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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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11, In Anbetracht der Schwere der Anschuldigungen gegen F. Schiesser
{(TMicbatfhle im Wert von [diber 8Fr., 30 000.-) war das Obergerienht des Kantons
Zlirich zust&ndig. Die Anklageerhebung fiel daher in die Kompetenz der
Staatsanwaltschaft, die im Prozess auch die Anklagefunktlon zZu dbernehmen
hatte (s. unten § 1H\, wdhrend die Untersuchung von einem reguléren

, Be%irksanwalt gefihrt worden war.

Das Obergericht verurteilte am 11. Mai 1978 den Beschwerde-

4 fiihrer zu einer Strafe von 17 Monaten Gefingnis mit bedingtem Strafvollzug
bei einer Probezeit von 4 Jahren wegen bandenmfssigen und berufsmissigen
Diebstahl (Art. 137 StGB).

2. Der Bezirksanwalt : Rechtsstellung und Zusténdigkeit

12. . Der Kanton Ziirich ist in 11 Bezirke mit je einer Bezirksanwalt-
schaft mit einem oder mehreren Bezirksanwdlten eingeteilt. Zur massgeblicher
Zeit waren die Rechtsstellung und die Zust&ndigkeit der Bezirksanwdlte im
Gerichtsverfassungsgesetz vom 29. Januar 1911 (GVG) geregelt. Es wurde
inzwischen durch ein Gesetz vom 13. Juni 1976, in Kraft getreten am

1. Januar 1977, ersetzt, das im wesentllchen die Bestlmmungen der alten

: Fassung ubernlmmt

13. Die Be21rksanwalte werden nach dem Gesetz von 1911 in einer
allgemeinen Volksabstimmung fiir die Dauer von 3 Jahren (§ 99 GVG) gewdhlt.
Das Gesetz von 1976 hat die Amtsdauer auf 4 Jahre angehoben. Auch wenn
jeder Blirger wihlbar ist, handelt es sich doch in den meisten Fdllen

um Juristen, die ein Unlver31tatsstud1um absolviert und an Gerlchten,

in der Industrie, der Verwaltung oder den juristischen Berufen eine
parktische Ausbildung genossen haben. Die Kantonsregierung kann bei Bedarf
ausserordentliche Bezirksanwdlte zur zeltweisen Aushllfe bestellen

(§§ 100 und 106 GVG).

14, Der Bezirksanwalt ist dem Staatsanwalt untergeordnet, der
seinerseits unter der Aufsicht der Justizdirektion und unter der
Oberaufsicht des Ziircher Reglerungsrats steht. Wihrend der Bezirksanwalt
Anklagebehorde beim Einzelrichter in Strafsachen und beim Bezirksgericht
flir Delikte kleinerer und mittlerer Bedeutung ist, nimmt é&r Staatsanwalt
dieselbe Funktion vor hdheren kantonalen Gerichten wahr (Obergericht,
Geschworenengericht - § 93 GVG). Uberdies steht ihm die Kompetenz zu,

" Strafbefehle zu erlassen, falls der Angeschuldigte sich schuldig erklért
und eine Busse oder eine Freiheitsstrafe von h8chstens 1 Monat als
ausreichend angesehen wird (§ 317 StP0O). Der Bestrafte, wie auch der
Staatsanwalt, haben in jedem Fall die M8glichkeit gegen diesen Strafent-

~ scheid Einsprache zu erheben (§ 321 StPO).

15. Die Untersuchung einer Strafsache f§l1lt in die Kompetenz der
Staatsanwaltschaft (§ 94 GVG). Der Bezirksanwalt flihrt die Untersuchung,
‘ausser in Fillen, in denen das Gesetz den Staatsanwalt oder den Richter
mit ihr betraut (§ 25 StPO). Er ist berechtigt, einen Verhafitsbefehl
auszustellen (§ 55 StPO), den er zu begriinden hat. Er ist verpflichtet,
den Verhafteten binnen 24 Stunden zu verh®ren (§ 64 StPO). In dieser ersten
Einvernahme, bei der in der Regel der Anwalt des Angeschuldigten nicht
zugegen ist, sind dem Verhafteten die gegen ihn vorliegenden Verdachts-
griinde genau und vollsti#ndig mitzuteilen (§ 65 StPO). Er ist weiter
dariiber zu informieren, dass ihm ein Rekursrecht gegen den Verhaft-

