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Einleitung: Relevanz und Vorgehensweise

Der Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz ist einer der zentralen freiheitssichernden
Pfeiler des Strafprozessrechts, in dem es dem staatlichen Handeln Grenzen
setzt.' Im Haftrecht indes — so ALBRECHT — vermdge sich der Grundsatz der
Verhiltnismissigkeit offenkundig nur schwer durchzusetzen.” Ein Blick in die
Praxis bestdrkt diese Befiirchtung. Das Bundesgericht hatte sich mehrfach mit
Haftentscheiden auseinanderzusetzen, in denen keine oder eine nur ungeniigen-
de Auseinandersetzung mit dem Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz stattfand, ins-
besondere mit moglichen Ersatzmassnahmen. In den angesprochenen Haftent-
scheiden hiess es bspw.: «Der dringende Tatverdacht ist gegeben. Kollusionsge-
fahr liegt vor. Ersatzmassnahmen konnen keine angeordnet werden. Die Verset-
zung in Untersuchungshaft ist verhiltnismissig.»’ «Ersatzmassnahmen im Sinne
von Art. 237 StPO kommen nicht in Betracht.»*

Der Fokus der vorliegenden Untersuchung liegt auf dem Ersatzmassnah-
menrecht nach den Art. 237 ff. StPO. Mogliche Ersatzmassnahmen sind in nicht
abschliessender Weise in Art. 237 Abs. 2 StPO genannt: Kontaktverbote, Ge-
bietsein- und -ausgrenzungen, Pass- und Schriftensperren, Meldepflichten etc.
Zur Uberwachung solcher Massnahmen kénnen geméss Art. 237 Abs. 3 StPO
technische Gerite eingesetzt werden. Sie sollen den gesetzlich umschriebenen
Haftgriinden entgegenwirken und damit den Ablauf des Vorverfahrens, die An-
wesenheit der beschuldigten Person im Hauptverfahren sowie die Vollstreckung
des Endentscheids sicherstellen (vgl. Art. 196 StPO). Sie verfolgen damit den-
selben Zweck wie Untersuchungs- und Sicherheitshaft, ziechen aber in aller Re-
gel weit weniger einschneidende Wirkungen fiir den Betroffenen nach sich. Die
Ersatzmassnahmen sind damit als positivrechtlicher Ausfluss des Verhéltnis-

Vgl. nur HASSEMER, Verhiltnisméssigkeit, 121; vgl. auch DEGENER, 19, wonach
der Verhéltnismissigkeitsgrundsatz fiir die zweckorientierte Beschriankung strafpro-
zessualer Eingriffsmoglichkeiten prédestiniert zu sein scheint; weiter ZIMMERLI,
Verhiltnismissigkeit, 9; in Bezug auf die Untersuchungshaft vgl. PAEFFGEN, Vor-
iiberlegungen, 165 ff. (Konkretisierung und Verengung der Handlungsspielrdume
durch den Verhéltnismissigkeitsgrundsatz).

ALBRECHT, Unschuldsvermutung, 370; vgl. RIKLIN, UH-Reform, 59 ff.; in Bezug
auf Ersatzmassnahmen MOREILLON/PAREIN, PC CPP, N 6 zu Art. 237 StPO; fir
Deutschland AusscHusS, in: UH-Reform Deutschland, 8, 13; DUNKEL, Praxis,
614 f.; JEHLE, Entwicklungen, 856, MUNCHHALFFEN/GATZWEILER, N 216 m.w.H.
(gemass einer Studie erfolge nur in einem Fiinftel der Haftfélle eine Stellungnahme
zur Verhéltnisméssigkeit und in nur 19% der Félle eine substantiierte Begriindung);
SCHLOTHAUER/WEIDER, N 482 m.w.H.; allg. HASSEMER, Verhiltnisméssigkeit,
124 f.

Siehe dazu Urteil BGer 1B_302/2010 vom 17. September 2010 E. 3.2.

