Praventive Irritationen in der Dogmatik
des Strafprozessrechts

Peter Albrecht *

Das schweizerische Strafprozessrecht ist heute durch ein Sicherheitskonzept ge-
pragt, das die Grenzen zwischen Repression und Prdvention verwischt. Besonders
deutlich erkennbar wird das beim forcierten Ausbau der prdventiven prozessualen
Zwangsmassnahmen, so namentlich in den Bereichen der Untersuchungshaft sowie
der verdeckten Ermittlung und Fahndung. Die ziemlich radikale Neuorientierung
im Prozessrecht (wie auch im Polizeirecht) widerspricht teilweise der von der Ver-
fassung vorgegebenen Kompetenzordnung. Vor allem aber verbindet sich damit ein
drastischer Freiheitsverlust fiir die von den staatlichen Interventionen betroffenen
Personen, indem die eingriffsfreien Zonen immer enger werden.
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Peter Albrecht, Praventive Irritationen in der Dogmatik des Strafprozessrechts

I. Kriminalpolitische
Erschiitterungen

1. Expandierendes Strafrecht

a) Symbolische Steuerung

t Die gegenwartigen rechtspolitischen
Entwicklungen in der Schweiz belegen
tiberaus deutlich — und zwar schon seit
einigen Jahren —, dass das Strafrecht als
verheissungsvolles soziales Instrumenta-
rium gilt und dementsprechend Hoch-
konjunktur hat. Die Legislative agiert
permanent hektisch, und ein Ende ist
vorerst nicht absehbar. Offenkundig setzt
der Staat die Strafe nicht als ultima ratio
ein, sondern immer ofters als bloss sym-
bolisches Steuerungsmittel zur erhofften
Bewiltigung (oder pointierter: zur Ab-
lenkung) von gesellschaftlichen Krisen-
phianomenen unterschiedlichster Art.t
Wir bewegen uns da unaufhaltsam auf
dem Weg «zu einem Interventionsrecht
neuer Prigung»2 mit nebulosen Umris-
sen und einer Verwischung der traditio-
nellen Grenze zwischen Repression und

Pravention.

2 Der beschriebene Trend offenbart sich
vorab in einem markanten Zuwachs von
neuen Verboten und Geboten, die in ra-
scher Kadenz entstehen. So manifestiert
sich heute in unserer Gesellschaft (nicht
zuletzt auch bei den Gerichten) ein uner-

1 Siehe Karl-Ludwig Kunz/Martino Mona, Rechts-
philosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, 2.
Aufl.,, Bern 2015, Kp 7, Rn 67; ferner mit an-
schaulichen Beispielen aus der Gesetzgebungs-
praxis Marcel Alexander Niggli, Vom Repressi-
ons- zum Praventionsstrafrecht: Die Abkehr von
der Ahndung begangener zur Verhinderung be-
flirchteter Delikte, in: Strafverteidigung und Si-
cherheitswahn, hrsg. vom Forum Strafverteidi-

gung, Wien 2014, S. 13 ff.

2 Niklaus Oberholzer, Verdeckte Massnahmen und

Richtervorbehalt, forumpoenale 2011, S. 226.

bittlicher Drang nach vergeltenden Reak-
tionen auf normwidriges Verhalten.

b) Rechtsdogmatische
Konsequenzen

In rechtsdogmatischer Hinsicht findet
beim gegenwartigen Kriminalisierungs-
schub zumeist eine Regelungstechnik
Anwendung, die durch weitgefasste Uni-
versalrechtsgiiter in Verbindung mit abs-
trakten Deliktstatbestanden gepragt ist
und zudem die Strafbarkeitsgrenze auf
die Stufe von Vorbereitungshandlungen
vorverlegt. Eine derartige Strategie
bringt als Resultat eine flichendeckende
Verbotsmaterie hervor, die auf Liickenlo-
sigkeit abzielt. Solche Gesetzesbestim-
mungen entsprechen zumeist keinen ma-
teriellen Gerechtigkeitspostulaten. Ne-
ben der Bewiltigung prozessualer
Beweisprobleme3 werden die neuen poli-
tischen Erwartungen an das Strafrecht
erfiillt. Die zusatzlichen Verhaltensnor-
men fungieren demnach nicht nur als
Basis fiir mehr Bestrafung, sondern
ebenso als Ankniipfungspunkt fiir prda-
ventive Anliegen.4 Anstelle der begange-
nen Tat5 bilden der bose Wille und des-
sen prognostizierte Verwirklichung den
Angelpunkt der Bestrafung. Diese Aus-
dehnung der Strafbarkeitsgrenze soll den
Behorden erlauben, moglichst frithzeitig
einzugreifen. In den Vordergrund riickt
der Blick in die Zukunft, und Bedirfnisse
einer vorbeugenden Verbrechensbe-
kdmpfung sind angesprochen.

Grundlegend Detlef Krauss, Zur Funktion der
Prozessdogmatik, in: Dogmatik und Praxis des
Strafverfahrens, hrsg. von H. Jung/H. Miiller-
Dietz, Koln etc. 1989, S. 9 f.

Zur Vertiefung des schillernden Begriffs «Praven-
tion» hinten Ziff. I1I/2/c.

Vgl. Giinter Stratenwerth, Schweizerisches Straf-
recht, Band I, 4. Aufl., Bern 2011, § 12 N 3: «Sa-
che des Strafrechts (...) ist allein die Reaktion auf
den geschehenen Rechtsbruch.»
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¢) Mehr Sicherheit

Eine derart zukunftsorientierte Ausrich-
tung gelangt sodann noch wesentlich
starker im Sanktionenrecht zur Geltung,
wo namentlich bei schwerer Delinquenz
das spezialprdventive Ziel der Riickfall-
verhinderung vorherrscht. Das zeigt sich
insbesondere bei den therapeutischen
und verwahrenden Massnahmen gemass
Art. 59 — 65 StGB. Diesbeziiglich beein-
flussen vor allem die geltend gemachten
(realen oder vermeintlichen) Sicher-
heitsbediirfnisse der Bevolkerung die ge-
sellschaftlichen Diskussionen und als
Folge davon die Strafgesetzgebung. Da-
bei dominiert heute allerdings eine ein-
seitige Sicherheitsoptik, die durch poli-
zeiliches Denken genahrt wird. Sie setzt
in einem instrumentell-mechanischen
Sinne vorwiegend auf Gefahrenabwehr,
und zwar mit Mitteln des Strafrechts. Im
Fokus stehen Einsperren und Isolieren
auf unbestimmte Zeit.

Sobald die Sicherheit als Rechtsgut oder
gar als Grundrecht mystifiziert und in
den politischen Diskurs unreflektiert
eingefiihrt wird, fordert das unvermeid-
bar masslose staatliche Interventionen.®
Gleichzeitig werden die verfassungsmas-
sigen Freiheitsrechte der beschuldigten
Personen einer Geringschatzung preisge-
geben.” Pravention und Gefahrenabwehr
kennen eben keine immanenten Be-
schrankungen; das Prinzip der Verhalt-
nismassigkeit muss vielmehr von aussen
her eingefiihrt werden. Erschwerend

Siehe Giinter Frankenberg, Kritik des Bekdmp-
fungsrechts, KJ 2005, S. 375 f.; ferner Winfried
Hassemer, Warum Strafe sein muss, Berlin 2009,
S. 75 ff.

Instruktiv z.B. Bernhard Haffke, Vom Rechtsstaat
zum Sicherheitsstaat?, KJ 2005, S. 20 und Er-
hard Denninger, Freiheit durch Sicherheit?, KJ
2002, S. 470 ff.

kommt sodann noch hinzu, dass «Si-
cherheit» begrifflich kaum prazise defi-
nierbar ist und ausserdem ein nie (voll-
standig) erfiillbares Ideal darstellt.8
Wenn das Strafrecht iiberbordender Pra-
vention entgegenwirken will, muss es auf
seiner mdssigenden Funktion beharren
und darf sich nicht in die polizeiliche Ge-
fahrenabwehr einspannen lassen. Dies-
beziiglich sei an das eindrucksvolle Vo-
tum von Winfried Hassemer erinnert:

«Widhrend ein Gefahrenabwehrrecht die
Herstellung von Sicherheit unmittelbar
zu seinem Ziel macht, darf das Straf-
recht Sicherheit gleichsam nur vermit-
telt herstellen: im Riicken gleichmdissi-
ger und angemessener Antwort auf das
Verbrechen, im Rahmen freiheitswah-
render und verhdltnismdssiger Reakti-
on. Das Strafrecht muss, wenn es sein
Unrechtsurteil rechtfertigen will, der
Person gerecht werden, der gegeniiber
dieses Urteil gefdllt wird, und es darf
diese Verpflichtung auf personale An-
gemessenheit und Gerechtigkeit seiner
Eingriffe auch in Zeiten prdventiver
Weltverbesserung nicht verdrdngen.
Hoffnung auf und Bewerkstelligung von
Prdvention und Gefahrenabwehr sind
im Strafrecht nur akzeptabel im Rah-
men einer angemessenen Antwort auf
Unrecht und Schuld.»"

Erhard Denninger, Priavention und Freiheit, in:
Vom Rechtsstaat zum Praventionsstaat, hrsg. von
S. Huster/K. Rudolph, Frankfurt a.M. 2008, S. 92
und 94 f.

