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Entscheidbesprechungen
Discussions d’arréts actuels

1. Verfassungs- und Verwaltungsrecht/
Droit constitutionnel et administratif

1.5.  Politische Rechte/Droits politiques
BGer 1C_662/2019: «Magistrale» Unterstiitzung im Ziir-
cher Standeratswahlkampf?

Bundesgericht, I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, Urteil 1C_
662/2019 vom 10. Juni 2020, JUSO Kanton Zirich, JUSO
Stadt Zdirich, Leandra Columberg und Nicola Siegrist ge-
gen Regierungsrat des Kantons Zirich, Wahl- und Abstim-
mungsfreiheit.

DamiaN Wyss®

MicHA HerzoG™

. Ausziige aus dem Urteil des Bundesgerichts

A. Sachverhalt

Da im ersten Wahlgang der Erneuerungswahl der ziir-
cherischen Mitglieder des Stinderates fiir die Amtsdauer
2019-2023 nur Daniel Jositsch (SP, bisher) das absolute
Mehr und somit die (Wieder-)Wahl schaffte, musste ein
zweiter Wahlgang iiber die Besetzung des zweiten Ziir-
cher Standeratssitzes entscheiden. Nachdem insbesondere
Roger Koppel (SVP) — seinerseits immerhin bestgewihlter
Nationalrat des Kantons — im Sinne eines «biirgerlichen
Schulterschlusses» auf eine erneute Kandidatur verzichtete,
kam es zum Duell zwischen dem bisherigen Amtsinhaber
Ruedi Noser (FDP, bisher) und Marionna Schlatter-Schmid
(GRUNE). Trotz «griiner Welle» wurde gemeinhin mit ei-
nem klaren Sieg Nosers im auf den 17. November 2019
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festgesetzten zweiten Wahlgang gerechnet, zumal Noser
bereits im ersten Wahlgang 45’000 Stimmen mehr holte
als seine Konkurrentin Schlatter-Schmid und iiberdies nun
auch mit den Stimmen der SVP-Wihler rechnen konnte.'
Trotz dieser klaren Ausgangslage veroffentlichten zwei
Regierungsrite (Ernst Stocker, SVP; Mario Fehr, SP) so-
wie drei Regierungsritinnen (Carmen Walker Spih, FDP;
Silvia Steiner, CVP; Natalie Rickli, SVP) am 2. Novem-
ber 2019 im «Tages-Anzeiger» ein gemeinsames Inserat
mit dem Titel «Ein bewdhrter Stidnderat ist gewihlt, jetzt
braucht es auch Ruedi Noser». Neben Namen, Funktion,
Parteizugehorigkeit und Foto der erwdhnten Regierungsra-
te stand zudem folgender Text: «Eine starke Stimme fiir den
Kanton Ziirich: Ruedi Noser kennt die Ziircher Wirtschaft
wie kein anderer. Er hat langjéhrige Erfahrung in Bundes-
bern, ist dort iiber die Parteigrenzen hinaus geachtet und hat
die Interessen des Kantons Ziirich hervorragend vertreten.
Er hat gut mit dem Ziircher Regierungsrat zusammengear-
beitet. Das soll so bleiben. Wihlen Sie darum Ruedi Noser
wieder in den Stinderat.» Im Inserat nicht abgebildet waren
hingegen die beiden Regierungsratsmitglieder Jacqueline
Fehr (SP) und Martin Neukom (GRUNE). Am 5. Novem-
ber 2019 ging beim Regierungsrat des Kantons Ziirich eine
gemeinsame, mit «Stimmrechtsbeschwerde zu Handen
des Regierungsrats» betitelte Eingabe der JUSO Kanton
Zirich, der JUSO Stadt Ziirich sowie der Kantonsratsmit-
glieder Leandra Columberg und Nicola Siegrist ein, die
folgendes Begehren enthielt: «Die JUSO mochte Sie [den
Regierungsrat] mit diesem Schreiben dazu auffordern, die-
ses Inserat zu kommentieren und eine allfillige Riige den
genannten Regierungsratsmitgliedern zu erteilen.» Als Be-
griindung wurde ausgefiihrt, das besagte Inserat erwecke
den Eindruck einer unzuldssigen Wahlempfehlung des Re-
gierungsrats. Mit Entscheid vom 13. November 2019 nahm
der Regierungsrat die Eingabe zwar als Einsprache entge-
gen, trat auf diese jedoch nicht ein, da es seiner Ansicht
nach an einer Handlung des Regierungsrats im Sinne von
§ 10d Abs. 1 VRG/ZH? fehlte. In der Rechtsmittelbelehrung
hielt der Regierungsrat zudem fest, dass gegen seinen Ent-
scheid Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten an das Bundesgericht erhoben werden konne.

' Vgl. zB. MICHAEL VON LEDEBUR/ANDRE MULLER, Die SVP-Wih-
ler entscheiden, wer Standerat wird, NZZ vom 12.11.2019, 19: «Die
Ausgangslage ist jedenfalls klar: Erhdlt Noser genug SVP-Stimmen,
wird er sicher und klar gewdhlt. Bleiben die rechten Wahler en bloc
zu Hause, riickt die Sensation fiir Schlatter-Schmid etwas ndher —
falls ihr auch die griinliberalen Stimmen zufallen sollten. Ein un-
wahrscheinliches Szenario [...].»

Verwaltungsrechtspflegegesetz [des Kantons Ziirich] vom 24. Mai
1959 (VRG/ZH; LS 175.2).
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Die Einsprecher gelangten darauthin an das Bundesge-
richt mit dem Begehren, der Entscheid des Regierungsrats
sei aufzuheben und die Beschwerde dem Verwaltungsge-
richt des Kantons Ziirich zur Behandlung zu {iberweisen;
eventualiter die Angelegenheit an den Regierungsrat zu-
riickzuweisen bzw. subeventualiter die Wahl — Noser wurde
inzwischen wie erwartet mit grossem Mehr im Amt besti-
tigt — aufzuheben.

B. Offentliche Urteilsberatung

Die offentliche Urteilsberatung der vorliegenden Angele-
genheit vom 10. Juni 2020 fiillte rund zwei Stunden aus. Fiir
Bundesrichter JEan FoniaLLaz war es die letzte 6ffentliche
Urteilsberatung gewesen, ehe er auf Ende Juni 2020 aus sei-
nem Amt schied. Darauf machte Prisident FrRaNcors CHAIX
das Publikum nach der durchweg engagiert gefiihrten Dis-
kussion aufmerksam, worauthin eine Wiirdigung des Wir-
kens FoniaLLaz’ folgte. Dank Instruktionen der Gerichts-
weibel sowie der sorgfiltigen Platzzuweisung konnten die
COVID-19-Empfehlungen des Bundesamts fiir Gesundheit
stets gewahrt werden. Es war dies die erste dffentliche Sit-
zung des Bundesgerichts seit dem Ausbruch der COVID-
19-Pandemie — mit Sicherheit ein wiirdiger Wiederein-
stieg des Bundesgerichts in die Offentlichkeit. Das Gericht
suchte nach und erreichte immer wieder Konsens — und bei
Dissens setzte sich die Mehrheit nur mit ausfiihrlicher Be-
griindung durch. Genau in dieser nachvollziehbaren Suche
nach Antworten auf umstrittene Fragen liegt der Gewinn
offentlicher Urteilsberatungen, weshalb diese auch oder ge-
rade in Zeiten einer Pandemie — deren Bekdmpfung ebenso
wichtige wie umstrittene Fragen aufwirft — unverzichtbar
sind. Die Autoren erlauben sich deshalb im Folgenden, das
konzise schriftliche Urteil auch um Hinweise aus der 6f-
fentlichen Beratung des Gerichts anzureichern.

