Apokryphe Haftgrinde

und ihre Problematik

Diego R. Gfeller/Adrian Bigler/Duri Bonin

Hinter den vorgeschobenen gesetzlichen Haftgriinden stehen mitunter

verheimlichte tatsdachliche Griinde.

Ernst Ferstls Aphorismus, wonach der Unter-
schied zwischen Theorie und Praxis in der Praxis
weit hoher sei, als in der Theorie, bewahrheitet
sichim Haftrechtin besonderem Masse: Wahrend
Lehre und Gesetzgebungsgeschichte Untersu-
chungshaft nur sehrrestriktivangewandt wissen
wollen, hat die Praxis die Zuriickhaltung weitest-
gehend abgelegt. Die Autoren setzensichinihrem
Beitrag mit den sogenannt apokryphen Haft-
griinden auseinander, mithin den verborgenen
tatsdchlichen Haftgriinden. Ferner zeigen sie
auf, weshalb Untersuchungshaft aufgrund der
Anreizstruktur zu einem strukturell unfairen
Verfahren fiihren kann.

I. Gesetzliche Haftgriinde

Der Gesetzgeber hat in der StPO den Grundsatz
statuiert, dass der Beschuldigte im Untersu-
chungsverfahren in Freiheit verbleibt (Art. 212
StPO). Untersuchungshaft soll die Ausnahme
bleiben und nur als ultima ratio angeordnet
werden.*

1 ImDetail hierzu DiegoR. Gfeller/Adrian Bigler/DuriBonin, Unter-
suchungshaft-Ein Leitfaden fiirdie Praxis, Zurich 2017, N 583 ff.

Das schweizerische Strafprozessrecht kennt
zwei repressive und zwei priventive (besonde-
re) Haftgriinde (Art. 221 Abs. 1 und 2 StPO).
Repressiv sind die Haftgriinde Kollusionsgefahr
und Fluchtgefahr. Sie sollen der Sachverhalts-
ermittlung und der Sicherstellung der an-
schliessenden Bestrafung dienen. Auf Pri-
vention kiinftiger beftirchteter Straftaten sind
die Haftgriinde Wiederholungsgefahr und
Ausfithrungsgefahr gerichtet.

Fluchtgefahr, Kollusionsgefahr und Wieder-
holungsgefahr verlangen zudem einen dringen-
den Tatverdacht. Zusitzlich miissen simtliche
Zwangsmassnahmen verhiltnismissig sein (Art.
197 Abs. 1 lit. ¢ und d StPO). Sie werden aber
ihrer Natur nach zu einem Zeitpunkt verhidngt,
in dem der Beschuldigte von Gesetzes wegen als
unschuldig gilt. Aus der gesetzlichen Logik
ergibt sich somit die Tatsache, dass nur ver-
dichtige Unschuldige in Untersuchungshaft
sind. Interessant ist in diesem Zusammenhang,
dass nur rund 33% der Verurteilten, die in
Untersuchungshaft versetzt wurden, mit einer
teil- oder unbedingten Freiheitsstrafe belegt
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werden.” Rechnet man noch die eingestellten
Verfahren sowie die Freispriiche mit vorange-
gangener Untersuchungshaft hinzu, ist die
Quote der zu einer unbedingten Freiheits-
strafe verurteilten Personen, die Untersu-
chungshaft erleiden mussten, noch viel tiefer.
Entsprechend liegt gemiss Clausen/Fink die
Vermutung nahe, dass «die zwei grundlegenden
Prinzipien des Rechtsstaates, die Unschulds-
vermutung und die Verhiltnismaissigkeit der
U-Haft» verletzt werden.’

Il. Apokryphe Haftgriinde

A. Einleitung

Andere Haftgriinde als Flucht-, Kollusions-,
Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr kennt
das schweizerische Strafprozessrecht nicht.
Soweit die Theorie. Tatsidchlich gibt es jedoch,
wie oben ausgefiithrt, klare statistische Hin-
weise fiir die Existenz geheimer, sogenannter
apokrypher Haftgriinde.® Apokryphe Haft-
grinde sind die wahren Haftgriinde, welche
jedoch nicht genannt werden diirfen, weil sie
keine gesetzliche Grundlage haben.” Wiirden sie
offen zutage treten, hitte dies gravierende
Konsequenzen, stellt die rechtsgrundlose In-
haftierung doch offensichtlich eine Straftat
(Freiheitsberaubung, Amtsmissbrauch, evtl.
Notigung) dar. Es liesse sich argumentieren,
dass der Umstand, dass in der Schweiz keine
Fille bekannt sind, in denen Staatsanwilte oder
Richter wegen illegaler Untersuchungshaftan-
ordnung verurteilt und ihres Amtes enthoben
wurden, beweist, dass alles seine Richtigkeit
hat. So einfach ist es jedoch nicht. Dies aus dem
Grund, dass sich die apokryphen Haftgriinde
aufgrund des grossen Ermessensspielraums und
der vom Bundesgericht tolerierten geringen
Begriindungsdichte® sehr einfach verschleiern

2 FrédéricClausen/Daniel Fink, Untersuchungshaftim freien Fall,
in:Fink/Schulthess (Hrsg.), Strafrecht, Freiheitsentzug, Gefang-
nis - Ein Handbuch zur Entwicklung des Freiheitsentzugsin der
Schweiz, Bern 2015, 182-195, 193.

3 Clausen/Fink (Fn.2), 193.
4 Vgl.zum Ganzen: Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 45 ff.

5 Elmar Nordhues, Untersuchungshaft im Spannungsverhdltnis
von Recht und Praxis, Zur Bewertung und Bekdmpfung von
apokryphen Haftgriinden, Diss. Miinster, 2013, KdIn 2013.

