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Vorwort

Vor 25 Jahren habe ich die ersten Kontakte im Strager Palais des droits de
I'nomme geknipft. Unvergesslich bleibt, dass eefiafrMitarbeiter wie Karel
Vasak mir, dem blutigen Anfanger, immer wieder €lles Frage stellten: Was
bedeuten die Worter "civil rights and obligations&ziehungsweise "droits et
obligations de caractere civil", in Art. 6 Ziff. EMRK? Ich habe sehr naiv eine
Antwort gegeben, die sich als vollig falsch entpaipgollte: Gemeint seien Zivil-
rechtsstreitigkeiten. Damals stellte sich die Fragé&all Ringeisen, und sie sollte
sich in den folgenden Jahren immer wieder stellen.

Etwas weniger dornenvoll erwies sich die Auslegdeg Begriffs "strafrechtliche
Anklage", aber auch in diesem Bereich kam es imm&der zu hitzigen
Auseinandersetzungen.

Heute liegt zum Anwendungsbereich von Artikel 6eeireichhaltige Recht-
sprechung vor, die zu seiner stetigen Ausweiturighgehat. In der Regel war es
der Gerichtshof, der Grenzen durchbrach, wéahreedKdimmission grossere
Zurtickhaltung tbte in der Beflirchtung, die Anwerglder Garantien von Art. 6
iIn Verwaltungssachen kdnnten zu deren Verwassefiimgen. Eines hat sich
allerdings kaum geandert: Noch heute herrscht Uedmeit in der Frage, in
welchen Fallen und auf welche Weise Art. 6 in Vdiwagssachen anzuwenden
sei.

Mit grosser Dankbarkeit darf deshalb die sorgféltigind reichhaltige
Untersuchung von Dr. Kley begrusst werden, die tnimlr mit Akribie die
Rechtsprechung von Kommission und Gerichtshof eltrstind analysiert,
sondern Uberdies, was leider nicht selbstverséndi, die europdaische Literatur
Uber alle Sprachgrenzen hinweg verwertet.

In der zweiten Halfte seiner Arbeit legt Kley sodathar, was die Garantie des
“fair trial" in der Praxis bedeutet, wobei auch digngultigkeit der
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schweizerischen Erklarung und des Vorbehalts Hitligib Offentlichkeit
erlautert werden.

Dass mit dem vorliegenden Buch das letzte Wort msetn Problemkreis
geschrieben wurde, darf man nicht erwarten, deasSiurger Gerichtshof ist,
jedenfalls aus der Sicht der Kommission, unentfi@mgtlberraschungen gut. Mir
scheint aber, dass Kley einen ausgesprochen gémsHgitpunkt fir seine
Veroffentlichung getroffen hat - kein Zweifel, dasie auf das grosse Interesse
stossen wird, das sie verdient.

S. Trechsel
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wertvolle Hinweise und konstruktive Kritik. Bei Har Prof. Dr. Y. Hangartner

mdochte ich mich fir die anregenden Gesprache bedartkodann sei meiner
Frau, Dr. Anna Kley-Struller, Rechtsanwaltin, flhre sachkundige Lektire
gedankt.
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8 1 Grundlagen [S. 1]

1 Nach Art. 6-1 EMRK hat - kurz gefasst - jedermamen Anspruch darauf, dass
seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und inadioheiner angemessenen Frist gehort wird und
zwar von einenunabh&ngigen und unparteiischen, auf Gesetz bed#meGerichtDiese Norm
gewabhrleistet vor allem das Grundrecht auf Zugangizem Gerichtyorausgesetats handelt
sich um "Civil rights and obligations" bzw. "Droitt obligations de caractére civil" oder um
eine "criminal charge" bzw. "accusation en mateale”. Diese in Art. 6-1 EMRK verankerte
Rechtsschutzgarantieist das konstitutive Element des Rechts auf eichtsstaatliches
Verfahren.

2 Zunachst wurde in Art. 6-1 EMRK allerdings keRechtsweggarantie gesehen,
sondern lediglich ein Bundel von besonderen Veelasnechten vor Gerichten, insbesondere
des Anspruches auf rechtliches Géhdboch die ersten Urteile des Gerichtshofes haben
klargestellt, dass Art. 6-1 EMRK eine Rechtsscharagtie enthalt Ausserdem macht Art. 6-1
EMRK den Gerichtszugang mit dem Erfordernis des "fa hearing” und den besonderen
Verfahrensgarantiegffektiv

3 Art. 6-1 EMRK spricht nach der Praxis der Kom@msorgane neben der
Rechtsweggarantieoch folgende Verfahrensgarantien®aus

- Faires Verfahren, Grundsatz der Waffengleichneithtliches Geh8r
- Offentlichkeit der Verhandlung und Urteilsverkiimgy';

Die Begriffe Gerichtsschutz, Rechtsweg- und Rechistzgarantie werden synonym als Grundrecht auf de
Zugang zu einem Gericht verstanden.

2 Urteil Deweer, ECHR Series A 35, § 49; Hirsch BaWijzigingen 15ff.

Vgl. Schubarth, Strafprozessrecht 497; Golsongbéter Volkerrechtliche Vertragsbestimmungen Ubean de
innerstaatlichen gerichtlichen Rechtsschutz deszdiien gegeniber der vollziehenden Gewalt, in:
Gerichtsschutz gegen die Exekutive, Band 3, Kdim 971, S. 251ff, insb. 255ff.

* Siehe z.B. Urteil Ringeisen, ECHR Series A 1358Wrteil Golder, ECHR Series A 18, § 36; UrteiloBpng
and Lonnroth, ECHR Series A 52, § 84; van Dijk/Atdoof, Convention 296f, van Dijk, Wijzigingen 88ff
m.w.H.; Grotrian, Article 6, § 50.

® Vgl. Matscher, Garanties 9; Schubarth, Strafpmeeht 497; Thirer, Verwaltungsverfahren 246; \lur,
Civil rights 469. Hinweis: Diese wichtigen Verfahsbestimmungen konnen hier nicht weiter dargelegt
werden.

® vgl. z.B. Miehsler/Vogler, Intkom, N. 341ff zu Ar6 EMRK; Frowein/Peukert, Kommentar N. 54ff zu /Gt
EMRK; van Dijk/van Hoof, Convention 318ff; van DjjkVijzigingen 95ff; Khol, Implications 641, 88§ 11f.
Siehe zum prozessualen Armenrecht, das hier hiehandelt werden kann: Khol, Implications 638, § 6;
Frowein/Peukert, Kommentar, N. 132ff zu Art. 6 EMRKm.w.H.

" vgl. z.B. van Djikivan Hoof, Convention 325ff; vabijk, Wijzigingen 109ff; Miehsler/Vogler, IntkomN.
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- angemessene Verfahrensdduer
- Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des gesétaimgesetzten Gericfits

4 Art. 6-2 und 6-3 EMRK garantieren besondere Redes Angeklagtéfi Die
Anforderungen an ein Strafverfahren gemass Art. BMIRK sind spezifische Aspekte des
Rechts auf ein “fair trial" geméss Art. 6-1 EMRKDie Aufzéhlung des Art. 6-3 EMRK ist
nicht abschliessend, sondern nennt beispielhalemines “fair trial®.

In "zivilrechtlichen'™® Verfahren kénnen die besonderen Garantien des6A3t.EMRK nur

unter besonderen Umstanden als Bestandteile destrifd’ angesehen werd&h Art. 6-3
EMRK giltdemnach bloss fur die Verfahren der strafrectelicAnklage, kann aber indirekt auf
die "zivilrechtlichen"Verfahren ausstrahlen

Ist Art. 6 EMRK in seiner "zivilrechtlichen" odertrafrechtlichen Tragweite grundsatzlich
anwendbar, so fuhrt dies allerdings nicht zur uebesen oder automatischen Anwendung aller
entsprechenden Verfahrensgarantien. Die Konvertigase differenzieren vielmehr diese
Verfahrensanforderungen nach Sachgebiet, Instangerund konkreter Situation der
Betroffenen.

5 Art. 6 EMRK ist die wichtigste und am haufigstangerufene Vorschrift der
Konvention. Die Konventionsorgane haben die fur Bexchtsstaat konstitutive Bedeutung der

331ff zu Art. 6 EMRK; Frowein/Peukert, Kommentar, MOff zu Art. 6 EMRK je m.w.H; vgl. Khol,
Implications 641f, § 13 zum Recht auf personlickedriBhme an den Verhandlungen und § 16 zur Ofédntli
keit.

Vgl. dazu Frowein/Peukert, Kommentar, N. 98ff zt. & EMRK; Miehsler/Vogler, IntKkom, N. 309ff zu Ar6
EMRK; van Dijk, Wijzigingen 114ff; Khol, Implicatios 642f, § 17; Gartner Irene, Verfahrensverzogemng
deren Ursachen und Folgen im Lichte der Europaiséhenschenrechtskonvention, Osterreichische Richter
zeitung 1991 246ff; vgl. das krasse Beispiel genidissil Dobbertin, ECHR Series A 256-D, § 37ff i,
vgl. auch N. 74.

Vgl. z.B. Miehsler/Vogler, IntKkom, N. 295ff zu Ar6 EMRK; Frowein/Peukert, Kommentar, N. 88ff zu.Ax
EMRK; van Dijk/van Hoof, Convention 335; van Di/ijzigingen 121ff; Khol, Implications 639f, § 10.

19 Namlich die Unschuldsvermutung gemass Ziff. 2 Uedfahrensgarantien gemass Ziff. 3.

1 Urteil Artico, ECHR Series A 37, § 32; Urteil Cakm, ECHR Series A 89, § 26; Urteil F.C.B. c. #aECHR
Series A 208-B, § 29; Urteil Artner, ECHR Serie242-A, § 19; Urteil T. c. Italie, ECHR Series A 2858
25; Urteil Hennings, ECHR Series A 251-A, § 25;diliHadjianastassiou, ECHR Series A 252, § 31.

12 Urteil Artico, ECHR Series A 37, § 32, Urteil Cala, ECHR Series A 89, §§ 26f.

13 Der Begriff der "Civil rights" bzw. "Droits ... dearactére civil" kann nicht richtig, und insbeserednicht mit
"zivilrechtlich" Gbersetzt werden, vgl. N. 21. Daherd "zivilrechtlich" im folgenden in Anfihrungsichen

gesetzt.

1 Urteil Airey, ECHR Series A 32, § 26; Urteil Alieand Le Compte, ECHR Series A 58, § 39;
Frowein/Peukert, Kommentar, N. 54 zu Art. 6 EMRK.
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Verfahrensgarantien des Art. 6 EMRK stets hervasgeh. Daher besitzen die
Verfahrensrechte in einem demokratischen StaatimmeSder Konvention eine derart promi-
nente Stellung, dass eine einschrankende Auslegamdirt. 6-1 EMRK nicht dessen Ziel und
Schutzobjekt entsprechen wittieDer Gerichtshof hat daher die teleologische Agisig der
Konvention namentlich am Art. 6 EMRK entwicK8lt

6 Art. 14-1 CCPR statuiert eine dem Art. 6-1 EMRISt wortlich entsprechende
Garantie auf Zugang zu einem Gericht. Die Bestingearsind zu einem guten Teil zusammen
im Rahmen der Vereinten Nationen entstahtiend enthalten unter dem Gesichtspunkt des Ge-
richtszugangs dieselbe Garaffti®aher wird Art. 14 Abs. 1 CCPR hier nicht eigbefandelt.

7 Mit derwirksamen Beschwerde an eine nationale Insggmdss Art. 13 EMRK
kann eine Verletzung der Konvention behauptet werdet. 13 EMRK stellt nach stéandiger
Rechtsprechung der Konventionsorgdmine Rechtsschutzgarantiar®, denn die nationale
Instanz braucht kein Gericht zu sein, vielmehr gebéreits ein verwaltungsinterner Beschwer-
deweg. ,%Dc\)rt. 13 EMRK ist zu den speziellen Rechtgysegntien der Art. 5-4 und 6-1 EMRK
subsidiar.

'% Urteil Delcourt, ECHR Series A 11, § 25; Urteil Wifleoff, ECHR Series A 7, § 8 der Entscheidungsgrijade
Art. 5 EMRK); Urteil Airey, ECHR Series A 32, § 24irteil Deweer, ECHR Series A 35, § 45; Urteil De
Cubber, ECHR Series A 86, § 30.

18 vgl. Velu/Ergec, Convention 336, § 381. Vgl. N. 20
" vgl. Lemmens, Geschillen 12f; Nowak, Kommentar, N.zu Art. 14 CCPR. Vgl. zur interessanten
Entstehungsgeschichte beider Vertragsbestimmungtanris, Application 176ff; van Dijk/van Hoof,
Convention 295ff; van Dijk, Wijzigingen 55ff; vanij@ Pieter, The interpretation of "civil rights and
obligations" by the European Court of Human Rightsie more step to take, in: Mélanges Gérard Wjarda
KéIn usw. 1988, 131ff; Velu Jacques, Le problemdajplication aux juridictions administratives sd@gles

de la Convention européenne des Droits de I'Honelagivies a la publicité des audiences et des jugesmne
Revue de Droit international et de Droit compar®119429ff, insh. 135ff; Lemmens, Geschillen 205ff;
Frowein/Peukert, N. 1ff zu Art. 6 EMRK; MiehslentKom, N. 33 zu Art. 6 EMRK m.w.H.; Trechsel, Bedeu
tung 829; Dugrip, Applicabilité 339, § 12; Fawcdtpplication 134f.

'8 Hirsch Ballin, Wijzigingen 36f m.w.H.; die Rechtsghung des UNO Human Rights Committee nimmt denn
auch eine ahnliche Entwicklung wie bei den Konwergorganen, vgl. N. 33, S. 31, Anm. 3 und N. 3565.
Anm. 2. Siehe zu den sonstigen Unterschieden vign\lijzigingen 62ff.

¥ Urteil Klass, ECHR Series A 28, § 67; Urteil LeandECHR Series A 116, 88 77 lit. b, 83; BGE 11283
und dazu Yvo Hangartner, AJP 1992 1576ff m.w.Haw&in/Peukert, Kommentar, N. 3 zu Art. 13 EMRK;
Frowein, Rechtsschutz 30; Abraham, Incidences #a86;Dijk/van Hoof, Convention 528; Trechsel, Suisse
385; Hirsch Ballin, Wijzigingen 23; Haefliger, Marhenrechtskonvention 266; Wetzel Thomas, Das Redht
eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen rims{art. 13 EMRK) und seine Ausgestaltung in der
Schweiz, Diss. Basel 1983, S. 99ff m.w.H.; Mert@msrre, Le droit de recours effectif devant legainses
nationales en cas de violation d'un droit de I'hemBruxelles 1973, S. 71.

20 vgl. Hirsch Ballin, Wijzigingen 22 m.w.H.; FrowdPeukert, Kommentar, N. 7 zu Art. 13 EMRK; Trechsel
Einfluss 673; van Dijk/van Hoof, Convention 524fwrH.; Matscher Franz, Zur Funktion und Tragweite de
Bestimmung des Art. 13 EMRK, in: Festschrift fliinég Seidl-Hohenveldern, Kéln usw. 1986, S. 316&bi

S. 324 m.w.H.
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8 2 Sachlicher Geltungsbereich von Art. 6-1 EMRK [S7]

l. Problem

8 Art. 6-1 EMRK ist nur dann anwendbar, wenn 'legghtliche” Anspriche und
Verpflichtungen geltend gemacht werdmter die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage
in Frage steht. In diesen Sachbereichen wird eimesfiektiven Verfahrensrechten bewehrte
Gerichtsschutzgarantie wirksam. Insbesondere iat&tamit einem nicht voll ausgebauten
gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Verwaltunge iw der Schweiz, Osterreich und den
skandinavischen Staaten - ist diese Garantie bsalaut Die Rechtsprechung der
Konventionsorgane zur Anwendbarkeit des Art. 6-1RKVentwickelt sichkonsequentAller-
dings besteht in bestimmten Fragen eine gewissehérkeit betreffend den exakten Anwen-
dungsbereich der Bestimmtfig

Il. Anwendbarkeit von Art. 6-1 EMRK bei strafrechtl ichen Anklagen
1. Begriff

9 Eine strafrechtliche Anklage (“"criminal chargblén-fondé de toute accusation
en matiére pénale”) muss sich auf eine Straftatebe#”. In aller Regel ist dies eine
rechtswidrige Handlung, die den Tatbestand eineafffirm des besonderen Teils des
Strafgesetzbuches oder eines Nebenstrafgesetids &ie Strassburger Organe bestimmen
indessen den Begriff der strafrechtlichen Anklaggonori®. Ansonsten kénnten die Staaten
den Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK nach freieglieBen vermindern, indem sie
erklarten, es liege gar keine Straftat, sonderrblEaser Verstoss gegen Disziplinarrecht oder
eine Ordnungswidrigkeit v6t Daher hat sich der Gerichtshof die Uberprifundpebalten, ob

2L vgl. N. 30ff, 33ff.

22 Urteil Oztiirk, ECHR Series A 73, § 47. Damit ezskt sich Art. 6-1 EMRK in strafrechtlicher Hinstatur auf
den Beschuldigten, nicht auf den Klager, Anzeigéerosonstwie Interessierten, BGr v. 3.11.1988 und v
25.8.1988, SJIR 1989 282f; BGr v. 13.9.1990, SZ1BB1 403f.

23 Urteil Engel, ECHR Series A 22, §§ 80f; van DNjjzigingen 81; Dugrip, Applicabilité 347, § 41;&f0s,
Guarantees 2ff; Grotrian, Article 6, § 36.

24 Vgl. Urteil Campbell and Fell, ECHR Series A 8068. Die anfangliche Rechtsprechung der Kommission

stellte auf die Klassifikation im nationalen Reeti, vgl. E 734/60, X. v. Germany, CD 6, 29; Stayvros
Guarantees 3.
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die innerstaatliche Abgrenzung zwischen Straf- Disziplinarrecht nicht dem Ziel und Zweck
von Art. 6 EMRK zuwiderlauff. Dabei zieht er drei alternative Gesichtspunkt®etracht®

10
tionen als strafrechtlich gewertet:

Ausgangspunkt ist diguordnung der fraglichen Materie zum national&inaf- oder eben
Disziplinarrecht. Dieser Gesichtspunkt ist jedosh Hinblick auf die folgenden nur von
beschrankter Bedeutung.

Die Natur der Zuwiderhandlungestimmt sich nach dem Kreis der potentiellen Asiten
der Vorschrift.  Disziplinarsanktionen  wollen die nBRaltung spezifischer
Verhaltensvorschriften durch besondere PersonepgrugBeamte, Schuiler, Studenten,
Angehorige der freien Berufe usw.) sicherstelleithft sich eine "Disziplinarvorschrift"
potentiell aber an die gesamte Bevolkerung, stdeisVerstoss dagegen als strafrechtlich zu
werten.

SindArt und Schweregrad der angedrohten Rechtsfiodgieutend genug, muss eine Straftat
im Sinne von Art. 6-1 EMRK angenommen werden.

In Konkretisierung dieser Gesichtspunkte hat @erichtshof folgende Reak-

Disziplinarmassnahmen gegen holléndische Soldateffage strenger Arresf)

den Entzug des Drittelsreststrafenerlasses Iszifdinverstéssen englischer Gefangener im
Umfang von 570 Tagéf

das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht (im vegfeh Fall wurde ein Verstoss gegen die
Strassenverkehrsordnung mit einem Bussgeld von DMg@ahndety;

eine Busse von Fr. 120.- wegen angeblicher Tem®a an einer unbewilligten
Demonstratiof?:

25

26

27

28

29

30

Urteil Weber, ECHR Series A 177, § 29.

Vgl. Urteil Demicoli, ECHR Series A 210, 88 30-3Mrteil Weber, ECHR Series A 177, 88 31-34; Urteil
Ozturk, ECHR Series A 73, 88 50-53; Urteil Engel. LECHR Series A 22, §8§ 82-85; Urteil Campbell Bat,
ECHR Series A 80, 88 70-73; Boes M., Administragieancties en Art. 6 EVRM in Belgi€, Zwolle 1989, S
14; Abraham, Incidences 415; Dugrip, ApplicabiB#8, § 44; Miehsler, IntKkom, N. 197ff zu Art. 6 EMR
Frowein/Peukert, Kommentar, N. 25 zu Art. 6 EMREMDIjk/van Hoof, Convention 310f; Matscher, Rappor
20f; Stavros, Guarantees 7; Grotrian, Article 808Machacek, Verwaltungsrechtspflege 57f je m.w.H.

Urteil Engel u.a., ECHR Series A 22, 88§ 82-85.

Urteil Campbell and Fell, ECHR Series A 80, §8780-Dagegen gilt die disziplinarische Verscharfaes
Untersuchungshaftregimes nicht als strafrechtliéhklage, vgl. E 11691/85, René Pelle c. FranceTage
Einzelhaft), DR 50, 263; E 7754/77, X. c. SuissR, T, 216 oder VPB 1983 Nr. 125; BGE 117 la 187EBG
118 la 360 und dazu Yvo Hangartner, AJP 1993 82ff.

Urteil Oztiirk, ECHR Series A 73, 88 50-53; begtiiin Urteil Lutz, ECHR Series A 123, 8§ 50-57; .vgl
Schroth Hans-Jirgen, Européaische Menschenrechisktion und Ordnungswidrigkeitenrecht, EUGRZ 1985
557ff, insb. S. 558; Haefliger, Menschenrechtskativa 124f und Thirer, Verwaltungsverfahren 258r iiten
"nichtstrafrechtlichen Charakter" des Ordnungswkkitenrechts.

Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 62.
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- eine Busse von bis zu Fr. 500.- wegen Veroffemiing von nicht mehr geheimen Tatsachen
im Verlaufe eines Strafverfahréfs

- Disziplinarsanktion des maltesischen Parlamenbesbis zu 60 Tagen Gefangnis und/oder
Busse von bis zu 500 maltesischen Pfund gegen efeg@schriftenherausgeber, dem
Ehrenbeleidigung durch einen satirischen Beitrageworfen wurdé.

Die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklagtehtbis zur rechtskraftigen Erledigung eines
StrafverfahrengVerurteilung oder definitive Einstellung) in Fefg Art. 6 EMRK gilt daher
auch im Rechtsmittelverfahr&nVerfahrensleitende Entscheide innerhalb eines\@ufahrens
stellen selber keine strafrechtliche Anklagen®*tafuch gelten die Garantien des Art. 6-1
EMRK nicht fir Beschlisse, die ensach der strafrechtlichen Verurteilung ergehen, so die
bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug und Riisktzing®, die Gnadenentscheidung der
zustandigen Behorde (Regierung oder Parlarfffemtd das Verfahren zur Priifung eines Wie-
deraufnahmeantrag&sWird das Strafverfahren wiederaufgenommen, sdrgidiesem Verfah-
ren Art. 6-1 EMRK aber erneut.

11 Bagatellstrafsachendie mit nur geringen Bussen oder kurzen Haftstraje-
ahndet werden, fallen in den Anwendungsbereich Alés 6 EMRK. Viele Strafprozess-
ordnungen sehen daflr ein vereinfachtes Verfahoenum die Gerichte zu entlasten und der
Kriminalisierung entgegenzuwirk&h So gelten aber bereits eine Busse von 120.-der. ine
Ordnungsbusse von 60.- DM als strafrechtliche Saméu, welche die Anwendung des Art. 6

31 Urteil Weber, ECHR Series A 177, § 34.

%2 Urteil Demicoli, ECHR Series A 210, §§ 30-34.

33 Urteil Eckle, ECHR Series A 51, §§ 72ff; vgl. Guiizer Walter, Kommentar zur Menschenrechtskoneenti
N. 41 m.w.H. zu Art. 6, in: LOwe-Rosenberg, StP@<£3kommentar, 31. Lieferung: MRK, IPBPR, Berlin/New
York 1992.

% vgl. N. 69.

% vgl. z.B. E 11669/85, A. v. Germany, DR 54, 95tdeheid, den Angeklagten dem Gericht zu iibersjellen
strafprozessualen Untersuchungsverfahren werderdebeerfahrensgarantien des Art. 5 EMRK wirksam.

% Hier kann sich jedoch ein Problem in bezug aufRiehtsschutzgarantie des Art. 5-4 EMRK ergebea. Di
Kommission wird ihre bisherige Rechtsprechung (zdd. B 7648/76, Christinet c. Suisse, DR 17, 3)rk
aufrechterhalten, vgl. Trechsel, Kommentar, N. 5A. 42 StGB und N. 8 zu Art. 45 StGB.

37 vgl. N. 55: Es handelt sich um eigentliche Actes@buvernement.

% E 14288/88, X. gegen Osterreich, ©JZ 1990 216kh;wgl. auch N. 40, S. 46, Anm. 5.

% vgl. z.B. Art. 52 StPO SG (provisorische Bussefiigung), die jedoch nach erfolgter Einsprache des
Angeschuldigten zum normalen Strafverfahren fuhrt.
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EMRK herbeifiihreff. Jugendstrafverfahren haben ebenfalls die Garadés Art. 6 EMRK
einzuhalteft"

12 Das Urteil Demicolf macht auf das besondere Problempmetamentarischen
Straf- und Verwaltungsrechtspflegaefmerksam. Danach sind abschliessende Strafkengsst
des Parlamentes unzulassig, vielmehr muss eimpeamiarischer Strafentscheid vor ein Gericht
gebracht werden konnen. Dem konnte etwa die Regeales Art. 20 KV GE widersprechen,
wonach der Prasident eines Genfer ParlamentesPeirs®n, die sich eines "grave manque de
respect” schuldig macht oder der "désordre ou tighubrgeworfen wird, maximal 24 Stunden
in Haft setzen karfi U.U. handelt es sich um eine strafrechtliche Samierung verponten
Verhaltens. Ein Tag Haft ist im Sinne von Art. @MRK bereits eine erhebliche Strafe, die
sich zudem an die Allgemeinheit richtet. Ist ArEBIRK anwendbar, so verletzt diese Ordnung
den in %ﬁrt. 6-1 EMRK garantierten Gerichtszugang,deér Parlamentsprasident abschliessend
befindet™.

13 Wieweit die Nebenstrafen des Art. 51-56 StGenédils den Garantien des Art.
6-1 EMRK unterliegen, ist schwer zu entschefdebie Frage ist aber insofern belanglos, als

40 vgl. Sachverhalt des Urteils Belilos, ECHR Sere$32, § 62; Urteil Oztiirk, ECHR Series A 73, §§50
Der Kanton Waadt hat als Folge des Urteils Beld@s entsprechende "loi du 17 novembre 1969 sur les
sentences municipales” mit Inkraftsetzung per 981revidiert und eine gerichtliche Uberpriifung @et-
sachen- und Rechtsfragen eingefiihrt (N. 90, S. A3n. 8), vgl. die Resolution DH (89) 24 des
Ministerkomitees v. 19.9.1989, VPB 1989 IV Nr. 64\Beh, Anwendungsbereich 447.

4

pay

B 13924/88, Erik Hans Nortier v. Netherlands, 88 funbestritten, vgl. auch NQHR 1992 503f, anhghg
BGE 108 la 90 (unbestritten); Hottelier Michel, dmit des mineurs d'étre jugés par un tribunal immgdaau
sens de l'art. 6 par. ler CEDH, Semaine Judici®8® 133ff; a.A. vgl. Bolle Pierre-Henri, La notibelvétique
de tribunal indépendant et impartial, Revue denseiecriminelle et droit pénal comparé 1990 753#bi S.
762f und Anm. 44-48.

2 ECHR Series A 210. Im E 17073/90, X. gegen Ostérr€JZ 1992 845, stellte ein Untersuchungsausschu
des 0sterreichischen Parlamentes die politischeadnanistrative Verantwortlichkeit fiir die Umgehudgr
Kriegsmaterialausfuhrverbote fest. Die Kommissiah darin kein verschleiertes Strafverfahren unti Are. 6
EMRK fur unanwendbar (unzulassig erklart).

43 \gl. genauer Art. 20 Abs. 2 KV GE, wonach Prasidrrweiterer Behérden dafiir zusténdig sind; soegegtich
um Gerichtsprasidenten handelt, ist die Vorschwéhiger problematisch. Eine ahnliche Vorschrift mtefrt.
118 Abs. 3 des Gesetzes v. 15.5.1979 Uber dasrRegfieles Grossen Rates des Kantons Freiburg, sGE,12
wobei hier die Verhaftung und Uberweisung an diedBtsbehodrden genannt ist; also in der Meinungs @én
ordentliches Strafverfahren (z.B. wegen Sachbesgiwdgl usw.) durchgefiihrt wird. Insofern ware dierVo
schrift unbedenklich. Die meisten Kantone und dendsehen bei Tumulten die Wegweisung des Publikums
aus dem Ratssaal vor, was unproblematisch istAvgl52 Abs. 4 des Geschéftsreglementes des Ndiiies
V. 22.6.1990, SR 171.14 und Art. 44 Abs. 3 des [Gdsreglementes des Standerates v. 24.9.19867 SR4]
Art. 36 und 76ff des st. gallischen Grossratsreglges v. 24.10.1979, sGS 131.11.

4 A.A. Gewahrleistungsbotschaft, BBI 1978 | 1284978 konnte man die Entwicklung dieser Rechtspraghun
aber noch nicht unbedingt voraussehen.

4 Es ist zweifelhaft, ob es sich wirklich um Straferd nicht um Massnahmen handelt, vgl. Stratenw@iihier,
Schweizerisches Strafrecht, AT II, Bern 1989, $f; 8echsel, Kommentar, N. 1 zu vor Art. 51 StGB.
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der Strafrichter ohnehin tber die Ausfallung deb&lestrafen befindet. Sie stellt sich indessen,
wenn Administrativsanktionen (z.B. der Fuhrerausemizug) aus rechtsstaatlichen Griinden
(Art. 6-1 EMRK) in die richterliche Kompetenz uibignft werden sollefi. Die Empfehlung des
Ministerkomitees Uber Verwaltungsstrafen vom 13211 fordert immerhin einen
Gerichtsschutz gegen solche Verwaltungssanktfdnen

2. Ausgewabhlte Problembereiche
a. Neben- und Ubertretungsstrafrecht

14 Die Missachtung der Normen des kantonaleertretungsstrafrechtesnd der
zahllosenStrafbestimmungen in den Verwaltungs- und Verfaiyesetzemer Kanton& und
des Bundé$ filhrt zur Ausféllung eineBusseoder gar vorHaft. Beide Sanktionsarten stellen
nach den Kriterien des Gerichtshofes hinsichtliwen Schwere und ihres Adressatenkreises
strafrechtliche Anklagen gemass Art. 6-1 EMRK d@&rsind die Garantien des Art. 6 EMRK zu

46 \gl. Schulz Hans, Bericht und Vorentwurf zur Réuis des Allgemeinen Teils und des Dritten Buches
"Einfihrung und Anwendung des Gesetzes" des Schvigthen Strafgesetzbuches, Bern 1987, S. 95
betreffend den Fuhrerausweisentzug. Dieser urdgedis Verfligung im Sinne von Art. 5 VWVG schon teeu
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde des Art. 97ff(@gh z.B. BGE 116 Ib 146). Wirde er als strafréiche
Anklage bewertet (was z.B. Dugrip, Applicabilité035 49 befiirwortet), so misste das nachkontrefi@e
Gericht auch die Strafzumessung (Entzugsdauergprirfyl. N. 65. Die Kommission hat im E 10950/84,cS
Suisse, VPB 1986 Nr. 101 Art. 6-1 EMRK auf ein \&en betreffend den Entzug des Fihrerausweisesnweg
Ubersetzter Geschwindigkeit angewandt.

4" Recommendation R (91) 1 v. 13.2.1991 {iber Vennghstrafen, Prinziple 8, vgl. Information Sheet R®. S.

178ff; "An act imposing an administrative sanctiall be subject, as a minimum requirement, torobof

legality by an independent and impartial court ldisthed by law." Im verwaltungsstrafrechtlichen Aew
dungsbereich des Art. 6-1 EMRK bringt diese Empfeglallerdings eine Verschlechterung gegeniiberGAtt.

EMRK, da das nachpriifende Gericht nur Rechtsfragéien soll, nicht den ebenso wichtigen Sachverhalt

8 \Jorbehalten in Art. 335 Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 8tGB. Siehe z.B. das Urteil des Aargauer Verwattn
gerichtes v. 26.2.1991, StE 1992 B 101.1. Nr. B(0ngsbusse wegen Nichteinreichung der Steuerenigir
BGr. v. 7.5.1991, J.R. gegen Gemeinderat St. Mimgneund Strafkammer des Kantonsgerichts St. Gallen
SZIER 1992 502 und Amitsblatt des Kantons St. Gallg®2 1791 (Zusténdigkeit des Gemeinderates bei
Widerhandlungen gegen das Baugesetz); es liesdehisr zahlreiche Bestimmungen anfuhren.

