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2. Kapitel: Grundsitze des Strafverfahrensrechts
Art.3
Achtung der 1 pie Strafbehiorden achten in allen Verfahrensstadien die
Menschenwiirde Wiirde der vom Verfahren betroffenen Menschen.
und Fairnessgebot :
Sie beachten namentlich:
a. den Grundsatz von Treu und Glauben;
b. das Verbot des Rechtsmissbrauchs;
c. das Gebot, alle Verfahrensbeteiligten gleich und gerecht zu
behandeln und ihnen rechtliches Gehor zu gewihren;
d. das Verbot, bei der Beweiserhebung Methoden anzuwenden,
welche die Menschenwiirde verletzen.
Respect de la ! Les autorités pénales respectent la dignité des personnes impliquées dans
dignité; procés ]a procédure, 2 tous les stades de celle-ci.
bl 2 Elles se conforment notamment:
a. au principe de la bonne foi;
b. 2 Pinterdiction de I’abus de droit;
¢. 2 la maxime voulant qu’un traitement équitable et le droit d’&tre entendu
soient garantis a toutes les personnes touchées par la procédure;
d. aPinterdiction d’appliquer des méthodes d’enquéte qui sont attentatoires
2 la dignité humaine.
Rispetto della ! In tutte le fasi del procedimento le autorit2 penali rispettano la dignita delle
dignitd umana e persone coinvolte.
S 2 1 e autorita penali si attengono segnatamente:
a. al principio della buona fede;
b. al divieto dell’abuso di diritto;
c. all’imperativo di garantire parita ed equita di trattamento a tutti i parteci-
panti al procedimento e di accordare loro il diritto di essere sentiti;
d. al divieto di utilizzare metodi probatori lesivi della dignita umana.
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Art.3 1,2 1. Titel: Geltungsbereich und Grundsitze
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I. Systematik

Art. 3 steht unter der Uberschrift «Achtung der Menschenwiirde und Fairnessgebot». Da-
mit wird die Gesetzesbestimmung inhaltlich zusammengefasst. Zu achten sind die Men-
schenwiirde (Abs. 1) und die Verfahrensfairness (Abs.2). Wihrend der Wiirdeschutz in
Abs. 1 explizit statuiert wird, ist das «Fairnessgebot» explizit nur im Randtitel erwihnt.
Gleichwohl ist damit bereits vorab klargestellt, dass es bei der Beachtung von Treu und
Glauben (Abs. 2 lit. a), des Rechtsmissbrauchsverbots (Abs.2 lit.b), der Verfahrensge-
rechtigkeit und des rechtlichen Gehérs (Abs. 2 lit. ¢) letztlich um den konventions- und
verfassungsrechtlichen Grundsatz des fair trial geht.! Zur Konkretisierung ist daher insb.
die Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK und zu Art. 29 BV zu beachten. Das Verbot men-
schenunwiirdiger Beweiserhebungsmethoden (Abs. 2 lit. d) ist ebenfalls Bestandteil eines
fairen Verfahrens, zur Konkretisierung ist jedoch primér die Rechtsprechung zu Art.3
EMRK (Verbot der Folter) und Art. 10 Abs. 3 BV (Verbot grausamer Behandlung) heran-
zuziehen.

In der Folge werden der Gesetzessystematik folgend zunichst der Adressatenkreis
(N3 ff.) und der sachliche Geltungsbereich (N 9) von Art. 3 umrissen. Es werden der Be-
griff der Menschenwiirde in den strafprozessualen Kontext gestellt (N 10ff.) und Fall-

1 Zur Definition der Fairness nach Art.6 Abs.1 EMRK umfassend: SUMMERSs, Fair Trials, 97 ff.;
zum Anwendungsbereich der «fair trial>-Garantien vgl. TRECHSEL, Human Rights, 84 ff.
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gruppen von Menschenwiirdeverletzungen erdrtert (N 14 {f.). Sodann wird noch auf die
{ibrigen nach Art. 3 zu beachtenden Grundsitze eingegangen: das Rechtsmissbrauchsver-
bot (N43 ff.), die Verfahrensgerechtigkeit und den Gehorsanspruch (N 50£f.) sowie die
unmenschlichen Verhormethoden (N 55 ff.).

II. Adressat

Das Gebot, die Menschenwiirde und Fairness zu beachten, richtet sich an die Strafbehdr-
den des Bundes und der Kantone. Dazu zihlen die Strafverfolgungsbehorden nach
Art. 12 (Polizei; Staatsanwaltschaft und Ubertretungsstrafbehdrden) sowie die Gerichte
nach Art. 13 (Zwangsmassnahmengericht; erstinstanzliches Gericht; Beschwerdeinstanz
sowie Berufungsgericht). Welche Behorden dies im Einzelfall sind, ergibt sich aus den
kantonalen und eidgenossischen Gerichtsorganisationsgesetzen, zumal die Behdrdenorga-
nisationshoheit nicht von der Vereinheitlichung erfasst wird (vgl. Art. 14).

Hervorzuheben ist, dass sich die Regelung nur auf strafbehordliche Verfahren bezieht,
die durch die schweizerische Strafprozessordnung geregelt sind. Von Art. 3 nicht er-
fasst werden das Verwaltungsstrafrecht, der Militérstrafprozess, die Jugendstrafprozess-
ordnung, das Ordnungsbussenverfahren und das Verfahren bei Widerhandlungen gegen
das kantonale Strafrecht (insb. Steuerstrafrecht). Das gleiche gilt auch fiir bundesgericht-
liche Rechtsmittelverfahren in Strafsachen.? Selbstverstindlich sind die Fairnessgarantie
und die Menschenwiirde auch in diesen Verfahren zu wahren. Doch ergibt sich dies nicht
aus der StPO, sondern direkt aus den entsprechenden Spezialgesetzen sowie den Verfas-
sungs- und Konventionsbestimmungen.

Als gerichtliche Strafbehtrde des Bundes ist auch das Bundesstrafgericht in Bellinzona
umfassend durch die Verfahrensgarantien von Art. 3 gebunden. Dies gilt entgegen der et-
was missverstindlichen Formulierung in der Botschaft® nicht nur, soweit das Bundesstraf-
gericht als Beschwerdeinstanz waltet, sondern insb. auch in den erstinstanzlichen Verfah-
ren in Bundesstrafsachen.

Art. 3 richtet sich nicht an die privaten Parteien. Als solche gelten gem. Art. 104 die be-
schuldigte Person und die Privatkligerschaft sowie die «anderen Verfahrensbeteiligten»
nach Art. 105: Die geschédigte Person, die Anzeigeerstatter, die Zeugen, die Auskunfts-
personen, die Sachverstindigen sowie die verfahrensbetroffenen Dritten.

Dass sich der Menschenwiirdeschutz in Art. 3 nur an den Staat richtet, ldsst wohl primér
mit dem Machtgefille und der damit verbundenen Missbrauchsgefahr im Strafverfahren
erklidren. Auch die Wiirdegarantie von Art.7 BV bringt vorab ein «klassisches» Grund-
rechtsverstindnisses zum Ausdruck: Als Abwehrrecht gebietet Art. 7 BV die Wiirde des
Menschen «zu achten», als Schutzrecht verpflichtet sie, die Menschenwiirde «zu schiit-
zen». Immerhin lésst die offene Formulierung in der Verfassung auch ein «horizontales
Geltungsverstindnis» zu, wonach die Wiirde auch zwischen Privaten zu achten ist.*

Auch die «Fair Trial Garantien» richten sich primér an den Staat. Immerhin sieht aber
Art. 108 Abs. 1 Einschrinkungen des rechtlichen Gehors vor fiir den Fall, dass eine Partei
ihre Rechte missbraucht. Der Gesetzgeber scheint also davon auszugehen, dass sich zu-
mindest das Rechtsmissbrauchsverbot auch an die Privaten richtet.

2 Vgl. BotscHAFT 2005¢, 1127 m.Hinw. auf die entsprechenden Bundesgesetze (VStrR; MStP;
JStPO; OBG; BGG).

3 Vgl. BotscHAFT 2005¢, 1134.

4 BV-SGK2-MASTRONARDI, Art. 7 N 34.
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Art.3 9-11 1. Titel: Geltungsbereich und Grundsitze

HI. Geltungsbereich

Die Wiirde der Betroffenen ist in allen Verfahrensstadien zu achten (Abs. 1). Der Gel-
tungsbereich (vgl. Art. 1) erstreckt sich somit von der polizeilichen Ermittlung iiber die
Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft bis hin zur Verhandlung vor den erstinstanz-
lichen Gerichten und den Rechtsmittelinstanzen.® Der strafprozessuale Schutz der Men-
schenwiirde und des Fairnessprinzips endet jedoch mit dem Strafverfahren. Fiir den Straf-
und Massnahmenvollzug ergibt er sich aus Art. 74 StGB, wonach die Menschenwiirde des
Gefangenen oder des Eingewiesenen zu achten ist.

IV. Menschenwiirde (Abs. 1)

Nach Art. 3 Abs. 1 ist die Wiirde der Verfahrensbetroffenen zu achten. Zur Konkretisierung
kann auf den verfassungsrechtlichen Wiirdebegriff abgestellt werden. Gemiss Art. 7 BV ist
die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen. Obwohl der Wiirdeschutz am Anfang
des Grundrechtskatalogs steht, ist noch nicht abschliessend geklirt, ob in dieser Bestim-
mung nebst dem objektivrechtlichen Konstitutionsprinzip auch ein anspruchsbegriinden-
des Individualgrundrecht verankert ist.” Nach der zustimmungswiirdigen Auffassung
MASTRONARDIS ist die Menschenwiirde zumindest in den durch den Grundrechtskatalog
ungeschiitzten Bereichen als selbstindig justiziables Auffanggrundrecht einzustufen.?
Im vorliegend interessierenden strafprozessualen Kontext erstreckt sich der Individual-
rechtsgehalt der Wiirdenorm insb. auch auf den Schutz vor unmenschlicher und ernied-
rigender Behandlung, was etwa im absoluten Folterverbot zum Ausdruck kommt.’

