Urteilskopf
112 1a 142

25. Auszug aus dem Urteil der I. offentlichrechtlichen Abteilung vom 16. April 1986 i.S. P. gegen Regie-
rungsrat des Kantons Ziirich (staatsrechtliche Beschwerde)

Regeste (de):

Art. 58 Abs. 1 BV; Geltungsbereich.

Die Garantie des verfassungsmaissigen Richters gilt auch fiir Strafuntersuchungs- und Anklagebehérden, so-
fern diese in richterlicher Funktion titig sind (E. 2a; Anderung der Rechtsprechung).

Voraussetzungen, unter denen Art. 58 Abs. 1 BV auf die ziircherischen Bezirks- und Staatsanwilte anwendbar
ist (E. 2b und 2c¢).

Regeste (fr):
Art. 58 al. 1 Cst.; portée.

La garantie du juge naturel concerne également les autorités de plainte et d’enquéte pénale, dans la mesure
ou celles-ci exercent des fonctions juridictionnelles (consid. 2a; modification de la jurisprudence).

Conditions sous lesquelles I’art. 58 al. 1 Cst. est applicable aux représentants du Ministere public zurichois
(consid. 2b et 2¢).

Regesto (it):
Art. 58 cpv. 1 Cost.; portata.

La garanzia del giudice costituzionale concerne anche le autorita penali inquirenti e di accusa, nella misura
in cui esse esercitano funzioni giurisdizionali (consid. 2a; cambiamento della giurisprudenza).

Condizioni alle quali I’art. 58 cpv. 1 Cost. & applicabile ai rappresentanti della Procura pubblica nel canto-
ne di Zurigo (consid. 2b e 2c¢).
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Im August 1984 stellte P. beim Obergericht des Kantons Ziirich ein Revisionsbegehren hinsichtlich eines Stra-
furteils, das dieses Gericht am 27. September 1982 gegen ihn ausgefillt hatte. Am 22. November 1984 reichte
er bei der Justizdirektion des Kantons Ziirich ein Ausstandsbegehren gegen Staatsanwalt Dr. H. Miiller ein, der
schon frither in den Strafverfahren des P. titig war und im Revisionsverfahren die in § 452 der ziircherischen
Strafprozessordnung vorgesehene Begutachtung erstatten musste. Die
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Justizdirektion wies das Begehren ab, und ein darauthin erhobener Rekurs an den Regierungsrat des Kan-
tons Ziirich hatte keinen Erfolg. P. fiihrt gegen den Entscheid des Regierungsrates staatsrechtliche Beschwerde
wegen Verletzung von Art. 4 und 58 BV. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es auf sie eintritt.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer erblickt darin, dass sein Ausstandsbegehren gegen Staatsanwalt Dr. H. Miiller ab-
gewiesen wurde, eine Verletzung der Art. 4 und 58 BV. Es stellt sich die Frage, ob die in Art. 58 Abs. 1 BV
enthaltene Garantie des verfassungsmaéssigen Richters auf einen Staatsanwalt anwendbar ist. Sie ist nicht oh-
ne praktische Bedeutung, sind doch Beschwerden wegen Verletzung von Art. 58 BV - im Gegensatz zu jenen
wegen Missachtung von Art. 4 BV - vom Erfordernis der Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges ausge-
nommen (Art. 86 Abs. 2 OG). a) Art. 58 Abs. 1 BV gewihrt dem Biirger einen verfassungsméssigen Anspruch
