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Jorg Kiinzli, Nula Frei

Ansatze zu einer volkerrechts- und verfassungskonformen
Ausgestaltung der Untersuchungshaft

Zusammenfassung

Summary

1.  Einleitung: Die Untersuchungshaft
in Bewegung

Die Untersuchungshaft gilt in der Schweiz in
weiten Kreisen als eine, wenn nicht die hartes-
te Form des Freiheitsentzugs, obwohl Untersu-
chungsgefangene im Gegensatz zu verurteilten
Strafgefangenen unter der Unschuldsvermu-
tung stehen. An der Anordnung und Dauer
der Untersuchungshaft sowie am mangelnden
Riickgriff auf Ersatzmassnahmen tbt die Leh-
re schonlanger Kritik.! Juingeren Datums ist die
Diskussion um die Haftbedingungen in der Un-
tersuchungshaft. Spatestens nachdem die Na-
tionale Kommission zur Verhiitung von Folter
(NKVF) dem Thema im Jahresbericht 2014 ei-
nen Schwerpunkt widmete,? hat sich eine in
verschiedenen Medien und Foren ausgetragene
Diskussion um die Notwendigkeit einer Verbes-
serung der Bedingungen wahrend der Unter-
suchungshaft entwickelt.3 Auch zwei interna-
tionale Uberwachungsorgane riigten wihrend
dieser Zeitspanne die Schweiz in dieser Hin-
sicht: Der Antifolterausschuss der Vereinten

1

So u.a. Albrecht 2002, 365; Harri 2006, 1220; Noll 2013, 1055 ff.; Manfrin
2014, passim. Siehe auch das Streitgesprdch Kédser/Heeb 2015, 8 ff.

Vgl. NKVF 2014. Die NKVF stiitzte sich dabeiinsbesondere auf eine Stu-
die des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte,
Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a.

So fand im September 2016 eine Tagung unter dem Titel «<Rechtswidrige
Zustdnde? Die Untersuchungshaft in der Kritik» in Ziirich statt (http:/
www.paulusakademie.ch/rechtswidrige-zustaende/). Siehe auch der
jingst veroffentlichte Musterantrag der Demokratischen Juristinnen und
Juristen Schweiz, http:/www.djs-jds.ch/images/2016-Musterantrag_
Haftbedingungen_Untersuchungshaft_def.pdf (besucht am 5.12.2016).
Das Infobulletin 1/2006 des Bundesamtes fiir Justiz hat der Untersu-
chungshaft ebenfalls einen Schwerpunkt gewidmet (https:/www.bj.
admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/smv/smvbulletin/2016/ib-1601-d.pdf,
besucht am 5.12.2016). Siehe auch diverse Artikel in der NZZ: «Hinter
Gittern in Ziirich» (3.9.2015); «Die Untersuchungshaft - ein diisteres Ka-
pitel» (9.9.2016); «Die Haftbedingungen rasch verbessern» (16.9.2016)
sowie das Streitgesprdach Kdser/Heeb 2015. Jiingst ist zudem eine Bro-
schiire liber die Rechte von Untersuchungsgefangenen in Champ-Dollon
erschienen, erstellt durch die law clinic der Rechtswissenschaftlichen
Fakultdt der Universitdt Genf: Les droits des personnes en détention
provisoire a la prison de Champ-Dollon, http://www.unige.ch/droit/law-
clinic/droits-personnes-detention-provisoire.pdf (besucht am 5.12.2016).
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Nationen (CAT) empfahl der Schweiz im Sep-
tember 2015 als Massnahme zur Umsetzung der
UN-Antifolterkonvention?, die Verbesserung
der Haftbedingungen in der Untersuchungs-
haft als dringendes Anliegen voranzutreiben.
Dabei sei zu bertiicksichtigen, dass man es mit
nicht verurteilten Personen zu tun habe.5 Im
Juni 2016 veroffentlichte das Europdische An-
tifolterkomitee (CPT) den Bericht liber seinen
Besuch in der Schweiz und libte dabei ebenfalls
harsche Kritik am Untersuchungshaftregime
der besuchten Gefangnisse.t

Diese Forderungen bewirkten eine, wenn
auch noch zogerliche, Reaktion der Praxis. Der
Kanton Ziirich, wohl der neben Genf (Stichwort
Champ-Dollon) am deutlichsten Kkritisierte
Kanton, hat kiirzlich einen Verbesserungspro-
zess in Gang geleitet.” Abgesehen von diesem
Beispiel werden Reformen zwar nicht abge-
lehnt, aber doch mit Verweis auf mangelnde
Ressourcen oder fehlende politische Mehrhei-
ten als «schwierig» angesehen.

Der vorliegende Beitrag will zu dieser
Diskussion beitragen und diskutiert Reform-
vorschlage fiir ausgewdhlte Gebiete der Unter-
suchungshaft aus grund- und menschenrecht-
licher Perspektive. Der Beitrag fokussiert auf
die Haftbedingungen und ldsst das Thema der
Anordnung der Untersuchungshaft beiseite.
Hierzu werden zunachst die wesentlichen Kri-
tikpunkte an der Untersuchungshaft aus men-
schenrechtlicher Sicht dargestellt (2.). Im An-
schluss wird das grund- und menschenrechtlich
gebotene Grundprinzip der Orientierung an
den Verhdltnissen in Freiheit erldautert (3.). Der
Hauptteil des Beitrags zeigt vorgangig die aus
unserer Sicht wichtigsten Ursachen fir die
bestehenden Defizite auf und formuliert auf-
bauend darauf Reformvorschldge (4.).
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Ubereinkommen vom 10.12. 1984 gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, SR 0.105.
CAT 2015, Ziff. 19.

CPT 2016, 18.

Vgl. die Artikel in der NZZ: «Die Untersuchungshaft — ein diisteres Kapi-
tel» (9.9.2016) und «Die Haftbedingungen rasch verbessern» (16.9.2016).
Fiir die Standards siehe die detaillierte Aufarbeitung bei Kiinzli/Frei/
Schultheiss 2015a, 29 ff.

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 1 f.; 41 ff. m.w.N.

CPT 2016, 7. Die NKVF befand die vollkommene Unterbindung des Be-
suchsrechts als kaum verhdltnismadssig und stellte eine Verletzung des
Rechts auf Privat- und Familienleben fest. Sie hat zudem darauf hinge-
wiesen, dass der Einsatz einer Trennscheibe niemals systematisch, son-
dern nur bei besonderen Sicherheitserwdgungen erfolgen sollte, so dass
bei Besuchen von Angehdrigen, insbesondere von Kindern, auch kérper-
liche Beriithrungen mdglich sind. Auch die Statuierung absoluter Tele-
fonverbote bezeichnete die NKVF als grundrechtswidrig, da unverhalt-
nismadssig. Siehe NKVF 2014, 48.
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2. Menschenrechtlich basierte
Kritik an den Bedingungen
in der Untersuchungshaft

Gemessen an grund- und menschenrechtlichen
Standards® weist das Regime der Untersu-
chungshaft, wie sie derzeit in den meisten
Kantonen praktiziert wird, mehrere Defizite
auf. Grosse foderale Unterschiede machen es
aber praktisch unmoglich, ein vollstandiges
Bild der Praxis des Untersuchungshaftvollzugs
zu zeichnen. Der Beitrag beschrankt sich also
auf die Beschreibung von Tendenzen, will aber
nicht verschweigen, dass es von der hier be-
schriebenen Situation in der Praxis Abwei-
chungen nach oben und nach unten gibt.

- Die Kontakte zur Aussenwelt diirfen in
der Untersuchungshaft grundsatzlich be-
schrankt oder untersagt werden (Art. 235
Abs. 2 StPO). Vorausgesetzt ist aber wie bei
allen Grundrechtseinschrankungen, neben
einer gesetzlichen Grundlage, das Vorliegen
eines Offentlichen Interesses — im Fall der
Untersuchungshaft primar die Verhinde-
rung von Flucht und Kollusion und allenfalls
Sicherheitserwdgungen — und die Verhalt-
nismassigkeit der Massnahme. Eine Unter-
bindung des Aussenkontakts ist daher in
aller Regel nur zuldssig, wenn die Person
aufgrund von Kollusionsgefahr inhaftiert ist
oder allenfalls bei einer Gefahr fiir die Si-
cherheit und Ordnung der Hafteinrichtung.
In der Praxis zeigt sich aber in vielen
Kantonen eine schematische Handhabung
dieser Beschriankungen unabhdngig vom
konkreten Haftgrund. Beispiele dafir sind
generelle Telefonverbote, die Statuierung
kurzer Besuchszeiten oder eines rigiden
Besuchszyklus, die ausnahmslose Durch-
fihrung der Besuche hinter einer Trenn-
scheibe oder die vollkommene Unterbin-
dung von (Familien-)Besuchen wahrend
Wochen. Selbst bei Personen, die nur wegen
Fluchtgefahr inhaftiert sind, beschrianken
in gewissen Kantonen die zustdndigen Be-
horden damit die Aussenkommunikation in
weitgehender Weise.? Sowohl das CPT wie
auch die NKVF haben diese Zustande kriti-
siert und als rechtswidrig bezeichnet.!0

