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EDITORIAL

"Beaufsichtigte" Justiz?

Das Thema der Jahrestagung 2002 unserer
Gesellschaft lautete: "Die Oberaufsicht der
Parlamente {iber die Justiz". Im vorliegen-
den Heft werden die Tagungsreferate ver-
offentlicht. Vorstand und Redaktion méch-
ten damit nicht nur Rechenschaft iiber das
am Jahreskongress in Ziirich Gebotene
ablegen, sondern versuchen, den mit Ober-
aufsichtsaufgaben betrauten Parlamenta-
rierinnen und Parlamentariern aufzuzei-
gen, welche besonderen Anforderungen
sich im Bereich "Justiz" stellen.

Nach Artikel 169 Absatz 1 der Bundesver-
fassung i{ibt die Bundesversammlung die
Oberaufsicht iiber die eidgendssischen
Gerichte aus. Analoge Vorschriften finden
sich in den Kantonsverfassungen, die den
Kantonsparlamenten auftragen, die Ge-
schéftsfiihrung der kantonalen Gerichte zu
beaufsichtigen. Diese Kontrolltdtigkeit
bewegt sich seit jeher in einem verfas-
sungsrechtlichen Spannungsfeld. Dessen
Konturen ergeben sich aus der wohlver-
standen Offentlichkeit und Transparenz
staatlicher Verfahren und Entscheidmecha-
nismen, aus dem Grundsatz der Gewalten-
teilung und aus der Garantie der richter-
lichen Unabhangigkeit, wie sie - obwohl
seit jeher als ungeschriebener Grundsatz
anerkannt - in der von Volk und Stédnden
am 12. Médrz 2000 angenommenen (aber
immer noch nicht in Kraft gesetzten!)
Justizreform explizit in Artikel 191c der
Bundesverfassung verankert worden ist
("Die richterlichen Behdrden sind in ihrer
rechtsprechenden Tétigkeit unabhdngig
und nur dem Recht verpflichtet"). Dieses
Spannungsverhdltnis wird in der Rechts-
lehre immer wieder erortert und gab der
standeratlichen Geschéaftspriifungskom-
mission vor kurzem Anlass zu einer Stand-
ortbestimmung (Bericht vom 28. Juni
2002, abrufbar iiber www.admin.ch [Parla-

IMPRESSUM

ment, Veroffentlichungen], vgl. auch den
Beitrag von Andreas Tobler in diesem
Heft). Es ist grundsdtzlich unbestritten,
dass sich die "Oberaufsicht" der Parla-
mente iiber die richterliche Tatigkeit dar-
auf zu beschrdnken hat, die formelle
Rechtmdssigkeit der Rechtspflege zu kon-
trollieren, und dass eine Uberpriifung des
materiellen Gehalts der Justiztatigkeit
ausgeschlossen ist.

Trotzdem tun sich Parlamente gelegentlich
recht schwer mit der von der Verfassung
gebotenen Zuriickhaltung. Die Griinde
dafiir sind vielfdltig und werden zu einem
guten Teil in den abgedruckten Referaten
angesprochen. Gewiss stehen auch die Ge-
richte gewissermassen unter "demokrati-
scher" Kontrolle. Diese dussert sich vor-
zugsweise im Wahlverfahren fiir die Richte-
rinnen und Richter und darin, dass den
Gerichtsentscheiden  jene  Publizitat
zukommt, wie sie der Rechtsstaat nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention (Artikel
6) fordert. Die Justiz ist und bleibt Hiiterin
unserer Rechtsordnung - auch und vor
allem in der Schweiz, die immer noch eine
"unterentwickelte" Verfassungsgerichts-
barkeit will, indem das Bundesgericht von
Verfassungs wegen verpflichtet ist,
Bundesgesetze unbekiimmert um ihre
allenfalls fehlende Verfassungskonformitat
anzuwenden. Es hatte uns wohl angestan-
den, anldsslich der Justizreform das Volk
dariiber entscheiden zu lassen, ob es in der
mit einem Anwendungsverbot verbunde-
nen Uberpriifung von Bundesgesetzen
durch das Bundesgericht im Rahmen einer
konkreten Normenkontrolle wirklich eine
ibermassige Beschneidung seiner "demo-
kratischen Rechte" erblicken will (was im
Klartext ja nichts anderes hiesse, als dass
sich der Gesetzgeber sanktionslos {iber die

von eben diesem Volk gewollte Verfassung
hinwegsetzen diirfte!). In diesem Zusam-
menhang oder wegen der mit der Justizre-
form beschlossenen Rechtsweggarantie
von einem unerwiinschten "Richterstaat"
zu sprechen, der nach einer erweiterten
parlamentarischen "Oberaufsicht" rufe,
halte ich jedenfalls fiir verfehlt.

Unser Bundesgericht geniesst hohes Anse-
hen und hat das Vertrauen des Volkes -
gewiss keine Selbstverstandlichkeit in
einer Zeit der Verunsicherung und der Ver-
trauenskrisen in Politik und Wirtschaft. Vor
allem das Parlament trdagt die Verantwor-
tung dafiir, dass es so bleibt - durch Wahl
guter Richterinnen und Richter, durch den
Erlass tauglicher Prozessgesetze und {iber-
haupt durch sorgfdltige Gesetzgebung.
Dann besteht es auch klaglos die schwieri-
ge Priifung der verfassungsmdssigen
"Oberaufsicht" iiber die Justiz.

Prof. Dr. Ulrich Zimmerli
a.Standerat
Prasident der SGP
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SCHWERPUNKT - LE THEME - IL TEMA

Die Oberaufsicht der Parlamente iiber die Justiz

Rainer J. Schweizer, Professor fiir 6ffentliches Recht einschliesslich Europarecht und Volkerrecht an der Universitdt St. Gallen,
Prasident einer eidgendssischen Rekurskommission

"Meinem Lehrer und Freund Kurt Eichenberger zu seinem 80. Geburtstag gewidmet"

I. Teil

1. Die Justiz in den Kantonen und im
Bund steht seit langerer Zeit vor vielfachen
Herausforderungen. Sie muss immer wieder
neue Aufgaben aufnehmen, die ihr der
Gesetzgeber zuweist, etwa mit dem Opfer-
hilfegesetz oder mit neuen Straftatbestén-
den der Wirtschaftskriminalitat oder z.B.
im offentlichen Beschaffungswesen. Die
Gerichte sind zudem, zwar in unterschied-
lichem Masse, aber insgesamt doch immer
noch vielfach iberlastet, so seit den
Rezessionsjahren in der Sozialversiche-
rungsrechtspflege oder mit fremdenrecht-
lichen Beschwerden. Gleichzeitig ist die
Justiz in Bund und Kantonen aber auch
durch vielfdltige, erfreuliche Reformvorha-
ben herausgefordert. Diese zielen seit eini-
ger Zeit nicht nur auf punktuelle Remedur,
etwa zur Reduktion eines Pendenzenber-
ges, sondern setzen tiefgreifender an, etwa
in Bern oder in St. Gallen, wo zum Teil
ganz neue Strukturen geschaffen wurden.
Anstehend sind sodann bekanntermassen
der Ausbau der erstinstanzlichen Gerichte
im Bund sowie die schweizweite Verein-
heitlichung der Zivilprozessordnungen und
der Strafprozessordnungen.

Die Justiz ist aber auch, in unserem Lande
wie im Ausland, mit allerlei politischen For-
derungen konfrontiert: So spiirt sie insge-
samt auch den politischen Sparzwang.
Postuliert wird, dass die Verfahren rascher
und billiger werden und z.B. auch in der
zweiten Instanz vermehrt Einzelrichter
Entscheidungen fillen. Dann werden
Begehren nach Anderungen des politi-
schen Proporzes gestellt oder, um ein letz-
tes Beispiel zu nennen, ist auffallig, dass
die politische Sensibilitat fiir Unvereinbar-
keiten zwischen einem Gerichtsamt und
politischen oder privatwirtschaftlichen
Tatigkeiten wachst.

2. Im Gewaltengefiige von Legislati-
ve, Exekutive und Justiz war letztere, nach
lange vorherrschenden Vorstellungen, zwar
in ihrer Unabhdngigkeit voll zu respektie-
ren, aber dennoch organisatorisch und
personell stark fremdbestimmt. Volk und
Parlament hatten und haben die Wahlkom-
petenz. Der demokratische Gesetzgeber
erldsst die Justizgesetze. Und das Parla-
ment nahm mindestens eine Rechnungs-
kontrolle sowie anhand der jahrlichen
Geschéaftsberichte der obersten Gerichte
eine Geschéaftskontrolle vor. Dominierend
fiir die Einrichtung und die Eingrenzung

der Justiztatigkeit war friilher - und ist
mancherorts immer noch - eigentlich die
Exekutive. Die Kantonsregierung bzw. der
Bundesrat und deren zustandigen Chefbe-
amten in den Justizdirektionen entwerfen
in der Regel die Prozessgesetze, bestim-
men die Grundziige der Organisation, lei-
ten dem Parlament den Haushalt zu, stel-
len Antrdge fiir die Salarierung, entschei-
den iber die Informatiklosungen oder
reden gar bei der Formulargestaltung mit.
Nur in wenigen Kantonen, wie im Aargau,
in Genf und im Tessin sind die Zustdndig-
keiten anders verteilt.

Das ist ja alles nicht unverstandlich und
vielfach auch nicht unverniinftig, weil
Richterinnen und Richter zum Teil ungenii-
gende Managementkenntnisse haben, in
der Personalfilhrung gegeniiber den
Gerichtskanzleien ungeschickt sein kon-
nen, haufig technikfern und erst recht z.B.
auch keine Baufachleute sind. Dass sich
die Richterinnen und Richter und die
Gerichtssekretdrinnen und -sekretédre auf
ihre juristischen Hauptaufgaben konzen-
trieren, ist unumganglich.

3. Dennoch zeigt sich jetzt ein inter-
essanter Wandel im Selbstverstindnis der
schweizerischen Justiz. Aus verschiedenen
Griinden will diese, wenn von ihr immer
mehr gefordert wird und wenn sie auch
immer hdufiger in die Schweinwerfer der
Politik gerdt, mehr Eigenverantwortung
ibernehmen und namentlich die admini-
strative Bevormundung der Ressorts der
Exekutive abschiitteln. Selbstverstandlich
hangt die Mdglichkeit, Eigenverantwor-
tung zu iibernehmen und die Gerichtsver-
waltung autonom zu gestalten, von den
Aufgaben und vor allem von der Grésse des
einzelnen Justizorgans ab. Eine kleine,
weitgehend nebenamtlich gefiihrte Rekurs-
kommission ist vollig darauf angewiesen,
von der Exekutive gestiitzt und betreut zu
werden. Grossere Bezirksgerichte, Kantons-
oder Verwaltungsgerichte und erst recht
die bestehenden und kommenden Bundes-
gerichte brauchen aber einen gewissen
Bereich eigenverantwortlicher Geschdftsfiih-
rung. Ein sog. Verwaltungsvorbehalt der
Justiz, ein Reservat der Eigenverwaltung
des Gerichts, muss m.E. namentlich
gewdhrleistet sein beziiglich Fragen der
materiellen und personellen Intensitdt der
Fallbehandlung, der organisatorischen
Abwicklung der Falle, der Beurteilung der
prajudiziellen Tragweite der Entscheidun-
gen sowie beziiglich der Informationsver-
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waltung im Gericht und der Publizitdt der
Justiz. Mindestens in diesen Fragen darf
weder ein Personalamt noch eine Informa-
tik-AG noch eine Finanzkontrolle bestim-
mend in die Organisation und die
Geschaftsfiihrung eines Gerichts oder der
Staatsanwaltschaft eingreifen wollen.
Auch bei der Justizgesetzgebung, bei den
Entwurfsarbeiten fiir Gerichtsorganisati-
onsgesetze und neue Verfahrensordnun-
gen, meldet sich die Justiz heute ver-
standlicherweise vermehrt zu Wort und
will, selbst vor dem Parlament, eigenstdn-
dig angehort werden. So ist jetzt eine Stel-
lungnahme des Bundesgerichts zum
Bundesgerichtsgesetz gar im Bundesblatt
veroffentlicht worden. Doch auch in
Gesetzgebungsfragen kann die Justiz sich
nicht der Unterstiitzung der Exekutive ent-
schlagen, haben doch Richterinnen und
Richter selten grosse Kompetenzen in der
Gesetzgebungsmethodik und noch weniger
Erfahrungen in Gesetzgebungsverfahren.
Bestimmte Kreise in den Parlamenten, den
Regierungen und Verwaltungen sowie in
der Wissenschaft nehmen nun schliesslich
die Reformbediirfnisse und die Reformbe-
reitschaft in der Justiz auch zum Anlass,
gegenwartig beliebte Formen und Methoden
der Regierungs- und Verwaltungsreform
auch noch probeweise oder zwingend auf
die Justiz zu iibertragen. Das gilt nament-
lich fiir Ideen und Vorhaben von New
Public Management bzw. wirkungsorien-
tierter Verwaltungsfiihrung. In einzelnen
Kantonen, wie in Ziirich und Luzern, wird
versuchsweise oder definitiv fiir die Justiz
ein Globalbudget eingefiihrt. Spezialisten
bemiihen sich um "Produktedefinitionen"
im Justizbereich, und andere wiederum
entwerfen dauernde Controllingverfahren
fiir die Justizverwaltung. Uber diese
Bestrebungen hat die Verwaltungskontroll-
stelle der eidgendssischen Rdte vor einem
Jahr einen anregenden Bericht unter dem
Titel "Modernes Management in der Justiz"
veroffentlicht.

