BGE BGE 104 |a 271 vom 18. Oktober 1978

Bundesgericht (BGE), 1978-10-18, DE

Queélle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE 104 la 271
FR: BGE BGE 104 |a 271 du 18 octobre 1978

IT: BGE BGE 104 1a 271 del 18 ottobre 1978

Regeste

Regeste Art. 4 und 58 BV sowie Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Anspruch auf ein unabhangiges und
unparteiisches Gericht. Die Regelung des bernischen Strafverfahrens, wonach dem
Gerichtsprasidenten ordentlicherweise auch die Verrichtungen des Untersuchungsrichters
obliegen und er zudem den Uberweisungsantrag stellt, verstosst weder gegen die BV noch
gegen die EMRK.

Regeste Art. 4 et 58 Csdt. et art. 6 ch. 1 CEDH; droit a une juridiction indépendante et
impartiale. Laregle de procédure pénale bernoise, selon laquelle le Président du tribunal
exerce normalement les fonctions de juge d'instruction et formule en outre la demande de
renvoi, ne viole ni la Constitution ni la CEDH.

Regesto Art. 4 e 58 Cost. e art. 6 n. 1 CEDU; diritto ad un tribunale indipendente e
imparziae. Ladisciplina della procedura bernese, secondo cui il Presidente del tribunale
esercita normalmente le funzioni di giudice istruttore e formulainoltre la proposta di rinvio
agiudizio, non violala Costituzione né la CEDU.

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 46 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Organisation der Gerichtsbehtrden vom 31.
Januar 1909 (GOG) wird fur jeden Amtsbezirk ordentlicherweise ein Gerichtsprasident
bestellt. Bei Geschéftstiberlastung kann durch Dekret des Grossen Rates die Zahl der
Gerichtsprasidenten erhéht werden. Der Gerichtsprésident ist geméass Art. 79 GOG
ordentlicherweise zugleich Untersuchungsrichter. Sind in einem Amtsbezirk mehrere
Gerichtsprasidenten tétig, wasin 11 der 30 Amtsbezirke der Fall ist, so sind
Untersuchungsrichter und Gerichtsprasident personell getrennt. Da fir den Amtsbezirk
Laufen lediglich ein Gerichtsprasident vorgesehen ist, versieht dieser sowohl das Amt des
Untersuchungsrichters, als auch dasjenige des Gerichtsprésidenten. Eine personelle
Trennung von Untersuchungsbehorde und urteilendem Gericht ist lediglich fr die
schwersten Verbrechen vollzogen, namlich in den Verfahren vor der Kriminalkammer und
vor Geschworenengericht und dort, wo gemass Art. 79 Abs. 2 GOG ein besonderer
Untersuchungsrichter eingesetzt wird, was vor allem zur Aufkl&rung von
Wirtschaftsdelikten der Fall ist. Die genannte Personalunion findet sich auch in den
Kantonen Freiburg ( Art. 166 ff. GVG ), Wallis (Art. 5 ff. GVG) und - in beschranktem
Umfang - Solothurn (§ 11 GOG). Der bernische Untersuchungsrichter hat gemass Art. 184
des Strafverfahrens des Kantons Bern vom 20. Mai 1928 (StrV) zudem den Uberweisungs-
oder Aufhebungsantrag zu stellen; dieser wird mit der Zustimmung des Bezirksprokurators
zum Beschluss erhoben (Art. 185 StrV). Der Bezirksprokurator tberwacht die
Voruntersuchung (Art. 90 GOG) und vertritt die Anklage vor dem urteilenden Gericht (Art.



