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ZWANGSMASSNAHMENGERICHTE:

THANKS FOR NOTHING?

DIEGO R. GFELLER
Dr. iur., Fachanwalt SAV Strafrecht, Rechtsanwalt bei
Forum Rechtsanwalte in Zurich, ausserordentlicher Staatsanwalt

des Kantons Appenzell Innerrhoden (im Nebenamt)

OLIVIA SIEBER

Rechtsanwaltin bei Peyer Partner Rechtsanwalte in Zlrich

Stichworte: Strafprozessrecht, Zwangsmassnahmengericht, Untersuchungshaft

Die Schweiz wurde aufgrund eines EGMR-Entscheids aus dem Jahr 1990 dazu verpflichtet, die Haft-
anordnungskompetenz in die Hand eines unabhangigen Gerichtes zu legen. Dies mit der Uberle-
gung, dass ein Staatsanwalt aufgrund seiner ermittelnden und anklagenden Funktion kein unabhan-
giger Richter i.S.v. Art. 5 Ziff. 3 EMRK ist. Damit sollte der Beschuldigte vor der Machtflille einer
einzelnen Person geschitzt werden. Inwiefern sich das Modell bewahrt hat, soll nachfolgend erértert

werden.

I. Entstehungsgeschichte

1. Die Initialziindung

Vor Erlass der eidgendssischen Strafprozessordnung war
auch das Haftrecht kantonal unterschiedlich geregelt.
Wahrend die Regelung einiger Kantone die Kompetenz
zur Haftanordnung bereits in die Hdnde von organisa-
torisch von der Untersuchungsbehérde unabhangigen
Haftrichtern gelegt hatte, befand in anderen Kantonen die
Untersuchungsbehdrde selbst Uber die Haftanordnung.
Erst mit der Einflhrung der eidgendssischen Strafpro-
zessordnung im Jahre 2011 wurde das Strafverfahren
schweizweit einheitlich geregelt und in diesem Zuge das
heutige Zwangsmassnahmengericht konstruiert.

Die Schaffung des Zwangsmassnahmengerichts ver-
danken wir letztendlich dem Europaischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte. Im Fall Huber gegen die Schweiz klagte
dieam11.8.1983 inhaftierte Jutta Huber gegen die Schwei-
zer Eidgenossenschaft, da die Anordnung der Haft durch
den Bezirksanwalt gestitzt auf Art. 55 der Zircher Straf-
prozessordnung gegen Art. 5 Ziff. 3 EMRK verstosse.!
Art. 5 Ziff. 3 EMRK statuiert, dass jede Person, die nach
Art. 5 Ziff. 1lit. c von Festnahme oder Freiheitsentzug be-
troffen ist, unverziglich einem Richter oder einer anderen
gesetzlich zur Wahrnehmung richterlicher Aufgaben er-
machtigten Person vorgeflihrt werden muss. Zur Begrin-
dung brachte Jutta Huber vor, dass der Bezirksanwalt
nicht Uber die erforderliche Unabhangigkeit verflige, um
als Richter im Sinne von Art. 5 Ziff. 3 EMRK zu gelten, habe
der Bezirksanwalt sie doch nicht nur inhaftiert, sondern
auch verurteilt und schliesslich die Anklage gegen sie vor

Gericht vertreten. Da die Strafverfolgung zu den vordring-
lichen Aufgaben eines Staatsanwaltes gehdre, kbnne die-
ser sodann in keinem Fall als Richter im Sinne von Art. 5
Ziff. 3 EMRK angesehen werden, wobei der Umstand, dass
die Staatsanwaltschaft verpflichtet sei, belastende und
entlastende Umstande und Beweismittel gleichermassen
zu verfolgen, daran nichts dndere.2 Der EGMR gab Huber
mit Urteil vom 23.10.1990 Recht und hielt fest, da der Zir-
cher Bezirksanwalt berechtigt sei, in dem der Strafunter-
suchung nachfolgenden Gerichtsverfahren die Anklage zu
vertreten, es ihm an der nétigen Unparteilichkeit mangle,
um als «mit richterlichen Aufgaben ermachtigte Person»
im Sinne von Art. 5 Ziff. 3 EMRK zu qualifizieren.3

