Zeitschrift: Kriminologie / Schweizerische Arbeitsgruppe fur Kriminologie SAK =
Criminologie / Groupe Suisse de Criminologie GSC = Criminologia /
Gruppo Svizzero di Criminologia GSC

Herausgeber: Schweizerische Arbeitsgruppe fir Kriminologie
Band: 36 (2019)

Artikel: Umsetzung menschenrechtlicher VVorgaben in Polizei, Justiz und
Justizvollzug : das Beispiel der foderalistischen Schweiz

Autor: Kiener, Regina

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-1051409

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 29.12.2025

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-1051409
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Umsetzung menschenrechtlicher Vorgaben in
Polizei, Justiz und Justizvollzug:
Das Beispiel der foderalistischen Schweiz

REGINA KIENER"
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Zusammenfassung

Die Schweiz hat sich in zahlreichen volkerrechtlichen Vertrigen zur Ein-
haltung und Umsetzung der Menschenrechte verpflichtet. Vélkerrechtlich
verantwortlich fiir die innerstaatliche Umsetzung dieser Menschenrechts-
ibereinkommen ist der Bund. In foderalistischen Staaten wie der Schweiz
fiihrt dies zu gewissen Schwierigkeiten: Die Kantone haben die Vorgaben
des iibergeordneten Rechts unter Einschluss des Volkerrechts zu beachten,
gleichzeitig fliesst aus der Autonomie der Kantone ein Recht auf Selbst-
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gesetzgebung und Selbstverwaltung, das zu unterschiedlichen Regelungen
in der Umsetzung von Menschenrechten fithren kann.

Ausgehend von Beispielen aus den Bereichen Polizei, Strafverfolgung
und Justizvollzug geht dieser Beitrag der Frage nach, ob sich in
menschenrechtssensiblen Fragen kantonal unterschiedliche Regelungen
finden und ob diese aus der Sicht des Volkerrechts zulédssig sind. Weiter
wird danach gefragt, welche Instrumente und Strategien zur Verfligung
stehen, damit Menschenrechte im foderalistischen System umgesetzt
werden koénnen, so dass kantonale Spielriume ebenso geachtet werden
wie der Anspruch des Einzelnen auf Achtung und Schutz seiner Rechte.

Résumé

La Suisse s’est engagée a respecter et 4 mettre en ceuvre les droits de
I’homme en ratifiant un grand nombre de conventions internationales. Du
point de vue du droit international public, c’est la Confédération qui est
responsable de I’implémentation de ces conventions au niveau interne.
Dans un état fédéral comme la Suisse, cela peut toutefois soulever des
difficultés : en effet, les cantons doivent respecter le droit supérieur, mais
ils conservent également une certaine autonomie en matiere de législation
et d’administration, ce qui peut mener a des implémentations différentes
des droits de I’homme sur le terrain.

A partir d’exemples tirés des domaines de la police, de la poursuite
pénale et de ’exécution des peines, la contribution vise a identifier les
domaines dans lesquels des différences cantonales peuvent se manifester
lorsqu’il est question de droits de I’homme, et a discuter la question de
savoir si ces différentes approches sont permissibles du point de vue du
droit international. On se demande également quels instruments existent
pour permettre aux cantons de conserver une certaine marge de
manoeuvre dans ce domaine tout en garantissant a chaque individu le
respect de ses droits.

1. Einleitung!

In politischen Mehrebenensystemen wie der Schweiz ist der Menschen-
rechtsschutz ein komplexes Unterfangen. Ziel des vorliegenden Beitrags

' Ich danke meiner Hilfsassistentin Meret Liidi fiir die Mitarbeit an diesem Beitrag.
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ist es, diese Problematik fiir die Bereiche von Polizei, Justiz und Justiz-
vollzug darzustellen. Dazu werden zundchst die Eckpunkte des Men-
schenrechtsschutzes im Foderalismus skizziert und die entsprechenden
Verantwortlichkeiten von Bund und Kantonen benannt (Ziff.2). An-
schliessend wird anhand von ausgewihlten Beispielen gezeigt, welche
Schwierigkeiten die Umsetzung von Menschenrechten in der Praxis nach
sich zieht (Ziff. 3). Weiter geht es um die Frage, welche Instrumente dem
Bund zur Verfligung stehen, um das Spannungsfeld von Menschenrechts-
schutz und kantonaler Autonomie auszugleichen (Ziff. 4) und welche
Schliisse aus den Befunden zu ziehen sind (Ziff. 5). Die Ausfiihrungen
bleiben zwangsldufig auf das Grundsitzliche beschrinkt?,

Ze Menschenrechtsschutz im Foderalismus
2.1. Volkerrechtliche Verantwortlichkeit des Bundes ...

In der Schweiz liegt die Zustidndigkeit zum Abschluss von volkerrechtli-
chen Vertriigen beim Bund. Die Schweiz hat sich in zahlreichen Uberein-
kommen zur Einhaltung und Umsetzung der vertraglich verankerten Men-
schenrechte verpflichtet. Im vorliegenden Zusammenhang wichtige Bei-
spiele sind die Europidische Menschenrechtskonvention, die beiden UNO-
Menschenrechtspakte sowie die internationale und die européische Folter-
verhiitungskonvention’. Fiir die innerstaatliche Umsetzung dieser Uber-
einkommen volkerrechtlich verantwortlich ist der Bund; er muss die im
entsprechenden Regelwerk vorgesehenen Rechenschaftsberichte an die
Uberwachungsorgane verfassen* und ist auch Adressat allfilliger Riigen

Fiir eine eingehende Darstellung der Umsetzung von Menschenrechtsiibereinkommen
in Bundesstaaten siehe JUDITH WYTTENBACH, Umsetzung von Menschenrechtsiiber-
einkommen in Bundesstaaten — Gleichzeitig ein Beitrag zur grundrechtlichen Einord-
nung im Foderalismus, Ziirich/St. Gallen 2017.

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950, SR 0.101; Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966, SR 0.103.2; Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.1; UN-Ubereinkommen gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe (CAT) vom 10. Dezember 1984, SR 0.105; Europiisches Ubereinkommen zur
Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Stra-
fe vom 26. November 1987, SR 0.106.

*  z.B. Art. 40 UNO-Pakt II, Art. 19 CAT.
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dieser Organe — diese Regel gilt selbst dann, wenn die mangelhafte Um-
setzung in die Verantwortlichkeit der Kantone fallt’.

2.2, ... Menschenrechtsbindung der Kantone ...

Die voélkerrechtliche Verantwortlichkeit des Bundes kann nach dem Ge-
sagten in ein Spannungsfeld zur innerstaatlichen Kompetenzordnung gera-
ten. Damit stellt sich die Frage, wie weit die Menschenrechtsbindung der
Kantone geht.

In der Schweiz erlangen volkerrechtliche Vertrdge mit ihrer volker-
rechtlichen Verbindlichkeit unmittelbar auch landesrechtliche Geltung, es
gilt mithin das System des Monismus®. Gleichzeitig stellt Art. 5 Abs. 4
BV den Grundsatz auf, wonach Bund und Kantone das Volkerrecht be-
achten” und gemaéss Art. 49 BV gilt zusétzlich die Regel, dass Bundes-
recht entgegenstehendem kantonalem Recht vorgeht. Die Kantone sind
damit auch in ihrem eigenen Zustindigkeitsbereich an die Vorgaben des
ibergeordneten Rechts gebunden. Diese Bindung erfasst zum einen die in
der Bundesverfassung festgelegten Grundrechte (Art. 7 ff. BV), zum an-
deren die aufgrund des Volkerrechts geltenden Menschenrechte.