92 GOG). BGE 104 1a271 S. 273

E.2

Der BeschwerdefUhrer rugt eine Verletzung von Art. 32 Ziff. 7 und 33 StrV. Gemass diesen
Vorschriften ist ein Richter unféhig, an der Beurteilung einer Strafsache teilzunehmen,
wenn er in der gleichen Sache bereits als Staatsanwalt aufgetreten ist, und er kann abgelehnt
werden, wenn Tatsachen vorliegen, welche geeignet sind, ihn as befangen erscheinen zu
lassen und Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit zu erregen. Ob diese kantonalen
Gesetzesbestimmungen verletzt sind, Gberpriift das Bundesgericht nur unter dem
Gesichtswinkel der Willktr ( BGE 921 276 ). Die von der Anklagekammer vorgenommene
Auslegung der Vorschriften kann indessen nicht a's unhaltbar bezeichnet werden.
Anlasslich der Revision des Straf prozessrechts vom 6. November 1973 war man sich der
Problematik einer Personalunion von Untersuchungsrichter und Gerichtsprasident durchaus
bewusst, zog indessen die geltende Regelung aus sachlichen Grinden vor (vgl. SCHULTZ,
Zur Revision des bernischen Strafverfahrens, ZBJV 107/1971 S. 339). Die Anklagekammer
verfiel nicht in Willkdr, wenn sie den kantonalen Unfahigkeits- und Ablehnbarkeitsgriinden
eine Auslegung gab, die sich mit der kantonalen gesetzlichen Ordnung vertragt und einen
Richter, der seine Amtspflichten in gesetzmassiger Weise erfillt, aufgrund des kantonalen
Rechts nicht als befangen erklarte.

E.3

Uber die richtige Besetzung eines Gerichts ist jedoch nicht nur aufgrund des kantonalen
Rechts zu entscheiden. Vorgangig den kantonalen Ausstandsbestimmungen gewahrleistet
vielmehr Art. 58 Abs. 1 BV dem Einzelnen die Beurteilung seiner Streitsache durch ein
unabhangiges und unparteiisches Gericht (BGE 961 323 ; BGE 921 275 ; BGE 911 402 ;
BGE 331 146). Das Bundesgericht Gberprift mit freier Kognition, ob bei einer nicht als
willkdrlich und rechtsungleich erkannten Anwendung des kantonalen Rechts der
bundesrechtliche Anspruch auf unabhangige und unparteiische Beurteilung gewahrt sei (
BGE 921 276). Ein Richter, der in der gleichen Streitsache bereits eine andere Funktion
ausgellbt hat, verliert nicht notwendigerweise seine Unabhangigkeit (vgl. BGE 911 6 ; BGE
381 96 ). Um von Bundesrechts wegen abgel ehnt werden zu kdnnen, muss der urteilende
Richter vielmehr in einer Weise tétig geworden sein, die geeignet ist, seine Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit in Frage zu stellen. a) Die Frage der Zul&ssigkeit der bernischen
Regelung, wonach dem Gerichtsprasidenten ordentlicherweise die Verrichtungen BGE 104
la271 S. 274 des Untersuchungsrichters obliegen, ist umstritten. Siewird in der Lehreteils
fur die sachlich richtige gehalten (SCHULTZ a.a.O., S. 339), tellswird sie zumindest als
verfassungsrechtlich zuldssig bezeichnet (HAUSER, Rechtsprechung des Bundesgerichts
auf dem Gebiete des Gerichtsverfassungsrechts, in: Erhaltung und Entfaltung des Rechtsin
der Rechtsprechung des Bundesgerichts, 1975, S. 547; ders., Kurzlehrbuch des

schwei zerischen Strafprozessrechts, 1978, S. 52; CLERC, Chronique helvétique
trimestrielle, ZStrR 93/1977 S. 97), teilswird die Ansicht vertreten, die Regelung verletze
die Garantie eines unabhéngigen und unparteiischen Gerichts (SCHUBARTH, Die Art. 5
und 6 der Konvention, insbesondere im Hinblick auf das schweizerische Strafprozessrecht,
ZSR 94/1975, S. 500; NOL L, Gewaltenteilung und Unabhéngigkeit des Richtersim
Strafrecht, Mélanges Germann, 1959, S. 308). Das Bundesgericht hatte in BGE 38 | 96
erkannt, die bernische Ordnung kdnne nicht als verfassungswidrig bezeichnet werden, well
die Bundesverfassung tber die Organisation der Strafrechtspflege in den Kantonen keine
Vorschriften enthalte; sie postuliere und gewéahrleiste hieflr insbesondere nicht die reine