2. DieFolgeninder Schweizer Rechtsetzung

In der Folge fihrte im Jahr 1996 der Bundesrat in seiner
Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung zu Art. 27
«Freiheitsentzug» (heute Art. 31 BV) bezugnehmend auf
das Urteil des EGMR sowie die daraus hervorgegangene
bundesgerichtliche Rechtsprechung aus, die Garantie der
unverzliglichen Vorfihrung vor die Richterin oder den
Richter solle eine erste, unabhdngige und unparteiische
Kontrolle der Haft sicherstellen. Nach der Praxis zu Art. 5
Ziff. 3 EMRK musse diese Kontrolle nicht zwingend durch

1 EGMR Huber v. Switzerland, 12794/87 (23.10.1990).
2 EGMR Huber v. Switzerland, 12794/87 (23.10.1990), Ziff. 37.
3 EGMR Huber v. Switzerland, 12794/87 (23.10.1990), Ziff. 42 f.

ANWALTS REVUE DE L'AVOCAT 8/2019 329



THEMA /QUESTION DU JOUR

ein Gericht (i.S. von Ziff. 4 oder von Art. 26 VE 96) erfol-
gen; es kénne sich auch etwa um einen Untersuchungs-
richter handeln, solange dieser weisungsunabhdngig sei
und nicht, im spateren Verlauf des Verfahrens, als Ankla-
gevertreter in Frage komme.4

Zur selben Uberzeugung kam 1997 die Experten-
kommission «Vereinheitlichung des Strafprozessrechts» in
ihrem Bericht zum Konzept einer eidgendssischen Straf-
prozessordnung. Zudem dusserte sie, Haftrichter seien oft
nicht in der Lage, rasche Entscheide zu fallen, da sie vor-
her mit den betreffenden Verfahren nicht befasst gewesen
seien. Die Institution des separaten Haftrichters flihre so
zu einer betrachtlichen Verfahrensverzégerung.> Trotz
des Urteils i.S. Huber bestand also eine gewisse Skepsis
gegenlber der Institution des Haftrichters.

Im Entscheid vom 2.11.2004 setzte sich sodann das
Bundesgericht eingehend mit den Anforderungen an die
Unabhangigkeit des Haftrichters im Lichte von Art. 31
Abs. 3 BV, Art. 5 Ziff. 3 EMRK sowie weiterer Entscheide
des EGMR zur Unabhangigkeit des haftanordnenden Ma-
gistraten auseinander und begrilsste die Schaffung des
Zwangsmassnahmengerichts, wie es im Entwurf des Eid-
gendssischen Justiz- und Polizeidepartementes von 2001
fur eine schweizerische Strafprozessordnung vorgesehen
war.6 Aufgrund der Rechtsprechung sah die Legislative
bei der Erarbeitung der eidgendssischen Strafprozess-
ordnung die Schaffung eines insbesondere von der
Untersuchungsbehdérde unabhangigen Zwangsmassnah-
mengerichts als unentbehrlich an.” Das Zwangsmassnah-
mengericht sollte in der neuen Prozessordnung ein Ge-
gengewicht zur umfangreichen Machtftlle von Polizei und
Staatsanwaltschaft bilden.8 Um Zweifel betreffend die Un-
befangenheit des Zwangsmassnahmengerichts von vorn-
herein auszuraumen, wurden zudem in Art. 18 Abs. 2 StPO
die Mitglieder des Zwangsmassnahmengerichts von der
Beurteilung der Sache selbst ausgeschlossen.® Mithin war
der Gesetzgeber nach den diversen Rligen aus Strassburg
und schliesslich auch von der eigenen Judikative bestrebt,
kiinftig keinen Zweifel mehr an der Unabhangigkeit der
haftanordnenden Magistraten aufkommen zu lassen.

