Rechtsschutz als Problem der Gewaltenteilung

«Arger als ein zweischneidiges Schwert»: Die «Ratsherrenjustiz» im jungen
Kanton Ziirich
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I. Problemstellung

Als ALEXIS DE TOCQUEVILLE, der wohl beriihmteste franzdsische Historiker des
19. Jahrhunderts, die staatsrechtlichen Verhaltnisse in der Schweiz der Regene-
rationszeit beschrieb, fiel sein Urteil ziemlich vernichtend aus. So meinte er
unter anderem auch: «La Suisse (...) a été de tous les pays d’Europe celui peut-
étre ou la justice s’est le plus confondue avec le pouvoir politique et est deve-
nue le plus complétement un de ses attributs. On peut dire que 1’idée que nous
avons de la justice (...) a toujours été absente de I’esprit des Suisses (...).»' Das
war nun ein etwas gar missbilligender Befund, waren doch in den Regenera-
tionskantonen die vollziehende und die richterliche Gewalt schon weitgehend
getrennt. Dennoch: Es besteht kein Zweifel dariiber, dass in der Tradition des
Schweizer Staatsrechts die Rechtsprechung durch nichtrichterliche Staatsorgane
fest verankert ist — auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtspflege ist sie heute
noch verbreitet. Die Rechtsweggarantie wurde erst jlingst mit der Justizreform
in die Bundesverfassung aufgenommen;* sie wirkt sich auch direkt auf das
Staatsrecht der Kantone aus, indem diese verpflichtet werden, flir die Beurteilung

*®

Meiner Kollegin Frau lic. iur. Christina Bundi, Fiirsprecherin, danke ich fiir die
kritische Durchsicht des Manuskripts und wertvolle Hinweise.

1 Zit. nach DURR, 258.

2 Art. 29a BV.
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nicht nur von zivilrechtlichen Streitigkeiten und Strafféllen, sondern auch von
offentlich-rechtlichen Streitigkeiten richterliche Behoérden zu bestellen.” Wie
weit der Weg bis zur Verwirklichung dieses umfassenden Rechtsschutzes durch
unabhingige richterliche Behdrden war, zeigt ein Blick zurlick in die von einer
starken Vermischung von vollziehender und richterlicher Gewalt und ent-
sprechend starker Politisierung gekennzeichneten Anfinge der Rechtspflege im
modernen Kanton Ziirich.

II. Die «Ratsherrenjustiz» in ihrer geschichtlichen Entwicklung

1.  Die Verhiltnisse vor der Entstehung des modernen Kantons
Zirich

In den Jahrhunderten vor der grossen Staatsumwailzung von 1798, also in der
Zeit des Stadtstaates des alten Ziirich, waren die vollziehende und die richter-
liche Gewalt nicht getrennt, denn die verschiedenen Staatsfunktionen wurden
nicht ausgeschieden oder differenziert, sondern bei den obrigkeitlichen Réten
vereinigt und hdchstens aus Griinden der zweckméssigen Arbeitsteilung ver-
schiedenen Organen oder Personen iibertragen. Am besten kam diese einheit-
liche Staatsgewalt zweifellos in der Strafrechtspflege durch die eigentliche
Regierung, den Kleinen Rat, zum Ausdruck. Die amtierende Hélfte desselben,
der so genannte Neue Rat, bildete den obersten Strafgerichtshof, das Kriminal-,
Blut- oder Malefizgericht. Musste die Straftat eines Regierungsgegners beurteilt
werden, «so war der Kldger auch der Richter»,’ was oft genug schlimme Folgen
hatte.® In der Zivilrechtspflege hatte sich dagegen neben dem Kleinen Rat in der
Stadt bereits eine feste Gerichtsorganisation ausgebildet, wahrend von einer
Verwaltungsrechtspflege freilich noch gar keine Rede sein konnte. Auf der
Landschaft verfligten die Land- und Obervogte als Vertreter der Regierung
nicht nur {iber die vollziehende, sondern auch iiber die richterliche Gewalt.’

Mit der Helvetischen Revolution von 1798 dnderten sich diese Verhilt-
nisse grundlegend. In der unruhigen, an nicht verwirklichten oder gescheiterten
Vorhaben so reichen Zeit der Helvetik wurde die geschichtlich {iberlieferte
Rechtspflege ersetzt durch eine einheitliche, geschriebene und streng hierarchi-
sche Gerichtsorganisation.® Der Grundsatz der Gewaltenteilung, eines der
grossen Prinzipien der Franzdsischen Revolution von 1789, wurde erstmals und

Art. 191b Abs. 1 BV; vgl. dazu KALIN.

Vgl. etwa DAVID VON WYSS, 63; dazu: RICHNER, 140.

DANDLIKER/WETTSTEIN, 15.

Am bekanntesten ist das Todesurteil im Hochverratsprozess gegen Pfarrer Johann
Heinrich Waser im Jahre 1780 geworden («Waserhandel»).

7 Vgl. zum Ganzen HUBER, 16 f.; VON M0OS, 72; KOLZ/BOSSHART/ROHL, N. 1.

8 Vgl. KOLz, Verfassungsgeschichte, 120 f.

A A W
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bereits weitgehend verwirklicht, wenngleich der vollziehenden Gewalt, dem
helvetischen Vollziehungsdirektorium und seinen Regierungsstatthaltern in den
Kantonen, ein starkes Ubergewicht zukam. Die Exekutive verfligte zwar iiber
keine Rechtsprechungsbefugnisse, war aber auch keiner institutionalisierten
Rechtskontrolle unterstellt. Wie in den anderen Kantonen, die iibrigens alle zu
blossen unselbstdndigen Verwaltungsbezirken herabsanken, erfolgte die
Rechtsprechung in Ziirich durch Distriktsgerichte und ein Kantonsgericht.’
Dennoch war verfassungsméssig eine Vermischung von vollziehender und
richterlicher Gewalt vorgesehen, die auch zu schwerwiegenden Einbriichen in
den Grundsatz der richterlichen Unabhéngigkeit fiihrte: Das Direktorium konnte
die Mitglieder dieser Gerichte nimlich absetzen, wenn es dies fiir nétig hielt,'
und der Statthalter hatte das Recht, den Beratungen beizuwohnen,'' was eine
Politisierung der Rechtspflege begiinstigen musste.'

2. Mediationszeit

Damit die Geschichte des modernen Kantons Ziirich und damit auch diejenige
einer gesetzgebenden, vollziehenden und richterlichen Kantonalgewalt im mo-
dernen Sinne des Wortes beginnen konnte, musste nicht nur die jahrhunderte-
alte Stadtherrschaft gebrochen, sondern auch das Stadium des zentralistischen
helvetischen Einheitsstaates tiberwunden werden.”* Mit dem Jahr 1803, dem
«Geburtsjahr der Ziircher kantonalen Verwaltung»'* und Staatsorganisation, fiel
die Rechtspflege in die Zustédndigkeit der neu geschaffenen kantonalen Behor-
den.

Die Mediationszeit war gekennzeichnet von der Abhidngigkeit der
Schweiz vom Ersten Konsul Frankreichs, NAPOLEON BONAPARTE, der ver-
mittelnd in den Streit zwischen Foderalisten und Unitariern in der Helvetischen
Republik eingegriffen und dem Land eine neue Verfassung gegeben hatte, im
Bestreben, «einige Ideen der franzdsischen Revolution mit einer Restauration
der alten Formen zu verbinden»."” Nur wenn man sich den Willen des «Ver-
mittlers» vergegenwdrtigt, in der Schweiz — iiber die Regierungen — dauernden
Einfluss auszuiiben, versteht man die Eigentiimlichkeiten auch des Ziircher Ver-
fassungsrechts in der Mediationszeit.

? Vgl. Art. 97 ff. und 102 f. Helvetische Verfassung. Zu den Verhéltnissen im Kanton
Ziirich vgl. RUTSCHE sowie fiir die Rechtspflege USTERI.

10 Vgl. Art. 105 Abs. 1 Helvetische Verfassung.

t Vgl. Art. 96 Abs. 9 Helvetische Verfassung.

Zur vélligen Durchbrechung des Gewaltenteilungsgrundsatzes wéhrend der so genann-

ten Interimszeit vom Sommer 1799 vgl. SCHMID, 147.

Vgl. STRAULI 169.

HELFENSTEIN, 3.