*  Dazu Urteil BGer 1B_422/2011 vom 6. September 2011 E. 4.3.
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missigkeitsprinzips, resp. als Konkretisierung desselben zu begreifen.” Sowohl
bei der Untersuchungshaft wie auch bei den Ersatzmassnahmen handelt es sich
um strafprozessuale Zwangsmassnahmen, deren Anordnung aufgrund ihrer
grundrechtsrelevanten Auswirkungen fiir die betroffene Person an strenge Vo-
raussetzungen gekniipft ist. Eine Zwangsmassnahme ist unter anderem nur dann
zuléssig, wenn sie im konkreten Fall geeignet ist, den verfolgten, in 6ffentlichem
Interesse liegenden Zweck zu erfiillen (Geeignetheit), keine milderen Mittel zur
Erreichung des Zwecks zur Verfiigung stehen (Erforderlichkeit) und schliesslich
das eingesetzte Mittel sich mit Blick auf das angestrebte offentliche Interesse
nicht iibermissig auf die Grundrechtsposition der beschuldigten Person auswirkt
(Zumutbarkeit). Dies verlangt das Verhédltnisméssigkeitsprinzip. Koénnen also
die genannten Zwecke mit Ersatzmassnahmen gleichermassen erreicht werden
wie mit der Haft, so ist die Ersatzmassnahme vorrangig anzuordnen. Dies ist
verkiirzt dargestellt die dogmatische Ausgangslage. Die Praxis allerdings zeigt,
wie einleitend exemplarisch angedeutet, ein anderes Bild: Haft wird vorrangig
angeordnet, Ersatzmassnahmen spielen eine eher untergeordnete Rolle. Die
Verhéltnisméssigkeitspriifung wird vernachléssigt und der Anwendungsbereich
strafprozessualer Haft iiber das gesetzlich Zuléssige ausgeweitet. Dariiber hinaus
werden Ersatzmassnahmen — wenn sie denn Beachtung finden — stellenweise
auch dann angeordnet, wenn ihre gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen.

Hier setzt die vorliegende Untersuchung an und verfolgt im Wesentlichen drei
Stossrichtungen: Die Darstellung der gesetzlichen Konzeption des Ersatzmass-
nahmenrechts de lege lata, die Untersuchung des aktuellen Stellenwerts des
Verhiltnisméassigkeitsprinzips im Haft- und Ersatzmassnahmenrecht und die
Erarbeitung von Ansétzen zur verstirkten Verwirklichung des Verhiltnisméssig-
keitsprinzips im Haft- und Ersatzmassnahmenrecht. Diese Untersuchung erfolgt
vor dem Hintergrund einer spezifischen Ausgangslage, aus deren Kenntnis erst
Aktualitidt und Brisanz des Untersuchungsthemas erhellt. Sie verdient folglich
eine eingehendere Darstellung (§ 1) und erlaubt, die zentralen Fragestellungen
zu formulieren sowie das Untersuchungsziel und die angewandte Methodik zu
definieren (§ 2). Daran schliesst die Vorstellung des Untersuchungsgangs an

§2).

°  Hinten 1. Kapitel: § 4 I1.
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§ 1 Ausgangslage

I.  Vereinheitlichtes Strafprozessrecht

Durch das Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung® hat auch das
Untersuchungshaftrecht und das hier im Fokus des Interesses stehende Ersatz-
massnahmenrecht eine Schweiz weite Vereinheitlichung erfahren. Damit wurde
die von RIKLIN vor geraumer Zeit postulierte Forderung erfiillt, das Ersatzmass-
nahmenrecht zu kodifizieren und die wichtigsten Haftsurrogate beispielhaft
aufzuziihlen.” Diese Harmonisierung erlaubt iiberdies eine bessere wissenschaft-
lich-dogmatische Durchdringung des schweizerischen Strafprozessrechts.® Eine
umfassende Auseinandersetzung mit dem gesamten Ersatzmassnahmenrecht de
lege lata fehlt bis dato.” Die jiingst erschienene Untersuchung von CAVALLO
vermag diese Forschungsliicke nicht zu schliessen, da sie sich spezifisch der
Sicherheitsleistung nach Art. 238 ff. StPO widmet."” Zwar kannten auch vor
Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung sidmtliche kantonalen
Verfahrensordnungen Ersatzmassnahmen fiir Untersuchungs- und Sicherheits-
haft, doch war die Ausgestaltung ihrer gesetzlichen Konzeption unterschied-
lich."

II. Priventionsgedanke mit haftausweitender
Wirkung

Die Frage, ob Ersatzmassnahmen an Stelle von Untersuchungshaft angeordnet
werden miissen, steht im Spannungsverhéltnis zwischen Priaventions- und Frei-
heitsinteresse, das dem Straf(prozess)recht allgemein inhédrent ist. Fraglich ist,
wie das strafrechtliche System dieses Spannungsverhiltnis auflost. Der Grund-
gedanke der hat das Verstindnis unseres Strafrechtssystems massgebend mitge-

AS 2010 1881, 2020; zu den leitenden Prinzipien aus der Sicht des Gesetzgebers
siche WICKI1, 221 ff.

