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1. Die Stellung der Europiiischen Menschenrechtskonvention in der schweizerischen
Rechtsordnung

A. Formelle Stellung

Die (Europiische) Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (Europiische Menschenrechtskonvention, EMRK; AS
1974, 2151) gehort als Staatsvertrag dem Bundesrecht an. Sie geht somit allem
entgegenstehenden kantonalen Recht vor, auch den Kantonsverfassungen.

Ein von der Bundesversammlung genehmigter Staatsvertrag steht gemiss Art.
113 Abs. 3 BV grundsitzlich im selben Rang wie Bundesgesetze und allgemeinver-
bindliche Bundesbeschliisse. Wie jene Erlasse geht die EMRK somit allen Normen

* Nach einem an der EMRK-Informationstagung des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepar-
tementes vom 7. September 1977 gehaltenen Referat.
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niedrigerer Stufen vor, das heisst dem einfachen Bundesbeschluss, den Verordnun-
gen des Bundesrates, den Verfiigungen der Departemente usw., und dies ungeachtet
dessen, ob diese Normen vor oder nach dem 28. November 1974 — dem Datum des
Inkrafttretens der Konvention fiir die Schweiz! — entstanden sind. Nach dem
Grundsatz «lex posterior derogat legi priori» geht die Konvention entgegenstehen-
dem gleichrangigem Recht, also Bundesgesetzen und allgemeinverbindlichen Bun-
desbeschliissen, vor, sofern diese friiher in Kraft getreten sind. Umstritten ist da-
gegen das Verhiltnis zwischen Staatsvertrigen und spdteren Bundesgesetzen bzw.
allgemeinverbindlichen Bundesbeschliissen. Hier stehen sich eine traditionell-natio-
nale und eine modern-volkerrechtliche Betrachtungsweise gegeniiber:

Nach der traditionellen Auffassung sind zwar spétere Bundesgesetze im Rahmen
des Moglichen staatsvertragskonform auszulegen, weil davon auszugehen sei, dass
der Gesetzgeber die betreffenden staatsvertraglichen Verpflichtungen gekannt habe
und er sich an sie halten wolle. Wenn aber das Bundesgesetz nach allen gebrauch-
lichen Auslegungsmethoden nur den Schluss zulasse, dass der Bundesgesetzgeber
bewusst eine Verletzung des Staatsvertrages in Kauf genommen habe, dann miisse
sich der Richter dieser Entscheidung beugen und das neue Bundesgesetz zur An-
wendung bringen.

Demgegeniiber geht die erwahnte modernere Auffassung vom Primat des Vlker-
rechtes aus: Demnach geniesse der Staatsvertrag auch einen Vorrang vor spiteren
Bundesgesetzen. Einzelne Vertreter dieser Auffassung gehen noch einen Schritt
weiter; sie halten dafiir, dass nicht nur der Bundesgesetzgeber, sondern auch der
Bundesverfassungsgeber an die EMRK gebunden sei, so dass spiteres Bundesver-
fassungsrecht, das der EMRK widerspreche, nicht anwendbar sei. Die EMRK er-
hielte damit Verfassungsrang und innerhalb der Verfassung sogar einen Vorrang
vor anderen Bestimmungen.

Das Bundesgericht hat im Urteil BGE 101 IV 253 erkannt, die EMRK habe mit
der Ratifikation und der Publikation in der eidgendssischen Gesetzessammlung in
der internen Rechtsordnung «zumindest» Gesetzesrang erlangt. Es berief sich dabei
auf den Bericht und die Botschaft des Bundesrates aus den Jahren 1968 und 1974
(BBI 1968 II 1057 ff. und 1974 I 1035 ff.). Diese Feststellung des Bundesgerichts
ist von besonderer Bedeutung, weil es noch im Urteil i. S. Schubert aus dem Jahre
1972 (BGE 99 Ib 39ff.) der traditionell-nationalen Auffassung gefolgt war und
einen Staatsvertrag — der allerdings aus dem letzten Jahrhundert stammt — als
durch einen neueren allgemeinverbindlichen Bundesbeschluss ausser Kraft gesetzt
erkldrt hatte. Im Gegensatz zu dieser Meinung wurde in der Parlamentsdebatte
iiber die Ratifikation der EMRK sehr deutlich der Wille zum Ausdruck gebracht,
dass die Konvention auch jiingerem Gesetzesrecht vorgehen solle. Nationalrat Bar-
chi sagte wortlich folgendes: «A P'intérieur de la Commission spéciale de notre
Conseil, il a été souligné sans opposition, pratiquement a 'unanimité, que I'impor-
tance et la nature de la Convention européenne des droits de I’homme exigent qu’on
lui confére une primauté aussi a ’égard des lois fédérales postérieures2.» Es ist des-

1Vgl. Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 29. April 1975 (ZB1 76/1975,
285 ff.), bestétigt in BGE 102 Ia 481 Erw. 7a = ZBI 78/1977, 1701.
2 StenBull NR 1974, 1465. Vgl. auch die weiteren Ausfithrungen des Berichterstatters zu dieser
Frage unter Ziffer 1.2 des Eintretensreferates (ebenda, S. 1464 £.).
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halb davon auszugehen, dass die Konvention — als nicht ganz gewdhnlicher Staats-
vertrag — auch jiingeren Bundesgesetzen vorgeht.

