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Ersatzmassnahmen fiir Untersuchungshaft — Bedeutungs-
loses Verhadltnismassigkeitsprinzip in der Haftpraxis?

Dr. iur. Fabio Manfrin, Lehrbeauftragter Strafrecht Universitat Luzern”

1. Ersatzmassnahmen — unpassend und bedeutungslos?

Mit Ersatzmassnahmen nimmt sich dieser Beitrag einem auf den ersten Blick
bedeutungslosen und unpassenden Thema an. Das bedarf einer Erklarung.

Unpassend erscheint es deshalb, weil sich diese Publikation vorab rechtswidrigen
Zustanden in der Untersuchungshaft annimmt, mithin Fragen des Untersuchungs-
haftvollzugs im Zentrum stehen. Ersatzmassnahmen haben allerdings nichts mit
der Ausgestaltung des Haftvollzugs zu tun. Werden Ersatzmassnahmen statt Haft
angeordnet, stellen sich keine Haftvollzugsfragen mehr. Dennoch besteht ein
gemeinsamer Nenner: Strafprozessuale Zwangsmassnahmen wie Haft und Er-
satzmassnahmen greifen in Grundrechte der beschuldigten Person ein. Das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip — und das ist der gemeinsame Nenner — verpflichtet den
Staat, diese Eingriffe so schonend wie moglich auszuliben, d.h. auf ein Minimum
zu beschranken (vgl. Art. 5 Ziff. 3 Satz 2 EMRK, Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3
BV, Art. 197 Abs. 1 lit. c und d, 212 und 237 ff. StPO). Das gilt einerseits bei der
Ausgestaltung des Haftvollzugsregimes, aber andererseits eben auch bereits bei
der Frage, welches Mittel zum Einsatz kommen soll, um beispielsweise eine
Fluchtgefahr zu reduzieren. Haft darf gar nicht erst angeordnet werden, wenn
mildere Haftalternativen, eben Ersatzmassnahmen, zur Verfligung stehen. Kurz:
Ersatzmassnahmen sind Ausdruck des zentralen Tagungsthemas, des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips im Haftrecht.*> Die Suche nach milderen Ersatzmassnah-
men ist im Haftrecht besonders wichtig, da die beschuldigte Person bis zu einer
rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig gilt und das Verfahren auch mit einem
Freispruch enden kann (Art. 10 Abs. 1 StPO; Art. 32 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 2
EMRK).44 Haft muss deshalb ultima ratio sein.

Damit bleibt noch zu klaren, weshalb dieser Beitrag ein scheinbar praktisch be-
deutungsloses Phanomen referiert. Bedeutungslos erscheinen Ersatzmassnah-
men deshalb, weil sich der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gerade in diesem

Dr. iur., Gerichtsschreiber |. Strafkammer Obergericht Kt. ZH, Untersuchungsrichter Militarjustiz,
Lehrbeauftragter Strafrecht Universitat Luzern. Frau lic. iur. Christa Jost, Bezirksrichterin Winterthur,
sowie Herrn Dr. iur. Titus Graf, Gerichtssschreiber und Ersatzoberrichter Ill. Strafkammer Obergericht
Kt. ZH, danke ich herzlich fur den fachlichen Austausch und die Durchsicht des Manuskripts.
Leicht angepasste Fassung des Vortrags anlésslich der Tagung der Fachgruppe Reform im Strafwe-
sen «Rechtswidrige Zustdnde? Untersuchungshaft in der Kritik» vom 8./9. September 2016. Dieser
Beitrag gibt die persénliche Ansicht des Autors wieder und stltzt sich wesentlich auf die Dissertation
MANFRIN, Ersatzmassnahmenrecht nach Schweizerischer Strafprozessordnung. Ein Beitrag zur Kon-
kretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips im Haftrecht, Diss. Luzern, Zirich/Basel/ Genf 2014
43 Statt vieler FISNAR, 2, 10 i.f., 17; OBERHOLZER, N 850; ScHMID, Handbuch, N 996 (FN 56) und 1053;
vgl. auch Urteil BGer 1B_64/2012 vom 21. Februar 2012 E. 4.1.
Das Verhaltnismassigkeitsprinzip soll die Freiheitsrechte der beschuldigten Person sichern; vgl. dazu
HASSEMER, Verhaltnismassigkeit, 121; DEGENER, 19 (zweckorientierte Beschrénkung strafpro zessua-
ler Eingriffsmdglichkeiten); weiter ZIMMERLI, 9; spezifisch zur UH vgl. PAEFFGEN, Voruberlegungen,
165 ff. (Konkretisierung und Verengung der Handlungsspielrdume durch den Verhéltnismassig-
keitsgrundsatz).

44
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eingriffsintensivsten Bereich nur schwer durchzusetzen vermag.45 Zu selten findet
in Haftentscheiden eine Auseinandersetzung mit Ersatzmassnahmen statt oder
aber sie werden mit einem Satz als untauglich vom Tisch gewischt. Demgegen-
Uber werden Ersatzmassnahmen teilweise dann angeordnet, wenn die Vorausset-
zungen dafur nicht vorliegen. Genau deshalb, weil ein derart zentrales rechtsstaat-
liches Prinzip im strafprozessual heikelsten Bereich in der Praxis nur schwach
durchdringt, werden Stimmen laut, wonach gesamthaft gesehen zu schnell, zu
haufig und zu lange verhaftet werde.*® Weil Ersatzmassnahmen in der Praxis in
der Bedeutungslosigkeit verschwunden sind, muss dartiber gesprochen werden.

Worin die rechtswidrigen Zustande — danach fragt die vorliegende Publikation —
denn genau liegen, wird in einem spateren Teil (3.) aufgezeigt. Daran schliesst
eine Suche nach Ursachen und Verbesserungspotential an (4.). Vorab (2.) soll die
geltende gesetzliche Konzeption kurz umrissen werden.

2. Ersatzmassnahmen als Haftalternativen

Die Ersatzmassnahmen finden ihren gesetzlichen Niederschlag in Art. 237 Abs. 1
StPO. Danach ordnet das zustandige Gericht an Stelle der Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft eine oder mehrere mildere Massnahmen an, wenn sie den glei-
chen Zweck wie die Haft erfullen. In Abs. 2 werden einzelne Ersatzmassnahmen
aufgezahlt. Die Aufzahlung ist nicht abschliessend. Jedes mildere Mittel, welches
tauglich erscheint, dem Haftgrund entgegenzuwirken, muss den Vorzug vor dem
Freiheitsentzug erhalten.

