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Zaccaria Giacometti — Staatsrechtslehre als Kunst?
Prof. Dr. rer. publ. Andreas Kley (Zirich)'

Zaccaria Giacometti war einer der
grossen Staatsrechtslehrer, die im
20. Jahrhundert an der rechts- und
staatswissenschaftlichen Fakultat der
Universitat Ziirich wirkten. In seiner
Biografie und in seinen Schriften
spiegelt sich die Geschichte des Ver-
fassungs- und Verwaltungsrechts der
Schweiz. Im Folgenden soll das, nach
einem Lebenslauf (1), anhand einiger
Themen beispielhaft dargestellt wer-
den. So stellte die Gegnerschaft zum
Katholizismus bei gleichzeitiger Pflege
des Kirchenrechts einen wichtigen In-
tegrationsfaktor des - staatstragen-
den - Staatsrechts dar (I, I11). Ein zwei-
ter Integrationsfaktor war bis 1945 die

' Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht, Verfas-
sungsgeschichte und Staats- und Rechts-
philosophie an der rechtswissenschaftli-
chen Fakultat der Universitat Zirich.

2 Vgl. Werner Kdgi, Zaccaria Giacometti. Zum
60. Geburtstag am 26. September 1953,
NZZ vom 26.9.1953, Nr. 2224, Blatt 5, 6;
Werner Kdgi, Zaccaria Giacometti, zum
70. Geburtstag am 26. September, NZZ vom
26.9.1963, Nr. 3846, Morgenausgabe, Blatt
4; vgl. die Biobibliografie bei Andreas Kley,
Geschichte des offentlichen Rechts der
Schweiz, Ziirich 2011, 491 f.; Benjamin
Schindler, 100 Jahre Verwaltungsrecht in
der Schweiz, ZSR 2071 11 331 ff., 430 f. Siehe
den Gesamtuberblick bei Alfred Kolz, Frei-
heit und Demokratie. Zum hundertsten Ge-
burtstag von Zaccaria Giacometti, in: ders.,
Der Weg der Schweiz zum modernen Bun-
desstaat, Zirich 1998, 211-225 = ZSR 1993
143-155 = Zaccaria Giacometti, Ausge-
wihlte Schriften, hrsg. von Alfred Kélz, Zii-
rich 1994, 331 ff.

gemeinsame liberale und positivisti-
sche Grundorientierung (IV). Die Kri-
senzeit und der Zweite Weltkrieg
stellten das oOffentliche Recht der
Schweiz vor grosse Herausforderun-
gen (V). Der Riickzug des Liberalismus
zeigte sich auch im Strukturwandel
der Grundrechtslehren (VI). Ein Riick-
blick auf den Lehrer Giacometti scharft
den Blick fiir die heutige Situation der
juristischen Ausbildung in der Schweiz
(V). Angesichts des gemeinsamen
Namens fragt man sich schliesslich
nach seiner Beziehung zu den Bergel-
ler Klinstlern, namentlich Alberto Gia-
cometti, und zum Kunstschaffen
tiberhaupt (VIII).

I. Biografische Eckpunkte

Zaccaria Giacometti wurde 1893 als
zweiter Sohn des Lehrers Zaccaria
Giacometti (1856-1897) und der Cor-
nelia Stampa (1868-1905) in Stampa
im protestantischen und italienisch-
sprachigen Bergell geboren?. Seine El-
tern starben friih. Der vier Jahre altere
Bruder Cornelio (+ 1955) und Zaccaria
fanden nach dem Tod ihrer Mutter bei
Rodolfo Baldini (1842-1909) und sei-
ner Haushilterin Unterkunft. Baldini
war der Bruder der Grossmutter miit-
terlicherseits. Der Grossonkel hatte
friither die Confisérie Baldini Fréres in
Marseille gefiihrt. Den Sommer ver-
brachten die Briider jeweils in seinem
Sommerhaus in Maloja-Capolago am
Silsersee und den Winter in Borgo-
novo im Haus «Ca d'Baldin.

Eingebettet in die Biographie und das ver-
wandtschaftliche Beziehungsnetz von Zac-
caria Giacometti zeichnet der Autor das
Schaffen und Wirken und das Engagement
des Staatsrechtlers fiir Freiheit und Demo-
kratie als Grundfesten des liberalen
Rechisstaates nach. Anhand der dffentlich
ausgetragenen Kontroverse um das Not-
recht und Giacomettis Grundrechisver-
standnisses zeigt der Autor das Bild eines
Rechisgelehrien, der die Staatsrechtslehre
an den Universitdten und die Entwicklung
unseres demokratischen Staatsgefiiges ge-
pragt hat. Zi.

Tout en les intégrant a une présentation de
la biographie et du réseau familial de Zac-
caria Giacometti, I’auteur analyse I'eeuvre
et I'engagement du spécialiste de droit pu-
blic pour la liberté et la démocratie,
comme fondements de I’Etat de droit libé-
ral. A l'aune de la controverse publique
autour du droit d’urgence et de la concep-
tion des droits fondamentaux de Giaco-
metti, I'auteur dépeint I'image d’un juriste
qui a influencé I'enseignement du droit pu-
blic dans les universités ainsi que le déve-
loppement de notre structure étatique dé-
mocratique. P.P.
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Zur weitldufigen Familie gehorten
die Kiinstler Giovanni Giacometti
(1868-1933) und seine S6hne Alberto
(1901-1966), Diego (1902-1985) und
der 1907 geborene Architekt Bruno
(Cousins mutterlicherseits) und Au-
gusto (1877-1947, Cousin viterli-
cherseits).

Zaccaria Giacometti verliess das
Bergell und damit das italienische
Sprachgebiet 1907, also zwei Jahre
vor dem Tod seines Grossonkels im Al-
ter von 14 Jahren. Er trat 1907 in das
Internat der Evangelischen Lehran-
stalt in Schiers ein und besuchte von
der 1. bis zur 1914 abgeschlossenen
7. Klasse das Gymnasium mit Grie-
chisch- und Lateinunterricht®. Das In-
ternat hatte einen militdrischen Ta-
gesablauf und liess den Schiilern
wenig Freiraum®* Zaccaria muss als
Jugendlicher eine aussergewdhnliche
Persdnlichkeit gewesen sein. Sein aus
Basel stammender Mitschiiler Chris-
toph Bernoulli (1897-1981), der 1913
in Schiers eintrat, als Zaccaria die
6. Klasse besuchte®, berichtete: «Er
Uberragte seine Mitschiler durch
Geist, Bildung und Kunstsinn; er ge-
noss, ohne es zu ahnen, die Verehrung
der ganzen Anstalt. Die Lehrer be-
wunderten ihn und behandelten ihn
nicht wie einen Schiiler. Die Schiiler
selbst spiirten Unterschied und Ab-
stand.»® Giovanni portratierte den
Gymnasiasten Zaccaria um 1910 bei
der Lektiire’. Das Bild zeigt einen im
Lesen versunkenen jungen Mann. Dem
Betrachter erdffnet sich in diesem
Anblick ein Bild des Studiums und der
Konzentration.

Zaccaria interessierte sich fiir Theo-
logie und Philosophie und beab-
sichtigte, wie der Jahresbericht von
Schiers anlasslich seiner Matura 1914
vermerkte, «philosophische Studienn.
Die Lehranstalt pflegte gute Bezie-
hungen zu ihrem Basler Freundeskreis,

weshalb er das Studium zunéchst an
der Universitdt Basel aufnahm. Am
28. April 1914 immatrikulierte er sich
in der Phil.-I-Fakultat, aber im Win-
tersemester 1915/1916 schrieb er sich
an der juristischen Fakultdt® ein, wo
ihn die Professoren Andreas Heusler
(1834-1921) und Carl Wieland (1864-
1936) beeindruckten®. Am 13. Juli
1916 wechselte er von Basel an die
Universitat Zirich'™ und schloss dort
sein Studium requldar 1919 mit dem
Dr. iur. ab. In seiner Dissertation be-
handelte er die Trennung von Kirche
und Staat'. Wenige Jahre spéter pub-
lizierte er einen Quellenband zu dieser
Thematik'. Die Habilitationsschrift
von 1924 befasste sich mit der Frage
der Ausdehnung des o&ffentlichen
Rechts gegeniiber dem Zivilrecht in
der Rechtsprechung des Bundesge-
richts'>. Seine akademische Antritts-
vorlesung vom 11. Juli 1925 hielt er
tber die «Auslegung der Bundesver-
fassung»'. Fritz Fleiner (1867-1937)
war sein Mentor und Forderer; Giaco-
metti blieb sich aber auch als Ge-
folgsmann Fleiners sich treu; seine
Herkunft, sein Denken und seine Ar-
beitsweise machten ihn zu einer ei-
genstandigen und unverwechselbaren
Personlichkeit.