— Nicht nur die Kontakte zur Aussenwelt sind
haufig weitgehend unterbunden, auch die
Kontakt- und Beschdftigungsmoglichkeiten
innerhalb der Gefiingnisse sind aus unter-
schiedlichen Griinden beschrankt oder gar
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inexistent. In vielen Gefdngnissen verbrin-
gen Untersuchungsgefangene bis zu 23 Stun-
den pro Tag in ihrer Zelle. Abgesehen vom
meist gemeinsam absolvierten Spaziergang
entspricht dieses Regime der Einzelhaft. Zu-
dem fehlen - insbesondere in kleineren oder
alteren Untersuchungsgefangnissen — oft-
mals die Moglichkeiten einer sinnvollen
Freizeitgestaltung oder diese sind Personen
im Strafvollzug vorbehalten.!! Eine solche
Praxis erweist sich vor dem Hintergrund des
Zwecks der Untersuchungshaft in den meis-
ten Fdllen als rechtswidrig.!? Auch diese
Praxis wurde entsprechend von der NKVF13
und vom CPT kritisiert.

— Auch ein Aspekt der Gesundheitsversor-
gung erweist sich als rechtlich zumindest
fragwiirdig.l> In zahlreichen kantonalen Er-
lassen ist ein Verbot der freien Arztwahl in
der Untersuchungshaft verankert.'6 Auch
das Bundesgericht halt bisher daran fest,
dass die generelle Verweigerung des Bei-
zugs eines Arztes freier Wahl zu denjenigen
Beschrankungen gezahlt werden kann, die
im Interesse einer verniinftigen Ordnung
und Organisation der Anstalt gerechtfertigt
sind.'?

— Das Gebot der Trennung der Untersuchungs-
gefangenen von verurteilten Straftditern wird
in der Schweiz beachtet. In besonderen
Fdllen kann eine rigide Umsetzung dieses
Trennungsgebots, zusammen mit anderen
Trennungsgeboten (z.B. zugunsten von
Frauen oder Kindern) allerdings zu fakti-
scher Isolationshaft fiihren, ndmlich wenn
eine Person mehrere dieser Kategorien auf
sich vereint und sich keine andere solche
Person im gleichen Gefiangnis befindet.!8

3.  Grundsatz: Die Verhdltnisse
in Freiheit als Referenzpunkt

Die Untersuchungshaft hat keinen poénalen
Charakter. Thre Rechtfertigung liegt einzig in
der stérungsfreien Durchfiihrung des Straf-
verfahrens. Untersuchungsgefangene stehen
immer unter der Unschuldsvermutung, da noch
kein Strafurteil ergangen ist. Daran dndert
rechtlich auch nichts, dass nur Personen in Un-
tersuchungshaft genommen werden konnen,
bei denen ein dringender Tatverdacht vorliegt
(Art. 221 Abs. 1 StPO). Die konsequente Beach-
tung des Unschuldsgrundsatzes macht es not-

Stampfli Verlag

wendig, bei der Ausgestaltung der Untersu-
chungshaft alles zu vermeiden, was dazu
fiihren kénnte, dass sie als Bestrafung wirken
konnte, da dies einer Strafe ohne Urteil gleich-
kommen wiirde.’® Untersuchungsgefangene
sind somit grundsatzlich frei, mit Ausnahme
der Einschrankungen, die notwendig sind fur
die Zwecke der Untersuchungshaft, d. h. fiir die
ungehinderte Wahrheitsfindung oder die Ver-
hinderung einer Flucht des Beschuldigten.20
Dies wird im Grundsatz auch in Art. 235 Abs. 1
StPO anerkannt: «Die inhaftierte Person darf
inihrer personlichen Freiheit nicht starker ein-
geschrankt werden, als es der Haftzweck sowie
die Ordnung und Sicherheit in der Haftanstalt
erfordern.» Auch das Bundesgericht hat festge-
halten, dass Personen in strafprozessualer Haft
«ihren Lebensstil (in den Schranken der Haft-
zwecke und der Anstaltsordnung) frei wahlen
konnen».21

Mit anderen Worten muss sich die Unter-
suchungshaft grundsdtzlich an den Lebens-
umstdnden in Freiheit orientieren.?2 Ab-
gesehen vom Entzug der Freiheit sind alle
weitergehenden Einschrankungen rechtferti-
gungsbediirftig. D.h., sie sind mit Blick auf die
Unschuldsvermutung und das Verhdltnismas-
sigkeitsprinzip nur vertretbar, wenn sie geeig-
net sind, entweder eine Kollusionsgefahr zu
bannen, eine Flucht zu verhindern oder den
geordneten Anstaltsbetrieb und die Wahrung
der Sicherheit nach aussen zu gewdhrleisten,
wenn keine milderen Mittel zum gleichen Ziel
fiihren wiirden und wenn sie im Einzelfall fiir
die betroffene Person zumutbar sind.23
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11 Siehe NKVF 2014, 45 f.

12 Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 50 f.

13 NKVF 2014, 45.

14 CPT 2016, 6.

15 Siehe Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 3, 53.
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So etwa in Bern (Art. 42 Abs. 1 SMVG-BE [BSG 341.1]); diese Bestimmung
findet sich allerdings nicht mehr im Vorschlag von 2016 fiir eine Revision
dieses Gesetzes, vgl. https://www.be.ch/portal/de/index/mediencenter/
medienmitteilungen.assetref/dam/documents/portal/Medienmitteilungen/
de/2016/08/2016-08-22-vnl-jvg-erlass-de.pdf) oder in St.Gallen (Art. 35
Abs. 2, 2. Satz GefV-SG, sGS 962.14).

BGE 102 Ia 302, E. 2c.

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 33 f.; siehe auch NKVF 2014, 44. Hingegen
riigte das UN-Antifolterkomitee die Schweiz dafiir, dass die strikte Tren-
nung zwischen Frauen und Midnnern sowie zwischen Erwachsenen und
Jugendlichen nicht in allen Gefingnissen eingehalten wird, CAT 2015,
Ziff. 19.

Empfehlung Rec(2006)13 des Ministerkomitees des Europarats vom
27.9.2006 iber die Anwendung von Untersuchungshaft, Art. 3 Abs. 3.
Siehe auch Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, S. 10.

Empfehlung Rec(2006)13 (Fn. 19), Art. 5.

BGE 122118 E. 3.11.3f/aa.

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 1. Siehe auch NKVF 2014, 31.
Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 11.
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Rechtslage und Praxis fussen aber in weiten
Teilen auf einer gegenteiligen Pramisse: Ein-
zelhaftihnliche Haftbedingungen sind die
Regel, von welchen allenfalls in begriindeten
Einzelfdllen abgewichen werden kann. In der
konkreten Ausgestaltung orientiert sich die
Untersuchungshaft daher regelmadssig an den
Anforderungen des Haftgrundes der Kollu-
sionsgefahr und den in solchen Situation allen-
falls erforderlichen Beschrankungen der Kom-
munikationsmoglichkeiten. Somit werden die
beim Vorliegen des Haftgrundes der Kollusion
oder bei einer Drittgefahrdung notwendigen
Restriktionen oft auf simtliche Untersuchungs-
gefangenen angewendet. Die Verhdltnisse im
Strafvollzug erscheinen mithin gemaéss dieser
Praxis als allenfalls anzustrebende Ideal-
16sung. Dass auf diese Weise die Pramisse, wo-
nach die Verhdltnisse in Freiheit Referenz-
punkt sein miissen, aus dem Blick verloren
gehen, erscheint unvermeidbar.

Verdeutlicht wird diese Ausgangslage auch
mit einem Blick auf den Strafvollzug: So pra-
sentiert sich die Untersuchungshaft oft als des-
sen Surrogat und fithrt dort quasi ein «Schat-
tendasein».2¢ Dies zeigt sich nicht zuletzt darin,
dass die Untersuchungshaft hdufigim gleichen
kantonalen Gesetz geregelt ist wie der Straf-
vollzug,?> wobei Sonderbestimmungen die im
Strafvollzug gewdhrten Erleichterungen aus-
schliessen oder gar Verscharfungen vorsehen.
Dies unterstreicht das Verstindnis der Unter-
suchungshaft als eine strengere Version des
Strafvollzugs.26

Diese menschenrechtlichen Defizite lassen
sich unseres Erachtens auf folgende Faktoren
zurickfihren?:

1. Mangelhafte Infrastruktur: Die Zersplitte-
rung der Gefangnislandschaft in viele klei-
ne und sehr kleine Gefdangnisse, welchen
teilweise die Ressourcen und die Infrastruk-
tur fiir einen rechtskonformen Vollzug

24
25

26
27
28

29

30
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Graminga 2016, 3.