Aus der gesetzlichen Umschreibung lassen sich drei wesentliche Elemente ablei-
ten, welche die Ersatzmassnahmen charakterisieren:

(1) Ersatzmassnahmen werden an Stelle der Haft angeordnet. Das bedeutet, dass
dieselben Voraussetzungen nach Art. 221 StPO wie fur eine Haftanordnung gel-
ten.*” Ersatzmassnahmen haben insofern keine eigenstandige Bedeutung.48 Wo
keine Haft angeordnet werden darf, kann keine Ersatzmassnahme an deren Stelle
treten. Vorausgesetzt ist somit ein dringender Tatverdacht hinsichtlich eines Ver-
brechens oder Vergehens sowie ein besonderer Haftgrund.

% 30 schon ALBRECHT, Unschuldsvermutung, 370; vgl. RIKLIN, UH-Reform, 59 ff.; in Bezug auf Ersatz-

massnahmen MOREILLON/PAREIN, PC CPP, N6 zu Art. 237 StPO; fir Deutschland AUSSCHUSS, in:

UH-Reform Deutschland, 8, 13; DUNKEL, Praxis, 614 f.; JEHLE, 856; MUNCHHALFFEN/GATZWEILER,

N 216 m.w.H.; SCHLOTHAUER/WEIDER, N 482 m.w.H.; allg. HASSEMER, Verhaltnismassigkeit, 124 f.

Jingst SCHLAPPI/RUCKSTUHL, Die Grenzen der Untersuchungshaft, NZZ vom 26. Mai 2016; so schon

FISCHER, 1; RIKLIN, UH-Reform, 60, 69-72; vgl. ALBRECHT, Unschuldsvermutung, 362; fiir Deutsch-

land AusSCHUSS, in: UH-Reform Deutschland, 8, 13.

47 Botschaft StPO, 1236; Aus 29 mach 1, 111; Begleitbericht VE-StPO, 171 m.w.H.; an Stelle vieler
auch EICKER, dRSK, Rz. 1 f.; BSK StPO-HARRI, N 2 zu Art. 237 StPO; Comm. CPP-MELI, N 3 und 5
zu Art. 237 StPO; RIKLIN, Komm-StPO, N 2 zu Art. 237 StPO; ScHmID, Handbuch, N 1053; ScHMID,
Praxiskommentar, N 1 zu Art. 237 StPO; CR CPP-SCHMOCKER, N 5 zu Art. 237 StPO («absolument
identique»); anders offenbar das BGer (dazu sogleich) und (jedenfalls im Ergebnis) mit dem BGer:
ZK StPO-HuG, N 2 zu Art. 237 StPO; PITTELOUD, comm. CPP, N 522 zu Art. 237 ff. StPO; RIEDO/
FIOLKA/NIGGLI, N 1722; RIGHETTI, in: Goldschmid/Maurer/Sollberger, 226.

8 EIckER, dRSK, Rz. 1 f.; BSK StPO-HARRI, N 3 zu Art. 237 StPO; gl.M. CAVALLO, 34; so klar — aller-
dings noch zum kantonalen Prozessrecht — FISNAR, 15 und 49; SCHUBARTH, 131; vgl. auch HANNI, 28.

46
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(2) Ersatzmassnahmen verfolgen denselben Zweck wie die Untersuchungshaft.49
Sie missen also geeignet sein, den in Art. 221 StPO genannten besonderen Haft-
grinden entgegenzuwirken. Es geht darum, eine konkrete Gefahr, dass sich die
beschuldigte Person durch Flucht dem Verfahren oder der Sanktion entzieht oder
durch Verdunkelungshandlungen die Wahrheitssuche torpediert etc., auf ein ver-
tretbares Mass herabzusetzen. Bloss vage Befiirchtungen, dass eine beschuldigte
Person flieht, rechtfertigen keine Ersatzmassnahme.

(3) Auch Ersatzmassnahmen haben Grundrechtsbeschrankungen zur Folge.50 So
ist bspw. eine unter Hausarrest gestellte beschuldigte Person in ihrer Bewegungs-
freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) eingeschrankt. Im Vergleich zur Haft haben Haftalter-
nativen jedoch in aller Regel nicht den ganzlichen Entzug der Freiheit bei der
betroffenen Person zur Folge. Sie sind milder als Haft. Das Verhaltnismassig-
keitsprinzip verpflichtet, solche milderen Massnahmen an Stelle der Haft anzuord-
nen, wenn sie sich als wirksam erweisen (Art. 197 Abs. 1 lit. ¢ StPO).

3. Eine Befundaufnahme zur Ersatzmassnahmenpraxis: Drei Thesen

Einleitend wurde behauptet, dass sich der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit im
Haftrecht nur schwer durchzusetzen vermag. Ein Blick in die Praxis zeigt, dass
den dargestellten gesetzlichen Vorgaben nur ungeniigend nachgelebt wird.

3.1 Ersatzmassnahmen werden nur ungentigend gepruft

Haft ist der schwerste strafprozessuale Eingriff in die Freiheitsrechte der beschul-
digten Person. Sie muss auf einer gesetzlichen Grundlage basieren, von einem
offentlichen Interesse getragen sein und schliesslich verhaltnismassig, d.h. fur die
Wahrung des offentlichen Interesses geeignet, erforderlich und zumutbar sein
(Art. 36 BV). Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben wurden in der StPO konkre-
tisiert, insbesondere der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Art. 197, 212, 237
StPO).51 Das Vorliegen aller Eingriffsvoraussetzungen hat der Staat eingehend zu
prufen, zu begriinden und zu beweisen.? Im Haftverfahren obliegt die Kontrolle
der Rechtméssigkeit der beantragten Haft dem Zwangsmassnahmengericht, und
zwar — so das Bundesgericht — «insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt der
Verhéltnisméssigkeit».53 Das bedeutet, dass Haft erst dann verhaltnismassig ist,
wenn ausreichend begriindet ist, weshalb mildere Ersatzmassnahmen nicht wirk-
sam sein sollen. Zwangsmassnahmengerichte sind somit verpflichtet, sich in ihren
Entscheiden ernsthaft mit Ersatzmassnahmen auseinanderzusetzen.

Eine solche Verhaltnismassigkeitsprufung findet gerade in diesem eingriffsintensi-
ven Bereich stellenweise gar nicht oder bloss ungeniigend statt.

49 Statt vieler SCHMID, Handbuch, N 1053; CR CPP-SCHMOCKER, N 2 zu Art. 237 StPO.

%0 CAVALLO, 2; FISNAR, 3, 14, insb. 19 ff.; vgl. HANNI, 25.

51 Vgl. Aus 29 mach 1, 107; Begleitbericht VE-StPO, 147 f.; Botschaft StPO, 1216, 1222.

52 Allg. SCHWEIZER, St. Galler Komm. BV, N 5 zu Art. 36 BV; im &ffentlichen Prozessrecht gilt — analog
Art. 8 ZGB -, dass die Verwaltung die Beweislast flr die Voraussetzungen einer belastenden Verfu-
gung tragt, RHINOW et al., 997; vgl. auch KIENER/RUTSCHE/KUHN, N 765 f.; ZIMMERLI, 120 f.; zur Be-
griindungspflicht siehe SCHEFER, 89 m.z.H.

