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1 Vorwort

Der Freiheitsentzug stellt fir die betroffene Person einen besonders einschneidenden Eingriff
in die Grundrechte dar. Vor allem die Untersuchungshaft ist fiir die inhaftierte Person eine nicht
zu unterschatzende Herausforderung. So wird das Recht auf personliche Freiheit nach Art. 10
Abs. 2 BV und Art. 5 EMRK durch den Freiheitsentzug stark eingeschrankt.” Neben dem ei-
gentlichen Freiheitsentzug gibt es jedoch noch weitere unangenehme Nebeneffekte. So be-
steht besonders bei Personen, denen ein gewisses mediales Interesse zukommt, die Gefahr,
dass diese bereits durch die Untersuchungshaft als Straftater abgestempelt werden und die
Reputation nachhaltig geschadigt wird.2 Umso wichtiger ist es fiir die betroffene Person, dass
sie in diesen heiklen Momenten Entscheide anfechten und ihre Verfahrensrechte ausiben
kann. Auch bei Jugendlichen ist eine Untersuchungshaft nach den Art. 26 ff. JStPO grundsatz-
lich moglich. Aufgrund des besonderen Schutzstatus der Jugendlichen, bestehen im Jugend-
strafverfahren gewisse Abweichungen gegentiber dem Erwachsenenstrafverfahren. Diese Ab-
weichungen werden von der Lehre teilweise stark kritisiert und verlangen eine genauere Un-

tersuchung.

In dieser Arbeit sollen drei Probleme der Untersuchungshaft naher betrachtet werden, wobei
der Fokus auf dem Jugendstrafverfahren liegt. In einem ersten Schritt wird in Kap. 4 auf die
Kritik eingegangen, welche die Anordnung der Untersuchungshaft bei unter 15-Jahrigen aus
verschiedenen Griinden als unzulassig erachtet. Als zweiter Diskussionspunkt wird die Anord-
nungsbefugnis der Untersuchungsbehorden im Jugendstrafverfahren naher untersucht.® Als
letztes Thema wird in Kap. 6 die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft im Zwangs-
massnahmenverfahren thematisiert. Bevor auf die Themen eingegangen wird, werden die the-
oretischen Grundlagen zur Untersuchungshaft errtert. Zuerst wird ein grober Uberblick von
der Anordnung bis hin zum Haftvollzug der Untersuchungshaft im Erwachsenenstrafrecht ge-
geben. Als zweiter Teil werden erganzend zur StPO die Regeln des Jugendstrafverfahrens
erldutert. Danach folgt die Bearbeitung der drei Problemstellungen. Die einzelnen Themen
werden jeweils mit einer kurzen Einfihrung angestossen und mit einem Fazit abgerundet. Am
Schluss werden alle gewonnenen Erkenntnisse nochmals zusammengefasst und ein Ausblick

in die Zukunft gewagt.

*Leserhinweis: Zur besseren Lesbarkeit wird auf eine Verwendung von Paarformen verzichtet. Samtli-
che Personenbezeichnungen gelten gleichermassen fir beiderlei Geschlecht.

" DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 185.
2 GYR, Der ehemalige Raiffeisen-Chef Pierin Vincenz kommt in Untersuchungshaft, NZZ v. 2.3.2018.
3 Siehe Kap. 5.



2 Die Untersuchungshaft im Erwachsenenstrafrecht

2.1 Definition und Abgrenzung

Die Untersuchungshaft wird in Art. 220 Abs. 1 StPO als Haft definiert, welche vom Zeitpunkt
ihrer Anordnung bis zum Moment, an welchem die Anklage beim erstinstanzlichen Gericht
eingeht, andauert. Der Sinn einer Untersuchungshaft ist es, Beweise und die beschuldigte
Person zu sichern und somit die Vorverfahrensziele zu erreichen.* Neben der Anklage beim
erstinstanzlichen Gericht erwirken zudem der vorzeitige Antritt einer freiheitsentziehenden
Sanktion sowie die Entlassung der beschuldigten Person wahrend dem Untersuchungsverfah-
ren das Ende der Untersuchungshaft.® Von der Untersuchungshaft zu unterscheiden ist einer-
seits die Sicherheitshaft, andererseits weitere freiheitsentziehende Zwangsmassnahmen wie
die polizeiliche Anhaltung und Nacheile sowie die vorlaufige Festnahme. Die Sicherheitshaft
istin Art. 220 Abs. 2 StPO naher umschrieben und umfasst die Haftzeit zwischen dem Eingang
der Anklageschrift beim erstinstanzlichen Gericht und der Rechtskraft des Urteils, dem Antritt
einer freiheitsentziehenden Sanktion oder der Entlassung der beschuldigten Person. Die Si-
cherheitshaft hat im Unterschied zur Untersuchungshaft die Funktion der Sicherstellung der
beschuldigten Person im Gerichtsverfahren selbst sowie im etwaigen darauffolgenden Sank-
tionsvollzug.® Entweder muss die Sicherheitshaft durch ein Haftanordnungsverfahren neu an-
geordnet werden oder eine bestehende Untersuchungshaft wird nach Anklageerhebung direkt
in eine Sicherheitshaft umgewandelt.” Die polizeiliche Anhaltung ist eine kurzfristige Ein-
schrankung der Bewegungsfreiheit von Personen.® Diese soll es der Polizei ermdglichen, z.B.
die ldentitat einer Person abzuklaren oder sie kurz zu befragen. Ein Tatverdacht ist hierbei
nicht erforderlich, denn es reicht, wenn objektiv betrachtet, aufgrund der Umstande einer kon-
kreten Situation ein Zusammenhang einer Person mit einem Delikt als moglich erscheint.®
Weiter muss die Untersuchungshaft von der vorlaufigen Festnahme unterschieden werden.
Die vorlaufige Festnahme bezeichnet den Freiheitsentzug zwischen der Festnahme der Polizei
und dem Entscheid des Zwangsmassnahmengerichtes nach Art. 226 StPO.'° Die vorlaufige
Festnahme erfolgt somit vor der Untersuchungshaft. Sie zielt dabei auf die Sicherung einer
Person durch die Polizei oder eine Privatperson ab.'" Des Weiteren muss die Untersuchungs-
haft noch von der stationaren Begutachtung, sowie dem vorzeitigen Straf- und Massnahmen-

antritt unterschieden werden. Nach Art. 186 Abs. 1 StPO kann eine beschuldigte Person zur

4 SCcHMID, N 1 zu Art. 220 StPO.

5 RIEDO, N 1972.

6 ScHMID, N 6 zu Art. 220 StPO.

7 FORSTER, BSK StPO, N 4 zu Art. 220 StPO.

8 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 187 f.
9 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1001 f.

10 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 7 zu Art. 220 StPO.

" DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 206.



Ausarbeitung eines arztlichen Gutachtens in ein Spital eingewiesen werden. Nach Abs. 5 rich-
tet sich die stationare Begutachtung nach den Vorschriften tber die Untersuchungs- und Si-
cherheitshaft. Die Erstellung eines stationaren Gutachtens greift somit auch in den Bereich der
Untersuchungshaft ein, ist aber an sich keine Untersuchungshaft und dient auch nicht dem
Zweck der Sicherung von beschuldigten Person sowie Beweisen.'? Soll die Untersuchungshaft
die Beweise sowie die beschuldigte Person sichern, so geht es bei der stationaren Begutach-
tung darum, ein arztliches Gutachten erstellen zu lassen, wenn dieses weder auf freiwilliger
Basis noch auf ambulantem Weg bewerkstelligt werden kann.' Von der Untersuchungshaft
zu unterscheiden, ist zudem der vorzeitige Straf- und Massnahmenantritt, welcher eine straf-

prozessuale Haft mit besonderen Vollzugsmodalitaten darstellt.'

2.2 Anordnung

2.2.1 Voraussetzungen

Die Voraussetzungen zur Anordnung der Untersuchungshaft sind in Art. 221 StPO aufgefuhrt.
Es lassen sich zwei Arten von Voraussetzungen herauskristallisieren, welche kumulativ erftillt
sein missen: Es muss ein dringender Tatverdacht sowie mindestens ein weiterer spezieller
Haftgrund aus Art. 221 Abs. 1 lit. a — ¢ StPO gegeben sein.'™ Neben dem klassischen Haft-
grund der Fluchtgefahr, sind dies die Verdunkelungs- oder Kollusionsgefahr sowie die Wieder-
holungsgefahr.'® Als dringend wird ein Tatverdacht bewertet, wenn konkrete Anhaltspunkte
darauf hindeuten, dass die beschuldigte Person die Tat begangen hat oder zumindest daran
beteiligt war."” Dies bedeutet, dass z.B. blosse Geriichte oder Vermutungen dieser Anforde-
rung nicht gentigen und eine Verurteilung demengegeniiber wahrscheinlich sein muss.'® Wie
Art. 221 Abs. 1 StPO schon ausdricklich besagt, ist die Untersuchungshaft nur bei Verbrechen
oder Vergehen zulassig.”® Dies schliesst e contrario aus, dass eine Untersuchungshaft bei
einer Ubertretung angeordnet werden darf.?° Je langer die Untersuchungen andauern, desto
hoher sind grundsatzlich die Anforderungen an das Element des dringenden Tatverdachts.?’
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist nach Anklageerhebung von einem Tatverdacht
auszugehen und nach einem Schuldspruch gilt dies umso mehr.?2 Dies ist vor allem fiir die

Anordnung der Sicherheitshaft relevant.

12 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 942.

13 DONATSCH, Komm StPO 2014, N 4 f. zu Art. 186 StPO.

14 FORSTER, BSK StPO, N 5 zu Art. 220 StPO.

15 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 189 ff.
16 SCHMID, Art. 221 N 6 ff.

17 RIEDO, N 1982.

18 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1019.

19 FORSTER, BSK StPO, N 1 zu Art. 221 StPO.

20 RIEDO, N 1983.

21 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 189.
22 SCHMID, N 4 zu Art. 221 StPO.



Wie oben erwahnt, muss zusatzlich zum dringenden Tatverdacht ein spezieller Haftgrund ku-
mulativ erfullt sein.?® Es werden nun die einzelnen Haftgriinde aus Art. 221 Abs. 1 lit. a — ¢
sowie Abs. 2 StPO konkretisiert. Nach lit. a ist die Untersuchungshaft zulassig, wenn die Ge-
fahr besteht, dass sich die beschuldigte Person durch Flucht dem Strafverfahren oder der zu
erwartenden Sanktion entziehen konnte. Die Gefahr muss dabei konkret sein.?* Eine solche
Maglichkeit besteht, wenn die Person im Inland untertaucht oder ins Ausland flieht.?> Eine
Fluchtgefahr kann bejaht werden, wenn der Aufenthaltsort der beschuldigten Person den Straf-
behorden nicht mehr bekannt ist und konkrete Anzeichen daflir bestehen, dass sie sich dem
Strafvollzug entziehen wird.?® Dies wird jeweils anhand der familiaren, sozialen und wirtschaft-
lichen Bindungen, des Alters, der Gesundheit, allfalliger Schulden, sowie der Anpassungsfa-
higkeiten wie Reise- und Sprachgewandtheit bewertet.?” Eine hohe Strafandrohung hingegen
fuhrt nicht automatisch zu einer Annahme der Fluchtgefahr, sondern wird im Gesamtkontext
als Indiz gewiirdigt.? Einen zweiten Haftgrund bejaht die StPO in Art. 221 Abs. 1 lit. b bei der
Gefahr, dass die beschuldigte Person, z.B. Zeugen beeinflussen oder auf Beweismittel einwir-
ken kénnte, um so die Wahrheitsfindung zu beeintrachtigen. Dies wird als Verdunkelungs-
bzw. Kollusionsgefahr bezeichnet.?° Somit soll verhindert werden, dass die beschuldigte Per-
son sich z.B. mit Mitbeschuldigten absprechen oder Zeugen beeinflussen kann.*® Es miissen
dabei konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass die beschuldigte Person dies versuchen wird.
Eine theoretische Mdoglichkeit genlgt nicht fir die Annahme der Verdunkelungsgefahr.®'
Gleich wie bei der Voraussetzung des dringenden Tatverdachts, ist auch bei der Kollusionshaft
zu beachten, dass die Anforderungen im Laufe des Verfahrens stetig ansteigen. Je vollstandi-
ger der Sachverhalt erhoben wurde, desto schwerer wird es sein, fir eine bestehende Ver-
dunkelungsgefahr zu argumentieren.®? Der dritte Haftgrund liegt vor, wenn ernsthaft zu be-
furchten ist, dass die beschuldigte Person schwere Verbrechen oder Vergehen begehen wird,
nachdem sie bereits friher gleichartige Straftaten veribt hat. Auch hier missen konkrete An-
haltspunkte bestehen, dass die beschuldigte Person auch in Zukunft wieder weitere gleichar-
tige Delikte begehen wird.*® Die Untersuchungshaft aufgrund der Wiederholungsgefahr stellt
somit primar eine Praventivhaft dar.>* Nach Art. 221 Abs. 2 StPO ist eine Haft zudem zulassig,

wenn ernsthaft zu beflrchten ist, dass eine Person ihre Drohung, ein schweres Verbrechen

23 FORSTER, BSK StPO, N 4 zu Art. 221 StPO.

24 MEeLI, Comm CPP, N 8 zu Art. 221 CPP.

25 ScHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1022,

26 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 191.

27 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1022.

28 SCHMID, N 6 zu Art. 221 StPO.

29 Siehe oben.

30 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 19 zu Art. 221 StPO.

31 BGE 123131 E. 3¢ S. 35; FORSTER, BSK StPO, N 6 zu Art. 221 StPO.
32 BGE 1321 21E. 3.2.2 S. 24; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 192.
33 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1025.

34 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 193.



auszufuhren, wahrmachen wird. Auffallig ist hierbei, dass der Gesetzestext nicht mehr von der
beschuldigten Person spricht und auch nicht an ein vorangegangenes Delikt ankniipft.3® Des-
halb muss beim Haftgrund der Ausfihrungsgefahr dem Subsidiaritatsprinzip aus Art. 197 lit. ¢

StPO speziell Rechnung getragen und mildere Ersatzmassnahmen ber(cksichtigt werden.3®

2.2.2 Verfahren

Im Folgenden wird in groben Zugen erortert, wie eine Untersuchungshaft angeordnet werden
muss. Im Mittelpunkt steht dabei das konkrete Haftverfahren vor der Staatsanwaltschaft sowie
vor dem Zwangsmassnahmengericht. Sowohl im Jugendstrafverfahren als auch im Erwach-
senenstrafrecht muss die Entlassung oder die Zufuhrung zur Staatsanwaltschaft nach Art. 219
Abs. 4 StPO innert 24 Stunden erfolgen. Erfolgt die Zufuhrung an die Staatsanwaltschaft, so
hat diese die beschuldigte Person nach Art. 224 Abs. 1 StPO unverziglich zu befragen. In der
Regel erfolgt die Einvernahme wenige Stunden nach der Zufihrung, womit dem Beschleuni-
gungsgebot Rechnung getragen wird.?” Die Einvernahme dient zwar zur Erhartung oder Ent-
kraftung des Tatverdachts und der Haftgriinde, doch wird keine eigentliche Untersuchung
durchgefihrt, sondern nur Beweise erhoben, welche ohne Weiteres verfigbar sind.*® Ein weit-
reichendes Beweisverfahren ist aufgrund des Beschleunigungsgebotes nicht méglich.3° Hierzu
hat die Staatsanwaltschaft nach Art. 224 Abs. 2 StPO 48 Stunden Zeit um die Untersuchungs-
haft beim Zwangsmassnahmengericht zu beantragen oder die Freilassung anzuordnen. Eine
Verletzung dieser Frist flhrt jedoch nicht automatisch zu einer Haftentlassung, da die angege-
benen Fristen als Ordnungsvorschriften angesehen werden und bei wichtigen Griinden im en-
gen Rahmen Uberschritten werden dirfen. Dies ist dann der Fall, wenn mit einer Uberschrei-
tung dieser Frist andere prozessuale Grundrechte gewahrt werden kénnen, wie z.B. die Wah-
rung des rechtlichen Gehors.*® Wird ein Gesuch zur Anordnung der Untersuchungshaft beim
Zwangsmassnahmengericht eingereicht, setzt das Gericht nach Art. 225 Abs. 1 StPO unver-
zuglich eine nicht 6ffentliche Verhandlung mit den Parteien an. Somit wird dem Anspruch auf
personliche Anhorung aus Art. 31 Abs. 3 BV sowie Art. 5 Ziff. 3 EMRK Rechnung getragen.*'
Der beschuldigten Person sowie deren Verteidigung ist es zudem mdglich, auf Begehren hin
Akteneinsicht zu erlangen.*? Nach Art. 225 Abs. 4 StPO erhebt das Gericht sofort die verflig-
baren geeigneten Beweise. Das Gericht hat hierbei nicht Gber materiell-rechtliche Schuldfra-

gen oder die in Frage kommende Strafe zu entscheiden, sondern muss das Bestehen des

35 SCHMID, Art. 221 N 14.

36 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1026.

37 FORSTER, BSK StPO, N 1 zu Art. 224 StPO.

38 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 196.
39 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 5 zu Art. 224 StPO.

40 FORSTER, BSK StPO, N 4 zu Art. 224 StPO.

41 RIKLIN, N 1 zu Art. 225 StPO.

42 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1032.



dringenden Tatverdachts sowie das Vorliegen eines Haftgrundes priifen.** Nach Art. 225 Abs.
5 StPO kann die beschuldigte Person auf die Verhandlung verzichten, womit in einem schrift-
lichen Verfahren entschieden wird. Dieser Verzicht hat ausdricklich zu erfolgen, wobei im
Zweifelsfall dennoch eine Verhandlung angesetzt werden kann.* Nach Art. 226 Abs. 1 StPO
hat das Zwangsmassnahmengericht den Entscheid innert 48 Stunden nach Eingang des
Haftantrages zu fallen. Dies gilt sowohl flir das mundliche als auch fir das schriftliche Verfah-
ren.*> Auch hier stellt sich wieder die Frage, wie mit einer Uberschreitung dieser Frist umge-
gangen werden soll. Analog der friiheren Zircher-StPO erwagt auch das Bundesgericht, diese
48 Stunden-Frist als Ordnungsvorschrift auszulegen.*® Dies aus dem Grund, da bei kompli-
zierten Fallen eine 48 Stunden-Frist wohl zu kurz sei und im Interesse des prozessualen
Rechtsschutzes lberzogen werden diirfe.*” Entscheidend ist hingegen die Gesamtbetrach-
tung von der Festnahme bis hin zum Haftentscheid. Entgegen den vorherigen Ordnungsvor-
schriften ist eine Haft nach Ablauf der 96 Stunden seit der Festnahme der beschuldigten Per-

son als gesetzwidrig anzusehen.*®

2.3 Gesuche und Beschwerdemittel

2.3.1 Haftverlangerungs- und Haftentlassungsgesuche

Sowohl die Staatsanwaltschaft als auch die beschuldigte Person haben wahrend der Untersu-
chungshaft die Moglichkeit Gesuche vorzubringen. Diese sind in Art. 227 sowie 228 StPO
geregelt. Nach Art. 227 Abs. 1 StPO kann die Staatsanwaltschaft beim Ablauf der vom
Zwangsmassnahmengericht festgesetzten Dauer der Untersuchungshaft ein Haftverlange-
rungsgesuch stellen. Das Gesuch muss nach Art. 227 Abs. 2 StPO spatestens vier Tage vor
Ablauf der Haftdauer eingereicht werden. Hierbei handelt es sich um eine Ordnungsvorschrift,
deren Verletzung nicht automatisch zu einer Haftentlassung flihrt.® Dies miindet aber in einer
etwas komplizierten Konstellation. Kann das Zwangsmassnahmengericht trotz verspatet ein-
gereichtem Gesuch nach Art. 227 Abs. 4 StPO vor Ablauf der Frist eine provisorische Fort-
dauer bis zum Entscheid anordnen, bleibt die Haft aufrechterhalten.®® Lauft die Haftfrist jedoch
ab, ohne dass eine provisorische Verlangerung angeordnet worden ist, fuhrt dies zwingend zu
einer Haftentlassung.5' Eine Haftentlassung ist zudem zwingend die Konsequenz, wenn das

Gesuch erst nach Ablauf der Haftfrist eingereicht wird.>? Eine Verlangerung wird nach Art. 227

43 FORSTER, BSK StPO N 7 zu Art. 225 StPO.
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Abs. 7 StPO jeweils fur maximal drei Monate oder in Ausnahmefallen fir sechs Monate bewil-
ligt. Eine weitere Haftverlangerung kann danach beliebig oft beantragt werden, eine festge-
setzte Maximaldauer gibt es nicht.5® Die beschuldigte Person kann hingegen nach Art. 228
Abs. 1 StPO jederzeit schriftlich oder miindlich zu Protokoll bei der Staatsanwaltschaft ein
Gesuch um Haftentlassung stellen. Vorbehalten bleibt Art. 228 Abs. 5 StPO, nach welcher das
Zwangsmassnahmengericht eine Frist von langstens einem Monat setzen kann, in welcher
kein Entlassungsgesuch gestellt werden kann. Die Staatsanwaltschaft kann nun dem Gesuch
der beschuldigten Person entsprechen und sie unverziiglich aus der Haft entlassen. Ist dies
nicht der Fall, leitet sie das Gesuch samt Akten und Stellungahme spatestens drei Tage nach
dessen Eingang an das Zwangsmassnahmengericht weiter, wobei es sich hier wiederum um
eine Ordnungsfrist handelt.>* Das Gericht stellt der beschuldigten Person nach Erhalt die Stel-
lungnahme der Staatsanwaltschaft zu und gibt ihr eine drei tagige Frist zur Replik.%® Das Urteil
wird spatestens funf Tagen nach Eingang der Replik in einer nicht 6ffentlichen Verhandlung
gefallt, wobei der Entscheid bei ausdrucklichem Verzicht der beschuldigten Person nach Art.
228 Abs. 4 StPO auch im schriftlichen Verfahren ergehen kann.

2.3.2 Beschwerdemdglichkeiten

Die Entscheide des Zwangsmassnahmengerichtes sind nicht unantastbar. So kann die be-
schuldigte Person nach Art. 222 StPO Entscheide Gber die Anordnung, die Verlangerung oder
die Aufhebung der Untersuchungshaft bei der Beschwerdeinstanz anfechten. Bei einer kanto-
nalen Gerichtsbarkeit ware die daflir zustandige kantonale Beschwerdeinstanz zustandig. Fallt
die Tat unter die Bundesgerichtsbarkeit, ist die kantonale Instanz am jeweiligen Sitz der Bun-
desanwaltschaft zustandig.% In Art. 222 StPO ist nur die beschuldigte Person als Beschwer-
delegitimiert aufgelistet, was den Eindruck erweckt, dass die Staatsanwaltschaft entgegen Art.
381 Abs. 1 StPO kein Rechtsmittel bei der Beschwerdeinstanz ergreifen kann.>” Art. 381 Abs.
1 StPO besagt, dass die Staatsanwaltschaft Rechtsmittel zugunsten oder zuungunsten der
beschuldigten Person vorbringen kann. Nach bundesgerichtlicher Praxis ist jedoch auch die
Staatsanwaltschaft befugt, eine Beschwerde gegen eine Haftentlassung bei der Beschwer-
deinstanz zu erheben.%® In der Lehre wurde dieser Entscheid teilweise kritisiert, die Thematik
wird zu einem spateren Zeitpunkt nochmals aufgegriffen.>® Konkret vorgebracht werden kon-
nen bei der Beschwerde z.B. fehlende oder bestehende Haftgriinde und die Verletzung des

Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes.®® Anfechtbar sind dabei Entscheide (iber die Anordnung,
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Aufhebung, und Verlangerung der Untersuchungshaft.’" Nach Art. 78 ff. BGG steht der be-
schuldigten Person sowie der Staatsanwaltschaft ausserdem die Beschwerde in Strafsachen
an das Bundesgericht offen, da es sich beim Entscheid des Zwangsmassnahmengerichtes um
einen anfechtbaren Zwischenentscheid nach Art. 93 lit. a BGG handelt, welcher einen nicht

wiedergutzumachenden Nachteil zur Folge hat.5?