Besonders interessant ist das Problem, das sBBin117 la 491 stellt: Der die Beugehaft anordeeRithter

Ubt gewissermassen (interne, justizielle) "Verwaistatigkeit" aus. Gleichwohl kann nicht verlangtreen,
dass der Richter, der die Zeugnisverweigerung dfestin anderer ist als jener, der den ZeugerBefragung
vorgeladen hat. Die Verhandlung betreffend die ®egung von Beugehaft muss freilich geméass Art. 6-1
EMRK offentlich erfolgen. Vgl. auch E 17417/90,68 E. c. Suisse, VPB 1992 Nr. 55; B 14220/88, Raorts

v. Sweden, NQHR 1993 203 (vor dem Gerichtshof agilggn

9 Insbesondere das Bundesgesetz iiber das Verwaltarigecht vom 22.3.1974, SR 313.0 (VStrR) und die
zahlreichen Bestimmungen des Nebenstrafrechtes énvaltungsgesetzen des Bundes, vgl. Haefliger,
Menschenrechtskonvention 122. So ist Art. 6-1 EMRIK Verfahren betreffend Zollbussen anwendbar, Eqgl.
11423/85, Paolo Senis c. France, DR 59, 50. ImilU8alabiaku, ECHR Series A 141-A war die
Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK in einem Zollstrafiadaren unbestritten.
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gewahren. Soweit erstinstanzlich eine Verwaltunigdtoe zusténdig ist, bedarf es entgegen Art.
345 Ziff. 1 Abs. 2 StGB einer in ihrem Umfang hieteenden gerichtlichen Nachkontrdfle

b. Disziplinarrecht bei den freien Berufen

15 Die Staaten unterwerfen diegehdrigen der freien Berufe.B. Medizinalperso-
nen, Rechtsanwalte, Notare) haufig besonderen &amnehd Berufspflichten. Verstésse gegen
die Standesordnung ziehen mitunter erheblidbisziplinarsanktionen nach sich. Die
Konventionsorgane sehen diese Reaktionen nichsteddrechtliche Anklagen an. Art. 6-1
EMRK ist demzufolge nicht anwendbBar Wird als Sanktion dagegen ein (auch bloss
befristetes) Berufsausiibungsverbot ausgesprocbhekars Art. 6-1 EMRK anwendbar sein,
weil eine "zivilrechtliche" Streitigkeit vorlietft

c. Disziplinarrecht bei 6ffentlichen Bediensteten

16 Die Kommission wurde haufig angerufen, weil egge@ffentliche Bedienstete
Sanktionen wegen Disziplinarfehlern verhangt wurdeils beamtenrechtliche Dis-
ziplinarsanktionen stehen Verweis, Busse, KirzuagBksoldung und von Vergunstigungen,

%0 Siehe den durch "friendly settlement" erledigtet®erhalt im Urteil Société Sténuit, ECHR Serie3%-A,
88 5 und 7, wo Art. 6 EMRK mangels gerichtlichemittolle verletzt wurde, vgl. Flauss, Convention 1,920
und Convention, janvier-avril 1992, 419.

In der Praxis bestehen hier zwei wichtige ProblemsicheZum einerfindet gestitzt auf Art. 345 Ziff. 1 Abs. 2
StGB bei Ubertretungen entgegen Art. 6-1 EMRK kegegichtliche Strafrechtspflege statt (vgl. Treg¢hse
Einfluss 694). Vgl. z.B. Art. 97 des st. gallischéalksschulgesetzes v. 13.1.1983, sGS 213.1 (= %&}
wonach Eltern (diese unterliegen keinem Disziptieetnit mehr, wie noch die Kinder), welche die Kindisht
zum Schulbesuch anhalten, mit Ordnungsbusse b#s. 200.- gebusst werden kdnnen; dafir ist entgégen
6-1 EMRK ein reiner Verwaltungsweg vorgesehen (#gl. 128 und 130 Abs. 1 lit. b VSG SG; letzte amst

im Kanton ist der Erziehungsrat, vgl. anschaulicPG1988 Nr. 92); siehe weitere Nachweise zu den
Sanktionen bei Kley, Grundpflichten 301. Z.T. werddie Verwaltungsstrafen aber vom ordentlichen
Strafrichter ausgesprochen, vgl. z.B. Art. 131 \VS&

Zum andernmuss das nachkontrollierende Gericht Tatbestdial Rechtsfragen und - bei strafrechtlichen
Anklagen - die Strafzumessung priifen, vgl. N. 65.

5

ey

Vgl. Miehsler/Vogler, IntKkom, N. 181 zu Art. 6 EMR Siehe das anschauliche Beispiel des E 11869/85 v
Belgium, European Human Rights Reports 1989 76z{flisarmassnahmen der belgischen Notarkammer,
wonach einem Notar empfohlen wurde, Honorare arkienten zuriickzubezahlen; Art. 6-1 EMRK unan-
wendbar); E 10059/82, M. c. Allemagne, DR 43, Ss&uvon 12'000.- DM flr standeswidriges Verhalteas
Apothekers, Art. 6-1 EMRK unanwendbar). M.E. ruie &chwere der Sanktion im letzteren Fall trotz des
beschrankten Adressatenkreises nach einer Gelctitske im Sinne von Art. 6-1 EMRK.

%2 vgl. N. 30 und N. 38, S. 39, Anm. 1.
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Ruckversetzung im Amt, Versetzung in das provisbesDienstverhaltnis und als schwerste
Sanktion die disziplinarische Entlasstthgur Verfiigung. Bei diesen Disziplinarsanktionen ha
die Kommission die Anwendung des Art. 6-1 EMRK dbbat.

Der Verweisist selbst dann keine strafrechtliche ReaRfiowenn er die Ehre des Beamten
tangiert> ebensowenig ist digisziplinarische Bussals strafrechtliche Sanktion anzusetien

Schwieriger ist die Frage zu beurteilen, wie baften und Lehrern die Disziplinarmassnahme
der Besoldungskirzungu bewerten ist. In der Wirkung ebenso einschneideie eine Busse
hat sie dennoch keinen typisch strafrechtlicherr&iter’.

Die disziplinarischeEntlassung von Beamteist nach der aktuellen Rechtsprechung der
Konventionsorgane ebenfalls keine strafrechtlichankBor?®. M.E. miisste sie als
schwerwiegende Massnahme einer Gerichtskontraffeige Art. 6-1 EMRK unterliegéh

Nach den drei im Falle Engel entwickelten Gesiamgpen besteht m.E. ein grosses Bedurfnis,
dass zumindest die schwere Disziplinarsanktion Eigtassung als strafrechtliche Anklage
gewertet wird. Denn die offentlichen Bedienstet&llen eine grosse Bevdlkerungskategorie
dar; die nationale Zuordnung zum Disziplinarredntrk nicht entscheidend sein.

Beim beamtenrechtlichen Disziplinarrecht ist allegs die Abgrenzung zum "zivilrechtlichen”
Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK nicht einfadtamentlich das Urteil Editions
Périscop® konnte nun dazu filhren, dass samtliche pekuni@eziplinarmassnahmen

3 vgl. die in diesem Sinne fir das schweizerischehReypische Regelung des Art. 31 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 30.6.1927 uber das Dienstveshdlier Bundesbeamten, SR 172.221.10. Als
Disziplinarsanktion steht jedoch die Freiheitsstraficht zur Verfigung, diese Sanktion wére beim
Beamtenrecht schwer vorstellbar, vgl. Stavros, étaes 22. Vgl. zum Beamtenrecht auch N. 35.

>4 vgl. E 17089/90 gegen Osterreich, ©JZ 1992 16R;augh BGr v. 15.11.1990, BVR 1991 429f.
%5 E 10293/83, B. v. United Kingdom, DR 45, 41.

% E 10365/83, S. v. Germany, DR 39, 237; im Saclaleding es um eine Geldbusse von DM 4000.- wegen
Anstiftung zu ungesetzlichem Streik.

" E 12873/87 gegen Osterreich, ©JZ 1990 126, G&hettsng von 25% wahrend dreier Jahre.

8 E 15965/90, X. c. Espagne (Abberufung eines Rishteegen disziplinarischer Verfehlungen ist keine
strafrechtliche Anklage). In etlichen Fallen saf ldommission die Entlassung von Staatsangesteligier als
strafrechtliche Anklage noch als zivilrechtlicheeBtgkeit an (vgl. N. 35, S. 36, Anm. 1 zu weitefédllen, die
nur unter letzterem Gesichtspunkt geprift wurdegl),z.B.: E 734/60, X. v. Germany, CD 6, 29; E 9/82, C.

c. Suisse, VPB 1986 Nr. 99 (Beamter der Stadtweokel.); E 10582/83, P. v. Portugal, DR 40, 271nfde
offentlichen Dienst anzugehdren oder als Bediesmisettlassen zu werden betrifft kein "ziviles" Redine
Entlassung stellt schon gar keine strafrechtlichkl#ge dar); E 7374/76, X. v. Denmark, DR 5, 15n (Eastor
der danischen Staatskirche auferlegte den Eltem Vaufkindern, entgegen den Weisungen seiner
Vorgesetzten, den Besuch von funf Stunden Religiatesricht. Die erfolgte disziplinarische Entlasguvurde
weder als "Zivilstreitigkeit" noch als strafrechtie Anklage gewertet.); E 8496/79, X. v. Uniteddtiom, DR

21, 168 (disziplinarische Entlassung eines Patimistler sich Kraftstoff "geborgt" hatte).

%9 vgl. Stavros, Guarantees 22; Thirer, Verwaltundakeen 259 und die vorbildliche Regelung in AB.Abs. 1
KV BE (die in der neuen Berner Verfassung, die afnil®93 angenommen wurde, fehlt).

® vgl. N. 37. Dazu kommt noch, dass sich das Beamthh auf dem Weg der Angleichung an das
privatrechtliche Arbeitsrecht befindet, vgl. N. 3famit wirde der Sachbereich ganz dem "zivilrecntin"
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(Bussen, Besoldungskirzungen) als "zivilrechtliehgesehen werden missten. Die kinftige
Rechtsprechung wird in dieser Frage hoffentlicleeiverbindlichen Weg weisen.

d. Strafsteuern

17 Die Gerichte haben sich mehrfach mit der im&ides Art. 6-1 EMRK straf-
rechtlichen Natur deiStrafsteuerbeschéftigt. Die Strafsteuern wollen nicht nur atsy.
Nachsteuern den Steuer- und Zinsenausfall ausgleickondern zusétzlich als general- und
spezialpréaventiv indizierte Verwaltungssanktionerker’. In dieser Auspragung sind siehte
Strafenund ziehen die Anwendung des Art. 6 EMRK nach.diids Ausmass der Strafsteuern
kann bedeutende Betrdge ausmachen. Nach dem Adrdgs#s richten sie sich an die
steuerpflichtige Allgemeinheit. Die Kriterien de®i@&htshofes sind offensichtlich erfillt; Art.
6-1 EMRK ist daher auf Strafsteuerverfahren anwandbie aktuelle Rechtsprechung und die
Literatur teilen heute mehrheitlich diese Auffasgfaft.

Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK zugewiesen.

®1 vgl. z.B. Art. 125 (Steuerwiderhandlung, ausgéstalls verwaltungsrechtliche Busse von Fr. 1 Bi§QD.-)
und Art. 126 des st. gallischen Steuergesetze3.6.1870, sGS SG 811.1 (Steuerhinterziehung, aiadigesls
1/3 bis zum dreifachen Betrag der Nachsteuer), Wgidmann Heinz/Grossmann Benno/Zigerlig Rainer,
Wegweiser durch das st. gallische Steuerrecht,.AMAri/Bern 1987, S. 270; vgl. Art. 129 Abs. 1 BSiB
welcher eine Busse bis zum Vierfachen des entzog8teuerbetrages vorsieht. Das Bundesgericht grlan
dass die allgemeinen Regeln des Art. 48 Abs. 2Aumd®3ff StGB Anwendung finden, vgl. BGE 114 Ib. 35
handelt sich im Falle von Art. 129 Abs. 1 BdBSt ame strafrechtliche Sanktion (BGE 116 IV 266 m.w.H
BGrv. 5.7.1991, in: StE 1992 B. 101.6 Nr. 3).

62 Rechtsprechung: Vgl. BGr v. 14.9.84, StE 1985 BADNr. 2; BGE 116 IV 266; BGr v. 5.7.1991, St2®
101.6 Nr. 3; Luzerner Gerichts- und Verwaltungsgmegle 1989 Il Nr. 19; Verwaltungsgericht des Kaato
Zurich, ZBI 1983 327ff; Rechenschaftsbericht deswaédtungsgerichtes Zurich an den Kantonsrat 1989, N
38-42 und 1991, Nr. 29-31, 33, 34; Stk 1991 B 10dr.86; GVP 1991 Nr. 24 (Einordnung als echte 8)af
Das Verwaltungsgericht Schwyz, StE 1987 B 101.215\[S. b), bezweifelt die Anwendbarkeit des Arll 6
EMRK, weil "nicht Vergeltung und Besserung des lianén Steuerpflichtigen im Vordergrund" stehen,
"sondern das Bestreben, die fiskalischen InteregesnGemeinwesens zu schitzen". Auch stiinden keine
Freiheitsstrafen auf dem Spiel. Der franzdsisches€ib d'Etat (das oberste Verwaltungsgericht) steht6-1
EMRK ebenfalls als unanwendbar an, vgl. Dugrip, ligabilité 350, 88 50, 51.

Es ist aber zumindest eigenartig, dass das Buedeisgdie Bestrafung der Erben wegen Steuerhieteung
des Erblassers zwar als strafrechtliche Anklagesetien hat (vgl. BGE 117 1b 367 oder EUGRZ 1992,416
aber darin keine personliche Bestrafung der Erbbnwgl. Trechsel, Strafbarkeit 16ff.

Literatur: Vgl. Trechsel, Strafbarkeit 27 Anm. 38.w.H.; Flauss, Convention 1991, 20; Kalin/Sidler,
Strafsteuer 169ff m.w.H.; Zweifel Martin, Die Sstduer als Strafe, ASA 1989/90 1ff, insb. S. 4f8liK
Walter/Sidler Lisbeth, Die Anwendbarkeit von Art. EBMRK auf kantonale Steuerhinterziehungsverfahren,
Archiv flir schweizerisches Abgaberecht 1988/89, fih2iaish. S. 538f m.w.H.; Anzenberger Werner,
Finanzstrafrecht und MRK: Neuerungen im Finanzstchit im Lichte der europaischen Menschenrechtskon-
vention, Wien 1989, S. 69.

% Die Kommission halt Straf- und Zusatzsteuern widihlstrafrechtlich im Sinne von Art. 6-1 EMRK, vdb
11464/85, Max von Sydow v. Sweden, DR 53, 85; Eu@R&7 329 sowie gutliche Einigung, DR 53, 121;
EuGRZ 1988 329; E 12547/86, M.B. v. France, EUGRZ21174f; die Konventionsorgane haben in dieser
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3. Wiirdigung

18 Der Rechtsschutzgarantie des Art. 6-1 EMRHKiari strafrechtlichen Tragweite
unterliegen also bereits einige Gebiete des kidssms Verwaltungsrechtes, namentlich
verwaltungsrechtliche Strafbestimmungen, einzelisziplinarsanktionen und Strafsteuern. Das
Verwaltungsrecht wird damit - was haufig Gbersetdml - nicht nur vom "zivilrechtlichen”
Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK her einer pheth Gerichtskontrolle unterworfen.
Nach einem Verwaltungs- oder "Parlaments-" Stréeen muss letztinstanzlich ein Richter
angerufen werden kénnen, sei es der StrafrichtelVerwaltungsgericht oder eine mit richter-
licher Unabh&ngigkeit ausgestattete Rekurskomnmigsio

lll. Anwendbarkeit von Art. 6-1 EMRK bei "zivilrech tlichen" Strei-
tigkeiten

1. Begriff

19 Wiurde Art. 6-1 EMRK ald/erweis auf das nationale Rech¢rstanden, so
misste der einzelstaatliche Zivilrechtsbegriff Andeng finden. Dieses Vorgehen flihrte zu
einerunterschiedlicheAnwendung des Art. 6-1 EMRK in den einzelnen St@at Das in der
Praambel der Konvention ausgesprochene Ziel einesneigsamen, europdaischen
Grundrechtstandardes wiurde vereitelt. Die Konvesbogane haben daher einkanven-
tionseigenen, autonomen Begriff des "Zivilrechezsivickelt®.

20 Die Formel der "determination of his civil ighand obligations" bzw. "conte-
stations sur ses droits et obligations de caracteiteist in ihrer Tragweite unbestimmt und hat
im System des Art. 6 EMRK und der Konvention doxwle Probleme aufgeworfén Die

Frage aber noch nicht definitiv entschieden, vdhuss, Convention 1991 20; Abraham, Incidences 414.
Gegenwartig sind solche Verfahren vor der Kommissichangig, vgl. Trechsel, Strafbarkeit 27.

% vgl. N. 59.

% van Dijk, Wijzigingen 71f; Fawcett, Application 38 Wildhaber, Civil rights 470; Miehsler, IntKori. 101
zu Art. 6 EMRK.

® Urteil Ringeisen, ECHR Series A 13, § 94; Urtadl Compte, Van Leuven und De Meyere, ECHR Serie8,A 4
88 46f; vgl. weitere Hinweise bei Lemmens, Gesehill9 und Anm. 54, 146ff; van Dijk, Wijzigingen 72;
Jacot-Guillarmod, Convention 63; Wildhaber, Civijhts 470 Anm. 5; Bleckmann, Civil rights 255; Tetjr
Verwaltungsverfahren 247; Dugrip, Applicabilité 33914.

67 Unter den vielen Beitragen zum "Zivilrechtsbegrifes Art. 6 EMRK sind zwei hervorragende hervoshén.
Der 1977 erschienene umfangreiche Aufsatz von $jafpplication hat gestitzt auf die erste Praxis de
Strassburger Organe das grundlegende Problemrmier gginzen Tragweite vorausgesehen und ist nactowie
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Auslegungs-grundsatze der anwendb¥rant. 31-33 WVK tragen wenig zur Erhellung bei, da
sich dem Wortlaut wie auch den Vertragsverhandiohgine eindeutigen Hinweise entnehmen
lassen. Aus diesem Grunde ist die allgemeine Auslggregel des Art. 31-1 WVK bedeutsam;
vor allem die teleologische Auslegundpat ein besonderes GewithtDie teleologische
Auslegung wird aber nicht abstrakt angewandt, \einmwird auf die vorherrschenden Rechts-
systeme der europédischen Staaten RuUcksicht genamNesh ihrer Praambel stellt die
Menschenrechtskonvention eine dynamische Entwigkleimes gemeinsamen, europaischen
Grundrechtskataloges in Aussicht. Die zur Ausleguriggesetzten Organe haben die
Menschenrechtskonvention auf neue Gefahrdungen Inidividualfreiheit hin angepasst
ausgeledf. Die in den letzten Jahrzehnten stark gewachsemehtvler Exekutive haben die
Konventionsorgane durch eine ausgeweitete Zustiégitigier Gerichte zu kompensieren
gesucht, da die Konvention der richterlichen Kdfgreon Machtaustibung ohnehin ein beson-
deres Gewicht zuweist

21 Der englische Begriff der "Civil rights" kammcht mit "Zivilrecht" Ubersetzt
werderf?, da in den angelséchsisch beeinflussten Rechtsugén keine Trennung von Zivil-
und offentlichem Recht im Sinne der kontinentaleadition besteli. Der Begriff ist im

englischen Recht den verschiedensten AuslegungginglicH*. Er kénnte vor allem mit "civil

aktuell. Im Hinblick auf die neuere Praxis der Kentionsorgane hat Lemmens, Geschillen eine ebenso
vollstandige wie auch grundlegende Arbeit verfasst.

% vgl. Urteil Golder, ECHR Series A 18, § 30; Urt@unday Times, ECHR Series A 30, § 48; Harris,
Application 174.

%9 vgl. Mémoire du Gouvernement Suisse du 30.10.18V®rteil Schiesser, ECHR Series B 32, S. 41f, 47;
Miehsler, Intkom, N. 55 zu Art. 6 EMRK; Ganshof vder Meersch Walter, Le caractére "autonome" des
termes et la "marge d'appréciation" des gouvernenuams l'interprétation de la Convention européaies
Droits de I'Homme, in: Mélanges Gérard Wiarda, Kiggw. 1988, S. 201ff, insb. S. 202, Ziff. 5 m.w.Khol,
Implications 637, 8§ 3; Kalin, Faktor 534; Thirent&icklungen 381; de Schutter Olivier, L'interpt&ia de la
Convention européenne des Droits de 'Homme: uai @ssdémolition, in: Revue de Droit International
Sciences Diplomatiques et Politiques 1992, S. 88&h. S. 87 und Anm. 21; Ost Francois, Originatits
méthodes d'interprétation de la Cour européenneadds de I'homme, in: Delmas-Marty Mireille (Hrsg
Raisonner la Raison d'Etat, Paris 1989, S. 40%H.iS. 412f (zum Urteil Golder) und S. 422ff.

® Gl. A. Kalin, Faktor 535.
™ vgl. Trechsel, Einfluss 685f.
2 vgl. Miehsler, Intkom, N. 4 zu Art. 6 EMRK m.w.HErowein, Rechtsschutz 12f; Schmuckli, Fairness 21.

"3 Der beriihmte englische Verfassungsrechtler Alderin Dicey, The Law of the Constitution, 10th eiti
London usw. 1959, S. 330 schrieb: "For the territdrdministratif English legal phraseology supglino
proper equivalent. The words 'administrative lavliiich are its most natural rendering, are unknawrglish
judges and counsel, and are in themselves hardiligible without further explanation." Vgl. Ganne
Jack/Jones B., Administrative Law, 6th Edition, don 1985, S. 3f wonach die Aussage Diceys aucteheut
noch richtig sei, aber "if administrative Law isngily considered to be the law relating to the adstration of
government, there must be acknowledged to be a ldy of administrative law in Britain today .M. auch
Foulkes David, Administrative Law, 7th Edition, Ldom 1990, S. 5.

" vgl. Harris, Application 157ff; Miehsler, Intkon. 7ff zu Art. 6 EMRK; Schmuckli, Fairness 40.
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liberties" (Grundrechten) identifiziert werden. '&texpression ‘civil rights' has in English a
political rather than a legal flavour, being cldsethe rotunder ‘civil liberties®. Der fran-
z6sische Text spricht etwas deutlicher von "Droitde caractére civil" und nicht "Droits civils".
Diese erstere Textfassung will eine enge, nur aag Erivatrecht bezogene Auslegung
verhinderd®. Welche Bereiche in der Ndhe (“caractére") dedlrBohtes miterfasst werden, ist
allerdings nach dem franzésischen Text nicht etlgibh Damit sind die beiden authentischen
Textfassungefl gleichermassen unklar und einer autonomen Austegiurch die dazu
berufenen Konventionsorgane bedurftig.

22 Bemerkenswert ist das Verhalten der amerikheis®elegation anlasslich der
parallel zur Konvention erfolgenden Beratung dedtpiktes tber birgerliche und politische
Rechté®. Die amerikanische Vertreterin und Kommissionsizesde lehnte die Formel der
"Civil rights and obligations" ab:

"She pointed out that paragraph 1 of that amendditated from the original
text in that ‘civil rights or obligations' had bemplaced by ‘civil suit. The
reason for that was that many civil rights and gdilons, such as those
connected with military service and taxation, wgemerally determinded by
administrative officers rather than by courts; tr@inal text, on the other
hand appeared to suggest that all such rights llighttons must necessarily
be determined by an independent and impartial riebuThe United States
amendment would obviate such an interpretation”.

Die schillernde Bedeutung des englischen Begritis tCivil rights” war jedenfalls von
Anfang an bekannt. Damit wird deutlich, dass diav&ndung des Art. 6-1 EMRK auf das
Verwaltungsrecht nicht wegen einer extrem extemsiVE&ivilrechts-"Interpretation des

> Fawcett, Application 134.

" vgl. Harris, Application 135, 173; Schmuckli, Faéss 42. Die Auffassungen sind aber auch beim
franzosischen Text geteilt.

" vgl. die Schlusserklarung nach dem Art. 66 EMRE8er verstandlich ist indessen, warum ein groSedr
der Literatur nur die "Civil rights" behandelt, aloe ebenfalls authentische franzdsische Textfassteglasst,
vgl. an Stelle vieler Pernthaler, Rechtsweg 22t#fh. 225 der darunter auch noch das Verwalturajestht
rechnet; Machacek, Verwaltungsrechtspflege 52.

"8 Die Beratungen zu Art. 14 CCPR und Art. 6 EMRKIieéen parallel und fithrten im Ergebnis zu einavéés
ahnlichen Formulierung, vgl. N. 6.

" vgl. Votum von Chairman Mrs. Franklin D. Roosey&lSA, Commission on Human Rights, Fith Session,
Summary Record on the 107th Meeting held at Lalee&ss, New York, 1.6.1949, U.N. Doc. E/CN.4/SR 107,
S. 2f; Harris, Application 179; Miehsler, IntKkom,. I89f zu Art. 6 EMRK m.w.H. in Anm. 1; Partsch Karl
Josef, Die Rechte und Freiheiten der europaischemsthenrechtskonvention, in: Die Grundrechte, BAnd
Berlin 1966, S. 235ff, insh. S. 377: Der Begrifirsimt "aus den Arbeiten in der Organisation der ien
Nationen (...) und wurde dort in einem ganz weléme ausgelegt, so dass alle Rechte des Indivisluum
darunter zu verstehen sind.” Die entsprechendie 8te$ Art. 14-1 CCPR lautet: "his rights and addlions in a
suit of law" bzw. "contestations sur ses droitst@igations de caractere civil".
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Gerichtshofes erfolgt, sondern im Vertragstext stelngelegt i€0. Die Vertragsstaaten
haben damit rechnen muissen, dass die Art. 6-1 EMRIK 14-1 CCPR wichtige Teile des

Verwaltungsrechts erfassen kénhien

2. Klassische Privatrechtskodifikationen, Sonderpwatrecht und freiwillige Gerichtsbar-
keit

23 Die Anwendbarkeit des Art. 6-1 EMRK aldfassische Zivilrechtsstreitig-
keiter? ist unbestritte?. Dazu gehoren samtliche Streitigkeiten, die sieisghen Privaten
(oder zwischen einem Privaten und dem Staat alatperson) aus den Privatrechtsko-
difikationen’” (also dem Zivilgesetzbuch und dessen funftem Bdem Obligationenrecht)
ergeben. Zum Privatrecht gehdren auch die priviatileben Sondererlasse des Bundes

8 Die amtliche deutsche Ubersetzung der EMRK, SRI10).¥erwendet den Begriff "zivilrechtlich”, was die
authentische Fassung nur verstimmelt wiedergilht,Nig21. In der politischen Auseinandersetzung dien
Konvention (vgl. Amtl Bull S 1990 694 "unverstartiie Uberdehnung von Artikel 6 der EMRK"; Haefliger,
Menschenrechtskonvention 120: "sehr extensive dratation”, vgl. auch S. 270f und Anm. 26) wird iem
wieder auf die nicht authentische deutsche UbemsgtBezug genommen, dass der Gerichtshof den klaren
(sic!) Vertragstext verlassen habe.

81 Lemmens, Geschillen 225 urteilt in seiner umfaiotpen Studie (iber die vorbereitenden Arbeiten: "De

conclusie kan dan ook ... niet anders zijn dandgattravaux préparatoiresevestigendat aan het begrip

‘burgerlijke rechten en verpflichtingen' een (zemijne interpretatie gegeven moet worden." (Diel&sh

folgerung aus den vorbereitenden Arbeiten stitzemdsicht, dass dem Begriff der "birgerlichen Reaind

Verpflichtungen" eine (sehr) weite Interpretatiaggben werden muss.). Im Ergebnis ahnlich urtdildirer,

Verwaltungsverfahren 248 und Schmuckli, Fairned$ #isb. 45. Dem schweizerischen Bundesrat war die

weite Tragweite der Rechtsweggarantie schon voafgan bekannt, vgl. Botschaft Giber die Konverttiom

Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiter8\19v4, BBI 1974 | 1045f.

8 Der Begriff der Streitigkeit hat im Vergleich zuivilrechtsbegriff* zu keinen nennenswerten Schrigieeiten

gefihrt; siehe die Definition z.B. im Urteil Jacebs, ECHR Series A 163, 88 67-71; Urteil Pudas, ECH

Series A 125, § 31, Urteil Benthem, ECHR Series/A®32; vgl. auch Urteil Le Compte and others, RCH

Series A 43, § 45 je m.w.H.; Khol, Implications 6383; Lemmens, Geschillen 22ff; Matscher, Noti@618

Schmuckli, Fairness 32ff.

8 vgl. Frowein/Peukert, Kommentar, N. 8 zu Art. 6 BKt van Dijk/van Hoof, Convention 298ff stellen

ebenfalls nicht mehr in Frage, dass das traditengésamtkodifizierte Privatrecht von Art. 6-1 EKIRrfasst

wird; offen ist nur noch welche Gebiete des Vemwadsrechts miterfasst werden. Harris, Applicati®3f1
macht darauf aufmerksam, dass Art. 6-1 EMRK auchanti einen beschrankten Bereich des Zivilrechtes,

namlich des Handelsrechtes, angewandt werden kobDigePraxis hat sich diese Auffassung jedoch nie z

eigen gemacht. Vielmehr haben die Konventionsorganenach nationalem Recht "ziviles" Recht stets al

solches im Sinne der Konvention angesehen; siebeurifangreiche Zusammenstellung der Praxis der

Konventionsorgane bei Lemmens, Geschillen 164ff.

8 Art. 6-1 EMRK ist aber nur anwendbar, wenn diétifen Rechte nach innerstaatlichem Recht alshsolc

anerkannt sind. Art. 6-1 EMRK garantiert nicht eifeestimmten Inhalt von "Civil rights" bzw. "Droits de

caractere civil' im innerstaatlichen Recht, vgl4¥, S. 52, Anm. 2.
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(Immaterialgi]terrecﬁf‘, Versicherungsvertragsgesetz, bauerliches Bodlaeht:r:sxw.fi6 sowie

der Restbestand kantonalen Privatretftds diesem Sinne haben die Konventionsorgane
Art. 6-1 EMRK beispielsweise auf folgende Sachvienangewandt:

- Scheidung von Ehegatf@nNichtigerkldrung einer Biirgerrechtséhe
- Streitigkeiten betreffend eine Dienstbarkeit @nem Grundstick

- Schadenersatz wegen einer Schlademier wegen eines Verkehrsun-
falles”;

- Streitigkeiten zwischen Privaten wegen der Batgdtoseines Waren-
hause¥’

- Erbteilungsstreitigkeit;

- Personlichkeitsrecht, Recht auf einen guteng?-;?uf

8 Deren privatrechtlicher Regelungsgehalt filhrt fslleis zur Anwendung des Art. 6-1 EMRK (Miehsler,
Intkom, N. 56 und 148 zu Art. 6 EMRK, B 12633/87migh Kline und French Laboratories Ltd gegen
Niederlande, gutliche Einigung betreffend Zwangsiiz an einem Patent, vgl. EUGRZ 1991 365). Die alerw
tungsrechtliche Anwendung der Immaterialgutergesdtung (Registereintragungsverfahren von Erfindange
Marken, Pflanzensorten, Muster und Modellen) bedimér Gerichtskontrolle (vgl. E 19589/92 v. Netheds
betreffend "refusal of a patent application”); a\k&lu/Ergec, Convention 388, § 434 und die ltszetfspre-
chung der Kommission, vgl. E 8000/77, X. v. Swilzed, DR 13, 81; E 7830/77, X. v. Austria, DR 1a02B
7598/76, Kaplan v. United Kingdom, DR 21, 5ff, §31%gl. Miehsler, IntKkom, N. 148 Anm. 15 zu Art. 6
EMRK.

8 Art. 6-1 EMRK ist auf diese Sondererlasse ebenfatiwendbar, vgl. Miehsler, Intkom, N. 143ff zu A8t
EMRK.

87 vgl. Kley, Privatrecht 26 m.w.H.

8 Urteil Taiuti, ECHR Series A 229-1, § 13 (unbetsén; Urteil; Urteil Maciariello, ECHR Series A 23Q § 13
(unbestritten); B 12628/87, F. against AustriaQ§ 4

8 E 18643/91, Josefa Benes gegen Osterreich, OJZ 3% (Anwendbarkeit des Art. 6-1 EMRK unbestrifte
unzulassig erklart).

% B 11898/85, Giovanni Diana c. Italie, § 30; Urgiana, ECHR Series A 229-A, § 13; ahnlich z.B. Jail
Ridi, ECHR Series A 229-B, § 13.

1 B 12955/87, Aldo Andreucci c. Italie, § 23; fiimd&erichtshof war die grundsatzliche Anwendbarttei Art.
6-1 EMRK selbstverstandlich, vgl. das Urteil AndreiyECHR Series A 228-G, § 13.

92 B 13261/81, Carlo Arena c. ltalie; vgl. das Urfisiena, ECHR Series A 228-H, § 13.

% B 10474/83, Otto Veit v. Germany, §§ 107, 108; IR 78; vom Ministerkomitee in der Resolution DH(89
bestatigt.

% E 11290/84, Giovanni Clabro v. Italy, DR 53, 58e0z.B. Urteil Manieri, ECHR Series A 229-D, § 14.

% ("Right to enjoy a good reputation") Urteil HelraeECHR Series A 212-A, § 27 m.w.H.; E 10594/8B, J.
Munro, DR 52, 158; E 11430/85, Antonio Sciarrettiatie, DR 50, 191; E 10877/84, Monica WalléiSogde,
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- mietrechtliche Streitigkeit betreffend Wohnﬁ’ﬁg
- Schadenersatz des Straftaters an sein 8pfer

- arbeitsrechtliche Streitigkeit betreffend vorigetriende Entlassu%sg

24 Die eher selteneBoppelnormenbesitzen einen privat- und zugleich einen
sffentlichrechtlichen Charakt&t Die in der Schweiz bekannten Doppelnormen befasu
vor allem mit Fragen der Nutzung des Grundeigentuka$ diese Fragen ist nach der Praxis
der Konventionsorgane Art. 6-1 EMRK zweifellos amatbar %

25 Diefreiwillige Gerichtsbarkeitsorgt praventiv fur die Sicherung und Gewahr-
leistung der privatrechtlichen Anspriche der einea’’. Dabei stellt eine Privatperson
einen Antrag an die Behorde, oder die zustandige@ike trifft von sich aus eine hoheitliche
Anordnung. Zur freiwilligen Gerichtsbarkeit gehoreeispielsweise die Fuhrung 6ffentlicher

Register (z.B. Grundbuch, Handelsregister, Zi\nﬂdmegistelroz), das Vormundschaftsrecht

oder die Kindesschutzmassnahiién Diese Sachbereiche sind grundsatzlich dem
Privatrecht zugehdrig, da sie unmittelbar der Védidhung von Privatrechtsanspriichen
dienen. Diese Zuordnung zum Privatrecht ist freilformal; nach ihrer Natur gehdrt die
freiwillige Gerichtsbarkeit zum Verwaltungsre%% Die Strassburger Organe haben die zwi-
schen Zivil- und Verwaltungsrecht befindlichen Alder freiwilligen Gerichtsbarkeit den

Anforderungen des Art. 6-1 EMRK unterwor%cg?] so namentlich alle Rechte, die das

DR 43, 184.
% E 11949/86, D.P. v. United Kingdom, DR 51, 195.

