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A. Einleitung

L

Prisidiale Erklirung

«Grundvoraussetzungen richterlicher Téatigkeit finden sich zunichst ausserhalb der
Gerichte. Ohne Wah! und ohne Wiederwahl — ohne diesen, wie mein fritherer Kollege
im Amt des Abteilungsprisidenten, Herr alt Bundesrichter Rudolf Ursprung so tref-
fend formulierte, ohne diesen <«demokratischen Adelsschlag> wird und bleibt man oder
frau in der Schweiz nicht Richter oder Richterin. Was bedeutet er? Zu Beginn, dann
alle sechs Jahre und fiir jede Einsetzung in prisidiale oder vizeprisidiale Funktion
holt man oder frau sich beim Parlament die demokratische Legitimation, das Richter-
amt anzutreten oder weiterhin auszuiiben, ein Ritferschlag, den ich seit 1986 zwdélfmal
empfing (mein Kopf ist ganz zerbeult). Hingt die schweizerische Gerichtsbarkeit so-
mit am Rocksaum von Mutter Helvetia, der Vereinigten Bundesversammlung als der
obersten Gewalt im Staate? Ist das Bundesgericht, sind die eidgendssischen Gerichte
deswegen in der Rechtsprechung abhdngig von der Politik? Mitnichten! Wir brauchen
uns nicht vor auslidndischen Modellen zu verstecken, selbst wenn die Groupe d’Etats
contre la corruption (GRECO), eine Staatengruppe des Europarates, sie uns als Vorbil-
der hinstellt. Was die Leute von GRECO nicht begreifen — obwohl ich es ihnen doch
anlisslich ihres Besuches vom 1. Juni 2016 am Bundesgericht erklirt hatte —, ist, dass
Unabhingigkeit der Gerichte durch Respekt der ersten und zweiten Staatsgewalt vor
der dritten nicht vom Buchstaben von Verfassung und Gesetz abhingt, sondern eine
Frage rechtlicher Gesinnung ist in Kopf, Herz und Hand derjenigen, welche im Bun-
deshaus zu Bern die Geschicke des Landes bestimmen, und — ebenso wichtig — eine
Frage des vorhandenen, fortwéhrenden Vertrauens der Bevilkerung in die Gerichte.
[...] Das gerade macht unsere gelebte Verfassungswirklichkeit aus. Das ist Rechtsstaat
schweizerischer Prigung, eine nicht dogmatische, nicht politische, schon gar nicht
parteipolitische, sondern in allererster Linie rechtskulturelle, dem Recht verpflichtete
Haltung, welche in Angelegenheiten der Justiz die Praxis der Verfassungsorgane, Bun-
desversammlung, Bundesrat und Bundesgericht prigt. Diese Dinge sind in unserem
Lande in Ordnung. [...] wir Richterinnen und Richter haben uns vor allem mit uns
selbst auseinanderzusetzen. <Freiheit eines Christenmenschen», um ein Wort Martin
Luthers zu zitieren, ist auch bei Gerichtspersonen wesentlich innere Freiheit. Die
Grundvoraussetzungen fiir gedeihliches Judizieren, fiir <Recht sprechen>, liegen in
uns. Und wenn das so 1st — und es ist so —, dann haben wir eines, und nur eines, zu
tun: tagtiglich unsere verfassungsmdssige und gesetzliche Aufgabe zu erfiillen, Recht
zu sprechen. Punkt. Nichts weiter. [...] Man und frau ist nicht prominent als Richter,
Richterin und darf es zwecks Wahrung der richterlichen Unabhingigkeit auch nicht
sein, weshalb Zuriickhaltung zu iiben ist mit Jffentlichen Auftritten — und Bescheiden-
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heit. [...] Dabei ist Richter, Richterin sein der schonste Beruf, den es gibt. Nur gilt es,
dies stets aufs Neue zu entdecken. Diese Bewahrung der Liebe zum Beruf, unseres Be-
rufsethos, gelingt nicht, wenn man oder frau nicht jeden Tag an sich selber arbeitet,
sich seines (unbewussten) Vorverstindnisses und der rechtlichen Grundvoraussetzung
bewusst wird, dass ich als Bundesrichter mein Mandat nicht von einer politischen Par-
tei, sondern, auf Vorschlag der Gerichtskommission, von der Vereinigten Bundesver-
sammlung erhalte. <Ich bin zwar politisch gewéhlt, urteile aber nicht politisch», ist ein
Axiom des schweizerischen Justizsystems, dessen Wahrhaftigkeit — véracité — veracita
allein von uns Bundesrichtern und Bundesrichterinnen abhiingt. Nebst Unabhingig-
keit, Engagement und Passion, Fleiss und fachlich-juristischem Ké&nnen ist schliess-
lich, in einem Kollegialgericht primordial, Sozialkompetenz gefragt».!

In dieser Ansprache, die Bundesgerichtsprisident ULRIcH MEYER am 18. Ja-
nuar 2019 anlésslich der Inaugurationsfeier der neu geschaffenen Berufungs-
abteilung des Bundesstrafgerichts in Bellinzona hielt, sind (neudeutsch gesagt)
«in a nutshell» die Themen der vorliegenden Abhandlung aufgefiihrt: Der Bun-
desgerichtsprisident legt sein berufliches Selbstverstindnis dar, bekennt sich
zum bestehenden Modus der Richterwahl, unterstreicht die zentrale Bedeutung
der inneren richterlichen Freiheit, ruft zur Zuriickhaltung gegeniiber der media-
len Offentlichkeit auf und listet wesentliche Richtertugenden auf.

II. Untersuchungsgegenstand

Die folgende Abhandlung geht von der Hypothese aus, dass solche Texte, die
sich mit der Frage beschiftigen, was eine gute Richterin, einen gufen Richter?
ausmacht, und die zu einem Diskurs iiber die Eigenschaften der idealen Richte-
rin gehoren, nicht einfach deskriptiv sind, sondern geradezu konstitutive Be-
deutung fiir die inhaltliche Bestimmung der Kriterien guter Justiz besitzen. Als
Richterbild (bzw. Richter-Leitbild) werden, in Anlehnung an KAUFFMANN,
«Erwartungen, die an Handeln, Funktion oder Disposition des Richters [...] ge-
nerell und grundsitzlich»® herangetragen werden, verstanden. Diese Erwartun-
gen konnen sowohl von aussen (als im weitesten Sinne gesellschaftliche Rich-
terbilder) wie auch von innen, in der Form richterlicher Selbstbeschreibungen,

1 ULricH MEYER, Grundvoraussetzungen richterlicher Tétigkeit, ZBJV 155/2019, S. 217 ff. (Her-
vorhebungen im Original).

2 Im Text wird auf eine ausgewogene Verwendung der Begriffe Richterin und Richter geachtet
und zwischen beiden Genera alterniert, stets den einen bzw. die andere mitmeinend. Allerdings
bestand die Richterschaft, zumindest auf Bundesebene, bis in die 1970er-Jahre ausschliesslich
aus Minnern, so dass bei Ausfithrungen, die diesen Zeitraum betreffen, die Verwendung der
ménnlichen Form historisch vorgegeben ist. Die in diesem Beitrag angegebenen Internetseiten
wurden zuletzt am 07.04.2019 besucht.

3 PeTER KAUFFMANN, Zur Konstruktion des Richterberufs durch Richterleitbilder. Eine empiri-
sche Untersuchung, Frankfurt a.M. 2003, S.38. Zur Abgrenzung des Begriffs von Konzepten
der Rollentheorie und der Attitiidenforschung ebd., S.43 ff. Zur richterlichen Selbstbeschrei-
bung vgl. MicHELE LumiNaTi, Priester der Themis. Richterliches Selbstverstindnis in Italien
nach 1945, Frankfurt a.M. 2007, S. 9 ff.

ZSR 201911 205



Michele Luminati/Filippo Contarini

formuliert werden. Richterbilder entstehen und wandeln sich somit in steter
Wechselwirkung zwischen Fremd- und Selbstbeschreibungen.

Ziel der Untersuchung ist es, das Richterbild im schweizerischen Bundes-
staat historisch zu rekonstruieren und theoretisch zu reflektieren. Dabei wird
der Fokus, quellen- und rahmenbedingt, vor allem auf die Bundesebene und so-
mit auf der Figur der Bundesrichterin liegen. Der verfassungsrechtliche Dis-
kurs, der sich im Rahmen der ndheren Bestimmung der richterlichen Unabhén-
gigkeit mit Fragen des Richterbildes befasst, soll den Ausgangspunkt bilden
und zugleich auch die Kontrastfolie.* Selbstverstindlichkeiten, Paradoxien und
blinde Flecken, die sich aus dem normativen Blick auf die Richterfigur
ergeben, sollen offengelegt und sowohl empirischen Erkenntnissen zur Rich-
ter(aus)wahl gegeniibergestellt wie auch mit den Selbst- und Fremdbeschrei-
bungen konfrontiert werden. Mit dieser Analyse wollen wir also weder heraus-
finden wie Richterinnen wirklich arbeiten/entscheiden noch was Richter
tatséichlich (iiber sich) denken.’ Die Untersuchung méchte, viel bescheidener,
lediglich den idealisierenden und idealisierten (6ffentlich gedusserten) Diskur-
sen zum Richterbild nachgehen und diese mit Hilfe einiger empirischer Daten
hinterfragen und dadurch ein fundiertes und differenziertes Bild des Richterbil-
des liefern. Damit soll eine Grundlage geschatfen werden fiir die Auseinander-
setzung mit den Herausforderungen der Justiz im 21. Jahrhundert.

III. Methodische Uberlegungen

Methodisch stellen einige Besonderheiten des schweizerischen Rechtssystems
die rechtshistorische und -soziologische Justizforschung vor erhebliche Pro-
bleme. Gegeniiber anderen kontinentalen Rechts- und Justizkulturen zeichnet
sich die schweizerische Justizkultur durch einen ausgeprigten Pragmatismus
(einhergehend mit einer gewissen Distanz, zum Teil auch Feindlichkeit gegen-
iber wissenschaftlichen Anliegen), durch spite Professionalisierung und durch
die zentrale Rolle informeller Praktiken aus.® Hinzu kommt, dass die foderale

4 Ahnlich im Ansatz Kaurrmann (Fn. 3) insbes. S. 33 ff.

5  Dafiir wiiren, wenn iiberhaupt, ethnologische Studien i.S. der teilnehmenden Beobachtung no-
tig. Vgl. fiir Deutschland neuerdings THORSTEN BERNDT, Richterbilder. Dimensionen richter-
licher Selbsttypisierungen, Wiesbaden 2010.

6 Vgl dazu insbes. CLAUSDIETER ScHOTT, Wir Eidgenossen fragen nicht nach Bartele und Bal-
dele ..., in: Gerichtslauben-Vortriige. Freiburger Festkolloquium zum 75. Geburtstag von Hans
Thieme, Sigmaringen 1983, S. 17 ff.; Ders., Die Eidgenossen vor dem Reichskammergericht,
in: Gerd Lingelbach und Heiner Liick (Hrsg.), Deutsches Recht zwischen Sachsenspiegel und
Aufklidrung. Rolf Lieberwirth zum 70. Geburtstag, Frankfurt a.M. 1991, S. 79 ff.; HANNES SIE-
GRIsT, Advokat, Biirger und Staat, 2 Bde., Frankfurt a.M. 1996; MicHELE LuMINATI, «Dann
wird’s flott werden» — Zur Entstehung der schweizerischen Strafrechtswissenschaft im spéten
19.Jh., in: Jirg-Beat Ackermann (Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung. Zur Emeritierung
von Professor Niklaus Schmid, Ziirich 1999, S. 45 ff.; DErs., Das ZGB und seine Richter, in:
Daniel Girsberger und Michele Luminati (Hrsg.), ZGB gestern — heute — morgen. Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 2007, Ziirich 2007, S. 17 ff.; Roy GarRrg, La diffusione di
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Struktur des Justizwesens sowie die Laienpridsenz es nicht erlauben von einer
schweizerischen Richterschaft zu reden, geschweige denn von einer einheit-
lichen Berufsgruppe. Dies bedeutet mitunter, dass, gerade im Unterschied zu
Entwicklungen in den Nachbarldndern,” sowohl die richterliche Selbstreflexion
wie auch die ausserhalb der Justiz formulierten Ausserungen zum Richterbild
fiir lange Zeit eher sporadischer Natur waren und sich erst allmihlich zu einem
von Regelmissigkeiten gepriagten Diskurs verdichteten.® Die relativ starke Zu-
riickhaltung der schweizerischen Richter bei der Selbstbeschreibung und der
Vorrang informeller (politisch geprégter) Verfahren bei der Richter(aus)wahl
lenken somit den Blick auf nicht-diskursive Praktiken,® auf informelle Prozesse
der Definition und der Umsetzung von Richterbildern.

Bisherige rechtssoziologische und rechtspsychologische empirische For-
schungsarbeiten haben versucht, mittels standardisierter Befragungen und qua-
litativen Interviews dem richterlichen Selbstverstindnis und den tatsdchlichen
Mechanismen der Richterwahlen in der Schweiz auf die Spur zu kommen.!°
Ein grundlegendes methodisches Problem dieser Art von Erhebungen liegt
allerdings darin, dass sie Meinungen erst produzieren. «Bei einer Befragung

una cultura scientifica del diritto in Svizzera, commento critico in: Lukas Gschwend, Karin
Ingber, und Stefan Wehrle (Hrsg.), Sonderheft 150 Jahre Schweizerischer Juristenverein
(1861-2011), Jubildumsschrift ZSR, Basel 2011, S.202ff.; Marie THERES FOGEN, Lob der
Pandektistik, in: Rainer Maria Kiesow, Regina Ogorek und Spiros Simitis (Hrsg.), Summa. Die-
ter Simon zum 70. Geburtstag, Frankfurt a.M. 2005, S. 179 ff.; Pro Caroni, Die Schweizer Ro-
manistik im 19. Jh., ZNR 26/1994, S. 243 ff.; DERs., lus romanum in Helvetia: a che punto si-
amo?, in: Europa e Italia. Studi in onore di Giorgio Chittolini, Firenze 2011, S. 55 ff.; DErs.,
Privatrecht im 19.Jahrhundert. Eine Spurensuche, (Schweizerisches Privatrecht, 1/1), Basel
2015; Hans PETER WALTER, Die Praxis hat damit keine Miihe ... oder worin unterscheidet sich
die pragmatische Rechtsanwendung von der doktrinéren Gesetzesauslegung — wenn tiberhaupt?,
ZBIV 144/2008, S. 126 ff.

7  ANDRE GOURON ET aL. (Hrsg.), Européische und amerikanische Richterbilder, Frankfurt a.M.
1996. Fiir Deutschland auch noch THorsTEN BERNDT, Richterbilder (Fn.5); KAUFFMANN
(Fn. 3), der seit den 1990er-Jahren eine «forcierte <Leitbilddebatte> in der Justiz» (S. 24) konsta-
tiert; GEORG GRUNSTAUDL, Richterauswahl und Richterausbildung im Systemvergleich. Oster-
reich, Deutschland und die Schweiz seit 1945, Baden-Baden — Wien — Bern 2018; SEBASTIAN
StarysTacH, Die Soziale Praxis des Gerichtsverfahrens. Uber die Juristische Fallbearbeitung
in Straf- und Zivilverfahren, Diss. Heidelberg, Wiesbaden 2018. Fiir Frankreich ALAIN BaN-
caup, Une «constance mobile»: la haute magistrature, in: Actes de la Recherche en Sciences
Sociales 76/77/1989, S.30—48; DErs., La haute magistrature judiciaire entre politique et sacer-
doce ou le culte des vertus moyennes, Paris 1993; ANTOINE VAUCHEZ und LAURENT WILLEMEZ,
La justice face a ses réformateurs (1980-2006), Paris 2007. Fiir Italien ANTOINE VAUCHEZ,
L’institution judiciaire remotivée. Le processus d’institutionnalisation d’une «nouvelle justice»
en Italie (1960-2000), Paris 2004; LUMINATI, Priester der Themis (Fn. 3); ANTONELLA MENI-
CoNI, Storia della magistratura italiana, Bologna 2013.

8  Zum diskurstheoretischen Ansatz vgl. PHILIPP SArRASIN, Geschichtswissenschaft und Diskurs-
analyse, 4. Aufl., Frankfurt a.M. 2014. Bezogen auf das Richterbild in der Schweiz hat STEPHAN
AEerscHMANN, Der ideale Richter. Schweizer Bundesrichter in der medialen Offentlichkeit
(1875-2010), Ziirich 2014, einen diskurstheoretischen Ansatz gewihlt.

9 Dazu schon MicHEL Foucault, L’archéologie du savoir, Paris 1969 (dt.: Archiologie des
Wissens, 17. Aufl., Frankfurt a.M. 2015).

10 Vgl hinten E. L.
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werden stets eine bestimmte Anzahl von Antworten auf die zur Auswahl ge-
stellten Antwortméglichkeiten entfallen».'' BourpIEU spricht in diesem Zu-
sammenhang von einem punktuellen «Kunstprodukt».'? Die Ergebnisse hiingen
also weitgehend von den Fragen ab und beschrinken sich auf den jeweiligen
Befragungszeitpunkt, wahrend die hier gewihlte, {iber einen lingeren Zeitraum
angelegte Diskursanalyse veroffentlichter Fremd- und Selbstbeschreibungen
die damit verkniipften Deutungsmuster offenlegt und «ein kollektives Sinnge-
bilde sichtbar [machen kann], das sich in den Ausserungen der Akteure mani-
festiert, reproduziert und wandelt.» '3

Lassen sich durch eine solche Analyse die idealisierten, aber mit normati-
vem Anspruch versehenen Vorstellungen iiber die Eigenschaften der guten
Richterin eruieren, so bleibt offen, ob und wie dieses Richterbild auch tatscch-
lich durch die eigentiimlichen schweizerischen Mechanismen der Richter(aus)
wahl umgesetzt wird. Wie bereits erwéhnt, stehen wir hier vor einer Blackbox
weitgehend informeller politischer Praktiken. Durch Riickgriff auf den praxeo-
logischen Ansatz des Soziologen PIERRE BourDIEU soll versucht werden, et-
was Licht in diese Blackbox zu bringen.'* Bourpieu versteht die Gesellschaft
als Raum von Beziehungen, der in einzelne, mehr oder weniger autonome Fel-
der unterteilt ist. Die einzelnen Felder sind soziale Mikrokosmen, die nach
eigenen Regeln funktionieren und die Akteure dazu zwingen, ihre Spielregeln
zu beachten und bestimmte Positionen einzunehmen. Die Eigenschaften, die
ein sozialer Akteur entweder besitzt oder im Laufe seines Lebens erwirbt und
auf dem Feld einsetzt, bezeichnet BourDIEU als Kapital und unterscheidet 6ko-
nomisches Kapital (materieller Besitz), soziales Kapital (Beziehungsnetze),
kulturelles Kapital (Umgangsformen, Wissen, Bildungstitel usw.) und symbo-
lisches Kapital (verstanden als soziale Anerkennung, Prestige, Reputation, die
mittels Einsatz der anderen Kapitalsorten erreicht werden kann).'> Auf jedem
Feld sind je spezifische Kapitalkombinationen gefragt und um die Anerken-
nung der massgeblichen Kapitalformen wird gerungen.

So betrachtet Bourbpiteu das juristische Feld als den Ort, an dem um das Mo-
nopol «de dire le droit»'® gekdmpft wird. Auf diesem Feld stehen sich verschie-

11 KaurrmanN (Fn. 3), S. 29.

12 PierrE Bourbiku, Die feinen Unterschiede. Kritik der gesellschaftlichen Urteilskraft, 4. Aufl.,
Frankfurt a.M. 1987, S. 646.

13 KaurrmanN (Fn. 3), S. 32.

14 Vgl. insbes. PIERRE BoURDIEU, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernunft, Frankfurt a.M.
1987; DERs., Der Staatsadel, Konstanz 2004; DEeRrs., Praktische Vernunft. Zur Theorie des Han-
delns, Frankfurt a.M. 1998; P1ERRE BoURDIEU und Loic J. WacQuanT, Reflexive Anthropologie,
Frankfurt a.M. 1996. Eine umfassende rechtstheoretische Studie zu Bourpieu liefert ParLip Con-
RADIN-TRIACA, Pierre Bourdieus Rechtssoziologie. Interpretation und Wiirdigung, Berlin 2014.

15  Vgl. dazu insbes. PIERRE BourDIEU, 6konomisches Kapital, kulturelles Kapital, soziales Kapi-
tal, in: Reinhard Kreckel (Hrsg.), Soziale Ungleichheiten, Bd. 2, Géttingen 1983, S. 183 ff.;
ConraDIN-TRrIACA (Fn. 14), S. 60 ff.

16  PierrE Bourbieu, La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique, in:
Actes de la recherche en sciences sociales 64/1986, Zitat S. 4. Vgl. auch DERrs., Habitus, code
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dene Akteure gegeniiber, die iiber die sozial anerkannte Kompetenz zum Um-
gang mit Rechtstexten verfligen und einen permanenten symbolischen Kampf
um die feldspezifische Macht fithren. Als wesentlichen Antagonismus auf dem
juristischen Feld identifiziert Bourpieu die Polaritdt von Theoretikern und
Praktikern.!”

Versucht man dieses Konzept auf schweizerische Verhéltnisse und auf die
zu untersuchende Thematik zu iibertragen, so muss zunichst die (wenn auch
abnehmende) Laienprdsenz in der Justiz beriicksichtigt werden, wodurch ein
Monopol der gelehrten Juristen in der Rechtsprechung verhindert wird. Die
von BoOurDIEU als zentral bezeichnete Felddifferenzierung in Theoretiker
und Praktiker beriihrt also nur das Innenverhiltnis unter den gelehrten Juris-
tinnen, widhrend als weitere Differenzierung diejenige zwischen gelehrten
Richtern und Laienrichtern hinzukommt. Betrachtet man die Art und Weise
der Besetzung der Richterdmter, wird die Autonomie des juristischen Feldes
nochmals abgeschwicht, denn Richterwahlen sind dem Bereich der Politik
zugeordnet und faktisch einem Parteienproporz verpflichtet. Es stellt sich
damit die Frage, welchen Kriterien die Richter(aus)wahl folgt, welchem
Richterbild das Kreationsorgan verpflichtet ist und welche Kapitalkombina-
tionen verlangt werden. Die politisch geprigte, nur schwach formalisierte
Richterwahl lidsst die Vermutung aufkommen, dass nicht nur fachlich-juristi-
sche Faktoren ausschlaggebend sein konnten, die innere Logik des juristi-
schen Feldes also gewissermassen durch politische Elemente durchkreuzt
werden konnte. In diesem Sinne beinhaltet das schweizerische Modell der
Richterwahl (aus Sicht der auf dem Feld agierenden Juristinnen) stets ein
Moment der Unberechenbarkeit, abgesehen von (bzw. zusitzlich zu) den iib-
lichen Kontingenzen des politischen Alltags. Angesichts der bereits erwihn-
ten informellen Praktiken, der in den Vorzimmern stattfindenden Ausmar-
kungen, die beim Wahlakt nur selten offenkundig werden, konnte die
Rekonstruktion der Biographien und damit der Kapitalstruktur der gewihl-
ten Richterinnen genauere Informationen iiber die im Moment der Wahl
massgeblichen Kriterien liefern.'®

et codification, in: Actes de la recherche en sciences sociales 1986, N. 64, S.40ff.; DERrs., Les
juristes, gardiens de I’hypocrisie collective, in: Francois Chazel und Jacques Commaille (Hrsg.),
Normes juridiques et régulation sociale, Paris 1991, S.95ff. Dazu ausfiihrlich CoNrRADIN-
Triaca (Fn. 14), S. 130 {f.

17 Bourbiku, force (Fn. 16), S.6; CoNnraDIN-TRIACA (Fn. 14), S. 155 ff. Zugleich erscheint das
juristische Feld sowohl seinen Akteuren als auch den Rechtsunterworfenen als vollig unabhén-
gig von den durch das Rechtssystem sanktionierten und geheiligten Machtverhiltnissen. Die
Rechtssprache ist laut BourpIEU durch eine Rhetorik des Unpersonlichen und der Neutralitiit
gepragt, durch eine «pieuse hypocrisie» (BoURDIEU, juristes (Fn. 16), S.96); dazu auch Ban-
caup (Fn.7), bes. S. 159 ff.

18 Die biographischen Angaben sind, wenn nichts anderes erwihnt wird, der prosopographi-
schen Datenbank entnommen, die im Rahmen des langfristigen Forschungsprojekts zur Ge-
schichte des Bundesgerichts und zu einem Bundesrichterlexikon (dessen Abschluss noch in
diesem Jahr geplant ist) entstanden ist. Vgl. dazu MicHELE LumiNaTI, Ges(ch)ichtslose Jus-
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B. Richterbild und richterliche Unabhiingigkeit:
Der Standpunkt der Verfassungslehre

I.  Art.191c BV und seine Auslegung — ein kursorischer Uberblick

Locus classicus der verfassungsrechtlichen Auseinandersetzung mit Fragen des
Richterbildes ist Art. 191c BV, der organisationsrechtlich die richterliche Unab-
hingigkeit bei der Ausiibung der Rechtsprechungsfunktion sichert und die Ge-
richte als «nur dem Recht verpflichtet» bezeichnet (i.V.m. Art. 30 Abs. 1 BV,
der das Grundrecht auf ein «unabhingiges und unparteiisches Gericht» ver-
brieft). Art. 191c BV ist das Ergebnis einer ldngeren Diskussion und wurde erst
im Rahmen der Justizreform 2000, also verhidltnismissig spit, eingefiihrt und
ist seit dem 1. Januar 2007 in Kraft.!” Davor beinhaltete die Bundesverfassung
keine ausdriickliche Garantie der richterlichen Unabhingigkeit, sondern ledig-
lich das Recht auf den verfassungsméssigen Richter (Art. 58 Abs. 1 aBV). Der
Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit «galt aber stets als ungeschriebe-
nes Verfassungsrecht und nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als
Teilgehalt von Art. 58 aBV.»?* Mit der Einfithrung von Art. 30 und Art. 191c¢
BV wurde diese Praxis, die in enger Verbindung mit Art. 6 EMRK stand, kon-
stitutionell verankert.?! Der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit wird
auch im Bundesgerichtsgesetz (BGG) in Art. 2 wiederholt.?

Eine kursorische Lektiire der seither erschienen Verfassungskommentare
und der massgeblichen Lehrbiicher fordert einen richterlichen Tugendkatalog
zu Tage, der, neben den fachlichen Qualifikationen, vor allem Distanziertheit
und innere Freiheit, Lebensnihe, Erfahrung sowie menschliches Verstindnis

tiz? — Prolegomena zur Justizgeschichte des Schweizerischen Bundesstaates, in: Marcel Senn
und Claudio Soliva (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Interdisziplinaritit. Festschrift fiir Claus-
dieter Schott zum 65. Geburtstag, Bern et al. 2001, S. 339 f.; DERrs., Die Gesichter der Justiz —
Das schweizerische Bundesgericht als Gegenstand interdisziplindrer Forschung, in: Paolo
Becchi, Christoph-Beat Graber und Michele Luminati (Hrsg.), Interdisziplindre Wege in der
juristischen Grundlagenforschung, Ziirich 2007, S. 183 {f.

19 Dazu JoHANNES REICH, in: Bernhard Waldmann, Eva Maria Belser und Astrid Epiney (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 191c N 10 (zit. BSK BV); GERoOLD
STEINMANN, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014, Art. 191c N 1 (zit. SGK BV); ArRTHUR
AESCHLIMANN, Justizreform 2000 — Das Bundesgericht und sein Gesetz, in: Justice — Justiz —
Giustizia 2007/4; auch in ZB1 8/2008, S. 397 ff. Bereits KURT EICHENBERGER, Die richterliche
Unabhiingigkeit als staatsrechtliches Problem, Habil. Bern 1960, S. 275 ff., forderte die Einfiih-
rung eines entsprechenden Verfassungsartikels.

20 HaNs PETER WALTER, Justizreform, in: Daniel Thiirer und Peter Gauch (Hrsg.), Die neue Bun-
desverfassung, Analysen, Erfahrungen, Ausblick, Ziirich — Basel — Genf 2002, S. 133.

21 HewricH KOLLER, in: Marcel A. Niggli et al., (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgerichts-
gesetz, 3. Aufl. Basel 2018, Art.2 N 2 (zit. BSK BGG).

22 Vgl. dazu die entsprechenden Kommentare, etwa KARL SPUHLER, in: Karl Spiihler et al., Bun-
desgerichtsgesetz (BGG): Praxiskommentar, 2. Aufl. Ziirich/St. Gallen 2013, Art.2 N 1 ff. (zit.
PraKom BGG); ALAIN WURZBURGER, in: Bernard Corboz et al., Commentaire de la LTF,
2. Aufl., Bern 2014, Art. 2 N. 1 ff. (zit. CommLTF); KoLLErR, BSK BGG 2 N 1 ff.
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betont.>* Gegeniiber den Medien wird von den Richterinnen in der Regel «Zu-
riickhaltung»?* verlangt. Laut BiaGGINT haben Richterinnen und Richter mit der
«nétigen Niichtern- und Gelassenheit, in Ruhe und mit Augenmass»? zu urtei-
len. Die individuelle richterliche Ethik und Charakterfestigkeit bilden die zen-
tralen Voraussetzungen fiir die tatsdchliche Unabhéngigkeit: «Il s’adresse aux
juges eux-mémes, qui doivent véiller a leur indépendance».? Fiir TSCHANNEN
gehort die Wahrung der inneren Unabhingigkeit «zu den wichtigsten und an-
spruchvollsten Seiten des Richterberufs.»?” BIAGGINI betont, ein

«solcher innerer Zustand lasst sich hdufig nur schwer beweisen. Gemiss Praxis ist die
Unabhingigkeitsgarantie (bereits) verletzt, wenn <bei objektiver Betrachtungsweise
Gegebenheiten vor(liegen), die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der
Voreingenommenheit zu begriinden vermogen>; der Nachweis tatsdchlicher Befangen-
heit ist nicht verlangt.»*®

Da die innere Unabhiingigkeit als nicht iiberpriifbar gilt, wird von aussen her
auf sie geschlossen:

«On considére généralement que I’ <apparence d’impartialité> de la justice vis-a-vis du
justiciable, qui correspond a I’impartialité objective, est au moins aussi importante que
I'impartialité subjective des magistrats du siege.»>’

Zu den Richterwahlen dussern sich die Kommentatoren im Ergebnis positiv. So
betont STEINMANN:

«Wahlen durch Volk, Parlament oder Exekutive verschaffen demokratische Legiti-
mation, lassen Elemente der politischen Haltung und Einstellung zu gesellschaftlichen

23 Statt vieler: PIERRE TscHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl.,
Bern 2016, S.528ff., mit Verweis auf BGE 105 Ia 157; JorG PauL MULLER und MARKUS
SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz. Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der
UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 938.

24 REeicu, BSK BV 191¢ N 17.

25 Grovanni Biagaini, BV Kommentar: Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 191c N3 (zit. OFK BV). Vgl. auch STeinmaNN, SGK BV
191c N6.

26 PascaL MaHoN, in: Jean-Francois Aubert und Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitu-
tion fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/Genf 2003, S. 1486. So
auch Reica, BSK BV 191¢ N 17.

27  TscHANNEN (Fn.23), S.533. Vgl. auch BiagGini, OFK BV 191¢ N 3.

28 Braccini, OFK BV 30 N7. Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung werden dabei er-
wihnt: BGE 127 1 196, 198; BGE 140 TII 221; weiter auch BGE 140 T 326, 328, E.5.1; BGE
139 III 433, 435, E.2; BGE 139 1 121, 125, E.5.1; BGE 133 1 1, 6; BGE 126 1 68, 73; BGE
125 1T 109, 119; BGE 120 Ia 184. So auch MULLER/ScHEFER (Fn.23), S.931. MARKUS
MULLER, Die innere Unabhingigkeit des Richters. Gedanken zu einem Diamanten, in: Ruth
Herzog und Reto Feller (Hrsg.), Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und
Gegenwart. 100 Jahre Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern 2010, S. 535 bemerkt dazu,
dass die Praxis, gestiitzt «iiberwiegend auf alltagspsychologische Pauschalregeln», sich mit
dem Schein der Unabhingigkeit begniige.

29 Nicoras PELLATON, Le droit disciplinaire des magistrats du sie¢ge, Un essai dans une perspec-
tive de droit suisse, Bale/Neuchitel 2016, S.37f.
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und ethischen Fragen einfliessen und bringen Einbettung in das Gefiige der Staats-
gewalten und das gesellschaftliche Umfeld zum Ausdruck.»?°

TscHANNEN erachtet den politischen Einfluss auf die Richterwahlen als
«nicht sachfremd».?' Der Parteiproporz sei gerechtfertigt, denn es bestehe ein
Interesse an der Offenlegung der politischen Couleur der Kandidatinnen, weil
es unvermeidlich sei, «dass die Haltungen einzelner Richter zu gesellschaft-
lichen und ethischen Fragen auf ihre Spruchpraxis abfarben.»* Kritischer wird
das Verfahren der Wiederwahl beurteilt, denn es «kann als fragwiirdiges Mittel
zur Disziplinierung von Gerichtspersonen missbraucht werden (<Denkzettel>)
oder in eine Aufforderung zu <freiwilligem> Verzicht auf eine Wiederwahl miin-
den.»*?

Diese kurze Ubersicht zeigt, dass sich die Auffassungen der massgeblichen
Staatsrechtslehrer (und der mitverarbeiteten hochsten Rechtsprechung) weit-
gehend mit den eingangs abgedruckten Ansichten des Bundesgerichtsprisiden-
ten decken: Die Richterpersonlichkeit, ihre innere Haltung und ihre Lebens-
erfahrung gelten, neben fachlichen Qualititen, als wesentlich fiir die faktische
richterliche Unabhiéngigkeit, lassen sich aber nur schwer nachweisen. Die po-
litisch bestimmte Richterwahl schafft grundsitzlich die Bedingungen fiir eine
geeignete Besetzung der Richterdmter, birgt aber gewisse Gefahren in sich, vor
allem in Zusammenhang mit der Wiederwahl.

II. Kontinuitiitslinien: von Kurt Eichenberger zu Regina Kiener

Es fillt auf, dass Praxis und Lehre die wesentlichen Argumente und Richter-
bildvorstellungen hauptsidchlich aus zwei Habilitationsschriften entnehmen,
die sich eingehend mit der richterlichen Unabhingigkeit befasst haben: Kurr
E1cHENBERGER (1960) und REGINA KIENER (2001).3* Selbstverstindlich liegen

30 STeEINMANN, SGK BV 191¢ N 10. So auch EHRENZELLER, SGK BV 168 N 35; REGINA KIENER,
in: Giovanni Biaggini, Thomas Gichter und Regina Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl., Ziirich/
St. Gallen 2015, S.277.

31 TscHANNEN (Fn.23), S.531. Vgl. auch RercH, BSK BV 191c¢ N 17; STEInMaNN, SGK BV 191c¢
N 10; KieENER, Staatsrecht (Fn.30), 269 ff., die aber immerhin von einer «gewissen Politisie-
rung» spricht (ebd., S.277).

32 TscHANNEN (Fn.23), S.538. Ahnlich STEinmanN, SGK BV 191¢ N 10. KIENER, Staatsrecht
(Fn.30), S.279 hilt fest, dass der Parteienproporz «weithin kritisiert, im Ergebnis aber akzep-
tiert» werde.

33 SteinMaNN, SGK BV 191c NO.

34  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19); REciNa KIENER, Richterliche Unabhingigkeit. Ver-
fassungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte, Habil. Bern 2001 (dazu die Rezen-
sionen von Oberrichter HANs ScHMID, SJZ97/2001, S.590, der vor allem die «praktikablen
Schlussfolgerungen, die bei aller Konsequenz stets Augenmass bewahren» lobt; THoMAS STA-
DELMANN, Jusletter 30. April 2001, der ebenfalls positiv urteilt, und ausfithrlich BENjAMIN
SCHINDLER, ZBI 8/2001, S.446 ff.). EICHENBERGERS Buch wird bis heute regelméssig heran-
gezogen: So ibernimmt ReicH, BSK BV 191¢ N 8, die Unterteilung der richterlichen Unabhén-
gigkeit wortwortlich von EICHENBERGER; ALAIN FISCHBACHER, Verfassungsrichter in der
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zwischen den beiden Erscheinungsjahren wesentliche verfassungsrechtliche
Entwicklungen (EMRK, Verfassungsrevision, Justizreform) und das Bundes-
gericht hat in diesem Zeitraum, wie vorhin erwédhnt, den Grundsatz der richter-
lichen Unabhingigkeit konkretisiert. Und offensichtlich verfolgen die beiden
Werke unterschiedliche Ansétze: EICHENBERGER ist mehr staatsrechtlich und
rechtsphilosophisch orientiert, KieNer eher an der konkreten Durchsetzbarkeit
und Handhabung der richterlichen Unabhingigkeit interessiert.>> Dennoch wei-
sen die beiden Habilitationsschriften in Bezug auf die hier interessierende
Frage nach dem Richterbild starke Ahnlichkeiten auf, die eine gemeinsame Be-
trachtung rechtfertigen.

1. Richterpersonlichkeit

Ganz am Anfang lehnt EICHENBERGER, gestiitzt auf EsSErs kurz davor erschie-
nene methodische Schrift, die Figur des Subsumtionsautomaten grundsétzlich
ab und stellt «de[n] komplizierte[n] und vielschichtige[n] Schopfungsakt der
Normvollendung oder der Normfindung» in die Mitte richterlicher Titigkeit.
Noch vorsichtig erortert EICHENBERGER die Moglichkeit der richterlichen Ge-
setzeskorrektur und fordert hierzu «Zuriickhaltung und Masshalten — trotz Er-
oftnung rechtlicher Moglichkeiten [...] durch den Appell an rechtliches Denken
der Richter, an die <Richterlichkeit> im weiten Sinne dieses Wortes».?” An-
gesichts methodischer Unsicherheiten werde die richterliche Unabhingigkeit
«hier gleichsam auf sich selbst gestellt und muss eine selbsttragende Festigkeit
beweisen».*

Schweiz und in Deutschland. Aufgaben, Einfluss und Auswahl, Ziirich 2006, S.211 ff. stiitzt
seine Ausfilhrungen weitgehend auf EicHENBERGER; HEIKE JUNG, Richter heute, in: Marianne
Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild, Bern 2008, S. 11 ff., erwihnt EICHENBERGERS Werk als
immer noch grundlegend (S. 12). DieTer Simon, Die Unabhiingigkeit des Richters, Darmstadt
1975, S. 16 bezeichnet das Werk von EICHENBERGER als «(in gutem Sinne) konservative Arbeit,
[...] die einzige Abhandlung, welche alle bis dahin (1959) erorterten Aspekte des Unabhingig-
keitsproblems [...] vollstindig und konsistent (im Bezugsrahmen der damaligen Rechtstaats-
lehre) darstellt.» Zur Position und Bedeutung von KUrRT EICHENBERGER in der schweizerischen
Staatsrechtslehre vgl. ANDREAsS KLEY, Geschichte des offentlichen Rechts in der Schweiz,
2. Aufl. Ziirich 2015, S. 275 ff., S.487.

35 Darauf weist schon ScHINDLER (Fn. 34), S. 446, hin.

36  EICHENBERGER, Unabhiingigkeit (Fn. 19), S.5. Er verweist auf Joser Esser, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tiibingen 1956. Hans HUBER, Der
Standort des Richters in der modernen Gesellschaft, in: ZB1 63/1962, S. 6, bezeichnet den Rich-
ter als «Nacherzeuger des Gesetzes».

37 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 198 (Hervorhebung im Original).

38 EICHENBERGER, Unabhiingigkeit (Fn. 19), S.213. Vgl. auch ebd., S. 214: «Letztlich muss alles
der Selbstzucht des Richters anheimgestellt werden». In einem kurz nach Erscheinen seiner
Habilitationsschrift gehaltenen Vortrag nimmt EicHENBERGER das Thema wieder auf und be-
klagt «wie hartniickig sich in der schweizerischen Rechtspraxis positivistisches Denken hiilt
(...) auch aus dem fragwiirdigen Verharren in frith-konstitutionellen und extrem-demokrati-
schen Leitbildern» (Kurt EICHENBERGER, Richterstaat und schweizerische Demokratie,
ZSR 82/1963, S. 1-37; wieder abgedruckt in: Verfassungsrat und Regierungsrat des Kantons
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EicHENBERGER unterteilt die richterliche Unabhingigkeit in fiinf Teilas-
pekte: Unbeteiligtheit, Selbstindigkeit, Eigenstdandigkeit, Sozialfreiheit und in-
nere Freiheit.’® Letztere sei schwer zu fassen und verlange

«eine differenzierte und abgehobene Personlichkeit [...] ohne damit der Person des
Richters die Moglichkeit abzusprechen, Mensch in seinem Widerspruch und in seiner
Unzulinglichkeit, aber auch in seinem Einbezogensein in die allgemeine Sozietiit blei-
ben zu diirfen. Begriff und Prinzip innerer Freiheit erwarten nichts Ubermenschliches,
aber immerhin geliuterte Personlichkeit» .4

Es sind charakterliche Tugenden, die als zentral fiir die Verwirklichung der
richterlichen Unabhingigkeit gelten. Ergdnzend dazu fordert er vom Richter
«den lebendigen Kontakt mit allem Menschlichen, allem Natiirlichen und allem
sozial Wirksamen. Es ist die Lebenserfahrung im schlichten, aber weiten Ver-
stande des Wortes.»*!

Gegeniiber aktiver politischer Betidtigung des Richters hegt EICHENBERGER,
gerade in der Schweiz, kaum Bedenken. Er verweist dabei auf Richterperson-
lichkeiten, «die mit Erfolg nicht nur auf dem Richterstuhl und im Ratssaal titig
sind, sondern es auch verstehen, die politische Betidtigung fiir die richterliche
Aufgabe fruchtbar zu machen».*? Er sieht also in diesen Figuren gewissermas-
sen wichtige Kommunikationstriger fiir die Vermittlung der Rechtsprechung in
die Offentlichkeit. Selbstverstindlich erwarte man von solchen Richtern, die
sich durch «Reife und Lebenserfahrung, juristisches Konnen und eine objektive
Grundhaltung»* auszeichnen, dass sie auch in ihrer politischen Funktion
«Wiirde, Abgeklirtheit und Zuriickhaltung»* zeigen.

EicHENBERGER stellt insgesamt die fachlichen und vor allem die personlich-
menschlichen Qualititen des Richters in den Vordergrund: «Hinlingliche
Qualitit vermag richterliche Unabhdngigkeit zu sichern, bzw. richterliche
Unabhingigkeit ist auf qualitative Voraussetzungen in der Person des Richters
angewiesen».* Es ist ihm bewusst, dass durch rechtliche Massnahmen die
Uberpriifung und Sicherung dieser Qualifikationen nicht wirklich erreicht wer-

Aargau (Hrsg.), Der Staat der Gegenwart. Ausgewihlte Schriften von Kurt Eichenberger, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1980, S.11ff., Zitat S.19f). Ganz #hnlich tont es bei HaNs HUBER
(Fn.36), S. 6f.