Die Menschenrechtsbindung verpflichtet sdamtliche Behorden. Der
kantonale Gesetzgeber, die Verwaltungsbehdrden und die Justizbehdrden
stehen also gleichermassen in der Pflicht. Je nach Schutzrichtung der in
Frage stehenden Menschenrechtsgarantie erwachsen ihnen primér Ach-
tungs-, Schutz- oder Leistungspflichten®. Umgekehrt kann sich der Einzel-
ne vor jeder kantonalen (Justiz-)Behorde direkt auf die Menschenrechte
berufen, also etwa geltend machen, eine Gefingniszelle sei zu klein®, eine
polizeiliche Zwangsmassnahme sei grausam und erniedrigend'® oder den
Strafverfolgungsbehorden fehle es an der erforderlichen Unabhéngigkeit!!.

WYTTENBACH, S. 1.

FASSBENDER, S. 437 ff.; BIAGGINI, in: Biaggini/Géchter/Kiener, § 9 Rz. 26; TSCHAN-

NEN, § 9 Rz. 1 ff.; SGK-TSCHUMI/SCHINDLER, Art. 5 N 65 ff..

Im monistischen System gilt Volkerrecht als Bundesrecht, BIAGGINI, Komm. BV,

Art. 5 N 28; BSK BV-EPINEY, Art.5 N 77 ff.; SGK-TSCHUMI/SCHINDLER, Art. 5

N 65 ff. Siehe auch BGE 122 11 234 E. 4a S. 237;94 1 669 E. 2 S. 672. f.

KALIN/KUNZLI, Rz. 261 ff.

%  BGer 6B_456/2015 vom 21. Mérz 2016 E. 2; sieche auch BGer 1B_239/2015 vom
29. September 2015 und 1B_152/2015 vom 29. September 2015.

0 BGE 1311455E.1.2.58.462f.

1" BGer 1B _375/2017 und 1B_379/2017 vom 7. Feburar 2018,
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Dariiber hinaus sind alle Behorden verpflichtet, fiir die umfassende Ver-
wirklichung der Grund- und Menschenrechte zu sorgen (Art. 35 BV). Sie
miissen also ihre Rechtsordnungen mdoglichst menschenrechtsfreundlich
ausgestalten und alle Massnahmen treffen, die zur vollen Verwirklichung
dieser Rechte erforderlich sind'.

2.3. ... und foderalistische Staatsstruktur

In foderalistischen Staaten wie der Schweiz fiihrt das skizzierte System
einheitlicher Verantwortlichkeit nach aussen und geteilter Umsetzungszu-
stindigkeit nach innen zu gewissen Schwierigkeiten. Auf der einen Seite
sind die Kantone auch im Rahmen ihrer eigenen Kompetenzen an die
Menschenrechte gebunden und innerstaatlich fiir deren Achtung, Schutz
und Verwirklichung verantwortlich. Auf der anderen Seite fliesst aus der
Autonomie der Kantone auch ein Recht auf Selbstgesetzgebung und
Selbstverwaltung. Gerade in den hier interessierenden Bereichen Polizei,
Justiz und Justizvollzug sind die volkerrechtlichen Verantwortlichkeiten
aufgrund der foderalistischen Staatsstruktur besonders komplex"s.

Die Polizeihoheit liegt grundsitzlich bei den Kantonen (Art.3 BV,
Art. 57 BV), wenn und soweit nicht ausnahmsweise und punktuell auch
Zustdndigkeiten des Bundes bestehen'®. Die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Strafrechts und Strafprozessrechts ist demgegeniiber Sache des Bun-
des (Art. 123 Abs. 1 BV)'. Fiir die Organisation der Strafgerichte, die
Rechtsprechung in Strafsachen sowie den Straf- und Massnahmenvollzug
sind wiederum die Kantone zustindig, soweit das Gesetz nichts anderes
vorsieht (Art. 123 Abs. 2 BV). Unbesehen der kantonalen Zusténdigkeit
fiir den Straf- und Massnahmenvollzug kann der Bund in diesem Bereich
eigene Vorschriften erlassen (Art. 123 Abs. 3 Satz 1 BV)'6, er hat indessen

12 KALIN/KONZLI, Rz. 214,

3 Mit Blick auf die innere Sicherheit KUNZLI ET AL., Umsetzung, Rz. 87; BIAGGINI,
Komm. BV, Art. 57 N 4.

14 Biagamni, Komm. BV, Art. 57N 5 f.

15 Die Vereinheitlichung des materiellen Strafrechts geht auf das Jahr 1898 zuriick

(Art. 64bis BV 1874); der Erlass des StGB erfolgte 1937, in Kraft ist das Gesetz seit

1942. Die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts beruht auf der Justizreform vom

1. April 2003; der Erlass der StPO erfolgte 2007, in Kraft ist das Gesetz seit 2011.

Ihm kommt eine umfassende (konkurrierende) Gesetzgebungskompetenz (mit nach-

triglich derogatorischer Wirkung) zur Regelung des Straf- und Massnahmenvollzugs
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bislang kein besonderes Strafvollzugsgesetz geschaffen. Allerdings ent-
hdlt das Schweizerische Strafgesetzbuch (StGB) strafvollzugsrechtliche
Rahmenbestimmungen; die Vollzugsvorgaben des, Bundes finden sich in
Art. 74 — 92a StGB'. Der Vollzug selber ist gemidss Art. 123 Abs. 2 BV
Sache der Kantone.

Es liegt auf der Hand, dass diese Kompetenzordnung verschiedene
Spannungsfelder bei der innerstaatlichen Umsetzung von Menschenrech-
ten ertffnet. Einige ausgewihlte Beispiele sollen dies illustrieren.

3. Polizei, Justiz und Justizvollzug: Einige Beispiele
3.1. Polizei

Ein fiir die Polizeiarbeit zentrales Menschenrecht ist das Recht auf Le-
ben. Die Garantie ist volkerrechtlich wie verfassungsrechtlich geschiitzt
(Art. 2 EMRK, Art. 6 UNO-Pakt II, Art. 10 Abs. 1 BV). Das Verbot will-
kiirlicher Tétungen wird zundchst dadurch verwirklicht, dass der Gesetz-
geber nicht zu rechtfertigende Toétungshandlungen generell unter Strafe
stellt'®. Entsprechend verlangen die massgebenden vélkerrechtlichen Ver-
trige — insbesondere der UNO-Pakt I und die EMRK — ausdriicklich, dass
die Vertragsstaaten das Recht auf Leben gesetzlich schiitzen. Dazu gehort
nicht nur, dass Verletzungen des Lebensrechts verfolgt und strafrechtlich
sanktioniert werden; die Staaten sind auch verpflichtet, die Voraussetzun-
gen staatlicher Zwangsanwendung gesetzlich zu regeln, wenn diese in
absehbarer Weise zum Tod eines Menschen fithren kann'®. Die Kantone
haben jedenfalls den Schusswaffengebrauch mittlerweile durchwegs ge-
setzlich normiert (so etwa in § 17 PolG-ZH? oder Art. 48 PolG-BE?"). Der
Einsatz anderer Zwangsmittel, die unter Umsténden ebenfalls tédlich wir-
ken konnen (wie z.B. Reizstoffe oder Destabilisierungsgerite) ist hin-

zu, vgl. BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S.64; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 123 N 6;

SGK-VEST, Art. 123 N 10. A.M. BSK BV-GOKsuU, Art. 123 N 22.

Sie belassen den Kantonen einen gewissen Spielraum fiir die Gesetzgebung BIAGGINI,

Komm. BV Art. 123 N 6 verweist auf BGE 1391180 E. 1.2 S. 181.