4. Alle diesen Anderungen in Recht
und Aufgaben der Justiz, in den Vorstel-
lungen {ber die Stellung der Gerichte im
Gewaltengefiige sowie beziiglich den Ideen
liber eine moderne Gerichtsverwaltungsta-
tigkeit fordern die parlamentarische Ober-
aufsicht iiber die Justiz in einem noch nie
gekannten Ausmasse heraus. Diese Kontrol-
le ist in der Schweiz ein verfassungsmdssi-
ger Auftrag der Parlamente von Bund und
Kantonen. Anders ist es z.B. in England,



wo die Exekutive die Aufsicht fiihrt (der
Lord Chancellor fiir die Krone), oder in Ita-
lien mit einem Rat der Magistratur, oder
bei den europdischen Gerichten in Strass-
burg und Luxemburg, wo es gar keine Auf-
sicht gibt. Bei uns sind die Staatsanwalt-
schaften und Gerichte dahingehend zu
beaufsichtigen, ob sie ihre verfassungs-
rechtlichen oder gesetzlichen Aufgaben
insgesamt rechtmdssig und wirksam erfiil-
len. Dabei iiben die Parlamente ihre Ober-
aufsicht, man kann sagen nach Verfas-
sungsgewohnheitsrecht, in Bund und Kan-
tonen grundsdtzlich so aus, dass sie keine
Inhaltskontrolle der richterlichen Ent-
scheidungen und Urteile vornehmen - aus
Respekt vor und um der Unabhdngigkeit
der Gerichte willen.

Doch auch wenn sich ein Parlament
bewusst zuriickhdlt und z.B. nur den jdhr-
lichen Geschaftsablauf priifen will, wird es
heute mit vielféltigen Fragen um die Funk-
tionen und Leistungen der Justiz konfron-
tiert. So etwa stellt sich die Frage, was das
Parlament von zusdtzlichem Personal- und
Finanzbedarf der Justiz hdlt und wie und
wann es solchen Begehren - trotz Perso-
nalstop in der offentlichen Verwaltung
oder Schuldenbremse - nachgeben will.
Und wie beurteilt das Parlament die Uber-
lastung einzelner Zweige der Justiz? Oder
wie das Bediirfnis nach Ausbau bestimmter
Kompetenzbereiche (etwa in der Strafver-
folgung)? Vor allem aber ist es, trotz gros-
ser Seriositdt und Rechtschaffenheit der
Magistratspersonen sowie der Mitarbeiter-
innen und der Mitarbeiter der verschiede-
nen Justizzweige - angesichts der wach-
senden Komplexitat vieler Verhadltnisse -
vermehrt notig, dass die Parlamente sich
auch mit einzelnen Missstinden in der
Justiz befassen miissen, etwa indem sie
einem Korruptionsverdacht nachgehen
oder eine mit der Justizfunktion schwer
vertraglichen Nebentdtigkeit eines Rich-
ters untersuchen missen, oder auch, dass
ein einzelnes, offensichtlich leistungs-
schwaches oder fachlich inkompetentes
Gerichtsmitglied die Arbeit einer Gericht-
sinstanz belastet. Wie geht man mit sol-
chen personellen Fehlleistungen um? Wie
gestaltet man das Untersuchungsverfah-
ren, und wie handelt man unter dem Druck
der Skandalpresse? Schliesslich wird heute
diskutiert, ob ein Parlament z.B. mit dem
Obergericht eine Leistungsvereinbarung
abschliessen kann und soll und gar ein
Management-Controlling einrichten darf?
Das fiihrt doch alles, last but not least, zu
der Grundfrage, welche Vorstellungen von
den Aufgaben und der Rolle der Justiz das
Parlament hat. Die heute stdrker geforder-
te parlamentarische Oberaufsicht {iber die
Justiz kann m.E. nur angemessen definiert,
konzipiert und ausgefiihrt werden, wenn
auch im Parlament, in der Volksvertretung,

immer wieder in grundsétzlicher Art und
Weise iiber die Justiz reflektiert und debat-
tiert wird.

5. Das Parlament hat von Verfassung
wegen eine besondere Verantwortung fiir
die Justiz. Die Volksvertretung muss, unter
Vorbehalt von direkt-demokratischen Initi-
ativ- und Referendumsrechten, iiber die
Verfassungs- und die Gesetzgebung den
Rechtsstaat sichern und fortentwickeln hel-
fen. Die Volksreprdsentation bringt {iber
die Wahlen, iiber die Ausstattung und iiber
die Kontrolle die demokratische Legitima-
tion der Justizorgane. Schliesslich hat das
Parlament auch gegeniiber der Justiz die
Budgethoheit, und es soll diese, wie
gegeniiber anderen Staatsorganen auch,
vorbehaltlich eines Finanzreferendums,
nach schweizerischem Verstandnis voll
wahrnehmen kdnnen. Aber soll jetzt heute
diese verfassungsrechtliche Verantwortung
vor allem dahin ausgeiibt werden, dass bei
den Gerichten und Staatsanwaltschaften
mehr Management, mehr Effizienz, mehr
Kundenbezug oder mehr finanzielle Trans-
parenz durchgesetzt werden?

6. Ich denke nicht, dass das, aus der
Aufgabe der parlamentarischen Oberauf-
sicht, die zentralen Fragen sind. Nehmen
wir, als Beispiel, die seit Jahren in den
Kantonen und dem Bund intensiv disku-
tierte Frage, wie man der Uberlastung ver-
schiedener Gerichte begegnen kann. Wo
das Parlament weder darauf verzichtet hat,
zusatzliche Sachkompetenzen den Gerich-
ten zuzuweisen, noch ihnen erheblich
mehr Personal zugesprochen hat, war und
ist dies haufig deren Reaktion, dass sie zu
einer Erledigungsjustiz libergangen sind.
Das bedeutete etwa, dass die Zulassungs-
voraussetzungen der Beschwerden und Kla-
gen schematischer gepriift und die Zulas-
sung rascher verweigert wurde, dass die
Sachverhaltsermittlung nur kursorisch
erfolgte, dass die Gerichtskammer bewusst
oder unbewusst ihre Kognition beschrank-
te, dass Entscheide nur noch aufgrund von
Aktenzirkulation gefdllt wurden (wie das
beim Bundesgericht in Lausanne und
Luzern in 97% der Fdlle geschieht), und
dass schliesslich fiir die Urteile weitgehend
Textbausteine verwendet wurden. Die Defi-
zite einer solchen Fallbearbeitung sind kei-
neswegs offensichtlich. Bei massenhaften
Routineentscheidungen hat eine solche
Verfahrensorganisation ihre sachliche
Berechtigung. Und dennoch weiss jeder-
mann, der einmal in einem Gericht mit-
gewirkt hat, wie unerlésslich es ist, ganz
griindlich in den Akten den Vorkommnis-
sen und Argumenten nachzuspiiren, oder
wie wichtig es ist, im kollegialen Dialog -
auf der Grundlage des Referats eines
Instruktionsrichters - die Rechtsfragen zu

vertiefen und neue Lésungswege zu erar-
beiten. Und alle wissen schliesslich auch,
dass ein auf den konkreten Fall und die
wesentlichen Argumente der Parteien ein-
gehendes, sprachlich und gedanklich ver-
standliches Urteil ein ganz wesentliches
Mittel fiir die Kommunikation der Entschei-
dung an die betroffenen Parteien oder Drit-
te ist.

7. Um das, was letztlich alle wollen -
gerechte Verfahren mit gerechten Ent-
scheidungen - zu erreichen, kommt es also
ganz entscheidend auf die Qualitdt der
Justiztétigkeit an. Diese beginnt schon bei
den personlichen Qualitdten der Richterin-
nen und Richter, Staatsanwilte, Gerichts-
schreiberinnen und Gerichtsschreiber. Die
richterliche Arbeit braucht immer wieder
eine Anspannung des Gewissens und eine
Sensibilitat fiir Schwierigkeiten der
Gerechtigkeit. Die richterliche Arbeit ver-
langt Griindlichkeit, insbesondere in der
Sachverhaltsermittlung. Man muss den Fall
"wider den Strich biirsten" und den Streit-
fall unter verschiedenen Gesichtspunkten
"hinterfragen". Es braucht zudem nicht nur
gefestigte Kenntnisse der hauptsachlich
anzuwenden Normenordnung, sondern dar-
iber hinaus auch die Fahigkeit zu einer
Offnung der normativen Distanz, etwa fiir
verfassungsrechtliche Aspekte hinter dem
positiven Gesetzesrecht. Die Richterinnen
und Richter miissen sodann den Einzelfall
ernst nehmen und zugleich mit innerer
Distanz das Grundsdtzliche der Streitsache
erkennen konnen. Sie sollen sich im Weite-
ren um praktikable, von den Rechtsstaben
umsetzbare Resultate bemiihen, und die
Entscheidungen sollen von den Parteien
und weiteren Betroffenen akzeptiert wer-
den kdnnen. Dazu ist sicher notig, dass die
Entscheidungen nicht verzdgert und die
Parteien nicht hingehalten werden, son-
dern die Rechtsfindung und -sprechung
nach straffen Terminkontrollen speditiv
geschieht. Notig sind aber auch Verfah-
renserleichterungen, wie unentgeltliche
Rechtspflege, Dolmetscher, Mediationen
u.a.m., sowie schliesslich die Offenheit
und Verstandlichkeit der Verhandlungen
und der Urteile einschliesslich der Plausi-
bilitat der Begriindung.

Es liegt auf der Hand, dass all diese Quali-
tatserfordernisse etwas qualitativ anderes
sind als ein bloss routiniert und effizient
erzeugtes, rasch hergestelltes, kostengiin-
stiges und rentables "Produkt".

Die Diskussion {iber die Qualitat der Justiz-
tatigkeit wird m.E. in der Schweiz noch zu
wenig, jedenfalls zu wenig grundatzlich
gefiihrt, selbst in Kreisen der Richterinnen
und Richter, Staatsanwadltinnen und
Staatsanwalte. Unsere Justizverfahren
haben, abgesehen von den punktuellen
parlamentarischen Kontrollen, z.B. kaum
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eingebaute Qualitdtskontrollen. Ein Ver-
gleich mit den englischen Hochstgerichten
macht das iiberaus deutlich. Dort miissen
die Gerichtsmitglieder, je nach der Instanz
in einer dreier, fiinfer oder siebener Beset-
zung, in einem offenen und offentlichen
Verfahren iiber den Beschwerde- bzw. Kla-
gefall beraten. Dabei werden die Ausfiih-
rungen und Argumente jedes einzelnen
Gerichtsmitgliedes namentlich durch Ver-
treter der Anwaltschaft registriert, und
diese oder andere Institutionen publizie-
ren die Gerichtsberatungen mit allen
Namen in extenso. Es ist klar, dass ein sol-
ches Verfahren von den Gerichtsmitglie-
dern eine vorziigliche Praparation sowie
Starke und Konsistenz in der Argumenta-
tion erheischt. Es ist auch klar, dass ein
solches Verfahren viel besser die Entwik-
klung der Rechtsprechung nachvollziehen
lasst, als es die so unterschiedlich ausfal-
lenden Urteilstexte unserer Gerichte sind,
die haufig die Windungen der bundesge-
richtlichen Praxis mehr verschleiern als
klaren.