befehl zusteht (Kreisschreiben der Staatsanwaltschaft von 1956). Die
Weisung Nr. 219 (Sammlung der Kreisschreiben der Staatsanwaltschaft an die
"Bezirksanwaltschaften von 1968) prizisiert, dass diese Einvernahme nicht
als blosse Formalitdt betrachtet werden durfe. Nach Weisung Nr. 58 ist és
dem Bezirksanwalt untersagt seine Befragungskompetenz an Untergebene zu
.delegleren , o
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16. Die vom Bezirksanwalt angeordnete Untersuchungshaft darf nicht ldnger
als 14 Tage dauern. Dic Dauer der Untersuchungshaft kann vom Bezirksgerichtsprisidenten,
resp. 1n Sachen innerhalb der Zustindigkeit des Geqchworenengerlchtes vom Pra51denten
der Anklagekammer des Obergerichtes verlingert werden (§ 51 StPO)

17. In Bezug auf Einleitung und Flihrung von Untersuchungen bleibt der Bezirks-
anwalt der Aufsicht des Staatsanwaltes unterstellt. Der Staatsanwalt ist befugt,ihm Wei-
sungen zu erteilen (§27 StPO) und muss Uber simtliche schwernDelikte informiert werden
~ (weisung Nr. 100). Die Justizdirektion oder der Ziircher Regierungsrat konnen tber die Ein-
leitung und Durchfiihrung von Strafprozessen von der Staatsanwaltschaft Bericht anfordern
und ihr besondere Auftrdge und Weisungen erteilen (§ 28 StPO) Bei Einleitung von Straf-
prozessen mit polltlscher Bedeutuno muss dem Regierungsrat ein Bericht erstattet werden
(§ 2¢ StPO\ :

_Zusdtzlich nimmt der erste Staatsanwalt zweimal jdhrlich Inspektlonen vor,
mit dem einzigen Ziel, die Verfahren zu beschleunigen. ~ J
Die Bezirksanwilte erhalten jedoch in der Praxis schon seit mehr als 30
Jahren keine besonderen Auftrige und Weisungen mehr die ihre Zustandlgkelt zur Anord-
ung von Untersuchungshaft betreffen.

Ist die Untersuchunc abgeschlossen, muss der Bezirksanwalt, wenn er die
Haftentlassung des Angeschuldlgten in Betracht zieht, dem Staatsanwalt Mit-
teilung machen, falls die Anklageerhebung in dessen Kompeten_z P11t (Weisung Nr.171).

18. Ist das Verfahren nicht eingestellt worden, so wird entweder der Bezirks-.
anwalt oder der Staatsanwalt Prozesspartei. Der Ankliger soll bei seinen Vortrigen nicht
einseitig nur dasjenige hervorheben, was den Angeschuldigten beschweren kann, sondern
aucH das beruck51cht1gen, was zu seinen Gunsten spricht (§ 178 StPO).

VERFAFREN VOR DER KOMMISSION

19, In sciner Beschwerde an die Kommission vom 15 November 1976 machte \f/
~Schicsser geltend, Art. 5 Abs. 3 der Konvention werde dadurch verletzt, dass der
Bezirksanwalt nicht als ein "gesetzlich zur Ausiibung richtlerlicher Punktlonen ermdchtig-
ter Beamter" im Sinne dieser Vorschrift angesehen werden konne.

20, - . -Die Kommission hat die Beschwerde am 12. Juli 1977 fiir zu-
1“<510 erklart Nachtriglich machte der Beschwerdefiihrer noch eine Verletzung
~von Art. 5 Abs. 4 geltend, mit der Begriindung, dass ihm das Recht verweigert
worden sei, an ein Gericht zu rekurrieren, von dem unverztiglich {iber die Recht-
mdssigkeit seiner Haft entschiederi worden wire.