39  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 43 ff.

40 EIcHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S.52. (Hervorhebung im Original). Ergénzt werden
diese Aussagen durch den Abdruck einer langen Passage aus dem Werk von Max GRUNHUT,
Die Unabhéngigkeit der richterlichen Entscheidung, in: Abhandlungen zur Erinnerung an Mo-
ritz Liepmann, Heidelberg 1930, der auf das stéindige Bemiihen des Richters um Unabhéingig-
keit gegeniiber den eigenen Gefiihlen und Vorurteilen hinweist.

41 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 102.

42  EICHENBERGER, Unabhiingigkeit (Fn. 19), S. 111.

43  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 111, Fn. 4.

44  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 111.

45 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 234 (Hervorhebung im Original).
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den kann. Die Verantwortung dafiir legt EICHENBERGER deshalb in die Hinde
des Wahlorgans.*6

Das Richterbild kondensiert sich bei EICHENBERGER schliesslich zu einem
«Habitus, als eingepflanzte Denk- und Verhaltensweise des Richters und seiner
Organgruppe [...] so vorab Stabilitit, Konstanz, Ruhe und Verldsslichkeit in der
gefestigten inneren Unabhiingigkeit»,*” oder anders ausgedriickt: «Uberlegen-
heit und Reife, gesteigert zu einem Ethos, das den vorangestellten Normgehalt
aufnimmt und lebendig macht.»*® Die konkrete Umsetzung des Ideals bleibt fiir
thn eine individuelle Angelegenheit: «Was der Richter sein muss, was er kon-
nen und haben muss, was er Zusitzliches von aussen braucht und was er in
sich aufzubereiten hat — das zu bestimmen und zu realisieren ist letztlich ihm
selbst iiberantwortet.»*

Sowohl am Anfang wie auch am Schluss ihrer Arbeit verweist REGINA KIE-
NER ebenfalls auf die zentrale Bedeutung der «Person und Personlichkeit der
urteilenden Richterinnen und Richter»> bzw. auf deren «Charakter und Selbst-
verstindnis».>! Da die Rechtsbindung alleine noch keine Gewiihr fiir ein richti-
ges und gerechtes Urteil biete, seien organisatorische und prozedurale Siche-
rungen notwendig. Der Kern richterlicher Unabhingigkeit liege aber dennoch
«in ihrem personenbezogenen Gehalt begriindet», woraus die Forderung nach
«der notwendigen inneren Unabhingigkeit und Unparteilichkeit, Unbefangen-
heit und Unvoreingenommenheit»>2 folge.

Bei der nidheren Beschiftigung mit der personenbezogenen Unabhingigkeit
stellt KienNer gleich fest, dass die Bedeutung der Person der Richterin in der
Schweiz relativ spit (und unter dem Einfluss der EMRK) in den Fokus der ver-
fassungsrechtlichen Diskussion geriickt sei.’® In diesem Zusammenhang ver-
weist sie nicht auf EICHENBERGER, wiederholt aber die bereits bei ihm formu-
lierte Ablehnung des Bildes des willenlosen Subsumtionsautomaten und den

46  EICcHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S.238f.

47 EICHENBERGER, Justiz inmitten der Staatsverinderung, in: Aargauischer Juristenverein (Hrsg.),
Festschrift fir Dr. Kurt Eichenberger, alt Oberrichter, Beinwil am See: zur Vollendung seines
80. Lebensjahres, Aarau/Frankfurt a.M. 1990, S. 243 (Hervorhebung im Original).

48 EICHENBERGER, Justiz inmitten der Staatsverdnderung (Fn. 47), S.240: zu den einzelnen Tugen-
den ziihlt Eichenberger, ebd.: «Uberlegung, Abwiigung, Sorgfalt, Unvoreingenommenheit und
parteiferne Vertraglichkeit [...] Verhaltenheit, Vertiefungsfihigkeit, Anerkennung von Héherem
mit einer Gehorsamsbereitschaft und bewahrter Kritikfahigkeit, Wartenkonnen und Geduld zum
Wachsenlassen von gedanklichen Konstruktionen in der Praxisbewihrung, Publizititsscheu und
Skandalabneigung».

49  Kurt EICHENBERGER, Sonderheiten und Schwierigkeiten der richterlichen Unabhéngigkeit in
der Schweiz, in: Richard Frank (Hrsg.), Unabhingigkeit und Bindung des Richters, in der Bun-
desrepublik Deutschland, in Osterreich und in der Schweiz, 2. Aufl., Basel 1997, S. 90.

50  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S.7 (Hervorhebung im Original).

51 KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 384.

52 KIieNER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 13 (Hervorhebung im Original).

53  KIENER, Unabhingigkeit (Fn.34), S.55, mit Hinweis auf BGE 91 I 399 ff. und auf DIETER
Stvon (Fn. 34).
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(immer noch auf Joser Esser) abgestiitzten Hinweis auf die schopferischen
Elemente und die unvermeidliche Subjektivitit richterlicher Tétigkeit. Daraus
resultiere ein «realititsnahes Richterbild»,>* das, gestiitzt auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung, mit den Begriffen «Lebensnihe, Erfahrung und mensch-
liches Verstindnis»>> umschrieben wird.

Mit Hilfe der Distinktion «zwischen rechtsprechungsimmanenter Subjekti-
vitit und rechtsprechungsfremder Subjektivitit»,’® also zwischen einer unver-
meidlichen, fiir die Rechtsprechung sogar unabdingbaren Subjektivitit und
einer, ausserhalb der legitimen schopferischen Normkonkretisierungstitigkeit
liegenden, Befangenheit und Parteilichkeit anzeigenden Subjektivitit, ver-
sucht KieNERr das Problem der Richterpersonlichkeit in den Griff zu bekom-
men. Sie weiss aber selber, dass diese Grenzziehung schwierig ist und konsta-
tiert:

«Es gehort zur unauflosbaren Ambivalenz richterlicher Tétigkeit, dass die Richterin-
nen und Richter auf der einen Seite in das politisch-gesellschaftliche Leben eingebettet
sind, im Interesse rechts- und sachrichtiger Rechtsprechung auch eingebettet sein miis-
sen, sich auf der anderen Seite von entsprechenden Einfliissen immer wieder unabhén-
gig zu machen haben.»>’

Auch unter diesem Gesichtspunkt wird die richterliche Unabhéngigkeit von
nicht ndher bestimmten, inneren Elemente der Richterpersonlichkeit abhingig
gemacht.

Argumentativ versucht KiENER, gestiitzt auf die stindige Rechtsprechung
des Bundesgerichts wie auch des EGMR, dem Problem der kaum fassbaren in-
neren Haltung der Richterin durch die Verlagerung auf den «dusseren An-
schein» zu begegnen: «Weil eine Befangenheit als innerer Zustand kaum zu be-
weisen ist, kommt den nach aussen wahrnehmbaren Umstinden, der <dusseren
Erscheinung> besondere Bedeutung zu.»*® Withrend EICHENBERGER lediglich
an die Richterpersonlichkeit appellierte, wird hier, im Sinne einer Objektivie-
rung, nicht mehr nach dem Innenleben des Richters gefragt, sondern nach der
Aussenwahrnehmung seines Verhaltens.

Und dennoch bleibt auch fiir KienNer die Innenwelt der Richterin massgeb-
lich fiir die Garantie tatsdchlicher Unabhédngigkeit. Wird fiir eine sachgerechte
Rechtsprechung die Verankerung in der Lebenswelt, die «bewusste Kontakt-
nahme mit der sozialen und politischen Wirklichkeit»>° gefordert, so schiitzt
nur die Richterpersonlichkeit vor iibermissiger Exponierung:

54  KIENER, Unabhingigkeit (Fn.34), S.65, mit Verweis auf Joser EsSer, Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a. M. 1972.

55 KIENER, Unabhiingigkeit (Fn. 34), S. 66 mit Verweis auf BGE 105 Ia 157, 162 £, E. 6a.

56  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 67.

57 KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 68.

58  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 70 (Hervorhebung im Original), mit Hinweise auf die stin-
dige Praxis seit BGE 114 Ia 50, 55, E. 3b und des EGMR.

59  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 179.
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«Die kluge Dosierung, Angemessenheit, Méssigung und Zuriickhaltung ist — iiber jus-
tiziable Grundrechtsgehalte der richterlichen Unabhiingigkeit hinaus — letzten Endes
eine Frage der individuellen richterlichen Ethik.»%

Auch gegeniiber medialem Druck wird «eine gewisse Festigkeit [erwartet].
Hier ist die Garantie unabhingiger Beurteilung letztlich nur gewdhrleistet,
wenn sich die betroffenen Richterinnen und Richter aktiv um die Bewahrung
ihrer inneren Freiheit bemiihen.»®! Das Bundesgericht und die Doktrin wiirden
damit «einem idealisierten Richterbild, das von der weitgehenden Abschir-
mung der Justiz von der Offentlichkeit ausgeht»,? eine klare Absage erteilen.
Der schon von Eichenberger aufgestellte Tugendkatalog des idealen Richters
findet sich bei KienNgr bestitigt: Lebensndhe, Erfahrung, menschliches Ver-
standnis, Bewusstsein der eigenen schopferischen Mitwirkung bei der Norm-
konkretisierung, Missigung, Zurilickhaltung, Differenzierungsvermogen und
Festigkeit.

2. Richter(aus)wahl

Wie bereits erwihnt, tibertrdgt EICHENBERGER dem Wahlorgan die Verant-
wortung fiir die, dem Richterbild adidquate Auslese. «Es muss die Moglichkeit
wahrnehmen, den Personlichkeitswert als massgebendes Kriterium zur Geltung
zu bringen. Das fdllt jedoch ausserordentlich schwer, wie die schweizerische
Praxis beweist.»% Den damals bestehenden Wahlprozeduren gegeniiber dussert
sich EICHENBERGER kritisch. Die Wahl durch das Parlament «erlaubt — wenn
man will — doch immer noch auf die fachlichen-menschlichen Qualititen Be-
dacht zu nehmen».% Faktisch wiirden diese Qualititen aber hiufig zuriick-
gestellt: «Die Richterstellen werden <Sitze> politischer Parteien: sie werden im
freiwilligen oder erkdmpften Proporz aufgeschliisselt und mit Parteiangehori-
gen besetzt.»% Dadurch werde, so weiter EICHENBERGER, «die Sozialfreiheit
und die innere Unabhiingigkeit des Richters»% bedringt. In einer Fussnote
dazu wird EiCHENBERGER expliziter und beméngelt, dass die Parteien beim
Fehlen geeigneter Kandidaten oder bei Kandidaten, die der Parteileitung nicht
zusagen, es vorziehen «eine weniger geeignete Person»®’ zu portieren. Bei der
Wiederwahl verweist EICHENBERGER, gerade im Vergleich mit den ausldandi-
schen Justizsystemen, auf die Gefahren fiir die richterliche Unabhingigkeit,

60 KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 182.

61 KIeNER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 203 (Hervorhebung im Original), mit direktem Verweis auf
EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19).

62  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S.212.

63 EIcHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 238 (Hervorhebung im Original).

64  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S.223.

65 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 223.

66 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S.224.

67 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S.223, Fn. 4.
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fiigt aber gleich hinzu, dass faktisch fiir den schweizerischen Richter die Ge-
wissheit der Wiederwahl bestehe. Grund dafiir sei die

«Eigenart konservativer-treuer Finstellung der Kreationsorgane. [...] Diese faktische
Sicherung der personlichen Unabhingigkeit durch regelmissige Wiederwahl ist ein
anschauliches Beispiel, wie das soziologische Komplement im Verfassungsrecht das
normative erginzen bzw. ersetzen kann.»%

Dieser Zustand, fiigt EICHENBERGER hinzu, «bleibt nur so lange ertréiglich,
als sich der faktische Zug zur Stabilitit erhélt und als die fiir die Wiederwahlen
zustdandigen Kreationsorgane ihre Potenz, den Richter in enge und aktuelle Ab-
hiingigkeiten zu versetzen, nicht ausnutzen.»® Ein Systemwechsel zu lingeren
Amtsperioden oder zum Verzicht auf Wiederwahlen wiirde allerdings zur Auf-
gabe der «Fundierung im Volk und seiner Legitimierung im Volkswillen»° fiih-
ren.

In seinen spateren Publikationen verstirkt sich die Kritik an den bestehenden
Zustdnden. Sie geht einher mit der Betonung der zunehmenden rechtsschopfe-
rischen Aspekte der richterlichen Tétigkeit. EICHENBERGER stellt 1971, an-
gesichts struktureller Verianderungen der Gesetzgebung und der Etablierung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, die Forderung auf, dass der Richter «am Krea-
tionsprozess des Rechts beteiligt [werden muss], aber nicht einfach nebenbeli,
aushelfend, als Notbehelf, sondern kraft seines gewandelten Verfassungsauf-
trags aus eigenem Rechtsgrund und in selbstindiger Kraft.»”' Daraus folgt fiir
EICHENBERGER die Abkehr von einer «naiv verfahrenden Jurisprudenz», der
notwendige Ubergang «zur bewussten, philosophisch und wissenschaftlich
griindenden Richtertitigkeit» und die Dringlichkeit einer Reform der Wahlpro-
zedur durch den Einsatz von

«priparierenden Sonderkommissionen aus sachkundigen und erfahrenen Parlamen-
tariern [...]. Gelidnge diese vermittelnde Losung nicht, so wire mit allem Ernst die
Forderung zu erheben, die Wahl letztinstanzlicher Gerichte besonderen Wahlkollegien
zu iibertragen, in die das Parlament, die Exekutive, die Judikative instruktionsfreie
Wahlminner entsenden wiirden, ergiinzt vielleicht durch angesehene Einzelperson-
lichkeiten.»"?

Daraus wurde aber nichts und so konstatiert EICHENBERGER 1990, mit einer
gewissen Resignation und mit leicht ironischem Unterton:

68 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 228f.

69 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 229.

70  E1cHENBERGER, Unabhéngigkeit (Fn. 19), S.230.

71 Kurt EICHENBERGER, Von der Justiz im modernen Staat, in: Aargauisches Beamtenblatt
68/1971, S.1ff.; wieder abgedruckt in: Verfassungsrat und Regierungsrat des Kantons Aargau
(Hrsg.), Der Staat der Gegenwart. Ausgewihlte Schriften von Kurt Eichenberger, Basel/Frank-
furt M. 1980, S. 548 ff., Zitat S. 553. Fiir den Zusammenhang mit der Diskussion iiber die Ein-
fiilhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit vgl. auch KurT EICHENBERGER, Justiz inmitten der
Staatsverdnderung (Fn. 47), S. 244 ff.

72  EICHENBERGER, Justiz im modernen Staat (Fn. 71), S. 554 f.
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«In der Priparativphase vor Wahlgingen die richterlichen Qualititen zu entdecken und
den Wahlorganen plausibel zu machen, das ist der Weisheit von <Weichenstellern> der
Partei- und Fraktionsleitungen und im tibrigen dem Zufall anheimgegeben. Doch stel-
len sich Wunder befriedigender Selektion in so grosser Zahl ein, dass entweder hohere
Lenkung oder eine genuine Gabe der Eidgenossen zum Richtertum vermutet werden
darf.»"

REeciNa KIeNER greift die Thematik wieder auf und betont, dass es bei der
Richterwahl darauf ankomme, «sachgerechte Auswahlkriterien»’* zu beachten.
Sie unterscheidet dabei zwischen fachlichen und staatspolitischen Kriterien und
subsumiert unter den ersten sowohl juristische Qualifikationen als auch soziale
Kompetenzen 1.S.v.

«Menschenkenntnis, Einfithlungsvermdgen, Realititsnihe und Aufgeschlossenheit,
Entschlusskraft und Mut zu unpopuliren Entscheidungen gegen den Druck der Of-
fentlichkeit — und insbesondere die Diskursfihigkeit im Sinne einer Befdhigung, auch
von eigenen Positionen und Vorverstindnissen abriicken zu konnen.»"?

Kompatibel erscheint fiir KieNer die Verkniipfung dieser Merkmale mit den
staatspolitischen Anforderungen, zu denen, neben passivem Wahlrecht, Spra-
chen- und zum Teil Regionenproporz sowie Geschlechterverteilung, vor allem
die Parteimitgliedschaft als faktisch entscheidendes Kriterium gehort. «Dies
allerdings nur unter der Bedingung, dass die Parteimitgliedschaft nicht vorran-
giges oder gar einziges Wahlkriterium ist, sondern zuvorderst die fachliche und
menschliche Kompetenz»® stehe und der Parteienproporz bei der Verteilung
der Richtersitze stets beachtet werde.

Auch KIeENER hegt Zweifel an der Angemessenheit der bestehenden Wahl-
verfahren. Sie fordert ebenfalls die Vorbereitung der Richterwahlen durch fach-
kompetente und repridsentative Gremien und nach «sachgerechten, nachvoll-
ziehbaren und demokratisch gefundenen Kiriterien».”” Eine grundsitzliche
Infragestellung der politisch bestimmten Richterwahl schliesst sie aus, weil da-
durch der Richterschaft eine starke demokratische Legitimation und Autoritét
verliehen und wesentlichen Prinzipien des schweizerischen Staatsdenkens (ins-
bes. Integration, Konkordanz, Pluralitit) entsprochen werde.” Insbesondere
durch parlamentarische Wahlverfahren wiirden die «Bediirfnisse nach Legiti-
mation und Qualifikation weitgehend harmonisiert».” Die Tatsache, dass qua-

73  EICHENBERGER, Sonderheiten (Fn. 49), Zitat S. 82.

74 Kiener, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 262 (Hervorhebung im Original).

75  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 265 f. (Hervorhebung im Original). Zu den daraus sich er-
gebenden Pflichten vgl. S. 327 ff.

76  KIenEer, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 275.

77  KieNEr, Unabhingigkeit (Fn. 34), S.276. Gegeniiber anderen Rekrutierungsmechanismen un-
terstreicht sie, immerhin, dass parteipolitische «Auswahlvorgéinge zumindest in Ansétzen sicht-
bar, fassbar und folglich auch kontrollierbar gemacht werden» (S.272).

78 Vgl insbes. KiENER, Unabhiingigkeit (Fn. 34), S. 267 ff. So auch KiENER, Staatsrecht (Fn. 30),
S.277.

79  KIENnERr, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 257.
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lifizierten Juristen, die nicht bereit sind einer politischen Partei beizutreten, der
Richterberuf verwehrt bleibt, erachtet KiENER zwar als problematisch, denn es
wire sachgerecht, auch solche Kandidaturen zu unterstiitzen, «insbesondere
dann, wenn der rechnerisch anspruchsberechtigten Partei keine hinreichend
qualifizierten Kandidatinnen und Kandidaten zur Verfiigung stehen.»%° Daraus
folgt fiir sie aber nicht die Forderung nach einer Abkehr vom faktischen Zwang
der Parteimitgliedschaft. In Einklang mit der Praxis wird lediglich am Postulat
der «sachgerechten Ausgestaltung»®' der Wahlverfahren festgehalten.

3. Laienrichter

In Bezug auf das Verhiltnis zwischen Laien- und Berufsrichter betont Ei-
CHENBERGER, freilich in einer Zeit, die noch stirker von der Laienpridsenz in
den unteren Instanzen geprigt war, dass durch den Laienrichter das demokrati-
sche Prinzip in der Justiz am stédrksten zum Ausdruck gebracht werde.

«Dabei schwingt die deutliche, obwohl selten offen zugestandene Auffassung mit,
dass der Laienrichter eine spezifische, jedenfalls andere Stellung zum Gesetz habe als
der gelehrte Richter, selbst wenn dieser in der Volkswahl erkoren wird.»®>

Der Laie werde gegeniiber dem Gesetz als freier betrachtet und sei mit «dem
im Volke lebendigen und damit aus der Rechtsidee unmittelbar gendhrten
Rechtsbewusstsein ausgestattet».33 Der Berufsrichter kompensiere allerdings
diese fehlende Unmittelbarkeit mit der bereits erwdhnten Lebensnihe und da-
durch, dass er «auf das Volk hinhore, dessen Stimme vernehme und in der
Rechtsprechung auswirken lasse.»%* Fiir EICHENBERGER gibt es vornehmlich
zwel Griinde, die fiir den Laienrichter sprechen: Die Funktion als Sachverstin-
diger und der Zuwachs an Autoritit und Legitimitét, der entstehe «wenn Rich-
ter entscheiden, die die Beteiligten als ihresgleichen halten.»% Dennoch zeigt
sich EicHENBERGER im Endergebnis eher skeptisch gegeniiber der Laienpri-
senz. Er bezweifelt, dass die gewiinschte Volksverbundenheit hergestellt wer-
den konne, da Laienrichter eher Gruppeninteressen vertreten wiirden und weni-
ger in der Lage seien, sich von solchen Abhingigkeiten zu 16sen, weil ithnen
«die Liuterungsfihigkeit wissenschaftlicher Denkweise fehl[e]»%® und sie in
der Regel nur nebenamtlich titig seien. Grundsitzlich wiren also rechtsgelehrte
Richter vorzuziehen. Noch negativer dusserte sich zur Laiengerichtsbarkeit

80 KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 275.

81 KIENER, Unabhingigkeit (Fn.34), S.276. Zur Wiederwahl vgl. ebd., S.285 ff., mit kritischen
Bemerkungen.

82  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 107.

83  EICHENBERGER, Unabhéngigkeit (Fn. 19), S. 108. Fiir die Verbindung von Laienrichter und ob-
jektiv-zeitgemisser Auslegung vgl. S. 205.

84  EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 110.

85 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S. 236 (Hervorhebung im Original).

86 EICHENBERGER, Unabhingigkeit (Fn. 19), S.237.
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Hans HUBER, Eichenbergers Lehrer, in einem 1961 gehaltenen Vortrag.®” Er
bemingelt die fehlenden Rechtskenntnisse und will ihre Prisenz beschrinken
«in ithrem Zusammenwirken mit dem Juristenrichter, in den unteren Instanzen
und in einfacheren Verhiltnissen».®® In diese Richtung gehen dann auch die
spiteren Ausserungen von EICHENBERGER zu diesem Thema. Seine Bedenken
gegeniiber Laienrichter verstirken sich; akzeptabel erscheint fiir thn nur noch
die «konsensuale Konvergenz des Juristen- und Laienelements im Schosse des
Gerichts».%

Bei REGINA KIENER ist zunédchst eine gewisse Ambivalenz gegeniiber der
Laienprdsenz in der Justiz zu verzeichnen. Aus ihrer Sicht gehort die juristische
Ausbildung zu den wesentlichen Auswahlkriterien, aber zugleich werde die
fachliche Qualifikation formell meistens nicht verlangt: «vorherrschend ist
eine Verhaftung im Volksrichtertum».?® Gegeniiber einem ausschliesslichen Be-
rufsrichtertum hegt KieNner dann auch Bedenken wegen der zu befiirchtenden
liberméssigen Staatsnidhe und der Generierung einer «von Beginn der Ausbil-
dung an auf beamtete Staatsdienerschaft ausgerichtete, in die Justizhierarchie
eingegliederte, und letztlich auf Gehorsam nach oben eingeiibte Richter-
schaft».”! Wird also die Laienprisenz grundsiitzlich nicht in Frage gestellt, so
betont KiENER dennoch, dass bei zunehmender Komplexitit der Streitsache,
bei erheblichem offentlichem Interesse und medialem Druck und bei hoheren
Instanzen es «umso sachgerechter erscheint die Besetzung des Spruchkorpers
mit vollamtlich titigen, juristisch ausgebildeten Berufsrichterinnen und Berufs-
richtern»®? vorzunehmen. Gefahren fiir die richterliche Unabhingigkeit bei Lai-
enrichterinnen (zu denen sie auch die Geschworenen zihlt) sieht KIENER vor
allem aufgrund der Beeinflussbarkeit durch Offentlichkeit und Medien. Praxis
und Lehre wiirden, allerdings weitgehend ohne empirische Grundlagen (wie
sie selber konzediert), bei Laienrichtern, und vor allem bei denjenigen, die nur
fallweise herangezogen werden, von einer erhohten Manipulierbarkeit aus-
gehen, «auch deswegen, weil sie angesichts rechtlich und sachverhaltlich kom-
plexer Verfahren oftmals iiberfordert seien».”® Laien erfiillen demnach zuneh-
mend weniger den richterlichen Tugendkatalog.®*

87 Hans Huser (Fn. 38), S.4f.

88 Hans Huser (Fn.38), S.5. Zu den Einstellungen von Hans HUBER ausfithrlich ANDREAS
KLEY (Fn. 34), S.173 ff. und 220 {f.

89 EICHENBERGER, Sonderheiten (Fn. 49), S. 83.

90 KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 263.

91 KieNER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S.265. Sie verweist dabei auf MARTIN KiLL1As, Richteraus-
wahl nach «fachlichen» statt «politischen» Kriterien? in: René Schuhmacher (Hrsg.), Geschlos-
sene Gesellschaft? Macht und Ohnmacht der Justizkritik, Ziirich 1993, S. 171 ff.

92  KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 266.

93  KIeNER, Unabhiingigkeit (Fn.34), S.206. Bei den «Laienberufsrichtern» (darunter fallen ge-
miss KIENER die nicht juristisch ausgebildeten, hauptamtlich titigen Richterinnen) seien diese
Gefahren viel geringer.

94  Naheres dazu hinten C.III.
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III. Zwischenergebnis

Praxis und Lehre halten an einem konstanten, traditionellen Richterideal und an
der Zentralitiit der entsprechenden Richterpersonlichkeit fiir die faktische Um-
setzung der von der Verfassung und vom Volkerrecht geforderten richterlichen
Unabhingigkeit fest. Sie fordern einen richterlichen Tugendkatalog zu Tage,
der vor allem Distanziertheit und innere Freiheit, Lebensnidhe, Erfahrung sowie
menschliches Verstindnis betont. Durch das Erfordernis der fachlichen Qualifi-
kationen wird zudem das Laienrichtertum zunehmend in Frage gestellt. Argu-
mentativ wird, angesichts fehlender empirischer Grundlagen, mit Vermutun-
gen, Alltagsweisheiten und Hinweisen auf die Lebenspraxis operiert.

Der unverinderte, ewige Kern personlicher Eigenschaften, die insbesondere
die innere Freiheit der Richterin bestimmen sollen, erscheint als nicht tiberpriif-
bar. Eine wirkliche richterliche Unabhingigkeit ist aber ohne diese Tugenden
nicht zu haben. Die Richter sollen sich, so die Verfassungslehre, daher selber
um ihre eigene Unabhingigkeit kiimmern. Gleichzeitig werden skills identifi-
ziert, die als notwendige Voraussetzungen gelten sollen, um dieses Ziel zu er-
reichen. Dazu gehoren, neben wiederum nicht iiberpriifbaren charakterlichen
Eigenschaften, die fachjuristischen Qualifikationen. Im Sinne eines Zirkel-
schlusses gelten die fachlichen Qualifikationen als Prdmissen der richterlichen
Unabhingigkeit, gleichzeitig soll eine vorrechtliche richterliche Unabhéngig-
keit eine fachgerechte Rechtsanwendung gewihrleisten.

Der blinde Fleck der fehlenden Uberpriifbarkeit der Unabhingigkeit wird
dogmatisch durch die Verlagerung auf den Anschein der Unabhingigkeit entpa-
radoxiert. Dadurch wird freilich einer politischen Blackbox die Uberpriifung
gerade derjenigen personlichen Eigenschaften iiberlassen, die gleichzeitig als
zentral und unabdingbar fiir die Garantie der richterlichen Unabhingigkeit an-
gesehen werden.

Daraus ergeben sich fiir den Fortgang der Untersuchung folgende Fragen:
Entspricht das Richterideal der Verfassungslehre den gesellschaftlichen
Erwartungen und dem Selbstverstindnis der Richter? Mit welchen Eigen-
schaften und auf welchem Weg wurde und wird man in der Schweiz (Bun-
des)Richterin? Welchem Richterbild entsprechen also die tatsdchlichen Aus-
wahlkriterien? Davor soll aber noch das Verhiltnis zur Laienrichterschaft
geklirt werden.
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C. Die Laienrichter: der steinerne Gast
I.  Die Laienrichter als Herausforderung fiir die Schweizer Juristinnen

1. Die Urspriinge der Schweizer Tradition der Laienrichter

In einem Leiturteil zur Verfassungsmissigkeit des Einsatzes eines erfahrenen
Laieneinzelrichters (ein Architekt) in einem zivilrechtlichen Prozess hat das
Bundesgericht 2007 festgehalten:

«Historisch gesehen war das neuzeitliche Laienrichtertum ein Postulat der Auftkldrung
und als gewaltenteiliger Ansatz gegen die vom Monarchen eingesetzten Juristenrichter
gedacht (BoTTGES, Die Laienbeteiligung an der Strafrechtspflege, Diss. Bonn 1979,
S.3ff.); demgegeniiber beruhte es fiir die Schweiz primédr auf dem Umstand, dass
sich ein akademisch geschulter Juristenstand im gesamten Gebiet erst relativ spit her-
ausgebildet hat (JEscHEK, Laienrichtertum in der Strafrechtspflege der BRD und der
Schweiz, in: Lebendiges Strafrecht, Bern 1977, S. 243).»%

Dazu gleich eine Prizisierung: Noch zu Beginn des 19. Jh. verfiigte tatsidch-
lich die tiberwiegende Mehrheit der Schweizer Richter liber keine juristische
Ausbildung.®® Gelehrte Richter gab es zwar vereinzelt,”” Richterimter wurden
aber in der Regel von Honoratioren bekleidet. Wahlorgane waren die Grossrite
oder die Volksversammlungen und das Amt war zeitlich begrenzt.”® Ein wichti-
ger Grund fiir diese Entwicklung war die Exemtion von der Gerichtsbarkeit des
Reichskammergerichtes seit dem Ende des 15.Jh.*® Dies fiihrte dazu, dass in
den Schweizer Gerichten Billigkeitsentscheidungen die Regel und nicht die
Ausnahme waren.'® Es fehlten zudem die spezifischen professionellen Merk-
male des Juristenstandes, wie auch deren Begrifflichkeiten. Es handelte sich da-

95 BGE 134116, 18, E.4.2.

96 So in einem Kommissionalbericht der Helvetischen Republik: «Die meisten Oberrichter kennen
nur das Lokale ihres Kantons, und die wenigsten sind Rechtsgelehrte», zit. in WERNER LUTHI,
Die Gesetzgebung der Helvetischen Republik iiber die Strafrechtspflege, Bern 1938, S.49. So
auch in den nordischen Lindern, Pia LETTO-VaANAMO, Laien als Richter — warum und wozu?
in: Jorn Eckert, Pia Letto-Vanamo und Kjell A. Modéer (Hrsg.), Juristen im Ostseeraum. Dritter
Rechtshistorikertag im Ostseeraum 20.—22. Mai 2004, Frankfurt a.M. 2007, S. 97 {f.

97 Z.B. Hans Georg Finsler, der sich mit Carl Joseph Anton Mittermaier iiber Laienrichter be-
schwerte, Brief vom 2. August 1833, abgedruckt in: LieseLoTTE JELOWIK (Hrsg.), Briefe deut-
scher und Schweizer Germanisten an Karl Josef Anton Mittermaier, Frankfurt a.M. 2001, S. 85.
In Basel wehrten sich die Handelsleute vehement gegen den Ausschluss der Laien aus der Jus-
tiz. Bachofen, der in Basel als Appellationsrichter amtierte, erklirte, wie schwierig es gewesen
sei, ein aus gelehrten Juristen bestehendes Gericht zu schaffen, vgl. Roy GARRE, Fra diritto
romano e giustizia popolare. Il ruolo dell’attivita giudiziaria nella vita e nell’opera di Johann
Jakob Bachofen (1815-1887), Diss. Bern, Frankfurt a.M. 1999, S. 192f.

98 Vgl. MarTHIAS KRADOLFER, Justitias «Emancipation» — Zur Unabhéngigkeit der Justiz in der
schweizerischen Eidgenossenschaft 1798—1848. Unter besonderer Beriicksichtigung der Justiz-
geschichte des Kantons St. Gallen, Diss. St. Gallen, Ziirich 2011, S.235f.

99 Pio Caronl, lus romanum (Fn. 6); GARRE, diffusione (Fn. 6).

100 ScaortT, Wir Eidgenossen (Fn. 6).
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bei um kein naives Recht, sondern um ein kulturell anderes Recht, welches das
Eingreifen des Juristen nicht brauchte; er war hier nicht willkommen.!°!

In der Schweiz gab es, insbesondere im Strafrecht, keine Kabinettjustiz.\*
Es galten aber weiterhin Rechtspraktiken des Ancien Régime, welche die Re-
generation nicht in Frage zu stellen vermochte.'%3

Die Regierungen libten einen gewissen Widerstand gegen die neuen Rechts-
und Verfahrensgrundsitze aus.!'* Die Folter blieb insbesondere in der Form der
Ungehorsamstrafe und der Liigenstrafe im Rahmen einer geheimen Unter-
suchung bestehen.!® Die im 19. Jh. ununterbrochene, mehrheitsfihige Opposi-
tion gegen die gelehrten Richter kann daher als Ausdruck der Konservierung
der Machtpositionen dieser Honoratioren betrachtet werden. Die Legitimations-
funktion der Laienrichter im Sinne einer Hervorhebung der Volkstiimlichkeit
galt in diesem Kontext als Loyalititsappell an die Gemeinschaft.!% In den dar-
auffolgenden Jahrzehnten machte sich auch die biirgerliche Elite und spéter die
Arbeiterbewegung diese Strategie zu eigen, um die politische Kontrolle iiber
die Rechtsprechung zu behalten. '’

2. Kellers Scheitern in Ziirich

Die akademischen Institutionen wurden anfangs des 19. Jh. als «propddeutische
Dienstleister verstanden»'®® und litten wihrend Jahren unter niedrigen Studen-

101 Pio Caroni, Einleitungstitel des Zivilgesetzbuches, Basel 1996, S.44; CaRroN1, Ius romanum
(Fn. 6), S. 62: «Il motivo determinante del rifiuto svizzero della recezione non fu la paura di do-
ver vivere sotto un diritto diverso, nuovo ed estraneo, percid incomprensibile, ma piuttosto il
desiderio di opporsi alla presenza e all’attivita dei giuristi».

102 «Unter Kabinettjustiz versteht man Eingriffe des Monarchen oder seiner Minister/seines Kabi-
netts in ein konkretes Gerichtsverfahren», WERNER OGRIs, Kabinettjustiz, in: Albrecht Cordes
et al. (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), 2. Aufl., Bd. II, Berlin
2004, Sp. 14871.

103 SiecrisT, (Fn. 6), 1. Hb., S. 136: «In den einzelnen Republiken, die im lockeren Staatenbund der
Eidgenossenschaft zusammengeschlossen waren, herrschten stidtische-patrizische, zunftaristo-
kratische und stadtbiirgerliche Fiihrungsschichten oder lindlich-biuerliche Besitzer- und Unter-
nehmereliten. Diese regierten als kollektive Fithrungsschicht iiber die einfachen Biirger und
Hintersassen der Hauptstadt und iiber die Untertanen auf dem Land und in den Gemeinen Herr-
schaften.»

104 Vgl. MicrHELE LumMinari, Die Entstehung der Staatsanwaltschaft in der Schweiz — ein rechtshis-
torischer Streifzug, in: Michele Luminati und Niklaus Oberholzer (Hrsg.), Die Staatsanwalt-
schaft im Spannungsfeld von Unabhingigkeit, Aufsicht und Weisung, Sonderheft Forum poe-
nale 11/2018, S. 340 ff.

105 Lukas GscHWEND und MArc WINIGER, Die Abschaffung der Folter in der Schweiz, Ziirich
2008, S. 45 ff.; vgl. KAsIMIR PFYFFER VON ALTISHOFEN, Das Strafrechts-Verfahren des Kantons
Luzern vom Jahre 1865. Mit einer Einleitung und erlduternden Bemerkungen, mit einigen For-
mularen nebst zwei Abhandlungen, Luzern 1866, S. 5 ff.

106 Vgl. auch Caroni, Einleitungstitel (Fn. 101), S. 44.

107 Siecrist (Fn. 6), 1. Hb., S.475f.

108 AnNDREAs THIER, Beobachtungen zur Pandektistik in der Schweiz, in: Susanne Lepsius, Reiner
Schulze, Bernd Kannowski (Hrsg.), Recht, Geschichte, Geschichtsschreibung. Rechts- und Ver-
fassungsgeschichte im deutsch-italienischen Diskurs, Berlin 2014, S. 229 ff., Zitat S. 233.
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tenzahlen: 1837 beklagte sich Bluntschli iiber das Fehlen von Rechtsstudenten,
1856 wurden in Basel die Vorlesungen sogar eingestellt!'” Grundlegend fiir die
Entwicklung eines modernen Juristenstandes war somit der rege Austausch
eines Teils der Schweizer Elite mit der auslidndischen Rechtswissenschaft, sei
es in der Form einer Ausbildung im Ausland (mit der zentralen Rolle der Uni-
versitit Heidelberg)!!?, sei es durch den Ruf von auslidndischen Rechtsprofesso-
ren,!!! darunter auch politischen Fliichtlingen (wie Jodocus Temme und Her-
mann Hochster) mit dem Ziel, den Einfluss der Laien auf die Gerichte zu
brechen.!'?

Die jungen Juristen um den Ziircher Romanisten und Savigny-Schiiler
Friedrich Ludwig Keller haben wihrend der Regeneration versucht, in Ziirich
die «Wegschaffung des alten véterlichen Regiments» und «die Herrschaft des
Grundsatzes, des Gesetzes, der Wissenschaft» durchzusetzen.'!® Sie forderten
«Gesetz, Idee, Regel, Grundsatz,» richterliche Unabhingigkeit (der Regierung
gegeniiber) und die Urteilsbegriindung anstelle von «Laune, Willkiir, Gnade
und Ungnade».''* Keller war aber elitir und gegen die direkte Demokratie. Er
sah die Schweiz als «roh, verworren und uncultiviert».!'> Es handelte sich um
einen Kampf um die «Verwissenschaftlichung der Rechtspflege».!' THIER be-
tont, dass es fiir Keller um

«die Aufwertung der Gerichtsbarkeit durch die Professionalisierung ihrer Richter
[ging], und der Weg dorthin sollte iiber eine Verdnderung des Rechtswissens und sei-
ner Ordnungsstrukturen fiihren» .7

Obwohl der Volksgeistlehre verpflichtet, war sein Ansatz, so CARONI, fiir die
genossenschaftlich-republikanische Schweiz problematisch.''® Keller schloss
dabei ausserdem wesentliche Teile der produktiven Gesellschaft, insbes. die Ar-

109 Vgl. Caront, Privatrecht im 19. Jh. (Fn. 6), S. 80f., Fn. 66.

110 Siecrist (Fn. 6), 1. Hb., S. 334; s. auch KrapoLFER (Fn. 98), S.203f,

111 Fiir die junge Romanisten Caroni, Die Schweizer Romanistik (Fn. 6).

112 So sprach sich Bachofen, trotz unterschiedlicher Rechtsauffassung, nicht gegen Windscheid,
Jehring und Planck aus, «gli unici in grado di far filtrare un messaggio scientifico sul sostrato
affaristico-commerciale altrimenti predominante nella cultura cittadina», GARRE, Fra diritto
(Fn.97), S. 196, Fn. 138.

113 Zitate Kellers aus dem Jahr 1834, zit. in CarRoNT, Schweizer Romanistik (Fn. 6), S. 260 und die
dort angefiihrte Literatur.

114 Pio Caroni, Savigny nell’Ottocento svizzero, in: Susanne Lepsius, Reiner Schulze, Bernd Kan-
nowski, (Hrsg.), Recht — Geschichte — Geschichtsschreibung. Rechts- und Verfassungs-
geschichte im deutsch-italienischen Diskurs, Berlin 2014, S. 215 ff., Zitat S. 222, und die dort
angefiihrte Literatur; so auch, mit anderen Stimmen, in den anderen Regenerationsszentren, Lu-
kas GscHWEND, Die Entwicklung der richterlichen Unabhéngigkeit in der Schweiz vom Ancien
Régime bis in die Gegenwart, Justice — Justiz — Giustizia 2013/3.

115 Caroni, Schweizer Romanistik (Fn. 6), S.258, Fn. 73.

116 Caroni, Privatrecht im 19.Jh. (Fn. 6), S. 77; Caroni, Schweizer Romanistik (Fn. 6).

117 THier (Fn. 108), S. 242 und die dort angefiihrte Literatur.

118 Caroni, Schweizer Romanistik (Fn.6); Caroni, fus romanum (Fn.6); CARONI, Savigny
(Fn. 114), S. 218, bemerkt aber die Paradoxie, dass die Schweiz genau durch diese laiengericht-
liche Tradition zu einem stimulierenden Ort fiir das historistische Credo wurde.
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beiter in der Landindustrie, aus.!'® Letztendlich wurde er durch den konservati-
ven Ziiriputsch entmachtet. Die Liberalen hatten aber seine Position schon in
Frage gestellt, als sie 1837 einen erfahrenen liberalen Laienrichter anstelle des
von ihm vorgeschlagenen jungen konservativen Juristen Bluntschli ins Ober-
gericht wihlten,'?°

3. Unterschiedliche Strategien der gelehrten Juristen zur Erlangung der
Kontrolle iiber den Rechtsstaat

a. Die Kompromissbereitschaft des Anwaltes Jonas Furrer, erster
Bundespridsident

Wie Caroni erklirt, hat sich die gesellschaftliche Opposition gegen den gelehr-
ten Juristen nicht nur liber die Figur des Richters gezeigt, sondern sie richtete
sich auch gegen den Advokatenstand. Die Anwiilte ersetzten den richterlichen
Paternalismus, was als unrepublikanisch empfunden wurde.'?! Die Skepsis den
regenerativen Neuheiten gegeniiber konnte sich ndmlich auf die Tatsache stiit-
zen, dass ein «sekulire[s] Misstrauen in der Offentlichkeit gegeniiber dem Wir-
ken des Fachjuristen ungebrochen andauerte».'?> Auch Laienrichter widersetz-
ten sich der neuen juristischen Kultur des Gesetzespositivismus,'?® die in
weiten Teilen der Schweiz unmittelbar mit den Advokaten und ihrer politischen
Titigkeit assoziiert wurde.'?* Anfangs des 19. Jh. wurde die Rechtsanwaltschaft
in den grosseren Kantonen «von oben» institutionalisiert, was auf die Ord-
nungs- und Gesetzesvorstellungen der Regierenden zuriickwirkte'?> und die
Profession mit der Wissenschaft in den neu gegriindeten Rechtsschulen ver-
band. Professoren wie Snell bildeten dann «einen Juristen- bzw. Advokatentyp
heran, der nicht nur formaljuristisch, sondern auch politisch-gesellschaftlich ar-
gumentierte und sich als Advokat und Biirger zugleich betrachtete».!?6 Mit der
Professionalisierung wurde in den 1840er Jahren die Figur des Advokaten als
Vertreter eines typischen liberalen Rechtsstaates zum Dauerthema, auch wegen

119 Vgl. Riccarpo JAGMETTI, Johann Jakob Riittimann (1813-1876). Mitgestalter der Schweiz im
Aufbruch, Basel 2018, S. 87.