6 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 234 ff., 665 ff.

lassen. Ein vorsitzender Richter am Landesge-
richtshof in Frankfurt liess sich wie folgt zitie-
ren: «Seien wir doch mal ehrlich: Wie ent-
scheiden wir tiber die Untersuchungshaft? Wir

Richter: «Wir fragen
doch zuerst: Gehort
der rein oder gehort
der raus? Und wenn

wir der Meinung sind,
er gehore rein, fallt
uns schon was zur
Begrdndung ein.»

fragen doch zuerst: Gehort der rein oder gehort
der raus? Und wenn wir der Meinung sind, er
gehore rein, fallt uns schon was zur Begriindung
ein, das sich mit den gesetzlichen Anforderun-
gen vereinbaren ldsst und auch dem Rechts-
mittelgericht einleuchtet.»” Anzunehmen, dass
es hierzulande besser bestellt ist, wire blau-
dugig. Hinter vorgehaltener Hand werden auch
in der Schweiz entsprechende Aussagen getdtigt.

Was sind nun die apokryphen Haftgriinde?
Oder in der Vorstellungswelt besagten vorsit-
zenden Richters: Was sind die wahren Griinde,
welche fir ihn massgeblich sind, um zu ent-
scheiden «gehort der rein oder gehort der raus?».

B. Gestidndnisdruck /Beugehaft®

Der wohl bedeutendste apokryphe Haftgrund
ist die Schaffung von Gestindnisdruck bzw.
Kooperationsbereitschaft.” Man spricht in

7 Zitiert nach Nordhues (Fn.s5), 44 m.w.H.
8 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn.1), N 52 ff. m.w.H.
9 Nordhues (Fn.s5), 56 ff.
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diesem Zusammenhang auch von Beugehaft.

Die Privalenz dieses apokryphen Haftgrundes
ist insofern verstindlich, als Untersuchungs-
haft rechtshistorisch betrachtet gerade zu
diesem Zweck entstand.*

Es gibt bestimmte Konstellationen, in denen
die Gefahr von Beugehaft erhoht ist. Es ist an
der Verteidigung und an den Gerichten (Zwangs-
massnahmengericht, Beschwerdeinstanzen an
den Obergerichten und Bundesgericht) hier
besonders genau hinzuschauen:

« Behauptung der Kollusionsgefahr mit ein-
hergehender nur schleppender Verfahrens-
fithrung (Einvernahmen sollen beispiels-
weise erst in einigen Wochen oder gar
Monaten stattfinden kdnnen);

e Behauptung der Kollusionsgefahr ohne
konkrete Bezeichnung der Personen, die
befragt werden sollen (dient hiufig blossen
Umfeldabklirungen);

« Behauptung der Kollusionsgefahr zur Be-
fragung von Personen, die zur Klirung des
eigentlichen Tatgeschehens nichts oder nur
wenig beitragen kénnen;

« Behauptung der Kollusionsgefahr in Wirt-
schaftsstraffillen, wenn die wesentlichsten
Beweismittel gesichert sind (z.B. durch
Hausdurchsuchungen mit anschliessenden
Beschlagnahmen);*

« Behauptung der Kollusionsgefahr ohne
konkrete Kollusionshinweise, sondern mit
bloss theoretischen oder generellen Gefahren
(z.B. bei Paarkonflikten);

e Behauptung der Kollusionsgefahr mit gene-
ralisierten Ausfiihrungen (z.B. Annahme

10 Marc Forster, Empirische Erkenntnisse zur strafprozessualen
Haft, AJP 1996, 1529 m.w.H_; Der Spiegel, 12/1964, 38.

11 Beschuldigte in Wirtschaftsstraffdllen sind einem besonderen
Beugehaftsrisiko ausgeliefert, droht ihnen doch bereits durch
das Bekanntwerden der Strafuntersuchung ein Verlust der
wirtschaftlichen Existenzverbunden mitnicht mehrbehebbaren
Reputationsschdden. Zudem besteht in Wirtschaftsstraffallen
aufgrund des Aktenumfangs und der kurzen Haftpriifungsfristen
tberhauptkeine Moglichkeit fiir das Zwangsmassnahmengericht
sich auch nur ansatzweise mit dem dringenden Tatverdacht
auseinanderzusetzen. Weil es hier zudem auch um grosse
Geldbetrdge geht und die Medien, gerade bei Publikumsgesell-
schaften zusdtzlich Druck machen, ist ein faires Haftverfahren
in Wirtschaftsstrafsachenvonvornherein ausgeschlossen.

der Kollusionsgefahr bloss wegen der Natur
der untersuchten Delikte, namentlich bei
Sexualstraftaten);

+ Behauptung der Kollusionsgefahr mit der
alleinigen Begriindung, dass sich die Aus-
sagen des Beschuldigten nicht mit den
Aussagen Dritter decken;

+ Behauptung der Kollusionsgefahr mit dem
einzigen Zweck der Auffindung von der
Einziehung unterliegenden Vermogens-
werten;

« Behauptung der Fluchtgefahr ohne konkre-
te Hinweise auf eine beabsichtigte Flucht;

« Behauptung der Fluchtgefahr, wenn auch
eine Verurteilung hochstwahrscheinlich
lediglich zu einer Geldstrafe oder bedingten
Freiheitsstrafe fiihren wiirde.”