18 KENER/KALIN, S.139; MOHLER, Rz.304 f.; SGK-SCHWEIZER, Art. 10 N 15; BSK
BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 20.

19 KIENER/KALIN, S. 135, 138; SGK-SCHWEIZER, Art. 10 N 15, 18; ZUMSTEG, S. 17 f.

20 Ppolizeigesetz vom 23. April 2007 des Kantons Ziirich, LS. 550.1. Dazu BGE 136 1 87
E. 4S. 94 ff.

2L Polizeigesetz vom 08. Juni 1997 des Kantons Bern, BSG 551.1.
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gegen nicht in jedem Kanton geregelt??. Auch gibt es keinen Kanton, der
iiber eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir den gezielten Todesschuss
verfiigt??, obwohl die gezielte Tétung einen gewollten und unwiderrufli-
chen Eingriff in ein sehr hochrangiges Schutzgut darstellt, dessen Achtung
zu den Grundaufgaben des Staates gehort** und obwohl das Beispiel
Deutschlands zeigt, dass die generell-abstrakte Normierung des Einsatzes
gezielt todlicher Gewalt moglich ist®.

Ein anderes Beispiel betrifft die Orientierungspflicht bei Freiheitsbe-
schrinkungen, die noch keinen Freiheitsentzug darstellen, also etwa die
polizeiliche Anhaltung und der polizeiliche Gewahrsam. Nach der eidge-
nossischen Strafprozessordnung besteht eine Aufkldrungs- und Orientie-
rungspflicht erst anlédsslich der ersten Einvernahme (Art. 158 Abs. 1 StPO,
Art. 219 Abs. 1 StPO). Obwohl dies den Mindestvorgaben der EMRK
geniigt?, wird dieser Zeitpunkt aus menschenrechtlicher Sicht kritisiert; so
fordert die Europiische Folterverhiitungskommission (CPT) gestiitzt auf
die entsprechende Folterverhiitungskonvention, dass Personen ab Ankunft
auf der Polizeidienststelle vollstindig iiber ihre Rechte aufzukliren sind?’.
Einzelne Kantone sehen in ihren Polizeigesetzen denn auch entsprechende
Orientierungs- und Aufkldrungspflichten vor. So statuieren Bern und Ba-
sel-Landschaft eine Pflicht zur unverziiglichen Information {iber die
Griinde der Mitnahme auf die Polizeidienststelle?®. In anderen Kantonen
miissen angehaltene Personen zusitzlich iiber ihre Rechte informiert wer-

22 TIEFENTHAL, Art. 24 PolG N 24 ff.

23 TIEFENTHAL, Art. 25 PolG N 38.

24 Aus der Sicht des Menschenrechtsschutzes ist diese Unterlassung nicht zu rechtferti-
gen, siehe GIGER, S. 51 ff., 67 ff., 131 ff.; OGG, S. 193. Siehe auch RIKLIN, S. 146 ff,;
SGK-SCHWEIZER, Art. 10 N 56, Art. 36 N 14 ff. Vgl. zum Schutz der Freiheit als
Staatsziel, BSK BV-BELSER, Art. 2 N 10; SGK-EHRENZELLER, Art. 2 N 17.

23§41 Abs. 2 Satz 2 MEPolG Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes des
Bundes und der Linder: «Ein Schuss, der mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit tédlich wirken wird, ist nur zuldssig, wenn er das einzige Mittel zur Abwehr
einer gegenwirtigen Lebensgefahr oder gegenwirtigen Gefahr einer schwerwiegen-
den Verletzung der korperlichen Unversehrtheit ist.»; vgl. dazu auch PIE-
ROTH/SCHLINK/KNIESEL.

26 GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 43; EGMR, Fox, Campbell und Hartley c. Grossbri-

tannien, Nr. 12244/86, 12245/86 und 12383/86 (1990) Ziff. 42.

CPT, Rapport au Conseil fédéral suisse relatif a la visite effectuée en Suisse par le

Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhu-

mains ou dégradants (CPT) du 10 au 20 octobre 2011 CPT/Inf (2012) 26, Ziff. 24; da-

zu eingehend KUNZLI ET AL., Umsetzung, Rz. 221.

28 Art. 33 PolG-BE, § 21 Abs. 4 PolG-BS.

21
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den®. In der Gesamtbetrachtung gibt es aber keine schweizweit einheitli-
che und den Anforderungen der Folterverhiitungskonvention geniigende
Regelung dieser Frage®.

3.2. Strafverfolgung und Strafgerichtsbarkeit

Im Bereich der Strafverfolgung und der Strafgerichtsbarkeit stellt das
Volkerrecht Anforderungen an die Verfahrensrechte bei Einschrinkungen
des Rechts auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5 EMRK, Art. 9 UNO-Pakt
I1) und es garantiert die Mindeststandards in Strafverfahren, darunter auch
das Recht auf rechtstaatliche, unabhidngige und unparteiische Justizbehor-
den (Art. 6 und 7 EMRK, Art. 2 Abs. 3 und Art. 14 und 15 UNO-Pakt II).

In diesen Bereichen sind die kantonalen Differenzen in der Umset-
zung menschenrechtlicher Vorgaben vergleichsweise bescheiden. Dies ist
allerdings eine eher neue Entwicklung — vor Inkrafitreten der eidgenossi-
schen StPO auf den 1. Januar 2011 hidtte der Befund deutlich anders ge-
lautet. So waren Amterkumulationen in der Justiz (z.B. zwischen Haft-
richter und Untersuchungsrichter oder zwischen Untersuchungsrichter und
Strafrichter) die Regel; in Haftsachen iiblich war auch die letztinstanzliche
Zustandigkeit der Staatsanwaltschaften®'. Der unterschiedliche Schutz-
standard spiegelte sich in der hohen Zahl von Beschwerden, die gegen die
Schweiz wegen Verletzung der Haft- und Strafverfahrensgarantien von
Art. 5 und 6 EMRK erhoben wurden und in der Zahl von Urteilen, in
denen der EGMR eine entsprechende Verletzung der Konvention feststell-
te*2. Diese Urteile waren ein eigentlicher Motor fiir die Vereinheitlichung
des Strafverfahrensrechts in der Schweiz®.

Heute finden sich Unterschiede zwischen den Kantonen vor allem
noch im Bereich der Behdrdenorganisation. Diese muss geméss den vol-
kerrechtlichen Vorgaben eine unabhingige und unparteiische Strafverfol-
gung und Beurteilung garantieren. Innerstaatlich obliegt die Behérdenor-
ganisation im Rahmen des Bundesrechts (Art. 123 Abs. 2 BV, Art. 14
StPO) weiterhin den Kantonen. Als Ergebnis sind beispielsweise die

29 Art. 10 Abs. 4 PolG-AlI; § 13 Abs. 1 PolG-ZG.

30 KONZLIET AL., Umsetzung, Rz. 224.

3 Vgl. Botschaft EMRK 1974, 1040 f., wo der Bundesrat einige Konstellationen auf-
zeigt.

32 Vgl. ECHR, Statistics on judgements by state 1959-2010, sowie ECHR, Violations by
article and by state 1959-2013.

33 KIENER, EMRK, S. 81 f,, 86.
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Staatsanwaltschaften kantonal unterschiedlich organisiert (Einheitsstaats-
anwaltschaften in 19 Kantonen, gegliederte Staatsanwaltschaften unter
einer Ober- bzw. Generalstaatsanwaltschaft in sieben Kantonen)**. Auch
bei der Gerichtsorganisation zeigen sich Unterschiede. So ist das «erstin-
stanzliche Gericht» gemiss Art. 19 StPO in einzelnen Kantonen ein Kol-
legialgericht®®>, in anderen Kantonen urteilt ein Einzelrichter®. Weiter
unterscheiden sich die Strafjustizbehérden nach dem Wahlkiorper (Volks-
wahl, Wahl durch das Parlament, teilweise Wahl durch obere Gerichte?’),
nach der Amtsdauer der Richterinnen und Richter, nach den Aufsichtsbe-
horden (Parlament, Richterrat), den Sanktionsmdglichkeiten bei Diszipli-
narverstossen oder nach der Frage, ob Laien als Richter zugelassen sind
oder nicht®,