Zit. nach BRUNNER, 24 f.
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Die Regierung, den Kleinen Rat, bildeten nach der kantonalen Mediations-
verfassung'® 25 aus der Mitte des Parlamentes, des Grossen Rates'’ von diesem
selbst'® gewidhlte Minner. Zwei Biirgermeister fiihrten abwechselnd, jeder ein
Jahr lang, den Vorsitz im Grossen und Kleinen Rat."” Die Stellung des Kleinen
Rates war eine ausserordentlich starke; er war wohl tatsdchlich «mit grossern
Befugnissen» ausgestattet, «als keine andere Schweizerische Regierung diese je
besessen hatte».? In keinem anderen Kanton stand die vollziehende Gewalt in
ihren Befugnissen nidmlich «so fest und so hoch».?' Nicht einmal im Kanton
Bern konnte die Exekutive zur so unumschrénkten Staatslenkerin werden wie in
Ziirich.?* Hier hatte sie «die Fiihrung des Staates im weitesten Sinne in den
Hinden.»* Biirgermeister Hans von Reinhard, die fiir die Ziircher Politik der
Mediations- und Restaurationszeit prigende Gestalt, hielt die Ziigel fest in der
Hand: «Sein Wort war (...) ein Machtgebot.»** Der Grosse Rat, dem das Recht
zur Gesetzesinitiative fehlte, konnte schon deshalb der Regierung kaum
Schranken setzen, weil er sich nur halbjdhrlich zu zweiwdchigen Sitzungen
versammelte.

Die Regierung verfligte iiber sehr bedeutende Wahlrechte, ja fast alle
Wahlen, die im neu organisierten Kanton vorzunehmen waren, wurden ihr
libertragen. So glaubten die Aristokraten, «der Staatskraft sicher zu sein und zu-
gleich das Mittel gefunden zu haben (...), die bedeutenderen und einflussreiche-
ren Ménner auf der Landschaft entweder zu beseitigen oder an sich zu ziehen
und die letzteren durch Stellen zu fesseln».”” So wihlte der Kleine Rat die
Behérden der fiinf Bezirke,” also die Mitglieder der Bezirksgerichte,” die Be-
zirksstatthalter und die Unterstatthalter.”® Durch die Wahl nicht nur der Prisi-
denten, der Mitglieder und Schreiber der Bezirksgerichte, sondern — an sich

Die Verfassungen der anderen Stddtekantone entsprachen iibrigens durchwegs diesem

Grundgesetz (vgl. His, Bd. I, 209).

Die Mitglieder des Kleinen Rates gehorten weiterhin dem Grossen Rat an, weshalb die

vollziehende und die gesetzgebende Gewalt also personell vermischt waren.

18 Vgl. Art. 10 Abs. 2 KV 1803 (OS Med. [, 9).

19 Vgl. Art. 6 f. KV 1803 (OS Med. [, 8).

20 GEROLD MEYER VON KNONAU, 42.

2 LUDWIG MEYER VON KNONAU, 162.

2 Vgl. LUDWIG MEYER VON KNONAU, 162; BRUNNER, 49.

2x GUGLER, 4.

24 LUDWIG MEYER VON KNONAU, 170.

2 LUDWIG MEYER VON KNONAU, 161.

2% Vgl Art. 6 KV 1803 (OS Med. 1, 8).

27 Vgl. Art. 4 G betr. die Organisation der Bezirksgerichte des Cantons Ziirich vom
25.5.1803 (OS Med. I, 64).

28 Vgl. Art. 5 G betr. die Organisation der Vollziehungs-Beamtungen in den Bezirken

und Gemeinden des Cantons Ziirich vom 28.5.1803 (OS Med. I, 78).
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verfassungswidrig — auch der Mitglieder der Zunftgerichte® durch den Kleinen
Rat, gerieten diese unteren Gerichte in sehr starke Abhéngigkeit von der Regie-
rung, und es wurden denn auch fast ausnahmslos regierungstreue Richter ge-
wihlt.”® Dass so nicht immer die «Wigsten und Besten» erkoren wurden, geht
etwa aus der Anekdote hervor, dass eines der Bezirksgerichte im Scherz das
«Millions-Gericht» genannt wurde, «weil die sechs Richter ausser dem Prési-
denten blosse Nullen seien», ein anderes das «Unaussprechliche», «weil es aus
sieben Nullen bestehex»!*!

Welchen direkten Anteil hatte nun aber die Regierung an der Recht-
sprechung? Der Kleine Rat hatte in zweiter und letzter Instanz {iber alle Streitig-
keiten in Verwaltungssachen zu urteilen,* die eine Abteilung der Kommission
des Innern,” die Kommission flir administrative Streitigkeiten, erstinstanzlich
entschieden hatte.*® Es ist dies der Beginn der Verwaltungsrechtspflege im
Kanton Ziirich, die sich nun als formelle Seite des erst neu entstandenen Ver-
waltungsrechts entwickelte. Ein richterliches Verfahren zur Entscheidung von
Verwaltungsstreitigkeiten, wie es sich im franzdsischen Revolutionsrecht heraus-
gebildet hatte,*® war nicht vorgesehen. Immerhin wurde das Verfahren aber «bis
zu einem gewissen Grad justizihnlich formalisiert».*

» Vgl. Abschn. B Art. 2 G betr. die Organisation der Friedensrichter und Zunftgerichte
vom 3.6.1803 (OS Med. I, 59). Bei den Ziinften handelte es sich um die Wahlkreise fiir
den Grossen Rat.

Vgl. BRUNNER, 53.

LuDWIG MEYER VON KNONAU, 165. Die Ernennung von Richtern durch die Regierung

als Fall der Gewaltenhemmung muss hier nicht untersucht werden.

32 Vgl. Art. 6 KV 1803 (OS Med. [, 8).

3 Der Kleine Rat war damals nach dem so genannten Kollegialsystem organisiert, wo-

nach die Regierung ihre Beschliisse nur auf die Antréige von Kollegien hin fasste, die

jeden bedeutenderen Gegenstand vorzuberaten hatten.

Vgl. G betr. die Rechtspflege in administrativen Streitigkeiten vom 27.5.1803 (OS

Med. I, 68). Eine Ausnahme bildeten die Streitigkeiten betreffend das Unterrichts-

wesen, die erstinstanzlich vom Erziehungsrat entschieden wurden. Auch der Finanz-

kommission kamen gewisse erstinstanzliche Rechtsprechungsbefugnisse zu.

¥ Vgl.His,Bd. [, 317 f.

3% KOLZ/BOSSHART/ROHL, N. 4. Einzig in den mit der Mediationsakte geschaffenen fiinf
neuen Kantonen St. Gallen, Aargau, Thurgau, Tessin und Waadt wurden zur Beur-
teilung von Verwaltungsstreitigkeiten besondere Verwaltungsgerichte eingesetzt, die
jedoch mit der Regierung und den ordentlichen Gerichten personell eng verbunden
blieben und sich ausser in der Waadt auch nicht iiber das Ende der Mediationszeit hin-
aus halten konnten, denn «der Selbstherrlichkeit der damaligen Regierungen entsprach
eine Einrichtung nicht mehr, die lediglich den Rechtsschutz des Untertanen be-
zweckte». Einen Sonderfall stellte der Kanton Solothurn mit seiner Verwaltungsge-
richtsbarkeit als «Mittelglied im verwaltungsrechtlichen Berufungsverfahreny dar (HIs,
Bd. I, 317; vgl. KOLz, Verfassungsgeschichte, 147).

30
31

34



8 STEFAN G. SCHMID

Anders sah es im Bereich der Zivil- und Strafrechtspflege aus. Das helvetische
Kantonsgericht wurde als Appellations- oder Obergericht’” beibehalten; es er-
folgte also keine Riickkehr zu den dusserst uniibersichtlichen Verhéltnissen des
vorrevolutiondren Gerichtswesens, vielmehr wurde vom Kanton Zirich erstmals
selbstdndig eine einheitliche Gerichtsorganisation aufgebaut.’® Immerhin tagte
aber das 13-kopfige Obergericht unter dem Vorsitz des nicht amtierenden Biir-
germeisters, wenn dieser grundsétzlich auch nur eine beratende Stimme hatte
und ihm einzig bei gleich geteilten Stimmen der Stichentscheid zukam.” Damit
war der alte Gedanke der einheitlichen Staatsgewalt wieder belebt worden.
Hatte das Obergericht aber als so genanntes Malefizgericht* {iber Anklagen von
Straftaten zu urteilen, auf welche die Todesstrafe stand, wurde es um vier durch
das Los bezeichnete Mitglieder des Kleinen Rates erweitert.’ Ferner trat der
nicht im Amte stehende Biirgermeister als Prisident mit vollem Stimmrecht
hinzu, so dass insgesamt 18 Richter iiber Leben und Tod entschieden. Bei glei-
cher Stimmenzahl galt das mildere Urteil.** Auf konservativer Seite war man
allerdings der Meinung, damit die richterliche mit der gesetzgebenden und der
vollziehenden Gewalt «in gehdriges Verhiltnissy gebracht zu haben, «ohne dass

3 Die in Art. 8 KV 1803 noch «Appellationsgericht» genannte Behérde nahm auf Vor-
schlag Ludwig Meyers von Knonau noch im gleichen Jahre die Bezeichnung «Oberge-
richt» an (vgl. LUDWIG MEYER VON KNONAU, 164).