Wir haben in der Schweiz aber nicht nur
eine eher punktuelle oder zufdllige Quali-
tatskontrolle der Justiz, sondern vor allem
haben wir noch zu wenig Qualitétsstan-
dards entwickelt, wie sie etwa in den USA
das National Center for State Courts und
das Bureau of Justice Assistance mit ihren
"Trial Court Performance Standards" getan
haben. Zu diesen Standards zdhlen The-
mengruppen wie Zugang zur Justiz,
Schnelligkeit und Rechtzeitigkeit, Gleich-
behandlung, Fairness und Integritat,
Unabhangigkeit und Verantwortlichkeit
oder Vertrauen der Bevdlkerung in die
Justiz. Wir haben uns auch schliesslich,
innerhalb der Justiz wie der Justizdeparte-
mente oder der Parlamente noch zu wenig
mit den Fragen der Qualitdtssicherung in
der Justiz befasst. Diese setzt selbstver-
standlich schon ein mit der Ausbildung,
der Auswahl und Weiterbildung der
Gerichtsmitglieder und reicht bis zu
methodischen Auseinan-dersetzungen und
Anforderungen an die Gerichtssprache und
die Verstdndlichkeit der Urteile.

II. Teil

8. Das Parlament hat gegeniiber der
Justiz im Staatsverband zwei Hauptfunktio-
nen. Es ist einerseits verfassungsrechtlich
verpflichtet, die Justiz zu gewahrleisten.
Diese Gewdhrleistungsaufgabe umfasst das
gesetzliche Einrichten der Gerichte, ihre
Ausstattung mit geniigend finanziellen,
personellen und technischen Mitteln, die
Abhilfe bei Uberlastung oder bei einem
Zusammenbruch einer Justizinstitution
und selbstverstandlich die demokratisch
rechtsstaatliche Festlegung der Verfah-

rensregeln. Das Parlament hat andererseits
(wie gesagt) eine verfassungsrechtliche
Aufsichts- und Kontrollpflicht. Die Kontrol-
laufgabe soll sich vorwiegend auf eine
nachtrdagliche  Finanzkontrolle, eine
Geschaftsabwicklungskontrolle, eine letz-
tinstanzliche Personalaufsicht und eine
Beobachtung der Entwicklung der Recht-
sprechung in ihren materiellen Beziigen
konzentrieren. Sowohl die Gewdhrlei-
stungsaufgaben wie die Aufsichtsaufgaben
kann das Parlament nur erfiillen, wenn es
dabei von Regierung und Verwaltung unter-
stiitzt wird. Eine Anerkennung einer weit-
gehenden Eigenverwaltung der Gerichte
oder Staatsanwaltschaften wie auch Initi-
ativ- oder mindestens Mitwirkungsrechte
der Justiz in der Justizgesetzgebung
bedeuten m.E. nicht, dass diese nur noch
das Parlament und seine Kommissionen
und Ausschiisse als Partner haben, weil das
Parlament, auch gegeniiber der Justiz,
grundsatzlich immer auf die Vorarbeiten
der Verwaltung und die Zusammenarbeit
mit der Regierung angewiesen ist.

M.E. ist es im Weiteren angezeigt, dass die
beiden Hauptfunktionen des Parlaments
gegeniiber der Justiz zwei verschiedenen
Arten von Kommissionen zugewiesen wer-
den, einerseits einer Justiz- oder Rechts-
kommission und andererseits der
Geschaftspriifungs- und der Finanzkom-
mission als Aufsichtskommissionen. Die
gegenwartige Entwicklung im Bund, wo die
Geschaftspriifungskommissionen immer
mehr die Betreuung der Justizreform iiber-
nehmen und das Justizdepartement und
die Rechtskommissionen zuriickdréngen,
ist wohl nur eine Ubergangserscheinung in
einer Phase, wo die bisherige mehr punk-
tuelle Aufgabenwahrnehmung der Parla-
mente gegeniiber der Justiz grundsatz-
licher gesehen und gestaltet wird. Doch
wie in anderen Staatsbereichen gilt auch
im Justizbereich, dass die proaktive Poli-
tikgestaltung und Rechtsgestaltung insti-
tutionell von den Kontrollaufgaben
getrennt sein sollte. Anders gesagt, es ist
sehr zu begriissen, dass auf Bundesebene
jetzt, im Hinblick auf die Einrichtung der
beiden unteren Bundesgerichte, die Rdte
priifen, ob sie nicht besondere Justizkom-
missionen einsetzen wollen. Diesen diirfte
dann namentlich die Justizgesetzgebung
und die Vorbereitung der Wahlen und
Wiederwahlen  obliegen. Keineswegs
winschbar ware, wenn die Wahl- und Wie-
derwahlvorbereitungen von den Geschafts-
priifungskommissionen und ihrem Sekreta-
riat vorbereitet wiirden.

So wie es wohl im Parlament qualifizierte
institutionelle Vorkehrungen fiir die Ver-
antwortungen gegeniiber der Justiz
braucht, so braucht es auch Regeln fiir die
Par-lamentsarbeit. Fiir die Justizkommis-
sionen sollten z.B., wie Frau Prof. Regina
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Kiener vorschlagt, detaillierte gesetzliche
Regeln fiir die Vorbereitung der Wahlen
und Wiederwahlen seitens des Parlaments
erlassen werden. Und ebenso ware zu prii-
fen, ob nicht auch die parlamentarische
Aufsicht gewisse zusdtzliche Gesetzes- und

Reglementsregelungen braucht. Damit
kommen wir zum letzten Punkt.
9. Eine Oberaufsicht der Parlamente

tiber die Justiz ist - wenn die Verfassung
sonst kein spezielles Organ (wie z.B. einen
obersten Rat der Magistratur) vorsieht -
notwendig und sie macht auch vielfach
Sinn. Sie bildet, wie etwa Kurt Eichenberger
zeigte, ein notwendiges Korrektiv der
Autonomie und gewaltenteilig bestimmten
Unabhédngigkeit der Justiz. Sie aktualisiert
die politische Mitverantwortung fiir die
Aufgabenerfiillung und Leistungen der
Justiz. Sie erlaubt bis zu einem gewissen
Grade, die Erfolge der Gesetzgebung bei
der richterlichen Konfliktbewdltigung zu
evaluieren. Sie tragt, indem sie nach dem
Rechten der Justizarbeit sehen will, dazu
bei, dass Vertrauen der Offentlichkeit in
die Justiz und in den Staat zu stdrken. Und
sie verschafft schliesslich dem Parlament
Uberblick und Ubersicht iiber einen zentra-
len Bereich staatlicher Steuerung gesell-
schaftlicher Konflikte und Entwicklung.
Allerdings hat Kurt Eichenberger schon vor
40 Jahren gesagt, dass "eine Aktivierung
des parlamentarischen Aufsichtsrecht....
angesichts der richterlichen Unabhangig-
keit jedoch nur in beschrdnkten Masse
ertraglich ist". Soweit die Reinhaltung der
richterlichen Gewalt ermdglicht wird, ist
immerhin nichts einzuwenden, obschon
Uber-schreitungen der sachlich gebotenen
Grenzen nicht fern liegen, inshesondere
die Gefahr der Entfernung missliebiger
Richter unter dem Vorwand der Amts-
pflichtverletzung oder der Amtsunfdhig-
keit, oder eigenartiger "Vorstdsse gegen
angebliche Rechtswidrigkeiten und sachli-
che Unangemessenheiten" gerichtlicher
Entscheide. Gerade diese Gefahr wird
immer grosser. Mit dem Hinweis darauf,
dass die Gerichte in immer weiteren Berei-
chen politisch heikle Entscheide treffen,
etwa in Sicherheitsfragen, in der Wirt-
schaftspolitik oder in den Sozialversiche-
rungen mit grossen finanziellen Auswir-
kungen und mit Kritik am Umstand, dass
die Hochstgerichte immer mehr gegeniiber
dem Gesetzgeber doch das letzte Wort
haben, wird zunehmend eine parlamentari-
sche Kontrolle der Gerichtspraxis gefordert.
Dass ein einzelnes Sachurteil, etwa im
Familien- und Erbrecht oder im Steuer-
recht, im Parlament zum Anlass genommen
wird, in den entsprechenden Sachkommis-
sionen eine bestimmte Gesetzesanderung
anzustreben, ist vollig verstandlich und
legitim. Doch eine institutionalisierte



Urteilskontrolle auf politische "Ertraglich-
keit" durch Geschaftspriifungskommissio-
nen ist unmdglich, weil das Parlament
schon strukturell und methodisch gar nicht
befahigt ist, die Gerichtspraxis angemes-
sen zu priifen und weil dann tatsachlich
die gerichtliche Unabhangigkeit unter
politischen Druck kdame.

10.  Angesichts der gestiegenen Anfor-
derungen und der Vielfalt der angebotenen
Methoden und Verfahren der Aufgabener-
fiillung muss man heute sicher einldsslicher
iiber Kriterien, Mittel und Grenzen der par-
lamentarischen Oberaufsicht reflektieren.
Wichtig scheint mir aber immerhin, dass
von Seiten der Parlamente und der Parla-
mentsdienste und -sekretariate erkannt
wird, dass die parlamentarische Oberauf-
sicht auf jeden Fall nur bestimmte Teil-
aspekte der Qualitdt der richterlichen
Tatigkeit kontrollieren kann. Und auch
diese Teilaspekte miissen wegen der
Gewaltenteilung und Wahrung der Unab-
hangigkeit der Justiz grundsatzlich (ausser
im Personalbelangen) sanktionslos und
ohne Substiutionsrecht seitens des Parla-
ments dberpriift werden.

Wenn sich das Parlament auf die spezifisch
durch Parlamentskommission kontrollier-
baren Fragen konzentriert, wie etwa
Gewahrleistung der allgemeinen Zugdng-
lichkeit der Justizorgane, Vermeidung von
Justizverzogerungen und -verweigerungen,
zweckmassiger und einigermassen effizien-
ter Mitteleinsatz in der Geschaftsabwik-
klung, korrekte Amtspflichterfiillung sei-
tens der Mitglieder der Justizstdbe etc., so
benotigt die parlamentarische Oberauf-
sicht aber auch sachgerechte Informatio-
nen von Seiten der Justizorgane. Dass
heute etwa die noch mancherorts gangigen
Statistiken iiber die eingegangenen und
erledigten Falle oder die Geschdftsberichte
liber personelle Mutationen und einige
wenige spektakuldre Faille als ungeniigend
erachtet werden, ist vollig berechtigt. Hier
ware es eine von der Wissenschaft und den
Praktikern noch vermehrt wahrzunehmen-
de Aufgabe, Kriterien und Standards fiir die
periodische Parlamentsinformation seitens
der Justiz zu entwickeln, die auch eine
echte Qualitdtskontrolle ermdglichen.

Was die Kontrollmittel betrifft, so sind es
die iiblichen der Verwaltungsaufsicht, die
auch gegeniiber der Justiz weitgehend
Sinn machen. Doch braucht es auch hier
Uberpriifungen. Ob etwa die (auf Bundes-
ebene gegeniiber den Ersatzrichtern prak-
tizierte) personenbezogene Fallerledi-
gungstatistik sachgerecht und rechtmassig
ist, ist strittig. Fraglich ist auch, wie weit
iberhaupt in die Akten von noch nicht
abgschlossenen Fallen Einsicht genommen
werden darf, und ob in Akten von abge-
schlossen Fallen einer Parlamentskommis-

sion im allgemeinen mehr Einsicht gewdhrt
werden soll als etwa den Parteien des Ver-
fassers selbst. Am Schwierigsten erweist
sich heute die Personalkontrolle. Gegenii-
ber den administrativen und juristischen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern hat die
Richterschaft oder das Gerichtsprdsidium
weitgehend die Personal- und Disziplinar-
gewalt. Allerdings sollte, wie bei der Asyl-
rekurskommission, auch ein Rekursgre-
mium vorgesehen werden. Gegeniiber den
Richterinnen und Richtern kann selbstver-
standlich nicht die Regierung, sondern nur
das Parlament notfalls disziplinarisch vor-
gehen. Hierfiir waren dringend Regeln zu
entwickeln, damit die Probleme nicht bloss
durch Mobbhing, vorzeitige Publizitat und
offentliche Vorverurteilung zulasten des
Ansehens der Justiz geldst werden.