Somit werden Bestimmungen iiber den Strafvollzug auf die Untersu-
chungshaft angewendet, womit - worauf die NKVF aufmerksam gemacht
hat - die Unschuldsvermutung bereits formell-gesetzlich nicht respek-
tiert wird: NKVF 2014, 42.

So auch Heeb im Streitgesprach Kdser/Heeb Thomas 2015, 9.

Zum Ganzen: Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 4.

Wie z.B. addquate Arbeits- oder Beschaftigungsmoglichkeiten ausserhalb
der Zelle oder Empfang von Besuch ohne Trennscheibe; Kiinzli/Frei/
Schultheiss 2015a 4; siehe auch Keel 2016, 4.

So etwa das generelle Telefonverbot fiir simtliche Inhaftierte in der
Untersuchungshaft im Kanton Ziirich: § 134 Abs. 2 JVV-ZH (LS 331.1).
NKVF 2014, 50.

fehlen, stellt vielerorts den Grund fir die
Nichtgewdhrung von grund- und men-
schenrechtlich gebotenen Standards dar.28

2. Foderalismusbedingte Unterschiede: Teil-
weise lassen sich frappante foderalismus-
bedingte Unterschiede feststellen, welche
mangels Geltung der Strafvollzugskonkor-
date flir die Untersuchungshaft und der
(grundsatzlichen) Nichtanwendbarkeit der
Strafvollzugsgrundsatze von Art. 74 und 75
StGB weit pointierter sind als im ebenfalls
primdr durch das kantonale Recht geregel-
ten Strafvollzug. Ferner tragt das Fehlen
offentlich zugdnglicher gesamtschweize-
risch geltender Standards der Staatsanwalt-
schaften zur Zuldssigkeit der Beschrankung
der Aussenkontakte zu diesen Divergenzen
bei.

3. Schematische Regelungen: In kantonalen Er-
lassen, welche die Untersuchungshaft re-
geln, finden sich vielerorts schematische
Regelungen, welche es verunmoglichen,
einzelfalladdquate Losungen zu finden.2®
Auch die Praxis der Staatsanwaltschaften
bei der Anordnung von Restriktionen er-
weist sich hdufig ebenfalls als schematisch,
indem sie nicht auf den konkreten Haft-
grund Riucksicht nehmen. Ein solcher
Schematismus ist indes aus grund- und
menschenrechtlicher Perspektive lediglich
zuldssig, soweit er notwendig zur ordnungs-
gemadssen Fiihrung einer Anstalt ist.

4. Restriktive Ausgestaltung als Grundprinzip:
Letztlich scheint in der Praxis vielerorts
weiterhin eine tief verwurzelte Akzeptanz
oder gar Uberzeugung zu existieren, dass
Untersuchungshaft die «strengste» Haft-
form sei oder gar sein miisse, teilweise unter
der (sachfremden) Begriindung, dass die
inhaftierte Person sich «besinnen» soll. Dies
fiihrt zu dem bereits erwdhnten Grund-
widerspruch zu menschenrechtlichen Vor-
gaben, wonach eine restriktive Haftaus-
gestaltung die Regel ist, von welcher im
Einzelfall Ausnahmen gewahrt werden kon-
nen. Nicht zuletzt aus diesem Grund hat die
NKVF einen eigentlichen Systemwechsel
aus grundrechtlicher Sicht als dringend an-
gezeigt befunden.30

Im Folgenden sollen basierend auf dieser
Kurzanalyse Ansdtze diskutiert werden, wie
diese Diskrepanz zwischen ubergeordneten
rechtlichen Vorgaben und der in vielen Kanto-
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nen gangigen Praxis aufgelost werden kann.
Diese sind die Beseitigung von Infrastruktur-
defiziten (4.1.), eine schweizweite Harmonisie-
rung der Haftbedingungen (4.2.), die Schaffung
gentigender gesetzlicher Grundlagen (4.3.), eine
Integration der Haftbedingungen als Verhand-
lungsgegenstand in das Haftpriifungsverfah-
ren (4.4.) sowie die Einfiihrung von «Stufensys-
temen» (4.5.).

4. Ansitze fiir eine Verbesserung
der Menschenrechtskompatibilitat
der Haftbedingungen
in der Untersuchungshaft

4.1 Verpflichtung zur Beseitigung
infrastrukturell bedingter Defizite?
Untersuchungshaft wird hdufig in kleinen oder
sehr kleinen, teilweise sehr alten Gefangnissen
vollzogen, deren Ausbau oft kaum mehr den
gebotenen Standards entspricht. Die Tatsache,
dass fiir den Vollzug der Untersuchungshaft
keine (moderneren) Konkordatsanstalten kan-
tonsibergreifend genutzt werden konnen, tragt
zu dieser Problemlage bei. Dieser Umstand
kann bewirken, dass die Haft in sehr engen
Zellen vollzogen wird, dass keine oder nicht
genug Arbeitsrdume, oder keine Infrastruktur
fiir Sport oder sonstige Freizeitaktivitaten
vorhanden sind. Ebenso sind in gewissen
Gefangnissen alle Besuchsraume mit einer
Trennscheibe ausgeristet, weshalb selbst bei
Besuchen von eigenen Kindern und bei fehlen-
der Kollusionsgefahr ein Korperkontakt ver-
hindert wird. Obwohl vor diesem Hintergrund
auch behordlicherseits haufig fiir den Bau
neuer, grosser Untersuchungshaftanstalten
pladiert wird,3! dient der Umstand des Fehlens
einer menschenrechtsaddquaten Haftinfra-
struktur und zusdtzlich oft auch von fehlenden
personellen Ressourcen in der Praxis als hau-
figste Rechtfertigung fiir ein angebliches Nicht-
beachtenkonnen tiibergeordneter rechtlicher

Vorgaben.

Rechtlich interessiert somit die Frage, wie
lange sich die Behorden fiir die Nichtgewdhr-
leistung grund- und menschenrechtlicher
Standards auf infrastrukturell bedingte Defi-
zite berufen konnen resp. ab wann bauliche
Massnahmen unumganglich sind, um eine
Anstalt mit veralteter Infrastruktur in rechts-
konformer Weise weiter in Betrieb halten zu
konnen.32

Stampfli Verlag

Zu dieser Fragestellung hat das Bundesge-
richt verschiedentlich Stellung genommen: Be-
reits im Jahr 1973 hatte es die Frage zu beant-
worten, «wieweit eine mogliche Lockerung des
Eingriffes [des Freiheitsentzugs] im Hinblick
auf die rdumlichen Verhadltnisse, die Beanspru-
chung des Personals oder aus finanziellen
Uberlegungen verweigert werden darf».33 Es
befand, dass der durch eine Lockerung verur-
sachte zusdtzliche Aufwand in einem verniinf-
tigen Verhdltnis zum (schitzenswerten) Inte-
resse des Betroffenen an einer weitergehenden
Lockerung stehen miisse. Allerdings sollten, so
das Bundesgericht, mogliche Erleichterungen
nicht leichthin unter Hinweis aufirgendwelche
Durchfiihrungsschwierigkeiten rundweg abge-
lehnt werden konnen. Weiter miisse ein gewis-
ses Mindestmass an Bewegung, Betdtigungs-
moglichkeit, Besuchsmoglichkeit, Hygiene,
Korrespondenz usw. stets vorhanden sein und
diirfe niemals wegen praktischer Schwierigkei-
ten unterschritten werden.3¢ Dennoch ging das
Bundesgericht im konkreten Fall (trotz Nicht-
einhalten der Mindeststandards) von keiner
unmittelbaren Verletzung von Rechtsnormen
aus; u.a. weil ein verfassungskonformer Voll-
zug «auf die zeitliche Belastung des Personals
erhebliche Auswirkungen»3> hdtte. Diese Sicht-
weise revidierte das Bundesgericht knapp zwei
Jahrzehnte spdter: Es kam zum Schluss, dass
gewisse Minimalanforderungen «ungeachtet
der tatsdchlichen Verhidltnisse» stets zu ge-
wahrleisten seien.3¢® Noch einmal vier Jahre
spater, im Jahre 1996, verkiindete es (im Kon-
text der ausldnderrechtlichen Administrativ-
haft), es sei hinzunehmen, wenn im Bestreben
um einen «minimal verfassungskonformen
Haftvollzug» zusatzliche Bau- oder Personal-
kosten entstehen.3” In seinen jungsten Urteilen
zu den Haftbedingungen der Untersuchungs-
haft im Genfer Gefdngnis Champ-Dollon spie-
len infrastrukturelle Einschrankungen nun-
mehr tberhaupt keine Rolle mehr fir die
Beurteilung der Grundrechtskonformitat der

FORSCHUNG/RECHERCHE

31 So etwa Keel 2016, 5.

32 Siehe dazu etwa Stellungnahme des Bundesrates zum Bericht des Euro-
pdischen Komitees zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe (CPT 2016) iiber dessen Besuch

in der Schweiz vom 13. bis 24. April 2015, 28 ff.
33 BGE 991a 262 E.IV.
34 BGE991Ia262E.1IV.
35 BGE 991a 262 E. V.12.

