(www.jusletter.ch)

Marc Forster

Gemeingefahrliches Haftrecht?

Zur Teilrevision des strafprozessualen Haftrechts gemass
dem Vorentwurf von 2017

Nach Vorarbeiten einer vom Bundesamt fiir Justiz eingesetzten Arbeitsgruppe
hat der Bundesrat Ende 2017 einen Vorentwurf zur hiangigen Teilrevision der
StPO (VE StPO) vorgelegt. Im Haftrecht bringt der VE StPO eine gesetzliche
Grundlage fur die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft sowie eine
Regelung des prozessualen Rechtsschutzes bei Entlassungen von hochgefahrli-
chen Personen. Auch der revisionsbedurftige Haftgrund der Wiederholungsge-
fahr soll umformuliert werden. Der Vorschlag gemass VE StPO erscheint dem
Autor (er war Mitglied der Arbeitsgruppe) allerdings missraten. Er begrusst
hingegen die Regelungen zur Haftpriifung in gerichtlichen Nachverfahren.
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1. Prozessualer Rechtsschutz bei Haft- oder Vollzugsentlassungen von
gemeingefihrlichen Gewaltstraftitern

[Rz 1] Die Welt ist nicht so ideal, wie wir sie uns gerne wiinschen wiirden. Es leben hoch gefahr-
liche Gewaltstraftater unter uns und in unseren Gefangnissen. Bei den Strafbehdrden arbeiten
keine Hellseher, und wo gearbeitet wird, passieren gelegentlich Fehler. In mehr oder weniger sel-
tenen Fallen werden gemeingefihrliche Gewaltstraftiter ohne wirksame Sicherungsmassnahmen
aus der Haft oder aus dem Sanktionsvollzug entlassen, obwohl die zugezogenen psychiatrischen
Fachpersonen dringend davon abraten.! Selbst juristische Laien mit «gesundem Menschenver-
stand» diirften zwar gemeinhin annehmen, dass gegen solche (relativ seltenen) Fehlentscheide
effiziente gesetzliche Rechts- und Opferschutzmaglichkeiten zur Verfiigung stehen. Leider hat der ge-
sunde Menschenverstand aber (sogar in wichtigen kriminalpolitischen Fachgremien) gelegentlich
einen schweren Stand.

Neben dem nachfolgend (unter Ziffer 1.2) beschriebenen Fall «Ego-Shooter» (Urteil des Bundesgerichts
1B_548/2017 vom 29. Januar 2018) siehe zum Beispiel den Ziircher Fall des Sadisten «A.» (vgl. dazu Marc
ForstEr, Das Haftrecht der neuen StPO auf dem Prifstand der Praxis, ZStrR 130 [2012] 334 ff., 336 {.)

oder den tragischen Waadtlinder Fall der 19-jahrigen Marie, die am 13. Mai 2013 (wie fiinf Jahre zuvor

eine andere junge Frau) dem Psychopathen und Mehrfachmorder Claude D. zum Opfer fiel (vgl. dazu:
https://www.tagesanzeiger.ch/Panorama/dossier2.html?dossier_id=3230; alle Websites zuletzt besucht am 28. Fe-
bruar 2018). Zur Mitverantwortlichkeit der Behdrden dusserte die damals fiir den Justizvollzug zustindige Waadtlan-
der Regierungsritin in einem Zeitungsinterview vom 16. Mai 2013 Folgendes: «Im November 2012 schlug die mir
unterstellte Bewdhrungshilfe Alarm, nachdem Claude D. Morddrohungen ausgestossen hatte. Er kam daraufhin
aufgrund eines administrativen Entscheids der Vollzugsbehorden wieder ins Gefdangnis. Doch die Justiz hiess sei-
nen Rekurs gut und liess ihn frei». (...) «Wir miissen dafiir sorgen, dass die Vollzugsbehérde Einspruch gegen einen
solchen richterlichen Entscheid einlegen kann» (https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/Fuer-solche-Taeter-wird-
es-nie-mehr-Fussfesseln-geben/story/24543904?dossier_). Zu den erheblichen Schwierigkeiten einer Definition und
Prognostik von «Gemeingefahrlichkeit» vgl. DErva Tokay-SaniN, Gemeingefahrlichkeit von Straftdtern, forum po-
enale 11 (2018) 36 ff.; MarIANNE HEER, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wipréachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar
Kombipaket Strafrecht I und Strafrecht II, 3. Auflage 2013, Art. 75a N. 9 f. (zit. Autor-BSK StGB).
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1.1. Legitimation der Staatsanwaltschaft zur Haftbeschwerde: die aktuelle
Rechtslage zwischen Zustimmung, Kritik und Polemik

[Rz 2] Bekanntlich bejaht das Bundesgericht in stindiger Praxis die Legitimation der Staatsanwalt-
schaften (bzw. Ober- und Generalstaatsanwaltschaften) zur Beschwerde gegen Haftentlassungen
bzw. Nichtanordnungen von strafprozessualer Haft.> Notigenfalls konnen die Strafverfolgungs-
behorden auch vorsorglichen Rechtsschutz (gegentiber solchen Entscheiden) bei den zustiandigen
kantonalen Haftpriifungsinstanzen erwirken.® Die Strafprozessordnung (StPO) dussert sich zur
staatsanwaltlichen Legitimation zur Beschwerde an die kantonale Beschwerdeinstanz nicht klar.*
Auch der vorsorgliche Rechtsschutz in Haftsachen (vgl. Art. 388 lit. b StPO) ist bisher nicht spezi-
fisch geregelt. Das Bundesgerichtsgesetz (BGG) sieht eine Legitimation der Staatsanwaltschaften
zur Beschwerde in Strafsachen an das Bundesgericht (im Falle eines drohenden «nicht wieder gut-
zumachenden Nachteils») ausdriicklich vor.>

[Rz 3] Gegen diese Rechtsprechung wurde gelegentlich (etwas leichthin) eingewendet, die «<Angst»
vor krass falschen Haftentlassungen sei unbegriindet. Solche gebe es so gut wie nie. Andere
Kritiker formulieren dogmatisch-systematische Einwande: Die Staatsanwaltschaft sei als Untersu-
chungsleiterin «nicht Partei» des Vorverfahrens und diirfe deshalb Entscheide von Haftgerichten
nicht anfechten.® Ein paar Kritiker hielten es fiir angebracht, dem Bundesgericht eine Missach-
tung des klaren Gesetzeswortlautes («contra legem») bzw. des Willens des Gesetzgebers vorzu-
werfen, da in Art. 222 StPO die Staatsanwaltschaft nicht ausdriicklich als beschwerdebefugt ge-
nannt werde. Einzelne {ibten sich dabei in freier Kurz-Methodologie.”

[Rz 4] «Schlimmstenfalls» konnte sich das Bundesgericht dem Vorwurf aussetzen, angesichts der
unklaren, in sich widerspriichlichen und unvollstandigen gesetzlichen Regelung habe es (bei der
Auslegung von Art. 222 StPO) das Vorliegen eines «qualifizierten Schweigens» des Gesetzgebers
verneint. Auch diesem geschrumpften Vorwurf geht bei naherer Analyse allerdings die methodo-
logische Luft aus: Fiir die Verneinung eines «qualifizierten Schweigens» sprechen diverse sach-

2 BGE 1381V 92 E.1.1S5.94; 1371V 22 E. 1.2-1.4S. 23-25; 1371V 87 E. 35. 89-92; 1371V 230 E. 1 S. 232; 137 IV
237 E. 1.2 S. 240; nicht amtl. publ. E. 1 von BGE 139 IV 314. In Kantonen, bei denen eine staatsanwaltliche Behor-
de fiir die Strafverfolgung aller Straftaten im ganzen Kantonsgebiet zustindig ist (Ober- bzw. Generalstaatsanwalt-
schaft), hat nur diese Behoérde die Beschwerdeberechtigung gemass Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 des Bundesgesetzes
iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110) (BGE 1421V 196 E. 1.5.2 S.
200; s.a. Art. 381 Abs. 2 der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007, StPO; SR 312.0).

3 BGE 1381V 92 E. 3S. 96-100; vgl. auch Forster (Fn. 1), 344-348. Zur betreffenden Regelung in Art. 228a VE StPO
s. unten, Ziff. 1.3. Gegen den vorsorglichen Rechtsschutz bei Haftentlassungen wird teilweise eingewendet, er ver-
stosse (per se) gegen die Grundrechte der beschuldigten Person.

Das Bundesgericht verneint die Annahme eines «qualifizierten Schweigens» des Gesetzgebers bei Art. 222 StPO.
5 Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3i.V.m. Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG.

Solche Einwande ubersehen unter anderem, dass die StPO eine «reine» Untersuchungsleitungsfunktion der Staats-
anwaltschaft im Vorverfahren gar nicht kennt: Diese nimmt etwa bei Gesuchen und Verfahrensantragen im Rah-
men von Haftanordnungen, Haftverlingerungen, Entsiegelungen oder Uberwachungen zumindest faktisch eine
Parteirolle ein. Das BGG sieht denn auch (im Falle von drohenden nicht wieder gutzumachenden Rechtsnachteilen)
die Legitimation der Staatsanwaltschaft zur Beschwerde in Strafsachen ausdriicklich vor, weshalb die Staatsan-
waltschaft insbesondere Nicht-Entsiegelungen, Nichtanordnungen von Uberwachungen oder (kantonal letztinstanz-
liche) Haftentlassungen beim Bundesgericht anfechten kann (Art. 80 und Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 31.V.m. Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG). Die Beschwerdelegitimation wird nach der bundesgerichtlichen Praxis zudem in der Regel auf
die Ober- bzw. Generalstaatsanwaltschaften beschrankt (s.a. Art. 381 Abs. 1-2 StPO), die regelmaissig keine Unter-
suchungsleitungen inne haben. Bei Beschwerden gegen die Anordnung von Sicherheitshaft oder von vorzeitigem
Sanktionsvollzug im gerichtlichen Haupt-, Berufungs- und Nachverfahren kommt der Staatsanwaltschaft ohnehin die
volle Parteistellung zu.