C. Krisenintervention

Gerade in Fillen von hiuslicher Gewalt steckt
hinter dem behaupteten legalen Haftgrund der
Kollusionsgefahr hiufig das vermeintliche
Bedirfnis nach einer Krisenintervention.
Gleiches gilt auch fir jugendliche Straftiter
und junge Erwachsene.” Einerseits weil dies-
beziiglich eine gewisse soziale Erwartung der
harten Hand besteht. Andererseits besteht die
Hoffnung, dass der Beschuldigte durch die
Inhaftierung den Ernst der Lage versteht und
kiinftige Delikte unterlisst.

Auch dieser Haftgrund hat keine gesetzliche
Grundlage. Die Unschuldsvermutung wird in
solchen Fillen fundamental verletzt. Dass der
Beschuldigte tatsichlich unschuldig sein konnte,
wird dabei ebenso ausser Acht gelassen wie die
Tatsache, dass ein grosser Teil der Verfahren, die
so beginnen, spiter wieder eingestellt werden.*

12 Nordhues (Fn.5), 73.

13 Betrifft v.a. Ausldnder. Vgl. Adrian Bigler/Duri Bonin/Diego R.
Gfeller, Berticksichtigung von drohenden bedingten Strafen im
Haftrecht, AJP 2018, 149-154.

14 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 60 m.w.H.; Albrecht, FS Trechsel, 263.
15 Nordhues (Fn.5), 64.

16 DieEinstellungsquotein Fallen hdauslicher Gewalt schwanktlaut
einem Berichtdes Bundesrates zwischen 53 und 92%: Bericht des
Bundesrates vom 28. Januar 2015 zur Motion 09.3059 Heim, Ein-
dammung der hduslichen Gewalt, 21 m.w.H.; http://bit.ly/2Az-
boNw.
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Die Anwendung strafprozessualer Haft ist u.E.

aber beispielsweise im Kanton Ziirich gar nicht
erforderlich, da das GSG des Kantons Ziirich die
Moglichkeit einer 24-stiindigen Inhaftierung
mit der Méglichkeit der Verlingerung von bis
zu 4 Tagen vorsieht.”” Das gleiche Gesetz sieht
zudem die Méglichkeit von Kontakt- und Ray-
onverboten vor. Die beabsichtigte Abkiithlung
der Situation durch die Krisenintervention kann
somit mit anderen Mitteln (und zwar aus dem
Werkzeugkasten der polizeilichen Gefahrenab-
wehr) bewiltigt werden, womit Untersuchungs-
haft nicht erforderlich und damit unzulissig
wird. Da Fille hiuslicher Gewalt regelmissig
Vieraugendelikte sind und somit nebst der
(parteioffentlichen) Befragung der Geschidigten
meist keine kollusionsgefahrdeten Beweise er-
hoben werden missen, ist Untersuchungshaft
in diesen Fillen sowieso nur fir ganz kurze Zeit
zulissig (u.E. maximal 10 Tage).

In diesem Zusammenhang ist auch auf die
unausgesprochene Befiirchtung von schweren
Gewalttaten hinzuweisen. Man will sich nicht
vorwerfen lassen miissen, dass ein Tétungs-
delikt hitte verhindert werden kénnen. Ent-
sprechend wird die Krisenintervention zusdtz-
lich mit angeblicher Ausfithrungsgefahr
untermauert. Dies einzig basierend auf angeb-
lichen Drohungen oder Hinweisen, wonach der
Beschuldigte Waffen besitze.*®

D. «Weil es ihm gut tut» / Vorwegnahme der
Strafe®

Besonders anfillig sind hier auslindische

Beschuldigte, namentlich im Bereich des

Betdubungsmittelstrafrechts. Solange sie

nicht mit Betdubungsmittelmengen erwischt

17 §14Abs.2GSG/ZH;vgl.dazu auch; Gfeller/Bigler/Bonin (Fn.1), N 60.

18 In den aktuellen Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich (WOSTAvom 1.Juni 2017,12.8.1.2.4) wird festge-
halten: «Grundsatzlich ist bei allen Verfahren von Hauslicher
Gewaltnach Eingang der Anzeige bei der Staatsanwaltschaftzu
prifen, ob eine Hausdurchsuchung angezeigt ist (z.B. bei Hin-
weisen auf Waffenbesitz). Stehen Drohungen im Raum, insbe-
sondere Morddrohungen, iststets der Haftgrund der Ausfiihrungs-
gefahr zu prifen.» Dass dies nicht bloss gut gemeinte
Ratschldge, sondern konkrete Weisungen an die Staatsanwaél-
tinnen und Staatsanwadlte sind, versteht sich von selbst.

19 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn.1), N 61 m.w.H.

werden, welche eine Mindeststrafe von einem
Jahr vorsehen und sie nicht vorbestraft sind,
gibt es u.E. regelmissig tiberhaupt keinen
legalen Haftgrund. Ihnen droht real ja ledig-
lich eine bedingte Sanktion.”® Hinter dem
apokryphen Haftgrund «Weil es ihm gut tut»
stecken hiufig subjektive «Gewissheiten» der
Strafverfolgungsbehérden von einer bestehen-
den, aber allenfalls nicht nachweisbaren
Schuld des Beschuldigten. Dies gepaart mit
der (falschen) Meinung, dass bedingte Strafen
ja keine spezialprdventive Wirkung erzielen.
Es geht gewissermassen um eine Vorweg-
nahme der Strafe.”* In der Lehre herrscht
aber Einigkeit, dass eine «vorgezogene» Be-
strafung kein zulissiger Haftgrund ist.”
Damit wird ganz offensichtlich die Unschulds-
vermutung verletzt. Zudem wird das Haft-
recht zur Umgehung einer als ungentigend
empfundenen Regel des materiellen Straf-
rechts missbraucht.”