C. Erwagungen

Das Bundesgericht fiihrt zunéchst aus, dass der angefoch-
tene Entscheid die Frage betreffe, ob eine Handlung des
Regierungsrats im Sinne von § 10d Abs. 1 VRG/ZH vor-
liege, was die Beschwerdefiihrer im Gegensatz zum Regie-
rungsrat bejahten (E. 1.1). Mit Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten konne u.a. die Verletzung von
kantonalen Bestimmungen geriigt werden, die den Inhalt
des Stimm- und Wahlrechts normieren oder mit diesem in
engem Zusammenhang stehen wiirden.> § 10d Abs. 1 VRG/
ZH normiere, so das Bundesgericht weiter, zwar nicht di-
rekt den Inhalt des Stimm- und Wahlrechts, sondern die Zu-

* Art. 951it. d BGG; BGE 141 1221.

lassigkeit der Einsprache. Die Bestimmung stehe mit dem
Stimm- und Wahlrecht jedoch insofern in einem engen Zu-
sammenhang, als die prozessuale Frage, ob eine Handlung
des Regierungsrats vorliege, nicht von der inhaltlichen Fra-
ge, ob eine unzuldssige behordliche Intervention im Wahl-
kampf vorliege, getrennt werden konne (E. 1.2).

Im Anschluss behandelt das Gericht schliesslich die
entscheidende Frage, ob den Beschwerdefiihrern auf kan-
tonaler Ebene die Mdglichkeit einer gerichtlichen Uber-
priifung hitte eingerdumt werden miissen (E. 2). Nachdem
einleitend die Argumente der beschwerdefiihrenden Perso-
nen kurz zusammengefasst werden (E. 2.1), fiihrt das Bun-
desgericht aus, dass geméiss Art. 29a BV jede Person bei
Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine
richterliche Behorde habe, wobei Bund und Kantone die
richterliche Beurteilung in Ausnahmefillen durch Gesetz
ausschliessen konnten. Art. 88 Abs. 2 BGG halte zudem
fest, dass die Kantone gegen behordliche Akte, welche die
politischen Rechte der Stimmberechtigten in kantonalen
Angelegenheiten verletzen konnten, ein Rechtsmittel vor-
zusehen hitten. Diese Pflicht erstrecke sich allerdings ge-
mass Gesetzestext nicht auf Akte des Parlaments und der
Regierung (E. 2.2).

Der Ausschluss der gerichtlichen Uberpriifung, so die
Richter weiter, sei nach dem Gesagten nur dann rechtens
gewesen, wenn es sich beim Inserat um einen Akt der Re-
gierung gehandelt habe (E. 2.3.1).

Hiernach werden die Argumente des Regierungsrats ge-
nannt, wonach es sich beim besagten Inserat nicht um eine
offizielle Verlautbarung des Regierungsrats und somit nicht
um einen Akt der Regierung handelte (E. 2.3.2). Der Re-
gierungsrat als Vorinstanz vertrat den Standpunkt, dass das
Inserat insbesondere kein Logo des Regierungsrats oder der
kantonalen Verwaltung verwende und auch sonst jeglicher
Schriftzug fehle, der auf eine offizielle Bekanntmachung
hinweisen konnte. Zudem sei im Kanton Ziirich auch allge-
mein bekannt, dass der Regierungsrat aus sieben und nicht
bloss fiinf Mitgliedern bestehe. Geméiss Regierungsrat ist
die Aufmachung des ganzen Inserats so, dass fiir den durch-
schnittlichen Leser ohne Weiteres erkennbar ist, dass es
sich um keine offizielle Verlautbarung des Regierungsrats
handelt, sondern um eine Wahlwerbung. Es liege nicht nur
keine Handlung des Regierungsrats vor, sondern es sei auch
gut erkennbar, dass keine solche vorliege.

Das Bundesgericht hilt diesbeziiglich fest, dass die
Abgrenzung zwischen privaten Interventionen in einem
Abstimmungs- oder Wahlkampf und solchen von Behor-
denmitgliedern, die einen 6ffentlichen Charakter aufwiesen
und deshalb der Behorde als solcher zuzurechnen seien,
im Einzelnen nicht immer leichtfalle. Es verweist auf sei-
ne Rechtsprechung zur Wahl- und Abstimmungsfreiheit,
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wonach auf die Wirkung einer Mitteilung abgestellt wird,
die diese auf die Adressaten und den durchschnittlich auf-
merksamen und politisch interessierten Stimmbiirger hat
(E.2.3.3).4

In einem néichsten Schritt bewerteten die Richter die
konkrete Wirkung des beanstandeten Inserats. Das Bundes-
gericht stellte hierbei fest, dass es ausschliesslich Portréts
von Regierungsratsmitgliedern — und nicht etwa zusétzlich
von weiteren Personen — zeige. Zudem werde im Text aus-
driicklich die gute Zusammenarbeit Nosers mit dem Regie-
rungsrat hervorgehoben, was auf eine dem Regierungsrat
zuzurechnende Information hindeute (E. 2.3.4).

Dennoch gelangen die Bundesrichter im Stimmverhélt-
nis 4:1 zum Schluss, dass die Feststellung des Regierungs-
rats, es liege erkennbar keine offizielle Verlautbarung des
Regierungsrats vor, im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
nicht zu beanstanden sei. Entscheidend sei fiir das Bundes-
gericht, dass im Inserat weder ein Logo noch ein Schriftzug
des Kantons verwendet worden sei. Zudem ist das Gericht
wie die Vorinstanz der Ansicht, dass der durchschnittliche
Ziircher Stimmbiirger durchaus merke, wenn nur fiinf von
sieben Ratsmitglieder abgebildet seien und somit keine
dem Gesamtregierungsrat zurechenbare Handlung vorlie-
gen konne (E. 2.3.4 zweiter Absatz).