% BGE 142 IV 29E. 3.4.
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Unter kantonalem Recht gelangten Haftrichterentscheide ans Bundesgericht, die
eine Auseinandersetzung mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip und eine Prifung
von Ersatzmassnahmen praktisch ganzlich vermissen liessen.> So kassierte das
Bundesgericht Haftentscheide, in denen Uberhaupt keine Auseinandersetzung mit
moglichen Ersatzmassnahmen erfolgte55 oder pauschal auf die Ausfiihrungen des
Untersuchungsrichters verwiesen wurde mit lediglich folgendem Zusatz: «Der
dringende Tatverdacht ist gegeben. Kollusionsgefahr liegt vor. Ersatzmassnah-
men kénnen keine angeordnet werden. Die Versetzung in Untersuchungshaft ist
verhéltnisméssig.»56 Derartig krasse Zustande sind gliicklicherweise Gberwunden.
Aber auch heute finden sich immer wieder Entscheide, in denen keine ernsthafte
Auseinandersetzung mit Ersatzmassnahmen stattfindet. Nicht selten liest man
nach seitenweisen sorgfaltigen Ausfiihrungen zum dringenden Tatverdacht und
zum besonderen Haftgrund kurz und knapp: «Ersatzmassnahmen im Sinne von
Art. 237 StPO kommen nicht in Betracht.»*’ Oder man begnlgt sich mit der blos-
sen Erwagung (oder besser Behauptung), Ersatzmassnahmen seien nicht geeig-
net, die drohende Flucht etc. zu verhindern.

Mildere Haftalternativen werden mit anderen Worten stellenweise nicht oder bloss
unzureichend gepriift. In der Konsequenz bedeuten solche Haftentscheide nichts
anderes, als dass die erforderliche Haftvoraussetzung der Verhaltnismassigkeit
lediglich behauptet, nicht aber begriindet ist. Streng genommen bleibt der Staat so
den Beweis flr die Rechtmassigkeit der Haft schuldig. An dieser Praxis wird sich
denn auch so lange nichts andern, als nach Ansicht des Bundesgerichts derartige
Haftentscheide «gerade noch» den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Begriindungspflicht genligen wiirden.>

Es lasst sich fur die Schweiz keine statistische Aussage dariber machen, wie
viele solche ungenligend begriindete Haftentscheide ergehen. Es sind aber wohl
keine Einzelfélle. In Deutschland wurden vor einigen Jahren Untersuchungen
dazu gefihrt. Es zeigte sich, dass nur in einem Funftel der Haftfalle zur Verhalt-
nismassigkeit Stellung genommen wurde und davon wiederum nur in 19% mit
substantiierter Begr[]ndung.eo

% Siehe dazu bspw. BGE 133 | 270 E. 3.3.3; Urteil BGer 1B_302/2010 vom 17. September 2010 E. 3.2;
Urteil BGer 1B_372/2009 vom 12. Januar 2010 E. 2.3.2; Urteil BGer 1B_70/2008 vom 7. April 2008
E. 3; krit. dazu ALBRECHT, Unschuldsvermutung, 365 i.f.

% BGE1331270E. 3.3.3; so auch Urteil BGer 1B_372/2009 vom 12. Januar 2010 E. 2.3.2; Urteil BGer
1B_70/2008 vom 7. April 2008 E. 3.

% 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.

58 Exemplarisch Verfigung ZMGer Winterthur GH140034 vom 13. Februar 2014 E. II/3 (Wiederho-
lungsgefahr): «Mildere Massnahmen sind in diesem Verfahrensstadium nicht ersichtlich.» Verfligung
ZMGer Zirich GH150005 vom 3. Januar 2015 (Kollusionsgefahr): «[Z]Jum jetzigen Stand der Unter-
suchung [bestehen] keine Ersatzmassnahmen [...], welche geeignet waren, die Kollusionsgefahr zu
bannen.» Beispiele aus anderen Ziircher Haftentscheiden: Haft erscheint verhaltnismassig, «weil den
genannten Haftgriinden nicht wirksam mit Ersatzmassnahmen im Sinne von Art. 237 StPO begegnet
werden kanny; Bei Fluchtgefahr: «...derzeit keine milderen Massnahmen vorliegen, mit welchen der
Fluchtgefahr ausreichend begegnet werden kénntex». Vgl. statt vieler auch Urteil BGer 1B_72/2013
vom 11. Marz 2013 E. 3.2 i.f.; Urteil BGer 1B_4/2013 vom 23. Januar 2013 E. 3.2 i.f.; Urteil BGer
1B_569/2012 vom 31. Oktober 2012 E. 3.

% Urteil BGer 1B_104/2011 vom 24. Marz 2011 E. 5.4.

% Aus MUNCHHALFFEN/GATZWEILER, N 216 m.w.H. sowie SCHLOTHAUER/WEIDER, N 482.
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Ersatzmassnahmen werden von der Staatsanwaltschaft librigens auch nur selten
beantragt. Am Bezirksgericht Winterthur bspw. wurde in ca. 1000 Haftfallen ledig-
lich in deren 90 ausschliesslich (und nicht bloss eventualiter) Ersatzmassnahmen
beantragt.61

3.2 Ersatzmassnahmen werden als ungeeignet eingestuft

Etwas ketzerisch kénnte man versucht sein zu sagen, eine eingehende Prifung
wirde ohnehin nichts bringen, denn Ersatzmassnahmen sind von Vornherein nicht
geeignet, einer Flucht-, Verdunkelungs- oder Wiederholungsgefahr entgegen-
zuwirken. Das jedenfalls scheint eine verbreitete Haltung zu sein.

Seit jeher gilt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass Ersatzmass-
nahmen in der Regel nicht geeignet sind, eine (ausgepragte) Fluchtgefahr zu
bannen.®? Daran soll sich auch nichts andern, wenn die Massnahme mit techni-
schen Hilfsmitteln Uberwacht wird (Art. 237 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Abs. 3 StPO). Eine
allfélégge Flucht kdnne so allenfalls frihzeitig entdeckt, aber nicht verhindert wer-
den.

