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Zusammenfassung

Als das Bundesstrafgericht (BStGer) geschaffen wurde, stellte sich erstmals die Frage nach seiner
Beaufsichtigung durch das Bundesgericht (BGer), zusétzlich zur parlamentarischen Oberaufsicht
durch die Geschéftsprifungskommissionen (GPK) der eidgendssischen Réate. Diese Aufsicht durch
die Verwaltungskommission des Bundesgerichts (VK BGer) wurde mit der Justizreform eingefiihrt
und nach und nach auf alle drei erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte, d.h. das Bun-
desstrafgericht, das Bundesverwaltungsgericht (BVGer) und schliesslich das Bundespatentgericht
(BPatGer), ausgedehnt. Diese Aufsicht, die weitgehend als spezialisierte Hilfe zur Unterstitzung
der Kontrolle durch die GPK konzipiert wurde, ist institutioneller Art. Sie richtet sich auf die Ge-
richte als solche, nicht auf die Richter. Es handelt sich weder um eine Dienstaufsicht, da die erst-
instanzlichen eidgendssischen Gerichte nicht dem Bundesgericht untergeordnet sind, noch um eine
Disziplinaraufsicht.

Bei der Auslbung ihrer Aufsichtsfunktion legt die VK BGer besonderen Wert auf die Achtung der
— sehr weitreichenden - Organisationsautonomie der erstinstanzlichen eidgendéssischen Gerichte
und ihrer — gesetzlich garantierten — Unabhangigkeit und verbietet es sich insbesondere, Uber die
institutionelle Aufsicht in die Rechtsprechung der Gerichte einzugreifen. lhr Eingreifen, das nur
durch unverbindliche Mittel, insbesondere durch Empfehlungen, erfolgen kann, wird von den
Grundsatzen der Verhéltnismassigkeit und Subsidiaritat geleitet. Es ist in erster Linie Sache der
betroffenen Gerichte, die Probleme zu I6sen, mit denen sie konfrontiert werden kénnen, und die
VK BGer hat nicht die Aufgabe, an ihre Stelle zu treten (Selbsteintritt). Die Wirksamkeit der Auf-
sicht beruht in sehr hohem Masse auf dem zwischen den Verwaltungskommissionen der erstin-
stanzlichen eidgendssischen Gerichte und der VK BGer geschaffenen Vertrauensverhéltnis.

Die VK BGer sieht keinen triftigen Grund, ihre institutionelle Aufsicht durch die Einbeziehung von
Mechanismen des Disziplinarrechts zu erweitern und halt an einer strikten Trennung dieser Berei-
che fest.

Die Einfihrung einer Disziplinaraufsicht wirde die Verabschiedung von Regeln auf der Ebene des
formellen Gesetzes erfordern. Die VK BGer ist der Ansicht, dass sich das oberste Gericht im We-
sentlichen seiner Kernaufgabe widmen sollte, namlich Recht zu sprechen. Die Ubertragung neuer
Aufgaben disziplinarischer Natur wirde es ohne Notwendigkeit von seinem verfassungsmassigen
Auftrag der Rechtsprechung entfernen. Dartber hinaus wéren zusétzliche Mittel erforderlich.

Einleitung

Die von den GPK gestellten Fragen sind zahlreich und die Antworten darauf mussen vor ihrem his-
torischen und systematischen Hintergrund betrachtet werden. Der systematische Aspekt besteht
dabei insbesondere in der Berilcksichtigung der Tétigkeit der Oberaufsichtsbehérde, da die Auf-
sicht weitgehend als Dienstleistung fiir diese konzipiert ist. Die Entwicklung der Oberaufsicht kann
daher nicht ohne Auswirkungen auf die Modalitaten der Aufsicht bleiben. Einige Elemente kénnen
auch aus den zahlreichen institutionellen Debatten Uber die Aufsicht der Bundesanwaltschaft (BA)



durch ihre Aufsichtsbehérde (AB-BA) ibernommen werden. Da es sich dabei jedoch um eine spe-
zialisierte Behoérde handelt, kann der Vergleich nur mutatis mutandis und unter Berlicksichtigung
der Besonderheiten der Aufsicht Gber gerichtliche Instanzen vorgenommen werden.

Auch die bereits langjahrige Aufsichtspraxis der VK BGer ist ein Faktor, den es zu bertcksichtigen
gilt. Im Laufe der Jahre wurde sie mit zahlreichen Fragen konfrontiert, auf die — manchmal wider-
sprichliche — Antworten gegeben wurden. Dies ist vor allem darauf zurlickzufihren, dass sich die
Praxis insofern stark gefestigt hat, dass die VK BGer bei ihnrem Eingreifen die Organisationsautono-
mie der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte stérker zu respektieren versucht. Grenzfélle,
namentlich in Zusammenhang mit dem Verbot der Einmischung in die Rechtsprechung, sind eben-
falls nicht selten.

Der Gedanke einer Ubernahme des Disziplinarrechts ist neu und die Erwégungen dazu bediirfen
wichtiger theoretischer Vorabklarungen, wenn es als Erweiterung der institutionellen Aufsicht in die
Tétigkeit der VK BGer integriert werden soll.

Die Analyse konzentriert sich im Folgenden auf die Aufsicht Uber die erstinstanzlichen eidgendssi-
schen Gerichte. Es erscheint uns jedoch der Hinweis wichtig, dass das Parlament der VK BGer
eine weitere Aufgabe dieser Art, ndmlich die Aufsicht lGber die Eidgendssischen Schatzungskom-
missionen, Ubertragen hat.

1. Teil Historisches'

I. Aufsicht Uber die erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte

Um die geltende Rechtslage zu verstehen, bedarf es einer Erklarung, wie es zu dieser kam und
weshalb gewisse Aufsichtsoptionen zu Gunsten anderer aufgegeben wurden.

Im Zuge des Verfahrens zur Totalrevision der Bundesverfassung befasste sich die Ad-hoc-Kommis-
sion ausfihrlich mit der Oberaufsicht tber den Bundesrat und die Bundesverwaltung, ohne dabei
ein besonderes Augenmerk auf die Justiz zu richten. Spéater empfahl die Expertenkommission zur
Revision der Bundesrechtspflege, die Oberaufsicht Uber die erstinstanzlichen eidgendssischen Ge-
richte der Bundesversammlung zu unterstellen, ohne kumulativ dazu eine Aufsicht durch den Bun-
desrat oder das Bundesgericht vorzusehen. Der Ubergang von den eidgenéssischen Kommissio-
nen zum Bundesverwaltungsgericht hatte allenfalls zu der Uberlegung gefiihrt, dass der Bundesrat
wie zuvor die Aufsichtsbehérde des neuen Gerichts bleiben kénnte. Erwagungen im Hinblick auf
die Unabhéngigkeit der Justiz verhinderten die Umsetzung dieses Modells. Das Bundesgericht
wurde nicht als Aufsichtsorgan in Betracht gezogen, da die Justizreform darauf abzielte, es von Auf-
gaben jenseits der Rechtsprechung zu entlasten, und da es nicht Uber die Mittel verfligte, solche

1 Die nachstehenden Erlauterungen sind grdsstenteils den folgenden Werken entnommen: H. Koller, in:
Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 62 ff. zu Art. 1 BGG, sowie P.
Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234. Siehe ebenfalls Parlamenta-
rische Oberaufsicht Uber die eidgenéssischen Gerichte, Bericht der Geschéaftsprifungskommission des
Standerates vom 28. Juni 2002, in: BBI 2002 7625.
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Aufsichtsaufgaben wahrzunehmen?. Schlussendlich verzichtete man vorlaufig auf die Einrichtung ei-
ner zwischengeschalteten Aufsichtsbehérde® und entschied sich allein fur die parlamentarische Ober-
aufsicht, welche Uber die Geschéftsprifungskommissionen (GPK), als mit dieser Aufgabe vertrautes Or-
gan, ausgelbt werden sollte*. Auch der Weg einer Justizkommission wurde nicht weiter verfolgt,
wobei die diesbezlglichen Bestrebungen letztendlich zur Schaffung der Gerichtskommission der Bun-
desversammlung fuhrten. So blieb bei der Grindung des Bundesstrafgerichts nur noch die
parlamentarische Oberaufsicht bestehen® und erst bei der Verabschiedung des Bundesgerichts-
gesetzes (BGG) wurde auf Druck des Vorstehers des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepar-
tements (EJPD) und des Bundesgerichts letzterem eine Aufsichtsrolle Ubertragen, da es als besser
geeignet als das Parlament erachtet wurde, Uber Probleme, die in den erstinstanzlichen eidge-
ndssischen Gerichten auftreten kdnnen, im Bilde zu sein®. So wurde Art. 1 Abs. 2 BGG verabschiedet.

Das Aufsichtssystem ist somit zweistufig und unterscheidet zwischen der Aufsicht, die dem Bun-
desgericht obliegt, und der Oberaufsicht, die in die Zustandigkeit des Parlaments fallt’.

Auf parlamentarischer Ebene wird die Oberaufsicht von den GPK wahrgenommen, die geméss Art. 26
und 71 des Parlamentsgesetzes (ParlG) der Vereinigten Bundesversammlung Bericht Uber ihre

2  Es sei hier angemerkt, dass das Bundesgericht grundsatzlich nichts gegen eine Hilfsfunktion zur Wahr-
nehmung der Oberaufsicht einzuwenden hatte. Es wandte sich jedoch gegen eine ausdrickliche ge-
setzliche Verpflichtung zur jahrlichen Berichterstattung mit der Begriindung, es wére der Rolle eines
obersten Gerichts eher schlecht angestanden, eine Denunziantenrolle zu erhalten. Vgl. P. Tschimperlin,
Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234.

3  Jahresbericht 2002/2003 der Geschaftspriifungskommissionen und der Geschéftsprifungsdelegation
der eidgendssischen Rate vom 23. Januar 2004, in: BBI 2004 1673, 1705: Aufgrund ihrer langjéhrigen
Erfahrung und der Ergebnisse ihrer Untersuchung vertrat die GPK-S auch wéhrend der Wintersession
2002 im Stédnderat die dezidierte Meinung, dass kein neues Organ zur Wahrnehmung der Oberaufsicht
liber die eidgendssischen Gerichte geschaffen werden muss. Ein in diese Richtung weisender Antrag
der Rechtskommission des Stédnderates, welcher die Oberaufsicht in Zukunft der fiir die Richterwahlvor-
bereitung zustdndigen Gerichtskommission libertragen wollte, fand im Stédnderat keine Mehrheit.

4  Es sei daran erinnert, dass sich das Bundesstrafgericht deutlich gegen eine Aufsicht des Bundesge-
richts Uber das Bundesstrafgericht aussprach, welche in den eidgendssischen Réaten zur Diskussion
stand, vgl. Jahresbericht 2004 der Geschéftsprifungskommissionen und der Geschéaftsprifungsdelega-
tion der eidgendssischen Rate vom 21. Januar 2005, in: BBI 2005, 1889 ff., 1920.

5 Dementsprechend unterstand das BStGer vom 1. April 2004 bis zum 31. Dezember 2006 allein der
Oberaufsicht der GPK.

6  Bislang wurde nur eine Hilfsfunktion zuhanden der Oberaufsicht in Betracht gezogen: Fir die GPK-S
stellt sich im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechtspflege die Frage, wie das BGer in das beste-
hende Aufsichtskonzept eingebunden werden kénnte. Das verfahrensméssig libergeordnete BGer hat
vielféltigen Einblick in die Arbeit der unteren Instanzen und kann diese fundiert beurteilen. Zur Nutzung
dieser wertvollen Informationsquelle regt die GPK-S an, bei der Vorberatung des Bundesgerichtsgeset-
zes (BGG) die Ausarbeitung einer Gesetzesnorm zu priifen, die es dem BGer erlauben wiirde, auf-
sichtsrelevante Hinweise lber die Geschéftsfiihrung der unteren eidgendssischen Instanzen an die
Oberaufsicht weiterzuleiten. Das BGer wirde also nicht eine unmittelbare Aufsicht wahrnehmen, son-
dern eine Hilfsfunktion zuhanden der Oberaufsicht austiben. Eine direkte Aufsicht des BGer (ber Bun-
desstrafgericht und Bundesverwaltungsgericht wédre wohl méglich, wiirde aber dem Ziel der Totalrevisi-
on, das BGer zu entlasten, widersprechen. Vgl. Parlamentarische Oberaufsicht lGber die eidgendssi-
schen Gerichte, Bericht der Geschéaftsprifungskommission des Stéanderates vom 28. Juni 2002, in: BBI
2002 7625, 7638.

7  Siehe auch M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine
Studie im Spannungsfeld von Flihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat
St. Gallen, 2014, S. 177.
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Aufsicht erstatten missen. Fur die Durchfihrung ihrer Untersuchungen verfigen die GPK Uber
einen wissenschaftlichen Dienst, die Parlamentarische Verwaltungskontrolle. Diese verflgt laut
Art. 67 ParlG Uber dieselben Informationsrechte wie die GPK selbst. Sie prift die Aufgaben und
bewertet die Wirksamkeit des staatlichen Handelns.

Il. Aufsicht tiber die Eidgenéssischen Schatzungskommissionen

Wahrend die Aufsicht Gber die erstinstanzlichen Bundesgerichte zu zahlreichen Interventionen und
ebenso vielen Meinungsanderungen gefiihrt hat, wurde das Bundesgericht weitgehend vor vollendete
Tatsachen gestellt, als es darum ging, die Aufsicht Uber die Eidgendssischen Schatzungskom-
missionen zu Ubernehmen.

Die Eidgendssischen Schatzungskommissionen (ESK) sind erstinstanzliche Fachgerichte, die ins-
besondere Uber Entsch&adigungsbegehren und Uber die Verjdhrung eines Anspruchs nach dem
Enteignungsrecht des Bundes geméss dem Bundesgesetz vom 20. Juni 1930 uber die Enteignung
entscheiden®. Sie teilen sich in 13 Schatzungskreise auf, welche Uber die gesamte Schweiz verteilt
sind (Art. 58 EntG).

Art. 59 Abs. 2 EntG sieht seit dem 1. Januar 2021° vor, dass das Bundesgericht die Mitglieder der
Schatzungskommissionen wahlt. Art. 59 Abs. 5 EntG erganzt diese Vorschrift und besagt:

Das Bundesgericht kann ein Mitglied der Schétzungskommission vor Ablauf der Amtsdauer des
Amtes entheben, wenn es:

a. vorséatzlich oder grob fahrldssig Amtspflichten schwer verletzt hat; oder

b. die Féhigkeit, das Amt auszuliben, auf Dauer verloren hat.

Die Bestimmung entspricht inhaltlich jener Norm, die das Parlament zur Amtsenthebung eines erst-
instanzlichen Bundesrichters erméchtigt.

2022 musste die VK BGer eine Gesamterneuerung dieser Kommissionen vornehmen. In diesem
Zusammenhang Uberprifte die Verwaltungskommission insbesondere, ob die rund 150 Mitglieder,
die Uber die schweizweit dreizehn Schatzungskreise verteilt waren, die Anforderungen des neuen
Gesetzes erflllten.

Daruber hinaus bt die VK BGer die Disziplinaraufsicht Gber die hauptamtlichen Mitglieder aus,
wahrend die anderen nicht dem Bundespersonalrecht unterstehen'®.

Dem Bundesgericht wurde somit vom Parlament eine neue, potenziell dusserst zeitaufwendige Auf-
gabe Ubertragen, deren Erfullung nur auf Kosten seiner wesentlichen Funktion, der Rechtsprechung,
gehen kann.

Im Folgenden soll auf das Verhaltnis zum Bundesverwaltungsgericht, Bundesstrafgericht und Bun-
despatentgericht eingegangen werden.

8  Bundesgesetz Uber die Enteignung, EntG, SR 711.
9  AS 2020 4085; BBI 2018 4713.
10 Entscheid 12T_2/2021 vom 20. Mai 2021.
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2. Teil Rechtsgrundlage der Zustandigkeiten des Bundesgerichts

Gemass Art. 1 Abs. 2 BGG Ubt das Bundesgericht die Aufsicht liber die Geschéftsfiihrung des Bun-
desstrafgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts aus.

Diese Bestimmung war nicht in der Botschaft des Bundesrates enthalten, welche lediglich vorsah,
dass die Oberaufsicht Uber die beiden erstinstanzlichen Bundesgerichte geméss Art. 169 Abs. 1 der Bun-
desverfassung (BV) der Bundesversammlung obliegen sollte''. Erst im Laufe der Gesetzgebungs-
arbeiten schlug die Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz des Vorstehers des EJPD vor, dem Bundes-
gericht die Aufsicht Uber die Geschéftsfliihrung dieser beiden Gerichte zu Ubertragen, was von den
Raten unterstitzt wurde'. Danach wurde diese Aufgabe des Bundesgerichts auf das Bundespatent-
gericht ausgeweitet™.

Die drei Gesetze Uber das Bundesstrafgericht, das Bundesverwaltungsgericht und das Bundespa-
tentgericht erinnern daran, dass die Oberaufsicht von der Bundesversammilung ausgeubt wird',
wahrend dem Bundesgericht die administrative Aufsicht Uber die Geschéaftsfihrung der jeweiligen
Gerichte obliegt'. Diese unterbreiten dem Bundesgericht jahrlich den Entwurf fir den Voranschlag,
ihre Rechnung und ihren Geschaftsbericht zuhanden der Bundesversammlung'®. Wie das Bundes-
gericht'” sind auch die drei Gerichte unabhzngig und in ihrer Recht sprechenden Tatigkeit nur dem
Recht verpflichtet'®; ihre Organisation und Verwaltung regeln sie selbst'.

Art. 1 Abs. 2 BGG begriindet keine blosse Befugnis des Bundesgerichts, sondern eine Pflicht zur
Umsetzung®.

Die Durchfuhrung der Aufsicht durch das Bundesgericht wird durch ein vom Bundesgericht erlas-
senes Reglement festgelegt (Art. 15 Abs. 1 lit. a BGG), namentlich das Aufsichtsreglement des Bun-
desgerichts (AufRBGer); fir die Wahrnehmung der Aufsicht ist die Verwaltungskommission zustan-
dig (Art. 17 Abs. 4 lit. g BGQG).

3. Teil Administrative Aufsicht

|. Dienstaufsicht und sog. Verbands- oder Organaufsicht

Die Dienstaufsicht ist von der sog. Verbands- oder Organaufsicht zu unterscheiden.

11 Vgl. Y. Donzallaz, in: Aubry Girardin, Donzallaz und weitere, Commentaire de la LTF, 3. Auflage, 2022, N. 51
zu Art. 1 BGG.

12 M. Metz, Aufsicht in der Justiz, in: Justice — Justiz — Giustizia 2020/3, S. 2 f.

13 Art. 3 Abs. 1 PatGG.

14 Art. 34 Abs. 2 StBOG, Art. 3 Abs. 2 VGG und Art. 3 Abs. 2 PatGG.

15 Art. 34 Abs. 1 StBOG, Art. 3 Abs. 1 VGG und Art. 3 Abs. 1 PatGG.

16 Art. 34 Abs. 3 StBOG, Art. 3 Abs. 3 VGG und Art. 3 Abs. 3 PatGG.

17 Art. 2 Abs. 1 und 13 BGG.

18 Art. 44 Abs. 2 StBOG, Art. 2 VGG und Art. 2 PatGG.

19 Art. 51 und 60 StBOG, Art. 14 und 27 VGG, sowie Art. 20 PatGG.

20 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 95 zu Art. 1 BGG.

5
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A. Dienstaufsicht

Ist die Aufsichtsbehdrde gleichzeitig Linienvorgesetzte des beaufsichtigten Organs, kommt es zu
einer Verbindung von Aufsichtsgewalt und Disziplinargewalt®'. Diese Gewalt umfasst in der Regel
sehr weit reichende Befugnisse: Die Leitung des untergeordneten Organs, die Erteilung von kon-
kreten oder allgemeinen Weisungen, die Kontrolle des untergeordneten Organs, die Substitution
des untergeordneten Organs, den Widerruf oder gar die Evokation einer individuellen oder allge-
meinen Handlung®. Die Aufsichtsbehérde kann die Rechtméssigkeit, die Zweckmassigkeit und
generell die gesamte Geschéftsflihrung, einschliesslich deren Wesen und Stil, Gberprifen®. In die-
sem Rahmen wird die Aufsichtsgewalt in der Praxis von der Disziplinargewalt absorbiert. Daher
wird der Ausdruck Dienstaufsicht (surveillance hiérarchique) verwendet, um dieses Aufsichtsver-
haltnis zu beschreiben®.

