Teil 2: Grundlagen

Kapitel 1: Der Strafvollzug — ein empirischer Uberblick

Gemaiss der World-Prison-Population-Liste befinden sich weltweit
rund 10,74 Mio., europaweit rund 1,57 Mio. und schweizweit rund 6900
Personen im Freiheitsentzug.3? Die Anzahl der Inhaftierten ist damit
weltweit seit dem Jahr 2000 um rund 25% gestiegen.>3 Setzt man die
Anzahl Inhaftierter ins Verhiltnis zur Bevolkerungszahl, befinden sich am
Stichtag des 30. September 2018 in Europa 187 Personen pro 100’000 Ein-
wohner im Freiheitsentzug.3* Setzt man weiter jeweils die Anzahl der fir
den Freiheitsentzug zur Verfiigung stehenden Plitze in den europaischen
Staaten mit der Anzahl Inhaftierter ins Verhiltnis, so ergibt sich, dass
von 100 zur Verfigung stehenden Plitzen durchschnittlich deren 87,6
tatsichlich belegt sind.>* Haftanstalten in Nordmazedonien, Rumainien,
Frankreich, Italien, Moldawien, Serbien, Portugal, Tschechien, Griechen-
land, Osterreich, der Slowakei und Dinemark haben am stirksten mit
Uberbelegungen zu kimpfen (bis 122,3%).3¢

32 WarLMmsLey S.2, 13, 17: Fur die Lander Eritrea, Somalia und Nordkorea sind
allerdings keine Zahlen verfigbar und die Angaben von China und Guinea-
Bissau sind unvollstindig. Ferner fehlen auch Angaben von einigen international
nicht vollstindig anerkannten Jurisdiktionen. Die Gefangenenpopulation diirfte
deshalb noch grosser sein und konnte wohl sogar 11 Mio. betragen. Vgl. auch
Lines, International Journal of Prisoner Health 2006, 269 (270), welcher darauf
hinweist, dass die jahrliche Zahl der vom Strafvollzug betroffenen Individuen
nochmals deutlich héher ist, zumal die genannten Zahlen immer nur die Ge-
fangnispopulation zu einem Stichtag wiedergeben.

33 WaLMSLEY S. 2.

34 WaLMSLEY S. 17.

35 Ae/Tiaco Key-Findings S.7: Der Median liegt bei 91,4. Der Median legt fest,
bei welchem Wert 50% der Daten unterhalb und 50% der Daten tber diesem
liegen. Der Median ist gegentiber dem Durchschnitt insofern aussagekriftiger, als
er durch extrem hohe bzw. tiefe Werte weniger stark beeinflusst wird.

36 Aesr/Tiaco Key-Findings S.7, 12: Die Lander Albanien, Belgien und Ungarn
gehorten im Jahr 2016 auch zu den von der Uberbelegung stark betroffenen Lan-
dern. Im Jahr 2018 lieferten sie fiir diese Statistik jedoch keine Daten mehr. In
diesem Zusammenhang bleibt jedenfalls vorwegzunehmen, dass evidenterweise
eine Korrelation zwischen dem Problem der Uberbelegung und der generellen
Auslastung der Vollzugsanstalten besteht; dennoch spielen bei der Uberbelegung
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Der transnationale Charakter des Strafvollzugs manifestiert sich im Aus-
linderanteil der Inhaftierten. Am Stichtag des 31. Januar 2018 besassen
durchschnittlich knapp 25% der Gefangenen in europiischen Gefingnis-
sen eine auslandische Staatsangehorigkeit.?” Rund ein Drittel der auslan-
dischen Inhaftierten sind dabei im Besitz einer Staatsangehorigkeit eines
anderen europiischen Landes.?® In Osteuropa ist der Auslinderanteil in
den Haftanstalten mit normalerweise unter 5% sehr niedrig; in Zentral-
und Westeuropa variiert der Auslinderanteil der Gefangenen zwischen 1%
und 71%.3° Die hochsten Auslinderanteile europaweit hatten am Stichtag
Monaco (100%), Andorra (80%), Liechtenstein (75%), Luxemburg (72,1%)
die Schweiz (71,4%) und Osterreich (54,7%) zu verzeichnen.4® Mit 1,1% ist
der Auslanderanteil im Strafvollzug europaweit in Polen am niedrigsten.*!

Hinsichtlich der Dauer der zu verbiissenden Freiheitsstrafe hatten eu-
ropaweit rund 16% der Inhaftierten eine Freiheitsstrafe von weniger als
einem Jahr, 24% eine Freiheitsstrafe zwischen einem und drei Jahren,
16% eine Freiheitsstrafe von drei bis finf Jahren, 17% eine Freiheitsstrafe
von funf bis zehn Jahren und 1,2% eine lebenslange Freiheitsstrafe zu
verbiissen.*?> Weniger als 1% der Inhaftierten unterlagen Sicherungsmass-
nahmen.®® Die tbrigen rund 25% waren nicht rechtskriftig verurteilt und
befanden sich in Untersuchungs- resp. Sicherheitshaft.#* Die rechtskraf-
tig verurteilten Insassen verblssten am haufigsten Strafen wegen Betdu-
bungsmitteldelikten (17%), wegen Diebstahls (16%), wegen (versuchter)
Totungsdelikte (13%) und wegen Raubs (11%).4

weitere Faktoren wie die effektive Verteilung der Inhaftierten auf die verschie-
denen Haftanstalten resp. auf die einzelnen Haftzellen eine bedeutende Rolle.
Uberbelegungssituationen in gewissen Strafvollzugsanstalten sind damit auch
dann denkbar, wenn die Auslastungsrate europaweit oder auch national unter
100% liegt.

37 AEesr/Tiaco Key-Findings S. 3: Der Median liegt bei knapp 16%.

38 AEeB1/Tiaco Key-Findings S. 2; zu (EU-)Auslindern in europdischen Gefingnissen
vgl. auch MorGeNsTERN Neue Kriminalpolitik 2007, 139 ff.

39 Aes/T1aco Key-Findings S.2, wobei nur Staaten mit mindestens einer Million
Einwohnern berticksichtigt wurden. In kleineren Staaten variiert die Auslander-
rate in Zentral- und Westeuropa von 729 bis 100% (100% in Monaco).

40 AeBi/T1aco Key-Findings S. 3.

41 AeBr/Tiaco Key-Findings S. 3.

42 AeBr/Tiaco Key-Findings S. 3 f.

43 Aesr/Tiaco Key-Findings S. 3 f.

44 AeB/Tiaco Key-Findings S. 3 f.

45 Aesr/Tiaco Key-Findings S. 4f.
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Die durchschnittlichen Ausgaben pro inhaftierter Person pro Tag variie-
ren innerhalb Europa stark: etwa € 2.50 in Russland, € 6.— in Aserbai-
dschan, € 9.40 in Moldawien oder € 778.4 im Vereinigten Konigreich,
€ 380.— in Schweden und € 346.20 in San Marino.** Die durchschnittli-
chen Ausgaben liegen in Europa bei € 128.— pro Inhaftiertem pro Tag (eu-
ropiischer Median € 66.50).#” Obwohl die unterschiedlichen Lebenshal-
tungskosten und die wirtschaftlichen Indikatoren der einzelnen Lander so-
wie der Umwechslungskurs in Euro hier unbericksichtigt bleiben, spre-
chen die immensen Unterschiede fiir sich.

Kapitel 2: Menschenrechte im Strafvollzug
I. Menschenrechtsrelevanz des Strafvollzugs

Wird einer Person mit hoheitlichem Urteil die Freiheit entzogen, be-
schlagt dies die Menschenrechte der betroffenen Person. Zu unterscheiden
sind die prinzipielle Menschenrechtsgeltung und der Geltungsumfang der
Menschenrechte.#8 Heute ist unbestritten, dass eine Person bei Antritt
der Freiheitsstrafe ihre Menschenrechtstriagerschaft nicht verliert.¥ Im
Gegenteil verlangt das allgemeine menschenrechtliche Postulat des 0
more harm principle”, auch Entgegenwirkungsprinzip oder Prinzip des n:/
nocere genannt, dem Inhaftierten wahrend des Vollzugs nicht mehr Leid
zuzufiigen, als durch den Freiheitsentzug an sich hervorgerufen wird.’°
Als positive Pflicht des Staates wird demnach eine so menschenrechtsscho-
nende Ausgestaltung des Strafvollzugs wie nur moglich verlangt.’' Dieser

46 Aesr/Tiaco SPACEIS. 112.

47 AeBr/Tiaco SPACEIS. 112.

48 MULLER S. 45 ff.

49 Historisch war dies allerdings nicht immer so: vgl. dazu BaecHTOLD/WEBER/
HosteTTLER S. 204: Im Jahr 1871 bezeichnete das Oberste Gericht der USA
Inhaftierte noch als sog. ,,Outlaws* resp. ,Staatssklaven®, welche keinerlei Rechte
hatten und der Willkir der Obrigkeit ausgeliefert seien. Vgl. ferner CoyLe/Farr/
JacoBsoN/WaLMSLEY S. 68; BariscH KJ 2008, 425 (432); CorniLLE/DEvVOs/MAHIEU
BP 2006, 1 ff.

50 GRABENWARTER/PABEL §20 Rn.61; Karpenstein/Mayer/SINNER Art.3 Rn.22;
ScHIiLLING Rn. 188; IK/Kau Art. 3 EMRK Rn. 54; PETERS/ALTWICKER § 6 Rn. 15;
LictHART/VAN OrLoo/MEerjers/MEYNEN/Koorymans NJECL 2019, 287 (289f.);
RIEGEL/SPEICHER StV 2016, 250 ff.; im Einzelnen vgl. auch CoyLe/Fair/JacoBson/
WaLmsLEY S. 68 f., 71f.

51 EGMR (GK) - Paladi/MDA, Urt. v. 10.03.2009, 39806/05, Rn. 71.
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Ausgestaltung des Vollzugs kommt umso grossere Bedeutung zu, als dass
der Strafvollzug eine Vielzahl von Menschenrechten betrifft.’? Der Straf-
vollzug tangiert nimlich nicht nur das Recht auf Freiheit und Sicherheit
1.S.v. Art. 5 EMRK und den in dieser Arbeit behandelten Art.3 EMRK
(Verbot der Folter, der unmenschlichen und erniedrigenden Strafe oder
Behandlung). So hat der Staat etwa aufgrund von Art.2 EMRK (Recht
auf Leben) im Sinne einer positiven Pflicht nicht nur lebenssichernde
Leistungen bereitzustellen, sondern aufgrund seiner Schutzpflicht auch
zu gewahrleisten, dass Inhaftierte vor Lebensbedrohungen, beispielsweise
durch andere Gefangene, geschiitzt werden. Dazu gehdrt beispielsweise,
dass bekanntermassen gefihrliche Inhaftierte nicht mit anderen Inhaftier-
ten untergebracht werden dirfen, wenn sie auch fir diese eine Gefahr
sind.’3 Auch Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens) zeitigt vielfaltige Auswirkungen auf die Ausgestaltung des Voll-
zugs. So fliessen aus ihm Mindestanforderungen beispielsweise an die
zu gewahrenden Besuchsrechte,’* an die Aussenkontakte tber andere
Kommunikationsmittel (bspw. Telefonate oder Briefverkehr)S® oder an
die die Privatsphire sichernde Ausgestaltung der Haftzelle’6. Bei Letzte-
rer ist etwa an eine genugende Abtrennung des sanitiren Bereichs zu
denken, wenn mehrere Personen in einer Haftzelle untergebracht sind.
Aufgrund von Art.9 EMRK (Gedanken-, Gewissens- und Religionsfrei-
heit) kann der Staat sodann beispielsweise verpflichtet sein, Besuche ei-

52 Der Freiheitsentzug und die damit einhergehende Beschrinkung der Bewegungs-
freiheit hat Reflexwirkungen auf andere Menschenrechte. Von einer Reflexwir-
kung wird ausgegangen, wenn neben der Bewegungsfreiheit ein anderes Men-
schenrecht vom Freiheitsentzug faktisch zumindest partiell mitbetroffen ist:
Karser/ScudcH §5 Rn. 52f. Kaiser und ScuocH unterteilen in Bezug auf das
deutsche Grundgesetz die Grundrechte in zwei Kategorien; solche, die vom
Freiheitsbezug zumindest faktisch mitbetroffen sind und solche, die sowohl aus
rechtlicher als auch aus faktischer Perspektive auch wihrend des Strafvollzugs
weiter unbeschrankte Wirkung entfalten. Vgl. auch KELLER/ScHADLER ZSR 2013,
195 ff., welche auf die komplexe Aufgabe eines Rechtsstaats hinweisen, die Anfor-
derungen an das staatliche Strafvollzugswesen zu erfiillen und dabei die Freiheits-
rechte der Inhaftierten nicht tibermassig zu beschranken.

53 EGMR - Paul u. Audrey Edwards/GBR, Urt. v. 14.03.2002, 46477/99, Rn. 63 £.

54 EGMR - Polyakova u.a./RUS, Urt. v. 07.03.2017, 35090 u.a.; EGMR - Istvan Ga-
bor Kovacs/HUN, Urt. v. 17.01.2012, 15707/10, Rn. 35 ff.; EGMR - Gradek/POL,
Urt. v. 08.06.2010, 39631/06, Rn. 40 ff.; vgl. auch KeLLER/ScHADLER ZSR 2013,
195 (213 f. m.w.H.).

55 EGMR - Lebois/BUL, Urt. v. 19.10.2017, 67482/14; vgl. auch KELLER/SCHADLER
ZSR 2013, 195 (213 f. m.w.H.).

56 EGMR - Szafrarski/POL, Urt. v. 15.12.2015, 17249/12, Rn. 39 .
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nes Priesters oder Pastors in der Strafvollzugsanstalt zuzulassen®” und
religionskonforme Nahrung®® bereitzustellen. Auch das Recht auf freie
Meinungsausserung i.S.v. Art. 10 EMRK endet nicht mit der Inhaftierung,
weshalb aus Art. 10 EMRK auch wihrend des Strafvollzugs entsprechen-
de abwehr- und gewihrleistungsrechtliche Verpflichtungen fliessen.’® Zu-
mal die personliche Freiheit keine notwendige Voraussetzung fir die Aus-
tibung des Rechts auf Eheschliessung ist, hat der Staat weiter aufgrund
von Art. 12 EMRK (Recht auf Eheschliessung und Familienbegriindung)
auch Inhaftierten zu ermdglichen, eine eheliche Beziehung ihrer Wahl
einzugehen.®® Art. 14 EMRK gebietet schliesslich, die Konventionsrechte
und Freiheiten ohne Diskriminierung zu gewihrleisten. Im Kontext des
Strafvollzugs hatte sich der Gerichtshof aufgrund dieser Bestimmung etwa
mit (angeblichen) Diskriminierungen im Zusammenhang mit der Anwen-
dung eines bestimmten Gefingnisregimes oder vorzeitiger Entlassungen
auseinanderzusetzen.!

57 EGMR - Poltoratski/UKR, Urt. v. 29.04.2003, 38812/97, Rn. 163 ff.; EGMR -
Mozer/MDA u. RUS, Urt. v. 23.02.2016, 11138/10, Rn. 197 ff.

58 EGMR - Jakobski/POL, Urt. v. 07.12.2010, 18429/06, Rn. 42 ff.: Anspruch eines
buddhistischen Strafgefangenen, im Strafvollzug fleischlose Mahlzeiten zu erhal-
ten; zur Gewihrleistung der Glaubens- und Gewissensfreiheit im Strafvollzug im
Einzelnen: KELLER/SCHADLER ZSR 2013, 195 (217 ff.).

59 Vgl. etwa EGMR - Yankov/BUL, Urt. v. 11.12.2003, 39084/97: Feststellung einer
Verletzung von Art. 10 EMRK, nachdem der Beschwerdefiihrer fiir ,,méssig“ an-
stossige Ausserungen gegen das Justiz- und Strafvollzugssystem in einem person-
lichen Manuskript mit sieben Tagen in einer Disziplinarzelle bestraft worden
war. Vgl. auch KeLLer/ScHADLER ZSR 2013, 195 (219f.), welche die Kommuni-
kationsgarantien fiir die Realisierung des Normalisierungsgrundsatzes und die
Resozialisierung als besonders wichtig erachten.

60 Vgl. EGMR - Frasik/POL, Urt. v. 05.01.2010, 22933/02, Rn. 95; vgl. im Einzelnen
sowie zu zuldssigen Einschrinkungen auch KeLLER/ScHADLER ZRSR 2013, 195
(215 f£).

61 Vgl. etwa EGMR - Chaldayev/RUS, Urt. v. 28.05.2019, 33172/16, Rn.76ff;
EGMR - Varnas/LTU, Urt. v. 09.07.2013, 42615/06, Rn. 116 ff.: Unterschiedli-
che Besuchsregelung im gewohnlichem Strafvollzug und wihrend der Unter-
suchungshaft; EGMR - Giilay Cetin/TUR, Urt. v. 05.03.2013, 44084/10: Unter-
schiedliche Anforderungen an die Entlassungsmoglichkeit bei finaler Krankheit
im gewohnlichen Strafvollzug und wihrend der Untersuchungshaft; EGMR
(GK) - Kafkaris/CYP, Urt. v. 12.02.2008, 21906/04, Rn. 162 ff.: Beschwerde eines
Inhaftierten, welcher eine lebenslange Strafe verbusste, bzgl. der Begnadigungs-
praxis; EGMR - Clift/GBR, Urt. v. 13.07.2010, 7205/07, Rn. 73 ff.: Abhingigkeit
der prozessualen Voraussetzungen der vorzeitigen Entlassung vom zu verbissen-
den Strafmass; EGMR — X/TUR, Urt. v. 09.10.2012, 24626/09, Rn. 51 ff.: Totale
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Es sind denn auch diese Rechte, welche Untergrenzen an den Haftstan-
dard stellen und so in ihrem Geltungsbereich die konkrete Ausgestaltung
des Freiheitsentzuges mit all seinen Modalititen priagen. Wie in dieser Ar-
beit gezeigt wird, nimmt die EMRK heute bei der Gewahrleistung und
Durchsetzung menschenrechtskonformer Haftbedingungen eine wegwei-
sende Funktion ein.®? Dies, obwohl bei ihrer Verabschiedung kein beson-
derer Fokus auf die Rechte der Strafgefangenen gelegt worden war.%3

II. Stellung des Inhaftierten

Das besondere Niheverhiltnis zwischen Staat und Inhaftierten (Sondersta-
tusverhaltnis) verpflichtet den Staat im Sinne einer ,,besonderen Firsorge-
pflicht“®* bzw. im Sinne einer ,besonderen Obhuts- und Sorgepflicht®
zu weitergehenden (insbesondere positivrechtlichen) Gewihrleistungen.
Andererseits fithrte resp. fihrt dieses besondere Naheverhiltnis, in seiner
Ausprigung als ,,besonderes Gewaltverhaltnis“, auch dazu, dass dem Staat
weitere Einschrinkungsmoglichkeiten eingeriumt wurden resp. bisweilen
immer noch werden. Auf diese Besonderheiten wird in der Folge ndher
eingegangen; dies sowohl aus einem konventionsrechtlichen als auch aus
einem nationalen Blickwinkel.

1. Modifikationen zu Gunsten des Inhaftierten?

1.1 Konventionsrechtliche Betrachtung

a Materiellrechtliche Besonderheiten

Es ist anerkannt, dass inhaftierte Personen sich aufgrund des Freiheits-
entzugs, welcher die direkte Unterstellung unter die staatliche Kontrolle

bewirkt, in einer missbrauchsanfilligen Lebenssituation befinden und
somit eine besonders verletzliche Personengruppe bilden, welche es in

Isolierung eines homosexuellen Inhaftierten, um ihn vor den Mitinhaftierten zu
schitzen.

62 Vgl. insb. Teil 3 und Teil 4.

63 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 10.

64 GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 70.
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besonderem Masse zu schiitzen gilt.®> Mit anderen Worten hat der Staat
gegeniiber Strafgefangenen aufgrund des Sonderstatusverhiltnisses eine
besondere Obhuts- und Sorgepflicht.® Im Einzelnen bedeutet dies, dass
die Konventionsrechte als subjektive Rechte®” den Staat nicht bloss zu
einem negativen Verhalten, sprich zu einem Unterlassen (,abwehrrechtli-
che Dimension der Menschenrechte®), verpflichten, sondern die Konventi-
onsrechte des Strafgefangenen dem Staat auch in besonderem Masse eine
Verpflichtung zu einem positiven Tatigwerden auferlegen.®® Diese posi-
tiven Verpflichtungen beinhalten eine schutz- und eine leistungs- resp.

65

66

67

68

Vgl. etwa SK-StPO/MEYER Art.2 EMRK Rn. 37, Art.3 EMRK Rn. 14; IK/Kau
Art. 3 EMRK Rn. 54; Karpenstein/Mayer/SINNER Art. 3 Rn. 22; MEYER-LADEWIG/
LeHNERT Art. 3 Rn. 11, 26; KieNer/KALIN/WYTTENBACH § 4 Rn. 33; HoHL-CHIRAZI
forumpoenale 2018, 187 (189); zur ,wulnerability“ als konzeptionelles Instrument
fur die Beurteilung von Menschenrechtsfragen weitergehend vgl. Furusao UCL
JLJ 2016, 175ft; vgl. ferner EGMR (GK) - Salman/TUR, Urt. v. 27.06.2000,
21986/93, Rn.99; EGMR - Keenan/GBR, Urt. v. 03.04.2001, 27229/95, Rn. 91;
EGMR - Trubnikov/RUS, Urt. v. 05.07.2005, 49790/99, Rn. 68; EGMR - Renol-
de/FRA, Urt. v. 16.10.2008, 5608/05, Rn. 83.

SK-StPO/Meyer Art.3 EMRK Rn.161; KerLLer/ScHADLER ZSR 2013, 195
(209, 211).

Ehlers/EHLERS §2 Rn.25: Als subjektive Rechte werden Rechte bezeichnet, auf
die sich der Menschenrechtstrager zur Befriedigung seiner Individualinteressen
jederzeit berufen kann und welche von ihm auch auf dem Gerichtsweg durchge-
setzt werden konnen. Im Umkehrschluss verpflichten subjektive Rechte des Men-
schenrechtstriagers auch unmittelbar den Staat. Vgl. auch SK-StPO/MEYER Metho-
dik Rn. 60: Vom subjektiven Gehalt der Konventionsrechte sei deren ,objektiver
Wertordnungskern® zu unterscheiden, welcher tberindividuelle Zwecke verfol-
ge. Zur Menschenwirde als objektiv-rechtlicher Grundsatz, der in der ganzen
Konvention zum Tragen komme vgl. Ronc S. 336; zur Frage des Bestehens einer
objektiv-rechtlichen Menschenrechtsdimension bei Konventionsrechten vgl. ein-
gehend Horousex S. 78 ff.

SK-StPO/MEvER Art.3 EMRK Rn.14; MEYER-LADEWIG/LEHNERT Einleitung
Rn. 30, Art.3 Rn.7, 11; vgl. auch Harris/O’BoyLe/WarBRrIck S.24f.; implizit
auch: IK/Kau Art.3 EMRK Rn.7; Perers/ALTwICKER §6 Rn. 14. Positive Ver-
pflichtungen treffen den Staat selbstverstandlich nicht nur beim Vorliegen von
Sonderstatusverhiltnissen. Der EGMR hat vielmehr schon friih Menschenrechts-
wirkungen anerkannt, welche weit Gber eine rein abwehrrechtliche Dimension
der Konventionsrechte hinausgehen. Zur allgemeinen Konventionsrechtsdogma-
tik vgl. im Einzelnen etwa Hovrousek S.45ff., 54ff; vgl. auch Kiener/KALIN/
WyTTENBACH §4 Rn. 4, 14: Leistungsanspriiche bestiinden bei Freiheitsrechten
insbesondere dann, wenn ohne staatliche Unterstiitzung eine Freiheit nicht ge-
nutzt werden konnte. Vgl. bspw. EGMR (GK) - Kudfa/POL, Urt. v. 26.10.2000,
30210/96, Rn. 94; EGMR - Pakhomov/RUS, Urt. v. 30.09.2010, 44917/08, Rn. 61;
EGMR - Kalashnikov/RUS, Urt. v. 15.07.2002, 47095/99, Rn. 95.
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gewihrleistungsrechtliche Komponente (,schutzrechtliche- und leistungs-
rechtliche Dimension der Menschenrechte®).®® Weiter umfassen die positi-
ven Verpflichtungen gewisse prozedurale Untersuchungspflichten, wenn
Hinweise fiir eine Konventionsrechtsverletzung vorliegen oder eine solche
von einem Betroffenen glaubhaft vorgebracht wird.”?

Veranschaulichen ldsst sich die ,Verpflichtungstrias® der abwehr-,
schutz- und leistungsrechtlichen Dimension der Konventionsrechte am
Beispiel der Gesundheitsversorgung im Strafvollzug.”! Der Staat hat aus
der abwebrrechtlichen Dimension des Art. 3 EMRK im Allgemeinen Hand-
lungen zu unterlassen, welche den Zugang zu Gesundheitsgiitern erschwe-
ren oder verunmoglichen, wenn dies zu einer unmenschlichen oder er-
niedrigenden Behandlung der Betroffenen fithrt.”?

Nimmt der Staat dem Strafgefangenen mit dessen Inhaftierung nun
aber die Moglichkeit, sich selbst um einen angemessenen Gesundheits-
schutz resp. eine angemessene Gesundheitsversorgung zu kiimmern, reicht
es nicht mehr aus, dass der Staat sich nur passiv verhédlt und bloss nicht
interveniert. Die Inhaftnahme hat vielmehr zur Folge, dass der Staat auf-
grund seiner positiven Verpflichtung nun umfassend fiir den Gesundheits-
schutz und die Gesundheitsversorgung des Strafgefangenen verantwortlich
wird.”? Die schutzrechtliche Dimension von Art. 3 EMRK verpflichtet nun

69 SK-StPO/MEveR Art. 3 EMRK Rn. 14; Ehlers/ExLErs § 2 Rn. 26 ff., wobei EHLERS
bei den Leistungsrechten weiter unterscheidet, ob sie auf origindre oder derivative
Teilhabe gerichtet sind. Bei Ersterem fithre die Leistungspflicht dazu, dass noch
nicht vorhandene staatliche Massnahmen ergriffen werden missen. Bei Zweite-
rem folge aus ihr, dass Zugang zu den schon bestehenden Leistungen geschaffen
werden miusse. Zu den Schutzwirkungen der Konventionsrechte im Einzelnen
vgl. auch HoLouBEKk S. 45 ff.

70 Zum Inhalt dieser Untersuchungspflichten im Einzelnen MEyER-LADEWIG/
Leanert Einleitung Rn.30; SK-StPO/MEever Art.3 EMRK Rn.14; EGMR
(GK) - Labita/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn.131; EGMR - Stor-
ca/ROM, Urt. v. 04.03.2008, 42722/02, Rn.67; EGMR - Assenov u.a./BUL,
Urt. v. 28.10.1998, 24760/94, Rn. 102.

71 Zur ,Verpflichtungstrias“ der Abwehr-, Schutz- und Gewihrleistungspflichten
hinsichtlich Gesundheitsfragen bei Strafgefangenen vgl. auch KonzLi/AcHEr-
MANN S. 14 ff.

72 KUNZLI/ACHERMANN S. 15.

73 KUnzLI/ACHERMANN S. 15. Diese umfassende Verpflichtung betrifft aber selbst-
verstindlich lediglich das Ergreifen von geeigneten Mitteln (,0bligation of
means“) und nicht ein konkretes Resultat. Vgl. auch Schirring Rn. 188;
MEYER-LADEWIG/LEHNERT Art.3 Rn. 11, 42ff; PETERS/ALTWICKER §6 Rn.15;
EGMR (GK) — Kudta/POL, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Rn. 94; EGMR — Mozer/
MDA u. RUS, Urt. v. 23.02.2016, 11138/10, Rn. 178; EGMR (GK) - Idalov/RUS,
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namlich den Staat, Inhaftierte auch vor Gefahren zu schiitzen, welche
von Dritten (nicht staatlichen Akteuren) oder vom betroffenen Strafgefan-
genen selber ausgehen, sofern der Staat um die Gefahr wusste oder wissen
musste und sofern ihm zumutbare Mittel zur Intervention zur Verfiigung
standen.” Konkret kann dies beispielsweise bedeuten, dass der Staat Mass-
nahmen zu ergreifen hat, damit gesunde Inhaftierte nicht mit Inhaftier-
ten mit ansteckenden Krankheiten untergebracht werden.”> Dies hat in
praventiver Hinsicht wiederum zur Konsequenz, dass der Staat zumindest
bei Verdachtsfillen verpflichtet ist, eine Untersuchung der potentiell kran-
ken Inhaftierten zu veranlassen oder andere praventive Massnahmen zum
Schutz der tbrigen Inhaftierten zu ergreifen.”¢ Die positive Verpflichtung
des Staates, auch dann tétig zu werden, wenn der Inhaftierte seine gesund-
heitlich prekare Situation selbst herbeigefithrt hat, hat beispielsweise bei
einem sich im Hungerstreik befindenden Inhaftierten zur Folge, dass der
Staat eine Zwangsernahrung zu prifen und gegebenenfalls auch zu veran-
lassen hat.”” Zusammenfassend trifft den Staat aus der schutzrechtlichen
Dimension des Art. 3 EMRK also die Pflicht, Risikoanalysen vorzunehmen
und bei absehbaren und bekannten Gefahren vorhandene und zumutbare
reaktive Massnahmen zu ergreifen.”?

Urt. v. 22.05.2012, 5826/03, Rn.93; EGMR — Popov/RUS, Urt. v. 13.07.2006,
26853/04, Rn. 208.

74 EGMR - Paul u. Audrey Edwards/GBR, Urt. v. 14.03.2002, 46477/99, Rn.55;
EGMR - D.F/LAT, Urt. v. 29.10.2013, 11160/07, Rn.81ff.; SK-StPO/MEYER
Art.3 EMRK Rn. 14, 146; zum Schutz vor sich selbst vgl. SK-StPO/MEYER
Art.2 EMRK Rn. 77, 80ff.; EGMR - Coselav/TUR, Urt. v. 09.10.2012, 1413/07,
Rn. 52 ff. (Verpflichtung zur erhéhten Suizidprivention); EGMR - Rappaz/SUI,
Entsch. v. 26.03.2013, 73175/10 (Pflicht zum Titigwerden bei Hungerstreikenden
in der Vollzugsanstalt).

75 Gemeint sind hier Ubertragungen ohne Mitwirkung des Angesteckten, wie dies
etwa bei Uber Tropfcheninfektion dbertragbaren Infektionskrankheiten haufig
der Fall sein diirfte (bspw. COVID-19 etc.). Differenziert auch zu Ansteckungen
mit Zutun des Angesteckten vgl. KinzL/AcHERMANN S. 18f. (Ubertragungen
etwa durch Spritzenaustausch oder tiber einvernehmlichen Sexualverkehr).

76 Die Untersuchung von potentiell Kranken hat gegeniiber den weiteren Inhaftier-
ten eine schutzrechtliche Dimension; gegeniiber dem Betroffenen selbst basiert
die Untersuchung vornehmlich auf dem leistungsrechtlichen Gehalt seiner Men-
schenrechte.

77 SK-StPO/MEever Art.2 EMRK Rn.77, 80ff.; EGMR - Rappaz/SUI, Entsch.
v. 26.03.2013, 73175/10. Diese positive Verpflichtung beinhaltet hier sowohl eine
schutz- als auch eine leistungsrechtliche Komponente.

78 Vgl. auch SK-StPO/MEeyer Art.3 EMRK Rn. 136, 146; KieNErR/KALIN/WYTTEN-
BACH § 4 Rn. 33.
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Aufgrund des lesstungs- resp. gewdihrleistungsrechtlichen Gehalts der Men-
schenrechte hat der Staat sodann sicherzustellen, dass dem Strafgefange-
nen wiahrend seiner Inhaftierung eine angemessene praventive und thera-
peutische Gesundheitsversorgung zuteil wird.”” Dieser Verpflichtung kann
der Staat entweder nachkommen, indem er innerhalb der Strafvollzugsan-
stalt personelle und infrastrukturelle Massnahmen ergreift und so Inhaf-
tierten in der Strafvollzugsanstalt eine angemessene Gesundheitsversor-
gung zur Verfugung stellt oder indem er in organisatorischer Hinsicht si-
cherstellt, dass der Strafgefangene prompten Zugang zu einer angemesse-
nen Gesundheitsversorgung ausserhalb des Strafvollzuges erhilt.

Die positiven Verpflichtungen des Staates, sei es aufgrund der schutz-
rechtlichen oder gewahrleistungsrechtlichen Dimension der Menschen-
rechte, enden dabei nicht mit dem Ergreifen von Massnahmen auf ad-
ministrativer Ebene. Besonders missbrauchsanfillige Lebenssituationen
konnen dariber hinaus auch legislatorische Massnahmen im Sinne
einer ,menschenrechtsschiitzenden® Regulierung notwendig machen.?!
Aufgrund des gewihrleistungsrechtlichen Gehalts ist der Staat dabei auch
verpflichtet, gewisse Menschenrechtsverletzungen wie Verletzungen von
Art. 3 EMRK unter Strafe zu stellen.$?

b Prozedurale Besonderheiten
Der Staat hat nicht nur eine Sorge- und Obhutspflicht gegeniiber den

Strafgefangenen, sondern verftgt in der Regel auch tber eine Informati-
onsherrschaft, wenn es um Vorginge oder Unterbringungsmodalititen im

79 EGMR - Pakhomov/RUS, Urt. v. 30.09.2010, 44917/08, Rn. 61; EGMR - Yevgenty
Alekseyenko/RUS, Urt. v. 27.01.2011, 41833/04, Rn. 99; EGMR (GK) — Kudfa/RUS,
Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Rn. 93; EGMR - Khudobin/RUS, Urt. v. 26.10.2006,
59696/00, Rn.93; EGMR - Kalashnikov/RUS, Urt. v. 15.07.2002, 47095/99,
Rn. 95; EGMR — Mouzsel/FRA, Urt. v. 14.11.2002, 67263/01, Rn. 40; EGMR - Ka-
prykowski/POL, Urt. v. 03.02.2009, 23052/05, Rn. 69; vgl. auch PETERS/ALTWICKER
§ 6 Rn. 14; in Bezug auf Art. 2 EMRK auch KALIN/KONzLI S. 345 f.

80 In der Terminologie von Ehlers/EHLERs §2 Rn. 28 (vgl. bereits Fn. 69) wiirde es
sich bei Ersterem um origindre und bei Letzterem um derivative Teilhaberechte
handeln.

81 SK-StPO/MEever Art.3 EMRK Rn.14, 136; EGMR - Opuz/TUR, Urt. v.
09.06.2009, 33401/02, Rn. 158 ff.

82 Die Strafrechtsbestimmungen im nationalen Recht sind entsprechend auszuge-
stalten: MEYER ZStW 123 (2011), 1 (13); SK-StPO/MEeyEr Art.3 EMRK Rn. 14,
136.
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Strafvollzug geht.83 Dies bringt den Inhaftierten regelmissig in Beweisnot,
wenn er die Haftumstinde beanstanden mochte.®* Im Sinne der Gewihr-
leistung einer effektiven Durchsetzung der garantierten Rechte trigt der
EGMR diesem Umstand durch die Einfithrung gewisser beweisrechtlicher
Erleichterungen Rechnung.®® Es liegt zwar zunichst am Beschwerdefiih-
rer, einen ,Beweis des ersten Anscheins“ fir menschenrechtswidrige Haft-
bedingungen zu erbringen. Gelingt dieser, kehrt allerdings die Beweisfiih-
rungslast um, und es ist in der Folge am Konventionsstaat, die Vorbrin-
gen des Beschwerdefiihrers zu widerlegen.8¢ Massnahmen gegentiber dem
Strafgefangenen und Vollzugsmodalititen sind durch die Vollzugsbehorde
deshalb stets vollstandig, prazise und zeitnah zu dokumentieren.