B. Unmittelbare Anwendbarkeit (Self-executing-Effekt)

Lehre und Rechtsprechung unterscheiden zwischen rechtsgeschiftlichen und
rechtssetzenden Staatsvertrigen. Rechtssetzend sind diejenigen Staatsvertrdge oder
Teile von solchen, durch welche Rechtsregelungen zu Gunsten oder zu Lasten der
Biirger aufgestellt werden, die hinreichend bestimmt und klar sind, um als Grund-
lage eines Entscheides im Einzelfall zu dienen (BGE 98 Ib 387, 100 Ib 230). Solche
Staatsvertrige sind gemiss der schweizerischen Rechtsordnung nach ihrem Inkraft-
treten unmittelbar anwendbar, das heisst sie miissen nicht erstiiber einen besonderen
gesetzgeberischen Akt in Landesrecht umgesetzt werden. Derartig unmittelbar an-
wendbare Staatsvertrige oder Teile von ihnen bezeichnet man als «self-executing».

Der Katalog der geschiitzten Menschenrechte in der Konvention weist im Prin-
zip jenen Grad der Klarheit und Bestimmtheit auf, dass er nach schweizerischer
Rechtsordnung unmittelbar anwendbar, also self-executing, ist (BB 1968 II 1076).
Das gilt ohne Vorbehalt, soweit die betreffenden Menschenrechte als Freiheitsrechte
(status negativus) dem Menschen einen staatsfreien Raum gewdhrleisten. Probleme
stellen sich indessen, soweit die in der Konvention umschriebenen Rechte eine ir-
gendwie geartete Titigkeit des Staates voraussetzen. Wie der Bundesrat in seinem
Bericht vom 9. Dezember 1968 (BBl 1968 II 1075) ausgefiihrt hat, miissen die
schweizerischen Gerichte im Einzelfall dariiber entscheiden, ob eine Konventions-
bestimmung self-executing sei oder nicht. Die Frage nach dem Self-executing-Effekt
beantwortet sich also immer nur bezogen auf die einzelne, konkrete Konventions-
bestimmung, und zwar nach schweizerischem Landesrecht. Dabei ist das massgeb-
liche Kriterium die sogenannte Justiziabilitdt der betreffenden Bestimmung der
EMRK: Der Self-executing-Charakter ist demnach dann gegeben, wenn die Bestim-
mung dem Richter ein geniigend klares Gebot oder Verbot zur Verfiigung stellt, an-
hand dessen der ihm vorgelegte Fall entschieden werden kann?. Mit anderen Worten
kann der Self-executing-Effekt angenommen werden, wenn es zur konkreten An-
wendung der Konvention keiner Ausfiihrungserlasse bedarf.

Ohne Zweifel nicht self-executing ist Art. I3 EMRK: Diese Bestimmung ver-
langt die Moglichkeit einer wirksamen Beschwerde gegen Konventionsverletzungen
bei einer nationalen Instanz. Es ist klar, dass eine solche Instanz nicht automatisch
durch die Ratifikation der EMRK geschaffen wird, wenn die entsprechenden Ver-
fahren nicht bereits vorher zur Verfiigung stehen.

Der Unterschied zwischen Konventionsbestimmungen mit und solchen ohne
Self-executing-Effekt sei hier am Beispiel von Art. 5 EMRK dargetan, der die per-
sonliche Freiheit und Sicherheit gewéhrleistet. Im ersten Absatz dieser Bestimmung
werden in lit. a—f die Voraussetzungen umschrieben, worunter einer Person die
Freiheit entzogen werden darf. Hier werden den Eingriffen des Staates Grenzen ge-
setzt, und diese Grenzen sind so bestimmt und klar abgesteckt, dass sie im Prinzip