darauf, dass seine Streitsache durch einen unabhingigen und unparteiischen Richter beurteilt wird (BGE 104
Ia 273 E. 3 mit Hinweisen). Das Bundesgericht hat bisher in seiner publizierten Rechtsprechung erklirt, diese
Vorschrift beziehe sich nur auf die Gerichte. Fiir Verwaltungsbehorden gelte sie - mit Ausnahme des in Art. 58
BV mitenthaltenen Anspruchs auf den zustidndigen gesetzlichen Richter - nicht. Die Frage der Ausstandspflicht
von Mitgliedern einer Verwaltungsbehorde sei ausschliesslich aufgrund von Art. 4 BV zu beurteilen (BGE 107
Ia 137; Urteil vom 2. Mai 1979 in ZB1 80/1979 S. 485). In einem unveréffentlichten Urteil vom 22. Mirz 1985
in Sachen Erbengemeinschaft B., das einen Fall aus dem Kanton Appenzell Ausserrhoden betraf, hielt das
Bundesgericht nun aber fest, die Garantie des verfassungsméssigen Richters sei auch auf einen Staatsanwalt
anzuwenden, und zwar dann, wenn dieser nicht in seiner Funktion als Untersuchungs- und Verfolgungsbehorde
auftrete, sondern die Rolle eines eigentlichen Richters einnehme. Es vertrat in jenem Entscheid die Ansicht,
der Staatsanwalt sei dort, wo er iiber einen Rekurs gegen eine Einstellungsverfiigung des Verhéramtes befinde,
in richterlicher Funktion tétig, und insoweit gelte die Vorschrift von Art. 58 Abs. 1 BV auch fiir ihn. Hingegen
sei diese Bestimmung nicht anwendbar, wenn es um die Genehmigung
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einer Einstellungsverfiigung des Verhdramtes durch den Staatsanwalt gehe, da er hier keine richterliche Funkti-
on ausiibe, sondern als Beamter der Strafverfolgungsbehodrde bzw. als Aufsichtsinstanz gegeniiber dem Verhéramt
handle. Im gleichen Sinne hatte das Bundesgericht schon in einem fritheren, ebenfalls unverdffentlichten Urteil
vom 13. Februar 1985 in Sachen E.H. zur Frage der Anwendung von Art. 58 Abs. 1 BV auf ziircherische Be-
zirksanwilte ausgefiihrt, die Garantie des verfassungsmaéssigen Richters miisse sich auch auf den Bezirksanwalt
beziehen, sofern er in richterlicher Funktion tétig werde. Das sei sicher der Fall, wenn er einen Strafbefehl nach
§ 317 der Strafprozessordnung des Kantons Ziirich vom 4. Mai 1919 (StPO) erlasse, der bei Unterlassung einer
Einsprache zu einem rechtskriftigen Urteil werde. Zweifel ergében sich indessen dort, wo der Bezirksanwalt -
wie das im damaligen Fall zutraf - nur untersuchungsrichterliche und Anklagefunktion ausiibe. Das Bundesge-
richt liess die Frage offen, ob Art. 58 BV in einem solchen Fall zum Zuge komme, da die damals zu beurteilende
Beschwerde bereits wegen Verletzung von Art. 4 BV (willkiirliche Auslegung und Anwendung des kantonalen
Rechts) gutzuheissen war. Mit diesen beiden Urteilen wurde die bisherige Rechtsprechung dahin geéndert, dass
Art. 58 Abs. 1 BV nun nicht mehr nur fiir ein Gericht oder einen Richter im streng formellen Sinne, sondern
unter bestimmten Voraussetzungen auch fiir Strafuntersuchungs- und Anklagebehorden gilt, und zwar dann,