21. | In ihrem Bericht vom 9. Mirz 1978 vertritt die Kommission die Ansicht :-

- mit 9 Stimmen gegen 5, dass keine Verletzung von Art. 5 Abs. 3 stattgefunden habe; -

- - mit 11 Stimmen gegen eine, bei 2 Enthaltungen, sie sei, was die Berufung auf Art.5

-Abs. 4 anbelange, nicht zustdndig, in die Priifung des Beschwerdepurktes einzutreten,-
da der Beschwerdefiihrer den 1nnerstaat11chen Rechtsweg im Sinne von Art. 26 nicht
erschépft habe

./,
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Dem Bericht ist die abweichende Meinung von 5 Kommissionsmitgliedern
beigefigt. :

SCHLUSSANTRAGE AN DEN GERICHTSHOF -

22. In ihrem Schriftsatz vom 30. Oktober 1978 hat die Regierung beim Gerichts-
'hof beantragt , , :

"], festzustellen, dass Art. 5 Abs. 3 der Konvention im vorliegenden
Fall nicht verletzt worden ist;

2. festzustelleh;dass die erst nach der Annahmeentséheidung der Komm%ssion
erhobene Behauptung des Beschwerdefihrers, Art. 5 Abs. 4 der Konvention

sei verletzt, mit der Verpflichtung aus Art. 26 der Konvention unverein-
bar ist'.
N

Der Prozessbevollmidchtigte hat diese Antrige im Laufe der miindlichen
Verhandlung vom 23. Januar 1979 wiederholt. '

23. ' Der Hauptdelegierte der Kommission hat seinerseits beantragt, der Ge-
richtshof'mége feststellen, dass er im vorliegenden Fall nicht kompetent ist, zu ent-
scheiden, ob eine Verletzung von Art. 5 Abs. 4 vorliegt'.

A

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

I. Zur behaupteten Verletzung von Art. 5 Abs. 3

(9
=N
.

Art. 5 Abs. 3 lautet wie folgt:

" Jode nach der Vorschrift des Abs. 1 ¢) dicscs Art. festgenommene oder

in 1lal't gchaltene Person muss unverziiglich einem Richter oder einem
anderen, gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen ermiichtigten
Beamten vorgefiihrt werden. Er hat Anspruch auf Aburteilung innorhalb‘clncr
angemessenen Frist oder auf Haftentlassung wihrend des Verfahrens. Die
Freilassung kann von der Leistung einer Sicherheit fiir das Erscheinen

vor Gericht abhiingig gemacht werden.'.

" Nach Ansicht Schiessers kann der Winterthurer Bezirksanwalt nicht als

ein "'gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen ermichtigter Beamter"' angesehen
werden. - -

Sowohl die Regierung wie die Kommission haben, indem sie an den gerichts—
hof gelangt sind, beantragt zu entscheiden, ob die Inhaftierung des Beschwerdefiihrers
das durch die oben genannte Vorschrift garantierte Recht verletzt habe.

25. Probleme wirft der vorliegende Fall weder im Bereiche von Abs. 1 c) und
Abs. 2 des Art. 5 nochin bezug auf Anfang und Ende des Abs. 3 auf ("unverziiglich vorge-
fithrt", ""Aburteilung innerhalb einer angemessenen Frist oder ... Haftentlassung wihrend

des Verfahrens'; vgl. , mutatis mutandis, Entscheid Wémhoff vgm’27. Juni 1968,:§er%f’%3_
No. 7, S. 21). Es kommt dem Gerichtshof einzig zu zu tiberprifen, ob der betreffende Be

zirksanwalt die Eigenschaften eines ''gesetzlich zur Ausibung richterlicher Funktionen er-
michtigten Beamten' aufgewiesen hat. '

/.
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. 26. ' Der letztgenannte Teilsatz ldsst sich in drei Elemente aufteilen.'

Der erste Bestandteil ("gesetzlich zur Ausiibung ermichtigt")
bereitet keine besonderen ‘Schwierigkeiten : wie weder von der Kommission,
von der Regierung noch vom Beschwerdefiihrer bestritten wird, hat der Winterthurer Be-
zirksarwalt im vorliegenden Fall Aufgaben wahrgenammen, die ihm vam kantonalen Recht
ibertragen sind (s.cben §§ 7, 12 und 15-17). :

Die zwei {ibrigen Elemente ("Beamter™", "richterliche
Funktionen") miissen gemeinsam untersucht werden.

