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Urteil vom 19. Méarz 2008
I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Féraud, Prasident,
Bundesrichter Aeschlimann, Eusebio,
Gerichtsschreiberin Gerber.

Parteien
X. , Beschwerdeflhrer, vertreten durch Rechtsanwalt Stephan A. Buchli,

gegen
Staatsanwaltschaft || des Kantons Zirrich, Selnaustrasse 28, Postfach, 8027 Zurich.

Gegenstand
Haftentlassung,

Beschwerde gegen die Préasidialverfigung vom 7. Februar 2008 des Obergerichts des Kantons
Zirich,
[l. Strafkammer.

Sachverhalt:

A.

Das Bezirksgericht Zirich, 4. Abteilung, verurteilte X. am 8. Mai 2007 wegen Widerhandlung
gegen das Betaubungsmittelgesetz (Art. 19 Ziff. 1 Abs. 3-5 i.V.m. Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG) zu
einer Freiheitsstrafe von 3 V2 Jahren, unter Anrechnung von 337 Tagen Polizei-, Untersuchungs- und
Sicherheitshaft und unter Vormerknahme, dass sich der Angeklagte seit 14. September 2006 im
vorzeitigen Strafvollzug befinde. Weiter wurde als stationdre therapeutische Massnahme eine
Suchtbehandlung angeordnet.

Gegen dieses Urteil erhob die Staatsanwaltschaft Il des Kantons Ziirich Berufung mit dem Antrag, die
Strafe auf 4 V2 Jahre Freiheitsstrafe anzusetzen.

B.

Am 17. Januar 2008 beantragte X. die Entlassung aus der Haft per 11. Februar 2008. Am 7.
Februar 2008 wies der Prasident der Il. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zirich das
Haftentlassungsgesuch ab.

C.

Dagegen hat X. am 27. Februar 2008 Beschwerde in Strafsachen an das Bundesgericht
erhoben. Er beantragt, er sei unverziiglich aus dem vorzeitigen Strafvollzug zu entlassen und auf
freien Fuss zu setzen.

Der Prasident der Strafkammer hat auf eine Vernehmlassung verzichtet. Auch die Staatsanwaltschaft
hat sich - wie schon im kantonalen Verfahren - nicht vernehmen lassen.

Erwagungen:

1.
Da alle Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen, ist auf die Beschwerde in Strafsachen einzutreten.

2.
Der Beschwerdeflhrer befindet sich im vorzeitigen Strafvollzug. Dieser setzt das Einverstandnis der
angeschuldigten Person sowie die Erwartung einer unbedingten Freiheitsstrafe oder einer stationéren
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Massnahme voraus und darf den Zweck des Strafverfahrens nicht gefahrden (§ 71a StPO/ZH). Fir
alle strafprozessualen Haftlinge, inklusive Gefangene im vorzeitigen Straf- und Massnahmenvollzug,
gilt die Unschuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV). Diese kdnnen sich auf die einschlagigen
Verfahrensgarantien von Art. 31 BV berufen (BGE 133 1 270 E. 2 S. 275 mit Hinweisen) und jederzeit
ein Begehren um Entlassung aus dem vorzeitigen Strafvollzug stellen (BGE 117 la 72 E. 1d S. 79 f.).
Dieses Gesuch darf nur abgewiesen werden, wenn strafprozessuale Haftgriinde fortdauern und die
Dauer der Haft bzw. des Strafvollzugs nicht in die Nahe der konkret zu erwartenden Strafe gerlickt ist
(BGE 1331270 E. 3.4.2 S. 281 mit Hinweisen; 117 la 72 E. 1d S. 80).

