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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.
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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-

ZSR 2019 11 209



Michele Luminati/Filippo Contarini

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 Hochste<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>