dodis.ch/52632
1129

Bundesblatt

Bern, 21.Méarz 1977  129.Jahrgang Band1
Nr. 12

Erscheint wdchentl. Preis: Inland Fr 85 .—im Jahr, Fr.48.50 im Halbjahr: Ausland Fr 103.—
1m Jahr, zuziiglich Nachnahme- und Postzustellgebuhr. Inseratenverwaltung: Permedia,
Publicitas-Zentraldienst fiir Periodika. Hirschmattstrasse 36, 6002 Luzern, Tel.041/23 6666

77.017

Botschaft
zu einem Bundesbeschluss iiber die dringliche Anderung des
Militiarstrafgesetzes (MStG)

Vom 2. Mirz 1977

Sehr geehrte Herren Présidenten,
Sehr geehrte Damen und Herren,

Mit dem Antrag auf Zustimmung unterbreiten wir Thnen den Entwurf zu einem
Bundesbeschluss iiber die Anderung des Militirstrafgesetzes (MStG) betreffend
den Weiterzug von Disziplinarstrafverfiigungen.

Wir versichern Sie, sehr geehrte Herren Prisidenten, sehr geehrte Damen und
Herren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

Bern, 2. Mérz 1977

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprésident:
Furgler

Der Bundeskanzler:
Huber

1977-132
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Ubersicht

Am 8. Juni 1976 fillte der Europdische Gerichishof fiir Menschenrechte in Strass-
burg in Sachen Engel und andere (hollindische Wehrmachtsangehirige) einen Ent-
scheid, nach dem geschlossen werden muss, dass scharfer und auch einfacher Arrest
einen Freiheitsentzug nach Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) darstellt und demnach nur zuldssig ist, wenn ein
Wehrmann durch ein zustindiges Gericht rechtmdssig verurteilt worden ist.

Die Schweiz hat die EMRK am 28. November 1974 ratifiziert. Da im schweizeri-
schen Disziplinarstrafrecht keine Gerichtsinstanzen vorgesehen sind, stellt sich die
Frage seiner Anpassung an die EMRK in der Auslegung durch die Strassburger
Organe.

Diese Anpassung soll mit der Revision des Militirstrafgesetzes (MStG) und der
Militirstrafgerichtsordnung (MStGO), die im Gang ist, vorgenommen werden. Sie
werden noch dieses Jahr iiber die entsprechende Vorlage zu befinden haben.

Wir sind nach Priifung der durch das Urteil des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte geschaffenen Lage davon ausgegangen, dass diese Revision abge-
wartet werden konne, und dass bis dahin landesrechtlich keine Verdinderungen
eintreten wiirden.

Anldsslich der miindlichen Verhandlung zu einem von der verwaltungsrechtlichen
Kammer des Bundesgerichts behandelten Fall haben deren Mitglieder iibereinstim-
mend die Ansicht vertreten, dass Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a der EMRK als
schweizerisches Recht unmittelbar angewendet werden miisse.

Demnach diirfte Arrest gegeniiber einem Wehrmann erst nach Durchfiihrung des
Beschwerdeverfahrens und Bestdtigung der Disziplinarmassnahmen durch eine unab-
hdngige richterliche Instanz vollzogen werden.

Uber Disziplinarbeschwerden entscheidet letztinstanzlich der Oberauditor der
Armee. Die Mitglieder der verwaltungsrechtlichen Kammer stimmten darin tiberein,
dass ihm richterliche Unabhingigkeit nicht zukomme, weshalb die Anforderungen
der Menschenrechtskonvention nicht erfiillt seien. Die Abweisung von Disziplinarbe-
schwerden durch den Oberauditor wire somit rechtswidrig. Der Vollzug der Arrest-
strafe konnte nicht nur zur Beschwerde an die Europdische Menschenrechtskommis-
sion fiihren, sondern den Oberauditor auch Strafklagen wegen Freiheitsberaubung
aussetzen.



http://dodis.ch/52632

dodis.ch/52632
1131

Aufgrund dieser Betrachtungsweise war es dem Oberauditor nicht mehr méglich,
weiterhin tiber Disziplinarbeschwerden zu entscheiden. Damit ist ein Zustand einge-
treten, der im Interesse der Handhabung der Disziplinarstrafgewalt raschestens
beseitigt werden muss. Ernste staatspolitische Bedenken verbieten es, die Dinge in
der Schwebe zu lassen. bis MStG und MStGO im ordentlichen Rechtssetzungsver-
fahren zu einer EMRK-konformen Regelung fiihren. In Form eines allgemein ver-
bindlichen dringlichen Bundesbeschlusses soll deshalb die Mdiglichkeit geschaffen
werden, den Entscheid iber Disziplinarbeschwerden an die Grossrichter der Divi-
sionsgerichte weiterzuziehen. Damit wiirde auch gewdhrleistet, dass die bereits héin-

gigen Beschwerden zum grossten Teil noch vor Ablauf der Verjihrung behandelt
werden konnten.
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Botschaft

1 Allgemeiner Teil

11 Europiische Menschenrechtskonvention und militéirisches

Disziplinarstrafrecht

Vor der Ratifizierung der Europdischen Menschenrechtskonvention haben wir
Thnen einen Bericht, einen Erginzungsbericht und eine Botschaft unterbreitet.