Sicherheit durch Strafrecht, in: Jenseits des
rechtsstaatlichen Strafrechts, hrsg. vom Institut
fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphiloso-
phie, Frankfurt a.M. 2007, S. 135; siehe ferner
Ingeborg Zerbes, Spitzeln, Spihen, Spionieren,
Wien/New York 2010, S. 244 f.
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Der Wandel im Verfahren

a) Neue Schwerpunkte

Die Expansion des materiellen Rechts
kann nicht ohne Konsequenzen auf die
Ausgestaltung des Strafverfahrens blei-
ben. Das grenzenlose Sicherheitsdenken
beim Erlass von Strafnormen und -
sanktionen findet seine Fortsetzung in
der Prozessordnung. Zunichst einmal
fallt auch bei einer bloss oberflachlichen
Betrachtung des Verfahrensrechts schon
seit langerer Zeit eine unverkennbare
Schwerpunktverlagerung von der rich-
terlichen Hauptverhandlung zur Vorun-
tersuchung auf. Das ist u.a. eine Folge
der erheblichen Ausdehnung und Vor-
verlegung der Strafbarkeitsgrenzen im
materiellen Recht. Daneben spielt auch
die starke Eigendynamik in der techni-
schen Entwicklung der (geheimen) Er-
mittlungsmethoden eine wesentliche
Rolle; diese fordert zwangslaufig den po-
lizeilichen Handlungsbedarf'c. Die tradi-
tionell zentrale Aufgabe einer tatver-
dachtsbezogenen Wabhrheits- und
Rechtsfindung durch unabhingige Ge-
richte verliert zusehends an Gewicht. An
Bedeutung gewinnt hingegen die Aufgabe
einer umfassenden Informationsbeschaf-
fung. Heute interessiert demnach mehr
der Anfang als das Ende des Verfahrens.

Hinzu kommt sodann ein intensives
Streben nach Beschleunigung der Pro-
zesse. Als Mittel hierfiir gelangen in ers-
ter Linie Vereinfachungen im Verfah-
rensablauf zum Einsatz, welche eine zeit-
liche Verkiirzung erwarten lassen. Ge-
fragt sind rasche und einfache «Losun-

Siehe Oberholzer (Fn. 2), S. 227; ferner aus deut-
scher Sicht Mark A. Zoller, Heimliche und ver-
deckte Ermittlungsmassnahmen im Strafverfah-
ren, ZStW 2012, S. 416.

13

gen». Die Strenge gewisser prozessualer
Formen wird gelockert, womit sich eine
nicht unerhebliche Zeitersparnis verbin-
det. Auf Schritt und Tritt begegnet man
in der Schweizerischen Strafprozessord-
nung Bestimmungen, welche massiv auf
eine Beschleunigung abzielen (ganz be-
sonders bspw. im Strafbefehlsverfahren
gemass Art. 352 ff. StPO).12 Die Verein-
fachung der Verfahrensablaufe ist geeig-
net, rascher ein Resultat zu erreichen
und (im Falle eines Schuldspruchs) den
staatlichen Strafanspruch zu realisieren.
Die prdventiven Anliegen des materiel-
len Rechts sollen moglichst friihzeitig
Wirkung entfalten konnen. Demgegen-
iiber kommt der Vergeltung einer vor Ge-
richt sorgfaltig ermittelten Tatschuld ei-
ne eher untergeordnete Bedeutung zu.

b) Mehr Zwangsmassnahmen

In ausgepragter Weise offenbart sich das
gewandelte Strafverfahren bei den zur
Verfiigung stehenden prozessualen Ein-
griffsmitteln. So stehen die «modernen,
tendenziell flichendeckenden und tiiber-
wiegend geheimen Zwangsmassnah-
men»!3 im Aufwind. Das ldsst sich an-
schaulich daran ablesen, dass die
Schweizerische Strafprozessordnung die-
sem Bereich weit mehr als hundert (!)
Gesetzesbestimmungen widmet (Art. 196
— 298d StPO). Erwahnenswert sind etwa
die klassischen freiheitsentziehenden
Zwangsmassnahmen (Art. 215 ff. StPO),
ausserdem aber auch etwa die Haus-
durchsuchung (Art. 244 f. StPO) und die
Beschlagnahme (Art. 263 ff. StPO). Dar-
iiber hinaus fallt die ungewohnlich de-

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Ok-
tober 2007 (SR 312.0).

Vgl. dazu den Uberblick bei Mark Pieth, Schwei-
zerisches Strafprozessrecht, 3. Aufl., Basel 2016,
S. 248 ff., mit zahlreichen Literaturangaben.
Pieth (Fn. 12), S. 134.
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taillierte Regelung von neu eingefiihrten
verdeckten Massnahmen auf, beispiels-
weise die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (Art. 269 ff. StPO)
sowie die verdeckte Ermittlung und
Fahndung (Art. 285aff. und 298a ff.
StPO). Diese quantitative wie strukturelle
Erweiterung des polizeilichen Ermitt-
lungsarsenals im Dunst der Heimlichkeit
stellt erhohte Anforderungen an die Legi-
timation.4

¢) Uberwachung und Kontrolle

Eine vertiefte Beschaftigung mit den be-
schriebenen prozessualen Entwicklungen
offenbart, dass sich im Verfahren (wie
erwahnt) die Grenzen zwischen Repres-
sion und Pravention verwischen. Die
Strafverfolgungsbehorden kiimmern sich
namlich in weiten Bereichen gegenwartig
tendenziell eher um die Aufdeckung
(vermuteter) krimineller Strukturen als
um die Tatvorwiirfe gegeniiber einzelnen
Verdichtigen.’s Mit den polizeilichen
Vorermittlungen soll vielfach ein konkre-
ter Tatverdacht iiberhaupt erst begriindet
werden. Bezweckt wird hier «die Ge-
wiahrleistung der Sicherheit, die Kontrol-
le iiber Personen und R&ume insge-
samt».1® In diesem Rahmen erleben die

Allgemein dazu Pieth (Fn. 12), S. 160 ff. und Sa-
bine Gless, Heimliche Ermittlungsmassnahmen
im Schweizer Strafprozess, ZStW 2012, S. 440 ff.
Siehe auch Oberholzer (Fn. 2), S. 228; im glei-
chen Sinne fiir Deutschland Edda Wesslau, Waf-
fengleichheit mit dem «Organisierten Verbre-
chen»?, KritV 1997, S. 241.

Mark Pieth, Vom Inquisitionsprozess direkt zum
postmodernen Kontrollmodell?, in: Festschrift
fir Stefan Trechsel, hrsg. von A. Donatsch/M.
Forster/C. Schwarzenegger, Ziirich 2002, S. 428;
ebenso Anna Coninx/Martino Mona, Strafpro-
zessualer Zwang und positive Schutzpflichten —
Verbrechensverhiitung als Legitimation von
Zwangsmassnahmen, ZStrR 2017, S. 1 f. — Ferner
aus polizeilicher Sicht Christiane Lentjes Meili,
Praventiv oder Repressiv?, in: Liber amicorum

10

11

17
18

19

20

geheimen  Uberwachungsmassnahmen
(Art. 269 ff. StPO) als «das wohl popu-
larste Phanomen der strafrechtlichen Ge-
fahrenabwehr»'7 einen imposanten Auf-
schwung.

Ganz generell hat der Strafprozess be-
gonnen, sich zu verselbstindigen und
dem Polizeirecht anzunahern. Nament-
lich das herkommliche Konzept straf-
rechtlicher Prdvention ist ohne klar
sichtbare Konturen ausgedehnt worden
auf allgemeine polizeiliche Bediirfnisse
der Informationsbeschaffung sowie der
Uberwachung und Kontrolle von Risi-
ken.18,

d) Praventive Verseuchung

Die soeben skizzierten rechtspolitischen
Schwerpunktverlagerungen lassen «star-
ke Anzeichen einer prdventiven Verseu-
chung des Prozessrechts» feststellen.19
Eine derart kritische Bemerkung mag
vielleicht erstaunen; sie widerspiegelt je-
denfalls ein manifestes Unbehagen ge-
geniiber dem aktuellen Rechtszustand.
Erkennbar wird «eine Funktionserweite-
rung des Strafprozesses — eine Aufriis-
tung zugunsten der Gefahrenabwehr,
auch gerne etwas holprig als «Verpolizei-
lichung> beschrieben —, die zu einer Be-
schneidung traditionell eingriffsfreier
Bereiche fiihrt».20 Konkret stellt sich nun

fiir Andreas Donatsch, hrsg. von A. Cavallo u.a.,
Ziirich/Basel/Genf 2012, S. 437 ff.

Zerbes (Fn. 9), S. 298.

Vgl. auch Hassemer (Fn. 6), S. 156 f. und Zerbes
(Fn. 9), S. 297.

Peter Albrecht, Strafrecht ohne Recht?, ZStrR
2013, S. 392; zustimmend Coninx/Mona (Fn. 16),
S.1f.

Ingeborg Zerbes, Geheime Uberwachung im
Strafprozess: Sicherheitsgefiihl vor Freiheit?, in:
Gedenkschrift fiir Edda Wesslau, hrsg. von F.
Herzog/R. Schlothauer/W. Wohlers, Berlin 2016,
S. 468, unter Hinweis auf Wesslau.

sui-generis 2018, S. 62
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die Frage, was die hervorgehobene «Seu-
che» inhaltlich bedeuten soll und inwie-
weit dadurch grundlegende Maximen ei-
nes rechtsstaatlichen Strafprozessrechts
der Erosion ausgesetzt sind.