27. , Indem Art. 5 Abs. 3 der Konvention vorsieht, dass ein Verhafteter unver-
ziiglich einem "Richter" oder einem "anderen Beamten" vorzufithren ist, iiberlédsst er

die Wanhl zwischen den beiden Behdrdekategorien den Vertragsstaaten. Eine solche Wahl-
miglicnkeit setzt voraus, dass die beiden Kategorien nicht identisch sind. Die Konven-
tion erwdhnt sie jedoch im selben Satzteil und geht davon aus, dass beide BehSrden &hn-
liche Aufgaben wahrnehmen. Sie anerkennt also deutlich eine gewisse Analogie zwischen ~
"Richter" und "Beamten", ohne die das Adjektiv "anderer" im iibrigen gar nicht zu er-
kldren wére. '

28. "Magistrat" auf Franzésisch und mehr noch "officer" auf Englisch haben
offensichtlich eine weitere Bedeutung als "Juge" und "judge".

Zudem erschdpft sich die Ausitibung richterlicher Funktionen nicht not-
wendigerweise in urteilender T&tigkeit. In vielen Vertragsstaaten iiben Beamte und sogar
Richter solche Funktionen aus, ohne Recht zu sprechen wie z.B. Mitglieder von Staats~-

- arwaltschaften und Untersuchungsrichter. ‘

| Eine wortliche Auslequng deutet also darauf hin, dass Art. 5 Abs. 3 so-
wohl Staatsarwilte wie Richter (les magistrats du parquet comme ceux du sigge) um~
fasst.

29. Was den Kontext der interpretationsbediirftigen Begriffe anbelangt,vertreten

Kammission wie Regierung die Meinung, dass Art. 5 insgesamt zwei Arten von Ausdricken |

verwende: die einen prdzise - " Gericht" ( Abs. 1 a) und b), Abs. 4 ) und"Richter"

 (Abs. 3) - die anderen eher unscharf - "zustdndige Gerichtsbehtrde" (Abs. 1 c)) und
"gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen ermichtigter Beamter" (Abs. 3).

Inrer Ansicht nach kann daraus verniinftigerweise abgeleitet werden, dass die erste

L

Grupwe strengere Anforderungen stelle als die zweite.

: Der Gerichtshof schliesst sich dieser Meinung zwar an, legt aber Wert
darauf, die Grenzen der dadurch geschaffenen Unterscheidung zu verdeutlichen.

Da Abs. 1 ¢)zusammen mit Abs. 3 eine Einheit bilden, stellt"zustdndige
Gerichtsbehdrde"” nur ein abgekiirztes Synonym von "Richter oder ... anderer gesetzlich
zur Ausibung richterlicher Funktionen ermichtigter Beamter" dar (Entscheid lawless vom
1. Juli 1961, Serie A Nr. 3, S. 52; Entscheid Irland gegen Vereinigtes Konigreich vom
18. Jamuar 1978, Serie A Nr. 25, S. 75, § 199). -
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Fiir den vorliegenden Fall kann dem Vergleich des Abs. 3 mit Abs. 4 mehr
entnommen werden : anders als Abs. 3 verlangt Abs. 4 die Intervention eines "Gerichtes'.
Um als Cericht betrachtet zu werden, muss eine Beh®rde insbesondere von der Exekutive
und den Parteien unabhingig sein (Entscheid Neumeister vom 27. Juni 1968, Serie A
Nr. 8, S. 4l ; Entscheid De Wilde, Ooms und Versyp vom 18. Juni 1971, Serie A Nr. 12,

S. 41, § 78), aber dies gilt auch von dem in Abs. 3 erwihnten "Beamten" : auch wenn die
"pichterlichen Funktionen", die er wahrzunehmen hat, anders als die Aufgaben nach Abs. by,
nicht Urteilschsrakter ha¥en miissen ("un'caract@re juridictionnel"), sind sie doch nicht -

ohne die Unabhingigkeit ihres Trigers denkbar (s. unten § 31).

30. Die ﬁblichevBedeutung des fraglichen Ausdrucks (s. oben § 28) in
seinem Zusammenhang (§ 29) entspricht im {ibrigen Gegenstand und Zweck des Art. 5,
tiber die sich Kormission und Regierung einig sind.

Nach Ansicht der Regierung bezweckt Art. 5 Abs. 3 die Unparteilichkeit

und Objektivitit der Person zu garantieren, vor die der Betroffene gefihrt wird.