Vgl. FRITZSCHE, 23 f. Bei den Mitgliedern des Obergerichtes handelte es sich um Mit-
glieder des Grossen Rates, welche diesem auch weiterhin angehdrten, weshalb also
auch die richterliche und die gesetzgebende Gewalt personell vermischt waren (vgl.
Art. 8 KV 1803 [OS Med. I, 9]). Im Kanton Ziirich konnten die Oberrichter allerdings
noch bis 1981 mangels einer Unvereinbarkeitsbestimmung gleichzeitig dem Kantons-
parlament angehéren! Wie ROBERT HAUSER, 262, erst den Beginn der Regenerations-
zeit als «Geburtsstunde des Ziircher Obergerichtes» zu bezeichnen, erscheint ange-
sichts der seit 1803 in diesem Bereich immerhin bereits weitgehend verwirklichten
organisatorischen Gewaltenteilung nicht als gerechtfertigt.

39 Vgl. Art. § KV 1803 (OS Med. I, 9); Art. 2 Organisches Reglement fiir das Obergericht
des Cantons Ziirich vom 27.5.1803 (OS Med. I, 69).

Die Bezeichnung «Malefizgericht» fiir die oberste {iber Leben und Tod entscheidende
Gerichtsbehorde stammte aus dem Altziircher Recht.

4l Vgl. Art. § KV 1803 (OS Med. I, 9). Immerhin mussten zur Wahrung der richterlichen
Unabhéngigkeit in diesen Malefizfillen bei Verwandtschaft der Mitglieder mit den
Parteien gewisse Ausstandsregeln beachtet werden: Bis und mit dem dritten Grad der
«Blutsfreundschaft» (Blutsverwandtschaft) und Schwégerschaft und bis zum zweiten
Grad der «Maagschaft» (Verwandtschaft durch Heirat) mussten die Richter in den Aus-
stand treten, was ausdriicklich auch fiir die Mitglieder des Kleinen Rates galt (vgl.
Abschn. I Art. 2 Ausstands-Reglement fiir den kleinen Rath und die sémmtlichen Ge-
richtsstellen des Cantons Ziirich vom 27.5.1803 [OS Med. I, 72 f.]).

Vgl. Art. 3 G betr. die Stellung des présidierenden Herrn Burgermeisters im Malefizge-
richt, und die Art des Abstimmens in Malefizfallen vom 23.5.1812 (OS Med. V, 229);
ESCHER, Abhandlungen, 21.

38

40

42
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der Grundsatz der Trennung der Gewalten sich verletzt findet, der durch un-
weise Ausdehnung missbraucht werden konnte, aber nie aufhéren wird, eine
unentbehrliche Grundlage freyer Verfassungen zu bleiben».” Tatséchlich aber
hatte man den Grundsatz der Gewaltenteilung und jenen der richterlichen Un-
abhéngigkeit weitgehend aufgegeben; wie in den anderen Kantonen war davon
auch in Ziirich nur noch ein Restbestand iibrig geblieben.*

Das ganze umsténdliche Zeremoniell der Sitzungen des Malefizgerichtes
entsprach weitgehend dem Verfahren, wie man es bis 1798 gekannt hatte.*’ Bei
15 Personen wurde im Laufe der Mediationszeit die Todesstrafe vollstreckt,*
wobei drei dieser Hingerichteten sogar von einem nicht verfassungsmaissigen
eidgendssischen Kriegsgericht wegen politischer Delikte mit dem Tode bestraft
wurden. Es handelte sich dabei um die wichtigsten Rebellenflihrer im so ge-
nannten Bockenkrieg von 1804.* Ein weiterer, Jakob Kleinert, hatte vor den
Schranken des Malefizgerichtes zu erscheinen* und wurde «einmiithig» zum
Tode durch das Schwert verurteilt, «also dass ein Wagenrad zwischen dem
Haupt und dem Kérper durchgehen mége».* Nicht nur in diesem Fall, sondern
noch bei weiteren Urteilen des Malefizgerichtes im Zusammenhang mit dem
Bockenkrieg, zeigte «die siegende (fast muss man sagen wiitende) Arlstokratle
(...) ihren ganzen Ubermut und freute sich an den Qualen der armen Opfer».*
Sie hielt die Aufstdndischen flir «unverbesserliche Rebellen, iibermiithige
Trotzkopfe und Bésewichter, die man zertreten miisse».”! Als Hinweis fiir Exzesse

43
44

Ziiricher Freitags-Zeitung Nr. 10 vom 11.3.1803.

Die rechtsstaatlichen Méngel des Verfahrens wogen umso schwerer, als im Bereiche
des materiellen Rechts mangels eines Strafgesetzbuches ein ungeregelter Zustand
herrschte, war doch die konservative Mehrheit des Grossen Rates der Ansicht, «dass
gesunder Menschenverstand und moralisches Gefiihl den Richter besser als Gesetze
leiten» (zit. nach BRUNNER, 139).

Vgl. ERICH WETTSTEIN, 151.

% vgl. VoGEL, Bd. I, 287 f.

4 Die Landbevolkerung begegnete dem immer méchtigeren Kleinen Rat mit Misstrauen.
Als dieser noch das Zehnt- und das Grundzinsgesetz mit hohen Loskaufssummen er-
liess, kam es im Mérz 1804 in einigen Ziirichseegemeinden zur Stérung und Verweige-
rung des angeordneten Huldigungs- und Verfassungseides, zu téitlichen Angriffen auf
Regierungsmitglieder, zur Brandschatzung des Schlosses Wédenswil und schliesslich
zu einem Aufstand, der — benannt nach dem Weiler Bocken bei Horgen — als «Bocken-
krieg» in die Geschichte eingegangen ist. Die Erhebung wurde niedergeschlagen, doch
nicht ohne Kampf und Blutvergiessen. Die Bezwingung der Rebellion, die ganz ohne
das Zutun des Grossen Rates erfolgte, zeigt die ausgesprochene Machtstellung, tiber
welche der Kleine Rat damals bereits wieder verfiigte. Diese wurde durch den Sieg im
Bockenkrieg aber noch entscheidend gefestigt (vgl. zum Ganzen ALBERT HAUSER).
Verschiedene Autoren bezeichnen die Behorde unrichtigerweise als «Obergerichty.

4 Das Urteil ist abgedruckt bei LEUTHY, 157 f.

50 DANDLIKER/WETTSTEIN, 182.

51 LUDWIG MEYER VON KNONAU, 169.

45

48
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dieser eigentlichen politischen Rechtsprechung mag auch eine im Auftrag
NAPOLEONS abgefasste Note seines Aussenministers CHARLES MAURICE DE
TALLEYRAND dienen, in der er das Vorgehen der Ziircher Behoérden als «symp-
tdme de haine et de persécution» geisselte.”> Die Verurteilung des «capitaine
Kleinert» durch das Malefizgericht war also derart Aufsehen erregend, dass sich
sogar der franzésische Machthaber persénlich damit befasste.”

Ferner erfolgte in finf Féllen die Hinrichtung aufgrund einer Verurteilung
wegen Diebstahls, in vier Féllen wegen Mordes und in je einem Fall wegen
Kindsmordes und Brandstiftung. Dabei scheute sich das Malefizgericht nicht,
einen Straftiter, der seine Frau vergiftet und Diebstéhle und Betriigereien be-
gangen hatte, noch anfangs des 19. Jahrhunderts zum Tod durch das Rad zu
verurteilen, also eine qualifizierte Todesstrafe zu verhéngen, «die seit dem Jahre
1628 bei keinem Missetdter mehr am lebendigen Leib vollzogen worden wary.**
Darauthin begnadigte ihn der Kleine Rat, zum Missfallen des Malefizgerichtes
und ohne dass er dazu rechtlich erméchtigt gewesen wire, zum Enthaupten, Ré-
dern des Rumpfes und Aufpfiahlen des Kopfes. Die Verhdngung der furchtbaren
Strafe des Rades durch das Malefizgericht, das ja einzige Instanz war bei Kapi-
talverbrechen, veranlasste die Regierung, dem Grossen Rat ein Gesetz liber die
Ausilibung des Begnadigungsrechts zu unterbreiten. Vorderhand wollte sie je-
doch Urteile des Malefizgerichtes aufgrund ihrer Eigenschaft als vollziehende
Gewalt abéndern konnen, worauf sich das Malefizgericht gegen diese «An-
massungy», welche die richterliche Unabhéngigkeit beeintréchtigt hétte, feierlich
verwahrte.”® Nicht nur zu jenem Zeitpunkt, auch spdter misslang der Versuch
des Kleinen Rates, sich das Begnadigungsrecht gesetzlich vorzubehalten. Das
Begnadigungsrecht hétte als staatliches Hoheitsrecht eher durch den Grossen
Rat als der «hdchsten souverdnen Gewalt»*® ausgeiibt werden miissen; in ver-
schiedenen Kantonen aber nahm in der Mediationszeit bezeichnenderweise die
Regierung ein volles® oder teilweises® Begnadigungsrecht flir sich in An-
spruch. Immerhin ist das hartndckige Bemiihen des Kleinen Rates, das
Begnadigungsrecht auszuiiben, ein Hinweis dafiir, dass sich die Ansichten der

32 Zit. nach VON TILLIER, 144 ff., Anm. 1. Immerhin soll sich Hans von Reinhard gegen

eine weitere Ausdehnung der Untersuchungen und Verurteilungen ausgesprochen ha-
ben (vgl. VON MURALT, 153).
53 Vgl. die interessanten Nachweise bei VISCHER, 178 ff.
% ERICH WETTSTEIN, 149; vgl. VOGEL, Bd. I, 287.
% Vgl. BRUNNER, 135 f,
6 Art. 5KV 1803 (OS Med. I, 7).
5 So dann Art. 42 KV 1831 (OS I, 18) bei Todesurteilen; vgl. auch Art. 56 KV 1869 (OS
XIV, 567).
So im Kanton Aargau, wenn der Grosse Rat nicht versammelt war (vgl. His, Bd. I,
211 1).
* So in den Kantonen Solothurn und Basel (vgl. His, Bd. I, 211).
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Regierungsmitglieder im Malefizgericht nicht immer durchzusetzen vermoch-
ten.