36 BGE 118Ia 64 E. 3.k;i.c. handelte es sich um einen tdglichen Spaziergang

von mindestens einer halben Stunde.
37 BGE 12211299 E. 5.b.

SZKIRSCIS)C

Heft 1/17 1 9



FORSCHUNG/RECHERCHE

J. KUNZLI, N. FREI Ausgestaltung der Untersuchungshaft

Haftbedingungen. Vielmehr weist das Gericht
in seinen Entscheiden sogar darauf hin, dass
die in Champ-Dollon herrschende gravierende
und chronische Uberbelegungssituation trotz
der Errichtung neuer Gefiangnisbauten 2008
und 2011 noch nicht gelost werden konnte.38 Die
Tatsache, dass bereits bauliche Massnahmen
ergriffen wurden, hinderte das Bundesgericht
also nicht daran, eine Verletzung von Art. 3
EMRK festzustellen. In einem Fall aus dem
Kanton Waadt, welcher ebenfalls mit Uberbe-
legungsproblemen konfrontiert ist, kam das
Bundesgericht weiter zum Schluss, dass die
Inhaftierung von Untersuchungsgefangenen
auf Polizeiposten mit ungeniigenden Haftbe-
dingungen (Zellen ohne Fenster, Beleuchtung
rund um die Uhr) sich nicht dadurch rechtfer-
tigen lasst, dass in «ordentlichen» Untersu-
chungsgefangnissen keine Pldtze vorhanden
sind.?® Heute kann somit gemass bundesge-
richtlicher Praxis die Einhaltung der minima-
len grund- und menschenrechtlichen Garan-
tien, die im Verbot der unmenschlichen oder
erniedrigenden Behandlung und Strafe von
Art. 3 EMRK verankert sind, nicht mehr mit
Verweis auf bauliche Gegebenheiten verwehrt
werden.40

Dass gewisse Mindeststandards auch unter
Verweis auf praktische Schwierigkeiten nicht
unterschritten werden diirfen, bestatigt mitt-
lerweile auch die Praxis menschenrechtlicher
Uberwachungsorgane: Der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte hat in dhnlicher
Weise wie das Bundesgericht in einer Reihe von
Urteilen klargestellt, dass mangelnde finan-
zielle Ressourcen oder andere praktische
Schwierigkeiten nicht als Rechtfertigung her-
angezogen werden konnen fiir Haftbedingun-

38

39

40

41

42

43

44

45

46
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BGE 140 I 125 E. 3.6.3; BGer 1B_335/2013 vom 26.2.2014, E. 3.6.3;
1B_336/2013 vom 26.2.2014, E. 4.6.3; 1B_404/2013 vom 26.2.2014, E. 2.6.3;
dhnlich auch 6B_456/2015 vom 21.3.2016, E. 2.2.

BGE 1391V 41 E. 3.3.

Siehe dhnlich auch BSK StPO-Hairri, Art. 235 StPO N 28.

EGMR, Dybeku v. Albania, Urteil vom 18.12.2007, Nr. 41153/06, Ziff. 50;
ebenso Poltoratskiy v. Ukraine, Urteil vom 29.4.2003, Nr. 38812/97, Ziff. 148
und Iovchev v. Bulgaria, Urteil vom 2.2.2006, Nr. 41211/98, Ziff. 136.
Internationaler Pakt vom 16.12.1966 iiber biirgerliche und politische
Rechte, SR 0.103.2.

Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 21: Humane Treatment
of Persons Deprived of Their Liberty (1992), Ziff. 4.

Internationaler Paktvom 16. Dezember 1966 iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte, SR 0.103.1.

Dies gilt zumindest fiir Industriestaaten; siehe Ausschuss fiir wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte, General Comment No. 3: The nature
of States parties’ obligations (1990), Ziff. 10.

Vgl. Kdlin/Kiinzli 2013, Rz. 328 m.w. H.

gen, die derart gravierend sind, dass sie die
Schwelle einer Verletzung von Art. 3 EMRK
erreichen.#! Anders als die EMRK enthdlt der
UNO-Pakt iiber birgerliche und politische
Rechte (UNO-Pakt IT)42in seinem Art. 10 Abs. 1
zusdtzlich eine spezifische Garantie auf
menschenwiirdige Haftbedingungen, die Be-
reiche abdeckt, die die Anwendungsschwelle
des Verbots der unmenschlichen und ernied-
rigenden Behandlung nicht erreichen. Der
Menschenrechtsausschuss, das Uberwachungs-
organ dieses Vertrags, betont, dass auch im Be-
reich dieser oft durch Leistungen zu erfiillen-
den Verpflichtungen der Staaten mangelnde
Ressourcen infrastruktureller oder personeller
Art keine Rechtfertigung fiir die Nichtum-
setzung dieser Vorgaben darstellen konnen.*3
Diese Sichtweise wird schliesslich auch durch
die Praxis des Ausschusses fiir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte belegt, die fiir die
hier relevante Fragestellung von besonderer
Bedeutung ist: Das Uberwachungsorgan des
UNO-Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte*¢ hat sich besonders ausfihr-
lich mit staatlichen Leistungspflichten befasst,
die sich etwa aus dem Recht auf Zugang zu Ge-
sundheitsinfrastruktur und auf angemessenen
Lebensstandard ergeben. Auch dieses Organ
gehtim Bereich von Menschenrechtsgarantien,
die durch staatliche Leistungen zu erfiillen
sind, im Bereich der Minimalgarantien klar von
absolut und unmittelbar zu erfiillenden Ver-
pflichtungen aus.*5 Dies gilt umso mehr bei Per-
sonengruppen, die sich - wie Inhaftierte — unter
umfassender staatlicher Kontrolle befinden.46
Damit ist erstellt, dass von den Minimalver-
pflichtungen der Art. 3 EMRK oder Art. 10
Abs. 1 UNO-Pakt IT nicht mit Verweis auf un-
genligende Haftinfrastruktur oder mangelnde
personelle Ressourcen abgewichen werden
darf. Im Bereich der Untersuchungshaft geho-
ren zweifellos das Recht auf einen einstiindigen
Aufenthalt im Freien sowie auf eine minimale
Zellengrosse zu diesem Kernbestand. Jeden-
falls gegeniiber Personen, die einzig infolge
Fluchtgefahr inhaftiert sind und keine Gefahr
flir Dritte darstellen, gehéren u.E. auch das
Verbot einzelhaftahnlicher Unterbringung
durch taglich 23-stiindigen Zelleneinschluss,
ein Verbot faktischer Verunmoglichung der
direkten Kontaktaufnahme mit Familienange-
horigen durch absolute Telefonverbote verbun-
den mit einem rigiden Besuchsregime (falls
Angehorige weit entfernt vom Haftort leben),
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sowie mutmasslich in Einzelfdllen Vorgaben,
wonach Besuche ausnahmslos hinter Trenn-
scheiben zu erfolgen haben, zu diesem men-
schenrechtlichen Minimalvorgaben.

Weitere Restriktionen im Bereich der Ge-
staltung der Aussenkontakte oder das Vor-
handensein von Beschaftigungsmoglichkeiten
beschlagen indes nicht diese Minimalver-
pflichtungen, sondern die grundsatzlich ein-
schriankbaren Garantien des Rechts auf Privat-
leben und der personlichen Freiheit.#” Fraglich
ist, ob in den durch diese Rechte abgedeckten
Bereichen die Infrastruktur- und/oder Res-
sourcendefizite Einfluss auf die Umsetzung
dieser ibergeordneten Rechte haben konnen.
Unbestritten scheint, dass die genannten
Schwierigkeiten resp. die fiir ihre Behebung
notwendigen Mittel ein zuldssiges offentliches
Interesse zur Einschriankung der geforderten
Standards darstellen. Je nach Gewicht der da-
durch bewirkten Restriktionen fir Inhaftierte
und je nach dem Ausmass der zu ihrer Behe-
bung notwendigen Mittel kommt diesem Inte-
resse in der Giiterabwagung aber sehr unter-
schiedliches Gewicht zu. Zudem verliert dieses
Argument mit zunehmender Dauer der Haft
an Durchschlagskraft. Dieser Gedanke wird
besonders pragnant vom Ausschuss fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte ver-
treten: Er betont, dass von Staaten selbst-
verstandlich nichts Unmogliches verlangt
werden konne, dass sie aber gehalten seien,
unter prioritairem Einsatz ihrer verfiigbaren
Mittel fiir die volle Verwirklichung der inter-
national geforderten Standards besorgt zu
sein.48 Dieser Schluss muss auch im Hinblick
auf Leistungspflichten im Bereich der Unter-
suchungshaft gelten. Wenn auch nicht mit der
gleichen Deutlichkeit, scheint das Bundesge-
richt diese evolutive Sichtweise zu teilen. Es
hielt in einem obiter dictum gar fest, obschon
ein entsprechender Grundrechtsanspruch
nicht bestehe, miisse es Ziel der kantonalen
Behorden und des Bundes sein, kiinftig den
Gefangenen im Sinne der Europdischen Straf-
vollzugsgrundsdtze einen einstiindigen Auf-
enthalt im Freien pro Tag zu gewahren.* Mit
anderen Worten: die kantonalen Behorden
miissen, Uber die verfassungsrechtlichen An-
forderungen hinaus, einen Haftvollzug anstre-
ben, welcher den Vorgaben der Europdischen
Strafvollzugsgrundsitze entspricht. Dazu sind
unter Umstdnden auch bauliche Massnahmen
notwendig.