7 Die tiberzogene Kritik argumentiert selber an den Wortlauten von Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 BGG und Art. 381
i.V.m. Art. 388 lit. b StPO vorbei und hilt einer Uberpriifung nicht stand.
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liche Griinde.® Die betreffende Rechtsprechung des Bundesgerichtes hat sich im Ubrigen in der
Praxis bewdahrt.

1.2.  Ein Anschauungsbeispiel aus der Praxis: Der Fall 1B_548/2017

[Rz 5] Im Januar 2018 hatte das Bundesgericht einen dieser Félle zu beurteilen, die nach Ansicht

einiger Strafjuristinnen und -juristen gar nicht vorkommen (diirften):

[Rz 6] Das Obergericht des Kantons Ziirich verurteilte «X.» am 19. Marz 2007 rechtskraftig (we-
gen mehrfachen versuchten Mordes und weiteren Delikten’) zu einer Freiheitsstrafe von 12 Jah-
ren. Der Tater hatte mit seinem Sturmgewehr (welches er in geladenem Zustand bei sich zu Hause
aufbewahrt hatte) aus seinem Zimmer im obersten Stock eines Reiheneinfamilienhauses mehr-
fach auf die Fenster der gegeniiberliegenden Liegenschaft geschossen. Dabei feuerte er aus einer
Distanz von ca. 20 Metern im Einzelfeuermodus 10 Schiisse durch das geschlossene Fenster in
den Raum auf der rechten Seite der Liegenschaft, 23 Schiisse durch das geschlossene Fenster in
die daneben liegende Werkstatt und 8 Schiisse auf die Hausfassade zwischen Biiro und Werkstatt.

8 — Wortlaute von Art. 222, Art. 381 und Art. 388 lit. b StPO sowie Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 BGG: Art. 381 StPO und
Art. 81 BGG sehen die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft bzw. Ober- und Generalstaatsanwaltschaft
(auch «zuungunsten der beschuldigten Person») ausdriicklich vor. Gemass Art. 388 lit. b StPO kann die kantonale
Beschwerdeinstanz (etwa auf Antrag der grundsatzlich beschwerdelegitimierten StA hin) schon vorsorglich «die
Haft anordnen». Art. 222 StPO spricht sich zum inneren Widerspruch gegentiber diesen Bestimmungen bzw. ge-
genuber dem gesetzlichen Rechtsschutzsystem nicht aus. Daftr spricht Art. 222 StPO ausdriicklich von Beschwer-
den gegen die «Aufhebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft», was zumindest die Frage aufwirft, wer denn
(wenn nicht primar die StA) eine Haftaufhebung in der Regel anfechten sollte.

— Auf systematisch-gesetzmdssiger Ebene spricht neben der Einheit des Verfahrens (Art. 111 BGG) und dem Grundsatz
des doppelten kantonalen Instanzenzuges (Art. 80 BGG) auch die Vermeidung eines komplizierten gegabelten Be-
schwerdeweges gegen den Ausschluss der StA von der StPO-Beschwerde (andernfalls musste die StA Haftentlassun-
gen direkt mit BGG-Beschwerde beim Bundesgericht anfechten, wahrend die beschuldigte Person in den gleichen
Haftentlassungsentscheiden verfligte Ersatzmassnahmen mit StPO-Beschwerde bei der kantonalen Beschwerde-
instanz anzufechten hitte). Dass ausgerechnet das Bundesgericht als einziges «eidgendssisches Oberhaftgericht»
gegen kantonale Haftentlassungen wirken sollte, kann auch nicht das Resultat einer sinnvollen systematischen
Auslegung von StPO und BGG sein.

— Auch aus den Materialien lassen sich, wenn schon, Argumente fiir die Legitimation der StA ableiten: Der Vorent-
wurf zur StPO von NikLAus Scamip hatte diese Losung sogar ausdriicklich befirwortet (vgl. EJPD/BUNDESAMT FUR
Justiz, Begleitbericht zum Vorentwurf fir eine Schweizerische Strafprozessordnung, Bern 2001, S. 165). Botschaft
und Entwurf des Bundesrates dusserten sich nicht mehr dazu, sondern begniigten sich mit einem in sich wider-
spriichlichen und nicht auf das BGG abgestimmten Normenkomplex.

— Es bestatigt sich — last but not least — auch noch deutlich, dass in der strafprozessualen Rechtsmethodologie das
teleologische Auslegungselement mit Vorteil Berticksichtigung finden sollte: Die Praxis des Bundesgerichtes bejaht
die Beschwerdelegitimation der StA nicht zuletzt, um einen wirksamen strafprozessualen Schutz gegentiber drohen-
den schweren Gewaltverbrechen zu ermdglichen, insbesondere zugunsten von Opfern gemeingefihrlicher Wiederho-
lungstdter. Dass auch der «gesunde Menschenverstand» gegen ein «qualifiziertes Schweigen» bei Art. 222 StPO
spricht, lasst sich am besten anhand von konkreten Beispielen (wie dem nachfolgenden Fall 1B_548/2017) veran-
schaulichen.

9 Offenbar in Anlehnung an BGE 77 1V 57 (bestitigt in BGE 137 IV 113) wurde X. nicht auch wegen mehrfacher
schwerer und einfacher Korperverletzung verurteilt. Er wurde somit gleich bestraft (keine Strafscharfung wegen Kon-
kurrenz) wie ein Tater, der gleich gehandelt, aber niemanden verletzt hétte. Das schwere Erfolgsunrecht (darunter
multiple lebensgefahrliche Verletzungen bei einem der Opfer) blieb ungesiihnt. Diese Praxis des Bundesgerichtes
wird von einer Mehrheit der Lehre (m.E. mit Recht) kritisiert (z.B. MicaeL Dupuis/LAURENT MOREILLON et. al. in:
Petit commentaire Code Pénal, Basel 2017, Art. 111 N 36; STEFAN TRECHSEL/CHRISTOPHER GETH in: Praxiskommen-
tar Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB), Ziirich/St. Gallen 2017, Art. 122 N 12; ScHWARZENEGGER-BSK StGB
(Fn. 1), Art. 111 N 13; GONTER STRATENWERTH/ WOLEGANG WOHLERS in: Schweizerisches Strafgesetzbuch — Hand-
kommentar, Bern 2013, Art. 111 N 8; Mark PierH, Strafrecht Besonderer Teil, Basel 2014, S. 15). Jener Teil der
Doktrin, auf den sich die Bundesgerichtspraxis stiitzt, geht m.E. von einem einseitigen Verstdndnis des Schuldstraf-
rechts aus; zudem unterschitzt er wichtige Teilfunktionen des Strafrechts (ndmlich neben seiner Siihnefunktion
auch die den Rechtsfrieden stabilisierende sozialpsychologische Funktion).
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Hierfiir hatte er zwischendurch das Magazin wechseln miissen. X. hatte gesehen, dass sich in den
Raumlichkeiten Personen aufhielten. Das erste der beiden Opfer, welches im Biiro mit dem Rii-
cken zum Fenster am Computer gesessen hatte, wurde durch Projektilsplitter mehrerer Schiisse
getroffen, wobei es multiple lebensgefdhrliche Verletzungen erlitt. Das zweite Opfer, das in der
Werkstatt Arbeiten ausgefiihrt hatte, wurde ebenfalls verletzt, allerdings nicht lebensgefahrlich.
Als Beweggrund fur seine Tat gab X. an, er habe «fiir moglichst lange Zeit ins Gefingnis kommen»
und sich auf diese Weise seinen Lebensunterhalt sichern wollen.!?

[Rz 7] Das Obergericht sah in seinem Urteil von 2007 von einer direkten Verwahrung (Art. 64
des Schweizerischen Strafgesetzbuches; StGB) von X. ab. Dabei bertiicksichtigte es, dass es sich
bei X. um einen relativ jungen Ersttiter handelte und noch keine lingeren Erfahrungen Uber seine
psychiatrische Therapierbarkeit vorlagen.'! Mit Urteil vom 16. Juni 2011 ordnete das Bezirksgericht
Hinwil im entsprechenden selbststindigen Verfahren nachtraglich eine stationdre therapeutische
Massnahme (Art. 59 StGB) fiir X. an, unter Aufschub des Vollzuges der Reststrafe. Am 22. Sep-
tember 2016 wies das Bezirksgericht den Antrag auf Verlangerung der stationaren Massnahme

ab; gleichzeitig ordnete es den Vollzug des Strafrestes an.

[Rz 8] Am 6. Dezember 2017 gelangte das kantonale Amt fiir Justizvollzug mit dem Ersuchen
an die Zurcher Oberstaatsanwaltschaft, es sei ein Antrag um Anordnung einer nachtréiglichen
Verwahrung zu priiffen. Am 13. Dezember 2017 stellte die kantonale Staatsanwaltschaft IV beim
Obergericht den Antrag, gegen X. sei (gestutzt auf Art. 65 Abs. 2 i.V.m. Art. 64 StGB) die nach-
tragliche Verwahrung anzuordnen. Gleichzeitig stellte sie den prozessualen Antrag, X. sei fiir die
Dauer des gerichtlichen Nachverfahrens (Art. 363-365 StPO) betreffend nachtrégliche Verwah-
rung per 17. Dezember 2017 (Ende des Strafvollzuges) in Sicherheitshaft zu versetzen.

[Rz 9] Die Staatsanwaltschaft legte der Verfahrensleitung des Obergerichtes dar, dass bei X. ge-
mass dem aktuellen psychiatrischen Gutachten von einer hohen Riickfallgefahr fiir schwere Gewalt-
delikte auszugehen sei. Die Gutachterin hatte bei X. eine «paranoide Personlichkeitsstorung» und
eine «emotional instabile Personlichkeitsstorung vom Borderline-Typus» diagnostiziert. Daraus
erwachse nach Ansicht der Expertin eine «erhohte Totungsbereitschaft». X. lasse «keine moralische
Barriere hinsichtlich der Moglichkeit des Totens» erkennen. Gesamthaft stufte die Gutachterin
den Verurteilten als hochgefdhrlich ein. Die Befunde der Gutachterin wurden durch eine Stel-
lungnahme (vom 7. Juni 2017) der Fachkommission des Ostschweizer Strafvollzugskonkordates
zur Uberpriifung der Gemeingefihrlichkeit von Straftitern und Straftiterinnen sowie durch ein
weiteres psychiatrisches Gutachten (vom 6. November 2017) gestiitzt. Die Fachkommission ging
ebenfalls von einer «hohen Riickfallgefahr in Bezug auf schwere Gewaltdelikte» aus. Auch das
zweite Gutachten (einer von der KESB beigezogenen weiteren Psychiaterin) bestatigte ein «hohes
Gewaltpotential» bzw. ein «hohes Austibungsrisiko einer Gewalttat».!?