111 Bericht vom 9. Dezember 1968 (BB 71968 11 1057)

In diesem Bericht wurde dargelegt, wie sich die EMRK zur schweizerischen
Rechtsordnung verhilt. Es ergab sich, dass eine grosse Zahl landesrechtlicher
Bestimmungen im Widerspruch zur EMRK zu stehen schienen. Die Frage, ob fiir
alle diese Fille ein Beitritt der Schweiz nur mit den entsprechenden Vorbehalten
erfolgen kénne, ist verneint worden. Es sollten nur in den wichtigsten Féllen
Vorbehalte gemacht werden. Der Bericht fithrt aus, dass letzten Endes die Euro-
péische Kommission fiir Menschenrechte oder der Gerichtshof beurteilen miiss-
ten, ob ein vorgelegter Sachverhalt eine Verletzung der der Schweiz durch die
Konvention auferlegten Verpflichtungen bedeute.

In bezug auf das Militdrstraf- und Strafprozessrecht wurde erkannt, dass ein
Konflikt mit Artikel 5 EMRK eintreten kdnnte.

Im Bericht wird indessen nach Abwigung der Argumente und unter Bezugnahme
auf die einschlégige Literatur wortlich folgendes festgehalten:

Wir glauben jedoch davon ausgehen zu kénnen, dass aufgrund des besonde-
ren Gewaltverhiltnisses, durch welches die Militdrpersonen an den Staat ge-
bunden sind, diese gehalten sind, bei der Ausiibung ihrer Rechte einschnei-
dendere Beschrinkungen auf sich zu nehmen als die iibrigen Rechtstrager.
Daraus folgt, dass sich die Konvention nicht im ganzen Umfange auf den
Sonderfall diensttuender Militirpersonen anwenden Iésst. ...

Schliesslich diirfte noch von Interesse sein, dass die Europdische Menschen-
rechtskommission zum Schlusse gelangt ist, dass Artikel 6 der Konvention auf
das Disziplinarstrafrecht keine Anwendung finden kann. Die Bestimmungen
der Konvention sind ganz allgemein den Eigenheiten des Disziplinarrechts,
das im militirischen Bereich die Aufrechterhaltung der Ordnung und Diszi-
plin innerhalb der Truppe bezweckt, nicht angepasst. (BBl 1968 11 1093 f)

Die in diesem Bericht festgehaltene Auffassung blieb massgebend, bis sie durch
den Entscheid des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 8. Juni
1976 korrigiert worden ist. Seit diesem Datum besteht somit eine neue Situation.
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Aufgrund der damaligen Beurteilung wurden im Bericht keine Vorbehalte in
bezug auf das militarische Disziplinarstrafrecht vorgeschlagen. Solche Vorbehalte
in bezug auf die Konvention und das erste Zusatzprotokoll erschienen uns ledig-
lich angezeigt in bezug auf:

— die kantonalen Gesetze betreffend administrative Verwahrung

— Ausnahmen vom Grundsatz der Offentlichkeit gewisser gerichtlicher Verhand-
lungen und Urteilsverkiindigungen

— die konfessionellen Ausnahmeartikel
— die Ungleichheiten in bezug auf das Recht auf Unterricht

— die politische Stellung der Frau und die Ausnahmen vom geheimen Charakter
der Wahlen (Landsgemeinde).

Der Nationalrat hat vom Bericht und der Schlussfolgerung, dass die Konvention
mit den erwidhnten Vorbehalten zu unterschreiben sei, mit 88:80 zustimmend
Kenntnis genommen. Der Stdnderat verweigerte mit 22:20 die Zustimmung.
Angesichts dieses Abstimmungsresultats verzichteten wir auf die Unterzeichnung
der EMRK.

112 Erginzungsbericht vom 23. Februar 1972 (BBl 71972 1989)

Die Frage des Beitrittes der Schweiz zur EMRK wurde aufgrund parlamentari-
scher Vorstosse weiterverfolgt. Nachdem die Verfassungsinderung betreffend
Frauen-Stimm- und Wahlrecht durchgefithrt und beziiglich Jesuitenartikel die
Botschaft vorgelegt worden war, erstatteten wir einen Erginzungsbericht, der nur
noch drei Vorbehalte enthielt. In bezug auf Militarstrafrecht und Disziplinarfra-
gen blieb es bei den Feststellungen im Bericht von 1968. Nunmehr nahm der
Nationalrat ohne Gegenstimme vom Bericht Kenntnis. Im Stinderat war das
Verhiltnis 22: 7. Hierauf wurde die EMRK am 21. Dezember 1972 unterzeichnet.

113 Botschaft vom 4. Mirz 1974 (BBl 1974 1 1035)

Mit dieser Botschaft wurde den eidgendssischen Riten die EMRK zur Genehmi-
gung unterbreitet. Wir liessen uns gleichzeitig erméchtigen, die Erklirung abzuge-
ben, dass die Schweiz die Zustdndigkeit der Europidischen Kommission fiir Men-
schenrechte zur Behandlung von Individualbeschwerden anerkennt sowie die
Gerichtsbarkeit des Européischen Gerichtshofes fir Menschenrechte als obligato-
risch annimmt. In bezug auf das militdrische Disziplinarstrafrecht ging die Bot-
schaft von der bisherigen Auffassung aus und fiigte bei:

Im tibrigen werden wir Thnen den Entwurf zu einer Revision des Militérstraf-
gesetzes und der Militdrstrafgerichtsordnung unterbreiten, der u. a. die Kom-
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petenzen des Oberauditors genauer umschreiben und die Beschwerdemdéglich-
keiten gegen Haftbefehle unter Beriicksichtigung der Bestimmungen der Kon-
vention regeln soll (BBl 1974 11041.)

