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Regeste

Regeste Trennung Jugendlicher von Erwachsenen in der Untersuchungshaft,

Jugendstraf prozessordnung des Kantons Basel-Stadt und Bundesgesetz tiber das
Jugendstrafrecht, Vorrang des Bundesrechts; Art. 49 Abs. 1 BV, Art. 10 Ziff. 2lit. b
UNO-Pakt 11, Art. 37 lit. c KRK. Die als staatsrechtliche Beschwerde erhobene Beschwerde
gegen den Erlass der Jugendstraf prozessordnung wird as Beschwerde geméass Art. 82 lit. b
BGG entgegengenommen (E. 1). Zuléssigkeit der Beschwerde gegen kantonale Erlasse im
Allgemeinen (E. 2). Die Jugendstraf prozessordnung, welche in Ausnahmeféllen die
gemeinsame Unterbringung von Jugendlichen und Erwachsenen wahrend der
Untersuchungshaft vorsieht, ist mit dem Jugendstrafgesetz nicht vereinbar (E. 3 und 4). Das
Jugendstrafgesetz sieht fur die Trennung der Jugendlichen von den Erwachsenen keine
Ubergangsfrist vor (E. 5).

Regeste Séparation des mineurs et des adultes en détention préventive, loi sur lajuridiction
pénale des mineurs du canton de Bale-Ville et loi fédérale sur le droit pénal des mineurs,
primauté du droit fédéral; art. 49 al. 1 Cst., art. 10 ch. 2 let. b Pacte ONU I, art. 37 let. ¢
CDE. Le recours formé directement contre laloi sur lajuridiction pénale des mineurs,
intitulé recours de droit public, doit étre traité comme un recours au sensde l'art. 82 let. b
LTF (consid. 1). Généralités au sujet de larecevabilité du recours contre les actes normatifs
cantonaux (consid. 2). Laloi sur lajuridiction pénale des mineurs, qui prévoit dans des cas
exceptionnels de placer ensemble, en détention préventive, des mineurs et des adultes, n'est
pas conforme au droit pénal des mineurs (consid. 3 et 4). Laloi fédérale sur le droit pénal
des mineurs ne prévoit pas de délai transitoire pour réaliser la séparation des mineurs et des
adultes (consid. 5).

Regesto Separazione dei minori dagli adulti durante il carcere preventivo; codice di
procedura penale minorile del Cantone di Basilea Citta e legge federale sul diritto penae
minorile, primato del diritto federale; art. 49 cpv. 1 Cost., art. 10 n. 2 lett. b Patto ONU 11,
art. 37 lett. ¢ CDF. Il ricorso di diritto pubblico presentato direttamente contro il codice di
procedura penale minorile é trattato come ricorso ai sensi dell'art. 82 lett. b LTF (consid. 1).
Ammissibilitain generale del ricorso contro atti normativi cantonali (consid. 2). Il codice di
procedura penale minorile, che prevede in casi eccezionali il collocamento in comune di
minori e di adulti durante il carcere preventivo, non &€ compatibile con il diritto penale
minorile (consid. 3 e 4). Lalegge federale sul diritto penale minorile non prevede un
termine di transizione per realizzare la separazione dei minori dagli adulti (consid. 5).

Erwagungen
E. 1



Die BeschwerdefUhrer haben gegen das Gesetz vom 15. November 2006 tber die
Jugendstraf prozessordnung des Kantons Basel-Stadt (JStPO; SG 257.500) am 2. Januar
2007 staatsrechtliche Beschwerde erhoben. Es stellt sich die Frage, welche
Verfahrensordnung fur das bundesgerichtliche Verfahren Anwendung findet und welches
Rechtsmittel gegeben ist. Nach Art. 132 Abs. 1 des am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) ist die neue
Verfahrensordnung auf die nach seinem Inkrafttreten eingeleiteten Verfahren anwendbar,
auf Beschwerdeverfahren jedoch nur dann, wenn auch der angefochtene Entscheid unter
dessen Herrschaft ergangen ist. Esist demnach zu prifen, ob die
Jugendstrafprozessordnung noch als unter altem Recht ergangen gilt und demnach das
Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG;
BS 3 S. 531) zur Anwendung kommt oder ob das neue Bundesgerichtsgesetz anwendbar ist.
Unterliegt ein kantonaler Erlass dem fakultativen Referendum, beginnt die Frist zur
abstrakten Anfechtung beim Bundesgericht nicht mit der V erabschiedung und der
Publikation der Referendumsvorlage, sondern mit der Veroffentlichung des
Erwahrungsbeschlusses, d.h. mit der Feststellung, dass entweder die Referendumsfrist
unbentitzt abgelaufen ist oder der Erlassim Falle eines Referendums in der

