls ungeeignet.

d. Abstellen auf die Warnwirkung der Priventivhaft

Ein weiterer Losungsvorschlag will als Kriterium die Warnwirkung der Haft mitein-
beziehen, die mit andauernder Haftzeit vermehrt zu Gunsten des Inhaftierten beriick-
sichtigt werden miisse. Je ldnger sich entsprechend eine Person in Priaventivhaft be-
finde, desto geringer sei die Wahrscheinlichkeit der Ausfithrung der drohenden Tat
einzuschitzen. Wolle man nun trotz bestehender Haft weiterhin von einer Tatausfiih-
rung ausgehen, miissten dafiir konkrete Anhaltspunkte bestehen (Personlichkeit des
Téters, Verhalten wihrend der Haft).!!” Dabei wiire jedoch genau zu bestimmen, wie
die bestehenden Anhaltspunkte zu interpretieren sind. Ist fiir die Annahme einer wei-
terbestehenden Gefdhrdung eine Wiederholung der Drohung notwendig? Muss un-

113 Vgl. DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 454; WEDER, ZStrR 2014, 367, 381.

114 BSK StGB-KISSLING, Art. 66 N 17; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 66 N 2; a.M. in Bezug auf
Ubertretungen BGer 6B_190/2011 vom 11.7.2011, E. 2.4.5.

15 DUMITRESCU, AJP 2016, 477, 454; BSK StGB-KISSLING, Art. 66 N 23; STRATENWERTH, AT/2,
§ 13 N 12; WEDER, ZStrR 2014, 367, 381.

116 BGE 125 1 361, E. 6: «Der Beschwerdefiihrer befindet sich seit rund zwei Monaten in Untersu-
chungshaft. Angesichts der Schwere der im Falle der Freilassung zu befiirchtenden Straftaten
erweist sich diese Dauer nicht als unverhdltnismdssig.»; OBERHOLZER, Rz. 931.

117°S. dazu DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 452.
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auffilliges Verhalten der inhaftierten Person grundsétzlich zu einer Haftentlassung
filhren oder bedarf es positiver Bekenntnisse, auf eine Tatausfiihrung zu verzich-
ten?!'® Man kdme wohl nicht umhin, jeweils ein (psychiatrisches) Gutachten hin-
sichtlich der Geféhrlichkeit in Bezug auf das konkret angedrohte Delikt der inhaftier-
ten Person einzuholen.!"’

DUMITRESCU weist zudem darauf hin, dass die Praventivhaft bei einer solchen Inter-
pretation als eine Art Beugehaft missverstanden werden konne und darum der An-
haltspunkt der Warnwirkung lediglich als Hilfskriterium zu verstehen sei.'?° Zuzu-
stimmen ist diesem Vorschlag insofern, als mit fortschreitender Dauer der Haft
grundsitzlich immer von erh6hten Anforderungen hinsichtlich des Vorliegens einer
unmittelbaren und konkreten Gefihrdung auszugehen ist.!?!

e. Abstellen auf die Dauer der Gefihrdungsabklirung

Wie besehen fiihrt keines der oberwéhnten Kriterien allein zu einer befriedigenden
Losung, wie die (maximale) Haftdauer bestimmt werden soll. So sind auch das Ver-
hiltnismassigkeitsprinzip und das Beschleunigungsgebot nicht konkret genug, um
durch ihre Anwendung eine Beschriinkung der Haftdauer zu garantieren.'?? Letzteres
ist insofern nicht einschligig, als beim Haftgrund der Ausfiithrungsgefahr gar kein
Strafverfahren vorausgesetzt ist, das vorangetrieben werden konnte. Es wire jedoch
durchaus wiinschenswert, dass grundsétzlich eine Maximalfrist der Haftdauer be-
steht, wie dies in vielen kantonalen Polizeigesetzen vorgesehen ist. Allerdings be-
schranken sich diese zumeist auf eine Obergrenze der polizeirechtlichen Préven-
tivhaft von 24 Stunden, in ein paar wenigen Kantonen sind es in Ausnahmefillen
sieben bis zehn Tage.!?* Dabei wird die Meinung vertreten, dass sich in dieser Zeit-
spanne zu entscheiden habe, ob nicht unter Umstdnden auch die Voraussetzungen fiir
eine Massnahme des Kindes- und Erwachsenenschutzes gegeben wiren und die Ver-
antwortung fiir die inhaftierte Person auf die Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
de iibertragen werden konnte. § 31 Abs. 3 KapoG/SO hilt so auch explizit fest, dass
Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts vorbehalten bleiben. Schon
ScHMID fiihrt etwa in Bezug auf den Haftgrund der Wiederholungsgefahr aus, dass
bei psychisch abnormalen Wiederholungstitern ohne Weiteres denkbar sei, dass so-

118 Vegl. CONINX, ZSR 2016, 383, 398.

119§, dazu unten III. E. 3 e.