120 THomas WEIBEL, Friedrich Ludwig Keller und das Obergericht des Kantons Ziirich, Ziirich
2006, S. 115; Bluntschli wurde aufgrund seiner politischen Ansichten nicht gewihlt, vgl. Ge-
ROLD MEYER vON KNoNau, Artikel «Bluntschli, Johann Kaspar», in: Historischen Kommission
bei der Bayerischen Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Allgemeine Deutsche Biographie,
Band 47 (1903), S. 29 {f.

121 Caront, Privatrecht im 19. Jh. (Fn. 6), S. 80.

122 Caront, Schweizer Romanistik (Fn. 6), S.252.

123 Vgl. beispielhaft fiir Luzern Max HUBER, Zur Geschichte des Luzerner Obergerichts, in: Rich-
ter und Verfahrensrecht. Festgabe 150 Jahre Obergericht Luzern, ZBJV 127bis, Bern 1991,
S. 1{f.

124 Siecrist (Fn. 6), 2. Hb., S. 897.

125 SiecrisT (Fn.6), 1. Hb., S. 154 f.

126 SiecrisT (Fn.6), 1. Hb., S. 161.
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der Entwicklung des neuen juristischen Berufsbildes des Advokaten (parallel
zum Bild des gelehrten Richters) als «Priester der Gerechtigkeit».'?”

Ulrich Ochsenbein, der erste Nationalratsprisident und Freischarenfiihrer,
und Jonas Furrer, der erste Stidnderatspriasident und anschliessend der erste
Schweizer Bundesprisident, waren die angesehensten Anwilte Berns und Zii-
richs. Anfédnglich an der Seite von Keller, ohne aber als einer seiner Schiiler zu
gelten, wechselte Furrer gleich nach dem Ziiriputsch das politische Lager und
niherte sich der NZZ an,'?® somit an der Seite von Heinrich Escher, der den
Kampf gegen das sog. «Juristenregiment» fiihrte'?® und als Hauptverteidiger
der Laienrichter galt.'*® Weil Furrer dem EJPD vorstand, konnten die Keller-
schiiler Alfred Escher und Johann Jakob Riittimann ungehindert an ihren ge-
setzgeberischen Werken arbeiten!?! und namhafte Romanisten wie Theodor
Mommsen an die Universitit Ziirich rufen.!3? Furrer dimpfte allerdings die Be-
strebungen der liberalen Juristen in Bezug auf die Zentralisierung des Rechts-
wesens. Er verstand sich diesbeziiglich als Foderalist und «protestirt feyer-
lichst» als sein revolutiondrer Mitstreiter Johann Konrad Kern 1847 eine
Appellationsinstanz gegen kantonale Urteile in der Bundesverfassungskommis-
sion vorschlug.'?? 1850 wehrte er sich vehement gegen die Idee namhafter libe-
raler Juristenpolitiker, wonach die Kantone sofort die Folter abschaffen miiss-
ten. Bei diesen Fragen standen sich nicht einfach liberale Juristen und Volk
gegeniiber, sondern liberale Juristen und kantonale Souverinitit. Furrer wollte
«Volk und Behérden auch wieder einmal Athem holen» lassen.'?*

Bei der Schaffung des Bundesgerichts hingegen garantierten sich die libera-
len Juristen von Anfang an die Kontrolle: Art. 97 BV legte lediglich die Unver-
einbarkeit von Richteramt und Exekutive fest und verkniipfte die Wihlbarkeit
zum Richter mit der Wihlbarkeit in den Nationalrat.!? In der Redaktionskom-
mission, wie Johann Konrad Kern (anschliessend zum ersten Prisidenten des
Bundesgerichtes gewihlt) unterstrich, galten somit die gleichen Wihlbarkeits-

127 SiecrisT (Fn. 6), 1. Hb., S. 3191,

128 RoLr HoLeNsTEIN, Stunde Null. Die Neuerfindung der Schweiz im Jahr 1848. Die Privatproto-
kolle und Geheimberichte der Erfinder, Basel 2018, S. 249 ff.

129 Hans FritzscHE, Begriindung und Ausbau der neuzeitlichen Rechtspflege des Kantons Ziirich.
Zur Erinnerung an die Regeneration von 1831 im Auftrag des Obergerichts, Ziirich 1940,
S.58f.

130 S. z.B. HEinrIcH EscHER, Versuch iiber die Zweckmissigkeit und Moglichkeit der Wiederher-
stellung der Volksgerichte in der Schweiz nach den Verhiltnissen und Anforderungen unserer
Zeit, Ziirich 1838, S. 25.

131 Frirzscae (Fn. 129), S. 69 ff.

132 ErRNST GAGLIARDI, HANS NaBHOLZ und JEAN STrROHL, Die Universitit Ziirich 1833-1933 und
ihre Vorlédufer. Festschrift zur Jahrhundertfeier, Ziirich 1938, S. 488.

133 HoLensTEIN (Fn. 128), S. 814,

134 SanDrRA WIEDERKEHR, Institutionen, Strukturen, Prozesse, in: Joseph Jung (Hrsg.) Alfred
Eschers Briefwechsel (1848-1852). Aufbau des jungen Bundesstaates, politische Fliichtlinge
und Neutralitit, Ziirich 2012, S. 58.

135 Art.97 BV 1848 i.V.m. Art. 64 BV 1848; HoLENSTEIN (Fn. 128), S. 880 .
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voraussetzungen wie fiir den Bundesrat.'*® Das Bundesgericht war kaum von
einer politischen Behorde zu unterscheiden. Formell konnte jeder wihlbare
Biirger zum Bundesrichter bestimmt werden, faktisch wurden von Anfang an
nur erfahrene gelehrte Juristen als Bundesrichter gewihlt.

b.  Die anfiingliche Skepsis gegen die Geschworenen und ihre
Instrumentalisierung gegen die Laienrichter

Die liberalen Krifte haben nicht immer fiir die Geschworenen pléddiert.
CARL JOSEPH ANTON MITTERMAIER z.B. war zwar der Hauptvertreter der
Uberwindung der alten Beweistheorie,'>” fand aber noch 1845 die Lehre der
freien richterlichen Uberzeugung zu unsicher, insbesondere weil die Ge-
schworenen zu beeinflussbar wiren,'*® und dusserte kein Misstrauen den ge-
lehrten Richtern gegeniiber;'*® so auch Keller. Trotz seiner Anglomanie und
einer Reise nach London, um die englische Jury zu erforschen, sah Keller in
seinem modernen Entwurf fiir eine gesamtschweizerische militdrische Straf-
prozessordnung in den 1830er Jahren kein Schwurgericht vor.!* Er zeigte
sich zwar von dieser Institution angezogen, schitzte die Geschworenen aber
nicht: Er war liberzeugt, dass sie thre Meinung als nicht-ausgebildete Men-
schen zufdllig bildeten und dass ein sachkundiger Richter sie iiberzeugen
musste.'*! Er fand aber etwas Positives in jener Institution: die Richterfigur!
«Gebt uns solche Richter und so wenige, und ich will hundertmal zum Ge-
schwornengerichte Hand bieten».'*? Er riet hingegen, mit Hinweis auf seine
personlichen Erfahrungen mit den Laienrichtern, entschieden von der Form
des Schoffengerichtes ab: «die Nichtjuristen wurden vielmehr gewohnlich

136  HoLENSTEIN (Fn. 128), S. 876.

137 PaoLa BALESTRIERI, Mittermaier e I'Italia. Orientamenti politici e dottrine processualistiche in
un carteggio di metd Ottocento, Ius commune 10/1983, S. 97 ff.

138 CaRL JoserH ANTON MITTERMAIER, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Offentlichkeit
und das Geschwornengericht in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen Gesetzgebungen, dar-
gestellt und nach den Forderungen des Rechts und der Zweckmissigkeit, mit Riicksicht auf die
Erfahrungen der verschiedenen Linder, Stuttgart — Tiibingen 1845, S. 365 ff.; seine Meinung
iiber die Beeinflussbarkeit schwankte eigentlich mehrmals iiber die Jahrzehnte und kann nicht
als Richtschnur genommen werden, vgl. ARND KocH, Carl Joseph Anton Mittermaier und das
Schwurgericht, ZNR 22/2000, S. 167 ff.

139 MitTERMAIER, Miindlichkeit (Fn. 138), S. 374.

140 Sein Projekt war bereits ziemlich modern: Die Untersuchung blieb geheim, sah aber die miind-
liche Verhandlung und den Indizienbeweis vor. Die Geschworenen sind im Projekt erst im Jahr
1851 von seinem Schiiler Riittimann hinzugefiigt worden. Vgl. dazu KaARL ZBINDEN, Kasimir
Pfyffer von Luzern im Dienste des Strafrechts, in: Ferdinand Elsener und Wilhelm Heinrich
Ruoff (Hrsg.), Festschrift Karl Siegfried Bader. Rechtsgeschichte, Rechtssprache, Rechtsar-
chiologie, rechtliche Volkskunde, Ziirich 1965, S.4851f., S.492; iiber die Anziehungskraft
Englands vgl. auch Caront, Schweizer Romanistik (Fn. 6), S. 258, Fn. 74.

141 ARTHUR BAUHOFER, Friedrich Ludwig Keller und das Schwurgericht, ZSR NF 67/1948,
S. 147 ff.

142 Keller 1835, zit. nach ARTHUR BAUHOFER, Friedrich Ludwig Keller und das Englische Schwur-
gericht, ZSR NF 82/1963 1, S. 283 ff., S. 290.
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sehr bald — schlechte Juristen, weiter nichts».'® Der gleichen Meinung war
auch JonanN JakoB RUTTIMANN, der wie sein Mentor Keller 1836 zwecks
Studium des englischen Prozesses nach London gereist war und die Ge-
schworenen 1847 in seinem Projekt fiir eine Ziircher Strafprozessordnung
nicht vorgesehen hatte, !4

Geschworenengerichte sind dann in den Zeiten der Revolutionen Mitte des
19. Jh. in einigen Kantonen eingefiihrt worden. Sie sind teils Kinder einer revo-
lutionéir-radikalen Haltung franzosischer Prigung,'® teils eine Ableitung aus
den Ideen RUTTIMANNS. 46 Dieser nahm die liberalen Umtriebe von 1847 zum
Anlass, um Geschworenengerichte in seinen Gesetzesvorschlag einzubauen, '’
genau wie MITTERMAIER. Beide schlugen als kontinentale Losung eine Anpas-
sung des englischen Geschworenenmodells vor. MITTERMAIER sah die Jury als
Garantie gegen die monarchischen Juristenrichter, weil die freie Beweiswiirdi-
gung eine zu furchtbare Macht in ihren Hédnden gewesen wire, insbesondere
weil die englischen Geschworenen mit Beweisregeln (rules of evidence) und
nicht mit der freien conviction wie im franzdsischen Schwurgerichtsverfahren
entscheiden mussten.!*® RUTTIMANN hatte einen anderen Zugang zum eng-
lischen Prozess: Er behauptete, dass dort doch eine Beweistheorie galt, aber
«ein Indicienbeweis (presumptive or circumstancial evidence) ist in Strafsachen
sowohl als in Civilsachen zulissig».'*® Aufgrund der freien Uberzeugung wire
es aber gefihrlich, die Entscheidung einem einzelnen Richter zu iiberlassen.
Das Wesensmerkmal der Jury war nicht die Volkstiimlichkeit, sondern die
Maoglichkeit, viele Perspektiven auf der Richterbank zu haben. Seiner Meinung
nach konnte eine Jury auch nur aus gelehrten Richtern bestehen. !>

Mit seinen Prozessreformen konnte RUTTIMANN das Prinzip der Gesetzes-
anwendung verwirklichen.®' Die Geschworenen waren Teil dieser Verwirkli-

143 Keller 1851, zit. nach BAunoFER 1948 (Fn. 141), S. 145.

144 JacemerTI (Fn. 119), S. 45.

145 Genf, Waadt, Bern, Freiburg; vgl. Lukas GscHweND, Die Einfithrung der Geschworenenge-
richtsbarkeit in der Schweiz bis 1850, in: José Antonio Pérez Juan (Hrsg.), Gerichtsverfassung
und Verfahren im 19. Jh., Regensburg 2018, S. 139 ff.

146 Ziirich, Tessin, Thurgau, Aargau, Neuchatel und Solothurn; vgl. ALBERT SCHNEIDER, Johann
Jakob Riittimann, in: Johann Jakob Riittimann, Kleine vermischte Schriften juristischen und
biographischen Inhalts. Mit Biographie des Verfassers, Ziirich 1876, S. 3 ff.

147 Jonann Jakos RUTTIMANN, Die ziircherischen Gesetze betreffend die Organisation der Rechts-
pflege und das Strafverfahren (Schwurgerichte) mit Erlauterungen, Ziirich 1853, Einleitung.

148 CarL JosEPH ANTON MITTERMAIER, Il processo orale accusatorio e per giurati secondo le varie
legislazioni, Reggio — Modena 1851, S.574: «Ora siccome in Inghilterra quelle che decidono
sono le regole di prova, cosi spetta ai giudici alla fine dei dibattimento, Uistruire i giurati di tutti
i punti di diritto che sono decisivi nelle cause e il facilitar loro la deliberazione, ed i giurati
accolgono con fiducia questi schiarimenti scientifici»; Kocn (Fn. 138), S. 181, lehnt die These
einer politischen Bedingtheit der Meinungsénderung MITTERMAIERS ab.

149 Jonann JakoB RUTTIMANN, Bericht iiber die englische Strafrechtspflege, Ziirich 1837, S. 80.

150 Er enthielt sich ausdriicklich einer Meinung iiber die Opportunitiit der Einfithrung der Jury in
der Schweiz, RUTTIMANN, 1837 (Fn. 149), S. 82.

151 Vgl. RutTiMaNN, 1853 (Fn. 147), S.43.
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chungsstrategie.'>> Der Assisenprisident konnte jetzt gestiitzt auf das Gesetz
betreffend die Organisation der Rechtspflege von 1852 zum Einzelrichter wer-
den, der den Prozess leitete und «vorkommende Geschifte rasch und gut er-
ledigt»'3* und die Anwilte konnten dank dem neuen (englischen) Kreuzverhor
feste Prozessakteure werden.'>* Um die Akzeptanz der Jury zu erhéhen, betonte
RUTTIMANN, dass der Wahrspruch der Geschworenen als voller Schuldspruch
galt. Er war somit gleichzeitig eine Entscheidung iiber die Tatfrage und iiber
die Rechtsfrage. Der Richter musste dann iiber die Strafe entscheiden. !>

c.  Die Anerkennung des Laienrichters als tragender Bestandteil des ZGB

Wie SieGrisT erinnert, lief die Professionalisierung der Juristen im letzten Teil
des 19.Jh. «weiterhin als Professionalisierung der Advokatur ab, wihrend die
Formalisierung und Professionalisierung des Richterberufs aus politischen
Griinden nicht recht vorankam».">® Die Richterstellen an Obergerichten waren
Ende des 19. Jh. meist von Juristen besetzt. Das Problem, aus Sicht der Gelehr-
ten, waren die Bezirksgerichte: Das Volk verstand das Richteramt als politi-
sches Amt und wihlte immer wieder Laienrichter. '’

Eugen Huber konnte seinen Entwurf des ZGB mitunter aufgrund der Beto-
nung der zentralen Rolle der Laienrichter durchbringen:'>® Es handelte sich um

152 Der instrumentelle Charakter der RUTTIMANN’SCHEN Jury kann besser unter Beriicksichtigung
der Haltung Alfred Eschers verstanden werden. RUTTIMANN, 1853 (Fn. 147), S.274, war fiir
die Abschaffung der Folter, A. Escher auch, er plidierte aber gegen die Geschworenengerichte,
s. Brief von von Planta an A. Escher 7. August 1850, in: Juna (Fn. 134), S. 172 f., Fn. 2. Das ist
keineswegs unbedeutend: Wie Foucault erinnerte, waren das Gestidndnis und die Folter Zwilling-
erscheinungen, vgl. Roy GARRE, Inquisizione, inquisiti, inquisitori: spigolature giusletterarie
fra Fédor Dostoevskij, Umberto Eco e Valerio Evangelisti, in: Marianne Heer et al. (Hrsg.),
«Toujours agité — jamais abattu». Festschrift fur Hans Wiprichtiger, Basel 2011, S. 539 ff.; ge-
miss Hegel war das Schwurgericht die prozessuale Garantie anstelle des Gestéindnisses und da-
mit «selbst ein Zweck, Bewahrung der Freiheit des subjectiven Willens in dem Fall, dass der
Verbrecher nicht eingesteht», zit. nach MiKe BAcHER und PaoLo BeccHi, Der Kampf Hegels
um ein liberales Strafrecht. Die Geschworenengerichte — ein erster Vergleich zwischen Vorle-
sung und den «Grundlinien», in: Filippo Contarini und Ares Bernasconi (Hrsg.), Geschwore-
nengerichte — der unbequeme Mythos. Zur Volksbeteiligung am Strafprozess, ZSR Beih. 51,
Basel 2014, S.251f., Zitat S. 36.

153 RouTTMANN, 1853 (Fn. 147), S. 24.

154 RUTTIMANN, 1853 (Fn. 147), S. 195 und 247 ff. Die Miindlichkeit und Offentlichkeit im Gericht
setzte sich in ganz Europa durch, vgl. auch Luict LaccHE, «Non giudicate». Antropologia della
giustizia e figure dell’ opinione pubblica tra Otto e Novecento, Napoli 2009, S. 24 ff.

155 RUTTIMANN, 1853 (Fn. 147), S. 43 und 210; JoHANN JAKOB RUTTIMANN, «Was sind die gesetz-
lichen Bestimmungen in denjenigen Kantonen, welche Geschworenengerichte haben, in betreft
der an die Geschwornen zu richtenden Fragen? [...], Referat, Verhandlungen des Schweizeri-
schen Juristenvereins, in: ZSR AF 12/1864, S.45f.; vgl. auch Art.93 BStrP 1851 und
Art. 114f. BStrP 1851; iiber die Autorenschaft RUTTIMANNS vgl. jetzt JAGMETTI (Fn. 119),
S.43.

156 Siecrist (Fn. 6), 1. Hb., S.472.

157 Siecrist (Fn. 6), 1. Hb., S. 472 ff.

158 Vgl. Caront, Einleitungstitel (Fn. 101), S.41; GaRrRE, Fra diritto (Fn. 97) S.205.
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die Anerkennung traditioneller genossenschaftlicher demokratischer Werte, die
«keine Besiegten» zuriick zu lassen vermochten,'>” nicht zuletzt auch wegen
der Referendumsdrohungen.'® Obwohl die Politik das neue Gesetzbuch durch
die Ernennung von fiinf neuen (wie immer gelehrten) Bundesrichtern zu festi-
gen versuchte,'® waren sich die Rechtsgelehrten vollkommen bewusst, dass
sie mit der «freien Konkurrenz der Laienarbeit» leben mussten.!®?

II. Das Fortbestehen der Laienrichter im Schweizer Recht

1. Wer und wo sind Laienrichter?

Es herrscht heute Einigkeit dariiber, dass als «echte», «stindige» Laienrichter
diejenigen Richterinnen gelten, die «iiber keine spezifisch juristische Ausbil-
dung verfiigen» und nebenamtlich in Kollegialgerichten (ev. auch als Einzel-
richter) urteilen.'® Noch 2006 setzten sehr wenige Kantone ein abgeschlosse-
nes Jurastudium fiir die Wahl zur Richterin voraus.'* Sogar in den urbanen
Zentren wie Bern, Basel oder Genf war eine rege Pridsenz in den Kollegial-
gerichten festzustellen. Nur im Kanton Zug setzte sich die erste Instanz aus-
schliesslich aus Juristen zusammen. In der zweiten Instanz war eine nebenamt-
liche Laienbeteiligung noch in zehn Kantonen vorgesehen.'% 2012 gab es nur
in Luzern, Neuenburg, Schaffhausen und Zug keine Laienrichter in der ersten

159 Caroni, Privatrecht im 19. Jh. (Fn. 6), S. 67.

160 Caroni, Privatrecht im 19. Jh. (Fn. 6), S. 90.

161 MicHELE LuminaTi, Giudici legislatori — alla maniera elvetica, in: Quaderni fiorentini per la sto-
ria del pensiero giuridico moderno 40/2011, S. 303 ff.

162 PauL FriEDRICH VON WYSs, zit. nach CaroNI, Privatrecht im 19. Jh. (Fn. 6), S. 90.

163 MicHAEL BEUscH, Laienmitwirkung in der Verwaltungsrechtspflege. Eine Standortbestimmung
am Beispiel der Steuerjustiz unter Einbezug der sterreichischen Diskussion zur Reform der Fi-
nanz- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Justice — Justiz — Giustizia 3/2008. So auch FELix Bom-
MER, Laienbeteiligung in der Strafrechtspflege, in: Jorg Schmid und Hansjorg Seiler (Hrsg.),
Recht des liandlichen Raums, Festgabe fiir Paul Richli zum 60. Geburtstag, Ziirich 2006,
S. 47 ff.; NiccoLo RasgeLLI, Laien als Richter und Richterinnen, SJZ 104/2008, S. 96 ff.; HEIN-
RICH ANDREAS MULLER, Einzelgericht oder Kollegialgericht? — Ein Diskussionsbeitrag,
SJZ.105/2009, S. 91 ff.; DETLEF KRrRAUSS, Laien in der Strafrechtspflege der Schweiz, in: Heike
Jung (Hrsg.) Alternativen zur Strafjustiz und die Garantie individueller Rechte der Betroffenen.
Participatory models and individual rights, Bonn 1989, S. 193 {f., der die Rolle der Laienge-
richtsbarkeit im Sinne eines Milizsystems betont (S. 194); RapHAEL ARN, ANDRE KuUHN und
NIcoLE SAURER, Synthese. Inkrafttreten der StPO: Auf dem Weg zu einer Vereinheitlichung
der Organisation der Strafbehrden? in: Rapha&l Am, Nicole Saurer und André Kuhn (Hrsg.),
Organisation der kantonalen und eidgendssischen Strafbehorden und strafrechtliche Ausfiih-
rungsbestimmungen, Basel 2011, S. 39 ff., bezeichnen die Laienrichter hingegen nur als «Nicht-
Berufsrichter» (S. 43). Diese Definition beriicksichtigt nicht die sog. «Berufslaienrichter» wie
sie z.B. KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S.206, oder RoBERT HAUSER, ERHARD SCHWERI
und KarL HaRTMANN, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basel, Genf, Miinchen
2005, S. 85 bezeichnen. BoMMER (wie hier oben), S. 51, nennt letztere «Halblaien».

164 Vgl. WaLTER BossHarT, Die Wihlbarkeit zum Richter im Bund und in den Kantonen, Diss.
Ziirich, Winterthur 1961, S. 41 ff. (und S. XVII) und neverdings BomMER (Fn. 163).

165 BowmMmeR (Fn. 163).

ZSR 2019 11 231



Michele Luminati/Filippo Contarini

Instanz.'%® Dabei sind die Laienrichter von den Geschworenen zu unterschei-
den. Die Besonderheit der Geschworenen liegt nicht in ihrer mangelnden Fach-
kompetenz, sondern in der Zufallskomposition und in der Méglichkeit der Zu-
fallsablehnung.!¢” Eine weitere Kategorie bilden die Fachlaienrichter, die in
Fachgerichten die «Sprache [der Branche] sprechen». '8

Die soziologischen Erhebungen von den 1970er Jahren bis heute zeigen,
dass nur 9% der Laienrichter aus einer Familie mit universitirem Bildungs-
abschluss kommen und dass diese Ziffer konstant geblieben ist. Die Griinde
fiir diese Stabilitdt seien im Wahlsystem zu suchen, insbesondere in der fehlen-
den Offnung der Richterposten fiir Nicht-Parteimitglieder.'®® Schon in den
1970er-Jahren waren nach MATTER grosse Unterschiede im Bekanntheitsgrad
der Richterinnen zwischen Stadt und Land festzustellen: In einer Befragung
konnten 70 % der Befragten eines lindlichen Bezirkes den Namen eines (frisch
gewihlten) Richters angeben, dieser Anteil sank in der Stadt Ziirich auf ledig-
lich 7%.'° ANGEHRN/LUDEWIG-KEDMI haben 2007 in einer reprisentativen
Stichprobe gezeigt, dass 72 % der Laienrichterinnen ein Amt mit einem Pensum
von nur 20 % bekleideten, 93 % waren in der ersten Instanz titig, 31 % als Ein-
zelrichter. Nur 2.2% waren in der Verwaltungsjustiz titig.'”' MAcCHURA hat in
Deutschland die Schoffen gefragt, wie intensiv sie an den Beratungen teilneh-
men. Er konnte feststellen, dass die Schoffen sich zuriickziehen, wenn der
Richter die Beratungsatmosphire verschlechtert und abweichende Meinungen
nicht «fair» entgegennimmt.'”> LubEwiG-KEDMI/ANGEHRN behaupten ausser-
dem, ohne nihere empirische Hinweise zu nennen: «von Berufsrichtern ist im-

166 VERA BEUTLER, «Keine Rechtfertigung mehr fiir Laienrichter», pladoyer 2012/3, S. 11 {f., deren
Tabelle iiber die Laienrichter in der Schweiz aber leider die Differenz zwischen Kollegiallaien-
richter, Geschworenen, Einzellaienrichter und Fachlaienrichter nicht beriicksichtigt. Die einzi-
gen relevanten Daten sind deshalb diejenigen iiber die Nicht-Prisenz der Laienrichter.

167 Schon MiTTERMAIER, Miindlichkeit (Fn. 141), S. 360 erinnerte daran, dass Geschworene Recht-
kenntnisse nicht notig haben. Ein aktuelles Beispiel ist der Anwalt und Bundesgerichtsschreiber
Ares Bernasconi, der als Schoffenjurist (N. B. nicht als einziger) am Tessiner Appellations-
gericht amtet.

168 BGE 1361207, 215, E. 3.5.3, vgl. jetzt ANNA RUEFLI, Fachrichterbeteiligung im Lichte der Jus-
tiz- und Verfahrensgarantien. Unter besonderer Beriicksichtigung ausgewihlter Gerichte des
Bundes und der Kantone Aargau, Basel-Stadt, Bern, Luzern, St. Gallen, Waadt und Ziirich,
Diss. St. Gallen, Bern, Baden-Baden, Wien 2018.

169 Bei Berufsrichtern war und ist die Quote um 40 %, GRUNSTAUDL (Fn. 7), S. 298.

170 FEeLix MATTER, Der Richter und seine Auswahl, Diss. Ziirich, Ziirich 1978, S. 56; MArk PI1ETH,
Zur Bedeutung der Laiengerichtsbarkeit in der Schweiz, in: Heike Jung (Hrsg.) Alternativen zur
Strafjustiz und die Garantie individueller Rechte der Betroffenen. Participatory models and indi-
vidual rights, Bonn 1989, S. 199 ff.

171 EveLYNE ANGEHRN und ReviTaL Lupewic-Kepwmi, Laienrichter im Spiegel der Zeit: Der
«Common Sense» in der Rechtsprechung, in: Thomas S. Eberle, Sabine Hoidn und Katarina
Sikavica (Hrsg.), Fokus Organisation. Sozialwissenschaftliche Perspektive und Analyse. Emil
Walter-Busch zum 65. Geburtstag, Konstanz 2007, S. 269 ff., S. 280.

172 STEFAN MACHURA, Fairness und Legitimitit, Habil. Miinchen/Neubiberg, Baden-Baden 2001,
S. 229 ff.
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mer wieder zu horen, dass Laienrichter keine sinnvolle Bereicherung fiir das
Rechtssystem sind».!”? Es gibt aber viele richterliche Stimmen, die sich positiv
iiber die Rolle der Laienrichter dussern. Die meisten sehen in ihnen ein Mittel,
um die gelehrten Richter zu einer Selbstreflexion {iber die im Prozess verwen-
dete Sprache zu zwingen.!”* Schliesslich ist festzustellen, dass die Behauptung,
das Recht sei zu komplex fiir die Laienrichter geworden, seit 150 Jahren un-
unterbrochen aufgestellt wird.!”>

2. Die Abschaffung der Geschworenen durch die Beibehaltung
der Laienrichter?

Mit der Strafrechtsvereinheitlichung stellte sich das Bundesgericht am 14. Ja-
nuar 1941 im Vernehmlassungsverfahren fiir die Revision der Bundesstrafpro-
zessordnung (BStrP) gegen einen gesetzlichen Vorbehalt fiir die Schwurge-
richte.'”® Das Ziircher Volk lehnte am 6.Juli 1941 die Umwandlung des
klassischen Schwurgerichtes in ein Schoffengericht ab.!”” Am Juristentag im
September 1941 reagierten die Schweizer Juristen mit Beifall auf den bundes-

173 REevitaL LupEwiG-Kepwmr und EVELYNE ANGEHRN, Sind Laienrichter noch zeitgeméiss? Laien-
richter im Spannungsfeld zwischen «gesundem Menschenverstand» und rechtlicher Komplexi-
téit, Justice — Justiz — Giustizia 2008/3, Rz. 47, die auf «Interviews mit Richtern und Rechtsex-
perten» hinweisen, ohne aber die Ergebnisse zu verdffentlichen; 2007 hatten sie schon
behauptet: «Der Laienrichter tibernimmt in der Praxis die juristische Stimme. Der <«unverbildete>
gesunde Menschenverstand ist damit in der Rechtsprechung in keiner Weise spiirbar», AN-
GEHRN/LUDEWIG-KEDMI (Fn. 171), S. 282.

174 Hans PETER WALTER, Psychologie und Recht aus der Sicht eines Richters, in: Jorg Schmid und
Pierre Tercier (Hrsg.), Psychologie und Recht. Symposium vom 15. Oktober 1999 zum 60. Ge-
burtstag von Peter Gauch, Ziirich 2000, S. 31 ff.; RaseLL1 (Fn. 163); MARTIN ZIEGLER, Laien-
richterinnen und -richter, in: Benjamin Schindler und Patrick Sutter (Hrsg.), Akteure der Ge-
richtsbarkeit, Ziirich 2007, S. 65 ff.; dhnlich RoBERT HAUSER, ERHARD ScHWERI und VIKTOR
LieBer, GOG. Kommentar zum ziircherischen Gesetz iiber Gerichts- und Behdrdenorganisation
im Zivil- und Strafprozess (GOG) vom 10. Mai 2010, 2. Aufl., Ziirich 2017, S.49. Andere ver-
treten die These, die Laienrichter gelten als Schutz vor dem Risiko, die ganze Justizverwaltung
nur dem Juristenstand zu iiberlassen, z.B. ARNoLD MarTI, Kontroverse um Laienrichter, Leser-
briefe, NZZ729.04.2016, Nr. 99, S.9, und (fiir die Schoffen) Mauro ErMANI, La corte d’assise
ticinese, esperienza pratica, in: Filippo Contarini und Ares Bernasconi (Hrsg.), Geschworenen-
gerichte — der unbequeme Mythos. Zur Volksbeteiligung am Strafprozess, ZSR Beih. 51, Basel
2014, S. 123 ff.

175 PeTER CONRADIN vON PLaNTA, Die Geschworenengerichte (gewiirdigt fiir den Kanton Grau-
biinden), in: ZSR AF 4/1855, S. 29 {f., sprach von der zunehmenden Schwierigkeit, wirtschaft-
liche Kriminalitit zu behandeln; JEAN GRAVEN, Le sens et I’évolution du jury, in: Revue inter-
nationale de Criminologie et de Police technique 24/1970, S. 97 ff.; WALTER, Psychologie und
Recht (Fn. 174), S. 35 ff.; RoBERT HAUSER, Am Ende von Schwur- und Geschworenengericht?,
in: Hans Walder und Stefan Trechsel (Hrsg.), Lebendiges Strafrecht. Festgabe zum 65. Geburts-
tag von Hans Schultz, ZStrR 94, Bern 1977, S.252ff.; Pietn (Fn. 174); BomMmER (Fn. 167);
BeuscH (Fn. 167).

176 JeEaNn BOURGKNECHT, Le recours au Tribunal Fédéral en matiere pénale, aprés I'entrée en
vigueur du Code pénal suisse. Rapport, ZSR NF 60/1941, S. 1aff.

177 Max FEHnR, Das ziircherische Geschworenengericht, Diss. Ziirich, Ziirich 1975, S. 58 ff.
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gerichtlichen Standpunkt.'”® 1952 schaffte das Bundesgericht im bekannten Ur-
teil Schiirch das klassische Schwurgericht endgiiltig ab.'”” Am Urteil waren
fiinf Bundesrichter mit Doktortitel beteiligt und einer davon war sogar ehe-
maliger Prisident des Ziircher Schwurgerichtes.'®® Das Hauptargument war,
dass die Bestimmungen des BStrP iiber die Nichtigkeitsbeschwerde keinen
Raum mehr fiir unbegriindete Wahrspriiche der Geschworenen liessen.!®! Das
konnte «der Bundesversammlung nicht entgangen sein» als sie den BStrP revi-
dierte.!8?

In den 1970er Jahren waren die Geschworenen nach JEAN GRAVEN immer
noch «le probléme essentiel» des Schweizer Strafprozessrechts,'®? da der Rich-
ter den Verbrecher und sein Milieu kennen sollte und das Recht nun zu «<sa-
vants, complexe et nuancé» geworden sei.'® Dilettantismus reichte fiir ihn nicht
mehr aus, was die Ablehnung aller Formen der Laienprisenz zur Folge hatte. 33
Auch RoBERT HAUSER sah, dass «der einfache Mann aus dem Volk [...] als Ge-
schworener» praktisch hilflos vor den neuen komplexen wirtschaftskriminellen
Entwicklungen stehen wiirde.!3® Die Laienbeteiligung hatte fiir ihn aber noch
einen Sinn: «Auszugehen ist von der Tatsache, dass fiir die Strafrechtspflege
die Zusammenarbeit zwischen Berufsrichtern mit juristischer Bildung und
stiindigen Laienrichtern eine sehr gute Losung darstellt».'3” Mit diesem Argu-
ment war es moglich, die Geschworenen grundsitzlich in Frage zu stellen. '8

2002 wiederholte HAUSER, dass, obwohl die Kriminalititsbekdmpfung im
21.Jh. fiir die Schoffen zu komplex geworden sei, die Laienrichter nicht in
Frage zu stellen seien.'®® Der Bundesrat behauptete in seiner Botschaft zur

178 Vgl. BoURGKNECHT (Fn. 176) und MaXx WAIBLINGER, Die Weiterzichung von Strafsachen an
das Bundesgericht nach Inkrafttreten des schweizerischen Strafgesetzbuches. Bericht, ZSR
NF 60/1941, S. 117 ff.

179 BGE 78 1V 134.

180 Am Urteil waren beteiligt: die beiden sozialdemokratischen Bundesrichter Eduard Arnold (An-
walt und Prisident des VPOD) und Hans Tschopp (frisch gewihlt und bis 1951 Prisident des
Zircher Schwurgerichtes), Bundesgerichtsprisident Walter Négeli (freisinnig, langjahriger
Bundesgerichtsschreiber), Paul Logoz (rechtsliberal, Strafrechtsprofessor) und der konservative
Franz Féssler (langjdhriger Bundesgerichtssekretir).

181 Art.277 BStrP 1943: «Leidet die Entscheidung an derartigen Mingeln, dass die Gesetzes-
anwendung nicht nachgepriift werden kann, so hebt sie der Kassationshof ohne Mitteilung der
Beschwerdeschrift auf und weist die Sache an die kantonale Behorde zuriick.»

182 BGE 781V 134, S.142, E. 3.

183 Graven (Fn. 175), S. 100 (Hervorhebung im Original).

184 Graven (Fn. 175), S. 108.

185 Graven (Fn. 175).

186 HAUSER, Ende (Fn. 175), S. 262.

187 Hauser, Ende (Fn.175), S.283; auch PETER NoLL, Strafprozessrecht, Ziirich 1977, S. 34, be-
tonte, man brauche keine Geschworenen, da Laienrichter in den Gerichten schon zu finden wiiren.

188 Das bemerkte auch RupoLF PETER HAUERT, Das solothurnische Schwurgericht, Diss. Bern,
Bern 1974, S. 131.

189 RoOBERT HAUSER, Skizzen aus Anlass des 150jidhrigen Bestehens des Ziircher Schwur- bzw. Ge-
schworenengerichts, in: Jirgen Becker et al. (Hrsg.), Recht im Wandel seines sozialen und tech-
nologischen Umfeldes. Festschrift fiir Manfred Rehbinder, Miinchen/Bern 2002, S. 671 ff.
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StPO 2005, dass die «Schwur- oder Geschworenengerichte [...] faktisch nicht
mehr einsetzbar»,'” die Laienrichter hingegen ausdriicklich «z.T. weiterhin»
erlaubt seien.!”! Mit der Begriindung, die Schoffen seien den Laienrichtern an-
zugleichen, konnte im Tessin das Schoffengericht gerettet werden.'®2

3. Die bundesgerichtliche Bestditigung des Laienrichtertums

2006 hat das Bundesgericht klargestellt: «Einen Anspruch auf juristisch gebil-
dete Richter oder jedenfalls auf einen iiber entsprechende Kenntnisse verfiigen-
den Gerichtsvorsitzenden [...] kennt die schweizerische Bundesverfassung je-
doch nicht».!”® Im Urteil wird noch gesagt, dass «nur ausreichende fachlich-
sachliche Kenntnisse den Richter zu unabhidngiger Willensbildung und richti-
ger Rechtsanwendung befihigen». Wenn diese Kenntnisse im Gericht fehlen,
«kann nicht von einem fairen Verfahren gesprochen werden».'** Es ging um
den Anspruch auf rechtliches Gehor: «Der Richter muss fdhig sein, sich mit
den Anliegen und Argumenten der Verfahrensparteien angemessen auseinan-
derzusetzen». Es konne dem Gericht zum Verhdngnis werden, «wenn unerfah-
rene Laienrichter ohne Moglichkeit der Mithilfe einer unabhédngigen Fachper-
son ihres Amtes walten miissten». Im vorliegenden Fall verfiigte aber der
erfahrene Laienbezirksrichter liber die «Mitwirkung eines juristisch ausgebilde-
ten Gerichtsschreibers, dem [...] ausdriicklich beratende Stimme zukommt».!

Auf dieser Grundlagen hat der Kanton Tessin 2010 einen pretore di valle
(etnen gelehrten Richter), wohlgemerkt ohne gesetzliche Grundlage, als infor-
mellen Berater fiir die Friedensrichter im Sinne der «Mithilfe» einer unabhéngi-
gen Fachperson betrachtet.'® Ganz anders hat RAINER J. SCHWEIZER aus dem

190 Botschaft des Bundesrates zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember
2005, BBI 2006 1085, S. 1138; diese Haltung ist von der Wissenschaft wiederholt worden, s.
z.B. CHRI1sTOF R1EDO, GERHARD FroLkA und MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Schweizerisches
Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in Strafsachen, Basel 2011, N302ff., diec den Begriff
«Schwurgericht» als Auffangbegriff fiir Schwurgerichte und Schoffengerichte benutzen.

191 Botschaft des Bundesrates zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21.Dezember
2005, BB12006 1085, S. 1383.

192 Dieses Argument findet sich in NikLaus Scamip, Handbuch des schweizerischen Strafprozess-
rechts, Ziirich 2009, S. 144; die Konformitit mit der StPO bejahen auch ARN/KUHN/SAURER
(Fn. 163), S.43 und 54 und ANDRE KunN et al., Le canton du Tessin a-t-il véritablement main-
tenu un jury populaire en matieére pénale? in: Filippo Contarini und Ares Bernasconi (Hrsg.),
Geschworenengerichte — der unbequeme Mythos. Zur Volksbeteiligung am Strafprozess, ZSR
Beih. 51, Basel 2014, S. 99 ff.

193 BGE 134116, 18, E.4.2.

194 BGE 134116, 181, E.4.3.

195 Alles in BGE 134 1 16, 18f., E.4.3; 2018 hat das Bundesgericht dieses Urteil bestétigt: Urteil
1C_263/2018 vom 4. Dezember 2018 der 1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, E. 4.3 f.

196 Zu dieser problematischen Entwicklung vgl. FiLippo CoNTARINT und ARES BERNAscoNT, 11
Giudice di pace in Ticino: il valore determina i valori?, in: Juana Vasella und Anne-Sophie Mo-
rand (Hrsg.), Werte im Recht — Das Recht als Wert, Junge Rechtswissenschaft Luzern, Ziirich
2018, S. 289 ff.
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vorhin erwihnten Bundesgerichtsurteil abgeleitet, dass «blosse Laienjustiz un-
zulissig» sei.'”’ In seinem Kommentar zu diesem Urteil schwiichte NiccoLo
RAseLLI (der als Président der II. zivilrechtlichen Abteilung am Urteil beteiligt
war) die Folgen ab: «die Rechtsprechung kann aus der Beteiligung der Laien
durchaus Gewinn ziehen». Zugleich aber meinte er, dass die Laienbeteiligung
nur «zu einer Frage der Tradition geworden» sei.!?®

Das Bundesgericht hat 2012 diese Rechtsprechung geschiitzt: «dass einem
Mitglied des Bezirksrates ohne juristische Ausbildung ein juristisch ausgebilde-
ter Ratsschreiber zur Seite steht, begriindet fiir sich allein keine unzuldssige Ab-
hiingigkeit, sondern eine willkommene Hilfe».'*

III. Die Verfahrensgarantien als neues Mass der Richterlegitimation

1.  Die Abschaffung der Laiengerichtsbarkeit im Kanton Ziirich

Seit Mitte der 1980er Jahre sind im Kanton Ziirich allméhlich aber stetig die
Einzelrichterkompetenzen ausgeweitet worden.?” Diese Entwicklung ist eine
generelle in der Schweiz, auch im Strafrecht,?®! obwohl die Einzelgerichtsbar-
keit kaum Tradition hatte (1979 kannten nur die Kantone Tessin, Wallis, Neu-
enburg und Genf die Figur des Einzelrichters im Zivilverfahren).?*> Parallel
dazu ist das System der Laienrichterinnen vermehrt in Frage gestellt worden,?%3
obwohl auf der Ziircher Landschaft die Laienrichter noch 2009 fast alle Wahlen
gegen gelehrte Juristinnen gewinnen konnten. Die Prisenz der Laienrichter ist
aber klar riickgingig: 2009 gab es noch 32 Laienrichter, 2015 waren es nur
noch 17 (mit einem Arbeitspensum bis max. 50 %).?**

Als 2014 eine aus Laien und gelehrten Juristinnen bestehende wilde Liste
fiir die Bezirksgerichtswahlen in Ziirich gegen die offizielle nach Parteiproporz
aufgeteilte und lediglich aus gelehrten Juristen bestehende Liste prisentiert
wurde, haben drei Kantonsparlamentarier der FDP, SP und CVP die Abschaf-
fung der Laienrichter vorgeschlagen.?® Die Stadtbevélkerung unterstiitzte letzt-

197 Vgl. RaINER J. ScHWEIZER, Keine Rechtsprechung ohne ausreichende Rechtskenntnisse, pla-
doyer2017/3, S. 44 ff., Zitat S. 46.