III. Teil

Zusammenfassend denke ich, dass die
Oberaufsicht der Parlamente iiber die
Justiz anspruchsvoller geworden ist, nicht
zuletzt dort, wo den grosseren und oberen
Gerichten eine starkere Autonomie in Orga-
nisation, Finanzen, Administration und
Einzelheiten des Verfahrens zukommt. Die
Parlamente konnen und sollen die Kontrol-
laufgaben auch zukiinftig mit Unterstiit-
zung der Exekutive wahrnehmen, und sie
sollen sie institutionell und verfahrens-
massig nicht mit den Gewahrleistungsauf-
gaben vermischen. Auch wenn sich die
parlamentarische Oberaufsicht notwendi-
gerweise nur mit Teilaspekten der Justizta-
tigkeiten befasst und schwergewichtig die
Finanzen und Betriebsfiihrung kontrolliert,
abgesehen von der Bewaltigung von gro-
ben personellen oder materiellen Verstos-
sen, so muss sich die Oberaufsicht doch um
ein ganzheitliches Bild von der Qualitdt und
Legitimation der Justiz bemiihen. Da sie
nur Teilaspekte beurteilen und durch Stel-
lungnahmen beeinflussen kann, muss die
parlamentarische Aufsicht in der offenen
Demokratie durch die Streitparteien, die
Medien, die Wissenschaft oder weitere
interessierte Kreise erganzt werden. Eine
sachgerechte offentliche Aufsicht starkt
letztlich die Justiz in ihrer Selbstverant-
wortung.
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SCHWERPUNKT - LE THEME - IL TEMA

Die Oberaufsicht der Parlamente uber die Justiz: Die
Interessenlage der Parlamente

Prof. Dr. iur. Hansjorg Seiler, Universitat Luzern®

1. Das Dogma der Unabhéngig-
keit der Justiz und seine innere
Rechtfertigung

Wenn man von der parlamentarischen
Oberaufsicht liber die Gerichte spricht,
wird man sofort mit dem Dogma der rich-
terlichen Unabhdngigkeit konfrontiert.
Dogmen sollte man gelegentlich daraufhin
befragen, weshalb sie entstanden sind,
was ihre Funktion und ihr Sinn sind - und
dann kritisch {iberpriifen, ob und inwie-
fern sie immer noch gerechtfertigt sind.
Worin liegt die ideelle Rechtfertigung fiir
das Dogma der Unabhangigkeit der Ju-
stiz?

In der ersten sog. gewaltenteiligen Verfas-
sung der Neuzeit, dem 2. Agreement of the
People von 1648, wird festgelegt, dass
Sanktionen nicht durch Parlamentsbe-
schluss verhangt werden konnen, sondern
nur von dafiir vorgesehenen Amtstragern
nach vorausgegangenem Gesetz. Der
Grundgedanke ist der: Es soll nicht die
gleiche Person Gesetze erlassen und
anwenden konnen, weil diese Person dann
in Versuchung geraten kdonnte, entweder
die Gesetze massgeschneidert zu eigenen
Gunsten zu machen oder aber sich bei der
Anwendung im Einzelfall souverdn Uber
die Gesetze hinwegzusetzen. Dass die
gesetzgebende und die ausfiihrende (exe-
kutive und gerichtliche) Tatigkeit nicht in
der gleichen Person vereinigt werden sol-
len, hat auch Montesquieu bei seiner Dar-
stellung der englischen Verfassung festge-
stellt’. i

Die gleiche Uberlegung legt auch Rousse-
au zu Grunde: Fundamental fiir Rousseau
ist die strikte Trennung zwischen dem all-
gemeinen Gesetz und der Anwendung im
Einzelfall. Letztere darf nie dem Souverdn
zustehen, weil dieser dann nicht die
volonté générale statuieren, sondern Ein-
zelfallgesetzgebung machen wiirde®.

Den Einzelfall sollen deshalb Gerichte
gemdss dem allgemein festgelegten Ge-
setz entscheiden. In dieser Trennung von
politischer Gesetzgebung und Anwendung
dieser Gesetzgebung im Einzelfall liegt die
ideelle und rechtstheoretische Begriin-
dung fiir die Unabhangigkeit der Justiz.

2. Richterliche Unabhangigkeit
bedeutet nicht Unabhdngigkeit
gegeniiber der Politik

Der Gesetzgeber iibt politische Macht aus.
Er soll deshalb demokratisch legitimiert
und politisch verantwortlich sein. Es ist
ein fundamentaler Grundsatz, dass keine
staatliche Behdrde unverantwortlich,
selbstherrlich politische Entscheide trifft.
Wer politische Macht ausiibt, muss politi-
scher, demokratischer Kontrolle unterste-
hen. Dem dienen die direktdemokratischen
Instrumente, die Volkswahl der Parlamente
und die direkt- oder indirektdemokratische
Wahl der Regierung sowie die Maglich-
keit, Parlamente und Regierungen auch
wieder abzuwdhlen, wenn sie ihre Sache
politisch nicht richtig machen. Die politi-
schen Behdrden miissen also gegeniiber
dem Souverdn - dem Volk - verantwortlich
und rechenschaftspflichtig sein.

Demgegeniiber sollen die Gerichte unab-
hangig sein. Aber diese Unabhdngigkeit
darf nicht als Unabhangigkeit gegeniiber
der Politik missverstanden werden. Im
Gegenteil: Die Gerichte wenden Gesetze
an; die Gesetze werden von der Politik
erlassen. Richterliche Unabhéngigkeit
besteht nur im Rahmen der Gesetzesbin-
dung. Das Gewaltenteilungsmodell, wel-
ches dem Dogma der richterlichen Unab-
hangigkeit zugrunde liegt, bezweckt eben
gerade, dass im Einzelfall aufgrund des
Gesetzes entschieden wird und nicht auf-
grund von sachfremden anderen Kriterien.
Unabhangigkeit der Justiz will also gerade
die Bindung an das Gesetz sicherstel-len
und damit an den Gesetz gewordenen poli-
tischen, demokratischen Willen.

3. Gerichte sind verantwortlich
fiir die Einhaltung der Gesetze

Gerade der vielfach als Vater der Gewalten-
teilung betrachtete Montesquieu hat
betont, dass die legislative Kdrperschaft
kontrollieren muss, ob die von ihr ge-
schaffenen Gesetze richtig angewendet
werden‘. Wenn die Gerichte sich {iber die
Gesetze hinwegsetzen, dann handeln sie
entgegen dem demokratischen Willen.
Demokratie und Volkssouverdnitat wiirden

illusorisch, wenn staatliche Instanzen sich
tiber die politisch erlassenen Gesetze hin-
wegsetzen konnten, ohne zur Rechen-
schaft gezogen zu werden. Jeder Beamte
und jeder Gemeinderat wird kontrolliert
und zur Rechenschaft gezogen, wenn er
das Recht missachtet. Warum sollte fiir ein
Gericht, welches das Recht missachtet,
grundsatzlich anderes gelten?

Die strikte Auffassung, welche jede inhalt-
liche, materielle Aufsicht iiber die Recht-
sprechung ablehnt, basiert auf der idealen
Vorstellung, dass Richterinnen und Richter
von Amtes wegen ohne Fehl und Tadel
sind. Das mag weitgehend zutreffen, aber
sicher nicht zu hundert Prozent. Eine
Staatstheorie, welche darauf beruht, dass
die Amtsinhaber ideale Menschen sind,
war schon immer utopisch und gefahrlich.
Wenn Gerichte das Recht missachten, dann
muss als ultima ratio die Aufsichtsbehorde
intervenieren kdnnen. Das bedingt, dass
diese sich auch inhaltlich mit der Arbeit
der Gerichte auseinandersetzt.

4. Gerichte sind rechtsetzend

Hinzu kommt ein Weiteres: Wir wissen alle,
dass das Bild des Gerichts, welches bloss
im Einzelfall die vom Gesetzgeber erlasse-
nen Gesetze anwendet, nur begrenzt
zutrifft. Die Gerichte sind nicht bloss bou-
che de la loi, sondern sie setzen in einem
erheblichen Umfang selber Recht. Sie fiil-
len Liicken im Gesetz und bilden damit
Richterrecht. Sie fiillen aber nicht nur
Liicken im positiven Recht, sondern sie
schreiben unter Berufung auf verfassungs-
oder volkerrechtliche Grundsdtze dem
Gesetzgeber auch vor, was er entscheiden
darf.

Ein kantonales Parlament versuche zum
Beispiel ein Baugesetz zu erlassen, also
ein Gesetz in einem Bereich, in dem
eigentlich unbestritten die Kantone
zustandig sind. Das Parlament ist meilen-
weit davon entfernt, souverdn nach seinen
politischen Vorstellungen ein Gesetz zu
gestalten, wie man sich das eigentlich als
Aufgabe des Gesetzgebers vorstellen
wiirde. Im Gegenteil findet es sich in
einem unendlich dichten Gestriipp von
Vorgaben, die es beachten muss. Einige

! Der Autor ist hauptamtlicher Verwaltungsrichter in Bern und nebenamtlicher Bundesrichter. Er vertritt die hier vorgetragenen Ansichten ausschliesslich aus persénlicher und wissenschaft-
licher Optik und spricht in keiner Weise fiir die Gerichte, fiir die er tatig ist.
? Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, XI. Buch 6. Kap. § 4-6. Dazu und zu einer bisweilen an-zutreffenden Fehlinterpretation von Montesquieu s. Hansjorg Seiler, Gewaltenteilung - Allge-
meine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung, Bern 1994, S. 18 ff.

* Rousseau, Contrat Social, II. Buch 6. Kap.

“ Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, XI. Buch 6. Kap. § 29 und 44.
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dieser Vorgaben stammen vom Bundesge-
setzgeber, die meisten aber von den
Gerichten: Das Bundesgericht und ihm
gehorchend die Verwaltungsgerichte
haben eine Praxis geprdgt, die als ver-
bindliche Vorgabe gilt. Diese Vorgaben
sind nur teilweise vom politischen, demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber so ent-
schieden worden; manche hat das Bundes-
gericht selber richterrechtlich entwickelt.
Auch wenn ein kantonales Parlament einen
Eigenmietwert festsetzen will, sagt ihm
das Bundesgericht genau, was es tun darf
und was nicht®. Das Bundesgericht beruft
sich dabei auf die Bundesverfassung. Es
hat aber nie einen politischen Entscheid
des Bundesverfassungsgebers iber die
richtige Hohe des Eigenmietwerts gege-
ben. Was das Bundesgericht als verfas-
sungsrechtliche Vorgabe ausgibt, steht so
nicht in der Verfassung. Die Losung des
Bundesgerichts ist vertretbar, aber es gabe
wohl auch andere vertretbare Losungen.
Nach dem Gewaltenteilungsmodell, wel-
ches dem Dogma der Unabhdngigkeit der
Gerichte zugrunde liegt, ist es Sache der
Politik, der Gesetzgebung, zwischen meh-
reren vertretbaren Entscheiden auszuwah-
len. Wenn die Gerichte diese Entscheide
treffen, dann iben sie damit eine politi-
sche Funktion aus.

Ich mdchte nicht falsch verstanden wer-
den: Richterrecht ist nicht an sich
schlecht. Richterliche Liickenfiillung ist
notwendig, weil das positive Recht
zwangslaufig liickenhaft ist. Und in einem
gewissen Rahmen ist auch richterliche
Rechtsfortbildung legitim. Nur muss man
sich bewusst sein, dass das Gericht, wenn
es Richterrecht bildet, nicht mehr in derje-
nigen Funktion tatig ist, welche dem
Dogma der gerichtlichen Unabhdngigkeit
zugrunde liegt; es handelt dann namlich
modo legislatoris, "als Gesetzgeber", wie
Art. 1 Abs. 2 ZGB trefflich sagt.

5. Rechtsetzung braucht
politische Legitimation

Wenn ein Gericht modo legislatoris tdtig
wird, handelt es nicht mehr in der Rolle,
welche das Gewaltenteilungsmodell, das
dem Dogma der Unabhdngigkeit der Justiz
zugrunde liegt, fiir die Justiz vorgesehen
hat; es iibt vielmehr eine Funktion aus, die
nach diesem Bild an sich dem Gesetzgeber
zustiinde. Damit vereinigt es - systemwid-
rig - rechtsetzende und rechtsprechende
Gewalt und wirft so das Gewaltenteilungs-

*7.B. BGE 124 1 145 E. 4, 193 E. 3, 1251 65 E. 3.

dogma, auf dem die richterliche Unabhan-
gigkeit beruht, tiber den Haufen. Zugleich
libt es damit eine politische Funktion aus.
Wer politische Macht ausiibt, soll demo-
kratisch legitimiert und politisch verant-
wortlich sein, denn andernfalls wiirden die
Einflussmoglichkeiten des demokratischen
Prozesses unhaltbar reduziert.