Stampfli Verlag

4.2 Harmonisierung der Haftbedingungen?
Vor dem Hintergrund internationaler und ver-
fassungsrechtlicher Grundlagen erscheinen die
teils erheblichen Unterschiede im Bereich der
Umsetzung ubergeordneter Rechtsvorgaben
zur Untersuchungshaft durch die Kantone
kaum zu rechtfertigen. Gerichte, welche sich in
der Schweiz vergleichsweise selten mit Haftbe-
dingungen wdahrend der Untersuchungshaft
beschidftigen, und die NKVF mit ihren be-
schrankten Mitteln konnen und haben auch
bereits einen Beitrag zur Harmonisierung der
kantonalen Praxen geleistet; dieser bleibt aber
ungentiigend zur Behebung dieser Problema-
tik.50 Damit bleibt die Frage relevant, ob wie
beim Strafvollzug eine zumindest partielle Ver-
einheitlichung der landesrechtlichen Rechts-
vorgaben zu einer Nivellierung der Praxis nach
oben fliihren und damit die Gewéahrleistung der
internationalen und verfassungsmassigen bes-
ser gewahrleistet werden konnte.

Die foderalismusbedingten Unterschiede im
Vollzug der Untersuchungshaft sind mangels
Geltung der Strafvollzugskonkordate fiir die
Untersuchungshaft und der Nichtanwendbar-
keit der Strafvollzugsgrundsdtze von Art. 74
und 75 StGB weit pointierter als im ebenfalls
primdr durch das kantonale Recht geregelten
Strafvollzug. Auch das Fehlen (zumindest 0f-
fentlich zuganglicher) gesamtschweizerisch
geltender Standards der Staatsanwaltschaften
zur Zuldssigkeit der Beschrankung der Aussen-
kontakte tragt bei dieser Haftform zu diesen
Divergenzen bei.>! Der Ruf nach einer schweiz-
weiten Harmonisierung der Haftbedingungen
in der Untersuchungshaft ertont deshalb von
verschiedenen Seiten.>2 Aufgrund der unter-
schiedlichen Ausgestaltungskompetenzen der
Untersuchungshaft (Staatsanwaltschaft als
Verfahrensleitung, Bundesgesetzgeber, kanto-
naler Gesetzgeber, Gefiangnisleitungen33) ware
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47
48

49
50

51
52
53

Art. 8 Abs. 1 EMRK; Art. 17 Abs. 1 UNO-Pakt II, Art. 10 Abs. 2 BV.

Art. 2 UNO-Pakt I, Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte, General Comment No. 3: The nature of States parties’ obligations
(1990), Ziff. 9.

BGE 102 Ia 292 E. 7c.

Auch Bemiihungen zur Kapazitdtenbildung bei der Anwaltschaft waren
dahervon grosser Bedeutung. Der kiirzlich publizierte Musterantrag der
Demokratischen Jurist_innen Schweiz beispielsweise soll es erméglichen,
bei der zustdndigen Behorde individuelle Anpassungen der Haftbedin-
gungen zu beantragen (und im Falle einer Verweigerung des Antrags
gegebenenfalls den Rechtsweg zu beschreiten). Siehe dazu oben, Fn. 3.
Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 4.

U.a. NKVF 2014, 42; vgl. auch Spindler 2016, 18.

Siehe die Aufzdhlung in Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015b, Rz. 34.
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dabei eine Harmonisierung auf verschiedenen
Ebenen anzustreben.

Zu denken ist erstens an eine detailliertere
Regelung des Vollzugs der Untersuchungshaft in
der eidgendssischen Strafprozessordnung, na-
mentlich innerhalb von Art. 235 StPO. Aktuell
wird dort lediglich das Fundamentalprinzip
garantiert, wonach die inhaftierte Person in
ihrer Freiheit nicht starker eingeschrankt
werden darf, als es der Haftzweck sowie die
Ordnung und Sicherheit in der Haftanstalt
erfordern. Die Bestimmung gewahrt weiter den
zustdndigen Behorden die Moglichkeit, die
Rechte Inhaftierter einzuschranken: So miis-
sen Kontakte zwischen inhaftierten und ande-
ren Personen von der Verfahrensleitung bewil-
ligt werden, die Besuche haben wenn notig
unter Aufsicht stattzufinden und die Verfah-
rensleitung hat die ein- und ausgehende Post
zu kontrollieren. Einzig der Verkehr mit der
Verteidigung ist frei und ohne inhaltliche Kon-
trolle durchzufiihren (Art. 235 Abs. 1-4 StPO).
Weitere Vorgaben, insbesondere beztiglich der
Rechte und Pflichten der Inhaftierten, ihrer
Beschwerdemoglichkeiten, der zuldssigen Dis-
ziplinarmassnahmen sowie der Aufsicht tiber
die Haftanstalten werden den Kantonen tiber-
lassen (Art. 235 Abs. 5 StPO). Aufgrund seiner
grundsatzlichen Gesetzgebungskompetenzen
im Bereich des Straf-, Strafvollzugs- und
Strafprozessrechts (Art. 123 Abs. 1 und 3 BV)
wdare der Bund hier wohl befugt, im Zuge der
Revision der StPO weitergehende Grundsatz-
regelungen zu treffen.5* So wire zu diskutie-
ren, ob inhaltlich die Strafvollzugsgrundsatze
nach Art. 75 Abs. 1 StGB auch wahrend dieser
Haftform (analog) fiir anwendbar erklart wer-
den. Dabei wire es naheliegend, zusdtzlich ex-
plizit festzuhalten, dass die Haftbedingungen
der Unschuldsvermutung der Eingewiesenen
Rechnung zu tragen haben. Die in Art. 235
Abs. 2 StPO vorgeschriebene Bewilligungs-

54
55
56

57
58
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Zu dieser Kompetenz auch BSK StPO-Harri, Art. 235 StPO N 64.
Omlin/Brédgger 2014, Untersuchungshaft, 471.

Konkret zu den Vorgaben siehe Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 31 ff. und
Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015b, Rz. 39 ff.

Siehe auch Keel 2016, 5.

Als Beispiel mag Art. 82 Abs. 1 des Ausldndergesetzes vom 16.12.2005
(AuG, SR 142.20) dienen, welcher die Finanzierung von kantonalen Haft-
anstalten, die dem Vollzug der Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und
Durchsetzungshaft dienen, durch den Bund regelt. Fiir die Bemessung
der Beitrdge und das Verfahren erkldrt Art. 82 Abs. 1 AuG Teile des Bun-
desgesetzes iber die Leistungen des Bundes fiir den Straf- und Massnah-
menvollzug vom 5.10.1984 (SR 341) fiir sinngeméss anwendbar.

pflicht simtlicher Kontakte der eingewiesenen
Person mit anderen Personen widerspricht zu-
dem dem Grundsatz, dass die Verhdltnisse in
Freiheit grundsatzlich als Referenzpunkt gel-
tenund Abweichungen davon verhdltnisméassig
sein miussen. Auch hier ware daher ein Para-
digmenwechsel vonnoéten, indem die «Muss-»
durch eine «Kann-Vorschrift» zu ersetzen
ware. Es ware also eine Umkehr des Systems
in Art. 235 Abs. 2 StPO angezeigt: Einschran-
kungen des Kontakts benétigen eine Anord-
nung der Verfahrensleitung.