3 Jorg Paul Miiller, Die Anwendung der Europdischen Menschenrechtskonvention in der
Schweiz, ZSR 94/1975 I 383.
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als Grundlage fiir den Entscheid im Einzelfall dienen konnen. Die materiellen Vor-
schriften von Art.5 Abs.1 EMRK sind somit grundsdtzlich self-executing, das
heisst in der Schweiz unmittelbar anwendbares Recht, auf das sich jeder Verhaftete
berufen kann. Art. 5 EMRK enthilt indessen neben diesen materiellen auch for-
melle Vorschriften. Gemiss Abs. 3 muss jede in Haft gehaltene Person «unverziig-
lich einem Richter oder einem anderen, gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funk-
tionen erméchtigten Beamten vorgefiihrt werden»; er hat Anspruch auf Aburteilung
innerhalb einer angemessenen Frist oder auf Haftentlassung wihrend des Verfah-
rens. Laut Art. 5 Abs. 4 EMRK hat sodann jedermann, dem seine Freiheit durch
Festnahme oder Haft entzogen wird, das Recht, ein Verfahren zu beantragen, in
welchem von einem Gericht raschméglichst iiber die Rechtmissigkeit der Haft ent-
schieden und im Falle der Widerrechtlichkeit seine Entlassung angeordnet wird. Die
Absitze 3 und 4 setzen demnach ein bestimmtes Handeln des Staates voraus. Der
Staat muss einen Richter bzw. einen «gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funk-
tionen ermichtigten Beamten» zur Verfiigung stellen, dem der Verhaftete vorzu-
fiihren ist und der iiber die Rechtmissigkeit der Haft entscheidet. Mit anderen Wor-
ten heisst dies, dass eine bestimmte «Infrastruktur», ein staatlicher Apparat, vor-
handen sein muss, damit die Regeln von Art. 5 Abs. 3 und 4 EMRK zum Tragen
kommen. Diese Infrastruktur wird durch die Menschenrechtskonvention nicht zur
Verfiigung gestellt; sie muss vom nationalen Gesetzgeber geschaffen werden. In
dieser Hinsicht ist die Konvention deshalb nicht self-executing.

C. Botschaft vom 2. Miirz 1977 zu einem Bundesbeschluss iiber die dringliche An-
derung des Militdrstrafgesetzes

Am 2. Miirz 1977 hat der Bundesrat dem Parlament die Botschaft zu einem Bundes-
beschluss iiber die dringliche Anderung des Militdrstrafgesetzes (MStG) unterbrei-
tet (BBl 1977 I 1129ff.). Nachdem der Stinderat diesen Bundesbeschluss verab-
schiedet hatte, erfolgte ein Riickweisungsbeschluss durch die nationalritliche Kom-
mission, dem der Nationalrat diskussionslos folgte, und auch der Stdnderat be-
schloss im Differenzbereinigungsverfahren Riickweisung. Durch diesen Bundes-
beschluss hitte ein Teil der bevorstehenden MStG-Revision im dringlichen Verfah-
ren vorgezogen werden sollen; die Riickweisung hat nun zur Folge, dass die gesamte
MStG-Revision einheitlich im ordentlichen Verfahren vorgenommen wird. Im Zu-
sammenhang mit den Ausfithrungen iiber den Self-executing-Effekt sollen die Er-
eignisse kurz dargestellt werden, die zu dieser dringlichen Vorlage gefiihrt haben,
und es soll versucht werden, die verschiedenen, zum Teil sehr widerspriichlichen
Meinungsiusserungen und Pressemitteilungen etwas zu kldren.

1. Menschenrechtsbeschwerde und Strafklage Eggs

Zurzeit lauft in Strassburg ein Verfahren des schweizerischen Soldaten Eggs gegen
die Schweiz, der geltend macht, gegen ihn sei in konventionswidriger Weise schar-
fer Arrest verhingt und auch vollzogen worden. Eggs hat gleichzeitig mit der Be-
schwerde in Strassburg Strafklage gegen den Oberauditor der Armee erhoben und
verlangt, dass der Oberauditor wegen Freiheitsberaubung bestraft werde. Zur Be-
griindung fiihrte er an, geméss EMRK diirfe scharfer Arrest nur durch einen Rich-
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ter verhingt werden; der Oberauditor sei kein Richter; wenn er trotzdem den
scharfen Arrest in seinem Falle letztinstanzlich bestitigt habe, habe er somit gegen
die EMRK verstossen; deshalb sei dem Oberauditor eine rechtswidrige Freiheits-
beraubung zur Last zu legen.

Zunichst fragte es sich, ob fiir das Strafverfahren gegen den Oberauditor die
Strafverfolgungserméchtigung erteilt werden konne; denn eine solche ist fiir die
Anhebung einer Strafuntersuchung gegen Beamte notwendig. Das Eidgendssische
Justiz- und Polizeidepartement verweigerte die Erteilung der Strafverfolgungser-
méchtigung, weshalb Eggs Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
erhob. Der Prisident der verwaltungsrechtlichen Kammer des Bundesgerichtes
setzte das Verfahren zunichst bis zur Eroffnung des Urteils des Europdischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte im Falle Engel und andere gegen die Niederlande
aus. Vor der Behandlung des Falles Engel durch die Strassburger Organe war man
nimlich davon ausgegangen, die Konvention sei auf Angehorige der Streitkrifte
nicht vollumfinglich anwendbar; erst durch den Beschwerdefall gegen die Nieder-
lande war diese Annahme in Frage gestellt worden. Nachdem das Urteil im Falle
Engel ergangen war, wies das Bundesgericht die Beschwerde Eggs am 12. November
1976 ab, und zwar lediglich aufgrund von subjektiven Aspekten, weil dem Ober-
auditor das Unrechtsbewusstsein gefehlt habe, da im Zeitpunkt der Bestdtigung der
Arreststrafe der Entscheid des Gerichtshofes in der Angelegenheit Engel noch nicht
gefillt und damit die Konvention noch nicht dahingehend zu interpretieren gewesen
sei, dass Art. 5 EMRK auch fiir militérische Arreststrafen gelte. Trotzdem dusserten
sich in der ffentlichen Verhandlung vom 12. November 1976 alle Bundesrichter
zur Frage des Self-executing-Charakters von Art. 5 EMRK, und sie waren einhellig
der Meinung, Art. 5 EMRK sei self-executing, da eine justiziable volkerrechtliche
Norm vorliege, die zu ihrer konkreten Anwendung keiner Ausfiihrungserlasse be-
diirfe und die somit die ihr widersprechenden landesrechtlichen Bestimmungen
ausser Kraft gesetzt habe. Es wurde in der bundesgerichtlichen Beratung die Mei-
nung gedussert, bereits nach heute geltendem Recht kdnnte die letztinstanzliche
Entscheidung iiber Arrestbeschwerden den Divisionsgerichten iibertragen werden.