Nunmehr genehmigte der Nationalrat die EMRK mit 87:15 Stimmen. Im Stin-
derat betrug das Stimmenverhaltnis 27:0.

Die Ratifikation erfolgte hierauf am 28. November 1974.

12 Das Urteil des Europiiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
i. S. Engel und andere

Im Urteil des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 8. Juni 1976
wird u. a. festgestellt, dass der sogenannte strenge Arrest des niederlindischen
Militdrdisziplinarrechts, der bei Tag und Nacht eingeschlossen in einer Zelle
verbiisst werden muss, auch bei einer kurzen Dauer von zwei Tagen einen
Freiheitsentzug im Sinne von Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a EMRK darstelle. Der
Gerichtshof hielt dafiir, dass ein Freiheitsentzug auch gegeniiber Angehdrigen der
Streitkrifte nur im Rahmen von Artikel 5 EMRK zuldssig sei, in concreto
komme Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe @ zur Anwendung; danach diirfe die Freiheit
einem Menschen nur entzogen werden, «wenn er rechtmdssig nach Verurteilung
durch ein zustindiges Gericht in Haft gehalten werde ». Die Bestimmung sei im
Falle Engel verletzt worden, weil der verschirfte Arrest vollzogen worden sei,
bevor ein Gerichtshof Gelegenheit gehabt habe, iiber die Rechtmissigkeit des
Arrestes zu entscheiden. In diesem Punkt erging das Urteil mit 9:4 Stimmen.
Dagegen konne sich der Soldat Engel nicht iiber eine Verletzung von Artikel 6
EMRK beschweren, da die Freiheitsbeschrankung, die Engel traf, zu kurz war,
um in den Bereich des Strafrechtlichen zu fallen.

13 Schweizerisches Militirdisziplinarstrafrecht im Lichte des Urteils
vom 8. Juni 1976
131 Die Arreststrafen

Das schweizerische Disziplinarstrafrecht kennt die Formen des scharfen und des
einfachen Arrestes.

Die Dauer des scharfen Arrestes betrdgt 3-20 Tage. Er wird durch Einschliessung
bei Tag und Nacht in einem besonderen «Arrestiokal» vollzogen.

Es besteht kein Zweifel, dass dieser scharfe Arrest dem strengen Arrest nach
holldndischem Recht gleichzusetzen ist und somit nach Auffassung des Europi-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte einen Freiheitsentzug im Sinne von
Atrtikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a EMRK darstelit.
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Die Dauer des einfachen Arrestes betrdgt 1-10 Tage. Er unterscheidet sich vom
scharfen Arrest dadurch, dass der Bestrafte mit der Truppe ausriickt und nur die
Freizeit im «Arrestlokal» verbringt. Insoweit ist es fraglich, ob der einfache
Arrest einen Freiheitsentzug im Sinn der EMRK darstellt.

Wird dieser Arrest aber an Sonn- und Feiertagen oder — was vorkommt —
ausserdienstlich vollzogen, unterscheidet er sich nicht vom scharfen Arrest. Die
beiden Arrestarten sind deshalb im Hinblick auf die EMRK gleich zu behandeln.
Eine Unterscheidung mag je nach den Umstinden des konkreten Falles gegeben
sein. Grundsitzlich rechtfertigt sie sich kaum.

132 Das Beschwe}'deverfahren

Die Disziplinarstrafgewalt steht den Kommandanten zu. Gegen eine Disziplinar-
strafverfiigung kann innert 24 Stunden Beschwerde an den Vorgesetzten des Stra-
fenden erhoben werden. Gegen diesen Entscheid ist unter gewissen Voraussetzun-
gen eine Beschwerdeméglichkeit an den Oberauditor der Armee gegeben.

Die Beschwerden haben aufschiebende Wirkung, es sei denn, sie werden offen-
sichtlich missbriduchlich erhoben.

Disziplinarstrafen kénnen auch von den kantonalen Militirbehdrden ausgespro-
chen und innert funf Tagen an das Eidgenossische Militdrdepartement weiterge-
zogen werden. Dieses entscheidet endgiiltig.

14 Folgerungen aus dem Urteil des Europilischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte vom 8. Juni 1976 !
141 Antwort auf Einfache Anfragen

Am 7.Juli 1976 haben wir in Beantwortung der im Nationalrat eingereichten
Einfachen Anfragen Morf vom 11. Juni 1976 und Grobet vom 23. Juni 1976 die
Folgerungen dargelegt, die sich fiir das schweizerische Militdrdisziplinarstrafrecht
aus dem Urteil vom 8. Juni 1976 ergaben. Insbesondere fiithrten wir aus, dass die
Schweiz, wie die Minderheit des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte,
bisher angenommen habe, die EMRK sei im militarischen Bereich nicht integral
anwendbar und zwar insbesondere nicht in bezug auf das militérische Disziplinar-
strafrecht. Die Schweiz sei aber volkerrechtlich gehalten, die landesrechtlichen
Normen mit den Bestimmungen der Konvention in ihrer Auslegung durch die
Strassburger Organe in Einklang zu bringen. Die Arbeiten seien bereits an die
Hand genommen worden. Die Bestimmungen des Militdrdisziplinarrechtes seien
durch das Urteil vom 8. Juni 1976 nicht ausser Kraft gesetzt worden und wiirden
somit weiterhin gelten. Dies wurde am gleichen Tag den Kommandanten, Dienst-
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abterlungen und kantonalen Militarbehdrden durch ein Kreisschreiben des Eidge-
nossischen Militirdepartements mitgeteilt.

