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Regeste

Regeste Art. 58 Abs. 1 BV; Ablehnung von nebenamtlichen Richtern. 1. Wenn die
Zusammensetzung eines Gerichts nicht im voraus bekannt ist, kann von den
Beschwerdefuihrern nicht verlangt werden, dass sie vorgéngig Ablehnungsbegehren gegen
bestimmte Mitglieder des Gerichts stellen (E. 2). 2. Ein as Richter amtender Anwalt
erscheint befangen, wenn zu einer Partei ein noch offenes Mandat besteht oder er fir eine
Partel mehrmals anwaltlich tatig wurde (E. 3).

Regeste Art. 58 a. 1 Cst.; récusation de juges exercant cette fonction atitre accessoire. 1.
Lorsque la composition d'un tribunal n'est pas connue a l'avance, on ne peut pas exiger des
recourants qu'ils forment leur demande de récusation al'encontre de certains membres du
tribunal d'entrée de cause (consid. 2). 2. Un avocat fonctionnant comme juge apparait
prévenu lorsqu'il est encore lié aune partie par un mandat en cours ou lorsqu'il est intervenu
aplusieurs reprises comme avocat aux cotés d'une partie (consid. 3).

Regesto Art. 58 cpv. 1 Cost.; ricusadi giudici che esercitano laloro funzione atitolo
accessorio. 1. Ove lacomposizione di un tribunale non sia conosciutain anticipio, non s
puo pretendere chei ricorrenti presentino previamente un'istanzadi ricusa nel confronti di
determinati membri del tribunale (consid. 2). 2. Un avvocato che funge da giudice appare
prevenuto quando sia ancora vincolato a una parte in virtu di un mandato in corso o quando
siaintervenuto piu volte come avvocato afavore di una parte (consid. 3).

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdefiihrer erachten Art. 58 Abs. 1 BV wegen unrichtiger Besetzung des
Gerichts als verletzt. @) Wenn wie vorliegend die Auslegung und Anwendung des
kantonalen Rechts nicht umstritten sind, pruft das Bundesgericht auf staatsrechtliche
Beschwerde hin mit freier Kognition, ob die Auslegung des kantonalen Prozessrechts mit
den Garantien nach Art. 58 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK vereinbar ist ( BGE 116 |la
33 E. 23, BGE 114 1a52 E. 2b). b) Sowohl aufgrund von Art. 58 Abs. 1 BV alsauch
geméss Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat der Einzelne einen Anspruch darauf, dass seine Sache von
€l nem unvoreingenommenen, unparteiischen und unbefangenen Richter beurteilt wird.
Damit soll garantiert werden, dass keine Umstande, die ausserhalb des Prozesses liegen, in
sachwidriger Weise zugunsten oder zu Lasten einer Partel auf das Urteil einwirken; es soll
mit andern Worten verhindert werden, dass jemand als Richter tétig wird, der unter solchen
EinflUssen BGE 116 1a485 S. 487 steht und deshalb kein "rechter Mittler" mehr sein kann.
Voreingenommenheit in diesem Sinne ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
anzunehmen, wenn Umstande vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in die
Unparteilichkeit eines Richters zu erwecken. Solche Umstéande kdnnen entweder in eéinem



bestimmten personlichen Verhalten des betreffenden Richters oder in gewissen
funktionellen und organisatorischen Gegebenheiten begriindet sein. In beiden Féllen wird
aber nicht verlangt, dass der Richter deswegen tatséchlich befangen ist. Es gentigt, wenn
Umsténde vorliegen, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der
Voreingenommenheit zu begriinden vermogen. Bei der Beurteilung des Anscheins der
Befangenheit und der Gewichtung solcher Umsténde kann nicht auf das subjektive
Empfinden einer Partei abgestellt werden; das Misstrauen in die Unvoreingenommenheit
muss vielmehr in objektiver Weise begrindet erscheinen ( BGE 116 1a 33 f. E. 2b mit
Hinweisen). c) Ein Richter oder Beamter ist so frih wie mdglich abzulehnen. Es verstdsst
gegen Treu und Glauben, Einwande dieser Art erst im Rechtsmittel verfahren vorzubringen,
wenn der Mangel schon vorher hétte festgestellt werden kdnnen. Wer den Richter oder den
Beamten nicht unverztglich ablehnt, wenn er vom Ablehnungsgrund Kenntnis erhélt,
sondern sich stillschweigend auf den Prozess einlasst, verwirkt den Anspruch auf spétere
Anrufung der verletzten Verfassungsbestimmung ( BGE 114 1a280 E. 3e, BGE 112 1a 340
E. 1c¢). Nach der Verordnung Uber die Organisation und den Geschaftsgang des
Verwaltungsgerichts vom 14. September 1961/25. April 1985 besteht das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich aus drei Kammern. Jedes Mitglied gehort einer
Kammer an, ist jedoch zur Aushilfe in den anderen Kammern verpflichtet. Das Gericht
besteht nach dem Beschluss des Kantonsrates tiber die Zahl der Mitglieder und Ersatzleute
des Verwaltungsgerichts vom 4. Méarz 1985 aus vier vollamtlichen und neun
nebenamtlichen Mitgliedern sowie acht Ersatzleuten. Jedes Geschéft kann der einen oder
der anderen Kammer zugeteilt werden (vgl. ALFRED KOLZ, Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, N. 1 zu § 38). In welcher
Zusammensetzung Uber einen Fall entschieden wird, ist somit nicht im voraus bekannt. Der
echte oder vermeintliche Organmangel konnte deshalb nicht vor der mit dem Urtell
erfolgten Mitteilung der Besetzung des Gerichts festgestellt werden. Dass nicht schon im
voraus Ablehnungsbegehren gegen BGE 116 1a 485 S. 488 bestimmte Mitglieder des
Gerichts gestellt wurden, kann den Beschwerdeftihrern nicht entgegengehalten werden.