In dieser Situation stellte sich fiir den Oberauditor die Frage, ob er Arrestbe-
schwerden weiterhin entscheiden solle, wenn er nicht Gefahr laufen wolle, sich der
Freiheitsberaubung schuldig zu machen. Der Bundesrat unterbreitete deshalb dem
Parlament den bereits erwidhnten Entwurf fiir einen dringlichen Bundesbeschluss,
durch welchen kurzfristig der Prisident des Divisionsgerichts (Grossrichter) zur
letztinstanzlichen Behandlung von Arrestbeschwerden zustindig erkldrt werden
sollte. Damit folgte der Bundesrat zwar der miindlichen Meinungséusserung der
Bundesrichter, aber nur teilweise. Er iibernahm die Argumentation, dass Art. 5
EMRK bei der fraglichen Problemstellung der Self-executing-Charakter zukomme,
dass somit das entgegenstehende Landesrecht ausser Kraft gesetzt sei und dass dem
Oberauditor die gesetzliche Grundlage fiir die Entscheidung liber Arrestbeschwer-
den deshalb fehle. Hingegen folgte der Bundesrat der bundesrichterlichen Argu-
mentation nicht, dass Art. 5 EMRK justiziabel sei und es deshalb zur Anwendung
dieser Konventionsbestimmung keiner Ausfiihrungserlasse bediirfe. Der Bundesrat
hat also zwar die Schlussfolgerung der bundesrichterlichen Beratung akzeptiert, die
Uberlegungen, die zu dieser Schlussfolgerung gefiihrt haben, aber abgelehnt. Aus
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diesem Grunde unterbreitete er dem Parlament die Botschaft vom 2. Mirz 1977,
die vom Stinderat zun#chst genehmigt, vom Nationalrat und schliesslich in der Dif-
ferenzbereinigung auch vom Sténderat zuriickgewiesen wurde.

2. Parlamentsdebatte und Presseberichterstattung

Die Diskussion des Parlamentes und die Presseberichterstattung dazu brachte
einige Verwirrung. Es wurde ein ziemlich breites Meinungsspektrum vertreten, das
folgendermassen zusammengefasst werden kann:
a) Ubereinstimmend mit der miindlichen Ausserung der Bundesrichter wurde die
Meinung vertreten, Art. 5 EMRK sei self-executing, habe das widersprechende -
Landesrecht ausser Kraft gesetzt, und da diese Bestimmung keiner Ausfiihrungs-
erlasse bediirfe, wiirden automatisch die Divisionsgerichte fiir die letztinstanz-
liche Beurteilung von Arrestbeschwerden zustdndig.
b) In der ersten stidnderétlichen Verhandlung kam die Auffassung des Bundesrates
zum Ausdruck, Art. 5 EMRK sei self-executing und habe das widersprechende
Landesrecht ausser Kraft gesetzt, weshalb ein «rechtloser Zustand» bestehe und
Arreststrafen nicht mehr vollzogen werden konnten, falls dagegen Beschwerde
erhoben worden sei (vgl. BB1 1977 I 1140).
¢) In derselben Verhandlung wurde von einigen Ratsmitgliedern eine Meinung ge-
dussert, die in der Presse breitesten Widerhall fand und wonach die EMRK als
Gangzes in der Schweiz nicht unmittelbar anwendbares Recht darstelle.
d) In der zweiten stdnderadtlichen Verhandlung wurde dann die Auffassung ver-
treten, Art. 5 EMRK sei zwar self-executing und habe das widersprechende
Landesrecht ausser Kraft gesetzt, aber die Riickweisung der dringlichen Vorlage
durch das Parlament schaffe erneut die landesrechtliche Grundlage fiir die Ent-
scheidungsbefugnis des Oberauditors.
e) Und schliesslich wurde die Meinung gedussert, dass die EMRK in der Schweiz
zwar unmittelbar anwendbares Recht sei, Art. 5 EMRK in dieser Frage aber der
self-executing-Effekt nicht zukomme, da diese Konventionsbestimmung in der
hier zur Diskussion stehenden Beziehung zu wenig konkretisiert sei.