142 Revision von MStG und MStGO

Als das Urteil des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte erging, stand
die Revision des MStG und det MStGO und damit des Disziplinarstrafrechts vor
dem Abschluss. Die Studienkommission, die sich damit befasste, iiberpriifte ihre
bisherigen Arbeiten und schlug eine Regelung vor, die das Disziplinarstrafverfah-
ren in Ubereinstimmung mit der EMRK bringen diirfte. Im wesentlichen handelt
es sich um folgendes:

Verweis und Busse sollen nach wie vor nicht an ein Gericht weitergezogen werden
konnen. Bei Disziplinarstrafverfigungen iiber einfachen oder scharfen Arrest
bleibt vorerst die Beschwerdemdglichkeit an den nichsthoheren Kommandanten
offen. Dessen Disziplinarbeschwerdeentscheid soll statt wie bisher nur in beson-
deren Fillen an den Oberauditor nunmehr in jedem Fall an das zustindige
Militargericht weitergezogen werden kénnen.

Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde oder des Weiterzugs wird stets gege-
ben sein.

Um den Militdrjustizapparat nicht zu sehr zu belasten, sollen nicht die Divisions-
gerichte in voller Besetzung Disziplinarfille beurteilen, sondern deren Prisidenten
als Einzelrichter.

Um eine saubere Hierarchie in bezug auf den Weiterzug zu statuieren, ist vorgese-
hen, dass Disziplinarbeschwerdeentscheide je nach der Stufe des Vorgesetzten
(bzw. Dienststelle) vom Prasidenten des Divisionsgerichtes oder vom Prisidenten
des neu zu schaffenden Militdrappellationsgerichtes beurteilt werden. Entscheide
des Generals oder des Vorstehers des Militdrdepartements wiirden vom vollzih-
ligen Militarkassationsgericht iiberpriift.

Die zahtreichen, von den kantonalen Militdrbehorden ausserdienstlich ausgespro-
chenen Disziplinarstrafen konnen an den Direktor der Eidgendssischen Militir-
verwaltung, von ihm bestétigte Arreststrafen an den Prisidenten des Appella-
tionsgerichts weitergezogen werden.

Da die Disziplinarfille letztinstanzlich von ordentlichen Gerichten beurteilt wer-
den, wird damit auch Artikel 6 EMRK (6ffentliches Verfahren, Verteidigung)
Geniige getan.

Der Wehrmann hat in allen Féllen die Moglichkeit, auf einen Weiterzug zu
verzichten. Es werden somit nicht zwangsweise alle Disziplinarstrafen durch
Gerichte liberpriift.
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Diese Regelung ist in die Vorlage aufgenommen worden, welche Thnen in nich-
ster Zeit zugehen wird.

15 Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der Européischen
Menschenrechtskonvention

Wie dargelegt, waren wir bis jetzt davon ausgegangen, dass Artikel S Ziffer 1
Buchstabe « EMRK nicht unmittelbar anwendbar sei. Die Mitglieder der verwal-
tungsrechtlichen Kammer des Bundesgerichts haben dies in Frage gestellt. Sie
dusserten sich zur unmittelbaren Anwendbarkeit dieser Bestimmung (Self-execu-
ting-Eigenschaft) am 12. November 1976 in Sachen eines Luftschutzsoldaten ge-
gen den Oberauditor der Armee und das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepar-
tement betreffend Nichterteilung der Erméichtigung zur Durchfiihrung eines
Strafverfahrens. Im einzelnen handelt es sich um folgendes:

151 Verwaltungsgerichtsbeschwerde eines Luftschutzsoldaten

Am 6. November 1975 wurde ein Rekrut vom Kompanie-Instruktor seiner
Rekrutenschule wegen Ungehorsams mit funf Tagen scharfen Arrests bestraft.
Gegen diese Disziplinarverfiigung erhob er Beschwerde. Sie wurde vom Schul-
kommandanten abgewiesen. Diesen Entscheid zog der Wehrmann an den Ober-
auditor weiter, der die Beschwerde abwies. Gestiitzt darauf erliess der Kreiskom-
mandant von Basel-Stadt einen Arrestbefehl, worin der Bestrafte zur Verbiissung
der Arreststrafe auf den 16. Januar 1976 ins Militirarrestlokal Lohnhof in Basel
aufgeboten wurde.
|

Am 5. Januar 1976 stellte der Luftschutzsoldat beim Bundesrat das Gesuch um
Bezeichnung eines ausserordentlichen Oberauditors der Armee und auf Einlei-
tung eines Militirstrafgerichtsverfahrens gegen den amtierenden Oberauditor. Er
hielt dafiir, der Oberauditor hitte sich des vollendeten Versuchs der Freiheitsbe-
raubung schuldig gemacht, weil die Ausfillung des scharfen Arrestes der EMRK
widerspreche und insbesondere nicht durch ein Gericht im Sinne von Artikel 5
Ziffer 1 Buchstabe a EMRK erfolgt sei. Falls die Arreststrafe vollstreckt werden
sollte, hitte sich der Oberauditor der vollendeten Freiheitsberaubung schuldig
gemacht.