E. Umfeldabklirungen®

In Verkennung der Zwecke der Untersuchungs-
haft wird diese gelegentlich dazu missbraucht,
Umfeldabklirungen vorzunehmen. Also
Abklirungen, die nicht auf die Beurteilung
der dem Beschuldigten vorgeworfenen Tat,
sondern von mutmasslichen Delikten aus
seinem Umfeld abzielen. Dieses Problem
taucht beispielsweise auf, wenn ein Beschul-
digter eines Betdubungsmitteldeliktes sich
von Anfang an gestindig zeigt und keine
konkreten Hinweise auf weitergehende De-
likte bestehen. Diesfalls kommt es vor, dass
Untersuchungshaft dazu dient, weitere Ab-
klirungen zu titigen, welche nicht mit dem
konkret verfolgten Delikt zusammenhingen,
sondern das mutmasslich deliktische Umfeld
des Beschuldigten betreffen.

20 Nach hier vertretener Ansicht und im Gegensatz zur gangigen
Praxis ist die Frage des bedingten Vollzugs einer kiinftigen
Freiheitsstrafe zwingend zu priifen. Vgl.dazu ausfiihrlich Gfeller/
Bigler/Bonin (Fn. 1), N 266 ff. und 645.

21 Nordhues, (Fn. 5), 67.

22 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 45 ff. m.w.H.

23 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 61.

24 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 66; Nordhues (Fn. 5), 66.
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F. Druck der Offentlichkeit /symbolisches
Strafrecht®
Bisweilen fithren auch medialer oder politischer

Druck zu Untersuchungshaft.*®* Man will sich
nicht dem Vorwurf der sog. «Kuscheljustiz»
aussetzen oder gar riskieren, selbst negativ in
die Schlagzeilen zu geraten. Gerade der Boule-
vard scheint die dem Gesetz widersprechende
Erwartungshaltung zu schiiren, dass jeder
Beschuldigte in Untersuchungshaft versetzt
werden misste. Dies betrifft namentlich den
Bereich der Sexualdelikte (insbesondere wenn
es um minderjihrige Opfer und/oder auslin-
dische Beschuldigte geht).

Interessant ist die Untersuchung des Bayeri-
schen Landeskriminalamtes, die festgestellt
hat, dass etwa ein Drittel aller Anzeigen wegen
Sexualdelikten bereits im polizeilichen Er-
mittlungsverfahren deutliche Anzeichen von
Ligensignalen enthilt.”” Dies diirfte wohl auch
fur die Schweiz zutreffen. Dennoch ist gerade
bei Sexualdelikten die Wahrscheinlichkeit der
Anordnung von Untersuchungshaft besonders
hoch, namentlich weil die Rechtsprechung die
Anforderungen an den dringenden Tatverdacht
contra legem de facto aufgehoben hat. Man
kénnte somit von einem hdéchstrichterlich be-
willigten apokryphen Haftgrund der «Unter-
suchung in Sexualstrafsachen» sprechen.

Die mediale Hetzjagd, wenn sich nach einem
Verzicht auf eine Zufihrung oder nach an-
schliessender Haftentlassung ein tragischer
Vorfall (im Kanton Ziirich sei an den Doppel-
mord von Pfiffikon/ZH durch Shani S. erinnert)*
ereignet, ist heute so sicher wie das Amen in der
Kirche. Es ist dann jeweils vorschnell von Justiz-
versagen die Rede. Dies selbst dann, wenn keiner-

25 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 62 ff. m.w.H.
26 Nordhues, (Fn.5), 50, 54.

27 ErichElsner/Steffen Wiebke, Vergewaltigungund sexuelle N6tigung
inBayern, Bayerisches Landeskriminalamt (Hrsg.), Miinchen 2005.

28 Im Nachgang zur Tat wurde ein aufsichtsrechtliches Verfahren
geflihrt, weil der Tdter knapp eine Woche vor der Tat wegen
Morddrohungen und hduslicher Gewalt befragt worden war,
daraufhinjedoch kein Haftantrag gestellt wurde. Die Oberstaats-
anwaltschaft des Kantons Zirich hat wohl nicht zuletzt aufgrund
dieses Vorfalls ihre Weisungen angepasst. Vgl. auch Fn 18.

lei oder nur sehr schwache Indizien fir eine
entsprechende Eskalation bestanden. So erstaunt
es auch nicht, dass selbst gestandene Richter
und Richterinnen davon berichten, dass die
Angst vor Fehlern die Urteile beeinflusst.”

G. Karriere, Verantwortungsdelegation und
behérdliche Ndhe

Auch das eigene Karrieredenken kann ein
apokrypher Haftgrund sein. Auf Seiten der
Staatsanwaltschaft kann man so den Vorgesetz-
ten den in Ausschreibungen regelmissig ge-
forderten «ausgepragten Strafverfolgungswillen»
beweisen. Wenn die Vorgesetzten subtil oder
auch expressis verbis mit Képferollen drohen,
wenn nach einer Haftentlassung etwas ge-
schieht, dann ist dies fiir den Anspruch aufein
faires Verfahren besonders hinderlich.*® Die
Anreizstruktur bei den Staatsanwaltschaften
ist somit auf Untersuchungshaft gerichtet.

Ein &dhnliches Problem stellt sich bei den
Zwangsmassnahmengerichten. Einerseits sind
sie gedanklich regelmdssig im Moraldilemma
«Pravention vs. Freiheitsanspruch» bzw. «Opfer-
interesssen vs. Beschuldigteninteressen» ge-
fangen. Andererseits miissen Richter in der
Schweiz mit einer Nichtwiederwahl rechnen.