120 DUMITRESCU, AJP 2016, 447, 453.

121 Vgl. fiir die mit der Haftdauer erhohten Anforderungen betr. das Vorliegen eines haftbegriinden-
den Tatverdachts Kommentar StPO-HUG/SCHEIDEGGER, Art. 221 N 5; PIETH, 141; SCHMID,
Handbuch, Rz. 1019; s. auch Entscheid OG ZH vom 25.8.1983, SJZ 1984, 64.

122 CONINX, ZSR 2016, 383, 397.

123 So etwa Art. 34 Abs. 2 PolG/BE; § 31 KapoG/SO; § 40 PolG/SG; § 27 Abs. 1 PolG/ZH (24 Stun-
den, jedoch Verliangerung moglich); § 14 Abs. 2 GSG/ZH (Gewaltschutzgesetz; maximale Haft-
dauer von vier Tagen).
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wohl der Haftgrund der Wiederholungsgefahr, als auch die Voraussetzungen fiir eine
fiirsorgerische Unterbringung ([FU], damals noch fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung) gegeben seien.!?* In der Tat weist der Haftgrund der Ausfithrungsgefahr zu
einem gewissen Teil inhaltliche Uberschneidungen mit der FU geméss Art. 426 ff.
ZGB auf. Dabei diirfen aber die bestehenden Unterschiede zwischen der priaventiven
Haft und dem Freiheitsentzug gemaiss Kindes- und Erwachsenenschutzrecht nicht
iibersehen werden.

So kann gemaiss Art. 426 Abs. 1 ZGB eine Person, die an einer psychischen Stérung
oder einer geistigen Behinderung leidet oder schwer verwahrlost ist, in einer geeig-
neten Einrichtung untergebracht werden, wenn die nétige Behandlung oder Betreu-
ung nicht anders erfolgen kann. Vorausgesetzt ist also ein Schwichezustand, aus dem
sich die Schutzbediirftigkeit der untergebrachten Person ableiten ldsst.!> Neben dem
Vorliegen eines im Gesetz genannten Schwéchezustandes muss dessen Behandlung
oder Betreuung notwendig sein, die Behandlung oder Betreuung darf nicht ambulant
vollzogen werden konnen und die Einweisung hat in eine geeignete Einrichtung zu
erfolgen.!?® Handelt es sich beim Schwichezustand um eine psychische Stérung,
muss gemadss Art. 450e Abs. 3 ZGB fiir eine Einweisung das Gutachten einer sach-
verstindigen Person vorliegen.!?’

Im Falle eines solchen Schwichezustandes wird nicht selten neben einer akuten
Selbst- auch eine Fremdgefihrdung durch die betroffene Person zugrunde gelegt. Die
Berticksichtigung der Belastung und des Schutzes von Dritten wird sogar in Art. 426
Abs. 2 ZGB erwihnt. Es ist jedoch im Gegensatz zum priventiven Haftgrund der
Ausfiihrungsgefahr zu beachten, dass Fremdgefahrdung kein eigenstindiges Kriteri-
um fiir die Anordnung einer fiirsorgerischen Unterbringung darstellt.!?® Zwar ist eine
solche im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung zu beachten, jedoch wider-
spricht eine reine Fremdgefdhrdung der Zielsetzung der filirsorgerischen Unterbrin-
gung.'?® Auch bezieht sich der Schutz Dritter nur auf Personen und nicht auf Sachen
oder Vermogen.!*® Das Bundesgericht hat nun gleichwohl in einem vom Grossteil
der Lehre kritisierten Entscheid die Selbstgefihrdung als Schutz des Einzelnen mit
dem Schutz Dritter kombiniert. So gehdre es zum Schutzauftrag nach Art. 426 ZGB,

124 SCHMID, SJZ 1987, 225, 230.

125 DUBNO/ROSCH, 553, 554.

126 BGer 5A_609/2013 vom 23.9.2013, E. 5 f.; HAFELIL, § 26 N 26.02.

127 BGer 5A_872/2013 vom 17.1.2014, E. 6.2.2; BSK ZGB-GEISER, Art. 450¢ N 17 f.; auch in ei-
nem solchen Fall wiirde sich wiederum die Frage der Dauer einer solchen FU stellen, da gesetz-
lich keine maximale Obergrenze existiert. Zwar sieht das Gesetz gemdss Art. 431 ZGB periodi-
sche Uberpriifungen des Unterbringungsentscheids vor, jedoch wire — unter Wahrung des
Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes — auch eine dauerhafte Unterbringung denkbar.