Il. Das Zwangsmassnahmengericht

1. Sinnund Zweck

Wie aus dem historischen Abriss bereits hervorgeht, soll
das Zwangsmassnahmengericht vor allem unabhangig
sein, insbesondere von der Untersuchungsbehérde, wel-
che jeweils ein eigenes Interesse am Ausgang des Zwangs-
massnahmenverfahrens hat, kann dieser doch unmittelba-
ren Einfluss auf deren Arbeit haben. Oder anders gesagt,
ein inhaftierter Beschuldigter vereinfacht aufgrund seiner
jederzeitigen Verflgbarkeit die Organisation, verschafft
der Untersuchungsbehdérde mehr Zeit fir die Untersu-
chung und ist mit andauernder Haft umso bereiter (belas-
tende) Aussagen zu machen, um dem zermirbenden Haft-
regime zu entkommen. Das Recht zu Schweigen verliert in
einem Haftfall regelmdassig seine Schutzfunktion. Der
EGMR hat klar festgestellt, dass der Staatsanwalt - obwohl
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er verpflichtet ware, den be- und entlastenden Momenten
gleichermassen nachzugehen - rollenbedingt nicht die
notige Unabhangigkeit aufweist, um in dieser Konstella-
tion auch Gber Untersuchungshaft entscheiden zu kénnen.

Das Zwangsmassnahmengewicht bildet sodann das
Gegengewicht zu Staatsanwaltschaft und Polizei, welchen
im Vorverfahren eine starke Stellung zukommt.

Es sind denn auch diese beiden Qualitaten, Unabhan-
gigkeit und Korrektiv zur Konzentration der Staatsgewalt
bei der Untersuchungsbehérde, welche aus Sicht des Be-
schuldigten von vordringlicher Bedeutung sind.

2. Die Dunkelkammer der Justiz

In einem Bericht der Sendung «Tagesschau» des Schwei-
zer Radio und Fernsehen (fortan: SRF) vom 22.8.2018 be-
zeichnete Prof. Dr. Urs Saxer, die Zwangsmassnahmenge-
richte als «Dunkelkammern der Justiz».1°

A) Ausschluss der Offentlichkeit

Basierend auf dem in Art. 30 Abs. 3 BV und Art. 6 Ziff. 1
EMRK verankerten Anspruch auf Offentlichkeit von Ver-
handlung und Urteil sind auch strafrechtliche, gerichtliche
Verfahren und Urteile grundsatzlich 6ffentlich. Das Ver-
fahren des Zwangsmassnahmengerichts ist davon gemass
Art. 69 Abs. 3 lit. b StPO jedoch ausdricklich ausgenom-
men. Dies liegt in der Natur der Sache, sind im Verfahren
betreffend Haft doch der dringende Tatverdacht sowie die
besonderen Haftgriinde nach Art. 221 StPO, mithin die Er-
mittlungen der Staatsanwaltschaft, zu erdrtern. Wirde
dies 6ffentlich geschehen, bestiinde das Risiko, dass Drit-
te die Ermittlungen zu sabotieren versuchten. Anderer-
seits wird materiell eben nicht Uber eine strafrechtliche
Anklage entschieden, weshalb die Ausnahmeregelung der
StPO mit dem Ubergeordneten Recht vereinbar ist."

Aus Sicht des Beschuldigten birgt der Ausschluss der
Offentlichkeit den Vorteil, dass er nicht unnétig und vor-
schnell an den Pranger gestellt wird.'2Hingegen ist fir den
Beschuldigten nachteilig, dass er nicht mehr durch die Of-
fentlichkeit vor staatlichem Fehlverhalten geschitzt wird.
Der Grundsatz der Offentlichkeit soll eine korrekte und ge-

H

Botsch. BR zum VE 96, S.185; vgl. BGE 117 la, 199, S. 201 f.

Aus 29 mach 1, Konzept einer eidgendssischen Strafprozessord-

nung, Bericht der Expertenkommission, Dezember 1997, S. 112.

BGE131136,E.2.4.

Botsch. BR zur Vereinheitlichung der Strafprozessordnung vom

21.12.2005, S. 1107.

Botsch. BR zur Vereinheitlichung der Strafprozessordnung vom

21.12.2005, S. 1137.

9 Botsch. BR zur Vereinheitlichung der Strafprozessordnung vom

21.12.2005, S. 1137.