198 RaseLLI (Fn. 163), S.99.

199 BGE 139 III 98, 1053, E. 4.3.2. Das Gericht hatte eine Beschwerde der Demokratischen JuristIn-
nen Ziirich zu beurteilen.

200 Vgl. zum Ganzen GRUNSTAUDL (Fn.7), S.278f.

201 ARN/KUHN/SAURER (Fn. 163), S.43 und 55.

202 Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. verb. und verm. Aufl., Ziirich 1979, S. 8.

203 90% der Artikel der NZZ iiber Laienrichter sind in den 1990er Jahren erschienen, GRUNSTAUDL
(Fn.7), S.275; Hans ScHMID, Abschied vom Laienrichtertum im Kanton Ziirich,
SJZ 11172015, S. 556 ff., nannte als Ursachen die stetige Vermehrung der Gesetze, der komple-
xen und internationalen Prozessen und, last but not least, der neuen ausgebildeten Juristen.

204 Markus Ronr, «Es braucht Juristen und Laien», Tages-Anzeiger 2.10.2009, S.22; LucCIEN
SCHERRER, Laienrichter in Bedringnis, NZZ 18.04.2015, Nr. 89, S.21.

205 STEFAN HoTz, Laien als Ziircher Richter? NZZ 15.01.2014, Nr. 11, S. 16.
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endlich die offizielle Liste.2° Am 5. Juni 2016 nahmen dann 66 % der Kantons-
bevolkerung das Referendum fiir die Abschaffung des Laienrichtertums an.?’
Interessanterweise wurden in der Diskussion weder das Argument des Fehl-
urteils durch Laienrichter vorgebracht,?®® noch die Tatsache, dass in der Regel
gegeniiber Laienrichterinnn keine Ausstandsbegehren gestellt werden.?%

Das Ziircher Obergericht hat sich mehrmals fiir die Abschaffung der Laienrich-
terposten ausgesprochen. Es vertrat die Meinung, dass die Parteien immer &fters
mit Anwiltinnen vor Gericht erscheinen und die neuen eidgenossischen Prozess-
ordnungen das Verfahren verkomplizieren wiirden.2!® Im April 2016 liess das
Obergericht in der Abstimmungskampagne wissen, dass die demokratische Legi-
timation auch ohne Laien gegeben sei und dass «dank unserem funktionierenden
Bildungssystem auch Personen aus einfachen Verhiltnissen die Moglichkeit ha-
ben, eine Richterlaufbahn einzuschlagen».?!! Oberrichter Marti betonte in einem
Leserbrief, dass es schwieriger sei, als Einzelrichter in einem Prozess mit Anwél-
ten zu entscheiden.?!? Noch vor der Abstimmung schrieb der ehem. Priisident des
Ziircher Obergerichts HaNs ScuMiD: «die vorgesehene Gesetzesidnderung setzt
lediglich den Schlusspunkt unter eine jahrelange Entwicklung».?!?

2. Fairness des Verfahrens und Profirichter

Seit Ende der 1980er Jahre kann man in der Schweiz eine juristische Wende be-
obachten: Eine richterliche Entscheidung gilt als legitim, wenn sich die Richte-
rin an internationale Verfahrensstandards i.S.v. von Art. 6 EMRK hilt.?'* Wie
BEuscH betont, seien nicht eine vermehrte Prisenz der Laien im Gerichtshof,
sondern gestidrkte Mitwirkungsrechte der Rechtsunterworfenen im Verfahren
notig, d.h. eine wirksame Anerkennung des rechtlichen Gehors und adressaten-

206 BricitTTE HURLIMANN, Der Polizist will nicht mehr richten, NZZ 16.05.2014, Nr. 112, S. 15.

207 BriciTTE HURLIMANN, Vertrauen in die Juristen-Richter, NZZ 06.06.2016, Nr. 129, S. 19; die
Ziircher Presse hat sich deutlich gegen die Laienrichter gedussert, vgl. z.B. BRIGITTE HURLI-
MANN, Urteilen nur mit Fachwissen, NZZ 18.04.2015, Nr. 89, S. 21 und LiLiaNE MINOR, Laien-
richter sind tiberholt, Tages-Anzeiger 31.05.2016, S. 23.

208 Anders die Diskussion iiber Laien in den Bezirksriten 2017: PATRICE SIEGRIST und MARIUS
Hugkr, Kesb-Entscheide iiberfordern Laienrichter, Tages-Anzeiger 11.08.2017, S. 15.

209 Das betonte eine seit 15 Jahren tétige Laienrichterin, «langjdhrige Chirurgie-Krankenschwester,
aktive Biuerin und vierfache Mutter», THoMAS HASLER, «Richten ist ein menschlicher Job»,
Tages-Anzeiger 28.06.2011, S. 15.

210 Tuomas HasLERr, Das Ende der Laienrichter? Tages-Anzeiger, 18.04.2015, S. 19.

211 BRrrcirTE HURLIMANN, Das Volk bestimmt seine Richter, NZZ21.04.2016, Nr.92, S. 17.

212 PEeTER MARTI, Mit beiden Beinen im Leben, Leserforum, Tages-Anzeiger 31.05.2016, S. 15.

213 Scuwmip, 2015 (Fn. 203), S.5561.

214 Was das Bundesgericht mit dem Hinweis auf den «Anspruch auf rechtliches Gehor» in BGE
1341 16, 18f., E. 4.3 hervorgehoben hat. Vgl. allg. zur Rolle des Volkerrechts fiir die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung MicHEL HOTTELIER, La CEDH et les regles suisses de procédure —
aspects historiques et développements récents, Revue jurassienne de jurisprudence (RJJ) 2005
S.11ff.
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gerecht formulierte und gut begriindete Entscheidungen.?'> Heute scheint die
Meinung, das Verfahrensrecht sei «die Kernkompetenz des Richters»?'6, daher
mehrheitsfihig geworden zu sein.

Diese Entwicklung geht einher mit dem Nachweis der menschlichen Ziige des
Profirichters:

«Das Argument, Juristen wiirde der gesunde Menschenverstand abgehen, weshalb es
auch Laienrichter brauche, verkennt, dass auch Profirichter mit beiden Beinen im Le-
ben stehen: Sie leben in Partnerschaften, haben Kinder, engagieren sich in Behtrden
und Vereinen und haben Einfiihlungsverm&gen wie alle anderen auch. Nur verfiigen
Profirichter dariiber hinaus auch iiber das notwendige juristische Riistzeug».?!”

Diese Vorstellungen priigen seit Langem das richterliche Selbstbewusstsein.?!8
In der Abstimmungskampagne fiir die Abschaffung der Ziircher Laienrichter
wurde diese Menschlichkeit auch in der politischen Werbung sichtbar. Die SVP,
die sich fiir die Laienrichterinnen engagierte, hat versucht, auf ihren Plakaten
eine Standesdifferenz gelehrte Juristen/Volk darzustellen: Ein Plakat zeigte einen
«liberdimensionierten, schweren, mit Messing beschlagenen Richterhammer»,
also ein Standessymbol, der ein «filigranes Richterhimmerlein» zertriimmert.?!?
Dieses Bild war vom Spruch «Monopol fiir Juristen? Nein» begleitet. Auf dem
Plakat der SP, die fiir die Abschaffung war, sah man hingegen als Symbol fiir die
gelehrten Richter einen fleissigen, mit Latzhosen bekleideten Arbeiter und dazu
den Spruch «wir schitzen Profis».??° Alle Standesgrenzen scheinen damit auf-
gehoben zu sein, als ob Richter mit Latzhosen ihrer Titigkeit nachgehen wiirden.

IV. Sind Laienrichter leichter beeinflussbar?

Einige der bekanntesten Straftille der letzten Jahre sind von mehrheitlich aus
Laien bestehenden Gerichten entschieden worden.??! Die Laienrichterinnen spie-

215 BeuscH (Fn. 163), Rz. 36 ff.

216 MarceL Oga, Richterliche Fachkompetenz und Unabhingigkeit, Justice — Justiz — Giustizia
2017/2, Rz. 13 (Hervorhebung im Original).

217 MarTi (Fn.212), S. 15.

218 Vgl hinten, D.IL

219 So die Beschreibung von BriGITTE HURLIMANN, Juristen-Staat unerwiinscht, NZZ 04.05.2016,
Nr. 103, S. 20.

220 «Keine Laienrichter mehr an Ziircher Bezirksgerichten», Foto im News-Ticker des Tages Anzei-
ger online, 05.06.2016, jetzt auf <https://mcdn.newsnetz.ch/img/liveticker/17327/611985.jpg?
1550833143>.

221 Im «Fall Walker» entschieden, gemiss MARCEL GYR, «Enormer Druck auf Laienrichter»,
NZZ16.10.2015, Nr. 240, S. 24, zusammen mit dem Présidenten (ein «gelernter Jurist mit An-
waltspatent») vier Laien: «ein pensionierter Lokomotivfiihrer, eine Kindergértnerin, ein Werk-
schullehrer sowie ein Personalberater»; der «Fall Marie» wurde von einem Jurist und vier Lai-
enrichter und -innen entschieden (Pa1LIPPE REICHEN, Hochststrafe fiir den Moérder von Marie
wirft Fragen auf, Tages-Anzeiger 26.03.2016, S.4); im «Fall Rupperswil» war das Aargauer
Bezirksgericht aus zwei Juristen und drei Laien zusammengesetzt (THomas HAsLER, Ein Fall
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len noch heute eine zentrale Rolle in der Justiz, obwohl das Bundesgericht in min-
destens zwel wichtigen Urteilen von ihrer Voreingenommenheit ausgeht. 1979
musste es iiber den Ausstandsbeschluss des mehrheitlich aus Laienrichtern zu-
sammengesetzten Bezirksgerichts von Rheinfelden entscheiden. Es ging um den
Baustopp des Atomkraftwerks Kaiseraugst. Die gleiche Frage war zugleich Ge-
genstand einer Volksinitiative, die von der Bundesversammlung einen Monat vor
dem Ausstandsbeschluss abgelehnt worden war.??> Das Bundesgericht machte
geltend, dass es «verstindlich» war, dass die nebenamtlichen Laienrichter «sol-
chen Spannungen noch stirker ausgesetzt» wiren als Berufsrichter.??* Nicht we-
sentlich anders sprach es sich im «Fall Baragiola» aus, als die Verteidigung des
Mitglieds der Brigate Rosse den Ausstand des ad hoc bestellten Tessiner Ge-
schworenengerichtes (Assise criminali) wegen iibermédssigem Druck seitens der
Presse forderte. Dem Gesuch wurde nicht Folge geleistet,”?* wobei das Bundes-
gericht, unter Berufung auf die (vermeintlichen)*?> Ansichten der damaligen Eu-
ropdischen Kommission fiir Menschenrechte pauschal festhielt, dass «sono i giu-
dici popolari a correre il maggior rischio di subire ’influenza degli interventi dei
mezzi d’informazione sfavorevoli a un imputato o a un accusato».>*

Auch Bundesrichter HANS PETER WALTER geht von einer geringeren Wider-
standskraft der Laienrichter aus.??’ Er stiitzt seine Ausfiihrungen auf zwei Lehr-

fir Lausanne, Tages-Anzeiger 17.03.2018, S.2). MascHA SanTscHI KaLLAy, Externe Kom-
munikation der Gerichte, Diss. Ziirich, Bern 2018, S. 258, Fn. 1696, in ihrer lesenswerten Studie
iiber Gericht und Medien, behandelt die Frage nicht, «weil die Anzahl Laienrichter in der
Schweiz im Schwinden begriffen ist.»

222 Eidgenossische Volksinitiative «zur Wahrung der Volksrechte und der Sicherheit beim Bau und
Betrieb von Atomanlagen», s. jetzt <https://www.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis125.html>.

223 BGE 105 1a 157 S. 165 E. 6.c).

224 BGE 1161a 14 S.27 E.7d).

225 Vermeintlich, denn KARL SPUHLER, Geféhrdung der richterlichen Unabhéngigkeit und Unpar-
teilichkeit durch die Massenmedien, SJZ 86 (1990), S. 349 ff., S. 350, der selber am Urteil betei-
ligt war, erinnert einerseits daran, dass im Fall Lockheed (18. Dezember 1980, i.S. Crociani g.
Italien): «Die Européische Menschenrechtskommission vertrat [...] die Ansicht, Laienrichter ge-
wiihrleisteten nicht weniger als Berufsrichter die Garantien der Integritéit und Unabhéngigkeit».
Anderseits, unter Berufung auf einschligige Kommentare zur Rechtsprechung dieser Kommis-
sion, betont Spiihler, dass «die tffentliche negative Berichterstattung iiber einen Angeschuldig-
ten konne zu einer das Recht auf ein faires Verfahren beeintréichtigenden Beeinflussung des Ge-
richtes, insbesondere von Laienrichtern, fithren.»

226 BGE 116 (1990) Ia 14 S.23 E. 7 b); kritisch gegen diese Pauschalisierung SCHWEIZER, pliddoyer
(Fn. 197), S.47. Es ist hier aber zu betonen, dass der EGMR in vielen zitierten Entscheiden ei-
gentlich gar nicht Stellung fiir oder gegen die Beeinflussbarkeit der Laienrichterinnen genom-
men hat (vgl. z.B. Khodorkorskij und Lebedev c. Russland vom 25. Juli 2013, Nr. 11082; AB
Kurt Kellermann v. Sweden vom 26. Oktober 2004, Nr.41579/98; Pabla KY c. Finlande vom
22.Juni 2004, Nr.47221/99). Im Urteil Nr.34896/97 1.S. Craxi c. Italien (Nr.1) vom
5.12.2002, P. 98, anerkannte doch der EGMR, dass «aux termes de la jurisprudence des orga-
nes de la Convention» eine Pressekampagne die Fairness eines Prozesses in Frage stellen konne,
«influengant I’opinion publique et, par la méme, les jurés». Es wurde keine empirische Studie
herangezogen, um diese These zu stiitzen.

227 Hans PETER WALTER, Gedanken zum Richteramt, ZBJV 11 (1991), S. 611 ff., S. 630: «Beson-
ders gross ist die Gefahr bei Laien, namentlich bei nur sporadisch an Prozessen mitwirkenden
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meinungen, die allerdings ohne empirische Grundlage argumentierten,??® sowie
auf zwei weitere Autoren, die eigentlich nicht eindeutig diese Ansicht teilen.??
KIENER erinnert, dass in der Schweiz empirische Daten iiber die Beeinflussung
der Laienrichter durch die Medien fehlen, nichtsdestoweniger behauptet sie,
dass die Laienrichter mehr beeinflussbar seien.?® ZeLLER meint, dass Laien
doch beeinflussbarer als gelehrte Richter seien, verweist aber zugleich auch
auf Autoren, die diese Ansichten als Ausfluss einer Standesideologie betrach-
ten.”?! Man kann hier, mit den Worten von HESSE, von einer modernen Le-
gende®? reden, deren Uberlieferung von den Juristen selber gewihrleistet wird
und die dazu dient, die Uberlegenheit der gelehrten Richter zu behaupten. Das
juristische Wissen ist aber, anders als RAINER J. SCHWEIZER kiirzlich behauptet
hat,?¥ nicht wirklich zentral fiir die Gewihrleistung der richterlichen Unabhin-

Geschworenen, die im Vergleich zu Berufsrichtern verstindlicherweise eine geringere Wider-
standskraft gegen die von den Massenmedien ausgehenden Einfliisse entwickeln».

228 Hauser, Ende (Fn.175), S.280; Franz RikLIN, Vorverurteilung durch die Medien,
recht2/1991, S. 65 ff., S. 69.

229 SpUHLER, Gefdhrdung (Fn.225); Hans-JURGEN Friske, Gefihrdet die Presse die richterliche
Unabhingigkeit?, DRiZ 1990, S. 331 {f., der auf S. 334 schreibt, dass er die Einfliisse der Presse
auf die richterliche Unabhiingigkeit nicht feststellen konnte.

230 Vgl. vore B.I1.3.; ihre Meinung wird von den unterschiedlichsten Autoren zitiert, die letztend-
lich die richterliche Unabhiingigkeit mit dem Vorhandensein von Fachkompetenzen verbinden,
z.B. MarkUs MULLER, Psychologie im 6ffentlichen Verfahren. Eine Anniherung, Bern 2010,
S.95; ScHWEIZER, plddoyer (Fn. 197), S.47; STEINMANN, SGK BV 30 Abs. 1 N 18; MarkUs
Boog, Art. 56 StPO, in: Marcel Alexander Niggli, Marianne Heer, Hans Wiprichtiger (Hrsg.),
Schweizerische Strafprozessordnung/Jugendstrafprozessordung (StPO/JStPO), Basler Kom-
mentar, 2. Aufl., Basel 2014, N 60; OcG (Fn.216); STEPHAN Gass, Professionalisierung des
Richteramts, AJP2010, S. 1143 ff. In seiner grundlegenden Studie iiber dieses Thema kommt
aber schon CHrisToPH RENNIG, Die Entscheidungsfindung durch Schéffen und Berufsrichter
in rechtlicher und psychologischer Sicht. Empirische, rechtsdogmatische und psychologisch-
theoretische Untersuchungen zur Laienbeteiligung an der Strafgerichtsbarkeit, Diss., Marburg
1993, S.232, zu folgendem Schluss: «Richter, gleich welchen Status und welcher Herkunft,
sind grundsitzlich dazu in der Lage, ihre Uberzeugung unter selektivem Riickgriff auf Teilmen-
gen von aufgenommenen Informationen zu bilden, d.h. andere Informationsmengen gezielt aus-
zublenden. [...] Weil die Beachtung eines Verwertungsverbotes dessen Kenntnis voraussetzt,
wird die Lektiire verfahrensbezogener Publikationen die Unbefangenheit mancher Laienrichter
zumindest so lange in besonderen Masse gefihrden, als diese Schoffen nicht daran erinnert wur-
den, dass sie bei der Urteilsfindung nur in den Inbegriff des miindlich Verhandelten beriicksich-
tigen diirfen. [...] Richter dazu neigen, ein Verwertungsverbot, das zum Freispruch eines offen-
sichtlich Schuldigen nétigte, zu missachten.»

231 FraNZ ZELLER, Zwischen Vorverurteilung und Justizkritik. Verfassungsrechtliche Aspekte von
Medienberichten iiber hiingige Gerichtsverfahren, Diss. Bern, Bern — Stuttgart — Wien 1998,
S. 114 ff. und die dort angefiihrte Literatur.

232 Han~s ALBRECHT HEsSE, Experte, Laie, Dilettant. Uber Nutzung und Grenzen von Fachwissen,
Opladen 1998, S. 132.

233 RaINER J. ScHWEIZER, Warum die Rechtsprechung nicht den Laien anvertraut werden darf, ZBI
118 (2017), S.297f., stiitzt seine Aussagen auf THOMAS GRUNDMANN, CHRISTOPH BEIERLE,
GABRIELE KERN-ISBERNER und Nik1 PFEIFER, Wissen, in: Achim Stephan und Sven Walter
(Hrsg.), Handbuch Kognitionswissenschaften, Stuttgart 2013, S.488ff. Dort wird aber auf
S.491f. das Gegenteil behauptet: «Wissen und Uberzeugungen eines Agenten, der mit einer
realen Umwelt kommunizieren und erfolgreich in ihr agieren soll, typischerweise unvollstindig
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gigkeit und dient vielmehr ihrer Darstellung.>** Auch die Ungewissheit kann
ausserdem im Prozess zur Legitimation des Verfahrens beitragen.>?

V.  Zwischenergebnis

Sowohl die Rechtwissenschaft als auch die gelehrten Richter haben in den letz-
ten Jahrzenten die Prisenz der Laienrichter zunehmend in Frage gestellt. Die
Entwicklungen in Ziirich sind dafiir symptomatisch: Mit dem Ubergang zur
Einzelrichterin wurde nebenamtlichen Laien die Ausiibung richterlicher Tatig-
keiten erschwert. Zusitzlich warf man ithnen mangelnde fachliche Kenntnisse
vor und schliesslich kam es zur Abschaffung.

Die Prisenz der Laienrichter hat in der Schweiz eine lange Tradition. Noch
Mitte des 19. Jh. war die Justiz fest in den Hinden der Laien, die aus den Hono-
ratioren stammten. In diesem Sinn ist es verfehlt, die Laienpridsenz als emanzi-
patorisches Element gegeniiber dem Ancien Régime zu bezeichnen. Sie waren
eher Ausfluss der genossenschaftlich-republikanischen Struktur der Kantone,
also eine vormoderne Erscheinung. Durch die liberale Revolution von 1848
schufen die Juristen einen Rechtsstaat, in welchem sie eine neue, zentrale Rolle
einnehmen wollten und konnten. Das Bundesgericht, von Anfang an nur mit
gelehrten Richtern besetzt, kann als Ausfluss davon betrachtet werden.

Die Laiengerichtsbarkeit blieb ein wesentlicher Bestandteil des sich formie-
renden modernen juristischen Feldes, auf dem die Juristen die Hegemonie be-
anspruchten und den Laien keine Stimme gewéhren wollten. In den letzten
Jahrzehnten ist deren Unabhingigkeit insbesondere unter dem Gesichtspunkt
ihrer Beeinflussbarkeit in Frage gestellt worden, allerdings ohne entsprechende
wissenschaftlich fundierte empirische Grundlagen.

sind, basieren auf impliziten Annahmen und sind mit Fehlern behaftet [...] Ein Problem dabei
ist die charakteristische Monotonieeigenschaft der klassischen Logik [...] das fiihrt bei natiir-
lich-sprachlichen Argumenten in realen Umgebungen aber nicht selten zu kontraintuitiven
Situationen». Die juristische Subsumtion fillt eindeutig unter der erwihnten Logik. Vgl. auch
ARNO SCHERZBERG, Rechtswissenschaften, in: Christoph Engel, Jost Halfmann und Martin
Schulte (Hrsg.), Wissen — Nichtwissen — unsicheres Wissen, Baden-Baden 2002, S. 113 ff.

234 Wie WALTER, Psychologie und Recht (Fn. 174), S.42 erinnert: «Richterliche Uberzeugungs-
kraft beruht erst auf gezeigter, nicht bereits auf vorhandener Festigkeit und Unabhingigkeit.
[...] Auch richterliche Unabhingigkeit sodann ist nicht bloss eine Frage der Herstellung, son-
dern ebenfalls und vielleicht noch ausgeprigter eine solche der Darstellung». Uber die Immuni-
sierungsfunktion des Rechts vgl. NikLas LunMaNnN, Das Recht der Gesellschaft, 1993,
S. 565 ft.

235 Vgl. NikLas LuaMmann, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am Main 1983 (1969), S. 116;
Lunmann, RAG (Fn. 234), S. 391. In diesem Sinn ist die Aussage zu verstehen von EMANUELA
EriNEY-CoLoOMBO, La conciliazione nel nuovo Codice di procedura civile federale, Bollettino
OATi 40/2010, S. 301f., S. 39: «le incognite [sono] insite in una causa giudiziaria, aleatoria per
sua natura e di cui nessuno, tantomeno il giudice incaricato di risolverla, puo dire in anticipo
come e quando finira.»
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Man konnte sagen, dass, so wie in Mozarts Oper Don Giovanni den Komtur
ermordet, um Donna Elvira zu erobern, die gelehrten Juristen die Laienrichter
abzuschaffen versuchen, um das juristische Feld zu beherrschen. Aber der
Komtur kommt zuriick als steinerner Gast, so wie die Laien weiterhin prisent
sind und das Feld doch nicht raumen. Das Ende der Juristenoper ist noch nicht
geschrieben und es wird sich zeigen, wer wen in die Unterwelt hinunterziehen
wird.

D. Die Innensicht: richterliche Selbstbeschreibungen
I.  Die Bedeutung richterlicher Selbstbeschreibungen

Die Richterbildthematik findet sich selbstverstindlich nicht nur in der verfas-
sungsrechtlichen Literatur. Auch Richter (freilich ausschliesslich nur solche
aus der Kategorie der gelehrten Richterschaft) dussern sich, wenn auch eher zu-
riickhaltend und gelegentlich, dariiber und zwar hdufig im Rahmen von Fest-
reden, Vortrigen, Memoiren, Nachrufen und literarischen Werken.?3¢ Hiufig
deklarieren die sich dussernden Protagonisten bescheiden, dass sie von sich
aus keinen wissenschaftlichen Anspruch erheben und ihre Aussagen als Erfah-
rungsberichte, Erinnerungen oder personliche Ansichten verstanden haben
wollen.?” Sie bewegen sich also ausserhalb des dogmatischen Diskurses bzw.
sie erginzen diesen, indem sie sich mit dem von der Staatsrechtslehre als nur
sehr begrenzt normierbar betrachteten Bereich der Richterpersonlichkeit be-
schiftigen.

Und dennoch erheben diese Texte einen normativen Anspruch im Sinne
einer «Erwartungsnormierung».>*® Sie produzieren idealisierte Beschreibun-

236 Dazu und zur Bedeutung dieser Quellensorten fiir die historische und sozialwissenschaftliche
Forschung AERSCHMANN (Fn. 8), S. 21 ff.; LumINaTr, Priester der Themis (Fn. 3), S. 9 ff.

237 So z.B.Joser J. STREBEL, Vom Richter und seinem Amte, in: ZBJV 89/1953, S. 137 ff.; KarL
HarTMANN, Rechtsprechen in veridndertem Spannungsfeld, in: Franz Muheim — ein weltoffener
Urner, Altdorf 1993, S.74 ff.; KArRL SPUHLER, Der Richter und die Politik, ZBJV 130/1994,
S. 28 ff., der immerhin zusitzlich zur eigenen personlichen Erfahrung noch eine Umfrage heran-
zieht; RAYMOND SPIRA, A quoi servent les juges?, in: Recueil de jurisprudence neuchateloise
2002, S. 35 ff.; Hans PETER WALTER, Interne richterliche Unabhéngigkeit, Justice — Justiz — Gi-
ustizia 2005/1, Rz. 6: «Die nachstehenden Gedanken sind daher als praxisbezogener Essay aus
retrospektiver Feder eines ehemaligen Richters zu verstehen, nicht als wissenschaftlicher Bei-
trag.» Man konnte sich iiberlegen, Gerichtsentscheide zur richterlichen Unabhéngigkeit auch
als richterliche Selbstbeschreibungen zu betrachten. Sie haben aber, insbes. als Bundesgerichts-
entscheide, eine andere Normierungsintensitit und Autoritét und sind in einem anderen diskur-
siven Kontext eingebettet. Dass aber dahinter auch bestimmte Richterbilder stehen und gleich-
zeitig sie selber das Richterbild mitprigen, ist unbestritten.

238 Kaurrmann (Fn.3), S.42. Dazu auch schon ANToNIO MANUEL HESPanHA, Létude prosopo-
graphique des juristes: entre les «pratiques» et leurs «représentations», in: Johannes-Michael
Scholz (Hrsg.), El tercer poder, Frankfurt a.M. 1992, S.99f.
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gen, Heiligenbilder, und schaffen dadurch eine «virtual reality»,>* die einer-
seits nach aussen zur Immunisierung der Justiz gegeniiber Fragen nach justizin-
ternen und —externen Abhéngigkeiten, anderseits nach innen zur Selbstdiszipli-
nierung dienen soll. Thr Gegenstand ist mitunter der richterliche Habitus,
verstanden als «iiberindividuelle, kollektive Wahrnehmungs- und Verhaltens-
dispositionen, die durch Sozialisationsprozesse erworben und durch Berufskar-
rieren gefestigt»?*® werden. Professionalitit (die sich im Kontext der schweize-
rischen Justizstrukturen erst allmihlich durchsetzen konnte)?*! #ussert sich
durch einen bestimmten Stil, durch Verhaltensformen, die im Professionalisie-
rungsprozess vermittelt und von den Individuen inkorporiert werden. Das Han-
deln ist durch Habitusformen konditioniert und diese erscheinen «dem naiven,
illusiondren Laienverstindnis als Ausdruck professioneller Kompetenz».?*? In
den Selbstbeschreibungen manifestiert sich der Habitus in der vorhin erwihn-
ten Doppelfunktion der Immunisierung und Selbstdisziplinierung.

II. Die schweizerische Tradition richterlicher Selbstbeschreibung —
ein Florilegium

Die helvetischen richterlichen Selbstbeschreibungen bedienen sich, meistens
unausgesprochen, bei einem festen, ewigen Kanon der (kontinental)europi-
ischen Tradition richterlicher Benimmbiicher, die von der Antike iiber Bartolus
und Pothier bis hin zur, im franzosischsprachigen Raum bekannten Figur des
bon juge Magnaud und zum mehrfach aufgelegten und ilibersetzten Lob der
Richter von Piero Calamandrei reicht.?*> CurisTINE KAUFMANN hat unlingst
die Konstanz dieses jahrtausendealten richterlichen Tugendkatalogs notiert:

239 REeGINA OGOREK, Virtual Reality und Rechtsanwendung, in: Heinz-Dieter Assmann (Hrsg.),
Wirtschafts- und Medienrecht in der offenen Demokratie. Freundesgabe fiir Friedrich Kiibler
zum 65. Geburtstag, Heidelberg 1997, S. 14. Dazu auch Sivon (Fn. 34), S.26; Luumann, RdG
(Fn.234), S.304f. und 545 {f.; BancauDp (Fn.7), bes. S. 159 ff.; DaNiEL DEDEYAN, Die richter-
liche Entscheidung. Eine Informationstheorie des Prozessrechts, Rechtstheorie 36/2005,
S. 209 ff.

240 IncriD GILcHER-HOLTEY, Kulturelle und symbolische Praktiken: das Unternehmen Pierre
Bourdieu, in: Wolfgang Hardtwig und Hans-Ulrich Wehler (Hrsg.), Kulturgeschichte Heute,
Gottingen 1996, S. 112. Vgl. auch PiErrRE BoURrDIEU, Sozialer Sinn (Fn. 14); CorNELIA BOHN,
Habitus und Kontext. Ein kritischer Beitrag zur Sozialtheorie Bourdieus, Opladen 1991;
MicHAELA PFADENHAUER und THoMAs ScHEFFER (Hrsg.), Profession, Habitus und Wandel,
Frankfurt a.M. 2009.

241 Vgl. vome C.1.

242 MICHAELA PFADENHAUER, Professioneller Stil und Kompetenz. Einleitende Uberlegungen im
Rekurs auf Bourdieus Habitus-Konzept, in: Michaela Pfadenhauer und Thomas Scheffer
(Hrsg.), Profession, Habitus und Wandel, Frankfurt a.M. 2009, S. 10.

243 Dazu Bancaup (Fn.7), S.281; PasQuaLE BENEDUCE, Il corpo eloquente. Identificazione del
giurista nell’Italia liberale, Bologna 1996, insbes. S.243ff.; LuMINATI, Priester der Themis
(Fn.3), insbes. zu Calamandrei S.41 ff.; Kauremann (Fn. 3), S.45ff. Explizite Hinweise in
richterlichen Texten finden sich u.a. bei PHILIPPE ABRAVANEL, La déontologie du juge,
AJP4/1995, S.421 {f.; WALTER, Psychologie und Recht (Fn. 174), S. 31 ff.; DErs., Der Richter-
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«Eine prazisere Definition eines guten Richters wird Xenophon zugeschrieben. Dem-
nach gehoren vier Eigenschaften zu einem Richter: hoflich anzuhdren, weise zu ant-
worten, verniinftig zu erwédgen und unparteiisch zu entscheiden. Diese Umschreibung
aus dem 5. Jh. v.Chr. liegt erstaunlich nahe bei den in Art. 6 EMRK festgehaltenen An-
forderungen an Richterinnen und Richter.»?*

Das Staunen lédsst nach (oder steigert sich), sobald man richterliche Selbst-
beschreibungen niher untersucht. Dariiber hinaus lenkt die knappe Bemerkung
von KAurMANN den Blick auf das virfuose Zusammenspiel von gesetzgeberi-
scher, dogmatischer und richterlicher Richterbildnormierung, bei der den rich-
terlichen Selbstbeschreibungen nicht nur eine dekorative Funktion zukommt.

Mit der sog. Wiirdigungsliteratur hat sich, mit Fokus auf das Bundesgericht,
eingehend STEPHAN AERSCHMANN in seiner pionierhaften Dissertation beschif-
tigt.>*> Auf der Grundlage eines Quellenkorpus von iiber 1500 Texten konnte
AERscHMANN fiir die Periode 1875-2010 eine starke Kontinuitédt des Tugend-
katalogs der idealen (Bundes)Richterin nachweisen. Die untersuchten Texte
stammen teils von Richtern selbst, teils von anderen Autorinnen, was eindriick-
lich belegt, dass in der schweizerischen Tradition Selbst- und Fremdbeschrei-
bungen weitgehend deckungsgleich sind.?*6

«Neben Rechtskenntnissen und der Fihigkeit, rechtliche Probleme zu verstehen und
selbstdndig zu priifen, wurden Intelligenz und Gerechtigkeitssinn erwihnt. Viel wich-
tiger und zentraler war jedoch praktisches Wissen. Darunter verstand man gute Men-
schen- und Volkskenntnisse, genauere Kenntnisse der Realititen des Lebens sowie
praktischen Sinn.»2*’

Bei der Bestimmung der richterlichen Charaktereigenschaften tauchen so-
mit, zusammen mit dem stindigen Hinweis auf den gesunden Menschenver-
stand, die bereits aus der staatsrechtlichen Literatur bekannten Tugenden der
inneren Unabhingigkeit, nimlich Charakterfestigkeit, Bescheidenheit, Zuriick-
haltung, Hingebung, Arbeitsamkeit usw. auf.?*8

AEBRSCHMANN stellt schliesslich noch fest, dass in etwa seit den 1970er-Jah-
ren, entgegen der traditionellen Betonung der «stillen Arbeit» und des Aufge-

konig. Eine landléufig verkannte Rechtsfigur, in: Peter Gauch und Pascal Pichonnaz (Hrsg.),
Figures juridiques. Rechtsfiguren. Mélanges dissociés. K(I)eine Festschrift pour Pierre Tercier,
Ziirich 2003, S. 15 ff.; DErs., Praxis (Fn. 6); DErs., Selbstbewusste Justiz, in: Ruth Herzog und
Reto Feller (Hrsg.), Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und Gegenwart.
100 Jahre Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern 2010, S. 561 {f.; Spira (Fn. 237); ALAIN
WURZBURGER, Le Tribunal fédéral. Comprendre son fonctionnement, agir devant ses juges,
Genf — Ziirich — Basel 2011, S. 179 ff.

244 CHrISTINE KAUFMANN, Gerichtsalltag und Reflexion in: Justice — Justiz — Giustizia, 2013/1,
Rz. 6f.

245 AEgRrRScHMANN (Fn. 8).

246 AEgrscHMaNN (Fn. 8), S. 183, unterstreicht auch selber die «enge Verbindung der Wiirdigungs-
texte mit dem richterlichen Selbstverstindnis».

247 AEerscHMANN (Fn. 8), S. 230.

248 AERsScHMANN (Fn. 8), S. 1781f.; zum gesunden Menschenverstand S. 131 ff.
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hens des einzelnen Richters im Kollektiv, die Bundesrichterinnen zunehmend
«als markante, starke, eigenwillige und eigensinnige Figuren mit Ecken und
Kanten prisentiert» werden.?*® Als Faktoren, die zu dieser Personalisierung ge-
fiihrt haben, erwidhnt AERSCHMANN, neben der auch in der Verfassungslehre,
insbesondere von EICHENBERGER,>? betonten Verstirkung der rechtsschopferi-
schen richterlichen Téatigkeit, den massenmedialen Wandel, der sich «mit Stich-
worten wie Personalisierung und Individualisierung des offentlichen Lebens
und Aufmerksamkeitsmaximierung umschreiben»?! lasse, und die Polarisie-
rungstendenzen in der Politik.

Erginzend dazu werden nachfolgend exemplarisch Selbstbeschreibungen
aus richterlicher Feder prisentiert, die, gerade im Vergleich zu den, von starken
Kontroversen geprigten, auslindischen Diskursen,?? eine eindriickliche Konti-
nuitdt richterlicher Idealvorstellungen belegen. Wohlbemerkt geht es hier nicht
darum, die in diesen Texten gedusserten Ansichten und die Wiirdigungen ein-
zelner Richterpersonlichkeiten in Frage zu stellen oder in ihrer Wahrhaftigkeit
anzuzweifeln, sondern die repetitiven Muster, die Elemente des richterlichen
Habitus hervorzuheben.

Zu den oft zitierten Ausserungen zum Richterbild gehdren zuniichst die
Werke von zweil namhaften Rechtsprofessoren, die aber auch iiber richterliche
Erfahrung verfiigten und gerade darauf Bezug nahmen. 1921 beschrieb der Ziir-
cher Zivilprozessrechtler HANS FriTzsCHE in seiner Antrittsrede den idealen
Richter folgendermassen:

«Er kennt das Recht und beherrscht die wissenschaftlichen Methoden seiner Anwen-
dung. Er nimmt mit lebendigem Verstindnis Anteil an den rechtlichen Miihen und
Sorgen derer, die ihn anrufen. Er findet mit sicherem Entschluss einen den Prinzipien
des Rechts entsprechenden Weg durch das Wirrsal der ihm unterbreiteten Konflikte.
Mit der charaktervollen Kraft seiner sittlichen Personlichkeit trotzt er den Gefahren,
die seinem klaren Denken und der Selbstindigkeit seines rechtlichen Urteils dro-
hen.»%53

Knapper formulierte es, etwa zwanzig Jahre spiter, der Strafrechtler ERNsT
HAFTER: «Mit Juristentum allein ist es nicht getan. Menschenkenntnis, Lebens-

249 AEgrscHMANN (Fn. 8), S.218. So wortlich die Forderung von KarRL SPUHLER, Richtermacht und
richterliche Unabhiingigkeit, in: Andreas Donatsch et al. (Hrsg.), Festschrift 125 Jahre Kassati-
onsgericht des Kantons Ziirich, Ziirich 2000, S. 107 ff., Zitat S. 116. Zu diesem Thema vgl. auch
schon SimoN (Fn. 34), S. 146 {f.

250 Vgl. vome EICHENBERGER, Justiz im modernen Staat (Fn. 71).

251 AEgrscHMANN (Fn. 8), S.221.

252 Vgl. dazu nochmals die in Fn. 7 erwihnten Forschungen.

253 Hans FritzscHE, Richteramt und Personlichkeit. Wahrheit und Liige im Zivilprozess. Zwei
akademische Antrittsreden, Ziirich 1921, S.25. FritzscHE war vor seiner akademischen Kar-
riere Auditor und Gerichtsschreiber gewesen. Als ordentlicher Professor war er 1920-1933 Er-
satzrichter am Ziircher Obergericht und 1935-1959 Prisident des Kassationsgerichts, vgl. Ma-
RIE-BERNADETTE SCHONENBERGER, Hans Fritzsche, in: Historisches Lexikon der Schweiz
(HLS), Version vom 19.07.2005, iibersetzt aus dem Franzosischen, Online: <https://beta.hls-
dhs-dss.ch/de/articles/015810/2005-07-19/>.
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erfahrung, gefestigte Uberzeugungen, integre Lebensfithrung miissen dazu-
kommen.»>>*

Handelt es sich bei diesen Autoren nicht um reine Berufsrichter, so tont es
aus dem Munde eines langjidhrigen Bundesrichters, der sich als «bescheidener
Praktiker» bezeichnete, nicht anders: «In der Integritit und Charakterfestigkeit
der Richter ruht die einzige sichere Garantie einer objektiven Rechtspre-
chung.»?3 Rechtskenntnisse miissen mit Bescheidenheit, Zuriickhaltung, Tap-
ferkeit, Lebenserfahrung verbunden werden, damit der Richter seine Aufgabe
erfiillen konne: «dass er ein Mann, eine lautere, eine verschwiegene und auch
eine starke Personlichkeit sei.»*® Eine starke Richterpersonlichkeit forderte
auch HaNs HUBER (Bundesrichter 1934—-1946, danach einflussreicher Staats-
rechtslehrer in Bern), angesichts der von ihm 1961 diagnostizierten Gefahr
einer Reduktion des Richteramtes zu einem blossen Beamtenberuf:

«Das Richtertum braucht mehr Entfaltungsraum, die richterliche Gewalt Stirkung.
[...] Als Hort der Rechtsstaatlichkeit, eines umfassenden und tiefen Wissens um das
Recht und eines heissen Rechtsgefiihls».?>’

Die Selbstzeugnisse aus dieser Zeit sind einem minnlich-martialischen Pa-
thos verpflichtet und schwanken zwischen Bescheidenheit und Stolz, zwi-
schen Entpersonifizierung des einzelnen Richters als Teil eines Kollektivs und
Betonung heroischer Qualititen. In diesem Sinn unterstrich beispielsweise
Bundesgerichtsprisident ALFRED STooss, anldsslich der Feier zum fiinfzig-
jahrigen Jubilium des Bundesgerichts, die Bescheidenheit, mit welcher das
hochste Gericht in «stiller Arbeit»>8 seine Aufgabe erfiille. Zugleich liess es
sich Stooss nicht nehmen, auf das hohe internationale Ansehen des Bundes-
gerichts hinzuweisen und mit offensichtlichem Stolz herausragenden Bun-
desrichtergestalten seine Reverenz zu erweisen: «Wir zehren gerne von dem
Glanze unserer Vorginger, wie unser Volk auf die ruhmreichen Taten der alten
Eidgenossen zu pochen liebt.»?° In der Ansprache zum hundertjihrigen Jubi-
laum des hochsten Gerichtes war es dann dessen Prisident PIERRE CAvIN, der
von der hochsten Rechtsprechung sprach als «ceuvre toujours collective, tou-
jours anonyme, ou la personne du juge se fond dans le corps auquel il est fier

254 ERrNST HArTER, Wir Juristen. Erfahrungen und Gedanken, Ziirich 1944, S.37. HAFTER war
ebenfalls lange Zeit Mitglied und Président des Ziircher Kassationsgerichts, vgl. CATERINA NA-
GELI, Ernst Hafter. Leben und Werk, Diss. Ziirich 1988.

255 StTrEBEL (Fn.237), Zitat S. 159. Ausfiihrlich dazu AERscHMANN (Fn. 8), S. 178 ff. Ahnlich auch
CArRL HaNs BRUNSCHWILER, Der Richter und sein Gewissen, Communio. Internationale Katho-
lische Zeitschrift, 22/1993, H. 4, S.343 ff.; CarL Hans BruNscHWILER, Die dritte Gewalt,
Aarau 1971.

256 StrREBEL (Fn.237), S. 164.

257 Hans HUBER, Der Standort des Richters in der modernen Gesellschaft, in: ZB1 1963/962, S. 11.

258 ALFRED ST0OSS, in: Zur Erinnerung an die Feier des 50jihrigen Jubildums des Schweiz. Bun-
desgerichts, Bern 1925, S.7.

259 Srtooss (Fn.258), S.37.
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d’appartenir.»2%° Zugleich betonte Cavin, unter Riickgriff auf Francois Gény
und auf Art. 1 ZGB, dass

«le Tribunal fédéral, par une interprétation aérée du texte 1égal, guidée par la fonction
de la régle plus que par ses termes, exerce une activité créatrice [...] puisant son inspi-
ration moins dans la spéculation théorique, pour laquelle il éprouve toujours une
certaine méfiance, que dans les principes d’ordre éthique».?®!