Der Vollzug der Arreststrafe wurde nicht aufgeschoben.

Da der Oberauditor fiir Delikte, die er bei Amtshandlungen wie der hier in Frage
stehenden begeht, nicht der Militargerichtsbarkeit, sondern der biirgerlichen Ge-
richtsbarkeit untersteht, war fir die Aufnahme der Strafverfolgung gegen ihn als
Beamten der Bundesverwaltung gemiss Artikel 15 Absatz 1 des Verantwortlich-
keitsgesetzes (SR 170.32) eine Strafverfolgungsermichtigung des Eidgendssischen
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Justiz- und Polizeidepartements emzuholen. Zu diesem Zweck {ibermittelte das
Eidgenossische Militirdepartement die Strafanzeige dem Eidgendssischen Justiz-
und Polizeidepartement, welches die Erméachtigung zur Durchfiihrung eines Straf-
verfahrens verweigerte, weil ein strafbares Verhalten nicht vorlige.

Hiegegen fiihrte der bestrafte Wehrmann Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Er be-
antragte, die Verfiigung des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements sei
aufzuheben und die Erméchtigung zur Durchfiihrung eines Strafverfahrens gegen
den Oberauditor der Armee sei zu erteilen.

152 Urteil des Bundesgerichtes

Die verwaltungsrechtliche Kammer des Bundesgerichtes hat am 12. November
1976 die Beschwerde abgewiesen mit der Begriindung, dass dem Oberauditor
offensichtlich der deliktische Vorsatz fehlte. Es konne ihm Xklarerweise nicht
vorgeworfen werden, er habe mit Wissen und Willen versucht, den Beschwerde-
fithrer unrechtméssig festzunehmen oder ihm die Freiheit zu entziechen. Das
Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement habe deshalb zu Recht die Straf-
verfolgungserméchtigung verweigert.

Ob auch kiinftighin dem Oberauditor in dhnlichen Fillen mangeinder subjektiver
Straftatbestand zugute gehalten werden kann, erscheint zum mindesten fraglich.

Das Bundesgericht hat die Frage des objektiven Straftatbestandes zwar nicht zum
Gegenstand seines Urteils gemacht, doch hat der Referent dargestellt, dass ein
erhebliches offentliches Interesse an der Abklirung der Frage bestehe, ob der
Oberauditor auch unter der Herrschaft von Artikel 5 EMRK noch befugt war,
und weiterhin befugt ist, als letztinstanzliche Beschwerdeinstanz fiinf Tage schar-
fen Arrest zu verhidngen, oder ob ihm dazu nunmehr die Zusténdigkeit fehit.

Bei der Beurteilung dieser Frage muss entsprechend den 6ffentlichen miindlichen
Verhandlungen der verwaltungsrechtlichen Kammer von folgenden Erwdgungen
ausgegangen werden:

Ein Entscheid des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte schafft grund-
sitzlich nur Recht zwischen den Parteien; der Entscheid vom 8. Juni 1976 erging
konkret zu Lasten des Konigreichs der Niederlande. Doch wurde im Urteil
bewusst offengelassen, welches die Auswirkungen des Entscheides fiir das Konig-
reich der Niederlande nach Artikel 50 EMRK sein sollten (Ziff. 111 der Motive,
Ziff. 22 des Dispositivs). A fortiori ist die Frage offen, welches die Auswirkungen
wiren, wenn ein schweizerischer Wehrmann in der gleichen Situation wie die
holldndischen Soldaten sich an die Organe der EMRK wenden wiirden. Arti-
kel 50 EMRX sieht in keiner Weise vor, dass innerstaatliche Rechtsgrundsitze
nichtig wiren, wenn sie mit der EMRK nicht in Einklang stehen. Die Frage, wie
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sich der Beitritt zur EMRK auf das interne Recht auswirkt, ist vielmehr grund-
sitzlich nach nationalem Recht zu beurtellen.

Es ist also nach schweizerischem Landesrecht zu entscheiden, ob Artikel 5 Ziffer 1
Buchstabe ¢ EMRK in dem Sinn Bestandteil des schweizerischen Landesrechts
geworden ist, dass er nunmehr dem eventuell mit ihm nicht im Finklang stehen-
den &lteren schweizerischen Gesetzesrecht vorgeht. Die Frage nach der unmittelba-
ren landesrechtlichen Anwendbarkeit von Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a EMRK
ist also Vorfrage; ist sie zu bejahen, dann miisste das bisherige schweizerische
militdrische Disziplinarbeschwerdeverfahren vor der EMRXK zuriicktreten, soweit
es damit in Widerspruch steht (Jorg Miiller, Die Anwendung der Europaischen
Menschenrechtskonvention in der Schweiz, ZSR 94,1975 1, 383; Dietrich Schind-
ler, Die Bedeutung der EMRK fiir die Schweiz, ZSR 94,1975 1, 369).

Dabei beurteilt sich nach schweizerischer Auffassung die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit der staatsvertraglichen Normen aufgrund ihrer Justiziabilitat; zu
entscheiden ist, ob die einzelnen anzuwendenden Rechtsnormen des Staatsvertra-
ges emn geniigend klares Gebot oder Verbot aufstellen, das vom Richter unmittel-
bar angewandt werden kann (BGE 98 Ib 387, 10 Ib 290; Jorg Miiller, a. a. O.
383, Arnold Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige
und des EWG-Vertrages im 1nnerstaatlichen Bereich, Schweizerische Beitrage zum
Europarecht Bd. 8, 1971, 68 ff.).
|

Die meisten Regeln der EMRK sind hinreichend prizis, um unmittelbar ange-
wandt werden zu konnen. Dies gilt insbesondere hinsichtlich von Artikel 5
EMRK, der das ungeschriebene verfassungsmissige Recht der persnlichen Frei-
heit naher konkretisiert.