2.4 Ausgestaltung der Untersuchungshaft

2.4.1 Vollziehungsort

Der Vollzug der Untersuchungshaft ist in Art. 234 — 236 StPO geregelt. Art. 234 Abs. 1 StPO
besagt, dass die Untersuchungshaft grundsatzlich in Haftanstalten vollzogen werden muss,
die diesem Zweck vorbehalten sind. Dies bedeutet, dass die Untersuchungshaft nicht in Straf-
anstalten vollzogen werden soll.%* Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass fiir die
Person in Untersuchungshaft immer noch die Unschuldsvermutung gilt und mit der Untersu-
chungshaft keine Strafzwecke verfolgt werden, sondern sie nur zur Sicherung der Person so-
wie von Beweisen dient.®* Der zweite Teilsatz aus Art. 234 Abs. 1 StPO erlaubt die Inhaftierung
zudem in Haftanstalten die daneben auch dem Vollzug kurzer Freiheitsstrafen dienen. Dabei
muss eine Trennung in Form von abgetrennten Stockwerken oder Abteilungen gewahrleistet
sein.® Vor allem in kleineren Anstalten wird ein Zusammentreffen von Personen in Untersu-
chungshaft und Gefangnisinsassen jedoch nur schwer zu vermeiden sein.®® Nach Art. 234
Abs. 2 StPO kann die Person aus medizinischen Griinden in ein Spital oder eine psychiatri-
sche Klinik eingewiesen werden. Bendtigt eine inhaftierte Person medizinische Betreuung wird
sie aber nicht automatisch in ein Spital Uberwiesen. Zuerst wird versucht die medizinische
Betreuung in einem anderen Gefangnis zu gewahrleisten und erst in einem zweiten Schritt
wird die betroffene Person in ein Spital oder eine psychiatrische Einrichtung tiberwiesen.®” Zu

unterscheiden ist diese Form der Haft von der stationaren Begutachtung nach Art. 186 StPO.%8

61 FORSTER, BSK StPO, N 3 zu Art. 222 StPO.
62 SCHMID, N 8 zu Art. 222 StPO.
63 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 1 zu Art. 234 StPO.
64 HARRI, BSK StPO, N 4 zu Art. 234 StPO.
65 RIKLIN, N 1 zu Art. 234 StPO.
66 HARRI, BSK StPO, N 7 zu Art. 234 StPO.
67 BGE 116 1a 420 E. 3¢ S. 424; BGE 106 1a 277 E. 7b S. 292; HARRI, BSK StPO, N 7 zu Art. 234 StPO.
68 Siehe Kap. 2.1.
8



2.4.2 Konkrete Haftumstande

Es folgt nun eine grobe Ubersicht (ber die Regelungen betreffend der konkreten Haftum-
stande. Die Kantone regeln nach Art. 235 Abs. 5 StPO das eigentliche Vollzugsregime und
missen die Regeln aus Art. 235 StPO weiter konkretisieren.®® Auf eine Erlauterung der zahl-
reichen kantonalen Regelungen wird nachfolgend verzichtet. Art. 235 Abs. 1 StPO besagt,
dass die inhaftierte Person in ihrer personlichen Freiheit nicht starker eingeschrankt werden
darf, als dies erforderlich ist. Damit wird das verfassungsrechtlich festgelegte Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip aus Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV konkretisiert.”® Abs. 1 bringt somit zum
Ausdruck, dass fir die inhaftierte Person immer noch die Unschuldsvermutung gilt, weshalb
sich nur solche Einschrankungen der persénlichen Freiheit rechtfertigen lassen, die dem
Zweck der Haft entsprechen.” Auch bezlglich der Zellen gibt es Vorschriften. So missen
diese stets sauber und in einwandfreiem Zustand sein. Dies beinhaltet bspw., dass die Zelle
rudimentar mobliert ist, dass eine Heizung vorhanden und der Zugang zu sauberen sanitaren
Einrichtungen gewahrleistet ist.”2 Nach Abs. 2 ist es zudem erlaubt, den Kontakt mit der Aus-
senwelt, so z.B. Besuche oder Kontakte Uber elektronische Mittel, zu beschranken.” Aus der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung gehen zahlreiche weitere Massnahmen hervor, welche
zur Gewahrleistung des Haftzwecks einen Eingriff in die persdnliche Freiheit der betroffenen
Person erlauben.” So zum Beispiel, dass wahrend der ersten Woche der Haft kein Besuch
empfangen werden darf oder der Briefverkehr eingeschrankt werden kann.” Unter anderem
kann die inhaftierte Person auch in der Untersuchungshaft einer Beschaftigung wie z.B. einer
Arbeit oder einem einfachen Hobby wie Malen nachgehen, soweit dies mit dem Haftzweck
vereinbar ist. Ein eigentlicher Zwang zur Arbeit besteht jedoch nicht.”® Auf internationaler
Ebene mussen vor allem Vorgaben des UN-Anti-Folteribereinkommens, der europaischen
Folterkonvention sowie die Empfehlungen und Resolutionen des Ministerkomitees des Euro-
parats Uber die Mindestgrundsatze bei der Behandlung von Gefangenen berticksichtigt wer-

den.”’

69 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 18 zu Art. 235 StPO.

70 HARRI, BSK StPO, N 1 zu Art. 235 StPO.

" RIKLIN, N 1 zu Art. 235 StPO.

72 HARRI, BSK StPO, N 7 zu Art. 235 StPO.

73 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 3 zu Art. 235 StPO.

4 M.w.Verw. RIKLIN, N 2 zu Art. 235 StPO.

5 BGE 118 la 64, E. 3n ff. S. 85 ff.

76 HARRI, BSK StPO, N 25 f. zu Art. 235 StPO.

7T DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 208.



3 Die Untersuchungshaft im Jugendstrafverfahren

3.1 Besonderheiten der JStPO bei der Anwendung von StPO-Normen
3.1.1 Anwendbarkeit der Strafprozessordnung (Art. 3 JStPO)

Bei der Jugendstrafprozessordnung handelt es sich um ein Spezialgesetz zur Strafprozess-
ordnung.”® In Art. 3 JStPO wird das Verhaltnis zwischen StPO und JStPO geklart. Nach Art. 3
Abs. 1 JStPO kommen Bestimmungen der StPO nur zur Anwendung, wenn die JStPO keine
besondere Regelung hierzu enthalt. Die StPO kommt deshalb immer nur subsidiar zur Anwen-
dung.”® Bei einem Normkonflikt wirde die JStPO zudem als lex specialis vorgehen.® An di-
versen Stellen wird zudem explizit auf die anwendbaren StPO Normen verwiesen, so z.B. in
Art. 5 Abs. 2 JStPO.8" Art. 3 Abs. 2 JStPO enthalt demgegeniiber verschiedene Bereiche der
StPO, welche im Jugendstrafprozess von vorneherein als nicht anwendbar erklart werden.®?
Art. 3 Abs. 3 JStPO besagt, dass wenn die StPO zur Anwendung kommt, deren Bestimmungen
im Lichte der Grundsatze aus Art. 4 JStPO auszulegen sind. Die Anwendung der Bestimmun-
gen aus der StPO erfolgt somit lediglich analog.8® Man kénnte nun davon ausgehen, dass das
Zusammenspiel somit ltickenlos geklart ware. In verschiedenen Bereichen bleibt jedoch un-
klar, wie eine StPO Norm nun Gibernommen werden kann, da nicht alle StPO Normen auf ihre
Kompatibilitat mit dem Jugendstrafverfahren geprift wurden.®* Auch beziiglich des Gebotes
aus Art. 3 Abs. 3 JStPO stellt sich die Frage, wie weit eine Auslegung zu Gunsten von Art. 4
JStPO gehen sollte. AEBERSOLD bemangelt diese ungenaue Formulierung und stellt die Be-
hauptung auf, dass eine konkret formulierte Regelung den Anliegen des Jugendstrafrechtes
wohl mehr geholfen hétte.® Tatsachlich scheint man sich in der Lehre nicht ganz einig zu sein,
wie das Gebot aus Art. 3 Abs. 3 JStPO zu verstehen ist. RIEDO sowie HUG/SCHLAFLI verstehen
die Norm dahingehend, dass eine StPO Norm im Ergebnis Uberhaupt nicht oder hdchstens
eingeschrankt zur Anwendung gelangen darf.8® JosITSCH und andere hingegen begrenzen die
Auslegung auf den klaren Wortlaut der Bestimmung.®” Der Kerngehalt von Art. 3 Abs. 3 JStPO
ist jedoch, dass Jugendliche im Verhaltnis zu Erwachsenen nach ihrem Alter angemessen
behandelt werden sollen und den Eigenheiten und Bedurfnisse der Jugendlichen gentigend

Rechnung getragen wird.8¢ Der Gesetzgeber dusserte sich nicht eindeutig zu diesem Thema,

78 JOSITSCHET AL., Komm JStPO, N 1 zu Art. 3 JStPO.
7 RIEDO, N 1418.
80 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 1 zu Art. 3 JStPO.
81 RIEDO, N 1419.
82 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 2 ff. zu Art. 3 JStPO.
83 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 4 zu Art. 3 JStPO.
84 MIKOLASEK, N 195 ff.
85 AEBERSOLD, N 742.
86 RIEDO, N 1429; HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 10 zu Art. 3 JStPO.
87 BANZIGER/BURKHARD/HAENNI, N 1103; JOSITSCHET AL., Komm JStPO, N 4 zu Art. 3 JStPO; MIKOLASEK,
N 202.
88 MIKOLASEK, N 192.
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sondern fuhrt nur aus, dass die Grundsatze aus Art. 4 JStPO beachtet werden missen und
die Normen der StPO nur analog Ubernommen werden kénnen.®® Nach hier vertretener Mei-
nung ist den Lehrmeinungen von JOSITSCH sowie BANZIGER/BURKHARD/HAENNI zu folgen.
Hatte der Gesetzgeber gewollt, dass eine Norm aufgrund Art. 3 Abs. 3 i.V.m. Art. 4 JStPO
nicht anwendbar ware, hatte er dies im Gesetz ausdriicklich erwahnt. Auch aus den Materia-
lien ergibt sich kein Hinweis, dass einer StPO Norm die Anwendung auf diese Weise ganzlich
untersagt werden koénnte. Die Auslegung durch Art. 3 Abs. 3 i.V.m. Art. 4 JStPO endet somit

beim klaren Wortlaut einer Bestimmung.

3.1.2 Grundsatze der Jugendstrafprozessordnung (Art. 4 JStPO)

In Art. 4 JStPO werden Grundsatze aufgefuhrt, welche bei der Anwendung der JStPO und
auch bei der Anwendung der StPO Normen im Strafverfahren beachtet werden mussen. Es
handelt sich hierbei um eine programmatische, nicht abschliessende Aufzahlung, welche die
Strafbehdrden dazu anhalten soll, die Ziele des Jugendstrafrechtes nicht aus den Augen zu
verlieren.®® Weitere Grundsatze aus der StPO missen, obwohl nicht ausdriicklich erwahnt,
auch beachtet werden.® Nach Art. 4 Abs. 1 JStPO steht der Schutzgedanke und die Erziehung
des Jugendlichen im Vordergrund, wobei Alter und Entwicklungsstand angemessen berlck-
sichtigt werden mussen. Eine strafrechtliche Untersuchung stellt fir Jugendliche eine Belas-
tung dar und gewisse Sanktionen greifen mdglicherweise massiv in die persdnliche Freiheit
ein. Dies kann sich negativ auf den betroffenen Jugendlichen auswirken, was wenn maglich
zu vermeiden ist.%?> Bezogen auf das Strafverfahren bezieht sich der Schutz vor allem gegen-
Uber schadlichen Auswirkungen von Zwangsmassnahmen.® Es ist nicht zu unterschéatzen,
welchen Schock eine plétzliche Verhaftung auslésen kann, insbesondere bei Kindern und Ju-
gendlichen. So wird der inhaftierte Jugendliche von seinen Eltern getrennt und verbringt den
Grossteil der Haft in einer Einzelzelle. Die Zeit in Einzelhaft gibt Zeit zum Nachdenken, woraus
Depressionen und andere schwere seelische Schaden resultieren konnen.% Deshalb ist die
Ausgestaltung der Haft ein zentraler Punkt, auf welchen nachfolgend noch eingegangen wird.
Mit der Erziehung des Jugendlichen soll vor allem der resozialisierende Zweck der Eingliede-
rung oder Wiedereingliederung des Jugendlichen in die Gesellschaft gewéahrleistet werden.%

Mit der Anweisung, Alter und Entwicklungsstand angemessen zu berlcksichtigen, werden die

89 BBl 2006 1085 ff., S. 1355.
90 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 1 zu Art. 4 JStPO.
91 BBl 2006 1085 ff., S. 1355 f.; JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N1 zu Art. 4 JStPO.
92 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 2 zu Art. 4 JStPO.
93 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 3 zu Art. 4 StPO; BBI 2006 1085 ff., S. 1355.
% LANG, S. 110 ff.
95 JOSITSCHET AL., Komm JStPO, N 3 zu Art. 4 JStPO.
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Behdrden dazu angehalten, die Personlichkeit des Jugendlichen zu wirdigen und im Verfah-
ren zu beachten.® Alter und Entwicklung des Jugendlichen diirfen sich jedoch nur dann zu-
gunsten des Heranwachsenden auswirken, wenn sachliche Griinde gegeben sind.*” Art. 4
Abs. 2 JStPO halt die Behérden dazu an, die Personlichkeitsrechte des Jugendlichen in allen
Verfahrensstadien zu wahren und ihnen die Mdglichkeit zu geben, sich aktivam Verfahren zu
beteiligen. Damit werden die internationalen Standards aus Art. 3 und 12 KRK ins nationale
Recht tbernommen.®® Der Jugendliche soll durch die aktive Teilnahme in sadmtlichen Stadien
des Verfahrens auf sein kiinftiges Leben in der Gesellschaft vorbereitet werden.*® Zudem wird
der Jugendliche, vorbehaltlich besonderer Verfahrensvorschriften, persdnlich angehért. Es gilt
somit der Grundsatz des mundlichen Jugendstrafverfahrens.'® In besonderen Fallen kann je-
doch davon abgewichen werden, womit die Strafbehdrden ein Verfahren auch z.B. per Straf-
befehl erledigen konnen.'®! Nach Art. 4 Abs. 3 JStPO missen die Strafbehorden dafir sorgen,
dass das Strafverfahren nicht mehr als nétig in das Privatleben des Jugendlichen sowie in den
Einflussbereich der gesetzlichen Vertretung greift. Diese Bestimmung hebt den Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit und Subsidiaritat staatlicher Interventionen hervor, da diesem Prinzip im
Jugendstrafprozessrecht eine besondere Bedeutung beigemessen wird.'%? Zudem wird statu-
iert, dass die Erziehungsverantwortung der Eltern zu beachten ist und nur bei Mangeln in der
Erziehung in den Verantwortungsbereich der Eltern eingegriffen werden darf.'® Eine Be-
schrankung auf die notwendigen Eingriffe kann im Vergleich zum ordentlichen Strafverfahren
aber dazu fuhren, dass Opfer nicht die gleichen umfassenden Rechte erhalten.'® Abs. 4 for-
dert die Behorden zudem dazu auf, dass die gesetzliche Vertretung sowie Behoérden des Zi-
vilrechts miteinbezogen werden, wenn es angezeigt scheint. So muss die miteinbezogene Per-
son z.B. Uber samtliche Verfahrenshandlungen gegeniber dem Jugendlichen informiert wer-
den.’® Ein Einbezug der Eltern ist jedoch nicht immer zwingend vorzunehmen. Die Strafbe-
hdérden entscheiden im Einzelfall ob es angezeigt ist, die gesetzliche Vertretung beizuziehen.
So kdnnen die Beteiligungsrechte eingeschrankt oder die Mitwirkung ganzlich verweigert wer-
den.' Neben diesen explizit in Art. 4 JStPO erwahnten Grundséatzen missen auch die Pro-
zessmaximen der ordentlichen Strafprozessordnung beachtet werden.'” Doch auch die

Grundsatze aus der StPO muissen im Lichte von Art. 4 JStPO ausgelegt werden und sich am

9 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 4 zu Art. 4 JStPO.
97 BBl 2008 3121 ff., S. 3133; JOSITSCHET AL., Komm JStPO, N 5 zu Art. 4 JStPO.
98 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 5 zu Art. 4 JStPO.
99 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 6 zu Art. 4 JStPO.
100 HuG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 6 zu Art. 4 JStPO.
101 BB| 2008 3121 ff., S. 3133.
102 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 7 zu Art. 4 JStPO.
103 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 10 zu Art. 4 JStPO.
104 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 7 zu Art. 4 JStPO.
105 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 14 zu Art. 4 JStPO.
106 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 8 zu Art. 4 JStPO.
107 BB| 2006 1085 ff., S. 1356; RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, N 97 ff.
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Taterstrafrecht orientieren.'® Auf eine ausfiihrliche Erlauterung der verschiedenen Prozess-
maximen wird an dieser Stelle verzichtet. Relevante Normen werden an spaterer Stelle noch-
mals aufgegriffen und ausfuhrlich erlautert, so z.B. das Beschleunigungsgebot nach Art. 5
StPO."%

3.2 Regelung der Untersuchungshaft im Jugendstrafverfahren
3.2.1 Anordnung, Verfahren und Zustandigkeit

Wie im vorangegangenen Kapitel erlautert, findet die StPO nur Anwendung, wenn die JStPO
keine abweichende Regelung trifft.""° Spezielle Normen bez. den Zwangsmassnahmen und
insbesondere der Untersuchungs- und Sicherheitshaft finden sich in Art. 26 ff. JStPO. Art. 26
JStPO regelt, wer flr die Anordnung von Zwangsmassnahmen zustandig ist. Die Untersu-
chungsbehdrde ist nach Art. 26 Abs. 1 JStPO zustandig fur Zwangsmassnahmen, welche ge-
mass der StPO durch die Staatsanwaltschaft angeordnet werden kdnnen (lit. a) und zusatzlich
auch fur die Anordnung der Untersuchungshaft (lit. b), von vorsorglichen Schutzmassnahmen
nach Art. 12 — 15 JStG (lit. ¢) sowie der Beobachtung im Sinne von Art. 9 JStG (lit. d). Nach
Abs. 2 fallt der Rest dann in die Zustandigkeit des Zwangsmassnahmengerichtes. Dies ist vor
allem in jenen Bereichen der Fall, wo keine jugendspezifischen Aspekte berticksichtig werden
missen, so zum Beispiel bei der Anordnung von Uberwachungsmassnahmen.'"! Durch die
erweiterte Kompetenz der Untersuchungsbehdrde wird im Vergleich zur StPO die Kompetenz
des Zwangsmassnahmengerichtes beschrankt.’? Nach Art. 26 Abs. 3 JStPO fallt die Zustan-
digkeit nach Anklageerhebung an das urteilende Gericht. Dies kann neben dem Jugendgericht
auch die Berufungsinstanz sein."'® Weder das Zwangsmassnahmengericht noch die Untersu-
chungsbehdrde kénnen dann noch Zwangsmassnahmen anordnen.''* So darf die Untersu-
chungsbehdrde die Untersuchungshaft nach Abs. 2 in eigenem Ermessen bis zu einer Dauer
von sieben Tagen anordnen. In einem Grundsatzentscheid hat das Bundesgericht diese Re-
gelung als grundrechtskonform bewertet, aber gleichzeitig auch zum Ausdruck gebracht, dass
es dies als nicht unproblematisch empfindet.’'® Diese Problematik wird aufgrund der zahirei-
chen Kiritik aus der Lehre zu einem spateren Zeitpunkt nochmals ausfiihrlich diskutiert.''® Die
Voraussetzungen der Untersuchungshaft im Jugendstrafprozess sind grundsatzlich die glei-

chen wie im Erwachsenenstrafrecht, womit die Bestimmungen nach Art. 221 StPO i.V.m. Art.

108 RIEDO, N 1445.
109 Siehe Kap. 5.2.2.
110 Siehe Kap. 3.1.1.
111 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 7 zu Art. 26 JStPO.
112 MIKOLASEK, N 962.
113 RIEDO, N 1969.
114 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 5 zu Art. 26 JStPO.
15 BGE 1211208 E. 4d S. 216 f.
16 Siehe Kap. 5.
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3 Abs. 1 JStPO analog auch fiir das Verfahren bei Jugendlichen gelten.'"” Zusatzlich miissen
nach Art. 27 Abs. 1 JStPO jedoch alle méglichen Ersatzmassnahmen geprift werden, bevor
die Untersuchungshaft als «ultima ratio» angeordnet werden darf. Bei Jugendlichen ist im Ver-
gleich zu Erwachsenen eine verscharfte Prifung aller méglichen Ersatzmassnahmen durch-
zufiihren."® Als Ersatzmassnahmen gelten hierbei jegliche Massnahmen, welche nicht so
stark in die personliche Freiheit der beschuldigten Person greifen, aber dennoch den gleichen
Zweck wie die Haft erfillen. Eine Unterstlitzung durch technische Massnahmen wie z.B.
Electronic Monitoring ist dabei durchaus denkbar.'"® Das verscharfte «ultima ratio» Prinzip
ergibt sich aus Art. 4 Abs. 1 JStPO, welcher den Schutzgedanken in den Vordergrund stellt.
Kinder und Jugendliche sollen wenn mdglich vor schadlichen Einfliissen von Zwangsmass-
nahmen geschitzt werden.'? Konkret geht es um die Gefahr der Beeinflussung durch andere
Straftater, durch die Stigmatisierung aufgrund der Verhaftung und die Erschwerung der Reso-
zialisierung.'?" Wie sehr das «ultima ratio» Prinzip in der Praxis umgesetzt werden kann, bleibt
jedoch fraglich. Ersatzmassnahmen werden wohl in der Regel nicht ausreichen, womit das
«ultima ratio» Prinzip faktisch belanglos bleibt.'?> Ob eine Untersuchungshaft schlussendlich
angeordnet wird, muss vor dem Verhaltnismassigkeitsprinzip entschieden werden. Diese wird
anhand der Schwere des Delikts und der in Aussicht stehenden auf die Erziehung und Fir-
sorge ausgerichteten Sanktion beurteilt.'?® Ein Mindestalter gibt es fir die Untersuchungshaft
nicht.'?* In der Praxis konnte somit auch ein 10-Jahriger inhaftiert werden. Dieser Umstand
wird in der Lehre teilweise kritisiert und die Thematik wird an spaterer Stelle noch ausflhrlich
behandelt.'®> Obwohl das Gesetz sich hierzu nicht dussert, hat die Anordnung nach (iberein-
stimmenden Lehrmeinungen schriftlich zu erfolgen. So kann der Entscheid sachgerecht ange-
fochten werden und an andere Institutionen wie die Haftanstalt oder der Transportdienst kén-
nen informiert werden.'?® Gleiches gilt auch fiir die Begriindung des Entscheids, welche nach
Art. 27 JStPO gar nicht vorhanden sein muss. Dennoch durfte eine Begrindung aufgrund der

Schwere des Eingriffs in der Praxis wohl angemessen sein.'?’

117 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 4 zu Art. 27 JStPO.
118 BB| 2006 1085 ff., S. 1367 f.
119 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 2 zu Art. 27 JStPO.
120 RIEDO, N 1977; Siehe auch Kap. 3.1.2.
121 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 1 zu Art. 27 JStPO.
122 RIEDO, N 1978.
123 LANG S. 237; JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 6 zu Art. 27 JStPO.
124 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 13 zu Art. 27 JStPO.
125 Siehe Kap. 4.
126 ENGEL, S. 32 1.
127 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 13 zu Art. 27 JStPO.
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3.2.2 Beschwerdemittel und Gesuche

Nach Art. 27 Abs. 2 JStPO kann die Untersuchungsbehdrde spatestens am siebten Tag ein
Verlangerungsgesuch an das Zwangsmassnahmengericht stellen. Das Zwangsmassnahmen-
gericht hat dann innert 48 Stunden einen Entscheid zu fallen. Das Verfahren richtet sich hierbei
nach Art. 225 f. StPO. Bezlglich der Akteneinsicht ist zu erwahnen, dass diese auch der ge-
setzlichen Vertretung zu gewahren ist, sich aber aus taktischen Griinden nur auf die mit dem
Haftantrag eingereichten Akten beschrankt und sich nicht auf alle Verfahrensakten erstreckt.'?®
Nach Art. 27 Abs. 3 JStPO kann das Zwangsmassnahmengericht die Untersuchungshaft
mehrmals verlangern, jedoch jeweils hdchstens um einen Monat. Das Verfahren richtet sich
nach Art. 227 StPO. Die Untersuchungsbehdérde muss somit jeden Monat vor Ablauf der Frist
ein neues Verlangerungsgesuch vorlegen.'?® Wahrend der Inhaftierung kann der beschuldigte
Jugendliche und auch die gesetzliche Vertretung nach Art. 27 Abs. 4 JStPO jederzeit bei der
Behdrde, welche die Haft angeordnet hat, die Entlassung beantragen. Auch hier wird auf die
StPO verwiesen, konkret auf das Verfahren nach Art. 228 StPO. Die Regelungen aus Art. 228
StPO konnen somit ibernommen werden.' Art. 39 Abs. 3 JStPO bestimmt, dass fiir die Be-
schwerde gegen die Anordnung der Untersuchungs- und Sicherheitshaft das Zwangsmass-
nahmengericht zustandig ist. Art. 27 Abs. 5 JStPO besagt, dass sich die Anfechtbarkeit der
Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts nach Art. 222 StPO richtet.”' Die JStPO ver-
weist fur die Beschwerdemittel somit grundsatzlich auf die StPO und stellt nur punktuell ab-

weichende Regelungen auf.'®?