128 BERTSCHI/LOEB, ZKE 2016, 363, 370; DUBNO/ROSCH, 553, 554; BSK ZGB-GEISER/ETZENS-
BERGER, Art. 426 N 41; HAFELI, § 26 N 26.07.

129 DUBNO/ROSCH, 553, 554.

130 BSK ZGB-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 426 N 42.
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eine kranke bzw. verwirrte Person von der Begehung einer schweren Straftat abzu-
halten.!*! Folgt man entgegen dem Bundesgericht jedoch der herrschenden Lehre,
reicht eine reine Fremdgefdhrdung grundsitzlich nicht aus, um eine FU zu rechtferti-
gen. Es wiirde denn auch dem Sinn des Erwachsenenschutzrechts zuwiderlaufen,
dieses als «milderes» Strafrecht heranzuziehen.!3?

Eine gutachterliche Abkldarung, ob nicht eher eine solche Massnahme anstatt der pra-
ventiven Haft aufgrund von Ausfiihrungsgefahr unter den vorliegenden Umstédnden
angebracht wire, drangt sich dennoch auf, da es durchaus moglich ist, dass neben der
Fremd- auch eine Selbstgefdhrdung vorliegen konnte. Das Kriterium zur Festsetzung
der Obergrenze der Haftdauer miisste sich daher an der Zeit orientieren, die fiir das
Erstellen eines solchen Gutachtens notwendig wire. Stellt man nun als massgebendes
Kriterium auf die Dauer einer solchen Gefidhrdungsabkliarung ab, kann auch das Be-
schleunigungsgebot wieder konkret zur Anwendung gelangen. Es miisste so im Ein-
zelfall tberpriift werden, ob die gutachterliche Abkldrung geniigend vorangetrieben
wird. Dafiir wére grundsétzlich auf Erfahrungswerte fiir die Dauer der Erstellung
eines «Normalgutachtens» abzustellen, das je nach Komplexitdt mehr oder weniger
Zeit in Anspruch ndhme. CONINX stellt so unter Verweis auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung fest, dass oftmals eine psychiatrische Begutachtung innerhalb von
zwei, maximal aber in einem Zeitraum von drei Monaten vorliegen konnte.!*? Eine
solche Obergrenze von drei Monaten wiirde auch mit der durch das Zwangsmass-
nahmengericht anzuordnenden Dreimonatsfrist gemdss Art. 227 StPO korrelieren,
womit zumindest in diesem Punkt eine analoge Anwendung moglich wire.!** Eine
Verldangerung dieser Maximalfrist sollte zudem nur in Ausnahmefillen — wie bei
komplexen Abklarungsfragen — moglich sein.

Zeigt sich schliesslich durch ein solches Gutachten, dass keine Fremdgefdhrdung und
mithin auch keine Anordnungsvoraussetzung fiir eine FU vorliegen, fragt sich, ob
nach Ablauf der Dreimonatsfrist die inhaftierte Person aus der Haft zu entlassen ist.
Eine fortdauernde Inhaftierung darf nur moglich sein, wenn sich die Gefahr hinsicht-
lich der Ausfithrung eines konkreten schweren Verbrechens weiter manifestiert

BIBGE 138 III 593, E. 5.2; kritisch dazu BERTSCHI/LOEB, ZKE 2016, 363, 371 f.; CONINX, ZSR
2016, 383, 403; BSK ZGB-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 426 N 43a; s. jedoch auch BGer
5A 228/2016 vom 11.7.2016, in dem das Bundesgericht sogar feststellte, dass in Ausnahmesitua-
tionen auch eine Fremdgefahrdung ausreichen konne (E. 4.3.1).

132 BERTSCHI/LOEB, ZKE 2016, 363, 372.

133 CONINX, ZSR 2016, 383, 399, unter Verweis auf BGE 125 1 361, E. 6 sowie BGE 140 1V 19,
E. 4.2; vgl. auch die Ausfithrungen von WEDER unter Verweis auf die Abkldrungsberichte der
Fachstelle Forensic Assessment im Kanton ZH (ZStrR 2014, 367, 374).