Kein apokrypher Haftgrund, aber eine Erkli-
rung fir deren Privalenz liegt im System des
Haftverfahrens.* Die Staatsanwaltschaft selbst

29 Siehe bspw. https://www.woz.ch/-7617, wo Marianne Heer in
bewundernswerter Offenheitdavon berichtet, wie Richter schnell
einmal durch Medienund Parteien abgestraft werdenund deshalb
die Verantwortung fiir eine Freilassung scheuen; man wolle als
Richter nicht seine eigene Karriere, den Beruf und die Zukunft
fur einen «Wildfremden, der ja auch etwas Schlimmes gemacht
hatw», aufs Spiel setzen.

30 Auch diesbeziiglich ist der Doppelmord von Pfaffikon/ZH illust-
rativ. Durch die mittlerweile angepassten WOSTA hdtte die
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich ein Dokument in
der Hand, um die eigenen Hdnde in Unschuld zu waschen und
sichdesStaatsanwaltszu entledigen, der bei einem angeblichen
«Droher»die Ausfihrungsgefahrnicht «geprift» hat(scil.: keine
Haft beantragt hat). Wurde Haft beantragt, aber vom Zwangs-
massnahmengerichtverweigert, sowdre die Staatsanwaltschaft
wiederum fein raus. Diesfalls ware der Zwangsmassnahmen-
richter der Letzte im Umzug. Und den beissen bekanntlich die
Hunde.

31 Vgl.zum GanzenThomas Heeb, Untersuchungshaft aus der Sicht
der Verteidigung, in: Mona/Riklin (Hrsg.), Rechtswidrige Zu-
stdande? Untersuchungshaftin der Kritik, 35 ff.
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ist — im Gegensatz zu frither®® - nur Antrag-

stellerin und Partei. Zwangsmassnahmenge-
richte fihlen sich umgekehrt regelmassig der
gleichen Seite zugehorig, wie die Staatsanwalt-
schaft.®® Man gehért ja zu den «Guten».** Zudem
sind die Behorden hdufig auch im gleichen
Gebidude untergebracht. Man kennt sich von
der gemeinsamen Ausbildungszeit. Es herrscht
ein erheblicher Vertrauensvorschuss, der dazu
fihrt, dass bisweilen selbst schlecht begriin-
dete Haftantrige zurechtgebogen werden.*
Zudem sind die Staatsanwaltschaften meist
auch nicht an der Verhandlung anwesend und
somit auch nicht gezwungen, auf die Einwiande
der Verteidigung zu antworten.’® Das Zwangs-
massnahmengericht muss also wie in der
Schachnovelle die moglichen Angriffe der
Verteidigung auf die Staatsanwaltschaft ge-
danklich parieren und anschliessend aber zu
einem unparteiischen Ergebnis kommen.

Summers/Garland/Studer haben dieses Prob-
lem im Rahmen einer Nationalfondsstudie
ebenfalls thematisiert. Die Untersuchung

32 Im Kanton Zirich konnten bis zu einem Urteil des EGMR die
Staatsanwdlte die Untersuchungshaftselbstanordnen. Das gut
gemeinte Urteildes EGMR hatjedoch nicht etwazu einer Reduk-
tion der Haftfdlle geftuihrt, sondern zu einer Vermehrung. Der
Grund dirftedarinliegen,dass die Staatanwaltschaftsichsagen
kann,sieseijanurAntragstellerin. Der Entscheid obliegejadem
Gericht.Beiden Gerichten herrschtaberregelmdssigdie Meinung
vor,dass manden Falljanichtso gutkenne, wie die Staatsanwalt-
schaft. Wenn die Staatsanwaltschaft Untersuchungshaft fir
notwendig erachtet, so wird da schon was dran sein. Vgl. dazu
Heeb (Fn. 31), 36.

33 Heeb (Fn. 31), 36; Ahnlich Nordhues (Fn. 5), 71.; Gfeller/Bigler/
Bonin (Fn. 1), FN 191.

Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 576: Die latente Gefahr, dem be-
gangenen Unrechtim Ermittlungsiiberschwang weiteres hinzu-
zuftigen und dabei gar die vermuteten Ergebnisse in selbster-
fullender Prophezeiungzu produzieren, wird ausgeblendet (vgl.
Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 5,28, 52 ff., 71, 190, 250 sowie 604).

3

ES

35 Peter Albrecht spricht gar von einem «gravierenden Mangel an
innererUnabhdngigkeitder Gerichte gegeniiber Staatsanwaltschaft
und Polizei»: Die Untersuchungshaft - Eine Strafe ohne Schuld-
spruch? Ein Pladoyer fiirden Grundsatz der Unschuldsvermutung
im Haftrecht, in: Donatsch/Forster/Schwarzenegger (Hrsg.),
Festschrift fiir Stefan Trechsel, Ziirich 2002, 366 m.w.H.; Ahnlich
Nordhues (Fn.5), passim; Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 803 f. m.w.H.