Auch im Falle von Verdunkelungsgefahr Iasst sich diese kritische Haltung stellen-
weise beobachten, namentlich dann, wenn das Bundesgericht in beinahe absolu-
ter Weise erwagt, dass «[d]ie Bejahung von Kollusionsgefahr [...] Ersatzmassnah-
men von vornherein [ausschliesst]».64

Und schliesslich auch im Falle von Wiederholungsgefahr wird selbst die wohl
rigideste Ersatzmassnahme — der elektronisch Uberwachte Hausarrest — vom
Bundesgericht als nicht tauglich angesehen, da die zu befiirchtende Wiederho-
lungstat nicht verhindert, sondern allenfalls schneller entdeckt werden kdnne.®®

Man koénnte diese Praxis so zusammenfassen: Solange Ersatzmassnahmen keine
absolute Gewahr daflir bieten, dass die beschuldigte Person nicht flieht, keine
Verdunkelungshandlungen vornimmt und kein erneutes Delikt begeht, sind sie
ungeeignet. Oder noch zugespitzter: Ersatzmassnahmen sind in Fallen, fir die sie
der Gesetzgeber eigentlich vorgesehen hat, unwirksam.

Diese Null-Risiko-Forderung kann nicht der Massstab sein. Haft und deshalb auch
Ersatzmassnahmen dirfen nur angeordnet werden, wenn z.B. spezifische Griinde

o1 Angaben der ehemaligen Haftrichterin am ZMGer des Bezirks Winterthur, Zeitraum 2009-2015.

52 An Stelle vieler Urteile BGer 1B_419/2015 vom 21. Dezember 2015 E. 4.2 (nicht publ. in BGE 142 IV
29) m.H.a. auf die bundesgerichtliche Praxis; 1B_388/2015 vom 3. Dezember 2015 E.2.4.1,
1B_157/2015 vom 27. Mai 2015 E. 3.2 und 1B_251/2015 vom 12. August 2015 E. 3.2.

8 Statt vieler Urteil BGer 1B_72/2013 vom 11. Méarz 2013 E. 3.2 i.f.; Urteil BGer 1B_4/2013 vom
23. Januar 2013 E. 3.2 i.f; Urteil BGer 1B_569/2012 vom 31. Oktober 2012 E. 3; Urteil BGer
1B_104/2011 vom 24. Marz 2011 E. 5.4 i.f. m.w.H.

5 Urteil BGer 1B_394/2012 vom 20. Juli 2012 E. 5.2 i.f.; ahnlich auch Urteil BGer 1B_188/2012 vom
19. April 2012 E. 3.8; Urteil BGer 1B_81/2012 vom 5. Marz 2012 E. 5.3; vgl. weiter Urteil BGer
1B_56/2012 vom 22. Februar 2012 E. 3.4; Urteil BGer 1B_732/2011 vom 19. Januar 2012 E. 5.

6 Vgl. Urteil BGer 1B_64/2012 vom 21. Februar 2012 E. 4.2; vgl. ahnlich aber berzeugender Urteil
BGer 1B_126/2011 vom 6. April 2011 E. 4.1 (nicht publ. in BGE 137 IV 84) m.V.a. Urteil BGer
1B_356/2010 vom 23. November 2010 E. 7, wonach der befiirchtete Drogenhandel nicht mit einer
Meldepflicht und einer elektronisch lGberwachten Ausgrenzung verhindert werden kdnne. Hier blieb
indes die Erdrterung eines elektronisch Uberwachten Hausarrests (als starkste Form der Eingren-
zung) aus.
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vorliegen, wonach eine Flucht konkret zu befiirchten, also geradezu wahrschein-
lich ist (vgl. Art. 221 StPO). Das bedeutet im Umkehrschluss, dass darunterlie-
gende — abstrakte — Gefahren, dass sich jemand mdglicherweise dem Strafverfah-
ren oder der Sanktion entziehen konnte, in Kauf zu nehmen sind. Deshalb lasst
der Gesetzgeber auch die Anordnung von milderen Massnahmen an Stelle der
Haft zu, mit denen stets ein gewisses, aber eben hinzunehmendes Restrisiko
verbleibt. Richtig ist vielmehr die Ansicht, dass Ersatzmassnahmen bereits dann
geeignet und deshalb anzuordnen sind, wenn die Annahme besteht, der Haft-
grund lasse sich dadurch «auf ein mit den Interessen der Strafverfolgung zu ver-
einbarendes Mal3 verringern [...]».66 Oder anders: Haftalternativen sind somit
bereits dann wirksam, wenn dadurch das Risiko so weit gesenkt werden kann,
dass kein eigentlicher Haftgrund mehr besteht. Bei konkreter Fluchtgefahr ware
bspw. danach zu fragen, ob eine Flucht, weil sie eben sofort entdeckt wiirde, auch
nach Anordnung eines elektronisch Uberwachten Hausarrests noch ernsthaft zu
befiirchten ist. Verbleibt hingegen nur noch eine gewisse Fluchtmdglichkeit, ist die
Ersatzmassnahme als wirksam einzustufen.

Wenn sich auch die Trennlinien in der Praxis nicht scharf ziehen lassen, wird aus
dem Gesagten doch zweierlei deutlich: Die Forderung nach einer 100%-Sicherheit
durch Ersatzmassnahmen flhrt erstens dazu, dass sie nie zur Anwendung gelan-
gen werden und zweitens und vor allem, dass dies nicht der Wertung des Gesetz-
gebers entspricht.

3.3 Ersatzmassnahmen werden ausserhalb der Haftvoraussetzungen
angeordnet

Die These, dass Ersatzmassnahmen als grundsatzlich ungeeignet angesehen
werden, fihrt zum letzten Befund, der anhand der Fluchtgefahr zu erértern ist. In
welchen Konstellationen sollen Ersatzmassnahmen denn dann zum Einsatz ge-
langen, wenn nicht in Fallen, in denen eine konkrete Fluchtgefahr besteht?

Das Bundesgericht und Teile der Lehre® lassen die Anordnung von Ersatzmass-
nahmen bereits dann zu, wenn keine konkrete Fluchtgefahr vorliegt, sondern
lediglich eine «gewisse Fluchtneigung». Die Begriindung hierfiir erscheint prima
vista Uberzeugend. Weil eine Ersatzmassnahme weniger intensiv in die Grund-
rechte der beschuldigten Person eingreife, wiirden auch weniger strenge Anforde-
rungen an deren Anordnung gelten.68 Eben: Blosse Fluchtneigung statt konkrete
Fluchtgefahr soll fur eine Ersatzmassnahmenanordnung gentigen.

Diese Haltung lasst sich aber schlecht mit der gesetzlichen Konzeption in Einklang
bringen: Ersatzmassnahmen sollen an Stelle der Haft zur Anwendung gelangen.

% SK-StPO PAEFFGEN, N 10 zu § 116 D-StPO (Hervorhebung geandert).

8 ZK StPO-HUG, N 13 zu Art. 197 sowie N 2 zu Art. 237 StPO, erklart dies zwar als mit dem Gesetzes-
text unvereinbar, folgt dann aber doch der bundesgerichtlichen Praxis; OBERHOLZER, N 1023; PITTE-
Loup, comm. CPP, N 522 zu Art. 237 ff. StPO; RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, N 1722; RIGHETTI, in: Gold-
schmid/Maurer/Sollberger, 226.