1927 ernannte die Universitat Zii-
rich Giacometti zum ausserordentli-
chen Professor fiir 6ffentliches Recht
und Kirchenrecht. Eine ordentliche
Professur bekleidete er - als Nachfol-
ger Fritz Fleiners - in den Jahren
1936-1961, 1954/55 amtierte er als
Rektor der Universitat. 1933 legte er
als erster Autor eine Studie (iber die
Praxis des Bundesgerichts zur staats-
rechtlichen Beschwerde vor'™. Als wei-
tere wichtige Werke Giacomettis sind
seine Darstellung des Staatsrechts der
Kantone'® und seine Neubearbeitung
von Fleiners Bundesstaatsrecht' zu
nennen. 1960 verdffentlichte er den

ersten (und einzigen) Band seiner All-
gemeinen Lehren des rechtsstaatli-
chen Verwaltungsrechts'®. Seine Kol-
legen beachteten dieses Werk zwar

3 Vgl. Schiilerliste der evangelischen Lehran-
stalt Schiers vom Jahre 1865 an, Schiers
1937, 52.

4 Vgl. Bruno Giacomettierinnert sich, Gespra-
che mit Felix Baumann, Ziirich 2009, 33.

5 Vgl. Schiilerliste (Anm. 3) 62.

& Vgl. Christoph Bernoulli, Jugenderinnerun-
gen an die Familie Giacometti, DU 1962,
Heft Nr. 258, 16 ff., 16 f.; mehrfach abge-
druckt, z.B. ders., Alberto Giacometti 1901~
1966, Erinnerungen und Aufzeichnungen,
Bern usw. 1973, 9 ff.

7 Vgl. Werkverzeichnis von Paul Miiller/Viola
Radlach, Band 1l1-1 und I[I-2, Ziirich 1997,
Nummer 1910.23.

8 Auskunft des Archivars der Universitat Ba-
sel vom 30.6.2011 nach Konsultation der
Matrikel.

®  So sein Schiler Kdgi (Anm. 2, NZZ 26.9.1963).

10 Siehe Matrikel Nr. 24530, www.matrikel.
uzh.ch/pages/559.htm#24527.

" Zaccaria Giacometti, Die Genesis von Ca-
vours Formel «Libera Chiesa in libero Staton,
Diss. Ziirich, Aarau 1919.

2 Zaccaria Giacometti, Quellen zur Ge-
schichte der Trennung von Kirche und
Staat, Tuibingen 1926.

3 Zaccaria Giacometti, Uber die Grenzzie-
hung zwischen Zivilrechts- und Verwal-
tungsrechtsinstituten in der Judikatur des
schweizerischen Bundesgerichts, Habil. Zii-
rich, Tlibingen 1924.

" Text: NZZ vom 24.7.1925 Nr. 1161, Morgen-
ausgabe, Blatt 1, 1 f.

> Zaccaria Giacometti, Die Verfassungsge-
richtsbarkeit des schweizerischen Bundes-
gerichtes, Ziirich 1933.

6 Zaccaria Giacometti, Das Staatsrecht der
schweizerischen Kantone, Ziirich 1941.

7" Zaccaria Giacometti, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht. Neubearbeitung des Werkes
von Fritz Fleiner, Ziirich 1949.

' Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
Ziirich 1960.
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stark', aber in der Praxis vermochte
es sich wegen seiner an der «Reinen
Rechtslehre geschulten rechtslogi-
schen Begrifflichkeit auf Kosten des
positivrechtlichen  Stoffes»®® nicht
richtig durchzusetzen. Das Werk hatte
sich nach Ansicht seiner Zeitgenossen
von den «praktischen Problemen
weithin distanziert»?!, aber vielleicht
war es gerade wegen der Abgehoben-
heit seiner Zeit in mancher Hinsicht
weit voraus. Alfred K6lz machte 1994
verschiedene kleine Schriften Giaco-
mettis in einem Sammelband wieder
zuganglich?.

1961 erkrankte Giacometti und trat
von seiner Professur zuriick. Er konnte

% So rezensierte es Max Imboden in der NZZ
positiv, vgl. NZZ vom 23.12.1960, Nr. 4596
Mittagsausgabe, Blatt 7.

20 Richard Bdumlin, Zu neuen Lehrbiichern
des schweizerischen Bundesstaatsrechts, in:
ZSR 86 (1967) 375 ff., 376.

21 Bdumlin (Anm. 20) 376.

22 Zaccaria Giacometti, Ausgewahlte Schrif-
ten, hrsg. von Alfred Kolz, Zirich 1994.

2 Hochschulnachrichten (St. Gallen), Nr. 55
(Sommersemester 1962), 17.

24 Die Wurdigung verfasste Werner Kdgi, Zac-
caria Giacometti. Das Lebenswerk des
schweizerischen Staats- und Verwaltungs-
rechtlers, NZZ vom 6.9.1970, Nr. 413, 51 f.

25 Vgl. zu den Details Kley (Anm. 2) 77 ff.

2% \gl. Kley (Anm. 2) 79 f.

2 Vgl. vorne Anm. 11 und 12.

28 Vgl. Kley (Anm. 2) 80 Anm. 491.

2 Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
(Anm. 18) z.B. 138 und Anm. 3, 139, 170
Anm. 121, 189 Anm. 42, 191 Anm. 51, 259
Anm. 65.

3 Vgl. Kley (Anm. 2) 84.

3 Vgl. Fritz Fleiner, Geistiges Weltrecht und
weltliches Staatsrecht, in: ders., Ausge-
wihlte Schriften und Reden, Zirich
1941, 262 ff., 267.

32 Aus einem Brief vom 18. April 2000, zitiert
bei Cyril Hegnauer, Ziircher lus-Studium
1939-1946: ein Riickblick, in: Commenta-
tiones Historiae luris Helveticae V (2010)
61 ff., 67.

1962 etwa den Ehrendoktor der da-
maligen Handelshochschule St. Gallen
nicht mehr selbst entgegennehmen?,
Am 10. August 1970 starb Zaccaria
Giacometti in Zirich**. Die Abdan-
kungsfeier fand am 13. August in Zi-
rich statt. Das Grab Giacomettis be-
findet sich im Bergell, auf dem
Friedhof der Kirche San Giorgio von
Borgonovo, wo auch Eltern, Onkel,
Tante und Cousins bestattet sind.

Il. Die Rolle des katholischen
Kirchenrechts im Rechts-
unterricht

Das katholische Kirchenrecht spielte
im 20. Jahrhundert keineswegs nur an
der katholischen Universitat von Frei-
burg eine wichtige Rolle. Vielmehr
pflegten evangelisch-reformierte und
liberal ausgerichtete Professoren auch
an den Rechtsfakultiten der Universi-
tdten von Bern und Zirich, spater
auch in Basel, dieses Fach. Diese Ent-
wicklung setzte mit dem Kulturkampf
und der Totalrevision der Bundesver-
fassung 1874 ein%.

Insbesondere an der Ziircher Fakul-
tat besass das Kirchenrecht zu Beginn
des 20. Jahrhunderts eine herausra-
gende Bedeutung in Lehre und For-
schung. Fritz Fleiner nahm sich seiner
in den Jahren 1895-1897, Max Huber
in den Jahren 1902-1916 und erneut
Fleiner 1916-1936 an?. Zaccaria Gia-
cometti war wegen seiner Publikatio-
nen qualifiziert?’, als Nachfolger Flei-
ners ebenfalls Kirchenrecht zu lesen.
Das katholische Kirchenrecht hatte
den evangelisch-reformierten Giaco-
metti fasziniert. So berichtete ein
Student, in der Vorlesung uber das
Kirchenrecht hatten Giacomettis Au-
gen jeweils schon zu funkeln begon-
nen, bevor er zur Pointe kam?®. Den
Studenten habe Giacometti mit Nach-

druck den «caracter indelebilis» der
Priesterweihe im kanonischen Recht
erklart. Fiir Giacometti wie fiir Fleiner
war das kanonische Recht ein Vorbild
oder gar Massstab des Verwaltungs-
rechts. In seinen Allgemeinen Lehren
des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechts verwies Giacometti immer wie-
der auf das kanonische Recht?®, um
Parallelen und Gegensitze aufzuzei-
gen.