10 Sachverhalt laut Urteil des Bundesgerichtes 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 sowie dem sachkonnexen fritheren

BGE 1341V 121 (betreffend Massnahme).

Eine von der Ziircher Oberstaatsanwaltschaft gegen die verweigerte direkte Verwahrung erhobene Beschwerde
wies das Bundesgericht mit BGE 134 IV 121 ab. Das Bundesgericht erwog, es sei insgesamt «nicht zu beanstanden»
gewesen, dass das Obergericht im Jahre 2007 noch keine direkte Verwahrung aussprach. Dabei sei auch zu bertick-
sichtigen gewesen, dass eine stationdre Massnahme nicht angeordnet werden durfe, wenn die bestehende Geféhr-
lichkeit «auf andere Weise behoben werden» konne. Gemass Art. 56 Abs. 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches
vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0) duirfe eine Massnahme angeordnet werden, wenn eine Strafe allein nicht
geeignet wire, der Gefahr weiterer Straftaten des Téters zu begegnen (lit. a), oder wenn die 6ffentliche Sicherheit
die Massnahme erfordert (lit. b) (BGE 134 IV 121 E. 3.4.4S. 131 f.).

12 Urteil des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 E. 5.2 und E. 6.5.

11
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[Rz 10] Mit prozessleitender Verfiigung vom 15. Dezember 2017 wies der Président der II. Straf-
kammer des Ziircher Obergerichtes das Haftanordnungsgesuch ab. Der Haftrichter erwog unter
anderem, das Obergericht und das Bundesgericht hatten in ihren Urteilen von 2007 die Voraus-
setzungen fiir eine Verwahrung von X. als nicht gegeben angesehen. Da auch die Anordnung
einer nachtriglichen Verwahrung — laut der Prasidialverfiigung — schon im Voraus als nicht hinrei-
chend wahrscheinlich einzustufen sei, seien die Voraussetzungen fiir Sicherheitshaft nicht erfiillt.
Gegen den ablehnenden Haftentscheid erhob die Oberstaatsanwaltschaft am 19. Dezember 2017
Beschwerde beim Bundesgericht. X. befand sich damals noch voriibergehend in Fiirsorgerischer
Unterbringung.'?

[Rz 11] In seinem Urteil 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 hiess das Bundesgericht die Beschwer-
de der Oberstaatsanwaltschaft gut. Es hob die Prasidialverfiigung vom 15. Dezember 2017 auf

und wies die Sache an das Obergericht zuriick zur unverziiglichen Anordnung von Sicherheits-
haft.

[Rz 12] Das Bundesgericht bestatigte seine Praxis zur Sicherheitshaft in selbststdndigen gericht-
lichen Massnahmen-Nachverfahren. Danach setzt die Anordnung und die Weiterfithrung von Si-
cherheitshaft wahrend des Nachverfahrens eine hinreichende Wahrscheinlichkeit voraus, dass das
Verfahren zu einer Massnahme fithrt, welche die Sicherstellung des Betroffenen erfordert. Zudem
darf Sicherheitshaft nur bei Vorliegen eines besonderen Haftgrundes (Art. 221 StPO) angeordnet
werden.!* Im Fall X. bestand eine erhebliche Gefahr von weiteren schweren Gewaltverbrechen und
damit (klarerweise) Wiederholungsgefahr (im Sinne von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO).!3

[Rz 13] Das Bundesgericht verwarf auch die Ansicht des obergerichtlichen Haftrichters, eine
nachtrigliche Verwahrung erscheine bereits derzeit als wenig wahrscheinlich.!® Es verwies auf
konkrete Anhaltspunkte, wonach die II. Strafkammer des Obergerichtes (im kurz zuvor anhangig
gemachten Verfahren betreffend nachtragliche Verwahrung) aufgrund von neuen Beweismitteln
und Tatsachen (im Sinne von Art. 65 Abs. 2 StGB) andere Schliisse zur Gefiahrlichkeit und The-
rapierbarkeit von X. ziehen konnte, als noch bei der Priifung der direkten Verwahrung im Jahre

13 Um eine Freilassung am 17. Dezember 2017 (bevorstehendes Vollzugsende) zu verhindern, beantragte die Staats-

anwaltschaft parallel zur Beschwerde an das BGer bei der Kindes- und Erwachsenenschutzbeh6rde Hinwil (KESB)
die Fiirsorgerische Unterbringung (FU) von X. (nach Art. 426 Abs. 1 1.V.m. Art. 428 Abs. 1 des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907, ZGB; SR 210). Am 15. Dezember 2017 wurde die FU von der KESB be-
willigt. Da sich keine firsorgerische Einrichtung bereit erklart hatte, X. aufzunehmen, ordnete die KESB die FU
vorldufig in der bisherigen Strafanstalt an. Dagegen erhob X. Beschwerde beim Bezirksgericht Hinwil. Mit Verfii-
gung vom 15. Dezember 2017 ermachtigte das kantonale Amt fiir Justizvollzug die Direktion der Strafanstalt, die
FU direkt im Anschluss an das Vollzugsende durchzufiihren, «im Sinne einer Notlosung und voriibergehend». Am
5. Januar 2018, wahrend des hangigen Beschwerdeverfahrens vor dem BGer, hiess das Bezirksgericht Hinwil die
von X. gegen den Beschluss der KESB erhobene Beschwerde gut. Das Bezirksgericht wies die Strafanstalt an, den
Verurteilten per 11. Januar 2018 aus der FU zu entlassen.

14 BGE 1371V 333E.2.3.18. 337; Urteile des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 E. 3.2-3.3;
1B_490/2016 vom 24. Januar 2017 E. 4.1; 1B_371/2016 vom11. November 2016 E. 6; 1B_382/2015 vom 26. No-
vember 2015 E. 2.2; nicht amtl. publ. E. 3.5-3.6 von BGE 139 1V 175.

15 Urteil des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 E. 3.3 und E. 5; s.a. BGE 143 IV 9 E. 2.8-2.10 S. 16 f.

16 Hat der Verurteilte ein vorsitzliches Totungsdelikt oder eine schwere Korperverletzung begangen, durch die er die phy-

sische Integritit einer andern Person schwer beeintrichtigt hat oder beeintrachtigen wollte, ist die Verwahrung nach
Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB anzuordnen, wenn auf Grund einer anhaltenden oder langdauernden psychischen Storung
von erheblicher Schwere, mit der die Tat in Zusammenhang stand, ernsthaft zu erwarten ist, dass der Tater weitere
Taten dieser Art begeht, und die Anordnung einer Massnahme nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspricht. Diese
Kriterien sind im gerichtlichen Verfahren betreffend Anordnung einer nachtraglichen Verwahrung aufgrund von
neuen Tatsachen oder Beweismitteln zu priifen. Die Voraussetzungen von Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB miissen sich nach-
traglich, wahrend des Vollzuges der Freiheitsstrafe, als erfuillt erwiesen haben. Ausserdem miussen sie im Zeitpunkt
der Verurteilung bereits bestanden haben, ohne dass das Gericht aber davon Kenntnis haben konnte (Art. 65 Abs. 2
StGB).
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2007. Insbesondere die (gutachterlich erst seit 2015 festgestellte) paranoide Personlichkeitsstorung
bei X. sowie dessen schwere Personlichkeitsstorung vom sogenannten «Borderline-Typus» seien
neue medizinische Fakten, welche das Obergericht bei seinem Urteil von 2007 noch nicht habe
beriicksichtigen konnen. Diese Krankheiten hdtten (laut dem neuen psychiatrischen Gutachten)
schon im Tat- und Urteilszeitpunkt bestanden.!”

1.3.  Die Regelung gemiss VE StPO
1.3.1. Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft

[Rz 14] Erfreulicherweise soll gemiss Art. 222 Abs. 2 des Vorentwurfes (2017) des Bundesrates'®
zur Teilrevision der StPO (VE S5tPO) die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft nun auch
ausdriicklich im Gesetz verankert werden. Damit folgt der VE StPO der bundesgerichtlichen Praxis,
einem Teil der Lehre sowie der parlamentarischen Initiative 12.497 (Daniel Jositsch, «Beschwer-
deberechtigung bei Haftentscheiden»).! Gemass Art. 222 Abs. 2 VE StPO kann «die Staatsan-
waltschaft Entscheide tiber die Nichtanordnung, die Nichtverlangerung und die Aufhebung der
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bei der Beschwerdeinstanz anfechten».?’ Damit wird in der
kommenden StPO auch der Grundsatz des doppelten kantonalen Instanzenzuges konsequent um-

t.> Wie bis anhin werden auch Haftentlassungen aus dem vorzeitigen Sanktionsvollzug (in

gesetz
die Freiheit) angefochten werden konnen, bei dem es sich ebenfalls um strafprozessuale Haft (vor

Rechtskraft des Strafurteils) handelt.??