Die Anforderungen an den ,Beweis des ersten Anscheins® sind fiir Ver-
letzungen in staatlicher Obhut nochmals reduziert:%” Betrifft die Beschwer-
de des Inhaftierten einen Eingriff in seine korperliche Integritit wihrend
des Strafvollzugs, muss dieser zunichst nur die Verletzungen belegen;®
es liegt dann am Staat zu erkliren, woher die Verletzungen stammen.®
Dabei kann der Staat nur dann den Einwand vorbringen, die Verletzungen
hatten bereits bei Antritt der Freiheitsstrafe bestanden, wenn dies durch
eine arztliche Eintrittsuntersuchung festgestellt wurde.”

83 EGMR (GK) - Salman/TUR, Urt. v. 27.06.2000, 21986/93, Rn. 100: Bei Inhaftie-
rungssituationen: ,exclusive knowledge of the authorities*; EGMR (GK) — Bouyid/
BEL, Urt. v. 28.09.2015, 23380/09, Rn. 83; SK-StPO/MEYER Art. 3 EMRK Rn. 161;
Ehlers/UErRPMANN-WITTZACK § 3 Rn. 42 (in Bezug auf Polizeigewahrsam).

84 GRABENWARTER/PABEL §20 Rn.70; SK-StPO/Meyer Art.3 EMRK Rn. 160;
IK/Kau Art. 3 EMRK Rn. 28; PETERS/ALTWICKER § 6 Rn. 15.

85 SK-StPO/MEeyer Art.3 EMRK Rn. 161; Ehlers/UerpMANN-WiTTZACK §3 Rn. 42
(in Bezug auf Polizeigewahrsam); vgl. auch MEYER-LADEWIG/LEHNERT Art.3
Rn. 54.

86 EGMR - Ribitsch/AUT, Urt. v. 04.12.1995, 18896/91, Rn. 34; SK-StPO/MEYER
Art. 3 EMRK Rn. 161; RupoLe EuGRZ 1996, 497, 500 .

87 SK-StPO/MEyeR Art. 3 EMRK Rn. 161.

88 PEeTERS/ALTWICKER §6 Rn.15; SK-StPO/MEevEr Art.3 EMRK Rn. 161; GRABEN-
WARTER/PABEL § 20 Rn. 70.

89 GRABENWARTER/PABEL §20 Rn.70: Mogliche Erklirungen seien etwa, dass die
Verletzungen zum Zeitpunkt der Inhaftnahme bereits bestanden haben, dass
die Verletzungen im ,Gefingnisalltag® entstanden sind oder dass der Inhaftierte
die Verletzungen selbst hervorgerufen hat. Vgl. auch MeYER-LADEWIG/LEHNERT
Art. 3 Rn. 54; Karpenstein/Mayer/SINNER Art. 3 Rn.31; EGMR (GK) - Salman/
TUR, Urt. v. 27.06.2000, 21986/93, Rn. 99; EGMR (GK) - Selmouni/FRA, Urt. v.
28.07.1999, 25803/94, Rn. 87.

90 Karpenstein/Mayer/SINNER Art. 3 Rn. 31; SK-StPO/MEyER Art. 3 EMRK Rn. 161.
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Gelingt dem Beschwerdefithrer der Beweis des ersten Anscheins und
bleiben Beweise seitens des Staates aus, entscheidet der EGMR auf der
Grundlage der verfigbaren Unterlagen ,beyond reasonable doubt“. Kohi-
renz und Stringenz der Ausfithrungen des Beschwerdefiihrers sind deshalb
wesentlich.”! Regelmissig diirfte dann in solchen Fillen eine Verletzung
von Art. 3 EMRK festgestellt werden.”?

1.2 Nationale Betrachtungsweise

Auch auf nationaler Ebene wird erkannt, dass die Vollzugsbehoérden
gegeniiber den Strafgefangenen eine besondere Fursorgepflicht (vollzugs-
rechtliche Firsorgepflicht) trifft.”3 Diese stellt weitergehende Anforderun-
gen an die Ausgestaltung des Strafvollzugs. Im Einzelnen wird in der
Lehre etwa die Errichtung und Zurverfiigungstellung von Gesundheits-
und Sozialdiensten, der Beizug von Fachpersonen sowie die Gewihrleis-
tung einer Gefingnisseelsorge gefordert.”* Wesentliche Unterschiede zur
konventionsrechtlichen Betrachtungsweise bestehen weder in materieller
noch in prozessualer Hinsicht. Es ist deshalb auf die konventionsrechtli-
chen Ausfithrungen zu verweisen.”s

91 SK-StPO/MEyYER Art. 3 EMRK Rn. 162.

92 IK/Kau Art. 3 EMRK Rn. 28.

93 BGE 1391180, E.1.3 (Art. 75 Abs. 1 StGB als positivrechtliche Verankerung einer
besonderen Fiirsorgepflicht/Betreuungspflicht); BaecHToLD/WEBER/HOSTETTLER
S. 32; vgl. auch BGer 6B_421/2019, Urt. v. 11.07.2019, E. 2.8; BGer 6B_1075/2018,
Urt. v. 15.11.2018, E. 3.3.3.f. (Verlegung in eine psychiatrische Klinik aufgrund
der vollzugsrechtlichen Fursorgepflicht).

94 BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER S. 32.

95 BaecHTOLD/WEBER/HOSTETTLER S. 211: Das Bundesgericht bertcksichtige und
antizipiere zunechmend die Rechtsprechung der Organe der EMRK. Zum Ein-
fluss der EMRK auf das Verfassungsrecht der Schweiz vgl. auch KieNER in: Jaag/
Kaufmann, S. 53 ff., 69 ff.: Kiener weist im Allgemeinen auch auf die transforma-
tive Funktion des Bundesgerichts hin, welches die Rechtsprechung des EGMR
nachvollzogen und in das schweizerische Verfassungsrecht inkorporiert habe.
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2. Modifikationen zu Lasten des Inhaftierten?
2.1 Konventionsrechtliche Betrachtung

Schon kurz nach der Inkraftsetzung der EMRK im Jahre 1953 machten Be-
schwerden von Strafgefangenen einen Grossteil der Arbeit der Strassburger
Organe aus.”® Wahrend langer Zeit war die Rechtsprechung von Kommis-
sion und Gerichtshof allerdings von der Annahme geprigt, dass mit dem
Strafvollzug ein inhdrenter Verlust weiterer Rechte einhergehe.” Mit und
infolge des Urteils Golder/GBR wurden fir die prozessualen Gehalte der
EMRK besondere Einschrinkungsméglichkeiten bei Inhaftierten schritt-
weise abgeschafft.”® Die Kehrtwende beztiglich der besonderen Einschrin-
kungsmoglichkeiten der materiellen Gehalte der EMRK kam erst deutlich
spater. Das Schutzniveau der EMRK fiir Personen im Strafvollzug war bis
in die 1980er Jahre sehr tief.”” Ungenitigende Haftbedingungen infolge
Uberbelegungssituationen oder unangemessener Medikation wurden von
Kommission und Gerichtshof zu dieser Zeit nur bei politischen Gefange-
nen als Verletzungen von Art.3 EMRK erkannt.!® Die Weigerung der
Strassburger Organe, ungeniigende Haftbedingungen konsequent als Ver-
stosse gegen Art. 3 EMRK zu beurteilen, fithrte denn auch seit Mitte der
80er Jahre vermehrt zu Kritik.1°! In den 90er Jahren wurden auf europi-
ischer Ebene verschiedene Vorschlige gemacht, welche die Rechtsstellung
der Inhaftierten verbessern sollten, insbesondere hinsichtlich der Gewahr-
leistung einer angemessenen Unterbringung und der medizinischen Ver-
sorgung.!?? Diese muindeten in eine Europiische Strafvollzugspolitik.!%3

96 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 10.

97 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 10.

98 Vgl. insb. EGMR (Pl) — Golder/GBR, Urt. v. 21.02.1975, 4451/70; vaN ZyL Smit/
SNACKEN S. 11f.

99 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 12.

100 Vgl. etwa EKMR (Pl) - DEN u.a./GRE, Report v. 05.11.1969, 3321/67 u.a., Rn. 8
(1. Griechenland-Fall); van ZyL SM1T/SNACKEN S. 12; LivINGsTONE Punishment
& Society 2000, 309 (314).

101 Vgl. auch Junc S. 91 ff.: Das Zégern des Gerichtshofes, sich auf eine Bewertung
der konkreten Lebensbedingungen im Alltag des Strafvollzuges einzulassen, sei
mit der umfassenden Schutzrichtung von Art.3 EMRK nur schwerlich verein-
bar. Zur menschenrechtlichen Situation Inhaftierter auch kritisch: TRECHSEL,
Human Rights, S. 30 ff.; van ZyL SMr1/SNACKEN S. 12 f.

102 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 12.

103 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 12.
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Im Urteil Kudfa/RUS'%4 hielt der Gerichtshof dann erstmals fest, dass ge-
stitzt auf Art.3 EMRK allen Strafgefangenen das Recht zukidme, unter
menschenwiirdigen Haftbedingungen untergebracht zu sein.!% Besondere
Moglichkeiten zur Einschrinkung der Rechte des Inhaftierten gehoren
nun seit lingerem der Vergangenheit an.!% Heute pragen deshalb nicht
mehr besondere Moglichkeiten zur Einschrinkung der Rechtsstellung des
Inhaftierten, sondern vielmehr das Bewusstsein tiber die Menschenrechts-
sensibilitit des Freiheitsentzugs, die Rechtsprechung des EGMR.1%7

2.2 Nationale Betrachtungsweise

Die iltere Terminologie auf nationaler Ebene verwendete den Begriff des
,besonderen Gewaltverhaltnisses®, um das Verhaltnis zwischen Staat und
Inhaftiertem zu beschreiben.!%® Das besondere Gewaltverhiltnis war dabei
dem Innenraum des Staates zugeordnet, wihrend das allgemeine Gewalt-
verhaltnis zwischen Burger und Staat dem Aussenverhiltnis zugeordnet
war.!9 Der Begriff des Gewaltverhiltnisses wurde auch auf nationaler Ebe-
ne von den Begriffen des ,,Sonderstatusverhiltnisses® bzw. des ,besonde-
ren Rechtsverhiltnisses“ abgelost.!'® Auch das Sonderstatusverhaltnis fihrt

104 EGMR (GK) - Kudta/RUS, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96.

105 EGMR (GK) - Kudta/RUS, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Rn.94; vgl. auch
Subre FS Cohen-Jonathan, S. 1499 (1503): Durch die konstruktive Auslegung
der Konvention im Urteil Kudfa/POL sei unter Art. 3 EMRK ein neues Recht
entstanden, das Recht auf menschenwiirdige Haftbedingungen.

106 KELLER/ScHADLER ZSR 2013, 195 (205). Anders noch GRAFENSTEIN ZfStrVO
2003, 10 (10f., 15), welche noch im Jahr 2003 feststellte, dass hinsichtlich
des Fallmaterials zu Strafvollzugsfragen zwar eine zunehmende Tendenz zu
beobachten sei, die Analyse der inhaltlichen Substanz der Spruchpraxis zu
Art. 3 EMRK aber noch erniichternd ausfalle. Die Konkretisierung und Realisie-
rung von Art. 3 EMRK sei in vielen Fillen noch durch institutionsbedingte und
zum Teil auch strafzweckbedingte Vorbehalte behindert.

107 Zu den Einschrankungsvoraussetzungen der Konventionsrechte im Strafvollzug
im Einzelnen vgl. KELLER/ScHADLER ZSR 2013, 195 (206 {f.).

108 BGE 68 1 73, E. 1; GrirreL N 147; BaecHtoLD/WEBER/HOSTETTLER S. 205;
BakcHTOLD S. 9; KELLER/SCHADLER ZSR 2013, 195 (198); zur dogmengeschicht-
lichen Herkunft der Rechtsfigur des besonderen Gewaltverhiltnisses im deut-
schen Kontext vgl. voN KIELMANSEGG Juristische Arbeitsblitter 2012, 881
(881 f.); ausf. von KIELMANSEGG S. 15 ff.

109 GrirreL N 147.

110 BGE 99 Ia 262, E. IIl; Baecurorp S.9; fur Deutschland vgl. BverfG -
Urt. v. 14.03.1972 — 41/7, NJW 1972, 811 (812); zur Parallelitit dieser Entwick-
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aber noch heute zu mehreren Besonderheiten, welche die Moglichkeit er-

Offnen, Freiheitsrechte des Betroffenen in besonderem Masse einzuschran-
ken.!111

a Anforderungen an die gesetzliche Grundlage und Gesetzesform bei
Grundrechtseinschrainkungen (Legalititsprinzip)

In der Vergangenheit wurde davon ausgegangen, dass Personen im be-
sonderen Gewaltverhaltnis zwar ihre Grundrechtstragerschaft behielten,
Einschrankungen ihrer Grundrechte jedoch keiner gesetzlichen Grundlage
bediirften, weil sich die Moglichkeit zur Einschrinkung der Grundrechte
mithin direkt aus der Natur des jeweiligen besonderen Gewaltverhaltnis-
ses ergebe.!'? Im Leitentscheid Minelli I''> erwog dann aber das Bundes-
gericht, dass es aus rechtsstaatlichen Grinden unerlasslich erscheine, die
wichtigsten mit Untersuchungshaft oder Strafvollzug verbundenen Frei-
heitsbeschrinkungen durch einen allgemeinen Erlass zu regeln, um den
Gefangenen vor Willkir zu schitzen. !4

lung in Deutschland und in der Schweiz sowie zu eigenen Nuancen in der
Schweiz vgl. ausf. voN KieLMANSEGG S. 97 ff. Sowohl vom Begriff des Gewaltver-
haltnisses als auch vom Begriff des Sonderstatusverhaltnisses werden nicht nur
inhaftierte Personen, sondern eine sehr heterogene Personengruppe umfasst:
Militarpersonen, das Personal des dffentlichen Dienstes oder etwa Schiiler: Ker-
LER/SCHADLER ZSR 2013, 195 (198); HAFELIN/MULLER/UHLMANN N 451.

111 HAreLIN/MULLER/UHLMANN N 450. Im Vergleich zur fritheren Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum ,besonderen Gewaltverhaltnis“ sind diesen besonderen
Einschrankungsmoglichkeiten aber enge Schranken gesetzt: BAecHTOLD S. 9 ff;
vgl. auch kritisch KELLER/SCHADLER ZSR 2013, 195 (196): Die Schweizer Staats-
rechtsdoktrin habe die Figur des Sonderstatusverhaltnisses aus dem deutschen
Recht ibernommen. Wihrend das Konzept des Sonderstatusverhaltnisses in
Deutschland von Lehre und Rechtsprechung mittlerweile aufgegeben worden
sei, werde in der Schweiz nach wie vor an diesem festgehalten (vgl. auch
Fn. 108). Bei der Beurteilung, ob Grundrechtsbeschrinkungen im Vollzugswe-
sen rechtmassig erfolgt seien oder nicht, biete der Sonderstatus allerdings kaum
noch einen zeitgemdssen juristischen Losungsansatz.

112 Vgl. auch BGE 98 I b 305, E. 2 a; BGE 97 I 52; BAEcHTOLD/ WEBER/HOSTETTLER
S. 205; KELLER/SCHADLER ZSR 2013 195 (198).

113 BGE 99 Ia 262.

114 BGE 99 Ia 262, E. III. Im Jahr zuvor hatte das deutsche Bundesverfassungs-
gericht in seinem Entscheid BVerfG, Urt. v. 14.03.1972 - 41/7, NJW 1972, 811
(812) bereits festgehalten, dass Grundrechte von Strafgefangenen nur durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden konnen.
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Zur notwendigen Bestimmtheit des Rechtssatzes im Sonderstatusverhalt-
nis fuhrte das Bundesgericht aus, dass wesentliche Einzelheiten in einem
allgemeinen Erlass zu regeln seien, sie diirften nicht dem freien Ermessen
der Anstaltsbeamten tberlassen werden (Normdichte).!'S Im Freiheitsent-
zug konne jedoch nicht nach dem Prinzip verfahren werden, dass alles,
was nicht ausdriicklich verboten sei, gestattet sei. Nicht alle sich stellenden
Konstellationen seien voraussehbar, weshalb gewisse Generalklauseln im
Einzelfall ausreichend sein miissten.!!6

Zur notwendigen Gesetzesform erwog das Bundesgericht im Leitent-
scheid Minelli I weiter, die Anordnung der Untersuchungshaft oder der
Strafe erfordere eine klare Grundlage in einem formellen Gesetz (Norm-
stufe).!’” Einer Grundlage in einem formellen Gesetz bediirften dartiber
hinaus insbesondere auch die Art und die mogliche Hochstdauer des
Freiheitsentzugs.!'® Die Regelung der Einzelheiten der Vollzugsordnung
dirfe jedoch vom Gesetzgeber an die Exekutive delegiert werden, weil es
dabei nicht um Grundsatzfragen gehe, deren Entscheidung nur auf dem
Wege der formellen Gesetzgebung zulissig sei.!’” Letzteres gelte, obwohl
das Mass der Freiheitsbeschrinkung wesentlich von der Ausgestaltung des
Vollzugs betroften sei.!2

115 BGE 99 Ia 262, E. 1L

116 BGE 99 Ia 262, E. III; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN N 453; vgl. auch
MuLLER S. 33 f.: Mindestvoraussetzung an die Bestimmtheit der Haftordnung
sei aber, dass sowohl die Strafgefangenen als auch das Personal der Strafvoll-
zugsbehorde die Konsequenzen ihres Handelns mit dem erforderlichen Grad
der Gewissheit abschitzen konnen und ihre Handlungen und ihr Verhalten
daran orientieren koénnen. Vgl. kritisch KELLER/ScHADLER ZSR 2013 195 (205):
geringe Anforderungen an die Bestimmtheit als potentieller rechtsstaatlicher
Stolperstein.

117 BGE 99 Ia 262, E. III.

118 BGE 99 la 262, E. 1L

119 BGE 99 Ia 262, E. III.

120 BGE 99 Ia 262, E. III; dazu kritisch KELLER/ScHADLER ZSR 2013 195 (200f.,
205): Eine Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen sei immer dann moglich,
wenn keine schwerwiegenden Grundrechtseinschrinkungen vorliegen. Fir die
Beurteilung, ob es sich um schwerwiegende Einschrinkungen handele oder
nicht, sei der Zweck des Sonderstatusverhaltnisses massgebend. So lasse sich
eine eingeschrinkte Bewegungsfreiheit im Strafvollzug etwa aus dem Zweck
des Strafvollzugs ableiten, weshalb diese Beschrinkung vorhersehbar und damit
nicht schwerwiegend sei. Fiir das Erfordernis der formellen Gesetzesgrundlage
sei folglich entscheidend, wie weit der Zweck des entsprechenden Rechtsver-
haltnisses verstanden werde. Diese Abgrenzung sei aber unprazise und deshalb
problematisch.
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Diese Grundsitze gelten im Wesentlichen noch heute.!?! Zusammenge-
fasst sind beim Sonderstatusverhiltnis demnach die Anforderungen an
Normdichte geringer, und dem formellen Gesetzgeber ist eine grossziigi-
gere Gesetzesdelegation erlaubt.!?

b Offentliche Interessen und Verhaltnismassigkeit i.e.S.

In der dlteren Rechtsprechung wurde a priori von einer Vorrangstellung
des offentlichen Interesses gegeniiber den individuellen Interessen der
Inhaftierten ausgegangen.!?3 Dem ist heute nicht mehr so: Das Bundesge-
richt geht heute bei Guterabwagungsfragen sehr grundrechtssensibel vor,
wobei die individuellen Interessen der Strafgefangenen gleichberechtigt
berticksichtigt werden wie die offentlichen Interessen; sie treten mithin
nicht mehr von vorneherein in den Hintergrund.!4

Damit fithrt das Sonderstatusverhaltnis heute hinsichtlich der Verhilt-
nismassigkeitsprifung im engeren Sinne nicht mehr zu Besonderheiten zu
Lasten des Inhaftierten.

¢ Moglichkeit disziplinarischer Massnahmen
Im Sonderstatusverhaltnis verfiigt die Behorde tber Disziplinargewalt,

welche den Erlass von Disziplinarmassnahmen ermoglicht.!?S Disziplinar-
massnahmen als administrative Sanktion mit ponalem Charakter kdnnen

121 Das Bundesgericht hatte sich mit diversen Einzelfragen zu beschiftigen, so dass
es Gelegenheit hatte, seine Rechtsprechung zum Sonderstatusverhaltnis und zu
den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage weiter auszudifferenzieren.
An seiner grundsatzlichen Haltung dnderte sich dabei allerdings nichts.

122 Grrrrer N 149: Grirrer wendet diesbeziiglich allerdings ein, dass die Anforde-
rungen an Normdichte und Normstufe auch ,im Normalfall“ nicht eindeutig
feststiinden und von verschiedenen Faktoren abhingen wiirden. Zwischen Son-
derstatusverhiltnis und normalen Verhiltnissen bestinde heute kein kategorialer
Unterschied, es bestiinden vielmehr nur graduelle Unterschiede, weshalb die
Rechtsfigur des Sonderstatusverhaltnisses heute entbehrlich sei. Zur Abkehr
vom Sonderstatus vgl. auch KeLLer/ScHADLER ZSR 2013, 195 (195ff.): Die
Sonderstatuskonzeption sei eine veraltete Rechtsfigur und weise erhebliche dog-
matische Miangel auf.

123 MULLER S. 60 f.

124 MULLER S. 60f., 123 f.; vgl. auch KELLER/SCHADLER ZSR 2013 195 (203).

125 HArFELIN/MULLER/UHLMANN N 1505; GrirreL N 586.
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etwa bei der Verletzung einer Anstaltsordnung angeordnet werden, dienen
der Wahrung oder Wiederherstellung der Ordnung und gewéhren dabei
die ordnungsgemasse Aufgabenerfiillung sowie das Ansehen und die Ver-
trauenswurdigkeit der Verwaltungsbehorde.'?¢ Die Anordnung einer Dis-
ziplinarmassnahme setzt eine entsprechende gesetzliche Grundlage vor-
aus.’”” An die Bestimmtheit dieser gesetzlichen Grundlagen werden aller-
dings keine allzu hohen Anforderungen gestellt; den Behorden wird nicht
selten ein Entschliessungs- bzw. ein Auswahlermessen zugebilligt.!?8 Der
Behorde steht es sodann auch frei, ganz auf die Anordnung der Diszipli-
narmassnahme zu verzichten (Opportunititsprinzip).'??

d Prozedurale Besonderheiten

In der Vergangenheit wurde auf nationaler Ebene, dem materiellen Cha-
rakter des besonderen Gewaltverhaltnisses entsprechend, auf prozessua-
ler Ebene gefolgert, dass dem Inhaftierten kein Recht auf gerichtlichen
Rechtsschutz zusteht.!3° Durch die materielle Fortentwicklung der Rechts-
figur des Sonderstatusverhaltnisses folgten auch aus prozessualer Hinsicht
Anpassungen.’3! Gewisse prozessuale Besonderheiten bestehen allerdings
fort:132

Bei Beschwerden im Rahmen des Strafvollzugs ist zunichst das kanto-
nale Recht zu beachten. In einigen Kantonen sind besondere Beschwerde-
instanzen vorgesehen, etwa die Anstaltsdirektion oder das ihr tbergeord-
nete Departement.'3? Abweichungen zum allgemeinen Verwaltungsrecht
konnen auch z.B. bei den Beschwerdefristen vorgesehen sein.!3* Sind fiir
den Strafvollzug keine besonderen, abweichenden Vorschriften erlassen
worden, ist subsidiar das allgemeine Verwaltungsrecht anwendbar.!3S Seit

126 GrrrreL N 585; HAFELIN/MULLER/UHLMANN N 1506.

127 GrirreL N 587; HAFELIN/MULLER/UHLMANN N 1514.

128 GrrrreL N 587; HAFELIN/MULLER/UHLMANN N 1514, 1517.

129 HAreLIN/MULLER/UHLMANN N 1517; GrirreL N 587.

130 MULLER S. 69.

131 MULLER S. 69, 124.

132 MULLER S. 69, 124.

133 BaecHTOLD/WEBER/HOSTETTLER S. 212: Im Kanton Jura ist die Vollzugsbehor-
de, im Kanton Glarus der Verhérrichter und im Wallis die Kantonsregierung
zustandig.

134 BarecHTOLD/WEBER/HOSTETTLER S. 212, diese wiirden von 24 Stunden bis zu
30 Tagen reichen.

135 BaecHTOLD/WEBER/HOSTETTLER S. 212.
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der Einfihrung der Einheitsbeschwerde auf Bundesebene (BGG) hat der
Inhaftierte die Moglichkeit, Entscheide im Bereich des Strafvollzugs auf
Bundesebene anzufechten, wobei es keine Rolle spielt, welche kantonale
Instanz letztinstanzlich entschieden hat.!3¢ Gemiss Art. 95 BGG e contrario
ist die Verletzung von kantonalem Recht vor Bundesgericht allerdings
kein Beschwerdegrund. Je nach Kanton befinden sich aber konkrete straf-
vollzugsrechtliche Vorschriften gerade auf kantonaler Ebene. Vor Bundes-
gericht geriigt werden kann aber immerhin die Verletzung kantonaler ver-
fassungsmassiger Rechte (Art. 95 lit. ¢ BGG) und von Bundesrecht (Art. 95
lit. a BGG), was auch die Riige der willkiirlichen Anwendung kantonalen
Rechts umfasst. Schliesslich ist vor Bundesgericht auch die Riige von Vol-
kerrecht zulassig (Art. 95 lit. b BGG).

Fir den Rechtsschutz entscheidend ist nicht nur die generelle Beschwer-
demoglichkeit, sondern auch Kontrollumfang und Kontrolldichte.'3” Die
Gerichte sind dabei verpflichtet, die ihnen zugewiesene Kognition auszu-
nutzen.!38 Materiellrechtliche Besonderheiten des Sonderstatusverhiltnis-
ses hinsichtlich der Normdichte wirken sich hier aus: Offen formulierte
Rechtssitze und Generalklauseln fihren zu einem weiten Ermessen der
Strafvollzugsbehorde. Selbst bei voller Kognition auferlegen sich die Ge-
richte bei Fragen, welche besonderes Fachwissen erfordern oder organisa-
torische Belange betreffen — was gerade beim Strafvollzug der Fall sein
diirfte —, bei der Uberpriifung der Streitfrage namlich eine besonders gros-
se Zurtickhaltung.!¥

Zusammenfassend ist der Rechtsschutz von Personen im Sonderstatus-
verhaltnis leicht eingeschrankt. Im Umfang des bestehenden Rechtsschut-
zes kommen allerdings insbesondere auf beweisrechtlicher Ebene auch die
Besonderheiten zu Gunsten des Inhaftierten zur Anwendung,.

III. Zwischenfazit: Menschenrechte im Strafvollzug

Das besondere Naheverhaltnis zwischen Staat und Inhaftiertem pragt die
Rechtsstellung des Gefangenen. Wihrend frither sowohl von konventions-
rechtlicher als auch von nationaler Seite Personen im Freiheitsvollzug nur
eine minderwertige Menschenrechtsstellung zugesprochen wurde, stehen

136 BaecHTOLD/WEBER/HOSTETTLER S. 213.

137 MULLER S. 107.

138 MULLER S. 107 f.: Ansonsten ldge ein Fall formeller Rechtsverweigerung vor.
139 MULLER S. 110.
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heute die Obhuts- und die Firsorgepflicht des Staates im Vordergrund,
selbst wenn nach wie vor gewisse Nachteile fortbestehen.

Hinsichtlich der abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte ist
der Inhaftierte auf nationaler Ebene auch heute noch mit der Situation
konfrontiert, dass geringere Anforderungen an die Normdichte bzw. an
die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage gestellt werden und dem
formellen Gesetzgeber eine grossziigigere Gesetzesdelegation erlaubt ist.
Inhaftierte unterstehen weiter der Disziplinargewalt der Strafvollzugsbe-
horden, wobei Disziplinarmassnahmen aber einer gesetzlichen Grundlage
bediirfen.

Ganz anders wirkt sich das Sonderstatusverhiltnis auf die leistungs-,
schutz-, und gewahrleistungsrechtliche Dimension der Menschenrechte
aus. Sowohl auf konventionsrechtlicher als auch auf nationaler Ebene
werden aus dem Umstand, dass der Betroffene durch den Freiheitsentzug
nicht mehr in der Lage ist, selbst fiir seine Grundbediirfnisse zu sorgen, be-
sondere positive Leistungspflichten des Staates gefolgert. Die Inhaftierung
birdet dem Staat auch gesteigerte Schutzpflichten auf, sowohl vor ande-
ren, etwa Mitinhaftierten, als auch vor sich selbst. Damit wird der beson-
ders verletzlichen Position des Inhaftierten Rechnung getragen.

Die materiellrechtliche Entwicklung korreliert mit den prozessualen
Folgen eines Sonderstatusverhaltnisses: Der Rechtsschutz der Inhaftierten
wurde sukzessive ausgebaut. Auf nationaler Ebene sind in einigen Kanto-
nen gleichwohl nach wie vor besondere Beschwerdeinstanzen und kiirze-
re Beschwerdefristen vorgesehen. Hinsichtlich des Kontrollumfangs wirkt
sich das Zugestindnis eines weiten Ermessens der Strafvollzugsbehorden
aus. Insbesondere bei Fragen, welche grosses Fachwissen erfordern, oder
bei organisatorischen Fragen des Strafvollzugs, ist weiter von einer redu-
zierten Kontrolldichte auszugehen, da Gerichte sich bei der Uberpriifung
solcher Fragen selbst bei voller Kognition besondere Zuriickhaltung aufer-
legen. Nicht nur die Sorge- und Obhutspflicht des Staates gegeniiber dem
Gefangenen, sondern auch die Informationsherrschaft des Staates betref-
fend Vorginge und Unterbringungsmodalititen, haben beweisrechtliche
Erleichterungen fir den Strafgefangenen zur Folge: Der Beschwerdefiithrer
hat den Beweis des ersten Anscheins zu erbringen; gelingt dieser, kehrt die
Beweisfithrungslast um, und es ist am Konventionsstaat, die Vorbringen
des Beschwerdefiihrers zu widerlegen. Nochmals reduziert sind die Anfor-
derungen an den Anscheinsbeweis, wenn der Beschwerdefiihrer geltend
macht, er habe im Strafvollzug Verletzungen erlitten. Die Durchsetzung
eines effektiven Mindeststandards in der Haft wird damit massgeblich auf
beweisrechtlicher Ebene abgesichert.
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Vereinfacht gesagt, fand ein umfassender Wandel der Menschenrechts-
stellung der Inhaftierten statt: Von der urspriinglichen Annahme eines
dem Freiheitsentzug innewohnendem immanenten Entzugs der Men-
schenrechte hin zum menschenrechtlichen Postulat, dem Inhaftierten
wihrend des Vollzugs nicht mehr Leid zuzufiigen, als durch den Freiheits-
entzug an sich hervorgerufen wird (,,n0 more harm principle”).

Kapitel 3: Rechtsrabmen im Mehrebenensystem

Vorgaben an den Strafvollzug finden sich auf simtlichen Stufen des Mehr-
ebenensystems. Soweit diese fir die konkrete Ausgestaltung des Strafvoll-
zugs fir menschenrechtliche Mindeststandards bei den Haftbedingungen
von Relevanz sind, wird ein Uberblick tber die wichtigsten Rechtsnormen
auf internationaler, europdischer und nationaler Ebene gegeben. Um ein
Verstandnis fiir Wirkungsweise und normativen Geltungsanspruch der
einzelnen Regelwerke zu erhalten, dringt es sich auf, nicht nur auf die
Regelwerke als solche, sondern auch auf Zweck, Aufbau und Organisation
der massgeblichen regelsetzenden Institutionen einzugehen. Die einzelnen
Ebenen werden dabei nicht fur sich allein betrachtet. Der Blick wird
vielmehr auch auf die Interaktion der verschiedenen Ebenen gerichtet.
Sofern die hier tbersichtsartig dargelegten Regelwerke themenspezifische
Anforderungen an den Strafvollzug stellen, werden sie in den jeweiligen
Kapiteln wieder aufgegriffen.

I. Vereinte Nationen (UN)

Hauptziel der Vereinten Nationen ist die Wahrung des Weltfriedens und
der internationalen Sicherheit (Art. 1 Ziff. 1 UN-Charta). Weiter bezweckt
die UN die Herbeifiihrung einer internationalen Zusammenarbeit, um
internationale Probleme wirtschaftlicher, sozialer, kultureller und huma-
nitirer Art zu l6sen und die Achtung vor den Menschenrechten und
Grundfreiheiten fir alle ohne Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der
Sprache oder der Religion zu fordern und zu festigen (Art. 1 Ziff. 3 UN-
Charta). Die Gewahrung und Forderung eines menschenrechtskonformen
Strafvollzugs ist damit vom Aufgabengebiet der Vereinten Nationen ohne
Weiteres umfasst.!40

140 In diesem Sinne vgl. auch MEYER S. 104.
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Akteure der UN sind u.a. die Generalversammlung, der Sicherheitsrat,
der Wirtschafts- und Sozialrat (ECOSOC), die Sonderorganisationen sowie
der Internationale Gerichtshof.

Die Generalversammlung wird in Art. 10 1.V.m. Art. 11 UN-Charta dazu
ermachtigt, sich mit allen Fragen, welche von der UN-Charta umfasst
sind, zu befassen und Empfehlungen an die Mitgliedstaaten oder an den
Sicherheitsrat auszusprechen.'! Zudem ist der Abschluss vilkerrechtlicher
Vertrige eines ihrer wichtigsten Handlungsinstrumente.!4?

Konkrete Einzelrechte, welche sich auch auf die Gestaltung des Straf-
vollzugs auswirken konnen, wurden etwa in der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte (AEMR)!# festgehalten.!#* Diese schaffte urspriing-
lich allerdings keine durchsetzbaren verbindlichen Rechte; vielmehr han-
delt es sich um eine nicht bindende Entschliessung der UN-Generalver-
sammlung, welche aber von Gerichten bei der Auslegung von subjektiven
Rechten beigezogen wird.!* Heute hat die AEMR allerdings den Status
von Volkergewohnheitsrecht erlangt.'¢ Einschlagige volkerrechtliche Ver-
trage wurden beispielsweise mit dem Internationalen Pakt Gber wirtschaft-

141 Vorbehalten bleibt der Vorrang des Sicherheitsrates: Zu Angelegenheiten, mit
welchen sich der Sicherheitsrat befasst, darf die Generalversammlung keine
Empfehlungen machen, es sei denn, sie wird vom Sicherheitsrat darum ersucht
(Art. 11 Abs. 2 1i.V.m. Art. 12 Abs. 1 UN-Charta).

142 MEYER S. 140.

143 A/RES/217(III)[A], Universal Declaration of Human Rights.

144 Vgl. auch SK-StPO/MEyER Einleitung (EMRK) Rn. 3.

145 Vgl. auch SK-StPO/Meyer Einleitung (EMRK) Rn. 3; BROWNLIE S. 612, insbe-
sondere der EGMR ziche die AEMR als Auslegungshilfe hinzu.