7 RIKLIN, UH-Reform, 73.

Dies war nicht zuletzt auch ein ausgesprochenes Ziel der Vereinheitlichungs-
bestrebungen, Botschaft StPO, 1098; vgl. auch GUIDON, Leitgedanken StPO, N 11.
Die letzten Untersuchungen zum (kantonalen) Ersatzmassnahmenrecht liegen be-
reits 16 bzw. 33 Jahre zuriick: FISNAR SYLVA, Ersatzanordnungen fiir Untersu-
chungshaft und Sicherheitshaft im ziircherischen Strafprozess, unter besonderer Be-
riicksichtigung von EMRK und IPBPR, Diss. Ziirich 1997 sowie HANNI ANDRE,
Ersatzmassnahmen fiir Untersuchungshaft, Diss. Ziirich 1980.

CAVALLO ANGELA, Die Sicherheitsleistung nach Art. 238 ff. StPO, Ersatzmassnah-
me bei Fluchtgefahr der beschuldigten Person, Diss. Ziirich/Basel/Genf 2013.

Dazu schon HANNI, 35 ff.
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préigt. Die Freiheit hat als nicht hinterfragbarer «Letztgrund menschlichen Han-
delns» und als «Voraussetzung flir das menschliche Zusammenleben iiberhaupt»
zu gelten."” Interpersonale Konflikte (also der Eingriff in die Freiheitssphire
eines Mitmenschen) sollen nicht mehr untereinander unter Anwendung teils
exzessiver Gewalt «gelost» werden. Vielmehr verzichten die Rechtsunterworfe-
nen im Falle von Konflikten auf Selbstjustiz und delegieren die Konfliktaufar-
beitung einem unabhéngigen und damit neutralen Akteur, dem Staat (die Rede
ist vom sogenannten Gesellschaftsvertrag). Das Strafrecht hat sich also in den
Dienst eben dieser Freiheit zu stellen, muss sie sichern, in dem es auf begange-
nes Unrecht reagiert und gleichzeitig die staatliche Macht eingrenzt."” Das ist ein
freilich anspruchsvolles Programm.

Diese grundlegenden Errungenschaften, auf welchen unser Strafrechtssystem
basiert, scheinen heut zu Tage im Lichte von terroristischen Aktivitdten, extre-
mistischen Gruppierungen, organisierter Kriminalitdt, Migrationsproblemen,
Makrokriminalitdt, Hooliganismus, schweren Gewalttaten, Datenklau etc. allzu
schnell in Vergessenheit zu geraten. Zweifelsohne stellen die angesprochenen
Phianomene unsere Gesellschaft vor besondere Herausforderungen. Die passende
Antwort darauf wird vielerorts und vermehrt darin erblickt, das Strafrecht zu-
nehmend und umfassend in den Dienst der Sicherheit zu stellen."* Mit vermeint-
lich praventiv wirkenden Instrumenten soll den die gesellschaftliche Ordnung
gefihrdenden Erscheinungen begegnet werden,"” wobei die Freiheitsinteressen
der Biirger hinter diese Sicherheitsbediirfnisse zuriickzutreten haben. Man denke
nur an den feststellbaren Drang zur Vorfeldkriminalisierung: Dabei werden mit
der Schaffung neuer Strafnormen Verhaltensweisen im Vorfeld konkreter Ver-
letzungen individueller Rechtsgiiter strafrechtlich geahndet, sodass den Strafbe-
horden die Moglichkeit zur fritheren Intervention bei gesellschaftlich uner-
wiinschten Verhaltensweisen eingerdumt wird. '’

ALBRECHT, Zerstorung des 6ffentlichen Strafrechts, 645 f.

Ausfiihrlich zum Ganzen ALBRECHT, Zerstorung des offentlichen Strafrechts,
646 ff.

Vgl. bspw. HASSEMER, Sicherheit, 131; jiingst auch ALBRECHT, Strafrecht ohne
Recht?, 387 ff., 390 ff.; NIGGLI, Praventionsstrafrecht, 13 ff.; weiter auch ACKER-
MANN, Tatverdacht, 324 f.; ALBRECHT, Freiheit, 22 f. und grundlegend 45 ff,;
ALBRECHT, Unschuldsvermutung, 363 ff.; ALBRECHT, Zerstorung des offentlichen
Strafrechts, 647 ff.; NEUMANN, Feindstrafrecht, 301 f. m.w.H.; angetont bei PIETH,
Inquisitionsprozess, 425 i.f.; RIKLIN, Komm-StPO, N 1 zu Art. 197 StPO.
ALBRECHT, Untersuchungshaft Deutschland, 1138 ff.; ALBRECHT, Zerstorung des
offentlichen Strafrechts, 650 f.; HASSEMER, Sicherheit, 132; vgl. PIETH, Inquisiti-
onsprozess, 427 f.

Bspw. ALBRECHT, Unschuldsvermutung, 363 f.; ALBRECHT, Zerstorung des 6ffent-
lichen Strafrechts, 650 f.; dazu auch ACKERMANN, Tatverdacht, 324 f.