7 Selbst wenn dies im Strafverfahren erledigt wigl, Urteil Moreira de Azevedo, ECHR Series A 188,63ff;
Urteil Tomasi, ECHR Series A 241-A, 8§ 120, 121.

% Urteil Cesarini, ECHR Series A 245-B, §§ 9, 15tstritten).

% Wichtigstes Beispiel: Art. 699 ZGB, vgl. z.B. B@B9 la 78; weitere Hinweise bei Kley, Privatrecht Anm.
1. Doppelnormen sind zum Teil auch in den kantanBleugesetzen bekannt, vgl. BGE 90 | 206 und Key,
vatrecht 184 Anm. 2 m.w.H.

1%0ygl. N. 31 und 38.

101ygl. Kley, Privatrecht 44 m.w.H.

192puch die Immaterialgiiterrechtsregister sind dazaéhlen, vgl. N. 23.

193y/gl. Kley, Privatrecht 44 mit weiteren Beispielen.

10%vgl. Kley, Privatrecht 43, 117, 142 m.w.H.

1%Dje Einsicht Dritter in 6ffentliche Register bertirt. 6-1 EMRK aber nicht, vgl. N. 40, S. 46, Anfh
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Familienleben betrefféR’. Im Urteil Winterwerr}07 hat der Gerichtshof die Entziehung der
Geschaftsfahigkeit als "zivilrechtliche" Streitigkangesehen.

26 Das Verwaltungsrecht kann - strukturell glertigawie die freiwillige Ge-
richtsbarkeit - digfreiheitliche Gestaltung der Privatrechtsordnutengieren. So bedirfen
gewisse Grundsticksgeschafte in manchen Staaten le@hdrdlichen Bewilligung; deren
Verweigerung macht das Rechtsgeschéft ungultig. 8dalichen Einschrankungen der
privatrechtlichen Vertragsfahigkeit fuhren die gratfien Massnahmen des Vormundschafts-
rechts; die vorbeiratete oder bevormundete Persann kgewisse oder gar alle
Rechtsgeschafte nicht mehr allein tatigen. Ahnligtiken sich auch die zahllosen Berufsaus-
Ubungsbewilligungen aus; die betreffende Tatigkeihd damit die Maoglichkeit
privatrechtlichen Handelns besteht ohne sie niclthnm Es liegt auf der Hand, dass
namentlich das Wirtschaftsverwaltungs- und Wettlybarecht unter diesem Gesichtspunkt

. 10
schwer vom Zivilrecht abzugrenzen 15t

3. Grundlinien der Rechtsprechung zu den "Civil rights"/"Droits de ... caractere civil"
bei Verwaltungsstreitsachen

27 Ursprunglich bestimmte die Kommission die Andiesrkeit des Art. 6-1
EMRK nach der traditionellen Unterscheidung zwiscReivatrecht und 6ffentlichem Recht,

wie sie in den deutschsprachigen Landern vorhesrathvar®” Dementsprechend wurde in
allen offentlichrechtlichen Streitigkeiten die Anmgbarkeit von Art. 6-1 EMRK verneint.

28 Die Rechtsprechung des Gerichtshofesahm den pragenden Ausgang im
Urteil Ringeiserlill. Dem Beschwerdefiihrer war von der zustandigenrBsgiundverkehrs-

1%y/gl. Urteil W. v. United Kingdom, ECHR Series AG-E, § 78; B 16969/90, Joseph Keegan v. Ireland (vo
dem Gerichtshof anhéngig); E 10148/82, Garcia éssBuDR 42, 98 oder VPB 1985 Nr. 77, 86, 89. Die
Beschwerde wurde aber wegen Nichterschopfens daesstaatlichen Instanzenzuges, Art. 26 EMRK, fir
unzulassig erklart, vgl. dazu Kley, Privatrecht®sim. 2 m.w.H. und S. 52.

W7ECHR Series A 33, § 73; Urteil Olsson (No. 2), BCHeries A 250, § 96 (Plazierung von Kindern ireein
Pflegefamilie); Lemmens, Geschillen 165 Anm. 66@iH. auf die Praxis; Jacot-Guillarmod, Conventidn 6
Guillod, Garanties 41 halt z.B. bei allen vormurégtichen Massnahmen Art. 6-1 EMRK fiir anwendbar.

198y/gl. N. 30.

1%9ygl. van Dijk, Wijzigingen 72f; Fawcett, Applicath 136ff m.w.H.; Miehsler, Intkom. N. 69 zu Art EBVIRK;
Grotrian, Article 6, 8 8.

10vgl. die ausfiihrliche Zusammenstellung der alté?eaxis bei: Wildhaber, Civil rights 470ff; Frowéfeukert,
Kommentar, N. 8ff, 35f zu Art. 6 EMRK m.H. auf diechtsprechung der Kommission; Miehsler, IntKom, N.
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kommission die erforderliche Bodenverkehrsgenehnggiiir einen Grundstickkaufvertrag
verweigert worden. Zur Frage nach der Anwendbarken Art. 6-1 EMRK fuhrt der

Gerichtshof aus, da]sj§

"...It IS not necessary that both parties to thecgedings should be private
persons, which is the view of the majority of then@nission and of the

Government. The wording of Article 6 § 1fegs wider, the French expression
‘contestations sur (des) droits et obligations deatére civil' covers all

proceedings the result of which is decisive fovae rights and obligations.
The English text, 'determination of ... civil rightnd obligations', confirms
this interpretation.

The character of the legislation which governs tiogmatter is to be deter-
mined (civil, commercial, administrative law, etand that of the authority
which is invested with jurisdiction in the matterdinary court, administrative
body) are therefore of little consequence.

In the present case, when Ringeisen purchasedrpyrdgmm the Roth couple,
he had a right to have the contract for salbich they had made with him
approved if he fulfilled, as he claimed to do, tdemditions laid down in the
Act. Although it was applying rules of administvati law, the Regional
Commission's decision was to be decisive for thatioms in civil law (‘de
caractere civil') between Ringeisen and the Rotlpleo This is enough to
make it necessary for the court to decide whethaotthe proceedings in this
complied with the requirements of article 6 § thef Convention.”

29 Der Gerichtshof sieht in den privatrechtlichBaeziehungen zwischen Rin-

geisen und den Grundstticksverkéaufern Roth ein ktings Recht, in welches die Verweige-
rung der Genehmigung eingreift. Freilich wirkt geivatrechtliche Grundstickkaufvertrag
nur zwischen den Vertragsparteien, aber nicht imh&énis zum Staat. Nach dem Wortlaut
von Art. 6-1 EMRK miussen die "Civil rights" bzw. t@its de ... caractére civil" allerdings
Prozessgegenstand sein113, was in der vorliegeKdestellation bedeutet, dass sie die
Beziehungen von Ringeisen zum Staat regeln miussdglich setzt Art. 6-1 EMRK im Ver-

haltnis vom Birger zum Staat voraus, dass das toéelmigte private Rechtsverhaltnis
zwischen Ringeisen und Roth zusatzlich durch eitenes Recht gegen Eingriffe durch den

59ff und N. 193ff zu Art. 6.

1ygl. Urteil Ringeisen, ECHR Series A 13, insh.& @elches der Gerichtshof im Urteil Sramek, ECHRi&S
A 84 bestatigte.

12rteil Ringeisen, ECHR Series A 13, § 94.

13Das anerkennt auch der Gerichtshof: vgl. UrteiCampte a.0., ECHR Series A 43, § 47; Urteil PUB&HR
Series A 125, § 31 lit. d, wonach die zivilrechibn Anspriiche und Verpflichtungen das Objekt otferseder
Objekte des Rechtsstreites sein missen. Das Rafedta/erfahrens musse fir ein solches Recht weibatt
entscheidend sein, vgl. Dugrip, Applicabilité 3835. Die diesbeziigliche Kritik von Bleckmann, Cights
262f (der Gerichtshof habe auf dieses Erfordersigightet) ist m.E. nicht berechtigt.
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Staat geschutzt wird. Dieses abstrakte Recht kaen m.E. nur ein Grundrecht, im
vorliegenden Fall, die Eigentumsgarantie oder dextMgsfreiheit sein. Der Gerichtshof
findet die "Civil rights" bzw. "Droits ... de cargce civil" in diesem Dreiecks-Rechts-
verhaltnis privatrechtlich und grundrechtlich (dech) vor: Im Verhaltnis zwischen Rin-
geisen und dem Ehepaar Roth (privatrechtlicher @stirtkkaufvertrag) sowie im Verhaltnis
zwischen Ringeisen und dem Osterreichischen Staain@recht der Eigentumsgarantie,
Vertragsfreiheit)114.

30 Im Urteil KC’)nigiL15 fand die "dualistische" Auslegung einen noch detren
Ausdruck. Die zustdndige Verwaltungsbehérde entzbgm Beschwerdeflihrer die
Genehmigung zum Betrieb einer Klinik. Der Gericlofshielt den Entzug der Bewilligung
fur einen Eingriff in das (potentiellgrivatrechtliche Rechtsverhaltnis zwischen dem Arzt
und den Patienten, das freilich Uberhaupt nichte@stand des Verwaltungsverfahrens war.
Der Bewilligungsentzug kann deshalb nur dann in Recht eingreifen, wenn daden
Prozessgegenstaniildende Rechtsverhaltnis zwischen Arzt und Staat einem Recht
geschutzt wird. Folgerichtig halt der Gerichtshoé dMoglichkeit, eine Privatklinik zu
betreiben und den Arztberuf auszuiiben, selbstifiiRecht, das einen "Civil character" bzw.

"Caractére civil' habe®. Ein solches Recht, das - etwa wie im Fall Kéngnen Arzt vor

Eingriffen in die Freiheit der Berufsaustibung sehlist seiner Natur nach ekiassisches
Grundrecht

31 Im Urteil Sporrong und Lonnroth ist der Gerichtshof in seiner Begriindung
ein erhebliches Stick weitergegangen. Die Besclefighder besassen in der Stadt Stock-
holm mehrere Grundstiicke, die fir eine Enteignumggesehen waren. Wegen der immer
wieder geanderten Stadtebauplanung bestand ein eBatv Uber die betroffenen
Grundstiicke, das im Ergebnis je nach Grundstickahwein acht und 25 Jahren andauerte.
Infolgedessen konnten die Eigentimer zwecks Fieanzg von Renovationen keine
Hypothekarbanken finden. Auch Versuche, die Liegkeaien zu verkaufen, schlugen fehl,
und bisweilen war es schwierig, uberhaupt Mietefizden.

Die Kommission hatte die Ansicht vertreten, Artl &MRK sei unanwendbar, weil in
diesem Verwaltungsverfahren keine Streitigkeitemiftechtlicher” Art entschieden worden

seie™® Dazu hielt der Gerichtshof in Bestéatigung derelet Ringeisen und K(‘jnjfég

114vgl. Bleckmann, Civil rights 260ff.
5Urteil Kénig, ECHR Series A 27.
10Urteil Konig, ECHR Series A 27, §8 86-96, inst9% bestatigt im Urteil Kraska, ECHR Series A 2585.

MECHR Series A 52, § 79; spater bestétigt, vgleilURoiss, ECHR Series A 117, § 48; Urteil BodéGHR
Series A 125, §8 28f.

18ygl. B 7151/75 et 7152/75, ECHR Series B 46, %, ir%sb. §§ 130-138.

M9ECHR Series A 13, § 94; ECHR Series A 27, § 94.
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lapidar fes 2 it is of little consequence that the contestati@ispute) concerned an
administrative measure taken by the competent bothe exercise of public authority." Das
Eigentumsrecht der Beschwerdefuhrer stelle zwesdedin "Civil right" bzw. "Droit ... de
caractére civil" daf’. Zwischen den Beschwerdefihrern und dem schweslisStaat seien
die Rechtméassigkeit der Bauverbote und die EntsghAd streitig gewesen, so dass der
nicht vorhandene Gerichtszugang Art. 6-1 EMRK wede

32 Bemerkenswerterweise pruft der Gerichtshof Fliage nicht mehr ob ein
Rechtsverhaltnis zwischen Privatpersonen (etwa Besthwerdefluhrer und seinen Mietern,
potentiellen Kaufern usw.) beeintrachtigt sei. Bierleitung der "Civil rights" bzw. "Droits
... de caractere civil" beschrankt sich vielmehf das grundrechtliche Verhéltnis der
Beschwerdefuhrer zum Staat. Bei einem privatreel@ganten Grundrecht (Eigen-
tumsgarantie, Vertragsfreiheit, Berufsfreiheit, Hals- und Gewerbefreiheit) verzichtet der
Gerichtshof in der Folge Uuberhaupt auf die dualste Herleitung und lasst den
grundrechtlichen Streit gentigen. Damit hat er diseheidende Wende vollzogen und Art.

6-1 EMRK auch in rein 6ffentlichrechtlichen Mate‘riengewan&%z.

33 In den Urteilen Feldbrugge und Deumel4Rdnat der Gerichtshof den “zivil-

rechtlichen” Charakter einer Streitigkeit auf eingitere Art und Weise begriindet. Er hat fur
den Bereich derSozialversicherung(Fortzahlung des Krankengeldes bzw. Hinter-
bliebenenrente nach Arbeitsunfall) die traditioeellnterscheidung von o6ffentlichem und
privatem Recht herangezogen. Dabei wog er in eidesamtbetrachtung die privatrecht-
lichen Aspekte gegenlber den offentlichenrechthichb und raumte ersteren den Vorrang
ein. Der Gerichtshof nahm in einautonomen Parallelwertung die konventionsrechtliche

Ausscheidung von privatem und 6ffentlichem Reahfolgt vor?*

120Urteil Sporrong and Lénnroth, ECHR Series A 5808
121yrteil Sporrong and Lénnroth, ECHR Series A 580&rster Satz.

122Gegen die grundrechtliche Interpretation des @4t. EMRK kann auch nicht folgendes eingewendet ererd
Art. 6-1 EMRK nenne nicht nur "Civil rights" bzwDtoits ... de caractéere civil", sondern auch "Cdtigns"
und damit meine diese Bestimmung eindeutig nurapechtliche Beziehungen. Die Forschung hat sich na
der Staatsrechtslehrertagung von 1982 (VVDStRL @undpflichten als verfassungsrechtliche Dimension,
Bericht und Mitbericht von Volkmar Gotz und Hassofitdann) auch den Grundpflichten zugewandt. Fast all
europaischen Verfassungen statuieren Grundpflickigh die rechtsvergleichenden Uberblicke bei Kley
Grundpflichten 165ff, 195f, 228ff, 264f, 290, 30dnd die Konvention selbst behalt deren Geltung Zih
ausdricklich vor (vgl. Kley, Grundpflichten 137).eD Begriff der "Obligations" steht also einem
grundrechtlichen Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMj@rade nicht im Wege.

1ZECHR Series A 99, §8§ 25-40; ECHR Series A 106%4.

12450 die Zusammenfassung der Kommission im E 1085%8 c. Allemagne, DR 55, 51 insb. S. 58 unter
Hinweis auf das Urteil Feldbrugge, ECHR Series A&928-40 und Urteil Deumeland, ECHR Series A 100,
88 62-74. Der UNO-Menschenrechtsausschuss hatri€a@munication No. 112/1981, v. Canada, Ziff. 9.2
(in: Selected Decisions of the Human Rights Conemitinder the Optional Protocol, Volume 2, New York
1990, S. 28ff; vgl. die Zusammenfassung in EUGR&61810) den Anspruch eines Armeeangehdrigen, der
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"Les éléments de rattachement au domaine du drbiicpretenus par la Cour
sont le caractére de droit public de la |égislatiationale régissant la matiére,
le caractéere obligatoire de l'assurance en questita prise en charge de la
protection sociale par la puissance publique, ajois les éléments de rat-
tachement au domaine du droit privé seraient laregpbersonnelle et pa-
trimoniale du droit contesté, le rattachement éwdréu contrat de travail et
les affinités que pourrait présenter le systéenmssdiance en question avec une
assurance de droit commun"”.

34 Mit dieser Begrindung gelangen Rechtsgebietes d obwohl 06f-
fentlichrechtlich geregelt - auch einer privatréichen Normierung zuganglich waren, in den
Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK.

Die Kommission hatte in mehreren Féllen die vom iéeshof entwikelten"parallel-
wertungsmassigenKriterien - entsprechend ihrer urspriunglichen tiadt in dieser Frage -
zurtckhaltend angewahla%. Der Gerichtshof hat aber Art. 6-1 EMRK in einérhsrasch
entwickelnden Rechtsprechung auf das gesamte 8ewalherungsrecht und die Sozialhilfe
(ohne Versicherungscharakter) angewandt.

Das Urteil Salerno betraf eine Streitigkeit zwistheinem "Notaio coadiutore"” (Notar-

Stellvertreter) und der "Cassa Nazionale di Notatidetreffend Pensionsanspriiche bzw.
Ruckzahlung von bezahlten Beitragen. Der Gericlitstehm an, "le droit revendiqué

présentait sans nul doute un caractére ¢RArDiese Feststellung ist freilich nur vor dem
Hintergrund der Urteile Feldbrugge und Deumelandifisfrei.

Der Gerichtshof ist nun aber bei einigen Entscheigiegen Italien einen erheblichen Schritt
weitergegangen. Im Urteil Francesco Lombé&fdavertete er die Streitigkeit betreffend eine
erhdhte Pension eines ehemaligen Mitgliedes deal@aeri als "zivilrechtlich”,obwohldie
Hohe der Beziige nach italienischem Redhbht direkt von den einbezahlten, personlichen
Beitrdgen abhingenDen entsprechenden Einwand der italienischendReigy beantwortete
der Gerichtshof wie foléfs:

wegen "mental disorders" entlassen worden wareiaigf Pension ebenfalls als "zivilrechtlich" angeselDen
Unterschied zwischen offentlichem und Privatreeltt sr nicht als massgebend an; vgl. ferner Comratioic
Nr. 203/1986, EUGRZ 1986 435.

125E 10855/84, K. c. Allemagne, DR 55, 51 (Verfahii@er die Gewahrung von Arbeitslosenhilfe); siehehalie
entsprechenden Uberlegungen E 11450/85, ChristdiinVéa Suéde, DR 55, 142. Im B 9630/81, Pasquale
Minniti c. Italie, 88 33-38, DR 59, 5 hielt die Kanission dagegen die Anwendbarkeit des Art. 6-1 EMRK
eine Unfallversicherungsrente fiir gegeben an, dieil Versicherung durch Beitrage der arbeitsveiithgl
angestellten Arbeitnehmer finanziert werde. Das istenkomitee bestatigte am 2.3.1989 die Ansicht der
Kommission in der Resolution DH 89 (7).

128yrteil Salerno, ECHR Series A 245-D, § 16.

12’ECHR Series A 249-B. Ein ahnlicher Sachverhaltdam Urteil Giancarlo Lombardo, ECHR Series A 249-C
zugrunde (Altersversorgung eines Richters).

128rteil Francesco Lombardo, ECHR Series A 249-B7 ®der die identische Formulierung im Urteil Giare
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Notwithstanding the public law aspects pointetliputhe Government, what is
concerned here is essentially an obligation orStiage to pay a pension to a
public servant in accordance with the legislatiorfarce. In performing this
obligation the State is not using discrectionarwg@s andnay be compared,
in this respect, with an employer who is a partytoontract of employment
governed by private lanConsequently, the right of a carabiniere to recan
‘enhanced ordinary pension' if he fulfils the neaeg conditions of injury and
disability is to be regarded as a 'civil right' it the meaning of Article 6 § 1,
which is therefore applicable in the present case.”

Das wichtige Urteil Salest?® betraf eine Streitigkeit betreffend eine monaticin-
validenunterstiitzung, die von keinen personlichestrBgszahlungen abhangig war. Der
Gerichtshof sah die durch das Urteil Feldbrugge Dmidimeland eingeleitete Rechtsent-
wicklung und die Rechtsgleichheit als Grund an,Antn 6-1 EMRK generellauf das Gebiet

der sozialen Sicherheit anzuwen%fé)n

"The Court is here once again confronted with #see of the applicability of

Article 6 8§ 1 to social security disputes. The @joesarose earlier in the cases
of Feldbrugge and Deumeland. At that time the Cooted that there was

great diversity in the legislation and practicetioé member States of the
Council of Europe as regards the nature of thdélemint to insurance bene-
fits under social security schemes. Nevertheléssdevelopment in the law
that was initiated by those judgments and the pi@of equality of treatment

warrant taking the view that toddlye general rule is that article 6 § 1 does
apply in the field of social insurance.

In the present case, however, the question amsesrinection with welfare
assistance and not, as in the cases previousty; siteial insurance. Certainly
there are differences between the two, but thepatape regarded as funda-
mental at the present stage of development oflseetarrity law. This justifies
following, in relation to the entitlement to wekaallowances, the opinion
which emerges from the aforementioned judgments regards the
classification of the right to social-insurance d&f@s, namely that State
intervention is not sufficient to establish thati®le 6 § 1 is inapplicable.

As in the two cases previously referred to, otloeis@erations argue in favour
of the applicability of Article 6 8 1 in the instacase. The most important of
these lies in the fact that despite the public-faatures pointed out by the
Government, Mrs. Salesi was not affected in haticels with the administra-
tive authorities as such, acting in the exerciselis€retionary powers; she
suffered an interferencsith her means of subsistence and was claiming an

Lombardo, ECHR Series A 249-C, § 16.
12%ECHR Series A 257-E.
10ECHR Series A 257-E, § 19.
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individual, economic righflowing from specific rules laid down in a statute
giving effect to the Constitutior'.

(...) In sum, the Court sees no convincing reasordistinguishing between
Mrs Salesi's right to welfare benefits and thetadb social insurance benefits
asserted by Mrs Feldbrugge and Mr Deumeland."

Der Gerichtshof sieht keine Veranlassung, zwischgozialversicherungsrenten und
offentlicher Fursorge zu unterscheiden; Art. 6-1 Bist bei beiden anwendbar. Damit
gelangt das gesamte Sozialversicherungsrecht, daorge- und Sozialhilfewesen in den
Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK.

Nach den erwahnten italienischen Sozialversichesfdtign war es nur folgerichtig, dass der

Gerichtshof Art. 6-1 EMRK auch im Fall Margrit SdatZgraggen gegen die Schwiiz
anwendbar erklarte. In dieser Streitigkeit betmedfelie Aufhebung der Invalidenrente einer
versicherten Mutter hatten mindestens vor eingahrsdie Verfahrensgarantien des Art. 6-1
EMRK - namentlich die 6ffentliche Verhandlung - Meingehalten werden mussen.

35 Beim Verfahren der Parallelwertung entsteht diesicherheit, ob alle
Bereiche staatlicher Tatigkeit, die siahch privatrechtlich abwickeln liessen, von Art. 6-1
EMRK erfasst werden. Das Problem lasst sich besendeutlich beimBeamtenrecht
illustrieren.

Fur die Staatsbediensteten gilt grundsatzlich #smdichrechtliches Dienstrecht, das mit der
besonderen Stellung und Aufgabe dieser Arbeitnelgeeechtfertigt wurde. Die mitunter

starren Regelungen in den Beamtengesetzen fuhteainer "Flucht" in das flexiblere

Arbeitsvertragsrecht des Obligationenrechts.

In der Schweiz findet zudem auf breiter gesetzgetieer Front eine Annaherung des
offentlichen Dienstrechts an das privatrechtlicheedtsverhaltnis statt. So haben einige
Gemeinden und Kantone auf den Beamtenstatus gamchtet. Im staatlichen Dienstrecht
werden vermehrt Elemente des obligationenrechtlichebeitsvertrages tbernommen. Das
Dienstverhaltnis ist nicht mehr ein hoheitlich vmtes Gewaltverhaltnis, sondern wird
vielmehr vertraglich ausgehandelt und ausgesﬁ?tebas offentliche Dienstrecht weicht
dort vom privatrechtlichen Arbeitsvertrag ab, we éufgaben der offentlichen Verwaltung
das erfordern.

Wenn Art. 6-1 EMRK in seiner "zivilrechtlichen” Tgaveite auf alle Streitigkeiten betreffend
Anstellung, (Nicht-)Beforderung, Versetzung und |[&sgung von 6ffentlichen Bediensteten

131Es handelt sich um Art. 38 der Italienischen Vasteng, der jedem arbeitsunfahigem Biirger das Recdht
Firsorge und Unterstiitzung zusichert.

132Urteil des Gerichtshofes vom 24.6.1993, vgl. aBid®#518/89. Die Kommission sah Art. 6-1 EMRK mit@87
Stimmen als anwendbar an; vgl. auch Schweizerafersicherungsrecht 23 und zustimmend 37f.

133y/gl. Helbling Peter, Totalrevision des eidgendsss Beamtengesetzes, AJP 1993 647ff m.w.H.

48



unanwendbar sein soll, wie dies die Rechtsprecld@ndommission annimr‘?ﬁ“’, so werden
die Arbeitnehmer des Staates - je nach ihrem States ohne sachliche Begrindung -von
den Verfahrensgarantien des Art. 6-1 EMRK nicht chés&zt, bzw. im Falle der
privatrechtlichen Anstellung geschitzt. Die Annéimgr von 6ffentlichem Dienstrecht und
Arbeitsvertragsrecht sollte m.E. dazu fihren, dssh die Staatsbediensteten wie die
privatrechtlichen Arbeitnehmer auf die Verfahrenagéien des Art. 6-1 EMRK berufen kon-
ner>> Die Rechtsprechung des Gerichtshofes hat nundgena den beiden Urteilen

Lombardo diese Parallelwertung gleichmé&ssig voklaz%%e. Dazu kommt noch, dass der
Gerichtshof die "Civil rights" bzw. Droits ... deamactere civil* nun auch "pekuniar"
herleitet®’. Auf diese Weise werden die finanziellen Bereidee 6ffentlichen Dienstrechtes
zweifellos in den Anwendungsbereich des Art. 6-1FHVfallen.

36 Nicht nur das Sozial- und Beamtenrecht, sondemweite Bereich der staatlichen
Leistungsverwaltung konnte im Verfahren der autoeonParallelwertung den Anfor-
derungen des Art. 6-1 EMRK unterstellt werden. Daisé etwa an andere staatliche
Versicherungen als die Sozialversicherung (z.B.&adbversicherung), die P%)?éac die Bahn
und das sonstige oOffentliche Transportwesen, dsetiessung von Grundstiicken, die Ge-

13%vgl. z.B. E 15965/90, X. c. Espagne (Absetzunge®iRichters wegen disziplinarischer Verfehlungéh);
8686/79, X. v. ltaly, DR 21, 208 (Entlassung eihehrers, keine "Zivilstreitigkeit); E 9501/81, Xu.
Germany, DR 27, 249 oder EUGRZ 1982 60f (Entlassimes Pastors), E 9877/82, X. v. Portugal, DR238,
(Streitigkeit betreffend Angehérigkeit zum Richtargd, vgl. auf S. 259 m.w.H.); E 9248/81, Torsteahder
v. Sweden (wo der hier interessierende Teil decBesrde unzuldssig erklart wurde; der zulassigierkiTeil
dieser Beschwerde fiihrte zum Urteil Leander, ECldReS A 116), DR 34, 78; E 12647/87, Bertrand ¢ssy
VPB 1989 Nr. 62 (Recht, angestammte Beamtenstell®ehalten ist nicht "ziviler" Natur); vgl. weitere
Hinweise bei Velu/Ergec, Convention 383f, § 427AvEett, Application 137; Dugrip, Applicabilité 348,36.
Vgl. N. 16, S. 15, Anm. 6 zu weiteren Hinweisen, éie Kommission die disziplinarische Entlassunghauc
nicht als strafrechtliche Anklage angesehen hat.

135GI. A. Hirsch Ballin, Wijzigingen 82ff, insb. S58 Die neuere Rechtsprechung der Kommission ternidier
Hinblick auf rein finanzielle Streitigkeiten in die Richtung, vgl. B 12986/87, Scuderi v. Italy (\d@m
Gerichtshof anhangig); B 12996/87, M.R. v. ltalygaler Liste der anhangigen Falle gestrichen,BGHR
Series A 245-E), in beiden Fallen geht es um aieeValuation of a civil servant's salary" (NQHRO2%03).
Die Kommission sah Art. 6-1 EMRK als anwendbar lam.E 15058/89, Royce Darnell v. United Kingdom,
ging es um den Direktor eines staatlichen Laboes, v@rtraglich-privatrechtlich angestellt war. D®@m-
mission sah in diesem Fall Art. 6-1 EMRK umso malkranwendbar an. Der Bericht wurde verabschieeet;
Fall ist anhangig, vgl. NQHR 1992 502f. Vgl. aucttdil Muyldermans, ECHR Series A 214-B, vgl. N. 39,
42, Anm. 5. In diesen Fallen ging es allerdings @eidstreitigkeiten; dagegen blieb die KommissionEm
15965/90, X. c. Espagne bei ihrer urspriinglicheffadsung, vgl. N. 35, S. 36 Anm. 1 m.w.H.

Zukunftsweisend ist die Praxis des UNO-Menschdrtsacisschusses, der in der Communication Nr. 288/19
die Wiederanstellung eines entlassenen Beamtéaiailsechtlich" angesehen hat, vgl. EUGRZ 1989 43l
Nowak, Kommentar, N. 12 Anm. 40 zu Art. 14 CCPR.

13%vgl. N. 34.

137vgl. N. 37.

¥per @sterreichische Verfassungsgerichtshof hatlr.1992 Art. 6-1 EMRK nicht auf die Berechnungivo
Fernmeldegebiihren angewandt, OJZ 1993, S. 566..
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meindewerke wie Wasserversorgung, Energiewesen,aé&sy- und Abfallentsorgung zu
denken. Es ware schwer zu begrinden, warum Art. BMRK im Verfahren der
Parallelwertung hier nicht gelten sollte.

37 Im Urteil "Editions Périscope” ging es einers@lschaft um Schadenersatz fir
die vom franzosischen Staat nicht gewahrten Paasttaxind Steuererleichterungen. Das
Verwaltungsgericht von Paris und letztinstanzlidr €onseil d'Etat wiesen das Schaden-
ersatzbegehren ab. Die Kommission erklarte die lBesde betreffend Verfahrensdauer fir
zuldssig und in ihrem Bericht sah sie Art. 6-1 EMRIK verletzt an. Der Gerichtshof

tbernahm die Auffassung der Kommission und erstiwaifaulierte er eine abstrakte (Teil-

)Definition der "Civil rights"/"Droits ... de cart&re civil">®

"The court notes that the subject-matter of theliegut's action was

‘pecuniary’ in nature and that the action was fednan an alleged
infringement of rights which were likewise pecugiaights. The right in que-

stion was therefore a 'civil right', notwithstarglithe origin of the dispute and
the fact that the administrative courts had jucsoln”.

Nach dem Urteil Editions Périscope hat also jpdkuniareStreitigkeit zwischen dem Staat
und einem Individuum einen “zivilrechtlichen" Chiaier. Sollte der Gerichtshof an seiner
Auffassung festhalten, so werden weite Teile desveltungsrechts von Art. 6-1 EMRK
erfasst, so beispielsweise Streitigkeiten betreffABbgaben und Steuern, Subventionen, alle
Arten von Leistungen der Sozialversicherung undéloiffe, Staatshaftung, die finanziellen
Aspekte des offentlichen DienstrecH{€sund Beitrage fur die Benutzung von Anstalten.
Dieses Urteil kann sich - nach den Urteilen Ringeiand Konig - geradezu als ein Meilen-
stein auf dem Weg zu einer relativ allgemeinen Reciutzgarantie erweisen.

4. Praxis der Konventionsorgane

38 Der Gerichtshof hat in seiner mittlerweile g#fften Praxis folgende Sachberei-
che als "Civil rights" bzw. "Droits ... de cara@divil" angesehen und der Rechtsschutzgarantie
des Art. 6-1 EMRK unterworfen:

- behérdliche Genehmigung fiir Grundstiickverkdyf
- Enteignung, langfristiges Bauverbot auf Liegeasem*

139Urteil Editions Périscope, ECHR Series A 234-B0§

140vgl. N. 16 und zu "zivilrechtlichen" Aspekten N6.3

“IUrteil Ringeisen, ECHR Series A 13; bestatigt inteil Sramek, ECHR Series A 84, §§ 34f; ebenso tokho
liche Genehmigung zum Behalten eines ersteigeateawlirtschaftlichen Grundstiicks tiber die Dauer zwwei

Jahren hinaus, Urteil Hakansson and Sturesson, ES#ties A 171, § 60. Vgl. auch E 12585/86, L. gegen
Schweden, EUGRZ 1991 196.
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Verweigerung einer Baubewilligutt;

Entzug der arztlichen Berufsausiibungsbewilligtihg
Entschadigungsverfahren wegen Beléstigung durajidFm*>
Entzug einer Bewilligung fiir eine Fliissiggas- TsteRe*®

sozialversicherungsrechtliche Streitigkeiten wwegeiner Hinterbliebenenrente infolge
Unfalls, Lohnfortzahlung bei Krankheit, Pensiongaiishe und Invalidenhilfé:

Verlust der Aufenthaltsberechtigung auf der Kersal Guernsey und damit verbundene
Unméglichkeit, das dortige Eigenheim zu bewoHfien

Staatshaftungsfaft&

12Enteignungsbewilligung und Bauverbot, Urteil Spag und Lénnroth, ECHR Series A 52, §§ 79-83 und
ebenso Urteil Bodén, ECHR Series A 125, §8 28-3RvBrbot auf Grundstick, Urteil Jacobsson, ECHRRSer
A 163, 8 73.