Die tatséchliche, rechtlich nicht vorgesehene Beeinflussung der Gerichte
durch die Regierung war sehr bedeutend. Dabei ist etwa an die Wirkung einer
gewissen «Erwartungshaltung» seitens der Regierung zu denken, der sich die
Richter schlecht entziehen konnten. Von der Abhéngigkeit der unteren Gerichte
von der Regierung war schon die Rede. Doch der Kleine Rat wollte auch das
Obergericht recht eigentlich bevormunden und in einzelnen Prozessen den
Richtern Anweisungen erteilen. LUDWIG MEYER VON KNONAU berichtet, wie
ihm in jener Zeit der Anmassungen seitens der Regierung die Lebensmaxime
«debellare superbos» zur Verpflichtung geworden sei. Die hochmiitigen Rats-
herren der siegreichen Aristokratie liessen sich jedoch nicht einfach ausser Ge-
fecht setzen, und die steten Reibereien zwischen den Behdrden miissen sehr
belastend gewesen sein.” Erstaunlicherweise war iibrigens sogar ein liberaler
Geist wie Paul Usteri der Ansicht, der Kleine Rat miisse eine gewisse Kontrolle
tiber das Obergericht ausiiben. So war etwa die Rede von einer Aufsicht der
Justizkommission iiber das gesamte Justizwesen und von einem Rekurs vom
Obergericht an die Regierung. LUDWIG MEYER VON KNONAU pflegte auf solche
Vorstosse jeweils zu antworten: «Einer muss der Letzte sein, und es ist besser,
derjenige sei es, der es gewohnt ist, nach richterlichen Grundséitzen zu handeln,
als derjenige, der oft willkiirlich verfahren muss; zu viele Instanzen sind
schlimmer als ein einzelnes Unrecht. Ist der Kleine Rath sicher, dass nicht auch
er ungerecht handle?»®'

Die Bezirksstatthalter als oberste Vollziehungsbeamte im Bezirk tibten
zwar die allgemeine Oberaufsicht iiber das Gerichtswesen in ihrem Sprengel aus
und mussten so oft als moglich den Sitzungen der Bezirksgerichte beiwohnen,
verfiigten aber {iber keine Rechtsprechungsbefugnisse.

3. Restaurationszeit

Die Volkerschlacht bei Leipzig vom Oktober 1813 machte der Herrschaft
Napoleons ein Ende. Das Einriicken der Alliierten Ende Dezember 1813 fiihrte
zur Aufthebung der Mediationsverfassungen in der Schweiz, so auch in Ziirich.
Die kantonale Restaurationsverfassung, die im darauf folgenden Jahr ausgear-
beitet und in Kraft gesetzt wurde,*® brachte in Bezug auf Stellung und Befugnisse

60
61
62

Vgl. LubWIG MEYER VON KNONAU, 164.

LubwIG MEYER VON KNONAU, 165.

Vgl. Art. 10 ff. G betr. die Organisation der Vollziehungs-Beamtungen in den Bezirken
und Gemeinden des Cantons Ziirich vom 28.5.1803 (OS Med. I, 79 ).

Eine ausfiihrliche Darstellung vor allem der Entstehungsgeschichte dieser Kantonsver-
fassung bietet DANDLIKER, Kantonsverfassung von 1814, 1ff. Die Arbeit von
BERNLOCHNER weist zahlreiche Irrtiimer auf.
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12 STEFAN G. SCHMID

des Kleinen Rates kaum Anderungen. Sie sicherte ihm auch weiterhin eine
ausgesprochene Machtstellung,** unter anderem durch bedeutende Wahlrechte.
Der spdtere Biirgermeister DAVID VON WYSS, der an der Ausarbeitung der
Kantonsverfassung massgeblich beteiligt war, meinte aber, er «besorge (...)
nicht, dass die Wahlart der Gerichte ihrer Unparteilichkeit und Unbefangenheit
schaden werde».”” Eine weitgehende Einflussnahme der Regierung auf die
Rechtsprechung durch enge Verbindung von Regierung und Richtertum war
damit aber zweifellos gesichert.® Die Regierung verfiigte nach wie vor iiber
weitreichende Rechtssetzungs- und {iber die gleichen, unter heutigem rechts-
staatlichem Gesichtspunkt teilweise bedenklichen Rechtsprechungsbefugnisse.”’
Die Oberaufsicht, die ihr tiber das ganze Justizwesen zukam, beschrénkte sich
nicht etwa auf die so genannte Justizverwaltung; vielmehr griff der Kleine Rat
direkt in die Rechtsprechung ein. Immerhin wurden im Vergleich zur Media-
tionszeit weniger Todesurteile des Malefizgerichtes vollstreckt, zehn zwischen
1815 und 1820 und ein einziges zwischen 1821 und 1830. Nur noch in je einem
Fall erfolgte eine Strafschirfung oder eine Todesstrafe wegen Diebstahls.®® Ver-
schiedene Kommissionen des Kleinen Rates verfligten liber grdssere und
kleinere Strafbefugnisse, und die Kommission flir administrative Streitigkeiten
entschied hdufig in Féllen, die von einem Gericht zu beurteilen gewesen
wiren.” Nicht zu vergessen ist dabei auch die Tatsache, dass es der Kleine Rat
war, der entschied, ob eine Sache vor Gericht gehére oder ob er sie selber
beurteilen wolle; ferner konnten im Bereiche der Schuldbetreibung die Ober-
amtménner oder die Justizkommission durch Verweigerung des Rechtsvorschlages
eine gerichtliche Beurteilung verhindern.”

Die Kantonsverfassung schuf neu elf Oberédmter; jeder dieser Verwal-
tungsbezirke verfligte iiber ein Amtsgericht.”! Diese iibernahmen anstelle der
bisherigen Zunft- und Bezirksgerichte die erstinstanzliche Zivil- und

64 Vgl. etwa die Charakterisierung der Regierung bei FLEINER, 29 £, 33, 37, 40.

63 Zit. nach FRIEDRICH VON WssS, 71.

66 Vgl. FEHR, 57. In den aristokratischen Kantonen Luzern und Freiburg war es um die
richterliche Unabhingigkeit allerdings noch weit schlimmer bestellt, indem dort die
obersten Gerichte, «Appellationsrite» genannt, ausschliesslich aus Mitgliedern des
Kleinen Rates bestanden (vgl. KOLZ, Verfasssungsgeschichte, 190). Im Kanton Schaff-
hausen bildete die Regierung letzte Instanz in der Zivil-, Straf- und Verwaltungsrechts-
pflege.

67 Vgl. Art. 27, 42 und 47 KV 1814 (OS Rest. I, 28, 31 f.). Zur Regelung des Ausstands
bei Verwandtschaft vgl. Beschluss des Kleinen Raths vom 5.2.1825 (OS Rest. III,
221 f.); ferner Beschluss des Kleinen Raths vom 30.8.1828 (OS Rest. III, 465).