Wenn die Dienstaufsicht Uber Moglichkeiten zur Sanktionierung von Amtspflichtverletzungen ver-
flgt, intensiviert sie sich zur Disziplinaraufsicht®®>, wobei beide Konzepte letztendlich ineinander
verschmelzen.

B. Die sog. Verbands- oder Organaufsicht

Verfugt die beaufsichtigte Einheit Gber eine gewisse Autonomie in Bezug auf die 6ffentliche Kérper-
schaft, der die Aufsichtsbehérde angehédrt, so handelt es sich bei der Aufsicht um eine Ver-
bandsaufsicht bzw. Organaufsichf®. Hauptmerkmal dieser Aufsicht ist, dass die Aufsichtsbehorde
keine Massnahmen ergreifen kann, die sich direkt auf die beaufsichtigte Einheit auswirken®. Die
Aufsichtsbehérde muss sich an die beaufsichtigte Einheit wenden und es liegt dann an dieser, die
internen Massnahmen zu ergreifen, um die erhaltenen Anweisungen umzusetzen. Die Aufsicht be-
zieht sich nur auf die Rechtmassigkeit des Handelns des beaufsichtigten Organs®.

Diese administrative Aufsicht muss auf systemischer Ebene ausgeibt werden. Es ist insbesondere
wichtig, zu gewdahrleisten, dass die Aufsichtsbehoérde nicht de facto die Leitung der beaufsichtigten
Behdrde Ubernimmt, dies jedoch ohne die damit einhergehende Verantwortung.

C. Auswirkungen der Abgrenzung

Die (Verbands-)Aufsichtsbehérde verfligt Uber eingeschranktere Handlungsmdéglichkeiten als ein
Linienvorgesetzter, da sie weder eine Angelegenheit, die in den Zusténdigkeitsbereich der beauf-
sichtigten Einheit fallt, evozieren noch anstelle des beaufsichtigten Organs dessen Befugnisse aus-

21 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § I.B.1.

22 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § .B.1.

23 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § |.B.1.

24 P. Tschumperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., S. 235; Extraits d'un avis de
droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § I.B.1.

25 Vgl. sodann Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.2.

26 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., S. 235; Extraits d'un avis de
droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § |.B.2.

27 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § |.B.2.

28 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § |.B.2.
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26

Uben kann®. lhre Aufsichtsfunktion beinhaltet keine Disziplinargewalt tiber das beaufsichtigte Organ
oder die beaufsichtigte Institution®.

D. Eine unscharfe Abgrenzung

Auf das verwendete Vokabular — sowie dessen Ubersetzung — ist zu achten. Im vorliegenden Be-
richt wird die parlamentarische Oberaufsicht nicht beriicksichtigt, deren Umrisse im Ubrigen nicht
ganz eindeutig sind und die von ihrem Wesen her keine Disziplinargewalt darstellt®*', auch wenn der
Gesetzgeber es fur angemessen hielt, die Amtsenthebung von Richtern aufgrund schwerer Pflicht-
verletzung zu gestatten, was als Systemverstoss zu werten ist*. Ebenso soll hier die Problematik
des potenziell disziplinarischen Aspekts der Nichtwiederwahl am Ende der sechsjahrigen Amtspe-
riode ausser Acht gelassen werden®. Dies soll deutlich machen, wie schwierig die Abgrenzung
zwischen der administrativen (nicht disziplinarischen) Aufsicht Uber Richter und der Ausiibung der
Disziplinargewalt sein kann. Der Gesetzgeber hat diese Abgrenzung nicht gerade erleichtert, da
die Grunde fur die Amtsenthebung erstinstanzlicher eidgenéssischer Richter durch das Parlament
einerseits die Amtsunwurdigkeit (disziplinarische Komponente) und andererseits die Amtsunfahig-
keit umfassen. Er hat diesen Mechanismus neu angewandt, indem er dem Bundesgericht die Be-
fugnis gab, die Richter der Eidgendssischen Schatzungskommissionen wegen Pflichtverletzung
(disziplinarische Komponente) oder Unféhigkeit (Aufsicht) aus dem Amt zu entheben.

Il. Besonderheit der Aufsicht Giber Gerichte

Die Informations- und Handlungsmoéglichkeiten der Verbandsaufsichtsbehdrde variieren je nach-
dem, ob sich die Aufsicht auf die gesetzgeberische, administrative oder gerichtliche Tatigkeit der
beaufsichtigten Einheit bezieht. In Bezug auf die Gerichte sind sie, insbesondere aufgrund der
richterlichen Unabhangigkeit, starker begrenzt*. Ebenso wird die Selbstverwaltung der Justiz
durch den Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit gerechtfertigt, da bei einer Wahrnehmung
der Verwaltung durch die Exekutive eine Abhangigkeit der Justiz von der Regierung erwachsen
kénnte, welche die richterliche Unabhangigkeit tangieren kénnte®. Eine solche Abhangigkeit wird
deshalb durch den Grundsatz der Selbstverwaltung vermieden, ebenso wie durch die Einrichtung
einer Aufsicht durch eine Justizbehérde.

29 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § 1.B.1.

30 P Tschumperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., S. 235.

31 Siehe auch Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.2.

32 Zum entsprechenden Verfahren, siehe Handlungsgrundsétze der Gerichtskommission zum Verfahren
der Kommission im Hinblick auf eine Amtsenthebung oder eine Nichtwiederwahl, in: BBI 2012 1091.

33 Siehe betreffend die Bundesrichter: Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 14. August 2003, in:
VPB 68.49, § 11.1.3.2: Das Institut der kurzen Amtsperiode erfillt zum Teil disziplinarische Funktionen
und macht damit eine eigentliche disziplinarische Verantwortlichkeit entbehrlich. Das "Notventil" der
Nichtwiederwahl steht zwar nur alle sechs Jahre zur Verfligung, erlaubt aber doch, sich von einem amts-
unféhigen oder amtsunwiirdigen Richter zu trennen. Es mag unbefriedigend erscheinen, dass dies wéh-
rend der Amtsperiode nicht mdglich ist, wenn der betreffende Richter nicht freiwillig zurdicktritt.

34 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § 1.B.1.

35 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Fihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 80.
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28

29

30

31

lll. Natur der Aufsicht liber die erstinstanzlichen eidgenéssischen Gerichte

Wie bei der parlamentarischen Oberaufsicht sind primér die Institution und deren Funktionieren
Adressat der Aufsicht, nicht die Richter, die an dieser Institution amten®. Die administrative Auf-
sicht Uber die Gerichte bezieht sich somit grundsatzlich auf die GeschaftsfiUhrung der Gerichte,
sprich: der Gerichtsbehérde (oder Teile davon) als Ganzes® .

Auch an dieser Stelle ist es von Interesse, die Unschéarfe der Konzepte hervorzuheben. So wird,
gemass den GPK, unter Aufsicht eine Kontrolle verstanden, welche von einer Behdrde ausgeulbt
wird, die dem beaufsichtigten Objekt nahe steht; es handelt sich in der Regel um eine interne Auf-
sicht innerhalb der gleichen Gewalt, im Falle der Gerichte um die Aufsicht durch die hierarchisch
Ubergeordnete Gerichtsinstanz. Bei der Oberaufsicht handelt es sich dagegen um eine Aufsicht
durch eine Gewalt (iber eine andere®. Wenngleich dieser Ansatz auf der Ebene einzelner Kantone
zutreffen mag, ist das Bundesgericht gegenilber den erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichten
keineswegs eine hierarchisch tUbergeordnete Gerichtsinstanz. Dass es als Rechtsmittelinstanz fun-
giert, dies (ibrigens noch nicht einmal in allen Bereichen, fiihrt nicht zu einer hierarchischen Uber-
ordnung. In Bezug auf die Méglichkeit, ein Verfahren vor das Bundesgericht zu ziehen, unterschei-
den sich die erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte von den Kantonsgerichten nicht.

Das Bundesstrafgericht, das Bundesverwaltungsgericht und das Bundespatentgericht verfugen
daruber hinaus Uber weitaus breitere organisatorische und gesetzgeberische Kompetenzen als
jene, welche auf Kantonsebene fiir die unteren Gerichte Ublich sind®. Die organisatorische Paralle-
litdt zwischen den drei erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichten und die Autonomie, Uber die
sie verfugen, zeigen, dass die Aufsicht durch das Bundesgericht einer Verbandsaufsicht tUber eine
dezentralisierte Einheit gleicht*.

Als Fazit zu diesem Punkt ist festzuhalten, dass es sich bei der Aufsicht des Bundesgerichts Uber
die erstinstanzlichen eidgendéssischen Gerichte geméass der zu Beginn des vorliegenden Berichts
angenommenen Bezeichnung um eine sog. Verbands- bzw. Organaufsicht handelt*', und keines-
falls um eine Dienstaufsicht, die sich an die Amtsfiihrung des einzelnen Richters richtet*. Das
Bundesgericht kann nicht als den erstinstanzlichen eidgenéssischen Gerichten, und noch weniger
den dort tatigen Richtern, hierarchisch Ubergeordnet betrachtet werden.

Anders als bei der hierarchischen Kontrolle innerhalb der Verwaltung muissen bei der Aufsicht Uber
die Gerichte spezifische verfassungsrechtliche Mechanismen gewéhrleistet sein, insbesondere die
Unabhéangigkeit der Justiz*®. Dadurch, dass sie auf die Geschaftsflihrung beschrénkt ist, hat die

36 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 90 zu Art. 1 BGG.

37 S. David, Surveillance de la justice par les conseils de la magistrature, in: Justice — Justiz — Giustizia
2022/1, S. 4.

38 Siehe Parlamentarische Oberaufsicht Uber die eidgendssischen Gerichte, Bericht der Geschéftspri-
fungskommission des Sténderates vom 28. Juni 2002, in: BBI 2002 7625, 7636, Fn. 5.

39 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § 1l1.D.

40 Vgl Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § III.D.

41 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 235.

42 Vgl. ebenfalls Gutachten des Bundesamtes flr Justiz vom 14. August 2003, in: VPB: 68.49, § 11.1.2.

43 Die Aufsicht des Bundesgerichts Uber die erstinstanzlichen eidgendéssischen Gerichte hat grundsétzlich
denselben Gegenstand wie jene, die auf Kantonsebene uUblicherweise Uber die unteren Gerichte aus-
geubt wird. Sie bezieht sich somit auf die Tatigkeit dieser Gerichte, die weder zur Rechtsprechung noch
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33

Aufsicht Uber Gerichte eine spezifische Auspragung und darf daher nicht unter Anwendung der
Standards der allgemeinen Dienstaufsicht (iber die Verwaltung durchgefiihrt werden*. Im Ubrigen
ist sie weitgehend vom Subsidiaritatsprinzip* gepragt, da es vorrangig Aufgabe der beaufsichtigten
Instanz ist, ihre rechtskonforme Verwaltung zu gewahrleisten und interne, menschliche und struktu-
relle Probleme, die sie betreffen kénnten, zu l6sen.

IV. Eine Aufsicht im Dienste der Oberaufsicht

Die Aufsicht steht nach dem Verstandnis des Bundesgerichts im Dienste der parlamentarischen
Oberaufsicht*. Diese wird durch die Aufsicht unterstitzt und verdichtet”’. Die Erkenntnisse des
Bundesgerichts aus seiner Aufsichtstatigkeit werden der Oberaufsichtsbehdrde mitgeteilt; ohne
diese ware letztere womdglich nicht in der Lage, gewisse Probleme zu erkennen. Die aufgabenbe-
dingte Néhe der Gerichte zueinander, sowie die stdndige Begleitung der beaufsichtigten Gerichte
in administrativen Fragen erlauben es, Probleme friiher und gezielter zu erkennen. Die Aufsichts-
behoérden kénnen somit Probleme rascher identifizieren als die parlamentarische Oberaufsicht®.

Mit diesem Mechanismus soll es der eidgendssischen Aufsichtsbehérde ermdglicht werden, sich
die technischen Fachkenntnisse des Bundesgerichts zu Nutze zu machen®.

zur Gesetzgebung gehért und die ausgedibt wird, um die materiellen und personellen Voraussetzungen
fur die Wahrnehmung der Rechtsprechungsfunktion zu schaffen und aufrechtzuerhalten, siehe Extraits
d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § II.B.

44 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 94 ff. zu Art. 1
BGG.

45 P. Tschimperlin in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Calame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.),
2013, N. 10 zu Art. 3 PatGG; derselbe, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 235.

46 Brief des Bundesgerichts vom 4.11.2004 an die Rechtskommission des Sténderates, namentlich durch
P. Tschimperlin zitiert in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Calame/Hess-Blumer/Stieger
(Hrsg.), 2013, N. 19 zu Art. 3 PatGG, Fn. 22.

47 Nach Ansicht des BJ kann die Aufsichtsgewalt theoretisch so ausgelegt werden, dass sie auf eine einfa-
che Kontrollbefugnis beschrankt ist: Das Bundesgericht wiirde eine relativ enge Kontrolle Gber die Ge-
schéftsfihrung der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte ausiiben, um es dem Parlament zu er-
maoglichen, seine Oberaufsicht effektiv wahrzunehmen. In diesem Sinne wére die Aufsicht eine Auslage-
rung der fiir die Oberaufsicht notwendigen Kontrolle. Nach Ansicht dieses Amtes wiirde eine solche
Auslegung jedoch kaum mit den gesetzgeberischen Gepflogenheiten auf Bundesebene vereinbar sein.
Vgl. Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § Il -
I.D. Nichtsdestotrotz hat sich die Praxis weitgehend an diesem Fall orientiert. In der Praxis ist dies je-
doch nicht auf die Kontrolle beschrankt, da die VK BGer befugt ist, verbindliche Weisungen fiir die be-
troffenen Gerichte zu erlassen.

48 P. Tschimperlin in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Calame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.),
2013, N. 19 zu Art. 3 PatGG.

49 P. Tschimperlin in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Calame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.),
2013, N. 19 zu Art. 3 PatGG.

50 Ein solcher Mechanismus ist auch dann zu beobachten, wenn die GPK das BGer um eine Stellungnah-
me zu Fragen bitten, die die erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte betreffen, z.B. wenn es darum
geht, einem Antrag auf Erhéhung der Zahl der Richterstellen oder einer Lohnerhdhung stattzugeben,
vgl. Tschimperlin in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Calame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.),
2013, N. 19 zu Art. 3 PatGG.



34

35
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V. Objekt der Aufsicht

Die Aufsicht bezieht sich grundséatzlich auf die Geschéaftsfihrung der Gerichte, sprich: der Ge-
richtsbehérde (oder Teile davon) als Ganzes®'.

VI. Gegenstand und Zweck der Aufsicht

A. Gegenstand

Aufsicht ist, ihrem Wesen nach, Kontrolle. Es soll festgestellt werden, ob eine Handlung oder ein
Zustand mit der zu erfullenden Aufgabe Ubereinstimmen, um daraus Schlussfolgerungen abzulei-
ten. Die Aufsicht ist ein Hilfsmittel in der Hand der Aufsichtsbehérde, mit dem sie zum Erreichen
bestimmter Zwecke beitragen kann, die den beaufsichtigten Gerichtsbehérden zugewiesen wur-
den®.

Art. 2 AufRBGer legt den Gegenstand und den Zweck der Aufsicht fest. In deren Zentrum steht die
Gerichtsverwaltung®. Die administrative Aufsicht des Bundesgerichts bezieht sich auf den &usse-
ren Geschéftsgang®, die ordnungsgemasse Geschaftsfihrung, das gute Funktionieren der Gerich-
te und die korrekte Wahrnehmung der Rechtsprechungsaufgaben. Die Gerichtsverwaltung® ist die-
jenige staatliche Tétigkeit, die weder Rechtsetzung noch Rechtspflege darstellt und zum Zwecke
ausgeulbt wird, die sachlichen und personellen Voraussetzungen zu schaffen, damit die Rechtspre-
chung ausgetibt werden kann®®. Geméss Art. 2 Abs. 1 AufRBGer unterstehen der Aufsicht alle Be-
reiche der Geschéaftsfihrung, insbesondere die Gerichtsleitung, die Organisation, die Fallerledi-
gung sowie das Personal- und Finanzwesen. Die administrative Aufsicht erfasst die Fihrung und
Archivierung der Prozessakten, die Verschleppung von Féllen, den Umgang des Gerichts mit Par-
teien, den Medien und der Offentlichkeit, die interne Aufgabenverteilung und die Gesetzesmassig-
keit der Entscheide, inkl. jene der Aufgabenverteilung zwischen den Leitungsorganen, Arbeitszeit
und Telearbeit und allgemein die Ordnungsmassigkeit der Arten der Ausfihrung®’. Der Katalog der
der Aufsicht unterliegenden administrativen und organisatorischen Fragestellungen ist breit gefa-
chert. Es ist kaum moglich, daraus eine abschliessende Liste zu erstellen®®, da diese Aufsicht
samtliche Aspekte zum Gegenstand hat, die in materieller und organisatorischer Hinsicht die
Rechtsfindung umschliessen und ermdéglichen. Wenngleich sie die formellrechtliche Ordnungsmas-

51 S. David, Surveillance de la justice par les conseils de la magistrature, in: Justice — Justiz — Giustizia
2022/1, S. 4.

52 P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 10 zu Art. 3 PatGG.

53 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 86 zu Art. 1 BGG.

54 Im Franzdsischen: la marche extérieure des affaires.

55 So kann der Begriff der Gerichtsverwaltung durch eine Beschreibung der Aufgaben, die sie umfasst,
funktional beschrieben werden: Ernennung des Gerichtspersonals, Organisation der Kanzleien, Einrich-
tung der Infrastruktur usw., vgl. Extraits d'un avis de droit de |'Office fédéral de la justice du 13 décem-
bre 2004, in: VPB 69.48, § II.

56 P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N.14 zu Art. 3 PatGG.

57 P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N.14 zu Art. 3 PatGG.

58 P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N.14 zu Art. 3 PatGG.
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38

39

40

41

sigkeit der Rechtsfindung umfasst, zum Beispiel hinsichtlich der Verfahrensdauer, ist die Recht-
sprechung als solche von der Aufsicht ausgenommen, wie nachfolgend erlautert wird.

B. Zweck

Es darf nicht vergessen werden, dass die Aufsicht die Verlangerung der Oberaufsicht darstellt, de-
ren Durchfiihrung sie erméglichen soll. Die Schranken, die das ParlG der Oberaufsicht setzt*, sind
daher weitgehend relevant fur die Festlegung der Grenzen der Aufsicht, wobei jedoch zu beachten
ist, dass die Zweckmassigkeit der Tatigkeit des beaufsichtigten Gerichts im Gegensatz zur Ober-
aufsicht, welche Uber die Verwaltung ausgeubt wird, nicht von der VK BGer gepruift wird. Allerdings
sollte unseres Erachtens die Kontrolle der Zweckmassigkeit fir die Gerichte in keinem Fall gelten,
da die fur die Bundesverwaltung vorgesehene Oberaufsicht nur mutatis mutandis fur die Gerichte

gilt.
1. Grundsatz

Die Aufsicht bezweckt die gesetzmassige, zweckmassige und haushélterische Aufgabenerfillung
der beaufsichtigten Gerichte®, damit diese ihre Rechtsprechungsfunktion korrekt wahrnehmen
kénnen®'.

Diese Ziele missen mit den in der Verfassung festgelegten Regeln in Verbindung gebracht werden.

2. Effizienzgebot (Art. 126 Abs. 1 BV)

Art. 126 Abs. 1 BV schreibt vor, dass die 6ffentlichen Mittel sparsam zu verwenden sind. Dieser
Grundsatz gilt auch fur Gerichte®. Er ist von zentraler Bedeutung, da nur ein effizienter Einsatz von
Mitteln die Kontinuitat staatlicher Leistungen garantiert und die Erflllung der Staatsaufgaben ge-
wéhrleistet. Der Staat kann seine Aufgaben nur dann in bester Weise erfillen, wenn er seine ihm
zur Verflgung stehenden begrenzten Ressourcen effizient nutzt®.

3. Wirksamkeitsgebot (Art. 170 BV)

Gemass Art. 170 BV werden die Massnahmen des Bundes auf ihre Wirksamkeit Gberpruft. Laut
dieser Regel sind die &ffentlichen Aufgaben wirksam zu erflllen (Wirksamkeitsgebot). Das Justiz-
management soll bewirken, dass die Justiz ihre Aufgaben konkret erflllen kann®. Dies bedeutet

59 Gemass Art. 26 Abs. 3 ParlG bt die Bundesversammlung die Oberaufsicht nach den folgenden Kriteri-
en aus: a. Rechtmdssigkeit; b. Ordnungsmdssigkeit; c. Zweckmdssigkeit; d. Wirksamkeit; e. Wirtschaft-
lichkeit.