Da — wie der Presse zu entnehmen ist — ein anderer Beschwerdefiihrer unldngst
wiederum eine Strafuntersuchung gegen den Oberauditor wegen Freiheitsberaubung
beantragt hat, wird es unter Umstidnden Sache des Bundesgerichts sein, einer dieser
Anschauungen den Vorzug zu geben.

II. Durchsetzung der EMRK:

A. Vilkerrechtlich

Betrachtet sich eine Einzelperson als durch Behorden eines Vertragsstaates der
EMRK in ihren garantierten Menschenrechten verletzt, so kann sie diese Verletzung
vor den Menschenrechtsorganen in Strassburg riigen. Eine solche Beschwerde ist
aber laut Art. 25 EMRK nur méglich, wenn der betreffende Vertragsstaat ausdriick-
lich die Erkldarung abgegeben hat, er anerkenne die Zustindigkeit der Europdischen
Menschenrechtskommission bzw. des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschen-
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rechte zur Beurteilung von mdglichen Konventionsverletzungen; dies ist fiir die
Schweiz der Fall (AS 1974, 2175).

Eine Beschwerde wegen Verletzung der EMRK ist binnen sechs Monaten nach
dem Ergehen der endgiiltigen innerstaatlichen Entscheidung (Art. 26 EMRK) durch
Vermittlung des Generalsekretirs des Europarates (Art. 25 Abs. 1 EMRK) an die
Europdische Kommission fiir Menschenrechte zu richten. Die Kommission ent-
scheidet zunichst iiber die Zulissigkeit der Beschwerde (Art. 27 EMRK). Ist die
Beschwerde zulissig erklirt worden, so versucht die Kommission, eine giitliche
Einigung zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem betreffenden Staat herbeizufiih-
ren (Art. 28 EMRK). Ist dies nicht moglich, so erarbeitet die Kommission einen
Bericht iiber die Frage, ob die Konvention verletzt worden sei (Art. 31 EMRK).
Dieser Bericht wird an das Ministerkomitee des Europarates weitergeleitet. Inner-
halb einer Frist von drei Monaten kann der Fall vor den Europdischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte gebracht werden, und zwar entweder durch die Menschen-
rechtskommission oder durch den in Frage stehenden Vertragsstaat (Art. 48
EMRK). Der Gerichtshof entscheidet dariiber, ob die Konvention verletzt sei (Art.
50 EMRK), und das Ministerkomitee hat dariiber zu wachen, dass dem Entscheid
des Gerichtshofes im betreffenden Staat Nachachtung verschafft wird (Art. 54
EMRK). Wird die Beschwerde nicht vor den Gerichtshof gebracht, so entscheidet
das Ministerkomitee selbst iiber die Frage, ob die Konvention verletzt sei (Art. 32
Abs. 1 EMRK).

Aus Art. 1 EMRK folgt, dass die Vertragsstaaten verpflichtet sind, ihr internes
Recht mit den Anforderungen der Konvention in Einklang zu bringen. Massgebend
sind dabei nicht nur die Bestimmungen der EMRK selber, sondern auch ihre Aus-
legung durch die Kommission und den Gerichtshof fiir Menschenrechte. In Art. 53
EMRK iibernechmen die Vertragsstaaten sodann ausdriicklich die Verpflichtung, «in
allen Fillen, an denen sie beteiligt sind, sich nach der Entscheidung des Gerichts-
hofes zu richten». Art. 32 Abs. 4 EMRK enthilt dieselbe Verpflichtung mit Bezug
auf die Entscheidungen des Ministerkomitees. Sollte der Gerichtshof oder das Mini-
sterkomitee einen Entscheid fillen, woraus geschlossen werden muss, eine schweize-
rische Gesetzesnorm sei konventionswidrig, so sind es zwei Umstinde, die den Ge-
setzgeber zur Anpassung des schweizerischen Rechtes an die EMRK veranlassen
miissen: Einesteils ist es die genannte volkerrechtliche Verpflichtung; anderseits ist
es das Risiko, dass Einzelpersonen, die von der Anwendung einer konventionswid-
rigen Norm betroffen werden, Beschwerde an die Menschenrechtskommission er-
heben und dass von den Strassburger Organen in diesem Falle eine Konventions-
verletzung festgestellt wird.

Eine eigentliche Zwangsvollstreckung fiir die in Strassburg gefillten Entschei-
dungen gibt es nicht. Das Ministerkomitee, worin natiirlich auch der Staat vertreten
ist, dem eine Konventionsverletzung zur Last gelegt wird, hat nur die Moglichkeit,
beim Vertragsstaat vorstellig zu werden und ihn an seine volkerrechtliche Ver-
pflichtung zu erinnern; die vSlkerrechtliche Durchsetzung ist demnach einzig auf
politischem Wege moglich. Wurde die Konvention durch eine individuell-konkrete
Norm verletzt, so besteht die Moglichkeit, dass der Gerichtshof dem Verletzten eine
Entschidigung zuspricht (Art. 50 EMRK); das Ministerkomitee begniigt sich in
einem solchen Falle mit der Uberpriifung, ob der Vertragsstaat dem Verletzten die
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Entschiddigung tatsdchlich ausrichtet. Umstédndlicher ist das Vorgehen bei Konven-
tionsverletzungen durch generell-abstrakte Normen, sofern diese nicht aufgrund des
self-executing-Effektes landesrechtlich direkt ausser Kraft gesetzt worden sind; in
diesen Fillen hat sich das Ministerkomitee dariiber hinaus zu vergewissern, dass
die konventionswidrigen Normen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren an die
Erfordernisse der Konvention angepasst werden.