3.2.3 Haftvollzug

Art. 28 Abs. 1 JStPO schreibt vor, dass die Untersuchungshaft fir Jugendliche in einer fir
diesen Zweck vorgesehenen Einrichtung oder in einer besonderen Abteilung einer Haftanstalt
vollzogen wird. Die Jugendlichen missen von den erwachsenen Inhaftierten getrennt werden
und eine angemessene Betreuung ist sicherzustellen. Die Trennung von erwachsenen Inhaf-
tierten ist notwendig, da die negativen Einflisse der Untersuchungshaft durch eine gemein-
same Inhaftierung noch zusatzlich verstarkt werden konnten.'® Dass Jugendliche von den
Erwachsenen getrennt werden, ist auch in diversen internationalen Standards vorgesehen.3*
Das Trennungsgebot ist absolut zu verstehen, wobei eine auch nur voribergehende gemein-
same Inhaftierung vom Bundesgericht bereits als unzulassig befunden wurde.'® Vor Einfiih-

rung des JStG konnte diese Trennung nicht gewahrleistet werden, wobei die Schweiz bei der

128 RIEDO, N 2006.
129 BB| 2006 1085 ff., S. 1368.
130 Siehe Kap. 2.3.1.
131 RIEDO, N 2040.
132 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 4 zu Art. 38 JStPO.
133 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 1 zu Art. 28 JStPO.
134 Siehe Kap. 3.2.4.
135 BGE 1331286 E. 4.2 S. 294 f.
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Unterzeichnung der Kinderrechtskonvention diesbezuglich sogar Vorbehalte anbringen
musste.'® Bereits in Art. 48 JStG wird eine getrennte Inhaftierung bezlglich der Haftstrafe
gefordert. Im Unterschied zu dieser Norm wurde den Kantonen jedoch keine Umsetzungsfrist
gegeben, wobei die Anderung per 01.01.2011 in Kraft trat.’®” Die notwendige Infrastruktur stellt
die Kantone vor eine nicht zu unterschatzende Herausforderung. So misste ein Kanton zu-
satzlich zu den anderen Infrastrukturen des Strafvollzuges noch eine separate Anstalt fur Ju-
gendliche anbieten. Das Problem wurde ein Stlick weit entscharft, da das Trennungsgebot
bereits erfillt ist, wenn eine besondere Abteilung fir Jugendliche besteht. So reicht es, wenn
ein Trakt oder eine Etage nur fur Jugendliche zur Verfligung steht. Eine eigentliche Jugend-
einrichtung wird nicht gefordert.'® Dennoch herrscht in gewissen Teilen der Schweiz ein Man-
gel an spezialisierten Institutionen. Deshalb haben die Kantone Strafvollzugskonkordate ge-
schaffen, um die gesetzlichen Anforderungen im Erwachsenen- und Jugendstrafvollzug zu er-
flllen.™® In der Westschweiz wurde diesbezliglich ein Konkordat geschaffen und Einrichtun-
gen in Planung gegeben.' In der Deutschschweiz stehen hingegen etliche Institutionen zur
Verfugung, unter anderem das Jugendheim Plantanenhof in Uzwil (SG) oder Jugendabteilun-
gen in Gefangnissen wie bspw. in Dietikon oder Dielsdorf (ZH)."' Zu konkretisieren ist zudem,
wie eine angemessene Betreuung zu gewahrleisten ist. Da die schadlichen Auswirkungen der
Untersuchungshaft eingedammt werden sollen, muss sich der Vollzug an den fursorgerischen
und erzieherischen Bedirfnissen des Jugendlichen orientieren.’*? Eine angemessene Betreu-
ung beinhaltet beispielsweise, dass mit den Jugendlichen durch geschulte Betreuer, wie z.B.
Psychiatern, Gesprache gefihrt werden, damit Haftschaden und Isolation verhindert werden
konnen.' Zudem sollten die Jugendlichen nicht den ganzen Tag in Einzelhaft verbringen,
sondern auch Zeit in der Gemeinschaft bekommen. Dazu gehort auch, dass dem natlrlichen
Bewegungsdrang der Jugendlichen Rechnung getragen wird, so bspw. durch Sportlektio-
nen. Nicht nur der Kontakt mit Mitinsassen soll garantiert werden, sondern auch die Mog-
lichkeit mit aussenstehenden Bezugspersonen, wie Familie, Freunde und Lehrpersonen zu
sprechen.™® Art. 28 Abs. 2 JStPO schreibt den Behoérden vor, dass den Jugendlichen, auf
deren Gesuch hin, eine Beschaftigungsmadglichkeit anzubieten ist. Dies wird dadurch be-

schrankt, dass das Verfahren nicht beeintrachtigt werden darf und die Verhaltnisse der Ein-

136 AEBERSOLD, N 833.
137 RIEDO, N 2044.
138 DOUDIN, N 27.
139 BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S. 66 f.
140 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 6 zu Art. 28 JStPO.
141 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 3 zu Art. 28 JStPO.
142 L ANG S. 311; JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 4 zu Art. 28 JStPO.
143 MIKOLASEK, N 930.
144 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 4 f. zu Art. 28 JStPO.
145 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 5 zu Art. 28 JStPO.
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richtung oder der Haftanstalt eine solche Aktivitat Uberhaupt zulassen kénnen. Der Gesetzge-
ber war sich der Problematik bewusst, dass nicht alle Anstalten die Mittel daftir haben, weshalb
die Regelung bewusst so offen formuliert wurde.'*® Weiter muss beachtet werden, dass die
Jugendlichen oft nur fir eine kurze Zeit in Untersuchungshaft genommen werden und deshalb
eine zielgerichtete Beschaftigung kaum maoglich ist.'*” Art. 28 Abs. 3 JStPO erlaubt es den
Behdrden auch private Einrichtungen flir den Vollzug beiziehen zu kdnnen. Der Gesetzgeber
wollte hier dem oben genannten Problem des Mangels an geeigneten Institutionen entgegen-
wirken.'® In der Realitat war der Einbezug von privaten Einrichtungen schon seit langem eine
gefestigte Praxis, jedoch fehlte es an einer gesetzlichen Grundlage, was aufgrund des massi-
ven Eingriffs in die Grundrechte héchstproblematisch war.™*® Die sog. Ubergangstater sind
nicht mehr als Jugendliche nach Art. 3 Abs. 1 JStG zu betrachten und kdnnen deshalb auch

mit Erwachsenen inhaftiert werden.%°

3.2.4 Internationale Rechtsquellen

Neben der StPO und der JStPO gibt es noch weitere nationale und internationale Vorgaben
oder Standards, welche die Untersuchungshaft in der JStPO pragen. Da in der Schweiz das
monistische System gilt, erlangen volkerrechtliche Vertrage, welche die Schweiz abgeschlos-
sen hat, innerstaatliche Geltung und werden somit verbindlich.'®' Zu beachten ist jedoch, dass
auch unverbindliche Empfehlungen einen wichtigen Einfluss auf die nationale Gesetzgebung
haben konnen.'? Der Fokus liegt dabei auf Vertragen, welche sich explizit auf das Jugend-
strafrecht und -verfahren beziehen. Ein wichtiger Vertrag auf internationaler Ebene ist die Kin-
derrechtskonvention (KRK), welche durch die Schweiz bereits 1997 ratifiziert wurde. Da sie
praktisch von allen Staaten weltweit anerkannt worden ist, wird ihr ein wichtiger Stellenwert
beigemessen.'? Der internationale Ausschuss der KRK kann die Vertragsstaaten bei Miss-
achtung der Normen zwar nicht sanktionieren, aufgrund des hohen Stellenwertes der KRK
wirde die Reputation eines Landes aber massiv darunter leiden.'>* Zudem sind einzelne Vor-
schriften in der Schweiz direkt anwendbar.'® Am 29.11.1985 erliess die UNO-Generalver-
sammlung Minimalstandards Uber die Jugendstrafrechtspflege, die sog. Beijing Rules (BR).

Im Gegensatz zur KRK bilden die Beijing Rules «soft law» und sind somit nicht verbindlich.%

146 MIKOLASEK, N 932.
147 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 6 zu Art. 28 JStPO.
148 BBl 2008 3121 ff., S. 3144.
149 RIEDO, N 2049.
150 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 11 zu Art. 28 JStPO.
151 BIAGGINI/GACHTER /KIENER, N 26 zu Kap. 9.
152 RIEDO, N 323.
153 MIKOLASEK, N 82.
154 RIEDO, N 376 f.
155 AEBERSOLD, N 887.
156 RIEDO, N 381.
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Dennoch haben auch die Beijing Rules einen hohen Stellenwert da sie das gesamte Verfah-
ren, von der ldentifizierung des Jugendlichen bis hin zur Reintegration in die Gesellschaft re-
geln.' Weitere Vorschriften sind auch im UNO-Pakt Il (iber die biirgerlichen und politischen
Rechte enthalten. So wird z.B. eine strikte Trennung von Jugendlichen und Erwachsenen in
der Untersuchungshaft und im Strafvollzug und ein Fokus auf die Wiedereingliederung in die
Gesellschaft gefordert.’® Als letzter internationaler Einfluss soll die Empfehlung REC (2008)
11 des Europarates aufgelistet werden. Wie bereits die Beijing Rules, bildet die Empfehlung
«soft law». Sie ist dennoch von praktischer Bedeutung, da sie als wichtiger Orientierungspunkt
fir eine harmonisierte Jugendstrafpflege in Europa gilt."® Einen wichtigen Einfluss, da sie
auch direkt anwendbar sind, haben aber auch Art. 5 und 6 EMRK, welche Verfahrensgarantien
aufstellen, die auch im Jugendstrafverfahren angewendet werden kénnen.'®® Neben diesen
Vertragen gibt es noch eine Vielzahl kleinerer volkerrechtlicher Vertrage, wobei hierflr auf die

einschlagige Literatur verwiesen wird. ¢

157 MIKOLASEK, N 95.
158 AEBERSOLD, N 899.
159 MIKOLASEK, N 142.
160 RIEDO, N 324 ff.
161 M.w.H. WEIDKUHN, S. 21 ff; AEBERSOLD, N 892 ff.; MIKOLASEK, N 89 ff.
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4 Mindestalter fur die Untersuchungshaft bei Jugendlichen

4.1 Problematik

Wie bereits in Kap. 3.2.1 angetdnt, ist es in der Praxis moglich, auch Jugendliche unter 15
Jahren in Untersuchungshaft zu nehmen, was in der Lehre teilweise kritisiert wird.'®? Das Bun-
desgericht behandelte die wesentlichen Kritikpunkte in einem Grundsatzentscheid und sprach
sich fiir die gangige Praxis aus.'®® Ob der Entscheid in der Lehre auf Zustimmung gestossen
ist, bleibt jedoch unklar, da sich bisher nur wenige auf diesen Entscheid bezogen haben.'64
Zudem handelt es sich bei den zitierten Passagen meist um rein deskriptive Auflistungen der
ergangenen Rechtsprechung. Auch AEBERSOLD fiihrt den Entscheid in der Diskussion zwar
auf, geht aber nicht weiter darauf ein und beharrt auf seinen Kritikpunkten.'® Allenfalls kénnte
hier auch eine Ablehnung des Entscheides hineininterpretiert werden. Da der Entscheid bisher
noch nicht in die Lehrmeinungen eingeflossen ist, bietet es sich an, die Praxis anhand des
neuen Entscheides erneut zu tberprifen und ganzheitlich zu wirdigen. In diesem Kapitel wird
deshalb untersucht, wie Art. 212 Abs. 3 StPO die Untersuchungshaft im Jugendstrafprozess
nach Art. 27 JStPO beeinflusst und ob die derzeitige Praxis sich mit Ubergeordnetem Recht

vereinbaren lasst.

In einem ersten Schritt werden hierzu die Kritikpunkte der Praxis aufgefihrt und die bisherigen
Lehrmeinungen zusammengefasst. Danach werden die zentralen Aussagen des Bundesge-
richtsentscheids BGE 142 IV 389 aufgefiihrt. Da bereits bei der Auslegung von Art. 212 Abs.
3 StPO die Meinungen auseinandergehen, wird zuerst Art. 212 Abs. 3 StPO detailliert unter-
sucht, bevor in einem dritten Schritt auf die Anwendbarkeit im Jugendstrafverfahren eingegan-
gen wird. Dabei werden sowohl Art. 212 Abs. 3 StPO als auch zusammenhangende Normen
auf lhre Anwendbarkeit hin Uberprift. Zudem wird untersucht wie die Umwandlungssatze des
JStG die Auslegung von Art. 212 Abs. 3 StPO beeinflussen. Das gewonnene Resultat wird
dann durch die Grundsatze aus Art. 4 JStPO getestet und auf die Konformitat mit Art. 31 Abs.
1 BV gepruft. Im letzten Schritt wird der Blick auf die internationalen Vorgaben gerichtet. Zum
Schluss erfolgt ein Resimee, welches die wichtigsten Erkenntnisse nochmals zusammenfas-

sen soll.

162 Siehe Kap. 4.2.1.
163 BGE 142 |V 389.
164 KUNZLI ET AL., S. 685 f.; HOTTELIER/MARTENET, S. 398; AEBERSOLD, N 831.
165 AEBERSOLD, N 831.
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4.2 Praxis, Lehrmeinungen und abweichende Theorien

4.2.1 Kiritik an der Praxis

Ein Argument gegen eine Mdglichkeit unter 15-Jahrige in Untersuchungshaft zu nehmen, ver-
treten namentlich QUELOZ und DOUDIN. Da Art. 212 Abs. 3 StPO besagt, dass die Dauer der
Untersuchungshaft die angedrohte Strafe nicht Uberschreiten darf, ware ein Freiheitsentzug
bei unter 15-Jahrigen gar nicht méglich. Ein solcher kann nach Art. 25 JStG erst ab dem 15.
Lebensjahr angeordnet werden. Da als angedrohte Strafe somit kein Freiheitsentzug in Frage
kommt, darf dem beschuldigten Jugendlichen diese auch nicht im Vor- und Untersuchungs-
verfahren entzogen werden.'® Diese strikte Umsetzung von Art. 212 Abs. 3 StPO sei notwen-
dig, da gerade bei Minderjahrigen die Untersuchungshaft mit Zuriickhaltung anzuordnen sei.'®’
RIEDO sieht die Problematik bei einer Anwendung von Art. 212 Abs. 3 StPO eher darin, dass
aufgrund der geringen Strafmasse eine Ubermassige Haft bei Jugendlichen 6fters eintreten
wiirde und die Praxis somit problematisch sei.'®® Ein anderer Kritikpunkt bezieht sich darauf,
ob es allgemein Uberhaupt erlaubt sein diirfe, junge Jugendliche und Kinder in Untersuchungs-
haft zu nehmen. Da es sich dabei um Personen handelt, die noch nicht voll schuldfahig und
besonders verletzlich sind, ist die Inhaftierung als besonders heikel zu sehen.'®® AEBERSOLD
hingegen vermisst eine ausdrickliche gesetzliche Regelung und bemangelt, dass weder eine
Mindestaltersgrenze, noch eine maximale Haftdauer im Gesetz enthalten sind. Eine solche
Haftbegrenzung war in der Botschaft aus dem Jahre 1998 zur Anderung des StGB noch ent-
halten, wurde spater aber nicht ins Gesetz aufgenommen.'”® Das Fehlen einer Maximaldauer
konnte allenfalls auch internationale Kritik nach sich ziehen.'”! So lasse sich die Inhaftierung
von unter 15-Jahrigen kaum mit Vorgaben des internationalen Rechtes in Einklang bringen.'"?
QUELOZ selbst bezweifelt jedoch, dass eine solche strikte Anwendung von Art. 212 Abs. 3
StPO vom Gesetzgeber so beabsichtigt war und schlussfolgert, dass hier eine Gesetzesliicke
vorliegt.'”® Bedenken aussern die Autoren wie aufgezeigt wurde, zudem nicht nur in Hinblick
auf Art. 212 Abs. 3 StPO sondern aufgrund von Verstdssen gegen internationale Vorgaben
oder aus psychologischen und soziologischen Uberlegungen. Die Kritik an der géngigen Pra-

xis bezieht sich meist aber auf gewisse Teilaspekte, eine umfassende Prifung fehilt.

166 QUELOZ, FP 2011, N 162 ff.
167 DOUDIN, N 53.
168 RIEDO, N 1991 f.
169 MIKOLASEK, N 920.
170 AEBERSOLD, N 830.
171 WEIDKUHN, N 214.
172 RIEDO, N 1979.
173 QUELOZ, FP 2011, N 162 ff.
20



4.2.2 Ubersicht der Lehrmeinungen

Das Fehlen einer Altersbeschrankung fir die Untersuchungshaft wurde in der Lehre bisher
nicht eingehend behandelt. Tatsachlich liegt nach herrschender Lehre und der gangigen Pra-
xis kein Mindestalter firr die Untersuchungshaft vor."* Erstaunlicherweise wird diese Praxis
kaum hinterfragt. Es wird bspw. lediglich darauf verwiesen, dass es kein Mindestalter fir die
Untersuchungshaft gibt."”® Andere Autoren erwahnen ein mdgliches Mindestalter gar nicht
erst, wirdigen das Alter der Jugendlichen aber auf andere Weise. Es gilt der Grundsatz, dass
eher auf eine Inhaftierung zu verzichten resp. die Dauer einer Inhaftierung zu verkirzen sei,
je junger die Person ist."”® Zudem soll der fachgerechten Betreuung und dem Unterbringungs-
ort besondere Beachtung zukommen.'”” Die Untersuchungshaft wird vor allem bei Jugendli-
chen als heikel angesehen, welche noch nicht voll schuldfahig und deshalb auch besonders
verletzlich sind.'”® Dies gilt fiir Jugendliche unter 15 Jahren umso mehr, da die Fahigkeit zur
eigenstandigen Auseinandersetzung mit Recht und Ordnung nach dem kognitiv-entwicklungs-
theoretischen Ansatz von KOHLBERG erst im Laufe der Adoleszenz entwickelt wird.'”® Solche
Stufenmodelle sind bei Jugendlichen trotz einer gewissen Aussagekraft aber mit Vorsicht zu
geniessen, da die Entwicklungsphasen weitaus komplexer sind. So Uberlappen sich gewisse
Entwicklungsphasen und kdnnen von Kind zu Kind unterschiedlich ablaufen.'® Die Beurteilung
der Verhaltnismassigkeit soll sich zudem wie im Erwachsenenstrafrecht an der Schwere des
Delikts sowie der in Aussicht stehenden, auf die Erziehung und Fursorge ausgerichteten,
Sanktion beziehen.'8! Ein konkretes Mindestalter ist fiir die meisten Autoren somit kein Thema.
Ob eine solche Grenze stillschweigend abgelehnt wird oder z.B. der Einfluss von Art. 212 Abs.

3 StPO schlicht tbersehen wurde, muss offengelassen werden.

4.2.3 Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Der Bundesgerichtentscheid BGE 142 IV 389 ist fiir die Losung der vorliegenden Problematik
zentral, da das Urteil im Wesentlichen alle wichtigen Erkenntnisse aus der Lehre miteinbezieht
und zum Schluss einen klaren Entscheid trifft. Das Bundesgericht hatte in einem Fall Gber die
Zulassigkeit der Untersuchungshaft fiir einen jugendlichen Verdachtigen unter 15 Jahren zu
entscheiden. Dieser wurde am 10. Dezember 2013 verhaftet, da er anlasslich einer Befragung

zugegeben hatte, an friheren Einbruchsdiebstahlen beteiligt gewesen zu sein. Bereits nach

174 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 6 zu Art. 27 JStPO; JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 13 zu Art. 27
JStPO; BGE 142 |V 389; RIEDO, N 1979.
175 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 13 zu Art. 27 JStPO.
176 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 3 zu Art. 27 JStPO.; HuG, S. 226; RIEDO, N 1979.
177 Hug, S. 226.
178 MIKOLASEK, N 920.
179 ALTHOF, S. 26 ff.
180 AEBERSOLD, N 118.
181 L ANG, S 237.
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einem Tag in der vorlaufigen Haft wurde die Untersuchungshaft angeordnet, um weitere Ab-
klarungen zu treffen. Am 12. Dezember 2013 wurde die Untersuchungshaft durch das Zwangs-
massnahmengericht bis zum 12. Januar 2014 erstreckt. Die Beschwerden gegen diesen Ent-
scheid wurden allesamt abgelehnt. Am 23. September 2015 hat X seine Beschwerde in Straf-
sachen beim Bundesgericht eingereicht. Dabei sollte unter anderem die Unrechtmassigkeit
seiner Haft festgestellt, sowie eine Entschadigung ausgesprochen werden.'®? Die Beschwer-
deflhrer kritisierte die folgenden Punkte: (1) Es mangle im Lichte von Art. 31 Abs. 1 BV an
einer gesetzlichen Grundlage, welche fir diese schwere Einschrankung der personlichen Frei-
heit als Grundlage dienen kénnte. (2) Art. 212 Abs. 3 StPO statuiere i.V.m. Art. 3 Abs. 2 JStPO
und Art. 25 JStG ein Mindestalter fur die Untersuchungshaft. (3) Sollte Art. 212 Abs. 3 StPO
nicht anwendbar sein, wirden die direkt anwendbaren Art. 5 Abs. 3 EMRK sowie Art. 10 Abs.
2, Art. 31 Abs. 3 und Art. 36 Abs. 2 und 3 BV eine Untersuchungshaft bei unter fliinfzehn
Jahrigen verbieten. (4) Des Weiteren verstosse die Untersuchungshaft in solchen Fallen ge-
gen Art. 37 lit. b KRK, die Beijing-Regeln, die Havanna-Regeln, sowie gegen das von den
Vereinten Nationen herausgegebene Modell eines Gesetzes Uber die Jugendgerichtsbarkeit
aus Wien.'®® Das Bundesgericht prifte an erster Stelle, ob das Fehlen einer Altersgrenze in
Art. 27 JStPO eine Gesetzeslicke darstellt oder als qualifiziertes Schweigen zu bewerten ist.
Hierzu legte es den Gesetzestext aus und prifte Art. 27 JStPO im Hinblick auf die Vorausset-
zungen nach Art. 31 Abs. 1 BV. Das Bundesgericht kommt relativ schnell zur Erkenntnis, dass
es sich bei der fehlenden Mindestalter-Bestimmung um ein qualifiziertes Schweigen handeln
muss. Aus diesem qualifizierten Schweigen heraus schliesst das Bundesgericht dann auf die
Zulassigkeit der Untersuchungshaft bei unter 15-Jahrigen.'® Der Wortlaut ist klar und unzwei-
deutig, womit aufgrund des klar verankerten Verhaltnismassigkeitsprinzips eine genigende
Rechtsgrundlage i.S.v. Art. 31 Abs. 1 BV besteht. Zudem ergibt sich aus dem systematischen
Zusammenhang des Jugendstrafrechts, dass wenn der Gesetzgeber unter 15-Jahrige hatte
von der Untersuchungshaft ausschliessen wollen, er dies ausdricklich erwahnt hatte.'8® Auch
die Materialien lassen keine weiteren Schliisse zu, da sie sich zu dieser Frage nicht dussern. '8
Bei der Auslegung nicht bertcksichtig wurde hingegen das teleologische Element. An zweiter
Stelle prufte das Bundesgericht den Zusammenhang mit Art. 212 Abs. 3 StPO. Zwar sei Art.
212 Abs. 3 StPO im Jugendstrafverfahren anwendbar, jedoch nicht in der Art und Weise wie
bspw. QUELOZ argumentiere. So muss die Untersuchungshaft nicht nur auf Freiheitsstrafen,

sondern auch auf Massnahmen angerechnet werden. Da stationdre Massnahmen auch bei

