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EUROPAISCHER GERICHTSHOF FUOR MENSCHENRECHTE

FALL SCHIESSER

URTEIL

Nichtamtliche deutsche Ubersetzung
der Kanzlei des Gerichtshofes (1)

(1) Artikel 27 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes:
"Die Amtssprachen des Gerichtshofes sind Franzésisch und
Englisch." Abs. 5: '"Alle Entscheidungen des Gerichtshofes
werden in franzdsischer und énglischer Sprache erlassen.
Der Gerichtshof bestimmt, welcher Wortlaut massgebend ist."
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4. Herr G. Balladore Pallieri hat den Vorsitz tiber die Kammer {ibernommen -
(Art. 21 Abs. 5 der . Verfahrensordnung). Er hat durch.den Vizekanzler die-Auffassung des
Prozessbevollmichtigten der Regierung sowie der Delegierten der Kommission {iber das ein-
zuschlagende Verfahren eingeholt. Am 15. Juni 1978 hat er entschiedén, dass der Prozess-
bevollmichtigte bis zum 31. Oktober 1978 einen Schriftsatz einreichen solle und dass den
Delegierten der Kamission fiir eine Erwiderungsschrift eine Frist von 2 Monaten ab
Uebermittlung des Schriftsatzes der Regierung durch den Kanzler an sie zur Verfligung
stehe.

. Die Regierung hat ihren Schriftsatz am 30. Oktober 1978 eingereicht. Am
. 18. Dezeamber hat der Sekretidr der Kommission dem Kanzler mitgeteilt, dass die Dele-
gierten auf den Schriftsatz der Regierung wdhrend der Verhandlungen antworten wiirden.
Im weiteren haben sie ihm ein Schreiben mit den Bemerkungen des Vertreters des Be—
sch «Jercefuhrers zum Bericht der Kommission ibermittelt.

5. Am 12. Januar 1979 hat der Pridsident nach Riicksprache des Kanzlers mit
dem Prozessbevollmichtigten der Regierung und den Deleglerten der Kamission den Be-
' ginn des mindlichen Verfahrens auf den 23. Januar anberaumt.

- 6. Die Verhandlungen haben am 23. Januar 1979 dffentlich im Palais der .
Menschenrechte zu Strassburg stattgefunden. Der Gerichtshof hatte urmittelbar vor
Erdffnung der Verhandlung eine kurze Vorbereitungssitzung abgehalten.

Vor dem Gerichtshof sind aufgetreten:

- fiir die Regierung :

J. Voyame, Direktor der Eidgendssischen Ju_stizabte'iiung, Prozessbevollmdchtigter ,
R. Hauser, Professor an der Universitdt Ziirich, :
0. Jacot-Guillarmod, von der Eidgendssischen Just:.z-

abteilung, - Beistdnde;
- fiir die Kommission :
J. Frowein, - . Hauptdelegierter,
B. Kiernan, ' Delegierter,

RA E. Schonenberger, der den Beschwerdefuhrer vor der Koammission vertreten hatte,
als Beistand der Delegierten gemdss Art. 29 Abs. 1
Satz 2 der Verfahrensordmmg des Gerichtshofes.

Der Gerichtshof hat die Ausfuhrungen von J. Voyame und R. Hauser flr
die Regierung und J. Frowein, B. Kiernan und E. Schénenberger flir die Kamission
sowie ihre Antworten auf die Fragen des Gerichtshofes gehért.



TATBESTAND
1. Tatbest#ndliches in Zusammenhang mit dem individuelleh‘B;SChwerdefﬁhrer
| a. Die .fmopc’mmig der Unter*suchwigshaft" gegen F. Schiesser
‘7‘ Friedrich Schiesser, Schwelzerburger, geboren 1952 -und wohnhaft in

Winterthur (Kanton Zirich), stellte sich am 5. April 1976 der Polizei, nachdem er sich .4
wihrend einiger Ze:Lt den Er'rnlttlungen der Polizei entzogen ha‘cte )

Er wurde unverzugllch dem Bezwksarmalt 'von Winterthur vorgeﬁmrt der
iln, nachdem er ihn in Abwesenheit séines Arwaltes einvernommen-hatte, mit Verﬁlgtmg
vom selben Tag in Untersuchungshaft versetzte. Der Bezirksanwalt verdéchtigte ihn
dringend, eine Reihe von qualifizierten Diebst&hlen (Einbriichen) begangen bzw. versucht
zu haben und befiirchtete, er werde die -Spuren seines Dellktes verwischen (§ 49 1it. a