V olksabstimmung angenommen worden ist (BGE 1301 82 E. 1.2 S. 84, BGE 1301 306 E.
1S.309; BGE 1241 145E. 1b S. 148; BGE 121 |1 187 E. 1aS. 189). Der
Erwahrungsbeschluss schliesst das Gesetzgebungsverfahren formlich ab. Wird die
Beschwerde dem Bundesgericht vor dem Erwahrungsbeschluss eingereicht, gilt sie als
verfriht. Das bundesgerichtliche Verfahren wird diesfallsin der Regel bis zur BGE 133 |
286 S. 289 Publikation des Erwahrungsbeschlusses sistiert ( BGE 109 la61 E. 1c S. 66).
Die vorliegende Beschwerde vom 2. Januar 2007 ist in Anbetracht des
Erwahrungsbeschlusses des Staatsschreibers vom 3. Januar 2007 (publiziert am 4. Januar
2007) verfruht. In jenem Zeitpunkt war das kantonale Gesetzgebungsverfahren formell
noch nicht abgeschlossen. Trotz des Umstandes, dass die Jugendstraf prozessordnung vom
15. November 2006 datiert, im Kantonsblatt vom 18. November 2006 a's
Referendumsvorlage veroffentlicht worden ist und Streitgegenstand der vorliegenden
Beschwerde darstellt, bildet der Erwahrungsbeschluss vom 3. Januar 2007 den
Anknipfungspunkt fir deren abstrakte Anfechtung. Daraus ergibt sich, dassin zeitlicher
Hinsicht auf den Erwahrungsbeschluss abzustellen ist. Da dieser im Jahre 2007 ergangen
ist, findet auf die vorliegende Beschwerde das Bundesgerichtsgesetz Anwendung (vgl.
Urteil 2P.312/2006 vom 4. Dezember 2006). Die staatsrechtliche Beschwerde ist demnach
als Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten im Sinne von Art. 82 lit. b BGG
entgegenzunehmen. Den Beschwerdefihrern erwéchst dadurch kein Nachteil. In Bezug auf
die Besetzung des Spruchkdrpers hat das zur Folge, dass nicht die Bestimmung von Art. 15
Abs. 300G, sondern digjenige von Art. 20 Abs. 3 BGG gilt.

E.21

Kantonale Erlasse kdnnen nach Art. 82 lit. b BGG mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten angefochten werden. Hierzu zahlen in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung zu Art. 84 Abs. 1 lit. a OG Anordnungen generell-abstrakter Natur, die die
Rechtsstellung des einzelnen Birgers berdhren, indem sie ihn verbindlich und erzwingbar
zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen verpflichten oder sonstwie seine
Rechtsbeziehungen zum Staat verbindlich festlegen (vgl. BGE 1281 167 E. 4 S. 170 mit
Hinweisen). Dazu gehdren wie im vorliegenden Verfahren formelle kantonale Gesetze.
Vorbehdltlich eines kantonalen Rechtsmittels unterliegen diese nach Art. 87 BGG direkt der



Beschwerde ans Bundesgericht.

E.22

Zur Beschwerde gegen einen Erlass war nach Art. 88 OG legitimiert, wer durch die
angefochtene Bestimmung unmittelbar oder zumindest virtuell, das heisst mit einer
minimalen Wahrscheinlichkeit friher oder spater einmal in seinen rechtlich geschiitzen
eigenen Interessen betroffenist (BGE 1311 291 E. 1.3 S. 296 mit Hinweisen). BGE 133 |
286 S. 290 Die Beschwerdelegitimation in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird
nunmehr durch Art. 89 Abs. 1 BGG umschrieben. Sowelt ein kantonal es Rechtsmittel fehlt,
entfallt fur die Erlassanfechtung das Erfordernis der formellen Beschwer im Sinne von Art.
89 Abs. 1 lit. aBGG . Zur Anfechtung eines kantonalen Erlassesist geméass Art. 89 Abs. 1
lit. b und ¢ BGG legitimiert, wer durch den Erlass aktuell oder virtuell besonders bertihrt ist
und ein schutzwiirdiges I nteresse an dessen Anderung oder Aufhebung hat. Das
schutzwiirdige Interesse kann rechtlicher oder tatséchlicher Natur sein. Die
Beschwerdefihrerin Jelscha Schmid ist al's unmindige Jugendliche durch die

Jugendstraf prozessordnung, welche auf Personen anwendbar ist, die im Tatzeitpunkt
unmindig sind ( 8§ 1 JStPO ), im Sinne von Art. 89 Abs. 2 lit. b BGG zumindest virtuell
betroffen; sie hat demnach ein Interesse an der Aufhebung von § 23 Abs. 4 JStPO . Sie
legitimiert sich durch eine Vollmacht und die Zustimmung ihrer Eltern zur Prozessfiihrung.
Auf die Beschwerdefiihrerin Tanja Soland findet der angefochtene Erlass keine
Anwendung. Es kann offenbleiben, ob siealein im Hinblick auf eine allfallige Mutterschaft
zur Beschwerde legitimiert wére. Glel chermassen braucht nicht dartiber entschieden zu
werden, ob den Demokratischen Juristinnen und Juristen, Uber deren Mitglieder keine
néheren Angaben gemacht worden sind, die L egitimation zukomme.