Im Riickblick betrachtet, erfiillte der
Unterricht im kanonischen Recht drei
Aufgaben3?:

1) Es waren nicht der Inhalt, son-
dern die Formen, die Struktur und die
Institutionen des kanonischen Rechts,
die sich das oOffentliche Recht des
Rechtsstaates nutzbar machen
konnte. Wesentliche Elemente des
Verwaltungsrechts basieren auch auf
dem kanonischen Recht. Der Unter-
richt im kanonischen Recht verfolgte
so einen propadeutischen Zweck.

2) Die (meist freisinnigen und evan-
gelisch-reformierten) Staats- und
Verwaltungsrechtslehrer sahen die
Geschlossenheit  des  kanonischen
Rechts, das seinerseits im romischen
Recht wurzelte, als Kennzeichen einer
«societas perfectan an’'. So berichtete
der langjdhrige Prasident des Ziircher
Verwaltungsgerichts, Hans Peter Mo-
ser (1920-2002), iiber die Kirchen-
rechtsvorlesung von Zaccaria Giaco-
metti®?:

«lch erinnere mich, wie sehr er das ka-
tholische Kirchenrecht - fernab von jeder
Metaphysik - als Manifestation einer «o-
cietas perfectas bewunderte. Nebenbei
gesagt: wesentliche Elemente des franzo-
sischen Verwaltungsrechts, das auf dem
Umweg liber Otto Mayer und Fritz Fleiner
Giacometti beeinflusste, gehen auf das
kanonische Recht zurlick, so der Begriff
der Verfligung.»

Das kanonische Recht war ein Ideal,
das dem staatlichen Recht als Vorbild
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diente. Das zentralistische Rechtssys-
tem der romisch-katholischen Kirche
libte trotz der konfessionellen Gegen-
satzlichkeit eine inhaltliche Faszina-
tion aus.

3) In konfessioneller Hinsicht er-
laubte es der Unterricht im kanoni-
schen Recht den Professoren, die fiir
den staatstragenden Freisinn notige
Distanz zum Katholizismus zu markie-
ren. Zaccaria Giacometti verkorperte
mit seiner strikten Ablehnung des
Katholizismus  diese ideologische
Funktion beispielhaft. In der Abgren-
zung erfolgte eine integrierende Be-
statigung der evangelisch-reformier-
ten Glaubensgemeinschaft und des
vom Freisinn und Liberalismus be-
stimmten Bundesstaates.

lll. Der Kampf um die Nuntiatur und
die konfessionellen Ausnahme-
hestimmungen

Die intensive Beschaftigung mit dem
Kirchenrecht verbesserte allerdings
das Verhidltnis der freisinnig-refor-
mierten Staatsrechtslehrer zum Ka-
tholizismus keineswegs, wie gerade
das Beispiel von Fleiner und Giaco-
metti im Streit um die Nuntiatur zeigt.
Im Rahmen des Kulturkampfes hatte
der Bund 1873 die papstliche Nuntia-
tur aufgehoben und die diplomati-
schen Beziehungen zum Heiligen
Stuhl abgebrochen®:. Im Gefolge des
Ersten Weltkriegs konnte der Bundes-
rat der (iberraschten Offentlichkeit
mitteilen, Mgr. Luigi Maglione habe
am 8. November 1920 dem Bundesrat
ein Schreiben lberreicht, gemiss wel-
chem er von Papst Benedikt XV. als
apostolischer Nuntius bei der schwei-
zerischen Eidgenossenschaft beglau-
bigt werde3*.

Die Schweiz war freilich konfessio-
nell ein schwieriges Terrain. Einem

wirklich freisinnigen und bekennen-
den Protestanten konnte dieser Vor-
gang nicht gleichgliltig sein: Der Bund
hatte mit einer sozusagen staatsge-
fahrlichen  Organisation  férmlich
Kontakt aufgenommen. Fritz Fleiner
konnte es nicht unterlassen, in seinem
Bundesstaatsrecht eine heftige Atta-
cke gegen die Aufnahme der diploma-
tischen Beziehungen zum Vatikan zu
reiten, und zwar in einer sich uber
zwei Seiten erstreckenden Fussnote®.
Darin kritisierte er den Bundesrat hef-
tig, der mit dieser diplomatischen An-
erkennung des Vatikans «Wesentli-
ches» Ubersehen habe, und schloss
seine Ausfiihrung mit den Sétzen:

«Um den papstlichen Sieg voll zu ma-
chen, hat der Bundesrat eingewilligt, ei-
nen papstlichen Gesandten erster Klasse
zu empfangen, der den Vortritt vor allen
andern Diplomaten in Bern beansprucht.
Vom Standpunkt der Romischen Kurie aus
betrachtet gehort der 8. November 1920
(...) zu den grossen Tagen des Katholizis-
mus in der Schweiz»*.

Fleiners antikatholische Attacke
hatte kaum Beachtung erfahren,
wenn sich nicht Zaccaria Giacometti
im richtigen Moment als sein Gefolgs-
mann betdtigt hatte. Der papstliche
Nuntius machte an Pfingsten 1924 ei-
nen Besuch in St. Gallen, was Proteste
der evangelisch-reformierten Landes-
kirche von St. Gallen und des Schwei-
zerischen Evangelischen Kirchenbun-
des ausloste. Giacometti griff Fleiners
Fussnote in einem Leitartikel in der
Neuen Ziircher Zeitung auf. Er be-
zeichnete darin die Schweiz als die
«Wiege des Protestantismus» und
fragte: «Welches sind nun in den Au-
gen des schweizerischen Protestantis-
mus die Griinde, die das Bestehen {...)
einer Nuntiatur in der Schweiz als
eine Verletzung des protestantischen
Empfindens (...) erscheinen lassen?»*
In der Antwort auf diese Frage wie-

derholte Giacometti unter namentli-
cher Anfiihrung Fleiners exakt dessen
Argumente. Er bewies sich als Schiiler,
der in der antikatholischen Haltung
seinem Lehrer folgte®. Auch liberalen
Protestanten fiel der althergebrachte
antikatholische Kurs auf. In einer Zu-
schrift vom 27. Juli 1924% kritisierte
ein NZZ-Einsender die Haltung Giaco-
mettis. Schuld an dieser Missstim-
mung sei nicht der Nuntius, sondern
der jeweils devote und Uberhofliche
Empfang, den die protestantischen
Kantonsregierungen dem Nuntius zu-
teil kommen liessen. Dem Nuntius und
den Katholiken konne man nichts vor-
werfen.

Auch die katholische Presse wider-
sprach Giacomettis Vorwiirfen ener-
gisch. Die Neuen Ziircher Nachrichten
wiesen Giacomettis Vorwurf einer
Storung des religiosen Friedens «mit
aller Entschiedenheit zuriick»®® und
bewerteten dessen Ausflihrungen als
«unmotivierten Angriff auf die kir-
chenpolitische Stellung der Schwei-
zerkatholiken». Auch der Freiburger
Staatskirchenrechtler Ulrich Lampert

3 Vgl. Fritz Fleiner, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, Tiibingen 1923, 326 f.

3 Vgl. Kley (Anm. 2) 144 Anm. 898 mit detail-
lierter Darlegung der Vorgédnge, 144 ff.

% Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht (Anm. 33)
731 f. Anm. 7.

36 Fleiner, Bundesstaatsrecht (Anm. 33) 732
Anm. 7.

37 Zaccaria Giacometti, Um die Nuntiatur,
NZZ vom 6.7.1924, Nr. 1005 Il. Sonntags-
ausgabe, 5. Blatt, 1.

38 Roger Miiller, Verwaltungsrecht als Wissen-
schaft. Fritz Fleiner 1867-1937 (Diss. Ziirich
2005), Frankfurt 2006, 291 und Anm. 145,
spricht auch in den verwaltungsrechtlichen
Arbeiten Giacomettis von seiner «Linien-
treue» zu Fleiner.

39 Anonym, d.h. «p.», NZZ vom 27.7.1924,
Nr. 1117 1. Sonntagsausgabe, 5. Blatt, 1.

40 Neue Ziircher Nachrichten vom 10.7.1924,
Nr. 187, 1. Blatt, 1 f.
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entgegnete Giacomettis Vorwiirfen*'.
Giacometti bringe lediglich «in etwas
erweiterter Weise» die Griinde von
Fleiner vor. «Begreiflicherweise. Herr
Dr. Z. Giacometti ist Privatsekretar
seines Gewdhrsmannes. Pontius be-
ruft sich auf Pilatus.» Lampert sah sich
«in die stlirmische Zeit der siebziger
Jahre des letzten Jahrhunderts zu-
rlickversetzt»*2. Die Beflirchtung, dass
der Nuntius die Schutzwélle des reli-
giosen Friedens in der Bundesverfas-
sung - die konfessionellen Ausnah-
meartikel - abtragen helfe, sei nur
eine Regung «des schlechten Gewis-
sens fiir das Unrecht, das man dem
katholischen Volk der Schweiz ange-
tan»® habe.