Voraussetzung fir die Anordnung und Fortdauer von Untersuchungshaft ist nach zircherischem
Strafprozessrecht, dass gegen den Angeschuldigten der dringende Tatverdacht eines Vergehens oder
Verbrechens besteht und zudem ein besonderer Haftgrund vorliegt, namentlich Kollusions-, Flucht-
oder Wiederholungsgefahr (§ 58 Abs. 1 StPO/ZH). Die Untersuchungshaft ist durch mildere
Massnahmen zu ersetzen, sofern sich der Haftzweck auch auf diese Weise erreichen lasst (§ 58
Abs. 4i.V.m. § 72 f. StPO/ZH).

3.

Der Beschwerdeflhrer bestreitet zundchst, dass Fluchtgefahr vorliege. Er sei verheiratet und Vater
von drei Kindern. Seine Ehefrau habe ihn im Geféngnis regelméassig besucht. Er wiinsche sich nichts
sehnlicher, als wieder mit seiner Familie ein normales Leben zu flhren und eine Arbeit zu finden. Er
lebe mit seiner Familie schon seit vielen Jahren in der Schweiz und habe keinen Bezug mehr zu
seinem Heimatland.

Der Beschwerdeflihrer erachtet einen weiteren Verbleib im vorzeitigen Strafvollzug als
unverhaltnismassig: Die Voraussetzungen flr eine bedingte Strafentlassung geméass Art. 86 Ziff. 1
StGB seien erflllt. Unter Berlcksichtigung dieser Moglichkeit habe er die von der Vorinstanz
ausgefallte Strafe bereits vollumféanglich verblisst. Das Bezirksgericht Zirich habe die Héhe der
ausgefallten Freiheitsstrafe ausfihrlich und sorgfaltig begriindet, weshalb nicht davon ausgegangen
werden kdnne, dass die Staatsanwaltschaft in zweiter Instanz mit ihrem Strafantrag durchdringen
werde. MUsste er bis zum Abschluss des Berufungsverfahrens im vorzeitigen Strafvollzug verbleiben,
so kdnnte dies auch den Ausgang des Rechtsmittelverfahrens prajudizieren: Das Obergericht kénnte
geneigt sein, dem Antrag der Staatsanwaltschaft zu folgen und die Strafe zu erh6hen, um eine
Uberhaft des Beschwerdeflihrers zu verhindern.

Schliesslich sei bei der Verhdltnismassigkeitsprifung auch zu beriicksichtigen, dass der
Beschwerdefiihrer wahrend der ganzen Dauer des Freiheitsentzugs nicht in den Genuss der vom
Gutachter empfohlenen und von der ersten Instanz angeordneten stationdren therapeutischen
Massnahme gelangt sei.

4.

Gemass Art. 31 Abs. 3 BV und Art. 5 Ziff. 3 EMRK hat eine in strafprozessualer Haft gehaltene
Person Anspruch darauf, innerhalb einer angemessenen Frist richterlich beurteilt oder wahrend des
Strafverfahrens aus der Haft entlassen zu werden. Eine Uberm&ssige Haftdauer stellt eine
unverhaltnismassige Beschrénkung dieses Grundrechts dar. Sie liegt dann vor, wenn die Haftfrist die
mutmassliche Dauer der zu erwartenden freiheitsentziehenden Sanktion Ubersteigt. Der Richter darf
die Haft nur so lange erstrecken, als sie nicht in grosse zeitliche Nahe der (im Falle einer
rechtskraftigen Verurteilung) konkret zu erwartenden Dauer der freiheitsentziehenden Sanktion riickt.
Dieser Grenze ist auch deshalb grosse Beachtung zu schenken, weil das erkennende Gericht dazu
neigen kdnnte, die Dauer der erstandenen Haft bei der Strafzumessung mitzuberiicksichtigen (BGE
1331168 E. 4.1 S. 170 f., 270 E. 3.4.2 S. 281 f.; je mit Hinweisen).