Sofern die vom Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte entwickelten
Grundsitze einer richtigen Auslegung von Artikel 5 EMRX entsprechen, sind sie
auch von allen schweizerischen Instanzen anzuwenden.

Da die Richtigkeit dieser Auffassung nicht auszuschliessen ist, musste sich der
Oberauditor ausserstande sehen, weiterhin iiber Beschwerden zu entscheiden; er
wiirde sich erneut einer Strafverfolgung wegen Freiheitsberaubung aussetzen.

16 Die Anwendung von Artikel S Ziffer 1 Buchstabe a EMRK als
schweizerisches Recht

Unser Disziplinarverfahren kennt keinen Weiterzug von Disziplinarentscheiden
an gerichtliche Instanzen. Es ist fraglich, ob dem Oberauditor. dessen Unabhén-
gigkeit in Artikel 183tr der Militirorganisation verankert ist, richterliche Eigen-
schaft zukommt. An welches Gericht sollen also Disziplinarentscheide weiterge-
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zogen werden kdnnen? Auf welchem Weg? Welches sind die Verfahrensvorschrif-
ten?

Wir haben in Erwigung aller Moglichkeiten folgende Lésung dieses Problems in .
Betracht gezogen:

161 Vollziehungsverordnung des Bundesrates oder allgemeinverbindlicher
dringlicher Bundesbeschluss

Dass die EMRK in der internen Rechtsordnung zumindest Gesetzesrang er-
langte, trifft schon nach der fritheren Auffassung der Bundesbehérden zu (BGE
101 TV 253 f.; BBl 19741 1059). Ferner besitzen die von der Bundesversammiung
genehmugten bzw. ratifizierten Staatsvertrige Gesetzeskraft, werden also — soweit
sie generelle Normen enthalten — ohne besondere Aufnahme in ein Gesetz wirk-
sam. Im Verhidltnis zn Bundesgesetzen, allgemeinverbindlichen Bundesbeschliis-
sen und andern Staatsvertréigen gilt die Regel «lex posterior derogat legi priori»,
d. h. der spitere Staatsvertrag hebt das ihm zuwiderlaufende frithere Gesetz auf.

Nach Artikel 102 Ziffer 5 BV vollzieht der Bundesrat die Bundesgesetze und
-beschliisse. Darunter wird die Kompetenz, Vollziehungsverordnungen zu erlas-
sen, mitverstanden, denn «auch die rechtssetzenden Vollzichungsverordnungen
haben im Verhiltnis zum Gesetz exekutorische Funktion, da sie gleich den
Verwaltungsverordnungen dessen Anwendbarkeit erméglichen sollen» (Fleiner/
Giacometti S. 801 unten f.). Wendet man diesen Grundsatz analog auf Staatsver-
trige an — was nicht als abwegig erscheint, da Staatsvertrige auf gleicher Stufe
stehen wie die in Artikel 102 Ziffer 5 BV angeflihrten Erlasse —, so wire der
Bundesrat befugt, Vollziehungsverordnungen aych zu Staatsvertrigen zu erlassen.
Vorliegend bestimmt Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a EMRK, dass ohne gericht-
liche Beurteilung ein Freiheitsentzug widerrechtlich ist. Diese Norm enthélt alle
priméren Rechtssitze; dass die Bezeichnung des zustéindigen Gerichts und die
Wahl eines angemessenen Verfahrens zur «ndheren Regelung einer bereits ...
grundsitzlich geordneten Materie» (Fleiner /Giacometti S.803 unten) gehoren,
darf angenommen werden.

So betrachtet kdnnte man folgern, der Bundesrat sei befugt, zu Artikel 5 Ziffer 1
Buchstabe ¢ EMRXK, der fritherem abweichendem Gesetzesrecht vorgehe, eine
Vollzichungsverordnung zu erlassen, worin er das zustindige Gericht und das
Verfahren bestimme. Dieser Schluss wiirde voraussetzen, dass aus der EMRK
ohne weiteres hervorginge, welche Bestimmungen des MStG ihr im einzelnen
widersprechen. Vergleicht man jedoch Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe ¢ EMRK mit
den Artikeln 212 und 213 MStG, so erhellt keineswegs, welche Bestimmungen des
MStG zufolge des Vorrangs der EMRK im einzelnen nicht mehr gelten sollen.
Das trife zu, wenn die EMRK von der gleichen Frage ausginge wie das MStG -
um sie dann allerdings anders zu beantworten. Hier aber steht ein grundsétzliches
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Postulat einer detaillierten Verfahrensregelung gegeniiber, wobei sich diese auf
verschiedene Weise an jenes anpassen ldsst, z. B. indem an die Stelle der in
Artikel 209 Absatz 1 Buchstabe b, 212 und 213 MStG vorgesehenen Beschwer-
deinstanzen (Chef EMD, Oberbefehishaber der Armee, Bundesrat, Oberauditor)
ein Gericht trite, oder indem man die in Artikel 212 Absatz 4 und Artikel 213
Absatz 3 MStG ausgeschlossene Weiterziehung (an ein Gericht) einfiihrte. Bei
dieser Sachlage kann nicht gesagt werden, die EMRK ersetze bestimmte Normen
des MStG. Damit eine Vollziehungsverordnung des Bundesrates geniigte, wire
erforderlich, dass nach Gegeniiberstellung von EMRK und MStG, aufgrund des
Satzes «lex posterior derogat legi priori» keine Fragen auf Gesetzesstufe offen
blieben. Ist dies — wie hier — trotzdem der Fall, so hat der Gesetzgeber sie zu
beantworten.