1.3.2.  Vorsorglicher Rechtsschutz und «beschleunigtes» Beschwerdeverfahren

[Rz 15] Sehr zu begriissen ist auch, dass der VE StPO den vorsorglichen prozessualen Rechts-
schutz bzw. das «beschleunigte» Beschwerdeverfahren bei Haftentlassungs- und Nichtinhaftie-
rungsfallen (weitgehend in Anlehnung an die Praxis des Bundesgerichtes) nun ebenfalls gesetz-
lich regelt.?® Artikel 228a VE StPO sieht Folgendes vor: Wenn die Staatsanwaltschaft eine StPO-
Beschwerde gegen die Nichtanordnung, Nichtverldngerung oder Aufhebung der Untersuchungs-
oder Sicherheitshaft durch das Zwangsmassnahmengericht (ZMG) bei der kantonalen Beschwer-
deinstanz erheben will, hat sie ihre Beschwerde zunachst «unverziiglich nach der Er6ffnung des
Entscheides schriftlich oder miindlich zu Protokoll dem ZMG anzumelden» (Abs. 1 Satz 1). In die-

17 Ausserdem lagen neue Erkenntnisse (aus dem erfolgten Straf- und Massnahmenvollzug) zur Frage der Therapier-
barkeit vor (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 E. 6.4-6.8).

18 Der VE StPO wurde vom Bundesamt fiir Justiz (EJPD) nach Sitzungen mit der vom EJPD eingesetzten Arbeitsgrup-
pe von Expertinnen und Experten ausgearbeitet und am 1. Dezember 2017 vom Bundesrat zusammen mit einem
«Erlauternden Bericht» in die Vernehmlassung gegeben (bis 14. Mérz 2018).

19

Die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft war in der Arbeitsgruppe der Expertinnen und Experten noch
ziemlich umstritten. Auch in der Doktrin sind die Meinungen geteilt (vgl. Erlauternder Bericht (Fn. 18), S. 30 Ziff.
2.1.28, Fussnoten 52-53).

20 Daan Art. 381 Abs. 2 StPO nichts geindert werden soll, diirfte sich die Legitimation auch bei der StPO-
Beschwerde (wie bei der BGG-Beschwerde) auf die Ober- bzw. Generalstaatsanwaltschaften beschranken, soweit die
Kantone solche vorsehen (vgl. oben, Ziff. 1.1).

21 vgl. Erlduternder Bericht zum VE StPO (Fn. 18), S. 9 f. Ziff. 1.3.2, S. 30 Ziff. 2.1.28.
22 Vgl. Art. 220 Abs. 1 und Art. 236 StPO.
23 Vgl. BGE 138 1V 92 E. 3 S. 96-100; dazu Forster (Fn. 1), 344-348.
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sem Fall «bleibt die beschuldigte Person bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens in Haft»
(Abs. 1 Satz 2).

[Rz 16] Diese gesetzlich geregelte aufschiebende Wirkung gilt auch in einem anschliessenden BGG-
Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht provisorisch weiter: Bis zum Vorliegen des Beschwerde-
entscheides der kantonalen Instanz in der Sache kann die aufschiebende Wirkung nicht zum
Gegenstand eines Verfahrens vor Bundesgericht gemacht werden.?* Gegen den begriindeten ma-
teriellen Haftentscheid der kantonalen Beschwerdeinstanz steht zwar die Beschwerde ans Bun-
desgericht offen, allenfalls mit Gesuch um aufschiebende Wirkung. Das Bundesgericht greift al-

lerdings nicht nochmals (super-)provisorisch gegen Haftentlassungen ein.*

1.3.3. Miindliche Verhandlung beim ZMG und gesetzliche aufschiebende Wirkung der Be-
schwerdeanmeldung

[Rz 17] Nach ihrer Anmeldung der StPO-Haftbeschwerde hat die Staatsanwaltschaft «innert drei-
er Stunden seit der Eroffnung des Entscheides» die schriftlich begriindete Beschwerde (zuhanden der
Beschwerdeinstanz) beim Zwangsmassnahmengericht (ZMG) einzureichen (Art. 228a Abs. 2 VE
StPO). Das ZMG hat die Beschwerde (zusammen mit der schriftlichen Begriindung seines Entschei-
des und den Haftakten) sodann «unverziiglich» der Beschwerdeinstanz zu iibermitteln (Abs. 3).
Das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz richtet sich «sinngemass nach den Artikeln 225 und
226 Absidtze 1-5 StPO» (Art. 228a Abs. 4 VE StPO). Da der Beschwerdeanmeldung gegen Haftent-
lassungen von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung zukommt (Art. 228a Abs. 1 Satz 2 VE
StPO), entfillt ein eigentlicher «Pikettdienst» fiir (super-)provisorische Haftverfiigungen bei den

kantonalen Beschwerdeinstanzen.?®

[Rz 18] Wie schon das Bundesgericht in seiner einschldgigen Praxis betont hat, ist im Hinblick auf
die — grundrechtlich gebotene — dusserst kurze Beschwerdefrist (Art. 228a Abs. 2 VE StPO) sehr zu
empfehlen, dass das ZMG in jenen Fillen, in denen es in Aussicht nimmt, einem Haftanordnungs-
oder Haftverldngerungsantrag der Staatsanwaltschaft keine Folge leisten, eine miindliche Verhand-
lung ansetzt und die Staatsanwaltschaft zur Teilnahme verpflichtet (Art. 225 Abs. 1 Satz 2 StPO).?”
Dies hat einen doppelten Vorteil: Erstens erfahrt die Staatsanwaltschaft schon bei der miindlichen
Eroffnung des Entscheides (Art. 226 Abs. 2 StPO), auf welche (provisorische und summarische)

24 Dies galt schon nach der bisherigen Regelung mit richterlich verfiigter aufschiebender Wirkung (vgl. BGE 138 TV 92

E.2S.95f).

Im Anschluss an die zweistufige Haftpriifung durch die kantonalen Instanzen mit vorsorglichem Rechtsschutz bei
Haftentlassungen nimmt das Bundesgericht (auf BGG-Beschwerde hin) grundsatzlich keine zusatzliche (super-
)provisorische Haftpriifung mehr vor (BGE 138 IV 92 E. 2 S. 95 f.). Ein doppelter vorsorglicher Rechtsschutz gegen
Haftentlassungen (sowohl bei der kantonalen Beschwerdeinstanz als auch noch beim Bundesgericht) liesse sich
schon aus zeitlichen Griinden definitiv nicht mehr grundrechtskonform gewahrleisten (vgl. Forster [Fn. 1], 348, FN
48).

Dazu Forster (Fn. 1), 348. Nicht zuletzt der drohende Pikettdienst bei den kantonalen Beschwerdeinstanzen liess
dem wirksamen Rechtsschutz gegen fehlerhafte Haftentlassungen kriminalpolitisch einen grossen Widerstand
erwachsen. Wegen der gesetzlichen aufschiebenden Wirkung entfillt nach dem VE StPO auch die Notwendigkeit,
dass das ZMG schon die Beschwerde-Ankiindigung der StA der Beschwerdeinstanz unverziglich mitteilt und diese
so (im Hinblick auf mégliche superprovisorische Beschwerdeantrdge) «vorwarnt».

27 BGE 1381V 92 E. 3.3. S. 97 f.; FORSTER (Fn. 1), 345 f. Und zwar auch in Fllen, in denen die beschuldigte Person auf
eine mundliche Verhandlung verzichtet hat. Die Staatsanwaltschaft kann schon in ihrem Haftanordnungs- oder
Haftverlangerungsgesuch den Verfahrensantrag stellen, es sei eine miindliche Verhandlung anzuordnen, falls das
ZMG eine Haftentlassung in Aussicht nimmt.

25

26
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Begriindung sich die Freilassung bzw. Nichtinhaftierung stutzt.”® Zweitens kann die Staatsanwalt-
schaft ihre Beschwerde-Anmeldung (Art. 228a Abs. 1 Satz 1 VE StPO) gleich im Anschluss an die
Eréffnung des Entscheides dem ZMG miindlich zu Protokoll geben.?” Falls keine miindliche Ver-
handlung mit obligatorischer Teilnahme der Staatsanwaltschaft stattfindet, hat das ZMG seinen
Entscheid raschestmaglich (per FAX oder E-Mail) der Staatsanwaltschaft zu erdffnen,’® und zwar
nicht nur im Dispositiv, sondern auch mit wenigstens summarischer Begriindung der provisori-
schen Haftentlassungsgriinde.®!

[Rz 19] Die sehr kurze Beschwerdefrist konnte seitens der Staatsanwaltschaft zwar als ldstig emp-
funden werden. Auch wiegt die Verantwortung oft schwer, wenn sich ein Staatsanwalt oder eine
Staatsanwaltin kurzfristig fiir oder gegen eine Beschwerde gegen die Haftentlassung von gefiahr-
lich (bzw. auch flucht- oder kollusionsgefdhrdet) erscheinenden Beschuldigten oder Verurteilten
entschliesst. Von dieser Kernproblematik sollte aber nicht in «Schwarzer Peter»-Manovertaktik
abgelenkt werden. Der gelegentlich erhobene Einwand, die Grundrechte (Art. 31 der Bundes-
verfassung; BV, Art. 5 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten;
EMRK) oder die Bestimmung von Art. 226 Abs. 5 StPO liessen einen vorsorglichen Rechtsschutz
bei Haftentlassungen zum Vornherein gar nicht zu, iiberzeugt nicht.>> Es handelt sich dabei um
eine kriminalpolitische «faule Ausrede».

2. Der Haftgrund der Wiederholungsgefahr als endlose kriminalpoliti-
sche Baustelle

[Rz 20] Nach der Praxis des Bundesgerichtes sind fiir das Vorliegen von Wiederholungsgefahr
(Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO) drei Elemente konstitutiv: Erstens muss grundsdtzlich das Vortaterfor-
dernis erfiillt sein und es miissen Verbrechen oder schwere Vergehen drohen. Zweitens muss hier-
durch die Sicherheit anderer erheblich gefdhrdet sein. Drittens muss die Tatwiederholung ernsthaft
zu befiirchten sein, was anhand einer Riickfallprognose zu beurteilen ist (BGE 143 1V 9 E. 2.5 S. 14).

2.1. Drohende Verbrechen und schwere Vergehen

[Rz 21]In BGE 137 IV 84 E. 3.2 S. 85 f. hat das Bundesgericht klargestellt, dass der deutsche (und
italienische) Wortlaut von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO (drohende «schwere Verbrechen oder Ver-
gehen») unprézise ist: Der Haftgrund verlangt ernsthaft zu befiirchtende (und erheblich sicher-

28 BGE 1381V 92 E. 3.3. S. 98; FORSTER (Fn. 1), 346. Seine ausfiihrliche schriftliche Begriindung tibermittelt das ZMG
der Beschwerdeinstanz (gemass Art. 228a Abs. 3 VE StPO) ja erst nach Eingang der schriftlich begriindeten Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft (zuhanden der Beschwerdeinstanz).