60 Art. 2 Abs. 3 AufRBGer.

61 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 85 zu Art. 1 BGG.

62 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Fithrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 76.

63 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewdahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Fihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 77.

64 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewéhlten Kantonen — Eine Studie im
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43

44

45

auch, dass man sich fragen muss, ob eine getroffene Massnahme die beabsichtigte Wirkung
erzielt. Die Wirksamkeitsziele sind unter anderem die Gewahrleistung des Rechtsschutzes, die
Einheitlichkeit der Rechtsprechung, die Rechtssicherheit und die Rechtsfortbildung®.

Die eingesetzten Mittel missen in einem ausgewogenen Verhéltnis zum Ergebnis stehen.

VII. Ausiibung

Wenn die VK BGer Uber Elemente Kenntnis erhélt, die darauf schliessen lassen, dass ein erstin-
stanzliches eidgendssisches Gericht nicht fahig ist, die mit der Austibung seiner Funktion verbun-
denen Zwecke zu erreichen, ist sie zum Handeln verpflichtet®.

Die Aufsichtsbehérde kann auf eine Aufsichtsanzeige hin tatig werden, unabhéangig davon, ob sie
von einer Verfahrenspartei oder einem Dritten stammt, im Auftrag der GPK® oder infolge einer par-
lamentarischen Interpellation®. Die Aufsichtsbehorde kann gegebenenfalls auch von Amtes wegen
tatig werden, wenn sie von Tatsachen Kenntnis erhélt, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auf
ein mogliches aufsichtsrechtliches Problem hindeuten und weitere Abklarungen nahelegen®. Ge-
mass allgemeiner Praxis der GPK werden von ihnen verlangte Berichte der Behdérden zu Doku-
menten der Oberaufsicht”. Somit kann sich die Quelle der Durchfiihrung eines Aufsichtsverfahrens
auf dessen Inhalt und Rechtsnatur auswirken.

Das Bundesgericht kann zwar mit Kritik betreffend Geschéftsgang der von ihm beaufsichtigten erst-
instanzlichen eidgendéssischen Gerichte befasst werden, doch begrindet das Einreichen von Auf-
sichtseingaben durch Dritte keine Parteirechte’’. Technisch gesehen handelt es sich eher um eine
Anzeige als um eine Beschwerde. Diese kann von einer an einem hangigen oder abgeschlossenen
Verfahren beteiligten Partei, von einer nattrlichen oder juristischen Drittperson, von einem Mitglied

Spannungsfeld von Flihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitéat St. Gal-
len, 2014, S. 77.

65 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Fihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 77.

66 P. Tschumperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 22 zu Art. 3 PatGG.

67 Siehe z.B. Aufsichtsbericht der Verwaltungskommission des Bundesgerichts vom 5. April 2020
(12T_2/2020) betreffend Vorkommnisse am Bundesstrafgericht. Stellungnahme der Geschéftsprifungs-
kommissionen des Nationalrates und des Standerates vom 24. Juni 2020, in: BBI 2020 9125 ff., 9126.

68 Z.B. Interpellation der Fraktion der Schweizerischen Volkspartei vom 26. September 2011,
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch id=20113837 (zuletzt besucht am 16.
Méarz 2023). Zu dieser Angelegenheit, bei welcher es um die Erledigung von Asylféllen durch das BVGer
ging, siehe sodann M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen —
Eine Studie im Spannungsfeld von Fihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der
Universitat St. Gallen, 2014, S. 182.

69 BGE 14411486 E. 3.5.

70 Aufsichtsrechtliches Verfahren betreffend Vorkommnisse am Bundesstrafgericht. Bericht der Verwal-
tungskommission des Bundesgerichts vom 5. April 2020 (12_T2/2020). Stellungnahme der Geschéaftspri-
fungskommissionen des Nationalrates und des Standerates vom 24. Juni 2020, in: BBl 2020 9439 ff., 9441.

71  Art. 7 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 2 AufRBGer.
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47

48

des betroffenen Gerichts™ oder von der Verwaltung’ stammen. Die Aufsichtsanzeige hat nicht die
Tragweite eines gegen einen Einzelentscheid gerichteten Rechtsmittels™, wenngleich sie sich auf
einen solchen beziehen sollte. Hinzu kommt, dass dieses Verfahren, entgegen der Meinung einiger
Anzeiger, nicht auf Disziplinarmassnahmen abzielt”. Eine solche Disziplinargewalt tber die erstin-
stanzlichen Bundesrichter ist dem Bundesgericht nicht gegeben’.

VIII. Verfugbare Aufsichtsinstrumente

Die Aufsicht beinhaltet grundsétzlich zwei sich erganzende Aspekte: Die Erlangung von Informatio-
nen Uber das Handeln des beaufsichtigten Organs und die Ergreifung von Massnahmen zur Kor-
rektur der festgestellten Defizite”’.

A. Notwendigkeit

Die Aufsicht setzt notwendigerweise voraus, dass die Aufsichtsbehorde Informationen Uber die
Praxis der beaufsichtigten Behorde erhalten kann. Aus Sicht der Aufsichtsbehérde kann die Infor-
mation passiv (regelmassige Berichterstattung, Meldung bestimmter Handlungen usw.) oder aktiv
erlangt werden (Versendung von Fragebdgen, Anforderung von spezifischen Berichten, Augen-
schein usw.)”.

B. Rechtliche Grundlagen

1. Formelle Gesetze

Nach Art. 17 Abs. 4 lit. g BGG ist die VK BGer zustandig fur die Wahrnehmung der Aufsicht tber
das Bundesstrafgericht und das Bundesverwaltungsgericht — das Bundespatentgericht wird im Ge-
setz nicht erwéahnt. Das Gesetz enthélt keinerlei Hinweise darauf, wie die Aufsicht ausgelbt wer-
den soll und welche Zwangsmittel zur Verfigung stehen, um mdgliche Mangelbehebungen von den
erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichten zu erzwingen. Dasselbe gilt flir das Verwaltungsge-
richtsgesetz (VGG), das ehemalige Strafgerichtsgesetz (SGG) — nun das Strafbehérdenorganisations-
gesetz (StBOG) — sowie fur das Patentgerichtsgesetz (PatGG). Die Durftigkeit der Gesetzgebung,
die diese Frage nur in Art. 1 Abs. 2, Art. 15 Abs. 1 lit. a und Art. 17 Abs. 4 lit. g BGG regelt, ist augen-
fallig®.

72 Zum Beispiel ein Richter, der sich lber sein Pensum beschwert, vgl. Entscheid 12T_4/2008 vom 16. Fe-
bruar 2009.

73 Zu diesem letzten Fall siehe Entscheid 12T_3/2009 vom 22. Oktober 2009.

74 S. Vogel, in: C. Auer, M. Mdller, B. Schindler (Hrsg.), Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren,
Kommentar, N. 6 zu Art. 71 VWVG; O. Zibung, in: B. Waldmann, P. Weissenberger (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVG), 2. Auflage 2016, N. 18 zu Art. 71 VWVG.

75 Urteile 12T_2/2022 vom 23. Dezember 2022; 12T_1/2022 vom 26. September 2022; 12T_1/2011 vom
16. Marz 2011.

76 Entscheid 12T_4/2012 vom 27 August 2012.

77 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in:VPB 69.48, § |.A.

78 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § .A.1.

79 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § .A.1.

80 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 96 zu Art. 1 BGG
bezeichnet die konkrete gesetzliche Ausgestaltung als rudimentédr und nicht ganz widerspruchsfrei.
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Art. 15 Abs. 1 lit. a BGG beschrankt sich darauf, dem Gesamtgericht des Bundesgerichts die Zu-
standigkeit flr den Erlass von Reglementen Uber die Durchfiihrung der Aufsicht Gber das Bundes-
strafgericht und das Bundesverwaltungsgericht zu Gbertragen.

2. Reglemente

Gemass dem Bundesamt fur Justiz (BJ)®' werden mangels einer klaren gesetzlichen Regelung das
Bundesgericht mittels der Verordnung, die es in diesem Bereich erlassen wird, und das Bundes-
parlament bei der Kontrolle der Aufsichtstétigkeit des Bundesgerichts den Umfang der Befugnisse
des Bundesgerichts bestimmen. Diese Ansicht findet sich auch in der Lehre wieder®.

Ein solcher Ansatz lasst jedoch ausser Acht, dass fur bestimmte Massnahmen eine formelle ge-
setzliche Grundlage erforderlich ist. Dies ware z.B. der Fall, wenn es um die Entscheidung tber fur
einen Richter verbindliche Massnahmen ginge. Solange die Grenzen der institutionellen Aufsicht
nicht festgelegt sind, ist die Aussage des BJ somit nicht sehr hilfreich.

Tatséchlich gibt es nur wenige Falle, in denen die Informationsméglichkeiten der Aufsichtsbehdérde
gesetzlich festgelegt sind. In der Regel handelt es sich um Konstellationen, in denen eine Rege-
lung notwendig erschien, um die Erlangung spezifischer Informationen zu gewahrleisten®. Es ist
folglich an sich nicht ungewdhnlich, dass Gesetzestexte die den Aufsichtsbehdrden zur Verfligung
gestellten Aufsichtsmittel nicht erschépfend auffiihren®. Nach der Lehre mussten die Aufsichtsmit-
tel nicht einmal explizit und abschliessend auf Gesetzesstufe festgelegt werden®. Uberdies (bt die
VK BGer, wie bereits erwahnt, ihre Aufsichtspflicht einerseits auf Grundlage einer Regelung aus,
welche den Rahmen formell festlegt, und andererseits ausgehend von Auftragen der GPK.

3. Festlegung der Aufsichtsinstrumente

Das AufRBGer wurde gemass Art. 151 Abs. 1 i.V.m. Art. 162 Abs. 1 ParlG der GPK vorgéngig un-
terbreitet. In ihrer Stellungnahme vom 29. Marz 2006% begriissten die GPK die vom Bundesgericht
formulierten Grundsétze, die Eigensténdigkeit der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte zu
wahren, die Aufsicht auf die Uberwachung der Funktionsfahigkeit zu beschrianken und eine klare
Abgrenzung zwischen Aufsicht und Oberaufsicht vorzunehmen. Gleichzeitig ermunterte sie das
Bundesgericht, mit den erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichten nicht nur Aussprachen im
Sinne der Oberaufsicht, sondern auch Kontrollen, zum Beispiel in Form eines regelméssigen Re-

81 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § I11.D.

82 P Tschumperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234.

83 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § .A.1.

84 G. Muller/Vogel, Rechtsgutachten betreffend Aufsicht Uber verselbststandigte Trager von &ffentlichen
Aufgaben, insbesondere Regionale Spitalzentren, in: Verwaltungsorganisationsrecht — Staatshaftungs-
recht — offentliches Dienstrecht, 2011, S. 5 ff., zit. in Meyer/Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesge-
richts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2, Fn. 2.

85 G. Muller/Vogel, Rechtsgutachten betreffend Aufsicht Gber verselbststandigte Trager von &ffentlichen
Aufgaben, insbesondere Regionale Spitalzentren, in: Verwaltungsorganisationsrecht — Staatshaftungs-
recht — offentliches Dienstrecht, 2011, S. 5 ff., zit. in Meyer/Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesge-
richts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2, Fn. 2.

86 Zusammengefasst durch P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234,
Fn. 10.
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portingsystems, durchzufiihren und eine aktive Aufsichtsfunktion wahrzunehmen. Dementspre-
chend trifft sich die VK BGer mindestens zweimal im Jahr mit den erstinstanzlichen eidgendssi-
schen Gerichten, davon einmal in deren Raumlichkeiten.

Art. 12 des Reglementes fur das Bundesgericht (BGerR), der sich mit den Aufgaben der VK BGer
befasst, gibt Uber diese Aufsichtstatigkeit keinerlei Aufschluss.

Hingegen werden die Aufsichtsinstrumente des Bundesgerichts ausdricklich in Art. 3 AufRBGer
mit folgendem Wortlaut genannt:

Die Verwaltungskommission Ubt ihre Aufsicht insbesondere durch folgende Instrumente aus:

a. Priifung des Geschéftsberichts®;

b. Aussprachen mit den Gerichtsleitungen und Kontrollen des Geschéftsgangs®;
¢. Finanzaufsicht®;

d. Untersuchungen®;

e. Mitteilungen an die Oberaufsicht;

f. Erledigung von Aufsichtseingaben.

Der Begriff insbesondere weist darauf hin, dass es sich nicht um eine erschépfende Aufzéhlung
handelt. DarGber hinaus sind einige Besonderheiten dieser Bestimmung zu beachten. Zuné&chst
einmal werden hier zwei Themen vermischt. Zum einen geht es um die Angabe der Instrumente,

87

88

89

90

S. Tschimperlin in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Calame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.),
2013, N. 27 ff. zu Art. 3 PatGG.

Die VK BGer pflegt periodische Aussprachen Uber den Gang der Geschéfte und gemeinsam interessie-
rende Fragen mit den Leitungsgremien der beaufsichtigten Gerichte. Standige Kontakte und ein kolle-
gialer Umgang zwischen Aufsichtsbehdrde und beaufsichtigten Gerichten férdert das Vertrauensverhalt-
nis und den Informationsfluss, vgl. Meyer/Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice —
Justiz — Giustizia 2012/3, S. 3. Eine vorgangige Absprache zu Eingaben an das Parlament ist ebenfalls
sehr wichtig. Gelegentlich ist es auch zu unnétigen Spannungen zwischen erstinstanzlichen eidgends-
sischen Gerichten und dem Bundesgericht gekommen, weil erstere dem Parlament ab und zu direkt
Vorstdsse eingereicht haben und das Bundesgericht bei der spateren Konsultation durch das Parlament
teilweise abweichende Auffassungen vertreten hat. Eine solche Situation ist in dem Sinne nicht optimal,
als dass rechtspolitische Eingaben an das Parlament im Vorfeld mit dem Bundesgericht abgesprochen
werden sollten, damit sich die Justiz auf einen gemeinsamen Vorstoss einigen kann. Siehe L. Meyer, P.
Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 5. Seitdem hat
sich diese Vorgehensweise deutlich verbessert.

Das Bundesgesetz vom 7. Oktober 2005 (iber den eidgendssischen Finanzhaushalt (FHG; SR 611.0)
gilt kraft dessen Art. 2 lit. b ebenfalls fir die eidgenéssischen Gerichte. Siehe ebenso die Finanzhaus-
haltverordnung vom 5. April 2006 (SR 611.01), welche gemass ihres Art. 1 Abs. 1 lit. b sihnngeméss auf
die eidgendssischen Gerichte anwendbar ist. Die VK BGer kann die Finanzberichte weder genehmigen
noch &ndern, sondern nur prifen, vgl. Tschimperlin in: Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, Ca-
lame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.), 2013, N. 35 zu Art. 3 PatGG.

2012 gaben Meyer und Tschimperlin an, weitergehende, die Befragung von Personen beinhaltende Un-
tersuchungen seien bisher nicht notwendig gewesen, Siehe L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des
Bundesgerichts, Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 3. Seitdem hat sich die Situation geé&ndert, da die
VK BGer derartige Untersuchungen sowohl beim BVGer als auch beim BStGer durchfiihren musste. In
diesem Zusammenhang stellte sich die Frage, ob die ihr zur Verfiigung stehenden Interventionsmittel
ausreichend sind, aber vor allem, ob es angebracht ist, das Hochstgericht mit einer solchen Aufgabe zu
betrauen, die Uberaus zeitaufwandig ist und das Gericht aus gesellschaftlicher Sicht Gberméssig ex-
poniert.
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60

die es der VK BGer ermdglichen sollen, den Sachverhalt zu ermitteln. Dies betrifft die lit. a, b, ¢, d
und f. Lit. e betrifft etwas anderes, namlich die Verwendung der so gesammelten Daten, da er sich
auf die Mitteilung der Daten an die Oberaufsichtsbehdrde bezieht.

Es wird nirgends erwéhnt, dass die VK BGer Zugang zu abgeschlossenen oder hangigen Gerichts-
verfahren haben kénnte. Grundséatzlich fordert die VK BGer bei Beanstandungen, wie z.B. einer
strukturellen Rechtsverweigerung oder Mechanismen, die den Zugang zur Justiz blockieren, eine
Erklarung des betreffenden Gerichts an und gibt sich damit zufrieden, sofern die Antworten in dem
Sinne zufriedenstellend sind, dass sie es ihr ermdglichen, sich eine Meinung Uber das Ausmass
des Problems zu bilden. Es ist daher nicht tblich, Zugang zu einer bestimmten Akte zu verlangen,
unabhéangig davon, ob diese gedffnet oder archiviert ist. Die VK BGer wirde nur dusserstenfalls die
Edition einer Akte verlangen, wobei eine solche Handlung nicht per se ausgeschlossen ist®'. Es geht
dabei lediglich um eine Umsetzung der Grundsétze der Subsidiaritat und der Verhaltnismassigkeit.

4. Objektive Mittel und subjektive Wiirdigung

Die oben erwahnten Analysemdglichkeiten implizieren notwendigerweise den Vergleich einer kon-
kreten Situation mit gewissen Standards. Es ist der merkliche Unterschied zwischen dem, was ist,
und dem, was sein sollte, der die Aufsichtsbehdrde dazu veranlasst, einzugreifen. Diese Standards
sind zwangslaufig kodifiziert. Sie werden weitgehend von schweizerischen oder internationalen
Verhaltnissen bestimmt und haben in dieser Hinsicht einen stark objektivierbaren Charakter®. An-
dererseits hangt die Beurteilung von Situationen, die ein Eingreifen rechtfertigen, immer noch weit-
gehend von der Einschatzung der Mitglieder der Aufsichtsbehérde und somit von deren Einsicht in
die Funktionsweise der Gerichte ab®. Dies war auch der Grund, warum das Bundesgericht ur-
sprunglich fur die Ausubung dieser Funktion vorgesehen war. Diese aus erfahrenen Juristen mit
unterschiedlichen Hintergriinden zusammengesetzte Institution wurde im Vergleich zu den Ge-
richts- oder Geschéftsprifungskommissionen des Parlaments als besser geeignet betrachtet, den
Alltag der Richter sowie die Anforderungen, denen die erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte
gerecht werden mussen, zu verstehen.

IX. Eingriffsinstrumente

Es besteht eine gewisse Unklarheit Uber die Eingriffsmittel der VK BGer. Angesichts des Still-
schweigens des Reglements hat sich die VK BGer zum Teil am Instrumentarium orientiert, das von
den GPK verwendet wird, z.B. an der Abgabe von Empfehlungen.

91 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 4.
In einem etwas anderen Zusammenhang, siehe: Aufsichtsverhéaltnis zwischen der Bundesanwaltschaft
und ihrer Aufsichtsbehérde. Schlussbericht der Geschéftsprifungskommissionen des Standerates und
des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBI 2022 130, S. 16/40: Die Gutachter plddieren fiir ein
umfassendes Akteneinsichtsrecht, das nicht durch Befragungen oder eine Lektlire von Tétigkeits-
berichten ersetzt werden kann. Das Akteneinsichtsrecht muss nach ihrem Daflirhalten insbesondere
auch in laufende Verfahren mdéglich bleiben, wobei es im freien Ermessen der Aufsichtsbehdrde liegen
muss, in welche Verfahren Akteneinsicht genommen wird.

92 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2.

93 Vgl. L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3,
S. 2.
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Diese Instrumente lassen sich wie folgt naher erlautern®:
A. Weisungen

Gemass Art. 10 Abs. 2 AufRBGer erlasst die VK BGer Weisungen, welche insbesondere folgende
Bereiche betreffen:

a. Statistik;

b. Personalwesen;

c. Geschéftsbericht;

d. Voranschlag und Jahresrechnung;

e. Vorgaben fir die Geschéftserledigung.

Besagte Weisungen, welche verbindlicher Natur sind®, haben sich an die Institution zu richten und
nicht an den einzelnen Richter®. Sie kdnnen sich auch nicht auf einen Einzelfall, im Sinne einer vor
einem Gericht hangigen Sache, beziehen®. Jene Weisungen, die in Art. 10 Abs. 2 AufRBGer auf-
gefuihrt sind, verpflichten die VK BGer zu deren Erlass. Die Aufsichtsbehdrde ist jedoch nicht durch
die dort genannten Bereiche eingeschrankt und kann auch in anderen Situationen auf dieses In-
strument zurtckgreifen. Im Allgemeinen wird erwartet, dass die Aufsichtsbehdérde nur dann Wei-
sungen — selbst allgemeine — erlasst, wenn die beaufsichtigte Behorde ein systemisches Problem
nicht selbst behebt und das Ziel nicht durch weniger verbindliche Massnahmen, wie das Ausspre-
chen einer Empfehlung, erreicht werden kann (Grundsatz der Verhaltnismassigkeit).