Es bedarf demzufolge einer Regelung auf Gesetzesstufe. Da die Handhabung des
Disziplinarstrafrechts bei der entstandenen Lage nicht mehr gewihrleistet ist,
kann nicht bis zur in Aussicht genommenen Revision des MStG zugewartet
werden. Auch diirfen die hingigen Beschwerdefille nicht wegen der entstehenden
Verzogerung verjahren. Es 1st deshalb notwendig, einen dringlichen Bundesbe-
schiuss zu erlassen.

2 Besonderer Teil:
Erlduterung der Artikel des Bundesbeschlusses

Artikel 209 Absatz 1 Buchstabe ¢ und d

Als neue Disziplinarbeschwerdeinstanz soll anstelle des Vorstehers des Militdrde-
partements der Direktor der Eidgendssischen Militdrverwaltung eingesetzt wer-
den mit der Kompetenz, iiber Beschwerden gegen Disziplinarstrafverfiigungen
kantonaler Militarbehorden zu entscheiden, mit Weiterziehungsmoglichkeit an
den Grossrichter des zustiindigen Divisionsgerichts. Richtet sich die Disziplinar-
beschwerde gegen Disziplinarstrafverfligungen des Vorstehers des EMD, so soll
nicht mehr der Bundesrat als Beschwerdeinstanz entscheiden, sondern eine ge-
richtliche Instanz. Hiefiir ist das Militarkassationsgericht vorgesehen, welches als
Gesamtgericht letztinstanzlich entscheidet.

Artikel 210 Absatz 3

Artikel S Ziffer 1 Buchstabe @ EMRK schliesst die Moglichkeit aus, einer Diszi-
plinarbeschwerde die aufschiebende Wirkung zu entzichen. Auf die im geltenden
Recht vorgesehene Kompetenz der Beschwerdeinstanz, den sofortigen Vollzug
der Disziplinarstrafe anzuordnen, wenn die Beschwerde offensichtlich miss-
brauchlich erhoben wird, muss daher verzichtet werden.
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Artikel 211 Absatz 3

Der zweite Satz beriicksichtigt die vorgesehene Regelung, wonach die Weiterzie-
hung an keine Bedingungen mehr gebunden sein soll und vorgesehen ist, den
Oberauditor durch gerichtliche Instanzen zu ersetzen.

Artikel 212

Die Weiterziehung des Entscheids iber eine Disziplinarbeschwerde soll nicht
mehr nur dann moglich sein, wenn wesentliche Verfahrensvorschriften verletzt
worden sind oder der Entscheid in offensichtlicher Missachtung erheblicher Tat-
sachen gefillt wurde. Entsprechend Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe a EMRK soll der
Wehrmann das uneingeschrinkte Recht besitzen, die ausgefillte Arreststrafe ge-
richtlich iiberpriifen zu lassen. Als Weiterzugsinstanzen sind die Grossrichter der
zustindigen Divisionsgerichte als Finzelrichter vorgesehen. Wird der Disziplinar-
beschwerdeentscheid des Vorstehers des EMD angefochten, so soll das Militir-
kassationsgericht als Weiterzugsinstanz eingesetzt werden.

Die Weiterziehungserkldrung mit dem angefochtenen Disziplinarbeschwerdeent-
scheid ist dem Oberauditor einzureichen, der fiir die Weiterleitung an das zustin-
dige Divisionsgericht besorgt ist.

Auch im Weiterziehungsverfahren ist darauf zu verzichten, dass die aufschie-
bende Wirkung unter gewissen Voraussetzungen entzogen werden kann. Die
Arreststrafe darf erst nach Eintritt der Rechtskraft der Disziplinarstrafverfiigung
vollzogen werden.

Artikel 213

Fiir die gerichtliche Uberpriifung von Arreststrafen sind die Verfahrensgarantien
von Artikel 6 EMRK (Offentlichkeit, Unschuldvermutung, Verteidigung usw.) zu
beachten. Es ist daher eine offentliche Parteiverhandlung vorgesehen, wofiir die
Vorschriften der Militirstrafgerichtsordnung iiber Offentlichkeit und Sitzungspo-
lizei sowie iiber die Hauptverhandlung und deren Vorbereitung sinngemiss an-
wendbar sein sollen.

Als Grundlage fiir die Parteiverhandlung soll anstelle der Anklageschrift die
Disziplinarstrafverfiigung mit dem Disziplinarbeschwerdeentscheid treten.

Dem Militarkassationsgericht werden fiir die Durchfiithrung der Parteiverhand-
lung vom Oberauditor die erforderlichen Auditoren zur Verfligung gestellt.

Nach Artikel 134 MStGO ist dem Auditor die ununterbrochene Anwesenheit an
der Hauptverhandlung vorgeschrieben. In Beschwerdesachen soll es dem Auditor
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anheimgestellt werden, ob er an der Parteiverhandlung teilnehmen will. Verzich-
tet er darauf, so soll er verpflichtet sein, zur Weiterziehung schriftlich Stellung zu
nehmen.