Zum Ausdruck kommen hier nicht nur die typisch helvetische Distanzierung
gegeniiber der Theorie und die Berufung auf die berithmte Formulierung von
Art. 1 Abs. 2 ZGB, sondern auch eine, meist unausgesprochene, naturrechtliche
Ausrichtung, die AERsCHMANN in den Wiirdigungstexten deutlich herausgear-
beitet hat.?6?

Bescheidenheit und Zuriickhaltung sind aber nicht nur in Bezug auf die rich-
terliche Tatigkeit, sondern auch fiir das Privatleben des idealen Richters unab-
dingbar. So betonte Bundesrichter PuiLIPPE ABRAVANEL noch 1991, dass das
Richteramt kein einfacher Brotberuf sei, sondern «une véritable vocation.»2%3
Das hat zur Folge, dass man(n) immer Richter ist:

«En principe, le Juge doit tout son temps a sa fonction. S’il lui restent des loisirs, il
doit encore les consacrer a se perfectionner, en augmentant ses connaissances juri-
diques et générales. Méme en promenant son chien ou en péchant dans la rivicre, le
Juge abandonne rarement ses préoccupations professionnelles et fondamentales.
Rendre la Justice n’est pas seulement une technique, c’est une philosophie, et 1'im-
mense pouvoir, I’'immense liberté¢ du Juge imposent en retour une immense exigence
personnelle.»?%*

Hier wird ein priesterlich-asketisches Richterbild propagiert, das zum Bei-
spiel in der italienischen Richterbildebatte seit den 1960er-Jahren in Frage ge-
stellt und danach aufgegeben wurde.?®® In den neueren schweizerischen Debat-
ten zur Richterethik ist dieses Modell aber noch prisent.?66

260 PierrE CAvIN, 100 Jahre Bundesgericht — Centenaire du Tribunal Fédéral, in: Documenta Hel-
vetica 1975, H. 2, S. 17. Ahnlich auch schon STREBEL (Fn.237), S. 158 f.

261 CaviN (Fn.260), S. 16.

262 AEgrscHMANN (Fn. 8), S. 131 ff.

263 AsravaNEL (Fn.243), S.425. Ahnlich Spra (Fn. 237), S. 35 ff.

264 ABRravaniL (Fn.243), Zitat S. 422,

265 LuMiNarTi, Priester der Themis (Fn. 3), S. 167 ff.

266 Vgl. etwa STEPHAN Gass, Die Ethik der Richterinnen und Richter. Grundziige einer Richter-
deontologie, in: Marianne Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild, Bern 2008, S. 143 ff., der
sich zwar an neue europiische Standards richterlicher Deontologie orientiert und sich der idea-
lisierenden Dimension bewusst ist, dennoch fast wortwortlich ABRAVANEL iibernimmt. Das
Thema der Richterethik wird hier nicht gesondert behandelt, da es sich inhaltlich mit dem
Thema des Tugendkanons deckt. Vgl. dazu ALaiN CHaBLAIS, La nouvelle Charte éthique du
Tribunal administratif fédéral, Justice — Justiz — Giustizia 2011/4; Marco BoraHi, L’ éthique
des juges (par un «regard extérieur»), Justice — Justiz — Giustizia 2013/1; MATTEO PEDROTTI,
L’etica del giudice, Justice — Justiz — Giustizia 2013/3; STEPHAN BERNARD, Richterliche Ethik
aus der Perspektive eines Anwalts, Justice — Justiz — Giustizia 2017/4.
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Abschliessend noch zwei Zitate, die zeitlich weit auseinanderliegen, aber in
ithrem Selbstverstindnis weitgehend deckungsgleich sind und iiberdies belegen,
dass die Kultivierung der Tradition auch auf kantonaler Ebene ihre Friichte ge-
tragen hat. Im Vorwort zur 1990 erschienenen Festschrift fiir den Aargauer
Oberrichter Kurt Eichenberger (nicht zu verwechseln mit dem gleichnamigen
Staatsrechtler Kurt Eichenberger) wird die Apotheose der idealen Richterin ze-
lebriert:

«Dr. Kurt Eichenberger war mehr als ein ausgezeichneter juristischer Praktiker und
Schriftsteller. Er war vor allem eine tiberragende Richterpersonlichkeit. Seine Beschei-
denheit, seine Scheu vor allem Gepringe lédsst das nur umso deutlicher in Erscheinung
treten. Hohe Intelligenz, Intuition, grosste Gewissenhaftigkeit zusammen mit einem
tiefinneren Bediirfnis nach Ausgewogenheit und Harmonie liessen ihn fast wie von
selbst zu angemessenen und iiberzeugenden Losungen gelangen; nur der néher Bli-
ckende gewahrte, dass sehr oft darum bitter gerungen werden musste. Getragen war
aber dieses Richtertum durch tiefe Menschlichkeit. Kurt Eichenberger wusste, dass
die Rechtsprechung immer wieder in Gefahr steht, Formalismen zu prigen und die
Rechtsverwirklichung darin ersticken zu lassen».?¢’

2017 iiberbietet der Thurgauer Oberrichter MARCEL OGG diese Beschrei-
bung des idealen Richters durch das Hinzufiigen weiterer Tugenden, die im
Diskurs mittlerweile erzeugt worden sind (vgl. hinten, D.V.):

«Der ideale Richter muss {iber hohe Sozialkompetenz und charakterliche Integritéit
verfiigen. Er muss auf Parteien eingehen kdnnen, ein guter Zuhérer und Kommunika-
tor sein. Er soll gerecht und weise, gelassen, verschwiegen, bescheiden, kreativ, gedul-
dig und selbstkritisch sein. Er braucht Lebenserfahrung, Realitdtsnihe und Bodenhaf-
tung, Menschenkenntnis und Aufgeschlossenheit, Entscheidungsfreude und mitunter
Mut zu unpopuléren Entscheidungen, Fiihrungsqualititen, Einfithlungsvermdgen und
psychologisches Geschick.»2%8

III. Zeichen des Umbruchs: das Hervortreten der Richterpersonlichkeit

Gegeniiber der Konstante der Zuriickhaltung macht sich allerdings zunehmend
die Richterpersonlichkeit bemerkbar. In seinem, fiir ein breites Publikum ver-
fassten Werk zum Bundesgericht zieht der ehemalige Bundesrichter ALAIN
WURZBURGER zunichst die Figur des bon juge Paul Magnaud heran.?®° Es han-

267 ALBERT KILLER, Geleitwort, in: Aargauischer Juristenverein (Hrsg.), Festschrift fiir Dr. Kurt Ei-
chenberger, alt Oberrichter, Beinwil am See. Zur Vollendung seines 80. Lebensjahres, Aarau
1990, S. 3.

268 Oca (Fn.216), Rz. 1. Interessant ist dabei die dazugehorende Fussnote, bei der iltere und
neuere Selbst- und Fremdbeschreibungen zitiert werden, allen voran aber die Dissertation von
AErscHMANN (Fn. 8), die, so der Eindruck, nicht als Hinweis auf die kritische Hinterfragung
des Tugendkanons, sondern als Beleg dafiir herhalten muss!

269 WUurzBURGER (Fn.243), S. 179 {f. Dazu die freundliche Rezension von ETIENNE POLTIER, in:
SJZ.107/2011, S.533f., der betont, dass es sich nicht um ein wissenschaftliches Werk handle.
Zu Magnaud vgl. JEAN-PIERRE ROYER ET aL. (Hrsg.), Histoire de la justice en France, 4. Aufl.,
Paris 2010, S.613f.
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delt sich um einen, iiber die Grenzen Frankreichs bekannten Richter, der im
spdten 19.Jh. durch seine Billigkeitsentscheide und den lockeren Umgang mit
den Gesetzen als Inbegriff des weisen, menschlichen Richters galt. WURZBUR-
GER erachtet Magnaud nur beschrinkt fiir nachahmenswert, denn ein bon juge
miisse Exzesse vermeiden, sich beruflich wie privat in einer seiner Funktion an-
gemessenen Weise verhalten und eine «saine modestie»?’” an den Tag legen.
Dieser Zuriickhaltung komme, so WURZBURGER, das Kollegialsystem entgegen
und die damit verbundene Unterordnung des einzelnen Richters unter das Kol-
lektiv: «Ils [i.e. die Bundesrichter] se fondent dans 1’ensemble».>’! Auch bei
WURZBURGER taucht iibrigens die Abneigung gegen das Theoretisieren auf,
denn fiir die (Bundes)Richterin gilt: «le dogmatisme n’est pas sa <tasse de
thé>». 272

WURZBURGER charakterisiert seine (ehemaligen) Kollegen als: «Sérieux,
d’apparence un peu terne, les juges fédéraux cultivent I’absence de toute excent-
ricité.»?7® Das Bewusstsein der schweren und verantwortungsvollen Aufgaben,
die sie erfiillen miissen, fiihre dazu, dass «les juges fédéraux sont en général un
peu tristes.»?’* Neben diesen allgemeinen Habitusmerkmalen unterscheidet
WuRrzBURGER unterschiedliche Richtertypen, die er anhand der Charaktere von
Hans Peter Walter und Hans (Johnny) Wipridchtiger exemplifiziert. Hans Peter
Walter sei eine «personnalité plus dans la ligne traditionnelle», standfest und
von grosser Autoritidt, besonnen und ruhig bei seinen Stellungnahmen, so dass
«un aurait pu le croire de marbre, voire bourru.»?”> Demgegeniiber sei fiir Wi-
prachtiger «son attitude extravertie, voire exubérante» und der Drang, seine An-
sichten unmittelbar nach aussen zu tragen, kennzeichnend, also «son caractere
humain du juge».2’® Das habe ihm, so WURZBURGER, das Prisidium des Bundes-
gerichts gekostet.””” Am Bundesgericht gibe es freilich mehr Walter als Wi-
prdchtiger, wobei beiden Richtertypen «le désir briilant de servir au mieux leurs
concitoyens» gemeinsam sei.?’® Wiirdige Zuriickhaltung und iiberschiumende

270 WurzBURGER (Fn. 243), S. 185.

271 WurzBURGER (Fn. 243), S. 53; so auch S. 63, 185 und 212, wo CAVINS «oeuvre collective» wie-
der vorkommt.

272 WurzBURGER (Fn. 243), S.210.

273 WurzBURGER (Fn.243), S.53. Von wenigen Ausnahmen abgesehen (erwihnt wird der Fall
Schubarth), seien die Bundesrichter in der Lage ihre Emotionen zu kontrollieren und selten wiir-
den Kontroversen innerhalb der Urteilstiitigkeit zu Feindschaften ausarten.

274 WUuURrzBURGER (Fn.243), S.53.

275 WUurzBURGER (Fn. 243), S. 54.

276 WUurzBURGER (Fn. 243), S. 54.

277 Dazu AB V 2004, 2204: Die Gerichtskommission schlug als Vizeprésidenten des Bundes-
gerichts Bernard Corboz vor, wihrend die SPS-Fraktion Hans Wiprichtiger portierte und an
das Prinzip der Anciennitiit appellierte. Die Bundesversammlung iiberging Wiprichtiger und
withlte Corboz mit 97 Stimmen (bei einem absoluten Mehr von 96 Stimmen); Wiprichtiger er-
hielt 92 Stimmen.

278 WUurzBURGER (Fn. 243), S. 54.
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Personlichkeit werden bei WURrRzBURGER auf zwei Personlichkeitstypen auf-
geteilt, die aber schliesslich in der richterlichen Mission wieder verschmelzen.

HaNs PETER WALTER hat von sich allerdings ein anderes Bild gezeichnet als
er, beim Festvortrag zum 70. Geburtstag von Heinz Hausheer (1982—-1990 Bun-
desrichter, danach Professor fiir Privatrecht an der Universitidt Bern), zwischen
dem Richtertypus Hausheer und sich selbst unterschied:

«Du [i.e. Hausheer] verkorpertest eher den wigenden Richter, warst auf Konstanz und
Rechtssicherheit aus, auf der Suche nach einer kohédrenten Rechtsprechung [...] ohne
dich aber dem Vorwurf der rein routinenhaften Entscheidung auszusetzen. [...] Mich
sah ich eher als wagenden Richter, risikofreudig und zum Spieltrieb neigend, oft vor-
eilig auf der Suche nach neuen Wegen [...]. Und du warst in diesem unablissigen
Wagnis meine dogmatische Neunerprobe. Wenn immer ich zu kiithner Innovation an-
setzte, erbat ich mir deine Meinung und regelmaéssig lautete sie ebenso freundlich wie
bestimmt: <Da muesch ufpasse!>»27

WALTER riickt sich selbst, zumindest in seinem Verstindnis der richterlichen
Entscheidungstitigkeit, in die Nidhe von WIPRACHTIGER und sieht sich als ein
ebenfalls wagender Richter. In einem fritheren Beitrag hat WALTER diesen bei-
den Richtertypen noch den zaudernden, unsicheren Richter gegeniibergestellt,
der «schwankt zwischen Sicherheit und Risiko, zweifelt oftmals an seinem Kon-
nen und neigt daher besonders zu intuitiver Entscheidung im Einzelfall.»*% Mit
solchen Aussagen wird, noch vorsichtig und anekdotenhaft, der eiserne Vor-
hang, der die Welt vom Justizpalast abtrennt, gedffnet. Auf dieser Linie steht
auch WaLTERS Bemerkung, dass

«auf der Richterbank in aller Regel stiarkere und schwichere Richterpersonlichkeiten
nebeneinander sitzen, ist unwiderlegbare Erfahrung, und dass der Einfluss der stéirke-
ren Richterin auf die Entscheidung grosser ist als derjenige der schwiicheren, weil jene
sich dank ihrer Argumentationsstirke zumeist durchsetzen kann, bleibt eine Binsen-
wahrheit. Zwar hat bei uns die Personifizierung der Rechtsprechung, anders als etwa
in den Vereinigten Staaten, keine Tradition, weil jeder, auch der Einzelrichter, her-
kommlicherweise Gericht und nicht Person ist, doch sind es letztlich auch hier die ein-
zelnen Akteure, welche die Rechtsprechung prigen und damit die Aufmerksamkeit
der Prozessoffentlichkeit auf sich ziehen.»28!

In der Frage der Richterpersonlichkeit scheinen WALTER und WIPRACH-
TIGER dhnliche Ziele zu verfolgen. WALTER hat immer wieder fiir eine Stirkung
richterlichen Selbstbewusstseins pliddiert und dafiir auch den, eigentlich ver-
ponten Begriff des Richterkinigs ins Spiel gebracht.?8? Bereits 1991 forderte er

279 WALTER, Praxis (Fn. 6), S. 127.

280 WALTER, Psychologie und Recht (Fn. 174), S.51.

281 WALTER, Interne richterliche Unabhéingigkeit (Fn. 237), Rz. 20.

282 WaLTER, Der Richterkonig (Fn.243), S. 15ff.; dazu auch PETER GaucH, Ein «regelrechter»
Schluss. Abschiedsvorlesung, ZSR 128/2009, Bd. I, S.223, der gewisse Zweifel an der Ernst-
haftigkeit des Pliadoyers von WALTER hegt und dazu die kurze Erwiderung von WALTER, Selbst-
bewusste Justiz (Fn.243), S.572, Fn.41. Vgl. auch WALTER, Interne richterliche Unabhéingig-
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die «Befreiung vom Unfehlbarkeitsdogma, welches die Rechtsprechungskom-
petenz notorisch nachzuziehen geneigt ist.»*®? Ganz #hnlich, wenn auch mit
dem ihm eigenen Stil, meint WIPRACHTIGER,

«dass viele Richter, vor allem Bundesrichter, iiberzeugt sind, quasi eine pépstliche
Botschaft zu verkiinden, die sakrosankt ist. Das duldet keine abweichende Meinung.
Denn die wiirde einen Schatten auf den Mythos der Unfehlbarkeit werfen, in dem
sich Bundesrichter gerne sonnen. Dabei kochen sie auch bloss mit Wasser. «?%*

Gegeniiber solcher «Verkrustung und Selbstgeniigsamkeit» helfe, so noch
WIPRACHTIGER, nur «schrankenlose Selbstkontrolle».?®> Unter Verweis auf
WALTERS Richterkonig fordert auch WIPRACHTIGER die selbstbewusste und
souverdne Richterin, die, neben den hohen fachlichen Qualitdten, vor allem
iber soziale Kompetenz verfiigen miisse,

«worunter Menschenkenntnis, Einfithlungsvermogen, Realititsnihe und Aufgeschlos-
senheit, Entschlusskraft und Mut zu auch unpopulidren Entscheidungen, ferner Dis-
kursfihigkeit im Sinne einer Befihigung, auch von eigenen Positionen und Vorver-
stindnissen abriicken zu konnen verstanden wird. Sie sollen kommunikativ und
dialogbereit [...] auch gegen den Strom schwimmen konnen» .28

In solchen Ausserungen kann man Zeichen der, von AERSCHMANN fest-
gestellten Tendenz zur Personalisierung des Diskurses erkennen. Die bereits
bei der Staatsrechtslehre registrierte zunehmende Betonung der schopferischen
Aspekte richterlicher Tatigkeit und der Zentralitit der Richterpersonlichkeit
findet hier ihre Entsprechung. Selbstverstindlich gehoren zu den Faktoren, die
zu dieser Entwicklung fiihren, auch die Rezeption neuer Erkenntnisse der juris-
tischen Methodenlehre sowie die mit der Anwendung der EMRK einher-

keit (Fn.237), Rz. 1, wo er bei der Definition der internen Unabhéngigkeit die Autonomie des
Richters besonders hervorhebt.

283 WALTER, Gedanken zum Richteramt (Fn. 227), Zitat S. 619.

284 HaNs WIPRACHTIGER, Interview, Tagesanzeiger 13.2.2012.

285 HaNs WIPRACHTIGER, Recht und Richter, in: Pierre Tercier et al. (Hrsg.), Gauchs Welt. Recht,
Vertragsrecht und Baurecht. Festschrift fiir Peter Gauch zum 65. Geburtstag, Ziirich 2004, Zitat
S. 331 ff. Damit verbunden ist die, wiederum von beiden Autoren vorgebrachte Forderung nach
Methodenehrlichkeit, vgl. etwa DErs., Rechtsfindung im Spannungsfeld zwischen klassischen
Auslegungsregeln und subjektiven Werturteilen, recht 1995, S. 148: «Diese Feststellung des
Subjektiven in der richterlichen Entscheidfindung ist dann nicht weiter tragisch, wenn die Ge-
richte in ihrer Begriindung den Entscheidungsvorgang (und nicht nur das Ergebnis) nachvoll-
ziehbar, kontrollierbar und kritisierbar machen. Stattdessen, so wurde bereits aufgezeigt, wird
die Entscheidung gelegentlich unter Verwendung der als massgebend erachteten Argumente so
dargestellt, als ob sie sich durch Deduktion aus dem Gesetz ergeben wiirde.»; WALTER, Selbst-
bewusste Justiz (Fn.243), S. 582: «Gefordert sind indessen Methodenehrlichkeit und ein Be-
griindungsstil, welcher den Entscheidungsvorgang nicht hinter vorgeschobener Methodentreue
versteckt, sondern offen ausbreitet, um das Ergebnis der Rechtsfindung nachvollziehbar, kon-
trollierbar und kritisierbar zu machen.» So auch schon WALTER, Psychologie und Recht
(Fn.174), S.39.

286 WIPRACHTIGER, Recht und Richter (Fn. 285), S. 334. So auch SpUHLER, Richtermacht (Fn. 249),
S. 116, der «starke, robuste Richterpersonlichkeiten mit Ecken und Kanten» fordert.
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gehende «forme dérivée de juridiction constitutionnelle, au nom du respect du
droit international».”®” Einige Protagonisten sind also offensichtlich mit dem
tradierten Bild der stillen Arbeit und der Zuriickhaltung unzufrieden, verwerfen
das alte Richterideal aber nicht, sondern modifizieren es durch die dezidierte
Forderung nach kompromissloser Selbstkontrolle und Selbstkritik. WiPRACH-
TIGER fiihrt dies vor, indem er, gewissermassen aus dem richterlichen Niahkaést-
chen plaudernd, seinen Leserinnen anhand konkreter Bundesgerichtsentscheide
zeigt,

«wie sich bei meiner personlichen Arbeit dieses Vorverstindnis und die Auslegungs-
regeln zueinander verhalten und wie ich mit dem Spannungsfeld zwischen objektiven
Kriterien sowie subjektivem Vorverstindnis und Werturteil zurechtkomme.»28¢

PeTeER ALBRECHT sieht darin ein «leuchtendes Beispiel einer fruchtbaren
Kombination von Theorie und Praxis»?*° und présentiert in der Festschrift fiir
WIPRACHTIGER ebenfalls die Rekonstruktion einer konkreten Entscheidung.?
Zum richterlichen Tugendkatalog fiigt auch Albrecht die «permanente Pflicht
zur Selbstkontrolle» hinzu.?!

Die von WUrzBURGER reklamierte Unterscheidung zwischen den Richterty-
pen Walter und Wiprdchtiger betrifft eher den Erscheinungsstil, die Postur, wo-
durch sich Wiprichtiger auch in der Selbstdarstellung von seinen Kolleginnen
bewusst abgrenzt.?? Bezeichnenderweise finden sich seine Ausserungen dazu
eher in Interviews, getreu der von thm immer wieder geforderten neuen richter-
lichen Kommunikationskultur.?*> Auf die verhinderte Wahl ins Vizeprisidium

287 HorTELIER (Fn. 214), S.29. Zur Methodendiskussion vgl. statt vieler REGINA OGOREK, Aufkld-
rung iiber Justiz, 1. Halbbd., Frankfurt a.M. 2008; Kaspar HoTz, Richterrecht zwischen metho-
discher Bindung und Beliebigkeit?, Ziirich/St. Gallen 2008, insbes. S. 46 ff.; JuLia HANNI, Vom
Gefiihl am Grund der Rechtsfindung. Rechtsmethodik, Objektivitit und Emotionalitit in der
Rechtsanwendung, Berlin 2011.

288 WIPRACHTIGER, Recht und Richter (Fn. 285), S. 145. In die gleiche Richtung, und zur gleichen
Zeit, auch MARTIN SCHUBARTH, Der Richter zwischen Rationalitit und Sensibilitit, recht 1995,
S. 151 ff. Dazu schon frither OTTo K. KAUFMANN, «oder» ... oder «und» ...? Bemerkung zur
Bedeutung des Rechtsgefiihls in der bundesgerichtlichen Rechtsfindung, in: Mélanges Robert
Patry, Lausanne 1988, S. 367 ff.

289 PEeTER ALBRECHT, Richterliche Normenkritik in der Rechtsfindung, in: Marianne Heer et al.
(Hrsg.) «Toujours agité — jamais abattu». Festschrift fiir Hans Wiprichtiger, Basel 2011,
S. 121 ff.

290 AvLBrEcCHT, Normenkritik (Fn. 289), S. 130 ff.

291 PEeTER ALBRECHT, Was zeichnet gute Richterinnen und Richter aus?, in: Benjamin Schindler
und Patrick Sutter (Hrsg.), Akteure der Gerichtsbarkeit, Ziirich/St. Gallen 2007, Zitat S. 15.

292 Ein schones Beispiel dafiir findet sich in der Vorbemerkung zu einer von WIPRACHTIGER mit-
verfassten Rezension (HANS WIPRACHTIGER und SARAH SPaHNI, Rezension zu Hans Mathys,
Leitfaden Strafzumessung, Basel 2016, forumpoenale 1/2017, S. 60): «Der Autor und der Erst-
rezensent waren wihrend einiger Jahre zusammen Mitglieder der strafrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichtes. Er hat Hans Mathys als guten und verlisslichen Kollegen geschitzt. Unver-
gesslich sind die gemeinsamen Morgenkaffees an der Bar der bundesgerichtlichen Cafeteria,
wo wir iiber Gott und die Welt sprachen, aber auch iiber den FCZ und den FCL.»

293 Dazu hinten, D.V.3.
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des Bundesgerichts angesprochen, meinte WIPRACHTIGER: «Man wollte nicht
von mir repriasentiert werden. Ich ziehe halt auch ungern eine Krawatte an
und lache zu viel.»?** WIPRACHTIGER versteht sich als unorthodoxer Richter,
der «schon immer lieber gegen den Strom»?” geschwommen sei. In der ihm
gewidmeten Festschrift, mit dem bezeichnenden Titel « Toujours agité — jamais
abattu», liefert sein Bruder ROLAND WIPRACHTIGER, selbst auch Richter,?® ein
intimes Portrait, das vor allem die Leidenschaft, die Passion fiir den Beruf und
die Menschlichkeit des Jubilars in den Vordergrund stellt.?®’

Selbstverstindlich ist den Diskursteilnehmern die Diskrepanz zwischen dem
Richterideal und den Niederungen des Lebens bewusst. Der Richter ist, wie es
schon EicHENBERGER formulierte, «Mensch in seinem Widerspruch und in sei-
ner Unzulidnglichkeit, aber auch in seinem Einbezogensein in die allgemeine
Sozietit.»?*® Das Eingestindnis des Menschseins des Richters erfiillt in der
Selbstreflexion somit eine doppelte Funktion: Es dient zunichst dazu, die Nor-
malitét des Richters und damit die Ndhe zum Volk zu belegen (eine Qualitit die
urspriinglich den Laienrichtern im Gegensatz zu den gelehrten Richtern zu-
geschrieben wurde), dann aber auch um das Vorhandensein der gebetsmiihlen-
artig wiederholten Triade von «Lebensnihe, Erfahrung und menschlichem Ver-
stindnis»?®® zu bestitigen. Um auch wieder einmal einen Kantonsrichter zur
Sprache kommen zu lassen:

«Die gerichtliche Tétigkeit wird weiterhin — vor und hinter den Schranken — von Men-
schen gepriigt werden; von Menschen mit Stirken und Schwichen. [...] Diesem Men-
schen mit all seinen Unzulénglichkeiten wird auch in Zukunft die anspruchsvolle und
nie perfekt zu 16sende Aufgabe anvertraut sein, andere Menschen und ihre gegenséitz-
lichen Anliegen zu beurteilen.»3%

294 REeGULA ZEHNDER, «Meine Parteikollegen machen mich sprachlos», plidoyer2009/3, Zitat
S.11.

295 Interview mit HaNs WIPRACHTIGER (Fn. 284).

296 Vgl. Medienmitteilung des Luzerner Kantonsgerichts vom 28. Mai 2015 zum Riicktritt von Ro-
LAND WIPRACHTIGER: «Seine Fachkunde und die Seriositiit seiner Arbeit sind weit herum an-
erkannt. Thm gelang es, die stets neuen Forderungen der Gesetzgebung mit der Rechtspraxis in
klar und verstéindlich formulierten Entscheidungen umzusetzen. Dabei vergass er nie den Ein-
zelfall, das Schicksal und die Note der Menschen.»

297 RoLAND WIPRACHTIGER, Ein engagierter Pragmatiker wider den Zeitgeist, in: Marianne Heer
et al. (Hrsg.) «Toujours agité — jamais abattu». Festschrift fiir Hans Wiprichtiger, Basel 2011,
S. 3 ff.

298 EICHENBERGER, (Fn. 19), S.52.

299 KIENER, Unabhingigkeit (Fn. 34), S. 66. Fiir eine gleichtonende Stimme aus der Advokatur vgl.
Eva SaLuz, Gewaltenteilung auf dem Priifstand — Richterliche Unabhiingigkeit in Gefahr?, Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2006/1.

300 PauL Kopp, 150 Jahre Obergericht des Kantons Luzern, ZBJV 127/1991, Zitat S. 608.
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IV. Und die Richterin?

Der bis hierher untersuchte Diskurs ist nicht nur von ménnlichen Protagonisten
gepragt, sondern auch durch die Nichtthematisierung der Frauenprisenz in der
Justiz gekennzeichnet. Soweit ersichtlich hat einzig HANs PETER WALTER, im
Rahmen seiner vorhin erwihnten Richtertypisierung, die Frage gestellt, «ob
ein spezifisch weiblicher Richterinnentypus auszumachen sei».**! Nachdem
er eine Reihe von «verbreiteten Vorurteilen» zu weiblichen Eigenschaften
(wie Emotionalitit, verstindnisvolle Zuwendung, Milde, Einfithlungsvermodgen
usw.) aufgelistet hat, schliesst er aus seiner personlichen Erfahrung am Bundes-
gericht, dass es keine Unterschiede gibe: «Bei Richtern wie Richterinnen folgt
die Qualitdt der Intelligenz, den Rechtskenntnissen, dem Verfahrensgeschick,
d.h. der Professionalitit».**? Einzig im Beratungsstil sieht er in der Prisenz
von Richterinnen eine Bereicherung.

Nach neuesten Erkenntnissen wurde in der Schweiz die erste Richterin im
Jahr 1948 gewihlt.’* Erst nach der Einfithrung des Frauenstimmrechts nahm
die Prisenz der Frauen in den Gerichten zu. 1972 wurde Margrit Bigler-Eggen-
berger, nicht ohne Widerstinde und mit einem tiefen Wahlergebnis, zunédchst
zur Ersatzrichterin, 1974 dann zur ersten Bundesrichterin gewihlt.?** Sie hat
sich zwar publizistisch intensiv mit Gleichstellungsfragen beschiftigt, zu ihrem
Richter(in)bild aber kaum gedussert. In einem 2007 erschienenen, von ihrer
personlichen Erfahrung berichtenden Aufsatz beklagt sie die verletzende Art
des Umganges und die Isolierung, die ihr als Bundesrichterin zuteil wurde:
«Beil Miédnnern war immer selbstverstdndlich [...], dass sie dem schwierigen
und anforderungsreichen Richteramt gesundheitlich, intellektuell und sachkun-
dig voll gewachsen sind.»*% BIGLER-EGGENBERGER sieht die Besonderheit der
Richterin darin, dass sie

301 WALTER, Psychologie und Recht (Fn. 174), S.51.

302 WALTER, Psychologie und Recht (Fn. 174), S. 52.

303 SaraH Luisier-CUrRCHOD, Accession des femmes a la magistrature: obstacles et solutions, Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2017/3, Rz. 15: «En 1947, le canton de Vaud est le premier en Suisse a
autoriser de maniere inconditionnelle I’élection des femmes a la fonction de juge. Une année
apres, Juliette Rochat-Schopfer est la premiére femme a accéder a la Chambre civile du Tribunal
de district de Lausanne.»

304 Zu den beiden Wahlen vgl. AB V 1972, 2481; AB V 1974, 1957. Einige Hinweise dazu in:
SoNnya ScHMIDT, Notizen zur Karriere einer Bundesrichterin, in: Kathrin Klett und Danielle
Yersin (Hrsg.), Die Gleichstellung von Mann und Frau als rechtspolitischer Auftrag. Festschrift
fir Margrit Bigler-Eggenberger, Basel/Frankfurt a.M. 1993, S.355ff.; MARGRIT BIGLER-
EGGENBERGER, Die erste Richterin am Bundesgericht: Allein unter Richtern, in: Revital Lu-
dewig et al. (Hrsg.), Zwischen Recht und Gerechtigkeit: Richterinnen im Spiegel der Zeit, Bern
2007, S. 1ff.

305 BIGLER-EGGENBERGER, Die erste Richterin (Fn. 304), S.9. Im Interview von MARGRIT BAcCHL,
Bundesrichterin dank Hartnéickigkeit, plidoyer 1989/6, S. 17 ff., hilt sich BIGLER-EGGENBER-
GER zuriick und sieht kaum Unterschiede zu ihren ménnlichen Kollegen bei der richterlichen Ar-
beit. VERA ROTTENBERG-LIATOWITSCH, Zum Richterbild in der Schweiz, in: Richterbild heute.
Anspruch und Wirklichkeit: Vortrige gehalten bei der Richterwoche 1994 vom 12. bis 17. Juni
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«wegen ihrer immer noch anderen Sozialisation und Lebenserfahrung, ihren oft unter-
schiedlichen Vorverstindnissen und ihrem Blick fiir das Alltigliche in den Gerichten
einen eigenen Ton, eine etwas andere, vielleicht sanftere, empathische Verhaltens-
weise einbringen konne und dies sehr oft auch tue.»3%

Im gleichen Band berichten auch weitere Richterinnen von ihren Erfahrun-
gen, so die Ziircher Oberrichterin VERENA BrAM, die die Fihigkeit des Zuho-
rens als bei Frauen stirker ausgeprigt ansieht, gleich aber hinzufiigt, dass
«Richter der jiingeren Generation [...] diese eher Frauen zugeschriebenen Ei-
genschaften ebenfalls auf[weisen].»*%” Im Ergebnis sicht BRAM eine Anglei-
chung des Selbstverstindnisses von Richterinnen und Richtern. Fiir MARTHA
NiquiLLE-EBERLE (Kantonsgerichtsprisidentin in St. Gallen, 2008 zur Bundes-
richterin gewihlt) stehe mittlerweile «die Frage im Vordergrund, wie sie [i.e.
die Richterinnen] das Richteramt mit ihren Aufgaben in der Familie verein-
baren konnen.»3%8

Im Rahmen einer Diskursanalyse kann somit lediglich festgestellt werden,
dass es in der Schweiz keinen Diskurs iiber ein alternatives, im weitesten Sinn
feministisches Richterinideal gibt. Zum Teil werden zwar gewisse Eigenschaf-
ten, die dem weiten Feld der Sozialkompetenz zugehoren, als bei Richterinnen
besonders ausgeprigt angesehen, woraus aber keine grundsitzliche Differenz
abgeleitet wird. Im Ergebnis scheint damit die Analyse von HANS PETER WAL-
TER bestitigt.3*

1994 in Zell im Ziller, Wien 1994, S. 43 {f. geht lediglich auf die Frage der Frauenquote an den
Gerichten ein, gibt aber keine Hinweise auf ihr Selbstverstindnis. Auch in KATHRIN KLETT und
DanieLLE YERSIN (Hrsg.), Die Gleichstellung von Mann und Frau als rechtspolitischer Auftrag.
Festschrift fiir Margrit Bigler-Eggenberger, Basel/Frankfurt a.M. 1993, dussern sich die schrei-
benden Richterinnen nicht zu ihrem Selbstverstindnis.

306 BiIGLER-EGGENBERGER, Die erste Richterin (Fn. 304), S. 15.

307 VERENA BrAwm, Richterinnen der ersten Generation und ihr gesellschaftliches und politisches
Umfeld, in: Revital Ludewig et al. (Hrsg.), Zwischen Recht und Gerechtigkeit: Richterinnen im
Spiegel der Zeit, Bern 2007, Zitat S. 31.

308 MarTHA NIQUILLE-EBERLE, Richterinnen der zweiten Generation in verdnderten Rahmen-
bedingungen, in: Revital Ludewig et al. (Hrsg.), Zwischen Recht und Gerechtigkeit: Richterin-
nen im Spiegel der Zeit, Bern 2007, S.35ff., Zitat S. 36. Noch jiingere Richterinnen sehen in
ihrer richterlichen Titigkeit keine Geschlechterspannungen und dementsprechend auch keinen
Bedarf fiir eine besondere Reflexion iiber das bestehende Richterbild. Zu einigen empirischen
Resultaten, die sich mit den Erfahrungsberichten weitgehend decken, vgl. REviTAL LUDEWIG,
KATHLEEN WEISLEHNER und EVELYNE ANGEHRN, Schweizer Richterinnen im Spiegel der Zeit,
in: Justice — Justiz — Giustizia 2007/3, insbes. Rz. 13, wo darauf hingewiesen wird, dass Richte-
rinnen der jiingeren Generation keine Notwendigkeit mehr sehen, sich ménnlichen Verhaltens-
weisen anzupassen. «Als gemeinhin typisch weiblich angesehene Eigenschaften wie Einfiihl-
samkeit und Kompromissbereitschaft werden z.B. im Rahmen von Vergleichsverhandlungen
sogar als Bereicherung fiir den Gerichtsalltag erlebt.»

309 Dazu vgl. auch SaLLy J. KEnNEY, Thinking about Gender and Judging, International Journal of
the Legal Profession 15/2008 1, S. 87 {f.
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V. Organisierter Diskurs

1. Verdinderter Diskursrahmen

Seit ungefidhr Mitte der 1990er-Jahre modifiziert sich die Diskussion um das
Richterbild in mehrfacher Hinsicht. Angezeigt werden diese Veridnderungen
nicht nur durch die bereits erwidhnte Betonung der Richterpersonlichkeit, son-
dern auch durch die Entstehung neuer Diskussionsorfen, die Fokussierung auf
bestimmte Themen, die Zunahme der Diskursteilnehmer und von (stets helve-
tisch gemilderten) Kontroversen. War bis anhin die richterliche Selbstreflexion
durch Singularitdit und weitgehender Zurlickhaltung geprigt, so intensiviert
sich nun die Debatte, nimmt festere Konturen an und wird lokalisierbarer. Am
basso continuo des Tugendkanons wird nicht geriittelt, vielmehr kommen neue
Variationen hinzu und zusétzliche Anforderungen werden formuliert. Parallel
zu dieser Transformation des richterlichen Diskurses geridt auch die Verfas-
sungslehre in Bewegung. Verliefen die beiden Diskussionsstrange bisher eher
nebeneinander und ohne besondere Beriihrungspunkte, so treffen sie nun auf-
einander.

Im Vergleich zu anderen europiischen Staaten setzt die Intensivierung der
Auseinandersetzung mit dem eigenen Richterbild in der Schweiz viel spiter
ein. In Deutschland, Italien oder Frankreich beginnt spitestens seit den
1970er-Jahren eine, zum Teil heftige und kontrovers gefiihrte, Diskussion iiber
das richterliche Selbstverstindnis, bei der sowohl justizinterne Spaltungen wie
auch Autonomisierungstendenzen gegeniiber der Rechtslehre und Konflikte mit
der Politik zu verzeichnen sind.’!® Auf solche Entwicklungen nehmen die
schweizerischen Richter in der neuen Phase Bezug, so zum Beispiel HaNs
WIPRACHTRIGER, der seine 2004 formulierte Forderung nach einem gewandel-
ten Richterbild vor allem auf deutsche Beitrige aus den 1980er- und 1990er-
Jahren stiitzt.?!' Damit soll ihm bzw. den schweizerischen Richterinnen keines-
wegs (ab)wertend Verspitung oder Riickstindigkeit vorgeworfen, sondern auf
die eigenstindige Dynamik der untersuchten Diskurse hingewiesen werden.

Zu dieser Dynamik gehort auch die 2005 erfolgte Griindung der Schweizer
online-Richterzeitung Justice — Justiz — Giustizia. Als Herausgeberinnen und
Herausgeber signieren, neben Regina Kiener, die Freiburger Staatsanwiiltin
Anne Coillard?!? und die kantonalen Richter Stephan Gass, Hans Jakob Mosi-
mann, Thomas Stadelmann und Pierre Zappelli (nebenamtlicher Bundesrich-
ter). Lehre und Praxis, etablierte Wissenschaft und sich etablierende Richter-

310 Vgl.Fn.3und 7.

311 WIPRACHTIGER, Recht und Richter (Fn.285). Insbes. verweist Wiprichtiger auf die zwischen
1970 und 1989 erschienenen Arbeiten von Rudolf Wassermann und auf mehrere Beitrige aus
der Deutschen Richterzeitung zwischen 1981 und 2004.

312 Zur Person vgl. <https://www.rts.ch/play/tv/couleurs-locales/video/portrait-danne-colliard-avo
cate-fribourgeoise-qui-a-ete-la-premiere-femme-procureure-generale-en-suisse-et-qui-a-plaid
e-pour-la-derniere-fois-au-tribunal-apres-20-ans-de-carriere ?id=2801694>.
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schaft schaffen eine gemeinsame Plattform. Als Vorbild wird die seit 20 Jahren
erscheinende deutsche Richterzeitschrift Betrifft Justiz genannt. Die mit der
neuen Zeitschrift verfolgten Ziele werden im ersten Editorial folgendermassen
definiert:

«Richterinnen und Richter, Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte, Gerichtsschreiberin-
nen und Gerichtsschreiber brauchen eine fiir jede und jeden von ihnen offen stehende
Zeitschrift. Sie brauchen eine Stimme in der Justizéffentlichkeit und in der politischen
Offentlichkeit. Sie brauchen ein Forum des Austausches, der Information, der Kritik,
der Vision.»3!3

Es handelt sich somit um typische Anliegen professionalisierter Richterschatft,
was auch durch den Hinweis verstérkt wird, dass die neue Zeitschrift als «Sprach-
rohr und ein Gefdss fiir die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und
Richter und andere, kantonale Richtervereinigungen»3'# deklariert wird.

Schaut man sich das Inhaltsverzeichnis des ersten Heftes an, so wird auch
gleich signalisiert, welche Themen im Vordergrund stehen (sollen): Den An-
fang macht HANs PETER WALTER mit einem Aufsatz zur internen richterlichen
Unabhingigkeit, gefolgt von einer Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung
des EGMR zur Art. 6 EMRK und von einem Interview zum Verhiltnis von Jus-
tiz und Politik mit Stinderat Rolf Schweiger, Prisident der Gerichtskommis-
sion der Bundesversammlung.*!> In der Rubrik News CH werden sodann u.a.
Fragen der richterlichen Ethik, kantonale Justizreformen und Modelle des Jus-
tizmanagements diskutiert.?!® Schliesslich wird noch von HANSIORG SEILER ein
Projekt zur Schaffung einer Richterakademie als Kooperation zwischen der
Stiftung fiir die Weiterbildung schweizerischer Richterinnen und Richter

313 STeEPHAN GASS, THOMAS STADELMANN, PIERRE ZAPPELLI, HANS-JAKOB MOSIMANN, REGINA
K1eNER und ANNE CoLLIARD, Editorial, Justice — Justiz — Giustizia 2005/1, Rz. 2. Weitere Hin-
weise auf Entstehung und Intention finden sich in: THoMASs STADELMANN und STEPHAN GASS,
In eigener Sache, in: Justice — Justiz — Giustizia 2016/1, zum Riicktritt von Regina Kiener aus
der Redaktion. Es ist nicht klar, wie der Verweis auf die Zeitschrift Betrifft Justiz zu verstehen
ist: Geht es um die politisch-gewerkschaftliche Ausrichtung der Zeitschrift oder um ihre Archi-
tektur? Vgl. <https://betrifftjustiz.de/?page_id=52>.

314 Gass/STADELMANN/ZAPPELLI/MoSIMANN/KIENER/COLLIARD (Fn.313), Rz. 4. Vgl. auch Hans-
ULricH GERBER, «Justice — Justiz — Giustizia» als Publikationsorgan der SVR/ASM/ASD, Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2005/1, Rz.4: «Die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und
Richter (SVR/ASM/ASD) hat deshalb beschlossen, «Justice — Justiz — Giustizia» als offizielles
Organ unserer Vereinigung zu bestimmen und sich an diesem Projekt aktiv zu beteiligen.»

315 WALTER, Interne richterliche Unabhiingigkeit (Fn. 237); DANIEL RIETIKER, La jurisprudence de
la CEDH dans des affaires contre la Suisse en matiére de droit & un proces équitable, Justice —
Justiz — Giustizia 2005/1; STEPHAN Gass und THoMAS STADELMANN, Gewaltentrennung und
richterliche Unabhingigkeit — die Justiz im Spiegel der Politik, Justice — Justiz — Giustizia
2005/1.