E.31

Die BeschwerdefUhrer rligen zur Hauptsache eine Verletzung des Vorrangs des
Bundesrechts im Sinne von Art. 49 Abs. 1 BV und machen geltend, die angefochtene
Bestimmung von § 23 Abs. 4 JStPO stehe mit der Regelung von Art. 6 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 Uber das Jugendstrafrecht (Jugendstrafgesetz, JIStG; SR
311.1) im Widerspruch, wonach Jugendliche wéahrend der Untersuchungshaft in einer
besonderen Einrichtung oder einer besonderen Abteilung der Haftanstalt getrennt von den
erwachsenen Gefangenen unterzubringen sind. Der Grundsatz des V orrangs von
Bundesrecht nach Art. 49 Abs. 1 BV schliesst in Sachgebieten, welche die
Bundesgesetzgebung abschliessend regelt, eine Rechtssetzung durch die Kantone aus. In
Sachgebieten, die das Bundesrecht nicht abschliessend ordnet, dirfen die Kantone nur
solche Vorschriften erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts
verstossen und dessen Zweck BGE 133 | 286 S. 291 nicht beeintréchtigen oder vereiteln.
Der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts kann als verfassungsmassiges
Individualrecht angerufen werden. Das Bundesgericht pruft mit freier Kognition, ob die
kantonale Norm mit dem Bundesrecht im Einklang steht ( BGE 1331 110 E. 4.1 S. 115;
BGE 1291 402 E. 2 S. 404, mit Hinweisen).

E.3.2

Dariiber hinaus rufen die Beschwerdefiihrer das Ubereinkommen vom 20. November 1989
uber die Rechte des Kindes an (Kinderrechtskonvention, KRK; SR 0.107). Nach dessen Art.
37 lit. c stellen die Vertragsstaaten sicher, dass jedes Kind, dem die Freiheit entzogen ist,
menschlich und mit Achtung vor der dem Menschen innewohnenden Wirde und unter



Berlicksichtigung der Bedurfnisse von Personen seines Alters behandelt wird; insbesondere
ist jedes Kind, dem die Freiheit entzogen ist, von Erwachsenen zu trennen, sofern nicht ein
anderes VVorgehen als dem Wohl des Kindes dienlich erachtet wird. Die Bestimmung
bezieht sich gleichermassen auf Untersuchungshaft wie andere Formen des
Freiheitsentzugs. Eine Beschwerde wegen Verletzung von Staatsvertragsrecht (vgl. Art. 95
lit. b BGG ) setzt voraus, dass die staatsvertragliche Bestimmung, deren Verletzung geriigt
wird, direkt anwendbar (self-executing) ist. Dies trifft zu, wenn die Bestimmung inhaltlich
hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden.
Die Norm muss mithin justiziabel sein, d.h. es miissen die Rechte und Pflichten des
Einzelnen umschrieben und der Adressat der Norm die rechtsanwendenden Behdrden sein.
Wie es sich damit verhdlt, ist von den rechtsanwendenden Behérden zu bestimmen ( BGE
124111 90 E. 3a S. 91). Das Bundesgericht hat einzelne Bestimmungen der
Kinderrechtskonvention als direkt anwendbare Rechtssétze bezeichnet; dies trifft
namentlich auf Art. 12 KRK betreffend die Anhdrung von Kindern zu allen sie bertihrenden
Angelegenheiten zu ( BGE 124 111 90 E. 3b S. 92). Esfragt sich, wie es sich mit Art. 37 lit.
¢ KRK verhdlt. Nach dem Ingress von Art. 37 KRK stellen die Vertragsstaaten
verschiedene Massnahmen und Rechte sicher. Diese Formulierung |&sst fur sich genommen
vermuten, dass damit lediglich Pflichten der Vertragsstaaten angesprochen, indessen keine
direkt anwendbaren Rechte eingeraumt werden. Eine inhaltliche Betrachtung der einzelnen
Bestimmungen von Art. 37 KRK zeigt indessen, dass konkrete und justiziable Rechte
garantiert werden: lit. averbietet BGE 1331 286 S. 292 die Folter gegeniber Kindernin
spezifischer Weiseg; lit. b untersagt rechtswidrigen oder willkurlichen Freiheitsentzug von
Kindern; lit. d ermdglicht Kindern den Beizug eines Beistandes und gewahrleistet das
Recht, die Rechtméssigkeit eines Freiheitsentzuges innert angemessener Frist Uberprifen zu
lassen. Diese Bestimmungen sprechen somit Rechte an, diein vergleichbarer Weisein Art.
3,5und 6 EMRK sowiein Art. 10 Abs. 3, Art. 29 Abs. 3 und Art. 31 BV garantiert sind
und daher als self-executing zu verstehen sind. Gleich verhdt es sich mit dem von den
Beschwerdefiihrern angesprochenen Art. 37 lit. ¢ KRK . Die Bestimmung réaumt demin
Haft gehaltenen Kind einen Anspruch auf eine menschliche und wiirdevolle Behandlung ein
und verlangt bel Freiheitsentzug grundsétzlich eine von Erwachsenen getrennte
Unterbringung. Die Schweiz hat indessen bei der Unterzeichnung der
Kinderrechtskonvention zu Art. 37 lit. ¢ einen Vorbehalt angebracht, wonach die Trennung
zwischen Jugendlichen und Erwachsenen im Freiheitsentzug nicht ausnahmslos
gewdhrleistet sei. Mit dem Jugendstrafgesetz wird der Riickzug des Vorbehalts in Betracht
gezogen (Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schwei zerischen
Strafgesetzbuches [ Allgemei ne Bestimmungen, Einfuhrung und Anwendung des Gesetzes)
und des Militarstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz Uber das Jugendstrafrecht, BBI
1999 S. 2225 und 2279). Der Riickzug des Vorbehaltsist mit dem Inkrafttreten des
Jugendstrafgesetzes im Hinblick auf Art. 48 JStG noch nicht erfolgt; er wird erst moglich,
wenn die Trennung Jugendlicher von Erwachsenen sowohl in der Untersuchungshaft als
auch im Straf- und Massnahmenvollzug realisiert ist. Bel dieser Sachlage kdnnen sich die
Beschwerdefuhrer daher nicht direkt auf die Kinderrechtskonvention berufen. Das schliesst
es allerdings nicht aus, bel der Auslegung des Jugendstrafgesetzes, mit dem die