Wenn nicht alles triigt, nimmt das Richter-
recht laufend zu. Die Gerichte, begonnen
beim Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, gefolgt vom Bundesgericht
bis hin zu unterinstanzlichen Gerichten,
getrieben von der nicht einhelligen, aber
mehrheitlichen Lehre, werkeln wacker am
Richterstaat und demontieren den Ge-
setzgebungsstaat. Die Gerichte entschei-
den nicht nur, wie hoch der Eigenmietwert
sein muss oder darf, sie befinden auch dar-
iber, was fiir eine Einbiirgerungs- oder
Auslanderpolitik ein Staat betreiben darf,
wo man aus- und einzonen darf, wie Straf-
und Zivilgesetze aussehen diirfen, und wie
lange ein Schriftenwechsel dauern muss,
bevor man ihn endlich abschliessen kann®.
Kurz: Die Gerichte iiben nicht immer, aber
immer Ofter politische Macht aus. War-um
soll diese Macht ohne politische Kontrolle
und Verantwortlichkeit zuldssig sein?
Warum soll jeder Gemeinderat politisch
verantwortlich sein, wenn er {iber den Bau
eines Trottoirs oder eines Hunde-WC befin-
det, nicht aber ein Gericht, wenn es dem
Gesetzgeber vorschreibt, was er tun darf?

6. Richterliche Rechtsetzung +
richterliche Unabhangigkeit =
Entdemokratisierung der Recht-
setzung

Die Rechnung ist einfach: Wenn die
Gerichte immer mehr in die Politikgestal-
tung eingreifen ohne demokratischer, poli-
tischer Kontrolle zu unterstehen, dann
entzieht sich ein immer grosserer Teil der
Politik der demokratischen Legitimation
und Gestaltbarkeit. Die Grundsatzfrage
lautet: Wollen wir demokratisch regiert
werden, oder aber durch eine Hoheprie-
sterschaft, welche in eigener Machtvoll-
kommenheit besser als der demokratische,
politische Prozess in der Lage ist, das
Richtige zu entscheiden? Wenn wir das
Zweite wollen, dann wdren konsequenter-
weise die Parlamente abzuschaffen oder
zumindest ihre Aufgabe darauf zu reduzie-
ren, die Gerichte zu wahlen, soweit man
nicht auch das lieber durch Kooptation
erledigen mochte, um ja alle politischen

Einfliisse auszuschalten. Legt man aber
weiterhin Wert auf Demokratie und politi-
sche Gestaltung, dann muss man die
Gerichte auch in die politische Verantwor-
tung und in die demokratische Diskussion
einbinden, soweit - ich betone: soweit -
sie politische Funktionen wahrnehmen.

Es wird befiirchtet, damit werde die Justiz
politisiert. In einem gewissen Sinne ja:
Aber man kann nicht den Fiinfer und das
Weggli haben. Besonnene Stimmen war-
nen seit langem: Je mehr die Politik ver-
rechtlicht wird, je starker der Richterstaat
wird und je schwacher der Gesetzgebungs-
staat, umso mehr wird die Justiz politi-
siert. Das ist zwangsldufig. Aber die War-
nungen fruchten nichts; der legal Main
Stream treibt weiter Richtung Richter-
staat: Man fiihrt eine Rechtsweggarantie
ein fiir alles und jedes’, man postuliert
Verfassungsgerichtsbarkeit, man engt den
politischen Gestaltungsspielraum durch
richterrechtliche Konkretisierungen vager
verfassungs- und menschenrechtlicher
Prinzipien immer mehr ein. Dann muss
man konsequent sein und akzeptieren,
dass die Justiz eine politische Funktion
hat. Insoweit kann sie logischerweise
nicht entpolitisiert bleiben.

7. Konsequenzen fiir die
parlamentarische Oberaufsicht

Was heisst das fiir die parlamentarische
Oberaufsicht? Sie kann nicht strikt auf
eine rein formelle begrenzt werden. Sie
kann und soll auch die inhaltliche Recht-
sprechung verfolgen. Dabei ist die Optik
aber nicht auf den konkreten Einzelfall ge-
richtet. Das Parlament hat nicht einzelne
gerichtlich entschiedene Fille zu ber-
priifen oder gar aufzuheben. Was entschie-
den ist, ist entschieden. Noch weniger darf
es sich in die Beurteilung hangiger Fille
einmischen.

Hingegen darf und soll die Oberaufsicht
die Tendenzen der Rechtsprechung auch
inhaltlich verfolgen. Das ist einerseits
schon ein Element der Gesetzesevaluation.
Ein guter Gesetzgeber muss wissen, wie
sich die Gesetze in der Realitdat auswir-
ken. Dazu muss er sich Rechenschaft able-
gen, wie die Gesetze von den Gerichten
angewendet werden, damit er allenfalls
korrigierend eingreifen kann, wenn die Ge-
richte das Gesetz anders verstehen, als der
Gesetzgeber sie gemeint hat.

Andererseits ist es eben ein Element der
politischen Verantwortlichkeit, die un-

¢ Dabei soll nicht verschwiegen werden, dass die Gerichte (und auch die einzelnen Abteilungen des Bundesgerichts) in sehr unterschiedlichem Masse zu einem richterrechtlichen Aktivismus
neigen, und dass es generell in der Schweiz bisher weniger die Gerichte sind, welche einen solchen Aktivismus vorantreiben, als vielmehr ein erheblicher Teil der (vor allem jiingeren)
Lehre, die dazu tendiert, mit immer neuen "verfassungsrechtlichen" Entdeckungen den Spielraum der Politik einzuengen. Es ist wichtig, langerfristige Tendenzen zu betrachten, insbeson-

dere auch die Entwicklung einer von politischer Legitimation weitgehend losgeldsten Gerichtsbarkeit auf internationaler Ebene.

7 Art. 29a BV (in der Fassung vom 12. Mdrz 2000, noch nicht in Kraft gesetzt).
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ausweichlich ist, soweit Gerichte modo
legislatoris tatig sind.

Wenn die parlamentarische Oberaufsicht
einzelne Urteile betrachtet, dann nicht im
Hinblick auf den konkreten entschiedenen
Einzelfall, sondern im Hinblick darauf, was
dieses Urteil fiir kiinftige Falle fiir eine
Bedeutung hat, ob diese Tendenz poli-
tisch erwiinscht ist und ob allenfalls eine
politische Korrektur der Richtung ange-
bracht ist. In diesem Sinn darf die Ober-
aufsicht die politische Bedeutung gericht-
licher Urteile wiirdigen und einen allenfalls
sich daraus ergebenden politischen Hand-
lungsbedarf diskutieren.

Das heisst nicht, dass die parlamentarische
Aufsicht dem Gericht vorschreiben darf,
wie es zu entscheiden hat. Die Rollenver-
teilung lautet so, dass die Gerichte das
entscheiden, was die politische Rechtset-
zung offen gelassen hat. Diese Rollentei-
lung darf nicht wahrend dem laufenden
Spiel riickwirkend gedndert werden®. Aber
sie darf natiirlich pro futuro gedndert wer-
den. Der Gesetzgeber hat nicht das Recht-
setzungsmonopol, aber er hat den Recht-
setzungsprimat. Und wenn das Richterrecht
in eine Richtung geht, die dem Gesetzge-
ber nicht gefdllt, dann hat dieser das
Recht, auf dem Wege der Gesetzgebung
einzugreifen und die gerichtliche Praxis auf
die demokratisch gewollte Bahn zu lenken.

8. Kooperation statt
Konfrontation

Dass im Verhdltnis zwischen Parlament und
Regierung entgegen doktrindren Gewalten-
teilungsphantasien nicht ein Verhiltnis
strikter Trennung, sondern ein kooperati-
ves Verhaltnis besteht, war in der Praxis
immer schon selbstverstandlich und hat
sich mittlerweile sogar in der Wissenschaft
herumgesprochen. Und genauso ist es auch
im Verhaltnis zwischen Parlamenten und
Gerichten, soweit diese eine politische
Funktion ausiiben: Ein kooperatives Ver-
standnis bedeutet nicht eine Einwegkom-
munikation, in welcher die Parlamente
befehlen. Aber es bedeutet eine Diskussion
tiber Inhalte der richterlichen Rechtset-
zung. Vielleicht ist diese Rechtsetzung ja
so gut, dass auch das Parlament sie {iber-
zeugend findet und mit Freude und Dank-
barkeit die richterliche Unterstiitzung zur
Kenntnis nimmt. Aber vielleicht entdeckt
die parlamentarische Oberaufsicht auch
Mangel, Liicken, Inkonsequenzen, politisch
Ungewolltes im richterlichen Recht. Dann
wird sie dies zumindest mal thematisieren.

® Deshalb hat sich die parlamentarische Oberaufsicht nicht
mit hdngigen Gerichtsféllen zu befassen.

Vielleicht ldsst sich umgekehrt die gericht-
liche Seite iiberzeugen und dndert ihr Rich-
terrecht. Vielleicht beharrt sie darauf.
Dann muss die parlamentarische Seite zum
Wege der Gesetzgebung greifen.

9. Eine Schlussbemerkung

Je mehr die Justiz den Gestaltungsspiel-
raum der Politik eingrenzt, umso wichtiger
ist eine minimale demokratische Riickkop-
pelung der Justiz. Die Akzeptanz richter-
licher Entscheide in der Offentlichkeit ist
auf die Dauer nur zu erhalten, wenn sich
auch die Justiz ihrer politischen Funktion
bewusst wird. Sie darf sich nicht gegen-
iber demokratischer Kritik abschotten,
sondern muss sich dem Dialog mit der
Politik stellen. Die parlamentarische Ober-
aufsicht ist in einem zeitgemdssen
Verstandnis das Geféss fiir einen solchen
Dialog.
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SCHWERPUNKT - LE THEME - IL TEMA

Haute surveillance du Parlement sur la justice’

Dr en droit Alain Wurzburger, Président de la IIe Cour de droit public, Tribunal fédéral

J'aimerais aborder le theme sous l'angle
des rapports entre ['Assemblée fédérale, qui
exerce la haute surveillance par l'intermé-
diaire de ses commissions de gestion, et le
Tribunal fédéral. Le sujet est d'une actuali-
té particuliere, car le Parlement fédéral
examine précisément a 'heure actuelle si la
maniére dont il exerce la haute surveillan-
ce sur le Tribunal fédéral est adéquate. Je
parlerai ici a titre personnel, en examinant
plus spécialement les thémes abordés par
les commissions de gestion et les problé-
mes qui peuvent en résulter.

1. Bref rappel théorique

Le théme de la haute surveillance ne peut
étre dissocié du principe de la séparation
des pouvoirs, qui est une forme nécessaire
de répartition de l'autorité entre les diffé-
rents organes de ['Etat. Pour ce qui nous
concerne, l'aspect fondamental est celui de
l'indépendance du juge. Pour le Tribunal
fédéral, ce principe est maintenant ancré a
l'art. 191c Cst. (non encore entré en
vigueur), qui dispose: "Dans l'exercice de
leurs compétences juridictionnelles, les
autorités judiciaires sont indépendantes et
ne sont soumises qu'a la loi». Ce principe
cardinal n'est bien entendu pas énoncé en
faveur du juge mais est une garantie con-
stitutionnelle du citoyen, indispensable
pour que celui-ci ait confiance dans les
institutions. Du reste, l'art. 30 al. 1 Cst.
(en vigueur) garantit que "toute personne
dont la cause doit étre jugée dans une pro-
cédure judiciaire a droit a ce que sa cause
soit portée devant un tribunal établi par loi,
compétent, indépendant et impartial". A
cela s'ajoute que, selon l'art. 188 al. 3 Cst.
(non encore en vigueur), "Le Tribunal fédeé-
ral s'administre lui-méme". Néanmoins, un
contrdle de l'activité du Tribunal fédéral
est nécessaire pour éviter des abus de pou-
voir, la routine ou l'autosatisfaction. Cet
exercice est délicat, car il existe une ten-
sion entre ce contrdle exercé par le Parle-
ment et le principe d'indépendance du
juge. A noter que les juges fédéraux sont
soumis a réélection tous les six ans: on
peut donc imaginer que, selon la maniére
dont la haute surveillance est exercée, il
puisse en résulter pour les juges une cer-
taine pression difficilement compatible
avec leur indépendance.