146 Vgl. SK-StPO/MEYer Einleitung (EMRK) Rn. 3: Im Einzelnen bestehe Uneinig-
keit dariber, welche Rechte der AEMR tatsichlich den Status des Volkerge-
wohnheitsrechts erlangt hitten. Vgl. ferner FaAssBeNDER APuZ 46/2008, 3 (4):
Viele der Artikel der AEMR wiirden als Ausdruck des Volkergewohnheitsrechts
anerkannt. Vgl. auch bereits BuERGENTHAL Studien zu Grund- und Menschen-
rechten 1999, 19 (27): Immer mehr Rechte der AEMR wiirden den Status von
Vélkergewohnheitsrecht erlangen. Die Frage, ob es sich bei den Rechten der
AEMR um Volkergewohnheitsrecht handle oder ob in dieser nur allgemeine
Rechtsprinzipien verbrieft seien, verliere aber immer mehr an Bedeutung, zu-
mal die meisten Staaten den internationalen Menschenrechtspakten beigetreten
seien und viele Staaten auch weitere wichtige Menschenrechtsvertrige ratifiziert
hatten, in denen dieselben Rechte verbrieft seien. Vgl. dazu auch KALin/KoNzL
S.15: Es sei von Beginn weg geplant gewesen, die AEMR in verbindliches Ver-
tragsrecht zu tberfiihren, wozu etwa die Verabschiedung der beiden Menschen-
rechtspakte habe dienen sollen. Zur Debatte der volkergewohnheitsrechtlichen
Verbindlichkeit der AEMR auch ausf. Ricater S. 141 ff.
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liche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt )47, dem Internationalen
Pakt tber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II)'“8 und dem
Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe (UNCAT) geschaffen.!4

Das UNCAT enthalt in Art.1 Abs. 1 eine Definition der Folter, auf
welche sich auch der EGMR bezieht.'s° Uberwacht wird die Durchsetzung
dieses Ubereinkommens durch den UN-Ausschuss gegen Folter (Commit-
tee against Torture, CAT). Fur die Staaten bindende Entscheide kann das
CAT allerdings nicht fallen.!’! Am 18. Dezember 2002 wurde das Uber-
einkommen sodann durch das Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende

147 Der UNO-Pakt I enthilt keine Vorschrift, wie er innerstaatlich durchgesetzt
werden soll. Es ist am nationalen Recht, wie die staatsvertragliche Verpflichtung
zu erfillen ist und ob bzw. inwiefern der UNO-Pake I resp. einzelne seiner
Normen vom Einzelnen im Rahmen eines Individualbeschwerdeverfahrens
direkt angerufen werden kénnen sollen (self-executing). Es gibt auch kein Ver-
tragsorgan, welchem die Kompetenz zukime, die aufgefithrten Verpflichtungen
verbindlich zu konkretisieren. Durchsetzungssystem sei lediglich das Berichts-
system: vgl. etwa bereits BGer 2P.273/1999, Urt. v. 22.09.2000, E. 1.

148 Vgl. insb. Art. 7 UNO-Pakt II, der festhalt, dass niemand der Folter oder grausa-
mer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe unterworfen
werden darf und insbesondere niemand ohne seine freiwillige Zustimmung me-
dizinischen oder wissenschaftlichen Versuchen unterworfen werden darf, und
Art. 10 Abs. 1 und Abs. 3 UNO-Pakt II, welche festhalten, dass jedem, dem seine
Freiheit entzogen wurde, menschlich und mit Achtung vor der dem Menschen
innewohnende Wiirde behandelt werden muss. Der Strafvollzug schliesse eine
Behandlung der Gefangenen mit ein, die vornehmlich auf ihre Besserung und
gesellschaftliche Wiedereingliederung hinzielt.

149 MEyYER S. 198: Diese wiirden nicht nur dazu dienen, ,das menschenrechtliche
Bewusstsein der internationalen Gemeinschaft® zu steigern, sondern wiirden die
Anerkennung universeller Regeln statuieren, welche Staaten auch gegen ihren
Willen binden wiirden, und seien so wichtige Eckpfeiler. Zur Entstehungsge-
schichte des UNCAT vgl. etwa Evans International and Comparative Law
Quarterly 2002, 365 ff.

150 Vgl. unter vielen: EGMR (GK) — Se/mouni/FRA, Urt. v. 28.07.1999, 25803/94,
Rn. 97; EGMR - Ilascu u.a./MDA, Urt. v. 08.07.2004, 48787/99, Rn. 426; zur
Definition im Einzelnen vgl. auch Evans International and Comparative Law
Quarterly 2002, 365 (369, 375ff.); vgl. zum Folterbegriff auch VovaMmE in:
Matscher, S.109 (110f.). Eine Definition der Begriffe der anderen grausamen,
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlungen oder Strafen findet sich im
Ubereinkommen demgegeniiber nicht.

151 Vgl. zum Ganzen auch SK-StPO/MEvErR Art.3 EMRK Rn.4; zum Durchset-
zungsmechanismus vgl. auch van Zyo Smir Crime and Justice 2010, 503

(S11fE.).
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Behandlung oder Strafe (Optional Protocol to the Convention Against
Torture, OPCAT) erganzt. Das OPCAT enthilt keine neuen materiellrecht-
lichen Bestimmungen. Es bezweckt vielmehr die Durchsetzung des UN-
CAT.152 So ist in Art.2 OPCAT die Schaffung eines Unterausschusses
des CAT vorgesehen (Subcommittee on Prevention of Torture and other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, SPT).133 Dem
SPT sind Besuchs- und Kontrollrechte in Haftanstalten der Vertragsstaaten
zu gewihren. Art.3 OPCAT verpflichtet die Vertragsstaaten weiter, auf
innerstaatlicher Ebene mindestens ein Gremium zu schaffen, welches sei-
nerseits Besuche von Orten der Freiheitsentziehung vornimmt (nationaler
Praventionsmechanismus; zur Schweiz vgl. NKVF).154

Weiter kommt dem Wirtschafts- und Sozialrat (ECOSOC, Art. 61 ff.
UN-Charta) eine breite Befassungs- und Empfehlungskompetenz zu (vgl.
insb. Art. 62 Abs.2 UN-Charta).!> Die ihm in Art. 62 UN-Charta zuge-
wiesenen Aufgaben der wirtschaftlichen sozialen Entwicklung stehen in
einem engen Konnex zum Schutz der korperlichen Integritat des Einzel-
nen. Die Gewahrleistung dieser ist bei Verfolgungs- und Vollzugsmassnah-
men entscheidend,!’¢ weshalb dem ECOSOC im Bereich des Strafvollzugs
eine wichtige Rolle zukommt, wenn es um Fragen rund um die Behand-
lung Strafgefangener oder Gefingnisstandards geht (vgl. insbesondere
United Nations Standards and Norms in Crime Prevention and Criminal
Justice).157

Mit der Resolution 1992/1 hat der ECOSOC die Commission on Crime
Prevention and Criminal Justice (UNCCPC]J) errichtet.'*® Im Jahr 2006

152 Vgl. auch van Zyr Smrr Crime and Justice 2010, 503 (516).

153 Das europaische Modell in Form des CPT stand hierzu Pate: vgl. dazu auch
MurpocH Eur J Crim Policy Res 2006, 121 (122); van Zyr Smit Crime and
Justice 2010, 503 (516).

154 Es resultiert folglich ein Nebeneinander von internationalem und nationalem
Gremium. Dies als Kompromisslosung langjahriger Verhandlung der Vertrags-
staaten: vgl. van Zyr Smit Crime and Justice 2010, 503 (516); Nowak/Ammer/
Birk/Monina/KrisPEr Art.3 OPCAT Rn. 2: Das ,Zwei-Saulen-System* gelte als
Ausdruck des Subsidiarititsprinzips. Die Primarverpflichtung eines effektiven
Menschenrechtsschutzes liege bei den Vertragsstaaten, wihrenddem den inter-
nationalen Monitoringgremien eine erginzende Aufgabe zukime. Zum ,Zwei-
Sdulen-System® und zur Zusammenarbeit der beiden Priaventionsmechanismen
vgl. auch HUNGERBUHLER S. 35 ., S. 43 £.

155 MEYER S. 104.

156 Ausf. MEYER S. 104f.

157 MEyYER S. 105; CLaRK S. 11 ff., 147 ff.

158 E/RES/1992/1, Concerning the Establishment of the Commission on Crime
Prevention and Criminal Justice; vgl. auch A/RES/46/152, Concerning the Cre-
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wurden die Aufgaben des UNCCPCJ durch die Resolution 61/252 aus-
geweitet: Die UNCCPCJ wurde dabei befihigt, als Lenkungsorgan des
United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC) zu fungieren.!??
Weiter ist die UNCCPCJ vorbereitendes Gremium fir die United Na-
tions Congresses on the Prevention of Crime and Treatment of Offend-
ers (UNCPCTO)!¢0, welche vor allem in ihrer ersten Zeit bedeutende
Arbeit hinsichtlich des Strafvollzugs leisteten.’®! So verabschiedete der
UNCPCTO nimlich im Jahr 1955 die Mindestgrundsatze fir die Behand-
lung der Gefangenen. Dieses Standardwerk wurde durch den ECOSOC
mit Resolution 663 C (XXIV) angenommen. Da diese spiter unter ande-
rem als Vorbild fir die European Standard Minimum Rules for the Treat-
ment of Prisoners!®? (Européische Mindestgrundsatze fir die Behandlung
von Gefangenen) dienten,!®3 wird im Folgenden auch auf diese eingegan-
gen.

Wichtige Hinweise betreffend Auslegung und eigenen Geltungsanspruch
der Mindestgrundsitze fiir die Behandlung der Gefangenen lassen sich
aus den Vorbemerkungen zu den Mindestgrundsitzen entnehmen. In der
ersten Vorbemerkung wird festgehalten, dass nicht bezweckt wird, ein
detailliertes Modellsystem fiir Strafvollzugsanstalten aufzustellen. Ziel sei
vielmehr, bewiahrte Grundsitze und Praktiken bei der Behandlung der
Gefangenen und der Fithrung einer Anstalt zu erkennen und an ihnen
festzuhalten. In der zweiten Vorbemerkung weisen sie auf die grosse Varie-
tat in den Mitgliedstaaten hin. Angesichts der grossen Unterschiede bei
den Entwicklungsstandards, den finanziellen Moglichkeiten der Mitglied-
staaten und den weiteren soziookonomischen Gegebenheiten riumen sie
in diesem Sinne selbst ein, dass die statuierten Regelungen nicht zu jeder
Zeit an jedem Ort angewendet werden konnen. Die dritte Vorbemerkung

ation of an Effective United Nations Crime Prevention and Criminal Justice
Programme.

159 A/RES/61/252, Questions Relating to the Programme Budget for the Biennium
2006-2007, XI.

160 Der United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment
of Offenders (UNCPCTO) bzw. seit dem Jahr 2005 der United Nations Con-
gress on Crime Prevention and Criminal Justice ist aus Politikern, Praktikern,
Wissenschaftlern und Vertretern der Mitgliedstaaten und der Gesellschaft zu-
sammengesetzt und findet seit dem Jahr 1995 im Finf-Jahres-Rhythmus statt.

161 MEYER S. 106.

162 Recommendation R (87) 3 on the European Prison Rules 1987.

163 Vgl. auch MoRGENSTERN in: Dinkel/Drenkhahn/Morgenstern, S. 35 (37): Min-
deststandards der Vereinten Nationen zur Behandlung Strafgefangener als
»Mutter aller Strafvollzugsgrundsitze®.
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weist auf den evolutiven Charakter der Mindestgrundsitze hin: Weiterent-
wicklung, Ausbau und Fortschritt im Bereich der Behandlung Gefangener
und Fihrung von Strafvollzugsanstalten sollen nicht gebremst werden.
Die Mindestgrundsitze halten den Weg fiir neue Versuche und Praktiken
offen, sofern diese die Mindestgrundsitze wahren und ihrem Geist gesamt-
haft entsprechen.

In Bezug auf die Hohe bzw. Ausgereiftheit des in den Mindestgrundsat-
zen fir die Behandlung der Gefangenen festgesetzten Standards ist mit
Blick auf die genannten Vorbemerkungen einerseits zu vermuten, dass
die Erzielung eines Konsenses aufgrund der immensen Varietdt in den
Mitgliedstaaten nur bei einem nicht allzu hohen Standard gelingen kann.
Andererseits diirften sich die den Mitgliedstaaten zugestandenen situativen
Relativierungsmoglichkeiten positiv auf die Konsensfihigkeit und damit
auf die Hohe des Standards auswirken. Es wird jedenfalls schon aus den
Vorbemerkungen deutlich, mit welchen Herausforderungen man bei der
Erarbeitung dieser internationalen Mindeststandards konfrontiert war und
um was fir ein ambitioniertes Projekt es sich handelt. Die dritte Vorbe-
merkung verdeutlicht schliesslich die ,, Motorfunktion®, welche den verein-
barten Grundsatzen zur Gewihrleistung eines menschenrechtswahrenden
Mindeststandards zukommen soll.

Systematisch sind die Mindestgrundsitze von 1955 in zwei Teile ge-
gliedert. Der erste Teil befasst sich mit den allgemein anzuwendenden
Grundsitzen, welche fiir alle Kategorien von Inhaftierten gelten. Sie befas-
sen sich mit der Fihrung einer Vollzugsanstalt und legen diesbeztiglich
Grundprinzipien fest, bspw. hinsichtlich Fragen der Unterbringung, der
Hygiene, der Gesundheitsfiirsorge, der Disziplinarstrafen, der Zwangsmit-
tel oder der Verlegung. Im zweiten Teil der Mindestgrundsatze von 1955
wird zwischen verschiedenen Kategorien von Inhaftierten differenziert,
wobei Sonderfragen zu jeder Kategorie Regelungsgegenstand sind. In der
Fassung von 1955 wurde im zweiten Teil zwischen ,Strafgefangene[n],
»Geisteskranke[n] und geistig abnorme[n] Gefangene[n]*, ,Festgenomme-
ne[n] oder Untersuchungsgefangene[n]“ sowie ,,Zivilgefangene[n]“ unter-
schieden. Im Jahr 1977 wurde durch den neu beigefiigten Art. 95 eine
weitere Kategorie ,Personen, die festgenommen oder in Haft gehalten
werden, ohne dass sie einer strafbaren Handlung beschuldigt sind“ hinzu-
gefligt.164

164 Dies fihrte nicht nur im Teil zwei zu einer weiteren Kategorie, sondern er-
streckt auch den Anwendungsbereich des ersten Teils der Mindestgrundsatze
auf diese Personengruppe.
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Ganz im Sinne ihrer ,Motorfunktion® haben sich die Mindestgrundsitze
von 1955 seither weiterentwickelt: Im Jahr 2011 entschied die General-
versammlung, eine intergouvernementale Expertengruppe mit der Uber-
prifung und, wenn notwendig, mit der Uberarbeitung der UN-Mindest-
grundsitze von 1955 zu beauftragen. Die Generalversammlung gab der
Expertengruppe dabei vor, dass die Revision nicht zu einer Senkung, son-
dern nur zu einem Ausbau des Standards fihren darf. Auch der Geltungs-
bereich der UN-Mindestgrundsatze sei beizubehalten. Unter Berticksichti-
gung dieser Vorgaben identifizierte die Expertengruppe bei drei Treffen
zwischen den Jahren 2012 und 2014 in enger Zusammenarbeit mit dem
UNODC Themengebiete und Regeln, welche einer Revision zu unterzie-
hen sind. Anlésslich eines vierten Treffens im Marz 2015 einigte sich
die Expertengruppe schliesslich auf eine tiberarbeitete Version der Min-
destgrundsitze: Die ,Nelson-Mandela-Regeln®.165 Diese revidierten Regeln
wurden im Dezember 2015 einstimmig von der UN-Generalversammlung
verabschiedet, nachdem der ECOSOC diese Regeln zuvor angenommen
hatte. Damit wurde nach 60 Jahren das Regelwerk der Mindestgrundsitze
umfassend revidiert. Wahrend die zweigeteilte Grundstruktur und die ein-
zelnen Kategorien im zweiten Teil bestehen blieben,!¢¢ gab es inhaltliche
Anderungen und Anpassungen sowohl bei den generellen Regelungen
und Grundprinzipien als auch bei den einzelnen themenspezifischen Aus-
fihrungen. Ziel war es, neuen Entwicklungen im Bereich der Menschen-
rechte und der Grundsitze des Strafrechts Rechnung zu tragen und diese
in eine neue, zeitgemasse Fassung zu integrieren. Prizisierungen und zahl-
reiche neue Regelungen fiihrten insgesamt zu einem Ausbau des Schutz-
standards. Sofern die Anderungen bei den themenspezifischen Fragen rele-
vant werden, wird auf diese im jeweiligen Kapitel niher eingegangen.

Neben diesem ,Standardwerk® der Mindestgrundsitze fiir die Behand-
lung der Gefangenen finden sich auf Ebene der Vereinten Nationen
zahlreiche weitere einschligige Regelwerke. So wurden am 14. Dezember

165 A/RES/70/175, United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of
Prisoners (,The Nelson Mandela Rules); vgl. auch: Short Guide to the Revised
United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners (Nel-
son Mandela Rules), zuletzt abgerufen am 06.08.2020. Der Kongress fand in
Stidafrika statt. Das revidierte Regelwerk wurde als Ehrung von Nelson Mande-
la, welcher sich wahrend 27 Jahren im Strafvollzug in Sudafrika befand und
sich fiir die Rechte der Gefangenen einsetzte, nach diesem benannt.

166 In den Kategorieniiberschriften kam es lediglich zu zeitgemassen terminologi-
schen Anpassungen etwa von ,Geisteskranke und geistig abnorme Gefangene®
hin zu ,Gefangene mit psychischen Behinderungen und/oder Erkrankungen®.
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1990 etwa die Grundprinzipien fiir die Behandlung der Gefangenen (Basic
Principles for the Treatment of Prisoners'®”) verabschiedet, welche elf
Grundprinzipien statuieren. Von ihrer Konzeption her handelt es sich bei
diesen um grundsitzliche Werte und weniger um prazis ausformulierte
Normen, aus denen sich direkte Vorschriften betreffend die materiellen
Haftbedingungen ergeben wiirden.!®8 Auch die Formulierungen der ein-
zelnen Prinzipien (,shall“) weisen auf einen programmatischen Charakter
hin. Im Rahmen des vorliegenden Untersuchungsgegenstands ist weiter et-
wa der Grundsatzkatalog fir den Schutz aller Personen einschligig, die ir-
gendeiner Form von Haft oder Strafgefangenschaft unterworfen sind
(Body of Principles for the Protection of All Persons under Any Form of
Detention or Imprisonment!®’). Neben diesen allgemeinen Regelwerken
finden sich auf Ebene der Vereinten Nationen auch je Kategorie der Inhaf-
tierten weitere spezifische Regelwerke, so etwa die Regeln der Vereinten
Nationen fiir die Behandlung weiblicher Gefangener und Massnahmen
ohne Freiheitsentzug fiir weibliche Straffallige (Rules for the Treatment of
Women Prisoners and Non-custodial Measures for Women Offenders
[, The Bangkok Rules“]'7%) oder die Mindeststandards der Vereinten Natio-
nen fir die Verwaltung der Jugendgerichtsbarkeit (United Nations Stand-
ard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice [,The
Beijing Rules“]'71).

167 A/RES/45/111, Concerning the Basic Principles for the Treatment of Prisoners.

168 Es wird etwa festgehalten, dass die Menschenwiirde der Strafgefangenen zu
wahren ist, es nicht zu Diskriminierungen kommen darf oder dass die Religi-
on und Kultur im Vollzug zu bertcksichtigen sind, wenn dies die Umstinde
erlauben. Weiter wird statuiert, dass die Menschenrechte im Vollzug nicht
weiter eingeschrinkt werden diirfen, wie es durch den Freiheitsentzug an sich
unerlasslich ist.

169 A/RES/43/173, Concerning the Body of Principles for the Protection of All
Persons under Any Form of Detention or Imprisonment.

170 A/RES/65/229, Concerning the United Nations Rules for the Treatment of
Women Prisoners and Non-Custodial Measures for Women Offenders (,The
Bangkok Rules®).

171 A/RES/40/33, Concerning the United Nations Standard Minimum Rules for the
Administration of Juvenile Justice (,, The Beijing Rules®).
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II. Europarat

Der Europarat nimmt als alteste internationale Organisation Europas!”?
und als normativer Akteur'”? die Aufgabe wahr, eine engere Verbindung
zwischen seinen Mitgliedstaaten zu schaffen, die Ideale und Grundsatze zu
fordern, die das gemeinsame Erbe der Mitgliedstaaten bilden, sowie den
wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt zu fordern (Art. 1 lit. a ERS). Zur
Aufgabenertfiillung berit der Europarat Fragen von gemeinsamem Interes-
se, schliesst Abkommen oder geht gemeinschaftlich auf wirtschaftlichen,
sozialen, kulturellen und wissenschaftlichen Gebieten und auf Gebieten
des Rechts und der Verwaltung vor und schiitzt die Fortentwicklung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Art. 1 lit. b ERS). Durch sein gros-
ses Engagement im Bereich der Menschenrechte wird dem Europarat auch
die Funktion eines ,rechtsstaatlichen-menschenrechtlichen Gewissens Eu-
ropas“ zugeschrieben.!74

Handlungsorgan des Europarates ist das Ministerkomitee (Art. 13 ERS).
Mogliche Handlungsformen sind der Abschluss von Abkommen und Ver-
etnbarungen und die Annahme einer gemeinsamen Politik durch die Regie-
rungen (Art. 15 lit.a ERS)!7 sowie der Erlass von Beschlissen in Form
von Empfeblungen an die Regierungen der Mitgliedstaaten (Art. 15 lit. b
Satz 1 ERS).'7¢ Uber vertikale Rechtssetzungsbefugnisse verfigt der Euro-
parat mangels Ubertragung von Hoheitsrechten der Mitgliedstaten auf den
Europarat jedoch gerade nicht.'””

Die Empfehlungen des Europarates sind Ausdruck der gemeinsamen
Werteordnung und beinhalten eine normativ-autoritare Uberzeugung zu
einem Vorgehen bei einer bestimmten Sachfrage.!”® Aus ihnen koénnen

172 MEYER S. 254; vgl. auch OrscH S. 9: Europarat als erste Organisation im Nach-
kriegseuropa, welche sich auch mit politischen Fragen beschiftigte.

173 MEYER S. 858.

174 MEYeR S.261; Ehlers/WaLter §1 Rn.2: Europarat als ,Hiter von Menschen-
rechten®; vgl. auch Erklarung des Deutschen Bundestags ,,50 Jahre Europarat:
50 Jahre europaischer Menschenrechtsschutz®, BT-Drs 14/1568 v. 09.09.1999, 2.

175 Die Entscheidungsautonomie zum Abschluss der Abkommen verbleibt dabei
aber bei den Mitgliedstaaten: vgl. MEYER S. 263; vgl. auch Jaac/HANNI Rn. 309,
OgscH S. 9; Ehlers/WaLter § 1 Rn. 5.

176 Vgl. zu diesen auch Jaac/HANNI Rn.310; GRABENWARTER ZaORV 2014, 419
(431): Erlass von Soft Law im Zuge des Standardsettings als typische Tatigkeit
des Europarats schlechthin.

177 MEYER S. 254, 262: Nicht moglich seien deshalb bindende supranationale Be-
schlisse des Europarates.

178 MEYER S. 263.

75

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748925408-47
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Grundlagen

zwar niemals unmittelbare rechtliche Pflichten erwachsen, gleichwohl
sind sie eine bedeutende Rechtserkenntnisquelle.'”?

Neben seiner legislativen Tatigkeit ist das Ministerkomitee in der Imple-
mentierungsphase mit Monitoringaufgaben betraut: Es kann Mitgliedstaa-
ten dazu auffordern, iber Massnahmen zu berichten, welche sie aufgrund
einer Empfehlung des Ministerkomitees ergriffen haben (Art.15 lit.b
Satz 2 ERS). Dariiber hinausgehende Befugnisse, etwa zur Ersatzvornahme
bei Nichteinhaltung der rechtlich verbindlichen Konventionen oder zur
weitergehenden Durchsetzung der Empfehlungen, kommen dem Minis-
terkomitee aber nicht zu.!8

Hervorzuheben ist im vorliegenden Themenbereich auch die Arbeit des
Europiischen Ausschusses fiir Strafrechtsfragen (CDPC).!8! Dieser wurde
durch das Ministerkomitee geschaffen, setzt sich als nicht politisches Gre-
mium aus Sachverstindigen zusammen und unterstitzt durch sein Fach-
wissen die Vorarbeiten zu Ubereinkommen, Resolutionen und Empfeh-
lungen massgeblich.!82 Auch in der Implementierungsphase kommt dem
CDPC eine bedeutende Rolle zu.

Zum Zwecke seiner Aufgabenerfillung hat der Europarat eine Vielzahl
fir den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit relevanter Re-
gelwerke und Normen in Form von Abkommen und Empfehlungen erlas-
sen, auf welche in der Folge naher eingegangen wird.

1. Die Europiische Menschenrechtskonvention
Die EMRK wurde am 4. November 1950 in Rom als erstes rechtlich

verbindliches Menschenrechtsabkommen unterzeichnet.!® Heute ist ihre
tberragende Bedeutung nicht von der Hand zu weisen.!® Mit der

179 Zur rechdichen Relevanz der Empfehlungen ausf. vgl. auch WirTiNGER
S.206 ff.; MEYER S. 263; vgl. auch Jung FS Ress, S. 519 (523, 526).

180 MEYER S. 543; GRABENWARTER ZaORV 2014, 419 (431).

181 Krare The British Journal of Criminology 1961, 377 ff.; WiLkitzkr ZStW 105
(1993), 821 (824f.).

182 Ausf. MEYER S.256f.; zu den historischen und politischen Hintergrinden vgl.
auch Bates S. S ff., 33 ff., 77 ff.

183 GRABENWARTER/PABEL § 1 Rn. 1; MEYER S. 265.

184 MEYER S. 265 f.: MEYER hebt insbesondere die Ausstrahlungswirkung der EMRK
hervor, sowohl auf den nationalen Gesetzgeber und die nationalen Gerichte als
auch auf die Europiische Union. Die EMRK konstituiere dabei eine ,objektive
Werteordnung mit supranationalen Werten®.
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Moglichkeit, nach Erschopfung des nationalen Instanzenzugs (Art. 35
Abs.1 EMRK)!8 bei einer unabhingigen Instanz — dem EGMR - In-
dividualbeschwerde einzureichen (Art. 34 EMRK), besteht ein effektiver
rechtlicher Durchsetzungs- und Kontrollmechanismus der in der EMRK
gewahrleisteten Garantien.'$ Nachdem bereits aufgezeigt wurde, dass bei
der Durchfithrung des Strafvollzugs eine ganze Reihe an Garantien der
EMRK zu beachten ist, wird nun ein Uberblick tiber die Wesensmerkmale
der Fundamentalgarantie von Art.3 EMRK gegeben, auf dessen Begriffs-
merkmale eingegangen und der Bezug zu den materiellen Haftbedingun-
gen hergestellt.

Art.3 EMRK schiitzt als Fundamentalnorm den Einzelnen vor Fol-
ter, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe. Die
Garantien in Art. 3 EMRK gelten absolut.'8” Der absolute Charakter von
Art. 3 EMRK unterstreicht die Bedeutung des von Art. 3 EMRK zu schit-
zenden Schutzgutes fir die ,freiheitlich-rechtsstaatlichen Grundlagen de-
mokratischer Gesellschaften®.!$® Die Begriffe ,Folter, ,unmenschliche®
oder ,erniedrigende Behandlung® sind unbestimmter Natur und damit
auslegungsbediirftig.'®?

185 Zum Erfordernis der Rechtswegerschopfung im Einzelnen vgl. etwa SK-StPO/
MEeyer Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 88 ff.

186 Vgl. auch MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM/VON RaUMER Einleitung Rn.2; MEYER
S.590; zur historischen Entwicklung des Individualbeschwerdeverfahrens vgl.
ausf. Ehlers/WALTER § 1 Rn. 8 ff.; GRABENWARTER/PABEL § 1 Rn. 3 ff.

187 SK-StPO/MEYER Art. 3 EMRK Rn. 8; EGMR - Ocalan/TUR, Urt. v. 12.03.2003,
46221/99, Rn.218; EGMR (GK) - Labita/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95,
Rn. 119.

188 SK-StPO/MEeyer Art.3 EMRK Rn.9; Demko HRRS 2005, 94; EGMR (GK) —
Selmouni/FRA, Urt. v. 28.07.1999, 25803/94, Rn. 95; EGMR (GK) - Bouyid/BEL,
Urt. v. 28.09.2015, 23380/09, Rn. 81; EGMR — Ocalan/TUR, Urt. v. 12.03.2003,
46221/99, Rn.218; EGMR (Pl) - Soering/GBR, Urt. v. 07.07.1989, 14038/88,
Rn. 88.

189 MEYER-LADEWIG/LEHNERT Art.3 Rn. 6; Frowein/Peukert/FROWEIN Art.3 Rn. 1;
Demko HRRS 2005, 94 (95).
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Der EGMR legt die Konvention autonom aus.!*° Er verfolgt dabei keine
statische Auslegung!®!, vielmehr orientiert er sich an der ,europiischen
offentlichen Ordnung®.'?? Er folgt einer effektivititssichernden und einer
dynamisch-teleologischen Auslegung, bei welcher er andere internationale
Ubereinkommen berticksichtigt und im Einklang mit der gemeineuropa-
ischen Rechtsiiberzeugung agiert.'”? Dieser dynamische Auslegungsansatz
kann im Kontext materieller Haftbedingungen etwa dann zentral werden,
wenn neue wissenschaftliche Erkenntnisse etwa zu Auswirkungen spezifi-
scher Praktiken oder Umstinde auf den Einzelnen gewonnen werden.!4

Art.3 EMRK bezweckt den Schutz der physischen und psychischen
Integritit des Einzelnen vor Eingriffen, welche eine ,Missachtung der Per-
son in ihrem Menschsein® erkennen lassen.'”’ Die Begriffe der ,Folter®,
der ,unmenschlicher Behandlung“ und der ,erniedrigenden Behandlung®
sind in einem Stufenverhiltnis angeordnet.'”¢ Die Folter bildet gemeinhin
die schwerste Form und die erniedrigende Behandlung die schwachste
Form einer Verletzung von Art. 3 EMRK, weshalb die Schwere des Eingriffs
nicht nur dartber entscheidet, ob eine Verletzung von Art. 3 EMRK vor-
liegt; vielmehr kommt ihr auch innerhalb von Art. 3 EMRK qualifizieren-
de Wirkung zu."”” Eine Verletzung von Art. 3 EMRK setzt aber stets ein
Mindestmass an Schwere der Beeintrachtigung voraus.!?® Die erforderliche

190 Zum Begriff der autonomen Auslegung etwa ScHILLING Rn. 44: Die Begriffe
der EMRK wiirden nur nach ihrem Sinn und ihrer Funktion im Rahmen
der Konvention selbst ausgelegt. Ein Riickgriff auf die technische Bedeutung
der Begriffe im innerstaatlichen Recht habe damit zu unterbleiben. Zur Figur
der autonomen Auslegung und deren methodischer Einordnung auch Baape
S. 153 ff.

191 Vgl. EGMR - Tyrer/GBR, Urt. v. 25.04.1978, 5856/72, Rn.31; EGMR (GK) -
Selmouni/FRA, Urt. v. 28.07.1999, Rn. 101; vgl. auch ScHiLLING Rn. 45.

192 Frowein/Peukert/FROWEIN Art.3 Rn. 1; MaHONEY in: Widmer, S.143ff; zum
Ganzen vgl. auch HoLousex S. 49 ff.; kritisch zur Annahme eines européischen
Standards vgl. GraBenwarTER EuGRZ 2011, 229 (231f.).

193 Ausf. SK-StPO/MEever Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 74;
vgl. auch BernHarDT FS Wiarda, S.65 (67, 691f.); zur Effektivititssicherung
auch Bates S. 321 f., 341 ff.

194 SK-StPO/MEYER Art. 3 EMRK Rn. 12.

195 GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 41; Meyer-Ladewig/LEHNERT Art. 3 Rn. 1.

196 GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 41; SK-StPO/MEYER Art. 3 EMRK Rn. 10.

197 SK-StPO/MEeYERr Art. 3 EMRK Rn. 10: Bedeutung habe die Differenzierung fiir
Fragen der Verwertbarkeit und der Entschddigung. Vgl. ferner GRABENWARTER/
PaBeL § 20 Rn. 41.

198 SK-StPO/MEever Art.3 EMRK Rn.10; EGMR (GK) - Selmouni/FRA, Urt.
v. 28.07.1999, 25803/94, Rn. 100.
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Eingriffsintensitit beurteilt sich dabei nach einem relativen Massstab, wel-
cher sich nach allen Umstinden des jeweiligen Einzelfalles richtet.!”® Die
Art und der Zusammenhang der Behandlung oder Strafe, die Art und
Methode der Durchfithrung, die Dauer, die korperlichen und seelischen
Auswirkungen und je nach dem auch das Geschlecht, das Alter, der
Gesundheitszustand sowie auch die besondere Verletzlichkeit des Opfers
sollen bei der Frage des Erreichens der erforderlichen Schwelle des Min-
destmasses an Schwere eine Rolle spielen.??® Das Eingriffsverstindnis des
EGMR ist dabei ein kumulatives.

In der vorliegenden Arbeit stehen Fragen zu Uberbelegungssituationen
und rund um eine angemessene Gesundheitsversorgung im Zentrum, wes-
halb im Folgenden der Fokus auf die Begriffe der unmenschlichen und
erniedrigenden Behandlung oder Strafe gelegt wird. Fiir das Vorliegen von
Folter i.S.v. Art.3 EMRK durfte es in diesem Zusammenhang nimlich
regelmassig an der Voraussetzung des subjektiven Moments des ,,probibited
purpose” fehlen.201

Wihrend unter Strafe 1.S.v. Art. 3 EMRK samtliche hoheitlichen Mass-
nahmen mit Sanktionencharakter verstanden werden, umfasst die Behand-
lung als Auffangbegriff simtliches sonstiges staatliches Verhalten gegen-
tiber dem Betroffenen, sei dies in Form eines staatlichen Tuns oder Unter-
lassens.?0 Die Verbussung der Freiheitsstrafe als solche ist aufgrund ihres
Sanktionencharakters damit evidenterweise der Strafe zuzuordnen. Geht es
allerdings um die Beurteilung der Haftbedingungen, sind diese am Mass-
stab einer unmenschlichen resp. erniedrigenden Behandlung zu prifen.
Der Sanktionencharakter der Haftstrafe bezieht sich namlich gerade nicht
auf die Bedingungen ihrer Verbussung, sondern nur auf den Freiheitsent-
zug als solchen.

199 GRaBENWARTER/PABEL §20 Rn.41; EGMR (GK) - Selmouni/FRA, Urt.
v. 28.07.1999, 25803/94, Rn. 100; EGMR (GK) — Ilascu u.a./MDA u. RUS, Urt.
v. 08.07.2004, 48787/99, Rn. 427; EGMR (GK) - A. u.a./GBR, Urt. v. 19.02.2009,
3455/05, Rn. 127.

200 EGMR (GK) - Labita/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn. 120; EGMR (GK) -
Ilascu u.a/MDA u. RUS, Urt. v. 08.07.2004, 48787/99, Rn. 427; EGMR (GK) -
A. u.a/GBR, Urt. v. 19.02.2009, 3455/05, Rn. 127; EGMR (GK) - Se/mouni/FRA,
Urt. v. 28.07.1999, 25803/94, Rn. 100; GRABENWARTER/PABEL §20 Rn. 43; van
ZYL SMIT/SNACKEN S. 127.

201 Vgl. dazu auch die Definition des Art.1 Abs.1 UNCAT, auf welche der
EGMR immer wieder Bezug nimmt; vgl. etwa EGMR (GK) — Selmouni/FRA,
Urt. v. 28.07.1999, 25803/94, Rn. 97.