Da es sich nicht um einen Realakt des (Gesamt-)Regie-
rungsrats handle, liegt geméss Bundesgericht entweder ein
Realakt von fiinf Privatpersonen® oder ein solcher, der den
fiinf beteiligten Regierungsratsmitgliedern in ihrer amt-
lichen Eigenschaft zuzurechnen ist, vor, wobei in beiden
Fillen zwingend die Uberpriifung der geltend gemachten
Verletzung der Wahl- und Abstimmungsfreiheit durch eine
richterliche Behorde hétte moglich sein miissen (E. 2.3.5).

Aus diesen Griinden sei der Regierungsrat gestiitzt auf
§ 10d Abs. 1 VRG/ZH zu Recht nicht auf die Einsprache
eingetreten. Er habe es jedoch in Missachtung der Rechts-
weggarantie und des Verbots des iiberspitzten Formalismus
unterlassen, die Sache an das Verwaltungsgericht weiterzu-
leiten (E. 2.4).

Die Bundesrichter heissen die Beschwerde deshalb
mit 3:2 Stimmen teilweise gut und iiberweisen die Sache
zur weiteren Behandlung an das Verwaltungsgericht des
Kantons Ziirich (E. 3).

4 BGE 1301290 E. 3.3; BGer, 1C _379/2011, 2.12.2011, E. 4.2 je mit
Hinweisen.
> Vgl. zur Terminologie FN 15.

Il. Bemerkungen

A.  Kritische Wiirdigung

Kern der schriftlichen Urteilsbegriindung ist die Schluss-
folgerung des Bundesgerichts betreffend die Wirkung des
besagten Inserats auf den durchschnittlich aufmerksamen
und politisch interessierten Ziircher Stimmbiirger. Auf-
grund des fehlenden Logos bzw. eines fehlenden Schrift-
zugs des Kantons sowie der Tatsache, dass nur fiinf der
sieben Regierungsmitglieder aufgefiihrt wurden, kam das
Bundesgericht zum Schluss, dass das Inserat fiir diesen
Stimmbiirger keine Wirkung entfalte, die auf eine Hand-
lung der Gesamtregierung schliessen lasse. Gerade der
zweite Punkt, wonach davon auszugehen ist, dass der als
Massstab genommene Stimmbiirger merkt, dass nur finf
von sieben Ratsmitgliedern aufgefiihrt sind und somit kei-
ne dem Gesamtregierungsrat zurechenbare Handlung vor-
liegt, bedarf einer genaueren Betrachtung. Zunichst bleibt
unklar, wer als «durchschnittlich aufmerksame[r] und poli-
tisch interessierte[r] Stimmbiirger»® anzusehen ist — gerade
auch vor dem Hintergrund der tiefen Wahlbeteiligung im
zweiten Wahlgang (34 Prozent”). STAUFFACHER hélt zu Recht
dafiir, die Anforderungen an den Stimmbiirger dabei nicht
allzu hoch anzusetzen.® Insofern erscheint die Annahme des
Bundesgerichts als (zu?) optimistisch, zumal in der Mehr-
zahl der schweizerischen Kantone die Regierung aus le-
diglich flinf und nicht wie in Ziirich aus sieben Mitgliedern
besteht.” Traut man — wie Bundesgericht und Regierungs-
rat — dem durchschnittlich aufmerksamen und politisch
interessierten Stimmbiirger zu, die Anzahl der Regierungs-
ratsmitglieder zu kennen, ist dieser Person aber durchaus
auch zuzutrauen, dass sie die Funktionsweise ihrer Kan-
tonsregierung kennt: «[I]n sdmtlichen Kantonen und seit
jeher fasst, trigt und vertritt die Kantonsregierung als Kol-
legialbehorde, d.h. als sich aus mehreren gleichgestellten
Mitgliedern zusammensetzendes Exekutivorgan, ihre wich-

® In Abweichung von dieser Terminologie spricht das Bundesgericht
in E. 2.3.4 lediglich vom «durchschnittlichen Stimmbiirger». Bei
einer Stimmbeteiligung von 34 Prozent diirfte der durchschnittliche
Ziircher Stimmbiirger derjenige sein, der der Wahl ferngeblieben ist.
Zusitzlich stellt das Bundesgericht offenbar auch auf die Wirkung
des Inserats auf dessen «Adressaten» (i.c. wohl die Leserschaft des
«Tages-Anzeigers») ab (E. 2.3.3). In welchem Verhiltnis die beiden
Kategorien zueinander stehen, bleibt fraglich.

7 Internet: https://www.wahlen.zh.ch/wahlen2019/public/dist/index.ht
ml#/srw2/resultat (Abruf 13.8.2020).

§  WERNER STAUFFACHER, Die Stellung der Behorden im Wahl- und
Abstimmungskampf, ZB1 1967, 361 ft., 369 f.

° So in den Kantonen Luzern, Obwalden, Glarus, Solothurn, Basel-
Landschaft, Appenzell Ausserrhoden, Schafthausen, Graubiinden,
Aargau, Thurgau, Tessin, Wallis, Neuenburg und Jura (vgl. ANDREAS
AUER, Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Bern 2016, N 189).




Damian Wyss/Micha Herzog

AJP/PJA 10/2020

tigsten Beschliisse gemidss dem Kollegialprinzip.»'® Das
Kollegialprinzip bedeutet u.a., dass die gleichberechtigten
Regierungsmitglieder die nach dem Mehrheitsprinzip ge-
fassten Beschliisse des Kollegiums grundsétzlich mitzutra-
gen und nach innen und aussen zu vertreten haben.!" Das
Argument, das Inserat bilde die Regierungsratsprasidentin
und vier weitere Regierungsratsmitglieder ab und erwecke
daher den Eindruck einer durch Mehrheitsentscheidung ge-
fassten (amtlichen) Wahlempfehlung der Gesamtregierung,
erscheint nach dem Gesagten nicht vollig abwegig. Dies-
beziiglich fehlen leider Ausfithrungen in der schriftlichen
Urteilsbegriindung.'? Zudem kann dem Inserat trotz fehlen-
dem Logo «une apparence officielle» nicht abgesprochen
werden, wie Bundesrichter FoniaLLaz in der Urteilsbera-
tung feststellte. Ist dieser erweckte offizielle Anschein aber
unzutreffend, kann das erlduterte Kollegialprinzip diesbe-
ziigliche Richtigstellungen der Gesamtregierung verlangen,
was ebenfalls fiir die gesamtbehordliche Zurechnung sol-
cher Einzeldusserungen spricht.'