_ der Zircher Strafprozessordnung (StPO). '

8. Gegen die oben erwdhnte Verfug'ung legte Schiesser Rekurs ein, der am
13. 2pril 1976 von der Staatsamwaltschaft des Kantons Ziirich abgewiesem wurde. Die
Staatsanwaltschaft folgte der Begriindung des Bezirksanwalts und hielt fest, dass die

 dntersuchung noch nicht beendet war und man berechtigterweise annehmen konnte, der
Beschwerdefiihrer, der in der Schweiz iber kelnen festen Wohnsitz verfugte, werde die
Flucht ergrelfen :

9. ' F. Schiesser gelangte darauf mJ.t "Staatsrechtlicher Beschwerde" ans
Bundesgericht und machte geltend, dass der Entscheid der Staatsanwaltschaft gegen
Bundesverfassung Art. 4 und Art. 5 Abs. 1 lit. cJund Abs. 3 der Konvention verstosse.
Er rligte die Behauptung, er kdnnte Beweismittel unterdriicken, als willkiirlich und be-
stritt im weiteren, dass der Bezirksanwalt als ein "gesetzlich zur Auslibung richter-
licher Funktionen ermachtlgter Beamter" im Sinne von Art. 5 Abs. 3 angesehen werden
kdnne.

Mit Entscheid vom 14. Juli 1976 wies das Bundesgericht (Staatsrechtllche
Karrmer) die Beschwerde ab. Es anerkannte, dass Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass der
Beschwerdefithrer im Falle seiner Freilassung Beweismittel unterdriicken werde. Im {ibrigen
war das Bundesgericht der Meinung, dass es die Umstdnde offensichtlich zuliessen, den
- Beschwerdefiihrer der Diebstshle zu verddchtigen und deshalb Art. 5 Abs. 1 lit. ¢)nicht
' verletzt war. In Bezug auf Art. 5 Abs. 3 erklérte das Gericht, nachdem es festgestellt
. natte, dass die Interpretation dieser Bestimmung umstritten war:

"Massgebend fiir die Charakterisierung einer T&tigkeit als richterliche
ist in erster Linie die Unabhingigkeit der in dieser Eigenschaft handeln-
den Organe,und zwar gegeniiber den andern Staatsgewalten, andern Trdgern
von Funktionen der Rechtspflege und Stellen und Gruppen des offentlichen
Lebens (...).

Der Wortlaut von Art. 5 Ziff.3 EMRK bringt nun allerdings zum Ausdruck,
dass es die Richterqualitit und die richterliche Unabhingigkeit nicht im
 Sinne des rechtsstaatlichen Gewaltenteilungsprinzips (...) versteht, (...).
Dies kann nur so verstanden werden, dass auch ihrer Stellung nach admi-
‘nistrative Organe mit der Konvention vereinbar sind, soweit sie richter-
liche Funktionen ausiiben, d.h. in dieser Eigenschaft unabha.nglg entschei-

den. Nach Art. 5 Ziff.3 (...) ist also nicht in erster Linie die
organisatorische Stellung,sondern die auszuiibende Funktion ausschlag-
gebend. Damit ist gleichzeitig gesagt, dass die Auslibung verschiedener,
d.h. untersuchungsrichterlicher neben anderen Funkticnen der Strafrechts—
pflege (...) in Personalunion durch die genannte Bestlrrrmung gr\mdsatzllch
nicht ausgeschlossen wird."

5/.'
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Zur Stlitzung dieser Interpretation fithrte das Bundesgerlcht an, dass der
Abs. U im Gegensatz zum Abs. 3 des Artlkels 5 von "Gericht" spreche. Ein weiteres

Ercument entnalm es Art. 6 Abs. 1-

"Man kann mit guten Griinden annehmen, die Schdpfer der Konvention hitten
in Art. 5 Ziff 3 EMRK die gleiche Formulierung wie in Art. 6 Ziff. 1
gewahlt“ - "ein unabhingiges und unparteiisches Gericht" - "wenn sie den
Angeschuldigten eine inbezug auf die Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit °
der zustandlgen Behtrde ebenso weltgehende Garantie hatten vermltteln wol-
len.'