202 SK-StPO/MEyYER Art. 3 EMRK Rn. 22; VILLIGER § 15 Rn. 274; PosL S. 57.
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Unmenschlich ist jede Behandlung oder Strafe, welche lingere Zeit an-
dauert, absichtlich erfolgt und entweder eine tatsichliche Korperverlet-
zung oder intensive psychische resp. physische Schmerzen hervorruft.?03
Das Vorliegen der Absicht ist fiir eine Verletzung von Art.3 EMRK
im Einzelfall allerdings nicht konstitutiv.2%* Fur die Qualifikation der
unmenschlichen Behandlung oder Strafe ist vielmehr das Erleiden erheb-
licher seelischer und korperlicher Qualen massgeblich.?%5 Soweit biswei-
len weiter darauf abgestellt wird, dass beim Betroffenen bei einer un-
menschlichen Behandlung auch Gefiithle der Furcht und Erniedrigung
ausgelost werden,?%¢ fithrt dies zu einer Verwischung der Abgrenzung
der unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung, sind diese Kriterien
doch gerade Wesensmerkmal der Erniedrigung.20”

Im Unterschied zur unmenschlichen Behandlung setzt die erniedrigende
Behandlung nidmlich nicht voraus, dass es zu einer Verursachung von
Schmerzen resp. Leid kommt; zentrale Voraussetzung ist vielmehr das
Vorliegen eines Demutigungsmoments.?% Insbesondere bei einer Herab-
setzung oder Entwirdigung, bei mangelndem Respekt, bei einem Hervor-
rufen von Gefiihlen der Angst, Ohnmacht oder der Minderwertigkeit ist
damit von einer erniedrigenden Behandlung auszugehen.?? Ausreichend
kann dabei sein, dass der Betroffene sich subjektiv, d.h. in seinen eigenen
Augen, gedemiitigt fihlt.?!° Der Gerichtshof berticksichtigt bei seiner Pri-

203 MEeYER-LADEWIG/LEHNERT Art.3 Rn.22; SK-StPO/Mever Art.3 EMRK Rn. 23;
EGMR (GK) - Lab:ta/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn. 120; EGMR (GK) -
Kudfa/POL, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Rn. 92; EGMR (GK) - A. u.a./GBR,
Urt. v. 19.02.2009, 3455/05, Rn. 127.

204 GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 43.

205 SK-StPO/MEyEer Art. 3 EMRK Rn. 23.

206 Vgl. etwa GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 43.

207 Kritisch auch: SK-StPO/MEyER Art. 3 EMRK Rn. 24.

208 EGMR (GK) — A. u.a./GBR, Urt. v. 19.02.2009, 3455/05, Rn. 127; EGMR (GK) -
Labita/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn. 120; GRABENWARTER/PABEL § 20
Rn. 48.

209 SK-StPO/MEeyERr Art. 3 EMRK Rn. 24; GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 48; EGMR
(GK) - Labita/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn.120; EGMR (GK) -
Kudfa/POL, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Rn. 92; EGMR (GK) - A. u.a./GBR,
Urt. v. 19.02.2009, 3455/05, Rn. 127; EGMR - Vasyukov/RUS, Urt. v. 05.04.2011,
2974/05, Rn.59; EGMR (GK) - Bouyid/BEL, Urt. v. 28.09.2015, 23380/09,
Rn. 87.

210 Vgl. etwa EGMR — Tyrer/GBR, Urt. v. 25.04.1978, 5856/72, Rn.32; EGMR -
Raninen/FIN, Urt. v. 16.12.1997, 20972/92, Rn. 55.

80

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748925408-47
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapatel 3: Rechtsrahmen im Mehrebenensystem

fung zwar, ob eine Erniedrigungsabsicht vorliegt oder nicht, konstitutive
Voraussetzung ist eine solche aber nicht.?!!

Der Gerichtshof betont weiter, dass, obgleich sich die Konvention nicht
ausdricklich auf die Menschenwiirde beziche, die Achtung der Menschen-
wiirde zum Wesen der Konvention gehore.?!? Eine besonders enge Ver-
bindung der Menschenwiirde bestinde hinsichtlich des Konzepts einer
erniedrigenden Behandlung i.S.v. Art.3 EMRK.213 Gleichwohl scheint
die Menschenwiirderelevanz fiir sich genommen kein geeignetes Abgren-
zungskriterium zur unmenschlichen Behandlung zu sein, ist doch simt-
lichen Einzelgarantien des Art.3 EMRK ein Menschenwiirdekern inha-
rent.214

Die Begriffsmerkmale einer ,unmenschlichen® resp. einer ,erniedrigen-
den Behandlung® verdeutlichen, dass bei deren Unterscheidung nicht al-
lein auf die Intensitit des Verstosses abgestellt werden kann. Obwohl die
beiden Garantien grundsatzlich — zumindest was die messbaren gesund-
heitlichen Auswirkungen betrifft — in einem Stufenverhiltnis angeordnet
sind, unterscheiden sie sich gerade auch aufgrund ihrer Einwirkungswei-
sen auf den Betroffenen. Damit sind die Unterschiede auch normativer
Natur.?!5 Thnen gemein ist allerdings ihr Menschenwtirdebezug.

211 Vgl. etwa EGMR (GK) - Jalloh/GER, Urt. v. 11.07.2006, 54810/00, Rn. 68; im
Einzelnen auch SK-StPO/MEeyver Art.3 EMRK Rn.73f.: Erniedrigungsabsicht
sei fiir den EGMR aber wichtiger Indikator.

212 EGMR (GK) — Bouyid/BEL, Urt. v. 28.09.2015, 233380/09, Rn. 89: Der Gerichts-
hof weist dabei daraufthin, dass sich die Menschenwiirde immerhin in der Pra-
ambel des 13. ZP der Konvention finde.

213 EGMR (GK) - Bouyid/BEL, Urt. v. 28.09.2015, 233380/09, Rn. 90; vgl. etwa
auch EGMR (GK) — Kudfa/POL, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Rn. 94; EGMR -
Valasinas/LTU, Urt. v. 24.07.2001, 44558/98, Rn. 102; EGMR - Yankov/BUL,
Urt. v. 11.12.2003, 39084/97, Rn. 114.

214 Vgl. etwa EGMR (GK) — Bouyid/BEL, Urt. v. 28.09.2015, 233380/09, Rn. 81: ,[...]
the prohibition of torture and inhuman or degrading treatment or punishment
is a value of civilisation closely bound up with respect for human dignity.*; vgl.
auch BErRGMANN S. 120 ff.

215 VERMEULEN/BATTJES in: van Dijk/van Hoof u.a., S.386, 399; SK-StPO/MEYER
Art.3 EMRK Rn.71. Vgl. auch Prosenjak S.9ff., 171, der zunichst auf die
Abgrenzung der Einzelgarantien durch das Kriterium der Schwere eingeht,
schliesslich aber mit Blick auf die Kriterien der Folter und der unmenschlichen
Behandlung zum Schluss gelangt, dass diese beiden Tatbestinde sich nicht
durch ein ,Mehr* oder ,,Weniger* unterscheiden lassen, sondern ihnen eine ande-
re Art von Vorwerfbarkeit innewohne, womit Folter ein aliud sei. Dies gilt nicht
nur im Verhiltnis zwischen Folter und unmenschlicher Behandlung, sondern
auch im Verhiltnis unmenschlicher und erniedrigender Behandlung. Vgl. so
auch bereits Abpo/Grier EJIL 1998, 510 (511): , The distinction between the
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Weder den Begriffsmerkmalen der erniedrigenden noch denen der un-
menschlichen Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK lésst sich eindeutig entneh-
men, inwieweit die Menschenrechtsprifung an normativen oder soziome-
dizinischen resp. empirischen Kriterien zu bestimmen ist bzw. inwiefern
diese beiden Elemente jeweils gar miteinander zu kombinieren sind.?!6
Der Rechtsprechung zu Art. 3 EMRK lassen sich jedenfalls sowohl sozio-
medizinische resp. empirische als auch normativ wertende Elemente ent-
nehmen. So restimiert der Gerichtshof auch in seinem Urteil Keenan/GBR,
dass, selbst wenn der Nachweis der Schwere des einer bestimmten Massnah-
me zuzuschreibenden physischen oder psychischen Leidens in vielen der von
ihm nach Art. 3 EMRK entschiedenen Fallen eine wichtige Rolle gespielt
hat,217 Situationen denkbar sind, in denen der Nachweis der tatsdchlichen
Auswirkungen auf den Betroffenen kein wesentliches Kriterium fir die Fest-
stellung eines Verstosses gegen Art. 3 EMRK ist.2!® So konne die Behand-
lung einer psychisch kranken Person mit den durch Art.3 EMRK aufer-
legten Normen zum Schutz der grundlegenden Menschenwiirde unverein-
bar sein, auch wenn diese Person moglicherweise nicht in der Lage sei,
auf irgendwelche spezifische Beeintrachtigungen hinzuweisen.2’? Ahnlich
argumentierte der Gerichtshofs bereits bei der Beurteilung von Gewaltan-
wendungen an Personen, denen die Freiheit entzogen ist. Anstatt auf ein
Mindestmass an erlittenem Leiden abzustellen, prift der Gerichtshof hier,
ob die Gewaltanwendung unbedingt erforderlich war. War sie dies nicht,
stellt er fest, dass die Wiirde des Opfers verletzt wurde und ein Verstoss

three categories of infringement identified in Article 3 is useful for the purpose
of applying the appropriate label to a particular form of abuse®; vgl. auch Greer
HRLR 2018, 297 (299): ,,very different form of harmful conduct®.

216 Vgl. auch die Uberlegungen von SaLiGEr ZStW (116) 2004, 35 (37, 41£.); in
Bezug auf die erniedrigende Behandlung vgl. auch WessTER S. 64 ff.

217 Der EGMR forderte insbesondere bei der Prifung einer unmenschlichen Behand-
lung immer wieder einen konkreten Nachweis der seelisch oder kérperlich
erlittenen Qualen. Konnte der Beschwerdefiihrer solche nicht vorbringen, ver-
neinte der Gerichtshof in diesen Fallen das Vorliegen einer unmenschlichen
Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK: vgl. etwa EGMR - Kaprykowski/POL, Urt. v.
03.02.2009, 23052/05, Rn.75; EGMR - Hummatov/AZE, Urt. v. 29.11.2007,
9852/03 u. 13413/04, Rn.121; EGMR - Sarban/MDA, Urt. v. 04.10.20085,
3456/05, Rn. 86.

218 EGMR - Keenan/GBR, Urt. v. 03.04.2001, 27229/95, Rn. 113 ff.: Der Gerichtshof
stellte vorliegend sowohl eine unmenschliche als auch eine erniedrigende Be-
handlung i.S.v. Art. 3 EMRK fest. Vgl. auch Dérr/Grote/Marauhn/Bank Kap. 11
Rn.21.

219 EGMR - Keenan/GBR, Urt. v. 03.04.2001, 27229/95, Rn. 113.
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gegen Art. 3 EMRK vorliegt.??® Der Gerichtshof legt demnach im Rahmen
seiner autonomen Auslegung die Beurteilungskriterien sowohl bei un-
menschlichen als auch bei erniedrigenden Behandlungen je Fallgruppe
fest und stellt anhand dieser fiir die einzelnen Fallgruppen je spezifische
Prifprogramme auf.

Fir die folgende Art.3 EMRK-Prifung von Uberbelegungssituationen
und der Gesundheitsversorgung bedeutet dies zusammenfassend, dass je-
weils Klarheit tber die konkret zu beurteilende Einzelgarantie (unmensch-
liche oder erniedrigende Behandlung) sowie tiber die jeweiligen Beurtei-
lungskriterien und das spezifische Prifprogramm zu schaffen ist.

2. Europaisches Ubereinkommen zur Verhtitung von Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe

Das Europidische Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und
unmenschlicher oder erniedrigenden Behandlung vom 26. November
1987221, welches unter der Aufsicht des CDPC ausgearbeitet wurde, ist
neben der EMRK die einzige Konvention, welche fir simtliche Mitglied-
staaten bindend ist und gemeinsame, transnationale Werte konsolidiert.?22
Es verstarkt das UN-Ubereinkommen zur Verhitung von Folter und un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung.??3

Das Ubereinkommen bezweckt, schon auf der Stufe der Privention
ansetzend, den Schutz von Personen, welche sich im Freiheitsentzug be-
finden, vor Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe (vgl. Priambel).??* Mit einem nichtjustiziellen Kontrollmechanismus
bezweckt es die Verhiitung von Verletzungen des Art.3 EMRK.??5 Dies
unter ausdriicklichem Hinweis darauf, dass Personen, die sich durch eine

220 EGMR - Keenan/GBR, Urt. v. 03.04.2001, 27229/95, Rn. 113; EGMR — Ribitsch/
AUT, Urt. v. 04.12.1995, 18896/91, Rn. 38; vgl. auch D6rr/Grote/Marauhn/Bank
Kap. 11 Rn. 21.

221 Europaisches Ubereinkommen zur Verhitung von Folter und unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Strafe vom 26.11.1987.

222 MEyYER S. 275.

223 SK-StPO/MEyER Art. 3 EMRK Rn. 5.

224 Zum verwendeten Begriff der Folter und der unmenschlichen und erniedri-
genden Behandlung im Einzelnen: Evans International and Comparative Law
Quarterly 2002, 365 (369, 373 ff.); van Zyr Smrr Crime and Justice 2010, 503
(519).

225 SK-StPO/MEyer Art. 3 EMRK Rn. 5 mit Verweis auf Art. 3 des Abkommens.

83

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748925408-47
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Grundlagen

Verletzung des Art.3 EMRK beschwert fithlen, die in der Konvention
vorgesechenen Verfahren in Anspruch nehmen koénnen (Praambel). Art. 17
Abs. 2 des Abkommens hilt fest, dass das Ubereinkommen so auszulegen
ist, dass die Befugnisse der Organe der Européischen Menschenrechtskon-
vention oder die von den Vertragsparteien nach jener Konvention einge-
gangenen Verpflichtungen nicht eingeschriankt wiirden.

Art. 1 des Abkommens sieht die Bildung eines Ausschusses zur Verhu-
tung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe vor (,,European Committee for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment® / ,,CPT-Ausschuss® /
»Ausschuss“).226 Der Ausschuss stattet Orten, an welchen Personen durch
eine Offentliche Behorde die Freiheit entzogen wurde, regelmassige Be-
suche ab (Art.7 Abs.1 des Abkommens). Die Vertragsparteien erklaren
sich mit der Unterzeichnung des Ubereinkommens bereit, dem Ausschuss
in ihrem Hoheitsgebiet Zugang zu diesen Orten zu gewahren (Art.2
des Abkommens). Ferner verpflichtet sich der unterzeichnende Staat, si-
cherzustellen, dass dem Ausschuss gewisse Erleichterungen zuteil werden
(Zugang zum Hoheitsgebiet, Informationen und Zugang zu den Orten,
in denen sich Personen im Freiheitsentzug befinden; Art.8 Abs.2 des
Abkommens). Es ist dem Ausschuss ferner auch zu erlauben, sich mit
jeder Person, der die Freiheit entzogen wurde, und mit Personen, welche
sachdienliche Auskinfte geben konnen, zu unterhalten (Art. 8 Abs. 3 und
Abs. 4 des Abkommens). Die Mitglieder des Ausschusses und die Sachver-
standigen geniessen Vorrechte und Immunitaten (Art. 16 des Abkommens
1.V.m. Anlage).

Nach den Besuchen verfasst der Ausschuss einen Bericht, welcher grund-
satzlich vertraulich zu behandeln ist.?” Dieser enthalt die beim Besuch
festgestellten Tatsachen unter Berticksichtigung von Ausserungen der be-
treffenden Vertragspartei.??® Dieser Bericht wird samt erforderlichen Emp-

226 Zur Entwicklung und Arbeit des CPT eingehend MurpocH Eur ] Crim Policy
Res 2006, 121 ff.

227 Art. 11 des Abkommens sicht vor, dass der Ausschuss den Bericht grundsatzlich
nur dann (gegebenenfalls mit einer Stellungnahme der betreffenden Vertrags-
partei) verdffentlicht, wenn die Vertragspartei darum ersucht.

228 Vgl. auch Koepper S.185ff.: Die praventiv ausgerichtete Arbeit lasse sich in
der Praxis nicht eindeutig von einer nachtraglichen Kontrolle abgrenzen. Dies
habe aber nur vordergriindig ein Kompetenzproblem zur Folge. Eine effektive
Pravention setze das Wissen tber eventuelle Missstainde voraus. Die Berichte
hatten sich allerdings nicht auf einzelne Menschenrechtsverletzungen zu kon-
zentrieren, sondern mehr auf potentielle Gefahrenquellen hinzuweisen.

84

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748925408-47
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapatel 3: Rechtsrahmen im Mehrebenensystem

fehlungen der Vertragspartei tibermittelt. Neben der Zustellung dieses
Berichts kann der Ausschuss Konsultationen mit der Vertragspartei fiih-
ren, um Verbesserungen des Schutzes von Personen, denen die Freiheit
entzogen ist, vorzuschlagen (Art. 10 Abs.1 des Abkommens). Lehnt die
Vertragspartei ab, die Lage im Sinne der Empfehlungen des Ausschusses
zu verbessern, resp. verweigert die Vertragspartei die Zusammenarbeit mit
dem Ausschuss, kann der Ausschuss mit Zweidrittelmehrheit seiner Mit-
glieder beschliessen, eine o6ffentliche Erklarung abzugeben (Art. 10 Abs. 2
des Abkommens).??? Damit kommt der offentlichen Erklarung eine sank-
tionierende Wirkung zu.?3° In der Praxis stimmen allerdings fast alle Staa-
ten ohnehin einer Veroffentlichung der Berichte zu.23! Offentliche Erkla-
rungen gegen den Willen der Staaten sind dusserst selten.?3> Neben diesen
Landerberichten verfasst der Ausschuss jahrlich einen allgemeinen Bericht
tiber seine Tatigkeit (Art. 12 des Abkommens). Die Veroffentlichung dieser
Jahresberichte ermoglicht eine externe Kontrolle der Arbeit des CPT.233

Das Europaische Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe wird durch
einen erlduternden Bericht erginzt.?** Anders als der Name es vermuten
liesse, dient dieser nicht dazu, ,unklare Begriffe oder Punkte“ des Uberein-
kommens bloss ,zu erliutern®.?35 Vielmehr legt er die Art und Weise der
Auslegung und Anwendung der Regeln der Konvention fest, wobei das
CPT selbst den erlduternden Bericht als ,massgebliche Interpretation® des
Ubereinkommens erachtet.23¢

229 Allgemein zur Monitoringfunktion des CPT im Nachgang seiner Besuche
vgl. MurpocH Eur J Crim Policy Res 2006, 121 (131 £.).

230 VOKS S.259; MurpocH S. 44: Offentliche Erklarungen seien denn auch das
einzige Sanktionsmittel, welches dem CPT zur Verfugung stehe. Vgl. ferner
MoRGENSTERN in: Diinkel/Drenkhahn/Morgenstern, S.35 (47): Offentliche Er-
klarung als Ausiibung politischen Drucks.

231 Vgl. etwa MURDOCH S. 43.

232 Bislang gegen die Turkei (1992 und 1996), Russland (2001, 2003, 2007
und 2019), Griechenland (2011), Bulgarien (2015) und Belgien (2017): Vollstin-
dige aktuelle Liste abrufbar auf der Seite des CPT: CPT — Public Statements,
zuletzt abgerufen am 07.07.2020; vgl. dazu auch ThieLe in: Beichelt/Choluj/
Rowe/Wagener S. 247 (259 £.); MurpocH Eur J Crim Policy Res 2006, 121 (134);
MurpocH S. 44; BRuMMER S. 210.

233 VO6kd S. 259.

234 Explanatory Report to the European Convention for the Prevention of Torture
and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment v. 26.11.1087.

235 VOK6 S. 264.

236 Vgl. dazu VO6ké S.264f.: Fraglich sei allerdings, ob das Ministerkomitee tber-
haupt befugt ist, eine ,massgebliche Interpretation des Ubereinkommens zu
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Der erlauternde Bericht halt fest, dass der Ausschuss nicht bezweckt,
Staaten zu verurteilen, sondern sich im Geiste der Zusammenarbeit und
der Beratung um Verbesserungen beim Schutz von Personen, denen
die Freiheit entzogen wurde, zu bemiithen (Abs. 20 des erlauternden Be-
richts).?%” Es sei nicht Aufgabe des Ausschusses, justizielle Funktionen
auszuiiben oder zu erklaren, dass Verletzungen der einschligigen interna-
tionalen Ubereinkiinfte begangen worden seien. Der Ausschuss werde des-
halb weder in abstracto noch beziiglich konkreter Tatsachen Stellungnah-
men zur Auslegung dieser Ubereinkiinfte abgeben (Abs. 17 des erlautern-
den Berichts). Fir die Beurteilung, ob der Ausschuss der Vertragspartei
Empfehlungen zu geben habe, musse der Ausschuss allerdings die Fakten,
die er wihrend der Besuche festgestellt habe, bewerten. Wenn die Fakten
unklar seien, habe er keine ausreichende Grundlage, um Empfehlungen
auszusprechen, da er gerade nicht dafiir zustindig sei, Zeugen gemass
den allgemeinen Grundsitzen des rechtlichen Verfahrens anzuhéren. Das
weitere Vorgehen sei deshalb, die Vertragspartei tber diesen Umstand
zu informieren und weitere Ermittlungen auf nationaler Ebene vorzuschla-
gen, mit dem Ersuchen, iiber die Ergebnisse der nationalen Untersuchung
informiert zu werden (Abs. 18 des erlauternden Berichts). Weitere Besuche
an bereits besuchten Orten konnen als Folgemassnahme organisiert wer-
den (Abs. 19 des erlauternden Berichts).

Das CPT zieht aus dem ihm zugesprochenen priventiven Charakter
selbst vier Hauptschlussfolgerungen.?3® Erstens: Gegenstand der Betrach-
tung des CPT sind die allgemeinen Bedingungen, welche es wahrend
seinen Besuchen vorfindet. Dabei konzentriert sich das CPT aber nicht
nur auf bestehende Verletzungen, sondern richtet seine Aufmerksamkeit
auch auf Umstinde, welche Indikatoren fiir zukiinftige Verletzungen sein

liefern. Die zur Prifung dieser Frage hinzugezogene Gruppe von Rapporteu-
ren habe einstimmig die Meinung vertreten, dass das Ministerkomitee nicht
zur massgeblichen Interpretation befugt sei. Gleichwohl habe der erlauternde
Bericht fiir die Auslegung des Ubereinkommens grossen Wert, wenngleich er
nicht denselben Wert habe wie der Text als solcher.

237 Vgl. dazu etwa auch MurpocH Eur J Crim Policy Res 2006, 121 (125, 131f.):
Dem CPT gehe es um Kooperation und nicht um Konfrontation. Ziel sei ein stin-
diger Dialog mit den Staaten anstelle einer Verurteilung. So auch GRAFENSTEIN
ZfStrVO 2003, 10 (11); vgl. auch Koepper S.208: Es bestehe ein Zusammen-
hang der vom CPT verwendeten Sprache in den Berichten mit seiner Zielset-
zung der Kooperation mit den Mitgliedstaaten. Empfehlungen und Fragen des
CPT seien sehr hoflich, wenngleich die Berichte durchaus kritisch seien.

238 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 47.
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konnten.??? Zweitens: Das CPT bezieht methodologisch die den Problemen
zugrundeliegenden Ursachen mit ein:>*° Der soziale und wirtschaftliche
Kontext und der Hintergrund der verschiedenen Lander wird vom CPT
dabei berticksichtigt.?#! Die Menschenwiirde musse aber in allen Mitglied-
staaten der Konvention effektiv respektiert werden.?#? Drittens: Die durch
das CPT vorzuschlagenden Verbesserungsmoglichkeiten haben aufgrund seines
priventiven Handlungsauftrags vor allem langfristige Massnahmen zu
sein.”® Sofortige oder kurzfristige Massnahmen hilt das CPT fir inad-
aquat.2* Viertens: Der anzuwendende bzw. der zu fordernde Massstab hat zur
Erfillung der Funktion des CPT ein hoherer zu sein als derjenige, der von
der Europiischen Kommission und vom EGMR bei der Priifung einer Ver-
letzung von Art. 3 EMRK angewendet werde.24

Zusammenfassend bedeutet dies, dass dem CPT hauptsachlich eine Pra-
ventionsfunktion zukommt. Gemass erlduterndem Bericht soll es insbe-
sondere nicht Aufgabe des CPT sein, die Konformitit mit Art. 3 EMRK zu
prifen bzw. diese gar sicherzustellen. Ein Bestreben nach einem einheitli-
chen Massstab mit den Konventionsorganen der EMRK ist dem erlautern-
den Bericht auch nicht zu entnehmen. Unterschiedliche Standards lassen
sich gemidss CPT vielmehr durch die unterschiedlichen Aufgaben und
Rollen der verschiedenen Regelwerke und Gremien legitimieren.246

3. Von den Europiischen Mindestgrundsatzen fir die Behandlung der
Gefangenen (ESMR) zu den Europiischen Strafvollzugsgrundsitzen
(EPR)

Den Empfehlungen der European Standard Minimum Rules for the Treat-
ment of Prisoners des Ministerkomitees von 1973 (Europiische Mindest-

239 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 48.
240 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 49.
241 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 49.
242 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 49.

243 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 50: In Frage kimen etwa Bil-
dungsstrategien.

244 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 50.

245 CPT - 1st General Report [CPT/Inf (91) 3], Rn. 51.

246 Vgl. dazu auch MoraaN in: van Zyl Smit/Diinkel, S. 717 (719 £, 729), der dabei
aber auch auf potentielle Probleme der unterschiedlichen Verwendung der
Begriffe hinweist. Zum Verhiltnis des Standards der EMRK und des CPT vgl.
auch MurpocH S. 46 ff.; MORGENSTERN in: Dunkel/Drenkhahn/Morgenstern,
S.47f.
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grundsitze fir die Behandlung Gefangener, ESMR)*¥, welche unter der
Aufsicht des CDPC ausgearbeitet wurden, kommt auf Europaratsebene
eine herausragende Bedeutung zu. Sie sind Ausgangspunkt weiterer the-
menspezifischer Empfehlungen. Inhaltlich orientieren sich die ESMR stark
an den Mindestgrundsatzen fir die Behandlung der Gefangenen der Ver-
einten Nationen.#$

Aufgrund der engen Anlehnung der ESMR an die UN-Mindestgrund-
satze fur die Behandlung Gefangener stellt sich die Frage, welcher Mehr-
wert den ESMR zukommt. Die Europiischen Mindestgrundsitze sind eine
auf europdische Verhiltnisse angepasste Empfehlung (vgl. Priambel der
ESMR), mit welcher sich europiische Staaten unter Umstinden besser
identifizieren konnen als mit der globalen Empfehlung der Vereinten Na-
tionen.”® Gleichwohl bleibt einzuwenden, dass auch Europa weder im
Jahr 1955 noch heute ein homogener Raum ist — weder was den allgemei-
nen Lebensstandard betrifft, noch was die materiellen Haftbedingungen in
Strafvollzugsanstalten angeht.?’° Grundsatzlich dhnlichere Wertvorstellun-
gen und Bedingungen lassen innerhalb Europas dennoch eine weiterge-
hende Konsensfahigkeit vermuten als auf globaler Ebene. Damit sind die
ESMR grundsitzlich ein geeignetes Instrument, auf europdischer Ebene
auf Empfehlungsbasis eine inhaltliche Weiterentwicklung des Standards
zu erzielen. Eine vergleichende Analyse kam jedoch zum Schluss, dass
die ESMR zumindest keine revolutioniren Neuerungen gegeniber den
Mindestgrundsatzen der Vereinten Nationen beinhalten. Der Achtung der
Menschenwiirde der Strafgefangenen komme in den ESMR gegentber
den UN-Mindestgrundsitzen allerdings eine akzentuierte Bedeutung zu.?%!

Selbst wenn die ESMR gegeniiber den UN-Mindestgrundsitzen keine
revolutiondren Neuerungen enthilt, fiihrt sie jedenfalls zu einer Rezeption
der UN-Mindestgrundsitze, welche geeignet ist, zu deren Konsolidierung
beizutragen.?’? In der Priaambel der ESMR wird allerdings von einem

247 Resolution (73) 5, Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners.

248 Im Einzelnen vgl. Teil 3 Kap. 2 I1I. 1. u. 3.; Teil 3 Kap. 3 I1I. 2. u. 4.

249 Vgl. auch van Zyr Smir Eur J Crim Policy Res 2006, 107 (110).

250 Vgl. dazu auch div. linderspezifische Monitoringberichte etwa des CPT.

251 REYNAUD S.34: ,[...] le texte européenne ne contient pas de modifications révo-
lutionnaires par rapport au texte de P'ONU, on peut toutefois relever quelque
notions nouvelles ou de précisions supplémentaires qui y ont ¢té introduites
afin de mieux assurer le respect de la dignité humaine des personnes incarcé-
rées“; vgl. auch van Zyr Smir Eur J Crim Policy Res 2006, 107 (110).

252 In diesem Sinne vgl. auch van ZyL SMIT/SNACKEN S. 21; zum Effekt der Konso-
lidierung einer Soft Law-Bestimmung fiir deren ,,Grad der Normativitat® vgl.
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differenzierteren Verhaltnis zu den UN-Mindestgrundsitzen ausgegangen
(vgl. Praambel der ESMR). Die Promotion der UN-Mindestgrundsitze
ist dabei nur eines der angestrebten Zwecke.?s3 Im Selbstverstaindnis der
ESMR stehen die Modernisierung?* und Fortentwicklung der UN-Min-
destgrundsitze im europaischen Kontext im Vordergrund (vgl. Praambel).
Der in diesem Sinne weiterentwickelte Standard ist jener, der verbreitet
werden soll. Die ESMR sehen sodann einen Reporting-Mechanismus vor:
Die Mitgliedstaaten sind eingeladen, alle fiinf Jahre den Generalsekretir
tber Massnahmen zu informieren, welche sie im Sinne der ESMR ergrif-
fen haben (vgl. schon Priambel I1.).

Die Frage, ob die Zielsetzung der ESMR erreicht wurde, eine effekti-
ve Fortentwicklung des UN-Standards zu bewirken, lasst sich nicht mit
einem Vergleich der beiden Ausgangsdokumente der UN-Mindestgrund-
satze von 1955 und der ESMR von 1973 beantworten, weil beide Regelwer-
ke unabhingig reformierbar sind. Auf Europaratsebene ist aufgrund der
geringeren Anzahl der beteiligten Vertragsstaaten und aufgrund des dhn-
licheren Werteverstindnisses eine hohere Konsensfihigkeit zu erwarten
als auf UN-Ebene.?>’ Es erstaunt deshalb nicht, dass bereits im Jahr 1987
vom Ministerkomitee ein neu ausformulierter Entwurf der ESMR, die

etwa Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR (GK) — Mursi¢/CRO,
Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28: ,[...] the repetition of soft law by the same
or different public authorities hardens its normative claim. While the mere
accumulation of non-law instruments cannot per se create international law,
the emergence of an opinio juris, if accompanied by other hardening factors,
can transmute such instruments into international legal norms, by sliding them
up the scale of international normativity and thus integrating them into the
Council of Europe’s binding normative system.“

253 Ansonsten hatte sich meines Erachtens ernstlich die Frage gestellt, ob die Propa-
gierung einer bereits bestehenden Empfehlung als alleinige Zielsetzung einer
neuen Empfehlung eine erneute Legiferierung legitimiert hatte. Dies insbeson-
dere, da der Geltungsbereich der ESMR ein kleinerer ist als bei den UN-Min-
destgrundsitzen und sich auch hinsichtlich des Verpflichtungsgrades nichts
Wesentliches dndert, da sowohl die UN-Mindestgrundsatze als auch die ESMR
Empfehlungscharakter haben. Aufgrund des Empfehlungscharakters hitte aber
auch argumentiert werden konnen, dass die Anforderungen an die Legitimation
des entsprechenden Vorhabens geringer sein diirften. Wenn es lediglich um die
Propagierung der UN-Mindestgrundsatze gegangen wire, dann hitte es aber
diverse andere Moglichkeiten gegeben, um diese Zielsetzung zu erreichen. Zu
denken wire etwa an die Verbesserung der Zuganglichkeit der UN-Regelwerke
sowohl fir die Inhaftierten als auch fiir Behorden.

254 Zwischen der Verabschiedung der UN-Mindestgrundsitzen und den ESMR
liegen immerhin 18 Jahre.

255 Vgl. auch NEALE in: Muncie/Sparks, S. 203 (207).
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Europaischen Strafvollzugsgrundsitze von 1987 bzw. die European Prison
Rules von 1987 (EPR)*¢, angenommen wurde. Die Europiischen Straf-
vollzugsgrundsatze von 1987 fiihrten zu einer erneuten Europdisierung des
Regelwerks. Auch die Bedeutung der Gewihrleistung der Menschenwtirde
der Strafgefangenen rickte noch mehr in den Vordergrund.?s” Knapp 20
Jahre spater wurden auch diese Europiischen Strafvollzugsgrundsitze von
1987 vollstindig Gberarbeitet und aktualisiert (Europiische Strafvollzugs-
grundsitze von 2006 bzw. die European Prison Rules from 200628).25
Dieser erneute Reformprozess brachte grundsitzlich detailreichere Bestim-
mungen hervor.26°

Aus der Priambel der Europiischen Strafvollzugsgrundsitze von 2006
geht hervor, dass sowohl die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR
als auch die Arbeit des CPT im Reformprozess der Europiischen Straf-
vollzugsgrundsatze bertcksichtigt wurden.?¢! Auch wurden gemeinsame
Grundsitze des Strafvollzugs der einzelnen Mitgliedstaaten beobachtet.
Dies im Bewusstsein, dass gemeinsame Grundsatze geeignet sind, die inter-
nationale Kooperation auszubauen. Daneben flossen frithere themenspezi-
fische Europaratsempfehlungen in den Reformprozess der Europiischen
Strafvollzugsgrundsitze ein. Obgleich auch hier die Wechselwirkung zwi-
schen den einzelnen Regelwerken deutlich wird, geht auch die EPR nicht
so weit, einen einheitlichen Standard der einzelnen Regelwerke zu for-
dern.

Der Natur einer Empfehlung entsprechend halten die Strafvollzugs-
grundsitze hinsichtlich ihres Geltungsanspruchs fest, dass sich die Mit-

256 Recommendation R (87) 3 on the European Prison Rules 1987.

257 VAN ZyL SMIT/SNACKEN S. 23; zu den Neuerungen im Einzelnen vgl. auch Nea-
LE in: Muncie/Sparks, S. 203 (208 ff.).

258 Recommendation Rec (2006) 2 on the European Prison Rules 2006.

259 DUNKEL/MORGENSTERN/ZOLONDEK Neue Kriminalpolitik 2006, 86, wobei die
Autoren das Bediirfnis nach einer Aktualisierung der Strafvollzugsgrundsitze
von 1987 im Wesentlichen auf vier Faktoren zuriickfithren: die Verabschiedung
des Ubereinkommens zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder er-
niedrigenden Behandlung und die Arbeit des CPT, die Entwicklung der Recht-
sprechung des EGMR, die europaische Erweiterung nach den gesellschaftlichen
Umwilzungen in Mittel- und Osteuropa sowie die Aktivitit des Europaischen
Parlaments und der Parlamentarischen Versammlung, welche die Zustinde in
Gefangnissen zahlreicher Linder beklagt hatten.

260 Zu den Faktoren, welche eine weitergehende Standardsetzung erleichterten, im
Einzelnen: van Zyr Smrr Eur ] Crim Policy Res 2006, 107 (111 ff.).

261 Zum Verhiltnis der Arbeit des CPT und der Europdischen Strafvollzugsgrund-
satze vgl. MurpocH S. 35 ff.

90

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748925408-47
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapatel 3: Rechtsrahmen im Mehrebenensystem

gliedstaaten in ihrer Gesetzgebung, ihren Richtlinien und ihrer Praxis von
den in der Empfehlung zu Grunde gelegten Regelungen lesten zu lassen
haben.?6? Der Geltungsanspruch der Europdischen Strafvollzugsgrundsitze
geht folglich nicht so weit, eine jederzeitige akribische Einhaltung des fest-
gehaltenen Standards zu fordern.?%3 Internationale und nationale Gerichte
konnen sich aber selbstverstindlich auf die Européischen Strafvollzugs-
grundsitze berufen, auch um auf andere nationale Behdrden und die Re-
gierung Druck auszutiben, die derzeitige Strafvollzugspraxis nach Massga-
be der europiischen Standards zu verbessern.?¢ Sicherzustellen ist durch
die Mitgliedstaaten jedenfalls, dass die Europaischen Strafvollzugsgrund-
saitze und deren begleitender Kommentar tbersetzt und soweit als nur
moglich verbreitet werden; dies insbesondere bei Inhaftierten, Strafvoll-
zugsbeamten und gerichtlichen Instanzen. Der begleitende Kommentar zu
den Europiischen Strafvollzugsgrundsitzen hilt fest, dass die Bedeutung
der EPR seit 1987 gestiegen sei; sowohl EGMR als auch CPT wiirden die
EPR nun regelmassig heranziechen, was in Zukunft in noch ausgepragte-
rem Masse erfolgen solle.2%’ Die Nichteinhaltung der Strafvollzugsgrund-
satze bedeutet aber nicht zwingend eine Verletzung von Art. 3 EMRK.