Es steht dem Bund bekanntlich offen, den
Bau von Haftanstalten, welche ausschliesslich
dem Vollzug der Untersuchungs- und Sicher-
heitshaft dienen, wie sie in Art. 234 Abs. 1 StPO
gefordert werden, mittels Bausubventionen zu
unterstiitzen. Da eine Verbesserung des Voll-
zugs der Untersuchungshaft ohnehin den Bau
neuer Anstalten nahelegt (siehe oben, Ziff. 4.1.),
ware eine mit baulichen Minimalbedingungen
verkniipfte Bundesleistung zweifellos ein wirk-
samer Beitrag zur Beseitigung infrastruktur-
bedingter Rechtsdefizite. Wenig iiberraschend
wird denn auch eine solche Subventionierung
andernorts als «dringend angezeigt» bezeich-
net, da die Untersuchungshaft ein bundes-
rechtliches Haftinstitut darstellt.>> Jedenfalls
hétte der Bund damit bei Neubauten die Mog-
lichkeit, die grund- und menschenrechtlich
begriindeten Vorgaben zur baulichen Aus-
gestaltung (wie z.B. Zellengrosse, Maximal-
belegung, Ausgestaltung der Besucherrdume,
gentigend Freizeit- und Arbeitsraume5¢) durch-
zusetzen.5” Die Ausrichtung solcher Subven-
tionen bedurfte allerdings einer ausdrickli-
chen gesetzlichen Grundlage.58

Eine weitere, bisher wenig genutzte Harmo-
nisierungsebene bilden die drei Strafvollzugs-
konkordate, zumal in verschiedenen Institu-
tionen neben Untersuchungshaft auch kurze
Freiheitsstrafen verbusst werden. Diese bietet
sich vor allem dafiir an, den Vollzug in den
bereits bestehenden Gefdngnissen zu ver-
einheitlichen. Zudem konnten damit eher
operative Bereiche geregelt werden, die nicht
mittels Bausubventionen erreicht werden. Dazu
gehort ein allfalliges Stufensystem (siehe un-
ten, Ziff. 4.4.), das notwendige Angebot an
medizinischer Versorgung oder das grund-
sdtzliche Beschaftigungs- und Arbeitsange-
bot. Selbstverstandlich muss sich auch sol-
ches interkantonales Recht und damit auch
die Empfehlungen konkordatlicher Organe an
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verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben
orientieren. Eine Einbindung der Untersu-
chungshaft in die drei Strafvollzugskonkorda-
te wirde zudem eine interkantonale Planung,
Errichtung und Nutzung neuer, modernerer
Anstalten ermoglichen (siehe oben, Ziff. 4.1.).

Eine sehr weitgehende Ausgestaltungskom-
petenz fiir die Untersuchungshaft kommt der
jeweiligen Verfahrensleitung zu. Diese bestimmt
mit Ausnahme des Kontakts zur Strafverteidi-
gung Uber alle Formen des internen und ex-
ternen Kontakts, bedirfen doch wie erwahnt
gemass Art. 235 Abs. 2 StPO alle Kontakte einer
Bewilligung dieser Behorde. Die kantonal
hochst unterschiedliche Praxis der Staatsan-
waltschaften im Bereich der Ermoglichung der
Sozialkontakte illustriert deshalb, dass der u.E.
eklatanteste Harmonisierungsbedarf auf der
Ebene der Konferenz der Strafverfolgungsbehor-
den (KSBS) besteht. Diese hat auch in anderen
Bereichen wie z.B. der Strafzumessung Richt-
linien zur Vereinheitlichung der Praxis verof-
fentlicht. Es wire also im Hinblick auf eine
Harmonisierung winschenswert, dass die
Konferenz eigene Richtlinien oder Empfehlun-
gen zur verhdltnismassigen Anordnung von
Freiheitsbeschrankungen bei Untersuchungs-
gefangenen erldsst, die sich an den grund- und
menschenrechtlichen Vorgaben, namentlich
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip, orientie-
ren.>

4.3 Optimierung der gesetzlichen
Grundlagen

Mit Ausnahme der Vorgaben aus Art. 235 StPO
wird die Ausgestaltung der Untersuchungshaft
vollstandig durch das kantonale Recht geregelt.
In der tiberwiegenden Mehrheit der Kantone
geschieht dies auf Verordnungsstufe. Die ein-
schldagigen Bestimmungen finden sich dabei
etwa in Verordnungen tiber das Gefangniswe-
sen, in Gefangnisordnungen oder in Gesetzen
oder Verordnungen tiber den Straf- und Mass-
nahmenvollzug resp. terminologisch korrekter
heute vermehrt in Justizvollzugsgesetzen und
-verordnungen.®® Wahrend sich in diesen Er-
lassen meist ausdrickliche Regelungen zum
Vollzug der Untersuchungshaft finden, welche
von den fiir den Strafvollzug geltenden Grund-
regeln dieser Erlasse abweichen, erkldren an-
dere Kantone schlicht die Vorgaben zum Straf-
vollzug als sinngemdss anwendbar auf die
Untersuchungshaft.¢! Schliesslich stellen auch
die nicht durchgingig in den kantonalen
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Rechtssammlungen publizierten Hausordnun-
gen der Gefangnisse, Weisungen und Merkblat-
ter der jeweiligen Gefangnisleitung oder des
zustandigen kantonalen Amtes kantonalrecht-
liche Grundlagen dar.

Die Regelung der Untersuchungshaft in
Erlassen mit Strafvollzug als Hauptregelungs-
objekt ist insofern kritisch zu bewerten, als
sie zu einer problematischen Aufhebung der
Unterscheidung zwischen diesen beiden fun-
damental unterschiedlichen Haftarten fiihrt.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn die durch die
Unschuldsvermutung bedingten fundamenta-
len Unterschiede zwischen den beiden Arten
von Freiheitsentzug nicht klar auseinander-
gehalten werden, beispielsweise indem die
Bestimmungen iiber den Strafvollzug fiir die
Untersuchungshaft analog anwendbar erklart
werden. Dieser Befund gilt erst recht, wenn
als Grundsatz das Strafvollzugsrecht fiir sinn-
gemass anwendbar erkldart wird und einzig
Sonderregeln fiir die Untersuchungshaft ver-
ankert werden, die deren Regime im Vergleich
zum Strafvollzug verscharfen.s2

Aus verfassungs- und menschenrechtlichen
Erwdgungen ist daher auch in legislatorischer
Hinsicht eine gentligende Differenzierung zwi-
schen den beiden Haftarten geboten. Die er-
wahnten Grundsdtze der Ausgestaltung der
Untersuchungshaft, insbesondere die Geltung
der Unschuldsvermutung, der Grundsatz der
Lebensverhdltnisse in Freiheit als Referenz-
punkt sowie die Verhaltnismassigkeit jeglicher
Einschrankung von Freiheitsrechten, sollten
ausdricklich erwahnt werden. Idealerweise
wdren daher die Vorgaben fiir die Ausgestal-
tung der Untersuchungshaft in einem geson-
derten Erlass zu kodifizieren, wie dies beim
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59

60

61

62

Siehe auch die Empfehlung der NKVF 2014, 48: «Die Kommission emp-
fiehlt deshalb der Konferenz der Strafverfolgungsbehorden und den
Gefdngnisleitungen, die Nutzung der Trennscheibe nur bei Vorliegen
besonderer Sicherheitserwdgungen anzuordnen und in diesem Bereich
schweizweit einheitliche Richtlinien zu erlassen.»

Siehe die ausfiihrlichen Nachweise bei Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a,
17 ff.

Siehe z.B. im Kanton Aargau: §1 Abs. 3 SMV AG (Verordnung iiber den
Vollzug von Strafen und Massnahmen vom 9.7.2001, SAR 253.111) oder
im Kanton Graubiinden: Art. 1 Abs. 4 EGzStPO GR (Einfithrungsgesetz
zur Schweizerischen Strafprozessordnung vom 16.6.2010, BR 350.100)
sowie Art. 108 Abs. 2 JVV GR (Verordnung iiber den Justizvollzug vom
22.12.2009, BR 350.510). Andere Kantone wie z.B. Ziirich regeln zwar
Einzelheiten der Untersuchungshaft wie z.B. die Arbeit und das Entgelt
sowie den Verkehr mit der Aussenwelt separat, verweisen fiir alle ande-
ren Aspekte jedoch sinngemdss auf die Regelungen zum Strafvollzug,
siehe § 128 JVV ZH (Justizvollzugsverordnung vom 6.12.2006, LS 331.1).
Vgl. etwa Art. 108 ff. JVV GR; Art. 128 ff. JVV ZH (beide Fn. 61).

SZKIRSCISJC Heft 1/17 | 13



FORSCHUNG/RECHERCHE

J. KUNZLI, N. FREI Ausgestaltung der Untersuchungshaft

Jugendstrafvollzugt3 und der auslanderrechtli-
chen Administrativhaft®4 einer breiten gesetz-
geberischen Realitdt entspricht.