Im {ibrigen soll die Vorflilhrung jedermarn vor jeglicher ungerechtfertigter Festnahme

+d Haft schiitzen. ' - ,
S ; ‘ o :
Tiir die Kommission ist das Ziel der untersuchten Bestimmung, den
ihrer Freiheit beraubten Individuen eine besondere Garantie zu bieten : nicht die -
Intervention einer bestimmten Behdrde nimlich ein Gericht, sondern die Anwendung
eines gerichtlichen Verfahren.

1

In den Augen des Gerichtshofes will Art. 5 sicherstellen, dass niemand
willkiirlich seiner Freiheit beraubt wird (Entscheid Winterwerp vom 24. Oktober 1979,
Serie A Nr. 33, § 37). Aus dieser allgemeinen Zielsetzung folgt im Bereiche des
Abs. U die Notwendigkeit, ein "Gerichtsverfahren" einzuhalten, das "Garantien gibt,
die der Art des Freiheitsentzuges, um den es geht, angepasst sind" und ohne die von
einem "Gericht" nicht gesprochen werden kénnte (Entscheid De Wilde, Ooms und Versyp,
a.a.0. 8. 40-U41, § 76). Der "Beamte" gem. Abs. 3 muss seinerseits Garantien bieten,
die seinen vom Gesetz {bertragenen "richterlichen" Funktionen angemessen sind.

31. Zusammenfassendkann gesagt werden, dass der . "Beamte" nicht mit dem
"Richter" identisch ist, wemngleich er einige seiner Attribute aufweisen muss,
n#mlich Voraussetzungen erfiillen, die jeweils entsprechende Garantien flir den Fest-
snommenen bedeuten. :
- o _ _
Die erste Voraussetzung stellt die Unabhiingigkeit von der Exekutive -
und den Parteien dar (vgl. mitatis mutandis, Entscheidung Neumeister a.a.0. S. 4h).
Sie schliesst nicht jegliche Unterordmung unter andere Richter oder Beamte aus,
vorausgesetzt diese selbst geniessen eine Shnliche Unabhingigkeit.

: Zudem ergeben sich aus Art. 5 Abs. 3 Erfordernisse bezliglich das
Verfahren und in der Sache selbst. In formeller Hinsicht verpflichtet Art. 5 Abs. 3
den Beamten, den ihm Vorgefiihrten persdnlich zu héren (vgl. mutatis mutandis, den
Entscheid Winterwerp a.a.0., § 60). Das materielle Erfordernis verlangt yon itm, die
Umstinde, die flir oder wider eine Inhaftierung sprechen; nach richterlichen Kritérien lber
das Vorliegen von Griinden zu befinden, welche die Haft rechtfertigen, und bei
Nichtvorliegen solcher Griinde die Freilassung anzuordnen (Entscheid Irland gegen
Vereinigtes Konigreich, a.a.0., S. 76, § 199). : . o
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Dem Gerichtshof steht es nicht zu,bel der Abklérung,'ob die verschie-
denen Bedingungen erflillt sind, Fragen anzuschneiden, die sich im konkreten Fall gar

nicht stellen, wie z. B. ob ein Beamter aufgrund seiner Ausbildung oder seiner
Erfahrung geeignet ist, richterliche Funktionen wahrzunehmen.

32. Der Gerichtshof hat sich im folgenden davon zu tiberzeugen, daés-der
Winterthurer Bezirksanwalt F. Schiesser diejenigen Garantien geboten hat, die sich
aus der oben entwickelten Bedeutung des Begriffs ergeben.

7wei Vorbemerkungen erscheinen dem Gerichtshof notwendig :

7um ersten sind die Rechtsstellung des Bezirksarwalts und seine
Zustindigkeiten im Bereich der Untersuchungshaft detailliert im Gerichtsverfassungs-
" gesetz vom 29. Januar 1911 (GVG), in der Strafprozessordnung vom 4. Mai 1919 (StPO)
urd in der Sammlung der Kreisschreiben der ataatsarwaltschaft an die Bezirksanwalt-
 schaften von 1968 (s. oben §§ 12-18) geregelt. Insbesondere die StPO bezeichnet klar
die Haftgrlinde sowie das Verfahren bei Anordnung von Untersuchungshaft, und der
%ntscheid§de§ Bezirksarmalts hat sich im vorliegenden Fall auf sie abgestiitzt ~

s. oben § 7). .