Eines der mit dem Erlass von Weisungen verbundenen Probleme besteht darin, dass die VK BGer
uber keinerlei Mittel verfugt, deren Durchsetzbarkeit zu gewéhrleisten. Es handelt sich um ein typi-
sches Beispiel einer lex imperfecta. Tatsachlich kennt dieses — eigentlich verbindliche — Instrument
keine Zwangsvollstreckung®.

Die Lehre® hat sich dafiir ausgesprochen, dem Recht der VK BGer, verbindliche Weisungen zu er-
lassen, eine formelle gesetzliche Grundlage zu schaffen.

(..)

94 Die in Art. 11 AufRBGer behandelte horizontale Zusammenarbeit der Dienste soll hier nicht behandelt
werden. Zu dieser Frage, s. L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice —
Justiz — Giustizia 2012/3, S. 4.

95 Im Gegensatz zu Empfehlungen, vgl. P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S.
233 ff., 238.

96 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 114 zu Art. 1 BGG.

97 Gileiches gilt, mutatis mutandis, fur die AB-BA, vgl. Aufsichtsverhaltnis zwischen der Bundesanwalt-
schaft und ihrer Aufsichtsbehérde, Schlussbericht der Geschéftsprifungskommissionen des Standera-
tes und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBI 2022 130, Seite 16/40.

98 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 3.

99 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 5.
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B. Empfehlungen, Konzepte und Entscheide

Nebst den Weisungen hat sich die Praxis an zwei Interventionsinstrumente ausgerichtet, nament-
lich der Abgabe von Empfehlungen — bzw. Konzepten'® — sowie dem Erlass von Entscheiden. Wie
bei der BA ist das Instrument der Empfehlung nicht im Gesetz verankert. In der Praxis greift die
AB-BA darauf nach dem Grundsatz a maiore ad minus'™"' zuriick. Mit anderen Worten geht sie da-
von aus, ihr Recht, allgemeine Weisungen zu erlassen'®, gestatte ihr, auch Empfehlungen als mil-
deres Mittel einsetzen zu kénnen'®.

Die Wahl zwischen einer Weisung und einer Empfehlung liegt zunéchst darin begriindet, dass der
Gegenstand der Weisung angesichts der — zwar nicht erschépfenden — Aufzéhlung des Art. 10
AufRBGer nicht so vielfaltig sein kann wie jener der Empfehlung. Des Weiteren kann eine Weisung
nicht auf einen konkreten Einzelfall beschréankt werden. Als materieller Gesetzgebungsakt zielt sie
darauf ab, allgemeine und abstrakte Situationen zu regeln, die fur eine unbestimmte Anzahl von
Féallen gelten. Im Gegensatz dazu kann sich eine Empfehlung auf eine spezifische Situation bezie-
hen und konkrete, in gewisser Weise individualisierte Mittel zur Behebung dieser Situation aufzei-
gen. Schliesslich kann eine Weisung aufgrund ihres zwingenden Charakters weniger positiv aufge-
nommen werden als eine Empfehlung.

Auch die Unterscheidung zwischen Empfehlung und Entscheid bedarf einiger Erlduterungen, da
sie nur formeller Natur ist. Keines der beiden Instrumente kann zu einem verbindlichen Beschluss
fuhren. Der Begriff Entscheid wird hier nicht in seiner Ublichen Bedeutung verwendet, da er nicht
die Rechte und Pflichten des Adressaten und damit seine Rechtslage andern kann. Die Verwen-
dung dieses Begriffs ist eher auf das verwendete Medium zurtickzufihren. Vom materiellen Inhalt
her sind beide Begriffe weitgehend identisch, da die Empfehlung in einem Fall als solche bezeich-
net wird und sich im anderen Fall als Entscheid darstellt. Die wichtigsten dieser Entscheide kénnen
in der amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide publiziert werden, auch wenn es sich
dabei nicht um einen Gerichtsentscheid, sondern um einen atypischen Entscheid handelt. Die
Form einer Empfehlung, die nicht in einen Entscheid eingebettet wird, orientiert sich an derjenigen,
die von den GPK verwendet wird.

Die Auswahl zwischen Empfehlung und Entscheid ist weder durch das Gesetz noch durch das Re-
glement festgelegt, da diese Instrumente in keinem der beiden Texte erwadhnt werden. Sie hangt in
erster Linie vom Gegenstand der Aufsichtsanzeige ab. Bei Problemen, die eindeutig struktureller
Natur sind, oder bei Konflikten zwischen Richtern, die nicht in direktem Zusammenhang mit einem
vom Gericht behandelten Fall stehen, neigt die VK BGer eher dazu, eine Empfehlung zu erlassen.
Die Empfehlung wird erst nach einer Untersuchung an die betroffene Instanz gerichtet und soll der
Institution das Recht geben, sich dazu zu aussern. Ein Entscheid folgt eher auf Beschwerden von
Rechtssuchenden Gber Probleme, die sie im Verlauf eines Verfahrens entdeckten, oder, oftmals,
wenn sie mit dem Ausgang eines Verfahrens nicht zufrieden sind. Beide Kategorien sind jedoch

100 L. Meyer, P. Tschiimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 3.

101 Aufsichtsverhaltnis zwischen der Bundesanwaltschaft und ihrer Aufsichtsbehérde. Schlussbericht der
Geschaftspriifungskommissionen des Sténderates und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBI
2022 130, S. 34/40 Empfehlung Nr. 10.

102 Art. 29 Abs. 2 StBOG.

103 Hierzu sind die GPK in Bezug auf die AB-BA der Ansicht, dass eine explizite Aufnahme des Instruments
der Empfehlung im Gesetz zu prifen wére. Vgl. Aufsichtsverhéltnis zwischen der Bundesanwaltschaft
und ihrer Aufsichtsbehdrde. Schlussbericht der Geschaftsprifungskommissionen des Standerates und
des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBI 2022 130, S. 34/40 Empfehlung Nr. 10.
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nicht eindeutig voneinander abzugrenzen. Z.B. richtete wahrend eines Verfahrens, das nach einer
Aufsichtsanzeige der VK BVGer an die VK BGer gegen einen Richter des Bundesverwaltungs-
gerichts eingeleitet wurde, der betroffene Richter mehrere Aufsichtsanzeigen an die VK BGer gegen
die VK BVGer. Diese wurden durch Entscheide, namentlich Nichteintretensentscheide, erledigt'.

Die VK BGer kann von den GPK sowie den FK dazu eingeladen werden, solche Empfehlungen zu
erlassen’®.

Als die VK BGer in einer einfachen Empfehlung die Meinung vertrat, dass das Bundesstrafgericht
seine Generalsekretarin entlassen sollte, wurde sie von den GPK'® mit folgenden Worten kritisiert'*’:
Als problematisch erachten die GPK es im Weiteren, dass die VK des BGer mit der Verdffent-
lichung von Massnahme 7 einen unmittelbaren Druck auf das BStGer austibte, die empfohlene Ent-
lassung vorzunehmen, widrigenfalls es sich gegen seine eigene Aufsichtsbehérde stellen miisste,
dies, obwohl Artikel 60 Absatz 1 StBOG dem BStGer Organisationsautonomie zugesteht und der VK
des BGer keinerlei Personalkompetenzen in Bezug auf das Personal des BStGer zukommen. Die
GPK erachten deshalb das Vorgehen der VK des BGer als unzuldssigen Eingriff in die Organisa-
tionsautonomie des BStGer.

Daraus ist zu schliessen, dass aus Sicht der GPK eine einfache Empfehlung mit nicht zwingen-
dem, aber spezifischem Inhalt einen unzuléssigen Eingriff in die Organisationsautonomie der vom
Bundesgericht beaufsichtigten Gerichte darstellen kann. Ein solcher Ansatz schrankt die Moglich-
keiten der VK BGer zur Ausiibung ihres Amtes radikal ein. Andererseits kdnnte man meinen, dass
Empfehlungen mit allgemeinem Inhalt keinen Eingriff in diese Autonomie darstellen'®,

Im Ubrigen liegt die allgemeine Uberlegung, dass eine Empfehlung auch nicht befolgt werden
konnte, in der Natur dieses Instruments. Fir die VK BGer ist nicht nachvollziehbar, dass ein sol-
ches Mittel, das lediglich eine Anregung darstellt, also weder verbindlich noch durchsetzbar ist,
einen unzuldssigen Eingriff in die Organisationsautonomie eines Gerichts, das ihrer Aufsicht unter-
liegt, darstellen kénnte.

C. Mediation

Eine Vermittlerrolle bei Problemen unter Richtern ist fir die VK BGer nicht vorgesehen. In der Ver-
gangenheit war dies jedoch der Fall, um Streitigkeiten zu schlichten. Dabei ging es darum, praven-

104 Entscheide 12T_2/2022 vom 23. Dezember 2022; 12 T_1/2022 vom 26. September 2022.

105 Vqgl. L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3,
S. 3.

106 Die GPK wurde ihrerseits nach der Veréffentlichung dieses Berichts von der akademischen Lehre weit-
gehend kritisiert, sieche z.B. T. Gachter, Knarren im Gebalk, in: Justice — Justiz — Giustizia 2020/3, S. 14.

107 Siehe Aufsichtsrechtliches Verfahren betreffend Vorkommnisse am Bundesstrafgericht. Bericht der Ver-
waltungskommission des Bundesgerichts vom 5. April 2020 (12T_2/2020). Stellungnahme der Ge-
schéaftsprifungskommissionen des Nationalrates und des Standerates vom 24. Juni 2020, in: BBl 2020
9439 ff., 9444.

108 So z.B. in: Geschéftsverteilung bei den eidgendssischen Gerichten. Bericht der Geschéaftsprifungskom-
missionen des Standerates und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBl 2021 2437: Die GPK
erachten es als angezeigt, dass die eidgendssischen Gerichte aufgrund der vorliegenden Evaluation
selber einen méglichen Handlungsbedarf beziiglich der Vollstdndigkeit der gesetzlichen Grundlagen
kldren und die konkreten Schlussfolgerungen in Bezug auf die von ihnen erlassenen Detailregeln in den
Reglementen ziehen. Die GPK beschrdnken sich daher auf folgende allgemeine Empfehlung: (...).
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tiv einzugreifen, um zu verhindern, dass der Konflikt eskaliert und schliesslich die Funktionsfahig-
keit der Institution beeintrachtigt'®. Der gebrauchte Begriff des Vermittlers, bzw. der Mediation, wird
hier nicht im technischen Sinne verwendet. Es handelt sich vielmehr um gute Dienste, die meist
vom Bundesgerichtsprasidenten zur Verfugung gestellt werden, um die Konfliktparteien an ihre
Amtspflichten zu erinnern und um L&sungen zu finden, die fir alle akzeptabel sind.

D. Aufsichtsbericht

Nach Abschluss der Untersuchung kann die VK BGer einen Aufsichtsbericht erstellen. Dieser
kann, abhangig vom Ergebnis der Analyse, Empfehlungen enthalten oder nicht. Das Bundesgericht
hat das Recht, einen solchen Aufsichtsbericht aus eigener Initiative zu veréffentlichen'°. Anders
verhalt es sich, wenn es im Auftrag der GPK handelt.

E. Ermahnung?

(...) Die GPK haben jedoch aufgrund ihrer eingehenden Abkldrungen zu den internen Problemen
am Bundesstrafgericht an zwei Richterpersonen ein Ermahnungsschreiben in Bezug auf ihr per-
sonliches Verhalten gerichtet'"".

Dieser — geméss unserer Kenntnis neue — Mechanismus bedeutet, dass die GPK, gestltzt auf das
Recht des Parlaments auf Amtsenthebung (das somit nicht den GPK als solchen zusteht), der An-
sicht sind, dass die ihnen Ubertragene Oberaufsicht sie dazu berechtigt, Disziplinarmassnahmen
gegen erstinstanzliche Bundesrichter zu ergreifen. Es soll an dieser Stelle nicht die Rechtméssig-
keit eines solchen Vorgehens erdrtert werden, sondern lediglich die Frage gestellt werden, ob die
VK BGer folglich ebenfalls davon Gebrauch machen kénnte.

Dies ist unseres Erachtens nicht der Fall. Zwar kdénnte das Parlament, durchaus aufgrund seines
Amtsenthebungsrechts die Ansicht vertreten, es ware geméss dem Grundsatz a maiore ad minus
dazu befugt, disziplinarische Verfugungen zu erlassen; allerdings ist dem bei der VK BGer nicht so,
da diese keine direkte Gewalt Uber die erstinstanzlichen Bundesrichter ausubt.

109 Die GPK zeigen sich viel zuriickhaltender, was die Ubernahme einer solchen Funktion betrifft. Vgl. in
diesem Sinne: Jahresbericht 2004 der Geschaftsprifungskommissionen und der Geschaftsprifungsde-
legation der eidgendssischen Rate vom 21. Januar 2005, in: BBI 2005 1889 ff., 1916: In ihrer Stellung-
nahme hielten die GPKs fest, dass die Konfliktsituation am EVG ernst zu nehmen ist, dass jedoch davon
auszugehen ist, dass die Funktionsfdhigkeit des EVG durch den Konflikt nicht gefdhrdet ist, auch wenn
die Situation fiir das Arbeitsklima und die Erfillung der Aufgaben des EVG eine Belastung darstellt. Die
GPKs lehnten es deshalb ab, direkt in den Konflikt einzugreifen oder dem EVG eine konkrete Lésung
der Konfliktsituation vorzuschlagen (...). Die GPKs lehnen es ab, in internen Konflikten eine Schiedsrich-
terrolle oder eine Mediations- bzw. Vermittlerfunktion zu tibernehmen. Insbesondere wollen sie kein Pré -
judiz fir die Anrufung der GPKs in klinftigen Konflikten unter Richtern schaffen.

110 Aufsichtsrechtliches Verfahren betreffend Vorkommnisse am Bundesstrafgericht. Bericht der Verwal-
tungskommission des Bundesgerichts vom 5. April 2020 (12T_2/2020). Stellungnahme der Geschéfts-
prifungskommissionen des Nationalrates und des Standerates vom 24. Juni 2020, in: BBI 2020 9125 ff,,
9127.

111 Jahresbericht 2021 der Geschaftsprifungskommissionen und der Geschéaftsprifungsdelegation der eid-
gendssischen Rate vom 25. Januar 2022, in: BBI 2022 513, § 3.6.2.
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F. Versetzung eines Richters?

Massnahmen wie die Versetzung eines Richters, z.B. von einer Abteilung bzw. Kammer zu einer
anderen, erweisen sich insofern als problematisch, als dass das Prinzip der Unabsetzbarkeit, be-
ziehungsweise der "Unversetzbarkeit", eines der Schllsselelemente der richterlichen Unabhangig-
keit darstellt. Es bedeutet, dass ein Richter, ausser aus disziplinarischen oder gesundheitlichen
Grinden, nicht seines Amtes enthoben werden kann, bis er das obligatorische Rentenalter erreicht
oder die Pensionierung vorzeitig beantragt hat, oder wdhrend der Amtszeit die Wéahlbarkeitsvoraus-
setzungen nicht mehr erfillt. Dieses Prinzip impliziert, dass ein Richter weder ohne sein Einver-
standnis eine neue Zuteilung erhalten, noch auf einen anderen Posten versetzt werden kann''2,
Diese Uberlegungen lassen bereits die Problematik der Verbindung zwischen einer Umstrukturie-
rungsmassnahme mit institutionellem Zweck und dem Disziplinarrecht erkennen.

Wenn eine Versetzung nicht aus institutionellen Grinden erfolgt — so z.B. bei der Griindung einer
neuen Abteilung oder um ein Ungleichgewicht der Parteiangehdrigkeiten von Richtern innerhalb ei-
ner Abteilung zu vermeiden — wurde sich die Diskussion unweigerlich auf die Legitimitat der Ver-
setzung ausweiten, die dann unter dem Gesichtspunkt einer Sanktion fir die betroffene Person be-
trachtet werden wirde. Bislang verfiigt die VK BGer nicht tber eine solche disziplinarische Befug-
nis.

Da sie auch nicht direkt mit Entscheidungsgewalt in die Zusammensetzung der Abteilungen ein-
greifen kann, was die Grenzen ihrer Aufsicht Uberschreiten wirde, ist es kaum maéglich, ihr eine
solche Befugnis zuzugestehen.

G. Fazit zu den Eingriffsinstrumenten der VK BGer

Die Gesetzgebung ist durftig und erlaubt es der VK BGer in keiner Weise, wirklich zwingende und
durchsetzbare Massnahmen zu ergreifen, um die Konsequenzen aus den im Rahmen ihrer Kon-
trollen getroffenen Feststellungen zu ziehen. Dies erklart die Vorsicht mit der die VK BGer in kon-
kreten Fallen vorgeht und weshalb sie sich weitgehend mit Empfehlungen begnigt, die definitions-
gemass nicht verbindlich sind und deren Durchsetzung ausschliesslich vom guten Willen der be-
aufsichtigten Instanz sowie von Gesprachen mit den betroffenen Gerichten abhangt, die zum Ziel
haben, gemeinsame Ldsungen zu finden. Nimmt sie infolge von Aufsichtsanzeigen Stellung und
wéhlt den Weg des Entscheids, so ist der gewéahlte Ton bestimmter. Die VK BGer hat es sich sogar
ohne klare Rechtsgrundlage erlaubt, dem Bundesverwaltungsgericht anzudrohen, eine Streitfrage
selbst zu entscheiden, sollte das Gericht den Aufforderungen der Verwaltungskommission nicht
nachkommen'®. Derartige Praktiken wurden inzwischen aufgegeben. In diesem Sinne hat das
Bundesgericht zu Beginn seiner Aufsichtstatigkeit durch eine einseitige Weisung durchzusetzen
versucht, dass das Bundesverwaltungsgericht vom durch das Bundesgericht eingerichteten Infor-
matiksystem abhangig bleibt''*. Es folgten Auseinandersetzungen vor den parlamentarischen Kom-
missionen und in der Offentlichkeit. Dies macht deutlich, dass das Bundesgericht letztlich auf den
Willen der beaufsichtigten Gerichte angewiesen ist, zu kooperieren und aufsichtsrechtliche Ent-

112 Vgl. ebenfalls J.-C. Wiwinius, La place du systéme judiciaire et ses relations avec les autres pouvoirs de
I'Etat dans une démocratie moderne, in: Justice — Justiz — Giustizia 2016/4, S. 6; siehe auch Gutachten
des Bundesamtes fir Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.2.

113 Entscheid 12T_3/2009 vom 22. Oktober 2009.

114 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 4.
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scheide im Sinne eines geordneten Justizwesens einzuhalten und zu befolgen'.

Wie dargelegt, ist es nicht ungewdhnlich, dass die Auflistung der Aufsichtsinstrumente lickenhaft
ist. Eine andere Frage ist, ob es angebracht wéare, eine vollstandigere Liste dieser Eingriffsmdglich-
keiten zu erstellen. Da ihre Umsetzung weitgehend auf dem Prinzip der Zusammenarbeit mit den
beaufsichtigten Instanzen beruht und es ohnehin keine Mittel gibt, um die Durchsetzung der Auf-
sichtsmassnahmen zu gewéhrleisten, ist die Antwort keineswegs selbstverstandlich.

X. Grundsétze der Subsidiaritat und der Verhaltnismassigkeit

Wie bereits erlautert, ist die Intervention der VK BGer gegenuber den Organen der beaufsichtigten
Instanz subsidiar. Bei internen Problemen erwartet die VK BGer von ihnen eine objektive und voll-
standige Information, um entscheiden zu kédnnen, ob ein Eingreifen erforderlich ist oder nicht.

Subsidiaritat wohnt auch der Wahl der von der VK BGer verwendeten Mittel inne: Die Achtung der
Organisationsautonomie bedeutet, dass immer jenes Mittel gewahlt werden muss, das diese Auto-
nomie am wenigsten tangiert, aber das identifizierte Problem dennoch beheben kann'"®.

XI. Sachliche Beschrédnkung der Intervention der VK BGer

A. Grundsatz

Der Handlungsspielraum des Bundesgerichts kennt mehrere Arten von Grenzen''”: Zunéchst dieje-
nigen, die sich aus den ausdriicklichen Regeln der Verfassung und der Gesetze Uber die Gerichts-
organisation ergeben: Die Aufsicht darf die Zustandigkeiten, die den Organen des Bundesstrafge-
richts, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts gesetzlich zugewiesen sind,
nicht andern. Sie darf die Gerichtsautonomie nicht einschranken; sodann jene Grenzen, die sich
aus dem Legalitétsprinzip ergeben, da bestimmte Aufsichtsinstrumente einer ausdriicklichen ge-
setzlichen Grundlage bedurfen.