4 Ulrich Lampert, Um die Nuntiatur, in: Hoch-
wacht. Christlichsoziales Tagblatt der Schweiz
vom 16.7.1924, Nr. 164, 1 f.

42 Vgl. Anm. 41, unter Berufung auf die Re-
zension von Hans Abt zu Fleiners Bundes-
staatsrecht, Schweizerische Rundschau
1924, 24 ff. Vgl. auch Hans Abt, Die Schweiz
und die Nuntiatur: eine Richtigstellung,
Schweizer Zeitfragen, Heft 65, Ziirich 1925.

® Lampert (Anm. 41) 1 f.

# Vgl. z.B. Kley (Anm. 2) 165 f. betreffend die
Totalrevisionsinitiative und die Abschaf-
fung der konfessionellen Ausnahmebestim-
mungen.

4 Zaccaria Giacometti, Bundesstaatsrecht
(Anm. 17) 315, druckte in seiner Neubear-
beitung von Fleiners Werk die Verteidigung
der «Schutzwille des inneren Friedens» er-
neut ab.

4 Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
(Anm. 18) 285 ff., 286 (beide Zitate).

47 Georg Miiller, Reservate staatlicher Willkir.
Grauzonen zwischen Rechtsfreiheit,
Rechtsbindung und Rechtskontrolle, in:
Festschrift Hans Huber, Bern 1981, 109-
125.

4 BGE 1291217 (Emmen) und 129 | 232 (SVP
Stadt Ziirich).

49 Vgl. Abschnitt V.

%0 Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
(Anm. 18) 148 ff., Zitate 162 und 163.

51 Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
(Anm. 18) 2 Anm. 3.

Diese und weitere Auseinanderset-
zungen** erhellen den konfessionellen
Gegensatz, der die Schweiz bis zum
Zweiten Vatikanischen Konzil (1962-
1965) spaltete. Dass gerade im Bereich
des Staatsrechts dieser Gegensatz
starker zum Ausdruck kam als etwa in
der Politik, wirft ein Schlaglicht auf
die ideologische Anbindung der
schweizerischen  Staatsrechtslehre.
Die Universitatslehrer der Hochschu-
len von Ziirich und Bern hatten den
Liberalismus und - wegen der antili-
beralen Haltung der rémisch-katholi-
schen Kirche - den Antikatholizismus
zu pflegen. In diesem Sinn nahmen
Fleiner und Giacometti Partei fiir die
liberale Bundesgriindung des 19. Jahr-
hunderts®.

IV. Liberalismus und Positivismus

Zaccaria Giacometti folgte nicht nur
in seinen konfessionellen, sondern
auch in seinen politischen Anschau-
ungen seinem Lehrer Fritz Fleiner: als
durch und durch liberaler Gelehrter,
der die Freiheit als hochsten Wert
stets voraussetzte und insofern durch-
aus, trotz seiner positivistischen Aus-
richtung, auf einer naturrechtlichen
(Freiheits-)Basis stand. Charakteris-
tisch fiir den Positivisten Giacometti
war sein Beharren auf der Rechts-
staatsidee; er akzeptierte keine un-
kontrollierte und in einem «freien Er-
messen» befindliche Staatstatigkeit.
Giacometti begriindete dies mit den
Freiheitsrechten, der Rechtsgleichheit
und dem daraus abgeleiteten Will-
kiirverbot, die als «Ersatz des fehlen-
den Verwaltungsgesetzes» fungierten.
Diese Verfassungsnormen seien «als
richtungsgebende Maxime fiir die po-
sitive ndhere konkrete Gestaltung
dieser freien Verwaltungstatigkeit» zu
verstehen. Das ergebe sich aus dem

freiheitlichen Sinn dieser Verfas-
sungsnormen; vor allem das Will-
kiirverbot sei «der allerwichtigste
Verfassungsgrundsatz, welcher als
positive rechtliche Maxime flir geset-
zesfreie Verwaltungshandlungen in
Frage» komme?*s. Die Verwirklichung
dieser grundlegenden Idee dauerte
noch Jahrzehnte. Georg Miiller erneu-
erte und konkretisierte Giacomettis
Anliegen in seinem Aufsatz lber Re-
servate staatlicher Willkiir'’; in der
Rechtsprechung drang diese Auffas-
sung erst 2003 im Falle zweier weg-
weisender Einblrgerungsurteile des
Bundesgerichts*® durch.

Wegen seiner konsequent rechts-
staatlichen Haltung lehnte Giaco-
metti ein selbstdndiges (polizeirecht-
lich oder anderswie begriindetes)
Verordnungsrecht der Regierung zu-
nachst kategorisch ab*. In seinen All-
gemeinen Lehren differenzierte er die
Verordnungen in die bekannten Kate-
gorien und liess nun Vollziehungsver-
ordnungen und selbstédndige Verord-
nungen zu. Er sah aber in diesen
dennoch eine «Gefahr fiir den Rechts-
staat und die Referendumsdemokra-
tien, die jedoch in Kauf zu nehmen sei,
da beide Prinzipien den «staatspoliti-
schen Notwendigkeiten anzupassen»
seien®, Er vertrat in seinem Spatwerk
also eine moderate Auffassung, die
sich von seinen strikten Prinzipien et-
was loste.

Giacometti trat als klassischer Libe-
raler flir eine staatsfreie Sphire des
Individuums ein. Allerdings nahm
nach dem Zweiten Weltkrieg der Bund
seine sozialstaatliche Gesetzgebung
in Angriff. Giacometti passte sich die-
ser Entwicklung behutsam an und an-
erkannte 1960 den Sozialstaat inso-
fern, als er ausfiihrte, dass sich
freiheitlicher Staat und Sozialstaat
nicht ausschlossen®': «Der Freistaat ist
(..) in seinen Aufgaben nicht be-
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schrankt, er ist nicht schlechthin ein
Staat mit begrenzten Zwecken, «in
Nachtwichterstaat), sondern ein Staat,
der seine Zwecke auf ausschliesslich
freiheitlicher Grundlage verfolgt»®2.
Giacometti konnte den Sozialstaat als
in liberaler Sicht unbedenkliche Er-
ginzung des «Freistaates» ansehen.
Freilich lehnte er den bundesdeut-
schen Ausdruck «Daseinsvorsorge-
staat» ab, denn dieser stelle eine «Ver-
harmlosung des Etatismus»® dar.

Tatsdachlich war die Zeit des klas-
sisch liberalen Freistaates am Ablau-
fen, nachdem auch die biirgerlichen
Parteien fiir die sozialstaatliche Ge-
setzgebung eintraten. Die noch von
Fleiner 1923 hervorgehobene Wert-
schatzung der «personlichen Selb-
standigkeit»® des Schweizers war der
Bereitschaft gewichen, staatliche Un-
terstlitzung entgegenzunehmen. Das
sollte bedeutende Riickwirkungen auf
die allgemeinen Grundrechtslehren
nach sich ziehen®s.

V. Die Kontroverse iiber das
Notrecht

Der ausgesprochen autoritire Charak-
ter der Zwischenkriegszeit zeigte sich
exemplarisch am vereinfachten und
beschleunigten Verfahren der Recht-
setzung im Bund. Dieser beniitzte das
demokratische Verfahren der Bundes-
gesetzgebung mit anschliessendem
Referendum immer weniger. Dafiir
bevorzugte er die Polizeigeneralklau-
sel, was ihm die Rechtsetzung mittels
Polizeinotverordnungen erlaubte. Fer-
ner rief die Bundesversammlung im-
mer hdufiger die Dringlichkeitsklausel
an, was die Bundesbeschlisse vom
Referendum ausnahm. Anlasslich des
Ausbruchs des Zweiten Weltkrieges
gab die Bundesversammlung dem
Bundesrat die extrakonstitutionellen

Vollmachten: Diese verschoben die
Rechtsetzung nahezu unbegrenzt von
der Bundesversammlung auf den
Bundesrat, um der Kriegsnotlage Herr
zu werden.

Die beiden Ziircher Staatsrechtsleh-
rer Dietrich Schindler (sen.) und Zac-
caria Giacometti flihrten verschie-
dene  Kontroversen  lber diese
vereinfachten Rechtsetzungsverfah-
ren®s, Schindler vertrat im Streit dar-
tber konsequent die Haltung der
Bundesbehorden, wahrend Giaco-
metti in diesem Rechtsetzungsverfah-
ren einen Verfassungsbruch sah. Im
folgenden ist beispielhaft auf die Aus-
einandersetzung um das extrakonsti-
tutionelle Staatsnotrecht einzugehen.