3Urteil Skarby, ECHR Series A 180-B, § 29 unterwis auf das Urteil Allan Jacobsson, ECHR Serid$3,
§ 72f. Die Kommission hatte vor wenigen Jahren rtielgegenteilige Auffassung vertreten, vgl. E BJ89,
N. c. Autriche, DR 48, 65 und E 11844/85, Gunnakden a.o. c. Suéde, DR 55, 205; BGr v. 24.2. 1398,
Vaud (Unterschutzstellung eines historischen Gedgudgl. Besprechung von Andreas Kley, AJP 1998 He
8.

1*4Urteil Albert et Le Compte, ECHR Series A 58, §83D und Urteil Le Compte, van Leuven and de Meyere
ECHR Series A 43, 88 44-51 (befristete EinstellimgArztberuf); Urteil Konig, ECHR Series A 27, §fo1
(Privatklinik); Urteil Kraska, ECHR Series A 254-825.

145Urteil Zimmermann und Steiner, ECHR Series A 6828

1%5Urteil Benthem, ECHR Series A 97, §8§ 34f. In delgé dieses Urteils liessen die niederlandischerictie
immer dann, wenn ein verwaltungsrechtliches Redtitdnkeine ausreichenden Garantien bot, ein Vegfah
vor den Zivilgerichten zu, um eine volle Uberpridutier Rechtmassigkeit einer Verwaltungsentscheidung
erreichen. Diese praktische Losung halt die Readdswnd die Verfahrensgarantien des Art. 6 EMRK \gjh
dazu Urteil Oerlemans, ECHR Series A 219, 88 53-57.

“"Urteil Feldbrugge, ECHR Series A 99, §§ 25-40:ellibeumeland, ECHR Series A 100, §§ 58-74; Urteil
Giancarlo Lombardo, ECHR Series A 249-C, 88 13uleil Salesi, ECHR Series A 257-E, 8§ 18f.

148rteil Gillow, ECHR Series A 1009.

149_ Schadenersatz wegen wahrend der portugiesistiesiution begangenen rechtswidrigen HandlungeteilUr
Baraona, ECHR Series A 122, §8 36-44, insb. § Bderight to compensation asserted by the applisaat
private one, because it embodies a 'personal ape iy’ interest and is founded on an infringenoémights of
this kind, notably the right of property". Der Garishof stitzt sich allein auf die grundrechtli@egriindung
ab.

- Schadenersatz wegen nicht gewahrter SteuerPasitiaxenerleichterungen, Urteil Editions Périsc@jigHR
Series A 234-B, 88 39f.

- Schadenersatz wegen HIV-Infektion eines Blutgriil X. v. France, ECHR Series A 236, §8 29f.

- Schadenersatz wegen einer angeblichen Fehlbehagnith einem o6ffentlichen Spital, Urteil H. v. e,
ECHR Series A 162-A, 88 46f.

- Schadenersatz wegen unrechtmassiger VerweigeinagBewilligung zur Fabrikation von Kunststofféan,
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- Guterzusammenlegungen und diesbezigliche Entgcimign an die urspringlichen
Eigentuimel®:

- Widerruf einer Kraftfahrlinienkonzessiot;

- Widerruf einer Lizenz zum Ausschank von Alkohokinem Restauranif;

- Kundigungsschutzverfahren firr invalide Arbeitne;

- Widerruf einer Bewilligung zum Abbau von Schoterf einem Grundstit¥:

- ausschliessliche Klagebefugnis der griechischechilikerkammer zur Durchsetzung von
Honoraranspriichen ihrer Mitglied&t

- Einzonung eines Grundsticks in ein Naturschuiefjeond damit verbundene Ein-
schrankung des Nutzungsrechts

39 Die Kommission ist - entgegen ihrer fritheresxi®®’ - auf die vom Gerichtshof
verfolgte Leitlinie eingeschwenkf Sie hatArt. 6-1 EMRK bei folgenden Streitigkeiten als
anwendbamlangesehen:

Urteil Neves e Silva, ECHR Series A 153-A, 88 35-33iehe zum deutschen WiedergutmachungsrechtnMan
Frederick/Kurth Jurgen, The Notion of 'Civil Righits Article 6 of the ECHR, in: German Yearbooklofer-
national Law 1992 81ff. Die beiden Autoren haltemt. A6-1 EMRK konsequenterweise als auf das
Wiedergutmachungsrecht anwendbar.

%0Urteil Ettl a.0., ECHR Series A 117, § 74; Urteikner und Hofauer, ECHR Series A 117, § 62; UReiiss,
ECHR Series A 117, § 48; Urteil Wiesinger, ECHRIi&eA 213, §8 49f; hier wird auf die "Property righ
abgestellt, die geméss § 50 unbestrittenermasseihrights” darstellen; E 14696 und 14697/89, Bigkr and
Kuso v. Austria (zulassig); ebenso BGE 118 la 368f die Besprechung von Yvo Hangartner, AJP 1993 79

*1Urteil Pudas, ECHR Series A 125, §§ 36-38. Deridhtshof legt hier das "zivilrechtliche" Gewichtfadie
privaten Vertragsabschliisse zwischen dem Konzessiaber und seinen Kunden.

?Urteil Tre Trakt6rer AB, ECHR Series A 159, 8§ 86-insh. § 43: "Certes, I'Etat jouit en Suéde camopole
pour le commerce de gros des boissons alcoolis&es,il en confie surtout a des personnes et gsoivées,
par l'octroi de licences, la distribution dansrkestaurants et les bars. En pareil cas, les is&sexcomplissent
une activité commerciale privée, a des fins lueeatiet sur la base de contrats entre eux et @g<lj ebenso E
11899/85, Wasagrillen Knud Nylund AB gegen Schwe@@itsRZ 1991 194.

33Urteil Obermeier, ECHR Series A 179, § 67.

*4Urteil Fredin, ECHR Series A 192, § 63.

%Urteil Philis, ECHR Series A 209, § 57 (unbesri)t vgl. den vor dem Gerichtshof anhangigen Fall B
13092/87 und B 13984/88, The Holy Monasteries v.eeGe, wo es um die ausschliessliche
Prozessfiihrungsbefugnis der Griechisch-Orthodoxearh& geht.

%5Urteil Oerlemans, ECHR Series A 219, §§ 47f. Deri¢htshof hat allein grundrechtlich argumentiéhtteil
Geouffre de la Pradelle, ECHR Series A 253-B, 8viz3die Regierung offenbar von der Anwendbarkedt de
Art. 6-1 EMRK ausging, vgl. zum Sachverhalt genalest E 12964/87, EUGRZ 1991 298.

137vgl. N. 27.
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Verweigerung einer Ausnahmebaubewilligung beieginBauverbdt®, Erteilung einer
Baubewilligund®, Verfahren der bau- oder umweltschutzrechtlichémsgitache durch
Nachbarf®;

Erwerbsersatz fiir Arbeitslosigkeit infolge Betsstérung’? oder infolge Unfall&?
Herstellungs- und Vertriebsbewilligung fiir eineeRma-Heilsalb&*

Invalidenpensiof?>

steuerbehordliches Vorkaufsrecht fiir GrundstizieVerhinderung der Steuerflut$
Streitigkeit, ob eine verstaatlichte Gesellschafth das Recht der Persénlichkeit beSifze
teilweiser Schadenersatz wegen eines Mankos iR@ftkass&®

Verpflichtung, auf eigenem Grundstiick eine bestimBaumart zu pflanzéi;

138y/gl. Weh, Anwendungsbereich 435. Selbstverstandéicachtet sich das Bundesgericht an die Praxis der
Konventionsorgane gebunden, vgl. BGr v. 30.10.1881DH 1992 350. Die BGr-Praxis wird im folgenden
nachgewiesen.

1%9E 12032/86, Carsten Jacobsen gegen Schweden, EL@HZ194f (betreffend Ausnahmebaubewilligung bei

Bauverbot) und B 12318/86, Rolf Wollart c. Suédg, -36 (vgl. den E in EUGRZ 1991 195) Ausnah-
mebaubewilligung bei Bauverbot, vom Ministerkomiéen 27.9.1991 bestéatigt.

1808 12887/87, Myrdal gegen Schweden, EUGRZ 1991 (@8liche Einigung) Baubewilligung; E 15267/89,
gegen Osterreich, 0JZ 1992 385f, BaubewilligungHiiakaufszentrum; BGr v. 30.10.1991, RUDH 1992 350.

161E 12884/87, O. v. Austria (zulassig erklart); E282/88, Zander v. Sweden, NQHR 1993 203.
1628 11892/95, Franco Cesarini c. Italie.
1838 12786/87, Giancarlo Testa c. Italie, § 26; Uteil Testa, ECHR Series A 223-J.

1648 15269/89, Josef Miiller AG v. Switzerland, §§@8-vom Ministerkomitee am 15.5.1992 in der Resmiut
DH 92 (16) bestatigt.

1658 12698/87, Alvaro Casadio c. ltalie, § 26 (vgitdil Casadio, ECHR Series A 223-1) ebenso in B37237,
Ernestina Dal Sasso c. Italie, B 10659/83 (vglellal Sasso, ECHR Series A 223-N), B 10659/8%¢8a
Lo Giacco c. Italie, 88 18-24, vom Ministerkomitam 6.6.1991 in der Resolution DH 91 (13) bestafigt;
11362/85, C. v. Italy, DR 50, 168, vgl. Flauss, @mtion, janvier-avril 1992, 417 und EuGRZ 1989.351

1°°E 13616/88, H. v. France, HRLJ 1991 480 oder RUDBIL 594f.

1678 11724/85, Manuel Mendes Godinho e Filhos c.ugait §§ 99-106.

168 12217/86 Marie-Louise Muyldermans v. Belgium,588, ECHR Series A 214-A, S. 13ff oder EUGRZ 1991
366ff; trotz beamtenrechtlichen Grundlagen Uberemetgivilrechtliche" Aspekte. Infolge gutlicher Eguning
zwischen Beschwerdefuhrerin und belgischer Regipenging in der Sache kein Urteil.

1898 12570/86, Martin Denev v. Sweden, §§ 38-50, Wdinisterkomitee bestétigt, DH (93) 7 v. 9.3.1993,
EuGRZ 1991 195f und den E, DR 59, 127; im E 104318 v. United Kingdom, DR 45, 113 bewertete die

Kommission aber noch eine Streitigkeit betreffenthee andere als die gesetzlich vorgesehene
Grundstiicksnutzung nicht als "zivilrechtlich".

53



- Verfahren betreffend zusatzliches Milchkontindéht
- Widerruf einer Genehmigung zum Betrieb einer Miégionié’";

- Streiterledigung zwischen vertraglich Angestetltand 6ffentlicher Verwaltung durch das
ordentliche Arbeitsgerich? und Besoldungsstreitigkeit zwischen einem Beantes
Finanzministeriums und dem Stdat

- Verfahren um Erteilung von Ersatztaxikonzessiofien

- Enteignung von Grundeigenttf oder von dinglichen Rechten (wegen (iberméssigen
Schiesslarms) und von AktiEf

- Verweigerung einer Bewilligung, in einer Privdiate staatlich anerkannte Klassen des 7.-9.
Schuljahres zu fithréff’;

- staatliche Bewirtschaftung von nichtgenutztem Wahnt’®
- Beuwilligung zur Ausiibung eines Beruf€sund deren disziplinarischer Widerttft

1798 16034/90, Van der Hurk v. Netherlands, NQHR 1203 (anhangig).
1E 16922/90, Fischer v. Austria.
172E 11882/85, C. v. United Kingdom, DR 54, 162. \Igl.35 m.w.H.

1738 12996/87, M.R. c. ltalie. Der Gerichtshof entedhin der Sache nicht, weil die Beschwerdefiihr&gim
Interesse mehr zeigte, vgl. Urteil M.R. c. ItaB;HR Series A 245-E.

1748 12213/86, Jon Axelsson, Roy Gasper, L.-E. Hjaml Stig Nissen v. Sweden, §§ 42-56, vgl. den E in
EuGRZ 1989 266.

1B 11250/84, Giuseppe Azzi c. ltalie, § 40 (unbiéstt) und vom Ministerkomitee am 6.6.1991 in der
Resolution DH 91 (12) bestatigt; B 12236/86, Zuretol. Austria (beim Gerichtshof anhangig). Das
Bundesgericht ist dieser Rechtsprechung gefolgit B@E 114 la 19f und 127f, 115 la 69f; BGr v. 28988,
SJIR 1990 214f (Enteignung).

17°B 12421/86, Paul and Gerda Meier-Sax v. Switzefl& 19, vgl. die E in DR 57, 179 und in EUGRZ 998
307; E 12952/87, Ruiz-Mateos gegen Spanien, EuGRZ1 1406ff, Enteignung von Aktien eines
Grosskonzerns; B 9482/81, Scotts' of Greenockand. Lithgows Limited v. United Kingdom, 8§ 53-58RD
58, 5, Verstaatlichung der Schiffsbauindustrie, \Mmisterkomitee am 26.10.88 in der Resolution [8+4(84)
bestatigt. E 14726/89, Kefalas and Giannoulato&reece (Zwangsubernahme der Aktienmehrheit einer
"Problem"-Gesellschaft durch eine Staatsagentur).

1778 11533/85, Ingrid Jordebo Foundation of Chris@amools v. Sweden, §§ 80-94; vgl. den E in DRI®E
oder EUGRZ 1988 282f.

1788 12887/87, Ake Lindén und Konsumentfinans Kars€oLindén AB gegen Schweden, EUGRZ 1991 196,
(gltliche Einigung).

1798 13942/88, M.K. gegen die Schweiz (Arztberuf)).\@en E, EUGRZ 1991 408f. Dieser Fall betreffend
ungeniigende Aktenkenntnis eines Bundesrichtersyastdem Gerichtshof anhangig, vgl. zur &hnlichen
Problemstellung BGr v. 23.12.1991, R.M. c. Courcdssation du canton de Genéve, SZIER 1992 502f, E
11504/85, Jean-Claude Nystrom c. Belgique, DR B8,vdl. E 10027/82, Guchez v. Belgium, DR 40, 100
(Architektenberuf).
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- ehrenriihrige Berichterstattung durch eine stiaiBehorde™;
- Fortsetzung der Berufstatigkeit als Immobilierdiart®
- Konkurserklarung®

40 Die Kommission hat in negativen und abschliedsd®* Zulassigkeitsentschei-
denArt. 6-1 EMRK als nicht anwendbar angesehen

- Vollstreckung von Gerichtsurteil&:
- Rickweisung einer Klage aus prozessualen Griizd®nwegen Fristablauf€:
- Verfahren der einstweiligen Verfugufig

- Entscheid Uber die Erstattung von Kosten, diekdfiger nach Rickzug seiner Klage dem
Beklagten zu bezahlen h&}

- durch Geféangnisbehérden beeintrachtigter Brié®er zwischen Haftling und Anwaf:
- Gerichtsberichterstattufitj:

'89F 10364/83, André Cavalin v. France, DR 53, 28389/81, Michel Honart v. Belgium, §§ 30-34, DR 53E
11097/84, Klemens Blochmann v. Germany, DR 48F52502/86, Cornelius Ginikanwa v. United Kingdom,
DR 55, 251 (Anwaltsberuf); E 12458/86, Raphaél ¥eie v. Belgium, DR 59, 113 (Anwaltsberuf).

181E 17101/90, Fayed a.o. v. United Kingdom und E2828 Scientology v. Sweden, DR 21, 109.
182\/gl. den B nach Art. 30 EMRK, 11282/84, Jaxel @rfee, DR 59, 42 und den E, EuGRZ 1988 281f.

183E 10259/83, Spcl. ANCA et autres c. Belgique, MR¥0. Dem widerspricht das Urteil des BGr v. 28980,
SZIER 1991 402f, wonach Art. 6-1 EMRK auf die Korgerdffnung gemass Art. 189 SchKG nicht anwendbar
sei. Das bundesgerichtliche Urteil erging offenbbline Konsultation der Praxis der Konventionsorgane.
Kinftig muss sich der Betroffene daher, entgegen Weéortlaut des Art. 189 SchKG und dem erwdhnten
Bundesgerichtsurteil, vorher &ussern kénnen.

¥Die negativen Zulassungsentscheide der Kommissiwhabschliessend, weil der Gerichtshof - anderbei
den positiven Entscheiden - deren Zulassung niobtpitfen kann, vgl. Trechsel, Menschenrechtssctiifz
Siehe zur Praxis bis 1985: Frowein/Peukert, Komare. 36 zu Art. 6 EMRK und Miehsler, IntKkom, N.
149ff zu Art. 6 EMRK. Diese &ltere Praxis der Korasibn ist infolge der inzwischen erfolgten Anpasgsan
die Praxis des Gerichtshofes z.T. nicht mehr reptasv.

185E 11051/84, Jean Laplace c. France, DR 52, 248767/84, W. v. Austria, DR 56, 36. Es sei denmi@sem
Verfahren werden erneut materiellrechtliche Fragemschieden. Vgl. E 11258/84, Anton Dornbach v.
Germany, DR 48, 225, die Zwangsversteigerung e@sdstiicks infolge Grundpfandbetreibung betrifft
"Droits ... de caractére civil" bzw. "Civil rights"

18E 10865/84, Rachel Blay c. Allemagne, DR 47, 188.

'87E 12446/86, Katarina Alsterlund v. Sweden, DRZ®); ebenso BGr v. 7.7.1988, SJIR 1989 284f.

188 12446/86, Katarina Alsterlund v. Sweden, DRZ®).

1898 11523/85, Harry Grace v. United Kingdom, § 120.
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- Eintragung eines Ehrendoktors in den Reisépass
- Verfahren um Beiordnung eines unentgeltlicherhiieistandés
- Maturitéts- und Universitatsexartéh

- Asylverfahren, fremdenpolizeiliche Niederlassweysilligung bzw. Ausweisung von
Auslandern und Einreisespert&h

- Einbiirgerungsverfahréh:
- Eintragung einer Verurteilung in das Strafregiste
- Verfahren betreffend Einsicht Dritter in das GthocH®";

- Ruckweisung eines Appellationsgesuches ("leave appeal™) durch das britische
Oberhau¥®.

- Verfahren tiber ein Gesuch um Revision eines Ihgi

190 11553/85 et 11658/85, G. Hodgson, D. Woolf Petidos Ltd. a.0., DR 51, 136.
191E 19098/91, X. v. Austria, ©JZ 1993 214.
192E 14939/89, Lidija Widmer c. Suisse, VPB 1991 44.

198 17254/90, B.AA. c. Suisse, VPB 1991 Nr. 45;10985/84, M. c. Suisse, VPB 1986 Nr. 96 m.w.H. Ebens
das BGr v. 21.8.1989, SJIR 1990 212 (kantonale obipfufungen). Bei Examen betreffend eine
Berufsausiibungsbewilligung missen behauptete Willlid Verfahrensfehler von einem Gericht gepruft
werden kénnen, vgl. Urteil van Marle a.o, ECHR &= 101, 8§88 27-38.

194E 19088/91, B.S. c. Suisse, VPB 1992 Nr. 50 (AdyI12364/86, Alicihan Kilic c. Suisse, DR 50, 28&yl);
E 12122/86, Shankernath Lukka v. United Kingdom, BIR 268 (Asyl); E 13162/87, P. v. United Kingdom,
DR 54, 211 (Asyl); E 12364/86, K. c. Suisse, VPBAYr. 71 (Asyl); E 9285/81 X., Y. and Z. v. Unit&ehg-
dom, DR 29, 205 (Niederlassungsbewilligung); E 8178 mkarananda et le Divine Light Zentrum c. Sjiss
DR 25, 105, § 8 oder VPB 1983 Nr. 123 (Ausweisuiig};3930/88, Robert Whitehead v. Italy, DR 60, 272
(Ausweisung); E 7289/75 et 7349/76, X. et Y. c.sSej VPB 1983 Nr. 122 oder DR 9, 57 (Einreisesperre
Siehe aber den E 19184/91 v. Switzerland betrefiensiveisung eines zum Katholizismus konvertierten
Pakistani, der sich in seinem Heimatland religid&enfolgung ausgesetzt sieht.

195E 14447/88, X. v. Austria, ©JZ 1993 142; E 133258. c. Suisse, DR 59, 256; E 5212/71, X. v. Aas€D
43, 69. Interessant ist freilich, dass die Stagtdadrigkeit (lat. civitas) urspringlichen in denoggen
Privatrechtskodifikationen geregelt war, vgl. MakarAlexander, Allgemeine Lehren des Staatsangehorig
keitsrechts, 2. A., Stuttgart 1962, S. 7f. Die Smagehorigkeit war etwa in Frankreich zu Begine .
Jahrhunderts noch eine "Voraussetzung des unehlmgesten Genusses von Zivilrechten”.

19E 11338/85, Georg Brozicek c. Allemagne, DR 43,.23

'97E 11854/85, Paul Clavel c. Suisse, DR 54, 153 Uék& 1988 Nr. 63 und 75.

198 12972/87, Eric Porter v. United Kingdom, DR 8@7.

199g 11971/86, M. c. Suisse, VPB 1988 Nr. 64; E 142B8egen Osterreich, ©JZ 1990 216; E 7761/77,.X. v
Austria, DR 14, 171; BGE 113 la 64, BGr v. 18.4898JIR 1989 284 und BGr v. 27.7.1990, SZIER 1991

404. Diese Entscheide gelten fur Strafverfahretspeachendes muss auch fur "zivilrechtliche” Gesuatm
Revision eines Urteils gelten.
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Disziplinarverfahren gegen Bearifte

Auseinandersetzungen um Fragen des Glaubensenneligivsen Praxi&
internationale Rechtshilfe in Strafsachen undi&fesungsverfahrefi
Streitigkeiten betreffend Haftentschadigtiig

Recht einer Gewerkschaft, vom Arbeitgeber Ausldinfiber eine bestimmte Perso-
nalkategorie zu erhalté¥f;

Verfahren betreffend Militar- oder Zivildieri&t
Streitigkeiten betreffend Abgaben und Steuerdagamdg®®
Streitigkeiten betreffend politische Redife

41 Nach der aktuellen Rechtsprechung der Komnmstimlet demnach Art. 6-1
EMRK im wesentlichen keine Anwendung auf prozesghete Streitigkeiten, auf Asyl- und
auslanderpolizeiliche Verfahren, Einblirgerung, tdili und Zivildienst, die Steuerveranlagung
und politische Rechte.

20E 11909/85, M. c. Suisse, VPB 1989 Nr. 56 (GesuchEinleitung eines solchen Verfahrens) sowie die
Anordnung von Disziplinarsanktionen wie VerweissBldungskirzung, Busse oder Entlassung, vgl. NS16,
15, Anm. 6 (strafrechtliche Tragweite) und N. 3&iechtliche Tragweite).

201 7374/76, X. v. Denmark, DR 5, 159. So bedirferatskirchenrechtliche Auseinandersetzungen um rein
religivse  Fragen innerhalb der offentlichrechtlich anerkannten Religionsgarsehaften keiner
Gerichtskontrolle.

292E 11514/85, A. et A. c. Suisse, VPB 1987 Nr. 73;7EL7/75, Lynas c. Suisse, VPB 1983 Nr. 120
(Auslieferungsverfahren vor den Behérden des eeswddm Staates).

23ygl. E 10406/83, S. c. France, DR 42, 133 und 8521K. c. Allemagne, DR 45, 273 (denn das Rigliberty
ist nicht "zivilrechtlich"). Das Bundesgericht hah BGE 118 la 104 Art. 6-1 EMRK auf ein
Haftentschadigungsverfahren angewandt, ohne dieeAdbarkeit Gberhaupt zu prifen. Mit der "pekuni&ren
Herleitung der "Civil rights" bzw. "Droits ... daactere civil" (vgl. N. 37) dirfte nun aber diewendbarkeit
des Art. 6-1 EMRK gegeben sein.

204E 11678/85, Syndicat CFDT des Etablissements sgrfux du Val de Marne, Jacques Vesque c. Frafite, D
54, 98.

205E 11734/85, Siegfried Nicolussi v. Austria, DR 886; E 10600/83, Jorgen Johansen c. Norvége, DR
(Verfahren zum Vollzug des zivilen ErsatzdienstesMilitardienstverweigerer).

20°E 14623/89, X. v. Austria, ©JZ 1993 140; E 130I3/asa Liv Omsesidigt a.0. v. Sweden, DR 58, 153;
11189/84, Société S. et T. ¢. Suede, DR 50, 1Z29(B/82, X. v. Germany, DR 32, 266; E 10616/8%t.B.
Gottesmann c. Suisse, VPB 1985 Nr. 72; Art. 6-1 EM& aber wohl auf die Rickerstattung zuviel bédteah
Steuern und Posttaxen anwendbar, vgl. N. 37. AttEBJRK ist auch auf die Erhebung von Importzoiféan
Alkohol unanwendbar, vgl. BGr v. 14.12. 1989, SI8R0 216f.

207E 11068/84, Carmine Priorello c. Italie, DR 43519
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5. Definitionsversuche der "Civil rights" bzw. "Dro its ... de caractere civil"

42 Der Gerichtshof hat es mehrfach abgelehnt, &sérakte und allgemeingultige
Definition der "Droits ... de caractére civil" bzWCivil rights” zu gebeff® bis er im Urteil
Editions Périscope eine Teildefinition angegebetf’haDie Rechtsprechung zum Anwen-
dungsbereich des Art. 6-1 EMRK ist trotz dieser Idedinition von einer gewissen
Rechtsunsicherheit gepradt eine einfache und Uberzeugende abstrakte Definitiare
deshalb von grossem Nutzen. Es sind daher etligfi@iionen des Begriffs der "Civil rights”
bzw. "Droits ... de caractére civil" vorgeschlageorderf'’. Diese Definitionen kranken mit-
unter daran, dass sie die unbestimmten Begriffgeiksnden Textes durch andere unbestimmte
Begriffe ersetzen wolléf; das Problem wird damit hdchstens verlagert.

43 Die Kommissionsmitglieder Melchior und Frowdiaben in ihrem vielzitier-
terf*® Minderheitsvotum zum Benthem-BeritHtden Begriff der "Civil rights" bzw. "Droits ...
de caractere civil" abstrakt umschrieben:

2%8y/gl. z.B. Urteil Benthem, ECHR Series A 97, § B&i den strafrechtlichen Anklagen hat der Geriabftsinen
gut handhabbaren Katalog von Gesichtspunkten dgeitiegl. N. 9.

?%vgl. N. 37 und ECHR Series A 234-B, § 40. Schorurteil Fredin, ECHR Series A 192, § 63 findet sithe
punktuelle Definition: "Civil rights" bedeutet "tdevelop their property in accordance with the aablie laws
and regulations".

20vgl. z.B. Leuprecht, Réflexions 3f (spricht garnveinem "trouble" innerhalb der Konventionsorgane);
Wildhaber, Civil rights 469; Minger, Expertenkoreit83f; Matscher, Rapport 20 gestiitzt auf den vorher
zitierten Beitrag von Wildhaber; Votum Tirk, in: keher (Hrsg.), Verfahrensgarantien 153.

#ly/gl. die Darlegung der einzelnen Versuche bei ¥&tyec, Convention 375ff, § 421. Vgl. weitere Angatbei
Schmuckli, Fairness 58f.

Schmuckli, Fairness 38 hat sich mit seiner Thadge 6 EMRK sei auf Uiberhaupt jedes Verfahren ardiean,
einer wesentlichen Fragestellung entzogen, vglr @wmenerhin die Korrektur auf S. 131ff. Siehe den
Definitionsvorschlag von Harris, Application 157ffiederholt von Bleckmann, Civil rights 253. Harsishlagt
eine Gleichsetzung der "Civil rights" bzw. "Droits de caractere civil' mit den Grundrechten voer D
Gerichtshof ist heute schon ein gutes Stiick digsges gegangen, vgl. N. 27ff und 45ff.

212ygl. z.B. Mayer Heinz, Zivilrechtsbegriff und Gehitszusténdigkeit, Zeitschrift fir Verwaltung 19883ff,
insb. 480, der Art. 6-1 EMRK auf die "Rechtsbezigien der Menschen unter sich" angewendet wissén wil
Oder Dugrip, Applicabilité 342, § 24 Droits civil®roits publics et politiques.

#3y/gl. z.B. Lemmens, Geschillen 225 Anm. 923; vajkMan Hoof, Convention 301; Khol, Implications 638
4; Wildhaber, Civil rights 472; Miehsler, IntKom, M3 zu Art. 6; Thirer, Verwaltungsverfahren 2527Ad2;
Machacek, Verwaltungsrechtspflege 54; Frowein, Bschutz bringt die Definition auf die Kurzformel,
wonach Art. 6-1 EMRK in "Bereichen der normalen @iifreiheit” anwendbar sein sollte.

1B 8848/80, ECHR Series B 80, S. 47f, §§8 9 undAbhlich abweichende Meinung Frowein im B 9384/81,
Deumeland v. Germany, ECHR Series B 83, S. 26 uB8@2/79, Feldbrugge v. Netherlands, ECHR Series B
82, S. 29; zustimmend Frowein/Peukert, Kommenta22\zu Art. 6 EMRK; Khol, Implications 638, § 4din
Velu/Ergec, Convention 377, § 421. Der Gerichtdtatf die Minderheitsmeinung Frowein/Melchior aber ni

58



"Il faut considérer comme droits de caractere ¢odils les droits qui sont des
droits individuels dans I'ordre juridique interriegai ressortissent du domaine
de la liberté générale de l'individu, dans sorvaétiprofessionnelle ou toute

autre activité autorisée par la loi. Il en estaerndure ainsi méme lorsque, pour
des raisons d'utilité publique et de protectio'ideérét général, I'Etat a recu

des pouvoirs de surveillance quant a I'exerciogedadroits."

"La minorité aimerait également souligner que diptétation exposée ci-
dessus n'inclut pas dans la notion de droit dectéara civil les droits ou

obligations existant pour l'individu non pas engsalité de personne privée
mais bien de citoyen et qui concernent par esdendsit public, c'est-a-dire

les cas ou sont en jeu un statut ou des rappoidigjues particuliers avec les
institutions de I'Etat en tant que telles (par gyenservice public, questions
fiscales, service militaire, questions d'immigratiaffaires électorales).”

44 Der Gerichtshof hat sich diese Definition nizbteigen gemacht. Er hat viel-
mehr seine kasuistische Linie weiterverfolgt, wdbkhalb, weil jede neue Definition neue
Abgrenzungsprobleme mit sich gebra%&ﬁt hatte. Manche Wesensbereiche des Ver-
waltungsrechts, wie das Bau-, Enteignungs- undurigsrecht, werden nach der aktuellen
Rechtsprechung des Gerichtshofes von Art. 6-1 EMIREsst. Umgekehrt bertihren andere
Kernbereiche des o6ffentlichen Rechts, wie etwa mbétischen Rechte, das Steuer- und
Fremdenpolizeirecht, Art. 6-1 EMRK gerade nichtd2m ist die Anschauung derjenigen
Rechte, welche die Staatsangehdrigen als solchinbigen sollen, einem starken Wandel
unterworfed™°. So wird namentlich die Tatsache, dass etwa digigoghen Rechte nur den
Staatsangehorigen zustehen sollen und nicht auclstdaedig niedergelassenen Auslandern,
in Frage gestellt.

bestatigt. Eine @hnliche Definition vertritt Lemnseseschillen 234f, der umgekehrt die "politiekehten en
verpflichtingen" definiert, auf die Art. 6-1 EMRKhd 14-1 CCPR nicht anwendbar sein soll.

“>Djes zeigte sich daran, dass Melchior und Frovieiden Berichten Feldbrugge und Deumeland mit ihrer
Definition zu einem gegenteiligen Ergebnis kamayh, Urteil Feldbrugge, ECHR Series B 82, S. 29 \#&in)
und S. 30ff (Melchior a.0.) ebenso Urteil DeumeldB@HR Series B 83, S. 26 (Frowein) und S. 27ffliMier
a.o.).

21%/0r allem das moderne Verstandnis der Staatsarigkbib als Grundrecht, auf das ein Anspruch bessséllt
diese Unterscheidung zwischen Staatsbirgern uridStiatsbirgern in Frage, vgl. Hangartner, Stagdiste
223ff.
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V. Wirdigung

45 Der Gerichtshof hat die Anwendbarkeit des Al EMRK mit finf unter-
schiedlichen Argumentationsweisen umschrieben, ic&nnhittels derprivatrechtlichen der
privatrechtlich-grundrechtlichen (dualistischen), rein grundrechtlichen der parallel-
wertungsmassigennd schliesslich sogar deekunidrenHerleitung.

Infolge der insgesamt konsequenten Praxis und déchan Case-Law ist mittlerweile ein
erhebliches Mass an Rechtssicherheit erreicht. éreiBh der staatlichen Daseinsvorsorge
hat das kurzlich ergangene Urtell Sditsi aber klargestellt, dass dagesamte
Sozialversicherungs- und Sozialhilfe- (oder Fursengesen den Anforderungen des Art. 6-1
EMRK unterstehen. Der Gerichtshof hat eine Differerung in diesem einheitlichen Rechts-
gebiet angelehnt und das "droit subjectif de cz‘ir&ctpatrimonial218 wegen seiner
erheblichen Bedeutung fur den Betroffenen genugeseh. Die aus den Urteilen Deumeland
und Feldbrugge bekannten Erfordernisse einer Beagglau einem Arbeitsvertrag sowie der
Parallelitat zum privatrechtlichen Versicherungssvesat der Gerichtshof spatestens im
Urteil Salesi aufgegeben. Dies mit gutem Grund,ndeie beruhen letztlich auf Ruckzugs-
gefechten der friheren Auffassung der Kommissian, 81 EMRK sei bloss auf "rein" pri-
vatrechtliche Streitigkeiten anwendbar.