29 BGE 1381V 92 E. 3.3.S. 98; Forster (Fn. 1), 346.

30 Vgl. Erlduternder Bericht VE StPO (Fn. 18), S. 32.

31 Vgl. Forster (Fn. 1), 346. Seine ausfiihrliche schriftliche Begriindung iibermittelt das ZMG der Beschwerdeinstanz

(gemdss Art. 228a Abs. 3 VE StPO) erst nach Eingang der schriftlich begriindeten Beschwerde der StA. Dieser muss
es aber (aufgrund einer wenigstens summarischen Angabe der Haftentlassungsgriinde) ermdoglicht werden, ihre
Beschwerde sachgerecht zu begriinden.

32 Vgl. schon BGE 138 IV 92 E. 3.3-3.4 S. 97-99; s.a. Erlduternder Bericht VE StPO (Fn. 18), S. 31 f.
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heitsrelevante) weitere Verbrechen oder schwere Vergehen.>® Diese Praxis wurde seither mehrfach
ausdriicklich bestdtigt (zuletzt in BGE 143 1V 9 E. 2.3.1 S. 12, E. 2.6 S. 14). Im bundesratlichen VE
StPO wird der Wortlaut entsprechend korrigiert.>* Véllig missgliickt ist der VE zu Art. 221 Abs. 1
lit. ¢ StPO demgegeniiber hinsichtlich des Vortaterfordernisses und der Frage, welcher Art die dro-
henden Verbrechen und schweren Vergehen (im Hinblick auf die fritheren Taten) sein miissen:

2.2.  Bundesgerichtspraxis zum Vortatenerfordernis

[Rz 22] Die Bundesgerichtspraxis zum gesetzlichen Vortatenerfordernis («bereits frither gleicharti-
ge Straftaten veriibt») unterscheidet im Wesentlichen zwischen drei Konstellationen, namlich (ers-
tens) dem Vorliegen rechtskrdftiger Verurteilungen, (zweitens) dem Regelfall (einfache Wiederho-
lungsgefahr) ohne rechtskréftige Verurteilung und (drittens) einem Ausnahmefall («qualifizierte»
Wiederholungsgefahr) ebenfalls ohne rechtskraftige Verurteilung:

[Rz 23] Die bereits begangenen Straftaten mussen sich laut Bundesgericht nicht zwangsliufig aus
rechtskrdftigen Verurteilungen ergeben.®> Sie konnen auch erst Gegenstand eines noch hingigen
Strafverfahrens bilden, in dem sich die Frage der Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft stellt.
Die Voraussetzung dafiir (bei noch nicht rechtskraftig beurteilten Delikten) ist aber (im Regel-
fall der einfachen Wiederholungsgefahr), dass «mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit»
feststeht, dass die beschuldigte Person solche Straftaten begangen hat. Der haftrechtlich erfor-
derliche Nachweis, dass die beschuldigte Person eine untersuchte Straftat hochstwahrscheinlich
verlbt hat, gilt «bei einem glaubhaften Gestdndnis oder einer erdriickenden Beweislage» als er-
bracht.3¢ Die Gefiahrlichkeit der beschuldigten Person lisst sich in diesem Sinne sowohl aufgrund
von bereits abgeurteilten Vortaten beurteilen, als auch im Gesamtkontext der ihr neu vorgeworfe-
nen Delikte, «sofern mit gentigender Wahrscheinlichkeit erstellt» ist, dass sie «sie begangen hat»
(BGE 143 1V 9 E. 2.6 S. 15 mit Hinweis).

[Rz 24] Bei der dritten Konstellation (Ausnahmefall der sogenannten «qualifizierten» Wiederho-
lungsgefahr) braucht es weder eine rechtskraftige Verurteilung, noch eine bereits «erdriickende
Beweislage»: Wenn eine beschuldigte Person dringend verdichtig ist, ein sehr schweres Verbrechen
(insbesondere ein Totungsdelikt oder ein anderes besonders schweres Gewalt- bzw. Sexualver-
brechen) begangen zu haben, und zudem aufgrund der bisherigen Untersuchungsergebnisse von
einer Gemeingefihrlichkeit der beschuldigten Person auszugehen ist, kann vom Vortatenerforder-
nis «sogar ganz abgesehen» werden. «Aufgrund einer systematisch-teleologischen Auslegung von
Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO ist das Bundesgericht zum Schluss gekommen, es habe nicht in der

33 Zur Begriindung dieser (auf den franzésischen Wortlaut und weitere methodische Elemente gestiitzten) Auslegung
s. ausfithrlich Marc FoOrsTER, in: Basler Kommentar Schweizerische Strafprozessordnung / Jugendstrafprozessor-
dung, 2. Aufl. 2014 (zit. Autor-BSK StPO), Art. 221 N 10-13.

34 Art. 221 Abs. 1 Ingress bleibt hingegen unverandert: Der dringende Tatverdacht bezieht sich nach wie vor auf Verbre-
chen oder Vergehen.

35

Fiir die Frage der Gefihrlichkeit einer beschuldigten Person ist das blosse formelle Vorstrafen-Kriterium (rechts-
kraftige im Strafregister eingetragene Verurteilung) oft wenig sachgerecht. — Beispiel: Ein wegen Gewaltverbrechen
dringend Verdachtiger stammt aus dem Ausland und ist in der Schweiz zuvor noch nicht deliktisch in Erscheinung
getreten (keine «Vorstrafe»). Im Herkunftsland (z.B. einem Biirgerkriegsgebiet) sind keine verldsslichen Angaben
iiber Vorstrafen des Beschuldigten rasch erhiltlich. In solchen und dhnlichen Féllen ist (neben den Erkenntnissen
aus der laufenden Untersuchung) primdr auf psychiatrische Gefihrlichkeitsgutachen abzustellen.

36 BGE 1431V 9E.2.3.1S.13; 1371V 84 E. 3.2 S. 86.
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Absicht des Gesetzgebers gelegen, mogliche Opfer von schweren Gewaltdelikten einem derart

hohen Riickfallrisiko auszusetzen».”

[Rz 25] Beim Vortatenerfordernis stellt sich unter anderem auch die Frage, welcher Art die dro-
henden Verbrechen und schweren Vergehen (im Hinblick auf die fritheren Taten) sein miissen:
Nach standiger Praxis des Bundesgerichtes (und praktisch einhelliger Lehre) gentigen gleicharti-
ge (erheblich sicherheitsgefdhrdende) drohende Verbrechen und schwere Vergehen. Es muss sich
nicht um eine (erneut drohende) identische Tat handeln.3®

2.3. Schutz vor Schwerverbrechern iiber richterliches Notrecht?

[Rz 26] Schon im Mérz 2011, kurz nach Inkrafttreten der Eidgendssischen StPO, hat das Bundes-
gericht in einem amtlich publizierten Entscheid auf eine gravierende Gesetzesliicke hingewiesen,
namlich auf das Fehlen eines Haftgrundes der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr bei dro-
henden Schwerverbrechen ohne rechtskréftig beurteilte Vortat. Das Bundesgericht hat (an die
Adresse des Gesetzgebers) ausdriicklich erwogen, dass es verniinftigerweise nicht in der Absicht
der Legislative gelegen haben konnte, bei akut drohenden schweren Gewalt- oder Sexualverbre-
chen auf die Moglichkeit einer strafprozessualen Inhaftierung zu verzichten.** In der Fachlite-
ratur ist darauf hingewiesen worden, dass diverse kantonale Strafprozessgesetze den Haftgrund
der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr noch ausdriicklich geregelt hatten, der bei Erlass der

Eidgenossischen StPO dann schlichtweg «vergessen» ging.*

[Rz 27] In BGE 137 IV 13 sah sich das Bundesgericht in einem einschldgigen Fall leider gezwun-
gen, zum Nachteil der inhaftierten Person vom Wortlaut des Gesetzes (Vortatenerfordernis) ab-
zuweichen. Da strafprozessuale Zwangsmassnahmen (und besonders der Freiheitsentzug) aber
einer ausreichend klaren Grundlage im formellen Gesetz bediirfen,*! wurde an dieser «Liicken-
fullung» teilweise scharfe Kritik getibt. Allerdings war es der Gesetzgeber, der das Bundesgericht

142 yom Wortlaut

faktisch dazu gezwungen hatte, in Anwendung der polizeilichen Notstandsklause
des Gesetzes abzuweichen. Da diese quasi-legislatorische Notrechtsprechung schon aus rechtsstaat-
lichen Griinden kein Dauerzustand werden darf, wurde der Gesetzgeber in der Lehre mehrfach
aufgefordert, den Haftgrund der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr rasch gesetzlich zu regeln
und die «klaffende Gesetzesliicke» zu schliessen.*> Im Dezember 2012 reichten Isabelle Moret
(Motion 12.4077) und Daniel Jositsch (Initiative 12.495) entsprechende parlamentarische Vorstisse
ein. Leider hat es das Parlament abgelehnt, die Gesetzesanregungen fiir «dringlich» zu erklaren.

Die Fachwelt und die Gerichte hoffen nun auf eine baldige iiberzeugende Losung. Auch in der

37 BGE 1431V 9E.2.3.1S8.13; 1371V 13 E. 3-4S. 18 ff.

38  BGE 1431V 9E.2.3.1S.12 f., E. 2.7 S. 15 f. Schon der aktuelle Gesetzeswortlaut von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢
StPO («gleichartige») bestadtigt dies; s.a. (fiir viele) z.B. ForsTER-BSK StPO (Fn. 33), Art. 221 N 15; NikLAUs
Scumip/DANIEL JositscH, Praxiskommentar StPO, 3. Aufl. 2018, Art. 221 N 13.