4. Weitere Empfehlungen des Europarates

Die inhaltlich umfassenden ESMR bzw. EPR werden auf Europaratsebene
durch eine Vielzahl weiterer spezifischer Empfehlungen erginzt. Auch
diese wurden unter der Aufsicht des CDPC ausgearbeitet. Empfehlun-
gen, welche vor der umfassenden Revision der Europiischen Strafvollzugs-
grundsatze im Jahr 2006 erlassen wurden, wurden bisweilen in diesem
Reformprojekt wieder aufgegriffen und fanden so teilweise Eingang auch
in dieses allgemeine Standardregelwerk. Das CDPC liefert zu den Emp-
fehlungen meist auch gleich eigene Kommentare (Explanatory Reports /

262 Zum Geltungsanspruch und der Wirkungsweise der Strafvollzugsgrundsitze
von 1987 im Einzelnen auch NEeaLE in: Muncie/Sparks, S. 203 (210 ff.).

263 Zum Geltungsanspruch der Europdischen Strafvollzugsgrundsitze vgl. auch
MurpocH S. 34f.

264 KokgppEL S. 220.

265 Commentary to Recommendation Rec (2006) 2 on the European Prison Rules,
Introduction.
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Explanatory Memorandum),?%¢ welche den zustindigen Behorden als Aus-
legungsrichtlinien dienen.

Regelungssubjekt der spezifischen Empfehlungen ist jeweils eine kon-
krete Personengruppe im Strafvollzug; Regelungsobjekt ein konkretes Ge-
biet des Strafvollzugs. So finden sich etwa Empfehlungen zum Umgang
mit gefdhrlichen Strafgefangenen,?” zu auslandischen Strafgefangenen?¢®
oder zu jugendlichen Strafgefangenen?® sowie Empfehlungen zur Arbeit
oder zur Ausbildung wihrend des Strafvollzugs,””® zum Transfer von
verurteilten Strafgefangenen,?”’! zum Umgang mit ansteckenden Krank-
heiten im Strafvollzug,?”? Empfehlungen fiir Personen, welche mit der
Implementierung von Sanktionen und Massnahmen betraut sind,?”? oder
etwa Empfehlungen zu ethischen und organisatorischen Fragen der Ge-
sundheitsversorgung in Strafanstalten,?”# Empfehlungen zum Problem der
Uberbelegung,?”s zur lebenslangen Freiheitsstrafe bzw. zum Langzeitstraf-

266 Vgl. etwa Recommendation R (99) 22 Concerning Prison Overcrowding and
Prison Population Inflation and Explanatory Memorandum; Recommendation
R (98) 7 Concerning the Ethical and Organisational Aspect of Health Care in
Prison and Explanatory Memorandum etc.

267 Recommendation R (82) 17 Concerning Custody and Treatment of Dangerous
Prisoners; Recommendation CM/Rec (2014) 3 Concerning Dangerous Offend-
ers.

268 Recommendation R (84) 12 Concerning Foreign Prisoners; Recommendation
CM/Rec (2012) 12 Concerning Foreign Prisoners.

269 Recommendation CM/Rec (2008) 11 on the European Rules for Juvenile Of-
fenders Subject to Sanctions or Measures.

270 Recommendation R (89) 12 on Education in Prison.

271 Recommendation R (92) 18 Concerning the Practical Application of the Con-
vention on the Transfer of Sentenced Persons: Dabei geht es insbesondere
darum, das Verfahren zu vereinfachen, damit die Strafgefangenen in ihrem
Heimatstaat ihre Strafe absitzen kénnen.

272 Recommendation R (93) 6 Concerning Prison and Criminological Aspects of
the Control of Transmissible Diseases Including AIDS and Related Health Prob-
lems in Prisons.

273 Recommendation R (97) 12 on Staff Concerned with the Implementation of
Sanctions and Measures.

274 Recommendation R (98) 7 Concerning the Ethical and Organisational Aspect of
Health Care in Prison.

275 Recommendation R (99) 22 Concerning Prison Overcrowding and Prison
Population Inflation.
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vollzug,?’¢ zur Untersuchungshaft,?”” zu Fragen der Bewihrungshilfe?’8
und zu einem ethischen Code fir das Aufsichtspersonal.?”?

III. Nationale Ebene / Schweiz

In der Schweiz finden sich strafvollzugsrelevante Normen auf der Ebene
des Bundes, der interkantonalen und der kantonalen Ebene. Was die
Normbhierarchie betrifft, sind Modalititen zum Strafvollzug auf Verfas-
sungs-, Konkordats-, Gesetzes- und Verordnungsebene normiert.
Volkerrechtliche Vertrage sind dabei zu beachten?8?: Auch wenn die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit zur Umsetzung der volkerrechtlichen
Vertrige beim Bund liegt, bleiben die Kantone innerstaatlich dennoch in
der Pflicht (vgl. auch Art. 5 Abs. 4 BV).28! Das foderalistische System der
Schweiz, welches Autonomie und ein daraus abgeleitetes Recht auf Selbst-
gesetzgebung und Selbstverwaltung der Kantone vorsieht, kann allerdings
dazu fihren, dass volkerrechtliche Vorgaben von den Kantonen auf je

276 Recommendation Rec (2003) 23 on the Management by Prison Administrations
of Life Sentence and Other Long-Term Prisoners.

277 Recommendation Rec (2006) 13 on the Use of Remand in Custody, the Condi-
tions in which it Takes Place and the Provision of Safeguards against Abuse.

278 Recommendation CM/Rec (2010) 1 on the Council of Europe Probation Rules.

279 Recommendation CM/Rec (2012) 5 on the European Code of Ethics for Prison
Staff.

280 Zum Beitritt der Schweiz zur EMRK im Besonderen vgl. KLEY/SIGRIST in: Jaag/
Kaufmann, S. 17 (35 ff.); zur Rezeption der EMRK und zum Verhiltnis von na-
tionalem und internationalem Recht in der Schweiz im Einzelnen etwa THURN-
HERR in: Keller/Stone Sweet, S.311 (316ff., 329ff.). Art. 190 BV aussert sich
nicht zum Verhiltnis von Bundesgesetz und Volkerrecht. Das Bundesgericht
hielt zunachst fest, dass Volkerrecht zwar grundsitzlich Gesetzesrecht vorgeht,
dieser Grundsatz gelte allerdings dann nicht, wenn die Bundesversammlung
bewusst ein volkerrechtswidriges Gesetz verabschiedet hat, in diesem Fall sei das
spitere volkerrechtswidrige Gesetz (lex posterior) massgebend (,,Schubert-Praxis“:
BGE 99 Ib 39ff.). Diese Rechtsprechungspraxis relativierte das Bundesgericht
spiter, indem es festhielt, dass internationale Menschenrechtsgarantien dem
Landesrecht im Konfliktfall stets vorgingen (,,PKK-Praxis“: BGE 125 11 417).

281 Vgl. ausf. Kiener in: Fink/Arnold/Genillod-Villard/Oberholzer, S.3 ff.: Es sei
denn auch am Bund, soweit im volkerrechtlichen Vertrag vorgesehen, Rechen-
schaftsberichte zuhanden von dessen Implementierungsorganen zu verfassen.
Auch allfallige Rigen einer mangelhaften Umsetzung wiirden an den Bund
gerichtet, selbst wenn die Umsetzungsverantwortung innerstaatlich bei den
Kantonen liegen wiirde.
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unterschiedliche Art und Weise umgesetzt werden.?8? Grenze der kantona-
len Vielfalt sind nicht nur menschenrechtliche volkerrechtliche Vorgaben,
sondern auch massgebendes Bundesrecht (vgl. Art.49 BV, Bundesrecht
geht entgegenstehendem kantonalem Recht vor).

1. Bundesebene
1.1 Bundesverfassung

Auf Verfassungsstufe sind zunichst die Grundrechte zu beachten. Der
Strafvollzug tangiert namlich nicht nur die in der EMRK verankerten
Menschenrechte, sondern eben auch diverse in der Bundesverfassung ver-
ankerte Grundrechte:*83 beispielsweise Art. 7 BV (Menschenwiirde), Art. 8
Abs. 1 BV (Rechtsgleichheit), Art. 8 Abs.2 BV (Diskriminierungsverbot),
Art. 9 BV (Willkurverbot), Art. 10 Abs.1 BV (Recht auf Leben), Art. 10
Abs.2 BV (Recht auf personliche Freiheit), Art. 10 Abs.3 BV (Folterver-
bot), Art. 12 BV (Recht auf Hilfe in Notlagen), Art. 13 BV (Schutz der Pri-
vatsphire), Art. 14 BV (Recht auf Ehe und Familie), Art. 15 BV (Glaubens-
und Gewissensfreiheit) und Art. 16 BV (Meinungs- und Informationsfrei-
heiten). Auch Art.31 BV und Art. 32 BV halten Rechte einer Person im
Freiheitsentzug bzw. im Strafverfahren fest, betreffen im Unterschied zu
den vorgenannten Grundrechten aber nicht die Modalititen materieller
Haftbedingungen. Art. 35 BV sieht schliesslich vor, dass die Grundrechte
umfassend zu verwirklichen sind.

Die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Straf- und Strafprozess-
rechts liegt gemass Art. 123 Abs.1 BV beim Bund. Art. 123 Abs. 1 BV ist
eine Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Kraft; die Kanto-

282 Zum Spannungsverhiltnis der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit des Bundes
und der innerstaatlichen Kompetenzordnung ausf.: Kiener in: Fink/Arnold/
Genillod-Villard/Oberholzer, S.3ff; vgl. auch THurNHERR in: Keller/Stone
Sweet, S.311 (335).

283 Zum Einfluss der EMRK auf das Verfassungsrecht der Schweiz im Allgemei-
nen KIENER in: Jaag/Kaufmann, S. 53 ff.; vgl. auch THURNHERR in: Keller/Stone
Sweet, S.311 (364 ff.); KeLLER/MARTI Justice — Justiz — Giustizia 2015/1, 1 (6):
Innerstaatliche Richter hitten auch dann die Rechtsprechung des EGMR zu be-
ricksichtigen, wenn von den Parteien nur die entsprechenden Bestimmungen
der BV angefiihrt wiirden. Dies, da es fiir das Erfordernis der Ausschopfung
des innerstaatlichen Instanzenzugs geniige, dass der Beschwerdefiihrer die Ruge
einer EMRK-Verletzung der Sache nach vorgebracht habe.
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ne bleiben solange zustindig, bis der Bund legiferiert hat (konkurrierende
Kompetenz).28 Fur den Straf- und Massnahmenvollzug sind gemiss Art. 123
Abs. 2 BV hingegen die Kantone zustindig, soweit das Gesetz nichts ande-
res vorsicht. Gemass Art. 123 Abs. 3 Satz 1 BV ist der Bund allerdings be-
fugt, eigene Vorschriften zum Straf- und Massnahmenvollzug zu erlassen.
Art. 123 Abs. 3 Satz 1 BV wird in dem Sinn ausgelegt, dass der Bund einen
»Systemwechsel vom kantonalen zu einem einheitlichen Bundesvollzugs-
recht vornehmen kann“.2%5 Bislang hat der Bund diese Moglichkeit nicht
wahrgenommen und (noch) kein besonderes Strafvollzugsgesetz geschaf-
fen.?8¢ Bundesrechtliche Rahmenbestimmungen finden sich allerdings im
Strafgesetzbuch.

Der Bund kann den Kantonen weiter Beitrige fir die Errichtung von
Anstalten (Art. 123 Abs. 3 lit. a BV) resp. fiir Verbesserungen im Straf- und
Massnahmenvollzug (Art. 123 Abs. 3 lit. b BV) gewihren.?8” Diese Bundes-
forderung ist durch die finanzielle Entlastung ein geeignetes Mittel, Anreize
fur die Kantone zur Umsetzung von menschenrechtlichen Vorgaben zu
schaffen, ohne dass dies zu Kompetenzeinbussen zulasten der Kantone
fihren wiirde.?8® Der Bund kann an die Gewédhrung dieser Beitrage aller-
dings Bedingungen kniipfen, womit er zumindest indirekten Einfluss auf
die Modalititen des Strafvollzugs nehmen kann.?$?

Systematisch unter dem Abschnitt ,Zusammenwirken von Bund und
Kantonen® sieht Art. 48 BV vor, dass Kantone im Rahmen ihrer Zustan-
digkeiten miteinander Vertrage schliessen konnen. Namentlich kénnen
sie Aufgaben von regionalem Interesse gemeinsam wahrnehmen. Auf An-

284 Der Bund hat die Kompetenz mit der Verabschiedung des StGB und der
StPO wahrgenommen, im Bereich des materiellen Strafrechts verbleiben den
Kantonen in engem Umfang weiterhin Gesetzgebungskompetenzen (vgl. etwa
Art. 335 Abs. 1 StGB und Art. 3 BV): BSK BV/Goksu Art. 123 BV Rn. 3.

285 Kritisch: BSK BV/GOxksu Art. 123 BV Rn. 22: Dies vertrage sich nur schlecht mit
der verfassungsmaissigen Kompetenzausscheidung, die Kantone stiinden gem.
Art. 3 BV im Genuss der Kompetenzvermutung. GOxsu fordert daher, Art. 123
Abs.3 BV so auszulegen, dass dieser dem Bund lediglich punktuelle Eingriffe
in die kantonale Gesetzgebungshoheit erlaube, wenn eine bundesrechtliche
Ordnung sich gegentber einer foderalistischen Ordnung aufdringe.

286 Vgl. auch Kiener in: Fink/Arnold/Genillod-Villard/Oberholzer, S. 3 (7 £.).

287 Nicht umfasst von dieser Norm sind Leistungen fiir die Verbesserung der men-
schenrechtlichen Situation in Polizeigefingnissen: vgl. KieNer in: Fink/Arnold/
Genillod-Villard/Oberholzer, S. 3 (16).

288 Vgl. Kiener in: Fink/Arnold/Genillod-Villard/Oberholzer, S. 3 (16).

289 BSK BV/GOxsu Art. 123 BV Rn. 23 f. mit Verweis auf das Bundesgesetz iber die
Leistungen des Bundes fir den Straf- und Massnahmenvollzug (SR 341); vgl.
auch KienEr in: Fink/Arnold/Genillod-Villard/Oberholzer, S. 3 (16).
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trag interessierter Kantone kann der Bund die Kantone zur Zusammenar-
beit und insb. auch zur Harmonisierung des Vollzugsrechts verpflichten
(Art. 48a Abs. 1 lit. a BV).2%0

Wenngleich dem Bund auch im Bereich des Strafvollzugs gewisse Ge-
setzgebungskompetenzen zugesprochen wurden und er diese teilweise
auch wahrgenommen hat, bleiben die Kantone betreffend Modalititen des
Strafvollzugsrechts wichtiger Gesetzgeber.

1.2 Bundesgesetze

Auf Gesetzesstufe finden sich auf Bundesebene sowohl im Strafgesetzbuch
(StGB) als auch in der Strafprozessordnung (StPO) strafvollzugsspezifische
Vorschriften. Gemiss Art. 372 Abs. 1 StGB sind die Kantone zum Strafvoll-
zug verpflichtet, wenn dieser von ihren Strafgerichten gestiitzt auf das
StGB ausgefillt wurde. Die Kosten des Straf- und Massnahmenvollzugs
tragen die Kantone, wobei die Verurteilten in angemessener Weise an
den Kosten des Vollzugs beteiligt werden konnen (Art. 380 StGB). Gegen
Ersatz der Kosten sind die Kantone weiter verpflichtet, Urteile der Bundes-
strafbehorden zu vollziehen.

Art. 372 Abs. 3 StGB verpflichtet die Kantone, einen einheitlichen Voll-
zug strafrechtlicher Sanktionen zu gewahrleisten. Uber die gemeinsame
Errichtung und den gemeinsamen Betrieb von Anstalten und Einrichtun-
gen konnen die Kantone Vereinbarungen treffen oder sich das Mitbe-
nutzungsrecht an Anstalten und Einrichtungen anderer Kantone sichern
(Art. 378 Abs. 1 StGB).

Grundsitze betreffend den Vollzug einer Freiheitsstrafe finden sich auf
Bundesebene insbesondere in den Art. 74 ff. StGB. In grundlegender Wei-
se hilt Art.74 StGB fest, dass die Menschenwiirde des Gefangenen zu
achten ist und dass seine Rechte nur so weit zu beschrinken sind, als
der Freiheitsentzug und das Zusammenleben in der Vollzugseinrichtung
es erfordern. Als allgemeines Vollzugsziel postuliert Art.75 Abs.1 StGB
sodann, dass das soziale Verhalten des Gefangenen - insbesondere die
Fahigkeit, straffrei zu leben (Resozialisierung) — zu fordern ist. Der Straf-
vollzug hat dabei den allgemeinen Lebensverhaltnissen soweit als moglich
zu entsprechen (Normalisierungsprinzip), die Betreuung des Gefangenen
zu gewihrleisten und schidlichen Folgen des Freiheitsentzugs entgegenzu-
wirken (Betreuungsprinzip und Entgegenwirkungsprinzip / Prinzip des 7zl

290 Vgl. auch BSK BV/BRAGGER Art. 74 BV Rn. 2.
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nocere) sowie dem Schutz der Allgemeinheit, des Vollzugspersonals und
der Mitgefangenen Rechnung zu tragen (Sicherungsprinzip).

Zusammenfassend normiert der Bund Grundsitze und Leitlinien fiir
den Vollzug, ohne in die konkrete Organisation des Strafvollzugs einzu-
greifen. Soweit weitere Bestimmungen des StGB oder andere bundesrecht-
liche Erlasse fiir die themenspezifischen Fragen relevant werden, werden
diese an dortiger Stelle aufgegriffen.

1.3 Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter (NKVF)

Zur Uberwachung der Einhaltung der Verpflichtungen der Schweiz aus
dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1984
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe wurde im Jahr 2010 die Nationale Kommission zur
Verhutung von Folter (NKVF) geschaffen.?’! Die NKVF ist eine von Bund
und Kantonen unabhingige nationale Kommission.??> Der Kommission
gehoren 12 Mitglieder an. Sie setzt sich aus Fachleuten zusammen, die
tiber die erforderlichen beruflichen und personlichen Kompetenzen und
Kenntnisse verfiigen, insbesondere im medizinischen, psychiatrischen, ju-
ristischen oder interkulturellen Bereich oder im Bereich des Freiheitsent-
zugs und des Besuchs von Orten des Freiheitsentzugs (Art. 5 BG KVF3).
Gemiss Art. 2 lit.a BG KVF uberpriift die Kommission regelmissig die
Situation von Personen, denen die Freiheit entzogen ist, und besucht re-
gelmissig alle Orte, an denen sich diese Personen befinden.?”* Mit den
Zielen, die Behandlung und die Situation der Inhaftierten zu verbessern
sowie Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe zu verhtten, gibt sie Empfeblungen an die zustan-
digen Behorden ab (Art. 2 lit. b Ziff. 1 und Ziff. 2 BG KVF). Weiter unter-

291 Eingehend zur NKVF HUNGERBUHLER S. 69 ff.; zum Verhiltnis des SPT und den
nationalen Praventionsmechanismen vgl. Nowak/Ammer/Birk/Monina/KrispEr
Art.3 OPCAT Rn. 3: Nationale Priaventionsmechanismen seien grundsatzlich
besser in der Lage, regelmissige Besuche in Haftanstalten und Follow-up-
Besuche durchzufithren und mit den Behorden in einen Dialog zu treten. In
diesem Sinne wurden sie auch als ,.the front line of torture prevention® bezeichnet.

292 OmLIN in: Bragger, S. 319.

293 Bundesgesetz tber die Kommission zur Verhitung von Folter vom
20. Marz 2009, SR 150.1.

294 Zur Besuchstitigkeit der NKVF im Einzelnen vgl. etwa HUNGERBUHLER S. 274,
277 L.
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breitet sie Vorschliage und Bemerkungen zu geltenden Erlassen oder zu Er-
lassentwiirfen (Art.2 lit.c BG KVF). Die Kommission verfasst sodann
einen jahrlichen Bericht tber ihre Tatigkeit, welcher der Offentlichkeit zu-
ganglich ist (Art. 2 lit. d BG KVF). Die Kommission unterhilt schliesslich
Kontakte mit dem Unterausschuss fiir Pravention und dem CPT. Sie iiber-
mittelt diesen beiden Gremien Informationen und stimmt ihre Tétigkeit
mit ihnen ab (Art. 2 lit. e BG KVF).

2. Interkantonale Ebene

Die Kantone machten im Bereich des Strafvollzugs von der Moglichkeit
Gebrauch, Vertrige miteinander zu schliessen (vgl. insb. Art.123 BV
1.V.m. Art. 48 BV und Art.372 und Art. 378 StGB). Im Sinne regionaler
Vollzugsgemeinschaften?”’ haben sie drei regionale Konkordate geschlos-
sen: das Konkordat der Nordwest- und Innerschweiz (AG, BS, BL, BE, LU,
OW, NW, SZ, SO, UR, ZG), das Ostschweizer Konkordat (Al, AR, GL, GR,
SH, SG, TG, ZH) und das Konkordat der lateinischen Schweiz (FR, GE, JU,
NE, VD, VS, TI). Samtliche Kantone der Schweiz sind damit Teil eines der
drei Strafvollzugskonkordate.?¢

Griindungsvertrag und damit Ausgangsdokument ist bei allen drei Straf-
vollzugskonkordaten die jeweilige Konkordatsvereinbarung. Diese enthalt
Bestimmungen zu den verfolgten Zielen, den Organen und deren Kompe-
tenzen. Die Harmonisierungsbemithungen werden durch die Verabschie-
dung von interkantonalen Vollzugsbestimmungen wahrgenommen.??”
Dies in Form von Reglementen, Richtlinien, Beschlissen und Empfeh-
lungen. Art. 48 Abs. 4 BV sieht vor, dass Kantone interkantonale Organe
zum Erlass rechtssetzender Bestimmungen ermachtigen kénnen, die einen
interkantonalen Vertrag umsetzen. Dies unter der Voraussetzung, dass der
Vertrag nach dem gleichen Verfahren, welches fiir die Gesetzgebung gilt,
genehmigt worden ist und die inhaltlichen Grundzige der Bestimmungen
selbst festlegt (Art. 48 Abs. 4 lit. a und lit. b BV). Das Strafvollzugskonkor-
dat der Nordwest- und Innerschweiz sowie das Strafvollzugskonkordat

295 ScHARER in: Bragger, S. 251 (252).

296 Historisch sind die Strafvollzugskonkordate darauf zurtickzufithren, dass in
kleinen Kantonen fiir eigene Vollzugsanstalten kein Bedarf bestand und auch
grosse Kantone nicht in der Lage waren, alle gemiss StGB erforderlichen An-
staltstypen zu betreiben: BaAEcHTOLD S. 7; vgl. auch BAECHTOLD in: van Zyl Smit/
Diinkel, S. 653 (656f.).

297 Vgl. auch ScHARER in: Bragger, S. 251 (252).
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der Ostschweiz enthalten zwar eine Kompetenznorm zu Gunsten der Kon-
kordatskonferenz bzw. zu Gunsten der Strafvollzugskommission, welche
siec zum Erlass von strafvollzugsrechtlichen Bestimmungen ermichtigt.
Zu einer Ubertragung von Rechtssetzungsbefugnissen kam es aufgrund
der fehlenden materiellen Ausgestaltung der Konkordatsvereinbarung hin-
gegen nicht.??® Thre Richtlinien und Reglemente sind damit Soft Law
und somit rechtlich nicht verbindlich.??? Eine Verbindlicherklarung der
Bestimmungen bleibt moglich, setzt allerdings die Zustimmung aller
Konkordatskantone voraus (Art.2 lit.c OSK bzw. Art.3 lit.f NWI300),
Anders im Strafvollzugskonkordat der lateinischen Schweiz; ihre Konkor-
datskonferenz ist ermachtigt, verbindliches Recht zu verabschieden.’°! Die
Beschlisse der Konkordatskonferenz richten sich an bestimmte Personen
und regeln deren Rechtsstellung (Rechte und Pflichten), womit sie ver-
bindlich sind. Nicht verbindlich sind aber auch im Geltungsbereich des
Strafvollzugskonkordats der lateinischen Schweiz ihre Richtlinien und
Empfehlungen. Diese dienen als Auslegungsdirektive und geben Hinweise
dafiir, wie der Ermessensspielraum sowohl bundesrechtlicher als auch kan-
tonaler Bestimmungen genutzt werden sollte.

Regelungsgegenstand sind konkrete Einzelfragen des Strafvollzugs wie
beispielsweise der Vollzugsplan, das Disziplinarrecht, das Arbeitsentgelt
oder der Urlaub wihrend des Strafvollzugs. Sieht das anwendbare Straf-
vollzugskonkordat eine bestimmte Regelung vor, tritt diese an die Stelle
der kantonalen Bestimmung.3?? Halten kantonale Erlasse nur die Grund-
satze einer Materie fest und verweisen im Einzelnen auf die anwendbaren
Richtlinien oder das Reglement, erginzen sie die kantonalen Erlasse.3%

Eine gesamtschweizerische Harmonisierung findet durch die Konkordate
damit nicht statt. Auf institutioneller Ebene finden sich allerdings ver-
schiedene Gremien, welche auf unterschiedliche Weise auf eine weitere

298 ScHARER in: Bragger, S. 251 (254).

299 ScHARER in: Bragger, S.251 (254); eingehend zur Rechtsnatur der Richtlinien
in der NWI: ScHARER SZK 2/2012, 51 (51, 53 ff.): ScHARER stellt fest, dass Richt-
linien durch die breite Implementierung und ihre konsequente Anwendung
einer Rechtsverordnung sehr nahekiamen.

300 ScHARER SZK 2/2012, 51 (55): Von dieser Moglichkeit sei aufgrund der grossen
Akzeptanz und der breiten Einhaltung der Richtlinien in den Konkordatskanto-
nen bis anhin kein Gebrauch gemacht worden. Die Akzeptanz beruhe vor allem
darauf, dass die Richtlinien gemeinsam erarbeitet und beschlossen worden sei-
en, weshalb sie auf einem breiten Konsens beruhen witirden.

301 ScHARER in: Bragger, S. 251 (254).

302 Vgl. auch ScHARER in: Bragger, S. 251 (253).

303 Vgl. auch ScHARER in: Bragger, S. 251 (253).
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Harmonisierung hinwirken. So etwa die Regierungskonferenz der Kanto-
nalen Justiz- und Polizeidirektoren (KKJPD), welche beispielsweise im No-
vember 2014 eine gemeinsame Grundlage fir den schweizerischen Sank-
tionenvollzug verabschiedet hat.3** Auch die Koordinationskonferenz Jus-
tizvollzug (KOK) bezweckt als gesamtschweizerisches Organ einen Aus-
tausch zwischen den Kantonen und trigt so zu einer gewissen weiteren
Harmonisierung unter den Kantonen bei.3® Auf eine gesamtschweizeri-
sche Zusammenarbeit bei Fragen rund um den Strafvollzug wirkt auch das
Schweizerische Kompetenzzentrum fir den Justizvollzug (SKJV) hin.30¢

Zusammenfassend findet in normativer Hinsicht durch die drei regiona-
len Strafvollzugskonkordate zumindest innerhalb des jeweiligen Konkor-
datsgebiets eine Harmonisierung zentraler Vollzugsfragen statt. Daneben
bestehen verschiedene weitere Gremien, namentlich die KKJPD, die KOK
und das SKJV, welche auf eine gewisse gesamtschweizerische Harmonisie-
rung hinwirken.

3. Kantonale Ebene

Art. 51 BV verpflichtet die Kantone, sich eine demokratische Verfassung zu
geben. Die meisten Kantonsverfassungen enthalten Grundrechts- und Auf-
gabenbestimmungen.3” Relevant werden diese vor allem dann, wenn sie
liber die in der Bundesverfassung gewihrleisteten Grundrechte hinausge-
hen.3%8 Spezifische strafvollzugsrechtliche Grundrechte finden sich soweit
ersichtlich jedoch keine in den Kantonsverfassungen.

Sowohl Gesetzesstufe als auch Regelungsbreite und Regelungstiefe des
kantonalen Strafvollzugsrechts variieren stark.3?”” Auf Gesetzesstufe haben
die Kantone Bern, Solothurn, Ziirich, Graubiinden und Neuenburg im Be-

304 Grundlagen fiir den strafrechtlichen Sanktionenvollzug in der Schweiz, zuletzt
abgerufen am 15.01.2020.

305 Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren,
Straf- und Massnahmenvollzug, zuletzt abgerufen am 13.02.2020.

306 Schweizerisches Kompetenzzentrum fir den Justizvollzug — Ziele und Auf-
gaben, zuletzt abgerufen am 06.08.2020; Warter in: Fink/Arnold/Genillod-
Villard/Oberholzer, S. 241 (247): Das SKJV als potentielle Drehscheibe fiir eine
mogliche weitere gesamtschweizerische Angleichung,.

307 Jaac in: Biaggini/Gachter/Kiener § 11 Rn. 22.

308 Als verfassungsmassige Rechte sind sie auch vor Bundesgericht moglicher Be-
schwerdegrund (Art. 95 lit. ¢ BGG).

309 Zum Ganzen: SCHARER in: Brigger, S.251 (253); ScHARER SZK 2/2012, 51ff;
BaecHTOLD in: van Zyl Smit/Diinkel, S. 653 (656 f.).
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reich des Strafvollzugsrechts umfassend legiferiert (Gesetze im formellen
Sinn). Auf Verordnungsstufe haben die Kantone Bern, Solothurn, Ziirich,
Neuenburg, Aargau, St. Gallen, Tessin, Waadt und Wallis umfassende
Bestimmungen zum Strafvollzugsrecht verabschiedet. In den iibrigen Kan-
tonen wurde das Strafvollzugsrecht gar nicht oder nur rudimentir nor-
miert; Verwaltungsvorschriften ibernehmen hier die Regelung des Straf-
vollzugs.310 Beispielhaft wird im Folgenden niher auf die Bestimmungen
des Kantons Ziirich eingegangen.

Einschlagige Erlasse im Kanton Zurich sind das Straf- und Justizvoll-
zugsgesetz (SYVG ZH) und die Justizvollzugsverordnung (JVV ZH). Das
StJVG ZH regelt zunichst in den §§ 14 ff. die Zustindigkeiten im Justiz-
vollzug. Der fiir den Justizvollzug zustindigen Direktion des Regierungs-
rates obliegen alle im Zusammenhang mit dem Vollzug strafrechtlicher
Sanktionen anfallenden Aufgaben und Entscheide, welche nicht ausdriick-
lich anderen Instanzen tbertragen wurden (§ 14 Abs. 1 StJVG ZH). Voll-
zugsbestimmungen finden sich in den §§20ff. SYVG ZH. Gemiss § 31
lit. b SYVG ZH liegt die Regelungskompetenz fiir den Vollzug freiheits-
entziehender Sanktionen, insbesondere fiir die Rechte und Pflichten der
Verurteilten im Anstaltsalltag, beim Regierungsrat. Der Regierungsrat er-
liess unter anderem gestiitzt auf diese Bestimmung die Justizvollzugsver-
ordnung (JVV ZH).

§32 StJVG ZH sieht schliesslich vor, dass der Regierungsrat mit ande-
ren Kantonen Vereinbarungen treffen kann. Regelungsgegenstand dieser
Vereinbarungen konnen etwa der Vollzug von Strafen und Massnahmen
sowie die Bewdhrungshilfe durch ausserkantonale Anstalten und Dienste,
die Ubernahme des Vollzugs ausserkantonaler Sanktionen und die dabei
zur Anwendung gelangenden Tarife sein (§32 Abs. 1 lit.a SYVG ZH).
Zweck dieser Vereinbarungen kann etwa die Vereinheitlichung des Voll-
zugs von freiheitsentziechenden Sanktionen in staatlichen Einrichtungen
oder die gemeinsame Planung eines bedarfsgerechten Platzangebots fiir
freiheitsentziehende Sanktionen sein (§ 32 Abs. 1 lit. c und d S{JVG ZH).

Zusammenfassend zeigt sich in den Kantonen ein sehr heterogenes Bild.
Die Harmonisierungsbemiihungen durch die Konkordate sind vor diesem
Hintergrund zu wirdigen.

310 Vgl. auch ScHARER in: Bragger, S.251 (253); eindriicklich zur Heterogeni-
tat und ,Unibersichtlichkeit® des kantonalen Strafvollzugsrechts: BAEcHTOLD
SZK 1/2004, 61 ff.
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IV. Zwischenfazit zum Rechtsrahmen im Mehrebenensystem

Freiheitsstrafen werden durch den Nationalstaat vollzogen. Der Rahmen,
in welchem der Strafvollzug zu erfolgen hat, wird allerdings nicht nur
durch die nationale Verfassung, nationale Gesetze und nationale Verord-
nungen vorgegeben. Vielmehr greifen internationale und européische In-
stitutionen den Strafvollzug als Regelungsgegenstand auf. Insbesondere
der Europarat hat sich diesbeziglich als bedeutender Akteur hervorgetan.
Die Tendenz geht sowohl auf UN-Ebene als auch auf Europaratsebene da-
hin, dass betreffend das Strafvollzugsrecht die Normdichte und Normtiefe
im Verlaufe der Zeit zunahm. Es ist auch zu erwarten, dass sich diese Ten-
denz in der Zukunft fortsetzen wird. Die erlassenen Bestimmungen unter-
scheiden sich sowohl hinsichtlich ihrer rechtlichen Bindungswirkung ge-
gentiber den Mitgliedstaaten als auch in ihrem Selbstverstindnis. Wahrend
volkerrechtliche Vertrige von den Mitgliedstaaten zwingend einzuhalten
sind, wirken Empfehlungen als Soft Law auf eine andere Art und Weise auf
die mitgliedstaatliche Rechtsanschauung ein.