Hatte das Gericht eine Handlung des Gesamtregierungs-
rats bejaht, so hitte es als einzige gerichtliche Instanz auch
iiber die Frage urteilen miissen, ob das Inserat eine unzu-
lassige Intervention im Wahlkampf darstellte.!* Durch den
Entscheid des Bundesgerichts wird nicht nur ein zusétzli-
cher (gerichtlicher) Instanzenzug sichergestellt, mit dem
Verwaltungsgericht Ziirich kann zudem nun ein kantonales,
mit den ortlichen Gegebenheiten bestens vertrautes Gericht
als erste gerichtliche Behorde iiber die Frage befinden, in-
wiefern das Inserat der Regierungsratsmitglieder — sei es
nun als Handlung von fiinf Privatpersonen'> oder von fiinf
beteiligten Regierungsratsmitgliedern in ihrer amtlichen
Eigenschaft zu qualifizieren — geeignet war, die Willensbil-
dung der Ziircher Stimmbiirger tatsdchlich zu verfélschen.
Allerdings spielt gerade in Stimmrechtssachen die zeit-

10 AUER (FN 9), N 211. Vgl. auch Art. 65 der Ziircher Kantonsverfas-
sung vom 27. Februar 2005 (LS 101): «Der Regierungsrat fasst seine
Beschliisse als Kollegialbehorde.»

""" AUER (FN9), N 211.

12 Zumindest an der 6ffentlichen Urteilsberatung brachte Bundesrichter
FoNIALLAZ dieses Argument in seinem zweiten Votum vor.

3 Vgl. auch KV/ZH Kommentar-HANER, Art. 65 N 5, in: Isabelle Haner/
Markus Riissli/Evi Schwarzenbach (Hrsg.), Kommentar zur Ziircher
Kantonsverfassung, Ziirich 2007; ferner BGE 113 1a 291 E. 3e.

4 Diesfalls wire das Bundesgericht zum Schluss gelangt, der Regie-
rungsrat sei zu Unrecht nicht auf die Sache eingetreten. Die Sache
wire zwar an den Regierungsrat (als zusitzliche, aber nicht gerichtli-
che) Instanz zuriickgewiesen worden. Gegen den erneuten Entscheid
des Regierungsrats wire aber wiederum nur die Beschwerde ans
Bundesgericht offengestanden.

5 Das Bundesgericht verwendet im Urteil die Terminologie «Realakt
von Privatpersonen» (E. 2.3.5), was insofern missverstandlich er-
scheint, als unter einem Realakt gemeinhin staatliches Handeln ver-
standen wird.

liche Komponente eine entscheidende Rolle. Griinde der
Rechtssicherheit konnen der Authebung einer schon lange
wirksamen Wahl oder Abstimmung entgegenstehen.'® Aus
verfahrensokonomischer Sicht wire eine Beurteilung durch
das Bundesgericht als einzige gerichtliche Instanz vertret-
bar gewesen. Hierfiir hitte einerseits gesprochen, dass der
(einfache) Sachverhalt bereits zum Zeitpunkt der bundes-
gerichtlichen Urteilsberatung spruchreif erschien, anderer-
seits diirfte der Vorteil der Vertrautheit mit den ortlichen
Verhéltnissen durch ein kantonales Gericht im vorliegen-
den Fall begrenzt sein, da kantonale Spezifika bei Stéinde-
ratswahlen iiberschaubar sein diirften.!” Dass das Bundes-
gericht der zusétzlichen gerichtlichen Instanz derart hohes
Gewicht zumass — wie insbesondere Bundesrichter LORENZ
KNEUBUHLER zu Beginn seines ersten Votums betonte —, ist
aus rechtsstaatlichen Griinden trotzdem nachvollziehbar.

Bemerkenswert am Urteil ist weiter, dass das Bundes-
gericht Stellungnahmen von Behdrdenmitgliedern in Wahl-
oder Abstimmungskdmpfen genau besehen nun in drei Ka-
tegorien einzuteilen scheint: (I) «Private» Ausserungen,
(I1) Ausserungen, die dem Behdrdenmitglied in seiner amt-
lichen Eigenschaft zuzurechnen sind, sowie (III) solche, die
den (falschen) Anschein erwecken, sie erfolgten «im Auf-
trage und Namen der [Gesamt-]Behorde»'s. Das Bundesge-
richt kam im vorliegenden Urteil zum Schluss, dass keine
Mitteilung der dritten Kategorie vorliege, liess aber offen,
ob es sich um eine Mitteilung erster oder zweiter Kategorie
handle.

In seiner bisherigen Rechtsprechung war — gemiss ei-
ner kursorischen Durchsicht — freilich nie von einer solchen
Trias die Rede. Stattdessen rechnete das Bundesgericht
Mitteilungen mit amtlichem bzw. 6ffentlichem Charakter
auch nur eines Behordenmitglieds jeweils der «Behdrde als
solcher» zu (tertium non datur)."” Selbst die Ausfithrungen
in E. 2.3.3 des hier besprochenen Urteils sind noch ganz
im Sinne dieser Zweiteilung, weshalb die darauffolgende
Dreiteilung in E. 2.3.5 umso iiberraschender und bemer-
kenswerter erscheint. Es wird sich zeigen miissen, ob das
Bundesgericht tatsdchlich von seiner bisherigen Rechtspre-

1 Bspw. BGE 129 I 185 E. 8.3 ff. und in Bezug auf eine Sachab-
stimmung BGE 138 I 61 E. 8; vgl. aber auch BGer, 1C_315/2018,
10.4.2019, E. 6.1 und 6.3, wo das Bundesgericht den (abschliagigen)
Volksentscheid tiber eine Volksinitiative kassierte.

17 Vgl. hierzu ANDREA CARONI/DANIELA KUHNE, 26 Kantone — ein
«Stocklin, ZSR 2017 1, 399 ff. Anders séhe es z.B. bei Abstimmungen
im Rahmen einer Gemeindeversammlung oder einer Landsgemeinde
aus.

'8 (GEROLD STEINMANN, Interventionen des Gemeinwesens im Wahl-
und Abstimmungskampf, AJP 1996, 256 ff., 265.

19 Bspw. BGer, 1C_379/2011, 2.12.2011, E. 4.2, oder BGer, 1C 412/
2007, 18.7.2008, E. 6.5.
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chung abkommen wollte oder ob die «feineren» Kategorien
primér den Eigenheiten des Ziircher Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzes geschuldet waren.”® Zumindest betreffend kolle-
giale Behorden scheint es u.E. aufgrund des Kollegialprin-
zips (oder — in den griffigen Worten PETER SaLADINS — des
Prinzips des «kollegialen Einstehen-Miissens»?*') zielfiih-
render, amtlich erscheinende Ausserungen von Behdrden-
mitgliedern jeweils der Gesamtbehdrde zuzurechnen und
auf eine derartige Dreiteilung zu verzichten.

Ganz allgemein muss auch die Frage erlaubt sein, ob
bei Mitgliedern von Kantonsregierungen aufgrund des Be-
kanntheitsgrades, des meist hohen Ansehens und der mit
dem Amt verbundenen Autoritit (der Regierungsrat ist
oberste leitende und vollziechende Behorde der Kantone)
selbst eine Zweiteilung mit Kategorisierung in «private»
und «amtliche» Ausserungen im Rahmen eines Wahlkamp-
fes nicht realitdtsfern erscheint. Dieser Frage wird im nach-
folgenden Abschnitt nachgegangen.