182 BGE 142 IV 389 Sachverhalt S. 390 ff.
83 BGE 142 IV 389 E. 1.1 ff. S. 392 ff.; Zur Argumentation von Queloz siehe Kap. 4.2.1.
184 KUNZLIET AL., S. 685 f.
185 BGE 142 IV 389 E. 4.3.3 S. 398.
186 BGE 142 IV 389 E. 4.2 S. 396.
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unter 15-Jahrigen angeordnet werden durfen, statuiere Art. 212 Abs. 3 StPO keine Unter-
grenze fir die Untersuchungshaft.'® In einem kurzen und knapp begriindeten Absatz schmet-
tert das Bundesgericht zum Schluss noch die Argumentation beztiglich der Verletzung von
internationalen Vorschriften ab. Einerseits wirden die meisten internationalen Vorschriften kei-
nen verbindlichen Charakter haben und andererseits wiirden diese ohnehin nur umschreiben,
was in der Schweiz bereits gang und gabe sei.'® Das Bundesgericht bezieht sich dabei auf
die Praxis, nach welcher die Untersuchungshaft bei Jugendlichen nur ausnahmsweise und als

«ultima ratio» angeordnet werden dirfe, sowie verhaltnismassig sein muisse. '8

4.3 Art. 212 Abs. 3 StPO im Erwachsenenstrafverfahren

4.3.1 Bedeutung von Art. 212 Abs. 3 StPO

Art. 212 Abs. 3 StPO besagt, dass die Untersuchungs- und Sicherheitshaft nicht langer dauern
dirfen, als die zu erwartende Freiheitsstrafe. Selbst bei Vorliegen aller Voraussetzungen muss
die Haft aufgehoben werden, wenn sie in grosse Nahe der konkret zu erwartenden Freiheits-
strafe riickt.®® Diese Maximalgrenze der Untersuchungs- und Sicherheitshaft ist ein Ausfluss
des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit, womit eine sog. Uberhaft verhindert werden soll.
Denn ist der grosste Teil der Freiheitsstrafe schon verbusst, so Uberwiegt das Interesse der
inhaftierten Person an ihrer persénlichen Freiheit gegenliber dem Strafverfolgungsinteresse
des Staates.’' Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird die zu erwartende Freiheits-
strafe anhand des konkreten Einzelfalles bewertet.’® Die urteilende Instanz muss dabei eine
objektive Prognose erstellen, darf das eigentliche Strafverfahren damit aber nicht vorwegneh-
men.'® Diese Maximalbegrenzung bedeutet allerdings nicht, dass die Haft in jedem Falle so
lange andauern darf. Vor allem das Beschleunigungsgebot halt die Strafverfolgungsbehdrden
dazu an, eine Person nicht langer festzuhalten, als es unbedingt notwendig ist.'® Eine lber-
massige Haft verletzt zudem auch die verfahrensrechtlichen Garantien aus Art. 31 Abs. 3 BV
und Art. 5 Ziff. 3 EMRK."®® Die desbeschuldigte Person kann nach Art. 431 Abs. 1 StPO eine
angemessene Entschadigung und Genugtuung verlangen, sollte sie unverhaltnismassig lange
festgehalten worden sein.'®® Sowohl der italienische als auch der franzésische Gesetzestext
stimmen mit dem deutschen Text Uberein und lassen auf kein anderes Verstandnis von Art.
212 Abs. 3 StPO schliessen. Dennoch lasst Art. 212 Abs. 3 StPO entgegen dem Wortlaut auch

187 BGE 142 IV 389 E. 4.3.4 S. 398 f.
188 HOTTELIER/MARTENET, S. 398; BGE 142 IV 389 E. 4.4 S. 399.
189 Siehe Kap. 4.2.2.
190 BGE 1331281 E. 3.4.2 S. 281; WEDER, Komm StPO 2014, N 16 zu Art. 212 StPO.
191 ALBERTINI/ARMBRUSTER, BSK StPO, N 12 zu Art. 212 StPO.
192 BGE 132121E.4.1S.27f.;BGE 1331270 E. 3.4.2 S. 281.
193 ALBERTINI/ARMBRUSTER, BSK StPO, N 13 zu Art. 212 StPO.
194 ALBERTINI/ARMBRUSTER, BSK StPO, N 16 zu Art. 212 StPO.
195 BGE 1331270 E. 3.4.2 S. 282.
196 RIKLIN, N 3 zu Art. 212 StPO.
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eine Anrechnung an bedingten oder teilbedingten Freiheitsstrafen zu.'®” Doch auch andere
Sanktionen wie die Geldstrafe oder die gemeinnutzige Arbeit kdnnen miteinberechnet wer-
den.'® Diesem Umstand muss dann aber bei der Priifung des Verhaltnismassigkeitsprinzips
ein besonderes Augenmerk zukommen. ' Die Bemessung der Uberhaft erfolgt nach Art. 431
Abs. 3 lit. a StPO, wobei sich aus dieser Norm ergibt, dass die Anrechnung von anderen Stra-
fen als der Freiheitsstrafe nach den Umwandlungssatzen von Art. 35, 36, 39 und 106 StGB zu
erfolgen hat.?°® Art. 431 StPO regelt den Entschadigungsanspruch, welcher sich aus einer
rechtswidrigen Zwangsmassnahme ergibt. Abs. 2 flihrt aus, dass die Entschadigung bei der
Untersuchungshaft erflillt ist, wenn diese (bermassig lange angedauert hat und nicht an die
wegen anderer Straftaten ausgesprochenen Sanktionen angerechnet werden kann. Welche
Sanktionen hierbei darunterfallen, wird in Abs. 3 naher erlautert.?°" Art. 431 Abs. 3 StPO flhrt
in lit. a bspw. Geldstrafen, die gemeinnutzige Arbeit sowie die Bussen auf. In lit. b ist zudem
die bedingte Haft aufgefihrt, welche wie oben bereits erldutert, auch bei der Beurteilung der
Verhaltnismassigkeit miteinbezogen wird. Art. 36 Abs 1 StGB regelt die Ersatzfreiheitsstrafe,
welche angeordnet werden darf, wenn der Verurteilte die Geldstrafe nicht bezahlt und diese
auch per Betreibung nicht einziehbar ist.2°? Ein Tagessatz entspricht dabei einem Tag Frei-
heitsentzug.?®® Die gleiche Umwandlungsmadglichkeit gibt es auch fiir die gemeinniitzige Ar-
beit. Leistet der Verurteilte trotz vorzeitiger Mahnung die auferlegte Leistung nicht, kann diese
in eine Geld- oder Freiheitsstrafe umgewandelt werden.?%* Art. 51 StGB besagt, dass die ab-
gesessene Untersuchungshaft an die Strafe angerechnet wird. Ein Tag Haft entspricht dabei
einem Tagessatz Geldstrafe oder vier Stunden gemeinnitziger Arbeit. Die Untersuchungshaft
i.S.v. Art. 51 StGB umfasst nach Art. 110 Abs. 7 StGB jegliche Form von Freiheitsentzug.?%
Art. 106 Abs. 2 StGB wiederum bezieht sich auf die Mdglichkeit Bussen bei schuldhaftem
Nichtbezahlen in Ersatzfreiheitsstrafen umzuwandeln. Schuldhaft bedeutet hierbei, dass sich
die finanziellen Verhaltnisse des Verurteilten ohne sein Verschulden nicht drastisch ver-

schlechtert hatten.206

197 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 196.
198 ScHMID, N 10 zu Art. 212 StPO.
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201 WEHRENBERG/FRANK, BSK StPO, N 22 zu Art. 431 StPO.
202 DOLGE, BSK StGB, N 10 zu Art. 36 StGB.
203 TRECHSEL/KELLER, N 2 zu Art. 36 StGB.
204 BRAGGER, BSK-StGB, N 1 zu Art. 39 StGB.
205 METTLER/SPICHTIN, BSK-StGB, N 13 ff. zu Art. 51 StGB.
206 HEIMGARTNER, BSK-StGB, N 17 zu Art. 106 StGB.
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4.3.2 Anrechnung von Massnahmen

Es stellt sich nun die Frage, ob auch Massnahmen bei der Berechnung der Untersuchungshaft
miteinbezogen werden durfen. Das Bundesgericht tat sich mit dieser Frage ausgesprochen
schwer und liess diese in einem friiheren Entscheid zuerst offen.?’” In einem spéateren Ent-
scheid, auf welchen sich auch der oben ausfihrlich diskutierte Entscheid stltzte, ging sie dann
direkt auf die Kritik ein.2® Das Bundesgericht riickte den Wortlaut in den Vordergrund und hob
hervor, dass in Art. 431 Abs. 2 StPO nicht etwa von Strafen, sondern von Sanktionen gespro-
chen werde. Unter Sanktionen werden sowohl Strafen als auch Massnahmen verstanden.?%®
Ausserdem ging das Bundesgericht auf den Massnahmenzweck ein und zeigte auf, dass es
sich bei stationaren Massnahmen nach Art. 59 StGB eigentlich auch um einen Freiheitsentzug
zum Schutze der Allgemeinheit handle. So wird gerade bei der stationdren Massnahme auf
die Gefahrlichkeit des Taters abgestellt, womit der Tater ahnlich der Untersuchungs- und Si-
cherungshaft gesichert werden soll. Wenn von einem Tater somit die Gefahr ausgeht, dass er
weitere Delikte veriiben wird, ist die stationare Massnahme letztlich auch nur ein Freiheitsent-
zug zum Schutze der Allgemeinheit.?'® Nach WEHRENBERG/FRANK ist eine solche Ausdehnung
Uber den Wortlaut hinaus abzulehnen. Dies aufgrund des unterschiedlichen Ziels der Mass-
nahme. So habe die Massnahme nicht primar den Freiheitsentzug als Ziel, sondern die Be-
handlung des Taters sowie den Schutz der Bevdlkerung. Zudem richtet sich die Dauer einer
Massnahme nicht nach einer vordefinierten Zeit, sondern nach der Erreichung des Massnah-
menziels, womit eine Anrechnung keinen Sinn mehr ergibt.?'" Aus der Botschaft ergibt sich
jedoch tatsachlich die Absicht, auch freiheitsentziehende Massnahmen darunter zu subsumie-
ren und der Rechtsprechung bei der Anrechnung einen Ermessensspielraum zu erteilen.?'2
Wie nun eine Anrechnung von Massnahmen konkret erfolgen muss, hat der Gesetzgeber be-
wusst offen gelassen und er tGberlasst es der Rechtsprechung, im Einzelfall eine angemessene
Losung zu finden.?'® Auch in der Lehre erhalt die Argumentation des Bundesgerichtes sowie
der historische Wille des Gesetzgebers Zuspruch.?' Art. 212 Abs. 3 StPO umfasst somit auch
andere Strafen als die Freiheitsstrafe und dartber hinaus sogar Massnahmen. Bei den Sank-
tionen mussen hierbei die Umwandlungssatze beachtet werden, wahrend bei Massnahmen

die Umrechnung im Ermessen der Rechtsprechung liegt.

207 BGer 6B_297/2013, E. 3.
208 Siehe Kap. 4.2.3.
209 BGE 141 IV 236, E. 3.6.
210 BGE 141 IV 236, E. 3.7 f.
211 WEHRENBERG/FRANK, BSK StPO, N 30b zu Art. 431 StPO.
212 BB| 2006 1085 ff. S. 1330; GRIESSER, Kommentar StPO 2014, N 11 zu Art. 431 StPO.
213 Schmid, Handbuch, N 1828; BBI 2006 1085 ff. S. 1330.
214 GRIESSER, Kommentar StPO 2014, N 11 zu Art. 431 StPO; Schmid, Handbuch, N 1828.
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4.4 Art. 212 Abs. 3 StPO im Jugendstrafverfahren

4.4.1 Anwendbarkeit nach Art. 3 JStPO

Im folgenden Unterkapitel wird untersucht, ob Art. 212 Abs. 3 StPO im Jugendstrafverfahren
Uberhaupt anwendbar ist. Daneben muss zusatzlich geprift werden, ob die mit Art. 212 Abs.
3 StPO zusammenhangenden Normen auch zur Anwendung gelangen. Wie bereits erlautert,
sind bestimmte Bestimmungen aus der StPO nicht im Jugendstrafverfahren anwendbar. Dies
entweder aus dem Grund, dass die JStPO zu dieser Sache eine eigene Regelung enthalt (Art.
3 Abs. 1 JStPO) oder die Bestimmung im Katalog von Art. 3 Abs. 2 JStPO ausdricklich von
der Anwendung ausgeschlossen wird.?"> Art. 212 Abs. 3 StPO ist nicht in der Aufzahlung aus
Art. 3 Abs. 2 JStPO enthalten, weshalb nur noch geprift werden muss, ob die JStPO allenfalls
eine eigene Bestimmung zur Beschrankung der Untersuchungshaft enthalt. Es Iasst sich aber
keine Norm finden, die die Regelung aus Art. 212 Abs. 3 StPO bestétigt oder Anderungen
statuiert. Nach Art. 3 JStPO ist Art. 212 Abs. 3 StPO somit grundsatzlich anwendbar, sie muss
zu einem spateren Zeitpunkt aber nach den Grundsatzen von Art. 4 JStPO ausgelegt werden.
Betreffend Art. 36 Abs. 1, Art. 39 Abs. 2, Art. 51 und Art. 106 Abs. 2 StGB muss gesondert
gepruft werden, ob diese nach dem JStG ulberhaupt im Jugendstrafrecht Anwendung finden
kénnen. Auch das JStG ist ein Spezialgesetz und fihrt in Art. 1 Abs. 2 JStG alle anwendbaren
StGB Normen auf.?'® Diese Liste ist abschliessend, womit alle nicht erwahnten Bestimmungen
im Jugendstrafrecht nicht anwendbar sind.?'” Nach Art. 1 Abs. 3 JStG sind die Grundséatze
nach Art. 2 JStG bei der Anwendung der StGB Normen zu beachten. Darunter fallen der
Schutz und die Erziehung des Jugendlichen, die Lebens- und Familienverhaltnisse sowie die
Entwicklung seiner Personlichkeit (Alter und Entwicklungsstand).?'® Sowohl die Umwand-
lungssatze nach Art. 36 Abs. 1 und Art. 39 Abs. 2 als auch Art. 106 Abs. 2 StGB werden in Art.
1 Abs. 2 JStG nicht aufgefuhrt und sind somit nicht anwendbar. Zwar sind die meisten straf-
baren Verhaltensweisen auch auf Jugendliche anwendbar,?'® die oben genannten Normen be-
finden sich jedoch im Strafenkatalog oder bei den Ubertretungen des Allgemeinen Teils des
StGB. Das Jugendstrafrecht kennt hinsichtlich der Strafen und Massnahmen aber einen eige-
nen Katalog samt Umwandlungsmaoglichkeiten, weshalb die oben genannten Normen nicht in
Art. 1 Abs. 2 JStG enthalten sind.??° So sieht zum Beispiel Art. 24 Abs. 5 JStG die Umwandlung
von Geldstrafen zu Freiheitsstrafen vor, dies jedoch unter der Voraussetzung, dass der Ju-

gendliche das 15. Altersjahr vollendet hat. Das gleiche gilt bei der Umwandlung der personli-

215 Siehe Kap. 3.1.1.
216 RIEDO, N 1979.
217 GURBER/HUG/SCHLAFLI, BSK StGB, N 8 zu Art. 1 JStG.
218 RIEDO, N 421 f.
219 AEBERSOLD, N 334.
220 GURBER/HUG/SCHLAFLI, BSK StGB, N 7 zu Art. 1 JStG.
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chen Leistung in einen Freiheitsentzug, welcher in Art. 23 Abs. 6 lit. b JStG geregelt ist. Ge-
wisse Sanktionen kénnen somit nur gegentber Jugendlichen verhangt werden, welche das
15. Altersjahr vollendet haben.??' Von den in Kap. 4.3.1 genannten Normen zur Umwandlung
von Strafen ist einzig Art. 51 StGB in Art. 1 Abs. 2 JStG enthalten. Art. 51 StGB besagt nur,
wie die Untersuchungshaft an eine Strafe anzurechnen ist.??? Gepriift werden muss noch, ob
Art. 431 StPO im Jugendstrafverfahren anwendbar ist. Art. 431 Abs. 3 StPO kommt nicht im
Katalog von Art. 3 Abs. 2 JStPO vor. Die JStPO regelt die Entschadigungsfolge aus einer
Ubermassigen Haft zudem nicht selbstandig, womit Art. 431 StPO im Jugendstrafverfahren

angewendet werden kann.??3

4.4.2 Einfluss der Umwandlungssatze des JStG

Nachfolgend wird untersucht, welche Wirkung Art. 212 Abs. 3 StPO in Verbindung mit den
Umwandlungssatzen des JStG entfaltet. Wie bereits erértert worden ist, umfasst Art. 431 Abs.
2 StPO auch Massnahmen, weshalb diese bei der Beurteilung nach Art. 212 Abs. 3 StPO
berlicksichtigt werden miissen.??* Es wird nun gepriift, ob diese den Umwandlungsséatzen des
JStG entgegenstehen. Dabei ist zu beachten, dass die nachfolgenden Uberlegungen ohne
Einbezug der Grundsatze des Jugendstrafrechtes aus Art. 4 JStPO angestellt werden. Mit
diesem Schritt soll verhindert werden, dass die Anwendung von Normen leichtfertig durch die
Grundsatze aus Art. 4 JStPO untersagt wird und dass unhaltbare Normenkonflikte vorab eru-
iert werden kénnen. Massnahmen sind im JStG in Art. 12 ff. enthalten und umfassen sowohl
ambulante als auch stationdre Massnahmen.??® Massgebend bei der Anordnung von Schutz-
massnahmen ist dabei nicht primar das Alter des betroffenen Jugendlichen sondern der vo-
raussichtliche Erfolg einer Massnahme.??®¢ Dem Bundesgericht ist somit zuzustimmen, wenn
es ein Mindestalter von 15 Jahren, aufgrund der Méglichkeit einem Jugendlichen eine statio-
nare Massnahme zu verschreiben, ablehnt.??” Fiir diese Interpretation spricht unter anderem
auch die Ausgestaltung des Sanktionensystems im JStG als dualistisch-vikariierendes Sys-
tem. So kann der Richter sowohl eine Massnahme als auch eine Strafe anordnen, wobei die
Strafe, falls noch nétig, erst nach der Massnahme vollzogen wird.??® «Erwartet» werden kann,
um den Wortlaut von At. 212 Abs. 3 StPO hervorzuheben, somit nicht nur eine Strafe sondern
gegebenenfalls auch eine freiheitsentziehende Massnahme. Rein aus dem systematischen
Kontext betrachtet, kann die Untersuchungshaft somit auch bei unter 15-Jahrigen angeordnet

werden. Nach der Meinung des Autors konnte alternativ zu den vorherigen Argumentationen

221 GURBER/HUG/SCHLAFLI, BSK StGB, N 4 zu Art. 1 JStG.
222 METTLER/SPICHTIN, BSK-StGB, N 35 ff. zu Art. 51 StGB.
223 RIEDO, N 2554.
224 Siehe Kap. 4.3.2.
225 AEBERSOLD, N 411.
226 RIEDO, N 628.
221 BGE 142 IV 389 E. 4.3.4 S. 398 f.
228 RIEDO, N 571.
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wie folgt vorgegangen werden. Es ist fraglich, welchen Einfluss die Umwandlungsméglichkei-
ten im Strafen und Massnahmenkatalog jeweils auf die Bemessung der Untersuchungshaft
nach Art. 212 Abs. 3 StPO haben kénnen. Der Untersuchungshaft als Zwangsmassnahme
kommt namlich nicht der Charakter einer Strafe zu. Es geht darum, die Verfahrensziele zu
sichern und nicht die verdachtige Person, fir welche die Unschuldsvermutung gilt, zu bestra-
fen.??° Es handelt sich somit um zwei verschiedene Arten von Freiheitsentziigen. Es misste
an diesem Punkt rein systematisch unterschieden werden, ob sich die Umwandlungsmaoglich-
keiten auf die Strafe selbst beziehen oder ob diese als Umwandlungssatze bei der Beurteilung
einer moglichen Uberhaft herbeigezogen werden. Gleicher Meinung war auch die Staatsan-
waltschaft des Kantons Genf, als sie in ihrer Stellungnahme geltend machte, dass sich Art.
212 Abs. 3 StPO eben auf die Zwangsmassnahmen beziehe und nicht im Hinblick auf die
Sanktionen auszulegen sei.?*° Art. 212 Abs. 3 StPO spricht zwar von der zu erwartenden Frei-
heitsstrafe, was auf einen Zusammenhang mit den Strafmassen hindeuten kdnnte. Wie aber
in Kap. 4.3 aufgezeigt wurde, ist diese Norm i.S.v. Art. 431 Abs. 3 StPO auszulegen, welche
sich einzig auf die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit der Haft bezieht. Auch der Gesetzge-
ber bezeichnete in den Erlduterungen zu Art. 212 Abs. 3 StPO die Art. 35, 36, 39 und 106
StGB als Umwandlungsséatze und nicht als Umwandlungsmaglichkeiten.?®! Hatte der Gesetz-
geber gewollt, dass die Untersuchungshaft nur bei Strafen zu tragen kommt, die auch in eine
Freiheitsstrafe umgewandelt werden kénnten, hatte er es an dieser Stelle erwahnt. Fir diese
Argumentation spricht zudem, dass im Gegensatz zu den oben genannten Umwandlungssat-
zen die Umwandlungsmaglichkeiten im Strafenkatalog des JStG nicht als Umwandlungssatze
beigezogen werden kénne. So ist das Ermessen der Behdrden bei der Strafzumessung we-
sentlich groésser als im Erwachsenenstrafrecht, da sie keine genauen Umwandlungssatze be-
inhalten.?3? Der Gesetzgeber hat bewusst auf eine genaue Regelung verzichtet, um den un-
terschiedlichen personlichen Verhaltnisse der Jugendlichen gerecht zu werden.?3® Da diese
Regelungen jedoch so ungenau sind, kdnnen sie aus Grinden der Rechtssicherheit nicht mehr
als Umwandlungssatze verwendet werden. Nach hier vertretener Meinung ist ein Zusammen-
hang zwischen den Sanktionierungsmdglichkeiten im Jugendstrafrecht und Art. 212 Abs. 3
StPO deshalb zu verneinen und alleine i.V.m. Art. 431 Abs. 3 StPO zu bemessen. Im Endeffekt
fuhrt diese Argumentation aber zum gleichen Resultat wie die Loésung des Bundesgerichtes:
Art. 212 Abs. 3 StPO flhrt nicht zu einem Verbot der Untersuchungshaft bei unter 15-Jahrigen.