2. Exercice de la haute surveil-
lance sur le Tribunal fédéral dans
la pratique

Pratiquement, le Tribunal fédéral établit au
début de ['année son rapport de gestion sur
l'année écoulée. Ce rapport fait l'objet
d'une discussion avec les commissions de
gestion avant d'étre approuvé par les
Chambres fédérales. Si je reprends ['ordre
du jour de ces séances pour les quatre der-
niéres années, la discussion a porté notam-
ment sur les points suivants:

2.1 Fonctionnement général du Tribunal
fédéral

A cet égard, la haute surveillance est par-
faitement normale et n'a guére donné lieu
a des problémes. Le Parlement s'assure du
respect du budget et du traitement des
affaires dans des délais normaux. Le Tribu-
nal fédéral remet en particulier une liste
des cas pendants depuis plus de deux ans,
avec une explication sur la durée de la pro-
cédure. A relever que la charge des tribu-
naux tend a s'accroitre régulierement. Le
bon fonctionnement de la justice nécessite
alors que lui soit accordé les moyens
nécessaires en ressources humaines et
matérielles, soit finalement des moyens
financiers adéquats. A cet égard, le Parle-
ment fédéral a, aprés discussion, assuré au
Tribunal fédéral les ressources voulues.

Le Parlement s'est fait renseigner sur le
management du Tribunal fédéral, les pro-
blémes d'informatique ou la publication
des arréts sur Internet.

Je vois une difficulté éventuelle en matié-
re d'efficacité. Si un Tribunal ne saurait se
soustraire a cet impératif, des exigences
trop grandes en matiére de productivité
pourraient conduire a une diminution de la
qualité de la jurisprudence.

Des échanges de vue ont eu lieu sur la révi-
sion totale de la loi sur le Tribunal fédéral
ou sur la nécessité éventuelle d'une loi
fédérale en matiére de double imposition.

2.2 Controéle de la jurisprudence

2.2.1 Discussion générale sur la jurisprudence
Ne posent pas de probléme des discussions
sur la nécessité ou l'opportunité de chan-
gements législatifs du droit de fond ou de
procédure, lorsque la mise en oeuvre des
lois a fait apparaitre des lacunes ou des
incertitudes. L'impulsion peut du reste
venir aussi bien de questions posées par
les commissions de gestion que d'observa-
tions faites par le Tribunal fédéral. Méme si
la question surgit souvent a propos d'un ou
plusieurs arréts concrets, la discussion est
jusqu'ici restée sur un plan général: telle
disposition de procédure en matiére de
délai peut-elle constituer un piége; ou les
conditions posées pour le respect du délai
pour effectuer l'avance de frais sont-elles
adéquates. La jurisprudence du Tribunal
fédéral en matiére de qualité pour recourir
dans le recours de droit public a suscité un
certain nombre de critiques. Les commis-
sions de gestion s'en sont inquiétées mais,
une fois les explications du Tribunal fédé-
ral recueillies, ne sont pas intervenues
pour demander un changement de jurispru-
dence, ce qui aurait été discutable.

2.2.2 (Cas particuliers

Il me parait trés délicat que le Parlement
intervienne dans des affaires particuliéres,
tout spécialement s'il s'agit de recours pen-
dants. Il peut arriver que des particuliers se
plaignent auprés du Parlement de la mani-
ére dont leur affaire a été traitée. Si des
explications sont alors demandées au Tri-
bunal fédéral, les Chambres se sont jusqu'-
ici montrées extrémement réservées a l'é-
gard de ce genre d'intervention, se gardant
d'intervenir sur le fond, mais se réservant
d'obtenir des explications sur le respect
des régles de procédure et, notamment sur
le traitement diligent de l'affaire. Les com-
missions de gestion n'abordent que trés
rarement des cas particuliers et se conten-
tent alors d'une simple information, le Tri-
bunal fédéral ne souhaitant du reste pas
"justifier" ses arréts. Je puis toutefois citer
['affaire Spring, juif allemand refoulé de
Suisse durant la deuxiéme guerre mondia-
le, qui avait par la suite été interné dans
un camp en Allemagne, dont il avait fina-
lement réchappé. Sa demande d'indemnité
a été refusée, mais il lui avait alors été
alloué une trés forte somme a titre de

! En ce qui concerne ce texte, il s'agit des notes — non retravaillées - sur lesquelles se fonde la communication présentée a UAssemblée annuelle de Zurich.
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dépens. Un membre de la Commission de
gestion, qui n'avait peut-étre pas apprécié
ce résultat, a demandé des explications. Il
lui a été simplement indiqué ce qui avait
été dit lors de l'audience publique et la
discussion n'a alors pas été plus loin...

Il ne faut pas cacher que la non réélection
ou la mauvaise réélection d'un juge en rai-
son des opinions émises dans une affaire
déterminée sont de nature a porter attein-
te au principe de son indépendance (voir
l'affaire du crucifix par exemple).

3. Appréciation

Il existe une tension normale entre l'exer-
cice de la haute surveillance et l'indépen-
dance du juge. En ce qui concerne les rap-
ports entre les Chambres fédérales et le Tri-
bunal fédéral, on peut fort heureusement
constater que ces tensions ont été dépas-
sées par un trés bon esprit de collabora-
tion. Il n'en reste pas moins que notre
systéme, parfois mal compris a l'étranger,
reste fragile et dépend d'une juste compré-
hension par le Parlement du but et des
limites de sa haute surveillance.
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SCHWERPUNKT - LE THEME - IL TEMA

Die parlamentarische Oberaufsicht iiber die eidge-
nossischen Gerichte: Eine aktuelle
der Geschaftspriifungskommission

Andreas Tobler, Parlamentarische Verwaltungskontrollstelle, Bern*

Die Geschaftspriifungskommissionen der
eidgendssischen Rdte (GPK) haben im
Januar 2001 beschlossen, aktuelle Tenden-
zen im Justizmanagement sowie die Trag-
weite der parlamentarischen Oberaufsicht
liber die Gerichte zu untersuchen. Anlass
dieser Untersuchung war einerseits die
Totalrevision des Geschaftverkehrsgesetzes
und andrerseits die Botschaft zur Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege, deren Verab-
schiedung durch den Bundesrat kurz bevor-
stand. Letztere beinhaltet u. a. die Neu-
schaffung zweier unterinstanzlicher Bun-
desgerichte und sieht fiir die eidgendssi-
schen Gerichte eine verstarkte Verwaltungs-
und Finanzautonomie vor. Es entspricht der
Praxis der GPK, sich mit grundsdtzlichen
Fragen zur Oberaufsicht zu befassen, wenn
sich gewichtige Neuerungen in der Struktu-
rierung oder Kompetenzregelung eines Auf-
sichtsbereichs abzeichnen.

Die Geschaftspriifungskommission des
Stdnderates (GPK-S) hat ihren Bericht am
28. Juni 2002 verabschiedet?. Auf die ihm
zugrunde liegenden Untersuchungen und
die wichtigsten Erkenntnisse wollen wir im
Folgenden eingehen.

1. Untersuchungen zum Gerichts-
management und zur Tragweite
der Oberaufsicht

Die erweiterte Subkommission EJPD/
Gerichte der GPK-S’ hat in einem ersten
Schritt verschiedene, die Justiz betreffende
Problembereiche durch die Parlamentarische
Verwaltungskontrollstelle (PVK) untersu-
chen lassen, bevor sie ihre eigene Aufsicht-
praxis analysierte und einen Bericht mit
verschiedenen Empfehlungen verfasste.

Im Rahmen eines ersten Auftrags wurde die
PVK mit der Abklarung von aktuellen Ten-

denzen im Justizmanagement unter einer
oberaufsichtsrechtlichen Perspektive
beauftragt. So hatte die PVK u. a. schrift-
lich zu erheben, welche organisatorischen
Massnahmen zur Effizienzsteigerung in
Bundesgericht (BGer), Eidgendssischem
Versicherungsgericht (EVG) und verschie-
denen eidgendssischen Rekurskommissio-
nen* in den letzten Jahren erfolgt sind.
Zudem interessierten die Fragen nach der
Anwendung moderner Instrumente im
Gerichtsmanagement im In- und Ausland
und nach den fiir die Oberaufsicht zwek-
kmdssigen Indikatoren zur Geschaftsfiih-
rung eines Gerichts.

Aus den Ergebnissen der einzelnen Unter-
suchungsfragen seien folgende Punkte her-
vorgehoben: BGer und EVG sind unter dem
Druck der steigenden Geschaftslast im
Sinne effizienterer Fiihrungsstruk-turen in
den 90er-Jahren reorganisiert worden. In
den eidgendssischen Gerichten werden
heute zahlreiche moderne Fiihrungs-,
Rechnungs- und Arbeitsinstrumente einge-
setzt; ausgebautes Controlling und umfas-
sendes Qualitdtsmanagement gehdren
jedoch nicht dazu. Beziiglich der Frage
nach den fiir die Aufsicht geeigneten Indi-
katoren kommt die PVK zum Schluss, dass
die heute in den Geschaftsberichten eidge-
nossischer Gerichte ausgewiesenen Kenn-
zahlen (Ubertrag Vorjahr, Erledigungen
etc.) der parlamentarischen Oberaufsicht
zweckmdssige Informationen {iber die
administrative Fiihrung liefern. Die Beur-
teilungsbasis fiir die parlamentarische Prii-
fung der Berichte kdnnte allerdings noch
erweitert werden, indem der Detaillie-
rungsgrad der Statistiken erhoht wiirde
(vermehrt Zeitreihen oder genauere Anga-
ben zur Geschdftsdauer). Weiter hdlt die
PVK fest, dass eine Erweiterung der jdhr-
lichen Geschéftsberichte der Gerichte -

Untersuchung
des Standerates

insbesondere mit Indikatoren zur Lei-
stungserbringung oder zur Dienstleistungs-
qualitat - der Optimierung der parlamenta-
rischen Oberaufsicht dienen wiirde.®
Aufgrund eines zweiten Auftrags der Sub-
kommission wertete die PVK die schweize-
rische Rechtsliteratur hinsichtlich der Pro-
blematik der parlamentarischen Justizauf-
sicht aus. Dabei behandelte sie auch die
Bedeutung des Gewaltenteilungsprinzips
und die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Oberaufsicht, die sich aus dem Prinzip der
richterlichen Unabhangigkeit ergeben.

In der einschldgigen Literatur konnten drei
unterschiedliche  Oberaufsichtsbegriffe
eruiert werden®. Eine eng gefasste Tragwei-
te der Oberaufsicht, ein erweiterter und ein
punktuell dariiber hinausgehender Ermes-
sens- und Oberaufsichtspielraum. Im engen
Begriff, wie ihn etwa Jean-Francois Aubert
vertritt, ist bloss die Uberwachung der for-
mellen Regelmdssigkeit als Gegenstand der
Oberaufsicht vorgesehen. Auf Inhalte von
Entscheidungen diirfe sie sich keinesfalls
beziehen’. Hauptsachlich wird in der Lite-
ratur jedoch eine erweiterte Tragweite ver-
treten. Sie umfasst folgende Gegenstande:
die Kontrolle der Geschaftsfithrung und der
Justizverwaltung sowie die Uberpriifung
des dusseren Geschadftsgangs. In hdngige
Justizverfahren darf nicht eingegriffen
werden, wenn es sich nicht um Ausnahmen
wie den Vorwurf auf Rechtsverweigerung
und -verzdgerung oder um sehr lang
andauernde Verfahren handelt. Im Sinne
einer legislatorischen Erfolgs- und Effi-
zienzkontrolle kann vom Inhalt abge-
schlossener Verfahren Kenntnis genommen
werden. Auch diirfen Tendenzen der Recht-
sprechung mit den Gerichtshehdrden eror-
tert werden, weil so Gesetzesmdngel oder -
licken erkannt und entsprechende Korrek-
turen eingeleitet werden konnen. In der

! Die Parlamentarische Verwaltungskontrollstelle (PVK) unterstiitzt die Geschaftspriifungskommissionen der eidgendssischen Rate (GPK) bei der Wahrnehmung der Oberaufsicht iiber den
Bundesrat, die Bundesverwaltung und die eidgendssischen Gerichte. Zu diesem Zweck fiihrt sie im Auftrag der GPK wissenschaftliche Untersuchungen durch, auf deren Grundlage die GPK

ihre politischen Schlussfolgerungen zieht.