wenn diese in richterlicher Funktion tétig sind. Treten sie dagegen in ihrer Eigenschaft als Untersuchungs- und
Anklagebehorden auf, so ist die Frage der Ausstandspflicht nach wie vor ausschliesslich aufgrund von Art. 4
BV zu beurteilen.

b) Der ziircherische Bezirksanwalt {ibt, wie schon im erwéhnten Urteil vom 13. Februar 1985 festgehalten
wurde, in jenen Fillen eine richterliche Funktion aus, in welchen er einen Strafbefehl gemiss § 317 StPO er-
lasst. Diese Vorschrift raumt dem Bezirksanwalt die Kompetenz ein, eine Freiheitsstrafe von hochstens einem
Monat oder eine Busse oder beides zusammen auszufillen, sofern der Angeschuldigte den Sachverhalt einge-
standen und sich schuldig erklirt hat. Der Strafbefehl erlangt die Wirkung eines rechtskriftigen Urteils, soweit
nicht rechtzeitig Einsprache erhoben worden ist oder wenn die Einsprache zuriickgezogen wurde (§ 325 Abs.
1 StPO). Der Bezirksanwalt nimmt dort, wo er einen Fall durch Strafbefehl zum Abschluss bringt, die Rolle
eines eigentlichen
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Richters ein, denn er entscheidet ohne irgendwelche Weisungen der ihm hierarchisch iibergeordneten Staatsan-
waltschaft, mithin vollig unabhiingig und unparteiisch, ob sich der Angeschuldigte einer strafbaren Handlung
schuldig gemacht hat und - gegebenenfalls - welche Sanktion gegen ihn zu ergreifen ist. Dagegen gilt die Ga-
rantie von Art. 58 Abs. 1 BV fiir den Bezirksanwalt dann nicht, wenn er als Anklagebehorde titig ist, d.h. wenn
er die Anklageschrift verfasst, diese dem Bezirksgericht einreicht und in der Folge die Anklage vor Gericht
vertritt, wobei er dem Angeklagten als Gegenpartei gegeniibersteht. Der Bezirksanwalt handelt in dieser Phase
des Strafverfahrens ausschliesslich als Vertreter des Strafanspruchs des Staates und iibt keine richterliche Funk-
tion aus. Es bleibt die Frage, ob Art. 58 Abs. 1 BV auf den Bezirksanwalt dann zur Anwendung kommt, wenn
er als Untersuchungsbehorde titig ist. In dieser Eigenschaft muss er geméss § 31 StPO den belastenden und
den entlastenden Tatsachen mit gleicher Sorgfalt nachgehen, und er hat nach Vornahme der Untersuchungs-
handlungen vollig unabhiingig und unparteiisch zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine Anklageerhebung
gegeben sind. Mit Riicksicht auf diese Pflicht des Untersuchungsbeamten zur Unabhéngigkeit und Unpartei-
lichkeit, welche die Wesensmerkmale richterlicher Titigkeit bilden, haben sowohl das Bundesgericht (BGE
102 Ia 179 ff.) als auch der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (Urteil vom 4. Dezember 1979 in
Sachen Schiesser, veroffentlicht in: Publications de la Cour européenne des droits de I’homme, Serie A, vol.
34, und in der Europédischen Grundrechte Zeitschrift 1980 S. 202 ff.) erklért, der ziircherische Bezirksanwalt sei
im Verfahrensstadium der Untersuchung ein “gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen ermichtigter
Beamter” im Sinne von Art. 5 Ziff. 3 EMRK. Dies bedeutet jedoch nicht, dass er deswegen bei seiner gesamten
Tatigkeit als Untersuchungsorgan allgemein auch der Garantie des verfassungsmaissigen Richters unterworfen
wire. Es ist zu beachten, dass im Strafverfahren die Aufgabe eines Richters im Sinne von Art. 58 Abs. 1 BV
in erster Linie darin besteht, abschliessend dariiber zu entscheiden, ob gegen den Angeklagten ein staatlicher
Strafanspruch besteht und - gegebenenfalls - welche Strafe gegen ihn auszufillen ist. Demzufolge kann nur dort
gesagt werden, die Untersuchungsbehorde nehme die Funktion oder Rolle eines eigentlichen Richters ein, wo
sie das Strafverfahren zum Abschluss bringt, sei es durch einen
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Sachentscheid, wie das beim Erlass eines Strafbefehls des Bezirksanwaltes der Fall ist, sei es dadurch, dass
sie das Verfahren mit einer Einstellungsverfiigung gemiss § 39 StPO abschliesst. Eine solche Verfiigung kann
zwar hinsichtlich der materiellen Rechtskraft nicht einem freisprechenden Urteil gleichgestellt werden, doch
hat sie immerhin zur Folge, dass die Untersuchung nicht wiederaufgenommen werden darf, sofern keine neuen