V oraussetzungen fur den Riickzug des V orbehalts geschaffen werden sollen, den Gehalt des
Konventionsrechts mitzubertcksi chtigen.

E.33



Ferner beziehen sich die Beschwerdeftihrer auf Art. 10 Ziff. 2 lit. b UNO-Pakt 11 (SR
0.103.2), wonach jugendliche Beschuldigte, denen die Freiheit entzogen wird, von
Erwachsenen zu trennen sind. Die Norm betrifft ausschliesslich die Untersuchungshaft. Sie
ist - wie auch die tbrigen Bestimmungen dieses Artikels (vgl. BGE 133 1V 76 E. 4) - direkt
anwendbar. BGE 1331 286 S. 293 Die Schweiz hat zur genannten Norm des UNO-Paktes |1
ebenfalls einen Vorbehalt angebracht, wonach die Trennung zwischen jugendlichen
Beschuldigten und Erwachsenen nicht ausnahmslos gewdahrleistet ist (vgl.
KALIN/MALINVERNI/NOWAK, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2.
Aufl. 1997, S. 95f. und S.168 Anm. 56). Mit dem Jugendstrafgesetz sollen die

V oraussetzungen fir einen Riickzug auch dieses V orbehalts geschaffen werden (Botschaft,
aaO0., S. 2225 und 2278). Der Rickzug ist im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Jugendstrafgesetzes am 1. Januar 2007 noch nicht erfolgt. Doch hat der Bundesrat am 4.
April 2007 beschlossen, den Vorbehalt zurtickzuziehen und den Riickzug dem
Generalsekretér der Vereinten Nationen mitzuteilen (Pressemitteilung vom 4. April 2007).
Der Ruckzug ist nunmehr formell erfolgt und auf den 7. Mai 2007 wirksam geworden (AS
2007 S. 3837). Der Bundesrat ging offensichtlich davon aus, dass der Vorbehalt mit dem
Inkrafttreten des Jugendstrafgesetzes, welches nach Art. 6 Abs. 2 fir die Untersuchungshaft
eine Trennung von Jugendlichen und Erwachsenen vorschreibt, gegenstandsl os geworden
ist. Bei dieser Sachlage ist im vorliegenden Verfahren der abstrakten Normkontrolle dem
Gehalt von Art. 10 Ziff. 2 lit. b UNO-Pakt |1 bel der Auslegung von Art. 6 Abs. 2 JSIG
Rechnung zu tragen (vgl. BGE 119 1a460 E. 4d S. 473).