Durch den Entscheid der Weiterzugsinstanz darf die Strafe nicht verscharft wer-
den. Er soll entsprechend der bisherigen Regelung endgiiltig sein.

3 Finanzielle und personelle Auswirkungen
31 Finanzielle Auswirkungen

Die Moglichkeit der Weiterziehung von Disziplinarbeschwerden an die Gross-
richter der Divisionsgerichte kénnte unter Umstdnden zu bescheidenen, allerdings
zurzeit nicht abwigbaren. Mehrkosten fithren. Da aber nicht mit vielen Be-
schwerden pro Divisionsgericht zu rechnen 1st und sie im Anschluss an die
regelmissigen Gerichtssitzungen erledigt werden, fallen die Kosten nicht ins Ge-
wicht.

32 Personelle Auswirkungen

Personelle Auswirkungen ergeben sich keine.

33 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Es ergibt sich keine Belastung der Kantone‘und Gemeinden.

4 Verfassungsmissigkeit

Die Verfassungsmaissigkeit des Militarstrafgesetzes ist gegeben durch die Arti-
kel 20 und 64bs der Bundesverfassung.

Der vorliegende allgemeinverbindliche dringliche Bundesbeschluss unterliegt ge-
miss Artikel 89t Absiitze | und 2 der Bundesverfassung dem fakultativen Refe-
rendum und ist zu befristen. Er hat bis zum Inkrafttreten des revidierten MStG
zu gelten. Da die Dauer der Beratungen fur die Revision des MStG und der
MStGO nicht ohne weiteres geschitzt werden kann, soll der Bundesbeschluss bis
zum 31, Dezember 1979 gelten, wenn er nicht frither durch das MStG aufgehoben
wird.
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(Entwurf)

Bundesbeschluss
iiber die Anderung des Militirstrafgesetzes

Die Bundesversammiung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft,

nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 2. Mirz 1977 ),

beschliesst:

I

Fiir die Geltungsdauer dieses Beschlusses wird das Militdrstrafgesetz vom
13. Juni 19272 wie folgt gedndert:

Art. 209 Abs. 1 Bst. c und d

1 Die Disziplinarbeschwerde ist zu richten:

c. gegen die Disziplinarstrafverfligung einer kantonalen Militir-
behérde an den Direktor der Eidgendssischen Militirverwal-
tung;

d. gegen die Disziplinarstrafverfiigung des Vorstehers des Eidge-
nossischen Militdrdepartements an das Militdrkassationsge-
richt.

Art. 210 Abs. 3

3 Die Beschwerde hemmt den Vollzug der Disziplinarstrafe.

1 BBl 1977 11129
2 SR 321.0
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Art. 211 Abs. 3

3 Der Entscheid {iber eine Disziplinarbeschwerde ist den Betei-
ligten unter Angabe der Griinde schriftlich zu eréffnen. Frist und
zustindige Stelle fiir die Weiterziehung sind anzugeben.

Are. 212

1 Der Bestrafte kann den Entscheid iiber seine Beschwerde
gegen die Bestrafung mit einfachem oder scharfem Arrest schriftlich
an den Grossrichter des zusténdigen Divisionsgerichts weiterziehen.
Dieser entscheidet als Einzelrichter.

2 Wurde der Disziplinarbeschwerdeentscheid durch den Vor-
steher des Militardepartements gefillt, so ist das Militdrkassations-
gericht Weiterziehungsinstanz.

3 Die Weiterzichungserklirung ist unter Beilage des angefoch-
tenen Disziplinarbeschwerdeentscheides dem Oberauditor zuhanden
der zustindigen Weiterziehungsinstanz einzureichen.

4 Die Weiterzichungsfrist betrdgt, von der Eréffoung an ge-
rechnet. wihrend des Dienstes drei Tage und ausserhalb des Dien-
stes zehn Tage. Der Tag der Er6ffnung wird nicht mitgerechnet.

5 Die Weiterziehung hemmt den Vollzug der Disziplinarstrafe.

Art. 213

) 1 Die Vorschriften der Militdrstrafgerichtsordnung 1 iiber die
Offentlichkeit und die Sitzungspolizei sowie iber die Hauptver-
handlung und deren Vorbereitung gelten sinngemadss.

2 Als Anklageschrift gilt die Disziplinarstrafverfiigung mit
dem Disziplinarbeschwerdeentscheid.

3 Der Oberauditor stellt dem Militdrkassationsgericht die er-
forderlichen Auditoren zur Verfiigung.

4 Der Auditor kann der Hauptverhandlung fernbleiben, sofern
er zur Weiterziehung schriftlich Stellung genommen hat.

5 Durch den Entscheid darf die Strafe nicht verschirft werden.
Er ist endgiiltig.

b SR 3221
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Weaterziehung

Verfahren und
Eroffnung des
Entscheides
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II

1 Dieser Beschluss ist allgemeinverbindlich.

2 Er wird nach Artikel 89bs Absatz 1 der Bundesverfassung als dringlich
erklart und tritt am Tage der Verabschiedung in Kraft.

3 Er untersteht nach Artikel 89bs Absatz 2 der Bundesverfassung dem fakul-
tativen Referendum und gilt bis zum Inkrafttreten des revidierten Militirstrafge-
setzes, langstens jedoch bis zum 31. Dezember 1979.

5316
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