Der hier aufgeworfenen Thematik wid-
met sich der vorliegende Aufsatz anhand
der heute so bedeutsamen (und teils in-
novativen) prozessualen Zwangsmass-
nahmen. Gerade in diesem Rechtsbe-
reich sind die praventiven Wucherungen
samt ihren drastischen Auswirkungen
auf die individuellen Freiheitsrechte evi-
dent, und gleichzeitig befinden sich die
davon betroffenen Personen aus prinzi-
piellen Griinden von vorneherein in einer
geschwichten Position.2! Zum besseren
Verstiandnis der angesprochenen juristi-
schen Problematik bedarf es zunachst ei-
ner kurzen Einfiihrung in der Form all-
gemeiner theoretischer Uberlegungen zu
den Funktionen des Prozessrechts (nach-
folgend Ziff. IT). Im Anschluss daran folgt
eine weiterfiihrende Analyse bestimmter
praventiver Zwangsmassnahmen (nach-
folgend Ziff. III und IV).

Funktionen des Prozessrechts

Die Verwirklichung materiellen
Rechts

Dem Prozessrecht obliegt nach allgemei-
ner Ansicht als dienende Aufgabe die
Verwirklichung des materiellen Straf-
rechts.22 Die Prozessordnung regelt die

Lehrreich dazu Coninx/Mona (Fn. 16), S. 5 ff.:
«Schutzbediirfnisse der Mehrheit und Freiheits-
rechte der Minderheit».

Siehe statt vieler Niklaus Schmid/Daniel Jo-
sitsch, Handbuch des schweizerischen Strafpro-
zessrechts, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2017, N 6. —
Im Ubrigen gilt ebenso das Umgekehrte, was be-
deutet, dass das materielle Recht durchaus auch
der Verwirklichung des Prozessrechts «dient»

14

23
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25

26

Organisation der Strafverfolgungsbehor-
den und schreibt vor, auf welche Weise
die Strafbarkeit einer bestimmten Person
im konkreten Fall zu ermitteln ist. Die
materiell-rechtlichen Wertungen des Ge-
setzgebers bilden zunichst bloss (abs-
trakte) «Hiilsen»,23 die durch entspre-
chende Erganzungen auf der Verfahrens-
ebene aufzufiillen sind. Erst dadurch
nimmt das Strafrecht seine konkrete Ge-
stalt und Geltung in der sozialen Realitat
an.24

Nach traditionellem Rechtsverstindnis
ist der Strafprozess retrospektiv ausge-
richtet und befasst sich mit der durch
rechtliche Normen geleiteten Aufarbei-
tung von veriibten Straftaten (oder prazi-
ser: von mutmasslich begangenem Un-
recht). Seine Optik ist demnach vergan-
genheitsorientiert, indem es um die Re-
konstruktion eines abgeschlossenen Ge-
schehens geht.25 Bezweckt wird damit die
Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs, also im Wesentlichen ein re-
pressives Anliegen. Den Ausgangspunkt
fiir die behordlichen Aktivititen bildet
der konkrete Tatverdacht,26 der sich in-

(zutreffend Krauss [Fn. 3], 3 ff.). Als ein fiir unse-
ren Zusammenhang (siehe hinten Ziff. I11/3) in-
struktives Beispiel sei das Urteil BGE 131 IV 100
erwahnt, wo die Bediirfnisse einer verdeckten
Ermittlung den materiell-rechtlichen Entscheid
iiber den Beginn eines strafbaren Versuchs in be-
denklicher Weise steuerten (sehr kritisch dazu
Peter Albrecht, Sexuelle Handlungen mit Kin-
dern: Versuch oder Vorbereitung, AJP 2005,
S. 751 ff., insb. S. 755 £.).

Winfried Hassemer, Einfithrung in die Grundla-
gen des Strafrechts, 2. Aufl., Miinchen 1990,
S. 119.

Siehe auch Niklaus Oberholzer, Grundziige des
Strafprozessrechts, 3. Aufl., Bern 2012, N 3; fer-
ner ausfiihrlich Klaus Ferdinand Girditz, Straf-
prozess und Pravention, Tiibingen 2003, S. 52 ff.
Vgl. Zerbes (Fn. 9), S. 244 ff. und Girditz
(Fn. 24), S. 60 ff.

Siehe auch BGE 140 I 353 E. 5.1 S. 360; weiter-
fiihrend dazu sogleich Ziff. II/2/a.

sui-generis 2018, S. 63
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haltlich stets auf das materielle Recht,
d.h. auf einen bestimmten Straftatbe-
stand, zu beziehen hat. Ohne prazisen
Blick auf die Verbotsmaterie in den
Strafgesetzen ware unklar, «wonach im
Verfahren {iiberhaupt geforscht, was
iiberhaupt ermittelt werden soll».27

Eigenstindige
Verfahrensinteressen

a) Schutz vor behordlichen
Ubergriffen

Trotzdem: Eine derartige Fokussierung
des Strafprozessrechts auf seine unterge-
ordnete, dienende Rolle bleibt einseitig
und oberflachlich. Dessen Funktionen
sind namlich wesentlich umfassender
und beschranken sich nicht auf «die Ver-
langerung des materiellen Strafrechts in
die Wirklichkeit, in einen Fall».28 Viel-
mehr handelt es sich beim Verfahrens-
recht um ein Rechtsgebiet, das iiber seine
dienende Aufgabe hinaus zusitzlich ei-
genstindige Interessen und Ziele ver-
folgt. Dazu gehort u.a. der Schutz der in
das Verfahren involvierten Personen vor
behordlicher Willkiir.29 Vor diesem Hin-
tergrund versteht sich beispielsweise das
Erfordernis eines sog. Anfangsverdachts
fiir die Einleitung von Strafuntersuchun-
gen, dies als ein aus dem Prinzip der Un-
schuldsvermutung (Art. 10 Abs. 1 StPO)
abgeleiteter Schutzfaktor. Der konkrete
Tatverdacht 16st einen sozialen Konflikt
aus, der durch Aufklarung zu beseitigen
ist. Daran haben sich die staatlichen Er-
mittlungsbemiihungen zu orientieren.
Man spricht hier vom Gebot der Ver-

Kurt Seelmann/Christopher Geth, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Basel 2016, N 47.
Hassemer (Fn. 23), S. 119.

Siehe Oberholzer (Fn. 24), N 9; vgl. auch Géarditz
(Fn. 24), S. 73 ff.
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dachtssteuerung der Behordentitigkeit.
Dieses Gebot bezweckt, «den Beschuldig-
ten und unverdachtige Dritte vor staatli-
cher Ermittlungswillkiir zu schiitzen.
Ohne Anfangsverdacht oder allmahlich
losgelost von einem anfanglich beste-
henden Tatverdacht unspezifisch nach
Verdachtsmomenten und Beweismitteln
zu <«fischen> ist den Untersuchungsbe-
horden verboten.»30

Abgesehen davon gilt fiir die behordliche
Ermittlungstitigkeit gemiass Art. 6 StPO
der elementare einschrinkende Grund-
satz, dass das angestrebte Ziel nicht alle
Mittel heiligt. Vielmehr darf die Erfor-
schung der Wahrheit nicht um jeden
Preis erfolgen,3! was beispielsweise in der
Statuierung von Beweisverboten nach
Art. 140 und 141 StPO erkennbar wird.
Solche Regelungen sind ebenfalls unmit-
telbar auf den Schutz der betroffenen In-
dividuen ausgerichtet.

b) Justizformigkeit des Verfahrens

Soweit das Prozessrecht diese ihm oblie-
genden Schutzaufgaben iibernimmt und
wirksam erfiillt, darf man es als ange-
wandtes Verfassungsrecht bezeichnen.
Mit der Orientierung an der Verfassung
verbindet sich das Gebot der Justizfor-
migkeit des Verfahrens. Dies ist eine
Konsequenz aus der jedem Prozess inha-
renten Gefahr eines Missbrauchs staatli-
cher Macht. Die Durchsetzung des Straf-
anspruchs hat demnach gemaiss einem

Judith Natterer, Die Verwertbarkeit von Zufalls-
funden aus der Telefoniiberwachung im Strafver-
fahren, Bern 2001, S. 3.

In diesem Sinne statt vieler z.B. Wolfgang
Wohlers, Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung (StPO), hrsg. von A. Donatsch/
Th. Hansjakob/V. Lieber, 2. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2014, Art. 6 N 2.

sui-generis 2018, S. 64
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durch das Gesetz genau beschriebenen
Ablauf stattzufinden (Art. 2 Abs. 2 StPO).

Die geforderte Justizformigkeit stellt ei-
nen bewusst eingerichteten Gegenpol zur
Effizienz des Strafverfahrens dar. Sie
dient «nicht nur dem Schutz des Indivi-
duums, in ihr kommt auch das rechts-
staatliche Gemeininteresse an der Be-
grenzung staatlicher Macht zum Aus-
druck».32 Man spricht im vorliegenden
Zusammenhang ebenfalls von den schiit-
zenden Formen des Prozessrechts. Sol-
chermassen wird «zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Formlichkeiten des
Strafverfahrens keine Formsache sind».33
Sie bilden keinen Selbstzweck, sondern
schiitzen verfassungsmassige Grundrech-
te. Das sollte man sich gerade in der Pra-
xis immer wieder vergegenwartigen, ob-
wohl die prozessuale Formenstrenge den
Verfahrensablauf stort und Zeit bean-
sprucht.34

Priventive Zwangsmassnahmen
im Strafprozess

Eine Klage aus der Wissenschaft

In jiingster Zeit beklagen sich einzelne
Vertreter der Rechtswissenschaft:

«Zwangsmassnahmen im Strafprozess-
recht werden zunehmend als Instrument
zur Verbrechensprdvention eingesetzt
und orientieren sich entsprechend am
Konzept der Gefdhrlichkeit und der Risi-
koabwehr. Dabei geht es nur noch am
Rande um Wahrheitsfindung und Auf-

Pieth (Fn. 12), S. 3.