10 «Tagesschau» des Schweizer Radio und Fernsehen vom 22.8.2018,
Bericht «Dunkelkammer der Justiz».

11 Vgl. SAXER/THURNHEER in: Niggli/Heer/Wipréachtiger (Hrsg.),
BSK-StPO, Art. 1-195, 2. Aufl., Basel 2014, N 33 zu Art. 69.

12 Vgl. BGE 124 1V 238, E. 3.c.; SAXER/THURNHEER in: Niggli/Heer/

Wiprachtiger (Hrsg.), BSK-StPO, Art. 1-195, 2. Aufl., Basel 2014,

N 26 zu Art. 69; BRUSCHWEILER in: Donatsch/Hansjakob/Lieber

(Hrsg.), StPO Kommentar, 2. Aufl., Ztrich 2014, N 5 zu Art. 69.
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setzmassige Behandlung der Parteien sicherstellen, Trans-
parenz schaffen und die Kontrolle der Justiztatigkeit er-
maoglichen.3 Mit dem Ausschluss der Offentlichkeit entfallt
auch deren Kontroll- und Schutzfunktion zugunsten des
Individuums im Prozess. Es ist jedoch leider zu konstatie-
ren, dass nicht alle Medien der ihnen vom Gesetzgeber zu-
gedachten ehrbaren Rolle als wachendes Auge pflichtbe-
wusst nachkommen. Medien (und zwar nicht nur solche
von boulevardeskem Niveau) treten die Unschuldsvermu-
tung und den Schutz der Persdnlichkeit des Beschuldigten
oft genug mit Flssen, um mit reisserischen Artikeln eine
hohe Auflage, bzw. online «clicks» und «likes», zu gene-
rieren. Da es sich dabei vereinzelt auch tatsachlich um
vielbeachtete Medien handelt, kann die Berichterstattung
meinungsbildend sein; auch bei Richtern. Letztendlich
sind auch Richter nur Menschen und kénnen sich einer ge-
wissen Beeinflussung nicht erwehren. Es dirfte denn auch
einiger Courage bedirfen, einen in den Medien und damit
in der Gesellschaft bereits Vorverurteilten aus der Haft zu
entlassen.

Als Korrektiv zum Ausschluss der Offentlichkeit kénn-
ten die Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts
nachtraglich und natirlich anonymisiert veréffentlicht
werden. Dies wirde erlauben, wenigstens die Erwagun-
gen, welche die Zwangsmassnahmengerichte jeweils an-
strengen, einzusehen und damit die Entscheide zumindest
ansatzweise nachvollziehen zu kénnen. Sodann wirde es
die Zwangsmassnahmengerichte anhalten, sich um eine
gehodrige Entscheidbegrindung zu bemihen, anstatt sich,
wie dies teilweise geschieht, auf allgemeine Floskeln mit
wenig Bezug zum jeweiligen Sachverhalt zu beschranken.
In den Kantonen wird die Option der Entscheidpublikation
unterschiedlich genutzt. Wahrend beispielsweise das
Obergericht des Kantons Zirich auf seiner Website regel-
massig Entscheide aufschaltet, nehmen andere Kantone
von dieser Option ganzlich Abstand.

Insgesamt ist der gesetzgeberische Entscheid, die Of-
fentlichkeit vom Zwangsmassnahmenverfahren auszu-
schliessen, nachvollziehbar. Es liegt hier jedoch an den Ge-
richten, aus eigenem Antrieb mittels Publikation ihrer
Entscheide Transparenz und Kritik an ihrer Arbeit zuzulas-
sen und so nicht nur zur Verwirklichung des Grundrechts
auf ein gerichtliches Verfahren beizutragen, sondern, im
Idealfall, an allfalliger Kritik zu wachsen.

B) Die Selektion der Haftakten
Neben dem Ausschluss der Offentlichkeit enthalt die eid-
gendssische Strafprozessordnung eine weitere Bestim-
mung, welche an der Unabhangigkeit und Autoritat der
Zwangsmassnahmengerichte gegenilber den Staatsan-
waltschaften kratzt. Gemass Art. 224 Abs. 2 StPO legt die
Staatsanwaltschaft ihrem Haftantrag an das Gericht die
wesentlichen Akten bei. Dabei stellt sich die Frage, welche
Aktenstlcke wesentlich sind bzw. wer entscheidet, welche
wesentlich sind.