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur alten Bundesverfassung wurde die
Menschenwiirde als generelles Verfassungsprinzip!'® anerkannt. Das Bundesgericht hat
sich in stindiger Rechtsprechung zu einer « Wertordnung bekannt, die es sich zur Aufgabe
macht, die Menschenwiirde und den Eigenwert des Individuums sicherzustellen».!' In
einem Leitentscheid zu der in die total revidierte Verfassung aufgenommenen Menschen-
wiirdegarantie bestitigte das Bundesgericht die programmatische Dimension von Art.7
BV: «Die Bestimmung hat insofern die Bedeutung eines Leitsatzes fiir jegliche staatliche
Tdtigkeit, bildet als innerster Kern zugleich die Grundlage der Freiheitsrechte und dient
daher zu deren Auslegung und Konkretisierung».'* Der «eigenstindige Gehalt» der Men-
schenwiirde und damit deren individual-anspruchsrechtliche Dimension wurden in jenem
Entscheid lediglich angedeutet. Fiir die inhaltliche Umschreibung der Menschenwiirdega-
rantie stiitzt sich das Bundesgericht auf eine Definition von JOrRG PAUL MULLER: «Die
Menschenwiirde betrifft das letztlich nicht fassbare Eigentliche des Menschen und der
Menschen und ist unter Mitbeachtung kollektiver Anschauungen ausgerichtet auf Aner-
kennung des Einzelnen in seiner eigenen Werthaftigkeit und individuellen Einzig- und all-
félligen Andersartigkeit».*> Andere Autoren sehen die Menschenwiirde verletzt, «wenn
die Gleichberechtigung bzw. Gleichwertigkeit einer Person oder Gruppe von Personen be-
stritten, diese mithin als «unterwertig> dargestellt werden»."*

BotscHAFT 2005¢, 11271,
BSK StGB2-BRAGGER, Art. 74 N 9.
Enai, AJP 2006, 911 ff.; ScHLAURI, Menschenwiirde; verneint in Bezug auf eine Wegweisung
von Clochards aus einem Bahnhof, BGE 132 149 E. 5.1, dazu SCHWEIZER, Menschenwiirde, 162.
8 BV-SGK?-MASTRONARDI, Art.7 N 28 ff.
9 HAFELIN/HALLER/KELLER’, N 326; BV-SGK2-MASTRONARDI, Art. 7 N41.
10 BGE 1211367 E. 2b.
11 BGE97145E.3;901 36.
12 BGE 127 1 6 E. 5b; vollsténdiger Entscheid: 1P.103/2001 vom 22.3.2001; BGE 132149 E.5.1.
13 BGE 12716 E. 5b m.Hinw. auf MULLER, Grundrechte?, 4 f.
14 So im Kontext der Rassendiskriminierung: NiGGLI, Rassendiskriminierung?, N 376 ff.
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Im Gegensatz zum deutschen Grundgesetz, das die Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 fiir
unantastbar erklirt, ist sie in der Schweiz «nur» zu achten und zu schiitzen. Nach Auf-
fassung des Bundesrates konnte die Formulierung, wonach die Menschenwiirde unantast-
bar sei, den Eindruck erwecken, der Staat miisse jederzeit einen umfassenden und absolu-
ten Schutz der Menschenwiirde bieten, was so nicht der Realitét entspriche.'

Die deutsche Grundrechtsdoktrin hat versucht, den Menschenwiirdebegriff in Anlehnung
an KaNTs Gedanken von der Selbstzweckhaftigkeit des Menschen fassbar zu machen. Sie
stiitzt sich dabei auf einen Passus in KANTs Metaphysik der Sitten>: «/...] denn der
Mensch kann von keinem Menschen (weder von anderen noch gar von sich selbst) bloss
als Mittel, sondern muss jederzeit zugleich als Zweck gebraucht werden und darin besteht
eben seine Wiirde [...]».'® Die verfassungsrechtliche Rezeption dieses kantischen Gedan-
kens wurde von G. DURIG geprigt: «Die Menschenwiirde als solche ist getroffen, wenn
der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blossen Mittel, zur vertretbaren Grisse herab-
gewiirdigt wird»."" Diese sog. «Objektformel» und das daraus abgeleitete Instrumenta-
lisierungsverbot haben in der Folge in die Rechtsprechung des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichtes'® und des schweizerischen Bundesgerichts'® Eingang gefunden.

V. Kasuistik von Menschenwiirdeverletzungen

Bei allen Schwierigkeiten die Menschenwiirde begrifflich festzumachen und in einen justi-
ziablen Grundrechtsanspruch zu fassen, konnen doch verschiedene Fallgruppen eruiert
werden, in denen fundamentale Grundrechtsverletzungen in Strafverfahren auch unter dem
Titel der Menschenwiirde abgehandelt werden. Hierzu gehort an erster Stelle die Verletzung
von Art. 3 EMRK (Verbot der Folter und unmenschlicher Behandlung; nachfolgend lit. )&
Einzugehen ist dabei nicht nur auf die materiellen Verletzungen des Misshandlungsver-
bots, sondern auch auf die daraus abgeleiteten verfahrensrechtlichen Garantien (sog.
«Assenov-Rechtsprechung»; lit.b). Zu behandeln sind weiter die Verletzung von Art.2
EMRK (Recht auf Leben; lit. c) sowie die Unwiirdigkeit von Haftbedingungen (lit. d) und
anderer strafprozessualer Massnahmen (lit. e).

1. Folter, unmenschliche und erniedrigende Behandlung (Art. 3 EMRK)

Nach Art.3 EMRK darf niemand der Folter, unmenschlicher und erniedrigender
Strafe oder Behandlung unterworfen werden. Nach der Rechtsprechung des EGMR ste-
hen diese drei Misshandlungformen in hierarchischer Stufenfolge, wobei die Folter die
grausamste und die erniedrigende Behandlung die «leichteste» Form der Misshandlung
darstellt. Im Gegensatz zu anderen Konventionsgarantien gelten die drei Verbote von
Art. 3 EMRK ausnahmslos (Art. 15 Abs.2 EMRK). Sie sind nach stindiger Rechtspre-
chung des EGMR absolut abwigungsfest. In den Worten des Gerichtshofs: «Unlike most
of the substantive clauses of the Convention Article 3 makes no provision for exceptions
and no derogation from it is permissible even in the event of a public emergency threaten-
ing the life of the nation The Convention prohibits in absolute terms torture and inhuman
or degrading treatment or punishment, irrespective of the victim’s conduct».*!

15 BoTscHAFT 1996, 141; Kritik zu diesem relativierenden Wiirdeverstindnis: THOMMEN, Medizini-
sche Eingriffe, 58 ff.

16 KAaNT, Metaphysik, 600.

17 DUrIG, ASR 81/1957, 127.

18 BVerfGE 87, 209 (228).

19 Vgl. nur BGE 119 Ia 460, 499 ff., sowie nach totalrevidierter BV: BGE 12716, 13f.

20 HAFELIN/HALLER/KELLER’, N 326; BV-SGK2-MASTRONARDI, Art.7 N 41,

21 Urteil Labita v. Italy vom 6.4.2000, Ziff. 119 m.Hinw.
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Art.3 16-19 1. Titel: Geltungsbereich und Grundsitze

Im Fall Giéifgen v. Germany vom 30.6.2008 hat der Gerichtshof allerdings die prozessuale
Verwendung von unter Folterandrohung erlangten Aussagen zugelassen.”? Der EGMR
hatte dabei einen Entfithrungsfall zu beurteilen, der in Deutschland fiir grosses Aufsehen
gesorgt hatte.> Magnus Gifgen entfiihrte Ende September 2002 den Bankiersohn Jakob
von Metzler, um von dessen Eltern 1 Mio. € Losegeld zu erpressen. Im Anschluss an die
Ubergabe wurde er verhaftet. Nachdem ihn die Polizei eine Nacht lang vergeblich nach
dem Aufenthaltsort des Kindes befragt hatte, wies der zustindige Polizeichef Wolfgang
Daschner die Polizeibeamten an, dem Tatverdichtigen Gewalt und Zufiigung von Schmer-
zen anzudrohen fiir den Fall, dass er den Aufenthaltsort nicht bekannt gebe. Zu diesem
Zeitpunkt wusste die Polizei nicht, dass der entfiihrte Junge bereits tot war. Umgehend
nach der Gewaltandrohung gab Magnus Géfgen den entscheidenden Hinweis auf den spi-
teren Fundort. Der Gerichtshof entschied, dass die Folterandrohung zur Gestédndniserpres-
sung als unmenschliche Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK einzustufen ist.2

Tm Urteil Tyrer v. the United Kingdom hielt der Gerichtshof bereits 1978 fest, dass mit
dem Schutz vor unmenschlicher Behandlung nach Art.3 EMRK auch die Wiirde der Be-
troffenen geschiitzt wird.” Nach stindiger Rechtsprechung des EGMR miissen Misshand-
lungen ein Mindestmass an Schwere annehmen, um unter den Schutzbereich von Art. 3
EMRK zu fallen: «The assessment of this minimum depends on all the circumstances of
the case, such as the duration of the treatment, its physical or mental effects and, in some
cases, the sex, age and state of health of the victim».*® In Selmouni v. France wurde diese
Formulierung relativiert und festgehalten, dass gewisse Ubergriffe unabhiingig von Opfer-
eigenschaften unmenschlich seien.”’