E.3

Die Beschwerdeftihrer machen gegen die nebenamtlichen Verwaltungsrichter R. und J.
Ablehnungsgrinde geltend. R sei als anwaltlicher Vertreter und J. als Experte
verschiedentlich und noch wahrend des laufenden Verfahrens fir die Stadt Zirich tétig
gewesen. a) R. und J. machen geltend, dass nach der vom Gericht verfolgten Praxisein
Richter selbstverstéandlich immer dann in den Ausstand trete, wenn er als Anwalt mit dem
zur Diskussion stehenden Fall befasst war. Weiter trete ein Richter in den Ausstand, wenn
ein kleines Gemeinwesen, fur welches der Richter in letzter Zeit tétig war, durch den Fall
betroffen sai. Sei dagegen ein grosses Gemeinwesen wie der Kanton oder die Stadt Zurich
von einem Fall betroffen, so trete ein Richter nur dann in den Ausstand, wenn er fur die
unmittelbar betroffene Amtsstelle dieses Gemeinwesens téatig war. Nach J. trifft es zu, dass
er schon verschiedentlich fur Amtsstellen der Stadt Zirich anwaltschaftlich tétig war. Diese
Téatigkeit habe sich indes einerseits auf gemeinderétliche Kommissionen und andererseits
auf das Bauamt | und die Prasidialabteilung beschréankt. Vom Bauamt |1 der Stadt ZUrich
habe er bis heute noch nie einen Auftrag erhalten. Wie R. ausfthrt, hat er fur die Stadt
Zurich am 9. Juni 1988 eine staatsrechtliche Beschwerde gegen den Beschluss des
Regierungsrates des Kantons Zurich vom 20. April 1988 betreffend die Genehmigung der
Unterstellung unter das Wohnerhaltungsgesetz eingereicht. Die Kontaktnahme fir die
Ausarbeitung und die Einreichung der staatsrechtlichen Beschwerde und die spétere



Korrespondenz sei immer Uber das Zentral sekretariat des Bauamtes |1 erfolgt. Zur
Begrundung der geltend gemachten Ausstandspraxis fuhren J. und R. aus, dass sich die aus
dem Auftragsverhaltnis zwischen Anwalt und Klient ergebende Treuepflicht anders als
beim Arbeitnehmer auf den einzelnen Fall, in welchem der Anwalt beauftragt werde,
beschranke. Da sich trotzdem eine Uber diesen Einzelfall hinausgehende Befangenheit des
Anwalts gegeniiber seinem Auftraggeber nicht ohne weiteres ausschliessen lasse,
rechtfertige sich grundsétzlich der Ausstand eines Richtersin jenen Féllen, in welchen ein
Klient von ihm Partei sei. Anders verhalte es sich bei einem grossen Gemeinwesen wie dem
Kanton oder einer grosseren Stadtgemeinde. In diesen Féllen bestehe ein besonderes BGE
116 1a485 S. 489 Pflicht- oder Abhangigkeitsverhadtnis weniger zum Gemeinwesen als
Ganzem, sondern vielmehr zu den einzelnen Amtern und Personen, welche den Auftrag und
die damit verbundenen Instruktionen erteilt haben. Das Pflichtverhéltnis erstrecke sich
deshalb in solchen Féllen nicht auf das gesamte Gemeinwesen, sondern beschrénke sich auf
die betroffene Amtsstelle. Die Gefahr der Befangenheit bestehe hdchstens dieser
gegenuber. Mit dem Verwaltungsgericht machen deshalb die betroffenen
Verwaltungsrichter geltend, dass objektiv gesehen von einer Bindung, die sich auf die
richterliche Unabhangigkeit auswirke, mangels einer besonders engen Beziehung zur Stadt
Zurich oder zu dem von der Streitsache betroffenen Amt, nicht gesprochen werden kénne.
Im zircherischen System mit mehrheitlich nebenamtlichen Richtern wiirde ansonsten deren
freie Berufsausiibung in schwerwiegender Weise eingeschrankt und die Tatigkeit des
Gerichtsin einschneidender Weise beeintréchtigt, da nebenamtliche Verwaltungsrichter, die
hauptberuflich Anwélte sind, von der Mitwirkung bei unzahligen Féllen ausgeschlossen
waéren. b) Was das Verwaltungsgericht und die betroffenen Verwaltungsrichter gegen die
Ruge der unrichtigen Besetzung des Gerichts vorbringen, erscheint nicht von vornherein as
unbegrindet. Zu bedenken ist indes, dass bel der Beurteilung der Unvoreingenommenheit
unter objektivem Gesichtspunkt auch die dusseren Umsténde sowie Fragen funktioneller
Natur und der inneren Organisation des Verfahrens von Bedeutung sind. In dieser Hinsicht
kann schon dem blossen Anschein der Befangenheit Gewicht zukommen ( BGE 114 [a54 1.
E. 3b, BGE 112 1a293f. E. 3b). Esfdlt diesbeziiglich insbesondere der Umstand in
Betracht, dass ein Anwalt auch ausserhalb seines Mandates versucht sein kann, in einer
Weise zu handeln, welche seinen Klienten ihm gegentiber nach wie vor gut gesinnt sein
l&sst (vgl. BGE 116 1a 141 f. E. 3c). Ein als Richter amtender Anwalt erscheint befangen,
wenn zu einer Partei ein noch offenes Mandat besteht oder er fir eine Partei in dem Sinne
mehrmals anwaltlich tétig wurde, dass zwischen ihnen eine Art Dauerbeziehung besteht.
Ein einzelnes abgeschl ossenes Mandat vermag jedenfallsim Normalfall den Anschein der
Befangenheit nicht zu begriinden. Ein solches Verhaltnis zwischen dem a's Richter
amtenden Anwalt und seinem Klienten kann aber auch bei anwaltlichen