=)

36 DieAutorenhabenschonerlebt,dasseinZwangsmassnahmengericht
die Staatsanwaltschaftanriefund erkundigte, ob man gegeneinen
ablehnendenEntscheid Beschwerde erheben wiirde. Sollte dies der
Fall sein, wiirde man die Haft natirlich verlangern. Dies geschah
selbstverstdandlichin Abwesenheit der Verteidigung, diedavon nur
deshalberfuhr, weil die Staatsanwaltschaftsie dariiberin Kenntnis
setzte. Dieser Fall illustriert den von Albrecht diagnostizierten

Mangel aninnerer Unabhdngigkeit besonders eindriicklich.

bezog sich zwar auf die eigentliche Hauptver-
handlung. Doch die diesbeziiglichen Erkennt-
nisse lassen sich 1:1 auf das Haftverfahren
tubertragen. Sie halten fest: «Die grosste Gefahr
geht dabei von der Konstellation aus, dass das
Gericht in Anwesenheit der Verteidigung und
in Abwesenheit der Staatsanwaltschaft ver-
handelt. Eine Konstellation wohlgemerkt, die
im Verlaufe des Forschungsprojekts regel-
madissig vorkam. Der EGMR erkannte in
mehreren Fillen, dass es gefihrlich ist, wenn
vor Gericht nur die Verteidigung anwesend
ist, weil das Gericht dann selbst die Rolle der
Anklage ibernehmen muss und daher nicht
mehr unparteiisch erscheint. Von der Beein-
trachtigung der richterlichen Unparteilichkeit
im konkreten Fall abgesehen, erscheint ein
System, in dem das Gericht regelmissig die
Interessen der Staatsanwaltschaft vertritt,
nicht ideal. Eine solche Verfahrensstruktur
birgt die systemimmanente Gefahr, dass ein
Gericht sich mit der Rolle der Anklagever-
tretung identifiziert, weshalb nicht nur die
Unparteilichkeit des konkreten Gerichts,
sondern der gesamten Richterschaft infrage
steht.»®” Sie schlagen deshalb vor, dass die
Gerichte auf die Anwesenheit der Staatsanwalt-
schaften beharren sollen, um damit die Ver-
teidigungsrechte wirksam umzusetzen.*®

H. Zwischenergebnis

Die oben genannten apokryphen Haftgriinde
spielen hiufig ineinander. Das Moraldilemma,
einem Opfer zu helfen, statt einen potentiell
Schuldigen freizulassen, ist eng mit dem
mittlerweile sogar bei der Strafverfolgung
vorherrschenden Priventionsgedanken® ver-
bunden und wird durch die Medien potenziert.
Wenn die eigene Karriere dann auch noch
davon abhingen kann, liegt eine unheilvolle
Kombination vor. All diese Umstdnde fithren

37 Sarah Summers/Lorenz Garland/David Studer, Das Recht auf Ver-
teidigung - Anspruch und Wirklichkeit, ZStrR 2016, 133-170, 132.

38 Summers/Garland/Studer (Fn. 37), 170.

39 Vgl.dazu bspw. Marcel Alexander Niggli, Vom Repressions-zum Pra-
ventionsstrafrecht: Die Abkehrvonder Ahndung begangener hin zur
Verhinderungbefiirchteter Delikte, in: Forum Strafverteidigungetal.
(Hrsg.): Strafverteidigung und Sicherheitswahn. 3. Dreilanderforum
Strafverteidigung, Zirich 14./15.Juni 2013, Wien u.a, 2014, 13-51.
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dazu, dass zwischen der Theorie des Haftrechts
und der Praxis fundamentale Griben bestehen.

I1l. Das Skandalon des apokryphen Haftgrundes
Die offiziell nicht existierenden, real aber zu
beobachtenden apokryphen Haftgriinde haben
schwerwiegende Folgen fir den Beschuldigten.
Selbstverstindlich steckt hinter den apokry-
phen Haftgriinden regelmissig ein flagranter
Verstoss gegen die Unschuldsvermutung.

A. Verletzung des Rechts auf wirksame
Verteidigung

Ein weiteres zentrales Problem an den apo-
kryphen Haftgriinden ist, dass diese logischer-
weise weder in den Haftantrigen noch in den
Haftentscheiden erwihnt werden. Damit wird
das Recht auf wirksame Verteidigung verletzt.
Wer nicht weiss, wogegen er sich wehren muss,
ist im wahrsten Sinne des Wortes wehrlos.

B. Falschaussagen wegen Anreizstruktur

Eines der zentralen Probleme am apokryphen
Haftgrund der Beugehaft ist, dass damit auch
ein Anreiz zu falschen Gestindnissen geschaf-
fen wird.*” Gemiss der Untersuchung von Kroll*
handelt es sich bei falschen Gestindnissen

ibrigens um ein massenhaftes Phinomen.

Dies hat mehrere Griinde. Einerseits tritt bereits
nach kiirzester Zeit ein sogenannter Haftschock
ein und die Untersuchungsgefangenen geraten
nicht selten in eine existentielle Krise.”” Das
frithere Leben in Freiheit wurde gewaltsam ge-
nommen. Stattdessen befindet man sich an einem
fremden Ort mit fremden Menschen (denen man
teils schwere Gewalttaten vorwirft, aber bis-

40 Zum Ganzen siehe auch Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 5, 28, 52
ff., 71,190, 250, 604 sowie FN 834.

41 OttmarKroll, Wahre und falsche Gestdndnissein Vernehmungen,
Stuttgart 2012.

42 Vgl.zum Ganzen Marc Forster, Empirische Erkenntnisse zur straf-
prozessualen Haft. Streiflichter hinter die Mauern der Untersu-
chungsgefangnisse, AJP 1996/12, 1522 ff.,, passim.; Kroll (Fn. 41), 51.

weilen ebenfalls unschuldig sind). Job, Wohnung

und Familie drohen verlustig zu gehen.*

Erschwerend kommen noch die Haftbedingun-
gen hinzu, die in vielen Gefingnissen herr-
schen.* Insbesondere wenn die Untersuchungs-
haft als Einzelhaft vollzogen wird. Dass die
Schweiz hierfiir regelmdssig kritisiert* wird
und der heutige Gerichtsschreiber und wissen-
schaftliche Berater des Bundesgerichts Mark
Forster festhielt, dass «eine routinemissige
mittel- und langfristige Unterbringung von
Untersuchungsgefangenen in Einzelhaft [...]
angesichts der nachgewiesenen besonderen
Gesundheitsschidlichkeit dieser Haftform
kaum verantwortbar»*® ist, scheint die Praxis
bis heute wenig beeindruckt zu haben.