Hassemer (Fn. 23), S. 136.

Allgemein zur gebotenen «Bremse des Verfah-
rens» Niklaus Ruckstuhl/Volker Dittmann/Jorg
Arnold, Strafprozessrecht, Ziirich/Basel/Genf
2011, N 110 ff.

20

21

kldrung einer Straftat, die in eine ge-
richtliche Entscheidung — eine Verurtei-
lung oder einen Freispruch — miindet.
Stattdessen wird auch das Strafprozess-
recht durch das Dogma der <Verbre-
chensverhiitung um jeden Preis»> verein-
nahmt und entpuppt sich als belastbarer
Aufhdanger fiir eine Reihe von einschnei-
denden prdventiven Massnahmen.»35

Die zitierte Klage gibt die Situation in der
Praxis zutreffend wieder und bedarf des-
halb im Folgenden einer niheren Erlau-
terung. Zur Illustration hierfiir werden
zwei Beispiele herangezogen, die zu Ein-
griffen in die Freiheitsrechte der be-
schuldigten Personen fiithren und {iber-
dies praventiv durchdrungen sind. Es
handelt sich einerseits um die praventive
Untersuchungshaft (Ziff. 11I/2) und an-
dererseits um die praventive verdeckte
Polizeitatigkeit (Ziff. II1/3).

Die praventive Untersuchungshaft

a) Zur Legitimation von
Untersuchungshaft

Die Berechtigung fiir die Anordnung ei-
ner Untersuchungshaft steht unter hohen
Anforderungen. Denn es handelt sich
dabei um einen schwerwiegenden Frei-
heitsentzug, der Personen betrifft, die
(noch) nicht verurteilt sind und deshalb
von Rechts wegen als unschuldig gelten
(Art. 10 Abs.1 StPO, Art.32 Abs.1 BV
und Art. 6 Ziff. 2 EMRK). Der Gesetzge-
ber bemiihte sich, den hier angedeuteten
Konflikt mit der Unschuldsvermutung zu
beseitigen (oder wenigstens zu entschar-
fen), indem er fiir eine solche Zwangs-
massnahme den dringenden Verdacht
voraussetzt, ein bestimmtes Delikt veriibt

35 Coninx/Mona (Fn. 16), S. 1.

sui-generis 2018, S. 65
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zu haben (Art.221 Abs.1 StP0O).3¢ Der
Tatverdacht bedeutet eine dem Ange-
schuldigten zurechenbare Storung der
Rechtsordnung. Die storende Wirkung
dauert an, solange der Verdacht nicht
entkraftet ist oder auf die begangene Tat
keine staatliche Reaktion folgt. Daraus
rechtfertigt es sich, den Verdachtigen als
«Storer» zur Aufklarung des vorhande-
nen Verdachtes hoheitlich in Anspruch
zu nehmen,3” und zwar allenfalls auch
mittels Untersuchungshaft. Auf dieser
Basis finden in einem auf Wahrheitssu-
che verpflichteten Strafverfahren (Art. 6
1.V.m. Art. 196 StPO) die beiden klassi-
schen Haftgriinde der Flucht- und der
Verdunkelungsgefahr ihre prinzipielle
Berechtigung (Art. 221 Abs. 1 lit. a und b
StPO).

b) Praventive Haftgriinde

Wesentlich anders verhalt es sich hinge-
gen bei denjenigen gesetzlichen Haft-
griinden, die nicht (primér) die Siche-
rung eines laufenden Verfahrens im Vi-
sier haben, sondern vielmehr eine Ver-
hinderung kiinftiger Straftaten. Fiir eine
solche (verfahrensfremde) Inhaftie-
rungsmoglichkeit wird argumentativ zu-
weilen auf die relativen Strafzwecke ver-
wiesen und daraus die Berechtigung der
Spezialpravention als Haftgrund abgelei-
tet.38 Solchermassen sind «Ziele des ma-

Ausfiihrlich zur theoretischen Begriindung Detlef
Krauss, Der Grundsatz der Unschuldsvermutung
im Strafverfahren, in: Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, hrsg. von H. Miiller-Dietz, Koln
etc. 1971, S. 167 ff.; vgl. auch Fabio Manfrin, Er-
satzmassnahmenrecht zur  Schweizerischen
Strafprozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2014,
S. 24 ff.

Zerbes (Fn. 9), 244.

Ulrich Weder, Die gefihrliche beschuldigte Per-
son und die Wiederholungs- und Ausfiihrungsge-
fahr, ZStrR 2014, S. 368 f{.; ferner BGE 143 IV 9
E.2.2S. 11.
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teriellen Strafrechts in das formelle
Strafrecht eingewandert und haben sich
alsbald breitgemacht».39 Zur Beschwich-
tigung wird oft betont, dass Art. 5 Ziff. 1
lit. ¢ EMRK ausdriicklich die Notwendig-
keit anerkenne, Beschuldigte an der Be-
gehung strafbarer Handlungen zu hin-
dern.4¢ Das geniigt indessen nicht, um
die Praventivhaft zu legitimieren; denn
die Vereinbarkeit einer bestimmten Ge-
setzesbestimmung mit den europiischen
Mindeststandards bedeutet nicht auto-
matisch, dass die betreffende Norm auch
sachgerecht und rechtsstaatlich akzepta-
bel ist. Dies gilt hier umso mehr, als die
Moglichkeiten einer praventiven Inhaf-
tierung nach der Strassburger Rechtspre-
chung zur zitierten EMRK-Norm &dussert
limitiert sind4:.

Fiir die Erweiterung des Haftrechts wer-
den sodann auch positive Schutzpflichten
des Staates hervorgehoben, welche sich
aus dem verfassungs- und volkerrecht-
lich geschiitzten Recht auf Leben erge-
ben42. So betont denn das Bundesgericht
ausdriicklich die staatliche Pflicht, «pra-
ventiv Schutzmassnahmen zu ergreifen,
wenn das Leben einer Person durch Drit-
te bedroht wird». Falls «von kriminellen
Handlungen eines Dritten reell und un-
mittelbar eine derartige Gefahr ausgeht»,
seien die Behorden «verpflichtet, die in
ihrer Macht stehenden geeigneten Mass-

In diesem Sinne mit Blick auf das deutsche Recht
kritisch Hassemer (Fn. 9), S. 109 {.

BGE 143 IV 9 E. 2.2 S. 11 und 137 IV 84 E. 3.2
S. 85.

Siehe Anna Coninx, Haft wegen Ausfiihrungsge-
fahr — Notwendige Beschriankung einer hybriden
Rechtsfigur zwischen Strafprozessrecht und Poli-
zeirecht, ZSR 2016 I, S. 387 f. und Adrian Dumit-
rescu, Die Praventivhaft nach Art. 221 Abs. 2
StPO, AJP 2015, S. 449 ff.

Weder (Fn.38), S. 369 f. und Dumitrescu
(Fn. 41), S. 447 {.

sui-generis 2018, S. 66
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nahmen zu ergreifen (...)».43 Allerdings
fehlt hier eine nahere Erklarung, wo im
uferlosen Vorfeld eines konkreten Tat-
verdachts die Grenzen des erwahnten
Schutzes zu ziehen sind und weshalb er
gerade mittels Haftanordnung im Straf-
prozess erfolgen soll. Schwer wiegt dies-
beziiglich insbesondere die Befiirchtung,
dass langerfristig eine «Verwischung der
Grenzen zwischen formellem und mate-
riellem Strafrecht» stattfinden und diese
«zu Lasten verfahrensrechtlicher Strenge
und Zuriickhaltung» gehen wird.44 Somit
bleibt es dabei, dass die beschriebene
prdaventive Zielsetzung den dargelegten
Grundsitzen einer Legitimation von Un-
tersuchungshaft widerspricht.45

aa) Fortsetzungs- oder
Wiederholungsgefahr

Zunichst sei einmal auf Art. 221 Abs. 1
lit. ¢ StPO verwiesen, wonach Untersu-
chungshaft gegen eine dringend beschul-
digte Person zulassig ist, «wenn ernsthaft
zu befiirchten ist, dass sie durch schwere
Verbrechen die Sicherheit anderer erheb-
lich gefahrdet, nachdem sie bereits frii-
her gleichartige Straftaten veriibt hat».
Dieser Haftgrund versteht sich — gemass
der Intention der bundesratlichen Bot-
schaft — ausschliesslich als Gefahrenab-
wehr; es handle «sich somit eigentlich
um eine sichernde, polizeiliche Zwangs-
massnahme».46

BGE 139 IV 121 E. 4.6 S. 125 {., unter Hinweis auf
die Rechtsprechung des EGMR. — Grundlegend
zur Problematik der positiven Schutzpflichten im
Rahmen der prozessualen Zwangsmassnahmen
Coninx/Mona (Fn. 16), S. 3 ff.

Hassemer (Fn. 9), S. 111.

Siehe Hans-Ullrich Paeffgen, in: Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung, hrsg. von
J. Wolter, 5. Aufl., K6ln 2016, Rn 12 vor §§ 112 ff.
Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozess-
rechts vom 21. Dezember 2005 (BBI 2006 1085),
S. 1229.
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Eine solche Inhaftierung bildet jedoch
einen dogmatischen Fremdkorper4? in-
nerhalb des Prozessrechts und steht im
Widerspruch zur Unschuldsvermutung.
Denn die Praventivhaft bezweckt keine
Sicherung der Strafuntersuchung. In der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
zwar schon mehrfach der Versuch unter-
nommen worden, die Wiederholungsge-
fahr als Haftgrund mit Verfahrensargu-
menten zu «retten», namlich mit der Er-
wagung, dass diese Haft dem prozessua-
len Ziel der Verfahrensbeschleunigung
diene.48 Das Risiko einer blossen Verfah-
rensverzogerung oder -erschwerung
vermag indessen niemals den Eingriff ei-
ner Untersuchungshaft in die personliche
Freiheit einer beschuldigten Person zu
rechtfertigen.49 Abgesehen davon ist
Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO, wie sich aus
dem Gesetzestext ergibt, ausschliesslich
als Praventivhaft konzipiert, was auch
dem Willen des Gesetzgebers entspricht.