68 Vgl. VOGEL, Bd. [, 288 £.; Bd. I, 249 f.

69 Vgl. FEHR, 57 f. und dort die zahlreichen einschlédgigen Gesetzeszitate in Anm. 26.

70 Vgl. Schweizerischer Republikaner Nr. 19 vom 22.2.1831, 121.

m Vgl. Art. 35 KV 1814 (OS Rest. I, 30); § 1 G betr. die Organisation des Gerichts-
wesens im Canton Ziirich vom 16.12.1815 (OS Rest. I, 114).
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Strafrechtsprechung; letztere allerdings nur bei leichteren Straftaten. Entschei-
dend war nun, dass das Présidium der Amtsgerichte den obersten Vollziehungs-
beamten der Amtsbezirke, den vom Kleinen Rat gewéhlten Oberamtménnern,
libertragen wurde, die aufgrund der weiter bestehenden Gesetze und Verord-
nungen gleichzeitig die Aufgaben und Befugnisse hatten, die bis dahin den
Bezirks- und Unterstatthaltern zugekommen waren.”” Der Grund dafiir lag vor
allem darin, dass es in der Mediationszeit hdufig zu Zwistigkeiten zwischen den
Bezirksstatthaltern und den Prasidenten der Bezirksgerichte gekommen war. So
waren daflir also vor allem praktische Griinde ausschlaggebend.” Ihre Recht-
sprechungbefugnisse ilibten die Oberamtminner in der ganz {iberwiegenden
Zahl der Fille alleine oder zusammen mit einem einzigen Beisitzer aus.” Die
oligarchische Konzentration der vollziehenden und der richterlichen Gewalt bei
den Oberamtménnern fiihrte in der Folge aber zu einer ausgesprochenen Macht-
ballung bei diesen Beamten, deren fast unerschiitterliche Stellung eine augen-
fillige Ahnlichkeit aufwies mit derjenigen der Landvogte des alten Ziirich,”
deren Schldsser sie nun grosstenteils wieder bezogen. Die «Wohlgebornen,
Hochgeehrten» Herren Oberamtménner wurden ferner auch meist dem stédti-
schen Patriziat entnommen. Das Beispiel zeigt, wie wenig zu Beginn der
Restaurationszeit der Grundsatz der Gewaltenteilung galt, weil er den politi-
schen Absichten der Aristokratie hinderlich war. CARL LUDWIG VON HALLER,
der «Restaurator der Staatswissenschaft», hielt denn auch die Gewaltenteilung,
die «bekannter Massen von Montesquieu (...) erdichtet worden» sei, flir eine
«seltsame und unausfiihrbare Idee».’

Die Oberamtménner konnten nun aber ihre Macht umso mehr ausspielen,
als sie im Bereiche der Rechtsprechung sowohl in materieller wie formeller
Hinsicht iiber einen ausserordentlich grossen Spielraum verfligten, weil es an
geniigenden generell-abstrakten Normen fehlte. HEINRICH ESCHER, Oberamt-
mann in Griiningen, schildert etwa, wie in der Zivilrechtspflege mangels eines

7 Vgl. Art. 37 £. KV 1814 (OS Rest. I, 30); § 2 G betr. die Organisation des Gerichts-
wesens im Canton Zirich vom 16.12.1815 (OS Rest. I, 122). Unrichtig ROBERT
HAUSER, 264, der schon fiir das Jahr 1803 von einem Oberamtmann als Vorsitzendem
des Amtsgerichtes ausgeht. In der Mediationszeit gab es aber weder Oberamtmaénner
noch Amtsgerichte.

Vgl. DANDLIKER, Kantonsverfassung von 1814, 34.

Vgl. NABHOLZ, 7.

Vgl. statt vieler FRITZSCHE, 29. Zum Oberamtmann vgl. etwa DANDLIKER, Kantonsver-
fassung von 1814, 34 und DANDLIKER/WETTSTEIN, 227 ff.

VON HALLER, 33, Anm. 7. Nicht verschwiegen werden soll, dass in des Restaurators
Bemer Heimat durch eine Verfassungsénderung im Jahre 1921 (!) aus «Rationalisie-
rungsgriinden» die Amter des Regierungsstatthalters und des Gerichtsprasidenten in 19
von 30 Amtsbezirken wieder einem einzigen Inhaber libertragen wurden, nachdem man
sich dort — wie auch im Kanton Ziirich — 1831 vom Oberamtmann aus Griinden der
Gewaltenteilung verabschiedet hatte (vgl. FLUCKIGER, 40).

73
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14 STEFAN G. SCHMID

Zivilgesetzbuches hdufig strittig war, welches der lokalen Rechte zur Anwen-
dung hédtte kommen sollen und wie der «natiirliche Rechtssinn» habe aushelfen
miissen. In der Strafrechtspflege, wo es ebenfalls immer noch an einer Kodifi-
kation mangelte, schaffte er beispielsweise die peinlichen Verhore ab und ver-
urteilte auch ohne Gestdndnis des Angeklagten aufgrund von Indizien, was
etwas ganz Neues war; ferner fiihrte er die Miindlichkeit und Offentlichkeit des
Verfahrens ein, die er «nicht nur aus den beziiglichen Schriften Feuerbachs,
sondern aus dem Studium des franzdsischen Verfahrens, aber besser noch aus
den Verhandlungen der englischen Schwurgerichte schitzen gelernt hattex».”
Sodann verhéngte er zum Teil recht ungewdhnliche Strafen; eine solche «Will-
kiirlichkeit», wie er es selbst nannte, bestand etwa darin, dass er Dirnen, die
wiederholt in Ziirich aufgegriffen und in ihre Heimatgemeinden im Oberamt
Griiningen verwiesen wurden, den Kopf rasieren liess, was offenbar Wirkung
zeigte, denn die Frauen «heulten bei dieser Operation &rger, als wenn sie mit
Streichen wiren geziichtigt worden».”

Dass die Oberamtménner in den Hénden der Regierung ein Werkzeug der
Unterdriickung sein kénnten, war flir Escher schlicht undenkbar.” Dennoch
kamen natiirlich Verfehlungen vor, wie der in verschiedener Hinsicht inter-
essante Fall des im Jahre 1823 seiner Stellen als Oberamtmann und Mitglied des
Grossen Rates enthobenen Johann Heinrich Frick in Knonau zeigt.*® Frick war
der Schwingerung und spéteren gewaltsamen Entbindung zweier Frauen sowie
der Amtspflichtverletzung und eines flir einen Beamten entehrenden Beneh-
mens beschuldigt worden, worauf gegen ihn ein kriminalrechtliches Verfahren
erdffnet wurde. In den Monaten vor dem Prozess versuchte er, alle Spuren sei-
ner Vergehen und Verbrechen unter Ausniitzung seiner ausserordentlichen
Machtstellung systematisch zu verwischen. Das Urteil fiel schliesslich recht
mild aus;* dennoch stiess es in der Regierung, vor allem bei den beiden Biirger-
meistern, auf heftige Kritik. Sie hatten sich der Absetzung Fricks widersetzt und
wollten von Anfang an die Sache still und unauffillig erledigen, denn der Ober-
amtmann war ihnen, besonders Hans von Reinhard, nach eigenem Zeugnis «mit
Leib und Seele ergeben». Nachdem das Urteil gefillt war, erfolgte im Kleinen
Rat durch den Amtsbiirgermeister, der ja gleichzeitig auch der verfassungs-
massige Président des Obergerichtes war, eine ausflihrliche, anderthalbstiindige

77
78
79
80

Vgl. ESCHER, Erinnerungen, 223 ff.; insbes. 228.

ESCHER, Erinnerungen, 230 f.

Vgl. ESCHER, Abhandlungen, 23.

Die vorliegende Darstellung folgt der ausfiihrlichen Schilderung des Falles bei
MULLER.

Die Restaurationszeit kannte die Verurteilung aufgrund blosser Indizien grundsétzlich
nicht, und die Anklage wegen Schwingerung und gewaltsamer Entbindung konnte
nicht vollstdndig bewiesen werden.

81
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Analyse des Urteils, wobei er dem Offentlichen Ankléger vorwarf, die Anklage-
schrift «mit personlicher Warme» verfasst zu haben.

Frick versuchte nun noch, bei der Regierung einen Rekurs gegen dieses
Urteil zu erwirken. Die entsprechende Diskussion im Kleinen Rat zeigt, wie
unterschiedlich die Auffassungen der Ratsherren zum Problem der Gewalten-
teilung waren. Einige Magistraten meinten, die Vollziehung des Urteils von
Seiten des Kleinen Rates verweigern zu kénnen, weil dieser verfassungsmaissige
Aufsichtsbehérde iiber das ganze Justizwesen sei.*” Die Verhiltnisse waren
diesbeziiglich offenbar auch in der Restaurationszeit nicht so klar, sonst hitte
Ludwig Meyer von Knonau nicht betont, die Kantonsverfassung gebe auf diese
Frage keine eindeutige Antwort. Schliesslich setzte sich aber doch die Meinung
durch, der Grundsatz der Gewaltenteilung und jener der richterlichen Unab-
hingigkeit stiinden einer Verweigerung der Vollziehung im Wege.”

Zeigte der Fall Frick zwar einerseits, dass auch ein von der Regierung ge-
wihlter Oberamtmann, wenn er sich schwere Verfehlungen hatte zuschulden
lassen kommen, einmal «auf der Anklagebank» sitzen musste, so féllt doch auch
die pflegliche Behandlung dieses Beamten durch die Behorden auf. Einige Mit-
glieder des Obergerichtes waren anfangs etwa der Ansicht, dass man gegen
einen Beamten kein Verfahren einleiten diirfe, das dessen biirgerliche Ehre und
sein personliches Gefiihl krénke! Die Ratsherren waren ferner deshalb zuriick-
haltend, weil sich Frick schon mehrfach als ihr vertrauenswiirdiger, treuer An-
hénger erwiesen hatte und das ganze Verfahren natiirlich auch ihr Ansehen arg
in Mitleidenschaft ziehen musste.