Im Fall Hurtado gg. die Schweiz vertrat die Kommission die Ansicht, dass Art. 3 EMRK
verletzt worden sei, Am 10.10.1989 schritt ein Sonderkommando der Wadtldnder Kan-
tonspolizei zur gewaltsamen Verhaftung des mutmasslichen Drogendelinquenten Hur-
tado. Dabei setzte die Polizei eine «Schreckgranate» («stun grenade») ein, fesselte Hur-
tado und stiilpte ihm eine Kapuze iiber. Dies fiithrte bei Hurtado zu einer «sofortigen
unkontrollierten Entleerung von Darm und Blase».”® Wihrend des darauf folgenden Ver-
hérs und bis zur Einlieferung in das Gefingnis durfte er seine schmutzigen Kleider nicht
wechseln. Nach der gewaltsamen Verhaftung verlangte er ausserdem drztliche Versor-
gung, welche ihm erst nach einer Woche gewihrt wurde. Dabei wurde ein Rippenbruch
diagnostiziert. Die Kommission beanstandete das Vorgehen bei der Verhaftung nicht. Hin-
gegen stufte sie das Verhor als emiedrigend und die verweigerte medizinische Versor-
gung als unmenschlich i.S.v. Art.3 EMRK ein. Der Gerichtshof hatte nur noch iiber die
aussergerichtliche Einigung der Parteien zu befinden.

Tm Fall des Fiihrers der kurdischen Arbeiterpartei Abdullah Ocalan hielt der Gerichtshof
fest, dass das Anlegen von Handschellen und einer Augenbinde anlisslich der Verhaf-
tung nicht als unmenschliche Behandlung eingestuft werden kann.?® Hingegen wurde die

22 Urteil EGMR Gifgen v. Germany vom 30.6. 2008, Ziff. 63m. zahlreichen Hinw.; differenzierend
zur Absolutheit des Folterverbots PAjaroLA, Jusletter 2008, Ziff. 5.3; vgl. zu diesem Fall auch
unten N 59 f.

23 Vgl. zur Debatte in Deutschland: ERB, NStZ 11/2005, 593—602; HILGENDORF, JZ7/2004, 331 ff.;
R. HamM, NIW 2003/13, 946 f.; SCHAEFER, NJW 2003/13, 947.

24 Urteil Géfgen v. Germany vom 30.6.2008, Ziff. 69 f., bestitigt durch die grosse Kammer des
EGMR: Urteil Gifgen v. Germany vom 3.6.2010, Ziff. 108.

25 Urteil EGMR Tyrer v. the United Kingdom vom 25.4.1978, Ziff. 33.

26 Urteil EGMR Ireland v. the United Kingdom vom 18.1.1978, Ziff. 162. ]

27 Urteil EGMR i.S. Selmouni v. France vom 28.7.1999, Ziff. 101 und 103; zu diesem Fall s.u. N 64.

28 Zitiert nach MULLER, Grundrechte?, 67.

29 Urteil EGMR i.S. Ocalan v. Tiirkei vom 12.5.2005 Ziff. 182-185.
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Ungewissheit des Vollzugs einer Todesstrafe, die in einem unfairen Verfahren ausgespro-
chen wurde, als grausam i.S.v. Art.3 EMRK eingestuft.® Das Resultat, nicht jedoch die
Begriindung iiberzeugen: Die drohende Vollstreckung einer Todesstrafe ist unabhéngig
von der Fairness des Verfahrens eine grausame Ungewissheit.

Eine vergleichbare Argumentation findet sich auch im Urteil Seering v. the United
Kingdom vom 7.7.1989. Dort entschied der Gerichtshof, dass die Bedingungen, unter
welchen Todeskandidaten in Virginia/USA jahrelang ihre Exekution abzuwarten haben,
und die entsprechenden psychischen Auswirkungen («stindige und steigende Angst»)
auf die Betroffenen («death row phenomenon») unmenschlich sind. Art. 3 EMRK stand
einer Auslieferung des unter doppeltem Mordverdacht stehenden Jens Soering somit ent-
gegen.’!

Tm Entscheid Aydin v. Tiirkei vom 25.9.1997 wurde die Vergewaltigung in Polizeige-
wahrsam als Folter eingestuft. Die damals 17-jahrige Tiirkin kurdischer Abstammung
wurde von Sicherheitskréften aus ihrem Dorf verschleppt und auf eine Polizeiwache ver-
bracht. Dort wurden ihr die Kleider ausgezogen. Sie wurde in einen Autoreifen gesteckt
und herumgewirbelt. Sie wurde geschlagen und mit kaltem Wasser aus einem Hoch-
druckreiniger abgespritzt. Spiter wurde sie wieder angezogen und mit verbundenen
Augen in einem Befragungsraum verbracht und dort von einem uniformierten Mann ver-
gewaltigt. Im Anschluss an die Vergewaltigung wurde sie wihrend einer Stunde von meh-
reren Personen geschlagen und davor gewarnt, das Geschehene zu melden,*? In Bezug auf
die Qualifikation als Folter hob der Gerichtshof hervor, dass die Vergewaltigung durch
einen Staatsbeamten besonders schwer wiege angesichts des leicht auszunutzenden
Machtgefilles zum wehrlosen Opfer. Auch die iibrigen Misshandlungen seien bereits fiir
sich betrachtet als Folter einzustufen.®

Der wegen Betrugsvorwiirfen inhaftierte Krzysztof Iwanczuk beantragte bei den Geféng-
nisbehorden, seine Stimme bei den polnischen Parlamentswahlen abgeben zu diirfen. Die
Gefingniswirter zwangen ihn, sich hierfiir nackt atiszuziehen und machten derbe
Scherze iiber seinen Korper. Der Gerichtshof sah darin eine menschenunwiirdige Ernied-
rigung nach Art. 3 EMRK.*

2. «Assenov-Rechtsprechung»

Im Fall Assenov v. Bulgarien vom 28.10.1998 ging es um eine behauptete, aber letztlich
nicht nachweisbare Misshandlung Anton Assenovs durch Polizeibeamte. Der damals
14-jihrige Roma wurde wegen Gliickspiels auf dem Marktplatz in Shoumen festgenom-
men. Sein Vater eilte herbei und schlug seinen Sohn mit einem Holzstock, um den Polizei-
beamten zu zeigen, dass er ihn selbst bestrafen werde. Der Sohn wurde gleichwohl abge-
fiihrt. In einer 4rztlichen Untersuchung vom Folgetag wurden verschiedene Himatome an
Arm, Schulter und Kopf festgestellt. Es liess sich nicht eruieren, ob die Verletzungen vom
Vater oder — wie behauptet — im Polizeigewahrsam zugefiigt wurden. Der Gerichtshof hob
hervor, «where an individual raises an arguable claim that he has been seriously ill-trea-
ted by the police», vermittle Art. 3 EMRK einen Anspruch auf wirksame und vertiefte Un-
tersuchung. Nur mit derartigen prozessualen Garantien kénne der Schutz vor Misshand-

30 Utteil EGMR i.8. Ocalan v. Tiirkei vom 12.5.2005 Ziff. 169-175.

31 Urteil EGMR i.8. Soering v. the United Kingdom vom 7.7.1989, Ziff. 111.
32 Urteil EGMR i.S. Aydin v. Tiirkei vom 25.9.1997 Ziff. 20 und 73.

33 Urteil EGMR i.8. Aydin v. Tiirkei vom 25.9.1997 Ziff. 8087,

34 Urteil EGMR Iwanczuk v. Polen vom 15.11.2001, Ziff. 59.
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lungen praktisch auch umgesetzt werden.”® Art. 13 vermittle den Opfern dariiber hinaus
Anspruch auf Zugang zur Untersuchung und zu Schadenersatz.

Nach der «Assenov-Rechtsprechung» gilt somit, dass wenn jemand vor Eintritt in Polizei-
gewahrsam unversehrt war, danach jedoch Anzeichen korperlicher Misshandlung auf-
weist, eine Umkehr der Beweislast stattzufinden hat. Der Betroffene muss lediglich «in
vertretbarer Weise» eine Misshandlung geltend machen. Daraufhin hat der Staat die Vor-
wiirfe vertieft abzukliren und darzulegen, dass die Beeintrichtigungen nicht von den Be-
amten zugefiigt wurden.

In BGE 131 I 455 iibernahm das Bundesgericht die Strassburger «Assenov-Rechtspre-
chung», wonach bei glaubhaft vorgebrachten Misshandlungsvorwiirfen eine vertiefte Un-
tersuchung stattzufinden hat. Es ging um einen schwer alkoholisierten (2.09%o) tiirkischen
Staatsangehorigen, der von der St. Galler Polizei gewaltsam verhaftet wurde. Dabei erlitt
er einen Nasenbeinbruch, Schiirffungen und Prellungen an Gesicht und Schulter sowie
eine mittelschwere Hirnerschiitterung. Damit das Verbot der Folter und der unmenschli-
chen oder eriedrigenden Bestrafung oder Behandlung — trotz seiner grundlegenden Be-
deutung — in der Praxis nicht wirkungslos bleibt, hat derjenige, der in vertretbarer Weise
(«de maniére défendable», «arguable claim») behauptet, von der Polizei in einer Art.3
EMRK verletzenden Weise misshandelt worden zu sein, Anspruch auf eine wirksame
und vertiefte amtliche Untersuchung («une enquéte officielle approfondie et effective»).
Die Untersuchung muss zur Ermittlung und Bestrafung der Verantwortlichen fiihren kon-
nen. Verhielte es sich anders, wire das Verbot der Folter und der unmenschlichen oder er-
niedrigenden Bestrafung oder Behandlung — trotz seiner grundlegenden Bedeutung — in
der Praxis wirkungslos. Im Ergebnis folgte das Bundesgericht der Argumentation des Be-
schwerdefiihrers, wonach sich die Vorinstanz mit den Erkldrungen der Polizeibeamten be-
gniigte und dem begriindeten Verdacht somit nicht in einer ausreichenden und wirksamen
Weise nachging.’’