~ Zweitens behauptet der Beschwerdeflihrer keine Verletzung von kantonalem
Recht. Wie die Kommission feststellt, macht er nicht geltend, der Bezirksanwalt
von Winterthur habe nicht unabhingig gehandelt oder habe nicht, wie Art. 31 des StPO
es vorschreibt, simtliche Umsténde, die flir oder gegen eine freiheitsentziehende
Zwangsmassnahme sprechen, berticksichtigt. Er bestreitet im weiteren auch nicht,
dass dieser Beamte den Haftbefehl begriindet hat, wie es ein Kreisschreiben der
Stantsanwaltschaft von 1956 verlangt. Folglich grelft der Beschwerdefiihrer die Zircher
Gesetzgebung als solche an. ' o

Tn diesem Zusammenhang erinnert der Gerichtshof an seine gefestigte
Praxic : Wird er mit einer Sache befasst, die auf ein Gesuch zurtickgeht, das unter
Berufung auf Art. 25 der Konvention gestellt worden ist, darf der Gerichtshof keine
abstrakte Normenkontrolle vornehmen, sondern muss seine Uberpriifung soweit mdglich
~auf die Art und Weise beschrénken, wie die betreffenpe Gesetzgebung im konkreten Fall

angewendet worden ist (vgl. va. den Entscheid Marcky vom 13. Juni 1979, Serie A Nr. 31,

S. 13, § 27). ' ‘ A
33, F. Schiesser und die Minderheit der Kommission sind der Meinung, der
Bezirksanwalt gebe nicht die ndtige Gewdhr der Unabhiingigkeit und zwar aus zwel
Griinden : 1. tritt er in gewissen Féllen als Strafverfolgungsorgan;axf; 2. ist er der
Staatsarwaltschaft und durch sie -auch der Justizdirektion sowie der Kantonsregierung
untergeordnet. Zum Bewels seiner Behauptung fihrt der Beschwerdefiihrer die §§ 27-29 StPO
und verschiedene Texte aus der erwihnten Sammlung der Kreisschreiben von 1968 an,
inter ihnen die Weisungen Nr. 100 und 171 (s. oben §§ 14 und 17).

32U, " Der Gérichtshof betont, was den ersten Punkt anbelangt (Strafverfolgung),
dass der Bezirksarwalt im vorliegenden Fall ausschliesslich als Untersuchungsorgan .
t&tig geworden ist : vorerst bel der Entscheidung, ob gegen Schiesser eine Strafunter-
suchung einzuleiten und ob er in Untersuchungshaft zu versetzen sei, sodann bei der
Fliihrung der Untersuchung, wobei er verpflichtet war, den Schiesser belastenden und
entlastenden Tatsachen mit gleicher Sorgfalt nachzuforschen (§ 31 StPO). Der Bezirks-
arwalt hat nicht die Rolle der Straverfolgungsbehdrde bernommen : er hat weder die .
Anklageschrift verfasst, noch ist er als Vertreter der Anklage vor Gericht aufgetreten
(s. oben § 11). Er hat also Untersuchungs- und Verfolgungsfunktion gar nicht auf sich
vereinigt, sodass der Gerichtshof nicht berufen ist zu entscheiden, ob die gegenteilige
Situation mit Art. 5 Abs. 3 vereinbar gewesen wére. '