229 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 181.
230 BGE 142 IV 389 E. 3 S. 394.
231 BBI 2006 1085 ff., S. 1330.
232 RIEDO, N 962 ff.
233 BBI 1999 1979 ff., S. 2249.
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4.5 Ubereinstimmung mit nationalen und internationalen Vorgaben

4.5.1 Vereinbarkeit mit den Grundsatzen nach Art. 4 JStPO

Nachdem aufgezeigt werden konnte, dass Art. 212 Abs. 3 StPO kein Mindestalter fir die An-
ordnung der Untersuchungshaft statuiert, stellt sich die nachfolgende Frage, ob diese Rege-
lung auch mit Art. 4 i.V.m. Art. 3 Abs. 3 JStPO im Einklang steht. Bereits in Kap. 3.1.2 wurden
die Grundsatze der JStPO ausfuhrlich erlautert, weshalb nur noch auf die wichtigsten Punkte
eingegangen wird. Art. 4 Abs. 1 JStPO stellt den Schutzgedanken und die Erziehung des Ju-
gendlichen in den Vordergrund. So soll der Jugendliche im Strafverfahren z.B. vor den schad-
lichen Auswirkungen von Zwangsmassnahmen geschiitzt werden.?** Das bedeutet aber nicht,
dass eine Zwangsmassnhahme aufgrund dieses Grundsatzes nicht angeordnet werden darf.
Es geht darum, die negativen Auswirkungen, welche wahrend den Zwangsmassnahmen auf-
treten, zu minimieren.?® Die JStPO wird jedoch beiden Aspekten gerecht. In Art. 28 JStPO
sind einerseits Vorschriften enthalten, welche gerade solche negativen Auswirkungen vermin-
dern sollen.?*® Andererseits wird die Untersuchungshaft aufgrund des in Art. 27 Abs. 1 JStPO
aufgefiihrten «ultima ratio» Prinzips nicht leichtfertig angeordnet. Jegliche Massnahme kommt
hierbei in Betracht, wobei neben den in Art. 237 — 240 StPO vorgesehenen Massnahmen auch
andere Moglichkeiten in Frage kommen.?*” Aufgrund dieser Einschrankungen wird die Unter-
suchungshaft bei Jugendlichen auch verhaltnismassig selten angeordnet. Im Jahre 2012 wa-
ren von 2051 Untersuchungshaftlingen schweizweit nur gerade 30 davon noch nicht volljah-
rig.2% In der Zeit von 2007 — 2010 betrug die durchschnittliche Dauer der Untersuchungshaft
21 Tage, der Median lag dabei bei 8 Tagen.?®® Art. 4 Abs. 3 JStPO schreibt vor, dass nicht
mehr als notig in das Privatleben der Jugendlichen eingegriffen werden soll. Wie bereits in
Kap. 3.1.2 richtet sich dieser Leitgedanke daran aus, dass der staatliche Eingriff auf das Not-
wendige beschrankt wird und die Privatsphare des Jugendlichen sowie das Sorgerecht der
Eltern beachtet wird.?*® Auch diesem Grundsatz wird bereits mit dem «ultima ratio» Prinzip
genuge getan. Bei der Anordnung der Untersuchungshaft gilt bereits ein erhéhtes Verhaltnis-
massigkeitsprinzip, weshalb die Voraussetzung des «Eingriffs aufs Notwendige» bereits erfullt
wird.?*! Hier schliesst sich der Autor zudem der Lehrmeinung an, dass je jinger die Person ist,
desto eher auf eine Inhaftierung zu verzichten resp. die Dauer zu verkirzen ist.?*> Auch nach

den Grundsatzen aus Art. 4 JStPO lassen sich keine Barrieren finden, welche eine Anordnung

234 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 3 zu Art. 4 JStPO.
235 BB| 2006 1085 ff., S. 1355.
236 Siehe Kap. 3.2.3.
237 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 2 zu Art. 27 JStPO.
238 RIEDO, N 1980.
239 URWYLER/NETT, S. 132.
240 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 19 zur Einleitung JStPO.
241 MIKOLASEK, N 920.
242 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 3 zu Art. 27 JStPO; RIEDO, N. 1979; HuG, S. 226.
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der Untersuchungshaft bei unter 15 Jahrigen verhindern wirden. Nach hier vertretener Mei-
nung wurde ein Anordnungsverbot der Untersuchungshaft flr unter 15-Jahrige erstens eine
zu starre Linie darstellen, welche dem dynamischen Jugendstrafrecht nicht gerecht werden
wuirde. Zweitens kdénnte somit dem jeweiligen individuellen Entwicklungsstand des Jugendli-
chen keine Rechnung getragen werden und drittens wirde die Strafverfolgung unter Umstan-

den erheblich erschwert werden.

4.5.2 Konformitat mit Art. 31 Abs. 1 BV

Im ausflhrlich erérterten Bundesgerichtsentscheid bemangelte der Beschwerdeflihrer, dass
Art. 27 JStPO den Anforderungen aus Art. 31 Abs. 1 BV nicht genligen wiirde.?*® Art. 31 Abs.
1 BV besagt, dass die Freiheit einer Person nur in dem vom Gesetz vorgesehenen Fallen und
nur auf die im Gesetz vorgeschriebenen Weise entzogen werden darf. Die Grundlage muss
zudem ausreichend bestimmt formuliert sein.?** Dies bedeutet, dass der Rechtssatz so formu-
liert sein muss, dass ein Burger sein Verhalten danach richten kann und auch die Folgen des
Verhaltens mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.?4°
Art. 27 JStPO ist unmissverstandlich formuliert. Es geht klar daraus hervor, dass die Untersu-
chungshaft nur als «ultima ratio» angewendet werden darf und dass die Haft vor einem Haft-
richter Uberprift werden kann.?% Art. 27 JStPO ist somit genligend bestimmt, auch wenn nicht
explizit erwahnt wird, dass auch unter 15-Jahrige inhaftiert werden kdénnen. Einzig beziglich
der Maximaldauer scheint Art. 27 JStPO unklar zu sein.?*” Definiert wird die Maximaldauer
zwar Uber Art. 212 Abs. 3 StPO, doch eine eigentliche Regelung der maximalen Haftdauer ist
nicht vorhanden. Es ist RIEDO beizupflichten, wenn er sich fragt, inwiefern jemand bei der oft-
mals geringen Strafandrohung Uberhaupt in Untersuchungshaft genommen werden kann.?4®
Dies scheint in der Tat unklar zu sein. Mit Blick auf die oben genannten Zahlen zur Dauer der
Untersuchungshaft und der Haufigkeit der Inhaftierung scheint die Problematik nicht so gra-
vierend zu sein. Bei geringfligigeren Vergehen und Verbrechen werden zudem auch mildere
Ersatzmassnahmen ausreichen, um die Verfahrensziele zu sichern, weshalb eine Untersu-
chungshaft gar nicht erst angeordnet wird. Die Voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 1 BV sind

somit erfullt.
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4.5.3 Ubereinstimmung mit internationalen Vorgaben

Es konnte kein Widerspruch im nationalen Recht gefunden werden, weshalb nun die interna-
tionalen Vorgaben geprift werden. Neben den verbindlichen internationalen Vertragen wird
auch das «soft law» miteinbezogen, da dieses trotz fehlender Durchsetzbarkeit einen grossen
Einfluss auf die nationalen Gesetzgebungen hat.?*® An erster Stelle werden die Beijing Rules
naher untersucht. Die BR regeln das Ermittlungs- und Untersuchungsverfahren im zweiten Teil
des Regelwerkes. Die BR verlangen dabei in Art. 13.1 BR, dass die Untersuchungshaft nur
als letzte Mdglichkeit und mdglichst von kurzer Dauer angeordnet werden soll. Dies entspricht
dem «ultima ratio» Prinzip aus Art. 27 Abs. 1 JStPO.?° Ein allfalliges Mindestalter ist auch
dem dazugehérenden Kommentar nicht zu entnehmen.?®' Auch die Kinderrechtskonvention
enthalt in Art. 37 Best. b die Vorschrift, dass eine Freiheitsentziehung bei einem Kind nur als
letztes Mittel und nur fur die kirzeste angemessene Zeit angewendet werden darf. In den Min-
destgrundsatzen der Vereinten Nationen zum Schutze inhaftierter Jugendlicher vom 14 Dez.
1990 werden die Mitgliedsstaaten in Art. 11 lit. a JDL zudem aufgefordert, ein Mindestalter fur
den Freiheitsentzug von Jugendlichen festzulegen.?*? Im «Model Law on juvenile justice» set-
zen die Vereinten Nationen die Untergrenze in Art. 3.2.-17 bei 15 Jahren fest. Das Bundesge-
richt prifte dieses Modellgesetz im Grundsatzentscheid, bewertete es aber als «soft law» und
lehnte es als Rechtsgrundlage deshalb ab.?*® In einer Sitzung des Kinderrechtsausschusses
vom 9. Oktober 2002 &usserte das Aufsichtskomitee der KRK Bedenken gegeniber der
Rechtslage in den Vereinigten Konigreichen und Nordirland, wo eine Inhaftierung von 12-Jah-
rigen theoretisch mdglich ist.?** Obwonhl sich der Ausschluss auf den Freiheitsentzug als Sank-
tion bezog, kdnnte das tiefe Mindestalter von zehn Jahren in der Schweiz somit die Kritik des
Ausschusses nach sich ziehen.?®® Angerufen werden kann der Ausschuss mit einer Individu-
albeschwerde jedoch nicht und Sanktionen hat der betroffene Vertragsstaat auch nicht zu be-
flrchten.?®® Zudem ist es fraglich, ob ein Beschluss eines Komitees eines nicht verbindlichen
Staatsvertrages eine zwingende Wirkung entfalten kann, obwohl im eigentlichen Vertrag kein
Mindestalter fir die Untersuchungshaft enthalten ist. Auch die Empfehlung des Europarates
REC (2008) 11 und der der UNO-Pakt Il enthalten kein Mindestalter fir die Untersuchungshaft.
Im Endergebnis liegt somit kein Verstoss gegen internationale Vorgaben vor, da die erwahnten

Mindestalter in keinem verbindlichen volkerrechtlichen Ubereinkommen zu finden sind.
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4.6 Fazit

In diesem Kapitel wurde untersucht, inwiefern Art. 212 Abs. 3 StPO die Untersuchungshaft im
Jugendstrafverfahren beeinflusst und ob die gangige Praxis sich auch mit Ubergeordnetem
Recht vereinbaren lasst. Nachdem die verschiedenen Lehrmeinungen und der Grundsatzent-
scheid des Bundesgerichtes vorgestellt wurden, musste zuerst Art. 212 Abs. 3 StPO genau
ausgelegt werden. Dabei konnte aufgezeigt werden, dass eben nicht nur erweiterte Freiheits-
strafen umfasst werden, sondern auch andere Sanktionen wie die Geldstrafe oder die person-
liche Leistung bertcksichtigt werden mussen. Darlber hinaus ist es sogar mdglich, die Unter-
suchungshaft auf Massnahmen anzurechnen. Da Art. 212 Abs. 3 StPO im Jugendstrafverfah-
ren direkt anwendbar ist, gilt dies auch fir die Untersuchungshaft nach Art. 27 JStPO. Gestitzt
wird diese Argumentation zudem durch die Konzeption des JStG als dualistisch-vikariierendes
System, welches eine Kombination von Strafen und Massnahmen erlaubt. Diese Punkte spre-
chen gegen das Verstandnis von Art. 212 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 25 JStG, wonach kein Frei-
heitsentzug unter 15 Jahren mdéglich ware. Alternativ kdnnte nach hier vertretener Meinung
auch von Beginn an eine klare Trennlinie zwischen Umwandlungsmaoglichkeiten der realen
Strafe sowie Umwandlungssatzen bei der Beurteilung der Untersuchungshaft gezogen wer-
den. Da die Untersuchungshaft keine Strafe ist, ist es fraglich, ob die Umwandlungsmadglich-
keiten aus dem Strafen und Massnahmenkatalog Uberhaupt eine Wirkung auf Art. 212 Abs. 3
StPO i.V.m. Art. 27 JStPO entfalten kdnnen. Art. 212 Abs. 3 StPO soll nur anhand von Art. 431
Abs. 3 StPO bemessen werden. Geprift wurde zudem, ob diese Praxis sich auch mit Gberge-
ordnetem Recht und den Grundsatzen des Jugendstrafprozesses vereinbaren lasst. Es konnte
aufgezeigt werden, dass die Grundsatze nach Art. 4 JStPO genligend umgesetzt werden und
mit Art. 27 JStPO auch eine gentigende Rechtsgrundlage fir den Freiheitsentzug besteht. Im
Hinblick auf internationale Vorgaben prasentiert sich die Situation so, dass die meisten Nor-
men tatsachlich nur das «ultima ratio» Prinzip hervorheben und kein eigentliches Mindestalter
fur die Untersuchungshaft vorschreiben. Einzig im Modellgesetz der Vereinten Nationen, dem
«Model Law on juvenile justice» lasst sich eine Beschrankung beim Alter von 15 Jahren auf-
finden. Da dieses jedoch im «soft law» angesiedelt ist, entfaltet es keine zwingende Wirkung.
Somit halt die Praxis, dass Jugendliche unter 15 Jahren inhaftiert werden kdnnen, auch im

Hinblick auf die verbindlichen vdlkerrechtlichen Vorgaben stand.
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5 Anordnungsbefugnis der Untersuchungsbehorde im Jugend-
strafrecht

5.1 EinfUhrung

Laut Art. 26 Abs. 1 lit. b JStPO ist es im Jugendstrafverfahren die Untersuchungsbehdérde,
welche die Untersuchungshaft anordnet. Dies nach Art. 27 Abs. 2 JStPO bis zu einer Dauer
von sieben Tagen.?®” Somit unterscheidet sich die JStPO vom Erwachsenenstrafrecht, in wel-
chem das Zwangsmassnahmengericht fur die Anordnung der Untersuchungshaft zustandig
ist.2°® Das Bundesgericht musste sich bereits mit der Frage beschéaftigen, ob diese Grundsatz-
regelung mit den Grundrechten der BV sowie der EMRK im Einklang steht. Es hat diese Re-
gelung in einem alteren Grundsatzentscheid zwar als grundrechtskonform bewertet, jedoch
einige Bedenken dazu gedussert.?*®® Auch in der Lehre wird dieser Umstand rege diskutiert.?®°
So kritisiert z.B. AEBERSOLD, dass Jugendliche durch diese Regelung in der Untersuchungs-
haft wesentlich schlechter gestellt werden als Erwachsene.?®' Wie nachfolgend aufgezeigt
wird, liegt er mit dieser Meinung nicht alleine. In diesem Kapitel wird deshalb die Frage behan-
delt, ob Jugendliche tatsachlich schlechter gestellt werden als Erwachsenen und wenn ja, ob

sich diese unterschiedliche Behandlung von Jugendlichen sich allenfalls rechtfertigen Iasst.

Zur Beantwortung dieser Frage wird zuerst vertieft betrachtet, welche Grundrechte tGberhaupt
auf das Anordnungsverfahren einwirken. In einem zweiten Schritt wird untersucht, wie diese
Grundrechte bezlglich der Untersuchungshaft im Jugendstrafverfahren zu berticksichtigen
sind. Im Fokus stehen dabei das Beschleunigungsgebot nach Art. 5 StPO sowie das Recht
auf eine unverziigliche richterliche Uberprifung nach Art. 31 Abs. 3 BV. In einem zweiten
Schritt wird dann untersucht, wie die Grundrechte bezlglich der Untersuchungshaft im Ju-
gendstrafprozess umgesetzt werden. Zudem wird geprift, ob sich die unterschiedliche Be-
handlung von Jugendlichen allenfalls durch die Eigenheiten des Jugendstrafrechts rechtferti-
gen lassen. Die Anordnungsbefugnis der Jugendanwaltschaft wird abschliessend noch im Hin-
blick auf die internationalen Vorgaben bewertet. Insbesondere wird gepruft wie Art. 5 EMRK
die Untersuchungshaft bei Jugendlichen regelt. Abschliessend werden noch weitere internati-
onale Vorschriften miteinbezogen, bevor zum Schluss ein Fazit erfolgt, welches die wichtigsten

Ergebnisse nochmals auffuhrt.

257 Siehe Kap. 3.2.1.
258 RIEDO, N 1994,
259 BGE 121 1 208.
260 RIEDO, N 19909 ff.; ENGEL, S. 32; Aebersold, N 821 ff; MIKOLASEK, N 955 ff.
261 AEBERSOLD, N 822.
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5.2 Einfluss der Grundrechte auf das Anordnungsverfahren

5.2.1 Uberblick tber die relevanten Grundrechte

Im Folgenden wird erortert, welche Grundrechte bei der Anordnung der Untersuchungshaft
beachtet werden missen. Wird eine Untersuchungshaft angeordnet und somit der betroffenen
Person die Freiheit entzogen, tangiert dies das personliche Recht auf Freiheit nach Art. 10
Abs. 2 i.V.m. Art. 31 BV.?®? Art. 31 BV enthalt dabei Verfahrensgarantien, welche vor allem
Schutz vor ungerechtfertigten Freiheitsentziigen bieten sollen.?%® Bereits in Kap. 4.5.2 wurde
erlautert, welche Voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 1 BV in Bezug auf eine genligende ge-
setzliche Grundlage erflillt sein missen. Ein Rechtssatz muss so formuliert werden, dass ein
Birger sein Verhalten danach richten kann und die Folgen seines Verhaltens mit einem den
Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann?* Abs. 2 besagt, dass jede
Person, welcher die Freiheit entzogen wird, einen Anspruch darauf hat, unverziglich tber die
Grinde des Freiheitsentzugs und ihre Rechte unterrichtet zu werden. Die Informations- und
Belehrungspflicht haben eine zentrale Bedeutung, da sie gewahrleisten, dass die betroffene
Person ihre Rechte Uberhaupt kennt und auch geltend machen kann.?% In Art. 29 Abs. 1 BV
ist das Recht jeder Person enthalten, eine Beurteilung innert angemessener Frist zu erhalten,
wobei Art. 31 Abs. 3 BV das Beschleunigungsgebot fiir Freiheitsentziige enthalt.?®® Art. 31
Abs. 3 Satz 1 BV besagt, dass jede Person, die in Untersuchungshaft genommen wird, An-
spruch darauf hat unverziglich einem Richter vorgefiihrt zu werden. Jede Person hat zudem
das Recht auf ein Urteil innert angemessener Frist. Nach Art. 31 Abs. 4 BV hat die inhaftierte
Person zudem das Recht, jederzeit ein Gericht anrufen zu kénnen, wenn die Freiheit nicht von
einem Gericht entzogen wurde. Art. 31 Abs. 4 BV umfasst somit einen weiteren Bereich als
Art. 31 Abs. 3 BV und gilt auch fiir den polizeilichen Gewahrsam.?” Zwar erfolgt die Grund-
rechtspriifung seit Einflihrung der EMRK primar durch Art. 5 EMRK.2% Eine Priifung der Ver-
fahrensgarantien aus der Bundesverfassung drangt sich dennoch auf, da Art. 31 zwar an Art.
5 EMRK angelehnt ist, parallel dazu aber eigenstandige Geltung entfaltet.?®® Art. 5 EMRK wird

zu einem spateren Zeitpunkt miteinbezogen.?”

262 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 185.
263 HAFELIN/HALLER/KELLER, N 352.
264 Siehe Kap. 4.5.2.
265 \VEST, SG-Komm BV, N 20 zu Art. 31 BV.
266 \W ALDMANN, BSK BV, N 26 f. zu art. 29 BV.
267 BGE 136 1 87 E. 6.5.2 S. 108; HAFELIN/HALLER/KELLER, N 863a.
268 SCHURMANN, BSK BV, N 1 zu Art. 31 BV.
269 \/EST, SG-Komm BV, N 2 zu Art. 31 BV.
270 Siehe Kap. 5.4.1.
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5.2.2 Gebot der Verfahrensbeschleunigung

In diesem Kapitel wird das Gebot der Verfahrensbeschleunigung naher erlautert. Das Be-
schleunigungsgebot nach Art. 5 Abs. 1 StPO konkretisiert das Grundrecht aus Art. 29 Abs. 1
BV welches besagt, dass die beschuldigte Person Anspruch auf gleiche und gerechte Behand-
lung, sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist hat. Daraus ergibt sich ein Verbot der
Rechtsverzogerung, welches durch verfahrensspezifische Normen konkretisiert werden
muss.?’" Art. 5 Abs. 1 StPO besagt, dass das Strafverfahren unverziiglich bearbeitet und ohne
unbegriindete Verzégerungen zum Abschluss gebracht werden muss. Das Beschleunigungs-
gebot beginnt ab dem Zeitpunkt, ab dem die beschuldigte Person Kenntnis vom Verfahren
erhalt und dauert bis zur Zustellung des letztinstanzlichen Urteils an.?’? Ob eine Verletzung
des Gebots vorliegt, ist jeweils im Einzelfall zu bewerten.?”® So miissen verschiedene Fakto-
ren, wie z.B. die Komplexitat des Verfahrens bei der Beurteilung miteinbezogen werden.?’
Weitere relevante Kriterien zur Beurteilung der Haftdauer sind zudem das Verhalten der be-
schuldigten Person sowie das Verhalten der Behorden.?”® Wird ein Verfahren verschleppt,
kann dies zudem als ultima ratio bei schwerwiegenden Verstdssen dazu flihren, dass auf eine
Strafe verzichtet oder ein Verfahren sogar ganzlich eingestellt wird.?”® Des Weiteren kann ein
Verstoss gegen das Beschleunigungsgebot auch bloss formlich festgestellt oder bei der Straf-
zumessung berlcksichtigt werden.?’” Das Beschleunigungsgebot hat noch weitere zusatzliche
Ziele. So soll die Wahrheitsfindung der Strafverfolgungsbehérde erleichtert werden, da im
Laufe der Zeit Beweise verschwinden, Sachverhalte nicht mehr nachvoliziehbar sind und Zeu-
gen sich z.B. schlechter erinnern kénnen. Zudem dient ein schnelles Verfahren einer verstark-
ten General- und Spezialpravention.?’® Das Beschleunigungsgebot darf aber nicht dazu fiih-
ren, dass Behdrden nicht mehr die gleiche Sorgfalt walten lassen sollen oder sogar andere
Grundsatze in den Hintergrund gedrangt bzw. missachtet werden.?’® Die Behorden werden
einzig dazu angehalten, dass Verfahren angemessen rasch voran zu treiben.?° Das Beschleu-
nigungsgebot steht somit in einem gewissen Konflikt zu anderen Verfahrensprinzipien und

Grundrechten.28"

271 STEINMANN, SG-Komm BV, N 22 f. zu Art. 29 BV.
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274 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 40 f.
275 SUMMERS, BSK StPO, N 9 ff. zu Art. 5 StPO.
276 RIEDO, N 1474 ff.
277 STEINMANN, SG-Komm BV, N 26 zu Art. 29 BV.
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5.2.3 Recht auf unmittelbare Vorfuhrung und Urteil innert angemessener Frist

Art. 31 Abs. 3 BV gibt der Person das Recht auf unverzigliche Vorflihrung bei einem Richter.
Zudem hat jede Person nach Abs. 3 Satz 3 das Recht auf ein Urteil innert angemessener Frist.
Im Unterschied zu den anderen Absatzen bezieht sich Abs. 3 explizit nur auf die Untersu-
chungshaft.?®? Hier kommt zur Geltung, dass die Freiheit bei Personen in der Untersuchungs-
haft besonders gefahrdet ist.?3 Abs. 3 enthalt diverse Teilaspekte, welche nachfolgend erlau-
tert werden. Die betroffene Person hat Anspruch auf eine unverzigliche Vorfihrung vor einem
Haftrichter und nicht etwa vor einer zur Wahrung richterlicher Aufgaben ermachtigten Per-
son.?8 Dies bedeutet, dass der Haftrichter iber die gleiche institutionelle Unabhangigkeit wie
ein ordentliches Gericht verfligen muss.?% Der Richter hat dabei seine Unabhéangigkeit gegen-
Uber anderen Staatsgewalten und Behorden zu wahren.?® Auch das Bundesgericht hat diese
Anforderung bestatigt und fordert eine strikte Trennung zwischen Staatsanwaltschaft und den
Zwangsmassnahmengerichten.?®” Art. 31 Abs. 3 Satz 1 BV schreibt vor, dass die Person un-
verzuglich vorgefuhrt werden muss. Unverziglich bedeutet, dass die Anhérung zu Beginn der
Haft zu erfolgen hat, wahrend nachfolgende Anrufungsrechte unter Art. 31 Abs. 4 BV fallen.?®
Das Bundesgericht erachtet 48 Stunden zwischen Festnahme und Anhérung als Maximalfrist,
obwohl dies keine starre Grenze bilden soll, sondern im Einzelfall aufgrund aller massgebli-
chen Umstéande zu bewerten ist.?®° Zu Beginn der Haft bedeutet hingegen nicht, dass die Per-
son das Recht auf eine vorgangige Anhorung bei einem Gericht hat.?®® In Art. 31 Abs. 3 Satz
2 StPO wird das Beschleunigungsgebot nochmals hervorgehoben. Was ein Urteil innert ange-
messener Frist ist, muss jeweils anhand der Komplexitat des Falles und aufgrund der zu er-
wartenden Freiheitsstrafe bewertet werden.?®' Zu prazisieren ist zudem, auf welches Urteil
sich Art. 31 Abs. 3 Satz 3 BV bezieht. Tatsachlich ist damit das Urteil des Sachrichters gemeint
und nicht das Urteil des Zwangsmassnahmengerichtes. Dieses muss sich aber an das oben
genannte Beschleunigungsgebot halten, welches sich aus Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 5 Abs. 2
StPO ergibt.?%2

282 \/EST, SG-Komm BV, N 29 zu Art. 31 BV.
283 SCHURMANN, BSK BV, N 29 zu Art. 31 BV.
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289 BGE 137 IV 92 E. 3.1 S. 96.
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5.3 Beachtung der Grundrechte im Jugendstrafprozess
5.3.1 Verscharftes Beschleunigungsgebot