Im Urteil 6B_654/2007 vom 1.7.2008 verneinte das Bundesgericht eine Verletzung des
Rechts auf eine wirksame Beschwerde. Am 13.8.2006 wurde der Fahrzeuglenker X. in
Ziirich von der Stadtpolizei angehalten. Nach einer Atemluftkontrolle wurde er in Hand-
schellen gelegt und zur Feststellung der Blutalkoholkonzentration auf eine Polizeiwache
gefiihrt. Dort verweigerte er eine Blutentnahme, welche darauthin gewaltsam durchge-
fithrt wurde. Im Anschluss an die Entnahme wurde er ins Universititsspital Ziirich ver-
bracht. X. machte vor Bundesgericht geltend, anlésslich der Verhaftung und der Blutent-
nahme von den Polizeibeamten und dem Amtsarzt misshandelt worden zu sein. Das
Bundesgericht gelangte zum Schluss, eine Misshandlung sei nicht in vertretbarer Weise
dargetan. Aus dem Spitalbericht gehe hervor, dass X. eingehend untersucht wurde. Dabei
wurde zwar eine «leichte Abschiirfung am Kopf rechts frontal», nicht jedoch der geltend
gemachte Rippenbruch festgestellt. X. sei «in ordentlichem Allgemeinzustand» entlassen
worden.*® Der Entscheid tiberzeugt im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung. Die Uber-
griffe wurden entgegen dem Bundesgericht ndmlich «in vertretbarer Weise» vorgebracht,
durch die drztliche Dokumentation indes widerlegt (Beweislastumkehr).

Die Assenov-Rechtsprechung hat auch Auswirkungen auf das bundesgerichtliche Ver-
fahren. Nach bisheriger Rechtsprechung konnten Opfer von Polizeigewalt nicht gegen
Verfahrenseinstellungen Beschwerde erheben, da sie nach der strengen Auslegung des

35 Urteil EGMR 1i.S. Assenov v. Bulgarien vom 28.10.1998 Ziff. 102.

36 Urteil EGMR i.S. Assenov v. Bulgarien vom 28.10.1998 Ziff. 117; vgl. bereits Urteil EGMR Ay-
din v. Tiirkei vom 25.9.1997, Ziff. 103.

37 BGE 131 1455E.2.

38 BGer, StA, 1.7.2008, 6B_654/2007, E. 1.3.
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Bundesgerichts nicht in ihren Zivilanspriichen tangiert waren: Amtshandlungen von Poli-
zeibeamten unterstehen dffentlich-rechtlichen Haftungsvorschriften.®

Sowohl einfache Geschidigte als auch Opfer kénnen die Verletzung von Parteirechten rii-
gen, deren Missachtung auf eine formelle Rechtsverweigerung hinausladuft («Star-Pra-
xis»*). Zu diesen Verfahrensrechten gehort auch der aus Art. 3 EMRK und Art. 10 Abs. 3
BV abgeleitete Anspruch auf eine wirksame und vertiefte amtliche Untersuchung, wenn
jemand in vertretbarer Weise («de maniére défendable») vorbringt, von der Polizei ernied-
rigend behandelt worden zu sein. Art. 13 EMRK vermittelt insofern auch ein Recht auf
eine wirksame Beschwerde an das Bundesgericht.*!

Auch im Fall Ribitsch v. Osterreich vom 21.11.1995 ging es um Gewalt durch Polizeibe-
amte. Ronald Ribitsch, der unter dem Verdacht stand, einem beriihmten Gsterreichischen
Rocksénger eine todliche Heroindosis beschafft zu haben, wies bei der Entlassung aus
dem Polizeigewahrsam verschiedene Blutergiisse am Arm auf, fiir deren Ursprung die 0s-
terreichischen Behorden keine iiberzeugende Erkldrung liefern konnten. Der Gerichtshof
betonte, dass jede fiir die Strafverfolgungszwecke nicht unbedingt notwendige Gewalt-
anwendung den Betroffenen in seiner Wiirde herabsetze und daher als unmenschliche
Behandlung nach Art. 3 EMRK einzustufen sei.*? Nebst dem Anspruch auf liickenlose
Aufklirung glaubwiirdig behaupteter Ubergriffe (Assenov-Rechtsprechung) hat der Ge-
richtshof im Fall Ribitsch als weitere verfahrensrechtliche Misshandlungsfolge hervorge-
hoben, dass der verantwortliche Staat seinen konventionsrechtlichen Verpflichtungen nicht
entgehen kann unter Verweis auf einen innerstaatlich erfolgten Freispruch des Polizeibe-
amten.*”

3. Recht auf Leben (Art. 2 EMRK)

Noch strengere Anforderungen an die Wirksamkeit und Tiefe der Abkldrungen gelten,
wenn jemand in Polizeigewahrsam verstirbt. In Scavuzzo-Hager v. Schweiz vom 7.2.
2006 wurde die Schweiz erstmals wegen Verletzung von Art.2 EMRK verurteilt.* Am
22.7.1994 wurde ein unter Drogeneinfluss stehender Mann von der Polizei in Bellinzona
festgenommen, nachdem er auf ein Baugeriist geklettert war. Im Laufe der gewaltsamen
Verhaftung verlor dieser das Bewusstsein, konnte danach zwar von Sanititern erfolgreich
wiederbelebt werden, verstarb jedoch drei Tage spiter im Spital. Es konnte nicht abschlies-
send geklirt werden, ob der Tod (auch) auf eine iiberméssige Gewalteinwirkung der Poli-
zisten zuriickzufithren war, Materiell lag daher keine Verletzung von Art.2 EMRK vor.
Hingegen wurde der verfahrensrechtliche Aspekt von Art.2 EMRK verletzt. Diese Be-
stimmung verpflichte den Staat zu vertiefter und wirksamer Abkldrung von Todesfillen
bei Polizeieinsitzen. Dazu gehorten u.a. die Einholung von Augenzeugenberichten, Ex-
pertenmeinungen sowie die Anordnung einer Autopsie zur genauen Analyse der Todesur-
sache. Wirksam sind jedoch nur unabhingig gefiihrte Untersuchungen. Vorliegend wurden
die Zeugen durch dieselben Polizisten befragt, welche auch die gewaltsame Verhaftung
durchfiihrten. Ferner wurden diese Polizeibeamten nie durch unabhéngige Dritte befragt.*

39 BGE 128 IV 188 E.2; 127 IV 189 E. 2b; 125 IV 161 E. 2b; vgl. Ziircher Fall, in dem ein Opfer
durch einen Polizeieinsatz ein Bein verlor: BGer, StA, 11.12.2005, 6P.84/2004; zu dieser (ver-
fehlten) Bundesgerichtspraxis vgl. BSK BGG-THOMMEN, Art. 81 N 13.

40 BGE 114 1a 307 E.3c¢; 1331185 E. 6.2; BGer, StA, 13.11.2007, 6B_380/2007, E. 2.

41 BGE 1311455E.1.2.5

42 Urteil EGMR i.8. Ribitsch v. Osterreich vom 21.11.1995, Ziff. 39.

43 Urteil EGMR 1i.S. Ribitsch v. Osterreich vom 21.11.1995, Ziff. 34,

44 Quelle: humanrights.ch; vgl. zu Grunde liegendes Urteil 4C.107/1996 vom 2.12.1997.

45 Urteil EGMR Scavuzzo-Hager v. Schweiz vom 7.2.2006 Ziff. 70-85; vgl. auch Urteil EGMR
Salman v. Turkei vom 27.6.2000, Ziff. 104 ff. und 118 ff.
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Nach stindiger Strassburger Rechtsprechung verbietet Art.2 EMRK nicht nur staatliche
Toétungen («intentional and unlawful taking of life»), sondern gebietet auch staatlichen
Lebensschutz. Insbesondere Gefangene geniessen aufgrund ihrer schwachen Position
(«vulnerable position») einen besonderen Schuizanspruch.*® In Keenan v. the United
Kingdom #usserte sich der Gerichtshof zu den Schutzmassnahmen, welche nach Art.2
EMRK fiir suizidgefihrdete Gefangene zu ergreifen sind.*’

Komplexe Schutzpflichtiiberlegungen stellten sich jiingst der Walliser Justiz. Im «Fall-
Rappaz» ging es um die Frage, ob ein Hiftling mittels Zwangsernidhrung aktiv davon ab-
gehalten werden kann oder sogar muss, sich zu Tode zu hungern. Die staatliche Pflicht,
das Leben eines Vollzugsinsassen zu schiitzen, konkurrierte hier mit dessen Recht, eigen-
verantwortlich lebenserhaltende Massnahmen abzulehnen. Strafrechtlich betrachtet stand
hier ein strafbewehrtes Eingriffsgebot (Totung durch unterlassene Lebenserhaltung)
einem ebenfalls strafbewehrten Eingriffsverbot (eigenmichtige Heilbehandlung gegen
den Patientenwillen) gegeniiber*®.