Der Entscheid obliegt der Staatsanwaltschaft, wobei
es ihr auch gestattet ist, aus taktischen Griinden Akten-
stlicke zurlickzubehalten.'4 Diese gesetzgeberisch einge-
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fhrte Informationsasymmetrie ist bezlglich des Zwangs-
massnahmengerichts problematisch. Aus dem in Art. 6
Abs. 2 StPO formulierten und in Art. 224 Abs. 1StPO noch-
mals explizit fur die Haft wiedergegebenen Untersu-
chungsgrundsatz, wonach die Staatsanwaltschaft die be-
lastenden und entlastenden Umstande gleichermassen zu
untersuchen hat, ergibt sich zwar, dass die Staatsanwalt-
schaft auch im Verfahren vor dem Zwangsmassnahmen-
gericht nicht nur die fir die Anordnung der Haft sprechen-
den Untersuchungsergebnisse, sondern auch die fiir eine
Freisetzung des Beschuldigten sprechenden Beweismittel
einreichen muss. An dieser Stelle kommt man jedoch nicht
darum herum, sich kritisch zu fragen, wie gross der staats-
anwaltliche Wille, dem eigenen Haftantrag entgegenste-
hende Beweise beizulegen, ist. Diese fehlende Unpartei-
lichkeit war ja gerade der Grund fur die EinfGhrung des
Zwangsmassnahmengerichts. Indem der Staatsanwalt-
schaft die Méglichkeit gegeben wird, selektiv Beweismit-
tel einzureichen oder zurlickzubehalten, wird die vom
EGMR geforderte Unabhangigkeit gerade wieder untermi-
niert. Denn: Dem Zwangsmassnahmengericht ist es kaum
moglich zu prifen, ob die Staatsanwaltschaft tatsachlich
alle wesentlichen und insbesondere auch entlastenden
Akten einreichte. Es bleibt dem Haftrichter einzig, basie-
rend auf den ihm vorliegenden Akten sich zu fragen, ob
nicht (weitere) entlastende Beweise vorliegen mussten
bzw. im Sinne von Art. 225 Abs. 4 StPO sofort erhoben
werden kénnten. Ein Effort der in der Praxis nicht zuletzt
aufgrund der kurzen Zeit, in welcher das Verfahren vor
dem Zwangsmassnahmengericht durchzuflihren ist, wohl
selten gemacht werden dirfte. Zudem wiurde ein solches
Ansinnen in der kleinrdumigen Schweiz regelmassig als
Angriff auf die Integritdt des Staatsanwalts aufgefasst.
Eine Konfrontation, welche wohl viele Zwangsmassnah-
menrichter scheuen.

Bei dieser Ausgangslage wird das Zwangsmassna-
mengericht faktisch seiner Unabhangigkeit gegentber der
Staatsanwaltschaft und seiner Funktion als Korrektiv zu
derselben beraubt. Vielmehr bleibt dem Zwangsmassnah-
mengericht nichts anderes, als auf die Fairness der Staats-
anwaltschaft und auf die Vollstandigkeit der wesentlichen
Akten zu vertrauen. Ein gelinde gesagt ernlchterndes Er-
gebnis fr den auf die Neutralitat und Eigenstandigkeit des
Zwangsmassnahmengerichts vertrauenden Beschuldig-
ten. Unseres Erachtens muissten - de lege ferenda - dem
Zwangsmassnahmengericht aber auch der Verteidigung
samtliche Untersuchungsakten zur Verflgung gestellt
werden. Ein faires Verfahren ist sonst schlichtweg nicht ge-
wahrleistet.

13 HOTZ in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.),
BV Kommentar, Ztrich 2002, N 23 zu Art. 30; STEINMANN in:
Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, St. Galler Kommentar
zur BV, 3. Aufl., St. Gallen 2014, N 43 zu Art. 30 mit Rechtspre-
chung.