B. Rechtsprechung

Die Aufsicht Uber die Rechtsprechung, d.h. die korrekte Anwendung des Rechts durch eine Justiz-
behorde, ist von der administrativen Aufsicht ausgenommen''®, Kraft der Tragweite des Art. 191¢c
BV, welches nicht nur fiir die richterlichen Behdrden, sondern auch fiir den einzelnen Richter gilt,
besteht das Verbot der Aufsicht Gber den Inhalt von Entscheiden ebenfalls, wenn diese innerhalb
der Judikative oder des jeweiligen Gerichts ausgetibt wird'®. Der Begriff der Rechtsprechung be-

115 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 4.

116 P. Tschiumperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 23 zu Art. 3 PatGG.

117 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § III.C.

118 Entscheid 12T_2/2022 vom 23. Dezember 2022; H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesge-
richtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 83 zu Art. 1 BGG.

119 Art. 191c BV: Die richterlichen Behérden sind in ihrer rechtsprechenden Tétigkeit unabhéngig und nur
dem Recht verpfiichtet.

120 S. David, Surveillance de la justice par les conseils de la magistrature, in: Justice — Justiz — Giustizia
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zieht sich in diesem Zusammenhang jedoch nicht nur auf den Entscheid als Ergebnis des Prozes-

ses. Er umfasst auch die Tatigkeiten, welche die Rechtsfindung vorbereiten''.

In diesem Sinne stellt Art. 2 Abs. 2 AufRBGer ausdriicklich klar, dass die Rechtsprechung der Auf-
sicht entzogen ist, was im Ubrigen bereits aus der Beschrankung der Aufsicht auf die administrati-
ve Tatigkeit hervorgeht'®. Somit kann das Bundesgericht nur durch seine Befugnisse als Rechts-
mittelinstanz die Rechtsprechung der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte beeinflussen'.
Folgerichtig ist es dem Bundesgericht nicht gestattet, als Aufsichtsbehérde die Rechtsprechung
dieser Gerichte in den Bereichen zu Uberprifen, in denen kein Rechtsmittel eingelegt werden
kann'**. Dies gilt sowohl fiir Bereiche, die seiner Kognition entzogen sind, wie z.B. das Asylwesen,
als auch fir Bereiche, zu denen es zwar befasst werden kann, welche aber durch eine spezifische
Regelung des BGG, insbesondere durch dessen Art. 83, ausgeschlossen sind.

Die Rechtsanwendung'® — Begriff, der die einzelnen Erwéagungen eines Entscheids umfasst'® —,
die Beweiswurdigung, einschliesslich der Frage, ob ein Dokument richtig Ubersetzt wurde oder
nicht, ist eine Frage der Rechtsprechung und kann daher nicht Gegenstand der Aufsicht sein'.
Ebenso verhalt es sich mit der Frage, ob eine Gerichtsperson in den Ausstand zu treten hat oder
nicht'?®, sei es der den Entscheid fallende Richter oder ein Instruktionsrichter'®®, sowie mit der
Spruchkorperbildung'®, der Hohe der als Parteientschadigung zugesprochenen Betrage'', der
Auferlegung der Gerichtskosten zu Lasten des Vertreters infolge mutwilliger Prozessfiihrung'®,
vorbehaltlich von Konstellationen, die eine echte Fehlfunktion der Institution aufzeigen, bzw. von
Mechanismen, die der Glaubwrdigkeit der Justiz schaden kénnten'. Die Regel war insofern not-
wendig, um zu verhindern, dass betreffend denselben Gegenstand Uber den Weg der Aufsichtsbe-
schwerde doppelt Rechtsmittel erhoben werden und weil die Verwaltungskommission, wie der
Name schon sagt, keine zusatzliche Abteilung des Bundesgerichts ist. Zusammenfassend lasst
sich sagen, dass die Rechtsprechung hoéchstens vorfrageweise Prifungsgegenstand der Aufsicht

2022/1, S. 5.

121 Siehe auch M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewéhlten Kantonen — Eine
Studie im Spannungsfeld von Fihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universi-
tat St. Gallen, 2014, S. 9.

122 P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 15 zu Art. 3 PatGG.

123 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, §
lL.E.1.d.

124 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, §
I.E.1.d.

125 Entscheid 12T_3/2013 vom 18. Dezember 2013.

126 Entscheid 12T_6/2012 vom 13. September 2012.

127 Entscheid 12T_7/2017 vom 5. Februar 2018.

128 Entscheide 12T_2/2018 vom 8. Mai 2018; 12T_4/2014 vom 10. Dezember 2014.

129 Entscheid 12T_2/2013 vom 3. Juni 2013.

130 Entscheide 12T_2/2022 vom 23. Dezember 2022; 12T_3/2018 vom 22. Mai 2018, wobei gewisse
Aspekte dieser Problematik allerdings aufsichtsrechtlich relevant sein kénnen, vgl. Entscheid
12T_4/2007 vom 22. Oktober 2007.

131 Entscheid 12T_5/2017 vom 20. November 2017.

132 Entscheid 12T_5/2012 vom 21 November 2012.

133 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 235.
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sein kann, soweit darin Fragen der Gerichtsverwaltung'* mitschwingen, deren Auswirkungen Uber
den konkreten Einzelfall hinausgehen.

Wie bereits dargelegt, hindert die Gerichtsautonomie der erstinstanzlichen eidgenéssischen Ge-
richte das Bundesgericht nicht daran, bei Bedarf Einsicht in die Akten eines hangigen Falles zu
nehmen'®. Ein solcher Fall kann eintreten, wenn beim Bundesgericht eine Klage wegen unge-
rechtfertigter Verschleppung oder Rechtsverweigerung in einer Sache eingereicht wird, in der kein
Rechtsmittel eingelegt werden kann'®. Eine solche Einschrankung drangt sich derzeit umso weni-
ger auf, als die GPK ihr Recht auf Einsicht in noch héangige Félle ausdricklich geltend gemacht ha-
ben, was von den Gerichten stets abgelehnt wurde'’. Solange das Bundesgericht eine Aufsicht
auslUben muss, die es den GPK ermdéglicht, ihre eigene Aufsicht wahrzunehmen, ist es kaum vor-
stellbar, dass seine Untersuchungsméglichkeiten eingeschrankter sein sollen als die des parlamen-
tarischen Organs. Angesichts der Grundséatze der Verhéltnismassigkeit und der Subsidiaritat, so-
wie der Zurlickhaltung des Bundesgerichts, auch nur indirekt in die Fihrung oder den Ausgang ei-
nes hangigen Verfahrens dazwischenzutreten, machen eine solche Instruktionshandlung héchst un-
wahrscheinlich. Grundsétzlich erachtet die VK BGer eine solche Einmischung in die Fihrung eines
Verfahrens als dusserst unangemessen.

Im Ubrigen darf das Bundesgericht, wenn es seine Aufsichtsfunktion ausiibt, keine Anordnungen
erlassen, deren Umsetzung Gegenstand eines Entscheids sein kdnnte, der vor ihm selbst ange-
fochten werden kénnte, da ansonsten seine Unparteilichkeit als Rechtsmittelinstanz im Nachhinein
in Frage gestellt werden konnte'™®. Im letzteren Fall ist jedoch anzumerken, dass es eher darum
geht, nicht in die Rechtsprechungskompetenz der Abteilungen des Bundesgerichts einzugreifen,
als mit dem Risiko einer Befangenheitskritik konfrontiert zu werden. In der Tat ist die VK BGer eine
Verwaltungs- und keine Gerichtsinstanz und ihr Blick auf die Entwicklung von Féllen innerhalb der
erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte unterscheidet sich potenziell stark von dem der Abtei-
lungen des Bundesgerichts. Hinzu kommt, dass der Entscheid der VK BGer keine direkten Auswir-
kungen auf einen hangigen Fall haben kann.

C. Evokationsrecht

Bei einer institutionellen Aufsicht, wie sie hier vorliegt, kann das Bundesgericht kein Evokations-
recht in Bezug auf eine Verwaltungsangelegenheit eines erstinstanzlichen eidgenéssischen Ge-

134 P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 4 zu Art. 3 PatGG.

135 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § Ill.E.1.d.

136 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § Ill.E.1.d.

137 Siehe bereits Informationsrechte der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates mit Bezug auf
den Entscheid der |. Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts vom 18. Dezember 2007. Oberauf-
sichtsrechtliche Feststellung der Geschéftsprifungskommission des Nationalrats zuhanden des Bun-
desstrafgerichts vom 24. Juni 2008, in BBI 2009 3655 ff.; kirzlich: Informationsrechte der Geschéaftspri-
fungskommissionen des Nationalrates und des Standerates (GPK). Anhang mit Bezug auf den Auf-
sichtsbericht der Verwaltungskommission des Bundesgerichts vom 5. April 2020 (12T_2/2020) betref-
fend Vorkommnisse am Bundesstrafgericht. Oberaufsichtsrechtliche Feststellung der Geschéftspriifungs-
kommissionen (Anhang), in: BBl 2020 9135.

138 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § Ill.E.1.d.
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richts vorsehen'®. Das Bundesgericht verfiigt Giber kein Selbsteintrittsrecht® beziiglich der Ange-
legenheiten der beaufsichtigten Gerichte und darf nicht an ihrer Stelle entscheiden. Die Verantwor-
tung fir eine rechtskonforme Geschéftsfihrung liegt bei den Gerichten und die VK BGer kann da-
bei nicht an ihre Stelle treten. Die Folgen ihrer Geschéftsfihrung muissen von ihnen selbst getra-
gen werden, nicht von der Aufsichtsbehdérde.

D. Vorabkontrolle von Handlungen

Die institutionelle Aufsicht verbietet es auch, die Glltigkeit von individuellen oder allgemeinen

Handlungen von der vorgangigen Zustimmung der VK BGer abhéngig zu machen''.

E. Das Recht, Handlungen zu widerrufen

Die VK BGer konnte sich nicht das Recht einrdumen, durch eine verbindliche Weisung oder einen

Entscheid den Widerruf einer Handlung der beaufsichtigten Einheit auszusprechen',

F. Disziplinarrecht

Unabhéangig von der Art der Aufsicht kann das Bundesgericht in seinen Anordnungen keine Diszi-
plinarmassnahmen vorsehen'*: Nicht nur liegt die Disziplinargewalt bei der Bundesversammlung,
zumindest was das Verfahren der Amtsenthebung betrifft, sondern jede Disziplinarmassnahme be-
darf auch einer formellen gesetzlichen Grundlage. Im Ubrigen ist das Disziplinarrecht grundsétzlich
nicht Bestandteil des Prozesses der institutionellen Aufsicht'**.

Diese Frage wird weiter unten (4. Teil) ndher erdértert.

G. Fachaufsicht

In Bezug auf die Méglichkeit der VK BGer, sich betreffend die fachlichen Kompetenzen eines Rich-
ters zu &ussern, um die eidgendssischen Ad-hoc-Kommissionen auf seine ungenigenden Leistun-
gen hinweisen zu kénnen, haben sich die GPK wie folgt positioniert': (...) die Befugnisse des BGer

139 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § Ill.E.2.
Hier besteht eine Parallelitdt mit der Rechtsprechungsfunktion. P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blu-
mer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, 2013, N. 13 zu Art. 3 PatGG. Ein Ge-
richt kann sich nicht mit einer Sache befassen, wenn sich die Parteien mit dem Urteil eines unteren Ge-
richts abfinden, vgl. P. Tschiimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 233.

140 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 100 zu Art. 1 BGG.

141 Eine Ausnahme von diesem Verbot besteht nach Ansicht des BJ, wenn die Handlung die Erflllung der
fraglichen 6ffentlichen Aufgabe ernsthaft gefédhrdet und es kein anderes Mittel gibt, eine solche Hand-
lung zu verhindern, vgl. Extraits d'un avis de droit de |'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004,
in: VPB 69.48, § lll.E.2.

142 Auch hier gibt es laut dem BJ eine Ausnahme von dieser Regel, und zwar zu den gleichen Bedingungen
wie in der vorherigen Fussnote erwéhnt, vgl. Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du
13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § ll.E.2.

143 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § II.E.2.

144 Entscheid 12T_2/2022 vom 23. Dezember 2022.

145 Jahresbericht 2021 der Geschéaftsprifungskommissionen und der Geschéftsprifungsdelegation der eid-
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als Aufsichtsbehérde (sind) diesbeziiglich eingeschrdnkt, da dieses von Gesetzes wegen keine
Fachaufsicht ausiibt, sondern lediglich die "Aufsicht liber die Geschéftsfihrung" des BStGer, des
BVGer und des BPatGer (Art. 1 Abs. 2 BGG).

Hierzu formulierten die GPK keine Ausnahmen in Bezug auf Mangel, die den reibungslosen Ge-
schéftsverlauf einer Abteilung oder der Institution gefadhrden kénnten.

H. Verwaltungsautonomie

1. Ausgangslage

Die Verwaltungsautonomie der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte hat das Parlament be-
wusst festgeschrieben', um deren Ansehen, sowie die Legitimitat der Justiz zu starken'. Dieses
Recht auf Verwaltungsautonomie ist ein wesentliches Element der institutionellen Unabhangigkeit
der Gerichte. Es ist daher nicht nur ein Recht, sondern auch eine Verpflichtung, die von allen staat-
lichen Organen zu beachten ist'*, um die ordnungsgemésse Funktionsfahigkeit der Gerichts-
verwaltung zu gewéhrleisten.

Das Gesetz gibt jedem der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte die Kompetenz, innerhalb
der gesetzlichen Schranken seine eigene Organisation und Verwaltung zu regeln'®. Diese Befug-
nis ahnelt jener, die Art. 13 BGG dem Bundesgericht einrdumt und die eine Konkretisierung der
verfassungsrechtlichen Regel ist, wonach das Bundesgericht sich selbst verwaltet, namentlich Art. 188
Abs. 3 BV'™™. Dieser Artikel stéarkt die Unabhangigkeit des Bundesgerichts gegenlber der Exekutive
und dient somit letztlich den Rechtsschutzinteressen der Blrger''. Die Verankerung der Selbstver-
waltung des Bundesgerichts in der Verfassung rechtfertigt sich insofern, dass es sich hierbei um
eine Durchbrechung des funktionalen Gewaltenteilungsprinzips handelt, geméss welchem die ver-
waltende Tétigkeit grundsatzlich der Exekutive oblage'®. Fiir das Bundesverwaltungsgericht, das Bun-
desstrafgericht und das Bundespatentgericht enthélt die Bundesverfassung keine ausdrlckliche
Bestimmung zur Verwaltungsautonomie. Es ist jedoch weitgehend anerkannt, dass die entspre-
chenden gesetzlichen Bestimmungen als Fortsetzung von Art. 188 Abs. 3 BV zu verstehen sind, wo-
bei die Besonderheiten des organischen Status des Bundesgerichts zu bericksichtigen sind, auf
die sich die erstinstanzlichen eidgenéssischen Gerichte nicht berufen kénnen.

gendssischen Rate vom 25. Januar 2022, in: BBI 2022 513, Ziff. 3.6.2.

146 Z.B. Jahresbericht 2007 der Geschaftsprifungskommissionen und der Geschaftspriifungsdelegation der
eidgendssischen Rate vom 25. Januar 2008, in: BBI 2008, S. 4579 ff., 4641 f.

147 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234.

148 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234.

149 Gemaéss Art. 3 Abs. 3 BPG gelten das Bundesverwaltungsgericht, das Bundesstrafgericht und das Bun-
despatentgericht als Arbeitgeber, soweit ihnen die einschlagigen Gesetze oder der Bundesrat die ent-
sprechenden Befugnisse Ubertragen.

150 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § IIL.E.1.a.

151 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Flihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 72.

152 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewéhlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Fihrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 130.
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Das Verhéltnis zwischen der Autonomie der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte und der
Aufsichtsbefugnis des Bundesgerichts ist folglich nicht besonders klar. Tatséchlich wird die Verwal-
tungsautonomie durch die administrative Aufsicht notwendigerweise eingeschrankt'®. Wirde die
Verwaltungsautonomie absolut aufgefasst, wére jegliche Aufsichtstatigkeit ausgeschlossen'*.

2. Theoretische Tragweite

Zur Frage, wie sich die organisatorische Autonomie der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerich-
te darstellen kann, hat das BJ zwei Ansatze ermittelt'®.

Der erste Ansatz geht davon aus, dass die Organisations- und Verwaltungsautonomie nur dazu
dient, die Gerichtsautonomie gegeniiber anderen Gewalten und insbesondere gegenlber der Exe-
kutive zu gewdhrleisten. Die Verwaltungsautonomie der Gerichte, die die gerichtliche Unabhéngig-
keit gewahrleisten soll, wirde daher in erster Linie gegentber der Exekutive gelten: Die Verwaltung
des Gerichts obliegt dem Gericht und nicht der Exekutive. In diesem Sinne wird die Aufsichtsbefug-
nis des Bundesgerichts nicht durch die Autonomie, die das Gesetz den erstinstanzlichen
eidgendssischen Gerichten zugesteht, eingeschrénkt, da diese Autonomie keine Auswirkungen auf
die Gerichte untereinander hat.

Laut dem anderen Ansatz des BJ wird die Organisations- und Verwaltungsautonomie mit jener Au-
tonomie in Verbindung gebracht, die das Gesetz den einzelnen Gerichten in Bezug auf den Voran-
schlag und die Rechnung gewahrt, sowie mit den Gesetzgebungsbefugnissen, die den Gerichten
Ubertragen wurden. Da die Stellung der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte in all diesen
Punkten derjenigen des Bundesgerichts entspricht, kbnnte man daraus ableiten, dass der Gesetz-
geber jedem eidgendssischen Gericht eine weitgehende organisatorische, administrative und fi-
nanzielle Autonomie verleihen wollte, nicht nur gegeniber der Exekutive, sondern auch gegenuber
den anderen Gerichten. Dieser Ansatz erscheint durch eine historische Auslegung gestitzt, da bis
zur Einfihrung der Aufsicht durch das Bundesgericht jedes der drei erstinstanzlichen eidgendssi-
schen Gerichte als von den anderen autonom angesehen wurde. Unter diesem Gesichtspunkt soll-
te die Ausubung der Aufsichtsgewalt die Organisations- und Verwaltungsautonomie des Bundes-
strafgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts respektieren. Dies
wiirde insbesondere bedeuten, dass das Bundesgericht nicht mittels Weisungen'*® in die Organisa-
tions- und Verwaltungsautonomie der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte eingreifen kann,
wenn der Gebrauch dieser Autonomie die effiziente Austibung der Rechtsprechungsfunktion dieser
Gerichte nicht gefahrdet.

In der erwahnten Stellungnahme des BJ heisst es weiter, dass eine gewisse Autonomie der erstin-
stanzlichen eidgendssischen Gerichte gegeniber dem Bundesgericht auch aus anderen Normen
als den Gerichtsorganisationsgesetzen hervorgehen kann. Eine gesetzliche Delegation, mit jener
vergleichbar, die das Bundesgericht fir sein eigenes Personal kennt'’, ist im Gesetz fiir die erstin-

153 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234.

154 P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 234.

155 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § IIL.E.1.a.

156 Gegen die Abgabe von Empfehlungen gébe es hingegen nichts einzuwenden.

157 Art. 37 BPG: (Abs. 1) Der Bundesrat erldsst die Ausfilihrungsbestimmungen. Er beachtet dabei, dass sie
die Arbeitgeber in der zur Aufgabenerfillung notwendigen Autonomie nicht einschrdnken; (Abs. 2) Die
Ausflihrungsbestimmungen nach Absatz 1 gelten auch fir das Personal der Parlamentsdienste und des
Bundesgerichts, soweit die Bundesversammlung oder das Bundesgericht fiir ihr Personal nicht ergén-
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stanzlichen eidgendéssischen Gerichte, deren Personal den gleichen Regeln unterliegt wie das der
Bundesverwaltung'®, nicht vorgesehen. Diese fehlende Einheitlichkeit zwischen den Regelungen
der einzelnen Gerichte gilt auch im Bereich der Archivierung. In diesen Féllen nimmt die Autono-
mie der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte gegenliber dem Bundesgericht die Form einer
Unterstellung der Gerichtsverwaltung unter das vom Bundesrat erlassene Recht an und beinhaltet
daher eine Einschrédnkung der Organisationsautonomie der Judikative gegenuber der Exekutive.
Die Tatsache, dass derlei verschiedene Rechtsldsungen zwischen dem Bundesgericht und den
erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichten vom Gesetzgeber trotz der Einfihrung der Aufsichts-
gewalt beibehalten wurde, ist ein weiteres Indiz dafir, dass das Gesetz den erstinstanzlichen eid-
gendssischen Gerichten eine Organisations- und Verwaltungsautonomie einrdumt, die vom Bun-
desgericht bei der Austbung seiner Aufsicht beachtet werden muss.