B. Die 6ffentlichen Amtstrager und die Privat-
personen dahinter?

Aus Art. 34 Abs. 2 BV erwéchst den Stimmberechtigten bei
Urnengéngen ein Anspruch auf Schutz vor iiberméssiger be-
hordlicher Beeinflussung bzw. den Behorden(mitgliedern)
eine Verpflichtung auf korrekte und zuriickhaltende In-
formationen im Vorfeld von (Sach-)Abstimmungen.?
Die Behorden diirfen nur in sachlicher, transparenter und
verhaltnisméssiger Art und Weise am Abstimmungskampf
teilnehmen.”> Dagegen fallen Ausserungen von Privatper-

2 Ein amtlich erscheinendes Inserat wire geméss der Zweiteilung der
Gesamtbehorde (dem Regierungsrat) zuzurechnen gewesen, womit
der Regierungsrat damals auf die Einsprache hitte eintreten miissen.
Die Sache wire an den Regierungsrat zuriickzuweisen gewesen (vgl.
FN 14). Geht man von einem rein «privaten» Inserat aus, hitte je-
doch das Ziircher Verwaltungsgericht iiber eine Verletzung der Wahl-
freiheit entscheiden miissen (so E. 2.3.5 dieses Urteils). Der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesgerichts (Zweiteilung statt Trias)
folgend, verzweigt sich demnach der kantonale Rechtsweg, und das
Bundesgericht hatte die Frage des amtlichen oder «privaten» Cha-
rakters des Inserats nicht offenlassen kénnen, sondern dariiber ent-
scheiden und die Sache entsprechend der Beurteilung entweder ans
Verwaltungsgericht oder an den Regierungsrat zuriickweisen miissen.
Mit seiner Abkehr von der Zweiteilung hat das Bundesgericht diese
Frage umschifft und gleichzeitig eine Uberpriifung durch ein kanto-
nales Gericht sichergestellt.

2 PETER SALADIN, Probleme des Kollegialititsprinzips, ZSR 1985 1,
271 ft., 280.

22 Statt vieler BGE 140 1338 E. 5. und 5.1.

3 BGer, 1C_412/2007, 18.7.2008, E. 6.2; BGE 145 I 175. Die frithere
Rechtsprechung ging gar von einem (nun stark relativierten) prinzi-
piellen Interventionsverbot mit Erlaubnisvorbehalt aus (vgl. LORENZ
LANGER, Behérdliche Stellungnahmen und der Schutz der freien Wil-
lensbildung: Grenzen der Kategorisierung, ZB12020, 179 ff., 180 f.).

sonen unter den Schutz der freien Meinungsdusserung und
fiihren nur bei «ganz schwerwiegenden Verstossen» zu ei-
ner Interventionspflicht der Behorden oder zur Aufhebung
der Abstimmung.?* Einzelne Mitglieder einer (Regierungs-)
Behorde® stehen dabei in einem Spannungsfeld zwischen
dem Recht auf freie Meinungsdusserung (das dem Behor-
denmitglied als «Privatperson» zukommt) und der amtli-
chen Stellung (die es freilich nie ganz abstreifen kann).?
Trotz dieses Spannungsfelds beurteilt das Bundesgericht
Interventionen von einzelnen Behordenmitgliedern in
Abstimmungskdmpfe (anders als Interventionen der [Ge-
samt-]Behorde) «weitgehend unkritisch».?” Unzuldssig ist
eine solche Ausserung gemiss bundesgerichtlicher Praxis
nur, wenn ihr ein «amtlicher Anstrich» gegeben und da-
mit der unzutreffende Anschein erweckt wird, es handle
sich um eine «offizielle Verlautbarung namentlich einer
Kollegialbehdrde».?® Die (strikte) Kategorisierung in «pri-
vate» und amtliche Ausserungen von Behdrdenmitgliedern,
wie sie das Bundesgericht vorzunehmen pflegt, setzt vor-
aus, dass eine amtliche Ausserung eines Behdrdenmitglieds
von einer an die Offentlichkeit gerichteten «privateny»
Ausserung derselben Person sinnvoll auseinandergehalten
werden kann. Diese Unterscheidung zwischen amtlichem
und privatem Auftritt wird in der Lehre aber gerade bei
Mitgliedern der Exekutive bisweilen als «realitdtsfern»®,
«kiinstlich»®® oder schlicht «wenig tiberzeugend»®!' kri-
tisiert. Es ist in der Tat fraglich, ob diese Unterscheidung
dem aufgezeigten Spannungsfeld gerecht wird. In der
Lehre wird stattdessen mitunter dafiirgehalten, von dieser
schwierigen Abgrenzung wegzukommen und sich wie bei
Interventionen der (Gesamt-)Behorde mehr mit der zulds-

24 Statt vieler BGE 1401338 E. 5.3 und BGer, 1C_472/2010,20.1.2011,
E. 4. Vgl. auch schon BGE 102 Ia 267, wo das Bundesgericht eine
St. Galler Bezirksrichterwahl trotz irrefithrendem Flugblatt nicht kas-
sierte.

% JorG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte der Schweiz,
4. A., Bern 2008, 632, N 135, bejahen dieses Spannungsfeld auch bei
Mitgliedern von Verwaltungs- und Justizbehorden, nicht aber bei Par-
lamentsmitgliedern, da diese «in keinem Fall kraft ihres Amtes eine
Weisungs- oder Entscheidungsbefugnis nach aussen habeny.

26 MULLER/SCHEFER (FN 25), 632.

27 LoreNz LANGER, Kantonale Interventionen bei eidgendssischen Ab-
stimmungskampfen, ZB1 2017, 183 ff., 187.

2 Bspw. BGE 1301290 E. 3.3.

2 PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 4. A., Bern 2016, § 52 N 24.

3 STEINMANN (FN 18), 265.

31 GEORG MULLER, Die Behorden im Abstimmungskampf: vom Neu-
tralititsgebot zur Teilnahmepflicht, in: Piermarco Zen-Ruffinen/
Andreas Auer (Hrsg.), De la Constitution, Etudes en I’honneur de
Jean-Frangois Aubert, Basel/Frankfurt a.M. 1996, 255 ff., 261. Eben-
falls kritisch GION-ANDRI DECURTINS, Die rechtliche Stellung der
Behorde im Abstimmungskampf, Freiburg 1992, 323 f.
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sigen Art und Weise der Intervention eines Behordenmit-
glieds zu befassen.’> Mithin wéren Stellungnahmen so-
wohl von Behdrden als auch von Behordenmitgliedern im
Vorfeld von Abstimmungen grundsdtzlich zuldssig, sofern
sie in sachlicher, transparenter und verhdltnisméssiger Art
und Weise erfolgen.*®* In sdmtlichen 6ffentlichen Abstim-
mungsstellungnahmen von Regierungsmitgliedern spiegelt
sich die mit dem Amt verbundene Autoritdt wider, weshalb
sich eine Beurteilung nach denselben Grundsitzen wie bei
Stellungnahmen der Behorde rechtfertigt. Die Anwendung
derselben Massstdbe ergibt sich auch aus dem Kollegial-
prinzip: Gibt man die Abgrenzung zwischen amtlich er-
scheinend und «privat» bei Regierungsmitgliedern auf, sind
alle solche offentlichen Abstimmungsstellungnahmen der
Gesamtbehorde zuzurechnen.