Aufschlussreich ist schliesslich noch das Urteil tiber den Klager, der das
Fehlverhalten des Oberamtmannes offentlich bekannt gemacht hatte. Dieser,
erwog das Gericht, hétte nicht alle seine Anschuldigungen beweisen kdnnen
und habe sich auch durchwegs auf die Aussagen anderer Personen gestiitzt, die
ihn teilweise im Stiche gelassen hétten. Er hétte sich leicht von der Unrichtig-
keit mehrerer Anschuldigungen iiberzeugen konnen, sei mit Frick verfeindet
gewesen und habe anonyme Schméhschriften verfasst, weshalb er zu einem
Monat Zuchthaus, zwei Jahren Verweisung aus dem Kanton Ziirich, zehn
Jahren Einstellung im Aktivbiirgerrecht und zur Bezahlung seiner Prozess-
kosten verurteilt wurde! «In diesem Urteil spiegelt sich etwas von der verletzten
steifen Wiirde des Restaurationsregimentes»,* dem das Vorgehen des Kligers
doch sehr unangenehm war.

Ende der zwanziger Jahre begann sich aber die Rechtspflege aus ihrer Ab-
héngigkeit von der Regierung zu befreien. Friedrich Ludwig Keller, Mitglied

82 vgl. Art. 27 KV 1814 (OS Rest. I, 28).
83 In anderen Féllen scheint die Regierung aber die Vollziehung auch verweigert zu haben
(vgl. Schweizerischer Republikaner Nr. 19 vom 22.2.1831, 121).

84 MULLER, 136.
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des Amtsgerichtes Ziirich und Anhénger eines liberalen, elitdren, repridsentati-
ven Rechtsstaates, verfasste als Fiithrer der Reformbewegung der «Jungen Juri-
sten» mit seinen «Neuen Theorien in der Ziircherischen Rechtspflege» von
1828 eine Streitschrift, die das Programm einer tiefgreifenden Emeuerung der
Ziircher Justiz enthielt und zugleich einen «Markstein in der schweizerischen
Rechtsgeschichte»® darstellt. Unter anderem kritisierten die Reformer heftig die
Abhéngigkeit der Amtsgerichte und des Obergerichtes vom Kleinen Rat. Span-
nungen zwischen Regierung und Gerichten, zwischen den meist juristisch nicht
gebildeten Verwaltungsménnern und den jungen, sich {iberlegen fiihlenden
Juristen blieben in der Folge nicht aus und sollten die Stellung des Kleinen
Rates in Frage stellen. Haufig wurden vom Amtsgericht Ziirich Klagen, ins-
besondere tiber Pressevergehen, ganz anders und milder entschieden, als es die
Mehrheit der Regierung, welche die Klagen dem Richter zugewiesen hatte,
erwartete. Dies ermutigte in der Folge auch das Obergericht zu unabhéngigerer
Rechtsprechung. Immer mehr bildete sich so in diesen Gerichten eine «ge-
schlossene Macht» gegeniiber dem Kleinen Rat.*

4. Regenerationszeit und spétere Entwicklung

Die durch die franzosische Julirevolution von 1830 in elf Kantonen der Schweiz
in Schwung gebrachte Regenerationsbewegung erhielt in Ziirich den entschei-
denden Anstoss durch die Volksversammlung von Uster vom 22. November
1830, den so genannten Ustertag, und das dort von 10 000 Ménnern verab-
schiedete «Memorial von Uster». Dieser Forderungskatalog enthielt unter ande-
rem schon das Postulat der «Trennung der Gewalten im Staat in allen Stufen».”’
Inspiriert war die Petition vom bereits frither erschienenen, vom Theoretiker
Ludwig Snell verfassten «Kiisnachter Memorial», das eine ganze Reihe weg-
weisender Forderungen zum Gerichtswesen enthielt, alle von dem Gedanken
geleitet, «die Rechtspflege werde von der vollziehenden Gewalt (...) so sehr ge-
trennt und so unabhéngig gemacht, als moglich ist, weil eine Justiz, die der
Regierung unterthan ist, drger als ein zweischneidiges Schwert ist und nichts als
Willkiihr zur Folge hat».*® Auch der als Quelle der Regenerationsverfassungen
anderer Kantone sehr bedeutsame Verfassungsentwurf von Snell betonte die
Notwendigkeit der Gewaltenteilung, insbesondere zwischen vollziehender und
richterlicher Gewalt,” und in den Eingaben der Biirger an den Grossen Rat

. ELSENER, 372.

86 Vgl. LubwIG MEYER VON KNONAU, 285 ff.; MEYER, 14 ff.; FRITZSCHE, 58 ff.

87 Das «Memorial von Uster» ist abgedruckt als Beilage bei DANDLIKER, Ustertag.

8 Ansichten und Vorschlédge in Betreff der Verfassung und ihrer Verédnderung, von mehrem
Kantonsbiirgern, Ziirich 1830, 18.

8 Vgl. KOLz, Verfassungsentwurf von Ludwig Snell, 188 ff.
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wurden sowohl die Abhéngigkeit des Obergerichtes vom Kleinen Rat als auch
die Rechtsprechungsbefugnisse der Oberamtmaénner geriigt.*

In der Revisionskommission des Grossen Rates, welche die neue Kan-
tonsverfassung auszuarbeiten hatte, wurde beschlossen, einen Artikel {iber die
Gewaltenteilung schon in den Allgemeinen Teil als Leitnorm fuir die folgenden
Artikel aufzunehmen, denn die Liberalen hatten deren Bedeutung zum Schutz
der Freiheit erkannt. In dieser Kommission machte Friedrich Ludwig Keller sei-
nen bedeutenden Einfluss geltend.”’ Eine konservative Minderheit wollte dage-
gen diesen Artikel anfangs weglassen, in der Meinung, das Wesentliche sei die
spétere Durchfiihrung des Grundsatzes bei den einzelnen Behdrden. Tatséchlich
wollten aber nicht wenige Vertreter dieser Minoritédt die Gerichte weiterhin der
Oberaufsicht und Leitung der Regierung unterstellen, und zwar mit der Begriin-
dung, die Exekutive miisse sonst unter Umstdnden Urteile vollziehen, von
denen sie die Uberzeugung habe, dass sie gar nicht vollzogen werden sollten.
Ferner beflirchteten sie «richterlichen Despotismus» und sprachen von einer
«systematischen Herabwiirdigung» der Regierung.”” War man sich in der Kom-
mission noch nicht einig, ob der Ausdruck «Trennung der Gewalten» ins kanto-
nale Grundgesetz aufgenommen werden sollte,” so beschloss schliesslich der
Grosse Rat mit 97 gegen 63 Stimmen doch deutlich, dass «der Wirkungskreis
der verschiedenen Behorden im Staate (...) nach dem Grundsatze der Trennung
der Gewalten eine genaue Bestimmung und Abgrinzung erhalten» solle und
ferner, dass «die Befugniss, Streitiges zu entscheiden, und Straffille zu
beurtheilen, (...) ausschliesslich den ordentlichen Gerichten» zukomme; «weder
die gesetzgebende noch die vollziehende Gewalt diirfen richterliche Verrich-
tungen ausiiben.»”*

Bei der Beratung der Bestimmungen liber die Kompetenzen der Regie-
rung, die von einem 19-kopfigen Regierungsrat gebildet wurde, sollte der
Grundsatz nun konkretisiert werden. Man konne «ein trefflicher Rath oder ein
trefflicher Richter seyn, aber nicht Beydes zugleich», wurde in der Kommission
festgestellt. Der Geschiftsgang der Regierung oder eines Regierungskollegiums
eigne sich {iberhaupt nicht zur Behandlung von Rechtssachen. Die Regierungs-
tatigkeit sei mehr vorsehend, auf die Zukunft gerichtet, die Rechtsprechung
dagegen bestehe in scharfer Zerlegung und rechtlicher Wiirdigung durch die
Vergangenheit gegebener Verhiltnisse ohne Riicksicht auf die Zukunft. Die
bisherige Kantonsverfassung habe das zum Teil anerkannt; sie sei aber auf halbem

%0 Vgl. NaBHOLZ, 27 .

ol Vgl. BLUNTSCHLI, 126 f.; ROBERT HAUSER, 264.

%2 Vgl. Schweizerischer Republikaner Nr. 19 vom 22.2.1831, 120f; Nr.20 vom
25.2.1831, 127. Zur verédnderten Stellung der Regierung vgl. etwa FLEINER, 104 f.

Vgl. Protocoll der Commission des Grossen Rathes fiir Revision der Verfassung
(1831) (StAZ MM 17), 6. Sitzung vom 14.1.1831.

M Art. 10 Abs. 1 und 2 KV 1831 (OS I, 7 f.), Hervorhebung durch den Verfasser.