Durchfiihrung des Anklageprinzips im Gegensatz zum Inquisitionsprinzip. An dieser Praxis
ist im Ergebnis festzuhalten, wie aus der nachfolgenden Erwagung hervorgeht. Geméass Art.
89 StrV hat der Untersuchungsrichter sowohl die zur Belastung des Angeschuldigten
dienenden Umsténde, als auch digjenigen zu seiner Entlastung zu ermitteln. Er steht
demnach rechtlich in unparteiischer Stellung ( BGE 102 1a 183 ). Es kann aber auch nicht
gesagt werden, der Richter verliere faktisch seine Unabhangigkeit, wenn er die
Voruntersuchung leite. Estrifft zwar zu, dass die Ermittlungstétigkeit eine intensive
Kontaktnahme mit dem Angeschuldigten zur Folge hat. Diese verschafft indes zunéachst
eine genauere Kenntnis der Personlichkeit des Angeschuldigten, als die oft nur kurze Zeit
dauernde Hauptverhandlung, was insbesondere zur Beurteilung des Verschuldens von
Vortell sein kann (vgl. im einzelnen SCHULTZ, aa.O., S. 339). Vom Richter kann und
muss erwartet werden, dass er seine Unvoreingenommenheit wahrt. Zusétzliche Gewahr fir
ein unparteiisches Urtell bietet nach bernischem Recht die Mdglichkeit, das gesamte
Verfahren in erster Instanz der Appellationsinstanz zur Nachprifung zu unterbreiten (Art.
304 StrV). Der Umstand allein, dass dem Gerichtsprasidenten ordentlicherweise die
Verrichtungen des Untersuchungsrichters BGE 104 1a 271 S. 275 obliegen, ist demnach
nicht geeignet, dessen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit in Frage zu stellen. Esist
freilich einzurdumen, dass im Einzelfall zwischen dem Angeschuldigten und dem
Untersuchungsrichter Spannungen auftreten konnen und der Angeschuldigte Tatsachen
vorzubringen vermag, welche das Misstrauen in die Unabhangigkeit des Richters objektiv
rechtfertigen (vgl. BGE 921 276 ). Ist diese Voraussetzung erfillt, kann der Richter
abgelehnt werden. Eine gewisse Gefahr der Befangenheit besteht insbesondere, wenn der
Angeschuldigte nicht gesténdig ist, sowie bei langdauernden Strafuntersuchungen. Esist
deshalb angezeigt, in diesen Féllen an die Ablehnbarkeit keine hohen Anforderungen zu
stellen und einen Ausstandsgrund anzunehmen, wenn objektive Anzeichen fir die
Voreingenommenheit des Richters bestehen. Andernfalls kann beim System der
Personalunion von Untersuchungsrichter und Gerichtsprasident nicht ausgeschlossen
werden, dass das Vertrauen der Rechtsuchenden in die richterliche Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit geschwéacht wird. Diese Gefahr war auch der hauptsachliche Grund, dass
der Kanton Solothurn in seiner Revision des Gesetzes tiber die Gerichtsorganisation vom
13. Mérz 1977 die personelle Trennung zumindest fir die Verfahren vor Amtsgericht,
Obergericht und Schwurgericht vornahm, wahrend die zumeist kiirzeren Verfahren vor dem
Gerichtsprasidenten personell nicht getrennt wurden (vgl. Bericht und Antrag des
Regierungsrates an den Kantonsrat von Solothurn vom 23. Januar 1976, S. 6;
Verhandlungen des Kantonsrates von Solothurn 1976, S. 496 ff., 641 ff.). - Im zu
beurteilenden Verfahren sind keine objektiven Anzeichen fir eine Voreingenommenheit
des Gerichtsprésidenten von Laufen ersichtlich. b) Der Beschwerdefihrer riigt nicht nur,
dass der Gerichtsprésident die Voruntersuchung geleitet, sondern auch, dass dieser den
Uberweisungsantrag verfasst und damit, nach seiner Ansicht, das Urteil vorweggenommen
habe. Er macht geltend, er muisse mit Sicherheit einer Verurteilung wegen Betruges
entgegensehen, da sich der urteilende Richter in seinem Uberweisungsantrag bereitsin
diesem Sinne gedussert habe. Gemass Art. 184 StrV beantragt der Untersuchungsrichter
nach dem Schluss der Voruntersuchung die Aufhebung der Untersuchung, wenn er erachtet,
dass keine strafrechtlich verfolgbare Handlung vorliegt oder dass die Bel astungstatsachen
ungentigend sind. Hélt er dafUr, dass der Angeschuldigte einer BGE 104 1a271 S. 276
strafbaren Handlung hinreichend verdachtig erscheint, so stellt er den Antrag auf
Uberweisung an das zustandige Gericht. Stimmt der Bezirksprokurator zu, so ist der Antrag