Diese Lehrmeinungen — wie auch die bisherige Praxis
des Bundesgerichts** — wurden allerdings vorwiegend mit
Blick auf Sachabstimmungen und nicht fiir Wahlen ent-
wickelt.’ Bei Sachabstimmungen kommt den Behorden
eine gewisse Beratungsfunktion zu, welche die behordli-
che Teilnahme am Abstimmungskampf im Interesse eines
«moglichst optimalen Willensbildungsprozesse[s]»* recht-
fertigen kann. Bei Wahlen brauchen die Stimmberechtigten
demgegeniiber regelmissig keine behordliche Beratung,’’
woraus sich ein géinzliches Verbot behdrdlicher Wahlhilfe
ergibt.’® Behorden haben die parteipolitische Neutralitét zu
wahren; Wahlempfehlungen oder die (auch nur indirekte)
Unterstiitzung des Wahlkampfes eines bestimmten Kan-

2 Grundlegend MICHEL BESSON, Behordliche Informationen vor
Volksabstimmungen, Bern 2003, 179 ff. und 267 f.; MULLER (FN 31),
261 m.w.H.

3 Zu diesen Grundsitzen auch ANDREA MARCEL TONDURY, Interven-
tion oder Teilnahme? Moglichkeiten und Grenzen staatlicher Kom-
munikation im Vorfeld von Volksabstimmungen, ZBI1 2011, 341 ff,,
355 ff.

3 Die vom Bundesgericht in E. 2.3.3 dieses Urteils zitierten Entschei-
de beziehen sich denn auch beide auf Sachabstimmungen. Zumindest
implizit stellte das Bundesgericht in einer fritheren Ziircher Regie-
rungsratswahl auf das Kriterium der Wirkung ab (BGE 118 Ia 259
E. 4c).

3 Es existiert allgemein nur «sehr wenig Praxis zum Problem behord-
licher Interventionen in Wahlkdmpfen» (STEINMANN [FN 18], AJP
1996, 266).

% BEssoN (FN 32), 121.

7 Eine Ausnahme stellen bspw. (komplexe) Wahlverfahren dar (BGer,
1P.298, 376, 390/2000, 31.8.2000, in: Pra 2001, Nr. 23). Eine ge-
wisse Beratungsfunktion bejahte das Bundesgericht auch schon bei
Richter- (BGE 117 Ia 452) und Lehrerwahlen (BGer, 1P.115/1995,
5.7.1995, in: ZBI 1996, 222 ff., 223) (zum Ganzen auch STEINMANN
[FN 18], AJP 1996, 266 f.).

3% Yvo HANGARTNER/ANDREAS KLEY, Die demokratischen Rechte in
Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich
2000, N 2604 m.w.H. auch zum Folgenden.

didierenden sind mithin untersagt.’® Zur Wahrung dieser
Chancengleichheit ergibt sich gleichzeitig die behordliche
Pflicht, offensichtlich falsche bzw. irrefithrende Informati-
onen, die im Verlauf eines Wahlkampfes verbreitet werden,
im Interesse der freien und unverfélschten Willensbildung
richtigzustellen.*’

Nach dem Gesagten sind behdrdliche Interventionen im
Vorfeld von Wahlen grundsdtzlich unzuldssig.*' Der oben
erwihnte neuere Ansatz, behordliche Interventionen bei
Sachabstimmungen grundsitzlich zuzulassen, ldsst sich
aufgrund der strengeren Neutralitdtspflicht des Staats nicht
auf Wahlen iibertragen.*> Auch bei Wahlkdmpfen gilt aber,
dass die Unterscheidung zwischen amtlichem und privatem
Auftritt von (Exekutiv-)Mitgliedern (insbesondere beim
gemeinsamen Auftritt mehrerer Mitglieder) kaum sinnvoll
gelingt, weshalb dem «Autorititsbonus»* bzw. dem Ver-
trauen*, das Amtspersonen entgegengebracht wird, auch
im Vorfeld von Wahlen Rechnung zu tragen ist. Wie bei
Sachabstimmungen gebietet es sich daher, Interventionen
von einzelnen Behdrdenmitgliedern und Gesamtbehorden
nach demselben Massstab zu beurteilen. Unseres Erach-
tens wiren demnach auch Interventionen von einzelnen
Mitgliedern einer kollegialen Exekutivbehérde im Vorfeld
einer Wahl — seien sie nun «privat» oder amtlich gedacht —
grundsdtzlich unzuldssig. Bei dieser Grundrechtskollision
hat die Meinungsfreiheit einzelner Regierungsmitglie-
der u.E. regelmissig hinter den Anspruch der Gesamtheit
der Stimmberechtigten auf Wahlfreiheit zuriickzutreten.*

39 Statt vieler BGE 113 Ia 291 E. 3b. Dies gilt auch fiir Wahlkdmpfe
iiber- oder untergeordneter Gemeinwesen (YVO HANGARTNER, In-
terventionen des Gemeinwesens im Wahl- und Abstimmungskampf,
AJP 1996, 270 ff., 274).

4 BGer, 1P.116/2000, 5.5.2000, E. 2b; HANGARTNER/KLEY (FN 38),
N 2605; MULLER/SCHEFER (FN 25), 618; RENE RHINOW/MARKUS
ScHEFER/PETER  UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht,
3. A., Basel 2016, 400; SGK BV-STEINMANN, Art. 34 N 22, in: Bern-
hard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A.
Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler
Kommentar, 3. A., Ziirich/St. Gallen 2014.

4 Urrich HAFELIN/WALTER  HALLER/HELEN KELLER/DANIELA
THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. A., Ziirich 2016,
N 1396.

4 Vgl. auch ANDREA TONDURY, Toleranz als Grundlage politischer
Chancengleichheit, Ziirich/St. Gallen 2017, 625 mit Hinweis auf
VINCENT MARTENET, Géométrie de 1’égalité, Ziirich/Basel/Genf
2003, 592 f.

4 MULLER/SCHEFER (FN 25), 632.

“  BGE 117 1a 41 E. 5; JEANNE RAMSEYER, Zur Problematik der be-
hérdlichen Information im Vorfeld von Wahlen und Abstimmungen,
Basel 1992, 65.