% BGE 133127 E.3.3 (Fluchtgefahr); jingst: Urteil BGer 1B_64/2016 vom 10. Mai 2016 E. 5.1; so
auch schon an Stelle vieler Urteile BGer 1B_181/2013 vom 4. Juni 2013 E. 3.2.2; 1B_34/2013 vom
21. Februar 2013 E. 4.1; 1B_690/2012 vom 8. Januar 2013 E. 2.1; 1B_679/2012 vom 4. Dezember
2012 E. 3.4.4 (Flucht mdglich, jedoch nicht wahrscheinlich).
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Haft ist allerdings nur zuldssig, wenn die Flucht «ernsthaft zu beflrchten» ist, also
konkrete Griinde vorliegen, wonach eine Flucht nicht nur mdglich, sondern wahr-
scheinlich ist.*® Auch Haftalternativen diirfen somit nur zur Anwendung gelangen,
wenn eine derartige Fluchtgefahr besteht. Eine abstrakt-theoretische Fluchtmdg-
lichkeit besteht immer, vermag aber keine solch konkrete Fluchtgefahr zu begrin-
den’ und folglich auch keine Ersatzmassnahme zu rechtfertigen.

Ersatzmassnahmen bei blosser Fluchtneigung anzuordnen bedeutet, dass sie
nicht mehr «an Stelle» der Haft angeordnet werden, sondern in Konstellationen, in
welchen eine Haftanordnung mangels Fluchtgefahr nicht in Frage kdme. Von
Ersatzmassnahme kann dann nicht mehr die Rede sein. Vielmehr wird zuunguns-
ten der beschuldigten Person eine eigenstandige Zwangsmassnahme mit eigenen
Anordnungsvoraussetzungen geschaffen, die gesetzlich nicht vorgesehen und
damit nicht zulassig ist (Art. 36 Abs. 1 BV, Art. 197 Abs. 1 lit. a StPO).

Ein Beispiel aus der Bundesgerichtspraxis verdeutlicht das Gesagte: Die Beschul-
digte war unbestrittenermassen u.a. des Mordes dringend verdachtig und seit
ca. zwei Jahren in Haft. Das Bundesgericht hatte Uber die Haftfortsetzung zu
entscheiden. Bestritten war die Fluchtgefahr. Die drohende mehrjahrige Freiheits-
strafe stelle, so das Bundesgericht, einen gewissen Fluchtanreiz dar, die Beschul-
digte verflige Uiber keine familiaren Bindungen zur Schweiz und habe friher lose,
rein berufliche Kontakte nach Deutschland gepflegt. Weiter erwog das Gericht,
dass die Beschuldigte einzig tber die Schweizer Staatsbuirgerschaft verfiige, gut
in der Schweiz verwurzelt sei und mehrere langjahrige Freunde in der Schweiz
habe, zu denen sie auch wahrend der Haft Kontakt pflegte und die ihr gar Wohn-
moglichkeit fir die Zeit nach der Haft angeboten hatten. Gegen Fluchtgefahr
sprach weiter das relativ hohe Alter, die gesundheitlichen Beeintrachtigungen und
der Umstand, dass die Beschuldigte 1V-Renten-Beziigerin sei und der Rentenan-
spruch bei Flucht wegfallen wiirde. Uberdies lag ein psychiatrisches Gutachten
vor, welches keine erhdhte Fluchtgefahr trotz der drohenden Haftstrafe erblickte.”!
Das Bundesgericht hat die (erhéhte/konkrete) Fluchtgefahr zwar verneint, bejahte
aber eine «nicht zu vernachlassigende Fluchtneigung», da nicht ganzlich ausge-
schlossen werden kénne, dass die Beschuldigte die Flucht ergreifen wiirde. Diese
Fluchtneigung sei mittels Ersatzmassnahmen zu beseitigen.72

Im diskutierten Fall ist lediglich die zu erwartende Freiheitsstrafe als Indiz pro
Fluchtgefahr zu werten, wobei nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
dieser Umstand alleine nicht ausreicht, Fluchtgefahr zu begriinden.”® Die losen
und rein beruflichen Kontakte nach Deutschland legen keine ernsthafte Beflirch-
tung der Flucht nahe. Jede Person verfligt Gber irgendwelche losen Auslandkon-
takte. Die ubrigen Umstédnde sprechen demgegentber klar gegen Fluchtgefahr:
Die Verwurzelung und das soziale Netzwerk in der Schweiz, das Alter und der
Gesundheitszustand der Beschuldigten, das fluchtgefahr-verneinende Gutachten

% Urteil BGer 1B_56/2012 vom 22. Februar 2012 E. 4.2; Urteil BGer 1B_632/2011 vom 2. Dezember
2011 E. 5.1; FASSLER, 28; SCHMID, Praxiskommentar, N 6 zu Art. 221 StPO; vgl. auch HANNI, 9.

0 FASSLER, 28: HAEFLIGER/SCHURMANN, 106; CR CPP-SCHMOCKER, N 12 zu Art. 221 StPO.

™ Urteil BGer 1B_632/2011 vom 2. Dezember 2011 E. 5.3.

2 Urteil BGer 1B_632/2011 vom 2. Dezember 2011 E. 5.4.

™ vgl. bspw. Urteil BGer 1B_64/2016 vom 10. Mai 2016 E. 4.2.
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sowie die bei Flucht wegfallende Rente. Die Beschuldigte ist zudem einzig
Schweizer Staatsbirgerin. All diese Umstande legen vielmehr einen Verbleib in
der Schweiz nahe. Es bleibt also dabei, dass einzig die drohende Strafe ein Fluch-
tindiz darstellt, was aber gemass Bundesgericht alleine nicht ausreicht, Fluchtge-
fahr zu begrijnden.74 Es besteht mit anderen Worten kein besonderer Haftgrund
und daran muss auch die Anordnung einer Ersatzmassnahme scheitern. In letzter
Konsequenz bedeutet dieser Entscheid, dass bei einer drohenden langjahrigen
Haftstrafe immer Ersatzmassnahmen angeordnet werden kénnen. Wir bewegen
uns hier aber in einem Bereich von nur theoretischen, abstrakten Gefahren, die
nie eine Zwangsmassnahme rechtfertigen kdnnen.

Die illustrierte Praxis wurde unter kantonalem Prozessrecht zum Haftgrund der
Fluchtgefahr entwickelt. Neu ist, dass nach Ansicht des Bundesgerichts generell
im Bereich aller Haftgriinde weniger strenge Voraussetzungen fiir die Anordnung
von Ersatzmassnahmen gelten sollen. Das wird in analoger Weise damit begrin-
det, dass Ersatzmassnahmen bei eigentlicher Kollusions- oder Wiederholungsge-
fahr unzureichend seien. Sie sollen aber dann zur Anwendung gelangen, wenn
«gewisse allgemeine Verdunkelungsrisiken»75 oder eine «nicht besonders nahe-
liegende» Ri]ckfallgefahr76 vorliegen.77 Wiederum sollen abstrakte, hypothetische
Verfahrensgefahrdungen gentigen. Es erstaunt natirlich nicht, dass auch die
Zwangsmassnahmengerichte und Staatsanwaltschaften dieser Ansicht folgen.78
Deshalb ist nicht auszuschliessen, dass gewisse der zuvor genannten 90 Ersatz-
massnahmenantrage ohne einen konkreten Haftgrund erfolgten.