Kapaitel 4: Soft Law
I. Begriff, Charakter und normative Einordnung
Eine universell anerkannte Definition von Soft Law gibt es nicht,3'! wes-

halb zu definieren ist, was in der vorliegenden Arbeit unter Soft Law
verstanden wird. Dazu ist zunachst festzulegen, ob einem biniren Ansatz

311 Zum Spektrum dessen, was als Soft Law verstanden werden konnte vgl. CERONE
in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S. 15 ff.: Aus volkerrechtlicher Sicht
seien bestehende Definitionen des Begriffs Soft Law vielfaltig, uneinheitlich
und zuweilen inkohirent. Vgl. auch Zemanek FS Seidl-Hohenveldern, S. 843
(856): ,It is the undifferentiated use of the term Soft Law for quite different
phenomena which is confusing, since observations which are pertinent to one
type are not relevant to the other. A more subtly differentiating evaluation
would, therefore, help to clarify the presently fluid notion“; noch weiter ge-
hend THURER ZSR 1985, 429 (433): Eine exakte wissenschaftliche Definition
sei aufgrund des Untersuchungsgegenstandes gar nicht moglich. Soft Law sei
kein Rechtsbegriff mit einem dogmatisch bestimmbaren Inhalt und Umfang. Es
sei vielmehr eine Formulierung, welche sich aufgrund ihres diffusen und geziel-
ten ,,Schlagwortcharakters* einer begrifflichen Abgrenzung von vorneherein zu
entziehen scheine. Zum Soft Law-Begriff vgl. weiter auch GAMMELTOFT-HANSEN/
Lacourre/CERONE in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S. 1 (2 ff.).
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zwischen Recht und Nicht-Recht gefolgt wird oder ob Recht vielmehr
als Kontinuum zu verstehen ist312 Wird ersterem positivistischen Ansatz
gefolgt, sind Soft Law-Regeln entweder Bestandteil des positiven Rechts
— d.h. nach den etablierten Quellen bestehendes internationales Recht —,
welche aber in ihrer Handbhabung ,weich® sind, da beispielsweise die ver-
wendete Formulierung nicht justiziabel ist*'3, oder sie sind tGberhaupt
nicht als Recht zu betrachten (sog. ,,Non-Law“314). Distanziert man sich
demgegeniiber von einem binaren Ansatz und wird der Dichotomie von
Verbindlichkeit und Nichtverbindlichkeit weniger Bedeutung zugemessen
und ,Recht® weiter begriffen, als von Art.38 IGH-Statut umfasst, sind
als Soft Law jene Bestimmungen zu verstehen, welche zwar nicht rechts-
verbindlich im technischen Sinne sind, welche aber gleichwohl eine nor-
mative, verhaltensbeeinflussende Wirkung entfalten.3!S Soft Law-Normen
erzeugen damit Rechtswirkungen, ohne dass ihnen Rechtsverbindlichkeit
im technischen Sinne zukommt.3'¢ Dem Soft Law-Begriff, wie er in der
vorliegenden Arbeit verwendet wird, liegt der zweite Ansatz zugrunde.?!”
Im Sinne der Begriffskomponente ,,Soft“ begriinden diese Regelwerke
damit zwar keine verbindlichen subjektiven Rechte und Pflichten und

312 Ceront in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S. 15 (16).

313 CEeronEt in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S. 15 (16): Weil die ,Softness“
bei diesem Definitionsansatz nicht auf den Charakter des Instruments zurtickzu-
fithren ist, gidbe es in diesem Verstindnis gar kein Soft Law-Instrument.

314 So Cerone in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S. 15 (16).

315 CeronE in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S.15 (16f.); zum Verstind-
nis von Art. 38 IGH in diesem Kontext vgl. auch ZEmanska FS Seidl-Hohenvel-
dern, S. 843 (844).

316 THURER ZSR 1985, 429 (434).

317 Anders etwa der Arbeitsbegriff von CERONE in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/
Cerone, S.16ff., welcher einem bindren Ansatz folgt, wobei er Soft Law zur
Kategorie ,Nicht-Recht® zihlt. Konstitutives Element von Soft Law sei dann
aber, dass ihm eine gewisse ,,Zugkraft“ zukomme. Als Soft Law seien damit alle
Regeln zu verstehen, welche eine gewisse autoritative Akzeptanz hitten, aber
nicht von Art. 38 IGH umfasst seien. Schliesst der binare Ansatz, so wie er von
CeroNE verstanden wird, ein Spektrum relativer Weichheit resp. Harte nicht
aus, scheint es meines Erachtens fiir die vorliegende Fragestellung auch nicht
passend, einem bindren Ansatz zu folgen. Es geht nicht nur um die Frage, ob
Soft oder Hard Law vorliegt, sondern eben gerade auch um die Frage, wie es
sich mit der Normativitit des Soft Law verhilt bzw. wie sich diese entwickeln
kann (vgl. hardened Soft Law). Die reine Unterscheidung zwischen Recht und
Nicht-Recht riickt damit in den Hintergrund. Vgl. in diesem Sinne ZEMANEK
FS Seidl-Hohenveldern, S. 843 (844 ff., 858), welcher die Dichotomie von ,,bin-
dend® und ,nicht bindend® zur Bestimmung der Natur von Soft Law fiir wenig
hilfreich halt.
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wenden sich auch nicht primir an die Betroffenen. Sie sehen denn auch
keine direkten Durchsetzungsmassnahmen vor und stehen keiner direkten
gerichtlichen Uberpriifung offen.3'8 Auch formale oder verfahrensrechtli-
che Anforderungen an den Entstehungsprozess von Soft Law gibt es in
diesem Sinne nicht; im Unterschied zu Hard Law haben sie den fur die
Rechtserzeugung vorgesehenen Weg gerade nicht oder zumindest nicht
ganz durchlaufen.3’” Im Sinne des Wortbestandteils ,,Law* sehen sie aber
gleichwohl Verhaltensweisen vor resp. bringen Verhaltenserwartungen zum
Ausdruck, welche sich auf materielle bzw. rechtliche Erwigungen stiit-
zen.32® Im Unterschied zu blossen Akten der Politik oder der Moral ist
ihnen damit ein normativer Gebalt inharent, womit sie eine gewisse Rechts-
nihe aufweisen und gewisse Rechtswirkungen erzeugen.’?! Der Grad der
Normativitat der einzelnen Regelwerke bzw. der betreffenden Bestimmun-
gen kann allerdings variieren.3??

Ausgearbeitet wird Soft Law in der Regel durch Ausschiisse internationa-
ler Organisationen, durch NGOs oder tberstaatliche Expertengremien.3?3
Damit sind im Sinne einer ,Expertokratie“ meist Sachverstindige mit
der Schaffung von Soft Law-Regelwerken befasst. Soft Law kann dabei
erginzend zu hartem, kodifiziertem Recht etwa in Form zusitzlicher Ab-
sichtserklarungen der Verfasser oder aber ohne Konnex zu kodifiziertem

318 Zu diesen Kriterien kritisch CErONE in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone,
S.15 (18): Mangelnde Justiziabilitit oder das Fehlen von Rechtsbehelfen mache
eine vertragliche Verpflichtung noch nicht rechtlich unverbindlich. Dem ist
meines Erachtens zwar zuzustimmen; gleichwohl bedeutet dies e contrario nicht,
dass diese Merkmale fir Soft Law nicht zutreffen und fiir dieses nicht gerade
auch bezeichnend sind.

319 THURER ZSR 1985, 429 (434); differenziert auch Richter Pinto de Albuquerque
partly diss. op., EGMR (GK) — Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28.
Richter Pinto de Albuquerque bringt vor, dass die Existenz von travaux prépara-
toires, erliuternden Berichten und Kommentaren mit einer grindlichen Diskus-
sion der Ursachen und Folgen der Entscheidungen Hinweis auf die normative
Dichte des Soft Law-Textes seien. Auch die Komplexitit des Beratungsverfahrens,
einschliesslich des Abstimmungsmusters, seien ein Hartefaktor.

320 THURER ZSR 1985, 429 (434); vgl. auch Richter Pinto de Albuquerque partly
diss. op., EGMR (GK) — Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 6.

321 Vgl. THURER ZSR 1985, 429 (434).

322 Vgl. auch Richter Pinto de Albuguerque partly diss. op., EGMR (GK) — Mursic/
CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28, welcher den Grad der Normativitat
anhand verschiedener Faktoren, die sich entweder auf das Verfahren der Regel-
setzung oder auf das Verfahren der Regelanwendung beziehen, bestimmt sehen
will.

323 MEYER S. 30.
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Recht geschaffen werden.3** Haufig zeichnet sich das Soft Law durch de-
taillierte Bestimmungen aus,3?° was darauf zuriickzufithren sein diirfte,
dass Mitgliedstaaten eher einem (zumindest scheinbar) unverbindlichen
Instrumentarium zustimmen als einem rechtlich verbindlichem, bei wel-
chem die Nichteinhaltung fiir den Mitgliedstaat zu direkten Konsequenzen
wie etwa einer (finanziellen) Sanktionierung fithrt.326

Was die Legitimitit von Soft Law anbelangt, sind die Meinungen im
Schrifttum ambivalent. Wahrend Soft Law von den einen als ,Bereiche-
rung“3?” angesehen wird, wird es von anderen als ,unerwiinschtes Phino-
men‘328 betitelt, wobei es aufgrund seiner Wirkungsweise bisweilen als
Deckmantel der Macht einzelner staatlicher und nichtstaatlicher Akteure
betrachtet wird.3?® Sogar die Demokratie und die Souveranitit des Staates
werden durch das Bestehen von Soff Law in Gefahr gesehen.?*° Vorliegend
wird jedoch schwerpunktmissig nicht der Frage der Legitimitit nachge-
gangen. Vielmehr wird aufgrund der grossen praktischen Relevanz des
Soft Law auf dem Gebiet des Strafvollzugs untersucht, welche konkrete
Rolle Soft Law hinsichtlich menschenrechtlicher Anforderungen an den
Strafvollzug tatsichlich zukommt bzw. inwieweit es auf die Standardset-
zung tatsichlich Einfluss nimmt. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob
sich einschlagiges Soft Law zu ,hardened soft law* resp. gar zu Hard Law ver-
hértet resp. transformiert; ob also der Grad der Normativitit im Laufe der
Zeit zunimmt. Zur Einordnung dieser Frage wird zunachst auf die Mecha-
nismen eines solchen Transformationsprozesses eingegangen: das Erlangen
praktischer Wirksamkeit von Soft Law durch Implementierungskontrollen,

324 HirLGenBERG EJIL 1999, 499 (515); vgl. auch Richter Pinto de Albuquerque partly
diss. op., EGMR (GK) — Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 8 f.

325 MEYER S.263: MEYER sieht im Zusammenhang mit den Handlungsinstrumen-
ten einen Vorteil des Erlasses von Empfehlungen gegentiber dem Abschluss von
volkerrechtlichen Abkommen gerade darin, dass mit Empfehlungen nicht nur
eine ,Minimall6sung®, sondern ,ausgefeilte Regelungen® erzielt werden konn-
ten, was zu einem grosseren ,Anniherungseffekt® fihren kénne. Vgl. ferner
HirscH S. 51.

326 Vgl. auch HirrgensEerG EJIL 1999, 499.

327 Vgl. etwa Porovic S. 54; vgl. Mavronicora HRLR 2015, 721 (730).

328 Vgl. etwa KraBsers Nordic Journal of International Law 1998, 381 {f.; vgl. auch
WerL AJIL 1983, 413 ff.

329 Krasgers Nordic Journal of International Law 1998, 381 (391).

330 Krasers Nordic Journal of International Law 1998, 381 (391): ,[...] we need
to insist in a degree of formalism, because it is precisely this formalism that
protects us from arbitrariness on the part of the powers that be.*
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durch Einflussnahme auf die Rechtssetzung und durch Einflussnahme auf
die Rechtsanwendung von Hard Law-Normen.

II. Praktische Wirksamkeit

1. Praktische Wirksamkeit durch Implementierungskontrolle /
Implementierungshilfe

Im Soft Law sind bisweilen nachgelagerte Implementierungskontrollen
resp. Monitorings durch speziell dafiir eingesetzte Ausschiisse oder Sach-
verstindige vorgesehen.’3! Dazu werden Befugnisse zur Auslegung und
Konfliktlésung an ein unabhingiges drittes Gremium ibertragen, wel-
ches Follow-up-Mechanismen vorsieht.33? Die stetige Kontrolle des Umset-
zungsstandes und die entsprechende (6ffentliche) Berichterstattung sollen
sanften Druck auf die Vertragsparteien ausiiben und so die Erfillungsver-
pflichtung der Vertragsparteien verstarken.?33

Solche Implementierungskontrollen finden sich in der Praxis sowohl
auf internationaler und europiischer als auch auf nationaler Ebene. Auf
der Ebene der Vereinten Nationen hat beispielsweise der ECOSOC Verfah-
ren zur effektiven Implementierung der UN-Mindestgrundsitze fir die
Behandlung der Gefangenen angenommen.?** Es werden etwa regelmassig
Fragebogen an die Mitgliedstaaten versandt und deren Antworten evalu-
iert.33% Zum Voranbringen der Implementierung der UN-Mindestgrund-
satze setzen die Vereinten Nationen weiter etwa auf die Zurverfugungstel-

331 MEyERr S. 285.

332 Vgl. etwa Directorate General Human Rights and Rule of Law, Practical Im-
pact of the Council of Europe Monitoring Mechanisms, zuletzt abgerufen
am 23.07.2020; vgl. auch Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR
(GK) = Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28 m.w.N.

333 MEyER S. 285, 923: Monitoring, Evaluierung und ggf. begleitende Stellungnah-
men als sanfte Uberzeugungsarbeit zur Stewerung der Rechtsentwicklung und
Kontrolle der geschaffenen Standards; vgl. auch Richter Pinto de Albuquerque
partly diss. op., EGMR (GK) — Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28:
Auch die ,kontrafaktische Kraft des normativen Textes* wiirde durch Mechanis-
men der Rechenschaftspflicht verstarke.

334 Vgl. E/RES/1984/47, Annex to the Procedures for the Effective Implementation
of the Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners; im Einzelnen
dazu ABELs S. 36 ff.

335 Kritisch zu dieser Evaluationsmethode: ABELs S. 36: Die geringe Anzahl an Ant-
worten nationaler Behorden liesse keine aussagekriftigen generellen Schlussfol-
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lung eines Trainingsangebots, auf technische Unterstitzung, auf Hilfe bei
der Verbreitung der UN-Mindestgrundsitze unter den Strafgefangenen
und dem Personal von Strafvollzugsanstalten sowie auf das Erstellen peri-
odischer Berichte tiber die erzielten Fortschritte.33¢

Auf Europaratsebene ist etwa das CDPC bei der Implementierungskon-
trolle bedeutender Akteur. Es nimmt schon durch die Ausarbeitung von
Explanatory Reports resp. Explanatory Memoranda, welche es mit den
Entwiirfen der Regelwerke gleich mitliefert, entscheidenden Einfluss auf
die Handhabung der Regelwerke in der Praxis — mithin auf ihre effekti-
ve Implementierung.33” Weiter kann das CDPC (permanente) Unteraus-
schiisse bilden, wie etwa die CDPC Sub-group on Prison Overcrowding,
und diese mit Monitoringaufgaben betrauen. Konkret wurde unter der
Aufsicht des CDPC beispielsweise das White Paper on Prison Overcrowding
(Weissbuch) ausgearbeitet, in welchem die Situation der Uberbelegung der
Gefingnisse analysiert und spezifische Massnahmen empfohlen werden,
die von den Behorden zu ergreifen sind.33® Zur Forderung der im Weiss-
buch vorgesehenen Massnahmen beschloss das CDPC weiter die Organisa-
tion einer High Level Conference.

Diese sanfte Druckausiibung kann im Ermessensbereich des bestehen-
den Hard Law direkte Wirkung auf deren Auslegung und damit auf prakti-
sche Handhabungsfragen haben. Auch eine breite Offentlichkeitswirkung
und eine allgemeine Aufmerksamkeit entfalten allein schon praktische
Wirkung.33? Ferner kann die Implementierungskontrolle eine Art Reflex-
wirkung auf die Legislative und Judikative haben (zur praktischen Wirk-
samkeit durch Rechtssetzung und Rechtsprechung vgl. sogleich). In der
Praxis kommt der Implementierungskontrolle damit bisweilen eine derart
wichtige Bedeutung zu, dass sie — sogar im Bereich des Strafrechts — als
»alternatives Mittel zur Rechtssetzung® bezeichnet wird.340

gerungen zu. Weiter sei die Vertrauenswiirdigkeit der Informationen fraglich,
da diese von den Nationalstaaten selbst kimen.

336 Vgl. Procedures 1 to 13 inkl. Commentaries: E/RES/1984/47, Annex to the
Procedures for the Effective Implementation of the Standard Minimum Rules
for the Treatment of Prisoners; zum Ganzen vgl. auch ABeLs S. 36 f.

337 Vgl. auch MEYER S. 285.

338 White Paper on Prison Overcrowding, zuletzt abgerufen am 15.01.2020.

339 Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR (GK) — Mursic/CRO,
Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28.

340 MEYER S. 285; vgl. auch Junc FS Ress, S. 519 (524).

107

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748925408-47
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Grundlagen

2. Praktische Wirksamkeit durch Rechtssetzung

Auf legislativer Ebene kann Soft Law praktische Wirkung entfalten, indem
es etwa im nationalen Gesetzgebungsprozess berucksichtigt wird bzw. gar
den Anstoss fiir einen solchen bildet, insbesondere wenn Empfehlungen
Anknipfungspunkte fiir nationales Strafvollzugsrecht werden.3*! Weiter
kann Soft Law auch Ausgangspunkt der Ausarbeitung eines rechtlich ver-
bindlichen Regelwerks durch dieselbe Organisation resp. durch dasselbe
Gremium sein, sofern dieses auch dazu ermachtigt ist.>*> Wenn zuvor
noch kein Konsens bestand, kann Soft Law als Instrument der Uberzeu-
gungsbildung dienen.3# Denkbar ist allerdings auch, dass bei den Ver-
tragsparteien grundsatzlich bereits ein Konsens bestand und die Entschei-
dung, in einem ersten Schritt Soff Law zu verabschieden, rein auf einem
zeitlichen Faktor basierte, beansprucht bei Internationalen Organisationen
die Verabschiedung von rechtlich verbindlichen Vertridgen in aller Regel
doch ungleich mehr Zeit. Eine Rezeption des Soft Law kann weiter auch
in der Weise erfolgen, dass dieses von einer anderen Organisation oder
einem anderen Gremium aufgegriffen wird und fir ein anderes Soft Law-
Regelwerk Pate steht. So kann der Wirkungsbereich des tibernommenen
Soft Law ausgedehnt und bzw. oder die Dringlichkeit der Umsetzung
untermauert werden.3#4

341 Hirscu S. 51; vgl. auch Cerone in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone,
S.15 (17); LictHART/VAN OPLOO/MELERS/MEYNEN/KOOMANS NJECL 2019, 287
(290); zum Beispiel des Einflusses der Europidischen Mindestgrundsitze auf die
deutschen Gesetzgebungsarbeiten zum Jugendstrafvollzug vgl. DUNKEL/BAECH-
TOLD/VAN ZyL Smit in: Goerdeler/Walkenhorst, S. 114 (138): Die Grundsatze
wiirden zum unmittelbaren Prifungsmassstab der Gesetzgebungsarbeiten.

342 Mit Beispielen auf der Ebene der Vereinten Nationen vgl. VILLENEUVE in:
Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S.213 (216 ff.); fir die Europaratsebene
vgl. MEYER S. 284, 542: Der Europarat stecke mit Empfehlungen zunichst The-
menfelder ab und schaffe fir diese zunichst allgemeine Sensibilitit, um die
Empfehlung dann als Ausgangspunkt zur Ausarbeitung eines volkerrechtlichen
Abkommens zu nehmen. Eine Empfehlung kénne aber auch eine bereits beste-
hende Konvention zum Ausgangspunkt nehmen und diese fortentwickeln. Das
inhaltlich dber die Konvention Hinausgehende hat dann (vorerst) rechtlich
unverbindlichen Charakter, bis es allenfalls spater in einer weiteren Konvention
aufgenommen wird.

343 Zemanexk FS Seidl-Hohenveldern, S. 843 (858): ,shaping a consensus for future
multilateral conventions®; im Zusammenhang mit den Empfehlungen des
Europarates: MEYER S. 542.

344 Vgl. etwa die Wiederaufnahme der UN-Mindestgrundsitze fir die ESMR auf
Europaratsebene.
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Die Wiederaufnahme des Soft Law durch die Legislative ist mit Blick
auf die kritischen Stimmen, welche ein Demokratiedefizit oder ein Un-
tergraben der staatlichen Souveranitat erkennen, grundsitzlich unproble-
matisch. Der demokratisch legitimierte Gesetzgebungsprozess, bzw. das
gewohnliche Vorgehen zum Abschluss volkerrechtlicher Ubereinkommen,
wird wie gewohnlich durchlaufen. Das Soft Law-Regelwerk selbst bleibt
von diesem Prozess unbertihrt; dieses behilt nach wie vor den rechtlich
unverbindlichen Charakter. Wenn es um die Durchsetzung geht, ist denn
auch nicht das Soft Law-Regelwerk, sondern das neu verabschiedete Ge-
setz oder das neue Ubereinkommen einzuklagen.34s Nicht mehr gleich
unproblematisch ware die Situation erst dann, wenn das Soft Law dem Ge-
setzgeber nicht mehr als blosse Inspirationsquelle diente und damit nicht
mehr nur eine Motorfunktion innehatte, sondern die ,sanfte“ Druckaus-
tibung durch die Implementierungskontrolle des Soft Law quasi zu einem
Befolgungszwang fithren wiirde. Der formell demokratisch legitimierte
Gesetzgebungsprozess wiirde in dieser Konstellation Gefahr laufen, blosser
Schein zu sein.

3. Praktische Wirksambkeit in der Rechtsprechung
3.1 Im Allgemeinen

Auf die Rechtsprechung kann Soft Law grundsatzlich auf zwei verschiede-
ne Arten Einfluss nehmen. Zum einen kann sich eine rechtsanwendende
Behorde bei der Auslegung von Hard Law an einer Soft Law-Bestimmung
orientieren;*#¢ die Rezeption von Soft Law erfolgt dann auf der Rechtsebe-
ne. Zum anderen kann Soft Law indirekt durch seine nachgelagerte Imple-
mentierungskontrolle, deren Ergebnisse in Berichten festgehalten werden,
bei der Sachverhaltserstellung von Relevanz sein. Im Allgemeinen durfte
Letzteres umso bedeutsamer sein, je schwieriger die Beweiserhebung und
je tiefer das Beweismass ist. Genigt beispielsweise die Erbringung eines
Anscheinsbeweises, ist von einem Monitoringbericht, der die allgemeine

345 Vorausgesetzt, dass das Ubereinkommen gentgend bestimmt und damit ,.self-
executing” ist.

346 ViLLENEUVE in: Lagoutte/Gammeltoft-Hansen/Cerone, S.213 (218); in die-
sem Sinne vgl. auch LictHART/VAN OPLOO/MEIERS/MEYNEN/KOOIJMANS
NJECL 2019, 287 (290); ZEMANEK in: FS Seidl-Hohenveldern, S. 843 (860).
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Situation in einem Land schildert, mehr zu erwarten, als wenn ein Einzel-
nachweis zu erbringen ist.

Die Orientierung der Rechtsprechung an einer Soft Law-Bestimmung ist
es, welche zur Kritik des Demokratiedefizits bzw. des Souveranititsman-
gels gefithrt haben durfte. Als primar rechtsanwendende Behorde hat ein
Gericht rechtlich verbindliche Normen auszulegen, anzuwenden und im
Einzelfall durchzusetzen. Moniert wird, dass durch die Aufnahme des Soft
Law in der Rechtsprechung die Grenze zwischen der zulassigen richterli-
chen Rechtsfortbildung und der Rechtssetzung verwischt und die Grenze
tblicher (verfassungs-)gerichtlicher Befugnisse tberschritten wiirden.34”
Dem ist entgegenzuhalten, dass die Soft Law-Bestimmung, welche tber
den Weg der Auslegung einer rechtlich verbindlichen Norm Eingang in
die Rechtsprechung findet, zwar indirekt im Einzelfall durchgesetzt wiir-
de, das Urteil aber individuell-konkreter Natur ist, womit eine allgemei-
ne rechtliche Verbindlichkeit der Soft Law-Bestimmung weiterhin nicht
existiert. Gleichwohl muss selbst ohne rechtlich durchsetzbare generell-
abstrakte Wirkung der Bestimmung eingestanden werden, dass nicht mehr
von einer rechtlichen Unverbindlichkeit im urspriinglichen Sinne auszu-
gehen ist, wenn die Soft Law-Bestimmung regelmissig gerichtlich durchge-
setzt werden kann. Setzt die Vertragspartei die Soft Law-Bestimmung nicht
um, drohen namlich weitere Beschwerden und Verurteilungen und der
normative Anspruch der Soft Law-Bestimmung steigt.3*® Es ist dieser Vor-
gang, welcher als Transformationsprozess oder als ,,hardening Soft Law* be-
zeichnet wird.3# Rechtspolitische Zielbestimmungen kénnen sich auf die-
se Weise namlich zu rechtsverbindlichen, subjektiven Rechten formen.35°
Die Grenze zuléssiger richterlicher Rechtsfortbildung ist fiir jede auszule-
gende Norm nach Massgabe des fiir sie anwendbaren Auslegungskanons
separat zu bestimmen.

347 GRABENWARTER/PABEL § 5 Rn. 12.

348 Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR (GK) - Mursic/CRO,
Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 28.

349 Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR (GK) - Mursic/CRO,
Urt. v. 20.10.2016, 7334/13; vgl. etwa auch VILLENEUVE in: Lagoutte/Gam-
meltoft-Hansen/Cerone, S. 213 (218f.).

350 SK-StPO/MEyER Art. 3 EMRK Rn. 44.
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3.2 Bei Konventionsrechten
a Auf Rechtsebene

Als volkerrechtlicher Vertrag ist fir die EMRK die Wiener Vertragsrechts-
konvention (WVK) massgebend.?! Gemiss Art.31 Abs.1 WVK ist ein
volkerrechtlicher Vertrag nach Wortlaut und Systematik sowie im Sinne
seiner Ziele und Zwecke auszulegen. Aus der Praambel der EMRK geht
hervor, dass die EMRK die universelle und wirksame Anerkennung und
Einhaltung der in ihr aufgefiihrten Rechte bezweckt. Weiter wird erwo-
gen, dass es Ziel des Europarates sei, eine engere Verbindung zwischen
seinen Mitgliedern herzustellen, und dass eines der Mittel zur Erreichung
dieses Zieles die Wahrung und Fortentwicklung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sei. Damit wird deutlich, dass die EMRK sich in ihrem
Selbstverstindnis in den Gesamtkontext der Arbeiten des Europarates stellt.
Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVK halt fest, dass jeder in den Beziechungen zwischen
den Vertragsparteien anwendbare einschlagige Volkerrechtssatz fir die
Auslegung des Vertrags zu berticksichtigen ist.>*?> Nach wie vor nicht ab-
schliessend geklart ist allerdings, ob Soft Law aufgrund seiner rechtlich
nicht bindenden Natur von dieser Bestimmung umfasst ist oder nicht.353

351 EGMR (Pl) — Golder/GBR, Urt. v. 21.02.1975, 4451/70, Rn.29f. (obwohl die
Normen der WVK zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht in Kraft getreten
waren); vgl. etwa auch EGMR (GK) — Mamatkulov u. Abduraslovic/TUR, Urt.
v. 06.02.2003, 46827/99 u. 46951/99, Rn. 99; BENaVIDES CasaLs S. 70: die Ausle-
gungsregelungen der WVK als Ausgangspunkt fir die Interpretation der EMRK;
MatscHer FS Bernhardt, S.503 (504 m.w.H.): Die in der WVK verankerten
Auslegungsprinzipien seien zu beachten; allerdings seien auch die Besonderhei-
ten des internationalen Menschenrechtsschutzes zu berticksichtigen. In diesem
Sinne auch BerNHARDT FS Wiarda, S.65 (65f.): Die Besonderheit von Men-
schenrechtsabkommen sei, dass es nicht um gegenseitige Bezichungen und den
Austausch von Vorteilen zwischen souverinen Staaten gehe, sondern um das
Einrdumen von Rechten fiir die der Jurisdiktion unterliegenden Menschen.
Vgl. auch PETERS/ALTWICKER § 2 Rn. 40; VILLIGER FS Ress, S. 317 ff.; Frauss in:
Widmer, S. 159 (160).

352 Vgl. dazu auch Benavipes Casats S.75f; EGMR - Bankovic u.a/BEL u.a.,
Entsch. v. 12.12.2001, 52207/99.

353 Dorr/Schmalenbach/DOrr Art. 31 WVK Rn.97: ,Notwithstanding the fact
,rules’ would imply that only legally binding instruments can play a role under
lit. ¢, parts of international judicial practice seem to apply this condition some-
what less restrictively and also consider non-binding documents as material
relevant for interpretation; ablehnend auch ViLriger Art.31 WVK Rn.2S:
,The term ,applicable leaves no room for doubt: #on-binding rules cannot be
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Der Gerichtshof selbst scheut sich im Einzelfall jedenfalls nicht, auch
rechtlich nicht verbindliche Regelwerke des Europarates fir die Auslegung
eines Konventionsrechts hinzuzuziehen.?>* Es wurde bereits ausgefiihrt,
dass der EGMR keine statische Auslegung vornimmt. Vielmehr orientiert
er sich an der europdischen dffentlichen Ordnung und entscheidet auf diese
Weise im Einklang mit der gemeineuropdischen Rechtsiiberzeugung.3ss
Fir die Auslegung der EMRK sind damit nicht nur die Konvention und
ihre Zusatzprotokolle massgebend;?*¢ vielmehr greift der EGMR auch in-
ternationale und europiische Regelwerke auf. Ob er dies in Anwendung
von Art.31 Abs.1 WVK oder Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVK tut, geht aus der
EGMR-Rechtsprechung nicht immer eindeutig hervor.>” Unabhangig von

relied upon. [...] the applicable rules are those in force at the time of the inter-
pretation of the treaty; zumindest kritisch GRABENWARTER/PABEL § 5 Rn. 12;
vgl. auch Ronc ex ante, 67 (74); Lacouttk S.28; Forowicz S. 43 ff. Auch die
Konventionsstaaten argumentieren vor dem Gerichtshof immer wieder, dass
der Einbezug nicht bindender Regelwerke von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVK nicht
umfasst sei: vgl. etwa die Turkei in EGMR (GK) - Demir u. Baykara/TUR,
Urt. v. 12.11.2008, 34503/97, Rn. 61.

354 EGMR (GK) - Demir u. Baykara/TUR, Urt. v. 12.11.2008, 34503/97, Rn. 65, 74:
,In a number of judgments the Court has used, for the purpose of interpreting
the Convention, intrinsically non-binding instruments of Council of Europe
organs, in particular recommendations and resolutions of the Committee of
Ministers and the Parliamentary Assembly“; EGMR (GK) - Oneryildiz/TUR,
Urt. v. 30.11.2004, 48939/99, Rn. 59, 71, 90, 93; dieses Vorgehen befiirwortend
vgl. Rozakis TLR 2005, 257 (274); vgl. auch RoNc ex ante 67 (74).

355 Zur rechtsvergleichenden Methodik des EGMR ausf. auch Manoney/KoNDAK
in: Andenas/Fairgrieve, S. 119 ff., welche betonen, dass das Konsensergebnis we-
der bindend noch ausschlaggebend fiir das Ergebnis sei, es werde heute aber als
einer der indikativen oder Gberzeugenden Faktoren anerkannt, welche Interpre-
tationsspriinge rechtfertigen konnen. Vgl. auch Mowsray in: Brems/Gerards,
S.17 (35); MaHoNEY in: Widmer, S. 143 ff.; WiLpHABER/HjARTARSON/DONNELLY
HRL] 2013, 248 (256).

356 Vgl. SK-StPO/MEyer Einleitung (EMRK) Rn. 63; EGMR - Rantsev/CYP u. RUS,
Urt. v. 07.01.2010, 25965/04, Rn. 273.

357 Wird die Soft Law-Bestimmung in Anwendung von Art.31 Abs.1 WVK zur
Auslegung eines Konventionsrechts herangezogen, fithrt dies meines Erachtens
im Sinne der teleologischen Auslegung zu einer verstirkten Gewichtung eu-
ropiischer Soft Law-Regelwerke. Wiirden nicht bindende Regelwerke, welche
zwischen den Vertragsparteien anwendbar sind, demgegeniiber als solche von
Art. 31 Abs. 3 lit.c WVK umfasst gesechen, wiren sowohl europiische als auch
internationale Regelwerke bei der Auslegung der Konventionsrechte grundsatz-
lich gleichermassen zu berticksichtigen. Da auch bei dieser Auslegung Art. 31
Abs. 1 WVK im Allgemeinen weiterhin massgebend bliebe, weshalb eine ver-
stairkte Berticksichtigung europaischer Regelwerke auch dann méglich bliebe,
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der konkreten Rechtsgrundlage des Einbezugs des Soft Law verdeutlicht
dieses Vorgehen als solches den evolutiven Gehalt der Konventionsrechte
(,Konvention als living instrument“338).

Zusammengefasst bedeutet dies, dass die Berticksichtigung von Soft
Law-Bestimmungen bei der Auslegung eines Konventionsrechtes aufgrund
ihres Auslegungskanons vorgesehen ist, weshalb die Grenze der zulassigen
Rechtsfortbildung dadurch nicht per se iberschritten wird. Dieser Ausle-
gungsweise haben die Mitgliedstaaten bei ihrem Beitritt zur EMRK denn
auch zugestimmt, weshalb nicht vorgebracht werden kann, dass sie durch
den Beizug von Soft Law zu etwas verpflichtet wiirden, dem sie nicht zuge-
stimmt hitten. Gleichwohl kann auf diese Weise ein Transformationspro-
zess im oben genannten Sinn (,hardening Soft Law*) einsetzen. Im Bereich
des Strafvollzugsrechts wird darin bisweilen eine Verwischung zwischen
europdischer Vollzugspolitik und Menschenrechtsschutz erkannt.3%?

Das Aufgreifen von Soft Law durch die rechtsanwendenden Behérden
darf nach der hier vertretenen Auffassung jedenfalls nicht leichtfertig
geschehen.3? In diesem Sinn ist eine vertiefte Auseinandersetzung der
rechtsanwendenden Behorde zur Wertigkeit der konkreten Soft Law-Be-
stimmung in Bezug auf den Schutzgehalt der Konventionsnorm zu for-
dern. Fir die Auslegung von Art. 3 EMRK bedeutet dies, dass die rechtsan-
wendende Behorde eine Soft Law-Bestimmung grundsitzlich heranziehen
darf; sie hat aber deren Gehalt in Bezug auf eine unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung genau zu priifen.

hat die Rechtsgrundlage des Einbezugs des Soft Law meines Erachtens nur
graduelle Auswirkungen. Zum Verhiltnis der einzelnen Interpretationsmittel
von Art. 31 WVK im Allgemeinen vgl. auch VILLIGER FS Ress, S. 317 (327).

358 Vgl. bereits EGMR — Tyrer/GBR, Urt. v. 25.04.1978, 5856/72: In Tyrer verwende-
te der Gerichtshof erstmals das Leitmotiv der ,,Konvention als living instrument*,
welches besagt, dass die Auslegung der Konvention vor dem Hintergrund
der sich entwickelnden Normen des nationalen und internationalen Rechts
zu erfolgen hat. Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR (GK) —
Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 20: Die Formulierung des europa-
ischen Konsenses in Tyrer zeige die Vision einer deliberativen internationalen
Demokratie, in der eine Mehrheit oder ein reprisentativer Anteil der Vertrags-
parteien des Ubereinkommens als im Namen aller sprechend angesehen werde
und somit berechtigt sei, den anderen Parteien ihren Willen aufzuzwingen.
Der Konsens als volonté générale konne auch dann bestehen, wenn nicht alle
Vertragsparteien derselben Lesart der Konvention folgen wiirden.

359 SK-StPO/MEyer Art. 3 EMRK Rn. 44; Ronc S. 110.

360 Vgl. auch WiLpHABER/HjarRTARSON/DONNELLY HRL]J 2013, 248 (256), welche
eine vertiefte Auseinandersetzung des Gerichtshofs zur Frage fordern, welche
Bedeutung Soft Law fiir die Bildung eines europaischen Konsenses zukommt.
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Nur wenn die rechtsanwendende Behorde die konventionsrechtlichen
Gehalte nach ihrem eigenen Verstindnis bei Nichtanwendung der Soft
Law-Bestimmung als verletzt erachtet, ist die Soft Law-Bestimmung im Ein-
zelfall anzuwenden; sie ist dann ndmlich von deren Schutzgehalt umfasst.
Im konkreten Einzelfall diente das Soft Law der rechtsanwendenden Be-
horde dann als Inspirationsquelle, womit ihr auch im Sinne eines effekti-
ven Menschenrechtsschutzes eine Motorfunktion zukommt. Weiter ist
durch die rechtsanwendende Behorde dann besondere Vorsicht bei der
Annahme eines europiischen Konsenses geboten, wenn im Soft Law selbst
Vorbehalte oder Ausnahmemoglichkeiten vorgesehen sind; zum Beispiel,
wenn es seinen Geltungsanspruch situationsabhangig selbst einschrinkt.
Einzuwenden bleibt jedenfalls, dass dieses Vorgehen der Rechtssicherheit
abtraglich ist; dies insbesondere aufgrund der beachtlichen Normdichte
des Soft Law im Mehrebenensystem. Es bleibt kaum vorhersehbar, bei wel-
chen Soft Law-Bestimmungen der EGMR sich veranlasst sehen konnte, die-
se aufzugreifen.36!

b Auf Sachverhaltsebene

Da das Potential von Soft Law-Monitoringberichten zur Sachverhaltserstel-
lung entscheidend von beweisrechtlichen Grundsitzen abhingt, werden
diese vorab uberblicksartig dargelegt.