4 Die Meinungsfreiheit der Regierungsmitglieder wird durch diese so-
wohl zeitlich als auch sachlich eng begrenzte Zuriickhaltungspflicht
nicht Uibermissig stark eingeschrankt. Im Allgemeinen haben sich
Regierungsmitglieder aufgrund ihrer besonderen Stellung weiterge-
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Nur «wenn sie im Interesse der freien und unverfélschten
Willensbildung und Willensbetitigung der Wéhler als un-
erldsslich erscheint»*®, kommt eine solche Intervention in
Frage bzw. sind die Behorden(mitglieder) dazu verpflich-
tet.*’ Eine derartige Intervention miisste indes ebenfalls die
Gebote der Sachlichkeit, Transparenz und Verhéltnismais-
sigkeit einhalten.

Gibt man die Unterscheidung zwischen offentlichen
Wahlkampf-Stellungnahmen von exekutiven Gesamtbe-
horden und einzelnen ihrer Mitglieder (als Privatpersonen)
auf, folgt nach dem Gesagten, dass das im «Tages-Anzei-
ger» publizierte Inserat eine unzuldssige Intervention in den
Wahlkampf darstellte. Es sind u.E. keine triftigen Griinde
ersichtlich, die eine 6ffentliche Wahlempfehlung von Re-
gierungsmitgliedern im vorliegenden Fall gerechtfertigt
hitten. Auf die schwierige Abgrenzung zwischen amtlichen
und «privaten» Wahlkampf-Ausserungen von Behdrden-
mitgliedern, die an die Offentlichkeit gerichtet sind, konnte
verzichtet werden.

Damit ist freilich noch nicht gesagt, dass der zweite
Wahlgang der Ziircher Stinderatswahl aufzuheben bzw.
zu wiederholen sei. Selbst bei — wie u.E. hier — festgestell-
ten Méngeln im Vorfeld oder bei der Durchfiihrung eines
Urnengangs ist dieser nach der Rechtsprechung nur dann
aufzuheben, «wenn die geriigten Unregelmissigkeiten er-
heblich sind und das Ergebnis beeinflusst haben kénneny.*
Diese Auswirkung brauchen die Beschwerdefiihrenden
indes nicht nachzuweisen; vielmehr geniigt es, wenn eine

hende Einschriankungen als die iibrigen Grundrechtstriager gefallen
zu lassen (vgl. RumNow/ScHEFER/UEBERSAX [FN 40], N 1212). Die
Regierung selbst erhilt ihre notwendige demokratische Legitima-
tion durch eine freie und unverfilschte Wahl, weshalb die an Regie-
rungsmitglieder gerichtete Forderung nach Zuriickhaltung in anderen
Wahlkdmpfen zum Schutz des Legitimationsprozesses gerechtfertigt
ist.

‘% BGE1181a259E. 3.

47 Zu denken ist etwa an die Konstellation, dass eine Behorde, ein Mit-
glied oder ein Kandidat selbst in ungerechtfertigter Weise angegriffen
wird oder iiber diese Personen offensichtlich falsche Informationen
verbreitet werden (RAMSEYER [FN 44], 52). In solchen Fillen ist
eine direkte Betroffenheit im Sinne von § 6 Abs. 3 des Gesetzes [des
Kantons Ziirich] vom 1. September 2003 tiber die politischen Rechte
(GPR/ZH, LS 161) gegeben. Es geht um Fille, in denen das Unter-
lassen einer Intervention die Neutralitdtspflicht und das Gebot der
Chancengleichheit (und damit Art. 34 BV) verletzen wiirde. Die In-
tervention darf sich nur gegen Handlungen richten, die «ihrer ganzen
Natur nach stark genug [sind], einen wesentlichen Teil der Stimm-
berechtigten zu beeinflussen» (Urteil der staatsrechtlichen Abteilung
des Bundesgerichtes vom 3. Februar 1939 i.S. Thomann c. Ziirich, in:
ZB1 1939, 249 ff.).

“  BGE 14511 E. 4.2; das Bundesgericht wendet in dieser Hinsicht bei
Wahlen und Abstimmungen dieselben Grundsétze an (BGE 118 Ia
259 E. 3 und 4e).

derartige Beeinflussung im Bereich des Moglichen liegt.*
Hierbei schétzt das Bundesgericht die Wahrscheinlichkeit
eines anderen Wahl- oder Abstimmungsausgangs anhand
qualitativer (Schwere des Mangels und dessen Bedeutung
im Rahmen des Urnengangs) und quantitativer Kriterien
(insbesondere die Grosse des Stimmenunterschieds) ab.>
Von einer Aufhebung des Urnengangs kann aber nur ab-
gesehen werden, wenn «die Moglichkeit, dass die Abstim-
mung ohne den Mangel anders ausgefallen wire, nach den
gesamten Umstidnden als derart gering [erscheint], dass
sie nicht mehr ernsthaft in Betracht kommt».”! Je schwe-
rer die Verletzung der politischen Rechte aber wiegt, desto
weniger kann es auf den (u.U. gerade dadurch bewirkten)
Stimmenunterschied ankommen.”? So hob das Bundesge-
richt eine Gemeindewahl in Kleinandelfingen wegen ein-
seitiger (staatlicher) Unterstiitzung auf, obwohl die nicht
gewihlte (beschwerdefithrende) Kandidatin nur bei fast ei-
ner Verdoppelung ihrer Stimmen die Wahl geschafft hatte.>
Fiir das Bundesgericht wog die behordliche Finanzierung
von Wahlinseraten, die nur Kandidierenden der «organi-
sierten Ortsparteien» offenstand, qualitativ (zu) schwer,*
zumal die Behorde in die eigene Wahl eingriff.’> Auch
im vorliegenden Fall war der Stimmenvorsprung Nosers
(rund 70°000 Stimmen bzw. knapp iiber 22 Prozentpunk-
te) gross, weshalb die Frage, ob der zweite Wahlgang der
Ziircher Stidnderatswahlen zu kassieren sei, also primér von
der qualitativen Schwere der unzuldssigen Intervention ab-
hingt. Im Gegensatz zur angesprochenen Kleinandelfinger
Gemeindewahl waren es in casu aber nicht Mitglieder der
zu bestellenden Behorde selbst, denen die Intervention zu-
zuschreiben ist. Sodann diirfte die Bedeutung des (einzel-
nen) Inserats im Rahmen des Urnengangs hier — angesichts
der Unmenge an Inseraten, Plakaten, Wahlkampfveranstal-
tungen und Unterstiitzungskomitees® in beiden Stinderats-

4 BGE 1191a271 E. 3b.

0 BGE 143 178 E. 7.1; BSK BV-TSCHANNEN, Art. 34 N 54, in: Bern-
hard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesver-
fassung (BV), Basler Kommentar, Basel 2015 (zit. BSK BV-Verfas-
ser); CHRISTOPH HILLER, Die Stimmrechtsbeschwerde, Ziirich 1990,
418.

' BGE 1191a271 E. 3b.

52 HANGARTNER/KLEY (FN 38), N 2694; MULLER/SCHEFER (FN 25),
636; BSK BV-TSCHANNEN (FN 50), Art. 34 N 54, der die Legitimitat
des Urnengangs in solchen Fillen als «unrettbar beschadigt» bezeich-
net.