Dass damit der Anwendungsbereich von Zwangseingriffen gegen die beschuldigte
Person ausgeweitet wird, liegt auf der Hand. Nur besteht hierfiir keine gesetzliche
Grundlage.

4. Ursachen und Optimierungspotential

Wenn einleitend ausgefiihrt wurde, dass Ersatzmassnahmen als bedeutungslos
angesehen werden, dann bedarf das der Prazisierung. Die dargestellte Praxis,
wonach Ersatzmassnahmen nur unzureichend geprift und als Zwangsmittel als
eher untauglich eingestuft werden, macht sie bedeutungslos im Bereich, fiir den
sie der Gesetzgeber eigentlich vorgesehen hat, namlich in Fallen des Bestehens
wirklicher Haftgriinde. Demgegeniber misst die Praxis Ersatzmassnahmen Be-
deutung zu, wo eigentlich gar keine Zwangsmittel zum Einsatz gelangen diirften,
namlich in Fallen von vagen Beflirchtungen, namentlich bei Fluchtneigung, allge-
meinen Verdunkelungsrisiken und nicht besonders naheliegender Wiederholungs-

7 Vgl. bspw. Urteil BGer 1B_64/2016 vom 10. Mai 2016 E. 4.2.

> 30 z.B. Urteil BGer 1B_705/2012 vom 10. Dezember 2012 E. 2.6.

" Urteil BGer 1B_250/2013 vom 20.August 2013 E.3.2; jingst Urteile BGer 1B_17/2016 vom
8. Februar E. 3.6 und 1B_88/2015 vom 7. April 2015 E. 2.3.

Gleichsam krit. jingst auch EICKER, dRSK, Rz. 5-8.

Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft ZH fiir das Vorverfahren (WOSTA), Stand 1. Juli 2016, 155,
m.H.a. Entscheid des Obergerichtes des Kantons Zirich vom 16. Oktober 2014 (UB140128): «An die
Wahrscheinlichkeit bzw. den Nachweis der Wiederholungsgefahr ist jedoch ein weniger strengerer
[sic!] Massstab anzuwenden, als bei der Anordnung der deutlich scharferen Zwangsmassnahme der
Untersuchungshaft.»

7
78
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gefahr. Worin liegen die Grinde dieser Haftpraxis? Wo besteht Optimierungspo-
tential?

4.1 Informationsgewinnung im Haftverfahren

Ein Faktor ist sicherlich der Zeitdruck im Haftanordnungsverfahren. Um die Wirk-
samkeit von Ersatzmassnahmen beurteilen zu konnen, miissen Informationen zu
den konkreten Umstanden des Einzelfalls bekannt sein. Fir die Beurteilung eines
elektronisch Uberwachten Hausarrests bei Fluchtgefahr sind bspw. Informationen
Uber die konkreten Wohnverhéltnisse und die sozialen Bindungen der beschuldig-
ten Person erforderlich.”® Vertiefte Abklarungen sind allerdings im Haftanord-
nungsverfahren aufgrund des Zeitdrucks noch nicht moglich.

In Deutschland hat ein Fachausschuss bereits 1983 die Einfuhrung einer soge-
nannten «Haftentscheidungshilfe» gefordert, um der Problematik — Beschaffung
von Entscheidungsgrundlagen bei gleichzeitig knapper Zeit — zu begegnen.80 Ein
spezieller Sozialdienst soll vorab bei Fluchtgefahr81 Informationen Uber die per-
sonliche und soziale Situation der betroffenen Person beschaffen, die erforderlich
sind, um maogliche Ersatzmassnahmen zu erértern und ihre Eignung abzuklaren.®?
Mit diesem Institut soll das dargelegte Spannungsverhaltnis abgeschwacht wer-
den.®® Modellversuche in verschiedenen Bundeslandern wurden Uberwiegend als
positiv gewertet.84 Die Haftentscheidung liess sich dadurch auf eine breitere, ob-
jektivere Tatsachenbasis stellen.® Dank der gewonnenen Informationen konnte in
gewissen Fallen gar von einer Haftanordnung abgesehen werden, sofern auch
konkrete Wohn- und Betreuungsangebote zur Verfligung standen, die sich positiv
auf die Beurteilung der Fluchtgefahr auswirkten.

Auch hierzulande bestehen vergleichbare Angebote. Gewisse Kantone haben
bereits in ihren Einfuhrungserlassen zur StPO vorgesehen, dass der Bewah-
rungsdienst von den Strafverfolgungsbehdrden fiir die Abklarung einer sozialen
Situation beigezogen werden kann.®” Davon scheint allerdings noch wenig Ge-
brauch gemacht zu werden.

Im Kanton Zirich sind ebenfalls Entwicklungen in Richtung verbesserte Informati-
onsgewinnung im Gange. Eine Arbeitsgruppe bestehend aus Vertretern der Ge-

79

% Vgl. ALBRECHT, UH Deutschland, 1154 f.; vgl. auch AusscHuss, in: UH-Reform Deutschland, 14 f.

AusscHuss, in: UH-Reform Deutschland, 19 f.; dazu auch DUNKEL, UH Deutschland, 103; vgl. auch
BEESE, 7 ff.; Hinweise zu vergleichbaren Entscheidungshilfen in anderen Landern bei DUNKEL, Pra-
Xis, 621 m.w.H.

HARDRAHT, 187; auch LAu, 29, scheint den priméren Einsatzbereich im Falle von Fluchtgefahr zu
sehen.

AusscHuss, in: UH-Reform Deutschland, a.a.0.; BEESE, 8 f.; DUNKEL, Praxis, 618; DUNKEL, UH
Deutschland, 103 f.; HARDRAHT, 182 f.; LR-StPO-HILGER, N 65 zu Vor § 112 D-StPO; LAu, 29 (insb.
bei Fluchtgefahr); SK-StPO PAEFFGEN, N 17 i.f. zu § 116 D-StPO; PLEMPER, 35 ff.; vgl. auch BENDER/
REHER, 24; KAWAMURA, 411; SCHNEIDER, in: Goppinger, Kriminologie, § 31 N 52; SCHLOTHAUER/
WEIDER, N 228.

Vgl. HARDRAHT, 182; PLEMPER, 32, 34; ahnlich LANGER, 84.