e
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35. Zum zweiten Punkt (Unterordnungsverh#ltnis) betont die Regierung, der
" Entscheid des Winterthurer Bezirksanwaltes, Schiesser in Untersuchungshaft zu versetzen,
sei in volliger Unabhidngigkeit getroffen worden. Sie fithrt tberdies die seit 30 Jahren
gefestigte Praxis im Kanton Ziirich an, nach der die Justizdirektion und die Staats-
anwaltschaft nie Auftrédge oder Weisungen zur Versetzung eines bestimmten Verddchtigen
in Untersuchungshaft erteile (s. oben § 17). Es komme zwar zweifellos vor, dass sie
* dem Be:irksanwalt Weisungen erteilen, jedoch nur sehr selten und nach der Lehre nur
" in Fragen der Gesetzmissigkeit nicht aber der Angemessenheit. Die Sammlung der Kreis-
 schreiben von 1968 habe bloss zum Ziel, die Einheit der Rechtsanwendung sicherzustellen.
: Dieses Argument, dessen Erheblichkeit der Gerichtshof im Lichte seines
Entscheides Delcourt vom 17. Januar 1970 ( Serie A Nr. 11, S. 17-18, §32, 2. Abs.)
anerkennt, entspricht den wahren Gegebenheiten. Tatsichlich scheint der Winterthurer
Re-irksarwalt von der Justizdirektion oder der Kantonsregierung wie auch vom Staats-
anwalt weder Ratschlige noch Weisungen erhalten zu haben. Der Beschwerdefithrer stellt
""as auch gar nicht in Abrede. Im Ubrigen hat der Bezirksanwalt Schiesser alleine
c.nvernormen, d.h. ohne Hilfe oder Kontrolle durch den StaatSanwalt. Da der Bezirks-
anwalt weder einer Einmischung von Aussen ausgesetzt war noch eine andere Behdrde -
-u konsultieren hatte, hat er die imhm vom Gesetz zugewiesenefeigene'Entsgheiduhgsgewalt
‘ausgelibt. Unter diesen Bedingungen ist der Gerichtshof der Msicht, er habe im vorlie-.
genden Fall ausreichende Gew&hr fiir seine Unabhingigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 3
gegeben. Er misst dem zusitzlichen Argument der Regierung aus dem Wahlverfahren
dieser Behdrde - der allgemeinen Volksabstimmung - keine wirkliche Bedeutung zu.

I

36. Hinsichtlich der Verfahrensgarantien hdlt der Gerichtshof fest, dass

der Bezirksanwalt, nachdem der Beschwerdeflihrer sich gestellt hatte, diesen binnen
vierundzwanzig Stunden, und zwar perstnlich, verhdrt hat wie es Art. 64 StPO und Weisung
Nr. 58 vorschreiben. Er hat ihm mitgeteilt, weshalb man ihn verddchtige, Straftaten
begangen oder zu begehen versucht zu haben, und ihn tiber sein Recht unterrichtet, gegen
die Anordnung von Untersuchungshaft, Rekurs. einzureichen (§ 65 StPO, Kreisschreiben

~ von 1956 und oben § 15). : X

o ~Schiesser beschwert sich dartber, dass seinem Anwalt die Teilnahme an der
nve?nahme nicht gestattet worden ist. Einer der Beistiinde der Regierung und der Haupt-
“welegierte der Kommission haben diese Tatsache, die mit der Praxis im Kanton Ziirich Uber-
einstimnt, bestidtigt. Der Gerichtshof hdlt sie jedoch nicht fiir unvereinbar mit Art. S
Abs. 3 der Konvention, der die Anwesenheit eines Anwalts nicht verlangt.
ni} i - Nach der Einvernahme hat der Bezirksanwalt gestiitzt auf zwei der in § 49
3529 aufgezdhlten Haftgrinde einen Verwahrungsbefehl ausgestellt,darunter;dass Anhalts-
pgnxtg bespanden haben, den Beschwerdefiihrer eines Deliktes zu verddchtigen (s. oben § 7).
Dies 1st‘01nef der Griinde, die nach Art. 5 Abs. 1 ¢) der Konvention eine Anordnung von
Untersuchungshaft rechtfertigen. Zudem ist die Verfiigung in Ubereinstimmng mit dem
gesetzlich vorgeschriebenen Verfahren erlassen worden. -

193]
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=z, , Ans Jdiésen Grilnden ist der Gerichtshof der Auffassung, dass der Wintor-
fhurer Berirksarwalt im vorliegenden Fall die im Ausdruck "gesetzlich zur Auslibung
richterlicher Funktionen ermiichtigter Beamter" enthaltenen Garantien sowohl in ,
prozessualer und materieller Hinsicht wie auch betreffend seine Unabhingigkeit geboten
hat. Art. 5 Abs. 3 ist also nicht verletzt worden. '

II.‘ Zur behaupteten Vérletzﬁng von Art. 5 Abs.‘ﬂ‘

39. Nachdem seine Beschwerde von der Kommission fiir zulfissig erklirt worden
war, machte Schiesser noch eine Verletzung von Art. 5 Abs. U4 bei ihr geltend. Art. 5
Abs. U4 lautet wie folgt : - L S .

"Jeder, der seiner Freiheit durch Festnahme oder Haft beraubt ist, hat
das Recht, ein Verfahren zu beantragen, in dem vor einem Gericht
unverziiglich tber die Rechtmissigkelt der Haft entschieden wird und im
Falle der Widerrechtlichkeit seine Entlassung angeordnet wird."