Im Bereich der staatlichen Leistungsverwaltung ddgstnangels Urteilen des Gerichtshofes

noch eine gewisse Unsicherﬁé?t da hier das Ausmass der "parallelwertungsmassige
"pekuniaren” Herleitung noch nicht absehbar ist.

46 Diese verbleibende Rechtsunsicherheit betreéfflem Anwendungsbereich des
Art. 6-1 EMRK ist im Konventionstext selbst angeFé& Die Konventionsorgane,
insbesondere der in dieser Frage grosszugigerel@siof, haben dem mehrdeutigen Text
eine konkrete Gestalt gegeben. Freilich ist Recatdung - das gilt insbesondere fir die
Grundrechtsprechung - an und fur sich eine schigpfee Aufgabe, die angesichts der sich
wandelnden Bedirfnisse von Staat und Gesellschaft abgeschlossen, sondern einer
fortwahrenden Entwicklung unterworfen ist. Die Riscimsicherheit wird sich daher nie
ganzlich beseitigen lassen.

2I"ECHR Series A 257-E.

#8Urteil Salesi, ECHR Series A, 257-E, § 19, vgthaUrteil Deumeland, ECHR Series A 100, § 71; ESEI84,
K. c. Allemagne, DR 55, 51 insb. 59.

29v/gl. N. 35.

220ygl. N. 22.
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a7 Diedualistische und die rein grundrechtliche Herleiguiiihren zu einer inte-
ressanten Weiterentwicklung des internationalen n@mrechtsschutzes durch die Kon-
ventionsorgane. Der Gerichtshof muss sich im VénigilBiurger-Staat ebenfalls zu einem
"Civil right" bzw. "Droits ... de caractere civillls Grundrechten aussprechen. Dabei hat er
sich bemerkenswerterweise nicht auf die in der kotien und ihren Zusatzprotokollen
gewdéhrleisteten Garantien beschrénkt, sondern @aohtk anerkannt, dieationalen
Grundrechtskatalogen zugehéren, wie die Vertraite Berufsfreiheit oder die Handels-

und Gewerbefreihezi%l. Innerhalb des Art. 6-1 EMRK entwickelt sich s@kundarer Grun-

drechtskatalogder nicht durch seinen Inh%ﬁ%, sondern durch die Verfahrensgarantien des
Art. 6-1 EMRK geschitzt und verwirklicht wird. Dies'neuen, wirtschaftlichen EMRK-
Grundrechte" sind gewissermassen leere Hilserglie von einem wirksamen Mantel von
Verfahrensrechten umgeben sind. Mangelhaft erstlalierdings die knappe Begrindung
dieser neuen Rechte; der Gerichtshof beschrankinseist auf eine Behauptung, dass dieses
oder jenes Recht ein "Civil right" bzw. "Droit de caractére civil" darstelle.

48 Im Ergebnis schutzen die VerfahrensgarantisnAge 6-1 EMRK alle diejeni-
gen verwaltungsrechtlichen Rechtsbereiche, die neimgundrechtlich-wirtschaftlichen

221Aus dem Katalog der Konventionsrechte hat derdBtsfiof lediglich Art. 8 EMRK und Art. 1 ZP 1 EMRK

herangezogen, vgl. Velu/Ergec, Convention 390,% &Bhe in diesem Zusammenhang das interessaeie Ur
Kraska, ECHR Series A 254-B, § 24, wo der Geridafftsie Frage, ob eine Streitigkeit Uber Biachtvorliege,
diese unter Hinweis auf Art. 31 BV bejaht hat. préshendes tat die Kommission im B 15269/89, Jdsiier

AG v. Switzerland, § 53-66, insb. § 61, vom Miniktemitee am 15.5.1992 in der Resolution DH 92 (16)
bestatigt, vgl. VPB 1992 Nr. 53. Im Urteil SaleBCHR Series A 257-E, § 19 hat der Gerichtshof bemer
kenswerterweise auf das Sozialrecht in Art. 38ltddienischen Verfassung hingewiesen und diese%zadls
Irechtlich" angesehen.

“2Der Rechtsschutzgarantie des Art. 6-1 EMRK lassemaber keine materiellrechtlichen Postulate. (Saf-
anspriiche) entnehmen, vgl. Urteil Lithgow, ECHRi&eA 102, § 192; Urteil Bodén, ECHR Series A 185,
28; Urteil W. v. United Kingdom, ECHR Series A 1&173; E 12810/87, Lars Lorenius v. Sweden, DR 59,
172; E 10820/84, As. c. Suisse, VPB 1986 Nr. 983H0/81, Frederick William Baggs v. United KingddbR
44, 13 und E 9310/81, Michael Anthony Rayner v.tethKingdom, DR 47, 5; E 17004/90, R.H. v. NorwAy;
15267/89 gegen Osterreich, ©JZ 1992 385f; B 15268sef Miiller AG v. Switzerland, § 59, vom
Ministerkomitee am 15.5.1992 in der Resolution DM (26) bestatigt. In der B 11540/85, Haim Karni v.
Sweden, 88§ 80-94 (vgl. E 11540/86, EUGRZ 1989 2lébfite die Kommission die Anwendung von Art. 6-1
EMRK ab, da der Beschwerdefiihrer mit seiner Nidassung als sozialversicherungsrechtlich anerkannte
Arzt bloss nicht einverstanden war. Vgl. Haefligdienschenrechtskonvention 118f; Miehsler, IntKom,78l
zu Art. 6 EMRK; Grotrian, Article 6, 88 13ff. In d®raxis wird der Begriff "Recht" weit gefasst, vielu/-
Ergec, Convention 372ff, § 418; Matscher, RappOrt Matscher, Notion 400ff; Dugrip, Applicabilité 99
339, § 15; Lemmens, Geschillen 49f und Anm. 174 .ph.viDer Gerichtshof hat im Urteil van Marle a.o.,
ECHR Series A 101, 8§ 27-38 das sachrichtige Eigater Fachprifung fur Buchprifer nicht als "Recht”
charakterisiert; anders aber Urteil H. v. BelgiE@HR Series A 127.

Vgl. Urteil 1P.49/1992, BGr v. 20.8.1992 (nicht tham publiziert), NZzZ v. 13.10. 1992, S. 23:
Auseinandersetzungen zwischen der Stadt Lausande dem Kanton Waadt (Uber Subventionen fir
Denkmalschutz betreffen kein innerstaatlich anertemRecht. Art. 6-1 EMRK ist daher unanwendbardiad
abschliessende Zustandigkeit des Waadtlander Regmnates ist unbedenklich. Zudem besteht - wadrtsil
nicht erdrtert wurde - bei einer Auseinandersetzznigchen Tragern 6ffentlicher Gewalt kein Bedi&ffiir
Gerichtsschutz gemass Art. 6-1 EMRK; jedenfallsdiia¢ Gemeinde nicht das Individualbeschwerdemest
Art. 25 EMRK, vgl. den analogen E 13252/87, Commd@d&othenthurm c. Suisse, DR 59, 251.
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Zusammenhang aufweisen. Man kénnte in diesem Zusammamg geradezu von der
umgekehrten Drittwirkung einer freiheitlichen Privechtsvorstellung auf das Verhéltnis des
Staates zum einzelnend damit die Grundrechte sprechen. Was immer Auslruck einer
freiheitlichen Privatrechtsordnung ist, soll - wesich der Staat dieser Materie mit seinem
Verwaltungsrecht annimmt - an den Verfahrensgaganties Art. 6-1 EMRK teilhab&ft
Damit schliesst die Konvention thematisch an dieoR@ischen Gemeinschaften an. Umge-
kehrt wird die Ratifikation der Konvention durch ediEuropaischen Gemeinschaften
ausgiebig diskutieft*. Die beiden grundlegenden Institutionen im Diertste europaischen
Integration nahern sich einander thematisch untigei an.

49 Man kann sich indes fragen, warum gerade dan@kischen Grundrechte
eines so starken prozessualen Schutzes bedurfeht aber die fir den materiellen
Rechtsstaat nachgerade konstitutiven ideellen Geghte. Dem ist entgegenzuhalten, dass
die Konvention die ideellen Grundrechte als malieri®@echte anerkennt, was fur den

Bereich der wirtschaftlichen Freiheit jedoch nightrifft>?>. Zudem hat das Bedirfnis nach
verfahrensrechtlichem Schutz gerade im Bereich d¥stschaftsverwaltungs- und
Sozialrechts zugenommen, da der Interventions- Somialstaat vermehrt in Freiheit und
Eigentum eingegriffen oder Voraussetzungen fir me@enuss geschaffen hat. Daher
erscheint es nachgerade als eine VervollstandigiengKonvention zu einem européaischen
Grundrechtskatalog, wenn der Bereich wirtschafdichFreiheit verfahrensrechtlich

abgesichert wird.

50 Die weitere Entwicklung der Rechtsprechunghblé&eilich ungewiss. Mogli-
cherweise wird der Gerichtshof nicht nur die winftlichen Freiheiten, sondern auch
samtliche Grundrechte der Konvention und ihrer Zamatokolle als "Civil rights" bzw.

Droits ... de caractére civil" ansefi&h Eine Ausdehnung des Geltungsbereiches des Art. 6-

?BEs st faszinierend festzustellen, dass die Rpatbung der Konventionsorgane damit Gedanken
wiederbelebt, die bereits Otto Béhr, Der Rechtsskassel/ Gottingen 1864, S. 18ff entwickelt: Niimldie
Ubertragung des privatrechtlichen Rechtsschutzaenkef das 6ffentliche Recht.

224\/gl. Velu/Ergec, Convention 79ff, § 97 m.w.H.; i&lFaktor 537f; Wildhaber, Schweiz 10 m.w.H.; Feim
Jochen, Européische Grundrechtsprobleme, in: Gadésthrift fur Christoph Sasse, Kehl a.Rh./Strasgb
1981, S. 727ff. Im E 13258/87, M. & Co. c. AllemagRUDH 1991 134ff anerkannte die Kommission, "lgue
systeme juridiqgue des Communautés européennesntment reconnait les droits fondamentaux maisass
aussi le contréle de leur respect.” Sie erklarteeddie Beschwerde betreffend eine durch die Kosiorisder
Europaischen Gemeinschaften ausgesprochene Busse(ilassig.

22Ausgenommen Art. 1 ZP 1 EMRK, Eigentumsgarantide chber infolge der weitreichenden
Schrankenvorbehalte keinen wirksamen Schutz bigjetyan Dijk/ van Hoof, Convention 454.

?%Sjehe das interessante Votum von Juge Jan de M&esuis plus que jamais porté a croire quelesisiroits
et obligations' qui ne se rapportent pas a la otetion du 'bien-fondé' d'une 'accusation en m&at&nale’
doivent étre considérés comme ayant un caracieileda sens de l'article 6... . C'est, si vouvdellez, ma
maniere d'essayer de réaliser vraiment la séquritique." Matscher (Hrsg.), Verfahrensgarantiétv;1vgl.
auch Frowein, Rechtsschutz 15.
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EMRK auf das gesamte Verwaltungsrecht wirde dieebimgeringe Bedeutung des Art. 13
EMRK weiter vermindern, der bei Verletzungen derdar Konvention garantieren Rechte

eine wirksame Beschwerde zusichern will. Der zu. A und 6-1 subsidii’aﬁ%7 Art. 13
EMRK wiurde leer Iaufe%%g; er ware gewissermassen in Art. 6-1 EMRK "inkorpuf.

V. Zusatzprotokoll Uber Verfahrensgarantien im offentlichen
Recht

1. Bedirfnis

51 Die partielle Anwendung des Art. 6 EMRK auf Waitungsverfahren hat zur
Frage gefihrt, ob der von Art. 6 EMRK nicht erfasBtereich des Verwaltungsrechts mit
gewissen Verfahrensgarantien und eif@richtsschutzgarantieu versehen i&t°. Damit

liesse sich der teilweise unsichere "zivilrech@itAnwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK
genauer bestimmen. So haben sich einige Europ@esmtsnare und -Konferenzen damit

22T\/gl. N. 7.
22\/gl. Bleckmann, Civil rights 268ff.

229M.W. erstmals vorgeschlagen von Harris, Applicat®0; sodann der dsterreichische Richter Fransd¥iat
in seiner Opinion séparée im Urteil Konig, ECHRI&eA 27, S. 48f; am Seminar von Siena 1982 hatsla
Berchtold diesen Vorschlag erneuert, vgl. LeupreRéflexions 2; Berchtold, Verfahrensgarantien 14as
Ministerkomitee bzw. die parlamentarische Versarmgludes Europarates hat diesbezuglich folgende
Empfehlungen abgegeben:

- Résolution (77) 31 vom 28.9.1977 Uber den Satieszeinzelnen gegeniber der Verwaltung;
- Recommendation R (80) 2 vom 11.3.1980 uber d&iBung des Ermessens durch die Verwaltung;
- Recommendation R (87) 16 vom 17.9. 1987 Uibesktagrwaltungsverfahren.

Keine dieser Dokumente fordert indessen eine Reglggarantie; diese Forderung ware den Staatereitu w
gegangen. Vielmehr begniigen sie sich mit dem relsati Gehor, dem Recht auf Akteneinsicht, der Briff

von Verfigungen usw., die den aus Art. 4 BV abtgtien Verfahrensrechten durchaus entsprechen, vgl.
Conseil D'Etat, Etudes et Documents 1978-19793f8. Kuttler, Notiz 130, 133.

- Recommendation R (91) 1 vom 13.2.1991 iber \WWuwwgsstrafen fordert im Prinziple 8 einen
Gerichtszugang gegen Verwaltungsstrafen, vgl. 8a82.8.
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befast™®. 1988  wurden Expertengesprache  Uber eidusatzprotokoll fir
verwaltungsrechtliche Streitigkeit€tArt. 6bis EMRK")aufgenomme%%l.

52 Das Zusatzprotokoll hatte nur im residualeahhbereits von Art. 6-1 EMRK
erfassten Bereich Anwendung finden kdnnen. Diessstihereich wurde infolge der Praxis
des Gerichtshofes immer enger, da die Rechtsprgcdas Gerichtshofes sich gerade zur
Zeit der Expertengespréache weiterentwickelt fatteEs ist daher wenig erstaunlich, dass die

begonnenen Expertengespréache unterbrochen wiirddpenn die Vertragsstaaten wollten
mit dem Projekt eines "Art. 6bis EMRK" die Rechesgrung der Konventionsorgane zu Art.

6 EMRK mehrheitlich nicht antast@ﬁl.

53 Die Geltung samtlicher Verfahrensgarantien dgs 6 EMRK im Verwal-

tungsverfahren wurde vereinzelt als unndtig an@fé?n Insbesondere die geforderte
Offentlichkeitder Verhandlung und der Urteilsverkiindung, diecinem rechtsstaatlichen
Strafverfahren absolut notwendig sei, erscheinelén Verwaltungsverfahren entbehrlich.
Die von Art. 6-1 EMRK geforderteniindliche Verhandlungei ebenfalls unnétig. Denn in
Verwaltungssachen sei nicht der personliche Eirddremtscheidend, vielmehr stehe die
Auswertung von Akten im Vordergrund. Notigenfallsinden Beweise erhoben, um den

20ygl. die Nachweise der einzelnen Konferenzen béndr, Expertenkomitee 36 Anm. 16. Die 18. Justiz-
ministerkonferenz des Europarates behandelte gpérdyam 9./10.6.1992 u.a. "The strengthening oStiage
based on the Rule of Law: access to justice amndrial'. Der deutsche Justizminister wies in seinBericht
(Doc. MJU-18 (92) 1, S. 5ff) auf die Notwendigkeiher Rechtsweggarantie hin und stellte das degjtsch
justizstaatliche Modell vor. Die Konferenzresolatidr. 1 schwieg jedoch diesbeziglich.

#lygl. das vom ®sterreichischen Institut fiir Mensukehte veranstaltete Salzburger Kolloquium vom
20./21.10.1988 Uber Verfahrensgarantien im offegmtih Recht, dessen Referate und Diskussionen jeubliz
sind, vgl. Matscher (Hrsg.), Verfahrensgarantiéehes auch EUGRZ 1988 611.

Die Vorschlage des Comité d'experts pour le d@pelment des Droits de I'Homme vom 22.9.1989, Cbdsei
I'Europe, DH-DEV (89) 9 enthielten: gerichtlicheedhtsschutz gegen Verwaltungsentscheide, aberanigev
Verfahrensgarantien (rechtliches Gehor, Recht aktereinsicht, prozessuales Armenrecht, angemessene
Entscheidfrist und Anspruch auf eine Entscheidbadpiig). Ausnahmen fir gerichtsfreie Hoheitsakté. (Mg

55) waren nicht vorgesehen; vgl. auch Minger, Erp&omitee 35f; Matscher, Rapport 25f.

225jehe z.B. das Urteil Neves e Silva, ECHR Seriek58-A; Urteil Tre Traktorer AB, ECHR Series A 159;
Urteil H. v. France, ECHR Series A 162-A, Urteitdasson, ECHR Series A 163; vgl. N. 38ff.

23An der 28. Sitzung des Steering Committee for HurRights im Juni 1990 wurde die Weiterfilhrung der
Gesprache zunachst um zwei Jahre verschobennfainiation Sheet No. 27, S. 82.

#34\/gl. Nergaard, Scandinavian Countries 78f, dieafzpzrotokolle zur EMRK haben bisher das Verfahren v
den Konventionsorganen verbessert oder aber necleteRstatuiert. Nie wurde jedoch eine Gewahrlegstun
wieder zuriickgenommen. Der Schweizer Delegiertdtavéirt. 6-1 EMRK aus dem Verwaltungsverfahren
"wegbringen" (vgl. Votum Trechsel, berichtet in bagy Otto, Diskussionsbeitrage der Strafrechtsttdgang
1989 in Trier, Zeitschrift fir die gesamte Strafsgvissenschaft 1989 908ff, insb. 926), zu Rechis&n
Schmuckli, Fairness 10f und 51.

235ygl. eindringlich Brunschwiler, Verfahrensschu6t Im Hinblick auf die Offentlichkeit: Schmidt-Amann,
Verfahrensgarantien 124; Miinger, ExpertenkomiteéNé2gaard, Scandinavian Countries 78.
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Sachverhalt zur Kenntnis des nachkontrollierendesridBts zu bringen. Hier solle der
Gerichtshof die Anforderungen an verwaltungsgeliiciin Verfahren herabsetZ8R

Die Kommission hat sich dieser Argumentation zu IRewidersetZ>’. Sie hielt eine
gleichméssige Anwendung des Art. 6-1 EMRK auf allerfahren erforderlich, weil
ansonsten der Gehalt des Art. 6-1 EMRK auch inatessditionellen Anwendungsbereich
vermindert werde. Zudem ist die Offentlichkeit wid miindliche Verhandlung m.E. gerade
in Verwaltungsrechtsverfahren, die erheblich in Riechte des einzelnen eingreifen, nicht

minder n6tig als in Straf- und Zivilverfahrsli
2. Weiteres Vorgehen

54 Der Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK liesist relativ prazise bestim-

men, wenn der Gerichtshof auf der Linie seiner @llén Rechtsprechung bleiben sollte. Ein
(subsidiar anwendbares) Zusatzprotokoll fur dieigdm Verwaltungsverfahren (Staats-
angehorigkeits-, Auslander-, Militdr- und Steuehtesowie politische Rechte) wéare dann
nach wie vor nétig. Es wirde nicht die Gefahr iohsbergen, dass es die Konventions-

garantien zuriicknahrfie.

Ein Art. 6bis EMRKmUsste in seinem Kern eiaigemeine Rechtsschutzgarangiethalten.
Das Abgrenzungsproblem wirde seine Scharfe weitgekierlieren, da der Gerichtszugang
nach Art. 6-1 und dem kinftigen Art. 6bis EMRK gdsétzlich gewahrt werden musste.

Art. 6bis EMRK als relativ allgemeine, zu Art. 6EMRK subsidiare Rechtsweggarantie
wurde Art. 13 EMRK obsolet machen. Art 13 EMRK késdaher ohne Einbusse gestrichen
werden.

55 Das Zusatzprotokoll sollte jedoch diActes de GouvernemenfRe-
gierungsakte, gerichtsfreie Hoheitsaﬁ%&) welche den hdchsten politischen Instanzen

23%5chmidt-Assmann, Verfahrensgarantien 124 und Vot@thmidt-Assmann, in: Matscher (Hrsg.),
Verfahrensgarantien 174.

2378 8848/80, Benthem v. Netherlands, ECHR Serie8,B5835f, § 95.

238Bygl. diese bereits 1869 (!) erhobene Forderung @mstav Vogt, Beitrage zur Kritik und Geschichte de
Administrativjustiz im Kanton Bern, ZBJV 1869/70, 837ff, 246ff, insb. S. 162, 166f. Die schweizelnis
Verwaltungsrechtspflege erfuhr dann freilich einedexe Entwicklung. Aus diesem Grunde wirde die
umfassende Geltung des Art. 6-1 EMRK im Verwaltwegihren das Prozessrecht in einem fir
kontinentaleuropaischen Begriff ungewohnten Sirmgestalten.

23%y/gl. Art. 60 EMRK! Siehe zu diesem wichtigen Pl die Ausfiihrungen von Wildhaber, Erfahrungen £92f
Marc-André Eissen, in: Matscher (Hrsg.), Verfahgamantien 155ff. Wohl miisste bei diesem wichtigen
Zusatzprotokoll eine Ratifikation durch alle Staaterlangt werden, was nicht leicht zu erreicherewa

2Owelche in der Schweiz mangels vollstandig ausgebaterwaltungsgerichtsbarkeit bislang nur eindngger
Bedeutung erlangt haben, vgl. Eichenberger Kurt, degichtliche Rechtsschutz des einzelnen gegerddyer
vollziehenden Gewalt in der Schweiz, in: Gerictissz gegen die Exekutive, Band 2, K&ln usw. 1970, S
943ff, insb. 957f, Schiling Margrit, Die Unterdighg von Regierungsentscheiden unter die Verwal-
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zustehen oder ihr gegenseitiges Verhdltnis betreffem Gerichtszugang ausdricklich
ausnehmefi . Dazu wéren etwa Begnadigungen von Straftatertkséatscheide tber Ver-
waltungsfragen oder aussenpolitische Af&au rechnen.

56 Der Raum fur ein Zusatzprotokoll wirde stankgeschrankt, wenn der Ge-
richtshof den "zivilrechtlichen” Anwendungsbereialf weitere Gebiete ausdehnte. Das

Projekt eines Zusatzprotokolls fur Verwaltungsvieréam misste dann wohl aufgegeben
werden.

tungsgerichtsbarkeit, Diss. Zirich 1973, S. 103f.i.

24lygl. Votum Schmidt-Assmann, in: Matscher (Hrsg/erfahrensgarantien 174f; a.A. Votum Jens Meyer-
Ladewig, in: Matscher (Hrsg.), Verfahrensgarantig@f.

421n diesem Sinne kann Art. 100 lit. a OG als géistiez Anerkennung der aus Frankreich stammendeesAdz:-
Gouvernement-Lehre verstanden werden, die auchaiinip die bundesgerichtliche Praxis gefundenwught:
BGE 104 la 132, 110 Ib 4, 118 Ib 280.
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8§ 3 Anforderungen der Rechtsschutzgarantie des
Art. 6-1 EMRK [S. 61]

|. Richterliche Unabhangigkeit und Unparteilichkeit

57 Die Konvention verwendet mehrfach den Begrés dTribunal® und meint
damit einen Spruchkdrper, der von der Exekutive dewl Parteien eines Streitfafiéd- oder
sonst einer staatlichen Behorde, etwa dem Parlﬁﬁﬁ‘emmwhangigst.

Das "Tribunal" ist durch seine Rechtsprechungsdaggzharakterisiert; es hat alle in seine
Zustandigkeit fallenden Fragen aufgrund von Redrtshriften und nach vorgeschriebenem
Verfahren zu entscheid&h. Die Unabhangigkeit wird durch die Weisungsfreih&in den

andern beiden Staatsgewalten sichergestellt. Deiclgleitige Mitgliedschaft in einem
Gerichtundin der Regierung bzw. dem Parlament ist somitBaufdes- und z.T. kantonaler

. 246
Ebene unzulassig.

#3Urteil Ringeisen, ECHR Series A 13, § 95; Urtasl Compte a.0., ECHR Series A 43, § 55; Khol, Ingpiins
639, § 10b; die Definition ist damit mit jener d&srichts von Art. 5-4 EMRK identisch, nur sind anthaes Art.
6 EMRK weitaus mehr Fragen der richterlichen Unabfigkeit geklart worden, vgl. Trechsel, Gericht 891
m.w.H. Im Urteil Campbell and Fell, ECHR Series B, & 78 sah der Gerichtshof die englische "Board of
Visitors", die Uberwachungskommission fiir Gefangejsals Gericht an, obwohl ihre Mitglieder fiir nmaal drei
Jahre vom Home Secretary ernannt werden, absesibdrund Verwaltungs- mit Beschwerdefunktionen
verbinden. Die Kommission hatte wohl zu Recht diegemteilige Auffassung vertreten, vgl. Frowein,
Rechtsschutz 18. Vgl. B 13291/87, Einar Sverriggegen Island, EUGRZ 1991 570, unzuldssige Persooalu
von Richter und Polizist. Nach dem E 14090/88, K. Switzerland, DR 59, 259 ist die anwaltliche
Mandatsfihrung und die gleichzeitige Mitgliedschals nebenamtlicher Ersatzrichter mit Art. 6-1 EMRK
vereinbar. In Verkennung der Realitaten Ubersiehttthtscheid, dass zwischen Ersatzrichtern unamtlichen
Richtern durch die bloss gelegentliche Teilnahme Eisatzrichters an Verhandlungen personliche Beagen
gewollt oder ungewollt entstehen, die dem als Rechwalt tatigen Ersatzrichter einen beachtlicheari®rt"-
Vorteil verschaffen.

2448 8603/79, Crociani c. Italie, DR 22, 180; Tredh&ericht 392; Koering-Joulin, Notion 768.

245\/gl. Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 64; UrtH. c. Belgique, ECHR Series A 127, § 50; Ur@iamek,
ECHR Series A 84, § 36; Urteil Le Compte a.o., ECEHRies A 43, § 55; vgl. van Dijk/van Hoof, Convent
335; Cohen-Jonathan, Convention 415ff; Velu/Ergaanvention 451ff, 8§ 513ff; Grotrian, Article 6,3 je
m.w.H. Die Garantie des Art. 6 EMRK erstreckt siclth auf Schiedsgerichte, die im offentlichen Réwitich
selten sind, vgl. BGE 117 la 166; Jacot-Guillarmidier, L'arbitrage privé face a l'article 6 § & Il Convention
européenne des Droits de I'Homme, in; Mélangethenreur de Gérard J. Wiarda, K6In usw. 1988 281ff.

24%|m Bund ist dies vorbildlich sichergestellt, vgirt. 108 Abs. 2 BV. In den Kantonen ist dieser Gisatz, z.T.
mangels Unvereinbarkeitsbestimmungen in den Kam&fassungen, noch nicht durchwegs verwirklichie Di
Konventionsorgane haben m.W. noch nicht entschjeslei\rt. 6-1 EMRK die Unvereinbarkeit von Richterta
und Parlamentsmandat gebietet. M.E. widersprigntkdimulation von Richteramt und Parlamentsmandat bz
einer Verwaltungsstelle dem Art. 6-1 EMRK.
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Die Konventionsorgane beurteilen die Unabhangigileit Gerichte nach den Kriterien der
Art der Ernennung der Mitglieder, der Unabsetzbiarkder hinreichend langen Amtsdauer
und des &ausseren ErscheinungsbﬁﬁesDer Gerichtshof hat dies in Anlehnung an das
beriihmte Wort von Lord Chief Justice Hewart pragnanschrieben: "Justice must not only

be done; it must also be seen to be doeDieses Erscheinungsbild der Unabhangigkeit
kann beeintrachtigt sein, wenn die Verwaltungsbé&dind das nachprifende Gericht im
selben Gebéude untergebracht sind oder wenn sichteRivornehmlich aus ehemaligen

Beamten dieser Verwaltungsbehdrde rekrutierén’. Diese Anforderungen gelten
selbstverstandlich fir sdmtliche Arten einer Gesolganisation, also fur hauptamtliche oder
fur nebenamtliche (Ersatz-) Richter, fur Fach- Umjenrichte?‘r’l, fur Einzelrichter oder
Kollegialgerichte sowie fur allgemeine und Spezsgichte (Rekurskommission2e5r%).

Einige Staaten kennen den Grundsatz "l'autoritdadehose jugée au pénal”. In einem
nichtstrafrechtlichen Verfahren sind danach fiur densserstrafrechtlichen™ Richter die
bereits erfolgten Tatbestandsfeststellungen desfrigtiters bindend. Die richterliche

Unabhangigkeit ist dadurch nicht beeintrécﬁﬁ%t

58 Der Gerichtshof befasst sich zur Zeit mit deiklen Frage, wieweit eine Par-
teimitgliedschaft (die haufig Voraussetzung fliree@rfolgreiche Wahl in ein Richteramt ist)

unter besonderen Umstanden mit der richterlicheabdéangigkeit tiberhaupt vereinbafiat

247\/gl. Frowein/Peukert, Kommentar N. 89 zu Art. 6 EXt Koering-Joulin, Notion 768; Pernthaler, Rectegw
223. Richter, die schon an Vorentscheiden im seNseriahren beteiligt waren, sind nur unter spedifen
Umstanden im Hauptverfahren als befangen anzuseht=il, Sainte-Marie c. France, ECHR Series A 25F8A
32; Urteil Fey, ECHR Series A 255, § 30ff m.w.H.

#8Urteil Delcourt, ECHR Series A 11, § 31 und dazechsel, Gericht 394f m.H. auf das Original; Kog+itoulin,
Notion 770; Schmuckli, Fairness 47, 52, 79, 104eoQuellenangabe. Das Autogramm von - in der Sthésa
zusténdigen - Richtern in einem Buch, das den Aagedn beschuldigt, gefahrdet m.E. dieses Erschgshild,
vgl. a.A. der E 19629/92, E.E. c. Suisse, VPB 188256. Die Kommission hat ihre andere Auffassurigdan
besonderen Umsténden des Falles gerechtfertigt.

249gl. bereits Giacometti Zaccaria, Gewaltentrennumyl Verwaltungsrechtspflege, in: Festgabe fiir Hans
Fritzsche, zidrich 1953, S. 9ff, insb. S. 19; Palgh Rechtsweg 223 spricht von unzuldssigen
verwaltungsorganisatorischen Abhangigkeiten. FroiReiukert, Kommentar N. 8ff zu Art. 6 EMRK Uber ige2
Anforderungen an das unabhangige und unparteiSehieht, die hier nicht mehr weiterverfolgt werdémnen.

#0gjehe zur Unparteilichkeit E 12350/86, KremzovAustria, EUGRZ 1992 220ff. Der Bericht wurde inzstien
angefertigt; der Fall ist vor dem Gerichtshof arjign Siehe zur Differenzierung von richterlicher
Unparteilichkeit und Unabhangigkeit: Khol, Implizats 640, § 10c.

%1 ajenrichter sind grundsatzlich zulassig, vgl.Z5&71, X. v. Sweden, CD 43, 71 (79).

B2BGr v, 24.8.1990, L.C. c. Commission cantonaleret®murs en matiére de constructions du canton del,Va
SZIER 1992 501.

253vgl. z.B. E 10443/83, C. c. France, DR 56, 20.

254E 14191/88, Carl G. Holm v. Sweden, HRLJ 1992 19t Bericht ist inzwischen verabschiedet undrdervor
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Il. Erstinstanzliche Gerichtszustandigkeit oder geichtliche
Nachkontrolle bei erstinstanzlicher Verwaltungszusindigkeit

59 Eine erstinstanzliche Anwendung des Verwaltteaygs durch die Gerichte ist
fur das Verwaltungsrecht atypigéﬁ Die wenigen Ausnahmen rithren von einem besonderen
Rechtsschutzintere<s8 oder von der Fiskustheof® her. In aller Regel sind erstinstanzlich
Verwaltungsbehérden zustén%%

Art. 6-1 EMRK gewaébhrleistet ein Recht auf Zugangemem Gerict12t59; damit zwingt er die
Vertragsstaaten nicht, schon erstinstanzlich Geiofit entsprechenden Verfahrensgarantien

vorzuseheft®. Viele Staaten haben allerdings in der Straf- ddlirechtspflege diese
Losung getroffen, indem in diesen Rechtsgebieten(thrdentlichen™) Gerichte zustandig
sind. Im Bereich des Bagatellstrafrechtes, desntigjeafrechtes, des Disziplinarrechtes, der
freiwilligen Gerichtsbarkeit und vor allem des Valtungsrechtes sind meistens
erstinstanzlich Verwaltungsbehérdenstandig. Die Rechtsweggarantie des Art. 6-1 EMRK
hebt diese Ordnung nicht aus den Angeln. Sie dietar fir ihren Anwendungsbereich eine
hinreichende gerichtliche Nachkontrolle der verwadisbehoérdlichen Handlungen und
Entscheide.

dem Gerichtshof anhangig.

#SCharakteristisch in diesem Sinne Art. 1 VStrR, acn das Verwaltungsstrafrecht nur dann zur Anwegdun
kommt, wenn die Verfolgung und Beurteilung einedéfhandlung einer Verwaltungsbehérde ibertragen ist

#*Namentlich bei schwerwiegenden Eingriffen. Soudtaler Kanton Bern in Art. 16 Abs. 1 KV BE die femhung
eines Beamten oder offentlichen Angestellen nugranfl eines richterlichen Urteils (die Garantidltfelver im
Verfassungsentwurf vom 31.1.1992). Die entsprechie@hrantien der Art. 63 KV NE und 71 Abs. 2 KV ¥(ip
Justizbeamte schitzen vor allem die richterlichealibéingigkeit. Es handelt sich nicht bloss um
Rechtsweggarantien, sondern um Garantien einenglitiden Gerichtszustandigkeit.