8 | R-StPO-HILGER, N 65 zu Vor § 112 D-StPO m.z.H.

8 Zum Ganzen PLEMPER, 33.

% DUNKEL, Praxis, 619; ahnlich LR-StPO-HILGER, N 65 zu Vor § 112 D-StPO; CORNEL, 398 f., 401.

87 § 8 Abs. 1 lit. e der Zlrcher Justizvollzugsverordnung vom 6. Dezember 2006 (LS 331.1); § 47 der Schwy-
zer Haft-, Straf- und Massnahmenvollzugsverordnung vom 19. Dezember 2006 (SRSZ 250.311); ganz &hn-
lich § 4 Ziff. 6 der Thurgauer Verordnung tber den Justizvollzug vom 12. Dezember 2006 (RB 340.31).

81

82

83
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richte, der Staatsanwaltschaft sowie des Amts fur Justizvollzug haben ein Merk-
blatt zur «Umsetzung von Ersatzmassnahmen» erarbeitet.®® Darin werden unter
anderem auch Unterstlitzungsleistungen durch die Bewahrungs- und Vollzugs-
dienste definiert. Vorgesehen sind bspw. auch Supportleistungen bei der Aufglei-
sung und Durchfiihrung von Behandlungen sowie Sozial- und Fachhilfe zur sozia-
len Integration.

4.2  Starkung des Zwangsmassnahmengerichts

Das Zwangsmassnahmengericht ist als Gegengewicht zur starken Stellung der
Staatsanwaltschaft im Vorverfahren geschaffen worden® mit der zentralen Aufga-
be, die Rechtmassigkeit der beantragten Haft zu kontrollieren, gerade auch mit
Blick auf die Verhéltnisméssigkeit,go und folglich auch mdégliche Ersatzmassnah-
men zu prufen. Diese Haftlberprifung kdnnte und sollte verstarkt stattfinden.

In nur geschatzt der Halfte von ca. 1000 Haftfallen am Bezirksgericht Winterthur
fand eine Anhérung der beschuldigten Person statt” und in nur einem war die
Staatsanwaltschaft personlich anwesend.” Verzicht auf Haftanhorung heisst auch
Verzicht auf eine bereits im Zeitpunkt der Haftanordnung verfiigbare Informations-
quelle, namlich die Aussagen der beschuldigten Person und der persdnliche Ein-
druck, den sich das Zwangsmassnahmengericht dadurch verschaffen konnte. Die
Haftentscheidung beruht damit oft einzig auf den von der Staatsanwaltschaft
Ubermittelten Haftakten. Hinzu kommt, dass die beschuldigte Person im Zeitpunkt
der Haftordnung noch nicht zwingend Uber eine Verteidigung verfligt. All dies sind
keine optimalen Voraussetzungen fur die gesetzlich vorgesehene Kontrolle durch
das Zwangsmassnahmengericht. Fur eine bessere Informationsgewinnung im
Haftanordnungsverfahren ist entscheidend, dass die Parteien personlich vor dem
Zwangsmassnahmengericht erscheinen. Das gilt sicherlich flr die beschuldigte
Person und jedenfalls in heiklen Fallen auch fir die Staatsanwaltschaft.”®

Die Problematik akzentuiert sich, sollte die mancherorts gedusserte Beflirchtung
zutreffen, dass die Staatsanwaltschaft im Zweifelsfall Haft beantragt mit der Be-
grindung, die Verantwortung fur die Haftanordnung liege beim Zwangsmassnah-
mengericht, und die Haftrichterin im Zweifelsfall die Haft anordnet mit der Uberle-
gung, der Staatsanwalt sei mit dem Fall besser vertraut und werde sicherlich nicht
ohne Grund Haft beantragen.94

8 Start Vernehmlassungsverfahren im August 2015. Gemass Auskunft des Amts fiir Justizvollzugs ZH

vom August 2016 sollte das entsprechende Merkblatt noch dieses Jahr in Kraft treten.

8 Botschaft StPO, 1237; CoMTE, 211, 214; ZINGLE, 14; vgl. weiter EICKER, Uberblick StPO, 190; KAUF-
MANN, 170 ff.; MACALUSO, 313; RIEDO/FIOLKA, Vorverfahren, 12 f.; zu den mit dem Staatsanwalschafts-
modell Il verbundenen Gefahren MEYER/RUCKSTUHL, 7 f.; zur Kompetenz Konzentration bei der
Staatsanwaltschaft EICKER, VE-StPO, 15 ff.; grundlegend zur institutionellen und informationellen
Uberlegenheit der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren BOMMER, 93 ff.; vgl. auch GUIDON, N 19.

©  BGE 142 IV29E. 3.4.

9" Selbstverstandlich erst nach erklartem Verzicht der beschuldigten Person, wobei dieser Verzicht nicht

unproblematisch ist, zumal die beschuldigte Person zu diesem Zeitpunkt noch nicht zwingend tber

eine Verteidigung verfugt.

Zwangsmassnahmengericht des Bezirks Winterthur, 2009-2015.

9 So auch HEEB, in: Pladoyer 5/2015, 12.

9 BRUNNER, 22; HEEB, in: Pladoyer 5/2015, 12.
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4.3 Keine «Chimare»: Beispiele wirksamer Ersatzmassnahmen

Dass sich bei ausreichenden Entscheidgrundlagen und genauer Priifung in gewis-
sen Konstellationen durchaus Ersatzmassnahmen finden lassen, die auch bei
wirklichen Haftgriinden wirksam sein kénnen, zeigen diverse erfreuliche Entschei-
de aus der Praxis.

So befand das Bundesgericht in BGE 140 IV 19 gestiitzt auf die Befunde aus
einem psychiatrischen Gutachten eine Kombination aus Kontakt- und Rayonver-
bot als ausreichend, der Ausfiihrungsgefahr ernsthafter Todesdrohungen des
Beschuldigten gegeniber seiner Ex-Partnerin zu begegnen.95

Oder im Entscheid 1B_174/2015 hat sich bei einem des mehrfachen Betrugs
Beschuldigten ein Setting aus Tatigkeitsverboten und Kontrollmassnahmen als
wirksam erwiesen, die bestehende Wiederholungsgefahr zu bannen, da die Er-
satzmassnahmen — so das Bundesgericht — «zu einer Kontrolle der wirtschaftli-
chen Tatigkeit des [Beschuldigten fuhren], mithin des Aktivitadtsbereichs, in wel-
chem er mutmasslich delinquiert hat.»%