Lehre und Literatur nahmen die
Vollmachten des Jahres 1939 zu-
nachst schweigend hin. Erst ab 1940
erschienen einzelne Artikel Uber das
Vollmachtenrecht; dabei setzten die
Autoren voraus, dass die Grundlage
der Bundesratsverordnungen nicht in
Zweifel zu ziehen sei. Es findet sich
einzig ein Beitrag des Advokaten und
Publizisten Agénor Krafft (1895-1964)
tber das waadtlandische Vollmach-
tenrecht, der feststellte: «ll s'agit la
d'une révolution juridique, empruntée
malheureusement a I'esprit totalitaire
et en contradiction avec les efforts de
générations a ce jour»®’. Kraffts Fest-
stellungen trafen uneingeschrankt
auch auf die Vollmachten des Bundes
zu.

Vor dem Hintergrund dieses verbrei-
teten Schweigens kam es zu einer
offentlichen Kontroverse zwischen
Schindler und Giacometti. Giacometti
bestritt, dass das Vollmachtenregime
auf einer Verfassungsgrundlage be-
ruhte. In einem Vortrag vom 13. Juli
1942 fiihrte er aus, die Bundesverfas-
sung sei «heute auf weiten Gebieten
ein Trimmerfeld». Der Bund erscheine
«als ein autoritdrer Staat mit totalita-

ren Tendenzen»*® und die Freiheits-
rechte seien ausgeschaltet®:

«Das undemokratische und antiliberale
Vollmachtenregime (...) stellt einen illega-
len Notsteg dar, der die freiheitliche
Schweiz mit einem ihr unbekannten auto-
ritdr totalitdren Land verbindet. Dieser
Notsteg kann (...) zu einem gewaltenmo-
nistischen totalitdren Exekutivstaat hin-
iberleiten.»

Schindler hingegen war besorgt,
dass die These der lllegalitat des Voll-
machtenregimes als Vorwand fir Auf-
lehnungen gegen die Bundesbehor-
den missbraucht werde®:

«Es wird ja niemand behaupten wollen,
dass es der Wille der Verfassung sei, auch
dann in allen Einzelheiten angewendet zu
werden, wenn darliber der Staat, mit dem
die Verfassung und jedes von ihr geschaf-
fene Recht steht und fallt, zugrunde
geht.»

Er gab damit die Auffassung des
Bundesrates in seinem Bericht zur
Volksinitiative betreffend Dringlich-

52 Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
(Anm. 18) 2.

% Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren
(Anm. 18) 46 Anm. 32.

5% Fleiner, Bundesstaatsrecht (Anm. 33) 761.

% Vgl. hinten Abschnitt VI.

56 Vgl. im Detail Alfred K6lz, Neuere schweize-
rische Verfassungsgeschichte. Ihre Grundli-
nien seit 1848, Bern 2004, 763 ff. und
824 ff. m.w.H.; Kley (Anm. 2) 167 ff., 192 ff.

5 Agénor Krafft, Législation de guerre vau-
doise, in: SJZ 36 (1939/40) 202. Zum Autor
vgl. Neue Schweizer Biographie 294, Jour-
nal de Genéve vom 21.4.1964, Nr. 93, 2.

8 Zaccaria Giacometti, Die gegenwdrtige
Verfassungslage, in: Schweizerische Hoch-
schulzeitung 1942, 139-154, 144 (beide
Zitate).

5 Zaccaria Giacometti, Verfassungslage (Anm.
58) 148.

8 Dijetrich Schindler, Notrecht und Dringlich-
keit, NZZ vom 19. und 20.10.1942, Nr. 1669
und 1671.
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keits- und Notrecht®” wieder; seine
Auffassung setzte sich durch, das
Vollmachtenregime blieb in Kraft. Die
Bundesversammlung hob es erst auf
Druck einer Volksinitiative auf®2. Das
Bundesgericht seinerseits erklarte sich
1942 ausserstande, den Gebrauch der
Vollmachten durch den Bundesrat zu
kontrollieren®. Im Jahr 2000 sprach es
im Urteil Joseph Spring von einem ge-

5 Vgl. BBI 79391 533.

52 Vgl. Bundesbeschluss betreffend die Aufhe-
bung der Vollmachten von 1939 vom
18. Dezember 1950, AS 7950 1493.

6 BGE 68 Il 308 E. 2, 317 ff.

5 BGE 126 Il 145 E. 4b/cc, 161.

% Vgl. Fritz Fleiner, Institutionen des Verwal-
tungsrechts, (1. Aufl. Tibingen 1911)
8. Aufl. 1928, 389, und weitere Hinweise bei
Kley (Anm. 2) 213 Anm. 1358.

% Vgl. Zaccaria Giacometti, Zur Verfassungs-
massigkeit der bundesratlichen Vorlage
liber das Hotelbauverbot, NZZ vom
6.8.1924, Nr. 1168 Abendblatt, 1.

57 Zaccaria Giacometti, Staatsrecht der Kan-
tone (Anm. 16) 169.

68 Zaccaria Giacometti,
(Anm. 17) 241 f.

8 Zaccaria Giacometti, Die Freiheitsrechtska-
taloge als Kodifikation der Freiheit, in: ZSR
741 (1955) 149 ff.

70 \gl. Kley (Anm. 2) 214 Anm. 1364.

"1 Hans Huber, Probleme des ungeschriebenen
Verfassungsrechts (1955), in: ders., Rechts-
theorie, Verfassungsrecht, Volkerrecht. Aus-
gewdhlte Aufsitze 1950-1970, Bern
1971, 329 ff,, 336 f.

2. Huber (Anm. 71) 338 Anm. 34.

73 BGE 97 | 45 E. 3, 49. Ansonsten zitierte das
Bundesgericht Giacomettis Aufsatz von
1955 nie.

74 Vgl. die Nachweise bei Kley (Anm. 2) 228
Anm. 1459,

75 BGE 89 | 92 E. 3, 98 unter Anfiihrung von
Zitaten Giacomettis, seiner Dissertanten so-
wie von Hans Huber; vgl. ferner BGE 96 |
104 E. 1, 107, 100 la 392 E. 4c, 400, 121 |
367 E. 2a, 370.

Bundesstaatsrecht

rechtfertigten Staatsnotstand und
sah die notrechtlichen Massnahmen
des Flichtlingsrechts als rechtmassig
an®,

VI. Grundrechte

Nach liberaler Auffassung gibt es
keine einfachere Antwort auf die
Frage nach dem sachlichen Schutzbe-
reich der Grundrechte als diejenige
Fritz Fleiners: Danach spricht «im
Rechtsstaat die Vermutung fiir die
Freiheit des Individuums von staatli-
chem Zwang (...). In diesem Sinne ent-
hélt der Satz «was nicht verboten ist,
ist erlaubt eine Rechtswahrheit. Sie
ist niedergelegt in den Vorschriften
der Verfassungsurkunden (...), welche
Freiheit und Eigentum der Birger
ausdriicklich garantieren»®®. Der vor
allem durch die Vollmachtenregimes
errichtete Sozial- und Interventions-
staat schrankte nun den Raum der
durch das Gesetzmissigkeitsprinzip
freigehaltenen (unqualifizierten) Frei-
heit erheblich ein. Zaccaria Giaco-
metti erkannte dieses Problem und
suchte es verfassungsrechtlich zu 16-
sen. Er forderte die Anerkennung ei-
ner ungeschriebenen, allgemeinen
Freiheitsgarantie als eines ungeschrie-
benen Rechts der Bundesverfassung
bereits als junger Publizist 1924 und
griff diese These im Staatsrecht der
Kantone® und im Bundesstaats-
recht® sowie in seiner Rektoratsrede
von 1955% wieder auf:

«Aus dem liberalen Wertsystem und
dem Sinn des Kataloges der Freiheits-
rechte in der Bundesverfassung ldsst sich
namlich folgern, dass die Bundesverfas-
sung jede individuelle Freiheit, die prak-
tisch wird, das heisst durch die Staatsge-
walt gefdhrdet ist, garantiert, und nicht
allein die in der Verfassung ausdriicklich
aufgezahlten Freiheitsrechte.»

Giacometti setzte sich damit in
Widerspruch zu seiner eigenen positi-
vistischen Grundhaltung, die unge-
schriebenes Recht eher kritisch beur-
teilte. Freilich beruhte diese Haltung
auf der einzigen naturrechtlichen Po-
sition, die Giacometti vertrat: dem Li-
beralismus mit seinen vorstaatlichen,
d.h. naturrechtlich vorausgesetzten
Grundrechten. Diese Haltung hatte er
von seinem Lehrer Fritz Fleiner tber-
nommen und wie dieser vertrat er sie
leidenschaftlich. Viele Staatsrechtler
teilten Giacomettis Auffassung’.