Der Gerichtshof ermittelt gem. Art. 38 EMRK den entscheiderheblichen
Sachverhalt ex officio (Amtsermittlungsgrundsatz). Er entscheidet dabei frei
tber die Notwendigkeit, den Umfang und die Form der zu ergreifenden
Ermittlungen.3¢? An Parteivorbringen und Beweisantrige ist er nicht ge-
bunden.’®3 Aufgrund mangelnder Ressourcen und seiner subsididren Rol-
le entspricht es allerdings nicht seiner Konzeption, als Tatsacheninstanz zu
amten.>** Dies ist dann kein Problem, wenn — wie es iberwiegend der Fall

361 SK-StPO/MEever Art.3 EMRK Rn.44; Ronc S.110; in diese Richtung auch
Breuer ZOR 2013, 729 ff.: Der EGMR beziche sich auf internationale Rechts-
texte ohne erkennbares System und unabhingig davon, ob der betroffene Staat
Vertragsstaat sei oder nicht.

362 SK-StPO/MEyER Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 226.

363 MEYER-LADEWIG/EBERT Art. 38 Rn. 2; SK-StPO/MEYER Verfahrensrecht (EMRK)
Rn. 226.

364 SK-StPO/MEever Verfahrensrecht (EMRK) Rn.228; vgl. auch Schasas S.807:
Es erfordere normalerweise zwingende Elemente, um den Gerichtshof dazu
zu veranlassen, von der Sachverhaltserstellung der nationalen Gerichte abzu-
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ist — der Sachverhalt schon im nationalen Instanzenzug gentigend erstellt
oder unbestritten ist.3¢ In diesen Fillen nimmt der Gerichtshof namlich
nur noch eine Schlissigkeitspriifung des dargelegten Sachverhalts vor.3¢6
Eine besonders genaue Priiffung der Schlisse der nationalen Gerichte er-
folgt bei vorgebrachten Verstossen gegen Art. 2 und Art. 3 EMRK.3¢7

Ist der Sachverhalt nicht geniigend erstellt, beispielsweise weil der
Mitgliedstaat tGiber eine Informationsherrschaft der Beweismittel verfiigt
und eine effektive Aufklirung des Sachverhaltes verweigert, hat der Ge-
richtshof als Tatsacheninstanz zu fungieren.3®® Gemass Regel A1 VerfO-
Annex kann der Gerichtshof jede sachdienliche Ermittlungshandlung er-
greifen. Die Mitgliedstaaten sind ihrerseits zur Mitwirkung verpflichtet
(vgl. Art. 34 EMRK und Art. 38 EMRK).3¥ Der EGMR diirfte selbst et-
wa Augenscheine vornehmen oder Sachverstindige befragen% in der
Praxis hat sich dieses Vorgehen allgemein allerdings nicht etabliert.3”!
Dem EGMR steht es gemiss Regel A1 Abs.2 VerfO-Annex weiter frei,
jede Institution seiner Wahl um Bewertungen und Informationen zu er-
suchen. Schliesslich steht es dem Gerichtshof im Sinne eines ,faktischen
Outsourcings® offen, Berichte anderer Institutionen beizuziehen.?”? Konkret

weichen, da der Gerichtshof der Tatsachenfeststellung der nationalen Gerichte
grosse Achtung beimesse. Vgl. auch EGMR - Edwards/GBR, Urt. v. 16.12.1992,
13071/87, Rn.34; EGMR (GK) - Guuliani u. Gaggio/ITA, Urt. v. 24.03.2011,
23458/02, Rn. 180; EGMR - Barbu Anghelescu/ROM, Urt. v. 05.10.2004, 443/99,
Rn. 52; EGMR - Awsar/TUR, Urt. v. 10.07.2001, 25657/94, Rn. 283; EGMR -
Klaas/GER, Urt. v. 22.09.1993, 15473/89, Rn. 29.

365 JacoBs/WHITE/OVEY S. 27; SK-StPO/MEYER Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 228.

366 ScuaBas S.807; SK-StPO/MEever Verfahrensrecht (EMRK) Rn.228; vgl. etwa
EGMR - Avsar/TUR, Urt. v. 10.07.2001, 25657/94, Rn. 283.

367 Vgl. etwa EGMR — Ausar/TUR, Urt. v. 10.07.2001, 25657/94, Rn. 284; EGMR —
Ribitsch/AUT, Urt. v. 04.12.1995, 18896/91, Rn. 32.

368 SK-StPO/MEeyer Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 229 f.; JacoBs/WHiTe/OVEY S. 27;
hinsichtlich der Praxis des EGMR kritisch vgl. Scuirer EuGRZ 2014, 512 ff.

369 Ausf. SK-StPO/MEyeR Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 237 ff.; zum Problem unko-
operativer Konventionsstaaten vgl. auch LEAcH/PARASKEVA/UZELAC S. 74.

370 Vgl. etwa EGMR - Peers/GRE, Urt. v. 19.04.2001, 28524/95, Rn. 4 (Fact-Finding-
Besuch des Gefangnisses Koridallos).

371 Zu einer detaillierten Analyse von Fact-Finding Missionen der Kommission
und des Gerichtshofs vgl. LEacH/Paraskeva/Uzerac S. 4 ff; vgl. auch Jacoss/
WHITE/OVEY S. 27; SK-StPO/MEYER Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 232; Karpen-
stein/Mayer/WENZEL Art. 38 Rn. 6.

372 SK-StPO/MEYeR Verfahrensrecht (EMRK) Rn.236: Der Gerichtshof greife auf
Berichte von NGOs, den UN-Organen und Nebenorganen, UN-Sonderorganisa-
tionen, Europaratsgremien, der EU oder gar auf Feststellungen anderer justiziel-
ler Menschenrechtsorgane zurtick. Dieses faktische Outsourcing ist dabei vom
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bedeutet dies, dass Soft Law-Regelwerke bzw. deren Implementierungsbe-
richte selbst dann der Sachverhaltserstellung vor dem Gerichtshof dienen
konnen, wenn sie keine der Parteien als Beweismittel vorgebracht hat.
Greift der Gerichtshof allerdings in Form von Evaluationen und Berichten
fremde Tatsachenfeststellungen auf, liegt es fortan am Gerichtshof, die
Qualitdtsanforderungen sicherzustellen3”? resp. deren Beweiswert bei der
Beweiswirdigung zu berticksichtigen. Bei der Bewertung des Beweiswertes
konnen sowohl formelle als auch materielle Kriterien massgeblich werden.
Entscheidend kann beispielsweise sein, ob die Berichte von unabhingigen,
etablierten Expertengremien wie etwa dem CPT stammen, ob die Berichte
aktuell sind resp. ob sie mit dem in Frage stehenden Beurteilungszeitraum
tibereinstimmen, wie konkret sie verfasst sind und inwieweit die festge-
stellten Tatsachen weiter dokumentiert wurden resp. wie nachvollziehbar
diese sind.

Wie bereits ausgefiihrt, ist zu vermuten, dass Implementierungsberich-
ten bei der Sachverhaltserstellung eine umso grossere Bedeutung zu-
kommt, je tiefer das Beweismass ist. Da die Informationsherrschaft des
Staates betreffend Vorginge im Strafvollzug und Unterbringungsmodaliti-
ten zu beweisrechtlichen Erleichterungen fir den Strafgefangenen fiihrt,
hat der Beschwerdefithrer zunachst lediglich den Beweis des ersten An-
scheins zu erbringen. Da die Implementierungsberichte in der Praxis ge-
eignet sein dirften, die Vorbringen des Beschwerdefiithrers zu untermau-
ern, ist zu erwarten, dass der Anscheinsbeweis mit deren Hilfe regelmissig
erbracht werden kann.

Die Wirkungsweise des Beizugs von Implementierungsberichten der
Soft Law-Regelwerke auf der Ebene der Sachverhaltserstellung unterschei-
det sich in seinen Wirkungen massgeblich vom Beizug internationaler
Regelungsinstrumentarien auf der Rechtsebene. Ein Transformationspro-
zess im engeren Sinn (Wandlung von Soft Law zu Hard Law) findet
von vorneherein nicht statt. Auch wenn zum Zeitpunkt der Verabschie-
dung des Soft Law-Regelwerks sicherlich nicht bezweckt war, dass ein
darauf basierender Implementierungsbericht spater als Beweismittel in

Vorgehen nach Regel A 1 Abs. 2 VerfO (Moglichkeit der Kammer, eine Person
oder Institution um Bewertung und Informationen zu ersuchen) und von der
Anwendung der Regel 44 Abs. 3 lit.a VerfO (Einladung von Institutionen zu
einer motion to intervene) zu unterscheiden. Vgl. auch Jacos/WHITE/OVEY S. 27;
vgl. unter vielen EGMR - Ostrovar/MDA, Urt. v. 13.09.2005, 35207/03, Rn. 58
(Aufgreifen von CPT-Berichten).

373 SK-StPO/MEYER Verfahrensrecht (EMRK) Rn. 236; Mever FS Paeffgen, S.793
(804 ff.); Bergsmo (Hrsg.), Quality Control in Fact-Finding.
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einem gerichtlichen Verfahren dient, ist darin kein relevantes Problem
zu sehen. Dies umso weniger, als die Mitgliedstaaten vor dem Gerichts-
hof ohnehin zur Mitwirkung bei der Sachverhaltserstellung verpflichtet
wiren. Der Konventionsstaat wire damit nimlich ohnehin verpflichtet,
die in den Implementierungsberichten offengelegten Informationen dem
Gerichtshof zur Verfugung zu stellen, zumindest wenn der Gerichtshof
darum ersucht.

III. Zwischenfazit

Soft Law bezeichnet rechtlich unverbindliche Regelwerke. Sie zeichnen
sich oft durch besonders detaillierte Bestimmungen aus, gewahren dem
Einzelnen aber keine subjektiven Rechte. Trotz ihres damit primir nicht
durchsetzbaren Charakters erlangen sie oft eine grosse praktische Wirk-
samkeit. Diese basiert auf drei interagierenden Hauptpfeilern: (1) Das Soft
Law selbst fuhrt eine effektive Implementierungskontrolle durch und bt
auf diese Weise (sanften) Druck auf die Vertragsparteien zur effektiven
Umsetzung aus. (2) Das Soft Law dient als Inspirationsquelle fiir neue
Rechtssetzungs- bzw. Reformprojekte. (3) Das Soft Law findet Eingang in
die Rechtsprechung und nimmt auf diese Weise Einfluss auf die Rechts-
fortbildung.

Die Implementierungskontrolle entfaltet eine Art Reflexwirkung, in-
dem auf diese Weise Rechtssetzungsprojekte angestossen oder die rechtsan-
wendenden Behorden dazu veranlasst werden, die Soft Law-Regelwerke
aufzugreifen und umzusetzen, oder indem der Beschwerdefihrer bei der
Sachverhaltsdarstellung Monitoringberichte als Beweismittel vorbringt.

Unter dem Demokratiegesichtspunkt ist das Aufgreifen von Soft Law
in der Rechtssetzung unproblematisch, solange dieses als blosse Inspirati-
onsquelle fungiert und nicht von einem eigentlichen Befolgungszwang
auszugehen ist. Erfolgt die Rezeption in der Rechtsprechung, ist insbe-
sondere die Grenze der richterlichen Rechtsfortbildung zu wahren. Die
EMRK verfolgt grundsitzlich einen evolutiven Auslegungsansatz (,EMRK
als living instrument“374); die Bertcksichtigung von Soft Law bei der Schutz-
gehaltsbestimmung bleibt damit und auch mit Blick auf den telos der
EMRK grundsitzlich zulassig, solange diese nicht leichtfertig erfolgt, son-

374 Vgl. EGMR - Tyrer/GBR, Urt. v. 25.04.1978, 5856/72, Rn.31; EGMR (GK) -
Selmouni/FRA, Urt. v. 28.07.1999, Rn. 101; vgl. auch Bates S. 326 ff.; MaHONEY
in: Widmer, S. 143 (147 ff.).
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dern mit Blick auf die Wertigkeit der jeweiligen Bestimmung fiir die anzu-
wendende Norm. Zurickhaltung der rechtsanwendenden Behorde ist wei-
ter insbesondere dann zu fordern, wenn das Soft Law selbst Vorbehalte
resp. Ausnahmemoglichkeiten vorsieht; auf diese Weise ist sicherzustellen,
dass seitens der rechtsanwendenden Behorde nicht von einem inhaltlich
weitergehenden als dem tatsichlich bestehenden europiischen Konsens
ausgegangen wird. Der Beizug von Soft Law-Implementierungsberichten
internationaler Gremien auf der Ebene der Sachverhaltserstellung fithrt zu
keinem Transformationsprozess; relevante rechtliche Probleme stellen sich
hier nicht. Stiitzt die rechtsanwendende Behdrde sich bei der Sachverhalts-
erstellung auf solche Berichte, hat sie aber eine Qualititskontrolle vorzu-
nehmen; der Beweiswert der Berichte haben sich in der Beweiswiirdigung
niederzuschlagen.

Das Aufgreifen von Soft Law, ob gerechtfertigt oder nicht, bringt jeden-
falls eine gewisse Rechtsunsicherheit mit sich. Fir die Verhandlungspartei-
en scheinen die Folgen des Soft Law in Bezug auf dessen Verbindlichkeit
damit oft nicht mehr vorhersehbar. Wenn in der nachfolgenden Untersu-
chung im Bereich des Strafvollzugsrechts tatsichlich ein Transformations-
prozess zum hardening Soft Law* festgestellt werden sollte, wird sich in
der Zukunft zeigen, ob und wie sich dies auf die Bereitschaft der Mitglied-
staaten in Bezug auf die Erarbeitung weiterer Soft Law-Regelwerke auswir-
ken wird.3”s

Kapaitel 5: Absolute Rechte

I. Vorbemerkungen

Wihrend im ethischen und philosophischen Kontext tiber die Frage debat-
tiert wird, ob absolute moralische Rechte existieren,?¢ geht es in dieser

375 So wurde bereits festgestellt, dass Unsicherheiten betreffend fortschreitende
Verbindlichkeit von Soft Law bei den Vertragsstaaten in Einzelfillen zu Wider-
willen fihren kann. ,Hardening Soft Law® birgt damit zumindest die Gefahr
einer Gegenreaktion und vermehrter Abneigung der Staaten, womit Soft Law
letztlich Opfer seines eigenen Erfolges wiirde. Am Beispiel der Erklarung zu den
Rechten indigener Volker der Vereinten Nationen: VILLENEUVE in: Lagoutte/
Gammeltoft-Hansen/Cerone, S. 213 ff.

376 Vgl. etwa schon: GEwirta The Philosophical Quarterly 1981, 1ff.; LEviNson
The Philosophical Quarterly 1982, 73 ff.; Gewirta The Philosophical Quarter-
ly 1982, 348 fF.
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Arbeit darum, was ein absolutes Recht im rechtlichen Sinn ausmacht.3””
Es wird namlich gemeinhin davon ausgegangen, dass Art. 3 EMRK absolut
gilt.3”8 Da alle Garantien von Art.3 EMRK - das Folterverbot und das
Verbot der unmenschlichen und der erniedrigenden Behandlung oder
Strafe — als absolut anerkannt werden,3”? konnen diese Gehalte in diesem

377 Ausf. MavronicoLa HRLR 2012, 723 (724f.): Die Frage nach den Merkmalen

378

379

absoluter Rechte gehe auch der Frage voraus, ob das Gesetz absolute Rechte
vorsehen sollte.

SK-StPO/MEyER Art. 3 EMRK Rn. 8: Art. 3 EMRK unterliege als einzige Bestim-
mung der EMRK keinerlei Ausnahmen, Einschrinkungen oder Vorbehalten.
Vgl. auch Karpenstein/Mayer/SINNER Art. 3 Rn. 1. Trotz des klaren Wortlautes
fuhrte die Einschrinkungslosigkeit von Art. 3 EMRK in der Vergangenheit im-
mer wieder zu Diskussionen. Vgl. zu dieser Debatte im Einzelnen GRABENWAR-
TER/PABEL §20 Rn. 52: Fir eine Einschrinkbarkeit des Art. 3 EMRK sei etwa
vorgebracht worden, dass Art.2 EMRK (Recht auf Leben) unter besonderen
Voraussetzungen zum Schutz des Lebens eines anderen die gezielte Tétung
vorsehe, was zu einem Wertungswiderspruch fithren wiirde (der Staat dirfe zur
Rettung eines Lebens tdten, hingegen nicht foltern, eine unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung anwenden). Gegen dieses Argument spricht zum
einen der klare Wortlaut von Art.3 EMRK und die Tatsache, dass zwischen
Art.2 EMRK und Art. 3 EMRK auch im Rahmen von Art. 15 EMRK differen-
ziert wird. So darf von Art.3 EMRK in keinem Fall, das heisst auch nicht bei
einer Gefahrdung des ,Lebens der Nation“ durch Krieg oder einen anderen
offentlichen Notstand, abgewichen werden (Art. 15 EMRK). Eine Abweichung
von Art.2 EMRK ist hingegen bei Todesfillen infolge rechtmassiger Kriegs-
handlungen zuldssig (Art. 15 Abs.2 EMRK). Vgl. ausf. auch Stein S.334ff.
Gemiss STEIN bleibe im Wege der Auslegung von Art. 3 EMRK jedenfalls kein
Raum fir eine Analogie zu Art.2 EMRK. Eine solche Fortbildung wire als
eine schopferische Rechtsfindung contra legem zu verstehen, welche gegen die
fundamentalen Grundsatze der Rechtsstaatlichkeit verstossen wiirde. Vgl. ferner
GEBAUER NVwZ 2004, 1405 ff.: GEBAUER ist der Ansicht, dass die Absolutheit
des Folterverbots weder durch formale Verweise auf Folterverbotsnormen noch
mit Verweisen auf die Menschenwiirde zu begriinden sei, vielmehr liege das
Erfordernis der Absolutheit des Folterverbots in der dieser Sache inhirenten
Missbrauchsgefahr. Die Absolutheit von Art.3 EMRK durch die Einfithrung
einer Rechtfertigungsmoglichkeit in Frage zu stellen, ist vor den genannten
Argumenten meines Erachtens jedenfalls klar abzulehnen.

SK-StPO/MEyer Art.3 EMRK Rn. 8: Art. 3 EMRK differenziere intern nicht
zwischen den Arten der unzulissigen Beeintrichtigung, so dass es keine norm-
immanente Moglichkeit der Rechtfertigung niedrigschwelligerer Beeintrachti-
gungen gebe. So auch Abpo/Grigr EJIL 1998, 510 (512). Vgl. aber MavroNICO-
ta HRLR 2012, 723 (755), welche einwendet, dass sich bei Beweisverwertungs-
fragen, welche sich im Rahmen von Art. 6 EMRK stellen, eine Hierarchie unter
den Garantien von Art.3 EMRK abzuzeichnen scheine. Dies werfe die Frage
auf, ob dies den Parameter der Anwendbarkeit untergrabe. Vgl. zur Bedeutung
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Kontext gemeinsam abgehandelt werden. Es geht hier denn auch nicht um
die Konturierung der Grenzen zwischen diesen Garantien, sondern um
Art. 3 EMRK als solchen - also um die Frage der Wesensmerkmale eines ab-
soluten Rechts.380

II. Merkmale und Kernelemente eines absoluten Rechts am Beispiel von
Art. 3 EMRK

Bei der Frage, welche Merkmale die Absolutheit ausmachen, wird auf
rechtstheoretischer Ebene auf zwei unterschiedliche Parameter zurtickge-
griffen: die Anwendbarkeit des absoluten Rechts (,applicability criterion®)
und die methodische Bestimmung des zu schiitzenden Inhalts des absolu-
ten Rechts (,specification criterion®).38! Diese beiden Parameter sind mitein-
ander verbunden.’$? Das Anwendbarkeitskriterium geht der Frage nach,
ob und wann die Anwendung eines Standards aufgrund konkurrierender
oder konfligierender Interessen rechtmassig verdringt werden kann,33
wihrend das Spezifititskriterium die Konkretisierung des gewéhrleisteten
Massstabes betrachtet und den Fokus auf die Definition und Umgrenzung
des zu schitzenden Standards legt.?¥* Mit anderen Worten bestimmt das
Spezifititskriterium den Inhalt des Rechtes und das Anwendbarkeitskrite-
rium legt dann fest, ob von diesem Standard abgewichen werden darf.

1. Hinsichtlich der Anwendbarkeit
1.1 Kriterien
Hinsichtlich des Anwendbarkeitskriteriums basiert die Absolutheit auf

drei kumulativen Merkmalen: (1) keine Rechtfertigung durch ein anderes
legitimes in der demokratischen Gesellschaft notwendiges Ziel, 3% (2) kei-

des Art.3 EMRK im Rahmen von Art.6 EMRK auch ausf. SK-StPO/MEYER
Art. 3 EMRK Rn. 131 ff.

380 Mavronicora HRLR 2012, 723 (725).

381 Mavronicora HRLR 2012, 723 (724f., S. 729).

382 Mavronicora HRLR 2012, 723 (724f., S. 729).

383 Mavronicora HRLR 2012, 723 (724f.).

384 MavronicoLa HRLR 2012, 723 (724f.).

385 Vgl. etwa RIEGEL/SPEICHER StV 2016, 520 ff.: Ein Abwiegen des Rechtes mit den
Zwecken, welche die Massnahme verfolgt, erfolgt nicht.
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ne Abweichung im Falle eines Notstandes (vgl. auch Art. 15 EMRK) und
(3) Irrelevanz des Verhaltens des Menschenrechtstragers.38¢

Das Missbrauchsverbot gemass Art. 17 EMRK bleibt hingegen - als
Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Rechts als solches — unbe-
rihrt von der Absolutheit des Rechts.

1.2 Prafungsmethodisches Vorgehen

Das prifungsmethodische Vorgehen variiert je nach Funktion des Men-
schenrechts. Bei Abwebrrechten wird im Allgemeinen eine dreistufigen
Prifung®¥” vorgenommen: Zunachst werden der Schutzbereich selbst, so-
dann der Eingriff in den Schutzbereich und in einem letzten Schritt die
Rechtfertigung des Eingriffs geprift.3%® Der Schutzbereich ist der Anwen-
dungsbereich des Menschenrechts; er legt den ,potentiellen Gewahrleis-
tungsbereich“¥? fest.3® Geprift wird in diesem Schritt, ob das fragliche
Verhalten tGberhaupt von einem bestimmten Menschenrecht erfasst ist.
Bei der Prifung des Eingriffs wird ermittelt, ob eine Einschrinkung der
gewidhrleisteten Menschenrechtsposition — also des Schutzbereichs — vor-
liegt.3*! Wird ein Eingriff in den Schutzbereich festgestellt, hat dies im
Allgemeinen die Frage nach der Rechtfertigung des Eingriffs zur Folge.’%2
Obwohl eine Wesensgehaltsgarantie vom EGMR grundsitzlich nicht aus-
dricklich vorgesehen ist, priift er, ob ein Eingriff den Kerngehalt eines
Rechts betrifft.3%

386 Vgl. Mavronicora HRLR 2012, 723 (737).

387 Der EGMR handelt die ersten beiden Prifungsschritte oft zusammen ab, so
dass praktisch eine zweistufige Prifung erfolgt: SK-StPO/MEever Methodik der
Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 2: Zu Gunsten einer exakten Begriffsbil-
dung und einer differenzierten Eingriffsdogmatik sei allerdings das dreistufige
Vorgehen zu bevorzugen. Kritisch auch Papier FS Wildhaber, S.523 (525):
Verwischung von Schutzbereichsbestimmung und Beschrinkung, selbst dogma-
tisch sei eine Unterscheidung oftmals nur schwer moglich.

388 GRABENWARTER/PABEL § 18 Rn. 1.

389 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 13.

390 GRABENWARTER/PABEL § 18 Rn. 2.

391 ScHiLLING Rn. 88 ff.; GRABENWARTER/PABEL § 18 Rn. 5.

392 GRABENWARTER/PABEL § 18 Rn. §; zur Prifungsmethodik der Rechtfertigung bei
Abwehrrechten ausf. SK-StPO/MEeyer Methodik der Grundrechtsanwendung
(EMRK) Rn. 31 ff. Vgl. auch Scuirring Rn. 93, welcher in diesem Zusammen-
hang von der Prifung der ,,Zulissigkeit® spricht.

393 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 53.
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Auch wenn es um die Frage der Beachtung positiver Gewdbrleistungs-
oder Schutzpflichten geht®*4, wird in der Regel eine dreistufige Prifung
durchlaufen. Im ersten Priffungsschritt wird ermittelt, ob dem in Frage
stechenden Menschenrecht tiberhaupt eine leistungsrechtliche Dimension in-
newohnt, ob der Staat die Moglichkeit hat, dieser zu entsprechen und ob
ein individueller Anspruch auf Erfiillung der positiven Pflicht besteht.3*
Als Korrelat zur Eingriffsprifung — wie sie bei einem Abwehrrecht durch-
gefiihrt wird — wird bei der positiven Gewihrleistungspflicht in einem
zweiten Schritt geprift, ob eine Beeintrichtigung durch das Unterlassen
einer Pflicht verursacht wird.3%¢ Bei der Erfilllung einer positiven Ver-
pflichtung wird dem Staat vor allem hinsichtlich der zu ergreifenden Mit-
tel ein grosser Spielraum zugestanden.’*” Ist der Staat einer solchen Pflicht
nicht nachgekommen, ist in einem dritten Schritt die Rechtmassigkeit
des Unterlassens zu priifen.?® Anders als bei Abwehrrechten, bei denen
sich mogliche Rechtfertigungsgriinde hiufig bereits dem Wortlaut entneh-
men lassen, finden sich beziiglich der Gewahrleistungspflichten keine sol-
chen textlich verankerten Grinde. Der EGMR greift bei den positiven
Verpflichtungen vielmehr auf eine Kriteriensammlung zuriick, welche er
in seinem Fallrecht fiir jedes Menschenrecht einzeln entwickelt hat.3%

394 Zur Entwicklung positiver Schutzpflichten durch den EGMR im Allgemeinen:
Mowsray S.1ff.; Starmer in: Jowell/Cooper, S. 139ff.: STARMER sicht die
Grundlage der positiven Rechte in der Anerkennung des Umstands, dass ein
rein abwehrrechtlicher Ansatz fiir sich alleine nicht geeignet ist, einen effektiven
Schutz der gewihrleisteten Menschenrechte zu bieten.

395 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn.é6; vgl.
auch GRABENWARTER/PABEL § 19 Rn. .

396 GRraBENWARTER/PABEL § 19 Rn. 5; SK-StPO/Mever Methodik der Grundrechts-
anwendung (EMRK) Rn. 9, 22: Die Unterlassung habe bei einer positiven Ver-
pflichtung zwar keinen Eingriffscharakter im technischen Sinne, nichtsdesto-
trotz konne sie aber eine Beeintrichtigung des gewihrleisteten Menschenrechts
sein.

397 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 10; zu den
Beurteilungsspielriumen der Mitgliedstaaten bei positiven Verpflichtungen dif-
ferenziert GRABENWARTER/PABEL § 19 Rn. 7.

398 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 10; vgl.
aber Dorr/Grote/Marauhn/KrieGer Kap. 6 Rn. 45: KrieGer befiirwortet zwar
eine dreistufige Prifung kritisiert aber, dass die Konventionsorgane bei der
Prifung von Schutzpflichten nicht immer zwischen der Frage, ob der Schutzbe-
reich durch staatliches Unterlassen bertihrt sei, und der Rechtfertigung dieses
Unterlassens differenzieren wiirden.

399 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 10; vgl.
auch Harris/O’BoyLe/WarBRIck S. 26: Die fiir die Abwehrrechte ausdriicklich
genannten Kriterien konnen dabei auch bei positiven Verpflichtungen zumin-
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Im Allgemeinen kann ein Unterlassen durch die Wahrung der Rechte
Dritter, zu Gunsten gegenlaufiger Interessen der Allgemeinheit, aufgrund
politischer Richtungsentscheidungen demokratisch legitimierter Organe,
zu Gunsten konfligierender Ziele oder aufgrund einer Knappheit an Res-
sourcen gerechtfertigt sein.#® Fir die Rechtmassigkeit des Unterlassens
wird jedenfalls keine gesetzliche Grundlage gefordert.4%!

Der absolute Charakter — mithin die Vorbehaltslosigkeit des Art.3
EMRK - fihrt aufgrund des Anwendbarkeitskriteriums dazu, dass bloss
mehr eine zweistufige Prifung*? vorzunehmen ist. Im ersten Schritt wird
wie bis anhin gepriift, ob der Schutzbereich greift. Geht es um die abwehr-
rechtliche Dimension des Art.3 EMRK, folgt in einem zweiten Schritt
die Prifung, ob ein Eingriff vorliegt und, bei der gewahrleistungsrecht-
lichen Dimension, ob eine Beeintrichtigung des Schutzgehaltes durch
ein Unterlassen einer bestehenden positiven Verpflichtung vorliegt. Der
dritte Prifungsschritt einer moglichen Rechtfertigung des Eingriffs bzw.
der Beeintrichtigung entfillt.4%> Die Menschenrechtsverletzung liegt damit
grundsatzlich per se vor, wenn es zu einer Beeintrichtigung des Schutz-
gehaltes kommt. Eingriffe in den Schutzgehalt sind damit grundsatzlich
nicht zuldssig.404

dest von einer gewissen Relevanz sein: EGMR — Powell u. Rayner/GBR, Urt. v.
21.02.1990, 9310/81, Rn. 40; EGMR (GK) — Hatton u.a./GBR Urt. v. 08.07.2003,
36022/97, Rn. 98; EGMR — Demir u. Baykara/TUR, Urt. v. 12.11.2008, 34503/97,
Rn. 111; vgl. auch Doérr/Grote/Marauhn/Kr1eGer Kap. 6 Rn. 45: Gemass KRIE-
Ger wiirde eine Schutzpflichtverletzung nicht unmittelbar an den Schranken
von Abs. 2 geprift, die Abwigung erfolge vielmehr im Rahmen von Abs. 1,
wobei allerdings die ,,Wertung® von Abs. 2 beigezogen wiirde.

400 SK-StPO/MEeyER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 10.

401 Dorr/Grote/Marauhn/KrieGer Kap. 6 Rn.45; SK-StPO/MEever Methodik der
Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 11.

402 Wird bei Abwehrrechten durch die Zusammenfassung der ersten beiden Pri-
fungsschritte von einer zweistufigen Priffung ausgegangen, fithrt der absolute
Charakter des Art. 3 EMRK analog dazu bei Zusammenfassung der ersten bei-
den Prifungsschritte zu einer einstufigen Priifung. Vgl. etwa SMET in: Brems/
Gerards, S. 273.

403 Mavronicora HRLR 2012, 723 (736); vgl. auch schon Hassemer FS Maihofer,
S.183 (183f): ,[...] Wer sich auf eine Abwigung zwischen den drohenden
Schiden und den bedrohten Prinzipien einlésst, hat die Prinzipien schon an
diesem Punkt der Uberlegung aufgegeben®; GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 51;
vgl. auch MEYER-LADEWIG/LEHNERT Art. 3 Rn. 3.

404 GRrABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 40; SK-StPO/MEeYER Methodik der Grundrechts-
anwendung (EMRK) Rn. 4; vgl. auch SMeT HRLR 2017, 499 (508); STEIN S. 333:
Jeder Eingriff in das geschiitzte Fundamentalrecht bedeute eine Verletzung der
Vorschrift. Vgl. ferner MOHLENBECK S. 53 f.
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Vorbehaltlos garantierte Rechte schliessen allerdings die Annahme
immanenter bzw. impliziter Schranken nicht zwingend aus. Auch der
EGMR anerkennt bisweilen immanente bzw. implizite Schranken.4%5 Da
die EMRK, obwohl ihr ein Verfassungscharakter innewohnt, keine ,voll-
integrierte Verfassung® ist,*® bleibt der EGMR bei der Anerkennung
immanenter Schranken jedoch zurtickhaltend. Fir Art. 3 EMRK hat der
EGMR (bislang) soweit ersichtlich auch keine eindeutigen verfassungsim-
manenten Schranken anerkannt.*”” Schutzbereich und Kerngehalt von
Art. 3 EMRK sind damit deckungsgleich.4%® Anerkennt man im Allgemei-
nen bei vorbehaltlos garantierten Rechten immanente Schranken, ist je-
denfalls die Verhaltnismissigkeit zu wahren.*”® Die Verhaltnismissigkeits-
prifung unterliegt dann gewissen Besonderheiten.*1

Aus dem absoluten Charakter von Art. 3 EMRK folgt zusammenfassend
hinsichtlich des Anwendbarkeitskriteriums, dass kein noch so grosses

405 SK-StPO/Meyer Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn.4: Der
EGMR habe bei gewissen schrankenlos gewihrleisteten Rechten wie beim
Recht auf Zugang zum Gericht gem. Art. 6 Abs.1 EMRK oder dem Recht
auf freie Wahlen gem. Art. 3 ZP I zur EMRK immanente bzw. implizite Schran-
ken anerkannt. Vgl. auch ZimMeERMANN in: Béllmann/Hemme/Korkmaz/Kithn/
Sinn, S.63 (69). Vgl. weiter PETERS/ALWICKER §3 Rn.20, welche allerdings
dafiir pladieren, impliziten Schranken enge Grenzen zu setzen; ein Verweis auf
die Verwaltungspraktikabilitit oder eine angespannte Haushaltslage miissten
etwa von vorneherein als taugliche implizite Schranken ausscheiden.

406 BREUER in: Zimmermann, S. 51 ff.: Die EMRK sei eine ,kupierte® Verfassung;
es handle sich um eine Verfassung mit Grundrechtsteil, jedoch ohne Staatsorga-
nisationsteil; SK-StPO/MEeyEr Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK)
Rn. 4: Die EMRK gewihre mit ihrem Grundrechtskatalog vielmehr Einzelrech-
te mit spezifischen Einschrinkungsvorbehalten. Vgl. auch ALLewEeLpT in: Zim-
mermann, S.75: Die EMRK inkl. Rechtsprechung des EGMR sei kein klassi-
sches Volkerrecht. Wenn man den Terminus der Verfassung in einem weiten
Sinne verstehe, konne man sie aber als Teil der europaischen Verfassungsord-
nung bezeichnen.

407 Vgl. ausf. SK-StPO/Meyer Art. 3 EMRK Rn. 9 m.w.N.: Es wiirden aber imma-
nente Schranken diskutiert, welche Ausnahmen im vitalen Interesse staatlicher
Selbstbehauptung und zum Schutz der Menschenwiirde und des Lebens von
(potentiellen) Opfern (Schutzpflicht) rechtfertigen konnen sollen.

408 Bei nicht absolut gewahrleisteten Rechten stellen sich hinsichtlich des absolu-
ten Kerngehaltes im Allgemeinen denn auch dieselben Fragen wie bei Art.3
EMRK. Zum ,absolut geschiitzten, aber abwagungsoffenen Kernbereich® vgl.
etwa BaLpus JZ 2008, 218 (224 ff.).