%7gl. Schmuckli, Fairness 58f m.w.H.; namentlichvermégensrechtlichen Streitigkeiten, in denen tniehfiigt
werden kann, wird die verwaltungsrechtliche Klagegesehen, vgl. z.B. Art. 116ff OG oder z.B. § 60RP
AG, Art. 65ff VRP SG oder Art. 121ff VRP FR.

#8y/gl. Frowein, Uberpriifungsbefugnis 142.

#9vgl. N. 1f.

20y/gl. zu den beiden Arten (erstinstanzliche Geshstandigkeit oder Weiterzugsméglichkeit von vétwas-
behordlichen Entscheiden an ein Gericht), dem &ft. EMRK gerecht zu werden, vgl. Urteil Le Compte.a
ECHR Series A 43, § 51, Urteil Le Compte a.o., ECHtRies A 58, § 29; Urteil Lutz, ECHR Series A 18%7;

Urteil Oztiirk, ECHR Series A 73, § 56; vgl. eberBGr v. 19.4.1990, SZIER 1991 405; vgl. auch
Frowein/Peukert, Kommentar, N. 37 Anm. 1 und Nz@&\rt. 6 EMRK; Khol, Implications 638, § 6.
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lll. Gerichtlich zu Uberprifende Akte

60 Der Rechtsschutzgarantie des Art. 6-1 EMRK lietg - bei gegebenen Vor-
aussetzungen - jede Streitigkeit, unabhéngig dasbrsie als Verwaltungsakt zu betrachten
ist oder nicht. Bei "verfigungsfreien” Auseinangtzsingen zwischen Individuum und Staat

kann u.U. eine FeststelIungsverngﬁ?%gverlangt werden, die dann zu einem ordentlichen
(Verwaltungsgerichts-) Verfahren fihrt. Kann ein rwaltungsbehérdlicher Akt aus

prozessualen Grind&f nicht vor ein Gericht gebracht werden, so ist A+l EMRK
verletzf®®

61 Art. 6-1 EMRK verlangtkein Gesetzesprufungsverfahrebnmittelbare
Folgen von neu erlassenen formellen Gesetzen missebmwohl echte Streitigkeiten vor-

liegen kénnen - keiner Gerichtskontrolle unterwonfeerdef>*

IV. Uberprifungsbefugnis

62 Pruft das Gericht eine Verwaltungsentscheidoach, so muss die Uberpri-
fungsbefugnis (Kontrolldichte) gentigend gross sdédne geforderte Kontrolldichte des
Gerichts istje nach "zivilrechtlichem" oder strafrechtlichem cBaereich unterschiedlich
gross.

61lm Bund Art. 25 Abs. 1 und 2 VWVG; die Kantone ken nicht alle die Feststellungsverfiigung, vglrao®@. §
44 VRP LU, § 27 VRP NW.

*?Diese Falle dirften selten sein. Die verwaltungsttiehe Klage, insbesondere im Bereiche der Stafitsg,
deckt viele Falle des verfigungsfreien Staatshasdeleitgehend) ab, vgl. den in dieser Hinsichstiativen Fall
E 9486/81, Karl Adler c. Suisse, DR 32, 228 und4B@81, DR 46, 36, der mit der "Verurteilung" deh®eiz
durch das Ministerkomitee DH (86) 4 vom 26.6.198R, 46, 45f endete (behauptete, wirtschaftliche Sigjugg
durch eine offentliche Presseverlautbarung des. étdmnzdepartementes); vgl. auch Gygi Fritz, Beude
waltungsrechtspflege, 2. A., Bern 1983, S. 130.

283G], A. Schmuckli, Fairness 37.
64y/gl. Urteil James, ECHR Series A 98, § 81; B 11863Sten Banér v. Sweden (vgl. den E 11763/856DR

128). Ebenso fordert Art. 13 EMRK kein Rechtsmigiegentber legislativen Akten, vgl. z.B. E 13013\8/asa
Liv Omsesidigt a.0. c. Suéde, DR 58, 163; Urtei@tio-Roberts, ECHR Series A 247-C, § 40.
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1. In "zivilrechtlichen" Sachen

63 In "zivilrechtlichen" Sachen muss das Geriavehl Tatsachen- als auch
Rechtsfrageriiberprifen kénnen. Beiden kommt die gleiche auaggebende Bedeutung fur
den Ausgang eines Verfahrené ZUEs ist hingegen nicht erforderlich, dass daschedas

Ermessen ("discretionary power" bzw. "pouvoir disicmnaire") in dem Sinne nachkontrol-
Iiert266, dass es auch anders, fur den Beschwerdefuhratiggmnausgeibt werden konnte.

Vom Erfordernis der gerichtlichen Tatsachenprifiagn aber abgesehen werden, wenn der

Tatbestand zwischen den Parteien gar nicht unestrist®’.

64 Die Regierungen haben sich vor den Strassb@gganen oft darauf berufen,
dass gar kein8treitigkeit Uber Tat- oder Rechtsfrageorliege, sondern nur unterschiedliche
Anschauungen im Bereiche reiner Ermessenskompeienz\/erwaltungsbehbra%S. Der

Gerichtshof beantwortet diese entscheidende Fragh nationalem Recht und vor allem

nach den Vorbringen des BeschwerdefiiffarsDabei ist es erforderlich, dass der Be-
schwerdefuhrer die Willkarlichkeit, Gesetzwidrigkeder Tatsachenwidrigkeit des verwal-
tungsbehdrdlichen Aktes rigt. Streitet sich der cBesrdefihrer mit der Verwal-

tungsbehorde jedoch nur Uber die "beruflichen Fk'i'iiign"270 oder "whether he was a fit and
proper personzn, so sind dies "questions of judgemé?ﬁ" In den beiden Fallen van Marle

?%Urteil Le Compte a.0., ECHR Series A 43, § 51eistan Marle, ECHR Series A 101, §§ 35f; BGE 14526
oder RUDH 1992 350; BGE 117 la 192; 117 la 386; [&169f; 115 la 187; Frowein, Uberprifungsbefudig;
Kley, Privatrecht 48.

26°B 7598/76, Kaplan v. UK, DR 21, 5ff, § 151ff; B3019/84, Mats Jacobsson, § 84, ECHR Series A 189-&1
oder EUGRZ 1989 263ff, § 84; Velu/Ergec, Conventog, § 453; Khol, Implications 638, § 7; FroweriRert,
Kommentar, N. 39 zu Art. 6 EMRK; Miehsler, IntKoid, 80f zu Art. 6 EMRK; Frowein, Uberpriifungsbefugni
142ff; Schmidt-Assmann, Verfahrensgarantien 1068E8111 1b 232f, 115 1b 192, 115 la 191f; 117 laf5&&r
v. 1.6.1992, AJP 1992 1172.

%57E 15267/89 gegen Osterreich, ©JZ 1992 385; ebémsdundesgericht, BGE 117 la 497; BGr v. 11.12199
betreffend die kantonale Freihaltezone RauschendacBreifensee (Kanton Zirich), NZZ v. 12.11.199257
(weil das BGr diestrittigen eigentumsbeschrankenden Rechtsfragen umfassefeh grannte, genuigte die
staatsrechtliche Beschwerde dem von Art. 6-1 EMBHangten Gerichtsschutz).

2850 bei der Vergabe von Konzessionen aufgrund vaatSnonopolen, vgl. das Urteil Tre Traktorer Abdtikag,
ECHR Series A 159, 8§ 38 (Alkoholverkaufsmonopol gelswedischen Staates); Urteil Bodén, ECHR Series A
125, § 31. Im Urteil van Marle a.o., ECHR Serie$@4, § 36 hatte sich der Gerichtshof dieser Auffagsange-
schlossen. Vgl. ob elRechtvorliegt N. 47, S. 52 Anm. 2.

?Deutlich im Urteil Bodén, ECHR Series A 125, § 32.

2"%/gl. Urteil van Marle a.0, ECHR Series A 101, §63B.

2118 7598/76, Kaplan v. United Kingdom, DR 21, 5ff]48.

212B 7598/76, Kaplan v. United Kingdom, DR 21, 5ff]66.
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a.0. und im Kaplan-Bericht ging es uammbestimmte Rechtsbegriffdie der zustandigen
Behorde einen Beurteilungsspielraum verschaffen keider Gerichtskontrolle bedurfen.
Eine gegenteilige Auffassung ware "inconsistenhwite existing, and long-standing, legal

position in most of the Contracting Stafdd" Entsprechendes muss auch b&ecthtsfolge-
ermessermyelten. Das Gesetz weist der zustandigen Behdrsidrigcklich einen Spielraum in

der Auswahl der Rechtsfolge zu, der keiner Geridigolle bedaf’*

2. Bei strafrechtlichen Anklagen

65 Nach Art. 6-1 EMRK gehdrt zur Entscheidung tUbier Stichhaltigkeit einer
strafrechtlichen Anklage die Schuldfeststellung wnath die Festsetzundes Strafmas-
se$” Soweit die Uberpriifung einer verwaltungsbehohdlausgesprochenen
Strafe den ordentlichen Zivil- und Strafgerichteit woller Kognition obliegt’®
besteht im Hinblick auf Art. 6-1 EMRK kein ProbleKontrollieren hingegen die
Verwaltungsgerichte die rein  verwaltungsbehdrdliclausgesprochenen
strafrechtlichen Anklagen, so missen sie entgegéfillige prozessuale
Vorschriften auch die Ermessensbetatigung pfiifeArt. 6-1 EMRK fiihrt also
dazu, dass im (Verwaltungs-) Strafrecht eine v@l&ichtszustandigkeit besteht.
In diesem sensiblen Bereich besteht demnach keimchggdreier Raum
verwaltungsbehordlicher Ermessensbetatigung.

2138 7598/76, Kaplan v. United Kingdom, DR 21, 5ff1&1. Der Kaplan-Bericht wurde vom Ministerkomiteeler
Resolution DH (81) 1 bestatigt. Frowein, Uberprigisinefugnis 146ff ist vor dem Hintergrund des Agt.Abs. 4
GG hinsichtlich der gerichtlichen Uberpriifung varbastimmten Rechtsbegriffen ebenfalls zuriickhaltend

2"vgl. zur bedeutenden Ausnahme des Rechtsfolgesemedei strafrechtlichen Anklagen (z.B. BusseRori..-
bis 5000.- oder 1 Tag bis 3 Monate Haft), vgl. évige N. 65.

2>\iogler, Intkom, N. 213 zu Art. 6 EMRK; Cohen-Jaman, Convention 405, BGE 115 la 410. In der
Strafrechtslehre ist es umstritten, ob die Strafmsung nur eine richterliche Ermessensbetéatigueg eide
richterliche Rechtsanwendung darstellt, vgl. Sah@ferhard, Praxis der Strafzumessung, Miinchen 1D9IR6ff
(insb. die Spielraumtheorie oder die Punktstrafemtie); vgl. auch Trechsel, Kommentar, N. 4 zu B8tEMRK.

2’850 etwa die Regelung im Kanton St. Gallen, vgt. 844 StPO SG (Verfahren vor den Gemeindebehérden,
wobei der Gemeinderat die Strafbehorde ist, Aff. 8s. 1 StPO SG). Gegen dessen Strafentschaihést 14
Tagen die Berufung an die Gerichtskommission zigg@st. 256f StPO SG), die wie eine erste Instaire
vollstandige Neubeurteilung vornimmt, vgl. Kleyj\Ratrecht 218.

2ITBGE 115 la 406f; PVG 1988 Nr. 24.
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V. Entscheidungskompetenz des Richters

66 Nach Art. 6-1 EMRK muss das Gericht die Zusigkelt habenjn der Sache
selbst zu entscheid®f. Einer Kommission, die zwar alle Sach- und Recaggn abklart, im
Ergebnis aber nur Empfehlungen an den Justizminigbeyibt, geht die erforderliche
Entscheidungskompetenz ab. Daran &ndert auch dsachee nichts, dass der Justizminister
in aller Regel diese Empfehlungen unverandert amtiomd damit rechtskraftig macht. Ein

solches Verfahren sichert nicht die endgultggrichtliche Losungon Streitigkeiteﬁw.

67 Art. 6-1 EMRK gibt einen direkten Anspruch d#radass ein Gericht die
Streitsachamateriell entscheidetDas ergibt sich aus dem franzdsischen Text, derder
Entscheidung "sur le bien-fondé" spri%q?t Danach muss es eine Verhandlung geben, in
welcher das Gericht den festgestellten Sachvetair die einschlagigen Rechtsnormen
subsumiert. Die blosse Ruckweisung an die verwg#behdrdliche Vorinstanz gentigt nicht.
Vielmehr muss das Gericht in der Sache seffsrmatorischentscheiden konnéfi. Denn
nur auf diese Weise kann es tberhaupt zur gectleth Entscheidung kommen, die Art. 6-1
EMRK zusichert. Die blosse Kassation ist dann &idgsvenn die Vorinstanz alle Vorausset-
zungen des Art. 6-1 EMRK erflillt. Die staatsreddi# Beschwerde, die in der Rezg?élkas-
satorisch wirkt, kann daher ein kantonales Verwaiverfahren unter diesem
Gesichtspunl%f33 nicht heiled®*

68 Im Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRK darf wahiterliche Instannicht
an verwaltungsbehordlich getroffene Entscheidunggoundersein, die strafrechtliche oder
"zivilrechtliche" Vorfragen betreffen. Es sei demligse Vorentscheide haben ihrerseits einer

umfassenden Gerichtskontréfid unterlegeﬁ%. Der wichtigste Anwendungsfall diesBm-

2"8\/gl. Urteil Benthem, ECHR Series A 97, § 40.
2%/gl. Urteil Benthem, ECHR Series A 97, § 40.
20Raymond, Suisse 66; Trechsel, Gericht 386.

?1Urteil Le Compte a.0, ECHR Series A 43, § 51 eilik6nig, ECHR Series A 27, § 98; Trechsel, Garig$6;
Miehsler, Intkom, N. 289 zu Art. 6 EMRK m.w.H.; Solckli, Fairness 68; Pernthaler, Rechtsweg 222f.

282/gl. zu Ausnahmen z.B. BGE 115 la 297, 107 la @&%veisung, der Haftling sei zu entlassen).
283Nebst der beschrankten Kognition, vgl. N. 86 ued\éerfahrensdauer, vgl. N. 74.

“4Dje inzwischen am 17.12.1992 unwirksam erklarg. (M. 80ff), prazisierende auslegende Erklarunigiddezu
Recht die Kassation vor, vgl. N. 77.

285Urteil Obermeier, ECHR Series A 179, § 70; Undilert and Le Compte, ECHR Series A 58, § 29.
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dungsfreiheiist die Blankettstrafdrohung des Art. 292 StGBnach der Ungehorsam gegen
eine Verflgung mit Haft oder Busse bestraft werdaann. Nach der Praxis des
Bundesgerichl.zg7 ist eine bloss verwaltungsbehdrdlich ausgespraehdgarfigung vom
Strafrichter immer akzessorisch zu Uberprifen, wekeine Beschwerde an ein
Verwaltungsgericht méglich ist. Macht der Betro#ewon der Moglichkeit verwaltungsge-
richtlicher Kontrolle keinen Gebrauch oder stehéseér Entscheid noch aus, so darf der
Strafrichter die Verfiugung nur auf offensichtlicheesetzesverletzung uberprifen. In
Erganzung zur bundesgerichtlichen Praxis ist fieilihinzuzufligen, dass nicht nur
Rechtsfragen, sondern auch die Sachverhaltsféstgjeh vom Strafrichter geprift werden
miisstef®® Die zum Teil fehlende kantonale Verwaltungsgedsgbhrkeit wird insoweit kom-

pensier‘%Sg.

VI. Geltung flr den Instanzenzug

69 Art. 6-1 EMRK begriindet keinen Anspruch auf Biechtsmittel gegen eine
erstinstanzliche Gerichtsentscheidung (Instanzeﬁ%gWenn aber Rechtsmittel gegeben
sind, so mussen in diesen Verfahren die Garanten At. 6-1 EMRK grundsatzlich
eingehalten werden. Allerdings kénnen Besondenhetter Berufungs-, Revisions- oder
Kassationsverfahren trotz Widerspruches zu Art. BMRK (z.B. Offentlichkeit, Uber-

“8Sjehe die Beispiele aus dem landwirtschaftlichedeBrecht oder dem Grundstiickserwerb durch Personen
Ausland, wo Verwaltungsverfiigungen unmittelbar leghtliche Folgen haben, Weber-Dirler Beatrice,
Verwaltungsrecht als Vorgabe fir Zivil- und Strafie Votum, in: VVDStRL 50 (1990) 276; Imboden Max/
Rhinow René, Schweizerische VerwaltungsrechtspregtBand 2, Basel/ Stuttgart 1976, Nr. 142 B II. b.

%87\/gl. BGE 98 IV 106 bestétigt von BGE 104 IV 137.
“88BGE 98 IV 106 E. 3d scheint sich mit einer Priifusiger Rechtsfragen zu begniigen.

“Aus menschen- und konventionsrechtlicher Sicht dsther die in der Literatur umstritene Uber-
prufungskompetenz des Strafrichters kein Thema mghraber die Darlegung der verschiedenen Meianriggi
Trechsel, Kommentar, N. 7 zu Art. 292 StGB m.w.lgeBartigerweise haben die umfangreichen Auseimande
setzungen um Art. 292 StGB diesen entscheidendeekf\stets ausgeblendet.

2%ygl. Urteil Belgian Linguistic Case, ECHR Series6A § 9 der Entscheidungsgriinde, S. 33; Urteil @et;
ECHR Series A 11 8 25; E 14739/89, Hugh Callaghana United Kingdom, DR 60, 296; E 11941/86, G. ¢
France, DR 57, 100; E 8603/79, 8723/79, 8729/76¢i@ni a.0. v. United Kingdom, DR 22, 147; E 113%/
John W. Ross v. United Kingdom, DR 50, 179; Stredetionshof des Waadtlander Kantonsgerichtes v.
27.7.1990, JdT 1991 Il 30; van Dijk/van Hoof, Cention 305f; Khol, Implications 639, § 9; Trechsegl,
Zusatzprotokoll 202; Frowein/Peukert, Kommentar58.zu Art. 6 EMRK, Miehsler/Vogler, IntKkom, N. 272
m.w.H. zu Art. 6 EMRK. Vgl. aber zu einem Rechtdaténspruch N. 90, S. 93, Anm. 2.
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prufungsbefugnis) unter Umstanden bestehen biheie Anwendung des Art. 6-1
EMRK auf Rechtsmittelverfahren hangt von deren Fonlen ab. Prift die zweite Instanz
sowohl Tatsachen- als auch Rechtsfragen umfassemdsti der Tatbestand umstritten, so
kann etwa die Frage von Schuld oder Unschuld ohnendiithe Anhoérung nicht
ordnungsgemass entschieden wefderDie zweite Instanz muss demnach eine volle Neu-
prifung des Falles mit einer Offentlichen Anhorumgrnehmen. Dagegen konnen
Rechtsmittelverfahren, die nur die zweitinstanaitbberprifung von Rechtsfragen erlauben,
mit den Erfordernissen des Art. 6-1 EMRK Uberemstien, obwohl der Rechtsmitteleinleger
keine Gelegenheit hatte, personlich gehort zu wérde So steht beispielsweise iBe-
rufungsverfahrervor Bundesgericht die richtige Anwendung des Bspdeatrechtes (auch
z.T. im Bereiche der freiwilligen Gerichtsbarlggfb, nicht aber der Sachverhalt zur
Debatté®. Diese Regelung ist sinnvoll, denn sie will dietaitliche Anwendung des
Bundesprivatrechtes in der Schweiz sicherstéifertirt. 6-1 EMRK ist daher nicht verletzt,
wenn das Bundesgericht den Sachverhalt - entsprdcBeiner Aufgabe - nicht mehr
Uberprijf?w.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerdan das Bundesgericht erflllt hinsichtlich der

Uberprifungsbefugnis die Anforderungen des Art. BMRK, da die Art. 107 und 105
OG stets eine richterliche Uberpriifung von Rechitgt Sachverhaltsfragen erlauben.

70 Die Kommission hat Art. 6-1 EMRK zunéchst nichuf verfassungs-

gerichtliche Verfahrerangewandt, die Frage spater aber offen gel%%gseﬁmCh nahm der
Gerichtshof keine Geltung von Art. 6-1 EMRK im Vanfen vor dem deutschen Bundesver-

291y/gl. Urteil Sutter, ECHR Series A 74, § 28 Urtaiten, ECHR Series A 72, § 27; Urteil Pretto a&CHR Series
A 71, 88 21-23; Urteil Pakelli, ECHR Series A 64£% Urteil Delcourt, ECHR Series A 11, §8 25f; #19/81 X.
v. Austria, DR 34, 96; Trechsel, 7. ZusatzprotoR6B Anm. 19 m.w.H.; Frowein, Rechtsschutz 20f.

?%2Urteil Ekbatani, ECHR Series A 134, § 32; UrtedliMers, ECHR Series A 212-A, § 38.

?%Urteil Ekbatani, ECHR Series A 134, § 31; UrtedliMers, ECHR Series A 212-A, § 36.

2%vgl. Art. 44 OG, wo es gerade um den gerichtlicRerthtsschutz gegen die Verwaltung geht. Da diggieite
auslegende Erklarung ungiiltig ist (vgl. N. 80f@rpflichtet Art. 6-1 EMRK die Kantone zu einem gétlichen
Rechtsschutz.

2%ygl. Art. 43 und Art. 63 Abs. 2 OG.

2%y/gl. Art. 114 BV.

297E 7211/75, X. c. Suisse, DR 7, 104 oder VPB 19831R7. Entsprechende Uberlegungen gelten aucHidiir
staatsrechtliche Beschwerde.

?%®Soweit Art. 104 Abs. 2 OG eine Uberprifung desh8erhaltes ausschliesst, weil eine richterlichein&anz
diesen bereits geprift hat, ist auf die vorstehemdlgerlegungen zur Berufung zu verweisen.

299/gl. Cohen-Jonathan, Convention 406 m.w.H.; Frayfgukert, Kommentar, N. 21 zu Art. 6 EMRK m.w.H.,
vgl. nunmehr E 12953/87, Ruiz-Mateos gegen Spake@GRZ 1991 406ff, insb. S. 407.
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fassungsgericht an, denn die Entscheidung destehelsutschen Gerichts betraf nicht den
in den unteren Instanzen strittigen arbeitsrediginc Ansprucﬁoo. In den Urteilen Ettl,

Deumeland und KrasRE wandte er Art. 6-1 EMRK auf verfassungsgerich#didrerfahren
an, weil es in der Sache um "zivilrechtliche" Ariggre ging.

In einer staatsrechtlichen Beschwerde kénnen dageUrteil Kraski > deutlich gemacht hat

- ebenfalls "zivilrechtliche" Streitigkeiten zur &e#eilung anstehen (z.B. Enteignungen,
Handels- und Gewerbefreiheit), womit Art. 6-1 EMRJKundséatzlich anwendbar ¥ Im
Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde midsenracht alle Rechts- und Tatsachen-
fragen gepruft werden, weil in den oberinstanziich&erfahren die Garantien des Art. 6-1
EMRK der Funktion des Rechtsmittels angepasst wildeDiese bloss partielle Geltung
des Art. 6-1 im Verfahren der staatsrechtlichencBegrde bedeutet umgekehrt, dass die
staatsrechtliche Beschwerde ein kantonales Venfiahdas nur vor Verwaltungsbehdrden
stattgefunden hat, nicht heilen k&hH 8

71 Die Geltung des Art. 6-1 EMRK im Rechtsmittefabren schliesst es aus,
dass der einmal beschrittene Rechtsweg zu einevaleingsbehdrde ful’. Das Recht auf

390ygl. Urteil Buchholz, ECHR Series A 42, § 48.

*'ECHR Series A 117, 8§ 33-35; ECHR Series A 100788nd 89; ECHR Series A 254-B, § 26. Ebendieditat
Kommission im B 12350/86, Kremzow v. Austria (vagnd Gerichtshof anhéngig), vgl. den E EuGRZ 1992
220ff; Grotrian, Article 6, § 50 m.w.H.

302ECHR Series A 254-B, § 26.

303Ejgenartigerweise priift das Gutachten BJ, VPB 188%r. 36, S. 262ff iiberhaupt nicht die entsclezide Frage
nach der Anwendbarkeit des Art. 6-1 EMRK im staatstlichen Beschwerdeverfahren. Soweit richterliche
Vorinstanzen, die dem Art. 6-1 EMRK entsprechetsaheiden, sollte die Anwendbarkeit von Art. 6-1 KA
auf die staatsrechtliche Beschwerde nur funktiomégs (Schutz der Grundrechte), nicht aber vollughiém
erfolgen. Allerdings kdnnte bei einer auch blosgiglien Anwendung von Art. 6-1 EMRK das Erfordermler
angemessenen Dauer verletzt werden.

$%4vgl. N. 69.
3%5vgl. N. 86. Siehe N. 87 zu einem entsprechendetspolitischen Vorschlag.

%%Art. 6-1 EMRK verlangt zumindest einmal eine getliche Rechts- und Tatsachenkontrolle, vgl. Nf 62t zu
einer Ausnahme N. 63. Die staatsrechtliche Besa®Jesime als einziges gerichtliches Rechtsmittesipzd (vgl.
N. 74) und die bloss kassatorische Natur gentigtvderArt. 6-1 EMRK verlangten Entscheidungskompeten
nicht (vgl. N. 67).

397ygl. Trechsel, Einfluss 694; ungenau Miehsler\éogintkKom, N. 272 wonach Art. 6-1 EMRK kein Reetuif
Gerichtsbarkeit in allen Instanzen gewahre, ricabigr die in Anm. 4 aufgefihrten Belege, vgl. Witei Compte
a.0., ECHR Series A 43, § 51 lit. a. Die obersttdnz muss immer ein Gericht sein. Dem widerspebhia die
Bindner Regelung: Nach Art. 62 und 82 des Einfilpggasetzes zum Zivilgesetzbuch (EGzZGB) v. 5.3,1944
sGS GR 210.100 ist die erstinstanzliche vormundticie Aufsichtsbehdrde der Bezirksgerichtsaussshu
Dessen Entscheide kdnnen an den Regierungsratrgezitgien werden. Noch krasser war die Zusténdig-
keitsordnung in Appenzell I.Rh.: Nach Art. 67 derwischen aufgehobenen Strafprozessordnung war die
Standeskommission (Kantonsregierung) als Kassagoicht eingesetzt. Weil sie die Strafurteile desnK
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den verfassungsmassigen Richter (Art. 58 Abs. 1 8w der darin enthaltende Grundsatz
der richterlichen Unabh&ngigkeit wirde ebenfalls n dé&serichten Ubergeordnete
rechtsprechende Verwaltungsbehdrden ausschliessen.

VII. Art. 6-1 EMRK und Verfahrensbestimmungen

72 Art. 6-1 EMRK stellt als Rechtsschutzgarantiee einstitutionelle
Garanti€®® dar. Sie bedarf der gesetzlichen Ausformung, dieirhérenten
"Beschrankungen" des Rechtes auf ein Gericht fline.Vertragsstaaten haben
dabei einen grossen Gestaltungsspielraum. Dennoénddie Verfahrensbestim-
mungen den Gerichtszugang des einzelnen nichtrif@ése beschranken, dass
die eigentliche Substanz der Rechtsweggarantieetzerivird. Auch ist eine
Verfahrensregelung mit Art. 6-1 EMRK unvereinbaenn sie nicht ein legitimes
Ziel verfolgt und wenn die verwendeten Mittel zumgastrebten Ziel nicht in
einem verniinftigen Verhaltnis stef&h

73 Die Konventionsorgane haben zahlreiche Verfafrestimmungéh® auf deren
Vereinbarkeit mit der Rechtsschutzgarantie deséAit EMRK gepriift', namentlich:

tonsgerichts Uberprifte, konnte von einer richthdn Unabhéangigkeit keine Rede sein. Wie in keikamton
vereinigte die Kantonsregierung gewissermasserGalealt in sich; ihre Mitglieder gehdren nadmlichngess Art.

22 Abs. 1 KV Al auch zugleich dem Grossen Rat aie. Kantonsregierung ist nach der neuen Strafprezess
ordnung nicht mehr "Kassationsgericht", und zwar @tiinden der Gewaltentrennung (nicht aber wegerbAr
EMRK), vgl. Hauser Robert, Zur Totalrevision derafirozessordnung von Appenzell-Innerrhoden, ZSR8&71
228ff, insb. S. 234.

3%8y/gl. Miehsler/Vogler, Intkom N. 271 zu Art. 6 EMRKSchmuckli, Fairness 87; vgl. Kley, Grundpflich@®
Anm. 2 m.H. auf die Quellen.

399Vgl. Urteil Ashingdane, ECHR Series A 93, § 57tdilrGolder, ECHR Series A 18, § 38; Urteil Wintenp,
ECHR Series A 33, 8§88 60, 75; Urteil Deweer, ECHRieSeA 35, § 49; E 12972/87, Eric Porter v. United
Kingdom, DR 54, 207. Vgl. Miehsler/Vogler, IntkKom, 276 zu Art. 6 EMRK m.w.H.

%1%je bei erstinstanzlicher Gerichts- (ordentlicheri€htsbarkeit) oder Verwaltungszustandigkeit (Varw
ltungsrechtspflege) gleichermassen bedeutsamwgihdy. 59.

311vgl. zur umfangreichen Rechtsprechung Frowein/BepkKommentar, N. 41ff zu Art. 6 EMRK; Miehsler,
Intkom, N. 276ff zu Art. 6 EMRK.
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- Amtssprachett?
- Gerichtsstandsbestimmundgéh

- Bussen wegen missbrauchlicher Prozessfiifitfing
- Fristery!>31®

- Formularzwang”

- Vertretungsregelungen bei Minderjahrigen und Emtdigteri*®

- Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege rodRechtsverbeistindung bei
aussichtslosen Prozes3g€n

Die Kommission hat die vielfach im kantonalen Psszecht verlangten Vorschiisse und
Sicherheitsleistungéff bei aussichtslos erscheinenden Klagen oder Besdbweals zuléssig
angesehehi™

74 Die Missachtung von Verfahrensbestimmungen kdem Gerichtszugang ganz
verwehren. So muss der verwaltungsbehdrdliche Beitgannert einer bestimmten Frist unter
Beachtung gewisser Formalien an das Gericht weitegen werden. Nach dem ungenutzten
Fristablauf ist der Entscheid grundsatzlich nictthmanfechtbdf? Diese Regelung ist im

312 8907/80, L. c. Autriche et Suisse, VPB 1986 94, 117, 118; E 9099/80 X. v. Austria, DR 27, 209
(betreffend Ubersetzung).

$13ygl. z.B. E 16875/90, B.G. c. Suisse, VPB 199149 betreffend Art. 350 StGB i.V.m. 263 Abs. 3 BStP

$l4Betreffend Missbrauch des Eingaberechtes, E 8954/sociation X. and 17 Individuals v. Germany, P&
194,

$15vgl. z.B. E 8407/78, X. c. Suisse, DR 20, 179 odPB 1983 Nr. 116 (Prozessfristen); E 9707/82, X. v
Sweden, DR 31, 223 (materiellrechtliche Verjahrnigs.

318vgl. E 8407/78, X. c. Suisse, DR 20, 179: Der imsknd lebende Rechtsmitteleinleger muss selbéir daf
sorgen, dass die Frist eingehalten wird.

317B 4451/70, Golder v. United Kingdom, ECHR Serie$@ S. 50f, § 89.

318E 11793/85, B. c. Suisse, VPB 1987 Nr. 76; E 6B86X., X. et Z. c. Suisse, DR 6, 107 oder VPB 1883
118.

$19E 16588/90, X. v. Austria, ©JZ 1993 141f, E 11882/berlin c. Suisse, VPB 1986 Nr. 92; E 6958K5.
Suisse, DR 3, 155 oder VPB 1983 Nr. 117; E 9353/8&bb v. United Kingdom, DR 33, 133; vgl. auch E
12040/86, M. v. United Kingdom, DR 52, 269 (Besaohting des Gerichtszuganges fiir Querulanten, Geistes
kranke oder Zahlungsunfahige). In diesem Sinnehbdtiet Art. 6-1 EMRK kein generelles Recht auf ein
kostenloses Verfahren, vgl. BGr v. 23.11.1990, $Z1091 404.

320y/gl. z.B. Art. 96 VRP SG und entsprechende zidimssuale Regelungen Art. 274ff ZPO SG; Art. 128.Ab
VRP FR, § 195f VRP LU, § 117 VRP NW, 8 79 VRP T@SRVRP ZH.

321E 6958/75, X. c. Suisse, DR 3, 155 oder VPB 1983L07.

32ygl. z.B. die grundsatzliche Verfahrensregelungiém schweizerischen Verwaltungsrechtspflege, woriac
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Hinblick auf den Gerichtszugang unbedenklich, wesnallein vom Willen des Betroffenen
abhéngt, ob er das Gericht anrufen will oder Af¢hist es dem Betroffenen infolge eines
unverschuldeten Hindernisses nicht mdglich, die ZBerichtszugang geforderte Handlung
vorzunehmen, so muss nach Art. 6-1 EMRK - unablgavngn einer gesetzlichen Regeltiig
die Frist wiederhergestellt werdérr°.

enumerierten Féllen (z.B. Art. 41 i.V.m. Art. 59\ lit. a, Art. 42 i.V.m. Art. 59 Abs. 1 lit. nd Art. 59 Abs.