Hans Huber, der Berner Verfas-
sungsrechtler, wandte sich gegen eine
allgemeine Freiheitsgarantie und trat
vielmehr fiir einen punktuellen Aus-
bau des Grundrechtskataloges ein, da
«die  Grundrechte des Bundesver-
fassungstextes von bedenklicher Lii-
ckenhaftigkeit»’! seien; deshalb miisse
der Verfassungsgeber auch die un-
geschriebenen Leitgrundsidtze der
Verfassung anerkennen. Huber kriti-
sierte  Giacomettis «radikalrechts-
staatlichen» Vorschlag, der das Miss-
verstandnis begiinstige, dass
unbegrenzte Mdglichkeiten gegeben
seien’?, Das Bundesgericht folgte Hu-
ber, indem es die These einer allge-
meinen ungeschriebenen Freiheitsga-
rantie ablehnte” und allmahlich sechs
ungeschriebene Grundrechte aner-
kannte’. Es folgte freilich Giacometti
insofern, als es als Voraussetzung
ungeschriebener Rechte unter ande-
rem verlangte, dass das anzuerken-
nende Recht ein «unentbehrlicher Be-
standteil der rechtsstaatlichen und
demokratischen Ordnung des Bun-
des»’® sein miisse.

VIl. Der Lehrer

Dietrich Schindler stellte 1981 in der
universitiren Lehre eine «Tendenz zu
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einem schulmassigen und anonymen
Grossbetrieb» fest’®. Aus dieser Ten-
denz ist zu Beginn des 21. Jahrhun-
derts ldngst Realitdt geworden. Der
Massenbetrieb und die erforderlichen
Mittel der industriellen Arbeitsweise
veranderten den Beruf der Universi-
tatsprofessoren. Zu Giacomettis Zei-
ten erlaubte man ihnen, die Vorlesun-
gen nach ihrem personlichen Geprage
durchzufihren, auch wenn das in di-
daktischer Hinsicht vielleicht nicht
immer optimal war. Werner Kigi
schilderte die Verbindung von rechts-
wissenschaftlichen Anliegen und Un-
terricht wie folgt: «Was den Forscher
bewegt, tragt der Dozent in den Hor-
saal. Schmucklos und niichtern ist der
Vortrag Zaccaria Giacomettis, aber
von einer zwingenden Logik, ganz an
die Sache hingegeben. Von einer be-
neidenswerten Konzentration, die ihn
alles (...) Uberhoren lasst»”’. Diese Vor-
tragsweise gehort im besten Sinne des
Begriffs an eine Forschungsuniversi-
tat, die den Unterricht eben gerade
nicht auf die gute Unterhaltung der
Studierenden  ausrichtet, sondern
ganz am Nachdenken und Uberlegen
orientiert ist.

Cyril Hegnauer bestitigte diese
Darstellung und fiigte ihr wesentliche
Elemente hinzu’®:

«Seine Vorlesungen waren nicht Fron-
talbegegnungen. Es ging ihm nicht da-
rum, den Stoff girtnerhaft den Horern
einzupflanzen, sondern ihnen Gelegenheit
zu bieten, Ohrenzeugen seiner verbalen
Gedankenentfaltung zu werden. Er konnte
zum Ostfenster des Horsaals treten und
einen fernen Punkt fixierend ein Problem
analysieren, gleich einem Bildhauer, der
an der Skulptur hier ein Stlick wegnimmt
und dort eines zufligt, oder einem Maler,
der seine Pinselstriche immer wieder ver-
bessert. Als einmal etwas Unruhe aufzu-
kommen schien, hielt er erstaunt inne,
blickte bekiimmert ins Auditorium und

beschdmte - ohne auch nur die Stimme
zu erheben - die Schwatzer mit den Wor-
ten: «Aber meine Erren, Sie sind doch
gheine Ghinder mehrh Seine Versenkung
liess ihn unvermeidlich den Gang der Uhr
vergessen. Erst wenn Minuten nach dem
Glockenzeichen diskretes Scharren laut
wurde, konnte er, wie aus Entrlickung er-
wachend, schiichtern fragen: Ja, hat es
schon geldutet?.»

Giacometti wiirde in den Vorle-
sungsevaluationen zu Beginn des
21. Jahrhunderts wohl eher schlecht
abschneiden. Freilich hatten sich die
Professoren seiner Zeit die Evaluatio-
nen auch gar nicht gefallen lassen -
den Studenten war es im Unterricht
nur schon verwehrt, direkt Fragen zu
stellen. Zwischen Professoren und
Studenten bestand eine grosse hierar-
chische Distanz. Allerdings war diese
Distanz entscheidend von der Per-
sonlichkeit gepragt. So hatte etwa
Giacometti trotz seiner Vortragsweise
eine grosse Anhdngerschar begeister-
ter Studenten, die seine Gradlinigkeit
schatzten”: «In seinem Urteil uner-
bittlich und kompromisslos, war er
keineswegs apolitisch, aber er schied
die politische Meinung streng vom ju-
ristischen Urteil. Die absolute Grund-
satztreue - an Jesaja erinnernd -
machte ihn glaubwiirdig und be-
griindete sein Ansehen in der
Offentlichkeit und seine Verehrung
durch die Studierenden.»

Die durch die Bologna-Deklaration
zu Beginn des 21. Jahrhunderts aus-
gelosten Reformen haben die schon
bestehende Tendenz zur Spezialisie-
rung in der Rechtswissenschaft noch
verstarkt. Im Bachelor- und vor allem
im Masterstudium bieten die Fakulta-
ten viele rechtswissenschaftliche Spe-
zialveranstaltungen an. Die Auf-
splitterung des Studiums in kleine,
zusammenhangslos  nebeneinander
gelehrte Teilfacher fiihrt zu einer zu-

nehmenden Belastung mit Priifungen
und verlagert die Beschdftigung der
Professoren in die Selbstorganisation.
Mangels Ausrichtung auf das Grund-
legende und die Theorie befindet sich
die Rechtswissenschaft auf dem Weg
zu einem universitar gelehrten prakti-
schen Handwerk®. Zaccaria Giaco-
metti wiirde sich an einer so ausge-
richteten Massenuniversitit vermutlich
am falschen Platz wahnen.

VIIl. Zaccaria Giacometti und die
Kunst

Der Name Giacometti spielt in der
Kunst des 20. Jahrhunderts eine liber-
ragende Rolle, namentlich Alberto hat
mit seinen Werken Weltruhm erlangt.
Ein grosser Name hat freilich auch
seine Gefahren; er biindelt die Auf-
merksamkeit auf sich und tiberstrahlt
andere Namen und Personen, die
von wesentlichem Einfluss waren. So
scheint es selbstverstandlich, dass
Zaccaria Giacometti aus dem engen
Bergell mit den Kiinstlern Giacometti
verwandt sein muss. Die Formulierun-
gen klingen dann etwa so: «Die Maler
Giovanni und Augusto Giacometti,
zueinander Cousins, waren mit dem
Staatsrechtler in der Seitenlinie im
sechsten Grade verwandt, standen
also zu ihm infolge ihres gemein-
samen Urgrossvaters im Verhaltnis

6 Vgl. Dietrich Schindler, Das &ffentliche
Recht an der Universitat Ziirich seit 1833,
in: Festschrift zum 70. Geburtstag von Hans
Nef, Ziirich 1981, 280 ff., 295.

77 Kdgi, NZZ 26.9.1953 (Anm. 2).

7 Hegnauer (Anm. 32) 66.

7 Hegnauer (Anm. 32) 66 f.

8 So Martin Lend, Interdisziplinaritdt als Ant-
wort auf die Selbstisolierung der Rechts-
wissenschaft, in: Festschrift fir Hans Giger
zum 80. Geburtstag, Bern 2009, 173 ff,
190 f.
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von «Coucousinsm®’. Dieses Verwandt-
schaftsverhaltnis ist allerdings reich-
lich entfernt, wie der Blick auf den
Stammbaum?® rasch zeigt. Der Name
Giacometti flihrt in die falsche Rich-

81 Kélz (Anm. 2) 211.

8 \gl. z.B. Schweizerische Monatshefte 80/
2000, Heft 4, 17.

8 Vgl. Dieter Schwarz, Giovanni Giacometti -
Leben und Werk, in: Giovanni Giacometti
1868-1933. Ausstellungskatalog Kunstmu-
seum Winterthur usw., 0.0. 1997, 62.