M andatsverhéltnissen mit grosseren Gemeinwesen nicht ausgeschlossen werden. Dass die
bisherigen Mandatsverhaltnisse in keinem Sachzusammenhang mit dem aktuellen BGE 116
a485 S. 490 Streitgegenstand stehen und fur dessen Beurteilung ohne prgjudizielle
Bedeutung sind, ist deshalb nicht entscheidend. Der Eindruck kann vielmehr auch in diesem
Fall nicht von der Hand gewiesen werden, dass bel der Beurteilung eine unzul&ssige
Rucksichtnahme wegen einer kiinftigen Mandatierung durch dieses Gemeinwesen
mitzuspielen vermag. Diesbeziiglich den Ausstand nur auf Streitfélle mit gleichen
Amtsstellen zu beschranken, vermdchte ein entsprechendes Misstrauen nicht zu beseitigen.
Denn bel den stédtischen Mandaten wird es sich in der Regel um fir den Anwalt
interessante Mandate mit einem gewissen Prestigewert handeln, deren Bedeutung Uber den



Bereich der entsprechenden Amtsstelle hinausgeht. Zudem geht es bei dem fur Tiefbau
zustandigen Bauamt | und dem fir Hochbau zusténdigen Bauamt 11 weder um fremde Sach-
und Rechtsgebiete noch um organisatorische Einheiten, die eine gegenseitige Bezugnahme
von vornherein ausschliessen. Dass nebenamtliche Verwaltungsrichter ohne entsprechende
Mandate in ihrer freien Berufsausiibung unverhaltnismassig beschrénkt und der
Gerichtsbetrieb dadurch in einschneidender Welse beeintrachtigt wirde, ist demgegeniiber
angesichts der im Einzugsgebiet von grossen Gemeinwesen um so grésseren Zahl von
anderen Auftraggebern offensichtlich nicht der Fall. Ebenso vermag die Vertretung auch
von Prozessgegnern der Stadt Zurich den Anschein der Befangenheit nicht auszuschliessen.
Der Umstand, dass die Beratungen des V erwaltungsgerichts nach § 62 Abs. 1 Satz 1 VRG
unter Ausschluss der Parteien und der Offentlichkeit stattfinden, vermag den durch die
Mandatsverhdtnisse begriindeten Anschein der Befangenheit nicht ungeschehen zu
machen. Nachdem R. noch wéhrend des laufenden Verfahrens fur die Stadt Zirich mit einer
Bausache ein Anwaltsmandat innehatte, war seine richterliche Mitwirkung im Verfahren
vor Verwaltungsgericht mit den aus Art. 58 Abs. 1 BV sich ergebenden Anspriichen auf
einen unparteilichen Richter nicht vertréglich. Auch die Mitwirkung von J. erscheint in dem
Sinne als fragwiirdig, als er nach eigenen Angaben vor nicht langer Zeit schon
verschiedentlich fir Amtsstellen der Stadt Zirich, und auch fir das Bauamt I, tétig gewesen
ist. Wie sich diese Mandatsverhdtnisse im einzelnen darstellten und inwieweit mit Bezug
auf die von ihm ausgelibte Gutachtertatigkeit ein Ausstandsgrund verneint werden kann,
kann offenbleiben, nachdem J. am 30. September 1990 aus seinem Amt im
Verwaltungsgericht zuriickgetreten ist.
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