3. Der Ansatz der VK BGer

a. Grundsatz

Im Allgemeinen ist die VK BGer der Ansicht, dass die Organisationsautonomie der erstinstanzli-
chen eidgendssischen Gerichte weitgehend im Sinne des vom BJ vorgelegten zweiten Ansatzes
zu verstehen ist.

Letztendlich sind weder Aufsicht noch Selbstverwaltung Selbstzweck'®. Beide sind vielmehr daran
zu messen, ob und inwieweit sie in einem konkreten Anwendungsfall eine gesetzméssige, zweck-
méssige und haushalterische Aufgabenerfiillung erméglichen. Die Aufsicht des Bundesgerichts
ist deshalb subsidiar. Erflllt das erstinstanzliche Gericht eine Aufgabe selbst in korrekter Weise
oder korrigiert es selbst eine Dysfunktion oder einen gesetzeswidrigen Zustand rechtzeitig, so fehlt
es an der entscheidenden Voraussetzung fir ein Tatigwerden des Bundesgerichts als Aufsichtsbe-

horde''.

Ausserdem gibt die Organisationsautonomie den beaufsichtigten Gerichten keine Legitimation, um
einen ordnungswidrigen Zustand aufrechtzuerhalten'®. In solchen Fallen ist das Bundesgericht als
Aufsichtsbehoérde verpflichtet, im Rahmen seiner weitgehend unverbindlichen Mittel die nétigen
Massnahmen zur Besserung der Situation zu treffen.

Die Aufsicht beschrankt somit die Verwaltungsautonomie, soweit die beaufsichtigten Gerichte nicht
selbst fur eine gesetzmassige, zweckmassige und haushalterische Aufgabenerfiillung sorgen'®.

zende oder abweichende Bestimmungen erlassen.
158 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, §
lL.E.1.a.
159 L. Meyer, P. Tschiimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2.
160 L. Meyer, P. Tschumperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2.
161 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2.
162 L. Meyer, P. Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2.
163 L. Meyer, P. Tschiimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: Justice — Justiz — Giustizia 2012/3, S. 2.
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b. Krasse Fille

Nach Ansicht einiger Autoren'® kann bzw. muss die Aufsichtsbehorde dusserstenfalls selbst einen
Entscheid fassen, der normalerweise der Selbstverwaltung zuzuordnen wére, z.B. indem sie eine
Weisung an ein einzelnes Mitglied richtet oder direkt eine organisatorische Massnahme fir das
Gericht ergreift. Nach diesem Ansatz kann und muss die Selbstverwaltung in solchen Féllen zu-
gunsten einer ordentlich und ordnungsgeméss funktionierenden Justiz zuricktreten. Sie gibt dem
beaufsichtigten Gericht nicht die Legitimitat, eine Dysfunktion oder einen gesetzwidrigen Zustand
aufrechtzuerhalten.

Die VK BGer ist zwar bereits in solchen Fallen tatig geworden, z.B. bei der Anpassung des Ortszu-
schlags am Arbeitsort Zollikofen auf Anzeige der Eidgendssischen Finanzkontrolle'.

Diesbeziglich ist festzuhalten, dass diese Vorgehensweise nach Auffassung der VK BGer nicht
dem Grundsatz der Legalitédt des Eingreifens im Rahmen der institutionellen Aufsicht entspricht.
Ein solches direktes Eingriffsinstrument, das die Aufsichtsbehdrde erméchtigt, anstelle der beauf-
sichtigten Behdrde zu handeln, gibt es nicht. Dartber hinaus entspricht eine individualisierte
Weisung an ein einzelnes Mitglied einer Verwarnung bzw. einem Verweis — Mechanismen, die aus-
schliesslich unter das Disziplinarrecht fallen, welches der institutionellen Aufsicht entzogen ist.

4. Voranschlag, Rechnung und Geschéftsberichte

Die in Art. 126 Abs. 1 BV genannten Ziele, die bereits dargestellt wurden, setzen voraus, dass
offentliche Mittel sparsam verwendet werden missen ("Effizienzgebot"). Dieses Gebot gilt auch fir
die Gerichte'®, was die Einflhrung eines Instrumentariums erfordert, um die Einhaltung dieser
Norm zu gewahrleisten.

Es obliegt den drei betroffenen Gerichten, ihnren Geschéftsbericht, ihre Rechnung und ihren Voran-
schlag selbst zu erstellen und sie dem Bundesgericht zuhanden der Bundesversammlung vorzule-
gen'”’. Diese Elemente sind Teil ihrer Verwaltungsautonomie.

Die erstinstanzlichen eidgendéssischen Gerichte erstellen jeweils ihren eigenen Voranschlagsent-
wurf, der dem Bundesgericht zuhanden der Bundesversammlung Ubermittelt wird. Es gibt also kein
gemeinsames Budget fur alle eidgendssischen Gerichte, das von der Aufsichtsbehérde aufgestellt
wird, wie es in einigen Kantonen der Fall ist'®. Bei der Austibung seiner Aufsicht kann das Bundes-
gericht den Voranschlagsentwurf, der ihm vom Bundesverwaltungsgericht, dem Bundesstrafgericht
oder dem Bundespatentgericht Gbermittelt wird, nicht einseitig &ndern'®. Ebenso wenig kann es

164 So z.B. P. Tschumperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kom-
mentar, 2013, N. 13 zu Art. 3 PatGG.

165 Entscheid 12T_3/2009 vom 22. Oktober 2009, wiedergegeben durch P. Tschiimperlin in: Calame, Hess-
Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, 2013, N. 13 zu Art. 3 PatGG.

166 M. Keel, Die Leitungsstrukturen der Justiz im Bund und in ausgewahlten Kantonen — Eine Studie im
Spannungsfeld von Fithrung und verfassungsrechtlichen Prinzipien. Dissertation der Universitat St. Gal-
len, 2014, S. 76.

167 Art. 3 Abs. 3 VGG, Art. 34 Abs. 3, Art. 51 und 53 Abs. 2 lit. d StBOG, Art. 3 Abs. 3 BPatGG sowie Art. 4
AufRBGer.

168 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lll.E.1.b.

169 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lll.E.1.b.
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ein erstinstanzliches eidgendssisches Gericht dazu anweisen. Allerdings kann es der Bundesver-
sammlung seine Bewertung der ihm Ubermittelten Voranschlagsentwurfe auf der Grundlage der Er-

kenntnisse, die es bei der Ausiibung der Aufsicht gewonnen hat, mitteilen'”.

Dieselbe Analyse gilt fir die Rechnungen, die die drei erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte

dem Bundesgericht zuhanden der Bundesversammilung vorlegen'”".

5. Gesetzgebungskompetenz

Die bisher genannten Elemente der Verwaltungsautonomie stellen nur einen Teil der Organisati-
onsautonomie dar. Da das Gesetz keine anderslautenden zwingenden Vorschriften enthélt, sind
die Gerichte grundsétzlich frei, die Organisation zu wahlen, die ihnen am geeignetsten erscheint,
um die ihnen anvertraute Aufgabe zu erfillen. Bei einem Gericht wie dem Bundespatentgericht,
das nur wenige Falle pro Jahr bearbeitet und fast ausschliesslich aus nebenamtlichen Laienrich-
tern mit besonderen Fachkenntnissen in hochtechnischen Bereichen besteht, und dem Bundesver-
waltungsgericht, dem gréssten eidgendssischen Gericht der Schweiz mit etwas weniger als 100
hauptamtlichen Richtern, ist diese zweifellos verschiedenartig. Wieder anders verhalt es sich mit
dem Bundesstrafgericht, welches in zwei Instanzen gegliedert ist.

Das Bundesgericht kann sich nicht auf eine hierarchische Macht berufen, um den Erlass von Ver-
ordnungen, die in die Zustandigkeit der Gesamtgerichte der erstinstanzlichen eidgendssischen Ge-
richte fallen, an sich zu ziehen, da dies gegen die gesetzliche Zuweisung der Gesetzgebungs-
kompetenz verstossen wiirde'”?. Ebenso wenig kann das Bundesgericht durch eine eigene Rege-
lung die Auslbung der Gesetzgebungskompetenzen der anderen eidgendssischen Gerichte be-
schranken'®. Noch heikler ist nach Ansicht des BJ die Frage, ob das Bundesgericht durch allge-
meine Anweisungen einen Rahmen fir die Art und Weise setzen kann, wie die erstinstanzlichen
eidgendssischen Gerichte ihre Gesetzgebungskompetenzen austiben'. In der Praxis greift die VK
BGer auf das Instrument der Empfehlung zurlick, um die betroffenen Gerichte auf einen regulatori-
schen Anderungsbedarf aufmerksam zu machen'”.

Die Entscheidungen, die diese Gerichte treffen kénnen, sind vielféltig. Denkbar sind:

— die Mdglichkeit, neben den Gerichtsprasidenten auch prasidierende Richter zu schaffen;

— die Einrichtung von spezialisierten Abteilungen mit spezifischen zugewiesenen Fachberei-
chen oder, im Gegenteil, eher allgemeinere Abteilungen;

— das Recht jedes Richters, eine Spruchkérpererweiterung zu beantragen;

— die Frage, ob Urteile grundsatzlich einstimmig oder mit Mehrheit gefallt werden missen;

170 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lll.E.1.b.

171 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lll.E.1.b.

172 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lll.E.1.b.

173 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lIl.E.1.b.

174 Extraits d'un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 13 décembre 2004, in: VPB 69.48, § lIl.E.1.b.

175 Jahresbericht 2016 der Geschéftsprifungskommissionen und der Geschéftsprifungsdelegation der eid-
genossischen Rate vom 26. Januar 2017, in: BBI 2017 3741 ff., 3768: Insbesondere nahmen sie (die
GPK) mit Befriedigung zur Kenntnis, dass das Plenum des BVGer im Dezember 2015 auch den Verbes-
serungsvorschldgen des BGer flir die Wiedererlangung einer schlanken und effizienten Gerichtsleitung
folgte, indem es die Kommission des Gesamtgerichtes abschaffte.
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— die Anzahl der beschéftigten Gerichtsschreiber'™;

— die Art der Zusammenarbeit zwischen Gerichtsschreibern und Richtern (gemeinsame oder
einem Richter zugeordnete Gerichtsschreiber);

— die Einfuhrung eines Pools von Gerichtsschreibern, welche je nach Bedarf einer bestimm-
ten Abteilung bzw. einer bestimmten Kammer zugeteilt werden;

— die Mdglichkeit der Heimarbeit fur Richter und Mitarbeiter;

— den Erlass von technischen Richtlinien fur die Abfassung von Urteilen (Zitierweise, Lange
Usw.);

— die Einrichtung eines Pikettdienstes.

Il. Gemischte Fille

Wie Ublich ergeben die gemischten Fallen die gréssten Schwierigkeiten. Einige Tatigkeiten admi-
nistrativer Natur stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit der Rechtsprechung und fallen unter
die personliche Verantwortung des Richters. In der Lehre'” werden hierzu unter anderem die An-
zahl der von einem Richter erledigten Félle, seine persénliche Beteiligung an dieser Tatigkeit und
die Organisation seines Teams (Gerichtsschreiber) genannt. In solchen Fallen kann die Aufsicht,
falls sie Uberhaupt mdglich ist, nur mit grossem Vorbehalt durchgefiihrt werden, da sie sonst die
Unabhéngigkeit des jeweiligen Richters beeintrachtigen wirde.

Die VK BGer war mit mehreren Situationen konfrontiert, deren Behandlung sich als schwierig er-
weisen konnte, insbesondere im Hinblick auf die Grenzen ihrer Aufsichtsfunktion.

1. Zugang zum Gericht in rechtsgleicher Weise

Zunachst muss daran erinnert werden, dass die Aufsichtsbehérden die Umsetzung des Grund-
satzes, wonach der Zugang zum Gericht flr jeden Bulrger in rechtsgleicher Weise zu gewéhrleisten
ist, Uberprifen missen'®, auch wenn sie nicht in einen Einzelfall eingreifen kénnen, der nicht auf
eine administrative Dysfunktion der Gerichte hindeutet, die den Zugang zur Justiz ungebuhrlich
einschrankt. Der entsprechende Entscheid héatte auch keine direkten Auswirkungen auf den
aufzudeckenden Fall, da dem Anzeiger keine Parteistellung zukommt.

Der Zugang zum Gericht muss also konkret gewéhrleistet sein. Dies ist beispielsweise, vorbehélt-
lich besonderer Situationen, nicht der Fall bei der Erhebung von Kostenvorschissen bei unbeglei-
teten minderjahrigen Asylsuchenden'”.

Die Art und Weise, wie ein Spruchkérper zusammengesetzt ist, ist ebenfalls Teil des Rechts der
Rechtssuchenden auf Zugang zu einem ordentlich zusammengesetzten Gericht. Wahrend die VK
BGer diese Fragen bei den erstinstanzlichen eidgenéssischen Gerichten nicht grindlich, und vor
allem nicht systematisch, untersucht hat, wurde dies von den GPK getan'®. Mithin ist anzuneh-

176 Jahresbericht 2019 der Geschaftspriifungskommissionen und der Geschéaftsprifungsdelegation der eid-
gendssischen Rate vom 28. Januar 2020, in: BBI 2020 2971, 3009.

177 H. Koller, in: Niggli, Uebersax und weitere, Bundesgerichtsgesetz, 3. Auflage, 2018, N. 87 zu Art. 1 BGG.

178 BGE 136 1l 380 E. 2; Entscheid 12T_2/2016 vom 16. Oktober 2017 E. 4.1.

179 Entscheid 12T_2/2016 vom 16. Oktober 2017.

180 Geschaftsverteilung bei den eidgendssischen Gerichten. Bericht der Geschéftsprifungskommissionen
des Standerates und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBl 2021 2437 ff. Siehe ebenso Ge-
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men, dass die VK BGer die Befugnis gehabt hatte, eine solche Untersuchung durchzufiihren. Eine
andere Frage ist, ob eine solche Untersuchung notwendig war und vor allem, ob die VK BGer Uber
die Mittel verflgt hatte, diese durchzufihren. Die letztere Frage ist eindeutig zu verneinen.

2. Rechtsverweigerungsverbot

Das AufRBGer behalt in seinem Art. 9 Abs. 3 das Verfahren bei Rechtsverweigerung und Rechts-
verzbgerung gegen anfechtbare Entscheide geméss Art. 94 BGG ausdrlcklich vor. Geméss der
Praxis darf der Weg der Aufsichtsanzeige nicht zu einer Verdoppelung des Rechtsweges an das
Bundesgericht in Fallen fihren, in denen ein solcher Rechtsweg besteht, bzw. das Fehlen eines
solchen Rechtsweges ersetzen, wo der Gesetzgeber ihn ausgeschlossen hat'®'. Diese letzte Klar-
stellung ist besonders im Asylwesen von Bedeutung. Die Tatsache, dass das Bundesgericht in die-
sem Bereich nicht als gerichtliche Beschwerdeinstanz angerufen werden kann, fiihrt oft dazu, dass
die Klager ihr Glick durch eine Anzeige an das Bundesgericht als Aufsichtsbehdrde versuchen.
Die Erfolgsaussichten sind diesfalls &usserst gering'®, und selbst wenn ein Mangel festgestellt
werden sollte, kbnnte die VK BGer daraus keine verbindlichen Schlussfolgerungen fir den Fall zie-
hen, der dem Verfahren zugrunde liegt. Da ein Aufsichtsverfahren eine Beschwerde beim Bundes-
gericht in Féllen, in denen eine solche nicht mdglich ist, nicht zu ersetzen vermag, kann es nicht
dazu fuhren, dass ein Urteil eines dieser drei erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte in Frage
gestellt wird, dass ihnen inhaltliche Anweisungen fir ein héngiges Verfahren erteilt werden oder
dass die Vollstreckung eines Entscheides gehemmt wird'®®. Aufgrund seiner Natur kann der Ent-
scheid der Aufsichtsbehérde nicht dazu fuhren, dass der Entscheid des erstinstanzlichen eidge-
ndssischen Gerichts aufgehoben wird. Dagegen kann das Entscheiddispositiv das beanstandete
Gericht anweisen, sein Verhalten zu dndern, was eine gewisse Bestandigkeit desselben voraus-
setzt'®* und sich daher nur auf die Zukunft beziehen kann.

Als Aufsichtsbehérde prift das Bundesgericht jedoch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsverwei-
gerung, ob tatsachlich Recht gesprochen wird und ob der Zugang nicht durch eine Ubertriebene
Prafung der formellrechtlichen und finanziellen Bedingungen ungebuhrlich eingeschrénkt wird.
Wiederum greift das Gericht, falls es mit solchen Beschwerden konfrontiert ist, als administrative
Aufsichtsbehérde nur dann ein, wenn ein strukturelles Problem organisatorischer oder administrati-
ver Natur festgestellt werden kann'®. Dies wurde in einem publizierten Entscheid (BGE 144 Il 56)
klargestellt und seitdem regelmassig bestatigt'®. Die Aufdeckung eines solchen Problems setzt
voraus, dass es nicht nur gelegentlich auftritt, sondern eine wiederkehrende Arbeitsweise, eine
konstante Praxis offenbart®’.

schéftsverteilung bei den eidgendssischen Gerichten. Bericht der Parlamentarischen Verwaltungskon-
trolle zuhanden der Geschéftsprifungskommissionen des Nationalrates und des Standerates vom 5.
November 2020, in: BBI 2021 2436.

181 Entscheide 12T_2/2016 vom 16. Oktober 2017 E. 2; 12T_6/2007 vom 20. Dezember 2007.

182 Siehe Y. Donzallaz, in: Aubry Girardin, Donzallaz und weitere, Commentaire de la LTF, 3. Auflage, N. 77
zu Art. 1 BGG.

183 Entscheid 12T_2/2013 vom 3. Juni 2013 E. 3.2.

184 Entscheid 12T_5/2020 vom 4. August 2020.

185 BGE 14411486 E. 3.3.

186 In diesem Sinne: Entscheid 12T_4/2020 vom 18. September 2020.

187 Entscheid 12T_10/2012 vom 22. Februar 2013.
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3. Einige Beispiele aufsichtsrechtlichen Eingreifens

a. Koordination der Rechtsprechung zwischen den Abteilungen

Die Frage, wie die verschiedenen Abteilungen und Kammern eines Gerichts die Koordination der
Rechtsprechung organisieren, bewegt sich zwischen dem Verbot der Aufsicht Uber die Rechtspre-
chung und der Verpflichtung, die vom Gericht eingerichteten Mechanismen zur Gewahrleistung der
effektiven Rechtsdurchsetzung zu Uberprifen'®. Das Eintreten auf eine solche Beschwerde kann
nicht dazu fuhren, sich in das Ergebnis eines bestimmten Verfahrens einzumischen. Andererseits
kénnte die Feststellung, dass die Rechtsprechung mehrerer Abteilungen desselben Gerichts zu
demselben Thema — z.B. Asyl — in erheblichem Masse zu unterschiedlichen Ergebnissen fihrt, die
Zustandigkeit der Verwaltungskommission begriinden'®. Diesfalls sollte die Einrichtung wirksamer
Koordinierungsmechanismen sichergestellt werden, um auf institutioneller Ebene die Gleichbe-
handlung und die Umsetzung des Prinzips der Vorhersehbarkeit zu gewahrleisten'°. Anders ver-
hielte es sich, wenn zwei Entscheide, mdglicherweise von derselben Abteilung, als widersprichlich
angesehen werden kénnten. Eine solche Feststellung wirde nicht ausreichen, um die Zustandig-
keit der Verwaltungskommission zu begriinden™'. Dies gilt umso mehr, wenn die behandelten
Rechtsfragen nicht identisch sind'®.

b. Beschleunigungsgebot

Die VK BGer hat beispielsweise entschieden, dass in Verfahren, fir welche kurze gesetzliche
Behandlungsfristen gelten, Mechanismen fir eine rasche Entscheidfindung bereitgestellt werden
kdnnen. So hielt sie fest, dass eine Verfahrensdauer von 23 Monaten nach Abschluss des Instruk-
tionsverfahrens und nach Erarbeitung des Urteilsentwurfs als nicht angemessen erscheint und
dass dies eventuell ein strukturelles Problem organisatorischer Natur darstellen kann, bei welchem
die Verwaltungskommission ihre Aufsichtskompetenz auslbt'®. Dasselbe gilt fur ein Verfahren, das
wéahrend einer Dauer von 28 Monaten ruhte'. Demgegent(iber hat sich die Verwaltungskommission
nicht zur Frage geédussert, ob in einem Einzelfall, statt des Nichteintretens, einer Verfahrenspartei
eine Nachfrist hatte angesetzt werden missen'®,

Nicht die Uberlange Dauer eines Verfahrens in einem konkreten Fall, sondern die Wiederholung
derartiger Probleme rechtfertigt ein Eingreifen der VK BGer.