Immerhin scheint sich das Bundesgericht
(wenigstens prima vista) der Problematik
des hier besprochenen Haftgrundes nicht
ganz zu verschliessen, wenn es in seinen
allgemeinen Erwagungen regelmassig ei-
ne restriktive Gesetzesanwendung an-
mahnt.50 Allerdings zeigt eine detaillierte
Analyse der neuesten Praxis leider un-
missverstandlich, dass trotz verbaler
hochstrichterlicher Beteuerungen von ei-
ner Zurilickhaltung bei der Annahme ei-
ner Wiederholungsgefahr im Sinne des
Gesetzes keine Rede sein kann. Vielmehr

Pieth (Fn. 12), S. 143.

Z.B. BGE 143 IV 9 E. 2.2 S. 11; BGE 137 IV 84
E.3.2S.85; BGE 135171 E. 2.2 S. 72.

Ebenfalls skeptisch Niklaus Schmid, Zum Haft-
grund der Wiederholungs- und Fortsetzungsge-
fahr in der neueren schweizerischen Strafpro-
zessentwicklung, SJZ 1987, S. 228.

Z.B. BGE 143 IV 9 E. 2.2 S. 11 f.; BGE 137 IV 84
E.3.2S.85; BGE 135171 E. 2.3 S. 73.

sui-generis 2018, S. 67
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hat der Anwendungsbereich von Art. 221
Abs. 1 lit. ¢ StPO in einer sehr problema-
tischen Weise eine permanente Erweite-
rung iiber den Wortlaut der Norm hinaus
erfahren,5! was in der Literatur teilweise
auf mehr oder minder deutliche Ableh-
nung gestossen ist.52 Als vollig inakzep-
tabel erweist sich, dass das Bundesge-
richt53 ausnahmsweise sogar das im Ge-
setz ausdriicklich verankerte Vortatener-
fordernis — mittels «einer systematisch-
teleologischen Auslegung» — weginter-
pretiert. Angesichts solcher Entwicklun-
gen muss die unermiidlich repetitive
Proklamation (in Urteilserwagungen),
dass die Praventivhaft nur als «ultima ra-
tio» zur Anwendung gelangen diirfe,54
fiir die (gleichwohl) Inhaftierten ziemlich
zynisch klingen.

bb)Ausfiihrungsgefahr

Noch einen Schritt weitergehend lockert
der Art. 221 Abs. 2 StPO das Band zur
dogmatischen Basis des Strafprozess-
rechts zusatzlich. Gestiitzt auf diese Be-
stimmung kommt Haftanordnung nam-
lich auch ohne jeglichen Tatverdacht in
Betracht,55 «wenn ernsthaft zu befiirch-
ten ist, eine Person werde ihre Drohung,
ein schweres Verbrechen auszufiihren,
wahrmachen». Zur Erlauterung fiihrt die
bundesritliche Botschaft aus:

Ausfiihrlich dazu BGE 143 IV 9 E. 2.3 ff. S. 12 ff.
mit weiteren Hinweisen.

Siehe etwa Andreas Eicker, Zur bundesgerichtli-
chen Interpretation des Haftrechts contra legem,
in: Festschrift fiir Martin Killias, hrsg. von A.
Kuhn u.a., Bern 2013, S. 980 ff.; Manfrin
(Fn.36), S.42ff. und 151ff.; Andreas Do-
natsch/Eliane Hiestand, Wortlaut des Gesetzes
oder allgemeine Rechtsprinzipien bei der Ausle-
gung der StPO, ZStrR 2014, S. 10 ff.

BGE 1371V 13 E. 3 f. S. 18 ff.; ebenso BGE 143 IV 9
E.2.3.1S.13.

Statt vieler BGE 143 IV9 E. 2.2 S. 12.

BGE 1401V 19 E. 2.1.1 S. 21.
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«Der Haft wegen Ausfiihrungsgefahr
liegt die Konstellation zugrunde, dass
die Begehung eines schweren Verbre-
chens erst in Aussicht gestellt wird, der
Bezug zu einer bereits begangenen
Straftat indes fehlt, weshalb hier kein
dringender Tatverdacht vorausgesetzt
werden kann. Verlangt ist deshalb viel-
mehr eine konkrete Gefahr der Tatbege-
hung (<ernsthaft zu befiirchten»>). Man-
gels Ankniipfung an eine mutmasslich
begangene Straftat ist auch weder von
«beschuldigter Person> noch von <Unter-
suchungshaft> die Rede.»56

Die primare Zielsetzung der Inhaftierung
liegt hier offenkundig «im Schutz eines
potentiellen Opfers vor einem schweren
Verbrechen».57? Nach der Ansicht des
Bundesgerichts kann die vom Gesetz ver-
langte Drohung auch konkludent erfol-
gen.58 Wihrendem dieser ausgepragt
praventive Haftgrund dem heutigen kri-
minalpolitischen Mainstream entspre-
chend in der Praxis zumeist ohne Skrupel
Anerkennung findet, weisen doch einzel-
ne Stimmen in der Literatur zu Recht auf
dessen System- und Verfassungswidrig-
keit hin.59

c¢) Pravention zwischen dem Straf-
und dem Verwaltungsrecht

aa) Spezialprivention

Wenn die gesetzlichen Bestimmungen
mittels der Inhaftierung eine Verhinde-
rung von (weiteren) Straftaten anstreben,
mag man darin — in Anlehnung an das

Botschaft (BBl 2006, Fn. 46), S. 1229.

Siehe Coninx/Mona (Fn. 16), S. 2.

BGE 1371V 339 E. 2.4 S. 340.

Ein Verstoss gegen die Verfassung liegt in der
fehlenden Kompetenz des Bundes zum Erlass von
Polizeigesetzen; siehe Pieth (Fn. 12), S. 145, mit
Literaturhinweisen.

sui-generis 2018, S. 68
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Sanktionenrecht — eine spezialprdventi-
ve Zielsetzung erkennen.t© Eine solche
Betrachtungsweise passt jedoch nicht
zum Haftrecht im Strafprozess; sie
verstosst gegen die Unschuldsvermu-
tung. Denn die Beseitigung einer Riick-
fallgefahr als spezialpriaventives Anliegen
obliegt den Strafsanktionen und setzt
somit ein (rechtskraftiges) Urteil vo-
raus.®! Abgesehen davon widerspricht die
Riickfallverhinderung durch Untersu-
chungshaft auch inhaltlich dem aus den
Straftheorien bekannten Konzept der
Spezialpravention. Bei der prozessualen
Inhaftierung erfolgt der Schutz der Ge-
sellschaft vor (neuen) Taten namlich sehr
einseitig mechanisch durch Wegsperren
und Isolieren. Demgegeniiber wird die
vom materiellen Recht intendierte Reso-
zialisierung offenkundig ausgeblendet.62

bb)Gefahrenabwehr

Unter den gegebenen Umstéanden liegt es
naher, die priaventiven Haftgriinde als
Mittel der «Gefahrenabwehr» zu deuten
und darin «eine sichernde, polizeiliche
Zwangsmassnahme» zu sehen.®3 Eine
solche Form der Pravention wird iibli-
cherweise «ausgelost, sobald ein durch
die Rechtsordnung geschiitzter Wert
akut bedroht ist».%4 Es geht um «Eingrif-

Nachweise vorne in Fn. 38.

Im gleichen Sinne Martin Seelmann, Priventive
Strafverfolgung — ein notwendiges Oxymoron?,
in: Pravention und freiheitliche Rechtsordnung,
hrsg. von A. Coninx/G. Ege/J. Mausbach, Zi-
rich/St. Gallen 2017, S. 113; Matthias Harri, Aus-
wirkungen der Unschuldsvermutung auf das
Recht der Untersuchungshaft, AJP 2006, S. 1219;
Manfrin (Fn. 36), S. 142 f.

Ahnlich auch die Kritik von Hirri (Fn. 61),
S. 1219.

So zur Fortsetzungs- oder Wiederholungsgefahr
Botschaft (BBl 2006, Fn. 46), S. 1229 und BGE
143 IV 9 E. 2.2 S. 12; ferner zur Ausfiihrungsge-

fahr z.B. Pieth (Fn. 12), S. 145.

Zerbes (Fn. 9), S. 243.
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fe in individuelle Rechte zur Abwehr un-
mittelbar bevorstehender Gefahren».65
An einer derart konsequent polizeilichen
Sicherheitsoptik mangelt es freilich in
der Ausgestaltung der genannten Haft-
griinde. Im Haftrecht fehlt namlich das
Erfordernis einer akuten Bedrohung,66
die rasch zu beseitigen ware. Die behord-
liche Verhinderung kiinftiger Delikte ist
im Strafverfahren vielmehr langerfristig
angelegt, was sich allein schon in der
moglichen Dauer der Untersuchungshaft
zeigt, die sich diesbeziiglich krass vom
nur kurzfristig zulassigen Polizeigewahr-
sam unterscheidet.®” Dies ist eine Folge
daraus, dass mit der praventiven Haftbe-
fugnis Moglichkeiten einer polizeilichen
Gefahrenabwehr der Strafprozessord-
nung aufgepfropft und strafrechtlich ein-
gefarbt wurden. Das betrifft sowohl den
Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ wie auch den Art. 221
Abs. 2 StPO.