? Vgl. Bericht der Geschaftspriifungskommission des Standerates vom 28. Juni 2002: Parlamentarische Oberaufsicht {iber die Justiz. Download: www.parlament.ch (Rubrik: Die Kommissionen;

danach Rubrik: Berichte der Kontrollkommissionen).

* Erweitert durch Mitglieder der Subkommission EJPD/Gerichte der Geschéftspriifungskommission Nationalrates (GPK-N). Zusammensetzung der Subkommission: Standerat Hans Hess (Prdsi-
dent), Stdnderatin Helen Leumann-Wiirsch, die Standerdte Hans Lauri, Jean Studer und Franz Wicki sowie Nationalrdtin Brigitta M. Gadient und die Nationalrdte Claude Janiak, Hubert Lau-
per (Prdsident der Subkommission EJPD/Gerichte der GPK-N) und Jean Jacques Schwaab.

“ Die GPK tiben ebenfalls die Oberaufsicht iiber die {iber 30 eidgendssischen Schieds- und Rekurskommissionen aus; diese sollen neu im Bundesverwaltungsgericht organisatorisch

zusammengefasst werden.

* Vgl. Modernes Management in der Justiz. Bericht der PVK zuhanden der GPK-S. Bern, 10. August 2001, S. 34ff. Download: www.parlament.ch (Rubrik: Die Kommissionen; danach Rubrik:

Berichte der Kontrollkommissionen).

¢ Vgl. Zur Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht iiber die Justiz - Positionen in der Rechtslehre. Bericht der PVK zuhanden der GPK-S. Bern, 11. Mérz 2002, S. 14f. Download:
www.parlament.ch (Rubrik: Die Kommissionen; danach Rubrik: Berichte der Kontrollkommissionen).
7 Vgl. Aubert, Jean-Francois, 1987, Art. 71 Rz. 58-61, Art. 85 Ziff. 11, Rz. 181-184. In: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874. Hrsg.

Jean-Francois Aubert et al. Band 1V, Basel, Ziirich, Bern.
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Rechtsliteratur vertreten nebst andern Kurt
Eichenberger und Regina Kiener diese Posi-
tion®. Schliesslich sind in der Literatur
auch Stimmen zu finden, die einem ausge-
dehnten, d. h. punktuell noch erweiterte-
ren Ermessens- und Oberaufsichtsspielraum
das Wort reden. So billigt Philippe Mastro-
nardi der Oberaufsicht unter bestimmten
Umstdnden (konkret: bei Einschrankung
des von der Verfassung vorgesehenen
Beschwerdewegs) eine rechtsstaatliche
Ersatzfunktion zu und schliesst dabei eine
materielle Behandlung von Urteilen nicht
aus. Zudem versteht er die "Zuriickhal-
tungspflicht" des Parlaments bei der Kritik
an einer bestimmten Entscheidpraxis als
Zeichen "parlamentarischer Courtoisie"
und nicht - wie andere Autoren dies ein-
schédtzen - als Ausfluss des Verfassungs-
rechts®. Hansjorg Seiler pladiert fiir ver-
starkte Informationsrechte der Oberauf-
sicht, namentlich fiir die Auskunftspflicht
der Gerichtsbehorde beziiglich der Recht-
sprechung, die Einsicht in Gerichtsakten
und die Moglichkeit der Einsetzung einer
parlamentarischen Untersuchungskommis-
sion (PUK) iiber ein Gericht. Letzteres ist
in mehreren Schweizer Kantonen {ibrigens
heute schon zuldssig; auf Bundesebene soll
das neue Parlamentsgesetz die Mdglichkeit
der PUK-Einsetzung iiber ein eidgendssi-
sches Gericht bringen.

der Justiz-
ie GPK

2. Wahrnehmun
aufsicht durch

Auf der Grundlage dieser Abkldrungen,
einer Expertenanhérung und Diskussionen
mit Vertretern der eidgendssischen Gerich-
te anldsslich der jahrlichen Priifung der
Geschaftsberichte des BGer und des EVG
hat die GPK-S ihre eigene Aufsichtstétig-
keit aufgearbeitet, um Liicken, Verbesse-
rungsmoglichkeiten und Handlungsbedarf
in der Aufsichtsfrage zu eruieren.

Die Kommission halt in ihrem Bericht fest,
die Praxis der GPK in der Justizaufsicht
habe sich im Verlaufe der Jahre entwickelt
und gut eingespielt. Zwischen BGer und
GPK habe es dabei gelegentlich unter-
schiedliche Auffassungen zur Tragweite der
Oberaufsicht gegeben. Die Praxis der GPK
decke sich heute mit der in der Lehre
beschriebenen erweiterten Tragweite der
Oberaufsicht. Allerdings hatten die GPK in
dieser Zeit auch die Erfahrung gemacht,
dass sich diese Tragweite nicht ein fiir alle-

mal definieren lasse, sondern dass sie oft
von Fall zu Fall festgelegt werden miisse.
Uber die Kontrolltatigkeit im Bereich der
eidgenodssischen Gerichte berichten die
GPK u. a. im Rahmen ihrer im Bundesblatt
veroffentlichten Jahresberichte.

Die GPK haben bisher einmal jahrlich die
Geschaftsberichte am Gerichtsort gepriift
und dabei auch andere, das jeweilige
Gericht betreffende Traktanden auf die
Tagesordnung gesetzt. Die GPK-S hat die
diesbeziiglichen Protokolle der letzten 12
Jahre analysiert und u. a. festgestellt, dass
die GPK beim BGer jahrlich durchschnitt-
lich acht verschiedene Themen besprochen
haben (beim EVG sechs). Die Priifung des
Geschéaftsberichtes weise verschiedene
Dimensionen auf und sei oft auch mit Emp-
fehlungen und Forderungen der GPK ver-
bunden. "Fragen zum Geschaftsbericht", so
konkretisiert die GPK-S, "betreffen in der
Regel die Erledigungsstatistik, die &ffent-
lichen Beratungen, die Prozessdauer oder
die Pendenzen. Anfangs der 1980er wie
auch Mitte der 1990er Jahre haben die GPK
wiederholt den Ausbau des Geschaftbe-
richts oder die Fiihrung besonderer Stati-
stiken gefordert (Anzahl erledigte Fille
nach Richter; Entwicklung der durch-
schnittlichen Leistung der juristischen Mit-
arbeiter, Erledigungsstatistik der Ersatz-
richter u. &.). Die Gerichtsorganisation und
ihre Effizienz, die ungeniigenden Leistun-
gen der Ersatzrichter, die Informatik und
die Beschleunigung der Urteilsveroffentli-
chungen waren weitere Diskussionspunkte
im Rahmen der Geschaftsherichte.
Beschliisse der GPK betrafen ferner sehr
unterschiedliche Bereiche der Gerichtsad-
ministration: So haben sie 1991 beispiels-
weise eine Richtlinie fiir die Gebiihrenpra-
xis und einen Bericht {iber die Informatik
im Rechnungswesen gefordert und 1992
einen Zusatzbericht zu Erfahrungen mit
personlichen Mitarbeitern oder den Erlass
von kammerinternen Gebiihrenrichtlinien
verlangt. Leistungen der Richter wurden an
diesen Sitzungen beurteilt wie auch
aktuelle Probleme der Rechtssprechung
besprochen, Urteile erértert (z. B. 1999
Urteil betreffend Kostenentschadigung von
100000 Franken) oder gesetzgeberischer
Handlungsbedarf aufgrund verschiedener
Urteile eruiert (z. B. 1999 Hartefdlle
betreffend  Fiihrerausweisentzug und
Ergdnzung des Biirgerrechtsgesetzes durch
eine Strafnorm). Aus Griinden der Gewal-
tenteilung kommentieren die GPK keine

Einzelurteile der eidgendssischen Gerich-
te™. Sie beobachten jedoch die Tendenzen
der Rechtsprechung und erértern sie gele-
gentlich mit dem BGer im Hinblick auf all-
fallige Mangel oder Liicken in der Gesetz-
gebung. Hinweise auf Mangel im Gesetzes-
vollzug kdnnen zu vertieften Uberpriifun-
gen durch die GPK fiihren."

Die GPK-S kommt weiter auf den erfolgrei-
chen Vorstoss der GPK zur Entlastung des
BGer zu sprechen (Parlamentarische Initia-
tive zur Teilrevision des Bundesrechtspfle-
gegesetzes zur Entlastung des BGer, BBl
1999 9518). Hier wie auch in anderen Fdl-
len hdtten die GPK als Verbindungsglied
zwischen den eidgendssischen Gerichten
und der Bundesversammlung funktioniert.
In ihrem Bemiihen, ein moglichst vollstan-
diges Bild lber die Arbeit der Gerichte zu
erhalten, seien die GPK stets auch Hinwei-
sen nachgegangen, die ganz unterschiedli-
che Probleme betroffen hatten: so etwa die
Archivierung der Urteile, deren Verdffentli-
chung im Internet, die Akkreditierung von
Journalisten, das Riicktrittsalter der
Bundesrichter oder die Zusammenarbeit
zwischen BGer und EVG. Die Kommission
erwdhnt schliesslich, die GPK wiirden regel-
massig gegen die Gerichte des Bundes
gerichtete Aufsichtseingaben wegen for-
meller Rechtsverweigerung, Rechtsverzoge-
rung oder wegen Verletzung fundamentaler
Verfahrensgrundsdtze behandeln. So erhiel-
ten sie weitere Informationen zur Arbeit
der Gerichte, insbesondere zu problemati-
schen Punkten in der Verfahrensgesetzge-
bung. Auch wiirden es die GPK als Aufgabe
der Oberaufsicht betrachten, dariiber zu
wachen, dass jeder Biirger in gleicher Weise
Zugang zum obersten Gericht erhalte. Die-
ser Zugang solle weder durch eine allzu
enge Beurteilung der formellen Vorausset-
zungen, noch durch die finanzielle Lage
einer Partei ungebiihrlich beeintrdchtigt
werden. Gleichzeitig seien die GPK bestrebt
sicherzustellen, dass mit dem Armenrecht
nicht Missbrauch zu Lasten des Steu-erzah-
lers betrieben werde™.

3. Bedeutung eines modernen
Gerichtsmanagements fiir die
Oberaufsicht

Die GPK haben die Managementfragen
betreffenden Reorganisationsprojekte in
den eidgendssischen Gerichten bisher mit
hoher Aufmerksamkeit verfolgt. Die GPK-S

® Vgl. Eichenberger, Kurt, 1982: Aktuelle Fragen des parlamentarischen Oberaufsichts-rechts im Kanton Basel-Landschaft. Liestal, S. 47-49. Kiener, Regina, 2001: Richterliche Unabhangig-
keit: verfassungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte. Bern, S. 294-304.
° Vgl. Mastronardi, Philippe, 1991: Kriterien der demokratischen Verwaltungskontrolle, Analyse und Konzept der parlamentarischen Oberaufsicht im Bund. Basel/Frankfurt am Main. Insbe-

sondere S. 135-138.

Vgl. Seiler, Hansjorg, 2000: Praktische Fragen der parlamentarischen Oberaufsicht iiber die Justiz. ZBL 6/2000, S. 281-294.

"Um Unklarheiten vorzubeugen und ihre Priifungskompetenz zu begrenzen, haben die GPK in ihrer an die SPK des Nationalrates gerichteten Stellungnahme im Rahmen der Revision des
Geschaftsverkehrsgesetzes vorgeschlagen, gesetzlich festzulegen, dass keine inhaltliche Kontrolle gerichtlicher Entscheidungen ausgeiibt werden darf. Diese Prézi-sierung zur Tragweite der
Oberaufsicht ist im Gesetzesentwurf zum Parlamentsgesetz aufgenommen worden. BBL 2001 5634.