Schliesslich noch eine Bemerkung zum Instrument der Individualbeschwerde:
Da die Konvention zu schweizerischem Landesrecht geworden ist, wiren die schwei-
zerischen Gerichte auch verpflichtet, die EMRK anzuwenden, falls die Schweiz die
Erklirung nicht abgegeben hitte, wonach sie die Kommission und den Gerichtshof
zur Behandlung von Individualbeschwerden gegen die Schweiz erméchtigt. Zwar
hat das Parlament den Bundesrat mit Beschluss vom 4. Oktober 1974 zu einer un-
befristeten Erklarung gemiss Art.25 EMRK ermichtigt; der Bundesrat beschrinkte
jedoch die Anerkennungserkldrung vom 28. November 1974 auf eine Dauer von
drei Jahren; er hat mit Beschluss vom 16. November 1977 die Anerkennung fiir wei-
tere drei Jahre verldngert. In der Diskussion um die Erneuerung der Anerkennung
von Individualbeschwerden ist der Aspekt der landesrechtlichen Anwendbarkeit der
Konvention vielfach zu wenig beriicksichtigt worden.

B. Landesrechtlich: Erschopfung des innerstaatlichen Rechtsweges

Die Menschenrechtsorgane konnen gemiss Art. 26 EMRK erst angerufen werden,
wenn die Verletzung der EMRK auch vor allen nationalen Instanzen geltend ge-
macht worden ist, das heisst wenn der innerstaatliche Rechtsweg erschopft ist. Im
folgenden soll dargestellt werden, vor welcher Instanz eine Verletzung der EMRK
zuletzt geltend gemacht werden muss, um den Anforderungen von Art. 26 EMRK
zu geniigen.

Zunichst ist zu unterscheiden zwischen Konventionsverletzungen durch Hoheits-
akte des Bundes und solchen durch kantonale Hoheitsakte.

1. Hoheitsakte des Bundes

Fiir die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht gemiss Art. 97 ff.
des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943/20. Dezember 1968 iiber die Organi-
sation der Bundesrechtspflege (OG) enthdlt das Gesetz eine Generalklausel, das
heisst, die Fille, in welchen die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzuléssig ist, wer-
den ausdriicklich genannt. Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann gemdss
Art. 104 OG die Verletzung von Bundesrecht geriigt werden, also auch die Ver-
letzung der EMRK. ;

Die Verfiigungen, die nicht der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundes-
gericht unterliegen, konnen im Prinzip geméss dem Bundesgesetz vom 20. Dezem-
ber 1968 iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG) auf dem Verwaltungsweg an den
Bundesrat weitergezogen werden. Auch hier kann laut Art. 40 VwVG jegliche Ver-
letzung von Bundesrecht geriigt werden, somit auch eine Verletzung der Konven-
tion. Art. 46 VwVG sagt nun aber ausdriicklich, dass Verfiigungen, die nach ande-
ren Bundesgesetzen endgiiltig sind, nicht weitergezogen werden konnen. So kommt
es, dass der innerstaatliche Instanzenzug unter Umstdnden bereits mit der Verfii-
gung eines Departementes oder einer Rekurskommission erschopft sein kann.
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Der Vollstindigkeit halber sei noch auf Art. 98 lit. a OG hingewiesen. Diese Be-
stimmung ldsst auf dem Gebiet des Dienstverhéltnisses von Bundespersonal den
Weiterzug einer Verfiigung des Bundesrates an das Bundesgericht zu, sofern der
Bundesrat als erste Instanz verfiigt hat.

2. Kantonale Hoheitsakte

Soweit kantonale Hoheitsakte auf dem Verwaltungsweg an Bundesbehorden weiter-
gezogen werden kdnnen, werden sie zu Hoheitsakten des Bundes, von denen bereits
die Rede war. Art. 97 lit. ¢ OG sieht daneben vor, dass letztinstanzliche kantonale
Verfiigungen in gewissen Fillen direkt der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht unterliegen.