1 lit. ¢ VRP SG, § 54 VRP TG, 88 52-55 VRP AG) odenerell (vgl. z.B. § 148 VRP LU) an eine Geriehts
instanz gelangt werden kann; entsprechendes gt i die freiwillige Gerichtsbarkeit, vgl. KlePrivatrecht
56ff m.w.H. oder die unbedenklichen Regelungen Adr 128f (Strafbescheid) und Art. 131 StPO SG
(Einsprachemdglichkeit innert 14 Tagen, mit deigealer gerichtlichen Beurteilung).

33ygl. Urteil Deweer, ECHR Series A 35, §§ 48-547 deschwerdefilhrer hatte unter dem Zwang einer
vorlaufigen Schliessung seiner Metzgerei eine Gelde bezahlen missen und vermied dadurch ein
Strafverfahren. Er hatte damit nicht freiwillig aif ordentliches Verfahren und den Gerichtszuganzjchtet.

$2%Welche im Regelfall meist besteht, vgl. z.B. &% OG, Art. 85 Abs. 1 GerG SG, § 31 VRP AG, § 36PVR
LU.

325ygl. E 16487/90 gegen Osterreich, ©JZ 1992 42ddhach muss Personen, welche ohne Verschulden die
Weiterzugsfrist versaumt haben, ein angemesseneht$dehutz zur Verfigung stehen, so z.B. durch die
Wiederherstellung der Frist, welche den Gerichtamggerneut ermdglicht. Vgl. B 12129/86, Henninggege
Deutschland, 8§88 49-51, EuGRZ 1992 277f; im UrtedhHings v. Germany, ECHR Series A 251-A, § 26 kam
der Gerichtshof zum Ergebnis, dass der Beschwedrdsfislarum besorgt sein muss, dass er die in seinem
Briefkasten befindliche Post tatsachlich erhalt.

$%Siehe zum parallelen Problem, ob iiberspitzter Btismus im nationalen Rechtsmittelrecht eine Bescties
an die Kommission im Hinblick auf Art. 26 EMRK unsasig macht: vgl. Trechsel, Menschenrechtsschutz
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Bei der Berechnung der angemessenen (“raisonnabssidnable™) Frist ist die Dauer eines
allenfalls vorausgehenden Administrativverfahrensberiicksichtigetf’. Muss zunéchst ein
mehrstufiges, verwaltungsinternes Verfahren duudbta werden, so dirfte der Richter kaum
mehr innert angemessener Frist zu erreichen seinb-A EMRK ist verletzt.

194f; siehe vor allem B 13467/87, Jager gegen Sehgétliche Einigung, EUGRZ 1992 280 und DR 62.26

327\/gl. Urteil Konig, ECHR Series A 27, § 98; Khamplications 642, § 17a.
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8 4 Auslegende Erklarung und Vorbehalt zu Art. 6-1
EMRK [S. 79]

l. Ungultigkeit der auslegenden Erklarungen
1. Ungultigkeit der auslegenden Erklarung

75 Im Urteil Belilos®® hat erstmals eine internationale Instanz tiberGiikigkeit
einer auslegenden Erklarung bzw. eines Vorbehalteseinem vodlkerrechtlichen Vertrag
befunden. Dabei ging es um die Wirksamkeit dereggsiden Erklarung der Schweiz zu Art. 6-1
EMRK, wonach in bezug auf Streitigkeiten Gber redhtliche Rechte und Pflichten oder die
Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage mime letztinstanzliche richterliche Prifung der
Akte oder Entscheidungen der offentlichen Gewadtitfitde’?®. Der Gerichtshof hat die
auslegende Erklarung nicht als reine Interpretaéiddarung gelten lass&fi sondern die Frage
nach ihrer Rechtsnatur offen gelas&énEr hat darauf hingewiesen, dass - selbst wenn die
Erklarung einen echten Vorbehalt darstelle - sgegezwei zwingende Erfordernisse des Art. 64
EMRK (Verbot allgemeiner Vorbehalte und kurze Itbmhgabe des betreffenden Gesetzes)
verstosse, "with the result that it must be heldeimvalid"*2

$8ECHR Series A 132. Das vorinstanzliche Bundeshestcteil ist in der amtlichen Sammlung publizi@GE
108 la 313 = Pr 1983 Nr. 261. Das Urteil ist in digeratur vielfach und eingehend dargelegt wordengass es
an dieser Stelle vorausgesetzt werden muss, vegr Qerklarung 514; van Dijk/van Hoof, Conventiod7;
Villiger Mark, Das Urteil des Europaischen Geritltfes fir Menschenrechte im Fall Belilos gegen die
Schweiz, Recht 1989 59ff und insbesondere die &wmi Cameron/Horn, Reservations 69ff, die alleeksp
des Urteils ausgeleuchtet hat, insbesondere digieroglichkeiten, die der Gerichtshof im Urteit gécht in
Betracht gezogen hat.

Die Giiltigkeit einer andern auslegenden ErklardegSchweiz zu Art. 6 Abs. 3 lit. c und e EMRK stam B
9116/80, Temeltasch c. Suisse, zur Debatte, vgl3DRL20 oder ZabRV 1983 834ff oder EUGRZ 1983 150.
Vgl. Wildhaber Luzius/Wagner Beatrice, Der Fall Tetasch und die auslegenden Erklarungen der Schweiz
EuGRZ 1983 145ff. Die Kommission stellte damals @iéltigkeit dieser Erklarung nicht in Frage, wei s
hinreichend klar sei. Vor dem Hintergrund der Uet&elilos, ECHR Series A 132, §8 52-60 und WeB&HR
Series A 177, 88 36-38 erachtete das Bundesgetishtvorbehalt als problematisch, weil die Erklardng
comporte pas un bref exposé des lois que I'Etatatge a ainsi entendu mettre a l'abri des ex@genc
conventionnelles”, vgl. unpubliziertes Urteil, BGr17.12.1991, G.F. c. Cour de justice du cantoGdreve,
RUDH 1992 179 oder SZIER 1992 487f (nicht in BGEhatien).

329/g. den vollen Wortlaut der urspriinglichen Eridég: AS 1974 2173.

*%wie noch die Kommission, vgl. B 10328/83, Belilos Suisse, ECHR Series A 132, S. 38ff, § 102. Die
auslegende Erklarung kann sachlich richtig odescfalsein; die Konventionsorgane vermag sie in der
Auslegung nicht zu binden.

$1ygl. Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 49.

332y/gl. Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 60, vglich § 51. Die schweizerische Literatur hat bisliesem
Urteil stets die gegenteilige Meinung vertretenk, Wyildhaber, IntKkom, N. 595ff, insb. N. 630ff zurtA 6
EMRK m.w.H.; Thirer, Verwaltungsverfahren 259ffnag Brandle Dieter, Vorbehalte und auslegende
Erklarungen zur Europdischen Menschenrechtskomreniss. Zirich 1978, S. 113f hielt die interptieta
Erklarung fur ungiltig.
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76 Die Worte der auslegenden Erklarung "letztmatehe richterliche Prufung der
Akte oder Entscheidungen der 6ffentlichen Gewalerlaubten es nicht, die Tragweite der von
der Schweiz tbernommenen Verpflichtung festzusteMor allem sei der Anwendungsbereich
der Erklarung unklar und offen sei auch, ob sie tdibestandliche Seite eines Rechtsfalles
erfasse oder nicht. Die von Art. 64-1 EMRK gefotdeEindeutigkeit werde damit nicht
erflllt®®®. Ferner wiirden die vorbehaltenen gesetzlichendidften nicht - wie in Art. 64-2
EMRK gefordert - aufgefiihrt. Trotz allfalliger prtedcher Schwierigkeiten seien auch Bun-
desstaaten aus Beweis- und Rechtssicherheitsgrivetpflichtet, diese beiden materiellen
Bedingungen des Art. 64 EMRK zu erfiilféh Der Gerichtshof umschrieb die Rechtsfolge der
Unwirksamkeit ausserst knapp: "At the same times lheyond doubt that Switzerland is, and
regards itself as, bound by the Convention irredpeof the validity of the declaratio?®.
Dabei hatte eine Reihe anderer Méglichkeiten bestaiY.

2. Prazisierte auslegende Erklarung

77 Die Schweiz hat auf das Urteil Belilos raschgrert und war auf eine "Scha-
densbegrenzung" bedatfit Schon am 16.5.1988 hat sie - mit Wirkung ab derteilstag
(29.4.1988) - eine neue, auf den "zivilrechtlichémiivendungsbereich eingeschrankte Fassung
ihrer auslegenden Erklarung hinterfé§t Damit wurde der Sachbereich der strafrechtlichen
Anklagen vollumfanglich von Art. 6 EMRK erfad$t Die prazisierte Erklarung verstand unter
"letztinstanzlicher richterlicher Priifung” eine alié Rechtsanwendung beschrénkte richterliche

33Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 55.

334Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 58. Es hanhdith also nicht um eine einfache Formvorschdér
Gerichtshof hat diese Auffassung im Urteil Webe&ZHR Series A 177, § 38 bestétigt.

35Urteil Belilos, ECHR Series A 132, § 60.

33%ygl. naher Cameron/Horn, Reservations 115ff urel wir dem Urteil Belilos geschriebenen, interessant
Ausfihrungen von Wildhaber, der die Tragweite dexbléms und die Folgen vorausgesehen hat, IntKkam, N
595ff, insb. N. 648 und 659. Frowein Jochen, Reg&ms of the European Convention on Human Rights,
Studies in honour of Gérard J. Wiarda, KoIn usv@g8l$%. 193ff.

%37Der innenpolitische Druck war erheblich: Im Stanadevurde im Gefolge dieses Urteils das Postulatidda auf
"vorsorgliche" Kiindigung der Konvention durch digh&eiz mit 16 zu 15 Stimmen knapp abgelehnt, Amtl B
S 1988 554ff; Haefliger, Menschenrechtskonventi®n\gl. auch Amtl Bull S 1988 410ff, insb. 411 ledtend
Nichterneuerung bzw. Widerruf der Erklarungen gemdst. 25 und 46 EMRK. Siehe zu weiteren
abenteuerlichen Vorschlagen, um das Urteil Belllosimgehen, vgl. Votum Wildhaber, in: Matscher ¢Hxs
Verfahrensgarantien 166f. Vgl. zu Widerstdndenridean Staaten gegen "Strassburg": Abraham, Inoidenc
415.

3BAS 1988 1264. Siehe das Schreiben von Bundestapp v. 6.6.1988 an die kantonalen Justizdeparteamen
SJIR 1988 272ff.

33%/gl. BGE 115 la 183, insb. 187ff. Das Verfahrerr dtaatsrechtlichen Beschwerde vermag ein kantenale
Administrativstrafverfahren im Hinblick auf Art. B-EMRK nicht zu heilen, anders noch BGE 111 la 267.
Daher blieb im B 12425/86, S. gegen die SchweizGEx 1991 507 (ohne Gerichtskontrolle vom
Gesundheitsdepartement des Kantons Wallis aufert@gtdstrafe von 120.- Fr.) der Schweiz nicht agglats
eine gutliche Einigung mit der Beschwerdefuhrebridgi Ansonsten hatte sie eine erneute Verurteitighgert.
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Priifung kassatorischer Nafiif. Zusatzlich wurdeit® die betroffenen Gesetzesbestimmungen
des Bundes- und kantonalen Rechts zusammengastelltder Erklarung am 27.12. 1988
beigegebeti?

78 Die auslegende Erklarung zu Art. 6-1 EMRK héatteinabhangig von der
inzwischen erfolgten Unwirksamerklarung durch damdesgericlit® -eine blosuntergeord-
nete Bedeutungehabt. Die Vorbehaltsregelung des Art. 64 EMRkuiat es namlich den
Vertragsstaaten nicht, den in der Konvention véaien gemeineuropdischen Grundrechts-
standard Uiber Jahrzehnte hinweg von der eigendmts$®ednung fernzuhaltdtf. Vielmehr soll
anlasslich der nachsten Revision des betreffendeset®es die notwendige Anpassung
vorgenommen und der Vorbehalt hinsichtlich diesernN zuriickgezogen werd¥n Die
Kag}gne entsprechen dem grundsatzlich, denn sienbden gerichtlichen Rechtsschutz laufend
au

#0Damit hat der schweizerische Bundesrat unmittelbfdie entsprechende Frage im 3. Satz von § §&deils
Belilos, ECHR Series A 132 geantwortet.

%lygl. zu Fehlern: Kley, Privatrecht 49 Anm. 1; déanton Graubiinden hat z.B. “strafrechtliche” Normen
vorbehalten, obwohl die auslegende Erklarung di€Bereich nicht mehr erfasste (Art. 61 des Biindner
Schulgesetzes) oder gar die sicherheitspolizeilied®nahme (Art. 9 der GR Verordnung Uber die Kesgio-
lizei), die in den Anwendungsbereich des Art. SMRK fallt.

$2Merkwiirdigerweise sind nur die Gesetzesbestimmurdges Bundesrechts in der AS 1989 277, Anm. 1
publiziert; wogegen die kantonalen Bestimmungemtnaffiziell veréffentlicht sind. Siehe die auszugsse
Wiedergabe bei Kley, Privatrecht 285ff. Der Bundtdndnindestens eine Verdffentlichung in den kantma
Gesetzessammlungen veranlassen missen. Ebensartiiget) dass der Europarat in seiner amtlichesgébe
der EMRK zwar die geénderte auslegende Erklaruinipt mber die dazugehdrende Liste des Bundes- und
kantonalen Rechts publiziert hat. Ublicherweiselipigint der Europarat nicht nur die Vorbehalte, derm auch
die auslegenden Erklérungen mit Hinweisen auf loieetichende Gesetzgebung.

33y/gl. N. 80ff.

344y/gl. Concurring opinion des Richters De Meyer imtdil Belilos, ECHR Series A 132, S. 32; Dissenting

oder EUGRZ 1983 150ff; Borghi, Applicabilité 13;Heuckli, Fairness 115.

*°Die Staaten halten sich in ihrer Praxis nicht imrdaran; so hat etwa das Firstentum Liechtenstein d
Vorbehalt zu Art. 6 EMRK trotz einer totalrevidient Gesetzgebung fortgeschrieben und die bisherige
konventionswidrige Gesetzgebung nicht angepasktinfgrmation Sheet No. 29, S. 1. Unter gewissen-U
standen wenden die Konventionsorgane bei einertggssevision den Vorbehalt auf die urspriinglichenNo
noch an, vgl. B 7511/76 und 7743/76, Campbell ansb@s v. United Kingdom, ECHR Series B 42, S. 139;§
BGE 117 la 386f.

%8yvgl. Botschaft des Regierungsrates des Kantonsgiiouan den Grossen Rat zum Entwurf fiir ein neues
EinfUhrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbu 12.6.1990, S. 11f. Im Hinblick z.B. auf die S
Galler Rechtsordnung war die Nennung zahlreichexe@esnormen in der Liste kantonaler Normen higfall
geworden, weil das neue st. gallische Zivilprozesstz zahlreiche, abschliessende verwaltungsbatiiad|
Kompetenzen auf den Richter Ubertragen hat, vgly KPrivatrecht 49 Anm. 1 und siehe im einzelnen 2&2
ZPO SG.

Unrichtig Schmuckli, Fairness 10, wonach die Kastgich weigerten, ihre Gesetzgebung dem Art. 6 EMR
anzupassen. Vgl. vielmehr N. 96ff.
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Eine Reihe von Kantonen hatte kalifoder gar keiné® Vorschriften aufgefiihrt, mit der Folge,
dass eine volle Bindung an Art. 6-1 EMRK eintfatDiese elf Kantone hatten gewissermassen
eine Vorreiterrolle bis zur Unwirksamerklardntyvom 17.12.1992 iibernommen.

79 Eine andere Folge des Urteils Belilos bestamthddass die Schweiz zu Art. 14-
1 CCPR®! einenVorbehaltangebracht hat, der sich inhaltlich mit der pigeien Erklarung zu
Art. 6-1 EMRK decki®® Dessen Gilltigkeit durfte kaum fraglich sein, da\Veltpakt tiber
birgerliche und politische Rechte eine Art. 64 EM&Ksprechende Bestimmung fehlt. Darum
gelangen im Hinblick auf den Weltpakt die allgenegiriorbehaltsregeln der Art. 19ff WVK
zur Anwenduny.

3. Ungultigkeit der prazisierten auslegenden Erkléung

80 Die Literatur hatte das Vorgehen der Schweighndem Urteil Belilos fur
unzuléssig gehalten, weil Art. 64 EMRK das Anbrimgen Vorbehalten nur anlasslich der
Ratifikation erlaube, nicht aber sp&tér

81 Das Bundesgericht hat die Gultigkeit der préaisn Erklarung schon bald in
Frage gesteflt>. Es hat festgehalten, dass sich "Anderungen deokalen Verfahrens- und

%Die Kantone Bern, Uri, Nidwalden, Zug, Schaffhaysasel-Stadt, Aargau und Neuchatel (vgl. BGE ¥15
253) haben nur eine bis sechs Zustandigkeiten iri@eder freiwilligen Gerichtsbarkeit genannt, weisva
Namensénderung, Adoption, Beiratschaft, Stiftunfgseht oder Entmindigungen. In bezug auf die verwal
tungsrechtliche Tragweite ist Art. 6-1 EMRK vollunfylich anwendbar.

38350 haben der Kanton Waadt (vgl. BGE 115 la 661intla 526 = RUDH 1992 350), Glarus und Obwaldén au
eine solche Liste verzichtet.

#9Das Bundesgericht musste sich deshalb in mehEeiennicht mit der Giiltigkeit der prazisierten auslegenden
Erklarung befassen, vgl. BGE 117 la 378, insh83; BGE 115 la 71; 115 la 192; 115 V 253.

$0y/gl. N. 80ff.

%1Der mindestens gleich weit wie Art. 6-1 EMRK ausge wird, vgl. N. 33, S. 31, Anm. 3 und N. 35,35,
Anm. 2.

%2ygl. Art. 1 lit. ¢ Abs. 2 des Bundesbeschlussemvi3.12.1991 betreffend den internationalen Paler iib
birgerliche und politische Rechte, AS 1993 747.

$3vgl. Velu/Ergec, Convention 158, § 207.

%4vgl. Guillod, Garanties 50; Oeter, Erklarung 5%y, Privatrecht 49; Borghi, Applicabilité 12f; /. (aber
bereits vom Bundesgericht Uberholt, vgl. N. 81) fliger, Menschenrechtskonvention 135, der diesefiien
"Uberspitzten Formalismus" hielt. Siehe die diffeierende Darlegung bei Cameron/Horn, Reservafitii.
Wildhaber, Intkom, N. 659 zu Art. 6 EMRK schlug séenachtragliche Prazisierung schon vor dem Urteil
Belilos vor.

¥5Sjehe die neutrale Formulierung in BGE 117 la '8 ergibt sich somit, dass die geltende (und &ut.
EMRK verletzende, A.K.) Verfahrensordnung ... jddés dann nicht zu beanstanden ist, wenn die gestie
Erklarung zu Art. 6 EMRK respektiert wird". Im pdeden Berufungsverfahren in derselben Sache betef
den Kanton Schwyz, BGE 117 Il 132 hatte das Buretesg diese Frage mangels Rige nicht prifen miissen
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Zustandigkeitsordnungen tber kurz oder lang ..ualsmgénglich erweisen" werddf 1992
hielt das Bundesgericht den Kanton Zirich in eirsdmiter dictum an, zur Festsetzung von Bau-
und Niveaulinien einen Beschwerdeweg zu schaffem, d&n Anforderungen des Art. 6-1
EMRK genugt. Es tat diegbwohl die entsprechenden Normen in der prazisiertenraknig
aufgefiihrt wareft”. Schliesslich hat es in eineb@hnbrechenden Urteil vom 17.12.1992 die
prazisierte auslegende Erklarung fur unwirksamat?®

82 Im Verfahren ging es um den Anspruch einegiitkds ohne elterliche Gewalt
oder Obhut, mit seinem Kind personlich verkehren kfinnen. Im betroffenen Kanton
Thurgau spielte sich dieses Verfahren vor den vodaadhaftlichen Verwaltungsorganen und
letztinstanzlich vor dem Regierungsrat ab. EineuBerg an das Bundesgericht war nicht
maoglich, weil es sich in dieser Streitsache niahtaine Zivilstreitigkeit handelte, sondern um
einen Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Die [gabe wurde als staatsrechtliche Beschwrde
entgegengenommen umihstimmiggutgeheissen. Das Bundesgericht schloss sichdderi
Literatur vertretenen Ansicht an, wonach die piadis auslegende Erklarung von 1988 zu
spat angebracht worden Warund deshalb unwirksam sei. Da diese Erklarungnaitem
Bundesrat und nicht von der Bundesversammlung agsgah sich das Bundesgericht daran
nicht gebunden. Art. 6-1 EMRK gilt daher seit demte) vom 17.12.1992 vollumfanglich im
Sinne der Rechtsprechung der Konventionsorganed Bund Kantone werden den gericht-
lichen Rechtsschutz im Bereich des Privatrechied des Verwaltungsrechtes erheblich
ausbauen missen.

Der Bundesrat sollte ausserdem - um jegliche Miss&ednisse zu vermeiden - die prazisierte
auslegende Erklarung aufheben und eine entspreehBelanntmachung in der amtlichen
Sammlung des Bundesrechts publiziét&n

Im Hinblick auf ein mogliches Verfahren vor der &pi#iischen Menschenrechtskommission blieb der radéion
Instanzenzug unausgeschopft (Art. 26 EMRK); einscBeverde ware somit unzulassig gewesen (Art. 27-3
EMRK). Die Verfahrensfiihrung durch den Beschwerdeftiwies noch einen andern erheblichen Makellauf.
der staatsrechtlichen Beschwerde wurde die Rug&weatt, das Entmindigungsverfahren vor den Vernggdtun
behdrden verletze die Rechtsweggarantie des § BEMn der Sache hatte damit auf jeden Fall, unagiba
von Art. 6 EMRK, eine gerichtliche Beurteilung dgen miissen.

3BGE 117 11 140.

%’Namlich die § 96-113 des Ziircher Bau- und Plargeggstzes. Das BGr hatte allerdings die Giiltigkeit d
prézisierten auslegenden Erklarung nicht abschlieszu beurteilen, da die staatsrechtliche Bescevaus
andern Griinden gutgeheissen wurde. Vgl. Urteil 1371391 v. 21.10.1992, NZZ v. 22.10.1992, S. 57 und
16.2.1993, S. 46. In BGE 115 la 67 war die fragli¢Rechtsnorm in der prazisierten Erklarung gartnich
aufgefiihrt; ebendies gilt fir das Urteil, BGr v6.1992, BVR 1992 439ff = BGE 118 la 223 (der bdémé
Kanton Bern hatte in seiner Liste lediglich Akte ffeiwilligen Gerichtsbarkeit aufgefuhrt).

$8BGr v. 17.12.1992, EUGRZ 1993 72ff (E. 2-8) odeitgthrift fiir Vormundschaftswesen 1993 28ff (EB)2-
oder AJP 1993 333ff (E. 5-7).

$9vgl. N. 80.
30Auch der Bundesrat miisste sich an das Urteil vdm211992 gebunden erachten. In einem Strassburger
Verfahren, in dem der Bundesrat als letzte Instgmeteilt hat (Falle der Art. 99-101 OG), dirfteserh vor den

Konventionsorganen nicht erneut auf die prazisiertidarung berufen. Der Ausnahmekatalog der Art109
OG von der Verwaltungsgerichtsbarkeit miisste gekieden, vgl. N. 85.
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83 Die Konvention hat in der Schweiz - wie aucanweder' und Osterreich - zu
einer nachgerade "revolutionaren Anderdffgties Organisationsrechtes gefiihrt. Die Schweiz
befindet sich in einer dhnlichen Sachlage wie @sitgr, nach dem ebenfalls bahnbrechenden
Erkenntnis vom 3.12.1984 des 6sterreichischen ¥sufagsgerichtshoféd. Danach konnte der
Osterreichische Vorbehalt zu Art. 5 EMRK nicht mpietativ auf Art. 6 EMRK ausgedehnt
werden. In der Folge hat der Osterreichische Veufagsgeber die Art. 129a ff im Bundes-
Verfassungsgesetz eingefiigt. In den Osterreichis@wndesléandern, die keine eigene Ver-
waltungsgerichtsbarkeit kennen, wurden unabhangegevaltungssenate errichtet, welche eine
Reihe von Zustandigkeiten, insbesondere Verwalstrafsachen zu iibernehmen habern

der Lehre wurde der Entscheid, bloss Verwaltunggseumnd keine allgemeinen Landesverwal-
tungsgerichte einzufiihren, heftig kritisf&rt Moglicherweise werden die Verwaltungssenate zu
eigentlichen Landesverwaltungsgerichten ausgebenatesi®®.

Il. Unguiltigkeit des Vorbehaltes hinsichtlich Offertlichkeit

84 Im Urteil Webet’ stand die Giiltigkeit des Vorbehaltes zum Grundsteiz
Offentlichkeit der Verhandlung und der Urteilsvarkiiing zur Debatt&®. Der Gerichtshof hielt
den Vorbehalt fir unwirksam, da er das Erfordedais kurzen Inhaltsangabe der betreffenden
Gesetze gemass Art. 64-2 EMRK offensichtlich nafille**®. Nach dem Urteil Weber hat sich

%1vgl. Danelius Hans, Judicial Control of the admsirition, a Swedish proposal for legislative refokfélanges
Gérard J. Wiarda, KoIn usw. 1988, S. 115ff; Hofmdrainer, Erweiterung des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes in Schweden, Reaktion auf die Btnags Rechtsprechung, EUGRZ 1990 10ff; Ngrgaard,
Scandinavian Countries 65ff, insb. 71ff.

%2Der osterreichische Verfassungsgerichtshof undiéssen Gefolge viele Autoren haben die beschwérende
Formel geschaffen, wonach die Konvention nichtusmalegt werden dirfe, dass sie die nationalentZigteer
zu einerrevolutionaren Anderunghrer Rechtsordnungen zwinge, vgl. Urteil v. 27980, Juristische Blétter
1961 352.

363y/gl. VfSIg 10 291 = EUGRZ 1985 85 = 0JZ 1985 342.
$4ygl. Art. 129a Ziff. 1 B-VG. Die unabhéngigen Veltungssenate nahmen ihre Tatigkeit am 1.1.1991 auf

$5ygl. Kobzina Alfred, Verwaltungsgerichte und Vettuagssenate, OJZ 1990 65ff m.w.H.; Berchtold Klaus
Menschenrechtskonforme Neuorganisation der Verwgditechtspflege, in: Pernthaler Peter (Hrsg.),
Foderalistische Verwaltungsrechtspflege als wirlerar8chutz der Menschenrechte, Wien 1986, S. 85;
Pernthaler, Rechtsweg 223; Merli Franz, Art. 6 EMRIU das Osterreichische Verwaltungsrechtsschuézays
ZaORV 1988 251ff, insb. S. 264ff, Bundeskanzleravdrfassungsdienst (Hrsg.), Die Gewahrleistung sine
fairen Verfahrens, Beitrdge zum Verfassungsreatit 2BWien 1987.

*Die richterliche Unabhéngigkeit ist zweifelhafs dich die Richter der Senate aus der Verwaltukitieren,
vgl. zu diesem Problem N. 57.

%’ECHR Series A 177.
38y/gl. AS 1974 2148.
¥9Drei Wochen vor dem Urteil Weber hielt noch dasi@esgericht, BGE 116 la 66, diesen Vorbehalt filigyii

denn Art. 64-2 EMRK "will ebenfalls verhindern, dasin Vorbehalt einen generellen Charakter aufweidt
zudem den Parteien, den Organen der Konventiomendeinzelnen genau aufzeigen, welche Gesetzeeron d
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die schweizerische Regierung auch mit dem Gedaeken nachtraglichen Verbesserung des
unwirksamen Offentlichkeitsvorbehaltes getré§emlieses Vorgehen aber unterlassen.

Infolgedessen gilt der Grundsatz der Offentlictik&ivollumféanglich. Er soll die einzelnen
gegen eine Geheimjustiz schitzen und ist ein vgektiMittel, um das Vertrauen in die
Rechtmassigkeit und Unparteilichkeit der Gerichteszhiitzen. Die Offentlichkeit tragt dazu
bei, das faire Verfahren nach Art. 6-1 EMRK zu vekiichen, dessen Garantie zu den
Grundlagen einer demokratischen Gesellschaft géhort

Eine Folge des Urteils Weber bestand darin, dassSdhweiz zu Art. 14-1 CCPR einen
Vorbehaltangebracht hat, der sich inhaltlich mit dem ungark erklarten Vorbehalt zu Art. 6-1
EMRK deckf’® Dessen Giiltigkeit diirfte kaum zweifelhaft seim on Weltpakt Uber
birgerliche und politische Rechte eine Art. 64 EM&HKsprechende Bestimmung féfilt

Wirkungen der EMRK ausgenommen sind." Unter Hinveeis den B 9116/80, Temeltasch c. Suisse, DR 31,
132ff, 8 91 hielt das Bundesgericht diese Sachiéagenbedenklich, da der Gehalt der betreffendenriéo
ohnehin leicht feststellbar sei. In diesem Sinrehalas Gutachten des Bundesamtes fur Justiz $98%.VPB
1980 Nr. 72 zu Art. 6-3 lit. e EMRK.

$70gl. Kalin/Sidler, Strafsteuer 176 Anm. 55.

$"1Siehe zu dessen eingehender Behandlung: Frowek#ReKommentar, N. 79ff zu Art. 6 EMRK; van Dijien
Hoof, Convention 325ff; Kélin/Sidler, Strafsteuéi7if; Miehsler/\VVogler, IntKkom, N. 331ff zu Art. 6NERK.

372Urteil Sutter, ECHR Series A 74, § 26 m.w.H.; BGE5 V 255; 113 la 416f m.w.H.; Frowein/Peukert,
Kommentar, N. 79ff zu Art. 6 EMRK; Miehsler/ VogjéntKom, N. 331ff zu Art. 6 EMRK, van Dijk/van Hfo
Convention 325 Anm. 631 m.w.H.

3%3ygl. Art. 1 lit. ¢ Abs. 1 des Bundesbeschlussemvi3.12.1991 betreffend den internationalen Palr iib
birgerliche und politische Rechte, AS 1993 747.

37%ygl. N. 79.
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8 5 Anpassung der schweizerischen Gerichtsorganisat an
Art. 6-1 EMRK [S. 89]

|. Notwendigkeit einer Anpassung

85 Das Verwaltungsrecht wird nun sowohl vom stcitlichen als auch vom "zivil-
rechtlichen” Anwendungsbereich des Art. 6-1 EMRKasst. Die Kantone muissen im
"verwaltungsrechtlichen” Anwendungsbereich des AB-1 EMRK ihre (Spezial-)
Verwaltungsgerichte als letzte kantonale Instanearsetzen. Ebenso muss der Bund den
Ausnahmekatalog der Art. 99-101 OG von der Genlexadlel des Art. 97 OG entsprechend
kiirzeri”®. Im Verhaltnis der drei Gewalten werden die (lniglantergewichtigen Verwaltungs-)
Gerichte langerfristig ein zuséatzliches Gewichaédn.

Die blosse Anderung der in der unwirksam erklarfanizisierenden auslegenden Erklarung
genannten Gesetze wird freilich geradeht gentigen. Denn Art. 6-1 EMRK erfasst in seinem
"zivilrechtlichen" Anwendungsbereiaficht nur die freiwillige Gerichtsbarkeit und bloss zivil-
rechtsnahe Bereiche des Verwaltungsrechts, wim sler Liste der Gesetze aufgefuhrt wurden.
Es besteht die erhebliche Gefahr, dass die Tragwieis Art. 6-1 EMRK verkannt wird; das
Bundesgericht musste dann die Kantone weiterhirertédbchen” und einen Gerichtsschutz
gegen Handlungen der Exekutive verlangen.

86 Die staatsrechtliche Beschwerde kann kantowaléahren, die sich nur vor
Verwaltungsbehdrden abgespielt haben, nicht Héflebie staatsrechtliche Beschwerde erlaubt
namlich nur die Prifung der Rechtsfragen, ob eriagsungsmaéssiges Recht, ein Recht der
Konvention oder der beiden Weltpakte verletzt wori#’’. Der Sachverhalt kann grundsétz-

3"°Im Hinblick auf den "zivilrechtlichen" Anwendungsteich des Art. 6-1 EMRK sind folgende Bestimmungen
zumindest fragwirdig:

-Art. 991it. b, c, d, e, h, i;

- Art. 100 lit. b ziff. 3 (soweit arbeitsmarktliehBewilligungen betroffen sind, vgl. BGE 116 Ib 30& Ziff. 2
und 3, e Ziff. 4, g, h, i, | Ziff. 2 und 3, m, n, q, r Ziff. 2, t Ziff. 2, u (unsicher, es handsith um politisch
ausserst wichtige Akte);

- Art. 101 lit. ¢ kann problematisch sein.

Selbstverstandlich mussten die hier aufgezahltesnahmeklauseln ausfihrlich anhand der einschidgige
Gesetzgebung und der Rechtsprechung der Konveotgarse diskutiert werden. Bei der vorliegenden
Aufzéhlung handelt es sich um eine vorlaufige pdistellung. Die Kiurzung des Kataloges der Art. 09-&ird
ohnedies das Anliegen einer Entlastung des Burtdssumterstutzen, vgl. zu den Reformpostulaten der
kiinftigen OG-Totalrevision: Amtl Bull S 1992 358.