4.1 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Méglichkeit einer bedingten Entlassung bei
der Berechnung der mutmasslichen Dauer der Freiheitsstrafe grundsétzlich ausser Acht zu lassen, es
sei denn, die konkreten Umstande des Falles wlrden eine Beriicksichtigung gebieten (vgl. Entscheide
1P.18/2005 vom 31. Januar 2005 E. 1; 1P.216/2000 vom 27. April 2000 E. 5¢/bb; 1P.279/1992 vom
19. Mai 1992 E. 4c; je mit Hinweisen).

Dies wird bejaht, wenn der Beschwerdeflhrer bereits zwei Drittel der erstinstanzlich verhangten
Freiheitsstrafe in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bzw. im vorzeitigen Strafvollzug verbracht hat
und die Strafe im Rechtsmittelverfahren noch verkiirzt, nicht aber erh6ht werden kann. In diesen
Fallen verlangt das Bundesgericht eine Prognose Uber die Anwendbarkeit von Art. 86 Abs. 1 StGB
(Art. 38 ziff. 1 aStGB). Fallt diese positiv aus, muss dem Haftentlassungsgesuch stattgegeben
werden (Entscheide 1B_100/2007 vom 15. Juni 2007 E. 4.1; 1P.18/2005 vom 31. Januar 2005 E. 2;
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1P.611/1998 vom 17. Dezember 1998 E. 4). In zwei Entscheiden, in denen die Prognose unsicher
erschien, hielt das Bundesgericht jedenfalls die Aufrechterhaltung der Sicherheitshaft Uber drei Viertel
der Strafe hinaus flr unverhaltnisméssig (1P.219/2000 vom 20. April 2000 E. 2d und 1P.256/2000
vom 12. Mai 2000 E. 2).

4.2 Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den zitierten Fallen insofern, als nicht der Angeklagte,
sondern die Staatsanwaltschaft Berufung gegen das Urteil des Bezirksgerichts vom 8. Mai 2007
erhoben hat, weshalb die erstinstanzlich ausgesprochene Freiheitsstrafe von 3 2 Jahren noch erhéht
werden kann. Es steht deshalb noch nicht sicher fest, dass der Beschwerdeflihrer zwei Drittel der
Strafe verblsst hat.

Auch das Gegenteil ist jedoch nicht erstellt. Der Prasident der Strafkammer hat die Berufung der
Staatsanwaltschaft zwar als "nicht von vornherein aussichtslos" bezeichnet. Das bedeutet aber nicht
zwingend, dass das Obergericht den Berufungsantrag der Staatsanwaltschaft vollumféanglich
gutheissen und die Freiheitsstrafe auf 4 2 Jahre erh6hen wird.

Anders als in den Féllen, in denen ein Tatverdachtiger wahrend des Untersuchungsverfahrens in Haft
genommen wird, liegt im vorliegenden Fall bereits ein richterlicher Entscheid zum Strafmass vor. Es
wéare deshalb naheliegend, von diesem Entscheid auszugehen, um die mutmassliche Dauer der
Strafe zu bestimmen, auch wenn der Entscheid noch zu Ungunsten des Angeklagten abgeandert
werden kann (so auch Entscheid 1P.215/2006 vom 5. Mai 2006 E. 4.2).

Hinzu kommt, dass eine weitere Inhaftierung des Beschwerdeflihrers geeignet ist, den Ausgang des
Berufungsverfahrens zu prgjudizieren. Genau dies soll jedoch nach der oben zitierten
Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
verhindert werden.

4.3 Umstande, die eine bedingte Entlassung gemass Art. 86 Abs. 1 StGB nach Verbilissung von zwei
Dritteln der Strafe ausschliessen wirden, werden in der angefochtenen Verfligung nicht erwahnt und
sind auch nicht aus den Akten ersichtlich. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die bedingte Entlassung
die Regel darstellt, von der nur aus guten Griinden abgewichen werden darf (BGE 133 IV 201 E. 2.2
und 2.3 S. 203 f.).

4.4 Unter diesen Umstanden erscheint es fraglich, ob die Begrindung fur die Abweisung des
Haftentlassungsgesuchs verfassungsrechtlich haltbar ist. Die Frage kann jedoch offen bleiben, weil
der Entscheid aus einem anderen Grund aufzuheben ist.