Diese Differenzen sind menschenrechtlich nicht direkt relevant, ent-
sprechen doch alle gewihlten Organisationsformen den Anforderungen,
die das Volkerrecht an rechtstaatliche, unabhingige und unparteiische
Justizbehorden stellt. Das heisst aber nicht, dass unterschiedliche Voll-
zugspraktiken nicht Bedeutung bei der Bestimmung von menschenrechtli-
chen best practices erlangen koénnen, so zum Beispiel beziiglich der Un-
abhingigkeit von Verfahren zur Abkldrung von Polizeigewalt (vgl. hinten
Ziff. 3.4).

3.3.  Justizvollzug

Jeder Mensch, dem die Freiheit entzogen ist, muss menschlich und mit
Achtung vor der dem Menschen innewohnenden Wiirde behandelt werden
(Art. 10 Ziff. 1 UNO-Pakt II). In Anwendung dieser und weiterer Men-
schenrechtsgarantien (insb. Art. 7 UNO-Pakt II, Art. 3 EMRK, internatio-

3% StPO-KELLER, Art. 14 N 17 ff; RIKLIN, Komm. StPO, Art. 14 N 6; BSK StPO-USTER,
Art. 14 N 8 ff. Weitere Unterschiede bestehen in der Wahl- und Aufsichtsbehorde,
vgl. BOMMER, Vereinheitlichung, S. 251 ff.; StPO-KELLER, Art. 14 N 25 ff.; LIEN-
HARD/KETTIGER, Rz. 27 ff.; SCHWEIZER, S. 1378 ff.

35 Keine einzelrichterliche Zustéindigkeit in Strafsachen z.B. GR, TG, Al. StPO-KELLER,

Art. 19 N 7. Vgl. auch BOMMER, Vereinheitlichung, S. 255.

Vgl. BOMMER, Vereinheitlichung, S. 255.

37 Art. 13 Abs. 2 RPfIG VS; Art. 94 Abs. 2 LOJV; Art. 75 Abs. 2 KV ZH.

38 Allgemein, SCHMID, S. 706 f. Zum Wahlkorper, AUER, S. 107 ff.; Gass, S. 593 ff;
KUNG, S. 19 ff. Zur Amtsdauer, AUER, S. 110 f.; Gass, S. 605 f. Zur Aufsicht, FREY
HAESLER, S.32 ff. Zum Laienrichtertum, AUER, S. 111 ff.; BOMMER, Laienbeteili-
gung, S. 47 ff.; EBNOTHER, S. 153. Vgl. auch zur Abberufung von Richtern, GENNER,
S. 388

36
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nale und européische Folterverhiitungskonvention) fordert das Bundesge-
richt die Einhaltung von Mindestvorschriften fiir einen menschenwiirdigen
Vollzug, der frei ist von schikandsen und sachlich nicht begriindeten Ein-
griffen’®. Generell miissen Haftbedingungen so ausgestaltet sein, dass sie
die menschliche Unversehrtheit nicht verletzen und keine grausame und
unmenschliche Behandlung darstellen®.

Vor dem Hintergrund dieser (Mindest-)Vorgaben ist das Justizvoll-
zugsrecht kantonal unterschiedlich ausgestaltet. Das gilt beispielsweise fiir
die menschenrechtlich garantierten minimalen Kontakte zur Aussenwelt
(Art. 8 EMRK), wo sich in den Kantonen ganz unterschiedliche Regelun-
gen zur Frage der Uberwachung von Besuchen und zu deren Dauer und
Kadenz finden*'. Eine in der Praxis seltene, aufgrund der betroffenen
Menschenrechte aber schwerwiegende Problematik ist die Zwangserndh-
rung von Vollzugsinsassen im Hungerstreik. Auch die Abgabe von steri-
lem Injektionsmaterial wird unterschiedlich gehandhabt, obwohl die
Schweiz einer umfassenden menschenrechtlichen Verantwortung fiir den
Schutz der Gesundheit Inhaftierter unterliegt*’. In beiden Féllen angespro-
chen ist insbesondere das Menschenrecht auf Gesundheit, wie es in
Art. 12 UNO-Pakt I verankert ist*.

Bei der Frage der Zwangserndhrung sind spezifische menschenrecht-
liche Vorgaben zu beachten, die den Behorden allerdings weite Wertungs-
spielrdiume erdffnen. Regelmaéssig ergibt sich ein Konflikt zwischen dem
Recht der inhaftierten Person auf Selbstbestimmung (Art. 8 EMRK) und
der Pflicht des Staates, die korperliche Integritdt und das Leben dieser
Person zu schiitzen (Art. 2 und 8 EMRK). Die Praxis des EGMR erleich-
tert die Aufgabe der Behorden nicht, lisst sie doch Raum sowohl fiir eine
auf gesetzlicher Grundlage beruhende und fachgerecht durchgefiihrte
Zwangserndhrung** wie auch fir die Respektierung des freien Willens der
Person im Hungerstreik, und dies auch dann, wenn der Hungerstreik in
absehbarer Weise zum Tod fiihren wird®. Der Européische Gerichtshof

3 BGE 102 1a 279 E. 2a S. 282 f. Vgl. auch die im Rahmen des Europarats erlassenen
European Prison Rules (Empfehlung Rec[2006]2 vom 11. Januar 2006).

40 BSK StPO-THOMMEN, Art. 3 N 31 ff.

41 K{NZLIET AL., Umsetzung, Rz. 72.

42 KUNZLI/ACHERMANN, Gesundheitsrelevante Rechte, S. 16.

4 MRA, Fabrikant v. Canada, Communication 970/2001, Ziff. 9.3; CESCR, General
Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12 of
the Convenant) 11. August 2000, Ziff. 23; siche auch BOGNUDA.

4 EGMR, Rappaz c. Schweiz, Nr. 73175/10 (2013) Ziff. 47 ft.

45 EGMR Horoz c. Tiirkei, Nr. 1639/03 (2009), Ziff. 28.
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fiir Menschenrechte iiberldsst es damit den Mitgliedstaaten, wie sie das
Spannungsfeld auflésen*. Fiir diese schwierige Problematik gibt es in der
Schweiz keine einheitliche Regelung: Einzelne Kantone haben — auf Ge-
setzesstufe — Regeln fiir die Durchfiihrung einer Zwangserndhrung aufge-
stellt, andere — auf Verordnungsstufe — bestimmt, dass der Wille einer
urteilsfiahigen Person zu respektieren und in diesen Fillen eine Zwangs-
erndhrung untersagt ist*®. In zwei Kantonen findet sich eine Kombination
der beiden Varianten, indem sowohl die Zwangserndhrung als auch die
Respektierung einer Patientenverfiigung als zuldssig gilt®. Je nachdem, in
welcher Vollzugsanstalt eine inhaftierte Person in den Hungerstreik tritt,
wird sie aufgrund der gesetzlichen Grundlagen also zwangserndhrt (und
bleibt am Leben) oder sie wird in ihrem Selbstbestimmungsrecht respek-
tiert und ihr Tod wird in Kauf genommen.