3°Das Bundesgericht hat zudem keine hinreichendeschEeidbefugnis, vgl. N. 67. U.U. kann auch die
angemessene Verfahrensdauer verletzt sein, vgt.N. 7

377ygl. Art. 84 Abs. 1 OG und Art. 113 Abs. 1 Ziff. BV; gegeniiber den Kantonen hat die staatsrecétlich
Beschwerde fur den Bereich der verfassungsmasBigeinte (vgl. Gutachten BJ, VPB 1985 Il Nr. 3623/1f)
einen fast lukenlosen Schutz durch das Bundesgeecirklicht. Nach heutiger Anschauung ist AL.31Abs.
1 ziff. 3 BV, welcher die Rechtsprechung Uber vestmgsmassige Rechte dem Bundesgericht zuweist
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lich nicht Gberpruft werden; einzig wenn die Votare den Sachverhalt qualifiziert unrichtig
feststellt, wird das Willkirverbot verletzt. Insafe findet eine beschrankte
Sachverhaltsfeststellung statt.

Il. Bundesstaatliche Zustandigkeit

87 Die Grundrechte der Bundesverfassung sowieirdemationalen Abkommen
andern die bundesstaatliche Kompetenzverteilunigt.n®ichert eine grundrechtliche Garantie
den einzelnen einen Gerichtszugang oder ein Venfiahecht zu, so sind Bund und Kantone in je
ihrem Zustandigkeitsbereich fir deren Respektierungd Verwirklichung primér
verantwortlici’®. Der Bund wére beispielsweise nicht kompetent, zeintrales Verwaltungs-
gericht fir die Kantone einzusetzen, ohne dass speielle Kompetenznorm erlassen wirde.
Dessenungeachtet ist eine OG-Revision vorgeschlaggenden, gemass welcher das
Bundesgericht bei der Beurteilung staatsrechtli@eschwerden im "zivilrechtlichen” Anwen-
dungsbereich des Art. 6-1 EMRK "gehalten ist, acl&erhalts- und Rechtsfragen in dem von
der EMRK geforderten Umfang frei zu prifen, sovagis kantonale Recht diese Aufgabe nicht
einer verwaltungsunabhangigen richterlichen InsiemKanton tbertragt’®. Damit hatte der
"justizstaatliche Druck"” aus Strassburg aufgefangeerden sollen; die staatsrechtliche
Beschwerde hatte im weiten "zivilrechtlichen" Anwangsbereich des Art. 6-1 EMRK die
Funktion einer kantonalen Verwaltungsgerichtsbegsectes ibernommen. Freilich widerspricht
dieses zentralistische Modell einer Verwaltungsigsbarke®® dem Selbstbewusstsein der
Kantoné®’. Der Nationalrat hat die Motion daher abgel&fnDas Problem kann nur durch den
gegenwartig laufenden Ausbau der Verwaltungsgetienkeit in Bundund Kantonen wirklich
gelost werden.

(ausgenommen die nicht mehr bedeutsamen "Admitnstreitigkeiten” - zu verstehen als "politische
Streitigkeiten" - gemass Art. 113 Abs. 2 BV) einecRtsweggarantie, die vom gewdhnlichen Gesetzgetier
angetastet werden darf.

378ygl. Yvo Hangartner, Besprechung des Urteils BGIB 1a 331, AJP 1993 79ff, insb. S. 80; Hangartner,
Staatsrecht Il 55 m.w.H.

$%Motion zimmerli Nr. 90.568, Amtl Bull S 1990 693fDer Sténderat hat die Motion gutgeheissen, der
Nationalrat hat sie abgelehnt, vgl. Amtl Bull N 192454. Anlass dazu gab BGE 115 la 67 (Kanton Waadt
BGE 115 la 67 wurde vom BGr mehrfach bestétigt, Ugleile v. 30.5.1990, SZIER 1991 410f und BGE 148
223.

30\Man kénnte geradezu von einem sterreichischeneMsgrechen, vgl. N. 83, wobei aber Osterreich den
umgekehrten Weg geht und eine partielle Landesvemggsgerichtsbarkeit einfiihrt.

#1Der Vorschlag hatte das Problem wohl nicht [6s@émniken. Muss ein mehrstufiger kantonaler Verwaltwegs
durchlaufen werden, bis das Bundesgericht sict8dehe annimmt, so erfolgt die gerichtliche Beuntgjlu.U.
nicht mehr in angemessener Frist, vgl. N. 74.

382amtl Bull N 1991 2454ff.
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88 Art. 114bis Abs. 4 BV gestattet indessen einekpuelle Bundeslésung, wonach
die Kantone mit Genehmigung der Bundesversammlumgirastrative Streitigkeiten an das
Bundesgericht (berweisen koénnen. Eine solche Ubsmg ist etwa bei der
Disziplinarrechtspflege gegen Magistratspersonegezgigt, wo aus staatspolitischen Grinden
eine kantonale Gerichtspflege vermieden werden®**3olDiese Bestimmung kann aber
keinesfalls dazu dienen, die Kantone vom Ausbauereireigenen, umfassenden
Verwaltungsgerichtsbarkeit zu entbinden.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

89 Die in der Konvention garantierten Rechte estelgrundsatzlich unmittelbar
anwendbare Normen d&t Der von Art. 6-1 EMRK gewahrleistete Gerichtsnmasetzt
allerdings eine "innerstaatliche Infrastruktur” esirbestehenden und gesetzlich eingerichteten
Gerichtsorganisation voratia Fehlt eine Gesetzgebung uiber eine relativ allgemeerwal-
tungsgerichtsbarkeit, so ist die unmittelbare AnEmkeit des Gerichtszugangs gemass Art. 6-
1 EMRK in Frage gestellt. In einer solchen Konst@h muss deiGesetzgeberbhilfe
schaffefi®®. Das Parlament als Budgetbehérde ist ausserdepflistatet, fiir eine hinreichende
Personal- und Sachausstattung zu séfgen

90 Im Bund und in fast allen Kantori&h bestehen Verwaltungsgerichte oder
Spezialverwaltungsgerichte mit einer breiten Sasténdigkeit. Der Gerichtszugang fur eine
Streitsache kann also iKontexteines bereits ausgebauten, gerichtlichen Rechizsgistems
problemlos eroffnet werdé¥. Vor diesem Hintergrund isArt. 6-1 EMRK unmittelbar an-
wendbaf®®. Beim System deBGeneralklausebind vielfach - nach dem Vorbild des Buntiés

$83V/gl. Votum Koller in Amtl Bull S 1990 695; siehasl Beispiel des Kantons Solothurn, BBI 1990 Il 1057
384\/gl. Bericht des Bundesrates iiber die EMRK von24.968, BBI 1968 Il 1075.

$5Wildhaber, Erfahrungen 339; Hangartner Yvo, Besmuiag der Urteile BGE 118 la 331 und 118 la 353 AJ
1993 79ff, insbh. S. 81.

$°BGE 115 la 72. Gl. A. Borghi, Applicabilité 13.

¥'BGE 107 Ib 162.

38\.W. hat einzig der Kanton Appenzell .Rh. nocinkéerwaltungsgericht.
39%gl. N. 102.

390gjehe die Beispiele von BGr v. 17.12.1992, Zeiiichir Vormundschaftswesen 1993 28ff oder EUGRBA
72ff. BGE 118 la 333ff, 116 la 60 (allerdings zu.-4 EMRK) oder etwa Rivista di diritto ammingstivo
ticinese 1990 Nr. 9 (Gerichtliche Uberpriifung vamgindlichen Ubertretungsstrafverfiigungen); BGE I[b16
169 (kantonales Enteigungsverfahren). Bemerkengateduch das sofortige Vorgehen der Waadtlander Ge
richte nach dem Urteil Belilos: sie liessen die daiache gegen gemeindliche Bussenentscheide zu. Der
Gesetzgeber hat spéter die Berufung an den Eictziglri normiert, vgl. Gauthier Jean, L'influence lde
Convention européenne des droits de 'homme slégislation pénale vaudoise, in: Mélanges publigsia
Faculté de droit & I'occasion du 100éme anniversigrla loi sur I'Université de Lausanne, Lausai884, S.
93ff, insb. S. 96f.
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gewisse Streitsachen von der Generalklausel ausgean. Ein Verwaltungsgericht kann den
notigen Gerichtszugang zwanglos schaffen, indemieeg\usschlussbestimmung nicht anwen-
def? Beim System deEnumerationkann ein Verwaltungsgericht seine Zustandigkeitkdi
gestitzt auf Art. 6-1 EMRK begriind®hDie Verwaltungsstreitsache kann damit, entsprethe
der grundsatzlichen Anforderung des Art. 6-1 EMRRKdie gerichtliche Zustandigkeit tberfuhrt
werden.

Im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde iisttAl EMRK noch leichter anwendbar als
in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Deras @Bundesgericht kann einen Art. 6-1
EMRK verletzenden Entscheid kassieren und den eaataveisenflr eine gerichtliche Beur-
teilung zu sorgeti*. Der Kanton kommt dieser Anweisung nach, indem\éasvaltungsgericht
sich in der oben beschriebenen Weise zustandigrerldt dies ausnahmsweise nicht maglich,
weil eine gerichtliche Organisation in einem Sektolistédndig fehlt, so kann das zustandige
Rechtsetzungsorgan einen dringlichen Erlass venamn, das die Verwaltungsgerichtsbarkeit
einfihrt. Das Bundesgericht als Verfassungsgeriemn auf diese kantonale Struktur von
raschen Rechtsetzungsformen abstellen und ArtEBMRK daherin jedem Falle unmittelbar
anwenden

IV. Verfassungsrechtliche Perspektiven des Gerichéehutzes gegen die
Exekutive

1. Genugt Art. 6-1 EMRK?

91 Art. 6-1 EMRK bringt in seiner "verwaltungsréahen" Tragweite insbesondere
in weiten Teilen des Wirtschaftsverwaltungsrechtsiee grundrechtlich abgesicherten

$91vgl. Art. 99-101 OG.

39250 die Reneja-Praxis des Bundesgerichtes, wondgicha nicht unmittelbar anwendbare Art. 13 EMRHKimizch
angewendet wurde, vgl. BGE 109 Ib 183 und dazuhibadc Suisse 385; Trechsel, Einfluss 708f; Schnmuckl
Fairness 18f. Im Hinblick auf Art. 113 Abs. 3 BM dieses Vorgehen unproblematisch, weil die EMRK al
zeitlich jungeres Recht (1974) den Ausschlusshestingen des OG (1968) vorgeht. Allenfalls hat dat V6
kerrecht sogar Vorrang, vgl. BGE 111 Ib 71f; BGrV.12.1993, E. 5 bb, AJP 1993 333ff oder EUGRZ3199
72ff.

Die Frage nach der unmittelbaren AnwendbarkeitAtes2 ZP 7 EMRK und Art. 14-5 CCPR (Recht aufesin
zweite Gerichtsinstanz in Strafsachen) muss elienfalch dem gesetzlichen Kontext beantwortet werden
Unverstéandlich ist das Vorgehen des KantonsgesditeGallen, das die unmittelbare AnwendbarkestAle 2

ZP 7 EMRK verneint hat. Deshalb erliess der GrdRsé einen dringlichen Grossratsbeschluss, der das
Verfahren vor den Gemeindebehdrden Gber den WegwenGerichtsinstanzen weiterfuihrte. Die éltereliRe
sprechung des Kantonsgerichtes liess hingegemwsitizstanzliches Rechtsmittel zu, vgl. GVP 1985 6!

Vgl. Botschaft des Regierungsrates vom 18. Aug@&21liber den Grossratsbeschluss Uber das zweitin-
stanzliche Rechtsmittel im Verfahren vor den Genlirehdrden, Amtsblatt des Kantons St. Gallen 1992
1789ff, insh. S. 1791f und 2052 (Publikation) osl8S SG 962.12.

393y/gl. BGE 118 la 334 und dazu die Besprechung vem Mangartner, AJP 1993 79ff, insb. S. 81.

$9Beispiele: BGr v. 17.12.1992, Zeitschrift fur Varndschaftswesen 1993 28ff oder EUGRZ 1993 72fB;E.
BGE 115 la 69f.
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Gerichtsschutz gegen Massnahmen und Handlungedffdetlichen Verwaltung. Es fragt sich
freilich, ob nicht aus grundséatzlichen rechtsst@®h Uberlegungen auch in den residualen
Bereichen des Verwaltungsrechts elRRechtsweggarantidereits gilt oder eingefihrt werden
sollte.

2. Notwendigkeit einer Gerichtsschutzgarantie gegetiie 6ffentliche Gewalt

92 Die wirtschaftliche, soziale und technischewiitklung seit dem Zweiten Welt-
krieg hat den Regelungsbedarf der Gesellschaft imasboht. Dementsprechend hat die
Verwaltung und an ihrer Spitze die Regierung in théhen westeuropéaischen Staaten einen
erheblichen Machtzuwachs erfahren. Der Staat flgahllose Anstalten und nimmt
Fahigkeitsprufungen vor, betreibt eine Vielzahl Dienstleistungsunternehmen, erteilt oder
widerruft Bewilligungen, spricht Konzessionen zuduerhebt Steuern oder Beitrage. Die so
gewachsene Macht der Exekutive verlangt nach ei@@gengewicht, genauer nach einem
verfahrensmassigen Ausgleih Der Betroffene soll sich in einem fairen Verfahgegen eine
Massnahme der Verwaltung wehren konf&nEin solches Verfahren ist nur vor einer
verwaltungsexternen und damit unabhangigen Insttiektiv, denn an der verwaltungsinternen
Rechtspflege haftet das Odium des Richtens in eigBache. Die Mdglichkeit eines Gerichts-
zugangs dient also in erster Linie démdividualrechtsschutzDas Individuum kann vertrauen,
dass das Verwaltungsrecht und vor allem die Grahtigenicht nur nominell gelten, sondern
auch verfahrensrechtlich effektiv durchgesetzt wrerdaneben verwirklicht sie diertbildung
des objektiven Rechtslurch eine angemessene Rechtspflege. Die ausgebserval-
tungsgerichtsbarkeit vollendet dieEmmellen Rechtsstaat

93 Die Verwaltungsgerichtsbarkeit sollte grundséizdurch eine Rechtsschutz-
garantie gegen die offentliche Gewalt abgesicheztderi’’. Denn der Zugang zu den
Verwaltungsgerichten darf nicht der Disposition Gesetzgebers tUberlassen werden, mit dem
erheblichen Risiko, dass die Rechtsprechung intigieh Sachbereichen den Regierungen Uber-
lassen bleibt. Zudem verschafft die generelle Mbdkit verwaltungsgerichtlicher Anfechtung
den Verwaltungsentscheiden Legitimitat. Selbstéexditch sollen die eigentlichen "Actes de

39%Sjehe die eindrucksvolle Begriindung fiir ein eidgsisches Verwaltungsgericht in der Botschaft @ di
Bundesversammlung betreffend die Revision der Bsweléassung zur Errichtung eines eidgendssischen
Verwaltungsgerichts vom 20.12.1911, BBI 1911 V 32@kb. S. 331: Je mehr die Staatsaufgaben anfiehywe
"desto grosser ist die Gefahr eines Ubergriffs Statsallmacht und Beamtenautokratie gegeniber den
Individualrechten des Birgers und desto lebhaégr imstinktives Gefiihl, er bedirfe eines kraftiggahutzes
gegen diese feindliche Macht."

%%Die Kommission hat ebensolche Uberlegungen arltieste konnte sich entgegen dem Gerichtshof nizht
einer Anwendung des Art. 6 EMRK entschliessen B¢g848/80, Benthem v. Netherlands, ECHR Serie8,B 8
S. 35ff, 88 92-100; B 8562/79, Feldbrugge v. Nd#mels, ECHR Series B 82, S. 25ff, §§ 99-103; B 8B4
Deumeland v. Germany, ECHR Series B 83, S. 226%89), da die Anwendung der Gerichtsschutzgarantie
"far-reaching effects on fundamental features efrtational legal systems" haben kénnte.

397GI. A. Rossinelli Michel, La protection contrerbitraire, Aspect fondamental de I'état de draitSaladin Peter
u.a. (Hrsg.), Widerstand im Rechtsstaat, Freib@&81S. 217ff, insb. S. 225.
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Gouvernement" nicht einer Gerichtskontrolle unedreh; sie gehoren in die urspringliche
Zustandigkeit der obersten Staatsorg&he

Viele europdische Staaten anerkennen daher einemdrgchtlichen, dber Art. 6 EMRK
hinausgehendéff Gerichtsschutz gegen die 6ffentliche Gewalt, sotShland, Italien, Por-
tugal, Spanien, Griechenland, D&nemark, Island Welgiei® In Frankreich, dem
urspringlichen Herkunftsland der Verwaltungsgesbhtkeit, besteht zwar kein verfas-
sungsmassiges Grundrecht auf Gerichtsschutz gegeNedwaltung. Allerdings konnen die
Verwaltungsgerichte stets - mit Ausnahme gewisdde Aler Verwaltung: Gesetzgebung und
Actes de Gouvernement - angerufen werden. Der Kssichutz ist geradezu likeriUs In
Schweden, Osterreich und der Schweiz (von wenigantdfien abgeseH®f) fehlen Ge-
richtsschutzgarantien; dementsprechend stellt &ieh diesen Staaten in bezug auf den
grundsatzlichen Gerichtszugang gemass Art. 6-1 EMR#nabhangig von den einzelnen
Verfahrensgarantien - schon ein wesentliches Rraoble

3. Gerichtsschutzgarantie gegen die Exekutive?
a. Ungeschriebenes oder "abgeleitetes” Grundrecht?

94 Das Bundesgericht hat in einer schopferischett ungemein bedeutsamen
Rechtsprechung aus Art. 4 Abs. 1 BV eine ganze eRgiandlegender Verfahrensgarantien
"hergeleitet”, namentlich den Anspruch auf rechég Gehor, Akteneinsicht und das prozessuale
Armenrecht. Im Strauss der aus Art. 4 Abs. 1 B\ghkiteten Verfahrensrechte fehlt jedoch
eine wichtige Blite, da das Bundesgericht bislaegnek Rechtsschutzgarantie gegen die
offentliche Gewalt aus Art. 4 Abs. 1 BV hergeleitder anerkannt Hat.

Ebenso verlangt Art. 58 BV nach der stdndigen Braainen Gerichtsschutz gegen die
Verwaltung, denn das Recht auf den gesetzméassiggieRsetzt bereits bestehende Gerichte
voraus. In der bedeutsamen Anderung seiner Reebtsprg hat das Bundesgericht aber 1986
festgestellt, dass Art. 58 BV in seiner ganzen Wwetg auch fur Strafuntersuchungs- und
Anklagebehérden gelte, wenn dehérde in richterlicher Funktiottig werdé®. Damit hat

39By/gl. N. 55.

399vgl. Abraham, Incidences 414.

400y/gl. z.B. Art. 19 Abs. 4 deutsches Grundgesett; A3 Italienische Verfassung; Art. 20 Abs. 2 Bgiesische
Verfassung; Art. 24 Abs. 1 Spanische Verfassung; 28 Abs. 1 Griechische Verfassung; § 63 Abs. hifxhe
Verfassung und ahnlich auch § 60 Abs. 1 Islandistdéassung; Art. 92 und 93 belgische Verfassungllen
Staaten gibt es aber einen Kreis von eng bescler@didsnahmen (sog. "Actes de Gouvernement”, vghaN.
und 100).

“0ly/gl. z.B. Fromont Michel, La protection juridictiaelle du particulier contre le pouvoir exécutifferance, in:
Gerichtsschutz gegen die Exekutive, Band 1, Kéim 4969, S. 221ff.

“%2pje eine Rechtsschutzgarantie anerkennen, vgleh.
403\.W. musste das Bundesgericht diese Rechtsfragfemie priifen.

40“BGE 112 la 144 (unter Hinweis auf bisher nichtljzigrte Rechtsprechung).
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das Bundesgericht im Kern eine - thematisch aus$mschrankte - Rechtsschutzgarantie
anerkannt, da die Behodrde richterliche Unabhangighesitzen muss. Offen ist, ob diese
Rechtsprechung auf weitere Verwaltungsbehordemichiterlichen Funktionen (namentlich die
streitige Verwaltungsverfahren entscheidenden Depantsspitzen und die Regierungen)
ausgedehnt werden sollte. Dann konnte Art. 58 BY¥ @krichtsschutzgarantie gegen die
offentliche Gewalt wirken.

Die aktuelle Rechtsprechung anerkennt aber biskeig ungeschriebenes Grundrecht auf
Gerichtszugang in Verwaltungssachen.

b. Totalrevision der Bundesverfassung

95 Die Arbeitsgruppe Wahlen zur Totalrevision @&emdesverfassung hat Argu-
mente fir und wider eine Rechtsweggarantie aufgefé@hthielt sich aber einer abschliessenden
Ausserund®. Demgegeniiber schlug die Expertenkommission in 2@t des Verfassungs-
entwurfes von 1977 (VE) eineAnspruch auf Rechtsschutpr, der in Abs. 5 eine relativ
allgemeine Rechtsschutzgarantie entffielt

Gegen Verfugungen der Verwaltung kann der Betrefi@netzter Instanz bei
einem Gericht Beschwerde fuhren; das Gesetz kasnakumen vorsehen.

Die Vernehmlassung ergab ein positives E‘(%oso dass die Rechtsschutzgarantie in der
Modell-Studie des EJPIP als Art. 21 Abs. 6 beibehalten wurde.

c. Neue Kantonsverfassungen

96 Einige kantonale Verfassungsgeber haben dissgraechtsstaatliche Be-
deutung einer zumindest relativ allgemeinen Rechtgzgarantie im Verwaltungsrecht aner-
kannt und ein entsprechendes Grundrecht statéiéen voran ist die Nidwaldner Kantons-
verfassung (1965) hervorzuheben, die in ihrem Guecfdsteil (Art. 3 Abs. 4) die folgende
Rechtsweggarantie enthalt "Verwaltungssachen des kantonalen Rechts sindrom

Richter Gberprufbar.” Im Kanton Nidwalden besteht kantonalen Recht ein relativ

“405ygl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe fiir die \@gitung einer Totalrevision der BundesverfassiBegn
1973, S. 174ff.

“%1m Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbeneg) einer Totalrevision der Bundesverfassung, B&iY,
S. 51 wird die Rechtsschutzgarantie nur beschriebiea eigentliche Begriindung fehlt erstaunlichésee

40%\/gl. Totalrevision der Bundesverfassung. Vernesiag zum Verfassungsentwurf 1977, Zusammenfassung
samtlicher Vernehmlassungen, 4 Bande mit durchgimeSeitenzahlen, Bern Dezember 1980, S. 520ff.

49°BBI 1985 |1l 189f.
4%%\/gl. Odermatt Paul, Grundziige der Gerichtsorgéinisaind der Zivilrechtspflege im Kanton Nidwaldé@iss.

Zurich 1971, S. 3f; Ruf Jirg, Staats- und Verwajsrechtspflege im Kanton Nidwalden, Diss. Bern,dissvil
1990, S. 14ff.
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lickenloser Gerichtsschutz gegen die Verwaltungwaiden hat sich damit autonom - neun
Jahre vor dem Beitritt der Schweiz zur Konventionu- einem wichtigen rechtsstaatlichen
Grundsatz bekannt.

97 Einige Kantone, die sich in den letzten Jaleiele neue Verfassung gegeben

haben, garantieren in offenbarer Anlehnung an 2&.VE einenAnspruch auf Rechts-
schutZ*® Ein effektiver und nicht nur ein theoretisch moigér Rechtsschutz in Ver-
waltungssachen beschrankt sich nicht auf eine \‘amgsinterne Rechtspflege, vielmehr
muss der Zugang zu einem unabhangigen und ungahen Verwaltungsrichter offen ste-
her™’.  Der Anspruch auf Rechtsschutz garantiert somibene den grundlegenden
Verfahrensrechten (rechtliches Gehoér, prozessustie®nrecht usw.), einegrundrechtlich
verburgten Gerichtszugaﬁ]gz. In diesen Kantonen wird der Gesetzgeber - sodes nicht
schon geschehen ist - die institutionellen Vorketireffen missen, damit der Gerichtszugang
verwirklicht wird. Andernfalls misste das Bundesgearauf staatsrechtliche Beschwerde hin

fur die Durchsetzung dieses neuen Grundrechtegsorg

Umgekehrt wurde in einigen neuen Kantonsverfassurigmv. Verfassungs-
entwlrfen von einem Anspruch auf Rechtsschutz abges weil nicht
grundsatzlich alle Akte der Verwaltung einer Getskbntrolle unterstellt
werden wolltefi*®

4198 9 Abs. 1 KV BL; Art. 13 KV UR; Art. 18 Abs. 1 K\80; § 13 KV TG; zukunftsweisend Art. 4 Abs. 1 Satz
des gescheiterten Verfassungsentwurfes vom 6.9 fil®@G8n wiedervereinigten Kanton Basel: "In Zivild
Strafsachen sowie in allen Streitigkeiten UberBkschrankung von Freiheitsrechten liegt der |eEzitscheid
beim Richter."

“lygl. N. 92.

“12\/gl. Bericht der Expertenkommission fiir die Vorsierng einer Totalrevision der BundesverfassungnBe
1977, S. 49f, ausdricklich Art. 8 Abs. 2 VE TI: "Qmo pud agire in giudizio a tutela dei propri ttiri
"Rechtsschutzgarantie" wird in der schweizerischerminologie mit Gerichtsschutzgarantie gleichgeset!.
Beyeler Erwin, Das Recht auf den verfassungsmasdRighter als Problem der Gesetzgebung, Diss. Riric
1978, S. 39; Botschaft betreffend die Anderung@ésv. 29.5.1985, BBI 1985 Il 782; Gutachten BJ, VFEB5
Il Nr. 36, S. 242; jedenfalls ware ein nichtgetitner, bloss verwaltungsinterner Rechtsschutzniigend.

Eine andere Auslegung kdnnte nur im Hinblick auf A3 KV UR angenommen werden. Drei Jahre vordsrla
der neuen Urner Verfassung hat das Volk die Einiiiprder Verwaltungsgerichtsbarkeit abgelehnt. Deet
Verfassungsrat wollte daran nichts andern; nurabat das Urner Volk am 17.5.1992 die Einfligungsite.
105a KV UR (Verwaltungsgerichtsbarkeit) beschlosgeneiner zeitgemassen Auslegung von Art. 13 KV UR
als Rechtsschutzgarantie steht daher nichts mettage.

“BDer Anspruch auf Rechtsschutz fehlt namentliciénneuen Aargauer, Glarner und jurassischen \genfigs In
der neuen Berner Verfassung war bewusst von einesprach auf Rechtsschutz abgesehen worden (vdi. noc
die friheren Fassung, z.B. Art. 21 Abs. 1 VE BE.-ZAugg), weil "nicht in jedem Verfahren eine voer d
Verwaltung unabhangige, richterliche Instanz" gtesinwerden wollte, vgl. Art. 26 der am 6.6.1998vVolk
angenommenen und am 1.1.1995 in Kraft tretendefas&mg, vgl. gemeinsamer Antrag von Verfassungskom
mission und Regierungsrat, Verfassungssekret&eéat 31.1.1992, S. 78. Diese Bestimmung wurde als2A
VE AR Ubernommen.
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4. Ausblick: Art. 98a OG

98 In der Schweiz hat sich die Verwaltungsgerizfuitkeit nur langsam durchge-
414

setzt™ .

Im Bund gestaltete sich der Ausbau der Verwaltuegshtsbarkeit trotz der seit 1874 stark
angewachsenen Bundeskompetenzen ausserst schwiBegBemihungen des Zircher
Staatsrechtslehrers Fritz Fleiner fuhrten 1929 rau einer partiellen Verwal-

tungsgerichtsbarkeit durch das Bundesgericht. Biesar lediglich in den gesetzlich
enumerierten Fallen zustandig; im Gbrigen blielb&isder verwaltungsinternen Rechtspflege.
Erst 1968 verwirklichte eine Partialrevision des g@nisationsgesetzes die
Verwaltungsgerichtsbarkeit mit dem System @eneralklause(Art. 97 OG).

99 Eine bedeutende Neuerung bringt die jungstéelgsion des Organisations-

gesetzes. Art. 98a OG realisiert ein Postulat da$agsungsentwurfes von 1977 (Art. 40 Abs.
3 VE): Die Kantone werden verpflichtet, bis zum 215997 fur Streitigkeiten aus dem

Bundesverwaltungsrecht, verwaltungsunabhangigengtanzen mit genereller Zustandigkeit
(Verwaltungsgerichte, Rekurskommissionen) einzieichDabei besteht auch die Hoffnung,
dass die Kantone fiur ihre Streitigkeiten aus kaain Verwaltungsrecht ebenfalls diese
Gerichte mit dem System der Generalklausel einsetmrden. Denn in den meisten Kanto-
nen sind bestimmte Materien von der kantonalen ¥#ungsgerichtsbarkeit ausgeschlossen.

Immerhin besitzen jetzt fast alle Kantone ein Vdtwagsgerich -

100 Art. 98a OG fluhrt nun allerdings zu eimechtsstaatlichen Schieflagém
Bereiche des Bundesverwaltungsrechts realisienéisilich eine zweistufige Verwaltungsge-
richtsbarkeit durch eine kantonale Instanz und @&amdesgericht als eidgenéssisches
Verwaltungsgericht. Dagegen findet im Bereich derfangreichen Ausnahmematerien der
Art. 99-101 OG uberhaupt keine GerichtskontrolitsDer Bundesrat ist letzte Instanz.

Soweit die Kantone in ihren eigenen Angelegenhe#en Verwaltungsgericht vorsehen,
besteht immerhineine gerichtliche Instanz mit anschliessender verfagsgerichtlicher
Kontrolle durch das Bundesgericht (staatsrechtliBeechwerde). Schliessen die Kantone in
ihren Angelegenheiten ihr Verwaltungsgericht ansk@mmt lediglich die - bekanntermassen
ungenugende - staatsrechtliche Beschwerde zum 2ugdh in dieser Situation besteht eine
krasse Diskrepanz zwischen einer zweistufigencggichen Bundesverwaltungsrechtspflege
und einer fast ganz fehlenden Gerichtskontrolle.

“1%y/gl. N. 86 zur staatsrechtlichen Beschwerde, weelihen gewissen Ersatz dafiir bot.

“Mit Ausnahme des Kantons Appenzell I.Rh. besitignt immerhin alle Kantone ein Verwaltungsgericht:
Zuletzt hat der Kanton Appenzell A.Rh. die Einfitgueines allgemeinen Verwaltungsgerichtes bes@noss
Das Gesetz Uber die Verwaltungsgerichtsbarkeiast der Landsgemeinde 1993 angenommen werden. Das
Gesetz ist vorbildlich; so verwirklicht es die Qffichkeit der Verhandlungen und normiert eine g&fitende
Sachzustandigkeit des Verwaltungsgerichts, vgl. edawuternden Bericht der Expertenkommission fig di
Einfuhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Gesdter (die Verwaltungsgerichtsbarkeit, Herisau 209921
Landsgmeindevorlage: Gesetz Uber die Verwaltungddsbarkeit, 2. Lesung, Herisau 26.1.1993.
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Diese Schieflage lasst sich beseitigen, wenn demalmekatalog der Art. 99-101 OG und
entsprechende kantonale Bestimmungen in kantorfshgelegenheiten auf wirklichActes

416 .
de Gouvernemen]t reduziert werden.

101 Die Einfuhrung kantonaler Verwaltungsgeriamtel die Kirzung des Ausnah-
mekataloges des Art. 99-101 OG sind allerdings tniolr wegen des immer breiteren
Anwendungsbereiches des Art. 6-1 EMRK unbedingorddrlich. Vielmehr verlangt das
Rechtsstaatprinzip, dass Kantone und Bund (wientbésten europaischen Staé't]gm ihre
Verwaltungsrechtsstreitigkeiten durch unabhangigehter auf Tatsachen und alle
Rechtsfragen hin beurteilen las&8h Zwar stellt die direkte Demokratie und die
demokratische Bestellung vieler Behdrden eine gaiKompensation fur die fehlende
Verwaltungsgerichtsbarkeit dar. Diese demokratiscWierfahren garantieren aber nicht in
jedem Einzelfall eine gesetzmassige Verwaltung; sievermogen die
Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht zu ersefZén

102 In diesem Zusammenhang erflllt Art. 98a OGe ewichtige Aufgabe; er
schafft namlich in allen Kantonen Verwaltungsgeiechit einer grossen Sachzusténdigkeit
in Bundesverwaltungsrechtssachen. Auf diese Weisd der erforderliche,gesetzliche
Kontext® normiert, damit Art. 6-1 EMRK oder eine vom Bungescht unbedingt
anzuerkennende Rechtsschutzgarantie gegen dietligtien Gewalt als unmittelbar an-
wendbares Grundrecht gelten kann.

Art. 6-1 EMRK ist zwar nach der Rechtsprechung #@mventionsorgane - zuletzt
namentlich durch die "pekuniare HerIeiturAﬁQQJ“- schon in einem grésseren Umfang als
Rechtsschutzgarantie gegen die 6ffentliche Gewsdtpretiert worden. Gleichwohl bestehen
noch bedeutsame Licken, @etonomgefillt werden sollten. Das Bundesgericht solltad
kann dies nunmehr dank Art. 98a OG - eine relaligemeine Rechtsschutzgarantie als

ungeschriebenes verfassungsmassiges & ctets Bundes anerkennen.

“1%ygl. N. 55.

“17yvgl. N. 93.

“8ygl. die eindringliche Ermahnung von Peter Saladét 106 zu Art. 3 BV, in: Kommentar zur
Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenosséhdérn/Basel/ Zirich 1986ff (Loseblatt); Sala&ieter,
Bund und Kantone, ZSR 1984 Il 577f.

“Im Gegenteil konnen sie die Rechtspflege geradentiachtigen. So besteht die akute Gefahr, dass di
regierungsratliche Rekurspraxis vor Parlaments-Regierungsratswahlen birgerfreundlicher wird, nalof,
wenn die Regierungsparteien unter dem Druck edaljer Oppositionsparteien stehen.

420\gl. N. 90.

“2lygl. N. 37.

“22\\jie es schon einige Kantonsverfassungen normaée vgl. N. 97.
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