4. Menschenwiirdigkeit von Haftbedingungen

In Kalashnikov v. Russland vom 15.7.2002 ging es um den Présidenten der North East
Commercial Bank in Moskau. Dieser wurde nach seiner Verhaftung fiir eine knapp 5-jah-
rige Untersuchungs- und Sicherheitshaft nach Magadan im Fernosten Russlands ver-
bracht. Die dortigen Haftbedingungen wurden vom Gerichtshof als «vollkommen inak-
zeptabel» und menschenunwiirdig (Art. 3 EMRK) eingestuft.*’ Die knapp 20 m? grosse
ungeliiftete Zelle, welche Schlafgelegenheiten fiir 8 Inhaftierte bot, war dauernd von mi-
nimal 11 und maximal 24 Personen belegt. Die Insassen hatten in Schichten zu schlafen.
Die sanitiren Einrichtungen boten keinerlei Privatsphédre und waren in pitoyablem Zu-
stand. Der Betroffene erlitt mehrere Haut- und Pilzerkrankungen.

Die Haftbedingungen von Untersuchungsgefangenen oder im Strafvollzug werden nach
langjahriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch daraufhin gepriift, ob die Men-
schenwiirde der betroffenen Personen beachtet wird.*® Auch der EGMR hat wiederholt
Gewicht auf die Menschenwiirdigkeit von Haftbedingungen gelegt. So hielt er im Urteil
Kudla v. Polen vom 26.10.2000 fest: «Nevertheless, the State must ensure that a person
is detained in conditions which are compatible with respect for his human dignity, that
the manner and method of the execution of the measure do not subject him to distress or
hardship of an intensity exceeding the unavoidable level of suffering inherent in detention
and that, given the practical demands of imprisonment, his health and well-being are ade-
quately secured by, among other things, providing him with the requisite medical assis-

tance»’!.

Fiir die Beurteilung der Menschenwiirdigkeit von Haftbedingungen unterscheiden weder

die Konventionsorgane noch das Bundesgericht zwischen strafprozessualen Formen des
Freiheitsentzugs (Untersuchungs-, Sicherheitshaft) und dem ordentlichen Strafvoll-

46 Urteil EGMR L.C.B. v. the United Kingdom vom 9.6.1998, Ziff. 36; Zusammenfassend: Zulas-
sungsentscheid Aronico v. Germany vom 18.4.2002 Ziff. 1.

47 Urteil EGMR Keenan v. the United Kingdom vom 3.4.2001, Ziff. 89 ff.

48 NZZ vom 3.7.2010, Nr. 151, 10; NZZ vom 19.7.2010, Nr. 164, 8; NZZ vom 30.7.2010, Nr. 174,
10; fiir den Vorrang von Eingriffsverboten vor Handlungspflichten s. BSK StGB?-SEELMANN,
Art. 11 N 85.

49 Urteil EGMR i.S. Kalashnikov v. Russland vom 15.7.2002 Ziff. 92 ff.

50 ScHWEIZER, Menschenwiirde, 161; BGE 97 145; 99 Ia 262; 102 1a 302 E. 1a; 1091a273; 113 1a
325E.4; 116 1a420; 119 Ia 71; 118 Ia 64; 123 1 221; BGer, I. ORA, 15.6.2006, 1P.265/2006.

51 Urteil EGMR Kudla v. Polen vom 26. 10.2000, Ziff. 94.
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zug.” Anerkannte Unterschiede bestehen indes z.B. in Bezug auf die Pflicht von Inhaf-
tierten zur Verrichtung zugewiesener Arbeit.>® Auch die naturgemiss nur wihrend des
Untersuchungsverfahrens bestehende Kollusionsgefahr kann weitergehende Einschrin-
kungen rechtfertigen.*

In BGE 124 I 231 hatte das Bundesgericht die Behandlung eines Inhaftierten wihrend
einer Disziplinarstrafe zu beurteilen. Weder die ungeniigende Beliiftung der Zelle und
das fehlende Tageslicht noch der Umstand, dass der Inhaftierte angeblich sein Geschirr
mit Wasser aus der Toilette waschen musste, wurden als unmenschliche und erniedri-
gende Behandlung i.S.v. Art.3 EMRK eingestuft. Das Bundesgericht hielt fest, dass
kiinstliches Licht ausreiche und wies auf die Moglichkeit hin, das Geschirr einmal téglich
mit heissem Wasser zu waschen.*” In jenem Urteil wird ferner ein Kommissionsentscheid
erwdhnt, wonach das Verbot, wihrend «scharfer Militdrhaft» tagsiiber das Zellenbett zu
gebrauchen, angesichts der «bloss» fiinftigigen Dauer nicht unmenschlich sei.*® Beide
Entscheide diirften durch die «Kudla-Rechtsprechung»®’ iiberholt sein und ganz allge-
mein dem Verhiltnismissigkeitsgrundsatz widersprechen. Das (faktische) Schlafverbot
und die unter Hygienegesichtspunkten fragwiirdige Beschriinkung des Abwaschens gehen
iiber die mit der Haft notwendig verbundenen Beéintrichtigungen hinaus.

Zum Recht, wihrend der Untersuchungshaft Besuch zu empfangen, hielt das Bundesge-
richt fest, dass die einem Untersuchungsgefangenen (nebst dem Freiheitsentzug) auferleg-
ten Beschrinkungen, umso einschneidender sein diirfen, je grosser die Gefahren von
Flucht, Kollusion oder Unruhestiftung erscheinen. Nicht statthaft sind Beschriinkungen,
die dem Gebot «eines menschenwiirdigen, von schikandsen und sachlich nicht begriinde-
ten Eingriffen freien Vollzugs widersprechen»®, Bei einem inhaftierten mutmasslichen
Mitglied einer Drogenhéndlerbande bestand eine «ausgesprochen grosse Kollusionsge-
fahr». Das Verbot, den (nicht angeschuldigten) Bruder zu sehen, wurde weder als schick-
ands noch als unmenschliche Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK eingestuft.*

Nach der Rechtsprechung kann auch Isolationshaft menschenunwiirdig sein. Insbeson-
dere bei erschwerenden Umstidnden wie langer Haftdauer, kleinen Zellen, wenig Licht,
ungeniigender Erndhrung und iibermissiger Einschrinkung des Kontaktes mit der Aus-
senwelt.5

Auf mehrere Beschwerden von Ludwig A. Minelli hatte sich das Bundesgericht in ab-
strakten Normenkontrollverfahren mit den Haftbedingungen im Kanton Ziirich zu befas-
sen.5! Der Beschwerdefiihrer erstritt dabei sukzessive ein uneinschriinkbares Recht Inhaf-
tierter auf einen mindestens einstiindigen Spaziergang im Freien pro Tag.5

Das Verbot der Beniitzung einer privaten Playstation in der Untersuchungshaft ist mit der
personlichen Freiheit vereinbar. Aus dem Grundrecht der personlichen Freiheit ergibt sich
keine Verpflichtung des Staates, den Untersuchungs- und Strafgefangenen jede innerhalb

52 BGE 118 Ia 64, 80; unv. Urteil 1P.393/1993, E. 2e.

53 BGE 1231221, 236f1f.

54 BGer, StA, 25.2.1994, 1P.12/1994, E. 4.

55 BGE 1241231 E.2c.cc

56 BGE 1241231 E. 2.cc m.Hinw. auf «requéte no 7341/76, DR 6, p. 170 ss.».

57 Urteil EGMR Kudla v. Polen vom 26.10.2000, Ziff. 94, vgl. oben N 32.

58 BGE 118 1a64 E.2d; 1131a325E. 4; 102 1a 302 E. 1.

59 BGer, StA, 25.2.1994, 1P.12/1994, E. 4.

60 BGE 123 1221, 233, wohl obiter dictum.

61 BGE 99 1262; 102 Ia 279; 118 Ia 64 sowie BGer, L. ORA, 1P.393/1993.

62 Vgl. noch BGE 118 Ia 64 E.3k und dann deutlich: BGE 122 I 222 E.4; jiingst BGer, StA,
14.4.2008, 6B_55/2008, E. 2.
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des Gefingnisses technisch mogliche Unterhaltung zu vermitteln. Bei der strittigen Benut-
zung einer Playstation geht es nicht um die Gewihrleistung des fiir ein menschenwiirdiges
Dasein unerlisslichen Mindestmasses an Freiheit.®

5. Unwiirdigkeit anderer strafprozessualer Massnahmen

Eine Beschwerdefiihrerin wandte sich gegen die Beschlagnahme und Entsiegelung ihres
Tagebuchs. Threm Lebenspartner wurden diverse Vermogens- und Sexualdelikte vorge-
worfen. Abzukliren war ihre Beteiligung daran. Die Beschwerdefithrerin machte geltend,
die Lektiire ihrer intimsten Gedanken durch die Untersuchungsbeh&rde wire fiir sie uner-
triglich und wiirde sie in ihrer Menschenwiirde fundamental verletzen. Zum Kemgehalt
des Grundrechts auf geistige Unversehrtheit (Art. 10 BV) und Achtung des Privatlebens
(Art. 13 BV) gehore auch das Recht, Hochstpersonliches niederzuschreiben, ohne dass ir-
gendjemand in diese Notizen Einsicht nehmen diirfe. Dieses Recht sei unantastbar
(Art.36 Abs.4 BV). Das Bundesgericht mass den Strafverfolgungsinteressen mehr Ge-
wicht bei als der Privatsphire der ebenfalls bereits beschuldigten Beschwerdefiihrerin. Zu-
dem konne «von einer Antastung des Kernbereichs der personlichen Freiheit oder der
Privatsphire der Beschwerdefiihrerin im Sinne von Art. 36 Abs. 4 BV keine Rede sein»%

Gemiss dem «Zwangsrasur — Entscheid» vom 3.9.1986 stellt die Anordnung einer Bart-
rasur zwecks Konfrontation des Beschuldigten mit Zeugen eines ihm vorgeworfenen
schweren Verbrechens keine erniedrigende Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK dar.%

Unter Hinweis auf das Interesse an der Verhinderung von Riickfallstaten erwog das Bun-
desgericht, dass die Erstellung eines DNA-Profils nicht als schwerer Grundrechtseingriff
zu werten und daher sowohl mit der Menschenwiirde als auch mit der Unschuldsvermu-
tung zu vereinbaren ist.%®

In Bilgin v. Tiirkei stufte der Gerichtshof die Zerstorung und Niederbrennung von Th-
san Bilgins Heim und Habe durch tiirkische Sicherheitskrifte als unmenschliche Behand-
lung i.S.v. Art. 3 EMRK ein."’