des Untersuchungsrichters zum Beschluss erhoben (Art. 185 StrV). Bei der Uberweisung an
das urteilende Gericht handelt es sich nach der Systematik des bernischen Strafverfahrens
nicht um den Beginn des Hauptverfahrens, sondern um den letzten Teil des Vorverfahrens.
Die Uberweisung ist deshalb nicht gleichbedeutend mit der Klageerhebung (vgl. insb. Art.
268 Abs. 1 StrV). Die Anklage vertritt die Staatsanwaltschaft (Art. 92 GOG). Dadie
Uberwei sungsbehtrde demnach keine staatsanwaltliche Parteifunktion ausiibt (in diesem
Sinne auch: nicht publiziertes Urteil vom 26. April 1978i.S. F., E. 3b; WAIBLINGER, Das
Strafverfahren des Kantons Bern, N. 6 zu Art. 32 StrV), braucht nicht geprift zu werden, ob
die frihere Austibung staatsanwaltschaftlicher Funktionen die Richtertétigkeit in derselben
Strafsache von Bundesrechts wegen ausschliesse (vgl. BGE 38 1 95 ; BGE 102 1a 179 ff.,
383 E. 4; JP. MULLER, Garantie des verfassungsméassigen Richtersin der BV, ZBJV
106/1970, S. 261 N. 31; HAUSER, Rechtsprechung des Bundesgerichts auf dem Gebiete
des Gerichtsverfassungsrechts, aa.O., S. 547). Die Mitwirkung bei der Uberweisung hat
nicht notwendig Befangenheit des Richters bei der materiellen Beurteilung zur Folge ( BGE
911 6; zit. Urteil i.S. F.). Indem der Untersuchungsrichter zusammen mit dem Staatsanwalt
die Uberweisung verfiigt, wird festgestelIt, dass die formellen V oraussetzungen fiir die
Begruindung des Prozessrechtsverhd tnisses gegeben sind. Dasist der Fall, wenn der
Angeschuldigte einer strafbaren Handlung hinreichend verdéchtig erscheint. Indem die
Behorde die Uberweisung ablehnt, stellt sie fest, dass die V oraussetzungen fir eine
Fortsetzung des Strafverfahrens nicht gegeben sind. Die Uberwei sungsbehorde entscheidet
in diesem Fall bloss dartiber, dass die gerichtliche Beurteilung ohne jeden Zweifel zu einem
Freispruch fuhren wirde. Diese summarische Prifung stellt eine richterliche Tétigkeit dar.
Sie bedeutet indessen keine V orwegnahme des Endurteils, weil im Uberweisungsverfahren
kein Entscheid Uber das Bestehen des Strafanspruchs gefallt wird. Der Umstand, dass der
Gerichtsprasident den Uberweisungsantrag in der tiblichen Art und Weise stellte, ist
demnach nicht geeignet, seine Unabhéangigkeit in Frage zu stellen. BGE 104 1a271 S. 277
¢) Ist die Personalunion von Untersuchungsrichter und Gerichtsprasident einerseits und von
Uberwei sungsbehdrde und Gerichtsprasident andererseits zulssig, so erscheint auch die
personelle Verbindung von Untersuchung, Uberweisungsantrag und Beurteilung nicht al's
verfassungswidrig. Gegenteils wére schwer verstandlich, wenn der Untersuchungsrichter
den vorléufigen Schluss aus der Voruntersuchung nicht ziehen dirfte, sondern die Akten
ohne Antrag an die Staatsanwaltschaft zur Uberweisung oder Aufhebung zustellen miisste.
Der Untersuchungsrichter wird in jedem Fall die Strafuntersuchung abschliessen, weil er
den Fall entweder fur aufhebungs- oder beurteilungswirdig hélt. Ob er seine Ansicht
dartiber im Aufhebungs- oder Uberwei sungsantrag ausdriicklich bekanntgibt oder nicht,
kann fir die Frage seiner Unabhangigkeit und Unparteilichkeit nicht entscheidend sein.