E.34

In der Vernehmlassung vertritt das Justizdepartement die Auffassung, dass die
Kinderrechtskonvention als lex specialis et posterior dem UNO-Pakt || vorgehe und

L etzterer daher nicht anwendbar sei. Der Einwand erscheint angesichts des Umstandes, dass
die entsprechenden Garantien in den beiden Konventionen nicht deckungsgleich sind
(Botschaft, a.a.O., S. 2225), as fragwirdig. Wie es sich damit verhdlt, braucht vor dem
Hintergrund von Art. 49 Abs. 1 BV nicht ndher gepriift zu werden. Das Justizdepartement
bringt weiter vor, dass Art. 5 Ziff. 1 lit. d EMRK mit der umstrittenen Norm der JStPO im
Einklang stehe. Die Beschwerdefiihrer machen keine Verletzung dieser
Konventionsbestimmung geltend. Es ist auch nicht bestritten, dass die genannte
EMRK-Bestimmung Untersuchungshaft gegentiber Jugendlichen zulasst und
Freiheitsentzug aus fursorgerischen Grinden oder zum Zwecke Uberwachter Erziehung
erlaubt (vgl. BGE 121 1 208 E. 4c S. 215). Eswird schliesslich von den BeschwerdefUhrern
nicht in Frage gestellt, dass Jugendliche im Rahmen von 8§ 23 JStPO eine geeignete
Betreuung erhalten sollen. Auf den Hintergrund von BGE 133 | 286 S. 294 Art. 5 Ziff. 1 lit.
d EMRK braucht daher nicht néher eingegangen zu werden.

E. 41

Unter dem Titel "Untersuchungshaft” enthalt Art. 6 JStG folgende Bestimmungen: 1
Untersuchungshaft darf nur angewendet werden, wenn ihr Zweck nicht durch eine
vorsorglich angeordnete Schutzmassnahme erreicht werden kann. Die Dauer der
Untersuchungshaft ist so kurz wie méglich zu halten. 2 In der Untersuchungshaft sind die
Jugendlichen in einer besonderen Einrichtung oder einer besonderen Abteilung der
Haftanstalt getrennt von den erwachsenen Gefangenen unterzubringen. Siesind in
geeigneter Weise zu betreuen. Diese Norm des Jugendstrafgesetzes entspricht in Bezug auf
die im vorliegenden Verfahren umstrittenen Fragen weitgehend dem Art. 6 des Entwurfes



des Bundesrates (Botschaft, aa.O., S. 2400). Der Bundesrat fuhrte dazu aus, dassim
Allgemeinen die Kantone fir die Bestimmung der Voraussetzungen von Untersuchungshaft
und die Art des Vollzuges zustandig seien. Wegen mdglicher nachteiliger Auswirkungen
auf Jugendliche rechtfertigten sich indes Mindestvorschriften im Bundesrecht. Die

V oraussetzungen fur Untersuchungshaft seien restriktiv zu halten. Zum Schutze der
Jugendlichen vor negativen Einfllissen sei insbesondere vorzusehen, dass diese getrennt von
Erwachsenen untergebracht werden, d.h. in einer fir sie reservierten Abteilung des
Gefangnisses oder zumindest so, dass Kontakte mit alteren H&ftlingen vermieden werden.
Mit diesen Vorgaben werde dem UNO-Pakt |1 und der Kinderrechtskonvention Rechnung
getragen. Dartiber hinaus sei eine geeignete Betreuung der Jugendlichen sicherzustellen
(Botschaft, a.a.0., S. 2224 1.). Schliesslich hielt der Bundesrat fest, dass Jugendliche
kiinftig konsegquent von erwachsenen Haftlingen getrennt und betreut werden sollen
(Botschaft, aa.O., S. 2275).

E.4.2

Dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 2 JStG kann nicht entnommen werden, dass der
Bundesgesetzgeber Ausnahmen von der getrennten Unterbringung vorsehen oder zulassen
wurde. Daran andert der Umstand nichts, dass Art. 6 Abs. 2 Satz 2 JStG eine geeignete
Betreuung der Jugendlichen in der Untersuchungshaft vorschreibt. Gleichermassen geht die
Zitierte Botschaft davon aus, dass das Trennungsgebot ohne Ausnahmen gilt; es finden sich
darin keine Hinweise auf die M6glichkeit irgendwelcher Abweichungen. In BGE 133 | 286
S. 295 dieselbe Richtung weist Art. 10 Ziff. 2 lit. b UNO-Pakt |1 , der keine Ausnahmen von
der Trennung Jugendlicher und Erwachsener zulasst (vgl. MANFRED NOWAK, U.N.
Covenant on Civil and Political Rights, 2. Aufl. 2005, Rz. 21 f. zu Art. 10). Weniger
eindeutig erscheint demgegeniber Art. 37 lit. d KRK , wonach Kinder bei Freiheitsentzug
(Untersuchungshaft und Strafhaft) von Erwachsenen zu trennen sind, sofern nicht ein
anderes Vorgehen als dem Wohl des Kindes dienlich erachtet wird. Gesamthaft betrachtet
ergibt sich daraus, dass der Bestimmung von Art. 6 Abs. 2 JStG eine absol ute Bedeutung
zukommt und dass vom bundesrechtlichen Trennungsgebot keine Ausnahmen zugel assen
sind.