316 So z.B. DieTER FREIBURGHAUS, Verhaltenskodex fiir Kantonsrichterinnen und -richter, in: Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2005/1; JEaN-BENnoiT MEUWLY, Le pouvoir judiciaire fribourgeois a
I’orée de changements institutionnels importants, Justice — Justiz — Giustizia 2005/1; THOMAS
STADELMANN, Einfithrung des Modells «Leistungsorientierte Gerichte» im Kanton Luzern, Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2005/1.
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(SWR), der Schweizerischen Vereinigung der Richterinnen und Richter (SVR)
und einigen Rechtsfakultiten angekiindigt.?!”

Im Ergebnis werden sowohl eine thematische Agenda wie auch ein institu-
tionelles Setting festgelegt. Letzteres hat 2007 zur Griindung der Richterakade-
mie (erster Prisident Hans Peter Walter) gefiihrt, die seitdem einen Zertifikats-
lehrgang Judikative anbietet.’'® In diesem Zusammenhang nimmt SEILER
Stellung zum Richterbild. Es gidbe eine traditionelle Konzeption, nach der

«Richter kein gewohnlicher Beruf [ist], sondern ein Amt, in welches man (in der Regel
durch politische Behorden) gewihlt wird. Wem Gott ein Amt gibt, gibt er bekanntlich
auch Verstand. Eine besondere Richterausbildung ist daher bisher nicht als notwendig
erachtet worden. [...] Nicht selten sind Richter Quereinsteiger aus der Advokatur, aus
der Wissenschaft oder der Verwaltung. Daneben ist ein anderes Richterbild denkbar,
nimlich dasjenige einer professionalisierten Richterkarriere. Dabei wihlt man zu Be-
ginn der juristischen Berufstitigkeit bewusst die Gerichtskarriere, absolviert eine ent-
sprechende Zusatzausbildung und steigt dann in verschiedenen gerichtlichen Funktio-
nen die Karriereleiter hinauf (oder auch nicht).»3"®

Personlich mochte SeiLEr das traditionelle Richterbild nicht vollstindig
durch ein Professionalisierungskonzept ersetzen und verweist darauf, dass im
neuen Verein diese Fragen nicht niher diskutiert worden seien. Er plddiert fiir
einen (guteidgendssischen) pragmatischen Ansatz, der eine Verschulung ver-
hindern und weiterhin auch Quereinsteigern den Zugang zum Richteramt
ermoglichen soll.’?* Andere Diskursteilnehmer gehen hingegen weiter und for-
dern (vorsichtig), dass die Absolvierung des Lehrgangs als Wihlbarkeitserfor-
dernis etabliert werde.¥!

317 HANSIORG SEILER, Projekt Institut fiir Judikative, Justice — Justiz — Giustizia 2005/1. Positiv zu
einem solchen Vorhaben #dusserte sich schon frither KARL SPUHLER, Die Zukunft unserer Justiz,
AJP 4/2003, S. 441 ff. Zur Richterakademie ausfiihrlich GRONsTAUDL (Fn. 7), S. 282 ff.

318 SEILER, Projekt (Fn.317); HaNsJORG SEILER, Richterakademie: Auf dem Weg zu einer geziel-
ten Ausbildung fiir eine anspruchsvolle Aufgabe, Justice — Justiz — Giustizia 2007/4. Vgl. auch:
PauL RicHLI, Zertifikatsstudiengang «Judikative» der schweizerischen Richterakademie an der
Universitit Luzern erfolgreich gestartet, Justice — Justiz — Giustizia 2009/2; FRANCO1S BOHNET,
Le deuxieme module du CAS de I’Académie Suisse de la Magistrature a rencontré un vif
succes, Justice — Justiz — Giustizia 2009/3. Das erste Modul wurde im Januar 2009 gestartet,
mit u.a. Richterethik (Hans Peter Walter), Selbstmanagement, Berufsschwierigkeiten, Umgang
mit psychischer Belastung, Aussensicht auf die Justiz (Markus Felber und RA Jiirg Purtschert).
Aktuelle Informationen auf: <https://www.unilu.ch/weiterbildung/rf/cas-judikative-richteraka
demie/>.

319 SEILER, Richterakademie (Fn. 318), Rz. 36 f.

320 SEILER, Richterakademie (Fn.318), bes. Rz.40: «Die Zielsetzung ist pragmatischer und be-
scheidener, aber nichtsdestoweniger wichtig: Die richterliche Tétigkeit ist anspruchsvoll. Sie
verlangt neben solidem juristischem Wissen eine reflektierte Kenntnis iiber Sinn und Aufgabe
der Justiz, aber auch die Beherrschung praktischer Fertigkeiten.»

321 PierRRE ZAPPELLI, Formation professionnelle des juges — avantages et dangers, Justice — Justiz —
Giustizia 2010/2. Dagegen wiederum HANSIORG SEILER, Richterausbildung in der Schweizeri-
schen Richterakademie: Konzept — Erfahrungen — Visionen, Justice — Justiz — Giustizia 2010/2,
der das Ziel in der Verbesserung der Qualitit der richterlichen Titigkeit sieht. GRUNSTAUDL
(Fn.7), S.291 und S. 311, dokumentiert, dass auf kantonaler Ebene die Absolvierung der Rich-
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2. Die Richterin als Manager

Richterzeitschrift und Richterakademie, zusammen mit SWR und der zuneh-
mend auch nach aussen in Erscheinung tretenden Richtervereinigung SVR,3??
belegen die Bestrebungen nach einer Standardisierung der (gelehrten) Richte-
rin, die sich auch im Diskurs niederschligt. Die Debatten, an denen sich nicht
nur Richter beteiligen, kreisen um die Aus- und Weiterbildung und Spezialisie-
rung,’?3 vor allem aber auch um das Justizmanagement. Mit Schlagwortern wie
wirkungsorientierte Verwaltung, Effizienz und Qualitditssicherung werden von
den Richterinnen vermehrt Managementkompetenzen und eine intensivere
Kontrolle ihrer Titigkeit verlangt.>* Auf der unteren Ebene manifestiert sich
diese Tendenz bei der, hauptsidchlich von Effizienziiberlegungen geprigten
Durchsetzung der Einzelgerichtsbarkeit (vgl. vorne C.III.1.). Bei den hoheren
Gerichten kommen, hinter der von allen Akteuren anerkannten Sonderstellung

terakademie teilweise in das richterliche Anforderungsprofil bereits aufgenommen worden ist,
dass sich aber die Hilfte der von ihm befragten Richterinnen und Richter gegen eine solche
Pflicht aussprechen. Dort S. 308 auch der Hinweis, dass das Anwaltspatent «die Funktion eines
fachlichen Fahigkeitsausweises fiir das Richteramt» iibernehme.

322 Zur Geschichte der SRV vgl. PHILIPPE ABRAVANEL und PIERRE ZAPPELLL, zur Geschichte der
Schweizerischen Richtervereinigung, AJP3/1996, S.383 f.; Roy GarrE, L’ Associazione sviz-
zera dei magistrati (ASM) ieri, oggi, domani, Justice — Justiz — Giustizia 2017/4; <http://www.
svr-asm.ch/de/index_htm_files/Vereinsgeschichte%20SVR-ASM%20Teil %2011%202017.06.
20%20V3.pdf>.

323 Vgl. z.B. THoMAs STADELMANN, Die eidgendssische Steuerrekurskommission — Ein Fach-
gericht. Uberlegungen zur Spezialisierung in der Judikative, in: Liliane Subilia-Rouge et al.
(Hrsg.), Festschrift SRK. Zum 10. Geburtstag der Eidgendssischen Steuerekurskommission,
Lausanne 2004, S. 343 ff.; PaTrRick M. MULLER, Vom Richtermiliz- zum Richterberufssystem
am Verwaltungsgericht Luzern, Justice — Justiz — Giustizia 2011/2.

324 Vgl. v.a. PauL TscHUMPERLIN, Gerichtsmanagement am Bundesgericht: Stand und Entwick-
lungstendenzen, in: Kettiger Daniel (Hrsg.), Wirkungsorientierte Verwaltungsfithrung in der
Justiz, Ein Balanceakt zwischen Effizienz und Rechtsstaatlichkeit, Bern 2003, S.75ff.; THo-
MAS STADELMANN, Organisationsstrukturen eines Gerichts, Justice — Justiz — Giustizia 2007/2;
ANDREAS LIENHARD, Controllingverfahren des Bundesgerichts, Justice — Justiz — Giustizia
2007/2; DErs., Oberaufsicht und Justizmanagement, Justice — Justiz — Giustizia 2009/1; FRAN-
cois PAYCHERE, La promotion de la qualité, un enjeu pour les tribunaux helvétiques?, Justice —
Justiz — Giustizia 2009/3; PauL TscHUMPERLIN, Die Aufsicht des Bundesgerichts,
SJ7.105/2009, S. 233 ff.; LorENz MEYER und PauL TscHOUMPERLIN, Die Aufsicht des Bundes-
gerichts, Justice — Justiz — Giustizia 2012/3; CorINA EICHENBERGER- WALTHER, Die parlamen-
tarische Oberaufsicht tiber das Bundesgericht, Justice — Justiz — Giustizia 2012/3; ANDREAS
LieNHARD, STEFAN RIEDER und MARTIN KiLLias, Evaluation der Wirksamkeit der Bundes-
rechtspflege, Schlussbericht zuhanden des Bundesamts fiir Justiz, Bern/Luzern/Ziirich 2013;
ANDREAS LIENHARD, Leistungsbeurteilung in der Justiz, Verfassungsrechtliche Auslegeord-
nung und Gedanken zur Ausgestaltung, in: Thomas Stadelmann, Stephan Gass und Richard
McCombe (Hrsg.), Richterliche Unabhingigkeit und Leistungsbeurteilung, Die Beurteilung
richterlicher Tétigkeit im Spannungsfeld zur richterlichen Unabhingigkeit im europdischen
Vergleich, Ziirich/St. Gallen 2015, S. 16 ff.; FELix UHLMANN (Hrsg.), Evaluation der Bundes-
rechtspflege, Ziirich/St. Gallen 2014; Tanja PeTRIK-HALTINER, Qualititssicherung in der
Rechtsprechung, Justice — Justiz — Giustizia 2017/2; KaTHrIN KLETT, Zur Leistungsbeurtei-
lung von Richtern, Justice — Justiz — Giustizia 2015/1; ANDREAS LIENHARD, Oberaufsicht tiber
die Gerichte, Justice — Justiz — Giustizia 2018/1.
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des Justizwesens und der Notwendigkeit die Qualitdtsforderungen mit der rich-
terlichen Unabhingigkeit in Einklang zu bringen, gegensitzliche Positionen
zum Vorschein.

So haben sowohl der Journalist Markus Felber (ehem. Gerichtskorrespon-
dent der NZZ am Bundesgericht) als auch der Ziircher Obergerichtsprisident
RAINER KLoPFER das Beharrungsvermogen eines alten Richterbildes be-
klagt:

«Es ist dasjenige eines Urteilsredaktors, der in seiner Kammer Akten studiert und Re-
ferate schreibt, die er dann seinen Kolleginnen und Kollegen abgibt und in der 6ffent-
lichen Verhandlung (sofern eine stattfindet) verliest.»3>

Der von ihnen geforderte neue Richtertypus soll sich hingegen durch Fiih-
rungsqualitdten auszeichnen.

«Eine solide juristische Ausbildung diirfte weiterhin wichtig, und einschlégige richter-
liche Erfahrung von grossem Vorteil sein. Absolute fachliche Uberlegenheit dagegen
ist nicht unabdingbar, da insbesondere Spezialkompetenz bei Mitarbeitern genutzt
werden kann. [...] Zusitzlich zu einem soliden juristischen Fundament erfordert das
neue Richterbild von kiinftigen Kandidaten fiir das hochste Amt in der Justiz die Fi-
higkeit, einen grosseren Mitarbeiterstab zu leiten. [...] Damit ist gesagt, dass fiir die
Umsetzung des neuen Richterbilds soziale und menschliche Kompetenzen gefragt
und letztlich wichtiger sind als juristisches Spitzenwissen.»32¢

Gefordert wird also eine Richterpersonlichkeit, bei der aber die Ma-
nagementfdhigkeiten hoher gewichtet werden als die juristischen Fachkompe-
tenzen. Darauf hat der Luzerner Kantonsrichter MARTIN WIRTHLIN (seit 2016
Bundesrichter) reagiert und sich gegen die Ubernahme Skonomischer Mass-
stdbe ausgesprochen:

«Von vornherein kann sicher nicht ein einziges Richterbild Massgeblichkeit beanspru-
chen! [...] Fiihrungsmodelle, wie sie sich in Wirtschaft und Verwaltung etabliert ha-
ben, taugen darum kaum fiir die Justiz. Oder anders gewendet: Die Fiihrungsaufgaben,
die unbestreitbar auch den Richterinnen und Richtern obliegen, sollen kein Ausmass

325 RaINER KLOPFER, Management in der Justiz — Richterbild im Wandel, Justice — Justiz — Giusti-
zia 2007/2, Rz. 16; MarkuUs FELBER, Magistrales Ubergewicht, Jusletter 12. Juni 2006; MAR-
kus FELBER, Traditionelles Richterbild und Wirklichkeit am Bundesgericht, SJZ 103/2007,
S.435: «In den Kopfen — und zwar keineswegs nur in richterlichen — spukt noch weitgehend
das Bild eines Richters, der einsam in seiner Klause sitzt und die ihm vorgetragenen Dossiers
von Grund auf studiert, um gestiitzt darauf ein sogenanntes Referat auszubriiten und zu Papier
zu bringen, das der zustéindigen Gerichtskammer als Grundlage fiir ihren Entscheid in der Sache
dient. Anschliessend tritt diesem Bild vom Richter gemiss ein Gerichtsschreiber in Aktion, um
aufgrund von Referat und Urteilsberatung den Entwurf fiir eine Urteilsbegriindung zu verfas-
sen.»

326 FELBER, Traditionelles Richterbild (Fn.325), S.440. So auch RaiNer KLOPFER, Management
(Fn.325). In Bezug auf die Richterausbildung vgl. auch: RAINER KLOPFER und DANIEL PRE-
CKEL, Das «Richterportfolio» — ein neuer Weg in der schweizerischen Richterausbildung? in:
Benjamin Schindler und Patrick Sutter (Hrsg.), Akteure der Gerichtsbarkeit, Ziirich/St. Gallen
2007, S. 23 ff.
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annehmen, das ihre autonome Einflussnahme auf das Tagesgeschift und die Abfas-
sung eigener Referate hindert.»*?’

Dieser episodenhafte Schlagabtausch, der librigens auch in Zusammenhang
mit den, vom damaligen Justizminister Christoph Blocher geforderten, Spar-
massnahmen beim Bundesgericht gesehen werden muss,??® ist auch kennzeich-
nend fiir weitere, bis heute andauernde Debatten iiber Effizienz und Qualitits-
kontrolle in der Justiz. Schon HANs PETER WALTER dusserte im ersten Heft der
Richterzeitschrift «leise Skepsis» gegeniiber solche Massnahmen, denn «mit
Hilfe betriebswirtschaftlicher Kriterien lassen sich Wirkung und inhaltliche
Qualitiit der Rechtsprechung jedenfalls nur sehr beschrinkt erfassen.»3%° Quali-
titssicherung miisse der «richterlichen Eigenverantwortlichkeit»** iiberlassen
werden. Den Zwischenstand im Jahr 2011 restimierend, legte auch HANS-JA-
KOB MosIMANN besonderes Gewicht auf gerichtsinterne Mechanismen und lis-
tete dabei noch die Eigenschaften auf, iiber die eine Richterin, neben Fach- und
Sozialkompetenz, verfiigen sollte:

«Schliisselqualifikationen (Verhandlungsmanagement, Gesprichsfithrung, Rhetorik,
Streitschlichtung, Mediation, Vernehmungslehre, Kommunikationsfihigkeit) Spediti-
vitidt (quantitativ geniigende/effiziente Arbeitsweise; keine iibermissig lange Penden-
zenlisten; Fahigkeit, Verfahren angemessen zu férdern und planvoll in angemessener
Zeit abzuschliessen; keine bewusste Verschleppung von Verfahren).»33!

Und THoMmAs PriSsTERER legte fiinf Jahre spiter, auf der Grundlage seiner
Eindriicke als Richter und Politiker, in einem Referat zum Abschluss des breit
angelegten SNF-Forschungsprojekts «Grundlagen guten Justizmanagements in
der Schweiz»*3? dar, dass schon in den spiten 1980er Jahren am Bundesgericht
zu den Forderungen moderner Verwaltungsfithrung «sich hausintern Meinungen
von «Traditionalisten» und «Reformern» gegeniiberstanden».’* Die notwendi-
gen Reformen konnen nur gelingen, «wenn die Justiz und die einzelnen Akteure
[...] von einer wirtschaftlich- unternehmerischen Kultur getragen sind.»33*

327 MAaRTIN WIRTHLIN, Vom massgeblichen (Bundes-)Richterbild, Justice — Justiz — Giustizia
2006/3, Rz. 1 und Rz. 4.

328 Darauf nimmt FELBER, Ubergewicht (Fn. 325), direkt Bezug.

329 WALTER, Interne richterliche Unabhéngigkeit (Fn. 237), Rz. 27.

330 WALTER, Interne richterliche Unabhingigkeit (Fn.237), Rz.28. Vgl. auch Hans PETER WAL-
TER, Richtiges Recht richtig sprechen, Justice — Justiz — Giustizia 2007/4. Noch kritischer als
Walter dussert sich Luzius WILDHABER, Justizmanagement und Unabhéngigkeit der Justiz, Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2009/3.

331 Hans-JakoB MosiMANN, Leistungsbeurteilung von Richterinnen und Richtern, Qualititsmerk-
mal oder Angriff auf die richterliche Unabhingigkeit?, Justice — Justiz — Giustizia 2011/1,
Rz. 45.

332 Zusammenfassend ANDREAS LIENHARD und DanierL KeTTiGER (Hrsg.), Justiz zwischen Ma-
nagement und Rechtsstaat, Ergebnisse aus dem Forschungsprojekt «Grundlagen guten Justiz-
managements in der Schweiz», Bern 2016.

333 TaoMmas PrISTERER, Erlebnisse aus der Entwicklung der «Justiz zwischen Management und
Rechtsstaat», Justice — Justiz — Giustizia 2016/4, Rz. 7.

334 PrisTERER (Fn. 333), Rz. 17.
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Der Richter als Kommunikator: der erhabene Lowe?

Eine weitere neue Eigenschaft, die in den Diskussionen gefordert wird ist die
Kommunikationsfahigkeit. Gemeint ist hier aber weder die Frage des Urteils-
stils und der Kommunikation richterlicher Entscheidungen noch die mit der Ge-
richtsoffentlichkeit zusammenhingende Frage des Umgangs der Richterin mit
den Prozessparteien, die schon immer erortert wurde und die als Teilelement
der Sozialkompetenz bereits zum Tugendkanon gehort.33 Es geht vielmehr um
die «aktive Justizkommunikation», wie sie etwa HANS WIPRACHTIGER versteht
und seit Jahren fordert:

335

336

«Es fallt auf, dass die Justiz sowohl auf kantonaler Stufe wie auf Bundesebene von der
Offentlichkeit zu wenig zur Kenntnis genommen wird, und dass sie insgesamt ein
Schattendasein fristet. Das mag so gewollt sein — unsere Vorfahren sprachen noch da-
von, dass eine Justiz dann gut sei, wenn man von ihr nicht spreche —, ist aber in unserer
medialen Gegenwart nicht mehr opportun und jedenfalls nicht hilfreich. Von daher
diirfte ein 6ffentliches Interesse an einer aktiven Kommunikationspolitik von Gerich-
ten, aber auch von Richterinnen und Richtern aller Stufen, von vornherein gegeben
sein.»33¢

So versteht z.B. noch ALBRECHT, gute Richterinnen (Fn. 291), S.7, den Begriff der Kommuni-
kationsfihigkeit. Zur Gerichtskommunikation, statt vieler, Urs Saxgr (Hrsg.), Kommunikation
der Gerichte, Ziirich 2015; SanTscHI KaLLay (Fn. 221), und das Schwerpunktheft «Gerichts-
kommunikation», Justice — Justiz — Giustizia 2018/2. Die Forderung nach einer aktiven Ge-
richtskommunikation hiingt selbstverstindlich auch mit medialen Verénderungen und mit der
Zunahme von sog. Justizkritik zusammen. Dazu z.B. schon frither WALTER, Gedanken zum
Richteramt (Fn.227), bes. S.628; KarL SPUHLER, Gefihrdung der richterlichen Unabhéingig-
keit und Unparteilichkeit durch die Massenmedien, SJZ 1990, S. 349 ff.; DErs., Gericht und
Medien — Erfahrungen, ZBJV 130/1994, S.550ff.; ZeLLErR (Fn.231); GEORG MULLER und
Marc TrHomMmEN, Unabhingigkeit versus Offentlichkeit der Justiz, in: Marianne Heer und
Adrian Urwyler (Hrsg.), Justiz und Offentlichkeit, Bern 2007, S. 23 ff., PETER KaRLEN, Uber-
holte Tabuzonen der Gerichtsberichterstattung und Urteilskritik, ZBI 117/2016, S. 281, und neu-
erdings BENJAMIN SCHINDLER, Personliche Angriffe auf Richterinnen und Richter durch die
Presse, Justice — Justiz — Giustizia 2018/3.

HaNs WIPRACHTIGER, Der Richter in der Offentlichkeit, in: Marianne Heer (Hrsg.), Der Richter
und sein Bild, Bern 2008, S. 177 ff., Zitat S. 185. Vgl. auch DErs., Kritikfihigkeit der Justiz —
oder: Ein verbessertes Verhéltnis zwischen Medien und Justiz, in: René Schuhmacher (Hrsg.),
Geschlossene Gesellschaft? Macht und Ohnmacht der Justizkritik, Ziirich 1993, S.81ff.;
DEers., Der Strafrichter und die Massenmedien, plidoyer2000/3, S.28ff.; DEers., Bundes-
gericht und Offenlichkeit. Zum Verhiltnis von Medien und Justiz, in: Dietmar Mieth und René
Pahud de Mortanges (Hrsg.), Recht — Ethik — Religion. Festgabe fiir Bundesrichter Dr. Giusep
Nay, Luzern 2002, S. 11 ff.; DErs., Kontrolle der Strafjustiz durch Medien und Offentlichkeit —
eine Illusion?, medialex 2004, S. 38 ff.; DErs., Justiz und Medien: Erwartungen der Richter
(Das Verhéltnis zwischen Justiz und Medien), in: Marianne Heer und Adrian Urwyler (Hrsg.),
Justiz und Offentlichkeit, Bern 2007, S. 39 ff. Von Seiten der Medienvertreter zustimmend z.B.
PETER STUDER, Medien, Gerichte und Kritik an Gerichten, in: Benjamin Schindler und Patrick
Sutter (Hrsg.), Akteure der Gerichtsbarkeit, Ziirich/St. Gallen 2007, S.339 ff.; THomAs Has-
LER, Das Bild des Richters in der Offentlichkeit: Ein Spiegelbild der Erwartungen dieser Offent-
lichkeit, in: Marianne Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild, Bern 2008, S.67ff., insbes.
S.81: «Sie konnen mehr tun, als die Offentlichkeit nur an Ihre richterliche Unabhiingigkeit zu
erinnern.»
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Auch wenn WIPRACHTIGER 1n erster Linie die Gerichte selber und ihre Me-
dienbeauftragten als Triger der aktiven Kommunikation bezeichnet, fordert er
auch die einzelne Richterin auf, medial aufzutreten, «um fiir die dritte Gewalt
einzustehen und fiir sie zu werben. Erforderlich sind dabei selbstsichere und
souverine Richterinnen und Richter.»**” Es geht ihm dabei nicht nur um die
Kommunikation im konkreten Fall, sondern auch um die unmittelbare, nicht
von den Medien gefilterte Vermittlung des Richterbildes: «Schliesslich hat die
Justiz der Offentlichkeit ihr Richterbild darzulegen und ihre Hauptaufgabe (die
Rechtsanwendung) zu erkldren.»**® Von der Richterpersonlichkeit wird somit
erwartet, dass sie zusitzlich auch iiber die (nicht ndher definierten) Qualitdten
eines Kommunikators verfligt. So hat kiirzlich KATHRIN JACOBER, Bezirksge-
richtsprédsidentin in Zofingen, betont:

«In diesem Rahmen wird der einzelne Richter, die einzelne Richterin seine resp. ihre
Rolle als Kommunikator, als Kommunikatorin definieren miissen. Es kann und darf
mehr als nur iiber die Kernaufgabe <Rechtsprechung> gesagt werden, ohne dass die
Justiz gleich als geschwiitzig abgetan wird.»3%°

Etwas poetischer driickt es HANs PETER WALTER aus: «Der Richter muss
nicht nur im Justizparkett, sondern auch in der Offentlichkeit vom scheuen
Springbock zum erhabenen, jedoch nicht iiberheblichen Lowen mutieren.»3*
Die Justiz miisse aktiv die Offentlichkeit iiber ihre Titigkeit aufkliren, denn da-
durch werde das «Spiegelbild der Erwartungen dieser Offentlichkeit an die Jus-
tiz»3*! gepriigt.

Dieses Bild stosst im richterlichen Diskurs allerdings nicht nur auf Zustim-
mung. Das zeigen gerade die aktuellsten Ausserungen von Bundesgerichtsprisi-
dent ULrICH MEYER, der, gerade wegen der Wahrung der richterlichen Unab-
hingigkeit, dazu aufruft, dass «Zuriickhaltung zu iiben [ist] mit 6ffentlichen
Auftritten».3*? Wiederum dieser Auffassung entgegengesetzt erscheinen bei-
spielsweise die Aussagen des ersten Prisidenten des Bundesverwaltungsgerichts
CuristorH BaNDLI, der sich als medial offener Richter bezeichnet und mochte
«dass unsere Rechtssprechung in den Medien behandelt wird.»*** So auch, et-
was zuriickhaltender, die Bundesverwaltungsrichterin MARIANNE RYTER: «rich-

337 WiprAcHTIGER, Offentlichkeit (Fn. 336), S. 191.

338 WiprAcHTIGER, Offentlichkeit (Fn.336), S.188. EICHENBERGER, Justiz im modernen Staat
(Fn. 71), hat iibrigens bereits die Forderung nach einer angemessenen Information der Offentlich-
keit tiber die Justiz aufgestellt, vgl. S.556: «Es wird Zeit das Ganze der Justiz zu priisentieren!»

339 KATHRIN JACOBER, Gerichtskommunikation, Justice — Justiz — Giustizia 2018/2, Rz. 38.

340 WALTER, Selbstbewusste Justiz (Fn. 243), S. 569.

341 WALTER, Selbstbewusste Justiz (Fn. 243), S. 570.

342 MEYER, Grundvoraussetzungen (Fn. 1), S. 220. Ablehnend zu den Vorschligen, die 6ffentlichen
Verhandlungen am Bundesgericht per Live-Stream zu iibertragen, dussert sich der Prisident der
SVR PeTErR HoDEL, Direktiibertragung der Urteilsberatungen am Bundesgericht und richter-
liche Unabhingigkeit, Justice — Justiz — Giustizia 2013/4.

343 Zok BacHEs, Christoph Bandli: «Rechtsprechung soll in den Medien behandelt werden», Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2010/4.
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terliche Unabhingigkeit ist nicht in jedem Fall durch vornehme Zuriickhaltung
zu schiitzen. Je nachdem um welche Offentlichkeit es geht, darf und muss die
Offnung der Justiz vielmehr aktiv vorangetrieben werden. Die Zeiten #ndern
sich. Und die heutige erfordert (u.a.) eine kommunikative Justiz.»3**

4. Richter und/oder Mediatorin?

Mark ScHWEIZER hat, auf der Grundlage einer, vorwiegend auf die Deutsch-
schweiz begrenzten, Umfrage festgestellt, «dass drei Viertel der Richterinnen
und Richter den primédren Zweck des Zivilprozesses in der Wiederherstellung
des Rechtsfriedens sehen.»*® Dies sei ein Grund fiir den hohen Anteil von Ver-
gleichen in der Schweiz. Die eidgendssische ZPO hat die Moglichkeiten der
vor- und aussergerichtlichen Streitbeilegung vor allem durch das Vorschreiben
des zwingenden Schlichtungsverfahrens und durch die Aufnahme der Media-
tion verstirkt.>*® Damit sei, so die weitverbreitete Ansicht,**’ einer alten

344 MARIANNE RYTER, Justiz und Offentlichkeit — ein paar Gedanken, Justice — Justiz — Giustizia
2008/4, Rz. 24. Noch vorsichtiger dussert sich MARIE-CHANTAL May CANELLAS, Justice et mé-
dias: un neeud gordien?, Justice — Justiz — Giustizia 2016/4, indem sie eher fiir eine Austausch-
plattform zwischen Justiz und Medien plidiert. Vgl. auch Patrick Guipon, St. Galler Gerichte
auf Tuchfithlung mit Medien und Bevolkerung, Justice — Justiz — Giustizia 2018/2 Rz. 5: «Bei
der Bewerbung der vorerwihnten Veranstaltungen setzen die St. Galler Gerichte auf einen un-
konventionellen Auftritt mit einem bewusst pointierten Slogan in Kombination mit einer moder-
nen und positiven Bildsprache. Das entsprechende Konzept wurde in Zusammenarbeit mit einer
Agentur entworfen und auf siimtlichen traditionellen sowie elektronischen Kommunikationska-
nilen (Medienmitteilung, Intranet, Internet, Facebook, Twitter, Flyer, Plakate etc.) eingesetzt.»
Einen anderen Weg geht Bundesrichter Thomas Stadelmann, der seit 2016 einen eigenen Blog
fiihrt, der sich nicht mit seiner Richterarbeit oder mit der Schweizer Justiz beschiftigt, sondern
die Verfolgung der tiirkischen Richter thematisiert (<https://twitter.com/ts_justice?lang=de>).
Vgl. auch THOMAS STADELMANN, Justizkommunikation — alte und neue Medien, Justice — Jus-
tiz — Giustizia 2018/2. Den Vorschlag, einen Richterblog zu schaffen, findet sich schon bei DE-
NIs MasMEITaN, La compréhension des jugements par le grand public, Justice — Justiz — Giusti-
zia 2008/4; BErTIL COTTIER, Les nouveaux défis de la communication judiciaire, Justice —
Justiz — Giustizia 2009/3, Rz. 34: «Et ensuite — pourquoi pas? — de créer son propre blog. De
méme qu’ils ont du prendre le train de la communication active classique, les juges devront, tot
ou tard, prendre celui de la communication participative.»

345 MaRK SCHWEIZER, Praxis der Vergleichsverhandlung, Justice — Justiz — Giustizia 2018/4,
Rz.19. GRUNSTAUDL (Fn.7), S. 304 ff., kommt in seinen breitangelegten Umfragen zu anderen
Ergebnissen: Die Herstellung von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit wird lediglich von 14 %
der Befragten als Aufgabe der Richterschaft betrachtet. Streitschlichtung wird von 24 % als Auf-
gabe angegeben, bei Absolventinnen der Richterakademie sinkt diese Quote allerdings auf
16 %. Diese Differenzen zeigen wiederum die methodischen Schwiichen dieser empirischen An-
sitze. Einen hohen Anteil von Vergleichen stellt bei den Friedensrichtern auch KARL SPUHLER,
Schlichten vor Richten. Rechtsfragen des Vergleichs, in: Roland Fankhauser et al. (Hrsg.), Das
Zivilrecht und seine Durchsetzung. Festschrift fiir Professor Thomas Sutter-Somm, Ziirich
2016, S. 615 ff., fest.

346 Vgl. dazu statt vieler Urs EcLi, in: Alexander Brunner, Dominik Gasser und Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung ZPO, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2016, Art. 197 Grundsatz N 4.

347 Jurc G. ScHUTZ, in: Alexander Brunner, Dominik Gasser und Ivo Schwander (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung ZPO, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, Vor
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schweizerischen Tradition («zuerst schlichten, dann richten») entsprochen und
die zunehmende Bedeutung der sog. Alternative Dispute Resolution (ADR)**
anerkannt worden.

Den Implikationen der Mediation, insbesondere im verwaltungsgericht-
lichen Beschwerderfahren, hat die Richterzeitschrift im Jahr 2010 ein Schwer-
punktheft gewidmet. In den dort abgedruckten Aufsédtzen von Richterinnen und
Richtern und in ihren Voten bei der Podiumsdiskussion fillt auf, dass sie grund-
satzlich und in abstracto eine positive Einstellung gegeniiber der Mediation be-
kunden. Zugleich miissen sie zugeben, dass, gerade vor Bundesverwaltungs-
gericht, die Mediation noch nicht Einzug gehalten habe, und wenn sie von
eigenen Erfahrungen berichten, dann handelt es sich um innergerichtliche Ver-
gleiche.** So berichtet Bundesrichter HEINZ AEMISEGGER iiber seine Titigkeit
als Instruktionsrichter «im Rahmen mediationsidhnlicher Bemiihungen»*° und
betont die Relevanz des Vergleichs fiir den Rechtsfrieden. Damit dies gelinge,
miisse der Richter

«versuchen, sich in die Situation der Parteien hinein zu fithlen. Oft muss er ihnen das
verengte Blickfeld etwas 6ffnen. Er muss Fingerspitzengefiihl und taktisches Geschick
einsetzen. [...] Er sollte sorgfiltig darauf achten, unparteiisch zu bleiben, um fiir das
weitere Verfahren unbefangen zu sein. Er sollte neutral, objektiv und transparent
sein.»!

Diese Eigenschaften gehoren, wie mehrmals erwihnt, zum Tugendkatalog
der Richterin im Bereich der Sozialkompetenz. Das wiirde also bedeuten, dass
dem Richter zumindest mediationsdhnliche Qualititen zukommen und es kei-
nen fundamentalen Unterschied zwischen Mediatorin und Richter gibe.

Art.213-218 N 8ff.: «In der schweizerischen Streitbeilegungskultur ist der Grundgedanke
«zuerst schlichten, dann richten» tief verwurzelt. Die Mehrheit der kantonalen Zivilprozessord-
nungen hatte bereits ein dem Entscheidverfahren vorangestelltes Schlichtungsverfahren vor-
gesehen. Die Idee des vorprozessualen Einigungsverfahrens wurde aus Frankreich nach der
Franzosischen Revolution in der Schweiz rezipiert; die Idee der Streitschlichtung ist indessen
Jahrtausende alt. Die Mediation schliesst an den Gedanken der Streitschlichtung an; in der Me-
thode unterscheidet sie sich jedoch wesentlich vom Schlichtungsverfahren.»

348 Dazu jetzt ausfithrlich DaNIEL GIRSBERGER und JaMES T. PETER, Aussergerichtliche Konflikt-
16sung. Kommunikation — Konfliktmanagement — Verhandlung — Mediation — Schiedsgerichts-
barkeit, Ziirich 2019 (wir danken den Autoren fiir die Uberlassung des Manuskripts).

349 Vgl. insbes. MURIEL BEck Kapmma, Mdoglichkeiten der Mediation am Bundesverwaltungs-
gericht, Justice — Justiz — Giustizia 2010/4; HEINZ AEMISEGGER, Einigung und Mediation in ver-
waltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren, Justice — Justiz — Giustizia 2010/4, sowie die
Voten in Juria, Wortprotokoll der ersten Podiumsdiskussion an der Mediationstagung; Wort-
protokoll der zweiten Podiumsdiskussion an der Mediationstagung, Justice — Justiz — Giustizia
2010/4.

350 AEMISEGGER (Fn. 349), Rz.2.

351 AEMISEGGER (Fn. 349), Rz. 9. Positiv dazu dussert sich auch der Vizeprisident des Schaffhauser
Obergerichts ARNOLD MARTI, Votum, in: Juria, Wortprotokoll der ersten Podiumsdiskussion
an der Mediationstagung, Justice — Justiz — Giustizia 2010/4.
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In der Podiumsdiskussion kommt dieses Problem zur Sprache und die daran
teilnehmenden Mediationsexpertinnen bemiihen sich klare Trennungslinien zu
ziehen:

«Je répondrai de facon trés claire et peut-étre provoquante: a chacun son métier. On ne
peut pas étre un juge et un médiateur.»3>?

Diese Grenzziehung wird auch in der Literatur betont, wobei, wenn es
darum geht, die besonderen Anforderungen an eine Mediatorin zu formulieren,
der Tugendkatalog demjenigen der Richterin (die juristische Fachkompetenz
selbstverstindlich ausgenommen) auffillig nahe kommt:

«ist doch die Verhandlungsfithrung oder die Mediation keine blosse Technik, sondern
eine Kunst: Diese erfordert soziale Kompetenzen, Fiahigkeit zu {iberzeugen und sich
iiberzeugen zu lassen sowie optimale Wahl situationsangemessner Taktiken und Stra-
tegien. Die Mediatorin muss somit iiber ein gewisses Charisma, eine natiirliche Glaub-
wiirdigkeit und Ausstrahlung der Personlichkeit verfiigen.»33

Fiir Rumo-Junco sind dies allerdings Eigenschaften, die durch die Juristenaus-
bildung nicht vermittelt wiirden und deshalb zeigt sie sich erstaunt, «wie leicht-
hin manche Richterinnen und Anwilte von sich behaupten, sie wiirden seit lan-
gem Mediation (sic) betreiben.»33

Wihrend also auf der einen Seite die Differenzen hervorgehoben werden,
scheint auf richterlicher Seite eher die Nihe betont zu werden. In der erwihnten
Podiumsdiskussion gibt THoMAs PFISTERER (der im Parlament wesentlichen
Anteil an der Einfiihrung der Mediation in der ZPO hatte) zu, dass die beiden
Bereiche hiufig nicht klar getrennt wiirden und befiirwortet eine Klarstellung,
spricht dann aber von «mediationsgeleiteter Schlichtung».3>> Der richterliche

352 CHrisTINE GUY-ECABERT, Votum, in: Juria, Wortprotokoll der ersten Podiumsdiskussion an
der Mediationstagung, Justice — Justiz — Giustizia 2010/4; so auch OTMAR SCHNEIDER, ebd.:
«Die Mediation ist ein eigenstindiges Verfahren zur Entscheidfindung. Daneben gibt es das me-
diative Handeln im Sinne von Einfliessenlassen von mediativen Elementen, Techniken usw. in
die Gesprichsfithrung oder auch in richterliche, behordliche Schlichtungsverhandlungen. Man
muss beides auseinanderhalten, das ist sehr wichtig.»; JEAN A. MIRIMANOFF, ebd.: «Ce qui est
totalement désastreux, c’est malheureusement ce qu’on a fait en Suisse, c’est le mélange des
réles.»

353 ALEXANDRA Rumo-Junco, Alternative Streiterledigungsmethoden in und ausserhalb von Ge-
richtsverfahren, in: Luc Vollery et al. (Hrsg.), Revue Fribourgeoise de Jurisprudence, Numéro
spécial «<RFJ 10 ans», Le droit en mouvement, Fribourg 2002, 135 ff., Zitat S. 149. Vgl. auch
Isaak MEIER und CHRIsTIAN DUVE, Vom Friedensrichter zum Mediator — Einfithrung von Me-
diation in bestehende Institutionen der Streitschlichtung, SJZ95/1999, S. 157 {f., die ebenfalls
den Richtern die Schlichtungskompetenz absprechen. Hinweise auch in GIRSBERGER/PETER
(Fn. 348), S. 116 ff., die darauf hinweisen, dass die Mediatorin iiber keine Entscheidungsgewalt
verfiigt.

354 Rumo-Junco (Fn.353), S. 149.

355 THomaAs PFISTERER, Votum, in: Juria, Wortprotokoll der ersten Podiumsdiskussion an der Me-
diationstagung, Justice — Justiz — Giustizia 2010/4. Vgl. auch THomAs PFISTERER, Einigung,
Mediation sowie Schlichtung — ein Uberblick zu Art. 33 b VwVG, Justice — Justiz — Giustizia
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Diskurs hat erst begonnen, sich mit diesen Fragen zu beschiftigen und es ist zu
erwarten, dass sich die Abgrenzungsproblematik in Zukunft verschirfen wird.
So diagnostiziert diesbeziiglich HEIKE JUNG eine zunehmende Konkurrenz
zwischen richterlicher Schlichtung und Mediation (wie auch Schiedsgerichts-
barkeit):

«Selbst bei der Mediation, die vom gedanklichen Grundansatz durchaus von Laien ge-
tragen werden konnte, hat sich das Konzept der Professionalisierung weitgehend
durchgesetzt, so dass wir es heute durchaus mit professioneller Rivalitit zu tun
haben.»3°

Auf ein anderes Problem, das ebenfalls eine Konkurrenzsituation andeutet,
macht Bundesverwaltungsrichterin und Mediatorin MURIEL BEck KabDima
aufmerksam. Sie sieht in einer allzu starken Verbreitung von Einigung und Me-
diation eine Gefahr fiir die Rechtsfortbildungsfunktion der Gerichte:

«Wiirden nun Parteien in Mediationsverfahren bzw. aussergerichtlichen Einigungen
gesetzliche Vorschriften interpretieren, ohne einer gerichtlichen Kontrolle zu unterste-
hen, wiirde die Rechtsfortbildung von der streitentscheidenden Rechtssprechung auf
Private iibertragen, was u.a. gegen die Rechtssicherheit verstossen knnte,»3%

Sie signalisiert hier eine Entwicklung, die Joachim Goebel bereits 2007
identifiziert und rechtstheoretisch reflektiert hat: Dem Rechtssystem werden
durch Steigerung vor- und aussergerichtlicher Streitbeilegung Konflikte entzo-
gen und damit wird eine zentrale Funktion der Rechtsprechung unterwandert.

2010/4; Ders., Unterwegs zur Einigung mit Mediation in der schweizerischen ZPO?,
SJZ.103/2007 S. 541 ff.

356 Junc (Fn. 34), S. 19. Auf Widerstinde seitens der Anwaltschaft und der Richter verweist z.B.
JEAN MIRIMANOFF, La Meditation n’est pas dans notre culture?, Justice — Justiz — Giustizia
2010/2; DERrs., Le juge civil comme prescripteur de la médiation, Justice — Justiz — Giustizia
2017/2. In diesem Zusammenhang ist auch interessant zu beobachten, wie von Seiten der Me-
diationsvertreter eine mythische Legitimation ihrer Berufsgattung aufgebaut wird, vor allem in-
dem die alteidgendssische Geschichte vom Riitlischwur iiber Nikolaus von der Fliie bis hin zu
Napoleons Mediation (die von einer eigentlichen Mediation nun wirklich nichts hatte) heran-
gezogen wird: vgl. etwa MARTINE CHENoU und JEAN A. MIRIMANOFF, La médiation civile ou
métajudiciaire: pour une nouvelle synergie et contre la confusion des genres, SJ 2003 II S. 273;
OTtMaR ScHNEIDER, Grundlegendes zu Einigung und Mediation, Justice — Justiz — Giustizia»
2010/4.