Den skizzierten systematischen Konflikt
hat Anna Coninx vor kurzem prazis und
zutreffend herausgearbeitet:

«Haft wegen Ausfithrungsgefahr nach
Art. 221 Abs. 2 StPO zeichnet sich durch
einen hybriden Charakter aus. Auf einen
polizeilich relevanten Zustand (Gefahr
eines schweren Verbrechens) wird mit
strafprozessrechtlichen ~ Moglichkeiten
eines Freiheitsentzugs reagiert. Polizeili-
che und strafprozessuale Maglichkeiten
des Freiheitsentzugs werden also kom-
biniert und dadurch in threm Ausmass,
threm Anwendungsbereich und ihrer
Wirkung potenziert. Was die Anord-
nungsvoraussetzungen angeht, wird der

Zerbes (Fn. 9), S. 244.

Immerhin verlangt aber Dumitrescu (Fn. 41),
S. 452 und 454, fiir Art. 221 Abs. 2 eine unmittel-
bare Gefahr der Tatausfiihrung.

Anschaulich Coninx (Fn. 41), S. 391 ff.
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Logik des Polizeirechts gefolgt, hinsicht-
lich der Intensitdt des Freiheitsentzugs —
insbesondere dem wichtigen Aspekt der
Dauer — finden dagegen strafprozessua-
le Regelungen Anwendung. Der Gesetz-
geber hat also aus zwei unterschiedli-
chen Rechtsdogmatiken Elemente her-
ausgelost und zu einer neuartigen Norm
zusammengefiigt und gebiindelt. Diese
Kombination wvon Polizeirecht und
Strafprozessrecht erlaubt einen maxi-
malen und tendenziell iiberschiessenden
staatlichen Zugriff und ist deshalb prob-
lematisch.»68

d) Feststellung der Gefahrlichkeit

aa) Normative Massstiabe

Fiir die Annahme der praventiven Haft-
griinde ist — trotz unterschiedlicher For-
mulierungen im Gesetz — stets das Risiko
kiinftiger Straftaten der betroffenen Per-
sonen von zentraler Relevanz. Da stellt
sich dann jeweils die Frage, welche nor-
mativen Kriterien den geforderten Prog-
nosen zugrunde zu legen sind. Konkret
geht es um die notwendige Qualitdt der
Tatergefdahrlichkeit. Der Gesetzwortlaut
ist ziemlich vage gehalten und teilweise
auch unklar ausgefallen. Deshalb iiber-
rascht denn auch nicht, dass zu diesen
Haftgriinden bereits eine reichhaltige,
insgesamt aber wenig konsistente Ge-
richtspraxis existiert®9.

Die Annahme des Haftgrundes der Aus-
fiihrungsgefahr erfordert gemass hochst-
richterlicher Praxis hinsichtlich schwerer
Verbrechen «eine sehr ungiinstige Prog-

68 Coninx (Fn. 41), S. 388.

69 Vgl.

die zahlreichen Hinweise bei Schmid/
Jositsch (Fn. 22), N 1024 ff.
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nose».” Von dieser restriktiven Richtli-
nie weicht das Bundesgericht in gewissen
Situationen freilich ab: Fiir den Fall
«einer zu befiirchtenden vorsitzlichen
Totung darf an die Annahme der Ausfiih-
rungsgefahr kein allzu hoher Massstab
angelegt werden. Anders zu entscheiden
hiesse, potenzielle Opfer einem nicht
verantwortbaren Risiko auszusetzen
(..)».7t Auf dhnliche Weise ist auch die
urspriinglich zuriickhaltende Rechtspre-
chung zu Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO inzwi-
schen deutlich relativiert worden. So
miisse bei Straftaten gegeniiber speziell
schutzbediirftigen Personengruppen
(namentlich Kindern) aus Griinden des
Opferschutzes ein strenger Massstab gel-
ten72. Diese Entwicklungen belegen, in
welchem Ausmass die (unabhingigen?)
Gerichte hier auf politische Einfliisse re-
agieren und dementsprechend die Abs. 1
lit. ¢ und Abs. 2 des Art. 221 StPO unbe-
kiimmert immer extensiver interpretie-
ren.

bb)Prognoseschwierigkeiten

Zusatzlich ins Gewicht fallen die prakti-
schen Schwierigkeiten, in dem unter
Zeitdruck stehenden summarischen
Haftverfahren (Art. 224 ff. StPO) zuver-
lassige Aussagen hinsichtlich kiinftiger
Delinquenz zu machen. Den Zwangs-
massnahmengerichten stehen hierfiir in

BGE 140 IV 19 E. 2.1.1 S. 22; ebenso Urteil des
Bundesgerichts 1B_281/2016 vom 5. September
2016, E. 4.1.

Urteil des Bundesgerichts 6B_990/2013 vom
10. Juni 2014, E. 2.3., mit Praxishinweisen; eben-
so Markus Hug/Alexandra Scheidegger, in:
Kommentar zur Schweizerischen Strafprozess-
ordnung (StPO), hrsg. von A. Donatsch/Th.
Hansjakob/V. Lieber, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2014, Art. 221 N 44; kritisch hingegen Coninx
(Fn. 41), S. 394 f. sowie Coninx/Mona (Fn. 16),
S.8f.und 11 f.

Ausfiihrlich BGE 143 IV 9 E. 3 ff. S. 17 ff.
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der Regel keine forensischen Gutachten
zur Verfligung, weshalb die Riickfall-
prognosen haufig auf einer sehr diinnen
Tatsachenbasis beruhen.73 Deshalb fragt
sich (namentlich bei Ersttitern), ob die
Richterinnen und Richter nicht jeweils
tiberfordert sind, allein aufgrund der Ak-
tenlage mit hinreichender Gewissheit ei-
nen praventiven Haftgrund zu bejahen.74
Unter den gegebenen Umstinden kon-
nen sie wohl nicht mehr leisten als «bie-
dere Laienpsychologie»,”s womit sich un-
vermeidbar ein erhebliches Mass an
Fehleinschatzungen verbindet.76

Aufschlussreich ist hier, auf welche Wei-
se das Bundesgericht die normativ wie
praktisch anspruchsvolle Prognoseprob-
lematik umschifft und weitgehend baga-
tellisiert:

«Die Einholung eines psychiatrischen
Gutachtens ist zur Beurteilung der Riick-
fallgefahr nicht in jedem Fall notwendig
(...). Erscheint ein solches im konkreten
Fall erforderlich oder wurde es bereits in
Auftrag gegeben, rechtfertigt sich die
Aufrechterhaltung der Haft bei gemdss
Aktenlage ungiinstiger Prognose jeden-
falls so lange, bis die Wiederholungsge-
fahr gutachterlich abgeklart ist (...). Mit
Blick auf das in Haftsachen geltende Be-
schleunigungsgebot kann insoweit die
Einholung eines Kurz- oder Vorabgut-

Ebenso Manfrin (Fn. 36), S. 147 und 150 f.

Das gilt erst recht, falls man erh6hte Anforderun-
gen an die Gefahr stellt, etwa eine Unmittelbar-
keit derselben (vorne Fn. 66) oder eine sehr un-
giinstige Prognose (vorne Ziff. 1II/2/d/aa) for-
dert.

Paeffgen (Fn. 45), § 112a, Rn 9, der hier etwas
polemisch von «Prognosen» spricht, «die zumeist
nur wenig von Kaffeesatzleserei entfernt sind».
Allgemein zu den hohen Fehlerquoten der Krimi-
nalprognosen und zur Uberschitzung der Riick-
fallgefahr Karl-Ludwig Kunz/Tobias Singelnstein,
Kriminologie, 7. Aufl., Bern 2016, § 21, Rn 27 ff.
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achtens beim beauftragten Sachver-
stdndigen zur Frage der Riickfallgefahr
angezeigt sein (...).»77

Solche Erwiagungen lassen Zweifel dar-
iiber auftauchen, wie ernst es die Gerich-
te mit den vom Gesetz verlangten Prog-
nosen wirklich nehmen. Wann die Ein-
holung einer psychiatrischen Expertise
iiberhaupt erforderlich ist, lasst das Bun-
desgericht namlich vollkommen offen.78
Ausserdem gewinnt man leicht den Ein-
druck, dass es fiir den Haftentscheid ei-
gentlich gar nicht so sehr auf eine fun-
dierte individuelle Prognose ankommt.
So ist eine Inhaftierung wegen Ausfiih-
rungsgefahr (Art. 221 Abs. 2 StPO) u.U.
selbst dann zulassig, «wenn die vorhan-
denen Fakten keine genaue Risikoein-
schatzung erlauben».79 Demnach darf die
notwendige Gefahr kiinftiger Delinquenz
ohne Weiteres angenommen werden, so-
lange diese nicht durch eine gutachterli-
che Stellungnahme «widerlegt» ist80. Ab-
gesehen davon besteht bei der Wiederho-
lungsgefahr nach Art.221 Abs.1 lit.c
StPO zuweilen eine gewisse Neigung,

BGE 143 IV 9 E. 2.8 S. 16 f. betr. Wiederholungs-
gefahr.