E.43

Bei dieser Sachlage ist im Folgenden zu priifen, ob die angefochtene Bestimmung von 8§ 23
Abs. 4 JStPO mit der derart verstandenen bundesrechtlichen Norm von Art. 6 Abs. 2 JStG
vereinbar ist. Im Rahmen der abstrakten Normkontrolle ist dabei nach der Rechtsprechung
massgebend, ob der betreffenden Norm nach anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn
zugemessen werden kann, der sie mit den angerufenen V erfassungsgarantien vereinbaren
lasst. Das Bundesgericht hebt eine kantonale Norm nur auf, sofern sie sich jeglicher
verfassungskonformen Auslegung entzieht, nicht jedoch, wenn sie einer solchen in
vertretbarer Weise zuganglich bleibt (vgl. BGE 1301 26 E. 2.1 S. 31; BGE 1281 327 E. 3.1
S. 334). Vor diesem Hintergrund ist im Folgenden der Sinngehalt der umstrittenen Norm
der Jugendstraf prozessordnung zu prifen und auf die Art ihrer Anwendung ndher
einzugehen.

E.44

§ 22 ff. JStPO ordnen die sog. Wegnahme. Die Wegnahme wird gegen angeschuldigte
Personen bel dringendem Tatverdacht und Vorliegen der Haftvoraussetzungen (8 22 Abs.
1) angeordnet. Die Wegnahmeverfiigung entspricht sinngeméss den Vorschriften tiber den



Haftbefehl (8§ 22 Abs. 3). Die Wegnahme hat daher die Bedeutung einer Untersuchungshaft.
Nach der angefochtenen Bestimmung von § 23 Abs. 4 JStPO durfen Jugendliche
ausnahmsweise in Einrichtungen fur Erwachsene untergebracht werden, wenn der Zweck
der Wegnahme nicht anders erreicht werden kann. Das Justizdepartement hebt hervor, dass
eine gemeinsame Unterbringung nur in ausgesprochenen Ausnahmefallen bezweckt sai.
Eine Ausnahmesituation liege nach den Materialien vor, wenn etwa mehrere jugendliche
Mitglieder einer BGE 1331 286 S. 296 Einbrecherbande gleichzeitig in Haft genommen
werden missen und die Verhinderung von Kollusion nicht anders a's durch Unterbringung
in einer Anstalt mit Erwachsenen erreicht werden kann. Besonderes Gewicht legt das
Justizdepartement auf diein Art. 2 festgehaltenen Grundsétze des Jugendstrafgesetzes.
Danach sind fir die Anwendung allgemein der Schutz und die Erziehung der Jugendlichen
wegleitend; insbesondere ist den Lebens- und Familienverhdtnissen des Jugendlichen
sowie der Entwicklung seiner Personlichkeit besondere Beachtung zu schenken. Diesen
Grundsétzen werde durch eine ganz ausnahmsweise Unterbringung zusammen mit
Erwachsenen besser Rechnung getragen als mit der Anordnung von Einzelhaft zur
Vermeidung von Kollusionsgefahr, welche sich negativ auf die Personlichkeitsentwicklung
auswirke. Den Gefahren einer gemeinsamen Unterbringung werde insofern Rechnung
getragen, als sie nur fur Jugendliche Uber 15 Jahren vorgesehen sei. Die Jugendanwal tschaft
Basel-Stadt hat eine Weisung zur "gemeinsamen Unterbringung von Jugendlichen und
Erwachsenen im UG" erlassen. Danach soll die Unterbringung von Jugendlichen zusammen
mit Erwachsenen nur in absoluten Ausnahmeféllen vorgenommen werden (Ziff. 1.2). Grund
hierfr kann nur die Verhinderung einer akuten Kollusionsgefahr sein (Ziff. 2). Die
gemeinsame Unterbringung fallt lediglich gegentiber Jugendlichen ab einem Alter von 15
Jahren in Betracht, sofern sie dringend eines V erbrechens beschuldigt sind, fir welches das
Strafrecht bei Erwachsenen eine maximale Freiheitsstrafe von mehr als funf Jahren vorsieht
(ziff. 3.1). Ferner ist erforderlich, dass eine geschlossene Unterbringungsmdglichkeit
getrennt von Erwachsenen und mit Ausschluss von Kollusionsmoglichkeiten nicht méglich
ist oder aufgrund allzu fern gelegener Einrichtungen zu einer Verléngerung der Haft fihren
wurde (Ziff. 3.2).