409 SK-StPO/MEYER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 5, 44.

410 SK-StPO/MEeyER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn.45: Das
Kriterium des dringenden sozialen Bedurfnisses spiele als Ausgangspunkt der
Uberlegungen etwa keine Rolle.
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entgegenstehendes Interesse Folter, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe rechifertigen kann. Eine Interessenabwigung findet in
diesem Sinn nicht statt. Von den Garantien des Art. 3 EMRK darf mit an-
deren Worten selbst dann nicht abgewichen werden, wenn das Leben der
Nation bedroht ist. Unter Umstinden bleibt allerdings eine Bertcksichti-
gung konfligierender Rechte bei der Bestimmung des Schutzbereichs mog-
lich.411

2. Bei der Bestimmung des Schutzbereichs und des Eingriffs

Nach welchen Grundsitzen die Verpflichtung festzulegen ist, ist eine
Frage des Spezifitatskriteriums.#'? Aufgrund der Vorbehaltslosigkeit von
Art. 3 EMRK ist die Bestimmung des Schutzbereichs von umso grosserer
Relevanz,*3 da die positive oder negative Verpflichtung, einmal ausgel6st,
nicht mehr rechtmissig ausser Kraft gesetzt werden kann. Deshalb legt
auch der Gerichtshof bei Art. 3 EMRK besonderen Wert auf die Schutzbe-
reichsbestimmung. 14

2.1 Relativitit der Schutzbereichsbestimmung und des Eingriffsbegriffs

Eine unmenschliche und erniedrigende Behandlung oder Bestrafung im
Sinne von Art. 3 EMRK setzt ein Mindestmass an Schwere voraus.#!> Ent-
scheidend ist damit die Festlegung dieses Mindestmasses. Bereits im Ur-
teil IRL/GBR hielt der EGMR fest, dass die Ermittlung der Mindestmass-
schwelle schon aufgrund der Natur der Dinge relativ zu erfolgen habe.*1¢
Zu bertcksichtigen sind alle Umstinde des Einzelfalls wie die Dauer der
Behandlung, die physischen und mentalen Folgen, welche die Behandlung
mit sich bringt, in gewissen Fillen auch das Geschlecht, das Alter sowie

411 SK-StPO/MEeyER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 4.

412 Mavronicora HRLR 2012, 723 (738).

413 Siehe auch MavronicoLa HRLR 2012, 723 (738f.).

414 GRABENWARTER/PABEL § 18 Rn. 3.

415 SK-StPO/MEYER Art. 3 EMRK Rn. 10.

416 EGMR - IRL/GBR, Urt. v. 18. 01.1978, 5310/71, Rn. 162. Es handelt sich da-
bei auch um das erste Urteil des EGMR, in welchem dieser eine Verletzung
von Art. 3 EMRK feststellte. Zur Relativitit der Anwendung des Begriffs der
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung auch FELDMAN S. 242.
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der Gesundheitszustand des von der Behandlung oder Bestrafung Betroffe-
nen. Auch Natur und Kontext der Behandlung werden beriicksichtigt.#1”
Vor dem Hintergrund, dass der EGMR bei der Bestimmung des Schutz-
bereichs bezuglich des Erreichens des Mindestmasses an Schwere eine rela-
tive Betrachtung zuzulassen scheint, stellt sich die Frage, welche Faktoren
bei der Schutzbereichsbestimmung legitimerweise bertcksichtigt werden
dirfen, ohne dass unter dem Deckmantel der Ermittlung des notwendigen
Mindestmasses an Schwere die Essenz des Anwendbarkeitskriteriums un-
tergraben wird.#!8 Dieses zielt namlich gerade darauf ab, dass besondere
Merkmale oder Verhaltensweisen des Opfers unberticksichtigt bleiben.#!?
Bei der Schutzbereichsbestimmung sollten nur jene relativen Kriterien
berticksichtigt werden, welche sich auf den Grad des erlittenen Leidens
bzw. die Schwere der zugefiigten Behandlung auswirken.*?° Auf materielle
Haftbedingungen angewendet, bedeutet dies, dass der Gesundheitszustand
des Inhaftierten berticksichtigt werden muss, wenn sich dieser auf die po-
tentielle Leidzufiigung auswirkt.#?! So ist etwa anzunehmen, dass schlech-
te hygienische Zustinde in einer Zelle bei einem kranken Inhaftierten in

417 EGMR - IRL/GBR, Urt. v. 18. 01.1978, 5310/71, Rn. 162; EGMR (GK) - Labita/
ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn. 120; EGMR (GK) - Ilascu u.a./MDA
u. RUS, Urt. v. 08.07.2004, 48787/99, Rn.427; EGMR (GK) - A. u.a/
GBR, Urt. v. 19.02.2009, 3455/05, Rn.127; EGMR (GK) — Selmouni/FRA,
Urt. v. 28.07.1999, 25803/94, Rn. 100; vgl. auch etwa vaN ZyL SMIT/SNACKEN
S.127; Mavronicora MLR 2013, 589 (593); Mavronicora HRLR 2012, 723
(749): Die Bestimmung des Schutzbereichs von Art. 3 EMRK basiere damit auf
zwei Elementen: der Schwere der Behandlung, welche sich auf die Handlung
des Ausfithrenden beziehe, und der Intensitat des Leidens, welche den von der
Handlung Betroffenen ins Zentrum riicke. Vgl. ferner GRABENWARTER/PABEL
§20 Rn. 53.

418 Vgl. auch SMmer in: Brems/Gerards, S. 273 (275 ff.).

419 Vgl. auch Mavronicora HRLR 2012, 723 (750); zur Relativitit der Schutzbe-
reichsbestimmung bei ,absoluten® Rechten kritisch GrReer HRLR 2015, 101
(115); kritisch auch HARR1S/O’BoYLE/WARBRICK S. 238.

420 Mavronicora HRLR 2012, 723 (750); mit Beispielen siche auch MavronicoLa
MLR 2013, 589 (593f.); vgl. auch PosL S.50, 53: Die Prifung der Mindest-
schwere diirfe nicht zu einer ,verkappten Verhaltnismissigkeitsprifung® fiih-
ren. Es diirfe nur darum gehen, ,Bagatellbehandlungen® auszuscheiden.

421 Vgl. etwa EGMR - Dybeku/ALB, Urt. v. 18.12.2007, 41153/06, Rn. 47: ,The
Court accepts that the very nature of the applicant’s psychological condition
made him more vulnerable than the average detainee and that his detention
may have exacerbated to a certain extent his feelings of distress, anguish and
fear. In this connection, the Court considers that the fact that the Government
admitted that the applicant was treated like the other inmates, notwithstanding
his particular state of health, shows the failure of their commitment to improv-
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potenzierter Weise negative Auswirkungen entfalten. Diese Relativitit un-
tergribt gerade nicht das Anwendbarkeitskriterium. Etwa renitentes Ver-
halten eines Inhaftierten oder der Umstand, dass dieser wegen einer schwe-
ren Straftat verurteilt wurde, haben aber keinen Einfluss auf das Mass des
erlittenen Leidens oder die Schwere der zugefiigten Behandlung#??; es
kann folglich nicht davon ausgegangen werden, dass ein gefdhrlicher Straf-
tater weniger unter schlechten hygienischen Bedingungen leidet. Wiirde
man Letzteres annehmen, wirde das starre Anwendbarkeitskriterium
durch eine falsch verstandene Relativitit bei der Bestimmung des Schutz-
bereichs ausgehebelt werden. Die Gefahrlichkeit des Betroffenen ist in die-
ser Konstellation unerheblich fir die Bestimmung des Schutzbereichs.#23

2.2 Umgang mit konfligierenden Interessen und Rechten

Die Berticksichtigung konfligierender Rechte bleibt bei der Bestimmung
des Schutzbereichs grundsitzlich moglich.#* Aufgrund der Interaktion
zwischen Anwendbarkeitsforderung und Schutzbereichsbestimmung ist
allerdings auch hier in besonderer Weise darauf zu achten, dass die Schutz-
bereichsbestimmung die Anwendbarkeitsforderung nicht untergrabt.
Schon auf rechtstheoretischer Ebene wird argumentiert, dass das Kon-
zept eines absoluten Rechts eine Hierarchie verlangt: Die Gewahrung des
absoluten Rechts hat dem nicht absolut zu gewahrendem Recht in jedem

ing the conditions of detention in compliance with the recommendations of the
Council of Europe.®

422 Vgl. etwa EGMR - Dybeku/ALB, Urt. v. 18.12.2007, 41153/06, Rn. 35, 47: It
prohibits in absolute terms torture or inhuman or degrading treatment or
punishment, irrespective of the circumstances and the victim’s behaviour. [...]
The Court considers that the fact that the applicant was found criminally re-
sponsible for an offence of homicide and sentenced to life imprisonment is
not decisive for the question whether the authorities fulfilled their obligation
under Article 3 to protect him from treatment or punishment contrary to this
provision“; EGMR (GK) — Labita/ITA, Urt. v. 06.04.2000, 26772/95, Rn. 119.

423 Anders konnte hinsichtlich der Gefihrlichkeit dann zu argumentieren sein,
wenn es um Massnahmen geht, welche etwa bezwecken eine mogliche Flucht
zu verhindern resp. Drittpersonen zu schiitzen, wenn konkrete Anhaltspunk-
te fiir eine solche Gefahr vorliegen. Dazu kritisch Harr1s/O’BoyLE/WARBRICK
S.238. Vgl. aber SMET in: Brems/Gerards, S. 273 (275 ff.), welcher argumentiert,
dass die Berticksichtigung der Gefihrlichkeit des Betroffenen in diesen Situatio-
nen vom absoluten Charakter des Art. 3 EMRK gedeckt sei.

424 SK-StPO/MEeyER Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK) Rn. 4.
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Fall vorzugehen.#?> Weiter wird argumentiert, dass keine absolute positive
Pflicht bestehen kann, wenn diese eine negative absolute Pflicht verletzen
wiirde.#?¢ Es wird in dieser Konstellation folglich schon gar keine positive
Verpflichtung erkannt und auf diese Weise die Notwendigkeit einer Abwi-
gung zwischen zwei absoluten Rechten verhindert.#”

In Bezug auf den leistungsrechtlichen Gehalt von Art.3 EMRK, wel-
chem insbesondere bei Sonderstatusverhiltnissen besondere Bedeutung
zukommt, stellt sich bei der Spezifizierung des Schutzbereichs die Frage,
inwieweit fiskalische Interessen des Staates bei der Bestimmung eines
angemessenen Standards berticksichtigt werden dirfen.#?® Auch dies ist
mit Blick auf das Zusammenwirken der Schutzbereichsbestimmung und
des Anwendbarkeitskriteriums zu beantworten. Die Verlagerung von Ele-
menten, welche in ihrer Essenz zu einer Verhéltnismassigkeitsprifung fiih-
ren,*?? vom dritten Prifungsschritt der Rechtfertigung in den ersten Pra-
fungsschritt der Schutzbereichsbestimmung scheint mit Blick auf das ab-
solut geltende Anwendbarkeitskriterium zu einer gewissen Widerspriich-

425 Mavronicora HRLR 2012, 723 (734).

426 Mavronicora HRLR 2012, 723 (732); am Beispiel von Gdfgen/GER: MavRrONI-
cora HRLR 2017, 479 (482ff.): Die positive Verpflichtung des Staates, eine
Person vor Folter, unmenschlicher und erniedrigender Behandlung durch eine
Drittperson zu schiitzen, umfasse das Ergreifen samtlicher mdglicher und zuldssi-
ger Mittel. Kein solch zulissiges Mittel — und damit nicht von der positiven
Pflicht umfasst — sei aber die Austibung von Folter, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung des Staates gegeniiber dem Gefahrder. Vielmehr greife
hier die negative absolute Pflicht gegeniiber dem Gefihrder. Vgl. dazu EGMR
(GK) - Gdfgen/GER, Urt. v. 01.06.2010, 22978/05.

427 A.A. Greer HRLR 2015, 101 (122 ff); vgl. auch Greer HRLR 2018, 297 (300,
302f.): Diese Betrachtungsweise wiirde das Dilemma mit dem Umgang konfli-
gierender Interessen bei absoluten Rechten nicht 16sen, sondern nur umgestal-
ten. Eine tberzeugende Losung sei hingegen noch nicht gefunden. Vgl. auch
SaLIGER ZStW 116 (2004), 35 (47), welcher ausfiihrt, dass eine abwigende
Verrechnung der Wiirde eines Geiselnehmers mit der Wiirde des Opfers nicht
tiberzeuge. Die Verpflichtung des Staates, die Menschenwiirde aktiv nicht zu
verletzen, sei stirker als die Verpflichtung, sie gegen andere zu schitzen. Im All-
gemeinen wiege die Verletzung eines Handlungsverbotes tendenziell schwerer
als die Nichterfiillung eines Handlungsgebots. Es sei nicht zu sehen, wie der
Staat seine Schutzpflichten rechtsstaatlich erfiillen soll.

428 Mavronicora HRLR 2012, 723 (757).

429 Diesbzgl. unkritisch GRABENWARTER/PABEL § 20 Rn. 53, welcher die Prifung der
Mindestschwere des Eingriffs sogar gerade als Interessenabwigung bezeichnet.
Eine kritische Differenzierung von Umstinden, welche einbezogen werden diir-
fen, und solchen, die unbeachtet zu bleiben haben, wird in der Folge auch nicht
vorgenommen.
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lichkeit oder zumindest zu einer gewissen Aufweichung der absoluten Gel-
tung zu fithren.¥3° So erkennt der Gerichtshof in der Bertcksichtigung fis-
kalischer Interessen zwar nicht per se einen Verstoss gegen das Absolut-
heitsgebot,®3! halt gleichzeitig aber auch fest, dass mangelnde Ressourcen
keine Umstande rechtfertigen diirfen, die Art. 3 EMRK verletzen.#3?
Zusammenfassend ldsst der Gerichtshof die Berticksichtigung konfligie-
render Interessen und Rechte unter gewissen Voraussetzungen auch bei
absoluten Rechten zu. Konfligierende Interessen konnen dazu fiithren, dass
das Mindestmass an Schwere des Eingriffs nicht als gegeben erachtet oder

dass eine ergriffene Massnahme als sozialadiquat und angemessen angese-
hen wird.#3

2.3 Bestimmtheitserfordernis

Der absolute Charakter fithrt allgemein gesagt dazu, dass Beurteilungs-
spielraume sich auf die Schutzbereichsebene begrenzen.* Mit Blick auf
die aufgezeigte Interaktion zwischen Bestimmung der Schutzbereichsebe-
ne und der absoluten Anwendbarkeitsforderung kommt allgemein der Be-
stimmtheit des Massstabes auf Schutzbereichsebene eine umso grossere Be-
deutung zu. Die Beriicksichtigung von Variablen bei der Schutzbereichs-
bestimmung fihrt direkt auch zu einer Variabilitit des Ergebnisses.*>* Dies
fihre letztlich zu einer gewissen Rechtsunsicherheit, was genau nun abso-

430 Betreffend die absolute Geltung der Menschenwiirde und Abwagungsfragen
vgl. auch BaLpus A6R 2011, 529 (536 ff.).

431 Vgl. etwa EGMR (GK) - N./GBR, Urt. v. 27.05.2008, 26565/05, Rn. 44; Mavro-
nicora HRLR 2012, 723 (757): Die Ursache der Zuriickhaltung des Gerichts-
hofs liege darin, dass er eine zu weite Verlagerung der Pflichten der Konven-
tionsstaaten in den soziookonomischen Bereich verhindern wolle. Vgl. auch
VERMEULEN/BATTJES in: van Dijk/van Hoof u.a., S. 409.

432 EGMR — Mamedova/RUS, Urt. v. 01.06.2006, 7064/05, Rn. 63; EGMR — Or-
chowski/POL, Urt. v. 22.10.2009, 17885/04, Rn.153; EGMR - Neshkov u.a./
BUL, Urt. v. 27.01.2015, 36925/10 u.a., Rn.229; EGMR - Varga u.a/HUN,
Urt. v. 10.03.2015, 14097/12 u.a., Rn. 103; vgl. dazu auch SMET in: Brems/Ger-
ards, S. 273 (291f.).

433 SK-StPO/MEyER Art. 3 EMRK Rn. 8.

434 Vgl. auch SK-StPO/MEvEr Methodik der Grundrechtsanwendung (EMRK)
Rn. 115.

435 Mavronicora HRLR 2012, 723 (753).
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lut ist.#3¢ Eine Weigerung, einen harten Massstab festzulegen, ist deshalb
mit Blick auf den absoluten Charakter, der die fundamentale Bedeutung
der ihr innewohnenden Garantien unterstreicht, nicht unproblematisch.
Der absolute Charakter darf auf der anderen Seite aber auch nicht dazu
fithren, dass eine Weiterentwicklung des Schutzstandards gebremst oder
die Flexibilitit der Einzelfallbetrachtung ausgeschlossen wiirde.*”

Zusammenfassend ist im Lichte des absoluten Charakters von
Art. 3 EMRK fiir jedes Themengebiet eine moglichst grosse Rechtssicher-
heit durch einen moéglichst harten Massstab zu fordern. Gleichwohl diirfen
dadurch die ,Living instrument“-Konzeption der EMRK und die notwen-
dige Flexibilitit fir eine Einzelfallbetrachtung nicht verhindert werden.
Mit anderen Worten hat die Rechtsprechung bei absoluten Rechten in
besonderer Weise auf die Grenze zwischen einer zu spezifischen und einer
zu allgemeinen Rechtsprechung zu achten. Es ist ein ausreichendes Mass
an Allgemeingultigkeit und Klarheit zu gewahrleisten. 3

III. Absolutes Recht im Sonderrechtsverhaltnis

Die Inhaftierung des Betroffenen fithrt — wie bereits aufgezeigt — zu
einem besonderen Niheverhaltnis zum Staat, was sich wiederum auf das
Rechtsverhiltnis zwischen Inhaftiertem und Staat auswirkt, indem dem
Inhaftierten einerseits besondere Rechte eingeriumt werden, er anderer-
seits aber auch gewisse Einschrinkungen in Kauf zu nehmen hat. Soweit
das Sonderstatusverhaltnis weitergehende positivrechtliche Garantien oder
prozessuale Vorteile zur Folge hat, ist dies mit Blick auf den absoluten
Charakter von Art. 3 EMRK von vorneherein unproblematisch. Fiihrt das
Sonderstatusverhaltnis nimlich im Rahmen der schutzrechtlichen oder ge-
wihrleistungsrechtlichen Dimension der Konventionsrechte etwa zur Not-
wendigkeit einer besonders ausgeprigten ,menschenrechtsschiitzenden®
Regulierung, entspricht dies gleichzeitig auch den Anforderungen des Spe-
zifitatskriteriums bei der Bestimmung des Schutzbereichs absoluter Rech-
te. Demgegentber bleiben die aus dem Sonderstatusverhaltnis fliessenden

436 Mavronicora HRLR 2012, 723 (751); vgl. auch bereits Abpo/GRrIEr EJIL 1998,
510 (522); vgl. auch PosL S. SOf.

437 Sinngemiss MavroNnicoLa HRLR 2012, 723 (755); vgl. auch bereits ADDO/GRIEF
EJIL 1998, 510 (522).

438 Mavronicora HRLR 2012, 723 (743).
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Nachteile im Lichte der Kernelemente eines absoluten Rechts mit beson-
derem Bedacht zu wiirdigen.

Auf nationaler Ebene ist im Sonderstatusverhiltnis bei der Eznschrink-
barkeit eines Grundrechts die Anforderung an die Normdichte der ein-
schrainkenden Norm geringer, und dem formellen Gesetzgeber ist eine
grossziigigere Gesetzesdelegation erlaubt.# Aufgrund der Anwendbar-
keitsforderung des absoluten Rechts, die eine gesetzliche Einschrinkung
ohnehin ausschliesst, besteht bei absoluten Rechten dieser Nachteil im
Sonderstatusverhaltnis prima vista nicht. Aufgrund der Wechselwirkungen
zwischen Anwendbarkeitskriterium und Spezifititskriterium ist bei abso-
luten Rechten allerdings insofern Vorsicht geboten, als im Sinne der
positiven Verpflichtung des Staates und mit Blick auf das Spezifitatskri-
terium stets auf eine gentigende menschenrechtsschiitzende Regulierung
des Schutzbereichs zu achten ist. Mit anderen Worten diirfen bei abso-
luten Rechten im Sonderstatusverhaltnis eine Gesetzesdelegation oder
unbestimmte Normen auf Schutzbereichsebene nicht zu Unsicherheiten
fithren, was nun absolut geschutzt sei.

Im Allgemeinen fithrt das Sonderstatusverhiltnis heute nicht mehr zur
Annahme, dass das offentliche Interesse jenes des Inhaftierten grundsatz-
lich Gberwiegt, vielmehr hat immer eine menschenrechtssensible Giiterab-
wigung zu erfolgen, bei welcher sich das offentliche Interesse und das
Privatinteresse des Inhaftierten grundsitzlich gleichberechtigt gegeniiber-
stehen. Auch dieser allgemeine Grundsatz kann nicht ohne Weiteres auf
absolute Rechte tibertragen werden. Eine Interessenabwigung findet auch
im Sonderstatusverhiltnis bei absoluten Rechten in diesem Sinne nicht
statt; es ist vielmehr grundsitzlich von einem Vorrang des Interessen des-
jenigen auszugehen, der ein absolutes Recht fiir sich beansprucht. Beim
leistungsrechtlichen Gehalt bleibt das offentliche Interesse hinsichtlich des
Spezifititskriteriums bei der Frage, welcher Standard als angemessen ange-
sehen wird, jedoch nicht ginzlich unberiicksichtigt.

Das Sonderstatusverhiltnis fihrt weiter dazu, dass die Behorde grund-
satzlich tber Disziplinargewalt verfigt, welche den Erlass von Disziplinar-
massnahmen ermoglicht.#4? Der abwehrrechtliche Gehalt absoluter Rechte
ist hier jedenfalls als Grenze der zulissigen Disziplinarmassnahmen zu
sehen.

Soweit das Sonderstatusverhiltnis in prozessrechtlicher Hinsicht auf
kantonaler Ebene zu besonderen Beschwerdeinstanzen (etwa die Anstalts-

439 GrrrreL N 149.
440 HAreLIN/MULLER/UHLMANN N 1505; GrirreL N 586.
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direktion oder das ihr tbergeordnete Departement) oder abweichenden
Beschwerdefristen fithrt, verlangen absolute Rechte, wie alle Menschen-
rechte, nach einer effektiven Durchsetzungsmoglichkeit. Solange diese
auch bei abweichenden Beschwerdeinstanzen und Beschwerdefristen ge-
wihrleistet bleiben, stellen sich auch hier keine Schwierigkeiten. Im Sinne
eines effektiven Rechtsschutzes ist bei absoluten Rechten in inhaltlicher
Sicht sodann in besonderer Weise auf die Grenze einer zu spezifischen und
einer zu allgemeinen Rechtsprechung zu achten.**! Auch dieser Grundsatz
absoluter Rechte hat im Sonderstatusverhaltnis namlich gleichermassen zu
gelten.

IV. Absolute Rechte und Soft Law?

Die in Art. 3 EMRK verburgten Garantien, der Verbote von Folter, un-
menschlicher und erniedrigenden Behandlung, werden von verschiedenen
weiteren (Soft Law-)Regelwerken und Gremien aufgegriffen. Wie aufge-
zeigt, kann Soft Law grundsitzlich durch seine Rezeption in der Rechtspre-
chung praktische Wirksamkeit entfalten. Es stellt sich deshalb die Frage,
ob auch absolute Rechte die Berticksichtigung von Soff Law bzw. der
Arbeit von Gremien, welche die Einhaltung des Soft Law tberwachen,
zulassen und ob aufgrund des absoluten Charakters ein einheitlicher Mass-
stab zu erwarten resp. anzustreben ist.

Als Kernelemente des absoluten Rechts wurden die Forderung nach
dessen unbedingter Anwendbarkeit, ein gewisses Konkretisierungserfor-
dernis bei der Bestimmung des Schutzbereichs und des Eingriffs sowie
der Grundsatz des Vorrangs absoluter Rechte vor nicht absoluten Rech-
ten ausgemacht. Gleichwohl wurde erkannt, dass auch absolute Rechte
es zulassen, den Schutzbereich relativ zu bestimmen, konfligierende In-
teressen und Rechte bei der Bestimmung des Schutzbereichs oder des
Eingriffsbegriffs zumindest zu berticksichtigen und auch einen evolutiven
Auslegungsansatz anzuwenden.

Gehen Forderungen des Soft Law tber das hinaus, was bislang als harte
Garantien unter einem absoluten Recht erkannt wird, ist eine Berticksich-
tigung des Soft Law zumindest insofern unproblematisch, als es dadurch
in dieser Konstellation zu keinerlei Einschrainkungen der zu gewiahrleisten-
den Garantien kommt. Da auch die Inhalte absoluter Rechte nicht starr
sind, ist die Berticksichtigung von Soft Law-Regelwerken auch bei absolu-

441 Mavronicora HRLR 2012, 723 (743).
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ten Rechten grundsitzlich nach den allgemein ausgearbeiteten Kriterien
der richterlichen Rechtsfortbildung zuldssig. Wird durch das Aufgreifen
bestehenden Soft Law der Schutzbereich eines absoluten Rechts aber aus-
gedehnt, also einem evolutiven Ansatz gefolgt, wirkt sich dies aufgrund
der unbedingten Anwendbarkeitsforderung wiederum direkt auch auf das
Ergebnis aus, kommen doch Ausgleichsmdglichkeiten auf der Rechtferti-
gungsebene von vorneherein nicht in Betracht. Die Auseinandersetzung
zur Wertigkeit der konkreten Soft Law-Bestimmung in Bezug auf den
Gehalt des Schutzbereichs der absoluten Norm hat deshalb mit nochmals
gesteigertem Bedacht zu erfolgen.

Ist der im Soft Law verankerte Standard aber tiefer als jener, welcher
unter einem absoluten Recht bereits gewéhrleistet ist, darf das Soft Law-
Regelwerk jedenfalls nicht in der Weise hinzugezogen werden, dass aus
ihm Rechtfertigungsgriinde oder Ausnahmetatbestinde abgeleitet wiirden.
Grenze der Berticksichtigung von Soft Law ist damit jedenfalls die unbe-
dingte Anwendbarkeitsforderung des absoluten Rechts: Sahe zum Beispiel
das Soft Law vor, dass der vom EGMR unter Art. 3 EMRK gewahrleistete
Standard in einer Notsituation unterschritten werden durfte, und wiirde
der EGMR dem folgen, stiinde die Notstandsfestigkeit und damit die Na-
tur des absoluten Rechts in Frage.**?> Unabhangig davon, ob es sich um ein
absolutes hartes Recht oder um ein ,,gewohnliches hartes Recht“443 han-
delt, wird aufgrund der Konstitutionalisierung der europidischen Rechts-
ordnung zudem eine Aufweichung eines etablierten harten Rechts durch

442 EGMR (GK) — Mursi¢/CRO, Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 65: Hinweis auf das
IKRK, welches einen tieferen Unterbringungsstandard fiir Notstandssituationen
vorsieht: ,The ICRC also made a distinction between the general accommoda-
tion requirements and accommodation requirements in emergency situations
(such as political crisis, natural disasters, fire, riots, health crises in which large
numbers of detainees needed to be separated from the others or events which
required the transfer of detainees from a prison that had been damaged to
another prison). The ICRC’s initial indication that in such situations 2 sq. m per
prisoner should be provided had been subsequently criticized by the experts.
The emphasis was thus placed not on the indication of minimum requirement
of personal space but the necessity of returning a prison to normal conditions
(including minimum space specifications) as soon as possible. In particular,
it was emphasized that in such instances it is necessary to avoid a situation
in which the restrictions introduced to deal with the emergency situation de-
veloped into a chronic deficiency.*

443 Gemeint sind samtliche Konventionsrechte, welchen kein absoluter Charakter
zukommt.
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Soft Law generell als unzulissig betrachtet.#** Fur absolute Rechte wiirde
dies bedeuten, dass der vormals festgelegte Schutzbereich durch neues Soft
Law keinesfalls mehr eingeschrinkt werden dirfte. Einzuwenden bleibt,
dass die Beurteilung, was durch die Auslegung der Konventionsrechte
im Einzelfall als harte Garantie, welche nicht mehr aufgeweicht werden
darf, beurteilt werden kann, gerade vor dem Hintergrund des ,Living in-
strument-Charakters® nicht immer eindeutig sein dirfte.

Auch bei der Frage, ob ein einheitlicher Massstab anzustreben ist, ist
bei der Essenz dessen, was absolute Rechte ausmachen, anzusetzen. Das
besondere Bestimmtheitserfordernis absoluter Rechte konnte zwar dahin-
gehend ausgelegt werden, dass ein einheitlicher Massstab anzustreben ist.
Allerdings ergibt sich schon aus dem evolutiven Charakter der EMRK
und dem Umstand, dass Soft Law blosse Rechtserkenntnisquelle fir die
Auslegung von Konventionsrechten ist, dass ein einheitlicher Standard der
EMRK und anderer Regelwerke nicht zu fordern sein kann. Das wiirde
unter Umstinden die Weiterentwicklung des Standards gefihrden oder die
Geschwindigkeit der Reaktion auf neue Entwicklungen verlangsamen. Ge-
gen ein absolutes Erfordernis, einen einheitlichen Standard zu verlangen,
spricht auch, dass die EMRK und das jeweilige Soft Law eine andere Ziel-
setzung resp. einen anderen Auftrag verfolgen kénnen. Der besonderen
Expertise von etablierten internationalen Gremien im Bereich des Soft Law
ist gleichwohl besondere Beachtung zu schenken; eine unterschiedliche
Zielsetzung darf deshalb nicht bloss als vorgeschobenes Argument fiir die
Rechtfertigung nach unten abweichender Standards dienen.

Zusammenfassend darf bzw. muss aufgrund des Auslegungskanons der
EMRK Soft Law auch bei absoluten Rechten berticksichtigt werden. Ein
einheitlicher Standard zwischen EMRK und den verschiedenen Soft Law-
Regelwerken ist allerdings auch bei absoluten Rechten keinesfalls zwin-
gend.

V. Zwischenfazit
Die Methodik der Bestimmung des Schutzbereichs und die Frage der

Anwendbarkeit interagieren. Der absolute Charakter basiert prima vista
auf der absoluten Anwendbarkeit des einmal bestimmten Schutzbereichs.

444 Richter Pinto de Albuquerque partly diss. op., EGMR (GK) — Mursi¢/CRO,
Urt. v. 20.10.2016, 7334/13, Rn. 30 ff.: Dies sei niamlich gleichbedeutend mit
der Umgehung verbindlicher internationaler Verpflichtungen.
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Jeder Eingriff in den Schutzbereich ist damit eine Konventionsverletzung
oder mit anderen Worten sind der Schutzbereich und der Kerngehalt des
Konventionsrechts deckungsgleich.

Die Bestimmung des Schutzbereichs erfolgt demgegeniiber relativ. Um
die absolute Anwendbarkeit nicht zu untergraben, ist bei der relativen
Bestimmung des Schutzbereichs besonders darauf zu achten, welche Kri-
terien in die Schutzbereichsbestimmung einbezogen werden. Es ist nur
dann legitim, ein relatives Kriterium einzubeziehen, wenn es sich auf den
Grad des Leidens resp. die Schwere der zugefiigten Behandlung auswirke.
Die Berticksichtigung anderer Kriterien wiirde zu einer Aufweichung der
absoluten Anwendbarkeitsforderung fiihren.

Zu einer gewissen Aufweichung der unbedingten Anwendbarkeitsfor-
derung kommt es auch, wenn der Gerichtshof bei absoluten Rechten
unter gewissen Voraussetzungen die Bertcksichtigung konfligierender In-
teressen und Rechte zuldsst. Konfligierende Rechte kénnen dazu fithren,
dass das Mindestmass an Schwere des Eingriffs nicht als gegeben oder
dass eine Massnahme als sozialaddquat und angemessen erachtet wird. Im
Allgemeinen ist allerdings davon auszugehen, dass absolute und nicht
absolute Rechte in einem Hierarchieverhiltnis stehen, wobei absolute
Rechte grundsitzlich vorgehen. Eine absolut positive Verpflichtung wird
weiter dann nicht erkannt, wenn ihr eine absolute negative Verpflichtung
gegeniberstehen wiirde. Eine gewisse Aufweichung des Anwendbarkeits-
kriteriums scheint der EGMR weiter bei positiven leistungsrechtlichen
Verpflichtungen zuzulassen, indem er den Konventionsstaaten aus sozio-
okonomischen Uberlegungen einen gewissen Spielraum bei der Frage der
Angemessenheit des Standards zuzugestehen scheint.

Obwohl, wie gezeigt, eine gewisse Relativitat des Standards nicht ausge-
schlossen ist, fithrt die Abhingigkeit des Standards von mehreren Varia-
blen des Einzelfalls auch zu einer grossen Variabilitat des Ergebnisses. Ein
fehlender harter Massstab gefahrdet die Rechtssicherheit der Betroffenen,
weshalb hier in besonderem Masse Vorsicht geboten ist. Das Zugestindnis,
auch bei absoluten Rechten gewisse relative Kriterien zu berticksichtigen,
ist jedoch auch als Ausdruck eines progressiven, einem stetigen Wandel
unterliegenden Schutzstandards zu sehen, welcher Raum fiir Eventualit-
ten und die Weiterentwicklung des Standards lasst (,EMRK als living
instrument). Zum einen bleibt damit fir jedes Themengebiet genau zu
analysieren, welche Kriterien legitimerweise in die Schutzbereichsbestim-
mung miteinbezogen werden dirfen resp. missen, ohne dass die abso-
lute Anwendbarkeitsforderung untergraben wird. Zum anderen ist fiir
jedes Themengebiet auszutarieren, wie konkret der unter Art.3 EMRK
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zu garantierende Standard zu formulieren ist, dass sowohl der der EMRK
zugrundeliegenden Konzeption des stetigen Wandels und der Einzelfallbe-
trachtung als auch dem Umstand, dass gerade der absolute Charakter nach
einer gesteigerten Rechtssicherheit verlangt, Rechnung getragen wird. Das
Bestehen eines Sonderrechtsverhiltnisses hat prima vista keinen entschei-
denden Einfluss auf die Gewahrung absoluter Rechte. Absolute Rechte
sind vielmehr Schranken fir Einschrinkungsmdglichkeiten im Sonder-
statusverhaltnis. Aufgrund der Wechselwirkungen zwischen Anwendbar-
keitskriterium und Spezifitatskriterium ist jedoch bei der Schutzbereichs-
bestimmung in besonderem Masse darauf zu achten, dass Gesetzesdelega-
tionen oder unbestimmte Normen den Anforderungen einer menschen-
rechtsschiitzenden Regulierung im Sinne der positiven Verpflichtung des
Staates nicht zuwiderlaufen.

Die Kernelemente absoluter Rechte fithren weiter nicht dazu, dass Soft
Law bei absoluten Rechten nicht beriicksichtigt werden durfte. Im Gegen-
teil sind auch absolute Rechte nicht starr. Soft Law darf damit jedenfalls
dann berticksichtigt werden, wenn es dadurch zu einer Weiterentwicklung
des Standards kommt. Vorsicht ist aber dann geboten, wenn der Beizug
von Soft Law zu einer Aufweichung eines bereits etablierten harten Stan-
dards eines absoluten Rechts fithrt. Die Beriicksichtigung von Soft Law
darf bei absoluten Rechten insbesondere nicht zu einer Aufweichung der
Anwendbarkeitsforderung fithren. Trotz des besonderen Bestimmtheitser-
fordernisses fihrt die Absolutheit eines Rechts schliesslich nicht dazu,
dass ein einheitlicher Standard zwischen der EMRK und des Soft Law zu
verlangen ist. Der besonderen Expertise etablierter Standards und Gremien
hat der EGMR allerdings gerade bei absoluten Rechten gebithrend Rech-
nung zu tragen und darf eine mogliche unterschiedliche Zielsetzung der
Standards und der EMRK nicht bloss vorschieben, um ein Abweichen vom
etablierten Soft Law-Standard nach unten zu begriinden.
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