Trotzdem ist es u.E. aber nicht grundsatz-
lich unzuldssig, gewisse fir den Strafvollzug
geltende Regelungen analog fiir die Untersu-
chungshaft anwendbar zu erkldaren. Diesfalls
miissen jedoch diejenigen Bereiche, bei denen
sich aufgrund der Geltung der Unschuldsver-
mutung sowie des speziellen Haftzwecks der
Untersuchungshaft eine Andersbehandlung
der Inhaftierten aufdrangt, gesondert und un-
ter Beachtung der dargestellten Besonderheiten
der Untersuchungshaft geregelt werden. Dies
sind alle Regelungen, die im weiteren Sinn
den Kontakt zur Aussenwelt betreffen, d.h. be-
treffend Besuch, Urlaub, Post- und Briefver-
kehr sowie Telefonate. Klar nicht auf die
Untersuchungshaft anwendbar sind sodann
Bestimmungen tiber Vollzugsplanung und
resozialisierende Betreuung sowie lber die
Arbeitspflicht.6>

Regelungen liber den Strafvollzug hingegen,
die zumindest problemlos per analogiam auf
die Untersuchungshaft tibertragen werden
konnen, umfassen etwa die Bestimmungen be-
treffend Gesundheit, Suchtmittel und Medika-
mente, erkennungsdienstliche Massnahmen,
Kontrollen und Untersuchungen, unmittelba-
ren Zwang und Disziplinarwesen sowie grund-

63

64

65
66
67
68

69
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Vgl. etwa das Basel-Stadtische Gesetz iiber den Vollzug von jugend-
strafrechtlichen Sanktionen (Jugendstrafvollzugsgesetz, JStVG) vom
13.10.2010, SG 258.400.

Vgl. das sehr ausfiihrliche Reglement des Kantons Fribourg iiber den
Vollzug der Haft im Bereich des Ausldnderrechts vom 8.4.1997, BDLF
114.22.13. Ebenso Gesetz des Kantons Basel-Landschaft iber die Zwangs-
massnahmen im Ausldnderrecht vom 20.5.1996, SGS 112; Ordonnance
[du Canton de Jura] concernant la détention en matiére de droit des étran-
gers du 24 aott 1999, RSJU 142.411; Legge cantonale di applicazione del-
le norme federali concernenti le misure coercitive in materia di diritto
degli stranieri del 17 aprile 1997, RLTI 1.2.2.2; Regolamento della legge
cantonale di applicazione delle norme federali concernenti le misure
coercitive in materia di diritto degli stranieri del 28 maggio 1997,
RLTI 1.2.2.2.1; Verordnung [des Kantons Ziirich] iiber den Vollzug der
Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht vom 4. Dezember 1996, LS 211.56.
Eine Regelung der Haftbedingungen enthélt auch das Westschweizer
Konkordat iiber die auslanderrechtliche Administrativhaft (Concordat
sur l'exécution de la détention administrative a1’égard des étrangers du
4 juillet 1996).

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 19.

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 19.

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 18.

Gesetz iiber das kantonale Gefdngnis des Kantons Nidwalden vom 25. Ok-
tober 2006 (NG 273.4).

So der Entwurf fiir eine Revision des SMVG im Kanton Bern, Art. 22 JVG
(Fn. 16), siehe insbesondere den Vortrag des Regierungsrates an den
Grossen Rat zum Gesetz iber den Justizvollzug, S. 20 (online unter https://
www.be.ch/portal/de/index/mediencenter/medienmitteilungen.assetref/
dam/documents/portal/Medienmitteilungen/de/2016/08/2016-08-22-vnl-
jvg-vortrag-de.pdf, besucht am 5.12.2016).

legende kantonalrechtliche Bestimmungen
uber die Rechtsstellung der eingewiesenen Per-
sonen, wie z.B. das Recht auf Achtung der Per-
sonlichkeit und Menschenwiirde.t¢ Wichtig
bleibtindes, dass Regelungen zum Strafvollzug
als Ober- und nicht als Untergrenze fiir Ein-
griffe in die Freiheit der Untersuchungsgefan-
genen gelten.¢?

Als Beispiel sei hier das Gefangnisgesetz des
Kantons Nidwaldens8 angefiihrt, welches zwar
im Grundsatz die Vorschriften zum Straf-
vollzug auch fiir Untersuchungsgefangene an-
wendbar erklart, allerdings tiberall dort, wo
sich Abweichungen aufdriangen (zugunsten
oder «zulasten» der Untersuchungsgefange-
nen), eine gesonderte Regelung trifft. Dies ist
etwa bei der (Nichtanwendbarkeit) der Arbeits-
pflicht (Art. 26) beim Briefverkehr (Art. 28 f.)
oder bei der Benutzung elektronischer Gerate
(Art. 38) der Fall. Zudem enthdlt das Gesetz ei-
nen speziellen Artikel, der die «Vollzugsgrund-
satze» fiir die Untersuchungshaft enthdalt
(Art. 9). Diese Grundsdtze sind u.a., dass den
Untersuchungs- und Sicherheitshaftlingen nur
Beschrankungen auferlegt werden diirfen, die
zur Sicherung des Haftzweckes und zur Auf-
rechterhaltung von Ruhe und Ordnung im Ge-
fangnis erforderlich sind (Art. 9 Abs. 1), dass
die Verfahrensleitung die Vollzugsmodalitdten
der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft um-
gehend und schriftlich der Gefangnisverwal-
tung melden muss (Abs. 2) und dass Unter-
suchungshaftlinge in der Regel 10 Tage nach
ihrem Eintritt im Einvernehmen mit der Ver-
fahrensleitung in den Gruppenvollzug verlegt
werden (Abs. 3). Zudem hat die Gefangnisver-
waltung dafiir zu sorgen, dass die verhafteten
Personen den Strafverfolgungsbehérden zur
Verfiigung stehen.

Unbenommen ist es den Kantonen im Ubri-
gen, die Strafvollzugsgrundsatze aus Art. 75
StGB analog fir die Untersuchungshaft gelten
zu lassen.®® Die Geltung dieser Grundsdtze
(Normalisierungs-, Betreuungs-, Entgegenwir-
kungs- und Sicherheitsgrundsatz) wiirde fir
die Untersuchungshaft bis zu einem gewissen
Grad zu schweizweiter Harmonisierung fiih-
ren, wie sie es bereits fir den Strafvollzug zum
Effekt hatten. Eine Anwendung insbesondere
des Normalisierungs- und des Entgegenwir-
kungsgrundsatzes auf die U-Haft entsprache
jedenfalls der Forderung, dass aufgrund der
Unschuldsvermutung bei Untersuchungsge-
fangenen auf eine moglichst «schadensmin-
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dernde und menschliche» Ausgestaltung des
Vollzugs zu achten ist, so dass die mit der In-
haftierung einhergehende entsozialisierende
Wirkung moglichst eingedammt wird und die
Person nach der Haft ihr Leben mdoglichst
normal weiterfihren kann.’0 Internationale
Quellen des soft law wie die Europdischen
Strafvollzugsgrundsatze’ und die sog. Nelson-
Mandela-Regeln’2 der Vereinten Nationen
gehen denn auch davon aus, dass das Norma-
lisierungsprinzip fiir alle Formen des Frei-
heitsentzugs und somit auch fir die Untersu-
chungshaft gilt.

4.4 Einfiihrung von Stufensystemen
Im Zuge der neuerdings intensivierten Diskus-
sionen iiber die Untersuchungshaft wird vie-
lerorts tiber Stufenkonzepte des Untersu-
chungshaftvollzugs diskutiert. Am haufigsten
genannt wird dabei das sog. «Zwei-Phasen-
Modell», welches eine automatische Lockerung
des Haftregimes nach einer gewissen festen
Zeitdauer (z.B. drei Monaten?3) vorsieht.”* Wah-
rend der ersten Stufe konnen Lockerungen nur
mit Bewilligung der Verfahrensleitung erfol-
gen.”> Eine andere Variante ist das beispiels-
weise in der JVA Grosshof (Luzern) bereits
praktizierte «Drei-Phasen-System», bei wel-
chem die inhaftierte Person sich von Einzelhaft
(Stufe 1) zu «reduziertem Gruppenvollzug» in
der Kleingruppe und ohne Arbeitsmoglichkeit
(Stufe 2) zum vollstindigen Gruppenvollzug,
welcher im Wesentlichen dem Strafvollzug ent-
spricht, (Stufe 3) bewegt.7®

Dass mit zunehmender Dauer der Untersu-
chungshaft eine Lockerung der Haftbedingun-
gen einhergehen muss, hat schon das Bundes-
gericht festgehalten,”” und auch das CPT hat
in seinem jungsten Evaluierungsbericht zur
Schweiz (erneut) darauf hingewiesen, dass das
Haftregime, insbesondere das Beschaftigungs-
angebot, in der Untersuchungshaft mit zuneh-
mender Dauer liberaler und vielfdltiger werden
muss.’8