’ Indem es sich den Zustédndigkeiten des Bezirksanwalts zuwandte, bemerkte
das Bundesgericht, dass er zugleich Ermittlungs- und Untersuchungsbehdrde unter Aufsicht
der Staatsarwaltschaft sowie Anklagebehtrde beim Einzlrichter in Strafsachen und beim
Bezirksgericht sei. In vorliegendem Fall sei der Bezirksanwalt als Untersuchungsbehdrde
té&tigc geworden, die gem. § 31 StPO den belastenden und entlastenden Tatsachen mit glel-

- cher Sorgfalt nachzuforschen habe. Daraus schliesst das Bundesgerlcht. L

"Urmmassgebend ist, dass die Bezirksanwaltschaft der Verwaltungshierarchie
inkorporiert, somit nach ihrer organisatorischen Stellung eine Verwaltungs-
behdrde ist (...).Denn sie libt im Verfahrensstadium der Untersuchung keine
Administrativtdtigkeit aus, sondern erfiillt eine richterliche Funktion.-

- (...). Sodann komnt in der Bestimmung {iber die Volkswahl der Bezirksanwdlte
 (...) zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber diesem Organ auch in der Form der
Bestellung im Verhdltnis zur Exekutive und zur Vexwaltung elne gewisse
Unabhédngigkeit zuerkennen wollte.

Auch die Tatsache, dass die Bezirksanwaltschaft wihrend der Untersuchung -
sowohl allgemein hinsichtlich der Art und Weise ihrer Tdtigkeit wie mit
Bezug auf den einzelnen Straffall (Einleitung, Fihrung und Einstellung

der Untersuchung)-der Weisungskoampetenz der Staatsanwaltschaft unterstellt
‘ist (...), steht dieser Beurteilung nicht entgegen. Entscheidend ist, dass
auch die Staatsanwaltschaft als Aufsichtsinstanz im Verfahrensstadium der
Untersuchung eine untersuchungsrichterliche Funktion erfiillt und erst mit
der allf&lligen Uberweisung der Strafsache an die Urteilsbehdrde die Roll~
des Ankl&gers mit Parteistellung im Beurteilungsverfahren annirmmt." /

b) Die Verléingenmg von Schiessers Untersuchungshaft -

10. Am 20. April 1976 entschied der Prisident der Anklagekarmer des Ziircher
- Obergerichts, Schiesser misse bis zum 18. Mai in Untersuchungshaft bleiben. Der Be-
schwerdefilhrer gelangte vergeblich an die Anklagekammer selbst, die die Verfiligung am
10. Mai bestdtigte und daraufhin ans Bundesgerlcht , das am 25. Mai 1976 seine "staats-
rechtliche Beschwerde" abwies.

. Seine Untersuchungshaft war inzwischen in Anwendung von § 51 StPO ver- -
langert worden. Er wurde schliesslich am 12. Juli 1976 freigelassen.
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ABWETCHENDE MEINUNG DES RICHTERS RYSSDAL

Ich sehe mich ausserstande, der Schlussfolgerung der Mehrheit des Gerichtes
zu folgen, dass im vorliegenden Fall kelne Vérletzung von Art. 5 Abs. 3 der Konvention
vorliege. :

Gegenstand und Aufgabe des Art. 5 ist,bestimmte Garantien zum Schutze der
peroénlichen Freiheit zu gewdhren. Es ist grundlegend, dass niemand seiner Freiheit be-
raubt werden darf, es sei denn durch einen Entscheid,der auf ganz klaren, rechtlich vor-
g9501r1eoenen1boruht Es ist weiter grundlegend, dass eine solche Entscheidung durch eine
. par+ellscne und unabhdngige Behtrde in Uebereinstimmung mit einem rechtlich vorge-

, =”Hr* nen Verfahren getroffen wird. In Straffdllen findet diese Regel nicht nur auf
cdie Inhaftlerung von veruteilten Personen sondern auch auf dle Untersuchungshaft Anwen-\v/,
. ding