E.4

Gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dass seine Sache von einem
unabhangigen und unparteiischen Gericht gehort werde. Dass es sich beim
Gerichtsprasidenten von Laufen um einen Richter im Sinne dieser Bestimmung handelt,
unterliegt keinem Zweifel. Er ist im Hauptverfahren eine selbstandige, von den andern
staatlichen Gewalten organisatorisch und personell losgetrennte, wei sungsungebundene
Behorde (vgl. BGE 102 1a182 ; TRECHSEL, Die EMRK, ihr Schutz der personlichen
Freitheit und die schwelizerischen Strafprozessrechte, 1974, S. 281). Fraglich kann lediglich
sein, ob der Richter, der nacheinander die Funktionen des Untersuchungs- und des
urteilenden Richters ausiibt und zudem den Uberweisungsantrag stellt, seine
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit verliert. Wiein E. 3 dargetan, muss diese Frage



verneint werden. Die Européi sche Kommission fur Menschenrechte unterschied im Fall
Schiesser (Rapport de la Commission du 9 mars 1978, No 7710/77, S. 17 und 19) zwischen
"instruction/investigation”, "poursuite/prosecution” und "juridiction/judiciary”. Esist
anzunehmen, dass sich das Verfahren der "instruction” mit dem bernischen
Untersuchungsverfahren einschliesslich Uberweisung deckt und unter der "poursuite” die
staatsanwaltliche Anklagetétigkeit zu verstehen ist. Nach der Ansicht der
Kommissionsmehrheit sind sowohl die Untersuchungstétigkeit als auch die
Anklagetétigkeit an sich mit der richterlichen Tétigkeit vereinbar. Die
Kommissionsminderheit sieht generell eine Unvereinbarkeit zwischen Anklagebehdrde und
Richter, woraus e contrario zu schliessen ist, dass die BGE 104 1a271 S. 278 Personalunion
von Untersuchungsrichter, Uberwei sungsbehorde und Gerichtsprésident auch nach Ansicht
der Kommissionsminderheit nicht konventionswidrig ist. Diese Auslegung deckt sich mit
der in der Lehre vertretenen Auffassung, wonach Art. 6 Ziff. 1 EMRK keinen Anspruch auf
eine bestimmte gerichtliche Verfahrensart vermittelt (SCHORN, Die EMRK, Frankfurt
aM., 1965, S. 183). Nach dieser Ansicht ist anzunehmen, dass aufgrund der EMRK kein
Recht auf einen zwischen Untersuchungs- und Beurteilungsverfahren zweigeteilten
Strafprozess besteht, so dass auch der Verzicht auf die personelle Trennung von
Untersuchungsrichter, Uberweisungsbehérde und urteilendem Richter die EMRK nicht
verletzt. Die Beschwerde muss deshalb abgewiesen werden.
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