Vor allem auch im Falle von Fluchtgefahr sollten Ersatzmassnahmen inskiinftig
verstarkt Beachtung finden. Denn mit GPS-gestiitztem Electronic Monitoring be-
steht eine Kontroliméglichkeit, welche die Wirksamkeit einer Eingrenzung bzw.
eines Hausarrests erhéht.’” Das Bundesgericht betont zwar, dass ein mit techni-
schen Hilfsmitteln Uberwachter Hausarrest (Art. 237 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Abs. 3
StPO) eine Flucht nicht tatsachlich zu verhindern vermége, sondern lediglich be-
wirke, dass eine Flucht Alarm auslésen und damit die beschuldigte Person ra-
scher entdeckt wirde.”® Diese ablehnende Haltung steht allerdings im Wider-
spruch zu empirischen Belegen aus dem Ausland, die klar fir die Wirksamkeit
sprechen. Im deutschen Bundesland Hessen sind seit 2007 Aufenthaltskontrollen
mit Hilfe von Electronic Monitoring méglich.99 Dieses Modellprojekt wurde vom
Max-Planck-Institut wissenschaftlich begleitet. Es konnte belegt werden, dass die
elektronische Fussfessel ein effektives Mittel zur Vermeidung von Untersuchungs-
haft darstellt."® Die Abbruchquote aufgrund von Fehlverhalten der beschuldigten
Person liegt bei unter 10%."" Dabei hat sich auch gezeigt, dass das System
mehrfach gegen Manipulation gesichert ist und sich als zuverlassig erwiesen
hat.'%? Untersuchungen in den USA zeigen Uberdies, dass der am Koérper befestig-

% BGE 140 IV 19°S.26.

% Urteil BGer 1B_174/2015 vom 1. Juli 2015 E. 3.5.

% BERLOVAN, N36f; JEHLE, 849 («echte ambulante Alternative»); ROXIN/SCHUNEMANN, § 30 N 3
m.w.H.; im Ergebnis &hnlich PITTELOUD, comm. CPP, N 526 zu Art. 237 ff. StPO; RIKLIN, Komm-StPO,
N5 zu Art. 237 StPO; BSK StPO-WEBER, N 43 zu Art. 237 StPO; WEBER, Polanski, 227; vgl. auch
MAYER, Zwischenbericht, 11.

% Urteil BGer 1B_104/2011 vom 24. Marz 2011 E. 5.4 m.w.H. (der Fall betraf den Grenzkanton Schaff-

hausen); so auch Urteil BGer 1B_154/2011 vom 27. April 2011 E. 2.3.2; vgl. weiter Urteil BGer

1B_4/2013 vom 23. Januar 2013 E. 3.2.

Zunachst wurde offenbar lediglich die sog. Anwesenheitskontrolle eingesetzt, MAYER, Modellprojekt

Elektronische FuRfessel, 2.

Vgl. ROXIN/SCHUNEMANN, § 30 N 3 m.w.H.; MAYER, Zwischenbericht, 11; MAYER, Modellprojekt Elek-

tronische Fulfessel, 3

Dazu SCHLOTHAUER/WEIDER, N 598 m.w.H.; vgl. auch PUSCHEL, 140 f.

MAYER, Modellprojekt Elektronische Ful¥fessel, 3.
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te Sender eine disziplinierende Wirkung auf die betreffende Person zeitigt,103 was
ein weiteres Argument fir die Wirksamkeit ist. Die Ergebnisse des deutschen
Modellprojekts werden als Beleg daflir gesehen, dass Electronic Monitoring Auf-
enthaltsbeschrankungen kontrollierbar und damit wirksam macht. Es ist folglich
nicht mehr haltbar, diese Art von Ersatzmassnahmen mit dem Hinweis abzu-
lehnen, sie seien nicht Uberprifbar und damit untauglich.104

Es ist zwingend nétig und erfreulich, dass erste Versuche mit GPS-Fussfesseln im
Strafverfahren in verschiedenen Kantonen im Gang oder wenigstens geplant sind,
so in den beiden Basler Kantonen.'® Im Kanton BL lauft aktuell gerade eine Er-
satzmassnahmenuberwachung mit GPS-Electronic Monitoring.106 Der Kanton
Zirich lancierte den GPS-Pilot-Versuch im Bereich des Straf- und Massnahmen-
vollzugs im Herbst 2014, die Einbindung der Ersatzmassnahmentberwachung in
das Projekt ist geplant fur das zweite Quartal 2017.

5. Zuriick zum «ultima ratio»-Leitprinzip

Natirlich sind Ersatzmassnahmen nicht das Allerheilmittel. Ohne ernsthafte Pri-
fung werden aber Chancen verpasst, denn es lassen sich in gewissen Konstellati-
onen durchaus Ersatzmassnahmen finden, die den im Gesetz genannten Gefah-
ren (Flucht-, Kollusionsgefahr etc.) wirksam begegnen kénnen. Das zeigen Ent-
scheide aus der Praxis und empirische Befunde aus dem Ausland.

Stellenweise orientiert sich die Haftpraxis zu stark daran, den Freiheitsentzug,
also die Haft zu begriinden. Man geht mit anderen Worten vom invasivsten straf-
prozessualen Zwangsmittel aus. Leitprinzip misste vielmehr sein, vorrangig Mittel
und Wege zu suchen, auch bei gegebenem Haftgrund die Freiheit der beschuldig-
ten (aber unschuldigen!) Person moglichst wenig einzuschranken — eben Ersatz-
massnahmen vorrangig anzuordnen. Das gebietet die Unschuldsvermutung. Es ist
widersprichlich, Haft als ultima ratio zu bezeichnen, Haft in der Praxis aber als
prima ratio anzuordnen, ohne mildere Haftalternativen ernsthaft zu prifen.

9 Dazu SCHNEIDER, 133.

1% So auch - fiir Deutschland — TSAMBIKAKIS, in: Radtke/Hohmann, Komm. D-StPO, N 17 zu § 116 D-
StPO m.w.H.
%5 RRB BS 12.5294.02, 22.01.2013, Antwort zu Handen des Grossen Rats auf die schriftliche Anfrage
Eduard Rutschmann betreffend Electronic-Monitoring, Dank GPS von der U-Haft befreit?, 2;
<https://www.baselland.ch/monitoring-htm.314300.0.html> (besucht am 15.08.2016); siehe dazu
auch «GPS-Fussfessel statt U-Haft», BaZ online vom 15. Oktober 2012, <http://bazonline.ch/
basel/land/GPSFussfessel-statt-UHaft/26026078/print.html> (besucht am 20.05.2013); vgl. dazu
«Méglichkeiten und Grenzen von Fussfesseln im Strafvollzug», NZZ Online vom 17. Mai 2013,
<http://www.nzz.ch/aktuell/schweiz/moeglichkeiten-und-grenzen-von-fussfesseln-im-strafvollzug-
1.18082881> (besucht am 29.05.2013).
Auskunft von Dr. Gerhard Mann, Leiter Bewilligungen, Freiheitsentzug und Soziales, Sicherheits-
direktion, Kanton Basel-Landschaft (Stand 07.09.16).
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