Es wire sicherlich vorzuziehen, wenn jedermann, der aufgrund des VErdachtes,

-ein Dellkt begangon zu haben, verhaftet wird, unverziiglich vor einen Richter gebracht
werden riisste,und wenn nur Gerichte die Kompetenz hdtten, {ilber die Griinde fiir oder gegen
eine Irhaftierung zu entscheiden. Art. 5 Abs. 3 der Konvention jedoch iiberldsst es den
vertragschliessenden Staaten, ob verhaftete Personen einem "Richter" oder einem anderen
"gesetzlich zur Auslibung richterlicher Funktionen ermidchtigten Beamten" vorzufilhren sind.
Diese Formulierung ist nicht v6llig klar und ihre Bedeutung ist schwer auszumachen, wenn
sie von ihrem Kontext geldst betrachtet wird. Hier ist die Beziehung zwischen den Vor-
schriften des Art. 5 Abs. 3 und des Art. 5 Abs. 4 von Bedeutung. Nach Art. 5 Abs. 4 hat
jeder, der,séinerf?reiheit durch Festnahme oder Haft beraubt ist, "das Recht, ein Ver-
'fahren zu beantragen, in dem von einem Gericht unverziiglich iiber die Rechtmissigkeit der
Haft entschieden wird .,. ". Abs. 4 verlangt also ausdriicklich die Intervention eines
Gerichtes. Sowohl die Formullerung von Abs. 3 wie das Verhdltnis von Abs. 3 und 4 schei-
nen die Ansicht zu stiitzen, dass Art. 5 Abs. 3 nicht dieselben rechtlichen Anforderungen |
an den dort erwdhnten "Beamten" stellt wie an den "Richter". ‘

. o . ¥
- Die vertragschliessenden Staaten kdnnen jedoch nicht in vollkommener Frei>
heit die Person auswdhlen, die sie ermdchtigen dﬁrfen, Entscheidungen im Bereiche der
Untersuchungshaft zu treffen. Der Zweck des Art. 5 Abs. 3 ist, ein System richterlicher
Kontrolle einzufiihren und dadurch Personen, denen ihre Freiheit entzogen wird, bestimmte
Carantien zu gewdhren. Falls ein vertragschliessender Staat diese richterlichen Funktionen
einem "Beamten", der nicht Richter ist, lberlidsst, darf er seinerseits nicht von der Ver-
waltung abhingen oder kontrolliert sein und muss als unabhidngig und unpartellsch ese-
hen werden k&nnen. Jemanden seiner Freiheit zu berauben, ist eine sehr schwer YHiEEERShe
urd Art. 5 Abs. 3 bezweckt, der perstnlichen Freiheit gréssbnbglichen Schutz zu gewahren.

Es entspricht einem grundlegenden Pr1n21p, dass Strafverfolgung und Justiz
zu trennen sind. Ich bin der Meinung, dieses Prinzip sollte auch bei der Interpretation
wvon Art. 5 Abs. 3 der Konvention Anwendung finden. Ein Beamter, der als 5ffentlicher An-
klicer auftritt, kann nicht als ein "gesetzlich zur Auslibung richterlicher Funktlonen

ermachtigter Beamter" im Sinne von Art. 5 Abs. 3 betrachtet werden.

Meiner Meinung nach erfillt der Winterthurer Bezirksanwalt} dessen Haupt-

tétigkeit aus Untersuchung und Strafverfolgung besteht,und der in dieser Eigenschaft
unter der Aufsicht der hochsten Strafverfolgungsbehtrde steht, die Anforderungen des

-/
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Art. 5 Abs. 3 nicht. Ich empflnde es nicht als ausschlaggebend dass der Bezirksanwalt

im konkreten Fall nicht als Ankl#ger aufgetreten ist. Es war nicht klar, dass er

es nicht tun wilirde - vor allem dem Beschwerdefiihrer nicht -, als der Bezirksanwalt

den Verwahrungsbefehl gegen ihn erliess. Die Hauptaufgabe des Bezirksanwalts - die Verfol-
gungstitigkeit - ist in meinen Augen unvereinbar mit der richterlichen Funktion im

Simne des Art. 5 Abs. 3, im Bereiche der Untersuchungshaft Entscheide zu f&llen.