188 Vgl. Y. Donzallaz, in: Aubry Girardin, Donzallaz und weitere, Commentaire de la LTF, 3. Auflage, N. 75
zu Art. 1 BGG.

189 Entscheid 12T_1/2016 vom 6. April 2016 E. 3; P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger
(Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, 2013, N. 1 zu Art. 3 BPatGG.

190 Diese Frage wurde in BGE 135 Il 426 noch offengelassen; bestimmter: Entscheid 12T_1/2010 vom 26.
Januar 2010.

191 Entscheid 12T_3/2020 vom 21. August 2020.

192 Entscheid 12T_1/2012 vom 9. Marz 2012.

193 BGE 144 11 486 E. 3.8.

194 Entscheid 12T_3/2007 vom 11. Dezember 2007; siehe ebenfalls die Entscheide 12T_3/2011 vom 21.
Dezember 2011 E. 2 und 12T_1/2007 vom 29. Mai 2007 E. 4.1 und 4.3.

195 Entscheid 12T_5/2011 vom 30. November 2011.
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c. Optimierungsmassnahmen

In einigen Konstellationen trat die VK BGer nicht auf eine Anzeige ein, wies jedoch darauf hin, dass
das beanzeigte Gericht im Rahmen des Jahresberichts Uber Massnahmen zur Optimierung der
quantitativen und qualitativen Bearbeitung der Falle berichten misse'®.

d. Varia

Die Informationspolitik der erstinstanzlichen eidgendssischen Gerichte gegenuber Parteien, Dritten
und Medien — Akkreditierung, Embargos usw. — untersteht der Aufsicht'®. Ziel ist es, die Publizitat
der Justiz und das Vertrauen der Burger in die Gleichbehandlung der von den Gerichten behandel-
ten Falle zu gewahrleisten.

XIl. Selbstbeschrankung

Bei der Ausubung ihrer Aufsichtsfunktion erlegt sich die VK BGer eine gewisse Zurlckhaltung auf
und verzichtet darauf, einzugreifen, wenn die Ermessensbefugnis der unteren Instanz in einer
Frage administrativer Natur zur Diskussion steht'®. Dies gilt z.B. bei der Frage, ob Parteien und
ihre Vertreter in Schriftstiicken mit ihrem jeweiligen akademischen Titel aufgefuhrt werden sollen'®.

XIll. Zeitliche Beschrankung der Intervention der VK BGer?

Es ist moOglich, dass durch die Anzeige oder den ordentlichen Aufsichtsmechanismus eine Dys-
funktion in der untersuchten Institution aufgedeckt wird. Sofern diese jedoch bereits die nétigen
Massnahmen getroffen hat, gibt es kaum noch Raum fir ein Einschreiten der VK BGer, ausser um
festzustellen, dass das Problem behoben wurde®®. Die Zusicherung des angezeigten Gerichts,
seine Praxis in Zukunft zu &ndern, ist in dieser Hinsicht ausreichend. Auch wenn die GPK sich
nicht immer mit einer solchen Zusicherung begniigen®’, schliesst die Aufsicht das Vertrauen nicht
aus®®2, Allerdings warde nichts die VK BGer daran hindern, Empfehlungen zur weiteren Verbesse-

196 Entscheid 12T_4/2008 vom 16. Februar 2009.

197 Entscheid 12T_2/2010 vom 25. Mai 2010.

198 Entscheid 12T_2/2010 vom 25. Mai 2010 E. 2.

199 Entscheid 12T_3/2010 vom 26. Mai 2010.

200 Entscheid 12T_1/2022 vom 26. September 2022 E. 2.1; P. Tschimperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stie-
ger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar, 2013, N. 53 zu Art. 3 PatGG.

201 In einem Fall, in welchem Falschverbuchungen beim BVGer aufgedeckt worden waren, und der von der
VK BGer als erledigt betrachtet war, stellten die GPK Folgendes fest: Obschon sich das Thema Falsch-
verbuchungen in der Folge weitgehend erledigte, ermahnten die Subkommissionen den neuen Prési-
denten des BVGer, solche Probleme der GPK kiinftig offenzulegen. Abschliessend forderten sie das
BGer schriftlich auf, seine Aufsicht iber das BVGer verstérkt wahrzunehmen, und beschlossen, diesem
in ndherer Zukunft einen Besuch abzustatten (Jahresbericht 2015 der Geschaftsprifungskommissionen
und der Geschéftsprifungsdelegation der eidgendssischen Réte vom 29. Januar 2016, in: BBI 2016
6241 ff., 6295).

202 Ebenso verhalt es sich mit der Aufsicht der Bundesanwaltschaft durch dessen Aufsichtsbehdérde, vgl.
Aufsichtsverhaltnis zwischen der Bundesanwaltschaft und ihrer Aufsichtsbehérde. Bericht der Ge-
schéftsprifungskommissionen des Nationalrates und des Sténderates vom 24. Juni 2020, in BBI 2020
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rung der von der Uberwachten Behérde bereits eingefihrten Mechanismen abzugeben oder sich
zu einem spéteren Zeitpunkt um die praktische Umsetzung der dadurch angekindigten Massnah-
men zu sorgen. Tatsachlich ist die Aufsicht der VK BGer begleitend oder nachtraglich®®.

XIV. Koordinierung mit der Oberaufsicht

Obwohl die durch die VK BGer ausgelbte Aufsicht sich auf technische Aspekte fokussiert, liegt
ihre Grundlage weitgehend darin, die Ausiibung der parlamentarischen Oberaufsicht zu ermdégli-
chen. Wirden sich die GPK — unserer Ansicht nach zu Unrecht — berechtigt fuhlen, die Einhaltung
der Verfahrensgarantien in einem spezifischen Verfahren®* ohne institutionelle Ausweitung zu ana-
lysieren, wére die VK BGer gezwungen, ihre eigene Analyse auf diese Art von Problemen auszu-
dehnen. Ein solcher Mechanismus wéare im Hinblick auf die in Art. 191c BV verankerten verfas-
sungsrechtlichen Garantien hdchst problematisch.

4. Teil Disziplinaraufsicht

l. Begriff

Das Disziplinarrecht umfasst eine Palette von Massnahmen, die sich gegen einen bestimmten Per-
sonenkreis richten®®. Diese kénnen in einem Sonderstatusverhaltnis — im Sinne eines Blindels be-
sonderer Rechte und Pflichten — stehen, welches ein besonderes Rechtsverhéltnis begriindet, das
auch als besonderes Hoheitsrechtsverhéltnis bezeichnet wird®®. Dieses Sonderrecht besteht aus
den Normen, die die Verhaltensweisen bestimmen, welche mit Disziplinarmassnahmen belegt wer-
den kdénnen, die die Art und das zuldssige Ausmass dieser Massnahmen festlegen und die etwai-
ge spezifische Verfahrensregeln definieren, welche auf sie anwendbar sind.

Bei Richtern bezieht sich die Disziplinaraufsicht auf die Einhaltung der Amtspflichten durch die Ma-
gistratspersonen — bzw. durch die Richter, da die in den erstinstanzlichen eidgenéssischen Gerich-

9687, 9712, worin der Prasident der AB-BA sich wie folgt dusserte: Die Aufsichtssitzungen haben sich
sehr gut eingespielt, die Diskussionskultur ist sehr gut. Wir sind uns aber bewusst, dass sie z. T. auch
von einem Vertrauensverhédltnis geprégt sind, d. h. wir sind darauf angewiesen, dass uns die BA
vertrauen kann. Sie ist so ihrerseits bereit, uns Informationen zu liefern. Wiirde sie uns gréssere Verfah-
ren verheimlichen, die wir nicht (z.B. via Medien) kennen wirden, hétten wir keine Méglichkeit, das fest-
zustellen oder bei der BA nachzufragen. In all den Jahren machten wir aber ebenso die Erfahrung, dass
auch wir Vertrauen in die BA haben kénnen, dass sie uns liber Verfahrensschritte oder Problemfelder in-
formiert. Die Schlussfolgerungen der GPK, S. 9748, gehen in die gleiche Richtung: Eine Vertrauensba-
sis zwischen einer Behérde und ihrer Aufsicht ist (...) grundsétzlich gut und anzustreben.

203 P. Tschamperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 11 zu Art. 3 PatGG.

204 Kritik an dieser von den GPK vertretenen Meinung wurde durch Tschimperlin gedussert, sieche P.
Tschumperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 15 zu Art. 3 PatGG, Fn. 20, mit Hinweisen.

205 T. Tanquerel, Caractéristiques et limites du droit disciplinaire, in: Le droit disciplinaire, Schulthess Verlag,
2018, S. 9 ff., 11.

206 B. Waldmann, Das Disziplinarwesen, in: Haner, Waldmann (Hrsg.), Verwaltungsstrafrecht und sanktio-
nierendes Verwaltungsrecht, Zirich 2010, S. 95 ff., 97 f.; Gutachten des Bundesamtes flr Justiz vom 14,
August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.1.

35



138

139

140

141

ten tatigen Richter nicht den Status von Magistratspersonen haben. Sie hat eine ausschliesslich
individuelle Dimension und bezweckt, die Ordnung zu wahren und das Vertrauen der Biirger in die
Justiz aufrechtzuerhalten. Dieser Ansatz ist allen Berufen gemein, die einer derartigen Aufsicht
unterstehen®”. Das Disziplinarrecht zielt darauf ab, die Personen, die ihm unterworfen sind, zu
einem bestimmten Verhalten zu bewegen bzw. ein Fehlverhalten fir die Zukunft zu beheben.
Wenngleich es einen individuellen Zweck verfolgt, dient es auch einem allgemeineren Ziel, némlich
der Aufrechterhaltung der Glaubwirdigkeit der Einheit, der die betroffene Person angehort®®,
konkret eines Gerichts und dariiber hinaus der Institution der Justiz. Es muss vermieden werden,
dass das Verhalten von Richtern die Glaubwurdigkeit und Akzeptanz der Rechtsprechung unter-
grabt®®.

Il. Historische Entwicklung in Bezug auf die erstinstanzlichen eidgendssischen Ge-
richte

Wie oben dargelegt, unterstanden vor Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts die Mitglieder der
eidgendssischen Rekurskommissionen dem Bundespersonalgesetz (BPG). Sie wurden vom Bundes-
rat ernannt und konnten von diesem ihres Amtes enthoben werden, wogegen eine Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Bundesgericht zulassig war®®. Angewandt wurde dieser Mechanismus

nie?!,

Bei der Schaffung des Bundesstrafgerichts und spéter des Bundesverwaltungsgerichts sah der
Bundesrat eine identische Losung fiir die Richter dieser Gerichte vor?’?. Da jedoch beschlossen
wurde, deren Wahl dem Parlament zu Uberlassen, wurde die Kompetenz zur Amtsenthebung letzt-
endlich ihm Ubertragen®®. Die Vorschrift wurde urspriinglich in Art. 10 SGG aufgenommen und ist
nun in Art. 49 StBOG enthalten. Gegen eine solche Entlassung wurde kein Rechtsweg vorgese-
hen.

Die Idee hinter diesem Mechanismus war, eine genlgend ernsthafte "Drohkulisse" zu schaffen,
um jeden Richter von Verfehlungen abzuhalten®. Bislang ist es unseres Wissens noch zu keiner

Umsetzung dieser Bestimmung gekommen, allerdings ist ein Fall betreffend einen Richter des
Bundesverwaltungsgerichts hangig.

lll. Rechtsnatur

Die Disziplinargewalt ist dem Verwaltungsrecht, nicht dem Strafrecht zuzurechnen?®'®. Es wird daher

207 Vgl. z.B. BGE 148 1 1 E. 12; BGE 143 | 352 E. 3.3; Urteil des Bundesgerichts 2C_53/2022 vom 22. No -
vember 2022 E. 9.1, zur Publikation vorgesehen.

208 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § I1.1.1.

209 Siehe H. P. Walter, Gedanken zum Richteramt, in: Zeitschrift des bernischen Juristenvereins 1991, S. 611
ff., 618.

210 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.4.

211 Gutachten des Bundesamtes flr Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.4.

212 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.4.

213 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.4.

214 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.4.

215 Urteil 2A.448/2003 vom 3. August 2004 E. 1.4; Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August
2003, in: VPB 68.49, § 11.1.1.
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weitgehend durch Grundsatze wie der Zweckmassigkeit?'® oder der Verhaltnismassigkeit®'” be-
stimmt. An gewisse Grundsatze des allgemeinen Strafrechts ist es, wenn auch in geringerem Mas-
se, ebenfalls gebunden®®. In Bezug auf die Einhaltung des Legalitatsprinzips ist zu beachten, dass
Art. 36 Abs. 1 BV eine hinreichende und angemessene Bestimmtheit der anzuwendenden Rechts-
satze verlangt®’. Die Rechtssatze miissen so prazise formuliert sein, dass die Rechtsunterworfe-
nen ihr Verhalten danach ausrichten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den
Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kdnnen®°. Das Bestimmtheitsgebot
dient der Rechtssicherheit (mit den Elementen der Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit des
staatlichen Handelns) sowie der rechtsgleichen Rechtsanwendung?®'. Der Grad der erforderlichen
Bestimmtheit Iasst sich jedoch nicht abstrakt festlegen. Er hangt unter anderem von der Vielfalt der
zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitat und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erfor-
derlichen Entscheidungen, von den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfas-
sungsrechte und von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten
Entscheidung ab??.

Im Disziplinarrecht muss die Sanktion klar festgelegt werden (nulla pcena sine lege). Umgekehrt
wird die Definition der zu sanktionierenden Handlungen in der Regel durch eine Generalklausel
festgelegt (nullum crimen sine lege), wie z.B. in Art. 12 lit. a des Anwaltsgesetzes (BGFA) oder Art. 40
lit. a des Medizinalberufegesetzes (MedBG), die durch spezifische Straftatbesténde erganzt wird.
Mit anderen Worten muss die Vorschrift die verbotenen oder erwarteten Verhaltensweisen so
detailliert regeln, wie es die anderen Kriterien zulassen, die einer noch detaillierteren Regelung
entgegenstehen — wie die Vielfalt, die Komplexitat, die Vorhersehbarkeit oder die Besonderheit der
zu regelnden Situationen usw.??,

IV. Umsetzung

Wie das BJ bereits vor 20 Jahren fiir das Bundesgericht klargestellt hat®®, stellt der Grundsatz der
Organisationsautonomie der erstinstanzlichen eidgenéssischen Gerichte keine Grundlage fir das

216 Urteil 2C_209/2022 vom 22. November 2022 E. 4.2. Vgl. Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom
14. August 20083, in: VPB 68.49, § 11.1.1.

217 Z.B. Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.1. Das Prinzip
geht aus der gesamten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Verhaltnisméssigkeit von Disziplinar-
massnahmen hervor. Z.B. Urteile 2C_907/2017 vom 13. Méarz 2018 E. 5.4; 2C_280/2017 vom 4. De-
zember 2017 E. 4.1; 2C_452/2011 vom 25. August 2011 E. 6.1.

218 Zum allgemeinen Strafrecht vgl. BGE 148 IV 234 E. 3.5. Auch im Strafrecht, so das Bundesgericht, kén-
ne das Bestimmtheitsgebot nicht absolut gelten. Der Gesetzgeber kénne nicht auf allgemeine, mehr
oder minder vage und von der Praxis zu konkretisierende Begriffe verzichten; der Grad der erforderli-
chen Bestimmtheit lasse sich nicht abstrakt festlegen; er hange unter anderem von der Vielfalt der zu
ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitdt und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen
Entscheidungen, von den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und
von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung ab. Dies
gilt im Disziplinarrecht umso mehr.

219 Vgl. BGE 1391280 E. 5.1; BGE 136 187 E. 3.1; BGE 1351 169 E. 5.4.1; BGE 132 1 49 E. 6.2 und 6.3.

220 BGE 1391280 E. 5.1; BGE 1331110 E. 6.1; BGE 124 | 203 E. 2b; BGE 124 1 40 E. 3b; BGE 115 la 277
E. 7a. Siehe auch Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.1.

221 Vgl. BGE 1391280 E. 5.1; BGE 136 187 E. 3.1; BGE 1351 169 E. 5.4.1; BGE 132 1 49 E. 6.2.

222 Vgl. zum Ganzen BGE 1391280 E. 5.1; BGE 136 | 87 E. 3.1; BGE 1351 169 E. 5.4.1; BGE 1321 49 E. 6.2.

223 J. Dubey, in: Commentaire romand, Constitution fédérale, 2021, N. 86 zu Art. 36 BV.

224 Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.3.1: Eine Disziplinar-
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Recht dar, disziplinarische Massnahmen gegen ihre Richter zu ergreifen®”.

Fallt die Amtsenthebung eines Gerichtsmitglieds in Betracht, so kann die VK BGer eine Vorunter-
suchung anordnen; lassen deren Ergebnisse die Einleitung eines Verfahrens auf Amtsenthebung
als geboten erscheinen, gelangt sie an die zustandige Parlamentskommission®®. Die Zustandigkeit
fur die Amtsenthebung eines Richters des Bundesverwaltungsgerichts, des Bundesstrafgerichts
oder des Bundespatentgerichts liegt bei der Bundesversammlung®’. Diese kann direkt oder Uber
die VK BGer damit befasst werden. Im ersten Fall wird die VK BGer aufgefordert, die nétigen Ab-
klarungen zu treffen und Gber das Vorliegen eines Abberufungsgrunds Bericht zu erstatten®®. Die-
se parlamentarische Kompetenz wird sodann mit dem Prinzip des Parallelismus begriindet: Wer
wahlt, kann abwéhlen®®. Die Rechtsnatur dieses Rechts ist allerdings nicht eindeutig, da eine Ent-
lassung aus dem Dienst wegen eines schwerwiegenden Fehlverhaltens erfolgen kann, was einer
disziplinarrechtlichen Massnahme entspricht, aber auch, wenn ein Richter nicht fahig ist, sein Amt

gewalt gegeniiber den Bundesrichtern ist in der Selbstverwaltungsbefugnis des Bundesgerichts aber
nicht enthalten. Dazu brduchte es eine gesetzliche Grundlage.

225 P. Tschumperlin in: Calame, Hess-Blumer, Stieger (Hrsg.), Patentgerichtsgesetz (PatGG), Kommentar,
2013, N. 13 zu Art. 3 PatGG; derselbe: Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 2009, S. 233 ff., 235; A.
Lienhard, Staats- und verwaltungsrechtliche Grundlagen fir das New Public Management in der
Schweiz, Bern 2005, S. 191; R. Kiener, Richterliche Unabhé&ngigkeit, 2001, S. 297. Siehe ebenfalls: Auf-
sichtsverhéltnis zwischen der Bundesanwaltschaft und ihrer Aufsichtsbehérde. Schlussbericht der Ge-
schaftspriifungskommissionen des Sténderates und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBI 2022
130, S. 17/40: Die Gutachter erachten das heutige Disziplinarrecht der AB-BA gemdss Artikel 31 Absatz
2 SiBOG (...) einerseits als problematisch, da es ein (iberkommenes Fiihrungsinstrument einer hierar-
chisch vorgesetzten Stelle im besonderen Rechtsverhédltnis mit edukativem Zweck darstellt, aber dem
Aufsichtsverhdéltnis zwischen AB-BA und BA grundsétzlich keine typische hierarchische Unter- und
Uberordnung zu Grunde liegt. Diese Uberlegungen kénnen mutatis mutandis ibernommen werden.

226 Art. 8 AufRBGer.

227 Art. 10 VGG, Art. 49 StBOG und Art. 14 PatGG. Dasselbe gilt fir die BA-Leitung, was vergleichbare
Probleme aufwirft. Siehe Aufsichtsverhaltnis zwischen der Bundesanwaltschaft und ihrer Aufsichtsbe-
hérde. Schlussbericht der Geschéftsprifungskommissionen des Sténderates und des Nationalrates
vom 22. Juni 2021, in: BBI 2022 130, S. 17/40.