Im Ubrigen wire es gewiss lohnend, die richterli-
che Auseinandersetzung mit (im Verfahren be-
reits vorliegenden) Gutachten bzw. Vor- oder
Kurzgutachten einmal vertieft zu iiberpriifen. Mir
erscheint es jedenfalls, dass das Bundesgericht
tendenziell stark bestrebt ist, aus den psychiatri-
schen Stellungnahmen ungiinstige Prognosen
herauszulesen: illustrativ z.B. BGE 143 IV 9
E. 3.3 ff. S.18 ff. und Urteil des Bundesgerichts
1B_487/2017 vom 1. Dezember 2017, E. 3.6 ff.
BGE 140 IV 19 E. 2.1.1 S. 22 und Urteil des Bun-
desgerichts 6B_990/2013 vom 10. Juni 2014,
E. 2.3; kritisch dazu Coninx/Mona (Fn. 16), S. 11
f.; Coninx (Fn. 41), S. 391; Seelmann (Fn. 61),
S. 119.

So zB. im Urteil des Bundesgerichts
6B_990/2013 vom 10. Juni 2014, E. 2.4.4, betr.
Art. 221 Abs. 2; vgl. ausserdem das Urteil des
Bundesgerichts 1B_174/2013 vom 27. Mai 2013,
E. 3.6.
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vorwiegend abstrakt — etwa aus der Art
der Delinquenz — auf eine erhebliche Ge-
fahrdung der Sicherheit zu schliessen.8!

cc) Anschein der Gefahrlichkeit

Der vertiefte Blick in die gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung und die richterliche
Anwendung der praventiven Haftgriinde
fiihrt zur Einsicht, dass die Gerichtspra-
xis vom Erfordernis einer Individual-
prognose immer wieder abweicht. An-
stelle einer moglichst prazisen Aussage
iiber die allenfalls zu erwartende kiinftige
Delinquenz der beschuldigten Person be-
gniigt man sich nicht selten mit dem er-
kennbaren Anschein einer Gefdhrlich-
keit. Es geht der Sache nach jeweils um
die normative Zuordnung zu einer Risi-
kogruppe. Im Fokus steht dabei vor al-
lem eine dezidierte — teils dramatisierte
— Bewertung der Schwere der Straftaten,
mit denen zu rechnen ist. Der Grad der
im Einzelfall sehr schwierig zu ermit-
telnden Wahrscheinlichkeit deliktischen
Verhaltens spielt hingegen eine unterge-
ordnete Rolle.82 Insoweit verfolgt also die
Inhaftierung nicht wirklich primir eine
polizeiliche Gefahrenabwehr, sondern er-
scheint eher als symbolisches Zeichen
dafiir, dass der Staat die geltend gemach-
ten Bedrohungsgefiihle einer beunruhig-
ten Bevolkerung aufnimmt und bestrebt
ist, deren «Sicherheit» zu schiitzen.

Ebenfalls kritisch in diesem Punkt
Hug/Scheidegger (Fn. 71), Art. 221 N 39b; dhn-
lich auch Manfrin (Fn. 36), S. 148.

82 Ahnlich auch Coninx/Mona (Fn. 16), S. 12.

3.
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Die praventive verdeckte
Polizeitatigkeit

a) Allgemeine grundrechtliche
Problematik

Heute ist generell anerkannt, dass die
Tatigkeit verdeckter Ermittler verschie-
dene grundrechtliche Positionen und
elementare prozessuale Rechte der Be-
schuldigten schwerwiegend beeintrach-
tigt.83 Es handelt sich vor allem um Ein-
griffe in die personliche Freiheit, konkret
in die Privat- und Geheimsphare. Dane-
ben wird auch das Recht der Aussage-
verweigerung (Selbstbelastungsfreiheit,
sog. Nemo-tenetur-Prinzip) verletzt, in-
dem die Zielpersonen einer Art von ver-
decktem Verhor ausgesetzt sind.84 Prob-
lematisch ist dabei nicht primar die feh-
lende Offenheit der Ermittlungen, son-
dern das tduschende Verhalten der Be-
amten gegeniiber den Zielpersonen, d.h.
den spateren Beschuldigten. Aus den er-
wiahnten Griinden erfordern sowohl die
verdeckte Ermittlung wie auch die ver-
deckte Fahndung eine gesetzliche Grund-
lage.85 Hierfiir stehen derzeit die
Art. 285a ff. und Art. 298a ff. StPO zur
Verfiigung.

Mit der Schaffung einer legalen Basis ist
die materielle Problematik der verdeck-
ten Ermittlung und Fahndung allerdings
nicht beseitigt. Allein schon der zum

So z.B. Pieth (Fn. 12), 181 und Tanja Knodel, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozess-
ordnung, hrsg. von M.A. Niggli/M. Heer/H.
Wiprachtiger, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 285a N 1,
mit Hinweisen; ferner Zerbes (Fn. 20), S. 466.
Siehe insb. Pieth (Fn. 12), S. 177 und Sabine
Gless, Strafverfolgung im Internet, ZStrR 2012, S.
16; weiterfithrend dazu Frank Meyer, Das zulds-
sige Mass beim Zwang — Grenzen zuldssigen Ver-
haltens bei verdeckter Fahndung und Ermittlung,
ZStrR 2016, S. 453 ff.

85 Vgl. BGE 134 IV 266 E. 3.6.4 S. 276 f.
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Ausdruck gelangende unheimliche Weg
in die Heimlichkeit bietet hinreichenden
Anlass, die rechtsstaatliche Skepsis nicht
zu verdrangen. Weil sich die Betroffenen
gegen die verdeckten Massnahmen (na-
turgemass) nicht wehren konnen, ist das
Missbrauchspotenzial hoch einzuschit-
zen;8¢ das trifft selbst dort zu, wo das Ge-
setz eine richterliche Genehmigung ver-
langt.87 Tauschungsmanover des Staates
gegeniiber (tatverdachtigen) Personen
bleiben infolgedessen allemal bedenk-
lich, und zwar unabhingig von dem da-
mit verbundenen Aufwand. Tauschendes
Verhalten seitens der Strafverfolgungs-
behorden widerspricht grundsatzlich den
Erfordernissen eines fairen Verfahrens
gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK und wird
demzufolge allgemein im  Gesetz
(Art. 140 Abs.1 StPO) ausdriicklich als
verbotene Methode aufgezihlt. Dabei ist
namentlich zu beachten, dass Strafver-
fahren gegen Personen gerichtet sind, die
aufgrund der Unschuldsvermutung von
Rechts wegen als unschuldig gelten (was
in der gegenwartigen rechtspolitischen
Debatte freilich haufig verkannt wird).88

Insbesondere bei den niederschwelligen
gesetzlichen Anforderungen an die ver-
deckte Fahndung ist die Eingriffsintensi-
tat regelmassig verharmlost worden.89 So
bedarf es fiir diese Art der Ermittlung
keiner richterlichen Genehmigung, und
sie soll gerade auch — und zwar ungeach-

Pieth (Fn. 12), S. 161.

So deutlich Oberholzer (Fn. 2), S. 229 ff.

Peter Albrecht, «Veruntreuungsfalle» — eine ver-
deckte Ermittlung?, AJP 2012, S. 131, mit Litera-
turhinweisen.

Siehe Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen
des Nationalrates vom 3. Februar 2012 zur par-
lamentarischen Initiative, Prizisierung des An-
wendungsbereichs der Bestimmungen iiber die
verdeckte Ermittlung (BBl 2012 5591), S. 5591 ff.
und 5603 ff. sowie Lentjes Meili (Fn. 16), S. 450.
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tet des Grundsatzes der Verhiltnismas-
sigkeit (Art.298b Abs.1 lit. b StPO) -
beim Verdacht von Bagatelldelikten zum
Zuge kommen (praktisch relevant vor al-
lem bei Scheinkdufen im Drogenklein-
handel9°). Ausserdem muss man sich
fragen, inwiefern fiir eine Strafuntersu-
chung solche Methoden wirklich unent-
behrlich sind.o!

b) Praventiver Blickwinkel

In der Praxis weisen Polizeikreise immer
wieder mit Nachdruck auf die Unent-
behrlichkeit praventiver verdeckter Akti-
onen hin%2. Damit stellt sich unweigerlich
die Frage, inwiefern eine (ausschliess-
lich) auf die Zukunft hin gepolte Sicht-
weise im geltenden Prozessrecht veran-
kert ist.

Sowohl die strafprozessuale verdeckte
Ermittlung wie auch die verdeckte Fahn-
dung setzen einen (hinreichenden) Tat-
verdacht voraus (Art.286 Abs.1 lit. a
und Art. 298b Abs. 1 lit. a, jeweils i.V.m.
Art. 197 Abs. 1 lit. b StP0O)93 und sind in-
soweit repressiv ausgerichtet. Hingegen
enthilt die Prozessordnung «keine Be-
stimmungen zur prdventiven Vorermitt-
lung im Sinne eines polizeilichen Tatig-
werdens zur Verhinderung oder Erken-
nung zukiinftiger moglicher Delikte
(...)».94 Trotzdem finden bei den beiden
erwdhnten Zwangsmassnahmen nicht
selten auch praventive Anliegen eine we-
sentliche Beriicksichtigung.

Vgl. Thomas Hansjakob, Die neuen Bestimmun-
gen zu verdeckter Fahndung und Ermittlung, fo-
rumpoenale 2013, S. 221 f.

Ebenfalls skeptisch Pieth (Fn. 12), S. 181.

So etwa dezidiert Lentjes Meili (Fn. 16), S. 439.
Zur verdeckten Ermittlung Botschaft (BBl 2006,
Fn. 46), S. 1256 und zur verdeckten Fahndung
Bericht (BBl 2012, Fn. 89), S. 5596.