134 CONINX schldgt hierbei vor, dass die Staatsanwaltschaft verpflichtet werden konnte, jeden Monat
darzulegen, warum nicht mildere Ersatzmassnahmen ebenso zielfithrend seien (ZSR 2016, 383,
400). Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob dies der Staatsanwaltschaft ohne Vorliegen eines Ge-
fahrengutachtens iiberhaupt moglich wire, wenn die Situation unverdndert weiterbesteht.
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hat.!3’ Diese Konkretisierung miisste jedoch ebenfalls in der Gefihrdungsabkldrung
festgestellt worden sein. In jedem anderen Fall wire die Haft aufzuheben, wenn nicht
kantonal eine weitere polizeirechtliche Inhaftierungsmdglichkeit vorliegt. Eine lén-
gere Haftdauer wiirde das Kriterium eines noch zumutbaren Sonderopfers der be-
troffenen Person ad absurdum fiithren, weil gerade noch keine zu untersuchende An-
lasstat gegeben ist; das Vorliegen der Unschuld der inhaftierten Person ist vielmehr
ein Fakt denn lediglich eine Vermutung.

IV. Schlussfolgerungen

Dass in der heutigen Gesellschaft ein erhdhtes Sicherheitsbedenken und der Wunsch
nach mehr Priavention besteht, ist nicht von der Hand zu weisen. Folglich mag man
es auch nur als logisch erachten, wenn vorbeugende Verbrechensbekdmpfung eine
zunehmend stdrkere Gewichtung erfahrt. Unabhédngig von dieser bereits strittigen
gesellschaftspolitischen Frage, in welchem Masse man den freiheitlichen Charakter
eines jeweiligen Rechtsstaats zugunsten einer stirkeren Sicherheitsordnung verén-
dern will, ist zu ermitteln, ob eine solche Stirkung praventiver Normen verfassungs-
und systemkonform erfolgt. Wie aufgezeigt wurde, hétte die Bestimmung des Haft-
grundes der Ausfiihrungsgefahr nicht in die StPO aufgenommen werden diirfen, son-
dern wire vielmehr in die jeweiligen kantonalen Polizeigesetze zu integrieren gewe-
sen. Zwar kennen die Kantone zum Teil entsprechende Bestimmungen, jedoch
weisen diese grundsitzlich eine geringere Eingriffsintensitit auf als ihr strafpro-
zessuales Pendant. In dieser Hinsicht sind daher entweder die kantonalen Gesetzge-
ber in die Pflicht zu nehmen, Normen zu erlassen, die den heutigen Anforderungen
geniigen oder es miisste eine Bundeskompetenz geschaffen werden, die eine einheit-
liche Losung auf Bundesebene erlaubt. Ansonsten besteht die Gefahr einer Verlage-
rung der Problematik in andere Rechtsgebiete, was wiederum deren Zielsetzung zu-
widerlaufen wiirde. Priaventive Strafverfolgung im Rahmen der StPO mag zwar ein
faktisches Anliegen der Strafverfolgungsbehorden sein, indes darf ein solches Anlie-
gen nicht zu einer kompetenzrechtlichen Verletzung auf normativer Ebene fiihren.

Weil mit Art. 221 Abs. 2 StPO eine Norm geschaffen wurde, die trotz verfassungs-
rechtlicher Problematik angewendet werden muss, gilt es nun eine Losung fiir die
sich daraus ergebenden Probleme zu finden. Zwar mag sich in der Praxis nur dusserst
selten der Fall ergeben, dass Haft wegen Ausfiihrungsgefahr ohne eine Anlasstat
bzw. ein bereits laufendes Strafverfahren angeordnet wird. Gleichwohl ist zu wiin-
schen, dass sich die Rechtsprechung in Abwigung individueller Freiheits- und 6f-
fentlicher Sicherheitsinteressen etwa der Frage annimmt, fiir welche Dauer eine sol-

135 M.w.H. CONINX, ZSR 2016, 383, 400.
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che Haft verhingt werden kann. Da das Gesetz zu keiner befriedigenden Losung
Hand bietet, konnte als Kriterium zur Festsetzung der Obergrenze der Haftdauer die
Zeitspanne herangezogen werden, die fiir das Erstellen eines (psychiatrischen) Ge-
fahrdungsgutachtens notwendig wére. Dabei wire analog zu Art. 227 StPO eine
Obergrenze von drei Monaten zu fordern, die nur in Ausnahmefillen verldngert wer-
den konnte. Im Falle fehlender Selbstgefdhrdung muss von einer fortdauernden In-
haftierung abgesehen werden, wenn eine kantonale Bestimmung keine ldngere Haft-
dauer erlaubt oder eine Konkretisierung der Gefidhrdung durch die inhaftierte Person
gutachterlich nicht belegt werden konnte. Wie DUMITRESCU ausfiihrt, werden die
allermeisten Personen frither oder spiter wieder aus der Pridventivhaft entlassen,
wodurch ein gewisses Restrisiko fiir alle Beteiligten bestehen bleibt.!*¢ Dies gilt es
hinzunehmen, denn etwas darf dabei nicht aus den Augen verloren werden: Das
Recht ist als Freiheits- und nicht als Sicherheitsordnung zu verstehen.
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