Dem Beschleunigungsgebot kommt im Jugendstrafrecht eine besondere Bedeutung zu, wobei
dieses Gebot im Haftverfahren besonders beachtet werden muss.?®®> So muss die Staatsan-
waltschaft die Untersuchungshaft bei Erwachsenen nach Art. 224 Abs. 2 StPO innerhalb 48
Stunden nach der Festnahme beim Zwangsmassnahmengericht beantragen. Wie bereits im
Erwachsenenstrafrecht erscheint es aufgrund der Spezialpravention im Sinne einer erzieheri-
schen Massregelung als bedeutend, dass eine Strafe in kurzer Zeit auf das zu sanktionierende
Verhalten folgt. Denn mit der Zeit verringert sich auch deren erzieherische Effekt.?** Das Zeit-
verstandnis ist bei Jugendlichen und Kindern anders ausgepragt wie bei Erwachsenen. Kinder
und Jugendliche leben gewissermassen in der Gegenwart.?®® Erfolg die Sanktion erst nach
mehreren Monaten, besteht die Gefahr, dass die betroffenen Jugendlichen keine Verbindung
mehr zum sanktionierten Verhalten herstellen kdnnen.?*® Der Jugendliche wird dann kaum ler-
nen, die Tat nicht mehr zu begehen, womit die positive Spezialpravention jegliche Wirkung
verliert.?®” Die Neutralisierungstheorie von SYKES und MATZA besagt, dass Jugendliche versu-
chen, ihre Taten mit sog. Neutralisationstechniken zu verdrangen, um die damit zusammen-
hangenden Schuldgefiihle in den Hintergrund zu schieben.?®® Bei einem verzdgerten Verfah-
ren besteht dann die Gefahr, dass sich dieses sogar kontraproduktiv auf die Entwicklung des
Jugendlichen auswirkt. Einerseits lernt der Jugendliche durch die fehlende Sanktionierung,
dass das Delikt nicht geahndet wird und wird es somit eher wieder begehen. Andererseits flihlt
sich der Jugendliche durch den fehlenden Konnex zur Straftat selbst ungerecht behandelt und
sieht sich eher in der Opfer- als der Taterrolle.?®® Das gleiche gilt fir die Eltern des betroffenen
Jugendlichen. Schreiten die Behdrden erst verspatet ein, kann sich der gleiche Effekt bei den
Eltern zeigen, womit die negative Haltung der Eltern das Kind zusatzlich beeinflusst.>® Des
Weiteren ist zu beachten, dass sich Jugendliche in einer standigen Entwicklung befinden und
ein ungewisser Ausgang eines laufenden Strafverfahrens diese hemmen kann.*°' Dabei ist
zum Beispiel an die Lehrstellensuche oder bei der Auswahl einer weiterflihrenden Schule zu
denken. Das Beschleunigungsgebot ist bei der Untersuchungshaft umso mehr zu beachten,
da diese einen grossen Einschnitt in die Freiheit des Jugendlichen darstellt und ihn unter Um-

standen sehr belastet.®? Die Dauer der Untersuchungshaft ist zudem nicht von Beginn weg
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37



zeitlich festgelegt. Der ungewisse Ausgang fuhrt beim Inhaftieten zu einem standigen
Schwanken zwischen Furcht und Hoffnung, was bei Jugendlichen mehr noch als bei Erwach-
senen psychische Schaden oder Affekthandlungen hervorrufen kann. Vor allem bei psychisch
labile Personen kann die Untersuchungshaft zu schweren Depressionen und zu einer dauer-
haften Stoérung der seelischen Entwicklung fiihren.® Die Dauer der Untersuchungshaft sollte
deshalb moglichst kurz gehalten werden. Kritisiert wird teilweise, dass die JStPO trotz der
genannten Faktoren kein konkret aufgeflihrtes verscharftes Beschleunigungsgebot gegeniiber
dem Erwachsenenstrafrecht enthalt. So hatte dieses angesichts der lang andauernden Ver-
fahren noch explizit verscharft werden missen.®* Ein Blick auf die Statistik zeigt jedoch, dass
im Jahre 2011 tber 50% der Falle innert 3 Monaten, und ein Viertel aller Falle innert 3 — 6
Monaten erledigt wurden. Weniger als 5% der Falle zogen sich mehr als ein Jahr hin.3%® RIEDO
schliesst daraus, dass in der Schweiz grundsatzlich kein Handlungsbedarf diesbezlglich be-

stehe.306

5.3.2 Fehlende unmittelbare richterliche Anhorung

Wie bereits oben erldutert, bereitet der Umgang mit Art. 31 Abs. 3 BV im Jugendstrafverfahren
Schwierigkeiten. Im Erwachsenenstrafrecht ist eine unverzigliche Vorfuhrung im Sinne von
Art. 31 Abs. 3 Satz 1 BV bereits durch Art. 224 Abs. 2 StPO erfullt. So muss die Untersu-
chungsbehdrde die Untersuchungshaft innert 48h beim Zwangsmassnahmengericht beantra-
gen. Das Zwangsmassnahmengericht erfillt zudem Uber die nétige institutionelle Unabhan-
gigkeit. Es ist weder gebunden an die Antrage der Staatsanwaltschaft, noch besteht eine Per-
sonalunion zwischen der Untersuchungsbehorde und dem Zwangsmassnahmengericht.>*” Die
Informationspflicht der Strafverfolgungsbehérde nach Art. 31 Abs. 2 BV wird in der StPO z.B.
in Art. 158 Abs. 1 Bst. a StPO umgesetzt.>®® So wird die Person bei der ersten Einvernahme
auf ihre Rechte sowie den Grund der Eréffnung des Verfahrens hingewiesen. Zudem hat die
beschuldigte Person nach Art. 159 Abs. 1 BV das Recht, dass ihre Verteidigung anwesend ist
und Fragen stellen kann. Die StPO geht hier sogar tber Art. 6 Ziff. 1 und Ziff. 3 lit. ¢ EMRK
hinaus, welche einen Kontakt mit der Verteidigung erst bei der Freiheitsbeschrankung vor-
schreibt.®*® Da sich Art. 31 Abs. 3 BV auf jede Person bezieht, muss dieses Grundrecht auch
far minderjahrige Beschuldigte gelten.®'® Art. 26 Abs. 1 lit. b JStPO gibt der Untersuchungsbe-
hoérde die Befugnis, auch die Untersuchungshaft anordnen zu kénnen. Im Gegensatz zu den

Erwachsenen muss die Strafverfolgungsbehdrde nicht innert kurzer Frist ein Gesuch an das
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304 AEBERSOLD, N 741.
305 RIEDO, N 1473.
306 RIEDO, N 1472.
307 Siehe Kap. 5.2.3.
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Zwangsmassnahmengericht stellen, sondern kann nach 48 Stunden in eigenem Ermessen die
Untersuchungshaft bis hin zu sieben Tagen anordnen.?'" Da die Untersuchungsbehorde
gleichzeitig auch die urteilende Behorde ist, kann nicht mehr von einer unabhangigen richter-
lichen Instanz gesprochen werden, womit vom Verbot der Personalunion abgewichen wird.
Eine richterliche Uberpriifung, wie sie in Art. 31 Abs. 3 BV vorgeschrieben wird, findet somit
erst nach sieben Tagen, resp. unter Umstanden erst neun Tage nach der Inhaftierung des
Jugendlichen statt. Noch nicht eingerechnet ist hier zudem die Entscheidungsfrist des Gerich-
tes von zusatzlichen 48 Stunden.®'? In dieser Zeit befindet sich der Jugendliche noch immer in
Haft, weshalb sich die Haftzeit bis zu 11 Tage hin erstreckt. Eine unverzigliche Vorfihrung
innert 48 Stunden, die das Bundesgericht als geniigend erachtet hatte, kann somit nicht ge-
wahrleistet werden.®'® Rein systematisch Betrachtet, sind beide Teilaspekte aus Art. 31 Abs.
3 Satz 1 BV nicht erfullt. Sowohl eine Trennung von Untersuchungsbehdrde und urteilende
Instanz als auch das Erfordernis der «unverziglichen» Vorfihrung kénnen nicht gewahrleistet
werden. Jugendliche werden aus rein systematischer Sicht also schlechter gestellt als Erwach-

sene.

5.3.3 Rechtfertigungsgrunde fur eine unterschiedliche Behandlung

In diesem Unterkapitel soll untersucht werden, ob sich die Schlechterstellung von Jugendli-
chen gegenlber Erwachsenen allenfalls durch die Eigenheiten des Jugendstrafrechts recht-
fertigen Iasst. Ein Argument fur diese Regelung ist, dass die Behorden die persdnlichen Ver-
haltnisse des Jugendlichen sowie den Fall am besten kennen wurden und deshalb auch bes-
ser geeignet seien einen Entscheid bez. der Untersuchungshaft zu Fallen, als dies bei einem
Zwangsmassnahmengericht der Fall ware.?'* So soll der Jugendliche von juristisch und psy-
chologisch versierten Personen beurteilt werden, welche sich bereits mit dem Fall befasst ha-
ben und eine fachgerechte Betreuung sicherstellen kénnen. Es soll vermieden werden, dass
der Jugendliche sich vor «fremden» nicht spezialisierten Richtern verantworten muss.®'® Der
Gesetzgeber argumentierte zudem, dass es gerade die Untersuchungsbehorde sei, welche
sich vor allen anderen Aufgaben dazu verpflichte, die Kinder und Jugendlichen, deren Freiheit
und Rechte zu schiitzen.?'® Der Kanton Aargau liess in einer Stellungnahme sogar verlauten,
dass der Moment der Anordnung der Untersuchungshaft ein wichtiger Moment sei, der beson-
dere padagogische Chancen ermdgliche.?'” Nach hier vertretener Meinung ist dieser Auffas-

sung aber strikte zu widersprechen. Der Sinn einer Untersuchungshaft liegt darin, Beweise
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und die beschuldigte Person zu sichern und somit die Vorverfahrensziele zu erreichen.3'® Pa-
dagogische Uberlegungen sollten bezliglich der Anordnung der Untersuchungshaft keine Rolle
spielen.?'® Es ist deshalb AEBERSOLD zuzustimmen, wenn er die Beflirchtung dussert, dass die
Untersuchungshaft dann bereits als Ersatzstrafe missbraucht werden kénnte.?° Das Argument
der Beziehungskontinuitat wird teilweise kritisiert. So bestehe die Gefahr, dass eine Anord-
nung durch die Untersuchungsbehérde dem Vertrauensverhaltnis zwischen Behoérden und
dem beschuldigten Jugendlichen schaden und den Widerstand des Jugendlichen verstarken
konnte.®?! Interessanterweise schien es friiher genau umgekehrt zu sein. So wurde es als
Mangel empfunden, wenn die Untersuchungsbehdrde nicht fir die Anordnung der Untersu-
chungshaft zustandig war.3?? Im Gesamten spricht die Spezialisierung der Untersuchungsbe-
hoérden nach hier vertretener Meinung fur die Zustandigkeit der Untersuchungsbehodrde. Be-
achtet werden muss zudem, dass die Fristen aufgrund des Beschleunigungsgebotes wohl nur
in Ausnahmefallen vollig ausgeschopft werden durfen. Dauert die Untersuchungshaft zu lange,
wirde dies wiederum den Zielen des Verfahrens entgegenwirken, welche das Beschleuni-
gungsgebot zu gewahrleisten versucht.®?®> Man kénnte nun argumentieren, dass eine Uberpri-
fung der Haft nach Art. 31 Abs. 3 BV somit eigentlich gewahrleistet wird, da der Jugendliche
nach Art. 39 Abs. 2 lit. d JStPO gegen den Entschied der Untersuchungsbehdrde Beschwerde
erheben kann. Zusatzlich kann er auch jederzeit ein Gesuch auf Haftentlassung nach Art. 27
Abs. 4 JStPO stellen.®?* Die Beschwerde ist dabei beim spezialisierten Zwangsmassnahmen-
gericht zu erheben.?? Fiir Beschwerden nach Art. 397 StPO bestehen aber keine Erledigungs-
fristen, womit ein Entscheid wohl kaum innert kurzer Zeit gefallt wird.3?® Wie oben aufgezeigt,
fallt das Anrufungsrecht aus Art. 27 Abs. 4 JStPO zudem unter Art. 31 Abs. 4 BV.%?" Dieses
Verfahren kann sich nach den Fristen aus Art. 228 StPO aber bis zu 11 Tage hinziehen. Beide
Méoglichkeiten bringen somit keine wesentliche Beschleunigung ins Verfahren. Nach hier ver-
tretener Meinung kann es zudem nicht im Sinne von Art. 31 Abs. 3 BV sein, dass eine inhaf-
tierte Person im Untersuchungsverfahren zuerst einen Antrag stellen muss, damit sie Uber-
haupt in den Genuss eines gerichtlichen Uberpriifungsverfahrens kommt. Eine richterliche
Haftpriifung muss automatisch, also von Amtes wegen erfolgen.328 Fakt ist somit, Jugendliche
werden tatsachlich schlechter gestellt als Erwachsene. Die unterschiedliche Behandlung stutzt

sich primar auf die Spezialitdt des Jugendstrafverfahrens. Hierbei wird aber ausgeblendet,

318 Siehe Kap. 2.1.
319 Hug, S. 226.
320 AEBERSOLD, N 829.
321 ENGEL, N 33.
322 | ANG 267; GIRSBERGER, S. 127.
323 Siehe Kap. 5.3.1.
324 HUG/SCHLAFLI, BSK StPO, N 7 zu Art. 27 JStPO.
325 MIKOLASEK, N 1049.
326 ENGEL, N 32.
327 Siehe Kap. 5.2.1.
328 MULLER/SCHEFER, S. 101.
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dass keine verfassungsmassige Grundlage fir eine solche Differenzierung besteht. Es scheint
problematisch, dass sich die unterschiedliche Behandlung von Jugendlichen nur auf die
Grundsatze des Jugendstrafverfahrens stitzt, jedoch keine verfassungsrechtliche Grundlage
fur eine Abweichung von Art. 31 Abs. 3 BV besteht. Auch das Bundesgericht ausserte hierzu
Bedenken.??® Nach hier vertretener Meinung ist den kritischen Stimmen aus der Lehre beizu-
pflichten, wenn sie diesen Umstand als Mangel empfinden, obwohl eine unterschiedliche Be-

handlung aufgrund der Spezialitat des Jugendstrafrechtes gerechtfertigt erscheint.

5.4 Vereinbarkeit mit internationalem Recht und Standards
5.4.1 EMRK Vorschriften

Art. 5 Abs. 1 EMRK enthalt eine abschliessende Liste von Griinden, auf welche eine Freiheits-
entziehung gestitzt werden kann.?® Art. 5 Abs. 3 EMRK besagt, dass jede Person, die nach
Abs. 1 lit. ¢ von einem Freiheitsentzug betroffen ist, ein Recht hat auf unverzigliche Haftpru-
fung durch einen Richter oder einer anderen gesetzlich zur Wahrnehmung richterlicher Aufga-
ben ermachtigten Person.®*! Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK zahlt die Griinde auf, unter welchen
Umstanden und zu welchem Zweck eine Person inhaftiert werden darf und umfasst dabei auch
die Untersuchungshaft. Der Begriff «unverzuglich» wird vom europaischen Menschengerichts-
hof so definiert, dass innerhalb von vier Tagen eine Vorfuhrung beim Haftrichter erfolgen
muss.**? Die Inhaftierung von Jugendlichen ist jedoch in Art. 5 Abs. 1 lit. d EMRK eigensténdig
geregelt. So wird festgelegt, dass Minderjahrigen inhaftiert werden durfen, wenn die Inhaftie-
rung dem Zweck der tiberwachten Erziehung oder zur Vorfihrung vor die zustandige Behorde
dient. Lit d. fordert somit keine gerichtliche Entscheidung, sondern lasst auch eine behdrdlich
angeordnete Unterbringung zu.3*® Aus dieser systematischen Unterscheidung schloss das
Bundesgericht darauf, dass die Untersuchungshaft fir Jugendliche nicht unter Art. 5 Abs. 1 lit.
¢ EMRK fallt, sondern von lit. d als lex specialis verdrangt wird.®3* Art. 5 Abs. 3 EMRK kommt
auch nach ELBERLING ausschliesslich bei der Untersuchungshaft nach lit. ¢ zur Anwendung.3%
Es wird deshalb umso wichtiger sein, dass aufgrund des fehlenden Anspruches auf die unver-
zugliche Haftprifung, wenigstens Art. 5 Ziff. 4 EMRK gentgend Rechnung getragen wird, Ju-
gendliche also ein Recht auf Anrufung eines Richters haben.?3 In einem Punkt scheinen sich

die Lehrmeinungen somit einig zu sein: Art. 5 Abs. 3 EMRK erfasst die Untersuchungshaft im

329 RIEDO, N 1998; BGE 1211 208 4d S. 216; AEBERSOLD, N 823.
330 E| BERLING, Komm EMRK, N 28 zu Art. 5 EMRK.
331 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 196.
332 \VEST, SG-Komm BV, N 34 zu Art. 31 BV.
333 ELBERLING, Komm EMRK, N 58 zu Art. 5 EMRK.
334 BGE 1211208 4¢ S. 215.
335 ELBERLING, Komm EMRK, N 109 zu Art. 5 EMRK.
336 JOSITSCH ET AL., Komm JStPO, N 4 zu Art. 26 JStPO.
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Jugendstrafverfahren nicht, womit Jugendliche keinen Anspruch auf eine unverzigliche Vor-
fuhrung vor einem Richter haben. Nach der EMRK ware die heutige Regelung im Jugendstraf-

verfahren somit zulassig.

5.4.2 Volkerrechtskonforme Auslegung von Art. 31 Abs. 3 BV

Es ist zu beachten, dass sich der BGE 121 | 208 noch auf die alte Bundesverfassung bezieht
und sowohl das JStG als auch die JStPO in dieser Form noch nicht existierten.®*” Das Bun-
desgericht dusserte jedoch nicht nur seine Bedenken zur Praxis, sondern stellte die Mdglich-
keit in den Raum, einen Schutz vor missbrauchlicher Freiheitsentziehung allenfalls aus dem
ungeschriebenen Verfassungsrecht der persdnlichen Freiheit abzuleiten. Da der Beschwerde-
fuhrer sich jedoch nicht auf die personliche Freiheit stitzte, fihrte das Bundesgericht seine
Idee nicht weiter aus.®3® Spannend ware es nun, wie das Bundesgericht die Situation unter
Einbezug von Art. 31 Abs. 3 BV bewerten wirde, da die Anordnungsbefugnis der Untersu-
chungsbehdrde nach Art. 31 Abs. 3 BV nicht mehr zulassig ist. Seit 1999 ist jedoch kein Bun-
desgerichtsentscheid gefallen, der sich mit dieser Fragestellung beschaftigt hatte. Es stehen
sich nun Art. 5 EMRK und Art. 31 Abs. 3 BV gegentber. Es ist deshalb zu prifen, ob der
Konflikt zwischen Landes- und Vdlkerrecht allenfalls durch vélkerrechtskonforme Auslegung
beseitigt werden kann. Die volkerrechtskonforme Auslegung kann anerkannter Weise auch bei
Normen auf Verfassungsstufe angewendet werden.®° In der Botschaft Giber eine neue Bun-
desverfassung vom 20. November 1996 wurde der Freiheitsentzug in Art. 27 VE-BV in der
heute existierenden Form vorgestellt. Tatsachlich lehnt sich Art. 27 VE-BV an die damals
schon bestehende Regelung der EMRK an, bzw. wird explizit die Absicht gedussert, Art. 5
EMRK in die Bundesverfassung zu Gibernehmen.?*° Nach hier vertretener Meinung konnte dem
Gesetzgeber bei der Ubernahme von Art. 5 EMRK ins nationale Recht ein Fehler unterlaufen
sein, in dem der Sinngehalt aus Art. 5 Abs. 3 EMRK nicht vollstandig tbernommen wurde. So
ging die Ausnahme nach Art. 5 Abs. 1 lit. d EMRK wahrscheinlich unter. Ein Versehen wird
deshalb angenommen, da in den Materialien keine Absicht gedussert worden ist, am Sinngeh-
alt von Art. 5 Abs. 3 EMRK etwas zu andern. Wenn AEBERSOLD Kkritisiert, dass die EMRK-
Regelung unhinterfragt Gbernommen worden sei, stitzt dies die hier gedusserte Vermutung,
dass der Gesetzgeber am Sinngehalt von Art. 5 Abs. 3 EMRK hat festhalten wollen.3*' Dies
beinhaltet aber auch, dass Jugendliche von dieser Regelung ausgenommen sind. Zudem ist
aus Art. 4 JStPO klar ersichtlich, dass Jugendliche anders behandelt werden sollten. Nach hier
vertretener Meinung ist Art. 31 Abs. 3 BV im Lichte von Art. 5 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 lit. cund d

337 AEBERSOLD, N 823.
338 BGE 1211208 4d S. 216.
339 HAFELIN/HALLER/KELLER, N 162.
340 BB| 1997 | 1 ff., S. 185.
341 AEBERSOLD, N 823.
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EMRK dahingehend auszulegen, dass Art. 31 Abs. 3 BV eine unterschiedliche Behandlung

von Jugendlichen nicht verbietet.

5.4.3 Weitere internationale Ubereinkommen

Abschliessend soll noch geprift werden, ob die Anordnungsbefugnis der Untersuchungsbe-
horde allenfalls gegen andere internationale Vorschriften verstésst. Als Grundlagen fir die un-
verzugliche Haftprifung kommen Art. 37 lit. d KRK sowie Nr. 10.2 der Beijing-Regeln in
Frage.3* Art. 37 lit. d KRK besagt, dass jedes Kind die Moglichkeit haben soll, die Rechtmas-
sigkeit der Freiheitsentziehung bei einem Gericht anfechten zu kénnen. Nach hier vertretener
Meinung bezieht sich Art. 37 lit. d KRK jedoch nicht auf die unverzigliche Haftprifung nach
Art. 31 Abs. 3 BV sondern ist im Sinne von Art. 31 Abs. 4 BV zu verstehen. So spricht Art. 37
lit. d KRK vom Recht des Kindes, die Haft anfechten zu konnen. Diese Wortwahl verdeutlicht,
dass dem Kind vor allem die Méglichkeit offenstehen soll, aktiv eine Haftprifung herbeizufiih-
ren, wie dies in Art. 27 Abs. 4 JStPO vorgesehen ist. Nr.10.2 der Beijing-Regeln schreiben vor,
dass ein Richter oder eine andere zustandige Amtsperson unverziiglich eine Haftprifung vor-
zunehmen hat, wenn Jugendliche nach Nr. 10.1 der Beijing-Regeln festgenommen werden.
Der Begriff der «anderen zustéandigen Amtsperson» ist weit zu verstehen und umfasst auch
kommunale Gremien oder Polizeibehdrden, welche zur Freilassung eines Verhafteten befugt
sind.**3 Bezogen auf die Schweiz kann es sich bei Nr. 10.1 der Beijing-Regeln eigentlich nur
um die vorlaufige Festnahme durch die Polizei handeln. Nr. 10.2 der Beijing-Regeln wirde
dann bereits auch die Priifung der Haftvoraussetzungen durch die Untersuchungsbehérde um-
fassen, welche die beschuldigte Person nach Art. 224 Abs. 3 StPO auch freilassen kann. Wie-
derum im «Model Law on juvenile justice» ist in Art. 3.2-2 die Aufforderung enthalten, ein in-
haftierter Jugendlicher musse nach 24 Stunden in der vorlaufigen Haft vor einer gerichtlich
zustandigen Behdrde vorgefuhrt werden. Diese wirde dann Uber die Anordnung der Untersu-
chungshaft entscheiden. Auch die Empfehlung Rec (2006) 13 des Europarates stellt in Art. 14
Ziff. 2 die Regel auf, dass zwischen Verhaftung und Vorfuhrung vor der gerichtlichen Behdrde
nicht mehr als 48 Stunden liegen sollen.3** Wie auch das «Model Law on juvenile justice» sind
die Empfehlungen des Europarates «soft law» und somit nicht verbindlich.?*> Es liegt somit

kein Verstoss gegen verbindliche internationale Normen vor.