Anbhaltspunkte fiir die Téterschaft oder fiir die Schuld des Angeschuldigten bestehen (vgl. § 45 StPO). Nach
dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 58 Abs. 1 BV auf den ziircherischen Bezirksanwalt dort anwendbar ist,
wo er einen Strafbefehl erldsst und wo er das Strafverfahren einstellt. ¢) Die Staatsanwaltschaft des Kantons
Ziirich amtet als Anklagebehorde beim Obergericht und beim Geschworenengericht (§ 72 Ziff. 2 des ziircheri-
schen Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976, GVG). Sie ist zudem Aufsichts- und Rechtsmittelinstanz
gegeniiber den Bezirksanwaltschaften (§ 86 GVG, §§ 27 und 402 Ziff. 1 StPO). Von Gesetzes wegen (§ 73 Ziff.
2 GVG, § 27 StPO) ist die Staatsanwaltschaft auch Untersuchungsbehorde. In der Praxis ist sie indessen durch
ihre Titigkeit als Anklagebehorde sowie als Aufsichts- und Rechtsmittelinstanz voll in Anspruch genommen,
so dass sie nur ganz ausnahmsweise eine Untersuchung selbst fithrt (HAUSER/HAUSER, Erlduterungen zum
Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Ziirich vom 29. Januar 1911, 3. Auflage 1978, S. 280 N. 2; ROLF
RIEDER, Das Untersuchungsverfahren im ziircherischen Strafprozess, Diss. Ziirich 1965, S. 46). Falls sie es
tut, so kommt - ebenso wie bei der Bezirksanwaltschaft - Art. 58 Abs. 1 BV nicht zum Zuge. Auch soweit
die Staatsanwaltschaft als Anklagebehorde auftritt, was ihre Haupttitigkeit darstellt, {ibt sie keine richterliche
Funktion aus und ist sie daher der genannten Vorschrift nicht unterworfen. Das gleiche gilt dort, wo ihr nach §
39 StPO eine Einstellungsverfiigung der Bezirksanwaltschaft zur Genehmigung unterbreitet wird. Die Staats-
anwaltschaft handelt hier als Aufsichtsinstanz iiber die Bezirksanwilte und nicht in richterlicher Funktion (vgl.
das erwihnte Urteil vom 22. Mirz 1985 in Sachen Erbengemeinschaft B.). Hingegen findet Art. 58 Abs. 1 BV
auf die Staatsanwaltschaft dann Anwendung, wenn sie als Rekursinstanz geméss § 402 Ziff. 1 StPO titig ist.
Der Rekurs, der nach dieser Vorschrift gegen das Verfahren und die Verfiigungen der Bezirksanwaltschaften”
bei der Staatsanwaltschaft erhoben werden kann, ist ein ordentliches
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Rechtsmittel, mit dem alle Mingel des Verfahrens und des angefochtenen Entscheids geriigt werden kénnen
(ADRIAN MEILI, Der Rekurs im Strafprozess nach ziircherischem Recht, Diss. Ziirich 1968, S. 5). Amtet die
Staatsanwaltschaft als Rekursbehorde, so nimmt sie die Rolle eines eigentlichen Richters ein, denn sie muss -
ebenso wie dieser - in unabhédngiger und unparteiischer Weise priifen, ob die gegen das Verfahren oder gegen
eine Verfiigung - z.B. gegen eine Einstellungsverfiigung - der Bezirksanwaltschaft vorgebrachten Einwendun-
gen des Rekurrenten begriindet sind. Von einer richterlichen Funktion der Staatsanwaltschaft kann sodann auch
dort gesprochen werden, wo sie gemiss § 38 StPO ein Strafverfahren durch eine Einstellungsverfiigung been-
det (vgl. E. 2b vorne). Die Garantie von Art. 58 Abs. 1 BV ist demnach auf die ziircherische Staatsanwaltschaft
dann anwendbar, wenn sie als Rekursinstanz tiétig ist und wenn sie das Strafverfahren einstellt. d) Im hier zu be-
urteilenden Fall wurde das Ausstandsbegehren gegen den Staatsanwalt in einem Verfahren gestellt, in welchem
dieser ausschliesslich in seiner Funktion als Anklagebehdrde mitwirkte. Es handelte sich um ein Revisions-
verfahren, und gemiss § 452 StPO hatte der Staatsanwalt zuhanden des Gerichts das Wiederaufnahmegesuch
des Beschwerdefiihrers zu begutachten. Er stand dem Beschwerdefiihrer in jenem Verfahren als Gegenpartei
gegeniiber und iibte keinerlei richterliche Funktionen aus. Art. 58 Abs. 1 BV kommt daher im vorliegenden
Fall auf den Staatsanwalt nicht zur Anwendung, weshalb nur zu priifen ist, ob die Abweisung des Ausstandsbe-
gehrens vor Art. 4 BV standhélt. Auch nach dieser Verfassungsvorschrift gelten fiir einen Staatsanwalt gewisse
Mindestanforderungen an die Unabhéngigkeit und Unbefangenheit, die allerdings nicht so weit reichen wie die
Garantie des Art. 58 Abs. 1 BV (vgl. dazu: ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze
gleich, Bern 1985, S. 155). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes kann ein solcher Beamter aufgrund
von Art. 4 BV dann abgelehnt werden, wenn Umstiinde vorliegen, die ihn als befangen erscheinen lassen (BGE
107 Ia 137; Urteil vom 13. Februar 1985 in Sachen E.H.). Die Ablehnung setzt somit nicht voraus, dass der
betroffene Justizbeamte tatsdchlich befangen ist. Im gleichen Sinne ist § 96 Ziff. 4 des ziircherischen Gerichts-
verfassungsgesetzes zu verstehen (vgl. dazu HAUSER/HAUSER, a.a.O., S. 399; ZR 45/1946 Nr. 161 S. 297,
BGE 108 Ia 50 /51). Dies kann jedoch nicht bedeuten, dass entscheidend auf die subjektive
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Meinung des Ablehnenden abzustellen wire; vielmehr miissen Umstidnde vorliegen, welche nach objektiven
Gesichtspunkten geeignet sind, den Anschein der Befangenheit zu erwecken (BGE 108 Ia 51, BGE 105 Ia
160). Bei einem Staatsanwalt im besonderen bildet nach den vorstehenden Ausfithrungen der Umstand, dass er
im Prozess einen demjenigen des Angeklagten entgegengesetzten Standpunkt einnimmt und die Beweismittel
anders wiirdigt, jedenfalls keinen Grund, der den Schluss auf Befangenheit im Sinne dieser Rechtsprechung
zuliesse.