Trifft weder das eine noch das andere zu, so steht grundsatzlich die staatsrecht-
liche Beschwerde gemiss Art. 84 ff. OG offen. Das Bundesgericht sah sich dabei vor
die Frage gestellt, ob die Verletzung der EMRK mit staatsrechtlicher Beschwerde
wegen Verletzung verfassungsmiissiger Rechte der Biirger (Art. 84 Abs. 1 lit.a 0G)
oder mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung von Staatsvertrigen mit
dem Ausland (Art. 84 Abs. 1 lit.c OG) geltend zu machen sei. Diese Unterscheidung
ist deshalb von grosser praktischer Tragweite, weil die Beschwerde im Sinne von
Art. 84 Abs. 1 lit. a OG im Regelfall die Erschopfung des kantonalen Instanzen-
zuges voraussetzt (Art. 86 Abs. 2 Satz 1 OG), wihrend die Beschwerde im Sinne
von Art. 84 Abs. 1 lit. ¢ OG schon unmittelbar an einen unterinstanzlichen kanto-
nalen Entscheid ankniipfen kann (Art. 86 Abs. 3 OG).

Das Bundesgericht hat sich im Grundsatzentscheid BGE 101 Ia 67 ff. fiir die an
erster Stelle genannte Losung ausgesprochen: Es hat die in der EMRK gewihrlei-
steten Rechte den verfassungsméssigen Rechten der Biirger gleichgestellt und dem-
gemiss erkannt, die Verletzung der EMRK sei mit staatsrechtlicher Beschwerde im
Sinne von Art. 84 Abs. 1 lit.a OG zu riigen, was grundsatzlich nur moglich ist, nach-
dem zuvor von den kantonalen Rechtsmitteln Gebrauch gemacht worden ist. Ein
Verzicht auf die vorgingige Ergreifung der kantonalen Rechtsmittel ist nur dann
zuldssig, wenn die angerufenen Normen der EMRK jenen verfassungsméssigen
Rechten entsprechen, welche gemiss Art. 86 Abs. 2 Satz 2 OG vom Erfordernis der
Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges ausgenommen sind (BGE 101 Ia 69
Erw. 2c, 102 Ia 203 Erw. 2; vgl. BGE 102 Ia 199 Erw. 3). Zur Begriindung seiner
Stellungnahme fiihrte das Bundesgericht aus, die in der Konvention geschiitzten
Rechte hitten ihrer Natur nach verfassungsmaéssigen Gehalt, so dass eine enge in-
haltliche Beziehung zwischen den verfassungsmassigen und den von der Konvention
geschiitzten Rechten bestehe. Die gefundene Losung drénge sich zudem aus prakti-
schen Griinden auf: In den meisten Fillen, da eine Verletzung verfassungsmassiger
Rechte im Sinne von Art. 84 Abs. 1 lit. a OG geltend gemacht werde, konne auch
die Konvention angerufen werden. Wenn letzteres schon gegeniiber unterinstanz-
lichen kantonalen Entscheiden mdglich sei, so konne das Erfordernis der Erschop-
fung des kantonalen Instanzenzuges praktisch nicht mehr zur Anwendung gelangen.
Diese letztere Erwigung diirfte wohl der Hauptgrund fiir die Entscheidung des
Bundesgerichtes gewesen sein: Es befiirchtete, mit staatsrechtlichen Beschwerden
gegen unterinstanzliche kantonale Entscheide iiberschwemmt zu werden, in denen
die EMRK angerufen werde.
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3. Verhiltnis der staatsrechtlichen Béschwerde zu anderen Rechtsmitteln

Es fragt sich nun aber, wie weit die Gleichstellung der staatsrechtlichen Beschwerde

wegen Verletzung der EMRK mit der staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verlet-

zung verfassungsmaissiger Rechte der Biirger gehen solle. Hier sind zwei Losungen
denkbar:

— Entweder ist die Gleichstellung eine bloss teilweise, das heisst sie erfolgt nur
in bezug auf das Erfordernis der Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges.
Im iibrigen aber wiirde die Beschwerde wegen Verletzung der EMRK den Cha-
rakter einer staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung von Staatsvertrigen
mit dem Ausland im Sinne von Art. 84 Abs. 1 lit. ¢ OG beibehalten, also insbe-
sondere mit Bezug auf die Kognition des Bundesgerichts und das Verhiltnis zu
anderen Rechtsmitteln. ‘

— Die zweite Losung bestiinde darin, die staatsrechtliche Beschwerde wegen Ver-
letzung der EMRK gdnzlich in der staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verlet-
zung verfassungsmassiger Rechte der Biirger im Sinne von Art. 84 Abs. 1 lit. a
OG aufgehen zu lassen.

Das Bundesgericht hat, soweit ersichtlich, zu dieser Alternative noch nicht Stel-
lung genommen. Das Problem ist aber in verschiedener Hinsicht praktisch bedeu-
tungsvoll:

Gemiss Art. 43 Abs. 1 Satz 1 OG kann mit der Berufung an das Bundesgericht
geltend gemacht werden, ein Entscheid in einer Zivilsache bzw. Zivilrechtsstreitig-
keit beruhe auf einer Verletzung des Bundesrechts «mit Einschluss von Staatsver-
triagen des Bundes». Der zweite Satz dieser Bestimmung behilt die staatsrechtliche
Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte der Biirger vor. Die
Verletzung solcher verfassungsmissiger Rechte kann demnach nicht mit der Beru-
fung, sondern nur mit der staatsrechtlichen Beschwerde geltend gemacht werden,
wahrend die Verletzung von Staatsvertrdgen des Bundes mit dem Ausland in einer
Berufung geriigt werden kann.