Ein weiteres Beispiel betrifft die Abgabe von Spritzen an Personen im
Justizvollzug. Seit April 2015 miissen Institutionen des Freiheitsentzugs
gemiss Verordnung zum eidg. Epidemiengesetz allen Personen in ihrer
Obhut den Zugang zu geeigneten Massnahmen zur Verhiitung von sexuell
oder durch Blut iibertragbaren Krankheiten gewahrleisten (Art. 30 EpV).
Dazu zéhlt aus der Optik des Bundes auch die Abgabe von sterilem Injek-
tionsmaterial fiir Drogenabhéngige®. Im Jahr 2017 boten geméss Medien-
berichten 17 Institutionen des Freiheitsentzugs Zugang zu entsprechenden
Instrumenten®. So erhalten Heroinstichtige in der Berner Strafvollzugsan-
stalt Thorberg seit iiber zehn Jahren in einem besonderen Raum vom Ge-
sundheitsdienst saubere Spritzen zur Verfigung gestellt, die sie nach Ge-
brauch wieder abgeben. Es ist hier nicht der Ort, um zu diskutieren, ob
in Vollzugsanstalten tatsdchlich Betdubungsmittel wie Heroin oder Ko-
kain konsumiert werden und deshalb ein entsprechender «Bedarf besteht»,
wie es die Epidemienverordnung vorsieht; bei dieser Frage gehen die
Meinungen auch unter Fachleuten auseinander®’. Festzuhalten bleibt, dass

4 ANJA EUGSTER, Der Umgang mit hungerstreikenden Inhaftierten in der Schweiz,

13. Juni 2013, abrufbar unter: www.skmr.ch/de/themenbereiche/justiz.

47 zB. Art. 61 SMVG-BE.

4 zB. § 6a ZG-Verordnung iiber den strafrechtlichen Justizvollzug gegeniiber Erwach-
senen.

49 Art. 91 LPMPA-NE, Art. 49bis R iiber die Strafanstalten-VS.

0 BAG,S. 92.

51 SiMON HEHLL, Siichtige hinter Gittern erhalten keine Spritzen, NZZ online, 26. April
2017.

52 Hedu (Fn 51), S. 2.

53 RICHTER/ACHERMANN/HOSTETTLER, S. 15.
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Stichtige im Geféngnis aufgrund des auch menschenrechtlich garantierten
Aquivalenzprinzips (Art. 12 UNO-Pakt II) so oder anders den gleichen
Anspruch auf medizinische Versorgung wie Menschen in Freiheit haben.

3.4. Herausforderungen

Wie die eingangs genannten Beispiele zeigen, konnen aus der kantonalen
Regelungs- und Vollzugszustindigkeit auch in stark menschenrechts-
sensiblen Bereichen unterschiedliche gesetzliche Regelungen resultieren.
Aus der Sicht des Foderalismus ist dies erwiinscht, geht es in einer fode-
ralistischen Ordnung doch gerade darum, mithilfe dezentraler Regelung
orts- und sachadiquate Losungen zu finden™. Auch aus der Sicht der
Rechtsgleichheit sind kantonal unterschiedliche Regelungen grundsitzlich
nicht zu beanstanden. Das Bundesgericht hilt in stéindiger Rechtsprechung
fest, dass die Verfassung keinen Anspruch auf Rechtsgleichheit iiber die
Kantonsgrenzen hinweg begriindet; entsprechend gilt die foderalistische
Kompetenzordnung als haltbarer Grund fiir eine Ungleichbehandlung®.
Aus der Sicht des Volkerrechts sind innerstaatlich unterschiedliche Rege-
lungen grundsitzlich erlaubt, jedenfalls so lange, als sie mit Ziel und
Zweck der menschenrechtlichen Vorgaben vereinbar sind und der vélker-
rechtliche Minimalstandard eingehalten wird*®. Als zuldssig gelten auch
kantonal unterschiedliche Regelungen, die daraus entstehen, dass einzelne
Kantone die menschenrechtlichen Mindestvorgaben iiberschreiten (Privi-
legierung). Wichtig ist aus der menschenrechtlichen Perspektive im Er-
gebnis, dass die Menschenrechte umgesetzt werden und nicht wie®’.

Im Ergebnis verlangt die Umsetzung von Menschenrechten in einem
Mehrebenensystem, dass die unterschiedlichen in Frage stehenden Ziele
bestmoglich harmonisiert und in ein menschenrechtskonformes Ganzes
gefiigt werden. Ausgangspunkt bildet der Umstand, dass der Bund fiir die
landesrechtliche Umsetzung der Menschenrechte die volkerrechtliche
Verantwortung trigt. Weiter zu beriicksichtigen sind die Autonomie der
Gliedstaaten (Art.46 und 47 BV) und der Anspruch der
Rechtsunterworfenen auf moglichst einheitliche Menschenrechts-

4 BSK BV-BIAGGINI, Art. 43a N 11 ff.; SGK BV-SCHWEIZER/MULLER, Art. 43a N 8 ff.
> BGE13611E.444S.11f;1251173E.6dS.179;121149E.3cS.51f.

6 WYTTENBACH, Umsetzung, S. 148 f., 563.

57 WYTTENBACH, Umsetzung, S. 84, 89 f., 562 f.
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standards®®. Ein weiteres Kriterium fiir die Festlegung der sachgerechten
Losung im foderalistischen System ist die Frage, ob in einem bestimmten
Regelungsbereich der vom Foderalismus angestrebte Wettbewerb der
Ideen und Konzepte tatsichlich spielt und zudem auch ein « opting out »
besteht, die Betroffenen also die Moglichkeit haben, sich den Kanton mit
der fiir sie glinstigsten Losung auszusuchen.

4. Instrumente und Strategien

Vor diesem Hintergrund ist im Folgenden der Frage nachzugehen, welche
rechtlichen Instrumente und Strategien in einer konsensfoderalistischen
Staatsstruktur zur Verfligung stehen, damit sich auf der kantonalen Ebene
kein Vollzugsdefizit im Menschenrechtsschutz einstellt, gleichzeitig aber
kantonale Autonomiespielrdume geachtet werden.

4.1. Stiirkung der Bundeskompetenzen

Die Radikallosung fir Umsetzungsprobleme wiirde darin liegen, dass
sdmtliche menschenrechtsrelevanten Politikbereiche in die Kompetenz des
Bundes gelegt werden. Diese Losung ist aber nicht sachgerecht: Da Men-
schenrechte praktisch alle Lebensbereiche durchdringen, wiirde diesfalls
von der Zustindigkeit der Kantone (vgl. Art. 43a BV) nicht mehr viel
tibrig bleiben und die foderalistische Kompetenzordnung letztlich ausge-
hohlt. Ein so weitreichender Schritt ist auch deshalb nicht erforderlich,
weil sich der Bund in zahlreichen Regelungsbereichen iiber eine be-
stehende Kompetenzgrundlage verfiigt, auf die sich in der ganzen Schweiz
geltende Mindeststandards abstiitzen liessen®”.