VL. Rechtsmissbrauch und Treu und Glauben (Abs. 2 lit. a und b)

1. Adressaten

Nach stindiger Rechtsprechung® und herrschender Lehre® sind das Rechtsmissbrauchs-
verbot sowie das Gebot, nach Treu und Glauben zu handeln, Rechtsgrundsitze mit allge-
meiner Geltung: «Das Verbot des Rechtsmissbrauchs erstreckt sich auf die gesamte
Rechtsordnung».”® Sie sollen sich nicht nur an die Strafbehéren, sondern auch an die «pri-
vaten» Verfahrensbeteiligten richten, insb. an den Beschuldigten und seinen Anwalt.”!
Diese Interpretation des Adressatenkreises ergibt sich nicht direkt aus der Strafprozessord-
nung. Art. 3 StPO verpflichtet nur die Strafbehdrden zur Beachtung der Grundsitze. Das
gleiche gilt fiir Art. 9 BV, welcher unter dem Titel «Schutz vor Willkiir und Wahrung von

63 BGer, L ORA, 22.1.2007, 1P.780/2006, E. 2, m.Hinw. auf BGE 99 1a 262 E. 11c.

64 BGer, I. ORA, 19.12.2006, 1P.519/2006, E. 3.

65 BGE 1121a 161 E. 5

66 BGer, I. ORA, 30.5.2007, 1C_59/2007, E. 4.

67 Urteil EGMR Bilgin v. Turkey vom 16.11.2000, Ziff. 96 und 104; im gleichen Sinne Urteil Dulas
v. Turkey vom 30.1.2001, Ziff. 54 {f. ‘

68 BGE 1211181 E.2a; 1331270E.1.2.3.

69 Nachweise bei Scamm, Handbuch, N'91 ff.

70 BGE 131 [185E.3.2.4.

71 Vgl. WoHLERS, AJP 2006, 625 m.w.Hinw.
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Treu und Glauben» bestimmt: «Jede Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Or-
ganen ohne Willkiir und nach Treu und Glauben behandelt zu werden».

Der Grundsatz, wonach jedermann in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung
seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat und der offenbare Missbrauch
eines Rechtes keinen Rechtsschutz findet, ist immerhin in Art. 2 ZGB verankert.”> Ebenso
bestimmt Art. 5 Abs. 3 BV programmatisch: «Staatliche Organe und Private handeln nach
Treu und Glauben».

7u Recht wird in der Literatur davor gewarnt, iiber das Verbot treuwidrigen Verhaltens an-
sonsten nicht bestehende Mitwirkungs- oder Selbstbelastungspflichten ins Strafverfahren
cinzufiihren.” Egal, ob es um schikanose Strafantrige™ oder querulatorische Ableh-
nungsbegehren75 geht, sollte mit der Annahme von Rechtsmissbrauch haushilterisch ver-
fahren werden.”® Zumal der Begriff des Rechtsmissbrauchs rechtstheoretisch nicht wider-
spruchsfrei vermittelbar ist: Wenn man von einem «Recht» als gesetzlich geschiitzter
Anspruchsposition ausgeht, so kann dessen Inanspruchnahme das Recht nicht zum Un-
recht machen. Mit anderen Worten ist auch der exzessive Gebrauch eines Rechtes kein
Missbrauch.

2. Kasuistik

Wichtig ist der Gutglaubensschutz vor allem im Bereich von Fristen und Rechtsmittelbe-
lehrungen. So entschied das Bundesgericht in BGE 135 I 257, dass strafprozessuale Zwi-
schenentscheide (wie Beschlagnahmen und Kontosperrungen’’) als vorsorgliche Mass-
nahmen nach Art.46 Abs.2 BGG zu behandeln sind und daher kein Fristenstillstand
wihrend den Gerichtsferien gilt. Weil die Einstufung als «vorsorgliche Massnahme» auf-
grund der erfolgten Revision der Bundesrechtspflege nicht ausreichend klar vorhersehbar
war, wurde die Beschwerde unter Hinweis auf Treu und Glauben dennoch behandelt.

Nach stindiger Rechtsprechung diirfen Parteien aus unrichtiger Rechtsmittelbelehrung
keine Nachteile erwachsen. Diesen Schutz kann eine Partei nur beanspruchen, wenn sie
sich nach Treu und Glauben auf die fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung verlassen durfte.
Wer die Unrichtigkeit erkannte oder bei gebiihrender Aufmerksamkeit hitte erkennen
konnen, kann sich nicht auf diesen Grundsatz berufen. Nur eine grobe prozessuale Un-
sorgfalt vermag jedoch eine unrichtige Rechtsmittelbelehrung aufzuwiegen. Der Ver-
trauensschutz versagt zudem nur, wenn der Belehrungsmangel fiir den Rechtsuchenden
allein schon durch Konsultierung der massgebenden Verfahrensbestimmung ersichtlich
gewesen wire.”® Dass eine Rechtsmittelbelehrung (bloss) einer publizierten Gerichtspra-
xis widerspricht, kann somit auch einem rechtskundigen Adressaten nicht entgegengehal-
ten werden.

In der fritheren Rechtsprechung wurde der Gutglaubensschutz unter dem Titel «Rechts-
verweigerung durch iiberspitzten Formalismus» thematisiert. So entschied das Bundes-
gericht bereits 1970, dass Treu und Glauben es gebieten, dem Berufungskliger eine Nach-

72 BGE 107 Ia 206, E. 3a.

73 Scamip, Handbuch, N93.

74 BGE 118 IV 291, E.2a.

75 ZR 91/92 (1992/3) Nr. 54; Beispiele aus ScHMID, Handbuch, N 93f.

76 g.;;nffRechtsnﬁssbrauch im Strafprozess mit zahlreichen Hinweisen s. WOHLERS, AJP 2006,

77 Das Gleiche gilt nach BGE 133 1270 fiir strafprozessuale Haftentscheide.

78 So BGE 135 III 374 E. 1.2.2.1 m.Hinw. auf die stindige Praxis: 134 1199 E. 1.3.1; 129 I 125
E.3.3; 124 1255E. la/aa; 117 1a 297 E. 2; 117 [a 421 E. 2c.
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frist zur Leistung eines Kostenvorschusses einzuriumen, wenn sich diese Pflicht lediglich
aus den in der Rechtsmittelbelehrung referenzierten Gesetzesbestimmungen ergibt.”

Treuwidriges Verhalten Privater wird iiber das allgemeingiiltige Verbot des «venire
contra factum proprium» abgehandelt.* Rechtsmissbrauch ist nach der Rechtsprechung
insb. gegeben, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen
verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will. Dies wurde bejaht fiir eine
Beschuldigte, die auf die Inanspruchnahme ihres frei gewibhlten Verteidigers fiir die Ver-
handlung verzichtete und gleichzeitig die Bestellung eines anderen Verteidigers verlangte.
Dies alles mit dem Ziel, die Verhandlung zu vertagen und damit die Verfolgungsverjah-

rung herbeizufiihren.®!

VIL Gerechtes Verfahren/Rechtliches Gehor (Abs. 2 lit. ¢)

Nach Art.3 Abs. 1 achten die Strafbehdrden die Wiirde der vom Verfahren betroffenen
Menschen in allen Verfahrensstadien. Nach Abs. 2 lit. ¢ «beachten sie dabei namentlich
das Gebot, alle Verfahrensbeteiligten gleich und gerecht zu behandeln und ihnen rechtli-
ches Gehor zu gewdhrens. Dass das rechtliche Gehor auch unter Wiirdegesichtspunkten
relevant ist, wird in der Lehre seit Lingerem anerkannt: Die Verweigerung des rechtlichen
Gehors degradiert das betroffene Verfahrenssubjekt zum blossen Verfahrensobjekt.®?
Auch das Bundesgericht anerkennt, dass der Anspruch auf rechtliches Gehor als elemen-
tares Verfahrensrecht einen Bezug zur Menschenwiirde aufweist. Die Betroffen diirfen
nicht zu blossen Verfahrensobjekten degradiert werden. Der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor vermittelt ihnen vielmehbr die Position mitwirkungsberechtigter Verfahrenssubjekte.®

In diesem Sinne machte ein Beschwerdefiihrer in einer Sicherbeitshaftbeschwerde gel-
tend, der Anspruch auf rechtliches Gehor gem. Art.29 Abs.2 BV vermittle ihm ein per-
sonlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht. Die ihm verweigerte personliche Anhdrung
diene nicht nur der Sachaufklirung, sondern bestehe um seiner Personlichkeit willen zum
Schutz seiner Menschenwiirde. Durch die Verweigerung einer personlichen Anhorung
habe ihn die Ziircher Anklagekammer wie ein Objekt behandelt. Weil sich das Recht auf
personliche Anhorung vorliegend zwingend aus dem kantonalen Strafprozessrecht (§ 61
StPO/ZH) ergab, konnte das Bundesgericht die Frage offenlassen, ob sich dieser An-
spruch bei Haftiiberpriifungen auch direkt aus Art. 29 Abs.2 BV ergibt.¥