5.

Der Président der Strafkammer bejahte Fluchtgefahr, unter Verweis auf die Schwere der drohenden
Strafe und auf die bereits in der Prasidialverfligung des Bezirksgerichts Zirich vom 7. Juli 2006
aufgefihrten Grinde. Damals wurde angenommen, der wenig in der Schweiz integrierte
Beschwerdefiihrer verflige Uber keine gefestigten Beziehungen zur Schweiz, habe keine Arbeitsstelle
und unterhalte nach wie vor Kontakte zu seinem Heimatland.

Dabei wird ausser Acht gelassen, dass der Beschwerdeflihrer bereits einen Grossteil der zu
erwartenden Freiheitsstrafe im vorzeitigen Strafvollzug verblsst hat. Selbst wenn die Strafe, wie von
der Staatsanwaltschaft beantragt, um ein Jahr verldngert wirde, misste der Beschwerdeflihrer
vermutlich nur zwei Drittel davon verblssen (Art. 86 Abs. 1 StGB). Unter Berlicksichtigung der
bisherigen Haftdauer verblieben dem Beschwerdefihrer deshalb nur noch einige Monate
Freiheitsentzug. In dieser Situation ist nicht anzunehmen, dass er seine Zukunft durch eine Flucht
aufs Spiel setzen wirde.

Auch die familiaren Verhaltnisse des Beschwerdefliihrers sprechen gegen Fluchtgefahr: Seine Ehefrau
und seine drei Kinder leben in der Schweiz. Die Ehefrau des Beschwerdeflihrers hat diesen
regelmassig im Gefangnis besucht, weshalb davon auszugehen ist, dass der Beschwerdeflihrer im
Fall der Haftentlassung zu seiner Familie zuriickkehren wird. Schliesslich wiirde eine Flucht auch den
- ohnehin prekéaren - Aufenthaltsstatus des Beschwerdeflihrers in der Schweiz weiter geféhrden.

Damit l&sst sich eine ernsthafte Gefahr bzw. Wahrscheinlichkeit der Flucht im jetzigen Zeitpunkt
nicht mehr belegen. Andere Haftgrinde wurden von den Zircher Behdrden nicht geltend gemacht und
sind auch nicht ersichtlich.

6.
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Die Beschwerde ist daher gutzuheissen, der angefochtene Entscheid aufzuheben und der
Beschwerdeflhrer unverziiglich aus der Haft zu entlassen. Der Prasident der Strafkammer hat jedoch
die Mdéglichkeit, Ersatzanordnungen in Form der Pass- und Schriftensperre oder der Verpflichtung zu
regelmassiger persdnlicher Meldung bei einer Amtsstelle (§ 72 StPO/ZH) anzuordnen, da bei
derartigen Ersatzmassnahmen weniger hohe Anforderungen an die Annahme von Fluchtgefahr gelten
(Entscheid 1P.704/2004 vom 29. Dezember 2004 E. 4).

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt der Beschwerdeflhrer und hat Anspruch auf eine
Parteientschadigung (Art. 68 BGG). Es sind keine Kosten zu erheben (Art. 66 Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Préasidialverfliigung des Obergerichts des Kantons Zdrich,
[l. Strafkammer, vom 7. Februar 2008 wird aufgehoben. Der Beschwerdefihrer ist unverzlglich aus
dem vorzeitigen Strafvollzug zu entlassen.

2.
Es werden keine Kosten erhoben.

3.
Der Kanton Zirich hat den Beschwerdefthrer fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2'000.-- zu
entschadigen.

4,

Dieses Urteil wird dem Beschwerdeflihrer, der Staatsanwaltschaft |l und dem Obergericht des
Kantons Zdirich, Il. Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 19. Marz 2008

Im Namen der |. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Féraud Gerber