In entsprechender Weise bestimmt Art. 269 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechtspflege (BStP), die Nichtigkeitsbeschwerde
an den Kassationshof des Bundesgerichts konne nur damit begriindet werden, dass
die angefochtene Entscheidung eidgendssisches Recht verletze. Abs. 2 dieser Be-
stimmung fiigt wiederum bei, dass die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verlet-
zung verfassungsmaissiger Rechte der Biirger vorbehalten bleibe.

Die beiden aufgezeigten Losungsmoglichkeiten haben deshalb beziiglich der
Ausschopfung des innerstaatlichen Rechtsweges gemiss Art. 26 EMRK verschie-
dene Konsequenzen: Wenn die Menschenrechte in jeder Hinsicht den verfassungs-
massigen Rechten gleichgestellt werden und die staatsrechtliche Beschwerde wegen
Verletzung der EMRK in derjenigen wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte
der Biirger aufgeht, dann kann eine Konventionsverletzung nicht mit Berufung bzw.
mit Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof des Bundesgerichts geltend ge-
macht werden. Werden hingegen die Beschwerde wegen Verletzung der EMRK und
diejenigen wegen Verletzung verfassungsmissiger Rechte der Biirger einander nur
teilweise gleichgestellt — das heisst nur in bezug auf das Erfordernis der Erschop-
fung des kantonalen Instanzenzuges —, so kann eine Konventionsverletzung mit Be-
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rufung bzw. mit Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof des Bundesgerichts
gerligt werden; eine staatsrechtliche Beschwerde wire in diesem Fall nur dann gege-
ben, wenn das Urteil — z. B. mangels geniigenden Streitwertes — nicht der Berufung
unterliegt oder wenn aus irgendeinem Grund keine Nichtigkeitsbeschwerde moglich
ist.

C. Verfassungsgerichtsbarkeit

Gemass Art. 113 Abs. 3 BV ist das Bundesgericht an die von der Bundesversamm-
lung erlassenen Gesetze und allgemeinverbindlichen Beschliisse sowie an die von ihr
genehmigten Staatsvertrdge gebunden. Wie erwihnt, geht in der Schweiz ein Staats-
vertrag unbestrittenermassen jedenfalls einem fritheren Bundesgesetz vor. Das Bun-
desgericht hat in BGE 101 Ia 68 erkannt, dass die EMRK im wesentlichen Normen
enthilt, die zugleich schweizerisches Verfassungsrecht darstellen. Wie sidmtliche
rechtsanwendenden Behorden ist das Bundesgericht verpflichtet, dem Vorrang des
Staatsvertrages vor der fritheren Bundesgesetzgebung zum Durchbruch zu verhel-
fen. Das bedeutet, dass das Bundesgericht wenigstens jene Bundesgesetze, die vor
dem 28. November 1974 erlassen worden sind, auf ihre Ubereinstimmung mit den-
jenigen verfassungsmassigen Rechten hin priifen muss, die in der Konvention mit-
erfasst sind. Mit der Ratifizierung der Europidischen Menschenrechtskonvention ist
deshalb ein Stiick konkreter Verfassungsgerichtsbarkeit durch das Bundesgericht
moglich geworden.

Zur Frage der Verfassungsméssigkeit
der Bestimmungen des eidgenossischen Medizinal-
priffungsreglementes fiir eingebiirgerte Schweizer

Von Dr. iur. Josef Vonarburg, wissenschaftlicher Adjunkt beim Eidgendssischen Gesundheits-
amt, Bern

Mit Beschwerdeentscheid vom 17. Januar 1977 (ZB1 78/1977, 270 ff.) hat der Re-
gierungsrat des Kantons Aargau Art. 116 des Reglementes vom 22. Dezember
1964/26. Februar 1969 fiir die eidgendssischen Medizinalpriifungen (SR 811.112.1)
sowie Art. 1 und 2 der Verordnung des Eidgendssischen Departements des Innern
vom 18. November 1975 iiber besondere Fachpriifungen fiir Auslandschweizer und
eingebiirgerte Schweizer (SR 811.112.13) als verfassungswidrig erklirt. Mit dieser
Begriindung hat er einem Apotheker eine Berufsausiibungsbewilligung erteilt, ob-
wohl dieser kein eidgendssisches Diplom besitzt, wie dies in der aargauischen Ver-
ordnung vom 3. April 1958 iiber die Apotheker zwingend vorgeschrieben ist. Durch
diese Bewilligungserteilung wurde zwar kein Bundesrecht verletzt, sind doch die
Kantone von Bundes wegen nicht verpflichtet, Berufsausiibungsbewilligungen nur
an Inhaber eines eidgendssischen Apothekerdiploms zu erteilen; denn Art. 33 BV
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