Damit eine Behandiung als menschenunwiirdig eingestuft werden kann, muss sie eine ge-
wisse Schwere erreichen. Ein Beschwerdefiithrer machte geltend, vom Gericht despektier-
lich behandelt worden zu sein. Nach dem Bundesgericht ist in der subjektiv empfundenen
mangelnden Freundlichkeit des Gerichts weder eine die Menschenwiirde verachtende
oder erniedrigende Behandlung noch eine Demiitigung zu erkennen.®

In einem Entscheid von 1987 zur Gerichtsberichterstattung im Kanton Aargau fiihrte
das Bundesgericht mit ungewohntem Pathos aus, dass die Prozessbeteiligten «bereits aus
dem Gebot der Fairness Anspruch darauf haben, im Verfahren ihre Wiirde garantiert zu
erhalten [...]. In besonderem Masse gilt dies fiir den strafrechtlich Beschuldigten. Dient

79 BGE 961521.

80 Vgl. Scamip, Handbuch, N93 f. und die dort genannten Beispiele.

g1 BGE 1311185 E.3.2.4; zu diesem Entscheid vgl. die Anmerkung von WOHLERS, AJP 2006,
625 ff.; weiter 130 IV 72 E. 2.2; 128 11 145 E.2.2; BGer, KassH, 24.2.2000, 6P.113/1999, E. 2,
publ. in: Zeitschrift fiir Walliser Rechtsprechung [ZWR] 2000, 288 {f.

82 HAFELIN/MULLER/UHLMANN’, N1711 m.w.Hinw.; zur «Objektformel» vgl. oben N 13.

83 BGE 12716 E.5b; 124 V 180 E. 1a.

84 BGer, KassH, 25.11.2002, 1P.546/2002, E.2.

85 BGer, StA, 6.11.2006, 6P.147/2006 und 65.324/2006, E. 3 m.w.Hinw.
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das moderne Strafrecht vorab dem humanen Bestreben nach Wiedergewinnung des Delin-
quenten fiir das Leben in der freien Gesellschaft, ist auch das Prozessrecht mit einer wiir-
digen Behandlung des Beschuldigten diesem Ziel verpflichtet.» Nicht nur die inkorrekte
Verfahrensat?wicklung berge die Gefahr einer Verletzung der Menschenwiirde, dies gelte
ebenso fiir eine unnétig verletzende oder blossstellende Gerichtsberichterstattung. Es sei
daher auch die Aufgabe des Prozessrechts, den Personlichkeitsschutz bei der Gerichtsbe-
richterstattung sicherzustellen.

In BGE _127 1 133 gewihrte das Bundesgericht einen verfassungsunmittelbaren Anspruch
auf Revision von Urteilen, die mit der matericllen Wahrheit nicht iibereinstimmen. Diese
grundlegende Verfahrensgarantie leitete es aus dem Anspruch auf gleiche und gerechte
Behandlung in Gerichts- und Verwaltungsverfahren ab (Art. 29 Abs. 1 BV).”

VIIL Menschenunwﬁrdige Verhormethoden (Abs. 2 lit. d)

Art. 3 Abs. 2 lit. d verbietet Beweiserhebungsmethoden, welche die Menschenwiirde ver-
letzen. Nach der Botschaft sind Folter und folterdhnliche Methoden wie der Entzug von
Mabhlzeiten oder Schlaf absolut unzulissig. Verboten sind jedoch auch andere Methoden
unterhalb der Folterschwelle, die geeignet sind, die Willensfreiheit der Verfahrensbeteilig-
ten herabzusetzen oder auszuschalten. Dies gelte fiir den Einsatz von Narkoanalyse oder
von Liigendetektoren selbst dann, wenn die Betroffenen damit einverstanden sein sollten.

Nimmt man den Bundesrat beim Wort, so konnte man sich fragen, ob nicht auch die In-
stn'lme.:ntalisierung der Untersuchungshaft eine Methode zur Einwirkung auf die Willens-
fre.nh(.elt des Betroffenen ist. Wird die Haftentlassung implizit von der Gestindigkeit ab-
hiingig gemacht, so schafft man damit iiber den Haftgrund der Kollusionsgefahr (Art. 221
Abs. 1 lit. b) einen mittelbaren Gestindnisdruck. Diese Drucksituation kompromittiert die
Willensfreiheit von Untersuchungshiiftlingen in Verhorsituationen.

Ein Beispiel grausamer Verhrmethoden liegt dem Urteil des EGMR i.S. Aksoy v. Turkey
vom 26.11.1996 zu Grunde. Unter dem Vorwurf der Unterstiitzung von PKK-Terroristen
wurdt? der siidosttiirkische Metallarbeiter Zeki Aksoy verhaftet und in das «Mardin Anti-
terrorist Headquarter» verbracht. Er wurde nackt ausgezogen, seine Augen wurden ver-
bunden und seine Hinde hinter dem Riicken gefesselt. In dieser Position wurde er an den
H’cinder‘l aufgehiingt (sog. «Palestinian Hanging»). Diese Misshandlungen wurden als
Folter i.S.v. Art. 3 EMRK eingestuft.®® Nicht abschliessend geklart werden konnten die
Vorwiirfe, wonach Elektroden an seinen Genitalien befestigt, er mit Wasser iiberschiittet
und wéihn?nd rund 35 Minuten mit Stromstdssen gefoltert wurde. Das gleiche gilt fiir den
Vorwurf, in den Folgetagen in zwei- resp. halbstiindigen Intervallen wiederholt geschla-
gen worden zu sein.

Der Gerichtshof bekriftige in dieser Entscheidung seine Rechtsprechung zur Beweislas-
tumkehr in Misshandlungsfillen. War eine Person zu Beginn des Polizeigewahrsams
nachweislich in korperlich guter Verfassung, bei der Entlassung jedoch verletzt, so obliegt
es dem betroffenen Staat, eine plausible Erklarung fiir die Verletzungen zu liefern («Asse-
nov-Rechtsprechung», s.0. N 23 ff.).* Ebenso hob der Gerichthof die fundamentale Be-

86 BGE 1131a 309 E. 3d.
87 BGE 1271133 E.6.
88 B];)TSICH%FJ 2005hc, 1129; ohne dass er sich darauf bezieht, hatte der Bundesrat hier wohl den
«Basler Uberwac ungsmassnahmen-Fall» (BGE 109 Ia 273 E. 7) vor Augen; dazu unten N 65
gg grtel% F;EC(}}MR (21987/93) Aksoy v. Turkey vom 26.11.1996 Ziff. 64. 5 l
rteil MR (21987/93) Aksoy v. Turkey vom 26.11.1996 Ziff. 61 m.Hi i i
EGMR 1.S. Tomasi v. Frankreich vom 27.8. 1992, et b
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deutung des Folterverbots hervor. Dieses wird als absolut abwigungs- und notstands-
fest’! bezeichnet. Selbst bei der Bekdmpfung von Terrorismus und organisierter Krimina-
litiit oder in «the event of a public emergency threatening the life of the nation» bleibt Fol-
ter kategorisch ausgeschlossen.”?

Die Frage, ob in sogenannten <ticking bomb> Situationen Folter zur Gefahrenabwehr zu-
lissig ist, bildet Gegenstand anhaltender Diskussionen®. Das Bundesgericht lehnt solche
«Rettungsfolter» kategorisch ab: Nach BGE 109 Ia 273 vermag der Umstand, dass Terro-
risten vor der Folter nicht zuriickschrecken, deren Anwendung durch den Rechtsstaat
nicht zu rechtfertigen. Folter, Liigendetektoren und #hnliche Methoden greifen in den
Kerngehalt der personlichen Freiheit ein und diirfen daher im Rechtsstaat auch in Ausnah-
mefillen zu dessen Selbstverteidigung nicht eingesetzt werden®*.

Im bereits erwihnten Urteil Géfgen v. Germany vom 30.6.2008 ging es um das unter
Folterandrohung erpresste Gestindnis eines Kindsentfiihrers und -morders.”” Der Ge-
richtshof hob hervor, dass die angedrohten korperlichen Misshandlungen Folter darstell-
ten, wiren sie zur Ausfiihrung gelangt. Die «blosse» Androhung der Folter wurde als un-
menschliche Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK eingestuft. Zur Verfahrensfairness hielt das
Gericht fest, dass die prozessuale Verwendung von gewaltsam erlangten Aussagen grund-
sitzlich das gesamte Verfahren ungerecht macht und zwar unabhiingig von der Entscheid-
relevanz der so erlangten Beweise. Zumindest fiir i.S.v. Art. 3 EMRK erfolterte Aussagen
gelte dies absolut.®® Da die Folterandrohung nur als unmenschliche Behandlung eingestuft
wurde, behielt sich der Gerichtshof so die Tiir offen fiir ein abwégendes Ergebnis. Im Er-
gebnis verneinte der Gerichtshof ein unfaires Verfahren, weil die umstrittenen Beweise fiir
die Verurteilung nur unterstiitzende («accessory») und nicht entscheidende Bedeutung ge-
habt hitten.”’

Der Fall wurde an die Grosse Kammer des EGMR weitergezogen. Diese entschied, dass
die Androhung von Misshandlungen grundsitzlich auch die Folterschwelle («mental tor-
ture») erreichen konne, bestitigte aber das Urteil vom 30.6.2008 insofern, als im vorlie-
genden Fall nur eine unmenschliche Behandlung i.S.v. Art.3 EMRK gegeben sei
(Ziff. 108). Wegen des spiteren freiwilligen Gestindnisses vor Gericht hitten das unter
Folterdrohung erlangte Gestidndnis und die dadurch erlangten weiteren Beweise (Leichen-
fund) fiir die Verurteilung keine entscheidende Bedeutung gehabt. Das Verfahren sei da-
her nicht unfair (Art. 6 EMRK) gewesen®®.