Zeitdauer misste entweder mittels beschwer-
defahiger Verfiigung der Staatsanwaltschaft
erfolgen,” oder aber sie miisste vom Zwangs-
massnahmengericht im Rahmen des Haftver-
langerungsverfahrens genehmigt werden.
Auch wenn angesichts der durchschnittli-
chen Dauer der Untersuchungshaft je nach
Dauer der Stufe 1 nur ein kleiner Teil aller In-
haftierten von Verbesserungen der Haftmoda-
litdten profitieren diirften, stellen doch die vor-
geschlagenen Stufenkonzepte im Vergleich
zum status quo eine erhebliche Verbesserung
dar. Nicht nur scheint damit zumindest implizit
behordlicherseits die Sichtweise vermehrt ak-
zeptiert zu werden, dass die bisherigen Haft-
modalitdten als problematisch bis rechtswidrig
einzustufen sind, sondern die Haftmodalitdten
werden damit dem Verhdltnismassigkeitsprin-
zip weit eher gerecht als mit dem bisherigen
Modell. Sie haben allenfalls auch das Potenzial,
die Dauer der Untersuchungshaft zu verkiirzen,
da sie je nach Festlegung der Dauer der Stufe 1
indirekt eine Beschleunigung des Beweisver-
fahrens seitens der Staatsanwaltschaft bewir-
ken konnen. Ob damit indes den libergeordne-
ten rechtlichen Vorgaben in jedem Fall Geniige
getan wird, erscheint u. E. zumindest fraglich.
Die bisherige Diskussion um Stufenkon-
zepte ldsst verschiedentlich eine gewisse Dif-
ferenzierung vermissen, denn sie basiert auf
der Annahme, alle Untersuchungsgefangenen
wiirden grundsdtzlich kolludieren. Hier zeigt
sich erneut die bereits oben diagnostizierte ge-
nerelle Kollusionsvermutung (Ziff. 3.). Fiir Per-
sonen, die wegen Fluchtgefahr inhaftiert wur-
den, ist ein Stufensystem aber von vornherein
unverhdltnismassig, denn bei diesen Personen
dient die Haft einzig und allein der Sicherstel-
lung der Anwesenheit der Person, wozu eine
weitgehende Isolation oder abgestufte Haftbe-
dingungen zumindest wahrend mehr als ein
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70 NKVF 2014, 31; BSK StPO-Haérri Art. 235 StPO N 5.

Die diskutierten Stufenkonzepte basieren
auf der Annahme, dass eine Kollusionsgefahr 71 Empfe“h-lung Rec(2006)2 des Mlnlst”erkomltees des Europarats lUber die
Europdischen Strafvollzugsgrundsdtze vom 11. Januar 2006, Ziff. 5.

(welche solche restriktiven Haftbedingungen 72 UN General Assembly Resolution, United Nations Standard Minimum

erst rechtfertigt) nur so lange besteht, bis alle Rules for the Treatment of Prisoners (the Nelson Mandela Rules),
i . A/RES/70/175, 8. Januar 2016, Rule 5.
Beweise erhoben wurden. Erfolgt eine automa- 73 So Keel 2016, 6.

tische Vollzugslockerung nach einer bestimm- 74 Siehe z.B.NZZ vom 16.9.2016 «Die Haftbedingungen rasch verbessern»;
. . . NZZ vom 9.9.2016 «Die Untersuchungshaft — ein diisteres Kapitel».
ten Zeit, wiirde das die Staatsanwaltschaften 75 Keel 2016, 6

zu einer beférderlichen Beweiserhebung an- 76 So etwa im Gefingnis Grosshof (LU), vgl. Spindler 2016, 18.

. . . . 77 BGE 1401125 E. 3.3.
halten. Eine weitere Einbehaltung in der 78 CPT 2016, 29 £.

1. Phase nach Ablauf der dafiir vorgesehenen 79 So Keel 2016, 6.
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paar Tagen zu Beginn der Untersuchungshaft
grundsatzlich8® nicht notig sind.

Zudem kann zumindest mit starren Stufen-
systemen die Gefahr einer Perpetuierung und
Legitimierung von schematischen Losungen
kaum beseitigt werden. Neue Unverhéltnis-
massigkeiten sind damit unvermeidbar. Sche-
matische Losungen haben vor dem Verhalt-
nisméissigkeitsprinzip im Ubrigen nur dann
Bestand, wenn sie zur ordnungsgemassen
Fihrung einer Anstalt notwendig sind, auf
unvermeidbaren baulichen oder personellen
Gegebenheiten (siehe dazu aber oben, Ziff. 4.1.)
beruhen und lediglich geringe, kurzfristige
Auswirkungen auf die Rechtsstellung der In-
haftierten haben. Damit ergibt sich aber im
Umkehrschluss, dass jede einschrankende
Massnahme, die entweder eine schwere Ein-
schrankung der Freiheitsrechte darstellt oder
liber lange Zeit andauert, nur nach einer Ein-
zelfallpriifung angeordnet werden darf.8! Mit
anderen Worten hat eine einzelhaftdhnliche
Unterbringung von Untersuchungsgefangenen
vor den Uibergeordneten rechtlichen Vorgaben
nurin folgenden Konstellationen Bestand: 1) in
genereller Weise filir eine Dauer von wenigen
Tagen zur Abklarung der Gefdhrlichkeit einer
inhaftierten Persons?, 2) bei festgestellter Ge-
fahr fiir Dritte, die von einer Person ausgeht
und 3) bei Kollusionsgefahr innerhalb der glei-
chen Anstalt. Einzig bei Konstellation 3) recht-
fertigt sich zudem eine (vollstandige) Unter-
bindung der Kontakte nach aussen. Diesen
Vorgaben haben die Haftmodalititen gerecht
zu werden. Bereits der Ausdruck «Stufensys-
tem» suggeriert aber eine Losung, die diesen
Vorgaben nur partiell entspricht. Denn der
Ausdrucklegt nahe, dass weiterhin die Pramis-
se gilt, wonach Einzelhaft und Kontaktsperre
Ausgangspunkt sind, von welchem allenfalls
her Lockerungen moglich sind.

Der basierend auf der Unschuldsvermutung
und dem Verhéaltnismassigkeitsprinzip gefor-
derte Paradigmenwechsel legt indes gerade ein
kontrdres System nahe: Ausgangspunkt oder
Grundstufe muss — wie bekanntlich auch im
Strafvollzug - ein Normalvollzug sein, der in

80
81
82
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Siehe hinten, Fn. 82.

Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015a, 9; Kiinzli/Frei/Schultheiss 2015b, Rz. 26.
Infolge der oft hohen Fluktuation in Gefdngnissen und der haufig feh-
lenden Informationen iiber eine inhaftierte Person diirfte diese Abkla-
rung im Kontext der Untersuchungshaft allerdings oft anspruchsvoller
sein als wahrend des Strafvollzugs.

Gruppen vollzogen wird und eine moglichst
liberale Regelung der Aussenkontakte vorsieht;
die «Stufen» miissten sodann in ihrem Restrik-
tivitatsgehalt ansteigend, nicht (wie bisher dis-
kutiert) absteigend sein. Von der Grundstufe
darf nur in den folgenden Konstellationen ab-
gewichen werden, beispielsweise mittels weit-
gehender Beschrankung der die Kontakte in-
nerhalb und ausserhalb des Gefangnisses:
Generell fir einige Tage nach Eintritt in ein
Gefangnis zur Abklarung der Gefdahrlichkeit
einer Person und ihrer Gruppenvollzugstaug-
lichkeit und damit zur Gewahrleistung von
Ordnung und Sicherheit in der Haftinstitution
und in begriindeten Einzelfiillen wenn eine
Person eine Gefahr fir Dritte darstellt, die
Anstaltsordnung auf andere Weise erheblich
gefahrdet oder bei Vorliegen von Kollusions-
gefahr.

5.  Schluss

Diskussionen iiber eine Anderung der bisheri-
gen Haftmodalitdaten der Untersuchungshaft
finden in der Schweiz gegenwartig in verschie-
denen Kantonen statt. Sie zeigen, dass auch auf
Seiten der Behorden die Anregungen und Kri-
tik von internationalen und nationalen Uber-
wachungsmechanismen zunehmend Gehor
finden. Damit er6ffnet sich ein im Haftkontext
rares window of opportunity. Umso wichtiger
ist u.E., dass diese Chance nicht verpasst
wird, d.h. Revisionen nicht auf halbem Weg
gestoppt oder neue Schematismen geschaffen
werden, die langfristig Bestand haben werden.
Gefordert sind jetzt vielmehr Losungen, die
internationale und verfassungsrechtliche Vor-
gaben, wie sie sich insbesondere im Unschulds-
grundsatz und dem Verhdltnismassigkeitsprin-
zip reflektieren, moglichst im vollen Umfang
respektieren. Dieser Beitrag versucht daher aus
einer menschen- und grundrechtlichen Optik
aufzuzeigen, in welchen Bereichen weitere
Bemiihungen notwendig sind, um dieses an
sich unbestrittene Ziel baldmoglichst zu er-
reichen.
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