Aus diesen Gr'unden bln ich zum Schluss gekommen, dass im vorllegenden
Fall Art. 5 Abs. 3 der Konvention verletzt worden ist.
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ABWEICHENDE MEINUNG DES RICHTERS EVRIGENIS

Ich habe flir die Annahme einer Verletzung des Art. 5 Abs. 3 der Konven-
tion gestimmt. Meiner Meinung nach kann der Winterthurer Bezirksarwalt nicht als ein
"gesetzlich zur Ausibung richterlicher Funktionen erméchtiger Beamter" im Sinne dieser
Bestimmung angesehen werden. Und zwar aus folgenden Griinden: : '

a) Die Enhéchtigung,richterliche Funktionen auszuiiben, bedeutet Kompetenz,
solche Aufgaben wahrzunehmen, die filir die richterliche Gewalt typisch sind. Ich ver-
stehe darunter die Funktionen, die den spezifischen Unterschied zwischen dem Richter
und anderen Crganen ausmachen, die allgemein im Justizsystem und in der Justizverwaltung
t&tic sind. Es ist in dieser Hinsicht bedeutungsvoll, dass der englische Text von
"Judicial power" spricht. Es ist weiterhin von Bedeutung, dass die in Art. 5 Abs. 3
vorgesehene Aufgabe vor allem dem Richter zugewiesen ist. Der Begriff "richterlich"in
dieser Bestirmung sollte deshalb eng ausgelegt werden. Mit Auslibung richterlicher Funk-
rionen ist die Ausiibung von Funktionen gemeint, die dem Richter zustehen durch ein Organ,
das formell nicnht die Richterqualitdt aufweist. '

b) Der Ziircher Bezirksarmwalt ist Untersuchungs- und Verfolgungsorgan (s.
cben §5 12 ff.). Diese Aufgaben kénnen nicht als "richterliche Funktionen''im Sinne des
Art. 5 2bs. 3 bezeichnet werden. Trifft dies flir die Anklagetdtigkeit zu, so hat es flr
die Untersuchungstitigkeit nicht minder Giiltigkeit. Die Untersuchung ist, auch wenn sie
unter den Bedingungen der Unabhingigkeit und Objektivitédt geflihrt wird, wie es immer
sein sollte, keine Funktion, die aus sich selbst heraus demjenigen, der sie ausiibt,
Richtercqualitit verleiht. Die Annahme, der Ziircher Bezirksanwalt ilbe deshalb richter-
liche Funktionen aus, weil er als Untersuchungsorgan tétig werde, steht nicht in Uber-
einstimmung mit Art. 5 Abs. 3 der Konvention. Seine Stellung innerhalb des zur Dis-
~ kussion stehenden Justizapparates und die Art seiner hierarchischen Abhdngigkeit stitzen
im {brigen diese Schlussfolgerung.

c) Es trifft zwar nicht weniger zu, dass Art. 5 Abs. 3 es zuldsst, die .,
¥orpetenz zur Anordnung von Untersuchungshaft einem Organ zu Ubertragen, das richter-
liche und andere Funktionen auf sich vereinigt. Die Hiufung von richterlichen und
anderen Funktionen darf jedoch nicht unvereinbare Gegens&dtze, was die Natur und den
Zweck derart kombinierter, verschiedenartiger Koampetenzen anbelangt, enthalten. Sogar
wern man auf der Grundlage einer weiten Auslequng des Ausdrucks "gesetzlich zur Aus-
ibrung richterlicher Funktionen ermdchtigter Beamter" zuliesse, dass die in Art. 5
2rz. 3 vorgesehene Aufgabe einem Organ tibertragen wiiden kénnte, das primdr nicht
richterliche Funktionen wahrnimmt, diirfen doch die nichtrichterlichen Funktionen nicht
mit den richterlichen unvereinbar sein. Die Entscheidungsgewalt zur Anordnung von Unter-—
suchungshaft einer Behdrde zu lbertragen, zu deren Hauptaufgaben die Strafverfolgung =
zihlt, wiirde der Konvention widersprechen. Es ist unerheblich, ob diese Behdrde im :
vorliegenden Fall beide Aufgaben wahrzunehmen hatte oder nicht. Thre Unvereinbarkeit
liegt im System selbst begriindet und entzieht dem fraglichen Organ die rechtlichen
und psychologischen Voraussetzungen der Unabhingigkeit, Objektivitit und Unparteilich-
xeit, die derjenige nach Art. 5 Abs. 3 der Konvention aufweisen muss, dem das Schick-
sal einer ihrer Freiheit beraubten Person anvertraut ist.