342 AEBERSOLD, N 827.
343 A/RES/40/33, S. 9 f.
344 AEBERSOLD, N 827.
345 RIEDO, N 399.
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5.5 Fazit

In diesem Kapitel konnte aufgezeigt werden, dass die Anordnungsbefugnis der Staatsanwalt-
schaft fir die Untersuchungshaft bis zu sieben Tagen nicht das Recht auf eine unverziigliche
Haftpriifung durch eine richterliche Instanz verletzt. Zuerst wurde ein kurzer Uberblick tiber die
relevanten Grundrechte gegeben, bevor naher auf das Gebot der Verfahrensbeschleunigung
und das Recht auf unmittelbare richterliche Haftprifung eingegangen wurde. Beide Grund-
rechte sind in Art. 31 Abs. 3 BV enthalten. In einem zweiten Schritt wurde dann aufgezeigt,
wie beide Aspekte im Jugendstrafprozess umgesetzt werden. Dabei zeigte sich, dass Art. 31
Abs. 3 BV im Jugendstrafprozess verletzt wird und Jugendliche somit rein systematisch
schlechter gestellt werden als Erwachsene. Es wurde dann untersucht, ob es allenfalls Recht-
fertigungsgriinde gibt fur eine solche Regelung. Es zeigte sich nach Abwagung der pros und
contras, dass die Personalunion von Untersuchungsbehdérde und anordnenden Behdérde sich
durch die Spezialitat des Jugendstrafrechtes zwar rechtfertigen lasst, eine gesetzliche Grund-
lage auf Verfassungsstufe jedoch fehlt. Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit internationalem
Recht wurde zuerst Art. 5 EMRK gepruft. Da die Haft nach Art. 5 EMRK bei Jugendlichen
erlaubt ist, aber Art. 31 Abs. 3 BV widerspricht, besteht auf den ersten Blick ein Normkonflikt.
Deshalb wurde Art. 31 Abs. 3 BV per volkerrechtliche Auslegung versucht mit der EMRK in
Einklang zu bringen. Durch Betrachtung der Materialien des Gesetzgebers konnte eruiert wer-
den, dass dieser Art. 5 EMRK bei der neuen Bundesverfassung eigentlich sinngemass uber-
nehmen wollte. Dabei muss nach hier vertretener Meinung versehentlich die Ausnahme fir
Jugendliche vergessen worden sein. Aus den Materialien lassen sich keine anderen Schlisse
ziehen. Art. 31 Abs. 3 BV ist somit im Lichte von Art. 5 EMRK so zu verstehen, dass eine
unterschiedliche Behandlung von Jugendlichen nicht verboten wird. Zwar werden im «Model
Law of juvenile justice» und der Empfehlung des Europarates die Anordnung der Untersu-
chungshaft restriktiver gehandhabt. Da sie aber «soft law» darstellen, sind sie nicht verbind-
lich, womit die Anordnungsbefugnis der Staatsanwaltschaft nach Art. 26 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art.
27 Abs. 2 JStPO auch einer Prifung durch internationales Recht standhalt.
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6 Beschwerderecht der Staatsanwaltschaft im Zwangsmass-
nahmenverfahren

6.1 Derzeitige Gesetzeslage

Art. 222 StPO besagt, dass die verhaftete Person Entscheide Uber die Anordnung, die Verlan-
gerung und die Aufhebung der Untersuchungshaft bei der Beschwerdeinstanz anfechten kann.
Das Bundesgericht hat, obwohl es im Wortlaut nicht enthalten ist, ein Beschwerderecht der
Staatsanwaltschaft bejaht und mehrmals bestatigt.>* Rein vom Wortlaut her wiirde die Be-
schwerde namlich nur der verhafteten Person zustehen.?*’ Die Praxis des Bundesgerichtes ist
deshalb nicht unumstritten und wurde in der Lehre kritisiert.>*® Dies und andere Probleme in
der Praxis fuhrten dazu, dass am 15.05.2014 die Kommissionen fur Rechtsfragen die Motion
14.3383 einreichten mit dem Begehren, der Bundesrat musse eine Prifung der Praxistaug-
lichkeit der StPO durchflihren und erforderliche Anpassungen bis Ende 2018 dem Parlament
vorlegen. Die Motion wurde durch Standerat und Nationalrat am 22.04.2014 resp. 11.03.2015
angenommen.®*® Nach der Prifung hat der Bundesrat einen Vorentwurf ausgearbeitet und am
1. Dezember 2017 ein Vernehmlassungsverfahren in Auftrag gegeben, dessen Frist am 14.
Marz 2018 abgelaufen ist.>*° Im Vorentwurf zur angepassten StPO findet sich neu auch eine
gesetzliche Grundlage fir die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft. Die Stellung-
nahmen zeigen, dass die neuen Anderungen aufgrund héheren Kosten bei den Kantonen nicht
durchgehend gut ankommen, die neu gesetzlich verankerte Beschwerdelegitimation der
Staatsanwaltschaft aber begriisst und nur teilweise kritisiert wird.®" In diesem Kapitel soll die
bisher ergangene Rechtsprechung des Bundesgerichtes analysiert werden und geprift wer-
den, ob sich durch die Revision die bisherigen Probleme beheben lassen und welche magliche

Auswirkungen sie im Erwachsenen- und Jugendstrafverfahren haben konnte.

Als erstes wird hierfur die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur noch geltenden Gesetzes-
lage analysiert und kritische Lehrmeinungen den einzelnen Argumentationsstrangen gegen-
Ubergestellt. In einem zweiten Schritt wird der neue Gesetzestext aus dem Vorentwurf prasen-
tiert und auf die Verbesserung hinsichtlich der bisherigen Probleme gepruft. Im Anschluss wer-
den noch die mdglichen Auswirkungen analysiert Abschliessend erfolgt ein Fazit, welches die

wichtigsten Erkenntnisse zusammenfassen soll.

346 BGE 137 IV 22; BGE 137 IV 240; BGE 137 IV 87; BGE 139 |V 314.

347 SCHMID/JOSITSCH, StPO Praxiskommentar, N 4 zu Art. 222 StPO.

348 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, Strafprozessrecht, S. 198 ff; OBERHOLZER, S. 157; RIEDO/FI-
OLKA/NIGGLI, N 1648; THOMMEN/GOLDSCHMID, S. 144 f.; PIETH, S. 260.

349 Amtl. Bull. SR 2014, S. 879 f.; Amtl. Bull. NR 2015, S. 289.

3%0 EJPD, Begleitbrief, S. 1.

351 Kantone, Vernehmlassung 2018 Teil 1; Kantone, Vernehmlassung 2018 Teil 2; Parteien, Vernehm-
lassung 2018.
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6.2 Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

6.2.1 Qualifiziertes Schweigen versus echte Gesetzeslicke

Der erste Bundesgerichtentscheid, welcher sich mit der Frage befasste, ob die Staatsanwalt-
schaft vor dem Zwangsmassnahmengericht beschwerdelegitimiert sei, war BGE 137 IV 22.
Das Bundesgericht musste sich damit auseinandersetzen, ob es sich beim Fehlen der Staats-
anwaltschaft in Art. 222 StPO um ein qualifiziertes Schweigen handle oder es auf einem Ver-
sehen des Gesetzgebers beruht. Diese Unterscheidung ist insofern von Bedeutung, da bei
einem qualifizierten Schweigen keine Gesetzesllicke mehr vorliegen wirde, welche durch
Richterrecht geschlossen werden konnte.?*? Das Bundesgericht entschied sich zugunsten ei-
nes Versehens des Gesetzgebers, da die Materialien keine Indizien dazu enthalten wirden,
dass die Staatsanwaltschaft bewusst von der Beschwerdemoglichkeit ausgeschlossen sein
soll.>*®* Nur aufgrund dieser Entscheidung konnte das Bundesgericht (iberhaupt mit der Li-
ckenfullung beginnen. Tatsachlich wird die Staatsanwaltschaft in den Erlduterungen der Bot-
schaft mit keinem Wort erwahnt.3** Einzig in einem Begleitbericht zum StPO-Vorentwurf aus
dem Jahre 2001 wurde die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft grundsatzlich noch
befiirwortet.>*® Dies spricht flir die Theorie des Bundesgerichtes, welches das Schweigen da-
hingehend interpretiert, dass die Staatsanwaltschaft im abschliessenden Gesetzestext verges-
sen worden sei.’®® Andererseits besteht aber auch die Moglichkeit, dass der Gesetzgeber
diese Entscheidung den Gerichten Uberlassen wollte und die Fragestellung deshalb nicht be-
handeln wollte.?%” Fir die Theorie des Vergessens spricht der Umstand, dass in der Botschaft
bez. Art. 222 StPO nur noch erlautert wurde, dass eine beschuldigte Person bereits auf kan-
tonaler Ebene Haftentscheide Uber die Untersuchungshaft anfechten kann. So wurde eine Be-
schrankung der Beschwerdemadglichkeit auf Falle ab 3 Monaten Untersuchungshaft verwor-
fen.3%® Die historische Entstehungsgeschichte von Art. 222 StPO konnte aber auch anders
interpretiert werden. So ist nach Art. 221 Abs. 1 VE-StPO jegliche Beschwerdemdglichkeiten
ausgeschlossen und nach Abs. 2 kann nur die verhaftete Person unter speziellen Umstanden
eine Beschwerde erheben.®° Der Gesetzesentwurf hatte sich bis ins Jahr 2008 nun so geén-
dert, dass die verhaftete Person nun das Recht haben soll, alle Entscheide bei der Beschwer-
deinstanz anfechten zu kdnnen. Dies spricht daflir, dass in Art. 222 StPO nur die verhaftete

Person zur Beschwerde berechtigt ist, da nur das Beschwerderecht der inhaftierten Person in

352 KRAMER, S. 224.
353 BGE 137 IV 22 E. 1.3 S. 23 f.
354 BBl 2008 8125 ff., S. 8184.
355 Begleitbericht VE StPO 2001, S. 165; FORSTER, BSK StPO, N 6 zu Art. 222 StPO.
3% BGE 137 IV 22 E. 1.3 S. 23 f.
357 FORSTER, S. 335 f.
358 BBl 2008 8125 ff., S. 8184.
359 THOMMEN/GOLDSCHMID, S. 143.
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zeitlicher Hinsicht ausgebaut wurde.*® Ein weiterer Punkt fiir die Beschwerdelegitimation der
Staatsanwaltschaft ist, dass im Gesetzestext auch gegen die Aufhebung der Untersuchungs-
haft Beschwerde erhoben werden kann. Eine Beschwerde, welche nach Bundesgericht nur flr
die Staatsanwaltschaft Sinn machen wiirde.*®' Andererseits konnte der Gesetzgeber hierbei
auch an den Fall gedacht haben, dass eine inhaftierte Person einen Haftentlassungsentscheid
anficht, da dieser noch an Ersatzmassnahmen geknipft ist.3¢? Die Argumente beider Positio-
nen wiegen in etwa gleich auf, dennoch ist nach hier vertretener Meinung eine echte Geset-
zesllicke anzunehmen, unabhangig davon ob das Beschwerderecht der Staatsanwaltschaft
versehentlich oder mit Absicht nicht erwahnt wird, da die Problematik im Vorfeld bereits be-
kannt war. Zudem lagen auch schon bundesgerichtliche Entscheide vor, welche der Staatsan-
waltschaft die Beschwerdebefugnis einrdumten.*®* Auch in der Lehre wurde teils schon vor
dem Bundesgerichtsentscheid in Erwagung gezogen, die Staatsanwaltschaft Gber den Wort-

laut von Art. 222 StPO hinaus als beschwerdelegitimierte Partei anzuerkennen.3%*

6.2.2 Einheit des Verfahrens

Art. 111 Abs. 1 BGG besagt, dass wer zur Beschwerde ans Bundesgericht berechtigt sei, sich
auch am Verfahren vor den kantonalen Behorden beteiligen kdnnen muss. Art. 111 BGG soll
gewabhrleisten, dass ein bundesgerichtliches Verfahren nahtlos an die kantonalen Rechtsin-
stanzen anknipft.*%® Art. 111 BGG statuiert zudem den wichtigen Grundsatz des doppelten
Instanzenzuges sowie der Einheit und Koharenz des Strafverfahrens.® Wenn eine Partei
schon zur Beschwerde an das Bundesgericht legitimiert sei, so soll sie auch an allen kantona-
len Instanzen ein Beschwerderecht haben. Die Staatanwaltschaft ist nach Art. 81 Abs. 1 lit. ¢
Ziff. 3 BGG berechtigt, gegen Haftentscheide vor Bundesgericht Beschwerde flhren zu kon-
nen.®®” Das Bundesgericht schlussfolgerte daraus, dass aufgrund der Einheit des Verfahrens
nach Art. 111 BGG, die Staatsanwaltschaft bereits auf kantonaler Ebene ein Beschwerderecht
haben musse.?®® Fur diese Regelung spricht zudem, dass die Staatsanwaltschaft nach Art.
381 Abs. 1 StPO Beschwerde zugunsten oder zuungunsten der beschuldigten oder verurteil-
ten Person erheben kann.%%° Es ware unschon, wenn die Staatsanwaltschaft am Bundesge-
richt Beschwerde einreichen und sich die beschuldigte Person im gleichen Verfahren bei der

kantonalen Instanz zur Wehr setzen misste. Somit soll eine Gabelung des Rechtsmittelzuges

360 OBERHOLZER, S. 157.
361 BGE 137 IV 22 E. 1.3 S. 23 f.
362 THOMMEN/GOLDSCHMID, S. 143 f.
363 FORSTER, S. 335f.; BGE 1301234 E. 3.1 S. 237; BGE 1301V 154 E. 1.2 S. 155 f.
364 Hug, Komm StPO 2010, N 7 zu Art. 222 StPO.
365 EHRENZELLER, BSK BGG, N 1 zu Art. 111 BGG.
366 BGE 137 IV 22 E. 1.3 S. 23 f.
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verhindert werden.*”° Dies birgt die Gefahr von sich widersprechenden Entscheiden und einer
grossen Rechtsunsicherheit.>”' Diese Argumentation setzt aber voraus, dass das Beschwer-
derecht der Staatsanwaltschaft als zwingend angesehen wird, was die Kritiker aber vernei-
nen.’’? Bereits aufgefiihrt wurde das Argument der Garantie auf einen doppelten Instanzen-
zug. RASELLI/DoOLD sprechen hierbei von der Nachachtung des Grundsatzes der Verfahrens-
einheit und bekréaftigen die bundesgerichtliche Rechtsprechung.®”® Tatsachlich spricht dies fiir
eine Beschwerdemoglichkeit der Staatsanwaltschaft vor einer kantonalen Instanz. Dies flihrt
aber zu einem Normkonflikt. So steht die Praxis des Bundesgerichtes zwar mit Art. 111 BGG
im Einklang, jedoch nicht mit Art. 222 StPO.3"4 Dieser Widerspruch lasst sich dadurch erklaren,
dass die einheitliche Strafprozessordnung erst spater in Kraft getreten ist. Beide Gesetze wur-

den in der Folge zu wenig aufeinander abgestimmt, weshalb es zu dieser Konstellation kam.3"°

6.2.3 Parteistellung im Vorverfahren

Im Entscheid BGE 137 IV 87 musste sich das Bundesgericht mit der Kritik der Anklagekammer
des Kantons St. Gallen auseinandersetzen, welche der Staatsanwaltschaft im Zwangsmass-
nahmenverfahren die Parteistellung entsagte.®”® Auch in der Lehre wird dieses Argument vor-
gebracht. So nehme die Staatsanwaltschaft im Vorverfahren nicht als Partei teil, sondern als
Verfahrensleiterin.>’” Dies ergebe sich aus Art. 104 Abs. 1 lit. ¢ StPO, nach welcher die Staats-
anwaltschaft namlich nur im Haupt- und Rechtsmittelverfahren eine Parteistellung zu-
komme.®”® Zudem entscheide das Zwangsmassnahmengericht sozusagen anstelle der
Staatsanwaltschaft, wobei die Verfahrensleitung bei der Staatsanwaltschaft verbleibe.’”® Zu-
dem wird argumentiert, dass der Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts fur die Staats-
anwaltschaft nicht verbindlich sei.?® Diese Argumentation vermag jedoch nicht zu iberzeugen.
Es stimmt zwar, dass die Staatsanwaltschaft im Vorverfahren die Verfahrensleitung innehat,
dies jedoch nur bis zu dem Punkt, wo ihre Leitungsbefugnisse enden. Danach entscheidet das
Zwangsmassnahmengericht Uber die Anordnung der Untersuchungshaft und die Staatsan-
waltschaft Gbernimmt die Rolle der anklagenden Partei, sie hat somit also eine sog. materielle

Parteistellung. Es scheint des Weiteren auch nicht einleuchtend, dass der Entscheid fur die
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Staatsanwaltschaft nicht verbindlich sei, auch wenn das Zwangsmassnahmengericht bei ge-
anderten Umstanden auf Antrag der Staatsanwaltschaft den Entscheid abandern kann.38! Ver-
einzelt wurde hierzu kritisiert, dass der Privatklagerschaft, bei welcher in gewissem Masse
gleich wie bei der Staatsanwaltschaft argumentiert werden kénne, kein Beschwerderecht zu-
gesprochen wurde.?® Die Privatklagerschaft kann im Haftverfahren jedoch nicht mit der
Staatsanwaltschaft gleichgestellt werden. Da der Haftentscheid keine Auswirkungen auf die
Zivilforderungen des Privatklagers hat, ist dieser nicht beschwerdelegitimiert vor Bundesge-
richt nach Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 BGG.%3 Das Bundesgericht sieht zudem die Gefahr, dass
die Person Uber die positive Schutzpflicht hinaus weiterhin inhaftiert bleiben wirden und lehnte
ein Beschwerderecht der Privatklagerschaft ab.3® Es scheint gerechtfertigt, dass die Staats-
anwaltschaft aufgrund ihrer speziellen Parteistellung im Zwangsmassnahmenverfahren eine
Beschwerde gegen Entscheide des Zwangsmassnahmengerichtes fiihren kann. Die materielle
Parteistellung im Vorverfahren spricht somit fur eine Beschwerdelegitimation der Staatsan-

waltschaft.

6.2.4 Weitere Argumente

Mehrfach erwahnte das Bundesgericht in seinen Entscheiden, dass es im 6ffentliche Interesse
an einer funktionierenden Strafjustiz sowie einer guten Rechtspflege liege, dass die Staatsan-
waltschaft ein Beschwerderecht bei Aufhebungen der Untersuchungshaft habe.®° Dieser
Standpunkt wird so berwiegend auch in der Lehre vertreten.3® In Kritik steht hingegen die
Argumentation, dass das Beschwerderecht zwingend sei, da ansonsten die Fortfihrung des
Strafverfahrens erschwert oder gar vereitelt wiirde.*®” So erschwert dies gewiss die Strafver-
folgung, mit dieser Argumentation konnte der Staatsanwaltschaft aber jegliche Kompetenzen
zugestanden werden.®® Zudem stellt sich die Frage, ob die Verantwortung fiir eine richtige
Rechtsanwendung nicht in den Handen der Gerichte liegen sollte.®° Hier muss sich das Bun-
desgericht zu Recht vorhalten lassen, dass die Rechtsprechung von einem gewissen Miss-
trauen gegenuber den Zwangsmassnahmengerichten, ein sachgerechtes Urteil zu fallen, ge-
pragt ist.3%° Vollig unbegriindet ist die Angst vor ungerechtfertigten Haftentlassungen jedoch
nicht, denn vor allem in Fallen von besonders hoher Flucht-,Verdunklungs-, oder Wiederho-

lungsgefahr drohen besonders schwere Konsequenzen. Es geht hierbei nicht nur um eine
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«Erschwerung» des Strafverfahrens, sondern auch darum, hochwertige Rechtsguter zu schit-
zen.*®' Das Argument des offentlichen Interesses an einer funktionierenden Strafjustiz und die
Vermeidung von einer unnétigen Erschwerung der Strafverfolgung hat also durchaus seine
Berechtigung. Als letztes Argument des Bundesgerichtes wird aufgeflihrt, dass sich die Be-
schwerdelegitimation schon nur aus dem Grund ergebe, da das Haftprifungsverfahren kont-
radiktorisch ausgestaltet sei, also die Beteiligung von mindestens zweier Verfahrensparteien
voraussetzt.3*? Obwohl nicht ganz klar ist, wie der Wortlaut von Art. 222 StPO nun tatsachlich
auszulegen ist, Uberwiegen die Argumente fur eine Annahme der Beschwerdelegitimation der
Staatsanwaltschaft bei Haftentlassungsentscheiden. Vor allem das 6ffentliche Interesse an ei-
ner funktionierenden Strafjustiz, die in der Lehre unbestrittene kontradiktorische Ausgestaltung
des Haftprifungsverfahren und das Erfordernis der Einheit des Verfahrens sprechen fir die
Beschwerdebefugnis. Der Autor schliesst sich somit der Meinung des Bundesgerichtes und

der Uberwiegenden Lehre an.

6.3 Folgeprobleme

6.3.1 Hafterstreckung im Beschwerdeverfahren

Der Entscheid des Bundesgerichtes brachte aber weitere Folgeprobleme mit sich. Erfolgt nun
auf einen Haftentlassungsentscheid die Beschwerde der Staatsanwaltschaft, muss die Person
weiterhin in Haft behalten werden. Die Person misste aufgrund des Entscheides des Zwangs-
massnahmengerichtes eigentlich entlassen werden. Bereits an friherer Stelle wurde erlautert,
dass der Freiheitsentzug nach Art. 31 Abs. 1 BV nur auf eine gesetzliche vorgeschriebene Art
entzogen werden kann.3*® Zudem wiirde eine weitere Festhaltung der Person gegen Art. 226
Abs. 5 StPO verstossen, welche besagt, dass wenn die Untersuchungshaft nicht angeordnet
wird, die beschuldigte Person unverzuglich freigelassen werden muss. Unverzlglich bedeutet
dabei, dass die Entlassung nach Er6ffnung des Entscheides zu erfolgen hat.>% Ausnahmen
hiervon begriinden z. B. Situation, in denen nach der zusatzlichen Anordnung von Ersatzmas-
snahmen, diese noch zu treffen sind, bevor die Freilassung erfolgen kann.*% Wird eine Person
unverzlglich freigelassen, ware die Beschwerde praktisch unwirksam.?*® Das Bundesgericht
sah sich deshalb gezwungen, praeter legem ein System zu entwickeln, welches es erlaubt, die
inhaftierte Person bis zum Entscheid Uber die Beschwerde der Staatsanwaltschaft festzuhal-

ten.®¥” Wie bereits der urspriingliche Entscheid lber die eigentliche Beschwerdelegitimation
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394 HUG/SCHEIDEGGER, Komm StPO 2014, N 14 zu Art. 226 StPO.
395 FORSTER, BSK StPO, N 13 zu Art. 226 StPO.
396 RASELLI/DOLD, S. 449.
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der Staatsanwaltschaft, stand auch das Lésungsmodell des Bundesgerichtes zu diesem Prob-

lem in Kritik.3%

6.3.2 Losungssystematik

Bereits funf Monate nach dem ersten Entscheid Uber die Beschwerdelegitimation der Staats-
anwaltschaft musste sich das Bundesgericht mit der oben beschriebenen Problemstellung be-
schaftigen. Dabei lag der Fokus darauf, sowohl dem Rechtsschutz der Staatsanwaltschaft als
auch dem Anspruch der beschuldigten Person auf sofortige Haftentlassung, Genlge zu tun.3®
Das Bundesgericht beschaftigte sich zuerst mit der Frage, ob der Beschwerde der Staatsan-
waltschaft eine aufschiebende Wirkung zukommt. So haben Rechtsmittel nach Art. 387 StPO
generell keine aufschiebende Wirkung, unter Vorbehalt von abweichenden Bestimmungen der
StPO sowie der Anordnungen durch die Verfahrensleitung der Rechtsmittelinstanz.?° Eine
solche Ausnahme besteht unter anderem bei der Berufung, welche nach Art. 402 StPO eine
aufschiebende Wirkung hat.**' Eine weitere solche Ausnahme sah das Bundesgericht in Art.
388 lit. b StPO.%? Dieser Artikel besagt, dass die Verfahrensleitung der Rechtsmittelinstanz
alle notwendigen und unaufschiebbaren verfahrensleitenden und vorsorglichen Massnahmen
zu treffen hat, so unter anderem nach lit. b die Haft. Lit. b wiederholt zwar den Inhalt aus Art.
62 StPO zur Verfahrensleitung sowie anderer Spezialbestimmungen wie z.B. Art. 231 f. StPO
betreffend der Sicherheitshaft,** laut Bundesgericht kann diese Bestimmung jedoch auch bei
der Untersuchungshaft angewendet werden. Dies flhrt jedoch zu einem Widerspruch mit Art.
226 Abs. 5 StPO.%%* Im Folgenden wird auf die Variante eingegangen, auf welche sich das
Bundesgericht schlussendlich auch stitzte. Zentral ist dabei, dass eine mundliche Haftver-
handlung stattfindet, wenn entweder das Zwangsmassnahmengericht eine Haftentlassung fur
wahrscheinlich halt oder die Staatsanwaltschaft eine voraussichtliche Haftentlassung nicht ak-
zeptieren will.*%® Die Staatsanwaltschaft muss die Beschwerde kurz nach Er6ffnung des Urteils
mundlich anklndigen.“®® Das Zwangsmassnahmengericht leitet die Ankiindigung der Staats-
anwaltschaft unverzuglich an die Beschwerdeinstanz weiter, damit sich diese auf die zu er-
wartende Beschwerde vorbereiten kann.*” Die Staatsanwaltschaft muss danach unmittelbar
Beschwerde bei der Beschwerdeinstanz erheben.*® Die Frist fir die schriftliche Beschwerde

wurde vom Bundesgericht bei drei Stunden festgesetzt.*® Die Beschwerdeinstanz muss tber
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die aufschiebende Wirkung superprovisorisch, also ohne vorherige Anhdrung der betroffenen
Person und noch vor Entlassung des Beschuldigten, entscheiden.*'® Die Beschwerdeinstanz
hat danach im tblichen Rahmen Zeit um die Beschwerde zu prifen, dies dauert in der Regel

einige Tage bis wenige Wochen an.*"!