93
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Wege stehen geblieben. Bei konsequenter Durchfiihrung des Gewaltenteilungs-
grundsatzes werde die Regierung einer grossen Masse von Geschiften entho-
ben, die das Obergericht mit mehr Sachkunde erledigen kénne. Umso mehr
konne sich die Regierung anderen Aufgaben widmen, namentlich der Vorbe-
reitung zweckmissiger Gesetze.” Auch im Grossen Rat lebte der alte Kampf um
die Gewaltenteilung nochmals auf, wobei sie zwischen Exekutive und Judika-
tive schliesslich streng verwirklicht wurde: «Die Gerichte sind von dem Regie-
rungsrathe unabhingig, und es steht diesem keinerley Einwirkung auf Rechts-
sachen zu.»*® Stand die Justiz vor 1831 «in unwiirdiger Weise unter dem
Pantoffel der Regierungy, so wurde ihr nun vollige Unabhéangigkeit verschafft;
die Zeit des viterlichen, aus Gnade und Ungnade regierten Staates war endgiil-
tig vorbei. Die Machtfiille des selbsténdigen Obergerichtes, dem man «nahezu
die Funktionen eines Justizministeriums einrdumte»,’’ und von wo aus Friedrich
Ludwig Keller tatsichlich den Kanton auch regieren wollte, war sehr gross;”
noch wihrend Jahren sorgte sie fiir heftige Auseinandersetzungen zwischen der
liberalen Regierung und dem radikalen «Juristenregiment», dem vor allem
«Formalismus» in der Rechtspflege vorgeworfen wurde.”

Streitigkeiten waren also grundsétzlich von den ordentlichen Gerichten zu
beurteilen. Das Malefizgericht wurde abgeschafft und als erste Instanz fiir alle
Kriminalfillle ein vom Grossen Rat gewihltes Kriminalgericht eingesetzt,'®
wobei noch an das Obergericht appelliert werden konnte.'” Dennoch war man
aber auch der Ansicht, dass es Streitigkeiten gebe, die besser von den Verwal-
tungs- als von den Gerichtsbehorden beurteilt wiirden, solche ndmlich, die sich

» Vgl. Prot. Verfassungskommission (Anm. 93), 13. Sitzung vom 22.1.1831. Viele der

Ausfiihrungen finden sich abgedruckt bei WALTER WETTSTEIN, 35 f.

% Art. 59 KV 1831 (OS I, 24), Hervorhebung durch den Verfasser. Da eines der

Hauptanliegen der Liberalen die Umgestaltung des Staatswesens nach dem Grundsatz

der Volkssouverénitdt war, wurde jedoch die Gewaltenteilung zwischen Grossem Rat

und Regierungsrat, aber auch zwischen Grossem Rat und Obergericht bei weitem nicht
so strikte durchgefiihrt (vgl. Art. 1 KV 1831 [OS I, 5]; KOLz, Verfassungsgeschichte,
357f1).

RUTTIMANN, 41.

% Vgl Art. 66 KV 1831 (0S 1, 26).

% Vgl. WALTER WETTSTEIN, 190 f,, 542 ff.

190 ygl. Art. 68 KV 1831 (OS I, 27).

101 Vgl. Art. 42 KV 1831 (OS I, 18). Das Begnadigungsrecht, allerdings nur bei Todesur-
teilen, das nun dem Grossen Rat als «Inhaber der htchsten Gewalt» zukam, bedeutete
natiirlich auch eine Durchbrechung des Gewaltenteilungsgrundsatzes, wurde jedoch
mit dem Charakter der Begnadigung als Souverénitdtsrecht gerechtfertigt (vgl. HIs,
Bd. II, 255 £.). Im Grossen Rat wurde dazu ausgefiihrt: «Die Hérte des Gesetzes emport
den Richter, er kann nicht helfen (...). Welche Behérde kann nun wohl schicklich mil-
dernd das wahre Rechtsverhéltniss wieder herstellen? Niemand als der Gesetzgeber!»
(Schweizerischer Republikaner Nr. 21 vom 1.3.1831, 134).
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«nicht auf Privat-Rechte, auf Mein und Dein, sondern auf staatsrechtliche Ver-
hiltnisse, z.B. auf die gegenseitige Stellung von Gemeindsbehdrden, auf die
Befugniss derselben, gegeniiber einzelnen Biirgern, in Besteuerungs- und Re-
quisitions-Sachen u.s.f.» beziehen. Alles das seien Verhéltnisse, mit denen die
Regierungsbehdrden vertrauter seien als die Gerichte. Ferner wiirden in diesen
Verhéltnissen die richterliche und die «aufsehende oder vorsorgende Tétigkeit»
oft unmerklich ineinander fliessen.'” Damit aber auch hier flir die Parteien ein
geniigender Rechtsschutz gewihrleistet sei, hielt es die Mehrheit der Kommis-
sion fir notwendig, die Aufstellung zweier Instanzen fiir Verwaltungsstreitig-
keiten als Grundbestimmung in die Kantonsverfassung aufzunehmen, und zwar
so, dass der Vollziehungsbeamte, der Statthalter jedes der elf Bezirke samt
seinen Beisitzern, also der Bezirksrat, die erste, die Regierung die zweite und
letzte Instanz bilden wiirde. Eine Kommission der letzteren konne wohl die
Voruntersuchung bei der zweiten Instanz fiihren, nie aber eine selbstédndige
erste Instanz bilden, da — auch wenn ihre Mitglieder beim zweitinstanzlichen
Entscheid in den Ausstand treten — der «esprit de corps» auf diesen Entscheid
stets einigen Einfluss ausiiben miisse. '*®

Schwierig war nun aber die Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und
Zivilstreitigkeiten. Mittels der im &dlteren deutschen Justizstaat entwickelten so
genannten Fiskustheorie versuchte man ndmlich, die Kontrolle vermdgens-
rechtlicher und — tiber Schadenersatzforderungen — mittelbar auch nicht vermo-
gensrechtlicher Streitigkeiten zwischen Biirger und Staat den Zivilgerichten zu

12 vgl. Prot. Verfassungskommission (Anm.93), 13. Sitzung vom 22.1.1831; Art. 10

Abs. 2 KV 1831 (OS I, 8). Die Forderung nach einer noch radikaleren Verwirklichung
des Gewaltenteilungsgrundsatzes wurde von liberaler Seite aber durchaus gestellt:
«Wir kénnen uns iibrigens nicht iiberzeugen, warum die administrative Justiz nicht
auch den Gerichten iiberwiesen werden soll, wenn wir auch zugeben, dass durch eine
strenge Scheidung derselben von den Civilstreitigkeiten die Gefahr vor Willkiihr weni-
ger zu besorgen ist» (Schweizerischer Republikaner Nr. 16 vom 11.2.1831, 104). Auch
kamen geméss obiger Bestimmung den Militdr- und Strafanstaltsbehérden, ab 1840
sogar sdmtlichen Administrativ- und den Polizeibehérden fiir gewisse Vergehen Straf-
befugnisse zu (vgl. Verfassungsgesetz betr. Aufnahme eines Zusatzes in den § 10 der
Verfassung, welcher die Trennung der Gewalten festsetzt, vom 24.6.1840 [OS VI,
71]). Diese Vorbehalte zugunsten der Verwaltungsbehérden wiren 1831 «noch un-
denkbar gewesen», weil sie «einen zu gewaltigen positivrechtlichen Eingriff in das
Gewaltentrennungsprinzip bedeutet» hétten (FEHR, 172). Immerhin wurde diese Teil-
dnderung der Verfassung aber nur ganz knapp vom Stimmvolk angenommen.

Prot. Verfassungskommission (Anm. 93), 13. Sitzung vom 22.1.1831; vgl. Art. 10
Abs. 2, 57 Abs. 6 und 75 KV 1831 (OS I, 8, 23, 30); §§ 3—7 VStG (OS I, 242 f.); § 22
G iiber die Bezirksverwaltung vom 30.5.1831 (OS I, 122). Von diesem ordentlichen
Instanzenzug bestanden einige Ausnahmen (vgl. FEHR, 65 f. und dort die Gesetzes-
zitate in Anm. 64 £.).