84 Christian Klemm, La Mamma a Stampa. Ein
Gesprach mit Bruno Giacometti, in: La
Mamma a Stampa, hrsg. vom Kunsthaus
Ziirich [ Biindner Kunstmuseum, Zirich/
Chur 1990, 13 ff.,, 17.

8 Vgl. Kdgi, NZZ 26.9.1963 (Anm. 2) vgl. auch
Anm. 100, La Mamma a Stampa (Anm. 84)
17.

8 Giovanni berichtete das seinem Freund:
Cuno Amiet/Giovanni Giacometti, Brief-
wechsel, hrsg. von Viola Radlach, Ziirich
2000, Brief vom 5.12.1905, Nr. 259, 413 f.

87 Die Zircher Universitatsmatrikel verzeich-
nen 1916 unter «Eltern» Zaccarias Onkel,
den Kunstmaler Giovanni Giacometti, vgl.
Anm. 10.

8 Vgl. Amiet/Giacometti (Anm. 86) Nr. 168
Anm. 4.

8 Bruno Giacomettiin: La Mamma a Stampa
(Anm. 84) 25.

% Bruno Giacometti (Anm. 4) 30; vgl. den Be-
richt Seite 22 Giber Besuche in Maloja.

9 Bernoulli (DU, Anm. 6) 19.

92 Das Werkverzeichnis von Paul Miiller/Viola
Radlach (Anm. 7) verzeichnet unter den
Nummern 1910.23, 1916.09, 1918.06, 1924.20
vier Bildnisse von Zaccaria. Die von Ber-
noulli in der Publikation von 1973 (Anm. 6)
17 abgedruckte Tuschezeichnung ist im
Werkverzeichnis nicht aufgefiihrt.

9 Werkverzeichnis, Band II-1 (Anm. 92) Num-
mer 1902.06, Le tre eta della fanciullezza
(Ritratto Cornelio Giacometti), als Farbtafel
in Giacometti (Anm. 83) 68.

9 Bleistiftzeichnung von Alberto Giacometti,
August 1912, die den Kopf des 19-jdhrigen
Gymnasiasten Zaccaria zeigt (aus der
Sammlung von Zaccaria Giacometti).

% Vgl. Schiilerliste (Anm. 3) 66; Bernoulli (DU,
Anm. 6).

% Vgl. Schiilerliste (Anm. 3) 70.

tung, denn er lberstrahlt die miitter-
lichen Verwandten aus der Familie
Stampa.

Die Gattin von Giovanni, Annetta
(1871-1964) und damit die Mutter
u.a. von Alberto, sowie die Mutter von
Zaccaria, Cornelia, waren Schwestern
aus der Familie von Giovanni Stampa
(1834-1913) und Domenica Baldini
(1840-1876)%. Zaccarias Verbindung
zu den Kiinstlern war also verwandt-
schaftlich tiber die mitterliche Linie
Stampa relativ eng: Sie waren Cou-
sins. Sein Vater, Zaccaria senior, war
nicht nur Lehrer, sondern auch ein
«lberdurchschnittlich begabter Zeich-
ner®, der Augusto und Giovanni den
ersten Zeichenunterricht erteilte®®.
Nach dem friihen Tod von Zaccarias
Eltern, an dem die Familie Giovanni
und Annetta Giacometti grossen An-
teil nahm®®, ist nicht klar, ob Giovanni
Giacometti oder der 1909 verstorbene
Grossonkel Rodolfo Baldini die elterli-
che Gewalt innehatte®’. Zaccaria muss
hdufig im Haus bzw. in den beiden
Hiusern von Giovanni und Annetta
Giacometti verkehrt haben. Denn ab
1901 wohnte die Familie von Giovanni
und Annetta den Sommer (liber im
Haus von Rodolfo in Maloja-Capo-
lago. 1905 kamen Cornelio und Zac-
caria hinzu, die nach dem Tod ihrer
Mutter nun beim Grossonkel lebten.
Das Haus am Silsersee ererbte nach
dem Tod von Rodolfo 1909 Annetta®®,
Ihr Mann richtete dort ein Atelier ein.

Bruno Giacometti erzdhlte, dass
Zaccaria oft am Abend von Borgo-
novo, wo sein Grossonkel im Winter
wohnte, zu ihnen nach Stampa ge-
kommen sei. «Sein Weg fiihrte am
Friedhof vorbei, und er pflegte uns
Kindern so schreckliche Geisterge-
schichten zu erzdhlen, die er erlebt
hatte, dass wir diesen Weg tunlichst
vermieden»®®. Oder ein anderes Mal
berichtete Bruno, dass er als sieben-

jahriger Knabe wihrend des Ersten
Weltkrieges mit einem Freund in eine
leerstehende Villa eingebrochen sei.
Das kam aus. Nachtwichter und
Landjager besprachen sich deshalb
mit Vater Giovanni, der seinem jlings-
ten Sohn darauf die einzige Ohrfeige
seines Lebens erteilte. «Spater am
Abend Ubernahm dann mein Vetter
Zaccaria Giacometti meine Verteidi-
gung und beruhigte meine Eltern,
dass so etwas immer vorkommen
konnen®,

Angesichts dieser regen Kontakte
erstaunt es nicht, dass Giovanni sei-
nen Neffen Zaccaria im Schierser In-
ternat mit Kunst versorgte. Sein Mit-
schiiler Christoph Bernoulli erzahlte,
dass Zaccarias Zimmer mit «verwir-
rend schénen Aquarellen und Holz-
schnitten»®’ von Giovanni behangt
war. Giovanni portratierte nicht nur
seine eigene Familie, sondern auch
Zaccaria, von dem eine Reihe von Bil-
dern existiert®?, und seinen Bruder
Cornelio®™. Auch Alberto portratierte
seine Eltern und Geschwister; von
Zaccaria verfertigte der elfjahrige Al-
berto zumindest eine Bleistiftzeich-
nung®. Alberto trat in Schiers in die
Fussstapfen seines Cousins Zaccaria:
Er besuchte ab 1915 das Gymnasium,
woriiber Christoph Bernoulli ebenfalls
berichtete®; 1917 folgte ihnen auch
Diego nach Schiers®,

Nach Christoph Bernoulli hatte ins-
besondere Zaccaria, und nicht etwa
der wenig gesprachige Alberto, den
Mitschiilern die Kunst ndhergebracht.
Bernoullis Basler Kameraden waren
von ihrer Erziehung und Herkunft her
«musiknarrisch». Zaccaria brachte ih-
nen eine andere Welt ndher: «Wenn
der uberlegene Freund Zaccaria (...)
meldete, dass eine durch die Strassen
ziehende,  frohlich  schmetternde
Blechmusik seinen musikalischen Be-
diirfnissen vollauf geniige, so galt es,
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die Weltanschauung zu revidieren. In
Giacometti lernten wir einen gebilde-
ten Menschen kennen, dem Dichtung
und Malerei viel wesentlicher waren
als die Welt der Tonkunst. Das war neu
flir uns»® Zaccaria Giacometti war
von der bildenden Kunst durchdrun-
gen. Das zeigte sich auch darin, dass er
seinen Lehrer Fritz Fleiner mit seinem
Onkel Giovanni bekannt machte®,
Letzterer portratierte Fritz Fleiner etwa
1918 in dessen Ferienhaus in Tesserete
und 1925 in Maloja anlasslich von Flei-
ners Besuch im dortigen Atelier®.

Zwischen Augusto und Giovanni
bestanden trotz ihrer Verwandtschaft
Beziehungen, «welche die merkwiir-
digsten waren, die man sich vorstellen
kann. Wahrend eines langen Lebens
hatte weder ich von ihm, noch er von
mir je einen Brief, eine Karte oder ei-
nen Gruss erhalten, nichts. Und es
musste so sein. Es war keine Gleich-
giltigkeit»'®. Also konnte zwischen
Zaccaria, der ja zur Familie von Gio-
vanni zahlen musste, und Augusto
auch keine Beziehung bestehen, ob-
wohl beide in Ziirich an der Rédmistra-
sse arbeiteten und Augusto 1914 im
zweiten Stock des Hauptgebdudes der
Universitat Ziirich einen - von der
Frauen den Professoren gestifteten -
Brunnen geschaffen hatte''.

Untersucht man die rechtswissen-
schaftlichen Werke von Zaccaria Gia-
cometti nach Aussagen zu Kunst und
Malerei, so zeigen sich keinerlei Spu-
ren. Diese Sphare des menschlichen
Wirkens existiert in seinen Werken
nicht. Man kénnte den Schluss ziehen,
Zaccaria habe sich als Jurist betatigt
und sich in dieser Tatigkeit ganz und
gar gefunden, dass ihm seine jugend-
liche Kunstbildung abhanden gekom-
men sei. Hier ist es tatsdchlich schwie-
rig, Aussagen zu machen, denn der
spate Zaccaria Giacometti schweigt
dazu.