14 Botsch. BR zur Vereinheitlichung der Strafprozessordnung vom
21.12.2005, S.1230.

ANWALTS REVUE DE L’AVOCAT 8/2019 331



THEMA /QUESTION DU JOUR

C) Die Statistik
Nicht nur in das Zwangsmassnahmenverfahren selbst wird
kaum Einblick gewdahrt, sondern es fehlen auch weitge-
hend Zahlen dazu. Die einzige Erhebung des Bundesamtes
fOr Statistik, welche Uberhaupt einen Blick auf die Unter-
suchungshaft wirft, weist die Anzahl rechtskraftiger Ver-
urteilungen und Verurteilte fir ein Vergehen oder Verbre-
chen aus, bei denen Untersuchungshaft im Strafmass
angerechnet wurde. Nicht erfasst werden damit schon nur
die Verfahren, welche nicht mit einer Verurteilung, son-
dern mit einer Einstellung oder einem Freispruch endeten.
Im Jahr 2017 soll bei 19444 von 105309 Verurteilungen
Untersuchungshaft von einer mittleren Dauer von 37 Tagen
angerechnet worden sein. Demgemass wird rund jeder
finfte Verurteilte vorgangig in Untersuchungshaft ver-
setzt. Ein erschreckend hoher Anteil, wenn man bedenkt,
dass die beschuldigte Person wahrend des Strafverfah-
rens grundsatzlich in Freiheit bleiben soll.’s Interessanter
erscheint jedoch der Umstand, dass im Jahr 2017 lediglich
in 8269 Fallen eine unbedingte und in 735 Fallen eine teil-
bedingte Freiheitsstrafe die Hauptsanktion war. Folglich
wurde im Jahr 2017 in mindestens 10440 Fallen, sprich in
gut der Halfte, Untersuchungshaft angeordnet, mithin
dem Beschuldigten die Freiheit entzogen, obwohl letzt-
endlich keine freiheitsentziehende Sanktion erfolgte.’
Entsprechend ist zu konstatieren, dass die Verhaltnismas-
sigkeitsprufung in der Realitat zu wenig Gewicht erhalt.
Das SRF hat fur den vorgenannten Beitrag in der «Ta-
gesschau» die Kantone um Daten gebeten. Dabei habe
sich gezeigt, dass lediglich in 18 Kantonen Uberhaupt
erhoben wird, wie viele Antrage gutgeheissen oder abge-
wiesen werden. Im Jahr 2017 seien rund 97 Prozent aller
Haftantrage gutgeheissen worden.’” Die Hohe dieses Pro-
zentsatzes lasst aufhorchen. Man mag - wie im Beitrag
vom ehemaligen Prasidenten des kantonalen Zwangs-
massnahmengerichts des Kantons Bern vorgebracht - ar-
gumentieren, die Staatsanwaltschaften wirden eben nur
in klaren Fallen Gberhaupt Haftantrage stellen. Eine solche
Argumentation lasst aus Sicht der Autoren jedoch eher auf
eine unkritische und damit wenig unabhangige Haltung
des Richters gegeniber der Untersuchungsbehérde als
auf eine besondere Zurlckhaltung der Staatsanwaltschaft
bei Haftantrdgen schliessen. Der Argumentation, wonach
die Zurlickhaltung darin griinde, dass Haftantrage viel Ar-
beit verursachen wirden, kann nicht gefolgt werden. Dass
Haftantrage gemeinhin kurz und wenig elaboriert und
folglich auch nicht arbeitsintensiv sind, liegt nicht vor-
dringlich an der unbestrittenermassen hohen Arbeitslast
der Staatsanwaltschaften, sondern in der Natur der Sache.
Ganz zu Beginn der Untersuchung gibt es regelmassig
nicht viel Material, das dem Gericht vorgetragen werden
kénnte. Zudem flhrt eine lasche Anordnungspraxis eines
Zwangsmassnahmengerichts dazu, dass sich die Staats-
anwaltschaften teils gar nicht sonderlich um eine gute Be-
grindung eines Haftantrags bemthen muissen. Eine solch
lasche Anordnungspraxis ist beispielsweise beim Haft-
grund der Kollusionsgefahr regelmadssig zu sehen. Wenn
Zwangsmassnahmengerichte es als ausreichend erachten,
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dass das Verfahren noch am Anfang stehe und es diver-
gierende Aussagen gebe (was nichts anderes ist als eine
eigentlich unzuldssige Begrindung mit theoretischer
Kollusionsgefahr), dann erlbrigt sich auch seitens der
Staatsanwaltschaft die Darlegung von konkreten Hinwei-
sen auf eine tatsachliche Kollusionsgefahr. Selbst wenn zu
Beginn des Verfahrens noch wenig Konkretes vorliegt,
entbindet dies jedoch das Zwangsmassnahmengericht
nicht von einer differenzierten Prtifung der Haftakten und
ist schon gar keine Basis flr blindes Vertrauen in die
Rechtmassigkeit des Haftantrags. Sonst verkommt der
Zwangsmassnahmenrichter - wie Niklaus Oberholzer sich
vom SRF zitieren liess - zum blossen Notar. Das wird
weder seinem Auftrag noch seinem Amt gerecht.