39 BGE 1371V 13E.3-4S. 18 ff;s.a. BGE 1431V 9 E. 2.3.1 S. 13.
40 Vgl. Forster (Fn. 1), 341 f.

41 Art. 197 Abs. 1 lit. a StPO; Art. 31 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 Sdtze 1-2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).

42 Wegen «ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr», Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV.

43 Vgl. z.B. Forster (Fn. 1), 341 f.; www.marc-forster-strafrecht.com/2011/08/05/sind-die-ztircher-schuld-am-

verunglickten-haftgrund-der-wiederholungsgefahr/; MaArRkus HUuG/ ALEXANDRA SCHEIDEGGER, in: Ziircher Kom-
mentar StPO, 2. Aufl. 2014, Art. 221 N 35 (mit weiteren Hinweisen).
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vom EJPD eingesetzten Arbeitsgruppe zur Teilrevision der StPO wurde grossmehrheitlich die
(Wieder-)Einfithrung des Haftgrundes der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr empfohlen.**

[Rz 28] Im Gegensatz zum Bereich des prozessualen Rechtsschutzes gegen Haftentlassungen®
ist der VE StPO bei der dringenden Baustelle der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr leider

misslungen:

2.4. Gemeingefihrliches Haftrecht?

[Rz 29] Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO lautet heute wie folgt: «Untersuchungs- und Sicherheitshaft
sind nur zulassig, wenn die beschuldigte Person eines Verbrechens oder Vergehens dringend ver-
dachtig ist und ernsthaft zu befiirchten ist, dass sie durch schwere Verbrechen oder Vergehen die
Sicherheit anderer erheblich gefdhrdet, nachdem sie bereits friiher gleichartige Straftaten veriibt
hat.» Wie erwahnt, ersetzt der VE StPO die Wendung «durch schwere Verbrechen oder Verge-
hen» richtigerweise mit: «durch Verbrechen oder schwere Vergehen». Das Vortatenerfordernis soll
gemass VE StPO nun aber wie folgt neu formuliert werden: «nachdem sie bereits friher eine solche
Straftat veriibt hat».

[Rz 30] Dies entspricht nicht dem in der Fachliteratur und in politischen Vorstéssen dringend
Gewtinschten. Ein solcher kryptischer Haftgrund lésst sich in die stindige Praxis des Bundesge-
richtes zur einfachen und «qualifizierten» Wiederholungsgefahr nicht sachgerecht einfiigen und

wirft in seiner Mehrdeutigkeit mehr neue heikle Fragen auf als er bisherige beantwortet:

[Rz 31] Wie soll die Haftrichterin oder der Haftrichter eine solche Regelung interpretieren? —
Darf man einen Gemeingefahrlichen, bei dem zum Beispiel Tétungsdelikte oder schwerste Se-
xualdelikte ernsthaft drohen, nur inhaftieren, wenn er «bereits frither eine solche Straftat veriibt
hat»? Wenn Totungen drohen, «frither» aber «nur» schwere Sexualdelikte veriibt wurden, ware
eine Haft ausgeschlossen?#® — Und bedeutet «bereits frither»: vor der untersuchten Tat? Soll etwa
(zum Beispiel nach einem untersuchten Totungsdelikt) zuerst ein rechtskriftiges Urteil abgewartet
werden oder gar noch ein zweites Opfer sterben miissen, bevor die hochgefahrliche beschuldigte
Person verhaftet werden kann?+

[Rz 32] Der Wortlaut von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ VE StPO ist in doppelter Hinsicht missgliickt:
Erstens ist die Abweichung vom bisherigen Gesetzestext hinsichtlich der Art der drohenden Ver-
brechen oder schweren Vergehen («gleichartige Straftaten») mit der Wendung «eine solche Straf-
tat» sachwidrig und zumindest hochst missverstandlich. Wie bereits dargelegt, sind sich Lehre

44 Das Bundesamt fiir Justiz wollte dieser Empfehlung zwar folgen (vgl. Erlauternder Bericht zum VE StPO [Fn. 18],

S. 28 f.), bei der Schlussredaktion ist ihm jedoch ein Versehen unterlaufen (s. unten, Ziff. 2.5).

45 Dazu oben, Ziff. 1.3.

46 Der verungliickte Ausdruck «solche Straftat» meint offenbar eine gleichartige Tat (im Sinne der bisherigen Regelung

und Praxis) bzw. ein Verbrechen oder schweres Vergehen (im Sinne der neuen Regelung).

47 Die betreffenden Ausfiihrungen zum VE StPO im Erlduternden Bericht und die Begriindung fiir die Anderung ge-

genuber dem geltenden Recht (S. 28 f.) sind selbst fiir Fachleute nur schwer nachvollziehbar. Der VE StPO folgt
gerade nicht «der fritheren ziircherischen Regelung» der qualifizierten Wiederholungsgefahr; er verwechselt diese
vielmehr mit der einfachen Wiederholungsgefahr. Auch die Interpretation, der VE StPO «erweitere» die Moglich-
keit von Haft wegen Wiederholungsgefahr, erschliesst sich aus dem vorgeschlagenen Gesetzestext nicht. Ebenso
wenig ist hier der Hinweis auf den speziellen Praventivhaftgrund der Ausfithrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2 StPO)
hilfreich. Die beiden Haftgrtinde sind disparat. Im Fall von BGE 137 IV 13 («qualifizierte» Wiederholungsgefahr)
hatte der Beschuldigte keine Todesdrohungen gegen weitere konkrete Personen (im Sinne einer Ausfiihrungsge-
fahr) ausgesprochen; BGE 137 IV 339 (Ausfihrungsgefahr nach konkludenter Tétungsandrohung) war auf den Fall
von BGE 137 IV 13 nicht anwendbar (vgl. dazu Forster [Fn. 1], 339 £.).
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und Praxis einig, dass gleichartige drohende Delikte geniigen. Zweitens gibt der Vorentwurf lei-
der immer noch keine Antwort auf die zentralen Fragen und Konstellationen: Weder unterschei-
det er zwischen einer rechtskriftig beurteilten und einer erst untersuchten Vortat, noch nennt er
Fall-Konstellationen, bei denen die untersuchte Tat als Vortat ausreicht. Eine Regelung der «qua-
lifizierten» Wiederholungsgefahr erfolgt im VE StPO nicht. Dies ist nicht nur rechtsstaatlich be-
denklich, sondern (fiir alle potentiellen Verbrechensopfer) auch gefahrlich. Irrtimliche Haftent-
lassungen und Nicht-Inhaftierungen trotz akuter Gemeingefahr fiir Leib und Leben sind zwar
relativ selten, kommen aber leider immer wieder mal vor, manchmal mit gravierenden Folgen.*®
Fehlerlos und hellseherisch begabt werden die Strafbehorden auch nach der Teilrevision der StPO
nicht sein.

2.5.  Das Missverstidndnis beim EJPD: einfache und «qualifizierte» Wieder-
holungsgefahr

[Rz 33] Wie dem Erlduternden Bericht zum VE StPO entnommen werden kann, sind die Schluss-
redaktoren im EJPD einem Irrtum aufgesessen: Der Erlduternde Bericht* geht ausdriicklich da-
von aus, dass Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ VE StPO der Regelung der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr
gemass der fritheren Ziircher StPO folge. — Dies ist jedoch gerade nicht der Fall: Bei dem im Be-
richt zitierten und im VE StPO (partiell) ibernommenen Haftgrund handelt es sich vielmehr um
den Haftgrund der einfachen Wiederholungsgefahr (§ 58 Abs. 1 Ziff. 3 StPO ZH), der im Kanton
Zirich auch fiir nicht qualifizierte Fille galt.>® Der zusitzliche Haftgrund der «qualifizierten» Wie-
derholungsgefahr wurde im Kanton Ziirich im Jahr 2005 eingefiihrt, ndmlich in § 58 Abs. 1 Ziffer
4 StPO/ZH. Bei einem Katalog von drohenden Schwerverbrechen verzichtete dieser Haftgrund auf
das Erfordernis fritherer (vor dem untersuchten Verbrechen veriibter oder beurteilter) Delikte.>!
[Rz 34] Was der VE StPO liefert, hat mit der im Erlduternden Bericht angekiindigten Regelung
der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr nichts zu tun. Vielmehr droht noch einmal das gleiche
Versehen, das dem eidgenossischen Gesetzgeber schon vor 2011 unterlaufen ist.

2.6.  Losungsvorschlag

[Rz 35] Der VE bedarf bei der Wiederholungsgefahr dringend der Uberarbeitung. Anstatt von
einer «solchen» Straftat, ist zundchst (im Sinne der bisherigen Regelung der einfachen Wiederho-
lungsgefahr, Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO) von einer «gleichartigen» Tat oder (nochmals) von «einem
Verbrechen oder schweren Vergehen» zu reden. Sodann ist in einer neuen litera d (von Art. 221

48 Siehe neben dem vorne (Ziff. 1.2) beschriebenen aktuellen Fall auch die in Fussnote 1 genannten Beispiele.

49 geite 28 f. und Fussnote 45.

50 «Er werde, nachdem er bereits zahlreiche Verbrechen oder erhebliche Vergehen veriibt hat, erneut solche Straftaten

begehen». Auch der Erlauternde Bericht (S. 29 Fussnote 45) raumt ein, dass sich der VE StPO an dieser Regelung
von § 58 Abs. 1 Ziffer 3 der Strafprozessordnung des Kantons Ziirich vom 4. Mai 1919 (StPO/ZH; LS 321) orien-
tiert. Dieser Riickfall ins Zuircher Haftrecht des 20. Jahrhunderts bringt keine Losung. Schon der Ziircher Gesetz-
geber sah sich 2005 veranlasst, diese Bestimmung (einfache Wiederholungsgefahr, Ziff. 3) durch den Haftgrund
der qualifizierten Wiederholungsgefahr (Ziff. 4) zu erganzen. Analoges wird seit 2012 fiir die Eidgenéssische StPO
verlangt.