2\gl. Bericht der GPK-S, S. 7f.
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fiigt an, sie sei heute der Meinung, dass die
aktuelle Geschaftsfiihrung von BGer und
EVG den Standards einer modernen Gerichts-
organisation entspreche. Die Justiz stehe
jedoch - wie die gesamte offentliche Ver-
waltung - unter stetem Effizienzdruck.
Deshalb sei es wichtig, das in der Vergan-
genheit entwickelte Instrumentarium eines
modernen Justizmanagements zu erweitern
und zu perfektionieren. Dies bedinge auch
eine weitere Professionalisierung des
Gerichtsmanagements, d. h. den Einsatz
von Managern mit 6konomischer Denk- und
Handlungsweise auf Stufe Gerichtsleitung,
da juristischer Sachverstand allein fiir die
Fiihrung eines Gerichtes nicht langer aus-
reiche®. Inihren Diskussionen war sich die
erweiterte Subkommission von Anfang an
einig, dass es keinesfalls darum gehe, fiir
die Einfiihrung einer wirkungsorientierten
Verwaltungsfiihrung bei den Gerichten zu
pladieren.

Die Oberaufsicht miisse sich im Rahmen
ihrer Tatigkeit vergewissern, dass die inter-
ne Aufsicht {iber die Geschaftsfiihrung der
Gerichte funktioniere, fiihrt die Kommis-
sion im Bericht weiter aus. Das priife sie u.
a. anhand der jahrlichen Geschaftsberichte
der Gerichte. Allerdings wiirden in diesen
Berichten aus verschiedenen Griinden -
unter anderem auch um Missverstdndnis-
sen und Fehlinterpretationen vorzubeugen
oder weil es sich nach Meinung des
Gerichts um interne Angelegenheiten
handle - nicht alle bedeutsamen
Geschaftsdaten aufgenommen. Die GPK
miissten deshalb vermehrt auch interne
Controllingdaten einsehen, soweit diese
die administrative  Geschaftsfithrung
betreffen. Nur durch die Herstellung dieser
Transparenz kdnnten die GPK priifen, ob
die gerichtsinterne Aufsicht funktioniere.
Auch sei die Erweiterung der Geschaftsbe-
richte und ihres Statistikteils in Betracht
zu ziehen. Die herkdmmlichen Statistiken
seien fiir die Wahrnehmung der Oberauf-
sicht wohl zweckmassig, doch kdonne der
administrative  Geschaftsgang  eines
Gerichts - wie das Beispiel des Oberge-
richts des Kantons Ziirich zeige - mit neuen
Indikatoren zur Leistungserbringung
genauer abgebildet werden. Zu denken sei
an Angaben zur Gesamtverfahrensdauer der
Félle, an Erledigungsquotienten beziiglich
Neueingdngen oder den Indikator der erle-
digten Neueingdnge im Verhdltnis zu den
erledigten Fillen aus dem Vorjahr. Diese
Kennzahlen miissten nicht mit Leistungs-
vorgaben verkniipft werden, sondern wiir-
den primar der Erh6hung der Transparenz
dienen und - im Vorjahresvergleich - even-

“Ebd. S. 11.

“Ebd. S. 11f.

*Ebd. S. 9 und S. 14f.
*Ebd. S. 12ff.

tuellen Erklarungshedarf anzeigen. Wah-
rend die Beurteilung der Geschaftslastbe-
waltigung zur Tragweite der parlamentari-
schen Oberaufsicht gehdre, sei die syste-
matische Richterbeurteilung und -qualifi-
zierung davon ausgeklammert. Deshalb
komme der griindlichen Wahlvorbereitung
durch die im Rahmen der Totalrevision der
Bundesrechtspflege zu schaffende Ge-
richtskommission eine besonders grosse
Bedeutung zu, betont die Kommission.

4. Intensivierung der parlamen-
tarischen Oberaufsicht

Die GPK-S hat aufgrund ihrer Analyse ein
"gewisses Ausbaupotential" bei der Wahr-
nehmung der Oberaufsicht erkannt,
streicht aber gleichzeitig heraus, dass das
bisherige System sich grundsatzlich
bewahrt habe: "Die jahrlich gefiihrten
Gesprache im Rahmen der Priifung des
Geschéftsberichts erlauben es, auf wesent-
liche Probleme im Justizbereich aufmerk-
sam zu werden und bei Bedarf Massnahmen
zu ergreifen." Der Kommission sei aber
auch bewusst, dass die Aufsicht intensi-
viert werden kdnne. In gewissen Bereichen
(Organisation, Personalwesen, Informatik,
Kundenorientierung etc.) hdtten in Zukunft
vertiefte Uberpriifungen zu erfolgen. Es sei
beabsichtigt, in die Jahresprogramme der
GPK vermehrt Justizthemen aufzunehmen.
Uberdies solle die Oberaufsicht iiber die
Justiz breiter abgestiitzt werden, d. h. ein
grosseres Gewicht in den Plenarkommissio-
nen der GPK und im Parlament erhalten. Im
Entwurf zum neuen Parlamentsgesetz seien
in diesem Sinne bereits verstarkte Kontak-
te zwischen eidgendssischen Gerichten und
Bundesversammlung vorgesehen. Die Kom-
mission wolle sich ferner kontinuierlich fiir
mehr Transparenz {ber die Arbeit der
Gerichte einsetzen, insbesondere durch
zusdtzliche Angaben in deren Geschéaftsbe-
richten. Diese Vorgabe wird in der ersten
Empfehlung der GPK-S an das BGer aufge-
nommen. Weitere Empfehlungen betreffen
den Aufbau der unterinstanzlichen Bundes-
gerichte (Einrichtung eines professionellen
Gerichtsmanagements) und die Zusammen-
arbeit der Bundesgerichte in administrati-
ven Belangen®™.

Die Empfehlungen der GPK-S sind auf die
Justizadministration, den unumstrittenen
Kernbereich der Oberaufsicht, fokussiert.
Dies kann nicht erstaunen. Nur eine gut
funktionierende Gerichtsverwaltung kann
gewahrleisten, dass eine hohe Dienstlei-
stungsqualitdt erreicht wird, dass Richterin-

nen und Richter ihrer Arbeit unter mog-
lichst optimalen Bedingungen nachkom-
men konnen und die Urteile jene Qualitdt
erreichen, die die Prozessparteien, die Wis-
senschaft, die Politik und die Medien von
ihnen erwarten. Zu erwdhnen ist aber auch
das: Einige Leistungsindikatoren, wie z. B.
Angaben zur Prozessdauer, machen - im
Verbund mit anderen Kennzahlen - qualita-
tive Aussagen iiber die Arbeit eines Gerich-
tes und haben deshalb nicht nur mit Effi-
zienzkonzepten, sondern auch mit der
aktuellen Frage der Qualitdtssicherung in
der Justiz zu tun. Mit den Forderungen nach
Transparenz iiber die Gerichtsverwaltung
und nach aussagekrdftigen (Leistungs-)-
Indikatoren wirken die GPK in diesem Sinne
auch auf den Ausbau eines gerichtsinternen
Qualitdtsmanagements hin.

Die aktuelle Untersuchung der GPK-S hat
bei der Beratung der Vorlage zum Bundes-
strafgericht besondere Bedeutung erlangt.
Dieses Gesetz ist als erstes der drei Geset-
ze der Totalrevision der Bundesrechtspflege
von den Kommissionen fiir Rechtsfragen
und den Rdten behandelt worden. Im
Zusammenhang mit der Einsetzung einer
Justiz- bzw. einer Gerichtskommission fiir
das Bundesstrafgericht und die iibrigen
eidgenossischen Gerichte wurde namlich
intensiv dariiber debattiert, diesem neu zu
schaffenden Gremium nicht nur die Rich-
terwahlvorbereitung zu iibertragen, son-
dern es zugleich mit der Oberaufsicht {iber
die Gerichte des Bundes zu betrauen. Die
GPK-S kommt im Zuge dieser Diskussion in
ihrem Bericht auf die nicht vernachldssig-
baren Vorteile zu sprechen, die die heutige
Regelung beziiglich der Ausiibung der
Oberaufsicht mit sich bringt (Biindelung
der Oberaufsicht iiber Bundesrat, Bundes-
verwaltung und Bundesgerichte bringe
Synergiegewinne und gewahrleiste eine
einheitliche Oberaufsichtspraxis; durch ein
neues Organ wiirden Koordinationsaufwand
oder Abgrenzungsprobleme entstehen
etc.). Aufgrund ihrer langjdhrigen Erfah-
rung und der Ergebnisse ihrer Untersu-
chung vertritt die GPK-S die dezidierte Mei-
nung, dass kein neues Organ zur Wahrneh-
mung der Oberaufsicht oder der Aufsicht
iiber die eidgendssischen Gerichte geschaf-
fen werden miisse. Ein Ausbau der Oberauf-
sicht iiber die Justiz sei, wie oben skiz-
ziert, im Rahmen des bestehenden Auf-
sichtsmodells wiinschbar und durchaus
moglich*®. Wie die eidgendssischen Rdte in
dieser Frage entscheiden werden, ist der-
zeit noch offen.
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Gemeinde Kloten

Alice M. Aeberhard, Ratssekretdrin, Stadtverwaltung Kloten, 8302 Kloten, T: 01 815 12 90, E: alice.aeberhard@kloten.ch

Gemeinde Koniz

Matthias Burkhalter, Ratssekretar, Grosser Gemeinderat Koniz, Ratssekretariat, Schwarzenburgstrasse 236, Postfach 763, 3098 Kdniz,
T: 031 970 92 04, F: 031 970 92 17, E: matthias.burkhalter@koeniz.ch

Ville de Lausanne

Francois Pasche, Secrétaire municipal, Hotel de Ville, Case postale 3280, 1002 Lausanne, T: 021 315 22 10, F: 021 315 20 03,

E: francois.pasche@lausanne.ch

Stadt Luzern

Toni Gopfert, Stadtschreiber, Hirschgraben 17, 6002 Luzern, T: 041 208 82 13, E: caroline.burkart@stadt.luzern.ch
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Gemeinde Opfikon
Roger Wiirsch, Ratssekretar, Stadtverwaltung Opfikon, Oberhauserstrasse, 8152 Opfikon, T: 01 829 82 27, F: 01 829 82 42,
E: roger.wuersch@opfikon.ch

Stadt Thun
Remo Berlinger, Vize-Stadtschreiber, Rathaus, 3602 Thun, T: 033 225 82 17, E: remo.berlinger@thun.ch

Stadt St. Gallen
Manfred Linke, Stadtschreiber, Rathaus, 9001 St. Gallen, T: 071 224 53 22, F: 071 224 57 01, E: manfred.linke@stadt.sg.ch

Stadt Winterthur
Arthur Frauenfelder, Stadtschreiber, Stadthaus, 8408 Winterthur, T: 052 267 51 21, E: arthur.frauenfelder@win.ch

Stadt Zug
Albert Riittimann, Stadtschreiber, Stadthaus am Kalinplatz, 6301 Zug, T: 041 728 21 02

Stadt Ziirich
Enrico Lorenzetti, Leiter der Kanzlei des Gemeinderates, Stadthaus, 8022 Ziirich, T: 01 216 31 10, F: 01 216 31 12,
E: enrico.lorenzetti@skz.stzh.ch

Prasident
Ulrich Zimmerli, alt Standeratsprasident, Muri BE

Vizeprasident
Kantonsrat Thomas Dahler, Vizeprasident des Kantonsrates, Ziirich

Sekretar
Martin Graf, Sekretdr des Staatspolitischen Kommissionen der eidg. Rate/secrétaire des Commissions des institutions politique des
Chambres fédérales/segretario delle Commissioni delle istituzioni politice delle Camere federali, Bern/Berne/Berna

Kassier
Christian Wissmann, Ratssekretar des Grossen Rates, Bern

Webmaster
Fritz Brechbiihl, Sekretdr des Kantonsrates, Solothurn

Marianne Brélaz, secrétaire générale du Grand Conseil du Canton de Vaud, Lausanne
Stefano Cocchi, Leiter Kommissionendienst, Luzern

Hansjorg Diirst, Ratsschreiber, Glarus

Maria Anna Hutter, sautiére du Grand Conseil, Genéve.

Enrico Lorenzetti, Leiter der Kanzlei des Gemeinderates, Ziirich

Fernande Melly-Fux, secrétaire permanente du Grand Conseil, Sion

Bruno Rickenbacher, Chef der Parlamentsdienste des Kantonsrates, Ziirich

Christine Schneider-Rustichelli, secrétaire parlementaire, Bienne

Rodolfo Schnyder de Wartensee, segretario del Gran Consiglio, Bellinzona
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