BGE 140 1353 E. 5.5.1 S. 362; ebenso BGE 143 IV
27 E.2.58. 32.
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Das wird einmal dort augenfallig, wo die
materiell-rechtlichen Normen ihrerseits
zukunftsorientiert  ausgestaltet sind.
Wenn namlich beispielsweise die Straf-
barkeit bereits in einem frithen Stadium
der Tatvorbereitung beginnt, sinkt ent-
sprechend auch die Schwelle zum Tat-
verdacht, den die prozessualen Zwangs-
massnahmen erfordern. Hierfiir sei an
die praktisch sehr bedeutsame Bestim-
mung der strafbaren Vorbereitungshand-
lung gemass Art.19 Abs. 1 lit. g BetmG
erinnert. Auch wenn es in solchen Fillen
den Behorden haufig um die Verhinde-
rung des vorbereiteten Betaubungsmit-
telverkaufs oder -imports (und nicht um
die Bestrafung des Taters) geht, kann —
formal betrachtet — ein hinreichender
Tatverdacht fiir eine verdeckte Ermitt-
lung vorliegen.

Andererseits muss man sich zusatzlich
vergegenwartigen, dass nach vorherr-
schender Ansicht fiir die verdeckte
Fahndung ein bloss «vager Verdacht»
(begangener) strafbarer Handlungen ge-
niigen soll.95 Diese Haltung ermoglicht
einen friihzeitigen Einsatz der Massnah-
me und fordert somit praventiv motivier-
te Fahndungshandlungen in einem straf-
prozessualen «Mantel».96

Unbestritten ist heute, dass praventive
Vorermittlungen ohne bestehenden Tat-
verdacht sich nicht auf das Bundesrecht
abstiitzen konnen, sondern in den kan-
tonalen Polizeigesetzen zu regeln sind.97
Insoweit hat die verfassungsrechtliche
Kompetenzvorgabe hier (anders als bei

So Bericht (BBl 2012, Fn. 89), S. 5596; ebenso
BGE 1401353 E. 5.4 S. 362.

Vgl. Hassemer (Fn. 9), 118; ferner daran an-
schliessend Zerbes (Fn. 9), 248.

Siehe BGE 140 I 353 E. 5.5.2 S. 363 sowie Knodel
(Fn. 83), Art. 286 N 17a und Art. 298b N 6.
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der Untersuchungshaft8) Beachtung ge-
funden. Allerdings bezweckt die praven-
tive verdeckte Ermittlung oder Fahndung
gemaiss den betreffenden Erlassen — ent-
gegen den sonst iiblichen Grundsatzen
der Polizeitatigkeit — nicht die Abwehr
unmittelbar drohender Gefahren. Viel-
mehr geht es dabei ganz allgemein um
die «Verhinderung und Erkennung von
Straftaten».99. Aus den vollig offen gehal-
tenen Gesetzestexten ergibt sich nicht,
welche Art von Straftaten behordlich
verhindert oder erkannt werden soll. Der
Polizei wird also eine ausgedehnte und
rechtlich entgrenzte Befugnis fiir ver-
deckte Aktionen eingerdaumt. Damit ver-
bindet sich das erhebliche Risiko uner-
laubter Verdachtsausforschung, nament-
lich mit Blick auf die Beweissammlung
im Internet (konkret in Chatraumen).t00
Ausserdem fragt sich hier, wie es den zu-
standigen Behorden im Einzelfall iiber-
haupt moglich ist, konkret und zuverlas-
sig kiinftige Delikte vorauszusehen (die
dann zu verhindern sind).

Schlussfolgerungen

Zusammenfassung

Im Mittelpunkt meiner mehrfach geaus-
serten Bedenken gegen die praventive
Ausrichtung prozessualer Zwangsmass-
nahmen steht die zunehmende Ausdeh-
nung der Funktionen des Strafprozesses.

Vorne Ziff. IT1T1/2/b.

So im Kanton Ziirich § 32e Abs. 1 des Polizeige-
setzes (PolG, 550.1); dhnlich auch z.B. im Kanton
SG §§ 52auater ynd 52serties des Polizeigesetzes (PG,
451.1) oder im Kanton Basel-Stadt §§ 33a Abs. 1
und 33b Abs. 1 des Polizeigesetzes (PolG,
510.100).

Dazu Pascal Ronc/Sandra van der Stroom, Das
Ende der verdeckten Ermittlung im Internet —
Besprechung des Urteils BGE 143 IV 27, forum-
poenale 2017, S. 346.
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Die Untersuchungshaft sowie die ver-
deckte Ermittlung und Fahndung dien-
ten bisher in erster Linie der Aufklarung
von (vermutlich) begangenen Straftaten.
Demzufolge bildete der konkrete Tatver-
dacht den rechtlich massgebenden (ver-
gangenheitsorientierten) Ankniipfungs-
punkt.

Neuerdings jedoch verlassen die genann-
ten Massnahmen teilweise die herkomm-
liche repressive Grundlage. Sie iiber-
nehmen immer ofters auch Aufgaben fiir
die Zukunft, die generell der Polizei zu-
stehen, namlich die Verhinderung ver-
muteter Delikte (als Gefahrenabwehr).
Besonders augenfallig wird die Schwer-
punktverlagerung beim Haftgrund der
Ausfiihrungsgefahr  (Art. 221 Abs. 2
StPO), wo der Gesetzgeber auf das Erfor-
dernis eines Tatverdachts bewusst ver-
zichtet hat. Abgesehen davon verlangen
die strafprozessualen Interventionen auf
der Basis praventiver Haftgriinde keine
konkrete und unmittelbare Gefahrenlage.
Insofern senken sie — abweichend von
der polizeirechtlichen Maxime — die Ein-
griffsschwelle.2ot  Erschwerend kommt
noch hinzu, dass die strafprozessuale
Praventivhaft zu Freiheitsentzug in ei-
nem Ausmass fiihrt, das im Polizeirecht
bislang unvorstellbar ist.102 Zum andern
entfernt sich die kantonale Polizeigesetz-
gebung ihrerseits ebenfalls von den eige-
nen Prinzipien, wenn sie Bediirfnisse der
Strafverfolgung iibernimmt und folglich
fir ihre Massnahmen der praventiven
verdeckten Ermittlung oder Fahndung
keine akute Bedrohung von Rechtsgiitern
voraussetzt.103 Diese legislativen Ent-
wicklungen konvergieren in Richtung ei-

101 Sjehe vorne Ziff. I11/2/c/bb.
102 Sjehe vorne Ziff. I11/2/c¢/bb.
103 Siehe vorne Ziff. I11/3/b.
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ner weit gefassten und konturenlosen
Gefahrenabwehr mit entsprechenden
Folgen fiir die Freiheitsrechte der be-
troffenen Personen.

Mut zur Licke!

Die eben geschilderten Funktionserwei-
terungen sowohl des Strafverfahrens als
auch der Polizeitatigkeit vermitteln deut-
liche Anzeichen eines beabsichtigten fld-
chendeckenden Rechtsgiiterschutzes.
Ungeachtet der in der Verfassung festge-
schriebenen Kompetenzordnung erhal-
ten die Behorden durch die Gesetzge-
bung immer mehr Befugnisse, mittels
Zwangsmassnahmen gegen Personen —
seien es Tatverdachtige oder Storer —
vorzugehen. Auf diese Weise reduziert
sich indessen zwischen Verdachtsabkla-
rung und Gefahrenabwehr zusehends der
Freiheitsspielraum der Individuen. Die
bislang als unverzichtbar erachteten
Bollwerke gegen behordliche Eingriffe
erleiden massive Erschiitterungen. So
werden einerseits (fiir das Strafverfah-
ren) der konkrete Verdacht eines Delik-
tes und andererseits (fiir die Polizeitatig-
keit) die Abwehr einer akuten Gefahr als
Eingriffsvoraussetzungen abgeschliffen
oder gar ganz beseitigt. Durch die hier zu
beobachtenden Verschiebungen in den
Fundamenten der Sicherheitsarchitektur
werden die staatsfreien Zonen immer
weiter zubetonierto4.

Wem die Freiheitsidee im Strafrecht ein
wirklich ernsthaftes Anliegen ist, der
muss Widerstand leisten gegeniiber dem
gegenwartigen Trend zu einer moglichst
liickenlosen Palette von Zwangsmass-
nahmen. Diese Instrumente ziehen der-

104 Sehr instruktiv dazu Denninger (Fn. 8), S. 90 und

Zerbes (Fn. 9) 246.
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zeit ungeordnet kreuz und quer durch
das Strafprozess- und das Polizeirecht —
ohne hinreichende Riicksichtnahme auf
die verfassungsrechtlichen Vorgaben und
ohne eine rechtsdogmatische Konsistenz.
Dabei bleibt das elementare Prinzip der
Verhiltnismassigkeit (Art. 197 Abs. 1 lit. ¢
und d StPO) nur allzu oft auf der Strecke.
Gerade bei den unter dem Dach der Prd-
vention angesiedelten Interventionen
kommt noch hinzu, dass sie jeweils mit
schwer losbaren Prognoseschwierigkei-
ten belastet sind, was leicht willkirliche
Entscheide zum Nachteil der betroffenen
Personen bewirkt. Aus liberaler Sicht
sollten deshalb die Gesetzgebung und die
Rechtsprechung sich vor einem Sturz in
den Strudel einer unreflektierten Sicher-
heitspolitik hiiten und sich gegen gren-
zenlose Freiheitseingriffe einsetzen. Ge-
fordert sind deutlich mehr Resistenz,
mehr Mut zur Liicke in der strafpro-
zessualen Dimension des Rechtsgiiter-
schutzes.105

105 Parallel dazu steht auf der materiell-rechtlichen
Ebene die Forderung nach einem fragmentari-
schen Strafrecht.
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