357 Beck Kapima (Fn.349), Rz. 11. Auf Gefahren der Privatisierung der Justiz, zwar mehr aus
Okonomischen Griinden, verweist auch ALEXANDER BRUNNER, Spezialisierung der Gerichte,
Justice — Justiz — Giustizia 2013/2. Im strafprozessualen Bereich wird iibrigens auf eine andere,
von richterlicher Seite als fiir den Rechtsstaat und die Gerichtsbarkeit als existentielle Bedro-
hung eingestufte Konkurrenz mit der Staatsanwaltschaft zunehmend hingewiesen: PETER AL-
BRECHT, Brauchen wir «Schnellrichter» in der Strafjustiz? AJP 2004 S. 899 ff.; DErs., Richter
als (politische) Parteivertreter?, Justice — Justiz — Giustizia 2006/3; DEers., Strafrecht ohne
Recht?, ZStrR 2013, S. 385 ff.; MARTIN SCHUBARTH, Zuriick zum Grossinquisitor? Zur rechts-
staatlichen Problematik des Strafbefehls, in: Marcel Alexander Niggli et al. (Hrsg.), Festschrift
fiir Franz Riklin, Ziirich 2007, S. 527 ff.; NikLaus OBERHOLZER, Wert und Bedeutung des ge-
richtlichen Ermessens in Zeiten der Verschirfungen des Strafrechts, in: Franz Riklin (Hrsg.),
Strafen ohne Augenmass, Bern 2016, S. 25 ff.
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«Konflikte miissen ausgenutzt werden, um Erwartungen zu generalisieren. In den Fo-
ren der vor- und aussergerichtlichen Streitbeilegung werden Konflikte indes nur noch
ad hoc und ad hominem als Einzelereignisse ohne jeden Bezug zur Generalisierung
von Erwartungen vereinzelt; sie werden mdglichst geldscht, ohne je eine immunisie-
rende Wirkung entfalten zu konnen.»3>3

5. E-Justice — Kommt endlich der Subsumtionsautomat?

Taucht das Thema der Mediation im richterlichen Diskurs erst neuerdings auf,
so gilt das umso mehr fiir Fragen, die um den Begrift E-Justice kreisen. Die
Diskussionen konzentrieren sich zur Zeit auf das, vom Bundesgericht stark un-
terstiitze Projekt Justitia 4.0, das gesamtschweizerisch die elektronische Dos-
sierverwaltung einfithren mochte. Zu den Hauptzielen gehoren insbesondere
die Implementation der elektronischen Kommunikation zwischen Verfahrens-
beteiligten, die elektronische Fithrung der Fille und die gesetzliche Veranke-
rung eines Digitalisierungsobligatoriums fiir die professionellen Parteivertre-
ter.*° Grosse Teile der Advokatur unterstiitzen diese Entwicklungen.?°
Obwohl die Richterzeitung dem Thema ein Teil ihres ersten Heftes im Jahr
2019 gewidmet hat*®! und erste Stimmen in der kurz davor publizierten
Schwerpunktausgabe zur Gerichtskommunikation schon aufgetaucht waren,3¢?
bleibt die Stimme der Richterinnen iiber die Digitalisierung der Justiz spérlich.
Einige wenige vertiefende Beitridge iiber E-Justice sind im Rahmen der Ausbil-
dung an der Richterakademie verfasst worden.’®* Ansonsten sind richterliche
Stellungnahmen zu verzeichnen, die zur Drosselung des Tempos ermahnen.3¢4

358 JoacHiM GOEBEL, Die prozessualen Grundlagen der vor- und aussergerichtlichen Streitbeile-
gung nach der neuen schweizerischen Zivilprozessordnung, ZZPInt 12/2007, S.255ft., Zitat
S.280.

359 UvrricH MEYER und JacQues BUHLER, Das Projekt Justitia 4.0, Justice — Justiz — Giustizia
2019/1.

360 Jens PIESBERGEN, Justitia 4.0 — Digitalisierung und Transformation der Justiz, Justice — Justiz —
Giustizia 2018/2; nach dem Mitbegriinder des Vereins Swiss Legaltech Association ist klar, dass
man einfache Scheidungs-, Ehe, Darlehens-, Arbeits- und Kaufvertrige oder Firmengriindungen
in Zukunft iiber Online-Marktplidtze abwickelt: «In den Kanzleien wird es eine Verschiebung
geben hin zur Beratung in Spezialfillen und strittigen Gerichtsverfahren» (Interview mit Chris-
toph Kiing, in: REBEKkA HAEFELI, Der Anwalt wird digital, 17. August 2017, <https://www.be
obachter.ch/konsum/dienstleistungen/rechtsberatung-der-anwalt-wird-digital>).

361 MicHAELA MACHLEIDT LEHMANN, Die E-Justizakte — Anforderungen/Anwendungen/Ausblick,
in: Justice — Justiz — Giustizia 2019/1; MEYER/BUHLER (wie Fn. 359); STEPHAN BREITENMOSER
und RoLanD HormanN, Akten-Digitalisierung und elektronischer Rechtsverkehr, Justice — Jus-
tiz — Giustizia 2019/1 (Interview).

362 PiesBERGEN (Fn. 360); JacQUEs BUHLER, Justice numérique et quotidien du magistrat, Justice —
Justiz — Giustizia 2018/2; IsaBELLE HANER, Justizia 4.0 — Folgen fiir den Verwaltungsprozess,
in: Justice — Justiz — Giustizia 2018/2.

363 Z.B. CHRISTOPH SPINDLER, E-Justice im Verhiltnis zur richterlichen Unabhingigkeit, Justice —
Justiz — Giustizia 2013/3; MacHLEIDT LEHMANN (Fn. 361).

364 Z.B. DieTER FREIBURGHAUS, E-Justice — etwas weniger Hektik bitte ..., Justice — Justiz — Gius-
tizia 2018/3, Rz. 4.
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Die wesentlichen Justizreformen in diesem Bereich sind zur Zeit in den Héanden
von ITs, die von den Gerichtsverswaltungen beaufsichtigt werden.

Am traditionellen Bild der Richterin als «Herr des Verfahrens»3% soll durch
diese Digitalisierung kaum etwas gedndert werden. Es handele sich eigentlich
um eine Fallverwaltung, die die Arbeitseinschrinkungen beziiglich Ort und
Zeit abschaffe.?® Damit sollen auch biirokratische Engpisse aufgehoben wer-
den bei gleichzeitiger Gewihrleistung des Datenschutzes.*¢” Die Bestrebungen
nach einer Digitalisierung der Justiz sind schon friiher aus foderalistischer Sicht
kritisiert worden.?%8

Es handelt sich hier um komplexe Entwicklungen, die zentral die Entschei-
dungsfunktion der Richterin und damit ihre Rolle beriihren und einen neuartigen,
durch kiinstliche Intelligenz (KI) gesteurten Subsumtionsautomaten ankiinden.
Obwohl Justitia 4.0 eigentlich nicht die Einfithrung von KI anstrebt, wird durch
die elektronische Aktenfiihrung das Judicial Decision Support Systems (JDSS)*®
vermutlich doch implementiert.’”® Wie DymiTrUK Kkiirzlich gezeigt hat, werden
dann Entscheidungen eigentlich durch KI und nicht von der Richterin getroffen:

«Despite appearances, it turns out that using Al only as JDSS may have the same results
as full automation of judicial proceedings. It is connected with some psychological
results of human’s work and the «persuasiveness» of judge’s supporting systems».3"!

365 WALTER, Psychologie und Recht (Fn.174), S.41, betont, dass die Parteien nicht Sklaven des
Herm sein diirfen. Man kann sich aber fragen, ob der Herr nicht seinerseits Sklave der Digitalisie-
rung werden wird. Gerade HaNs PETER WALTER, Denker und Richter, Jusletter 11. November
2002, Rz. 14, hat sich schon friih kritisch geédussert zum Thema Computereinsatz und sprach von
«epidemisches Netzwerkfieber». Er fragte sich ausserdem, «ob das Bediirfnis nach mehr selbst-
bestimmter Kreativitit nicht auch ein Anliegen der Justiz sei» (Rz.9) und bejahte diese Frage.

366 MacHLEIDT LEHMANN (Fn. 361).

367 Vgl. BUHLER (Fn. 362); ALFRED FRUH, Roboter und Privacy. Informationsrechtliche Herausfor-
derungen datenbasierter Systeme, AJP 2017, S. 141 {f.

368 SpiNnDLER (Fn.363), Rz.2f., erinnert, dass das Bundesgericht noch 2007 trotz lokaler Ableh-
nung versuchte, seine Opens-Source «IT-Strategie zuletzt gar mit einer aufsichtsrechtlichen
Weisung durchzusetzen». Die «zunehmende IT-Unterstiitzung» ermdgliche neue Kontrollme-
chanismen seitens der hierarchisch oberen Instanzen (Rz.98). Fiir die nun zusammen mit den
Obergerichten gefundenen Losungen vgl. PauL TscHUMPERLIN, Die Justiz auf dem Weg zum
elektronischen Dossier, SJZ 114/2018, S. 313 ff. Zur Entwicklung der diesbeziiglichen Gesetz-
gebung und zum neuen Bundesgesetz iiber die elektronische Kommunikation mit Gerichten
und Behorden (BEKG) vgl. HANER (Fn.362); MACHLEIDT LEHMANN (Fn. 361); MARTIN Du-
MERMUTH und SANDRA EBERLE, E-Justice-Gesetz — Durchbruch fiir den elektronischen Rechts-
verkehr?, Jusletter IT 18. Mai 2017.

369 Maria DymiTruk, Ethical Artificial Intelligence in Judiciary, Jusletter IT 21. Februar 2019,
Rz.3f.; INGo GLASER, JORG LANDTHALER und FLORIAN MATTHES, Supporting the Legal Rea-
soning Process by Classification of Judgments Applying Active Machine Learning, Jusletter IT
21. Februar 2019.

370 Vgl. BETTiNaA MIELKE und CHRISTIAN WOLFF, E-Justice, Justiz 3.0 und Legal Tech — eine Ana-
lyse, Jusletter IT 18. Mai 2017, Rz. 201f.; VioLa ScaMID und MARc BERNINGER, Forschungs-
matrix und Checklist fiir die Transformation der Justiz zur «E-Justiz», Jusletter IT 21. Februar
2019.

371 Dywmritruk (Fn.369), Rz.5; ANTOINE GARAPON und JEAN LASSEGUE, Justice digitale. Révolu-
tion graphique et rupture anthropologique, Paris 2018, S.169: «Le numérique n’affecte pas
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Die europidische Kommission fiir die Effizienz der Justiz (CEPEJ) ist sich der
Risiken®”? bewusst und erliess am 4.Dezember 2018 eine «European Ethical
Charter on the Use of Artificial Intelligence in Judicial Systems and their environ-
ment». Es wird insbesondere auf die moglichen Verletzungen der Verfahrensgaran-
tien von Art. 6 EMRK hingewiesen, da die K1 als Blackbox betrachtet wird.?”3

Noch anders sind die neuen Phidnomene online-dispute-resolution (ODR),
digital justice, square trade, crowdjustice, european small claims procedure,
cyber court usw. zu beurteilen, welche die Gesellschaft in eine neue Dimen-
sion der smart law (wie sie der Genfer Richter PAYCHERE nennt) zwingen.?”*
Die ODR insbesondere bietet die Moglichkeit, Konflikte online zu 16sen, die
von digitalen Programmen in ihrer Ausdrucksform vorgeprigt werden. Die
KI entscheidet dann nach einem patterns matching. Eine solche Technologie
bietet z.B. das Programm CaseCruncher, das Daten zusammenstellt, analy-
siert und in einem sog. Lawyer Challenge gegeniiber menschlichen Anwil-
ten eine wesentlich hohere Genauigkeit bei der Fallosung aufweisen
konnte.’”> Die Technik wird somit zu einer «quatriéme partie» im Verfah-
ren.’’® In dieser justice by design kann die «volonté commune» hochstens
als Supplement des Code, aber nicht mehr als deren Quelle verstanden wer-
den .7’

In den sog. justice protocols der Technologie von Blockchain wird hingegen
ein temporalisiertes Verfahren angeboten, dessen Entscheidungen einer Menge
individualisierter Dritten anvertraut wird. GARAPON/LASSEGUE weisen darauf
hin, dass die zufilligen Geschworenen Mitglieder des Netzes sind, aber nicht
als Volksgericht angesehen werden konnen, weil hier jegliche Gruppenlogik
fehle.’”® Sie konnen mit einem Wahrspruch zwischen zwei (manchmal drei) Ur-

seulement cette partie visible du proceés mais aussi — voire surtout — sa mise en forme, au sens
fort du terme (enframing)»; vgl. auch CorNELIA VIssMaNN und Markus Krajewski, Compu-
ter Juridisms, Grey Room 29/2008, S. 90 ff., insb. S. 98 ff.

372 SpinpLER (Fn. 363), Rz. 99, forderte schon 2013 «Aufmerksamkeit auf die Risiken der IT», aber
«verfehlt wire es jedoch auch, die Diskussion dariiber zu vernachlissigen, wie in allen Details
der bestehende, wohldurchdachte Informationsfluss in und mit der Justiz durch Informations-
technologie abzubilden ist».

373 Dymrtruk (Fn. 369), Rz.22. In der Schweiz wird dieser Diskurs insbesondere vom Verein
eJustice.CH gefiihrt, vgl. DumErRMUTH/EBERLE (Fn. 368). Fiir die Anwaltschaft z.B. PaTrizia
PEeseNTI, Gli avvocati robot e lo Stato di diritto, Corriere del Ticino vom 28.3.2019, S. 2.

374 Francois PaycuHirE, Da mihi factum, dabo tibi jus, Justice — Justiz — Giustizia 2018/4, Rz. 33.

375 DanieL PrAFrLI, Tagungsbericht Weblaw Forum LegalTech 2018, Jusletter 4.Juni 2018,
Rz.11.

376 GARrRaPON/LASSEGUE (Fn.371), S.195f. und die dort angefiihrte Literatur; auch Anwaltskanz-
leien benutzen solche Software, die die Erfolgswahrscheinlichkeit berechnen, vgl. Zog BACHES,
Der Anwalt wird digital, NZZ vom 26. Mérz 2019, S. 25.

377 Vgl. GararoN/LassiEGUE (Fn.371), S. 199.

378 GaraponN/LassiGuEe (Fn.371), S.204 ff. Uber den neuen Rechtsindividualismus in der Netz-
werkkultur vgl. THomas VESTING, Die Medien des Rechts: Computernetzwerke, Weilerwist
2015, S. 151 ff.
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teilsoptionen entscheiden. Entscheiden sie nicht wie die Mehrheit, so verlieren
sie Reputationstoken.>”

6.  Richter und Politik

Die bisher verfolgten Diskursstringe konnen, mit Blick auf die Gesamtékono-
mie der richterlichen Selbstreflexion, im Vergleich zum Thema des politischen
Richters bzw. der Richter(aus)wahl als eher marginal bezeichnet werden. Die
letzten Jahrzehnte sind ndmlich geprigt von der zunehmend kontrovers gefiihr-
ten Debatte tiber die Angemessenheit des bisherigen politisch bestimmten
Wahl- und insbes. Wiederwahlmodus. Bedenken und Kritik daran wurden
zwar schon seit langem geiussert,*” aber mittlerweile ist dieses Thema sowohl
intern als auch politisch und medial dominant geworden. Der Diskurs ist ge-
kennzeichnet durch einige wenige Argumente, die stindig wiederholt werden,
als ob stetige Wiederholung die Glaubwiirdigkeit der Behauptung erhohen
wiirde. Diese Situation erlaubt eine geraffte Beschreibung dieses Diskursstran-
ges, die aber, wie erwihnt, nicht von der Zentralitit desselben ablenken soll.
Die Diskussion kreist vorwiegend um die parteipolitische Anbindung der
Richterin, die faktisch als ausschlaggebende Wihlbarkeitvoraussetzung gilt,
dann um die mit der Wiederwahl verbundene Gefahr einer Misstrauenskundge-
bung (sog. Denkzettel) wenn nicht einer Abwahl und schliesslich um die sog.
Mandatssteuer.’®! PIErrRe ZAPPELLI hat 2008 eine erste Zwischenbilanz der
Diskussion gezogen und die Diskursteilnehmer in Befiirworter und Kiritiker
des aktuellen Systems eingeteilt.?®?> Die Situation erscheint aber komplexer und
widerspriichlicher. Wenn ULrRICH MEYER als «Axiom des schweizerischen Jus-

379 GaraPoN/LASSEGUE (Fn.371), S. 211 f.: «La nouvelle approche du jugement impartial renverse
cette proposition: elle construit un tiers dont la garantie viendra de son intéressement financier
positif (le gain espéré) et négatif (la crainte de perdre un token de réputation)».

380 Vgl. vorne B.IL.2. wie auch z.B. KarL SPUHLER, Der Richter und die Politik, ZBJV 130 (1994),
S. 28 ff.; ROTTENBERG-LiaTowITsCH, Zum Richterbild (Fn. 305), S. 47 ff.; DANIELLE ANEX-CA-
BANIS, La magistrature en Suisse: évolution et perspectives contemporaines, in: Jacques Krynen
(Hrsg.), L’élection des juges, Paris 1999, S. 237 ff.; PIERRE-HENRI BOLLE, Les juges suisses et
le Statut du juge en Europe, AJP2/2000, S.146ff.; GERHARD ScHMID, Richterauswahl und
Richterwahl im Kanton Basel-Landschaft: Auslegeordnung des Status quo und der Reformvor-
schlige, in: Aspekte der richterlichen Unabhingigkeit und Richter(aus)wahl, Liestal 2000,
S. 99 ff.

381 Zur Mandatssteuer vgl. z. B: THomAS STADELMANN, Die steuerliche Behandlung der «Mandats-
beitrige» in der Schweiz, Justice — Justiz — Giustizia 2006/3; THomAs HILTBRUNNER, BGE
124 11 29 iiber die steuerliche Behandlung von Mandatsbeitrigen: Anmerkungen aus logischer
Sicht, Justice — Justiz — Giustizia 2006/3; BrRiGITTE HURLIMANN, Der Richter und die Partei-
steuer, Justice — Justiz — Giustizia 2012/2; EMANUEL THALER, Mandatssteuer: So viel zweigen
die Parteien ab, Justice — Justiz — Giustizia 2011/2; GiurLiano Racrorri, Die moderne «Pau-
lette»: Mandatssteuern von Richterinnen und Richtern, Justice — Justiz — Giustizia 2017/3;
G1uLiaNo Racroppr und CLAUDE JaNIAK, «Die Parteien wollen ihre Macht erhalten», Debatte
iiber die Mandatssteuer, plidoyer2018/1, S. 8 ff.

382 PIERRE ZAPPELLI, Le juge et le politique, en particulier la question de 1’élection, in: Marianne
Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild, Bern 2008, S. 83 ff.
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tizsystems» den Satz aufstellt: «Ich bin zwar politisch gewihlt, urteile aber
nicht politisch»,*® so scheint dies auf den ersten Blick einleuchtend. Nimmt
man aber die Aussagen anderer Richter hinzu, so entsteht bald der Eindruck,
dass der Begriff politisch sehr unterschiedlich verstanden wird. KARL SPUHLER
etwa meint, Bundesrichter «sind keine Politiker, sie diirfen bzw. sie miissen an
politischen, vor allem gesetzgeberischen Vorgingen interessiert, ihr Denken
muss aber grundsitzlich apolitisch sein.»*%* Fiir PETER ALBRECHT kann der
Richter «nicht als <Vertreter> einer bestimmten Partei»3%> betrachtet werden, zu-
gleich ist die Rechtsprechung «eine eminent politische Tétigkeit, deren Ergeb-
nisse trotz der engen Bindung an Gesetz und Recht jeweils auch stark von der
weltanschaulichen Grundhaltung der urteilenden Personen abhiingen.»%6 FELIx
ScHoBI, hilt knapp fest: «Ob man es wahrhaben will oder nicht: Die Aufgabe
des Richters ist immer auch eine politische.»*®” Das meint auch HANS WI-
PRACHTIGER: «Die Rechtsprechung und jeder Richter ist politisch — und das
muss auch so sein. Ein Richter braucht eine Haltung, eine gesellschaftspoliti-
sche Uberzeugung.»**8 Hans PETER WALTER gelingt es, sein Plidoyer fiir eine
selbstbewusste Justiz und fiir den Richterkonig fast ohne Verwendung des Be-
griffs politisch zu formulieren. Erst am Schluss fordert er von der Justiz «auch
rechtspolitisches Denken [...]. Die Demokratie braucht keine vorgeblich un-
politischen Positivisten, sondern Demokraten auf dem Richterstuhl.»**° HANs-
JORG SEILER betont, dass die rechtsschopferische richterliche Tatigkeit «auf
subjektiven weltanschaulichen Einstellungen der beteiligten Richterinnen und
Richter [beruht]. Insoweit iibt die Justiz eine politische Funktion aus.»
Gleichzeitig miisse das gerichtliche Urteil «unabhiingig davon sein, ob die Per-
son, die vor dem Richter steht, in dessen Partei ist oder nicht».%!

In diesem selbstreflexiven Diskurs wird politisch unterschiedlich und stets in
Abgrenzung zu dekliniert: politisch-apolitisch, parteipolitisch-unpolitisch, un-
politisch positivistisch-demokratisch rechtspolitisch, parteiisch-unparteiisch.
Dabei haben diese Abgrenzungsstrategien zunédchst nicht die Politik im Auge,
sondern die unvermeidliche Subjektivitiit der Richterpersonlichkeit. Es geht

383 MEYER, Grundvoraussetzungen (Fn. 1), S. 221.

384 KAaRL SPUHLER, Gelebtes Recht. Reminiszenzen aus 50 Jahren Rechtsanwendung, Ziirich/
St. Gallen 2011, S. 87.

385 PETER ALBRECHT, Richter als (politische) Parteivertrer?, Justice — Justiz — Giustizia 2006/3,
Rz. 1. Ahnlich WiPRACHTIGER (Fn.284): «Ein Richter darf kein Parteipolitiker sein»; NiccoLo
RaskeLLI, Richterliche Unabhiingigkeit, Justice — Justiz — Giustizia 2011/3, Rz. 11: «Richter sind
nicht der verldngerte Arm der politischen Parteien, der sie angehoren.»

386 ALBRECHT, Parteivertrer? (Fn. 385), Rz. 11.

387 FeLix ScuoBI, Keine valable Alternative zum Parteienproporz, Justice — Justiz — Giustizia
2012/4, Rz. 1.

388 Interview mit HANS WIPRACHTIGER (Fn. 284).

389 WALTER, Selbstbewusste Justiz (Fn. 243), S. 585.

390 HAaNSIORG SEILER, Richter als Parteivertreter, in: Marianne Heer (Hrsg.), Der Richter und sein
Bild, Bern 2008, S. 132.

391 SEILER, Parteivertreter (Fn. 390), S. 126.
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also um den selbstbewusst-selbstkritischen (und damit verantwortungsvollen)
Umgang damit, denn «das Fehlen eines entsprechenden Problembewusstseins
ist gerade der Nihrboden fiir zumindest unbewusste Parteilichkeit.»3?

Aussern sich Richter zur Entscheidungstitigkeit an sich, dann wird die Be-
deutung der (partei)politischen Gesinnung gleich wieder relativiert. SEILER be-
merkt: «Gewiss entscheiden Richter auch bei Ermessensentscheiden bei wei-
tem nicht immer nach Parteibuch.»*** Und auch NiccoLo RASELLI schiitzt den
Einfluss anderer individueller Faktoren, wie «familidre, soziale, wie auch re-
ligiose oder regionale Herkunft» viel hoher ein.*** Fiir PETER ALBRECHT ist die
parteipolitische Herkunft der einzelnen Richterin nur selten erkennbar und die
personlich geprigten Differenzen wiirden eigentlich nicht der politischen Par-
teizugehorigkeit entsprechen.??

Im Verhiltnis zur Politik werden weiterhin mehrheitlich die parteipolitische
Anbindung und der Parteienproporz als Garantie fiir Transparenz und Weltan-
schauungspluralismus im Gericht angesehen.’*® Probleme werden hingegen
vermehrt bei der Wiederwahl und bei der parteipolitisch motivierten Urteils-
schelte verortet. NiccoLO RASELLI hat 2006 in einem vielzitierten Artikel auf
die, seiner Meinung nach «besorgniserregende Entwicklung» aufmerksam ge-
macht:

«Heute jedoch erleben wir, dass Parlamentarier — selbst eine Regierungspartei — nicht
davor zuriickschrecken, das Bundesgericht unter Druck zu setzen, um es fiir ihre An-
liegen willfahrig zu machen. Als Vehikel dient das Wahlsystem der relativ kurzen
Amtsdauer mit der Moglichkeit der Wiederwahl.»3%7

392 WIPRACHTIGER, Recht und Richter (Fn. 285), S. 329.

393 SEILER, Parteivertreter (Fn. 390), S. 134.

394 RaseLL1, Unabhingigkeit (Fn. 385), Rz. 9; SErGI0 B1ancHI, Giudice servitore della legge e dei
partiti?, in: Sergio Bianchi et al., L’indipendenza del giudice nell’ambito della procedura di ele-
zione. In particolare nel Cantone Ticino, Basel 2004, S. 37 ff. MiHAELA AMo0s PIGUET, L’ élec-
tion partisane des juges — une entorse au principe de la séparation des pouvoirs?, Justice — Jus-
tiz — Giustizia 2013/1.

395 ALBRECHT, Parteivertrer? (Fn. 385).

396 SEILER, Parteivertreter (Fn.390), S. 123 ff. BiancHi (Fn. 394), S.37{f.; BERNARD BERTOSSA,
Séparation des pouvoirs: I'indépendance des juges en danger?, Justice — Justiz — Giustizia
2006/1; ALBRECHT, Parteivertrer? (Fn. 385), Rz. 14: Die Parteien zeigen sich «als vermittelndes
Bindeglied zwischen Biirgerschaft und Staat; ihre Titigkeit bildet eine wesentliche Vorausset-
zung fiir die Funktionsfihigkeit des demokratischen Gemeinwesens.»; WALTER, Interne richter-
liche Unabhingigkeit (Fn.237), Rz. 17: «die Gerichte im Wesentlichen die politische, soziale
und gesellschaftliche Zusmmensetzung des Wahlorgans wiederspiegeln»; Interview mit HANs
WIiPRACHTIGER (Fn.284); ScHOBI, Alternative (Fn.387); MEYER, Grundvoraussetzungen
(Fn. 1), S. 217 ff.

397 Niccoro RaskeLLI, Richterliche Unabhingigkeit unter Druck, NZZ vom 23. Mérz 2006, S. 15;
wieder abgedruckt in: Justice — Justiz — Giustizia 2006/2. Er stiitzt sich vor allem auf BGE
129 1217 und 232 (Einbiirgerungsentscheide) und BGE 130 IV 111 (Rassendiskriminierung).
Dazu schon frither und mit interessanten Uberlegungen zu den Wahlmodalititen europischer
Richter, MARTIN SCHUBARTH, Der europiische Richter — ein unabhéingiger Richter? — Mit Hin-
weisen zum schweizerischen Recht, in: Andreas Donatsch et al. (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozess
und Menschenrechte. Festschrift fiir Stefan Trechsel zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002, S. 93 ff.
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Dem konne nur durch die einmalige Ernennung der Gerichtsmitglieder auf
eine maximale Amtsdauer entgegengewirkt werden. In der Folge sind Diskus-
sionen iiber die Einfiihrung eines Richterrates gefiihrt worden.’®

Offensichtlich bestehen Zweifel daran, ob das bestehende Wahlsystem die
gewiinschte Vielfalt an den Gerichten, und insbesondere am Bundesgericht
noch gewihrleiste. REGINA KIENER bemerkt dazu: «Meinungspluralismus er-
gibt sich auch aus Faktoren wie dem Geschlecht (nur am Rande: Frauen sind
in der Justiz klar untervertreten), dem Lebensalter, der bisherigen Berufstétig-
keit oder der sprachlichen und regionalen Herkunft.»**° Der Zwang zur Partei-

398

399

274

Vgl. auch RaseLLi, Unabhingigkeit (Fn. 385); MARIANNE HEER, Vorwort, in: Marianne Heer
(Hrsg.), Der Richter und sein Bild, Bern 2008, S. 5; ULrIcH ZiMMERLI, Wenn die Politik Druck
macht — Richtertitigkeit unter Beeinflussungsversuchen, Justice — Justiz — Giustizia, 4/2009. Er
verweist noch auf weitere Urteile die politische Reaktionen ausgeldst haben (BGE 119 Ia
178,123 1 296 und 135 179, BGE 131 I 166, BGE 133 1 206). SPUHLER, Zukunft (Fn.317),
S.441 ff., fordert eine feste und einmalige Amtszeit von 15 Jahren ohne Wiederwahl. BERNARD
Corsoz, L'indépendance des juges et le systeme de la réélection périodique, Justice — Justiz —
Giustizia, 2011/4; Kaurmann, Gerichtsalltag (Fn. 244); EMANUELA EPINEY-COLOMBO, STE-
PHAN Gass, REciNa KIENER, HAaNS-JAKOB MoSIMANN, THOMAS STADELMANN und PIERRE
ZapPELLI, La réélection d’un juge n’est pas toujours assurée, Justice — Justiz — Giustizia
2013/1; THOMAS STADELMANN, I"Jberlegungen zur Wahl und Wiederwahl von Richterinnen
und Richtern, Justice — Justiz — Giustizia 2014/3; STEpHAN Gass, Wie sollen Richterinnen und
Richter gewihlt werden? Wahl und Wiederwahl unter dem Aspekt der richterlichen Unabhén-
gigkeit, AJP2007 S. 593 ff.

REGINA KIENER, Sind Richter trotz Wiederwahl unabhéingig?, pladoyer 2001/5, S. 36 ff. Sie for-
dert eine gesetzliche Regelung des Wiederwahlverfahrens und eine sorfgfiltige Vorbereitung
«im kleinen, demokratisch legitimierten und in der Sache kompetenten Gremium.»; WALTER,
Interne richterliche Unabhingigkeit (Fn.237); Tiziano BaLMELLI, Quelques remarques sur
I’exigence de réformer les procédures de désignation des juges, Justice — Justiz — Giustizia,
2006/3, bei ihm findet sich auch schon der Vorschlag der Auswahl im Losverfahren; Dick
MaRrTy, Tentatives de déstabilisation portées a I'image de la justice: que faire?, Justice — Justiz —
Giustizia 2006/4; DERs., Qui a peur du Conseil de la magistrature?, Justice — Justiz — Giustizia,
2009/2 (das Heft ist schwerpunktmissig dem Thema der Justizrite gewidmet); MarTIN KAy-
SER, Richterwahlen: Unabhingigkeit im Spannungsfeld von Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie, in: Benjamin Schindler und Patrick Sutter (Hrsg.), Akteure der Gerichtsbarkeit, Ziirich/
St. Gallen 2007, S.41ff.; PAscaL MaHON UND ROXANE ScHALLER, Le systéme de réélection
des juges: évidence démocratique ou épée de Damocles?, Justice — Justiz — Giustizia 2013/1,
verweisen vor allem auf internationale Standards; DiEs., L’ élection des juges entre tradition dé-
mocratique et exigences de I’Etat de droit, Parlament, Parlement, Parlamento 2013/2, S.3ff.;
AsTrID EPINEY, Zur Bedeutung und Gewéhrleistung der Unabhingigkeit der Gerichte, Justice —
Justiz — Giustizia 2014/4. Schirfste Kritik am bestehenden Wahlsystem hat Marco BoraHi, In-
costituzionalita dell’ingerenza dei partiti, in: Sergio Bianchi et al., L’indipendenza del giudice
nell’ambito della procedura di elezione, in particolare nel Cantone Ticino, Basel 2004, S. 61 ff.,
gedussert. Vgl. auch Marco BorGHI, La mainmise des partis politiques suisses sur [’élection
des juges, Justice — Justiz — Giustizia 2016/1.

REGINA KIENER, Parteibindung unter Druck, Justice — Justiz — Giustizia 2012/4. Der GRECO-
Bericht und die im letzten Jahr lancierte Justizinitiative haben zu einer weiteren Intensivierung
der Diskussionen gefiihrt: vgl. NiccoLo RaseLri, Bemerkungen zum Evaluationsbericht
GRECO 2016/17, Justice — Justiz — Giustizia 2017/2; THoOMAS STADELMANN, Vierter Evalua-
tionsbericht Schweiz der GRECO — wie weiter?, Justice — Justiz — Giustizia 2018/1; JURria,
SVR begriisst GRECO-Bericht, Justice — Justiz — Giustizia 2018/1; MEYER, Grundvorausset-
zungen (Fn. 1), S. 217 ff. Zur Justizinitiative vgl. <https://www.nzz.ch/schweiz/bundesgericht-
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zugehorigkeit verhindere iiberdies, dass fihige parteilose Richterinnen gewdéhlt
wiirden.

Diese Debatte vermittelt den Eindruck, dass die von richterlicher Seite arti-
kulierte Kritik gegeniiber der Politik zum Teil mit Verdnderungen der politi-
schen Situation (stirkere Polarisierung der Parteienlandschaft, Denkzettel
wegen bestimmten Urtellen und zum Teil damit zusammenhingende
Volksinitiativen), zu tun hat, mehrheitlich aber mit dem Wandel innerhalb der
Justiz. Die sich zunehmend formierende und professionalisierende Richter-
schaft (oder besser: ein Teil davon), die sich zusitzlich an internationale Stan-
dards und Entwicklungen orientiert, mochte sich, auch angesichts ihrer norm-
setzenden Rolle, von der Politik emanzipieren und die Unberechenbarkeit der
politischen Wahl durch verstirkte Formalisierung der Zugangs- und Aufstiegs-
kriterien ersetzen. Dass die politische Wahl keine Gewihr fiir eine optimale
Auswahl bietet, wusste man schon lange. Nun aber will man sich mit dem von
EicHENBERGER erwihnten Gottesvertrauen nicht mehr zufrieden geben.

V1. Zwischenergebnis

Das Richterbild in der Schweiz ist geprédgt von einer starken Anbindung an die
Tradition, zugleich sind aber in den letzten Jahrzehnten Modifikationen zu ver-
zeichnen. Dabei wird das Richterbild mit zusitzlichen Eigenschaften befrach-
tet. Gestdrkt und aufgefichert wurde vor allem der Bereich der Sozialkom-
petenz, so dass die moderne souverdne Richterin nun auch als Managerin,
Kommunikatorin und Mediatorin fungieren muss und sich des Laienelements
in der Justiz entledigen kann bzw. diesen inkorporiert hat. Damit einher geht
eine zunehmende Unduldsamkeit gegeniiber der traditionellen politischen Ein-
wirkung auf die Justiz, vor allem bei Wahlen und Wiederwahlen.

Die sich formierende schweizerische Richterschaft, die mittlerweile tiber
Publikationsorgane, Aus- und Weiterbildungsstrukturen und einer internatio-
nal eingebetteten Dachvereinigung verfiigt, reklamiert fiir sich (unterstiitzt
durch Teile der Verfassungslehre) grossere Autonomie gegeniiber der Politik.
Dabei darf nicht vergessen werden, dass innerhalb der Richterschaft auch an-
dere Positionen bestehen und dass deshalb der Diskurs auch einen, wenn auch
meistens unterschwelligen, konfrontativen Charakter angenommen hat. Die
Trennungslinien lassen sich (guteidgendssisch) keinem eindeutigen Schema
zuordnen: Auf beiden Seiten sind jiingere und dltere, parteipolitisch links und

soll-neu-durch-losentscheid-besetzt-werden-1d.1385876»; <https://www.bk.admin.ch/ch/d/por
e/vi/vis486t.html>; ANDREAS GLASER, Die Justiz-Initiative: Besetzung des Bundesgerichts im
Losverfahren?, AJP 2018, S. 1251 ff.; NiccoLO RASELLI und MARK LivscHiTz, «Der Kreis der
Richterkandidaten ist zu klein», plddoyer 2018/6, S. 6 ff.; BENJAMIN SCHINDLER, Losverfahren —
Méglichkeiten und Grenzen des ausgleichenden Zufalls, ZBI 12/2018, S. 617 {f.
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rechts verortete, aus sprachlich unterschiedlichen Regionen stammende, obe-
ren und unteren Instanzen zugehorige Richterinnen und Richter am Diskurs
beteiligt.

Die richterliche Selbstreflexion wird durch verschiedene Umweltfaktoren
irritiert. Neben den bereits erwédhnten politischen Faktoren und den gesetzgebe-
rischen Innovationen, allen voran die Justizreformen und die neuen eidge-
nossischen Prozessordnungen, stellen insbesondere die Verianderungen der Me-
dienwelt, die zunehmende Bedeutung der verschiedenen Formen der ADR und
die Digitalisierung die Richterschaft vor neuen Herausforderungen. Diese Irri-
tationen werden diskursiv eingesetzt, um bestimmte Positionen zu stirken und
Feldbereinigungen vorzunehmen. Nur vereinzelt wird ihr explosiver Charakter
wahrgenommen.

E. Stimmen und Geriausche aus der Blackbox — Richter(aus)wahl
und Richterbild

Wir haben uns bisher auf der virtuellen, wenn auch wirkungsméichtigen Ebene
der Idealvorstellungen bewegt. Nun stellt sich die Frage, was denn tatsdchlich
geschieht, wenn in der Schweiz Richterinnen politisch bestimmt werden.
Kommt der Tugendkatalog zum Zug? Welches Richterbild wird umgesetzt?
Wie wird durch das jeweilige Kreationsorgan die Distinktion zwischen den un-
terschiedlichen Vorstellungen von politisch gehandhabt? Und werden dabei die
Priamissen fiir die richterliche Unabhéngigkeit gewahrt?

I.  Bisherige empirische Studien

Einen frithen empirischen Bericht lieferte 1919 HAns REICHEL, der, gestiitzt
vor allem auf briefliche Zeugnisse schweizerischer Juristen und Politiker, die
Wahlprozeduren untersuchte.*® Schon damals wurde die Wiederwahl kritisiert
und als Gefahr fiir die richterliche Unabhingigkeit betrachtet, was zur Forde-
rung langerer Amtszeiten fiihrte.**! Reichel selber, der zur Freirechtsbewegung
gezdhlt wird, sprach sich gegen eine Volkswahl aus, denn sie ermogliche keine
kompetente Beurteilung der Richterqualititen und sei den parteipolitischen In-
teressen ausgeliefert.*0?

400 Hans RErcHEL, Bestellung und Stellung der Richter in der Schweiz und im kiinftigen Deutsch-
land, Tiibingen 1919. Reichel war zu diesem Zeitpunkt Professor fiir rtomisches Recht an der
Universitit Ziirich; vgl. WoLFGANG FORSTER, «Reichel, Hans» in: Neue Deutsche Biographie
21 (2003), S.299 [Online-Version]; URL: <https://www.deutsche-biographie.de/pnd11639806
X.html#ndbcontent>.

401 ReicHEL (Fn. 400), S. 11, S.391f.

402 RercHEL (Fn. 400), S.20.
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Als Pionier auf diesem Feld kann FRep L. MoRrRISON gelten, der 1967 eine
Feldstudie zum Bundesgericht in Lausanne vorlegte.**® In dieser kaum beachte-
ten Studie, die u.a. auf Interviews, Fragebogen und personlichen Beobachtun-
gen vor Ort beruhte, analysierte MorrisoN auch die Mechanismen der Richter-
auswahl. Er bezeichnete die Mehrheit der damaligen Bundesrichter als
«professional judges».*** Darunter verstand er Bundesrichter, die ihre Karriere
ausschliesslich innerhalb der Justiz absolviert hatten. Nach seinen Kriterien wa-
ren nur noch fiinf Bundesrichter «heavily involved in political activity.»*?> Bei
den Wahlen durch die Bundesversammlung stellte Morrison eine Abnahme von
Kampfwahlen fest. Den Parteiproporz sah Morrison als stillschweigende An-
erkennung der unvermeidlichen subjektiven Aspekte der richterlichen Tétigkeit
an.4°6

MorrisonN beschrieb die damaligen Usanzen bei der Vorbereitung der Rich-
terwahlen auf der Grundlage der miindlichen Aussagen der Fraktionsprisiden-
ten Gniagi, Furgler, Schaller und Eggenberger: Der von einer Fraktion vor-
geschlagene Namen zirkuliere bei den anderen Fraktionen, wobei Einwinde
gegeniiber der Kompetenz der vorgeschlagenen Person zum Riickzug des Vor-
schlags fithren wiirden, wihrend bei Diskussionen iiber den Sitzanspruch es zu
Kampfwahlen kommen konne.**” MorRISON betont aber auch «the primacy of
language over partisan interests».*%

Zu den Richterwahlen sind danach weitere Arbeiten erschienen, die, im Sinne
der Rechtstatsachenforschung, vor allem mittels Fragebogen und Interviews die
Wahlpraxis, insbesondere im Kanton Ziirich, untersucht haben.**® Die Autoren
kritisierten mehrheitlich die parteipolitisch dominierten Richterwahlen, die un-
seridse Selektion, die Mandatssteuer und schlugen die Schaffung von kompeten-
ten Wahlorganen vor. 2002 ist dann die Dissertation von LivscHITZ erschienen,
die sich wiederum mit der Ziircher Wahlpraxis beschiftigt hat.*'° Tm Ergebnis

403 Frep LamoNT Morrison, Judicial Process in Switzerland: A Study of the Swiss Federal Court,
Diss. Princeton 1967; eine zusammenfassende Darstellung in: FRED. L. MorrisoN, The Swiss
Federal Court: Judicial Decision Making and Recruitment, in: Jeol B. Grossman und Joseph
Tanenhaus (Hrsg.), Frontiers in Judicial Research, New York et al. 1969, S. 133 ff.

404 MorrisoN, Process (Fn. 403), S. 67.

405 MorrisoN, Process (Fn. 403), S. 101.

406 MorrisoN, Process (Fn. 403), S. 93: «A few would deny that a person retains some of his non-
legal prejudices and predilections when he ascends the bench. [...] The Swiss tacitly recognize
this fact in insuring representation of different political perspectives on the Court through the
institution of proportional election of judges.»

407 MorrIsoN, Process (Fn. 403), S.77.

408 Morrison, Process (Fn. 403), S. 82.

409 BossHART (Fn. 164); PETER FrEI, Rechtsstellung und Sozialstruktur der schweizerischen Rich-
terschaft, Diss. Konstanz 1974; MATTER (Fn. 170). Zeitgleich erschien eine politikwissenschaft-
liche Studie zum Vergleich zwischen schweizerischen und osterreichischen Richtern: MANFRED
W. WENNER, LETTIE M. WENNER und V. EUGENE FLANGO, Austrian and Swiss Judges: A
Comparative Study, in: Comparative Politics, vol. 10, No. 4 (Jul. 1978), S. 499 ff.