Niher liegt die Option, dass der Bund im Rahmen von bestehenden
Kompetenzen das Umsetzungs- und Vollzugsermessen der Kantone
beschrinkt, sei es durch materielle Vorgaben, sei es durch die Regelung
von organisations- oder verfahrensrechtlichen Aspekten®. Kraft des
verfassungsrechtlichen Subsidiaritidtsgrundsatzes (Art. 5a BV) gilt fiir den
Bund aber der Grundsatz der schonenden Kompetenzausiibung, so dass
den Kantonen grundsétzlich weiterhin ein Bewertungs-, Gestaltungs- und

58
59
60

WYTTENBACH, Umsetzung S. 2.
Zum Ganzen WYTTENBACH, Umsetzung, S. 406 f.
WYTTENBACH, Umsetzung, S. 478 f., 568.
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Prognosespielraum verbleibt®!. Der Bund macht von dieser Moglichkeit
indessen nur teilweise Gebrauch. So finden sich im Strafgesetzbuch
gewisse Vorgaben zur Vollzugsordnung® oder in der Strafprozessordnung
solche an die Organisation der Strafverfolgungs- und Justizbeh6rden®.
Auf der anderen Seite hat der Bund fiir die Zwangsernihrung in
Justizvollzugsanstalten die Schaffung einer (einheitlichen)
Bundesregelung abgelehnt.

Ein wichtiges Steuerungsinstrument fiir die Implementierung von
Menschenrechtsstandards in den Kantonen liegt in der Bundesforderung.
Der Bund kann die Kantone finanziell entlasten und dadurch gezielte
Anreize zur Umsetzung von menschenrechtlichen Vorgaben setzen, ohne
dass damit Kompetenzeinbussen zulasten der Kantone verbunden sind.
Die  Bundesforderung  setzt allerdings eine  entsprechende
verfassungsrechtliche Grundlage voraus. So sieht die Bundesverfassung
vor, dass der Bund den Kantonen Beitridge fiir Verbesserungen im Straf-
und Massnahmenvollzug gew#hren kann (Art. 123 Abs. 3 Satz 2 BV)%.
Da die Polizeihoheit bei den Kantonen liegt, wire es dem Bund mangels
einer entsprechenden Verfassungsgrundlage aber untersagt, Leistungen
fir die Verbesserung der menschenrechtlichen Situation in
Polizeigefdangnissen zu sprechen.

Einzelne Menschenrechtsvertrige schreiben den Staaten ausdriicklich
die Schaffung von Uberwachungseinrichtungen auf nationaler Ebene vor.
Beispielsweise verlangt das Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe die Einrichtung eines innerstaatlichen Priven-
tionsmechanismus (Art. 3 OPCAT). Die Schweiz ist dieser Verpflichtung
mit der Einsetzung der nationalen Kommission zur Verhiitung von Folter
(NKVF) nachgekommen; Aufgabe dieser Kommission ist es, landesweit

61 Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 5aN 12 f.

62 Art. 123 Abs. 2 BV, 74 — 92a StGB. Vgl. KUNZLI/ACHERMANN, Ausbreitung, S. 19.

63 Art. 14 StPO.

% Antwort des Bundesrates auf Motion Schmidt, Hungerstreik im Strafvollzug und in
der Ausschaffungshaft, 10.37029. Dies, weil sich die kantonale Praxis bisher bew#hrt
habe, zudem hitten sich die Kantone gegen eine Bundesregelung ausgesprochen und
wollten allfillige Massnahmen auf kantonaler Ebene priifen (Medienmitteilung EJPD
24.11.2010).

65 Zur Umsetzung vgl. BG vom 5. Oktober 1984 iiber die Leistungen des Bundes fiir den
Straf- und Massnahmenvollzug, LSMG, SR 341.
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auf die Einhaltung der Verpflichtungen zu achten, die der Schweiz aus
dem Antifolteriibereinkommen entstehen®®.

4.2. Bundesgerichtlicher Rechtsschutz

Dem hochstgerichtlichen Rechtsschutz kommt eine wichtige Funktion fiir
die landesweit einheitliche Umsetzung von Menschenrechten zu®’. So hat
das Bundesgericht etwa im Bereich Justizvollzug — in enger Anlehnung an
die Vollzugsgrundsitze des Europarats — Mindeststandards an einen men-
schenrechtskonformen Vollzug gesetzt®®, zum Beispiel beziiglich der Zel-
lengrésse oder des Rechts auf Bewegung an der frischen Luft®. Allerdings
ist die Scharnierfunktion, die hochstgerichtliche Verfahren in Mehrebe-
nensystemen erfiillen konnen, beschriankt’®. Auch Hochstgerichte wie das
Bundesgericht werden nur auf entsprechende Beschwerde hin tétig und
die Beschwerdefiihrer miissen dazu ein langwieriges und kostenpflichtiges
Verfahren durchlaufen. Auch bei Gutheissung einer Beschwerde finden
sich die vom Bundesgericht gemachten Vorgaben «nur» in einem Urteil
und nicht — was fiir den Rechtsanwender in der Praxis hilfreich wire — in
einem Gesetz, einer Verordnung oder zumindest in behordlichen Richtli-
nien ausformuliert. Zudem wirkt eine Justizkontrolle nur im Bereich bin-
dender (justiziabler) Menschenrechte, nicht aber in ihrem sog. program-
matischen Bereich. Sie greift also gerade dann nicht, wenn die staatliche
Pflicht zur moglichst umfassenden Verwirklichung der Menschenrechts-
standards angesprochen ist’!.

Aus menschenrechtlicher Sicht wire es deshalb wichtig, den (bundes-)
gerichtlichen Rechtsschutz durch nicht-gerichtliche Verfahren bzw. Insti-
tutionen des Menschenrechtsschutzes zu ergénzen. Angesprochen sind

%  Bundesgesetz iiber die Kommission zur Verhiitung von Folter vom 20. Mirz 2009,

SR 150.1.

7 KIENER/KALIN, S. 79 f.

68 Zuletzt BGE 1411 141.

% BGE1401125 E.3.6.3 S.138f; BGer 1B 239/2015 1B_152/2015 vom
29. September 2015.

L WYTTENBACH, Umsetzung S. 344, 563 f.

"1 Die nach Ansicht des Bundesgerichts nicht justiziablen Garantien (wie insb. sozial-
rechtliche Anspriiche) und die programmatische Dimension von an sich justiziablen
Menschenrechten sind von der Moglichkeit der gerichtlichen Durchsetzung ausge-
schlossen, zum Ganzen WYTTENBACH, Umsetzung, S. 344, 564.
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insbesondere Ombudsstellen, unabhingige Beschwerdeinstanzen” oder
eine nationale Menschenrechtsinstitution nach Pariser Prinzipien’. Einer-
seits ermoglichen solche Einrichtungen den Betroffenen eine nieder-
schwellige Moglichkeit, ihre Riigen vorzubringen. Anderseits konnen
solche Institutionen auch einzelfallunabhingige Analysen vornehmen und
dadurch strukturelle Defizite in der Umsetzung von Menschenrechten
aufdecken und thematisieren. Ein Beispiel bildet die Problematik des dis-
kriminierenden Profilings anlédsslich von Polizeikontrollen, welche zuerst
von der Ombudsstelle der Stadt Ziirich thematisiert wurde™. Trotz ent-
sprechender Kritik von internationalen Uberwachungsorganen™ sind sol-
che Institutionen in der Schweiz aber bislang kaum verbreitet.

4.3. Selbstregulierung durch die Kantone

Gemiss Art. 46 BV setzen die Kantone das Bundesrecht nach Mass-gabe
von Verfassung und Gesetz um (Abs. 1), der Bund belédsst den Kantonen
dabei moglichst grosse Gestaltungsfreiheit (Abs. 3) und beachtet ihre Or-
ganisationsautonomie (Art. 47 Abs. 2 BV, vgl. Art. 3, 46 und 51 BV).
Angesichts dieser Vorgaben ist die Umsetzung der Menschenrechte durch
die Kantone tatsdchlich die erste Option, umso mehr, als die Verfassung
die Kantone gleichzeitig dazu verpflichtet, das Volkerrecht zu beachten
(Art. 5 Abs. 4 BV) und zu dessen Verwirklichung beizutragen (Art. 35
BV)’s.