3

\ Im Grunde behauptete er, ihm sei dieses Recht verweigert worden, da er  \“/
“nach Zircher StPO in den 14 Tagen nach seiner Verhaftung nur an den Staatsanwalt
rekurieren' konnte. , '
4o, . In inhrem Bericht vertritt die Kommission die Meinung, Schiesser hitte diese

Frage schon vor dem Bundesgericht aufwerfen sollen, weil die Konvention ins
Schweizerische Recht eingegliedert worden sei und dem kantonalen Recht vorgehe. Da er

dies versiumt habe, sei in dieser Hinsichtder innerstaatliche Gerichtsweg nicht
erschépft worden. ' : ’

. Als sie den Fall vor den Gerichtshof brachten, beantragten die Kommission

 wie dann auch die Regierung, der Gerichtshof mbge entscheiden, ob der Beschwerdefihrer
" sich nicht trotzdem auf Art. 5 Abs. U berufen kdnne. Wahrend der mindlichen Verhandlung
~ 1ud der Hauptdelegierte den Gerichtshof ein, wegen Missachtung von Art. 26 seine Zustén-
digkeit zu verneinen, die Begrilindetheit der Beschwerde inbezug auf Art. 5 Rbs. 4 zu
untersuchen. Der Prozessbevollmichtigte der Regierung wiederholte seinerseits die schon
im Schriftsatz der Regierung vertretene Ansicht ; er beantragte, der Gerichtshof mige
entscheiden, "dass die nach dem Arnahmeentscheid der Kommission erhobene Behauptung
des Beschwerdefiihrers, Art. 5 Abs. 4 sei verletzt, nicht mit der Verpflichtung aus Art. . _/
zu vereinbaren" sei (...). ) - : '

Uq, . Der Gerichtshof zieht in Betracht, dass der Bericht der Kommission zu
diesem Punkt inhaltlich einer impliziten Zuriickweisungsentscheidung gleichkommt,

auch wenn formell weder auf Art. 29 Abs. 1 noch auf Art. 27 Abs. 3 Bezug genommen wird.
Weiter stellt der Gerichtshof fest, dass es sich dabei im vorliegenden Fall nicht bloss
um ein neues rechtliches Argument oder Vorbringen handelt, sondern um eine selbsténdige
. Beschwerde, die {ber den Rahmen der Sache hinaus geht, zu deren Entscheidung er ange- r
. pufen worden ist. Im Lichte seiner einschlégigen Praxis schliesst der Gerichtshof

" daraus, dass die Uberpriifung der erwdhnten impliziten Entscheidung seiner Kompetenz
entzogen ist (vgl. mutatis mutandis, den Fntscheid Delcourt, a.a.0., S. 20 § 40 ; den
Entscheid De Wilde, Ooms und Versyp, a.a.0., S. 30, § 51 ; den Entscheid Handyside v.

7. Dezember 1976, Serie A Nr. 24, Sn. 19 und 20, § 41 ; den Entscheid Irland gegen
‘Vérein%gtes Konigreich, a.a.0., S. 63, § 157 ; den Entscheid Winterwerp, a.a.0., §§ 71

und 72). ’ o

A
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AUS DIESEN GRUNDEN ENTSCHEIDET DER GERICHTSHOF

‘1. Mit 5 Stimmen gegen 2, dass Art. 5 Abs. 3 der Konvention nicht verletzt worden ist , _

2. Einstﬁrmi , dass er nicht kompetent ist, -auf die Beschwerde in bezug auf Art. 5 Abs. 4
einzutreten. : : ’ ~ .

Geschehen zu Strassburg im Palais der Menschenrechte am 4. Dezénber 1979
-in franz&sischer und englischer Sprache, wobei der franzdsische Text massgebend ist.

SN

Flir den Prdsidenten

gez. Rolv Ryssdal

Der Kanzler
NG
gez. Marc-Arndré Eissen
Diesem Urteil sind in Ubereinstimmung mit den Art. 51 Abs, 2 der Kon-

vention und 50 Abs. 2 der Verfahrensordnung die abweichenden Meinungen der Richter
Ryssdal und Evrigenis beigefiigt _

R.R.

M.-A. E.
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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.
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