410 Mark V. LivscHitz, Die Richterwahl im Kanton Ziirich. Ihre Faktizitit am Obergericht und an
den Bezirksgerichten als verfassungsrechtliches Problem, Diss. Ziirich 2002.
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stellt er fest, dass de facto keine allgemeine Zuginglichkeit zum Richteramt be-
stehe, Parteizugehorigkeit zentrale Voraussetzung fiir das Richteramt sei und
Wahlkonkurrenz durch kartellartige Absprachen zwischen den Ziircher Parteien
verhindert werde.*!! Bezogen auf die ausschlaggebenden Selektionskriterien
kommt LivscHiTZz zum Schluss, dass «die Richterkandidaten auf tendentiell va-
ger und nicht ausreichend aussagekriftiger fachlicher Grundlage beurteilt»*!2
wiirden. Aus diesem und weiteren Griinden diagnostiziert er die

«Verfassungswidrigkeit der Art und Weise, wie die politischen Parteien ihre Macht —
man kann es nicht anders sagen — missbrauchen, um Andersdenkende vom Zugang
zum Richteramt auszuschliessen, die ideologische Stossrichtung der Rechtsprechung
auf den Grundkonsens des staatstragenden Parteienkartells zu fixieren und sich eine
jederzeitige Einflussmoglichkeit auf die Justiz zu sichern.»*!3

Weitere Untersuchungen haben sich aus psychologischer und entscheidungs-
theoretischer Sicht mit der Richterschaft beschiftigt*'* und zuletzt ist die empi-
rische Studie von GEOrRG GRUNSTAUDL erschienen, die auf der Grundlage von
Fragebogen und Interviews eine in den 1990er Jahren einsetzende «Wendung
zur Professionalisierung» diagnostiziert.*'> Diese zeige sich laut GRUNSTAUDL
u.a. im Aufkommen strukturierter, kantonsiibergreifender Weiterbildungsange-
bote, in der Formalisierung der Richterauswahl durch eigens geschaffene (par-
lamentarische) Gremien und der Definition von Anforderungsprofilen.*!¢

Wenig ergiebig sind die spérlichen und erst in den letzten Jahren einsetzen-
den politikwissenschaftlichen Arbeiten zur Justiz, welche {ibrigens die erwihn-
ten rechtssoziologischen Forschungen nicht zur Kenntnis nehmen.*'” Geradezu

411 LivscHitrz (Fn.410), insbes. S. 122 f. und S. 134.

412 LivscHirz (Fn. 410), S. 169.

413 LivscHitz (Fn.410), S. 288 (Hervorhebung im Original).

414 Insbes. REviTAL LUDEWIG, Moraldilemmata von Richtern — Berufsschwierigkeiten und Bewil-
tigungsversuche aus psychologischer Sicht, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Kriminologie,
172004, S.9 ftf.; Dies., Von der Normalitit der richterlichen Arbeitsbelastung, Justice — Justiz —
Giustizia 2006/2; D1gs., Der Umgang mit dem richterlichen Ich-Ideal: Der Mensch hinter dem
Richter, in: Marianne Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild, Bern 2008, S.25 ff.; Mark
ScHWEIZER, Kognitive Tauschungen vor Gericht. Eine empirische Studie, Diss. Ziirich 2005;
DERrs., Intuition, Statistik und Beweiswiirdigung, Justice — Justiz — Giustizia 2006/4; DERrs.,
Bestitigungsfehler — oder wir horen nur, was wir horen wollen, Justice — Justiz — Giustizia
2007/3; DErs., Riickschaufehler oder ich wusste, dass das schief gehen musste, Justice — Jus-
tiz — Giustizia 2008/1; DERrs., Urteilen zwischen Intuition und Reflexion, Justice — Justiz —
Giustizia 2009/4; DEeRrs., Beweiswiirdigung und Beweismass — Rationalitiit und Intuition, Habil.
St. Gallen, Tiibingen 2015; BRuNo STEINER/CORNELIA APOLLONI MEIER, Natiirlich sind Rich-
ter iiberfordert, pladoyer 1/2007, S. 8 ff.; Toias KALENSCHER, Die Neurobiologie der Urteils-
bildung, Justice — Justiz — Giustizia 2018/3; MULLER (Fn. 28), S. 537 ff., hat auf Grund neuro-
wissenschaftlicher und psychologischer Erkenntnisse ein professionelles Assessment fiir die
Richterselektion vorgeschlagen.

415 GronsTAUDL (Fn. 7), Zitat S. 246.

416 GrRUNSTAUDL (Fn.7), S. 246 ff.

417 GERHARD ScHMID, Justiz, in: Ulrich Kloti et al. (Hrsg.), Handbuch Politisches System der
Schweiz, Bd. 2, Bern/Stuttgart 1984, S. 117 ff.; WALTER KALIN und CHRISTINE ROTHMAYR, Jus-
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irrefithrend ist der Aufsatz von ADRIAN VATTER und MAYA ACKERMANN zu den
Bundesrichterwahlen.*'® Die Rekonstruktion der Sitzanteile der politischen Par-
teien am Bundesgericht fiir die Periode 1848-2013 stiitzt sich hauptsichlich
auf Daten der Homepage des Bundesgerichts, ergdnzt durch die Angaben auf
der Homepage des ehemaligen NZZ-Bundesgerichtskorrespondenten Markus
Felber.*!® Zunichst ist die Riickprojektion der heutigen Parteienlandschaft auf
die 2. Hilfte des 19.Jh. problematisch, zumal es 1848 noch keine Bundespar-
teien im modernen Sinn gab. GRUNER und Frel nehmen deshalb eine Dreitei-
lung der politischen Krifte in Linke (Freisinnige, Radikale), Mitte (Liberale)
und Rechte (Konservative) vor.*?® Sodann sprechen VATTER/ACKERMANN von
einem «hohen Anteil parteiloser Richter»*?! bis in die Mitte des 20.Jh. Wenn
man sich die Reihe hochkaritiger Politiker vor Augen fiihrt, die in den ersten
Jahrzehnten ins Bundesgericht abgeordnet wurden, wie etwa Johann Jakob
Blumer, Johann Konrad Kern, Kasimir Pfyffer, Paul Migy oder die spiteren
Bundesrite Jakob Stimpfli und Jakob Dubs, kann man schwerlich von Partei-
losen reden.*?> Am Bundesgericht wurden durchgehend nur von den politi-
schen Kriften, spiter von den Fraktionen portierte Kandidaten gewihlt. Paul
Logoz, der als letzter Parteiloser herhalten muss, wurde von der Liberalen Frak-
tion vorgeschlagen und war 1926-1931 fraktionsloser Nationalrat, aber Mit-
glied der rechtsbiirgerlichen Union de défense économique.*>® Schliesslich be-
haupten VATTER/ACKERMANN, dass «die stirkste Nicht-Regierungspartei, der

tiz, in: Ulrich Kléti et al. (Hrsg.), Handbuch der Schweizer Politik, 4. Aufl., Ziirich 2006,
S. 177 ff.; CHRISTINE RoTHMAYR ALLISON und FREDERIC VARONE, Justiz, in: Peter Knoepfel
et al. (Hrsg.), Handbuch der Schweizer Politik, 5. Aufl., Ziirich 2014, S. 219 ff.; ADRIAN VAT-
TER, Das politische System der Schweiz, 3. Aufl., Baden-Baden 2018, S. 495 ff.

418 ADRIAN VATTER/MAYA ACKERMANN, Richterwahlen in der Schweiz. Eine empirische Analyse
der Wahlen an das Bundesgericht von 1848 bis 2013, ZSR 133/2014 1, S. 517 ff.; immer noch
VatTeER (Fn. 417), S. 506 ff,

419 VaTTER/ACKERMANN (Fn. 418), Tabellen auf S. 526 und 529. Vatter (Fn.417), S. 508 erwihnt
noch zusétzlich nicht néher definierte «eigene Ergénzungen».

420 EricH GRUNER/KARL FrEr, Die schweizerische Bundesversammlung 1848—-1920. Band II. So-
ziologie und Statistik, Bern 1966, S. 13 ff. Vgl. auch VATTER (Fn.417), S. 104.

421 VATTER/ACKERMANN (Fn. 418), S. 526.

422 Vgl. allein schon die Personeneintréige im HISTORISCHEN LEXIKON DER ScHWEIZ. Auf der
Homepage des Bundesgerichts fehlen tatséichlich bei mehreren Richtern aus der frithen Zeit die
Parteiangaben (<https://www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-status/fe
deral-richter-altebundesrichter/federal-richter-altebundesrichter-liste.htm>). So wird z.B. Karl
Zgraggen als parteilos angefiihrt, obwohl er 1895-1896 Priisident der damaligen SP gewesen
und von der sozialdemokratischen Fraktion bereits 1912 fiir das Bundesgericht portiert worden
war (vgl. LumiNatr, ZGB [Fn. 6]). Er gehorte dem &ussersten linken Fliigel der SP an und war
auch juristischer Berater von Lenin wihrend dessen Exil in der Schweiz gewesen. Bei der von
Markus Felber publizierten Liste der Amtsfolgen steht lediglich, dass die Parteizugehorigkeit
seit ca. 1920 iiberliefert sei und deshalb hat Felber die &lteren Bundesrichter nicht zugeteilt
(<http://fel.ch/hist-amtsfolgen.htm>).

423 Yousser Cassis, L’Union de défense économique. La bourgeoisie genevoise face a la crise.
1923-1932, Geneve 1976, S. 136 f. 1928 wurde Logoz sogar als Bundesratskandidat aufgestellt
und unterlag gegen Marcel Pilet-Golaz (vgl. AB 1928 V 92).
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LdU, keinen Richter stellen darf».*** Am 11. Juni 1980 wurde aber Hans Ulrich
Willi, zum Richter am Eidg. Versicherungsgericht (EVG) als erster und einziger
LdU-Bundesrichter ernannt, nachdem beschlossen worden war, die Zahl der
Versicherungsrichter von 7 auf 9 zu erhthen.*?

II. Die Bundesrichterwahlen

1. Wahlvorbereitung: von den informellen Absprachen bis zur
Gerichtskommission

Gegeniiber den von MorrisoN geschilderten ginzlich informellen Praktiken,
wurde seit Mitte der 1970er Jahre immer wieder versucht, die Vorbereitung der
Bundesrichterwahlen zu regeln. So verlangte die Motion von Nationalrat Felix
Auer (FDP, und weitere 101 unterzeichnende Nationalrite) vom 19. Juni 1975
die Schaffung einer Kommission, an der moglichst alle Fraktionen hitten
beteiligt sein sollen, um die Wahlen besser vorzubereiten.*? In der Begriin-
dung schilderte der Motionér den Ablauf der Bundesrichterwahlen folgender-
massen:

«Jeweils an der Fraktionssitzung am Dienstag nachmittag — ausnahmsweise eine
Woche frither — wurde zwischendurch und in der Eile der Sachgeschiifte mitgeteilt,
die am anderen Morgen zusammentretende Vereinigte Bundesversammlung habe eine
Richterwahl vorzunehmen, die Fraktion X unterbreite die Kandidatur Y, die auf einen
gemeinsamen Vorschlag der <Bundesgerichts-Parteien> tibernommen werden solle.
Man erfihrt einige wenige Daten iiber den Vorgeschlagenen. Wenn’s gut geht, ist er
wenigstens einem der Fraktionsangehorigen personlich bekannt und wird von diesem
empfohlen. Und nur summarisch und wenig aufschlussreich sind auch die vervielfil-
tigten Curricula vitae, die anderentags auf die Pulte gelegt werden.»*?

Die Motion blieb erfolglos und wurde in ein Postulat umgewandelt.

Seit Mitte der 1980er Jahren wird dann ein «Interfraktionelles Kontaktgremium
fiir die Vorbereitung der Bundesrichterwahlen» erwihnt.*?® 1987 sind «Richt-
linien fiir die Wahl der Mitglieder der Eidgendssischen Gerichte» dokumen-

424 VaTTER/ACKERMANN (Fn. 418), S.531.

425 AB 1980V 848. So auch korrekt aufgefiihrt bei <http://fel.ch/hist-amtsfolgen.htm> und auf der
Homepage des Bundesgerichts. Vermutlich haben VATTER/ACKERMANN die frither separat ge-
fithrten Listen der EVG-Richter iibersehen. Zur Abwahl von Willi vgl. hinten E. IL.2.

426 AB 1976V 829. Vgl. dazu auch KaTRIN MARTI, Kommentar zu Art. 40a ParlG, in: Martin Graf,
Cornelia Theler und Moritz von Wyss (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis der
Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar, Basel 2014, N 1. Die Hintergriinde der
Motion sind nicht bekannt. BiGLER-EGGENBERGER, Die erste Richterin (Fn.304), S.6f,,
schreibt, dass die Bestrebungen nach ihrer Wahl in Gang kamen.

427 AB 1976V 829.

428 AB 1984V 1979. Bei der Wahl von Bundesrichter Bourgknecht wird von einer «Interfraktionel-
len Kommission» gesprochen (AB 1985V 1877). Marti, Kommentar (Fn. 426), gibt an, dass
die interfraktionelle Arbeitsgruppe seit 1983 titig war.
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tiert.*?* Darin wird betont, dass die Arbeitsgruppe geschaffen wurde «in der
Sorge darum, dass fiir die Wahl oder Wiederwahl [...] Kandidaten zur Verfii-
gung stehen, die den hohen fachlichen und charakterlichen Anforderungen des
Amtes gewachsen sind.»

1994—-1995 reichte Markus Ruf (Mitglied der rechtspopulistischen Schwei-
zer Demokraten) eine parlamentarische Initiative und eine Petition ein zur
Schaffung einer stindigen Kommission, in der s@mtliche Fraktionen vertreten
sein sollten.**® Dies wurde abgelehnt und der Einzug der kleineren Fraktionen
in die bestehende interfraktionelle Arbeitsgruppe scheiterte am Veto von SVP,
CVP und SP.*! Ruf zog die Initiative zuriick.

Die Diskussion wurde dann in Zusammenhang mit der Justizreform 2000
und der Schaffung der neuen erstinstanzlichen Bundesgerichten wieder auf-
genommen.*? Kurz geschildert, schlug der Bundesrat zunichst vor, die Wahl
der neuen erstinstanzlichen Bundesrichterinnen selber vorzunehmen.*** Die
Rechtskommission des Stidnderates sprach sich dagegen aus und schlug die
Schaffung einer Justizkommission vor. Bundesritin Ruth Metzler stimmte die-
sem Vorschlag zu und bemerkte: «Wichtig ist dem Bundesrat aber, dass ein
Wabhlverfahren festgelegt wird, welches Gewihr bietet, dass wirklich die fahigs-
ten und tiichtigsten Leute in die eidgendssischen Gerichte gewihlt werden.»*3*
In der Stinderatsdebatte wurde die neue Kommission als «ein Hilfsorgan der
Bundesversammlung»*® deklariert.

Stianderat Carlo Schmid (CVP/AI) lehnte die Schaffung dieser Kommission
ab und legte sein (Bundes)Richterbild dar:

«Dieses Fachgremium von ausgezeichneten Juristen ist als ein unpolitisches Organ
konzipiert. Dieses Organ wird Richter in der gleichen Art und Weise vorschlagen, wie
man Universititsprofessoren vorschligt, nach rein fachlichen Gesichtspunkten. Ich
sage Thnen mit Bezug auf die oberste Instanz unseres Landes, das Bundesgericht: Das
wire ein Fehler. Hochste Richter sind keine unpolitischen Subsumtionsautomaten,
sondern politisch in hochstem Masse mitgestaltende Akteure. Wenn Sie eine be-
stimmte Zusammensetzung dieser Justizkommission haben, dann werden Sie immer

429 Wir danken Frau lic. phil. Katrin Marti, Parlamentsdienste, fiir die Uberlassung dieses Doku-
ments. Vgl. auch: KaTrRIN MaRrTI, Die Gerichtskommission der Vereinigten Bundesversamm-
lung, Justice — Justiz — Giustizia 2010/1; MarTI, Kommentar (Fn. 426).

430 AB 1995 BV 2332, Fiir die Petition vgl. AB 1995 NR 2251 (Interpellation 95.3335).

431 AB 1995 BV 2332f.

432 KartrIN MarTI, Entstehung und Entwicklung des Verfahrens der Gerichtskommission der Ver-
einigten Bundesversammlung, Parlament, Parlement, Parlamento, Mirz 2005, S. 16 ff.; DiEs.,
Gerichtskommission (Fn. 429); DiEs., La commission judiciaire de 1’ Assemblée fédérale, Jus-
tice — Justiz — Giustizia 2014/1. Sie weist auch darauf hin, dass eine Entpolitisierung nie das
Ziel der Einfithrung der GK gewesen sei.

433 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BB1 2001 4202,
S.4258. Dazu THOMAS STADELMANN, Richterwahlen — eine anspruchsvolle Aufgabe?, Jusletter
7. Januar 2002,

434 AB 2001 S907.

435 AB 2001 S 907; Stidnderat Hermann Biirgi (SVP/TG).
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die gleichen Leute mit der gleichen Denkart, mit einer — ich sage es aus meiner Sicht —
streng justiziellen Denkart erhalten, bei denen die Gerichtsbarkeit stets vor der Demo-
kratie steht, die dem Verfassungsdenken mehr und entscheidenderes Gewicht beimes-
sen werden als dem demokratischen Denken.»**

Standerat Dick Marty (FDP/TI) verteidigte hingegen das neue Organ, weil
dadurch eine bessere Wahrung der richterlichen Unabhingigkeit erreicht
wiirde.*” Der Stinderat folgte Carlo Schmid und wies die Frage der Richter-
wahl an die Kommission zuriick. Die Idee einer Kommission von Experten
wurde dann aufgegeben und die heutige Gerichtskommission (GK) geschaffen.
Im Rahmen der Debatten sind noch die Ausserungen von Stinderat Rolf
Schweiger (FDP/ZG) von Interesse:

«Justiz ist Bindung des Richters an das, was ihm vorgegeben ist. Bindung ldsst nun
nicht zu, dass ein subjektives politisches Empfinden Richtschnur fiir juristische Ent-
scheidungen sein kann und sein darf, es sei denn, der vom Gesetzgeber dem Richter
eingerdumte Ermessensspielraum lasse dies ausdriicklich zu. Deshalb setzt Bindung
voraus, dass Ausmass, Inhalt und Bedeutung dessen, was die Bindung ausmacht,
auch tatsichlich erkannt und ermessen werden kénnen. Dies wiederum bedingt einer-
seits erhebliche fachliche Kenntnisse und andererseits die Gabe, eigenes, subjektives
Wollen und Empfinden gegeniiber dem gesetzlich Vorgegebenen zuriickstellen zu
konnen. So beurteilt ist die fachliche und personliche Eignung eines Richters sehr
viel bedeutsamer als dessen personliche politische Positionierung.»*%

Es handelt sich hier freilich um Aussagen einzelner, immerhin schwer-
gewichtiger und juristisch geschulter politischer Akteure. Sie signalisieren auf
jeden Fall nach aussen, und somit auch an die Richterinnen, eine bestimmtes
Richterideal, das sich mit vielen der bisher im richterlichen Diskurs gedusserten
Vorstellungen deckt. Damit ist aber noch nichts iiber die konkreten Richterwah-
len ausgesagt.

2. Wahldiskussionen

Trotz Schaffung von Arbeitsgruppen und Kommissionen bleiben die einzelnen
Wahlen weitgehend intransparent. Ausmarkungen und Gespriche finden in den
Vorzimmern statt, durch Telefongespriache und informelle Treffen, die empi-
risch kaum greifbar sind.**® (Partei)Politische Hintergriinde werden verschlei-
ert, hdufig findet gar keine Diskussion iiber den Wahlvorgang statt. Manchmal
aber, insbes. bei sog. Kampfwahlen, dringen Geridusche nach aussen.

436 AB 2001 S911. VaTtTer (Fn.417), S.495, zitiert diese Passage als Beleg fiir die besondere
Rolle des Bundesgerichts im Gefiige der Staatsgewalten.

437 AB 2001 S915.

438 AB 2002 S 198. Vgl. auch BrRuno Frick, Erste und dritte Gewalt im Clinch, Justice — Justiz —
Giustizia 2007/3.

439 Vgl. MatTER 1978 (Fn. 170), S. 164 ff. und insbes. Fn. 65, wo Bundesrichter Otto Konstantin
Kaufmann zitiert wird, der in einem Vortrag sagte: «Ein Telefongesprich mit einem amtierenden
Bundesrichter ist ein von den Parlamentariern héufig verwendetes Informationsmittel.»
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So zum Beispiel als 1942 Robert Fazy, angeblich wegen seines Alters, nicht
wiedergewihlt wurde. Es kam dabei in der Bundesversammlung zu heftigen
Diskussionen iiber das Wahlprozedere, das vom liberalen Nationalrat Albert
Oeri als «opportunistisch» kritisiert wurde.** Man wolle, so Oeri, verhindern,
dass der Genfer Sitz verloren gehe und zugleich Fazy nicht wiederwéhlen und
wiirde deshalb einen separaten Wahlgang durchfiihren. Das wurde dann auch
gemacht und der bereits erwdhnte Genfer Strafrechtsprofessor Paul Logoz kam
ins Bundesgericht. Nationalratsprisident Emil Keller (FDP) bemiihte sich, die
Nichtwiederwahl von Fazy als «einzig und allein auf den Gedanken der Verjiin-
gung»**! beruhend darzustellen.

Als es dann 1953 um die Nachfolge von Logoz ging, kam es zu einer Dis-
kussion iiber die Sitzverteilung unter den Parteien. Logoz war von der kleinen
liberalen Fraktion vorgeschlagen worden und die SP meldete Sitzanspriiche an
und schlug René Perrin, Gerichtsschreiber am Bundesgericht in Lausanne,
vor.*? Gegen diese Kandidatur meldeten Genfer Kreise auch Anspriiche auf
den Sitz an.**3 Durch den Zusammenschluss der SP mit der CVP wurde Perrin
im 2. Wahlgang gewihlt.**

1986 wurde Karl Spiihler, als SVP-Gegenkandidat zum offiziell nominierten
SP-Kandidaten Jiirg Neumann, schon im ersten Wahlgang gewihlt.** Der SP-
Kandidat unterlag dann definitiv im 2. Wahlgang gegen Heinz Aemisegger
(CVP). Darauf reagierte im Namen der sozialdemokratischen Fraktion Natio-
nalrat Rolf Weber ziemlich ungehalten:

«Ich gebe meiner Verwunderung, meinem Erstaunen, meiner Bestiirzung Ausdruck,
dass der Proporz, der als Spielregel fiir die Vorbereitung und Durchfithrung dieser
Wahlen ins Bundesgericht und ins Eidgendssische Versicherungsgericht gilt, missach-
tet worden ist. [...] Das ist um so erstaunlicher, als wir Thnen einen hochst ausgewiese-
nen, qualifizierten Kandidaten prisentiert haben.»*6

Darauf antwortete Nationalrat Hans Georg Liichinger (FDP) mit einer lidnge-
ren Ausfiihrung tiber die Wahlmodalititen, die es verdient abgedruckt zu werden:

440 AB 1942V 178ff., Zitat 181.

441 Ebd. 184. Es wird klar, dass abgesehen von einer <«Genfer> Strategie, vor allem die Inkraftset-
zung des StGB fiir die Wahl von Logoz eine Rolle gespielt hat. Vgl. auch die Richterwahlen in
Zusammenhang mit der Inkraftsetzung des ZGB, Luminari, ZGB (Fn. 6). MoRrrIsSON, Process
(Fn. 403), S.91f, zitiert iibrigens den damaligen (1965) Fraktionsvorsitzenden der FDP Alfred
Schaller, wonach die Partei denjenigen Bundesrichtern, die nicht bereit seien, mit 70 zuriickzu-
treten, gleich signalisiere, dass man sie nicht zur Wiederwahl vorschlagen werde und dass der
Fraktionsprésident die Aufgabe habe «for pressing the judge into retirement.»

442 AB 1953V 183f. «Herr Perrin wird von den Bundesrichtern aller politischen Richtungen als
ausgezeichneter Jurist und als sauberer, aufrechter Mensch sehr geschiitzt. Herr Perrin ist als Ge-
richtsschreiber am Bundesgericht mit den Aufgaben des Bundesgerichtes und mit den Aufgaben
des Bundesrichters bestens vertraut. Er steht mit seinen 43 Jahren im besten Mannesalter.»

443 AB 1953 V 184.

444 7u diesen Hintergriinden vgl. auch Morrison, Process (Fn. 403), S. 78 f.

445 Vgl. dazu auch SPUHLER, Gelebtes (Fn. 384), S. 63, der aber nicht iiber die Kampfwahl spricht.

446 AB 1986 V 2114.
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«Es ist einfach bei den Richterwahlen so, dass die Qualitit und das Personlichkeitsbild
der Kandidaten eben eine grossere Rolle spielt und spielen muss. Ich méchte zuhanden
der Oeffentlichkeit erkldren, wie wir das vorbereiten (teilweise Heiterkeit). Bevor die
Kandidaten von den Fraktionen in das Auswahlverfahren kommen, befasst sich die inter-
fraktionelle Gruppe <Richterwahlen> damit und gibt ihre Meinung dazu ab. In den grossen
Fraktionen haben wir spezielle Ausschiisse, welche die Richterwahlen vorbereiten und
mit den eigenen Kandidaten sprechen. Dann kommt das Auswahlverfahren im Plenum
der Fraktion. Ich kann Thnen sagen, Herr Widmer, dass Ihr Kandidat, der ja Ersatzrichter
am Bundesgericht ist, dort eine gute Presse hat, wie auch Herr Aemisegger. Wenn Sie
aber die Papiere mit dem Lebenslauf und den fachlichen Leistungen und Erfahrungen die-
ser beiden Kandidaten durchsehen — ich bin bereit, sie jedem Interessenten zu geben —, so
wird jeder mit mir und mit der Mehrheit dieses Rats zum Schluss kommen, dass eben
Herr Aemisegger besser ausgewiesen war. Es gibt unter den an und fiir sich qualifizierten
Kandidaten immer noch einen besseren und einen weniger guten. Ich bin der Ueberzeu-
gung, dass wir den besseren gewihlt haben. Durch die Lebenslidufe und die beruflichen
Qualifikationen kommt dies eben zum Ausdruck (Unruhe).»*

Die protokollierte Heiterkeit ist nicht einfach zu deuten, scheint aber die
Glaubwiirdigkeit der Aussage von Liichinger, er wolle erkldren wie es wirklich
funktioniere, in Frage zu stellen. Und die am Schluss des Votums erwéhnte Un-
ruhe verstirkt noch den Eindruck, Teile des Parlaments wiirden die Argumenta-
tion mit der besseren fachlichen Qualitit nicht akzeptieren. Es ist zu vermuten,
dass die vorhin erwihnte Neufassung der Richtlinien der interfraktionellen
Gruppe auch durch diese Auseinandersetzung verursacht wurde.*3

Diese wenigen Beispiele zeigen, dass im Vordergrund der Auseinanderset-
zungen iiber Richterwahlen eher parteipolitische Uberlegungen standen und
stehen, sei es wegen Sitzanspriichen oder weil der Kandidat oder die Kandida-
tin politisch nicht genehm (in der Regel zu links) war.*** Auch bei Wiederwah-
len gab es immer wieder sog. Denkzettel, z.B. 1948 bei Georg Leuch und 1960
bei Fernando Pedrini.**° Nicht wiedergewihlt wurde 1995 der bereits erwihnte
LdU-Bundesrichter Hans Ulrich Willi, angeblich wegen seines Alters, im
Grunde aber weil der Anspruch des L.dU auf einen Bundesrichtersitz (an-
gesichts seiner schwindenden politischen Stirke) kaum noch berechtigt war.*!

447 AB 1986V 2114.

448 Vgl. vome E.II.1.

449 Vgl. den Fall von Susanne Leuzinger, AB 1987V 572f., aber auch die schon erwihnte Wahl
von Margrit Bigler-Eggenberger.

450 MorrisoN, Process (Fn. 403), S. 69. Bekannt ist auch der Fall der Bundesrichter Forni und Leu
(vgl. AB 1984V 1978 ff.) und natiirlich die Abwahl von Martin Schubarth im Jahr 1990 (AB
1990 V 2520). Zur sog. Spuck-Affare um Martin Schubarth vgl. AERSCHMANN 2014, S. 209 ff.
und den Bericht der Geschiftspriifungskommissionen des Nationalrats und des Stéinderats vom
6. Oktober 2003, Untersuchung von besonderen Vorkommnissen am Bundesgericht, in: BBI
2004, Bd. 1, S. 5647 {f.; BENJAMIN SCHINDLER, Wer wacht iiber die Wichter des Rechtsstaates?
Das Bundesgericht im Spannungsfeld zwischen Unabhéngigkeit und Verantwortlichkeit,
AJP 2003, S.1017ff. Zu einem weiteren Beispiel von sog. Denkzettel bei Wiederwahlen vgl.
SPUHLER, Gelebtes (Fn. 384), S. 70 f. (Kruzifix-Entscheid).

451 AB 1995V 2767 ff., Sitzung vom 20.12.1995: Sowohl der Sprecher der FDP-Fraktion wie auch
die Vertreterin des LdU, Verena Grendelmeier, betonten, dass es «nur» eine Frage des Alters sei.
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3. Politische Anforderungsprofile und Richterbiographien

In einem letzten Schritt soll noch versucht werden, tiber das Gesprochene und
Geschriebene hinaus, durch die Analyse der Biographien und der Kapitalkom-
binationen (das Gepdck) mit denen die Kandidatinnen vor das Kreationsorgan
treten, dem EICHENBERGERschen «Wunder befriedigender Selektion»*? niher
zu kommen. Es geht dabei nicht um Individualititen sondern um Profile, nicht
um Bio- sondern um Prosopographie. Man kann dabei annehmen, dass unter
den verschiedenen Kapitalsorten vor allem soziales (Beziehungsnetze) und kul-
turelles Kapital (Wissen, Bildungstitel usw.) bedeutsam sein werden.*>

In den hier vorgefiihrten Richterbilddiskursen lassen sich diese Eigentiim-
lichkeiten ja nachweisen. Allerdings werden in den Selbstdarstellungen stets
alle Elemente zusammengefiihrt: soziale und kulturelle Eigenschaften, Theorie
und Praxis. An zwei zufillig ausgesuchten Texten sei dies nochmals exemplifi-
ziert:

«Im Rahmen dieser 6ffentlichen Veranstaltungen fiihrte Franz Nyffeler dem Beobach-
ter immer wieder vor Augen, dass fiir das Amt des Richters nicht nur intellektuelle Fi-
higkeiten von Nutzen, sondern menschliche und soziale Kompetenzen ebenso wichtig
sind.»**

«Alles was von ihm ausging, in Wort oder Schrift, war einfach, sauber und klar, wie es
die Verbindung eines iiberlegenen Verstandes mit einem reinen und warmen Herzen
mit sich bringt.»*?

Der Moment der politischen Richterwahl ist aber nicht harmonisch, sondern
von Gewichtungen geprigt, aber auch von Kontingenzen und Unwiégbarkeiten.
Will bedeuten, dass durch eine Prosopographie die Blackbox nicht vollstindig
ausgeleuchtet, aber immerhin punktuell erhellt werden kann. Untersucht man
nun die Profile der Bundesrichterinnen und Bundesrichter seit 1848, so zeigt
sich, dass bis in die Anfdange des 20. Jh. das Bundesgericht von Personlichkei-
ten dominiert war, die man als Politiker-Richter bezeichnen konnte.*® Es han-
delt sich dabei um Bundesrichter, die selbstverstindlich iiber eine juristische
Ausbildung verfiigten und auch juristisch titig gewesen waren (z.T. auch in
der Justiz), aber vor ihrer Wahl vorwiegend wichtige politische Amter in Exe-

Zur Parteigeschichte vgl. OLiviErR MEUwLY, Landesring der Unabhéngigen, in: Historisches Le-
xikon der Schweiz (HLS), Version vom 14.06.2002. Online: <https://beta.hls-dhs-dss.ch/Arti
cles/017394/Nanguage=de>. Dort auch die Tabelle mit der Parteistirke, die den Hohepunkt
1967 mit 9,1 % erreichte und 1995 nur noch 1,8 % betrug.

452 EICHENBERGER, Sonderheiten (Fn. 49), S. 82.

453 Zur Unterscheidung von Theoretikern und Praktikern vgl. vorne Fn. 17 und Kap. D. II, wo u.a.
gezeigt wurde, wie die Harmonisierung von Theorie und Praxis durch entsprechende Richter-
bilder erreicht wurde.

454 Markus FELBER, Zum Riicktritt von Bundesrichter Nyffeler, Justice — Justiz — Giustizia
2006/3.

455 V.M., Virgile Rossel, Der Bund vom 2. Juni 1933, Nr. 253.

456 Vgl. dazu die Hinweise in Fn. 18 sowie die Untersuchungen in LuminaTi, ZGB (Fn. 6); LumI-
NATI, Giudici legislatori (Fn. 161); AERSCHMANN (Fn. 8), S. 41 ff.
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kutive und/oder Legislative auf kantonaler und/oder auf Bundesebene bekleidet
hatten. Im Laufe des 20.Jh. wurden sie allmihlich vom Typus des Juristen-
Richters abgelost. Dazu gehoren diejenigen Bundesrichterinnen, die vor ihrer
Wahl ins Bundesgericht, wenn auch in einer politischen Partei eingeschrieben
oder mit einer solchen sympathisierend, hauptsidchlich eine juristische Karriere,
sei es in der Advokatur, in der Wissenschaft oder im Gerichtswesen aufzuwei-
sen haben. Morrison stellte schon Mitte der 1960er Jahre fest, dass diese «pro-
fessional judges»*’ dominant waren und deutete dies als Zeichen zunehmender
Professionalisierung. Wie wir zeigen konnten, ist diese Entwicklung noch im
Gange. Man konnte nun sagen, dass, wihrend auf der kantonalen Ebene die ge-
lehrten Richter ihre Hegemonialanspriiche gegeniiber den Laien durchzusetzen
versuchten, auf der Ebene des Bundesgerichts die Juristen-Richter die Politi-
ker-Richter verdriangt haben.

Anschaulich kann man das zum Beispiel an den ausnahmsweise deutlichen
(und nicht sehr freundlichen) Nekrologen beim Tod von Agostino Soldati, der
1892, mitten in seiner politischen Laufbahn (Tessiner Regierungsrat, Stinderat,
wohlbemerkt aber auch juristisch ausgewiesen als Dr. iur. und Rechtsanwalt)
ins Bundesgericht gewéhlt worden war und rekordverdéchtig bis 1936 dort
blieb. Als Vollblutpolitiker bekundete Soldati immer wieder grosse Miihe, die
gebotene richterliche Zuriickhaltung zu zeigen:

«Man hatte oft das Gefiihl, dass ihm der Richterberuf zu wenig Bewegungsfreiheit
lasse [...]. aber auch in der richterlichen Titigkeit war ihm der Kampf der Meinungen,
der dialektische Klingenwechsel ein Bediirfnis, selbst wenn die gerade aufgeworfene
Streitfrage zur Entscheidung des ihm unterbreiteten Einzelfalles nichts beitragen
konnte. Nicht selten ging dabei die Kampflust mit ihm durch.»*8

Die immer wieder auftauchende Kritik an seinem Wirken und damit am Ha-
bitus des Politiker-Richters belegt das sich wandelnde richterliche Selbstver-
standnis und die zunehmende Verlagerung des helvetischen Richterprofils von
den politischen zu den biirokratisch-wissenschaftlichen Attributen. «Dass er
nach der Natur seines allzustark egozentrisch veranlagten Charakters auch zum
Richter berufen gewesen wiire, darf man bezweifeln».** In seiner richterlichen
Titigkeit suche man

«vergebens nach einer grossen Linie, die unserer Rechtsgestaltung durch ihn ein be-
sonderes Geprige verliehen hitte, wie es etwa bei Ménnern wie Rott, Hafner, Jiger,
Merz, um nur einige wenige zu nennen, der Fall war. Seine brillanten Geistesgaben
fithrten ihn nur allzu leicht in die Versuchung, fiir den Aufbau eines juristischen Ge-
biaudes mit prichtiger dusserer Fassade sich auf die Eingebung der Stunde zu verlas-
sen.»460

457 Morrison, Process (Fn. 403), S. 67.

458 Nekrolog, Vaterland vom 13. Oktober 1938.

459 E.G., Alt-Bundesrichter Dr. Agostino Soldati, Basler Nachrichten vom 10. Oktober 1938.
460 E.G., Soldati (Fn. 459).
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Diese Art von Richterpersonlichkeit war am Bundesgericht offensichtlich
nicht mehr gefragt. An seiner Stelle trat allmihlich eine neue Richterpersonlich-
keit; der «Renaissancefiirst» wurde durch den Richterkonig Walter’scher Art,
ein «Gigant mit Skalpell»,*! ersetzt.

III. Zwischenergebnis

Erste, partielle Einsichten in die Funktionsweise der Blackbox der Richterwah-
len, hauptsidchlich auf Bundesebene, konnten iiber unterschiedliche methodi-
sche Zuginge gewonnen werden. Dokumentiert sind gewisse Bemiithungen zur
Formalisierung des Verfahrens, die hdufig von den aus der Richterauswahl aus-
geschlossenen politischen Kriften verlangt wurden und insgesamt weder eine
Entpolitisierung anstrebten noch erreicht haben. Bei der Schaffung der GK
spielten auch Rationalisierungsbestrebungen in Zusammenhang mit den neuen
erstinstanzlichen Bundesgerichten eine wichtige Rolle. Im Vorfeld der Richter-
wahl bleiben dennoch weiterhin informelle Aspekte massgeblich.

Kommt es bei konkreten Wahl- und Wiederwahlvorgingen zur parlamenta-
rischen Debatte, so sind es faktisch (partei)politische Uberlegungen, die zur
Auseinandersetzung fiihren. Im Grunde ldsst sich hier keine Zunahme solcher
Konfrontationen nachweisen. Kampfwahlen waren in der Friihphase des Bun-
desgerichts an der Tagesordnung und sind dann zuriickgegangen. Sie hingen
auch zusammen mit dem vorhin erwihnten Typus des Politiker-Richters. Ge-
rade der prosopographisch belegte Ubergang von diesem Richtertypus zum Ju-
risten-Richter zeigt, dass zwischen Politik und Richter keine fundamentalen
Differenzen in Bezug auf das Richterbild bestanden, denn ohne Mitwirkung
des Kreationsorgans wire diese Verdnderung nicht moglich gewesen. Ausdiffe-
renzierung der Justiz und Professionalisierung wurden von juristischer Seite ge-
fordert und von politischer Seite gefordert.

Soweit ersichtlich beriicksichtigt die Wahlprozedur (zumindest fiir das Bun-
desgericht) sowohl die (partei)politische als auch die fachliche Codierung. Bis-
her hat die Politik im Konfliktfall der eigenen Codierung den Vorrang gegeben,
d.h. fachliche Kriterien wurden verbal hervorgehoben und faktisch iibergangen.
Bei Wiederwahlen hielt man sich hingegen, mit wenigen Ausnahmen, an die
(guteidgendssische) ungeschriebene Regel der Bestitigung. Die in den letzten
Jahrzehnten aus Richterkreisen und aus Teilen der Verfassungslehre stammende
Kritik an den Richterwahlen und -wiederwahlen fordert im Grunde die hohere
(wenn nicht ausschliessliche) Gewichtung der fachlichen Kriterien.

461 Markus FeLBER, Der Gigant mit Skalpell (zum Riicktritt von Hans Peter Walter), NZZ vom
28. Februar 2004. Als «Renaissancefiirst> wurde Soldati charakterisiert von P. P., In memoriam
Carl Jaeger, NZZ vom 18. Juni 1947.
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F. Schlussfolgerungen

Am Anfang dieser Abhandlung stand die Frage nach der Funktion von Diskur-
sen iiber Richterbilder fiir die richterliche Unabhéngigkeit und nach dem Ver-
hiltnis dieser Diskurse zur Richter(aus)wahl. Dabei haben wir die Hypothese
aufgestellt, dass Selbst- und Fremdbeschreibungen des Richterideals eine nor-
mierende Funktion haben und somit konstitutiv fiir die inhaltliche Bestimmung
der richterlichen Unabhingigkeit sind. Im Laufe der Untersuchung musste zu-
nichst festgestellt werden, dass wir diesbeziiglich nur iiber beschrinkte empiri-
sche Grundlagen verfligen und dass auch eine eingehende Beschéftigung mit
den verstreuten Aussagen zum Richterbild in der Schweiz fehlt. Wir haben ver-
sucht, diese Liicken im beschriankten Rahmen dieser Abhandlung zu fiillen und
konnen somit als erstes Ergebnis festhalten, dass zu diesen Themen dringender
Forschungsbedarf (im Sinne juristischer Grundlagenforschung) besteht. Damit
konnte auch der Tendenz zur Legendenbildung und zum argumentativen Riick-
griff auf Alltagsweisheiten und auf die sog. Lebenspraxis entgegengewirkt wer-
den.

Dariiber hinaus konnte gezeigt werden, dass zwischen Selbst- und Fremdbe-
schreibungen des Richterideals eine deutliche Konvergenz besteht und gerade
dem richterlichen Diskurs eine wichtige Funktion bei der Normierung des
Richterbildes zukommt. Die Entwicklungen der letzten Jahrzehnte hin zur (zu-
mindest gewiinschten) erhohten Autonomisierung und Professionalisierung der
Richterschaft haben den normierenden Charakter noch verstirkt. Zu diesen
Entwicklungen gehoren auch die hegemonialen Anspriiche der gelehrten Rich-
ter gegeniiber der Laienprisenz in der Justiz.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach dem Verhiltnis zwischen dis-
kursiv erarbeitetem Richterbild und der Richter(aus)wahl. Soweit Einblicke in
die Blackbox der Richterwahlen moglich sind, scheint es hier keinen grundsditz-
lichen Konflikt iiber das Richterbild zu geben, sondern vielmehr {iber das Ver-
hiltnis zwischen fachlichen und politischen Kriterien. Diese Konfliktlinie be-
rithrt die Beziehung zwischen Justiz und Politik, findet aber ihre Entsprechung
innerhalb der Richterschatft.

In den letzten Jahren nehmen, parallel zu den Autonomisierungsbestrebun-
gen, die Kontroversen innerhalb der Richterschaft zu. Die in der Einleitung ab-
gedruckte Ansprache von Bundesgerichtsprisident ULrRicH MEYER kann als
pointierte Stellungnahme in diesem Konflikt gelesen werden: MEYER verteidigt
ein, eher am traditionellen Tugendkanon orientiertes berufliches Selbstver-
standnis, stellt klar, dass bei den Richterwahlen grundsitzlich keine Probleme
bestehen, dussert sich ablehnend gegeniiber der Idee der individuellen aktiven
Justizkommunikation und ruft die Richterin zur stindigen Selbstreflexion auf.
Diese Richtungskdmpfe sind nicht untypisch fiir eine sich formierende Berufs-
gruppe. Allerdings findet dieser Prozess zu einem Zeitpunkt statt, an dem
Zeichen einer grundsitzlichen Infragestellung der Richterfigur (und der tradi-
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tionellen staatlichen Justiz) am Horizont stehen. Es wird sich zeigen, ob gegen-
tiber den Herausforderungen des 21. Jh. diese standfeste Behauptung geniigen
wird: «Le juge est un juge, est un juge, est un juge.»*

462 MEYER, Grundvoraussetzungen (Fn. 1), S. 220.
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