Das Schweigen des Juristen Giaco-
metti zum Kunstschaffen hat ver-
schiedene Griinde. Der Geschaftsver-
kehr mit Kunstgegenstdnden gehorte
zum Privatrecht. Die Rechtswissen-
schaft hatte sich nach dem Ersten
Weltkrieg schon so weit ausdifferen-
ziert, dass die Professoren sich auf
grossere Rechtsgebiete konzentrier-
ten. Zaccaria Giacometti war vor-
nehmlich, aber nicht ausschliesslich,
im 6ffentlichen Recht tatig. Das Obli-
gationenrecht und der Schutz des
geistigen Eigentums, also jene Ge-
biete, die kunstrelevant waren, gehor-
ten nicht zu seinen Betatigungsfel-
dern.

Im Themenbereich des 6ffentlichen
Rechts konnte die Kunst zwar auch
dessen Gegenstand werden, nament-
lich 1.) in Fragen des Schutzes und der
Forderung der Kunst sowie 2.) der
kiinstlerischen als einer freiheits-
rechtlich geschiitzten Tatigkeit.

1.) Stianderat Dietschi verlangte
1930 den Erlass eines eidgendssischen
Kunstschutzgesetzes'?  Giacometti
ausserte sich dazu im Rahmen eines
Gutachtens, das er einer Kantonsre-
gierung erstattete’®. Seine Uberle-
gungen fiihren geradlinig zum Ergeb-
nis, dass der Bund weder eine
geschriebene noch eine ungeschrie-
bene Kompetenz besitze, das Kunst-
schaffen zu schiitzen. In seinem
Gutachten ist Uberhaupt nicht er-
kennbar, dass er in der Sache Partei
nimmt. Giacometti trennte Herkom-
men, private Erfahrung und berufli-
che Anforderungen vollkommen.

2) In seinen rechtswissenschaftli-
chen Werken behandelte Giacometti
die Freiheit und ihre Verfassungs-
grundlage ausgiebig. Es finden sich
aber keinerlei Aussagen zum Schutz
der Kiinstler im Rahmen der Presse-
und Meinungsfreiheit, geschweige ei-
ner Kunstfreiheit. Der Grund fiir die-

ses Schweigen liegt in der besonderen
Freiheitsauffassung von Giacometti.
Wie bereits geschildert'®, sah er eine
menschliche Tatigkeit freiheitsrecht-
lich auch dann als geschiitzt an, wenn
die Bundes- und Kantonsverfassun-
gen dies nicht ausdriicklich so anord-
nen. Freiheit brauchte keine Rechts-
grundlage, sie war sozusagen natur-
rechtlich vorgegeben. Damit schiitzt
die schweizerische Verfassungsord-
nung alle Freiheitsdusserungen des
Menschen. Die Kunst gehorte in diese
Sphére der Freiheit und Giacometti
hatte keinen Anlass, hierzu weitere
Aussagen zu machen.

Zaccaria Giacometti war in seinem
Wirken als Professor vielleicht doch
stérker von seiner Herkunft und sei-
nen begabten Verwandten bestimmt,

9 Bernoulli (DU, Anm. 6) 18.

% Vgl. Bruno Giacometti in: La Mamma a
Stampa (Anm. 84) 102; ferner, Bruno Gia-
cometti (Anm. 4) 29.

9 Vgl. Werkverzeichnis (Anm. 7) Nr. 1925.02

Das Werkverzeichnis nennt die Tuschzeich-

nung vom 4. April 1918 nicht.

Vgl. Augusto Giacometti, Blatter der Erin-

nerung,  Autobiographie  (1943/1948),

Nach-druck, Chur 1997, 222 (Zitat), 260,

267 Anm. 5. Die Erinnerungen Augustos er-

wédhnen aber Zaccaria senior als seinen Leh-

rer (21 f.).

Augusto Giacometti (Anm. 100) 103 ff.

Vgl. Verwaltungsentscheide der Bundesbe-

horden, Heft 5/1931 Nr. 13, 22 ff., Gutach-

ten vom 24.12.1931 und dazu die Ratsver-
handlungen, Amtl Bull 7930 S 458, Amtl

Bull 7931S 277 (9. Juni 1931).

In den Unterlagen ist nicht klar, um wel-

chen Kanton es sich handelt, vgl. Gutachten

vom 28.11.1932 zur Frage der Kompetenz
des Bundes zum Erlass eines Kunstschutz-
gesetzes.

Er ist dabei strikter als das in Anm. 102 zi-

tierte Gutachten des Eidgendssischen Jus-

tiz- und Polizeidepartements vom 24.12.

1931, das wenigstens zivilrechtliche Be-

stimmungen erlaubte.

195 Vgl. Abschnitt VI, insb. Anm. 66-69.
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als sein Schweigen dies vermuten
liesse. Cyril Hegnauer beschrieb den
unterrichtenden Professor sozusagen
wie einen Kiinstler, der die Studenten
wie ein Werkstlick bearbeitet und
formt'®, Diese Ahnlichkeit im Vorge-
hen l3sst sich auch in seiner rechts-
wissenschaftlichen Arbeitsweise fest-
stellen. Giacometti dachte die Rechts-
ordnung konsequent zu Ende, ohne
Riicksicht auf Opportunitdt und
Wohlgefallen. Insofern glich er sei-
nem Cousin Alberto, der auf der Su-
che nach dem Ausdruck von Gestalt
war und sich durch keine dusseren

Umstdnde beirren liess. So lehnte
Giacometti die durch die Bundes-
behorden ausgelibten vielféltigen

Notrechte (Dringlichkeitsrecht, Poliz-
einotverordnungen, Staatsnotrecht)
konsequent und ohne Umschweife

196 Vgl. Anm. 78.

197 Vgl. Abschnitt V.

198 \/gl. den Bericht in der NZZ vom 28.4.2011,
Nr. 98, 15, sowie www.centrogiacometti.ch/
de.

ab'”, weil diese Art von Rechtsetzung
dem Rechtsstaat widerspricht. Er
musste deshalb harte Kritik und gar
die Achtung seitens der Bundesbehor-
den in Kauf nehmen. Das tat seinem
Ansehen, ja seinem Ruhm als einer
rechtsstaatlichen Autoritdt keinen
Abbruch, im Gegenteil.

Giacometti erreichte mit seiner un-
bequem konsequenten, rechtsstaatli-
chen Ausrichtung und seiner herge-
brachten Freiheitsliebe den Rang einer
aussergewdhnlichen Personlichkeit. Er
steht deshalb bei seinen nunmehr in
die Jahre gekommenen Studenten, die
sich davon anstecken liessen, noch
immer in hochstem Ansehen. Auch
sind seine Texte noch immer packend,
wenngleich seine trockene, extrem
sachliche und logisch-schrittweise
Vorgehensweise auch etwas Bemi-
hendes hat, das auf den ersten Blick
abschrecken mag. Er war sozusagen
ein juristischer Kiinstler, der ein blei-
bendes Werk hinterlassen hat. Na-
mentlich sein unvollendetes Werk All-
gemeine Lehren des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts besticht durch
graziosen Aufbau und filigrane Ver-

strebungen und gehort zu den grossen
Kulturleistungen juristischen Denkens
im 20. Jahrhundert. Dass die Praxis in
ihrer notgedrungenen Kurzsichtigkeit
eine solche geistige Architektur eher
ungnadig aufgenommen hat, unter-
streicht nur den kiinstlerischen Cha-
rakter des Werks.

Im Bergell bemiiht sich die Vereini-
gung der Freunde des «Centro Giaco-
metti» um die Einrichtung eines Zent-
rums, das im Jahr 2016, dem
50. Todesjahr von Alberto Giacometti,
den Betrieb aufnehmen soll'®, Dabei
handelt es sich nicht um ein Kunst-
museum, sondern um ein Zentrum,
dass den Interessierten das Bergell
und seine kreativen Kinstler und
Denker ndherbringen will. Zu Recht
will das «Centro Giacometti» sich auch
des Zaccaria Giacometti annehmen.
Seine juristischen Werke stellen in ei-
nem (bertragenen Sinn ebenfalls
«Kunst» dar. Zaccarias Denken und
seine Art des Handelns wurzeln in die-
sem von bizarren Bergspitzen ge-
saumten Bergtal, das so bedeutende
Personlichkeiten hervorgebracht und
angezogen hat.