3 BGE 1131a291; vgl. auch BGE 114 1a 427 E. 7.

% BGE 1131a291 E. 3g.

3 Vgl auch OGer AR, Nr. 3648, 1.7.2015, E. 3.2, in: AR GVP 27/2015,
70 ft.

¢ Dem offentlichen Unterstiitzungskomitee von Schlatter-Schmid ge-
horte insbesondere auch der Ziircher Regierungsrat Martin Neukom
an.
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wahlgéngen®” — geringer sein als die Bedeutung, die dem
(je dreimal in zwei verschiedenen Lokalzeitungen publi-
zierten) Inserat in Kleinandelfingen zukam. Der von den
Beschwerdefithrern beméngelte irrefithrende Effekt des
«Tages-Anzeiger»-Inserats diirfte zudem durch die bald da-
rauffolgenden Richtigstellungen, Prizisierungen und schar-
fe Kritik in der Presse gemindert worden sein.>® Allemal ist
bei der Wiirdigung auch der strikten Neutralitdtspflicht des
Staates bei Wahlen Rechnung zu tragen.”® Wenn die Authe-
bung einer Wahl verneint wird, kann es sich daher als Alter-
native anbieten, die Unzuléssigkeit einer Intervention (auch
im Sinne einer «erzieherischen» Massnahme) immerhin
formlich festzustellen.®

Qualifiziert man das Inserat aber als rein «privatey, an
die Offentlichkeit gerichtete Ausserung von Privatperso-
nen, was u.E. bei Regierungsmitgliedern nicht angezeigt
erscheint, wiren sowohl die Zuldssigkeit einer solchen
Intervention als auch die Frage der Authebung der Wahl
nach einem anderen Massstab zu beurteilen. Interventio-
nen von Privaten gelten nur bei «ganz schweren Verstos-
sen» als Mangel, die zudem nur dann zur Wiederholung
des Urnengangs fiihren, wenn die Auswirkung des Man-
gels auf das Ergebnis «ausser Zweifel steht oder zumin-
dest als sehr wahrscheinlich erscheint».®! Diese erhebli-
chen Konsequenzen unterstreichen u.E. die Begriindetheit
der Forderung, wonach bei Regierungsmitgliedern auf die
Unterscheidung zwischen amtlich erscheinenden und «pri-
vaten» Wahlkampf-Interventionen zu verzichten ist. Will
das Bundesgericht daran trotzdem festhalten,® ist aber im-
merhin zu fordern, dass amtlich erscheinende Handlungen
von Mitgliedern kollegialer (Exekutiv-)Behdrden stets der
Behorde als solcher zuzurechnen sind (vgl. oben I1.A.).
Diese Zurechnung entsprach ja auch der fritheren Recht-
sprechung des Bundesgerichts. Wie in II.A. erwéhnt, ist die

57 Beide Kandidierende verfiigten mithin tiber einen «grossen Bekannt-
heitsgrad» (BGE 118 Ia 259 E. 4e).

58 Vgl. bspw. CORSIN ZANDER/PAscAL UNTERNAHRER, Regierungsrite
emporen mit Wahlinserat, Tages-Anzeiger vom 5.11.2019, 17. Das
Inserat der Regierungsrite erschien mit anderen Worten «nicht so
spét, dass die betroffenen Kreise nicht mehr hétten reagieren konnen»
(BGE 118 1a 259 E. 4e).

% Nach HANS-RUDOLF ARTHA, Die Rechtsfolgen unzuldssiger behord-
licher Einflussnahmen auf kantonale und kommunale Wahlen und
Abstimmungen, AJP 1996, 278 ff., 284, fiihrt diese Neutralitatspflicht
gar dazu, dass behordliche Interventionen bei Wahlen nicht nur «eher
als unzuldssig» zu betrachten sind (als bei Abstimmungen), sondern
auch eher die Kassation zur Folge haben konnen.

¢ Vgl. bspw. BGE 129 1 185 E. 9. Dies entspriache auch der urspriing-
lichen Forderung der Beschwerdefiihrenden nach einer «Riige»
(oben LA)).

" BGE 1191a271 E. 3c.

¢ Vgl. unldngst auch BGer, 1C_24/2018, 12.2.2019, E. 1.2.3, in: ZBI
2020, 206 ff., in Bezug auf eine Sachabstimmung.

Abkehr davon im vorliegenden Urteil wohl primér auf die
Ausgestaltung des Rechtswegs im Ziircher VRG zuriickzu-
fiihren. Im Zusammenhang mit diesem Rechtsweg warf das
Bundesgericht an der 6ffentlichen Urteilsberatung auch die
grundsitzliche Frage der Sinnhaftigkeit des Einsprachever-
fahrens nach § 10d VRG/ZH (ohne Moglichkeit des Wei-
terzugs ans Ziircher Verwaltungsgericht) auf. Diese Frage
richtet sich an den Ziircher Gesetzgeber und sprengt den
Rahmen dieser Urteilsbesprechung.

Il. Fazit

Im Ergebnis ist die Uberweisung der Sache an das Ziircher
Verwaltungsgericht, das sich inhaltlich mit der Zuléssigkeit
des Inserats im Lichte der Wahlfreiheit befassen muss, trotz
verfahrensdokonomischen Bedenken nachvollziehbar.

Die Art und Weise, wie das Bundesgericht {iberhaupt
zu diesem Ergebnis kam, wirft aber hier dargestellte Fra-
gen auf. Insbesondere die Trias, wonach Ausserungen eines
Regierungsratsmitglieds im Vorfeld von Wahlen entweder
«privater» oder amtlicher Natur sind — oder aber der Ge-
samtbehorde zuzurechnen sind —, erscheint problematisch.
Aufgrund des Kollegialprinzips sind amtlich erscheinende
Ausserungen eines Regierungsratsmitglieds der Gesamt-
behorde zuzurechnen. Unseres Erachtens ist es im Falle
des Regierungsrats als exekutiver Kollegialbehorde sogar
geboten, bei an die Offentlichkeit gerichteten Wahlkampf-
Ausserungen auf eine Unterscheidung zwischen «privaty
und amtlich génzlich zu verzichten. Das 6ffentliche Amt
lasst sich nicht von der Privatperson, welche dieses aus-
iibt, trennen; fiir die Offentlichkeit bestimmte Ausserungen
eines Regierungsmitglieds im Rahmen eines Wahlkampfs
(wie bspw. das hier diskutierte Inserat) als rein «privaty zu
qualifizieren, erscheint widerspriichlich.

Unabhingig vom weiteren Verfahrensausgang ldsst sich
bereits jetzt feststellen, dass das zur Diskussion stehende
Inserat — um mit den treffenden Worten von Bundesrichter
THoMmas MULLER zu sprechen — nicht als «Sternstunde ma-
gistralen Auftretens» in die Geschichte eingehen wird.