6.3.3 Kritik am Losungsschema

Die Losung des Bundesgerichtes mit der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde der Staats-
anwaltschaft stiess nicht Gberall in der Lehre auf Zustimmung. Das Bundesgericht stiitzte sich
bei seiner Entscheidung auf Art. 388 lit. b StPO, welches der Rechtsmittelinstanz die Mdglich-
keit gibt, unaufschiebbare vorsorgliche Haftmassnahmen zu erlassen.*’> Nach Do-
NATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS verkannte das Bundesgericht jedoch, dass Art. 388
StPO die lex generalis darstellt, wahrend Art. 226 Abs. 5 StPO sich nur auf die Untersuchungs-
haft bezieht und deshalb als lex specialis zum Zuge kommt.#'® Tats&chlich findet sich Art. 388
StPO unter den allgemeinen Bestimmungen zu den Rechtsmitteln, wahrend Art. 226 Abs. 5
StPO sich wie erwahnt explizit auf die Untersuchungshaft bezieht. Zudem wurde kritisiert, dass
die superprovisorische Entscheidung der beschuldigten Person das Recht auf eine personli-
che Anhorung vor Gericht nach Art. 5 EMRK und Art. 31 BV nicht gewéahrt.#'* Als grosster
Kritikpunkt — und diese Diskrepanz konnte das Bundesgericht auch nicht ganzlichiberwinden
— stellt sich die Missachtung von Art. 31 BV und Art. 5 EMRK dar.*"® In keinem Entscheid
wurde dieses Regelsystem hinsichtlich der Konformitat mit Art. 31 Abs. 3 BV sowie Art. 5 Ziff.
3 EMRK Uberpriift.#'® Denn ohne gesetzliche Grundlage darf einer Person nur nach Art. 36 BV
die Freiheit entzogen werden.*'” Das Bundesgericht versuchte dieses Problem mit der Argu-
mentation zu l6sen, dass nur mit einer aufschiebenden Wirkung dem Beschwerderecht der
Staatsanwaltschaft eine gentiigende Wirkung zukommen kann und die aufschiebende Wirkung
somit Teil des Beschwerderechts der Staatsanwaltschaft sei, auch wenn sie zeitlich begrenzt
ist.#'® Die Probleme sind aber nicht nur auf die rechtliche Legitimation zu begrenzen, sondern
brachten auch praktische Schwierigkeiten mit sich. So standen gegen alle diese Entscheide
noch die Strafrechtsbeschwerde an das Bundesgericht offen, womit die Gefahr bestand, so
OBERHOLZER, dass dieses zum einzigen Zwangsmassnahmengericht der Schweiz mutieren

wiirde.*'® Das Bundesgericht sah die Problematik und entschied, dass die Staatsanwaltschaft
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gegen einen flir sie negativen provisorischen oder superprovisorischen Massnahmenent-
scheid nach Art. 388 lit. b StPO keine Beschwerde beim Bundesgericht erheben kdnne. Ist bei
der Beschwerdeinstanz der definitive Entscheid noch hangig, wirde der Weiterzug des Mas-
snahmenentscheides and das Bundesgericht zu einem parallelen Verfahren mit allenfalls wi-
derspriichlichem Ausgang fiihren.*?® Zudem droht die Gefahr, dass das Bundesgericht als
hochstes Gericht des Landes als erste gerichtliche Instanz Uber die Inhaftierung einer beschul-
digten Person zu entscheiden hatte.*?" Dies hatte auch praktische Schwierigkeiten zur Folge,
da das Bundesgericht zuerst zu den Akten und dem Hauptdossier gelangen und dann auf-
grund der knappen Zeit einen Entscheid auf Basis von wenigen Informationen fallen musste.*?
Gegen die aufschiebende Wirkung kann somit vor Bundesgericht, bevor der Sachentscheid

der Beschwerdeinstanz gefallt wurde, keine Beschwerde erhoben werden.*??
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6.4 Beschwerderecht der Staatsanwaltschaft im Vorentwurf

6.4.1 Gesetzestext

Aufgrund der Motion 14.3383, welche die Kommissionen flir Rechtsfragen eingereicht hatte,
fuhrte der Bundesrat eine Priifung der Praxistauglichkeit der StPO durch und prasentierte im
Dezember 2017 den Vorentwurf zur Anpassung der StPO. Darin enthalten waren zudem zwei

Artikel bezlglich der Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft.424

Art 222 Abs. 2

? Die Staatsanwaltschaft kann Entscheide iiber die Nichtanordnung, die Nichtver-
laingerung und die Aufhebung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft ber der
Beschwerdemstanz anfechten.

Abbildung 1: Art. 222 Abs. 2 VE-StPO

Art. 228a Beschwerde der Staatsanwaltschaft und Verfahren

! Die Staatsanwaltschaft hat die Beschwerde gegen einen Haftentscheid unverziig-
lich nach der Er6ffnung des Entscheides schriftlich oder miindlich zu Protokoll dem
Zwangsmassnahmengericht anzumelden. In diesem Fall bleibt die beschuldigte
Person bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens i Haft.

> Die Staatsanwaltschaft reicht innert dreier Stunden seit der Eroffnung des Ent-
scheides eine schriftlich begriindete Beschwerde beim Zwangsmassnahmengericht
zuhanden der Beschwerdeinstanz ein.

? Das Zwangsmassnahmengericht iibermittelt die Beschwerde sowie die Begriindung
des Entscheides zusammen mit den Akten unverziiglich der Beschwerdeinstanz.

* Das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz richtet sich sinngemaéss nach den Arti-
keln 225 und 226 Absitze 1-5.

Abbildung 2: Art. 228a VE-StPO

6.4.2 Erlauterungen

Es werden nachfolgend die wichtigsten Ausserungen aus dem erlduternden Bericht vorge-
stellt. Wie bereits in Art. 222 Abs. 2 VE-StPO ersichtlich, hat sich der Gesetzgeber bewusst fir
die Losung des Bundesgerichtes entschieden und nimmt diese in die StPO auf.?® Nach Art.
222 Abs. 2 VE-StPO kann die Staatsanwaltschaft Entscheide Uber die Nichtanordnung, die
Nichtverlangerung sowie die Aufhebung der Untersuchung- und Sicherheitshaft bei der Be-
schwerdeinstanz anfechten. Der Gesetzgeber bestatigt somit den Grundsatz des «doppelten
Instanzenzuges». Dies zur Entlastung des Bundesgerichtes, welches als hdchstes Gericht

424 Beide Abbildungen stammen aus dem Vorentwurf zur Strafprozessordnung, welcher am 1. Dezem-
ber 2017 in die Vernehmlassung gegeben wurde. <https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents
/2914/Strafprozessordnung_Vorentwurf_de.pdf> (besucht am 21.05.2018).

425 Bericht VE StPO 2017, Ziff. 1.3.8.
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letztinstanzliche Rechtsfragen beantworten soll.*?® Dazu gehort auch, dass Entscheide des
Zwangsmassnahmengerichts von der Staatsanwaltschaft angefochten werden kénnen.*?” Da-
bei erfolgt die Beschwerde der Staatsanwaltschaft aufgrund der zeitlichen Vorgaben aus Vél-
ker- und Verfassungsrecht aber nicht in einem ordentlichen, sondern einem beschleunigten
Beschwerdeverfahren.*?® Ausfiihrlich erlautert wird zudem der neue Art. 228a VE-StPO. Nach
Abs. 1 hat die Staatsanwaltschaft die Beschwerde unverziiglich vorzubringen, womit die be-
schuldigte Person bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens in Haft bleibt. Dies stellt ein
Unterschied zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung dar, bei welcher die provisorische Wir-
kung erst durch die Beschwerdeinstanz angeordnet wurde.*?® Der Bundesrat erachtet es
hierzu als sinnvoll, wenn das Zwangsmassnahmengericht in Fallen, bei welchen eine Haftent-
lassung in Erwagung gezogen wird, eine fur die Staatsanwaltschaft obligatorische mundliche
Verhandlung ansetzt. Findet keine mundliche Verhandlung statt, muss der Entscheid der
Staatsanwaltschaft moglichst schnell eroffnet werden, z.B. per Vorab-Fax.**® Nach Abs. 2
muss die Beschwerde der Staatsanwaltschaft dann innert 3 Stunden seit Eréffnung des Ent-
scheides schriftlich eingereicht werden. Die Beschwerde wird dann nach Abs. 3 an die Be-
schwerdeinstanz weitergereicht. Abs. 4 besagt, dass das Verfahren vor der Beschwer-
deinstanz sich danach sinngemass nach Art. 225 und Art. 226 Abs. 1-5 VE-StPO richtet. Die
Beschwerdeinstanz hat nach Art. 226 Abs. 1 StPO somit nur noch 48 Stunden Zeit um Uber
die Beschwerde zu entscheiden. In der Praxis des Bundesgerichtes hatte die Beschwer-
deinstanz noch einige Tage bis wenige Wochen Zeit um einen Entscheid zu fallen.**' Das vom
Bundesgericht praeter legem entwickelte Losungsschema wird also im Wesentlichen in die

StPO aufgenommen.*32

6.4.3 Auswirkungen der neuen Gesetzesnormen

Es soll nun erortert werden, welche der in Kap. 6.2 und 6.3 aufgefihrten Probleme durch den
neuen Gesetzestext geldst werden und welche Auswirkungen sich aus daraus sonst noch fur
das Erwachsenen- als auch fir das Jugendstrafverfahren ergeben kénnen. Da das Lésungs-
schema des Bundesgerichtes nun in den Gesetzestext aufgenommen wird, ertbrigen sich die
meisten Probleme. Uberfliissig wird dank der Gesetzesanpassung z.B. die Diskussion, ob es
sich bei Art. 222 StPO nun um ein qualifiziertes Schweigen oder ein Versehen des Gesetzge-
bers handelt. Des Weiteren wird der Widerspruch zwischen Art. 111 BGG und Art. 222 StPO
endglultig aufgeldst. Auch andere Argumentationsstréange, wie z.B. die materielle Parteistellung

der Staatsanwaltschaft, das Abstiitzen auf das 6ffentliche Interesse an einer funktionierenden

426 Bericht VE StPO 2017, Ziff. 1.3.2.
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429 Siehe Kap. 6.3.2.
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432 Bericht VE StPO 2017, Ziff. 1.3.8.
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Strafrechtspflege, die Erschwerung des Strafverfahrens und die Ausgestaltung des Beschwer-
deverfahrens als kontradiktorisch, werden obsolet.*3® Besonders erfreulich ist zudem, dass
auch die Folgeprobleme dank der gesetzlichen Regelung behoben werden konnten. Es be-
steht nun endlich eine gesetzliche Grundlage nach Art. 31 Abs. 3 BV und Art. 5 Ziff. 3 EMRK
fur die Inhaftierung von Personen bei Beschwerden der Staatsanwaltschaft im Zwangsmass-
nahmenverfahren. In den Erlauterungen wurde zudem ausflihrlich Gber die Problematik des
beschleunigten Verfahrens sowie dem Recht auf unverziigliche Vorflihrung bei einer gerichtli-
chen Instanz diskutiert. Der Bundesrat prifte die Vereinbarkeit der neuen Regelung mit der
EMRK und kam zum Schluss, dass der Vorentwurf die internationalen Vorschriften erfullt.*3*
Vereinzelt wird in der Vernehmlassung bemangelt, dass die neuen Regelungen erhebliche
Mehrkosten mit sich bringen wirden, da die Zwangsmassnahmengerichte aufgrund des Ver-
weises auf Art. 226 Abs. 1 StPO in Art. 228a Abs. 4 VE-StPO fur jedes Wochenende einen
Pikettdienst einflhren mussten. Zudem wirde die Neuregelung mit der 48 Stunden Entschei-
dungsfrist flr die Beschwerdeinstanz unnétigerweise Uiber die Anforderungen der EMRK hin-
ausgehen.*® Es ist aus Sicht der Kantone verstandlich, dass sie die Mehrkosten scheuen. Der
Autor stellt sich hier jedoch die Frage, ob die Neuregelung Uberhaupt Mehrkosten verursachen
wirden. Denn auch in der derzeitigen Praxis des Bundesgerichtes muss ein Entscheid Uber
die provisorische Wirkung innert 3 Stunden gefallt werden.**¢ Die Problematik des Pikettdiens-
tes war deshalb schon zu Beginn der Praxis des Bundesgerichtes bekannt. Das Bundesgericht
schlug den Zwangsmassnahmengerichten deshalb vor, Haftentlassungsentscheide an Vorta-
gen von arbeitsfreien Tagen jeweils am Vormittag zu treffen, damit am Abend bereits super-
provisorisch Uber die aufschiebende Wirkung entschieden werden kann.*¥” Im Jugendstrafver-
fahren kénnte dieses Verfahren auch angewandt werden, da Art. 27 JStPO bezlglich dem
Verfahren fiir Beschwerden bei Zwangsmassnahmenentscheide auf Art. 222 StPO verweist.*3®
Der Anwendung im Jugendstrafverfahren steht aufgrund der oben genannten Argumente
grundsatzlich nichts entgegen. Dennoch sollte die Beschwerde der Staatsanwaltschaft bei ei-
nem Haftentlassungsentscheid des Zwangsmassnahmengerichtes nur dusserst zuriickhalten
und nur in Ausnahmefallen erhoben werden. Wie bereits in Kap. 5.3.1 erlautert, hat die unbe-
stimmte Lange und der ungewisse Ausgang der Untersuchungshaft ein grosses Schadigungs-
potential bei Jugendlichen.**® Dieser Effekt diirfte sich noch verstarken, wenn der Jugendliche
vor der gerichtlichen Instanz erleben muss, wie zuerst seine Haftentlassung angeordnet wird,

er aufgrund der Beschwerde der Untersuchungsbehdérde aber nochmals zur Rickkehr in seine
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Zelle gezwungen ist. Der Autor weist deshalb darauf hin, dass in diesen Fallen der Entscheid
der Beschwerdeinstanz moglichst friihzeitig erfolgen muss, um dem verscharften Beschleuni-
gungsgebot im Jugendstrafverfahren gerecht zu werden. Zudem muss der Jugendliche in der
provisorischen Haft von einer psychologisch geschulten Person besonders intensiv betreut
werden, um allfallige Kurzschlussreaktionen und nachhaltige Schadigungen zu vermeiden. Zu-
dem kann das Vertrauensverhaltnis zwischen der Behdrde und dem Jugendlichen bei einer
derartigen Beschwerde der Untersuchungsbehérde nachhaltig geschadigt werden. Eine L6-
sung zur Umgehung dieser Problematik ware bei der Urteilsfallung eine Verknipfung mit all-
falligen milderen Ersatzmassnahmen, damit keine Beschwerde erhoben werden muss. Somit
kénnten die Verfahrensziele eventuell trotzdem erreicht, eine mdgliche Schadigung des inhaf-

tieren Jugendlichen vermieden und das Vertrauensverhaltnis aufrechterhalten werden.

6.5 Fazit

In diesem Kapitel wurde aufgezeigt, dass es weniger die eigentliche Frage nach der Beschwer-
delegitimation der Staatsanwalt war, welche der Lehre und dem Bundesgericht Kopfzerbre-
chen bereitete, sondern demgegenuiber die Folgefragen, welche sich stellten. Das Bundesge-
richt musste sich zuerst mit dem eigentlichen Beschwerderecht befassen. Kritisch hinterfragt
wurde vor allem die Auslegung des Gesetzestextes. In der Folge ergaben sich in der Praxis
weitere Probleme, womit sich das Bundesgericht gezwungen sah, ein ganzes Regelwerk ein-
zufuhren. Trotz einiger Kritik aus der Lehre, bewahrte sich die Praxis des Bundesgerichtes bis
heute.** Dennoch erscheint es vor allem im Hinblick auf den nicht ganzlich gelosten Wider-
spruch mit Gbergeordneten Garantien wie Art. 31 Abs. 1 BV und Art. 5 EMRK richtig, dass
dieses Regelsystem in den Gesetzestext tbernommen wird. Somit kdnnen praktisch alle um-
strittenen Punkte der derzeitigen Praxis gelost werden. Wie aufgezeigt wurde, gibt es einige
kleinere Abweichungen, welche in den Vernehmlassungen teilweise kritisiert wurden, dies ent-
weder aus finanziellen oder praktischen Griinden. Diese Kritik ist jedoch nicht ganz verstand-
lich, da bereits heute ein praktisch identischer Aufwand betrieben werden muss, um die Praxis
des Bundesgerichtes umsetzen zu kénnen. Im Jugendstrafrecht sollte diese Vorgehensweise
nach hier vertretener Meinung jedoch nur sehr zurtckhaltend angewendet werden. Zu gross
scheint die Gefahr vor einer psychischen Schadigung des Jugendlichen und dem nachhaltig
gestorten Vertrauensverhaltnis zu den Behdrden. Sollte die Untersuchungsbehdrde dennoch
eine Beschwerde gegen den Zwangsmassnahmenentscheid erheben, ist sicherzustellen,
dass die negativen Einfliisse auf den Jugendlichen durch eine intensivierte Betreuung abge-
schwacht werden. Insgesamt ist die neue Regelung jedoch zu begriissen, wobei vor allem im

Erwachsenenstrafrecht die Vorteile klar Gberwiegen.

440 Bericht VE StPO 2017, Ziff. 2.1.28.
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7 Schlusswort

In dieser Arbeit wurden drei Problemkreise diskutiert. Nach einem theoretischen Einstieg in
die Thematik wurde an erster Stelle die Frage aufgeworfen, inwiefern Art. 212 Abs. 3 StPO
einen Einfluss auf das Mindestalter bei der Anordnung der Untersuchungshaft bei jugendlichen
Straftatern haben kann. Zusatzlich wurde untersucht, ob die Praxis, auch unter 15-Jahrige zu
inhaftieren, mit Ubergeordnetem Recht im Einklang steht. Es wurde aufgezeigt, dass Art. 212
Abs. 3 StPO weit mehr umfasst, als nur Freiheitsstrafen. So kdnnen auch andere Sanktionen
und sogar Massnahmen bei der Bemessung der Untersuchungshaft miteinbezogen werden.
Das Argument, dass Art. 212 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 25 JStG ein Mindestalter fur die Unter-
suchungshaft statuieren wirde, wurde widerlegt. Nach hier vertretener Meinung muss zudem
beachtet werden, dass Art. 212 Abs. 3 StPO keinen Zusammenhang mit dem Strafen- und
Massnahmenkatalog aufweist und nur anhand von Art. 431 Abs. 3 StPO und den Umwand-
lungssatzen bemessen wird. Dennoch kommt man auch mit dieser Argumentation auf das
gleiche Ergebnis wie die bundesgerichtliche Rechtsprechung. Abschliessend wurde aufge-

zeigt, dass diese Regelung auch im Einklang mit internationalen Vorgaben steht.

Als zweites Problem wurde betrachtet, inwiefern sich die unterschiedliche Behandlung von
Jugendlichen gegentber Erwachsenen bei der Anordnung der Untersuchungshaft legitimieren
Iasst. Da die Anordnung im Erwachsenenstrafrecht durch das Zwangsmassnahmengericht er-
folgt, bei Jugendlichen aber die untersuchende Behdrde hierzu zustandig ist, konnte das Recht
auf eine unverziigliche gerichtliche Haftprifung verletzt sein. Es zeigte sich, dass Art. 31 Abs.
3 BV tatsachlich verletzt wird, da eine verfassungsmassige Grundlage fur eine Abweichung
bei Jugendlichen nicht besteht. Der Autor ist aber der Meinung, dass Art. 31 Abs. 3 BV aus
entstehungsgeschichtlichen Grinden im Lichte von Art. 5 EMRK ausgelegt werden muss. Art.
5 EMRK erlaubt eine spezielle Behandlung von Jugendlichen, womit die in Art. 5 Abs. 3 EMRK
vorgeschriebene unverzugliche gerichtliche Haftprifung bei Jugendlichen nicht erfolgen muss.
Bei der Ubernahme von Art. 5 EMRK in die neue Bundesverfassung muss diese Ausnahme
wohl vergessen worden sein, da sich den Materialien keine Absicht des Gesetzgebers entneh-
men lasst, eine Anderung am Sinngehalt von Art. 5 EMRK vorzunehmen. Jugendliche haben
somit nach der volkerrechtlichen Auslegung von Art. 31 Abs. 3 BV keinen Anspruch auf unver-

zuigliche richterliche Uberpriifung der Haft.

Als drittes und letztes Problem wurde die Praxis des Bundesgerichtes untersucht, nach wel-
cher die Staatsanwaltschaft, entgegen dem Wortlaut von Art. 222 StPO, bei Entscheiden des
Zwangsmassnahmengerichtes ein Beschwerderecht hat. Dabei wurde ersichtlich, dass die
Brisanz dieser Entscheidung nicht in erster Linie bei der Frage der Legitimation lag, sondern
bei den daraus resultierenden Folgen in der Praxis. Das Bundesgericht hat deshalb praeter

legem ein Losungssystem eingefuhrt, welches in der Lehre teilweise Kritik steht. Obwohl das
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Lésungssystem des Bundesgerichtes gefestigt ist, sollte es zur Bereinigung der verschiedenen
Problemstellen in den Gesetzestext aufgenommen werden. Praktisch alle umstrittenen Punkte
liessen sich dadurch beheben. Der Kritik der Kantone betreffend der Mehrkosten sowie den
praktischen Problemen der Gerichtsorganisation ist entgegenzuhalten, dass die Unterschiede
zur bisherigen Praxis keine Auswirkungen auf die Organisation der Behérden haben, da der
Pikettdienst bisher auch hat gewahrleistet werden missen. Der Autor begriisst deshalb den
Vorentwurf, da die Vorteile des vorgeschlagenen Gesetzestextes klar Giberwiegen. Einzig im
Jugendstrafverfahren sollten die Untersuchungsbehérden bei der Beschwerde gegen Ent-
scheide des Zwangsmassnahmengerichtes grésste Zurtickhaltung Gben. Dies Aufgrund der
Gefahr psychischer Schaden des Jugendlichen und dem Risiko eines nachhaltig geschadigten
Verhaltnisses zu den Behdrden. Wird trotzdem Beschwerde erhoben, ist sicherzustellen, dass
die negativen Einflisse durch intensive Betreuung abgeschwacht werden. Es bleibt abzuwar-
ten, ob der Gesetzestext aufgrund der Kritik der Kantone nochmals angepasst wird. Die bis-
herigen Normen betreffend der Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft und dem Be-
schwerdeverfahren sind jedoch sehr zu begriissen. Bei der Diskussion um das Fehlen eines
Mindestalters und die fehlende unverzigliche gerichtliche Haftiberprifung, wurde ersichtlich,
dass eigentlich nur gewisse Regeln im «soft law» mit der Praxis in der Schweiz im Konflikt
stehen. Es wird sich in Zukunft zeigen, wie die internationale Gemeinschaft mit beiden Themen
umgehen wird und ob konkrete Regelungen nicht doch noch ins «hard law» Gbernommen wer-
den. Je nach Vorschriften misste die Schweiz dann Anpassungen am Gesetzestext vorneh-

men.
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