Hinzu kommt, dass den Beschuldigten seitens
der Strafverfolgungsbehorden regelmdssig
eine Haftentlassung in Aussicht gestellt wird,
falls sie ein Gestindnis ablegen. «Gesteh und
geh», lautet das Motto. Dies wird bisweilen
sogar von Polizeibeamten getan oder zu-
mindest diesen Eindruck unterschwellig
vermittelt, die es regelmdssig gar nicht in der

43 Oder mit den Worten von Michi Beck (Die Fantastischen Vier,
Michi Beck in Hell): «<Mein gesamtes Hab und Gut wurde ver-
pfandet | Und zur Tilgung meiner Schulden verwendet | Mein
guter Rufin’nSchmutz gezogen und geschdndet | Wenigspdter
unvermeidlich Arger mitdem Vermieter, weil ich | Kein Geld mehr
hatte fir die 500 Quadratmeter | Penthouse-Etage nach ‘nem
Monatohne Gage | SaRichdirektaufderStraRe,schade | Denn
das Leben dort macht auch nur SpaR solang du’n Auto hast |
Doch ohne Cash auf Tdsch ziemlich blank kassierten es als
letzte Sicherheit | Die Strichervonder Bankvielen Dank | Keinen
Job, mehr keine Wohnung, keinen Wagen oder um es wie Thomas
zusagen | Hastdu kein Autound hastdu kein Haus | Dann hast
du keine Frau und so sieht’saus | Jajagenauso lief’s bei mirals
ich vor ihrer Tiir stand | Und statt Liebe und Trost nur noch’n
Zettel von ihr fand | Es wir’ nicht wegen mir doch sie sei weg
ummitjemand anderem zusammen zusein | Undich war wieder
allein allein.»

44 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 599 ff.

45 Sowohl die nationale Konvention zur Verhiitung von Folter, das
schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR)
alsauch das Europdische Komitee zur Verhiitung von Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung (CPT) kritisie-
rendie Einzelhaft.

46 Forster (Fn. 42), 1529.
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Hand haben, entsprechende Zusicherungen
abzugeben.”’

In diesem Zusammenhang koénnen sogar die
Verteidiger ihren Teil zu falschen Gestdnd-
nissen beitragen. Wenn sich ndmlich abzeichnet,
dass die Untersuchungshaft aus legalen oder
apokryphen Griinden noch lingere Zeit an-
dauern durfte, aber das Ergebnis einer in der
Zukunft liegenden Hauptverhandlung noch
nicht mit einigermassen zutreffender Genauig-
keit vorhergesehen werden kann, koénnten

Haftverfahren sind
kontradiktorisch. Nur
eine kritische Ausein-
andersetzung des ZMG

mit den Antrdgen der
Staatsanwaltschaft
schitzt vor apokry-
phen Haftgrinden.

Diskussionen tiber die Anerkennung eines
Strafbefehls oder die Einwilligung in ein ab-
geklirztes Verfahren durchaus zu falschen
Gestindnissen fithren. Dies einfach, um endlich
wieder ein Leben in Freiheit fithren zu kénnen.
Man muss sich als Inhaftierter nimlich ernst-
haft dberlegen, ob die Aussicht auf einen
eventuellen Freispruch die fortdauernde In-
haftierung rechtfertigt. Nicht zu unterschitzen
ist auch der Druck seitens der Familie sowie
des beruflichen Umfelds des Beschuldigten.
Diese Personen sowie auch der Inhaftierte

47 Ein auf diese Weise erlangtes Gestandnis wdre nach hier vertre-
tenerAnsichtunverwertbarnach Art.140StPO; gl.M.SabineGless,
Art.140N43,in:Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Schweizerische
Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel 2014.

selber tendieren dazu, die unertrigliche Situ-
ation der Untersuchungshaft prioritir und
unter Inkaufnahme erheblicher Opportunitits-
kosten aufzuheben und dabei den Blick auf das
eigentliche Hauptverfahren (an dessen Ende
moglicherweise eine mehrmonatige oder tiber-
jihrige Freiheitsstrafe stehen kann) zu verlieren.
Diese kurzfristige Denkweise wird nicht selten
zu einem spdteren Zeitpunkt bereut.

Da auch bekannt ist, dass mit der zunehmenden
Dauer der Untersuchungshaft sowohl die
Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung erhoht*
und auch die angeordneten Freiheitsstrafen
umso hoher sind, je langer die Untersuchungs-
haft dauerte, ist der Wert eines sich allenfalls
ergebenden Freispruchs bloss noch symbolischer
Natur. Auch die Hohe der Haftentschidigungen
sind in der Schweiz offensichtlich ungeeignet,
um jemanden auch nur halbwegs angemessen
fur den Freiheitsentzug zu entschiddigen.
Bliebe noch die Befriedigung durch Reinwa-
schung des Namens im Falle des Freispruchs.
Doch auch damit ist es nicht weit her. Denn das
Kainsmal der Untersuchungshaft bleibt hingen.
Die Offentlichkeit erkennt in einem Freispruch
(regelmissig auch zu recht) eben keinen Nach-
weis der Unschuld. Vielmehr wird verstanden:
«Man hat es ihm nicht nachweisen kénnen». Je
linger die Untersuchungshaft dauerte, desto
eher wird auch der freigesprochene Beschul-
digte von der Bevolkerung als schuldig emp-
funden.”