51 Vgl. BGE 135171 E. 2.4 S. 73; siehe auch Forster (Fn. 1), 342; https://www.marc-forster-strafrecht.com/
2011/08/05/sind-die-ztircher-schuld-am-verungliickten-haftgrund-der-wiederholungsgefahr/.
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Abs. 1) der Haftgrund der «qualifizierten» Wiederholungsgefahr vom Gesetzgeber nun endlich
klar und ausdriicklich zu regeln, und zwar im Sinne diverser kantonaler Strafprozessgesetze aus
der Zeit vor 2011.>

[Rz 36] Andernfalls bliebe es faktisch bei der hochst unbefriedigenden Rechtslage: Das Bundes-
gericht misste sich in einschldgigen Fillen weiterhin auf die «Polizei-Notstandsklausel» (Art. 36
Abs. 1 Satz 3 BV) bei ungeniigender Gesetzesgrundlage berufen und bliebe gleichzeitig dem (kri-
minalpolitisch ziemlich unfairen) Vorwurf ausgesetzt, es weiche zu Ungunsten von inhaftierten
Personen vom Wortlaut ab. Falls der Gesetzgeber diese klaffende Gesetzesliicke — entgegen den
mehrmaligen deutlichen Ermahnungen durch Bundesgericht, Doktrin und Politik — nicht zlgig
schliesst, fiihrt dies zur Fortsetzung der bereits jahrelang andauernden, rechtsstaatlich unertrag-
lichen Rechtsunsicherheit zum Nachteil aller Beteiligten und zu einer fatalen Fehlentwicklung in
Richtung eines «gemeingefahrlichen Haftrechts».

[Rz 37] Zwar bestehen aus der Sicht der bundesgerichtlichen Praxis noch weitere wichtige An-
wendungsfalle (der einfachen Wiederholungsgefahr), bei denen ausnahmsweise ebenfalls auf «Vor-
taten» (im Sinne von rechtskriftigen Verurteilungen) verzichtet werden kann.3® Diese Konstel-
lationen konnen aber — im Gegensatz zum kriminalpolitisch dusserst dringlichen Problem der
«qualifizierten» Wiederholungsgefahr — wohl weiter der Gerichtspraxis iiberlassen werden; sie
bediirfen (meiner Ansicht nach) nicht zwangsldufig einer detaillierten gesetzlichen Regelung.>*

3. Sicherheitshaft in gerichtlichen Nachverfahren

[Rz 38] Regelmaissig wird strafprozessuale Sicherheitshaft auch in selbststindigen gerichtlichen
Nachverfahren gemass Art. 363-365 StPO (etwa betreffend Anordnung einer nachtréaglichen frei-
heitsentziehenden Massnahme, Art. 65 StGB) gepriift bzw. beantragt, namentlich, wenn der bis-
herige Sanktionsvollzug (nach rechtskriftiger Verurteilung) endet, eine Entlassung in die Freiheit

52 Wie etwa § 58 Abs. 1 Ziffer 4 StPO/ZH; vgl. BGE 135171 E. 2.4 S. 73: Abschliessender Katalog von drohenden
Schwerverbrechen, bei denen auf das Erfordernis fritherer (vor dem untersuchten Verbrechen veriibter oder be-
urteilter) Delikte verzichtet werden kann (neue Art. 221 Abs. 1 lit. d StPO).

In Bezug auf das «Vortatenerfordernis» bei noch fehlender rechtskriftiger Verurteilung ist noch an die zweite Grund-
konstellation («Regelfall» bei einfacher Wiederholungsgefahr, s. oben, Ziff. 2.2) zu denken: Auch hier liegen noch
keine rechtskriftig beurteilten Vorstrafen vor, sondern nur die untersuchten Delikte. Bei diesen handelt es sich zwar
um Verbrechen oder schwere Vergehen, aber nicht um akut drohende schweren Gewaltverbrechen (im Sinne einer
«qualifizierten» Wiederholungsgefahr). Bei diesen Fillen verlangt die Bundesgerichtspraxis grundsatzlich eine «er-
driickende Beweislage».

53

54 Nach der Praxis des Bundesgerichtes kann U-Haft wegen Wiederholungsgefahr auch (als «ultima ratio») zulassig

sein gegen Serien-Intensivtiter ohne einschldgige Vorstrafen. Einer der Zwecke der strafprozessualen Haft wegen
Fortsetzungsgefahr ist es auch, dass das Strafverfahren nicht durch stindig neue Verbrechen oder schwere Vergehen
verlangert und kompliziert wird (vgl. BGE 143 IV 9 E. 2.2 S. 11). — Beispiel: Ein noch nicht vorbestrafter Beschuldig-
ter hat Familienangehérige mehrfach geschlagen (einfache Kérperverletzungen und Tatlichkeiten), bedroht und
beschimpft. Er begeht wéahrend der Strafuntersuchung immer neue einschldgige schwere Vergehen mit zunehmen-
der Eskalationstendenz. Weder polizeiliche Massnahmen (wegen «hauslicher Gewalt») noch Ersatzmassnahmen
fur Untersuchungshaft (Art. 237 StPO) haben bisher eine Verhaltensdnderung bewirkt. In solchen und dhnlichen
Fillen (mit ungiinstiger Riickfallprognose) ist die Anordnung von Untersuchungshaft (auch ohne rechtskraftige
Verurteilung) nach der Bundesgerichtspraxis grundsatzlich zulassig, wenn (iiber den dringenden Tatverdacht hin-
aus) eine Verurteilung wegen schweren Vergehen als nahezu sicher erscheint («erdriickende Beweislage», vgl. BGE
1431V 9E.2.3.15.13; 1371V 84 E. 3.2 S. 86). Fiir die Frage, welche Beweislage bei untersuchten Verbrechen oder
schweren Vergehen «erdriickend» erscheint bzw. welche Verurteilungswahrscheinlichkeit als «gentigend» angese-
hen wird, kommt es auf den konkreten Fall an. Zu beriicksichtigen sind namentlich die Schwere der Tat, der Wert
der betroffenen Rechtsgiiter, die Gefihrlichkeit der beschuldigten Person und die Kadenz der zu untersuchenden De-
likte (vgl. BGE 1431V 9 E. 2.6 S. 14 f.).
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aber noch nicht verantwortet werden kann.”® Eine spezifische Regelung fiur die Anordnung und
Fortsetzung von Sicherheitshaft enthalten die Art. 363-365 StPO bisher nicht. Nach Einleitung
des Nachverfahrens bis zur Rechtskraft des neuen Massnahmenurteils basiert die Anordnung
und Fortsetzung von strafprozessualer Sicherheitshaft gemass der Praxis des Bundesgerichtes
auf den (analog anwendbaren) Bestimmungen von Art. 229-233 i.V.m. Art. 221 und Art. 220
Abs. 2 bzw. Art. 226-228 StPO.%¢ Allerdings ist diese Situation rechtsstaatlich unbefriedigend.
Das Bundesgericht hat denn auch verschiedentlich ausdriicklich erwogen, dass «de lege ferenda
detailliertere systemkoharente Regeln aus Grunden der Rechtssicherheit durchaus zu wiinschen»

sind.%”

3.1.  Widerspriiche zwischen StPO und StGB bei den Zustidndigkeiten in
Nachverfahren

[Rz 39] Bei den selbststindigen Nachverfahren betreffend Massnahmen ist zundchst darauf hin-
zuweisen, dass sich Art. 363 StPO und Art. 65 StGB>® teilweise widersprechen: Bei den nachtrig-
lichen stationdren therapeutischen Massnahmen sieht Art. 65 Abs. 1 Satz 2 die Zustandigkeit des
Gerichtes vor, das die Strafe ausgesprochen oder die Verwahrung angeordnet hat. Dies stimmt
insoweit mit Art. 363 Abs. 1 StPO tberein, als dort jenes Gericht als zustandig bezeichnet wird,
welches das erstinstanzliche Urteil geféllt hat, «sofern Bund oder Kantone nichts anderes bestim-
men». Bei den nachtriglichen Verwahrungen (Art. 65 Abs. 2 StGB) bestehen hingegen Spannungs-
felder zu Art. 363 Abs. 1 StPO:

[Rz 40] Gemaiss Art. 65 Abs. 2 StGB bestimmen sich «Zustdndigkeit und Verfahren» nach den
Regeln, die «fiir die Wiederaufnahme» gelten. Dies steht in doppelter Hinsicht in Widerspruch
zur StPO. Zum einen hat das Gericht die nachtrdgliche Verwahrung «aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel» zu prifen. In der Sache geht es daher um eine Revision. Diese ist in der neuen
StPO in Art. 410 ff. StPO geregelt,®” eine neurechtliche «Wiederaufnahme» (nach Einstellungen)
im Sinne von Art. 323 StPO kann hier nicht gemeint sein. Daraus ergeben sich zwei Unstimmig-
keiten: Erstens wurden die Terminologien in Art. 65 Abs. 2 StGB noch nicht der StPO angepasst. Und
zweitens ware hier die (in Art. 363 Abs. 1 StPO vorgesehene) grundsatzliche Zustandigkeit des
erstinstanzlichen Gerichts sach- und systemwidrig, da Uber Revisionsgesuche das Berufungsgericht
entscheidet (Art. 21 Abs. 1 lit. b StPO). Mit anderen Worten sieht das Bundesrecht bei der nach-
traglichen Verwahrung die Zustindigkeit des Berufungsgerichtes zwingend vor.®® Der VE StPO
klart diese Widerspriiche nicht. Sie sollten in StGB und StPO umso mehr bereinigt werden, als

55 Siche auch Art. 62a Abs. 3, Art. 64a Abs. 3 und Art. 95 Abs. 5 StGB betreffend Riickversetzung in den Straf- oder
stationdren Massnahmenvollzug. Wie der Erlduternde Bericht (S. 46) erwahnt, gab es auch in diesem Bereich tragi-
sche Fille wie z.B. jener von Lucie Trezzini.

56 BGE 1391V 175E.1.1-1.2 S. 178; 137 1V 333 E. 2.2-2.3 S. 336-338; Urteile des Bundesgerichts 1B5_548/2017 vom
29. Januar 2018 E. 3.1; 1B_270/2017 vom 28. Juli 2017 E. 1.3 und E. 6; 1B_490/2016 vom 24. Januar 2017 E. 2;
1B_371/2016 vom 11. November 2016 E. 4.6.