E.45

Aus diesen Erdrterungen zum Anwendungsbereich und zur Art und Welse der Anwendung
von 8 23 Abs. 4 JStPO ergibt sich einerseits, dass den Anliegen des Schutzes von
Jugendlichen zwar weitestgehend Rechnung getragen werden soll, andererseits aber auch,
dass Jugendliche in der Untersuchungshaft nicht konsequent von Erwachsenen getrennt
werden und eine gemeinsame Unterbringung in ausgesprochenen Ausnahmefalen maéglich
bleibt. Es kann der Vernehmlassung nicht entnommen werden, dass die Vollzugsbehorden
diesfalls bel der Unterbringung von Jugendlichen BGE 1331 286 S. 297 zusammen mit
Erwachsenen konsequent darauf achten wirden, dass entsprechende K ontaktnahmen
ausgeschlossen wiirden. Die Auffassung des Justizdepartementes beruht vor dem
Hintergrund der wegleitenden Grundsétze nach Art. 2 JStG letztlich auf einer Abwagung
zwischen zwei als negativ bewerteten Erscheinungen, nédmlich der gemeinsamen
Unterbringung einerseits und der Einzelhaft anderseits. Die Berticksichtigung der
besonderen I nteressenlage von Jugendlichen entspricht den Anliegen, die das
Jugendstrafgesetz in Art. 2 umschreibt. Art. 6 Abs. 2 JStG kann indes nicht enthnommen
werden, dass den Vollzugsorganen bei der Anordnung von Untersuchungshaft in Bezug auf
deren Durchfihrung unter Abwéagung verschiedener Interessen ein Ermessensspielraum und
die Moglichkeit eingeraumt wirden, zwischen gemeinsamer Unterbringung mit



Erwachsenen und Einzelhaft zu wahlen. Daran vermag der Umstand nichts zu andern, dass
der Basler Gesetzgeber die gemeinsame Unterbringung nur in ausgesprochenen
Ausnahmefdlen vorsieht. Esist vielmehr der Bundesgesetzgeber, der mit der genannten
Bestimmung die Abwagung selber vorgenommen, der Trennung von Jugendlichen und
Erwachsenen Vorrang eingeraumt und damit allenfalls auch eine Einzelhaft von
Jugendlichen in Kauf genommen hat. Es wiirde sowohl in abstrakter Hinsicht als auch in
Bezug auf konkret betroffene Jugendliche schwerfallen, die negativen Auswirkungen von
Kontakten mit Erwachsenen und jene der Einzelhaft zu gewichten und gegeneinander
abzuwégen. Daran andert die Absicht der Jugendanwaltschaft nichts, dass die gemeinsame
Unterbringung nur fir Jugendliche von mehr als 15 Jahren in Betracht gezogen wird. Auch
die Argumentation des Justizdepartementes, wonach der Kontakt eines 17-jahrigen
Jugendlichen mit einer 19-jahrigen Person sich weniger negativ auswirken soll als der
Kontakt eines 10-jdhrigen mit einem 17-jahrigen Jugendlichen, vermag vor dem
Hintergrund von Art. 6 Abs. 2 JStG nicht zu Gberzeugen. Die damit angesprochene - und
nicht von der Hand zu weisende - Problematik ist im Rahmen der Firsorge beim Vollzug
der Untersuchungshaft in Anbetracht der konkreten Umstande zu berticksichtigen, vermag
indessen fur sich genommen am Erfordernis der Trennung von Jugendlichen und
Erwachsenen nichts zu éndern.

E.4.6

Gesamthaft betrachtet ergibt sich damit, dass dem in Art. 6 Abs. 2 JStG enthaltenen Gebot
der Trennung Jugendlicher von Erwachsenen im Vollzug der Untersuchungshaft eine
absolute BGE 133 | 286 S. 298 Bedeutung zukommt, die keine Ausnahmen zul &sst.
Insoweit halt § 23 Abs. 4 der Jugendstraf prozessordnung vor dem Bundesrecht nicht stand
und verletzt damit Art. 49 Abs. 1BV .

E.5

Bei dieser Sachlage ist weiter zu prifen, wie es sich mit dem Gebot der Trennung
Jugendlicher von Erwachsenen in der Untersuchungshaft in zeitlicher Hinsicht verhélt. Das
Justizdepartement macht geltend, Art. 48 JStG rdume den Kantonen eine Frist von zehn
Jahren zur Errichtung der entsprechenden Einrichtungen ein. Diese Bestimmung gelte
sinngemass bzw. in Annahme einer gesetzgeberischen L licke auch fur den Vollzug von
Untersuchungshaft.