Die Ausserung des ehemaligen Prasidenten des kan-
tonalen Zwangsmassnahmengerichts des Kantons Bern
und die hohe Gutheissungsquote legen die Beflirchtung
nahe, dass die Unabhangigkeit der Zwangsmassnahmen-
richter nicht nur durch die gesetzlich bedingten Obskuri-
taten im Zwangsmassnahmenverfahren, sondern teils
auch durch deren eigene innere Haltung beschnitten wird.
Als Korrektiv zur staatsanwaltschaftlichen Vormachtstel-
lung im Vorverfahren hatten die Zwangsmassnahmenge-
richte diesen gegenlber eine kritische Haltung einzuneh-
men. Gerade bei Antragen um Verlangerung der Haft sind
an die Ermittlungsbemihungen und Ergebnisse erhdhte
Anforderungen zu stellen sowie gegebenenfalls die Haft-
verlangerung unter die gesetzliche Maximaldauer zu be-
schranken (Art. 226 Abs. 4 lit. a StPO) und der Staatsan-
waltschaft konkrete Ermittlungshandlungen vorzugeben
(Art. 226 Abs. 4 lit. b StPO), um vermeidbaren Verzdge-
rungen zulasten des (unschuldigen) Haftlings vorzubeu-
gen. Diesbeziiglich bestehen allerdings erhebliche Unter-
schiede im Rechtsalltag. Wahrend die Untersuchungshaft
im Kanton Bern regelmassig befristet wird und der Staats-
anwaltschaft vorgegeben wird, dass sie innert dieser Frist
gewisse konkrete Ermittlungshandlungen zu tatigen habe,
lasst sich im Kanton Zirich diesbeziiglich eine grosse Zu-
rickhaltung feststellen. Eine Befristung wird regelmassig
mit der lapidaren Bemerkung vom Tisch gewischt, dass
der Beschuldigte jederzeit ein Haftentlassungsgesuch
stellen kdnne. Es muss konstatiert werden, dass ein derge-
stalt argumentierendes Gericht den gesetzgeberischen
Auftrag, ein Korrektiv zur Machtfllle der Staatsanwalt-
schaft zu sein, offenkundig nicht erfillt. Die Argumenta-
tion, wonach die hohe Gutheissungsquote auf die Zurick-
haltung der Staatsanwaltschaften zurickzufihren sei und
diese nur als ultima ratio Haft beantragen, ldsst sich Gbri-
gens mit der gleichen Statistik ein Stlick weit entkraften.

15 Bundesamt flr Statistik, Sektion Kriminalitat und Strafrecht,
Sanktionen und Untersuchungshaft.

16 Bundesamt flr Statistik, Sektion Kriminalitat und Strafrecht,
Sanktionen und Untersuchungshaft.

17 «Tagesschau» des Schweizer Radio und Fernsehen vom 22.8.2018,
Bericht «Dunkelkammer der Justiz».