Selbstregulierung auf der kantonalen Ebene ermdoglicht eine Anpas-
sung der spezifisch menschenrechtlichen Fragestellung an die Gegeben-
heiten des Kantons, so dass sich die im Foderalismus gewollte Vielfalt
verwirklichen und im Wettbewerb der Ideen die gute Vollzugspraxis
durchsetzen kann. Dazu ein Beispiel: Beim Vorwurf menschenrechtswid-

2 Nach dem Vorbild von Complaints Commissions, wie sie in einzelnen Staaten vor

allem im Bereich der Polizei bekannt sind. Zu Police Complaints Commissions sieche
EVELYN STURM ET AL., S. 32 ff.; PORTER/PRENZLER, S. 152 ff.

Eine fortlaufende und vertiefte Auseinandersetzung mit Einzelfillen oder die Beob-
achtung oder Analyse von bestimmten Themenbereichen wire Aufgabe einer unab-
hédngigen nationalen Menschenrechtsinstitution nach Pariser Prinzipien, WYTTEN-
BACH, Umsetzung S. 529 f., 564.

™ Ombudsstelle der Stadt Ziirich, Bericht 2014, Ziirich 2015, S. 40 ff.; Ombudsstelle der
Stadt Ziirich, Bericht 2010, Ziirich 2011, S. 10 ff.

KUONZLIET AL., Umsetzung, S. 8 ff., 36 ff.

Zum Folgenden WYTTENBACH, Umsetzung, S. 436 f., 566 f.

73

75
76
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riger Polizeieingriffe besteht nach Massgabe des Vélkerrechts die Pflicht
zur Durchfiihrung einer unabhédngigen Untersuchung”’. Menschenrechts-
organe kritisieren die Schweiz dafiir, dass Strafanzeigen im Regelfall
durch die Staatsanwaltschaften behandelt werden, die im Alltag zahlreiche
Beriihrungspunkte zu den Polizeibehdrden aufweisen und auf eine lang-
fristige und gute Zusammenarbeit angewiesen sind. Verschiedene Gre-
mien fordern deshalb seit lingerem die Schaffung von unabhéngigen Be-
schwerdemechanismen, welche den mutmasslichen Opfern von Polizei-
gewalt ein unabhingiges und faires Verfahren sichern™. Bis dies soweit
ist, kann das in einigen Kantonen eingefiihrte Modell der gegliederten
Staatsanwaltschaften (vgl. vorne Ziff. 3.2) eine gewisse Abhilfe schaffen,
ermoglicht es doch, Vorwiirfe gegen die Strafverfolgungsbehérden an
eine nicht direkt involvierte Staatsanwaltschaft zu tibertragen™.

Kritisch anzumerken ist aber sogleich, dass kantonale Ermessensspiel-
rdume bei der gesetzgeberisch-regulatorischen Umsetzung und die damit
einhergehende Suche nach einem politischen Konsens nicht zwingend zu
menschenrechtlich optimalen Lésungen fiihren. Dies gilt umso mehr, als
zahlreiche, aus Menschenrechtssicht erforderliche Massnahmen mit er-
heblichen Kosten verbunden sind, gerade auch in den Bereichen von Poli-
zei, Strafverfolgung und Justizvollzug. Diese Umstinde kénnen dazu fiih-
ren, dass die Umsetzung nur zdgerlich und nur mit Blick auf das finanziell
und politisch Machbare erfolgt®®. Zudem gibt es Konstellationen, in denen

7 BGE 1311455 E. 1.2.5 S. 462 ff.; siehe auch EVELYN STURMET AL., S. 8 f.

78 KUNZLI ET AL., Umsetzung, Rz. 91 ff. und Rz. 140 ff.; Committee against Torture,
Concluding observations on the seventh periodic report of Switzerland,
CAT/C/CHE/CO/7, September 2015; Human Rights Council, Report of the Working
Group on the Universal Periodic Review (UPR), Switzerland, Dezember 2017,
Ziff. 148.51 (Bolivarian Republic of Venezuela); ECRI-Bericht iiber die Schweiz,
CRI(2014)39, September 2014, Rz. 65 ff.; Human Rights Committee, Concluding ob-
servations on the fourth periodic report of Switzerland, CCPR/C/CHE/CO/4, August
2017, Ziff. 28 f.

7 So fiihrt im Kanton Bern die Staatsanwaltschaft fiir besondere Aufgaben (Art. 91
Abs. 1 Bst. b GSOG) anstelle der ortlich zustéindigen regionalen Staatsanwaltschaften
die Verfahren, welche sich nicht fiir die Untersuchung durch die 6rtlich zustindige re-
gionale Staatsanwaltschaft eignen. Dazu z#hlen insbesondere auch Verfahren gegen
Behordenmitglieder, sofern die Verfahrensfiihrung durch die ortlich zustdndige
Staatsanwaltschaft die kiinftige Zusammenarbeit mit den beschuldigten Personen auf-
grund der Ortlich-funktionalen Néhe beeintrachtigen konnte, Vgl. Generalstaatsan-
waltschaft, Richtlinien zur Ubernahme von Fillen durch die Staatsanwaltschaft fiir
besondere Aufgaben vom 1. Januar 2015, Ziff. 1 Bst. f.

8 WYTTENBACH, Umsetzung, S. 455 ff.
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die kantonalen Autonomieinteressen mit dem Gewicht der betroffenen
Menschenrechte in Konflikt geraten oder dezentrale Regelung gesamtge-
sellschaftliche Kosten generieren, die angesichts der im Spiel stehenden
Menschenrechtsinteressen als unverhiltnismissig erscheinen. Diese Um-
stinde konnen bei Umsetzungsproblemen dafiir sprechen, dass der Bund
im Rahmen bestehender Kompetenzen den Kantonen vereinheitlichende
und an den Menschenrechten ausgerichtete Vorgaben macht®!.

Dazu nochmals die beiden Beispiele aus dem Bereich des Justizvoll-
zugs: Wie gesehen, gibt es schweizweit keine einheitliche Regelung zum
Umgang mit Hungerstreikenden. Die in den Kantonen getroffenen Losun-
gen haben keine oder jedenfalls nur mittelbare externe Effekte, denn die
Betroffenen gefidhrden vorab sich selber. Von daher kann eine Ldsung
grundsitzlich dezentral und individuell erfolgen, wobei die dezentrale
Losungen aber im Kontext von zentralen, d.h. einheitlichen menschen-
rechtlichen, medizinischen und ethischen Normen zu treffen sind. Gleich-
zeitig sprechen das Gewicht des betroffenen Schutzguts Leben und das
Fehlen von «opting out»-Mdéglichkeiten (Vollzugsinsassen konnen ihren
Wohnsitzkanton nicht frei wihlen) insgesamt eher fiir eine einheitliche
Losung. Die fehlende Abgabe von sterilem Injektionsmaterial kann die
Ubertragung ansteckbarer Krankheuten begiinstigen und hat damit erheb-
liche externe Kosten zur Folge, die zudem landesweit identisch sind. Auf-
grund der korperlichen Kontakte innerhalb und nach der Entlassung auch
ausserhalb der Anstalt hat die fehlende Abgabe immer auch Auswirkun-
gen auf Dritte, und dies beziiglich eines hohen Schutzguts — dem Recht
auf Gesundheit — fiir das zudem der Aquivalenzgrundsatz gilt. In der men-
schenrechtlichen Gesamtbetrachtung erscheint deshalb auch hier eine
zentrale, d.h. einheitliche Regelung als sachgerecht®.