E.51

Art. 48 des Jugendstrafgesetzes enthélt unter dem Titel "Einrichtung fir den Vollzug der
Unterbringung und des Freiheitsentzuges' die folgende Bestimmung: Die Kantone errichten
bis spétestens zehn Jahre nach Inkrafttreten dieses Gesetzes die notwendigen Einrichtungen
fur den Vollzug der Unterbringung (Art. 15) und des Freiheitsentzuges (Art. 27). Der
Wortlaut dieser Bestimmung raumt den Kantonen eine zehnjahrige Frist ein, um die
erforderlichen Einrichtungen fir den Vollzug der Unterbringung und des Freiheitsentzuges
zu errichten. Die Unterbringung stellt eine spezifische Form von Schutzmassnahmen ( Art.
12 ff. JStG ), der Freiheitsentzug eine besondere Art der mdglichen Strafen ( Art. 21 ff.
JSIG) dar. Diese erfordern entsprechende Einrichtungen. Sie zu schaffen, obliegt den
Kantonen (Botschaft, a.aO., S. 2271). Der Vollzug von Untersuchungshaft wird in Art. 48
JStG nicht genannt, weder explizit noch durch einen Verweis. Die Untersuchungshaft ist
von der in Art. 48 JStG genannten Unterbringung ( Art. 15 JStG ) und dem Freiheitsentzug
(Art. 27 JStG ) zu unterscheiden. Eine ausdriickliche Bestimmung, dass den Kantonen



hinsichtlich der Untersuchungshaft eine Frist zur Schaffung entsprechender, die Trennung
Jugendlicher von Erwachsenen ermdglichender Einrichtungen eingeraumt wird, besteht
demnach nicht. In der Botschaft zum heutigen Art. 48 JStG war davon nicht die Rede
(Botschaft, aa.O., S. 2271). Damit stellt sich die Frage, ob Art. 48 JStG eine Lucke enthélt,
wie das Justizdepartement meint, oder ob die von Art. 6 Abs. 2 JStG vorgesehene Trennung
mit dem Inkrafttreten des Jugendstrafgesetzes ohne Ubergangsfrist zu beachten ist. BGE
1331 286 S. 299

E.5.2

Ausgangspunkt fur die Beantwortung dieser Frage bildet der Wortlaut von Art. 48 JStG .
Wie dargelegt, enthdlt diese Bestimmung keine Frist, wahrend welcher entsprechende
Einrichtungen fur den Vollzug von Untersuchungshaft geschaffen werden konnen und
sollen. Auch der Botschaft des Bundesrates kann kein Hinweis auf die Gewahrung einer
entsprechenden Frist entnommen werden. Soweit ersichtlich, nimmt auch die Doktrin keine
Ubergangsfrist an (vgl. PETER AEBERSOL D, Schweizerisches Jugendstrafrecht, Bern
2007, S. 204). Von Bedeutung ist ferner, dass sich die Einrichtungen fir den Vollzug der
Unterbringung und des Frei heitsentzuges von solchen zum Vollzug von Untersuchungshaft
wesentlich unterscheiden. Erstere erfordern entsprechende Bauten mit den notwendigen
Infrastrukturen; zudem wird esin Anbetracht einer nur geringen Anzahl von erforderlichen
Einrichtungen einer Koordination unter den Kantonen bedirfen. Davon unterscheidet sich
die Situation beim V ollzug von Untersuchungshaft. Die Errichtung entsprechender
Einrichtungen durfte einen kleineren baulichen Aufwand erfordern. Selbst die Erstellung
einer fir die Untersuchungshaft geeigneten Einrichtung etwa im Kanton Basel-Stadt wirde
fur sich allein betrachtet das vom Justi zdepartement angesprochene Problem der
Unterbringung von Jugendlichen bei Vorliegen von Kollusionsgefahr nicht 16sen. Vielmehr
haben die Kantone mit entsprechenden organisatorischen Massnahmen ganz algemein
dafUr zu sorgen, dass Untersuchungshaft in einer den Anforderungen von Art. 6 Abs. 2 JIStG
gentigenden Weise vollzogen werden kann. Schliesslich zeigt der Rickzug des Vorbehalts
zu Art. 10 Ziff. 2 lit. b UNO-Pakt |1 (vorne E. 3.3), dass der Trennung Jugendlicher von
Erwachsenen in der Untersuchungshaft sofort Rechnung zu tragen ist.

E.5.3

Daraus ergibt sich, dass sich die Bestimmung von Art. 48 JStG nicht auf den Vollzug von
Untersuchungshaft erstreckt und den Kantonen keine Ubergangsfrist einraumt, fir die
Trennung Jugendlicher von Erwachsenen in der Untersuchungshaft zu sorgen.
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