Wahrend die Gutheissungsquote bezlglich Untersuchungs-
haft im Jahr 2017 im Kanton Bern bei sagenhaften 98 Pro-
zent lag (902 Gutheissungen bei 17 Abweisungen), betrug
sie im selben Zeitraum im Kanton Aargau «nur» 90 Prozent
(365 Gutheissungen bei 40 Abweisungen). Entweder sind
die Berner Staatsanwalte zurtickhaltender mit der Antrags-
stellung (und die Aargauer Staatsanwalte somit eher
«schiesswiitige Cowboys») oder die Aargauer Zwangs-
massnahmenrichter schauen den Staatsanwalten eher auf
die Finger, als es ihre Berner Kollegen tun. Die Gutheis-
sungsquoten der Bundner und Glarner liegen etwa im glei-
chen Rahmen wie im Kanton Aargau.

Auch unter diesem Aspekt wdre mehr Transparenz
der Zwangsmassnahmengerichte winschenswert. Wir-
den schweizweit mehr Entscheide publiziert und Daten
(praziser) erhoben, kénnte die Beflirchtung des blossen
Durchwinkens von Haftantragen durch das Zwangsmass-
nahmengericht zerstreut werden und damit die Akzeptanz
dessen Entscheide erhéht und die Stellung des Gerichts,
insbesondere dessen Unabhdngigkeit, gestarkt werden.

Dem Entscheid des EGMR lag ja die Hoffnung zugrun-
de, dass ein kontradiktorisches Verfahren den Interessen
des Beschuldigten diene. Auch diesbeziglich muss fest-
gestellt werden, dass die Hoffnung vergeblich war. Gerade
bei der Darlegung der Verhaltnismassigkeit nehmen die
Zwangsmassnahmengerichte regelmassig keine eigene
Prifung vor. Sonst wére die Quote, bei der es nach vorbe-
stehender Untersuchungshaft zu einer un- oder teilbe-
dingten Freiheitsstrafe kommt, nicht nur 50 Prozent, son-
dern viel héher. Hier ist ein einseitiges und mit dem
Grundgedanken des EGMR nicht zu vereinbarendes Ab-
stellen auf die Behauptung der einen Partei (namlich der
Staatsanwaltschaft) festzustellen. Auch das Ausseracht-
lassen der Tatsache, dass dem Beschuldigten schlimms-
tenfalls eine bedingte Strafe droht, ist vor diesem Hinter-
grund zu sehen.’®

THEMA /QUESTION DU JOUR

Il. Fazit

Die Schaffung des heutigen Zwangsmassnahmengerichts
war richtig und wichtig. Als unabhdngige Instanz kénnte
sie ein gerechtes und korrektes Verfahren besser gewahr-
leisten als die selbst am Ausgang des Zwangsmassnah-
menverfahrens interessierten Untersuchungsbehdrde. Die
Beflrchtung der Expertenkommission von 1997, rasche
Entscheide seien ohne die eingehende Vorkenntnis der
Akten nicht mdglich, hat sich dabei nicht bewahrheitet.
Die in Art. 226 Abs. 1StPO statuierte Frist von 48 Stunden
zur Erledigung des Haftantrages ist unter Berlcksichti-
gung des meist Uberschaubaren Aktenvolumens ange-
messen kurz und wird weitgehend eingehalten, soweit
dies ohne Statistik abschliessend beurteilt werden kann.
Es gilt nun jedoch, sich nicht auf dem bereits Errungenen
auszuruhen und sich hinter dem durch die Natur des Vor-
verfahrens bedingten beschrankten Geheimhaltungsinte-
resse zu verstecken, sondern die Rolle des Zwangsmass-
nahmengerichts als unabhangiges Gegengewicht zur
staatsanwaltschaftlichen Macht tatsdchlich zu leben. Der
Schllissel dazu ist, so viel Transparenz wie méglich zuzu-
lassen und diese Rolle sowohl selbstkritisch als auch
selbstbewusst wahrzunehmen. Daflir braucht es keine Ge-
setzesanderung, sondern lediglich eine Anderung der bis-
herigen Haltung der Kantone und ihrer Zwangsmassnah-
mengerichte.

18 Vgl. BIGLER/BONIN/GFELLER, Berticksichtigung von drohenden
bedingten Strafen im Haftrecht, AJP 2/2018, passim.
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