4.4. Intergouvernementale Instrumente

Sind dezentrale Losungen grundsitzlich angezeigt, bietet das foderalisti-
sche System der Schweiz verschiedene Instrumente der intergouverne-
mentalen Zusammenarbeit an, die der Sicherung einheitlicher Menschen-
rechtsstandards dienen. Fiir die Umsetzung von Menschenrechten sind

81 WyTTENBACH, Umsetzung, S. 427, 567.
82 Vgl. auch KUNZLI/ACHERMANN, Ausbreitung, S. 18.
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formalisierte Instrumente gegeniiber allfilligen ad hoc-Instrumenten vor-
zuziehen®.

In institutioneller Hinsicht stehen die Regierungskonferenzen im Vor-
dergrund, in den hier interessierenden Bereichen namentlich die Konfe-
renz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren (KKJPD). Solche Kon-
ferenzen spielen eine aktive Rolle bei der Frage, wie Menschenrechts-
garantien allgemein zu implementieren und wie die Empfehlungen inter-
nationaler Uberwachungsorgane und die Urteile des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte umzusetzen sind. Auf der vertikalen Ebene
hat der Bund in einzelnen menschenrechtsrelevanten Bereichen Koordina-
tionsstellen eingesetzt, welche die sachzustidndigen Stellen von Bund,
Kantonen und Gemeinden vernetzen und Instrumente und Strategien zur
Umsetzung der betroffenen Menschenrechte entwickeln. So hat der Bund
im Bundesamt fiir Polizei eine Koordinationsstelle gegen Menschenhan-
del und Menschenschmuggel (KSMM) eingerichtet®; er setzt damit auch
Verpflichtungen um, die aus dem menschenrechtlichen Verbot von Skla-
verei und Zwangsarbeit erwachsen, worunter auch der Menschenhandel
fallt®.

In normativer Hinsicht sind die — zumeist im Rahmen von Regie-
rungskonferenzen erlassenen — Konkordate ein wichtiges Instrument zur
einheitlichen Umsetzung von Menschenrechtsstandards, so etwa die ver-
schiedenen Strafvollzugskonkordate®s. Bereichsweise werden auch Emp-

83 Zum horizontalen kooperativen Foderalismus WYTTENBACH, Umsetzung S. 461 ff.,

567 und zum vertikalen kooperativen Foderalismus WYTTENBACH, Umsetzung,
S. 467 ft.

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, Fact Sheet Koordinationsstelle
gegen Menschenhandel und Menschenschmuggel (KSMM), 2016; Siehe auch Eidge-
ndssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, Nationaler Aktionsplan gegen Men-
schenhandels 2017-2020, November 2016.

85 Art. 4 EMKR, dazu GRABENWARTER/PABEL, § 20 Rz. 98 ff.; vgl. auch EGMR, Rant-
sev c¢. Zypern und Russland, Nr. 25965/04 (2010) Ziff. 272 ff.; Konvention des Euro-
parates gegen Menschenhandel vom 16. Mai 2005, SR 0.311.543; Ubereinkommen
gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt vom 15. November 2000,
SR 0.311.54; Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekdmpfung und Bestrafung des Men-
schenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinderhandels zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt vom
15. November 2000, SR 0.311.542.

Konkordat der Kantone der Nordwest- und Innerschweiz iiber den Vollzug von Stra-
fen und Massnahmen vom 5. Mai 2006; Konkordatsvereinbarung der ostschweizeri-
schen Kantone iiber den Vollzug von Strafen und Massnahmen vom 29. Oktober
2004; Concordat du 10 avril 2006 sur ’exécution des peines privatives de liberté et
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fehlungen abgegeben, so etwa die von der KKJPD sowie der Schweizeri-
schen Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -
direktoren (GDK) verabschiedeten Empfehlungen zur Harmonisierung der
Gesundheitsversorgung im schweizerischen Freiheitsentzug®’. Die Verfas-
sung eroffnet dem Bund die Moglichkeit, auf Antrag interessierter Kanto-
ne u.a. im Bereich des Straf- und Massnahmenvollzugs interkantonale
Vertréige fiir allgemein verbindlich zu erkldren oder die Kantone zur Be-
teiligung an interkantonalen Vertrigen zu verpflichten (Art. 48a Abs. 1
Bst. a BV)%,

5. Schluss

Die Umsetzung der Menschenrechte im Bereich von Strafverfolgung,
Strafjustiz und Strafvollzug erweist sich nach dem Gesagten als schwieri-
ge Aufgabe — gerade in der auf Konsens angelegten Staatsordnung der
Schweiz, die auf Vertrauen, Dialog und Konkordanz angelegt ist und nicht
auf Misstrauen und Zwang®®. Bei Umsetzungsproblemen im Vordergrund
stehen deshalb kooperative Ansdtze und die Steuerung iiber finanzielle
Anreize. Gleichwohl sind die Herausforderungen gross; Die Behdrden
vollziehen Vorschriften des Bundes und der Kantone, sie sind an volker-
rechtliche Vorgaben ebenso gebunden wie an kantonale Vollzugserlasse,
sie miissen sich an die Weisungen und Richtlinien ihrer vorgesetzten Stel-
len halten und sollen ihre Praxis dariiber hinaus auch am vélkerrechtlichen
Soft Law ausrichten. Alle diese Regelungen stehen nicht isoliert nebenei-
nander, sondern sind in vielfiltiger Weise aufeinander bezogen und mitei-
nander verkniipft. Damit ergibt sich fiir die Umsetzung von Menschen-
rechten in foderalistischen Staatswesen das Bild einer liberaus komplexen
Normenlandschaft, die gerade aufgrund ihrer Komplexitdt die Gefahr
birgt, dass die Ziele des Menschenrechtsschutzes in den Hintergrund gera-

des mesures concernant les adultes et les jeunes adultes dans les cantons latins (Con-
cordat latin sur la détention pénale des adultes); vgl. BAECHTOLD/WEBER/
HOSTETTLER, S. 66 f.
87 Beschlossen durch die KKJPD an ihrer Sitzung vom 11. April 2013 und die GDK an
ihrer Sitzung vom 24.11.2011.
Die Bestimmung ist nicht unmittelbar anwendbar, so dass zuerst entsprechendes
Ausfiihrungsrecht geschaffen werden miisste, BIAGGINI, Komm. BV, Art. 48a N 6.
WYTTENBACH, Umsetzung, S. 409 ff.
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ten®. Es kann dabei vergessen gehen, worum es bei der Umsetzung von
Menschenrechten geht — ndmlich um Menschen. Es sind Menschen, die
von den entsprechenden staatlichen Massnahmen betroffen sind; es sind
aber auch Menschen, die in der Strafverfolgung, der Strafjustiz und im
Justizvollzug die menschenrechtlichen Vorgaben umsetzen und beachten
miissen. Die Frage, welche Regelung mit Blick auf den umfassenden
Menschenrechtsschutz sachgerecht erscheint und welcher staatlichen Ebe-
ne die entsprechende Regelungs- und Vollzugskompetenz angesiedelt
wird, sollte deshalb nicht allein mit Blick auf Kompetenzen, Regeln, Zu-
stindigkeiten und Normen entschieden werden, sondern ihren Ausgangs-
punkt bei den konkret betroffenen Menschen nehmen.

% Vgl. EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, S.8. Vgl.auch FRA
Jahresbericht — Grundrechte: Herausforderungen und Erfolge im Jahr 2010 (2010a).
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