103



20 STEFAN G. SCHMID

liberantworten,'™ um so das Problem des Fehlens verwaltungsunabhingiger
Verwaltungsgerichte zu entschérfen. Die Liberalen der dreissiger Jahre verstan-
den den Grundsatz der Gewaltenteilung nicht mehr so wie in Frankreich, wo die
Justiztétigkeit im Bereich der Verwaltung als Gegensatz zu diesem Prinzip be-
trachtet wurde und heute noch wird.'® So wurde bestimmt, das Gesetz werde
«zwischen den Verwaltungs- und Civil-Streitigkeiten eine genaue Ausschei-
dung treffen und das bey Behandlung der erstern zu beobachtende Verfahren
bestimmen».'® Diese entscheidende und schwierige Ausscheidung erfolgte
schon kurze Zeit spéter. Danach fielen in die Zustédndigkeit der Zivilgerichte
«alle Streitigkeiten iiber Existenz und Umfang von erworbenen Rechten,'”’
mogen dieselben die rechtliche Personlichkeit (status), oder Familien- oder Ver-
mogensrechte betreffen». Daran anschliessend folgte eine lange Liste der Strei-
tigkeiten, die der Administrativjustiz zugeteilt wurden, ohne dass sich diese
Fille alle durch ein gemeinsames Merkmal ausgezeichnet hitten.'”® Als Grund-
satz sollte aber durchaus die Zustdndigkeit der Zivilgerichte gelten. Die Ab-
grenzung zwischen Rechts- und Verwaltungssachen war eine Angelegenheit,
die zu hédufigen Kompetenzkonflikten zwischen den Gerichten und der Ver-
waltung fithrte, und eine Vorgehensweise, die sich nicht bewéhren sollte.'” Un-
ter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung interessant ist, dass die Kompetenz-
konflikte durch einen unabhingigen Kompetenzkonfliktshof, eine zu gleichen
Teilen von Regierungsrat und Obergericht zusammengesetzte Kommission, ent-
schieden wurden, im Bestreben, diese beiden Behorden einander absolut gleich-
zustellen.!'? Im Jahre 1865 wurde dann aber, nachdem man mit der Kommission
schlechte Erfahrungen gemacht hatte, der Grosse Rat mit der Erledigung der
Kompetenzkonflikte beauftragt.'"!

194 Vgl. K&LZ/BOSSHART/RGHL, N. 6. Die Fiskustheorie kam nach 1848 auch im Bund zur

Anwendung (vgl. His, Bd. II, 340).

195 ygl. His, Bd. I, 317; K6Lz/BOSSHART/ROHL, N. 4, 6. In Frankreich war aber auch die
geschichtliche «Interessenlage» gerade eine andere als im Kanton Ziirich, denn dort
hatte man die Gewaltenteilung zum Schutz der Verwaltung vor der médchtigen Justiz
eingefiihrt.

196 Art. 10 Abs. 2 KV 1831 (OS], 8).

107 Wihrend das «wohlerworbene» Recht auf privatrechtlichem Titel beruht, war das «er-
worbene» Recht ein weiterer Begriff, in dem das wohlerworbene Recht begrifflich
vollstdndig enthalten war. Die Zivilgerichte waren demnach nicht nur fiir privatrecht-
liche, sondern auch fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten grundsétzlich zusténdig (vgl.
MEYER, 27).

198 ygl. § 1 f. VStG (OS I, 240 ff.); MEYER, 28 f. Streitigkeiten iiber die Forderung bei
Enteignungen waren sogar ausdriicklich gemdss Art. 15 KV 1831 (OS I, 9) «Rechts-
sache».

19 Vgl. FRITZSCHE, 96, Anm. 75; FEHR, 62 ff.; KOLZ/BOSSHART/ROHL, N. 8.

10 vgl. Art. 67 KV 1831 (OS I, 26); G iiber die Conflicte vom 23.6.1831 (OS I, 245-247).

Hi Dies auch unter dem Einfluss von Art. 74 Ziff. 17 BV 1848 (vgl. FEHR, 63 f.).
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Wurde in der Regenerationszeit im Kanton Ziirich auch noch keine Ver-
waltungsgerichtsbarkeit geschaffen, so kommt den Liberalen der dreissiger Jahre
doch das Verdienst zu, einem Grundsatz von grosser Tragweite zum Durch-
bruch verholfen zu haben, ndmlich der Bindung der Verwaltung an das Gesetz
im Sinne des Legalitétsprinzips und der Kontrolle der Administration in einem
geregelten Prozessverfahren.''? Schon um 1840 setzte aber wieder eine Ent-
wicklung hin zu erweiterter Zusténdigkeit der Verwaltungsbehdrden und zu
einer Zuriickdringung des Gewaltenteilungsgrundsatzes ein,'"’ was bisher viel-
leicht noch zu wenig beachtet worden ist. So flihrte eine Verfassungskom-
mission im Jahre 1839 etwa aus, die Administrativbehdrden seien «in ihrer
Thitigkeit vielfach geldhmt und gehindert worden»; der Grund dafiir liege,
«ohne (...) im Geringsten die Wahrheit und Wohlthdtigkeit des Principes der
Trennung der Gewalten zu verkennen, (...) in einer zu scharfen Durchfiihrung
dieses Grundsatzes in § 10 der Verfassung».''* Der Zusammenhang mit dem
durch den «Ziiriputsch» kurz zuvor herbeigefiihrten konservativen Umschwung
in der Ziircher Politik miisste noch genauer untersucht werden. Die Verwal-
tungsrechtspflege durch Verwaltungsbehorden — abgesehen vom Rechtsschutz
iber 6ffentlich-rechtliche Vermdgensanspriiche durch Zivilgerichte und verein-
zelte Ansétze verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes — hielt sich im Kanton
Ziirich in der Folge auch unter der Kantonsverfassung von 1869, ja gewann so-
gar erheblich an Bedeutung,'” da die Demokraten die Verwaltungsrechtspflege
mehr als materielle Verwaltungstétigkeit denn als echte Rechtsprechung auf-
fassten''® und auf die «Rechtschaffenheit» der vom Volk gewihlten Behdrden
vertrauten. Den Grundsatz der Gewaltenteilung spricht dieses — heute noch
geltende — kantonale Grundgesetz bezeichnenderweise nicht mehr ausdriicklich
aus. Nachdem im Jahre 1933 ein Versuch zur Einfiihrung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit noch gescheitert war, &nderten sich diese Verhéltnisse erst mit dem
Verwaltungsrechtspflegegesetz von 1959.'"

12 ygl. FRITZSCHE, 96, Anm. 75.

13 vgl. Anm. 102.

1" Gutachten der Commission des Regierungsrathes betr. einige Abénderungen der Ver-
fassung vom 30.11.1839 (StAZ M 2.6, 1).

15 vgl. Art. 40 Ziff. 5 und 45 Abs. 1 KV 1869 (OS XIV, 562 ff.).

16 vgl. FEHR, 110.

" Die Griinde fiir die lange Dauer bis zur Verwirklichung dieser alten rechtsstaatlichen
Forderung sind vielfaltig (vgl. KOLZ/BOSSHART/ROHL, N. 4, 15).
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III. Ergebnis

Eine Untersuchung des Anteils der Verwaltungsbehdrden an der Recht-
sprechung ergibt folgendes Bild: Im alten Ziirich, also vor 1798, fiel die
Rechtsprechung im Sinne der einheitlichen Staatsgewalt weitgehend der
Regierung zu. In der Zeit der Helvetik verfugte die (Zentral-)Regierung iiber
keine Rechtsprechungsbefugnisse; die Gewalten waren erstmals organisatorisch
und personell getrennt. In der Mediationszeit blieb die organisatorische
Gewaltenteilung in der Zivil- und Strafrechtspflege zwar teilweise erhalten; die
Regierung hatte jedoch an der Strafrechtsprechung im Malefizgericht direkten
Anteil. Die neu entstandene Verwaltungsrechtspflege war Sache der Verwal-
tungsbehodrden. Die Regierung beeinflusste mit ihren bedeutenden Wahlrechten
und ihrer gefestigten Autoritét die Rechtsprechung ganz massgeblich. In der
Restaurationszeit wurde die Gewaltenteilung auf der Ebene der Oberémter er-
heblich beeintrachtigt, indem dort nun die Oberamtménner als oberste Voll-
ziehungsbeamte auch das Gericht ihres Amtsbezirkes présidierten. Seit Beginn
der Regenerationszeit beschridnkte sich die Zustdndigkeit der Verwaltungs-
behorden auf die Verwaltungsrechtspflege; die gesamte tibrige Rechtsprechung
fiel aber in die Zustédndigkeit unabhéngiger, auch personell von der Regierung
strikte getrennter Zivil- und Strafgerichte. Im Bereich der Verwaltungsrechts-
pflege ist das Problem der Gewaltenteilung zweifellos am ldngsten lebendig
geblieben. Die Entwicklung verlief in diesem Bereich aber nicht geradlinig im
Sinne einer stetigen Verbesserung des gerichtlichen Rechtsschutzes; vielmehr
erlitt dieser Gedanke schon um 1840 und dann mit der demokratischen Kantons-
verfassung von 1869 zunéchst wieder empfindliche Riickschlége.

Es bestitigt sich mithin die Erkenntnis, dass die liberale, reprdsentative
Demokratie der beste Boden fiir die Verwirklichung rechtsstaatlicher Grund-
sdtze ist. Schliesslich ldsst sich aber auch beobachten, dass nicht nur die Demo-
kratie in einem Spannungsverhéltnis zum Rechtsstaat stehen kann. Auch der
Pragmatismus kann zuweilen ein hartndckiger Feind rechtsstaatlicher Forde-
rungen sein. Die Neigung zu méglichst «einfachen» Verfahren in der Ausiibung
der Staatsfunktionen scheint besonders im Gedankengut des Konservativismus
— aristokratischer oder demokratischer Pragung — stark verankert zu sein.
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