Dieses Ergebnis mag die an der Verurteilung Gifgens interessierten Kreise befriedigen.
Der Entscheid wirft dennoch Fragen auf. Befremdend ist insbesondere, dass der Gerichts-
hof (Ziff. 99) und die Grosse Kammer (Ziff. 167) nur bei der Verwendung von erfolterten
Beweisen und deren Folgebeweisen immer eine Verletzung der Verfahrensfairness anneh-
men wollen. Beweise, die direkt oder indirekt aus unmenschlichen und emniedrigenden
Behandlungen stammen, machen ein Verfahren somit nicht per se unfair. Diese Differen-
zierung findet im Konventionstext keine Stiitze. Das Verbot nach Art. 3 EMRK gilt abso-

91 Dazu auch GoLLwiTZER, Kommentar, Art. 3 EMRK N 7; oben N 15.

92 Urteil EGMR (21987/93) Aksoy v. Turkey vom 26.11.1996 Ziff. 62 m.Hinw. auf den Leitent-
scheid i.S. Ireland v. The United Kingdom vom 18.1.1978 Ziff. 163.

93 Auslser der Debatte waren zwei Aufsitze von BRUGGER, Der Staat 1996, 67-97 und DERS.,
JZ 4/2000, 165 ff.; dazu etwa: HILGENDORF, JZ 7/2004, 336 und HaMM, NIW 2003/13, 946 f.;
umfassend: PAJAROLA, Diss.

94 BGE 109 1a273,E.7.

95 vgl. oben N 16.

96 Urteil EGMR Gifgen v. Germany vom 30.6.2008 Ziff. 99; dazu PAJAROLA, Jusletter 2008, Ziff. 6.

97 Urteil EGMR Giifgen v. Germany vom 30.6.2008, Ziff. 109.

98 EGMR, Grosse Kammer, Urteil vom 1.6.2010, Ziff. 169 ff.
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lut (Art. 15 Abs.2 EMRK). Absolut ist der Schutz aber nur, wenn auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Verfahrensfairness nicht zwischen verschiedenen Misshandlungsformen
unterschieden wird. Zudem bestand fiir diese Differenzierung vorliegend kein Anlass, da
auf die umstrittenen Beweise wegen des nachtréglichen freiwilligen Gestidndnisses gar
nicht abgestellt werden musste.

Der Fall Gifgen hat im Ubrigen in drastischer Weise vor Augen gefiihrt, dass die in der
neuen Folterdebatte eingefiihrte Unterscheidung zwischen verponter Folter zur Aussage-
erpressung und (angeblich) zulissiger Rettungsfolter in der Praxis unbrauchbar ist.”” Die
Polizei meinte mit der Gewaltandrohung das Leben des entfiihrten Jungen zu retten. Weil
dieser aber bereits tot war, fiihrte die Folterandrohung statt zur beabsichtigten Lebensret-
tung zu genau den Selbstbelastungsaussagen, die mit dem Folterverbot gebannt werden
sollen. Die grosse Kammer verwarf denn auch die geltend gemachte Lebensrettungsab-
sicht als Folter- oder Misshandlungslegitimation'®.

In Jalloh v. Germany ging es um einen mutmasslichen Drogendealer, der unmittelbar vor
einer Polizeikontrolle einen kleinen Plastikbeutel verschluckte. Zu Beweissicherungszwe-
cken zwangen die Behorden Abu Bakah Jalloh zur Einnahme von Brechmitteln. Als
dieser sich weigerte, wurden sie ihm zwangsweise unter Gewaltanwendung verabreicht.
Er erbrach daraufhin den Plastikbeutel. Aufgrund der darin sichergestellten 2 Gramm Ko-
kain wurde Jalloh verurteilt. Der Gerichtshof sah in dieser gewaltsamen Polizeiinterven-
tion eine unmenschliche und erniedrigende Behandlung nach Art.3 EMRK. Ferner er-
blickte er in der Verwertung der so erlangten Beweise eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK.!%!

Im Fall Harutyunyan v. Armenia ging es um einen armenischen Armeeangehérigen, der
unter polizeilichen Misshandlungen die Totung eines Kameraden gestanden hatte. Er
wurde mit Fausten und Gummikniippeln bis zur Bewusstlosigkeit geschlagen. Ferner
wurden ihm die Fingerniigel mit einer Zange ausgerissen. Weil die EMRK zur Zeit der
Misshandlungen in Armenien noch nicht in Kraft war, konnte sich der EGMR zur Qualifi-
kation der Ubergriffe als Folter oder unmenschliche Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK nicht
dussern.'%? Er hielt jedoch fest, dass die prozessuale Verwendung der so erlangten Aussa-
gen das Verfahren als Ganzes unfair (Art. 6 Abs. | EMRK) machten.!%®

Nicht als Folter, jedoch als unmenschliche Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK wurde das von
Polizeibeamten der Royal Ulster Constabulary (RUC) im Nordirlandkonflikt zur Bekdmp-
fung des IRA Terrorismus praktizierte «vertiefte Verhom eingestuft.'™ Dieses bestand aus
fiinf Verhérmethoden, welche den RUC-Beamten vom Englischen Geheimdienst in Se-
minaren beigebracht wurden: (1) «Wandstand», Die Verhorten mussten stundenlang mit
gespreizten Armen und Beinen auf den Zehenspitzen stehend gegen eine Wand gelehnt
ausharren. (2) «Hooding», Den Betroffenen wurde ein schwarzer Sack iiber den Kopf ge-
stiilpt, welcher nur fiir die Dauer der Befragungen entfernt wurde. (3) Lirmexponierung.
Die Betroffenen mussten ihre Befragungen in Rdumen abwarten, welche ununterbrochen
mit Larm beschallt wurden («loud and hissing noise»). (4) Schlafentzug wihrend den Ver-

99 Zur Unterscheidung zwischen erfolterter Selbstbelastung und gewaltsamem Polizeigiiterschutz

BRUGGER, Der Staat 1996, 67-97 und DERS., JZ 4/2000, 165 ff.; zum Ganzen auch GSCHWEND/
WINIGER, Abschaffung der Folter, 3 m.w.Hinw.

100 EGMR, Grosse Kammer, Urteil vom 1.6.2010, Ziff. 107.

101 Urteil EGMR Jalloh v. Germany vom 11.7.2006, Ziff. 82 f. und 103 ff.

102 Zur fehlenden Gerichtsbarkeit <ratione temporis> vgl. Harutyunyan v. Armenia (36549/03) vom
28.6.2007, Ziff. 64 und 50.

103 Urteil EGMR Harutyunyan v. Armenia (36549/03) vom 28.6.2007, Ziff. 66.

104 Plenarentscheid des EGMR vom 18.1.1978 1.8, Ireland v. The United Kingdom, Ziff. 96 ff.
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hérphasen. (5) Nahrungsentzug. Wihrend der Dauer der Befragungen wurden die Verhor-
ten nur in reduziertem Umfang mit Essen und Trinken versorgt. Nach der damaligen Ein-
schitzung des Gerichtshofs seien diese Verhortechniken zwar unbestrittenermassen als
unmenschlich und emiedrigend einzustufen, doch erreichten sie nicht die zur Qualifizie-
rung als Folter notwendige Intensitdt und Grausamkeit.!9 Nach heutigen «Folter-Masssté-
beny ist dieser Entscheid nicht mehr haltbar. Der Bundesrat qualifiziert bereits den Schla-
fentzug als absolut unzuldssige folterihnliche Methode.'*

Im Utteil Selmouni v. Frankreich vom 28.7.1999 ging es um einen mutmasslichen nieder-
Jindisch-marokkanischen Drogenhéndler, welcher in Paris in Polizeigewahrsam genom-
men und massiv misshandelt wurde. Die Polizeibeamten schlugen ihn, zogen ihn an den
Haaren herum, zwangen ihn in die Knie, bedrohten ihm mit einem Lotkolben und einer
Nadel. Einer der Polizeibeamten entblosste seinen Penis und forderte den am Boden knie-
enden Selmouni zur Fellatio auf. Als dieser sich weigerte, urinierte der Polizeibeamte iiber
ihn.

Der Gerichtshof hob hervor, dass der Folterbegriff auch dem Wandel der Zeit und der An-
schauungen unterworfen sei. So konnten Ubergriffe, welche frither aur als unmenschlich
galten, im Lichte eines verstirkten Menschenrechtsschutzes nunmehr auch als Folter ein-
gestuft werden. Relativiert wurde auch die Standardformulierung, wonach die Schwere
der Folter auch vom Geschlecht, dem Alter und dem Gesundheitszustand des Opfers ab-
hinge. Die zu beurteilenden Ubergriffe seien unabhingig vom Zustand des Opfers ab-
scheulich.!?”

In BGE 109 Ia 273 wandten sich der heutige Berner Strafrechtsordinarius, Hans Vest, und
die Demokratischen Juristen der Schweiz gegen Uberwachungsbestimmungen in der
Basler Strafprozessordnung. Sie machten u.a. geltend, der Einsatz technischer Uberwa-
chungsgerite sei mit der Menschenwiirde unvereinbar. Das Bundesgericht kam zum
Schluss, dass die Telefonabhorung und der Einsatz technischer Uberwachungsgerite im
Gegensatz zur Folter und dem Einsatz von Liigendetektoren, der Narkoanalyse oder
von Wahrheitsseren als Methode der Wahrheitsermittlung verfassungsrechtlich nicht ab-
solut unzulssig seien.'*®