57 Urteile des Bundesgerichts 1B_270/2017 vom 28. Juli 2017 E. 6; 1B_371/2016 vom 11. November 2016 E. 5.2.

58  Siche auch Art. 62a Abs. 3, Art. 64a Abs. 3 und Art. 95 Abs. 5 StGB betreffend Riickversetzung in den Straf- oder
stationdren Massnahmenvollzug.

59 Insbes. Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO.
60 vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 E. 1.1.
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sich die Unklarheit auch auf die Frage der Zustandigkeiten im Haftverfahren auswirkt (Art. 364b
VE StPO).

3.2. Gesetzliche Grundlagen fiir die Sicherheitshaft im Nachverfahren

[Rz 41] Erfreulicherweise wird gemdass VE StPO die strafprozessuale Festnahme und Haftanord-
nung vor und wahrend eines nachtraglichen gerichtlichen Verfahrens (in Art. 364a und Art. 364b
VE StPO) nun ausdriicklich geregelt. Die Behorde, die fiir die Einleitung des selbststandigen
Nachverfahrens zustindig ist, kann die verurteilte Person («in dringenden Fillen»®!) polizeilich
festnehmen lassen®? (falls sie sich nicht mehr im Sanktionsvollzug befindet) und anschliessend ein
Verfahren um gerichtliche Anordnung von Sicherheitshaft (sinngemadss nach Art. 224-226 StPO) in
Gang setzen (Art. 364a Abs. 1-3 VE StPO). In allen Fallen des gerichtlichen Nachverfahrens soll
nun das Zwangsmassnahmengericht fiir die Prufung der ersten Haftanordnung zustdndig sein (Art.
364a Abs. 2 VE StPO).®® Die Haftanordnung im Nachverfahren ist (nach Art. 364a Abs. 1 VE)
zuldssig, wenn erstens «ernsthaft zu erwarten» ist, dass gegen die verurteilte Person im gericht-
lichen Nachverfahren der Vollzug einer freiheitsentziehenden Sanktion angeordnet wird (Ingress)
und zweitens ein besonderer Sicherheits-Haftgrund vorliegt, nimlich wenn zudem ernsthaft zu er-
warten ist, dass die verurteilte Person sich entweder dem Vollzug entziehen (lit. a) oder erneut eine
schwere Straftat begehen (lit. b) konnte.%*

[Rz 42] Auch die Sicherheitshaft wihrend des hangigen nachtréglichen Gerichtsverfahrens wird in
Artikel 364b VE StPO ausdriicklich normiert. Gemass Absatz 1 ist «die Verfahrensleitung des fir
den nachtrédglichen Entscheid zustdndigen Gerichts» fuir den Festnahmebefehl und den Antrag auf
Anordnung von Sicherheitshaft zustdndig. Da im VE StPO die oben® beschriebenen Unklarhei-
ten betreffend Zustidndigkeit nicht geklart werden, ist (etwa in den Fallen von Art. 65 Abs. 2 StGB)
nicht klar, welche Gerichtsleitung diese haftrechtlichen Schritte zu unternehmen hat. Gemass Arti-
kel 364b Absatz 2 VE StPO geht die Gerichtsleitung (vor einem Haftantrag) sinngemass nach den
Bestimmungen von Art. 224 StPO vor und beantragt (falls Haftgriinde vorliegen) dem Haftgericht
die Anordnung von Sicherheitshaft. Als haftanordnende Haftgerichte wirken das «<Zwangsmass-
nahmengericht beziehungsweise» die «Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz». Der VE StPO
schweigt sich dartuber aus, in welchen Fallen jeweils das ZMG oder die Verfahrensleitung der
Beschwerdeinstanz fiir die Haftanordnung zustandig ist. Gemass dem Erlduternden Bericht be-
steht die Zustandigkeit des ZMG bei einem Haftantrag eines erstinstanzlichen Gerichtes und die

61 Gemeint ist damit eine zeitliche Dringlichkeit (Erlduternder Bericht, S. 47).

62 vgl. Art. 217-219 StPO.

63 Nach bisheriger Regelung konnte (in Fillen der Zustindigkeit des Berufungsgerichtes) auch die Verfahrensleitung

des Berufungsgerichtes zustindig sein (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom 29. Januar 2018 E. 1.1).

64 Diese Haftgriinde lehnen sich an die einschligige Praxis des Bundesgerichtes an (vgl. BGE 137 IV 333 E. 2.3.1—

2.3.3S. 337 f.; nicht amtl. publ. E. 3.5-3.6 von BGE 139 IV 175; Urteile des Bundesgerichts 1B_548/2017 vom

29. Januar 2018 E. 3.2-3.3; 1B_490/2016 vom 24. Januar 2017 E. 4.1; 1B_371/2016 vom 11. November 2016 E. 6;
1B_382/2015 vom 26. November 2015 E. 2.2). Sie sind auf das Nachverfahren zugeschnitten. Die Kollusionsgefahr
(im Sinne von Art. 221 Abs. 1 lit. b StPO) wird zwar nicht ausdriicklich genannt, konnte aber (unter Art. 364a
Abs. 1 lit. a VE StPO) sinngemass mitberiicksichtigt werden, falls Verdunkelungshandlungen (wie auch Fluchtvor-
bereitungen) dem Zweck dienen, sich dem Vollzug der nachtréglichen freiheitsentziehenden Sanktion zu entziehen.
Der allgemeine Haftgrund des dringenden Tatverdachtes (Art. 221 Abs. 1 Ingress StPO) ist im selbststandigen ge-
richtlichen Nachverfahren ohne weiteres erfiillt, da eine rechtskraftige Verurteilung bereits vorliegt (BGE 137 IV
333 E. 2.3.1 S. 337; Urteil des Bundesgerichts 1B_548/2017 E. 3.2).

65 7Ziff. 3.1.
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Zustandigkeit der Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz bei einem Haftantrag des Berufungs-
gerichtes.®® Dies entspricht dem neuen System von Art. 232 f. VE StPO: Danach soll wihrend eines
Verfahrens vor dem Berufungsgericht nicht mehr dessen Verfahrensleitung fur Haftprifungen zu-
stindig sein, sondern die Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz.®” Artikel 364b Absatz 3 VE
StPO verlangt «bei vorbestehender Sicherheitshaft» (also nach der erfolgten ersten Anordnung
von Sicherheitshaft, Art. 364a VE StPO) eine periodische Haftpriifung (analog Art. 227 StPO).5
Fur das Haftverfahren wéahrend des gerichtlichen Nachverfahrens verweist Artikel 364b Absatz
4 VE StPO im Ubrigen auf die sinngemisse Anwendung der «Artikel 230-233» StPO (im Sinne
des VE). Die materiellen Sicherheits-Haftgriinde nach Artikel 364b VE StPO (widhrend des gericht-
lichen Nachverfahrens) sind dieselben wie in Artikel 364a.%°

4. Fazit

[Rz 43] Die neuen gesetzlichen Regelungen zum prozessualen Rechtsschutz bei Haft- oder Voll-
zugsentlassungen (gerade von gemeingefahrlichen Gewaltstraftitern)’® sowie zur Haftpriifung
in gerichtlichen Nachverfahren’! (Art. 222 Abs. 2, Art. 228a sowie Art. 364a und Art. 364b VE
StPO) sind sehr zu begriissen. Bedenkliche Liicken und Unklarheiten lasst der Vorentwurf hingegen
(weiterhin) beim wichtigen Haftgrund der Wiederholungsgefahr (Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ VE StPO) of-
fen. Die Schlussredaktion des Vorentwurfes ist hier schlechterdings missgliickt; der Fehler beruht

primir auf einer Verwechslung zwischen einfacher und «qualifizierter» Wiederholungsgefahr.”?

[Rz 44] Wer sich kriminalpolitisch fiir einen wirksamen Rechtsgiiter- und Opferschutz bei Haft-
oder Vollzugsentlassungen von gemeingefahrlichen Gewaltstraftdtern einsetzt, trifft auf heftigen
Gegenwind. Soweit dieser Widerstand der Austarierung der in Haftfallen auf dem Spiel stehen-
den wichtigen Interessen von Betroffenen dient, ist dagegen nichts einzuwenden. Vor dem Hin-
tergrund von «Schwarzer Peter»-Spielen um haftrechtliche Zustandigkeiten, Verantwortlichkei-
ten und Korps-Interessen wird aber auch der sprichwortliche Laie mit «gesundem Menschenver-
stand» noch ofters ausreichend Gelegenheit erhalten, sich zu wundern.

Professor Dr. Marc Forster, RA, war Mitglied der Arbeitsgruppe EJPD zum bundesritlichen VE
StPO 2017. Der Arbeitsgruppe gehorten Expertinnen und Experten an aus Justiz (Gerichte und
Staatsanwaltschaften aller Stufen), Wissenschaft, Advokatur und Strafvollzug (vgl. Erlduternder
Bericht zum VE, S. 8 Ziff. 1.2). Die hier vertretenen Auffassungen dussert der Autor als Straf-
rechtslehrer und private Fachperson. Er ist Strafrechtsdozent an der Universitit St. Gallen und
wissenschaftlicher Berater am Bundesgericht.

66 Erliuternder Bericht (Fn. 18), S. 48.
67 Also einer anderen Abteilung der jeweiligen kantonalen Obergerichte (bzw. der Beschwerdekammer des Bundes-
strafgerichtes nach Haftantrag der Berufungskammer).

68  Erliuternder Bericht (Fn. 18), S. 48.

69 Erliuternder Bericht (Fn. 18), S. 48.

70" vgl. oben, Ziff. 1.3.

71 Vgl. oben, Ziff. 3.2. Da die Unklarheiten betreffend die Zustindigkeit zur Haftprifung wihrend des Nachverfahrens

(Art. 364b VE StPO i.V.m. Art. 363 Abs. 1 StPO und Art. 65 StGB) weiterhin nicht behoben sind (vgl. oben, Ziff. 3.1
3.2), bedarf dieser Punkt ebenfalls noch der Verbesserung.

72 Vgl. oben, Ziff. 2.4-2.6.
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