Den Autoren sind auch Fille bekannt, in denen
Personen falsche Gestindnisse abgelegt haben,
weil sie in der Vergangenheit schon Untersu-
chungshaft erlebt haben und deshalb bei der

48 Albrecht(Fn.35),360; Stefan Trechsel, Die Europdische Menschen-
rechtskonvention, ihr Schutz der persdnlichen Freiheit und die
schweizerischen Strafprozessrechte, Bern 1974, 262; Gfeller/
Bigler/Bonin (Fn. 1), N 29,203, 604, 689, 839 sowie FN 283 und 835.

49 Andreas Noll, Praxis der Untersuchungshaft in der Schweiz,
Grundziige einer Konkretisierung der Unschuldsvermutungund
desBeschleunigungsgebotsde lege ferenda, in: Kuhnetal. (Hrsg.),
Festschrift fir Martin Killias zum 65. Geburtstag, Bern 2013, auf
die Studien von UIf Hink, Die kriminogene Wirkung der Unter-
suchungshaft-einekriminalpsychologische Untersuchung, Diss.
Salzburg 1967, sowie Ulf Hink, Die kriminogene Wirkung der Unter-
suchungshaft, in: Kriminalistik 1967, 523 ff.
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erneuten Involvierung in ein Strafverfahren

selbstbelastende Aussagen gemacht haben, nur
um einer erneuten Untersuchungshaft zu
entgehen (und zwar auch in Strafverfahren, in
denen noch nicht einmal ernsthaft mit Unter-
suchungshaft hitte gerechnet werden miissen).
Mit anderen Worten kommt es vor, dass fiir
Beschuldigte fast jede erdenkliche Strafe in der
Hauptsache weniger schlimm ist, als die Er-
stehung von Untersuchungshaft. Dies sollte
einem zumindest aus staatsrechtlicher Sicht
nachdenklich stimmen.

C. Die De-Legitimation des Rechts

Werden die wirklichen Haftgriinde verschwie-
gen und die legalen Haftgriinde zweckent-
fremdet, delegitimiert sich das Strafrecht. Ein
Staat, der sich nicht an die selbst auferlegten
Regeln halten will, untergrabt damit nicht nur
das Vertrauen der Offentlichkeit. Er untermi-
niert auch die Anerkennung eines Urteils durch
den Beschuldigten selbst.

IV. Ergebnis

Das Problem der apokryphen Haftgriinde kann
nur geldst werden, wenn die gerichtlichen In-
stanzen sich kritisch mit den Haftantrigen der
Staatsanwaltschaft auseinandersetzen. Dies gilt
sowohl in Bezug auf den dringenden Tatver-
dacht als auch fir die geltend gemachten spe-
ziellen Haftgriinde. Schwammig formulierte
Haftantrige sind konsequent abzulehnen. Die
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte sollten
sodann von den Zwangsmassnahmengerichten
regelmissig zur Haftanhdrung vorgeladen

=g (40N

werden. Haftfristen sind so eng zu bemessen,
dass die erforderlichen Beweismittel schnellst-
moglich erhoben werden. Der Notwendigkeit
einer sich verstirkenden Verdachtsintensitit
im Untersuchungsverlauf ist endlich die Be-
achtung zu schenken, die der Gesetzgeber
statuiert hat*® Zudem kénnen Zwangsmass-
nahmengerichte den Staatsanwaltschaften
Anweisungen erteilen, die Letztere erfiillen
miissen, andernfalls weitere Haftverlingerun-
gen nicht bewilligt wiirden.**

Allgemein ist also zu verlangen, dass die
Zwangsmassnahmengerichte die durchaus nicht
unverstindliche Behordensolidaritit beiseite
lassen, ihrer Uberwachungsaufgabe {iber die
Staatsanwaltschaften ernsthaft nachkommen
und die Strafuntersuchung kritisch hinter-
fragen. Diesbeziiglich sollten sich die Zwangs-
massnahmengerichte immer wieder vergegen-
wartigen, dass die Staatsanwaltschaft nicht ihr
Auftraggeber ist, sondern eine Partei des
Strafprozesses. Zudem steht ein hohes Gut auf
dem Spiel, nimlich die Freiheit eines Menschen.

50 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 182 ff. und namentlich 205 ff. mit
Ausfiihrungen zur haftrichterlichen Kontrolle der Verdichtung.

51 Vgl. Art. 226 Abs. 4 lit. b StPO; Niklaus Schmid, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl,, Ziirich 2013, N 138
ff.; Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 1), N 186: «Die Staatsanwaltschaft
hat anzugeben, welche konkreten Beweismittel sie (noch) er-
heben will und innert welcher Frist dies geschehen soll, wobei
dieinBetracht kommenden Untersuchungshandlungenvordring-
lichzuerhebensind. Gerade weil die Grund-und Freiheitsrechte
der beschuldigten Person den Strafverfolgungsinteressen «ge-
opfert» werden, istschnellstmoglich sicherzustellen, dass nicht
einUnschuldiger derstaatlichen Haft ausgeliefert wird. Diesem
Umstand hatdasZwangsmassnahmengericht miteiner Befristung
sowie konkreten Anweisungen an die Staatsanwaltschaft
Nachachtung zu verschaffen.»
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