228 Vgl. z.B. Jahresbericht 2013 der Geschéaftsprifungskommissionen und der Geschéftsprifungsdelegati-
on der eidgendssischen Rate vom 31 Januar 2014, in: BBl 2014 4963 ff., 5010: Der Eingeber verlangte,
die Arbeitsweise der acht Richter zu untersuchen sowie die Einleitung eines Amtsenthebungsverfahrens
wegen vorsétzlicher schwerer Amtspflichtverletzung zu prifen. Die Eingabe wurde an die fir die Ober-
aufsicht tber das BVGer zustdndigen GPK weitergeleitet, die ihrerseits das (...) BGer als Aufsichtsbe-
hérde (ber das BVGer ersuchten, aufgrund der Eingabe die allenfalls erforderlichen Abkldrungen zu
treffen und den GPK Bericht zu erstatten. Am 30. April 2013 stellte das BGer den GPK den Bericht ihrer
Verwaltungskommission vom 9. April 2013 zu. Aufgrund des Berichts stellten die Subkommissionen Ge-
richte/BA der beiden GPK fest, dass die Verwaltungskommission des BGer die Vorwiirfe der Auf-
sichtseingabe eingehend anhand der Originalakten aller beanstandeten Beschwerdeverfahren lberprtift
und den betroffenen Richtern Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Sie nahmen davon Kennt-
nis, dass die Verwaltungskommission die Vorwirfe der Aufsichtseingabe aufsichtsrechtlich als offen-
sichtlich unbegriindet erachtete und zum Schluss gelangte, dass bei keinem der kritisierten Richter Ver-
anlassung fir die Erdffnung eines Amtsenthebungsverfahrens bestehe. Am 21. Oktober 2013 teilten die
Subkommissionen Gerichte/BA dem Aufsichtseingeber mit, dass aufgrund der umfassenden und sorg-
faltigen Abkldrungen des BGer fiir die GPK als Oberaufsichtsbehdérde kein weiterer Handlungsbedarf
besteht.

229 Das Bundesamt fiir Justiz betonte, eine solche Handlung durfe nur durch eine gerichtliche Instanz ange-
ordnet werden, um den Anschein zu vermeiden, eine Amtsenthebung erfolge letztlich aus politischen
Grinden, vgl. Gutachten des Bundesamtes flr Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.2.
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auszuuben. Letzteres wirde, auf andere Berufe Ubertragen, dem Entzug einer Zulassung zur Be-
rufsausubung entsprechen, wenn die Anforderungen, die urspriinglich fir deren Erteilung galten,

nicht mehr erflllt werden

230

Dessen ungeachtet ware Folgendes flr die Umsetzung einer Disziplinargewalt erforderlich®':

— die Bezeichnung des zustéandigen Organs®? sowie, sofern erforderlich, eine Regelung der Be-
fugnis, eine Untersuchung an eine externe Person auszulagern®s;

eine Regelung der Disziplinartatbestéande;

eine Auflistung der Disziplinarmassnahmen;

eine Regelung des Verfahrens (rechtliches Gehdr, vorsorgliche Massnahmen usw.);

eine Regelung der Rechtsmittel**.

V. Bezeichnung des zustandigen Organs

Die Wahl der zustédndigen Behorde ist politischer Natur. Verschiedene Mdglichkeiten sind denkbar,
darunter eine interne Stelle des betreffenden Gerichts, die VK BGer, ein anderes erstinstanzliches
eidgendssisches Gericht (wechselseitige Aufsicht) oder eine externe Stelle wie eine Justizkommis-
sion.

Insofern als das Parlament seine Befugnis zur Amtsenthebung bei Amtspflichtverletzungen behal-

ten

mdchte (der Verlust der Amtsfahigkeit fallt nicht unter das Disziplinarrecht), wirde jede dieser

Méoglichkeiten eine Teilung der Zustandigkeit zwischen der Ad-hoc-Behérde und dem Parlament
bedeuten, ahnlich wie bei der AB-BA®*°.

230
231

232

233

234

235

So z.B. fiir Rechtsanwélte und Arzte.

Vgl. Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.4, bezlglich der
Mitglieder des Bundesgerichts.

An dieser Stelle sei auf die von den GPK in Bezug auf die Bundesanwaltschaft gedusserte Meinung ver-
wiesen: Das Disziplinarrecht der AB-BA sollte grundsétzlich beibehalten werden. Idealerweise wére
zwar das Disziplinarrecht in die Hand der Wahlbehérde zu legen, doch sind die Bundesversammiung
oder die Gerichtskommission nicht geeignete Organe fiir die Durchfiihrung von Disziplinarverfahren.
Siehe Aufsichtsverhéltnis zwischen der Bundesanwaltschaft und ihrer Aufsichtsbehérde. Schlussbericht
der Geschéftsprifungskommissionen des Stédnderates und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, in: BBI
2022 130, S. 34/40 Empfehlung 9.

Am 29. Juli 2019 fallte das BVGer einen Entscheid (A-3612/2019), wonach keine Rechtsgrundlagen be-
stehen, welche es der AB-BA erlauben, einen externen Experten mit einer disziplinarischen Untersu-
chung zu beauftragen.

Zur Frage des Rechtsschutzes, welcher abberufenen Magistratspersonen zuteil werden sollte, siehe Y.
Donzallaz, in: Aubry Girardin, Donzallaz und weitere, Commentaire de la LTF, 3. Auflage, N. 62 zu Art. 1
BGG sowie P. Uebersax, Wahl und Amtsenthebung von Richterinnen und Richtern des Bundes, in: Justi-
ce — Justiz — Giustizia 2021/1, S. 14, sowie weiter unten.

Aufsichtsverhaltnis zwischen der Bundesanwaltschaft und ihrer Aufsichtsbehérde. Bericht der Ge-
schéaftsprifungskommissionen des Nationalrates und des Standerates, in: BBl 2020 9687, 9711: Nach
Artikel 31 Absatz 2 StBOG kommt der AB-BA Disziplinargewalt (iber den Bundesanwalt und seine zwei
Stellvertreter zu. Bei Amtspflichtverletzungen kann sie gegeniiber diesen Personen eine Verwarnung
oder einen Verweis aussprechen oder eine Lohnklirzung verfligen. Weitere Einzelheiten ergeben sich
aus der Organisationsverordnung der AB-BA. Aus dem Disziplinarrecht ergibt sich auch das Recht der
AB-BA, gegen die genannten Personen Disziplinaruntersuchungen durchzufiihren. Als dusserste Mass-
nahme kann die Aufsichtsbehérde (liberdies der Vereinigten Bundesversammlung einen Antrag auf
Amtsenthebung des Bundesanwalts oder der Stellvertretenden Bundesanwadlte stellen (Art. 31 Abs. 1
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Vorstellbar wére beispielsweise®®, dass in weniger schwerwiegenden Fallen der Prasident des be-
treffenden Gerichts ein Recht auf Ermahnung, Verwarnung oder Verweis erhalten kénnte. Im Ex-
tremfall misste die Sache jedoch dem Parlament gemeldet werden, welches, wie es derzeit der
Fall ist, den Richter, der seine Amtspflichten schwerwiegend verletzt hat, abberufen kann. Die Mitte
der Sanktionspalette — Busse, eine befristete Kiirzung oder Stagnierung des Lohnes, Versetzung in
eine andere Funktion, Entzug von Verglnstigungen und voribergehende Freistellung — wiirde
dann nicht genutzt werden.

VI. Disziplinartatbestande

Die Einfihrung eines Disziplinarverfahrens sollte vorab zwischen der Sanktionierung von Handlun-
gen, die mit den beruflichen Anforderungen unvereinbar sind, und der unverschuldeten physischen
oder psychischen Unféhigkeit, dieses Amt auszutiben, unterscheiden. Eine Vermischung beiderlei
Arten von Missstanden, wie sie derzeit unter den Grinden fir die Amtsenthebung von Richtern
durch das Parlament besteht, ist unangemessen, da nur der erste Missstand unter das Disziplinar-
recht fallt.

Sodann missten die Tatbestande bezeichnet werden, die zu einem solchen Verfahren flihren kénn-
ten®: ob diese auf die Amtspflichten beschrankt, oder auf die Verhaltenspflichten ausgeweitet wer-
den®®, welche als Berufsregeln kodifiziert werden kénnten, wie sie z.B. Rechtsanwaélte und Arzte
kennen. Da Berufsregeln oftmals im Lichte der standesrechtlichen Standards ausgelegt werden®®,
sind diese Standards haufig implizit, zumindest teilweise, in die beruflichen Anforderungen inte-
griert. Denkbar wére, dass die von den einzelnen eidgendssischen Gerichten erlassenen Regel-
werke oder Gepflogenheiten flr Richterinnen und Richter als Richtschnur fir die Identifizierung

von Verhaltensweisen dienen kdnnen, die allgemein als unangemessen erachtet werden.

StBOG).

236 Fir weitere Erwagungen in diesem Sinne s. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 14. August
2003, in: VPB 68.49, § 11.1.3.1.

237 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.6.

238 Vgl. in diesem Sinne Jahresbericht 2002/2003 der Geschéftsprifungskommissionen und der Geschéafts-
prifungsdelegation der eidgendssischen Rate vom 23. Januar 2004, in: BBI 2004 1673, 1706: Die GPK
kamen zum Schluss, dass sich Bundesrichter Schubarth mit dem Spuck-Vorfall eine grobe Anstands-
verletzung hat zu Schulden kommen lassen, die sich mit der Stellung eines Bundesrichters nicht ver-
trdgt. Das Vertrauen der Rechtsuchenden in ihn ist damit nachhaltig gestért. Das gilt selbst dann, wenn
man fir die persénliche Krisensituation, in der Bundesrichter Schubarth gestanden haben mag, ein ge-
wisses Verstdndnis aufbringt. Eine Rlickkehr Schubarths in das Gericht hétte zu einer schweren Belas -
tung der Akzeptanz des obersten Gerichts gefihrt, was dem Rechtsfrieden im Lande abtrdglich gewe-
sen wdre. Ein solches Risiko hétte aus rechtsstaatlicher Sicht nicht eingegangen werden kénnen. Die
GPK waren deshalb der Meinung, dass es keine Alternative zu einem Rdicktritt von Bundesrichter Martin
Schubarth gab.

239 So bericksichtigt das Verfahren, das vom Bundesgericht zur Auslegung des BGFA eingerichtet wurde,
den Zweck der Norm, ihren Geist und die Werte, auf denen sie beruht (in diesem Sinne siehe Urteil des
Bundesgerichts 2A.191/2003 vom 22. Januar 2004 E. 5.1). Dies bedeutet, dass das BGFA zwar die
Berufsregeln, denen die Anwalte unterworfen sind, abschliessend definiert, jedoch die Regeln, die sich
aus der Standesordnung des Schweizerischen Anwaltsverbandes ergeben, eine rechtliche Tragweite
behalten, indem sie es erméglichen, diese Berufsregeln zu prazisieren oder auszulegen (BGE 144 I
473 E. 4.4; BGE 140 Il 6 E. 3.1). Dasselbe gilt fur Arzte, wenn es darum geht, die Standesregeln der
FMH zu bericksichtigen, siehe BGE 148 | 1.
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VII. Disziplinarmassnahmen

In Bezug auf Disziplinarmassnahmen kénnte man sich an denjenigen orientieren, die in anderen
Bereichen bestehen, welche einer Disziplinaraufsicht unterliegen — siehe z.B. Art. 25 des Bundes-
personalgesetzes, SR 172.220.1; Art. 17 des Bundesgesetzes Uber die Freizlgigkeit der Anwalte,

SR 935.61 — und sich somit, beispielsweise, die folgenden Sanktionen vorstellen®*°:

— Verwarnung;

— Verweis;

— Busse;

— befristete Kiirzung bzw. Stagnierung des Lohnes;

— Versetzung im Amt;

— Streichung von Privilegien, z.B. des Rechts auf Heimarbeit;
— vorubergehende Einstellung im Dienst;

— Freistellung.

In diesem Bereich hat sich die Wahl der Art und der H6he der Massnahme an der Art und der
Schwere der Verletzung der Berufspflichten zu orientieren und darf nicht Gber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um das angestrebte Ziel des 6ffentlichen Interesses zu sichern. In dieser Hin-
sicht muss die Behdrde in erster Linie objektive Elemente berlcksichtigen, d.h. die Folgen, die die
Berufspflichtverletzung fir das ordnungsgemésse Funktionieren des betreffenden Berufes mit sich
gebracht hat®*"', aber auch subjektive Faktoren, wie die Schwere des Fehlverhaltens, die Beweg-
griinde und die Vorgeschichte des Betroffenen®?. Was insbesondere eine Entlassung betrifft, so
wird anerkannt, dass diese nur schwerwiegende Falle sanktionieren darf, sei es aufgrund der be-

gangenen Handlungen, ihrer Kumulierung oder ihrer Wiederholung®®.

Das Legalitatsprinzip gilt hier strikt und verlangt, dass ein formelles Gesetz die Massnahmen so
genau wie moglich festlegt, wie auch die Tatbestande, die zu ihrer Verhdngung flhren kénnen.

VIII. Verfahrensregeln, insbesondere der Anspruch auf rechtliches Gehér

Die VK BGer hat ihre abweichende Meinung gegenulber der GPK zum Ausdruck gebracht, wonach
sie im Rahmen eines institutionellen Aufsichtsverfahrens gezwungen sein soll, eine — naturgemass
nicht verbindliche — Empfehlung fur ein beaufsichtigtes Gericht der davon betroffenen Person vor-
zulegen®*. Darin liegt ein wichtiger Unterschied zwischen den beiden Mechanismen der institutio-

240 Siehe ebenfalls Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.1.1.

241 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_539/2020 vom 28. Dezember 2020 E. 5.3.

242 BGE 108 la 230 E. 2b; BGE 106 la 100 E. 13c; Urteil des Bundesgerichts 2C_922/2018 vom 13. Mai
2019 E. 6.6.2.

243 Vgl. sinngeméss Urteil des Bundesgerichts 2C_782/2020 vom 26. Mai 2021 E. 5.5.1 bezlglich eines
Berufsauslibungsverbots.

244 |Im Rahmen der Anhérung durch die Subkommissionen Gerichte/BA der GPK am 22. April 2020 machte
der Bundesgerichtsprésident geltend, der betreffende Artikel besage nicht, dass den betroffenen Perso-
nen das rechtliche Gehdr vor der Berichterstattung gewédhrt werden miisse. Wer sich betroffen fiihle,
habe in der Phase der Umsetzung der Empfehlungen die Mdglichkeit, Stellung zu nehmen. Es sei nicht
nétig gewesen, das rechtliche Gehdr zu gewédhren, da der Bericht lediglich Empfehlungen, aber keine
Rechtsfolgen ausgesprochen habe (...). Die GPK sind klar der Meinung, dass die Verdffentlichung des
Aufsichtsberichts ohne vorgédngige Mdglichkeit zur Stellungnahme flir die Betroffenen mit dem Anspruch
auf rechtliches Gehdér geméss Artikel 29 BV 4 nicht vereinbar ist. Fir die GPK als Oberaufsichtsbehérde
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nellen Aufsicht einerseits und den verbindlichen individuellen Massnahmen des Disziplinarrechts
andererseits.

IX. Rechtsmittel

Wenngleich geméss Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte®* Art. 6
der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK) auf disziplinarrechtliche Streitigkeiten grund-
satzlich nicht anwendbar ist, verhélt es sich anders, wenn ein befristetes Berufsaustibungsverbot
von langstens zwei Jahren oder ein dauerndes Berufsaustibungsverbot im Katalog der zuldssigen
Disziplinarmassnahmen vorgesehen ist**. In solchen Fallen ist der Gerichtshof der Ansicht, dass
die Berufsausubungsbewilligung auf dem Spiel steht und solche Verfahren als Streitigkeiten uber
zivilrechtliche Anspriiche zu qualifizieren sind. Das Bundesgericht hat sich diesen abstrakten
Ansatz zu eigen gemacht**’. Die Person, die von einer derartigen Sanktion getroffen wird, muss die
Méglichkeit haben, den Richter anzurufen.

Hierbei ist anzumerken, dass sich der Umgang mit dieser Frage des Zugangs zur Justiz nach Art. 6
EMRK in den letzten 20 Jahren erheblich weiterentwickelt hat. 2003 vertrat das BJ?*®, unter Be-
zugnahme auf die Strassburger Rechtsprechung®?, die Auffassung, dass ein Rechtsmittel gegen
eine Amtsenthebung aus disziplinarischen Grinden zwar winschbar, jedoch nicht zwingend sei,
da die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV Ausnahmen zulasse. Auch wenn die Garantien des Art. 6
Ziff. 1 EMRK in erster Linie zivilrechtliche Streitigkeiten im engeren Sinn, d.h. zwischen Privatper-
sonen umfassen, kénnen sie unter gewissen Voraussetzungen auch Amtspersonen betreffen. Im
Urteil Vilho Eskelinen und weitere gegen Finnland®® hat der Gerichtshof seine Rechtsprechung
ausgeweitet und erwogen, dass Beamte wie alle anderen Arbeithehmenden ein Recht auf Zugang
zu einem Gericht haben. Im Urteil Baka gegen Ungarn ging die Grosse Kammer noch weiter, in-
dem sie festhielt, Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei ebenfalls auf Richter anwendbar, welche als Teil des typi-
schen o6ffentlichen Dienstes angesehen werden. Dies betrifft namentlich Streitigkeiten in Bezug auf

ist es eine Selbstverstédndlichkeit, dass sie ihre Untersuchungsberichte den betroffenen Behdérden und
Einzelpersonen vor einer Veréffentlichung zur Vernehmlassung zustellen (Art. 157 ParlG). Sie kénnen
deshalb die Auslegung der VK des BGer von Artikel 7 Absatz 3 des AufRBGer nicht nachvollziehen. Vgl.
Aufsichtsrechtliches Verfahren betreffend Vorkommnisse am Bundesstrafgericht. Bericht der Verwal-
tungskommission des Bundesgerichts vom 5. April 2020 (12_T2/2020) (recte: 12T_2/2020). Stellung-
nahme der Geschéftsprifungskommissionen des Nationalrates und des Stéanderates vom 24. Juni 2020
in: BBI 2020 9439 ff., 9444.

245 Urteile des EGMR A. gegen Finnland vom 8. Januar 2004 (Nr. 44998/98); W.R. gegen Osterreich vom
21. Dezember 1999 (Nr. 26602/95) § 29; Gautrin und weitere gegen Frankreich vom 20. Mai 1998,
Recueil CourEDH 1998-11l S. 1022 § 33; Landolt gegen Schweiz vom 31. August 2006 (Nr. 17263/02),
alle ebenfalls zitiert in: Urteil des EGMR Foglia gegen Schweiz vom 13. Dezember 2007 (Nr. 35865/04)
§ 62.

246 Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte hat in seiner Rechtsprechung klargestellt, dass es
nicht nur auf den konkreten Ausgang des Disziplinarverfahrens ankommt, sondern dass es ausreicht,
dass die Suspendierung der Berufsausibung im Katalog der mdglichen Sanktionen enthalten ist. S. ins-
besondere das Urteil des EGMR Landolt gegen Schweiz vom 31. August 2006 (Nr. 17263/02) und
Foglia gegen Schweiz vom 13. Dezember 2007 (Nr. 35865/04) § 62, 71. Das Urteil des EGMR A.
Marusic gegen Kroatien vom 23. Mai 2017 (Nr. 79821/12) § 71 ff., ist in diesem Punkt eindeutig.

247 BGE 1471 219.

248 Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 14. August 2003, in: VPB 68.49, § 11.2.6.

249 Urteil des EGMR Pitkevich gegen Russland vom 8. Februar 2001 (Nr. 47936/99).

250 Urteil des EGMR Vilho Eskelinen und weitere gegen Finnland vom 19. April 2007 (Nr. 63235/00) § 50 ff.
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ihre Einstellung, ihre Ernennung, ihre Karriere, ihre Beférderung, ihre Versetzung sowie ihr Aus-
scheiden aus dem Amt®'.

Dieses Ergebnis kénnte sich als problematisch erweisen, wirde die Entlassung eines Richters un-
ter die nicht justiziablen Handlungen des Parlaments fallen®?. Der Vorrang des internationalen
Rechts — der im Falle der Européischen Menschenrechtskonvention unbestritten ist — wirde dann
seine volle Wirkung entfalten und das Bundesgericht zwingen, auf eine solche Streitigkeit einzutre-
ten®*®. Die jungsten polnischen Falle, die vom Europaischen Gerichtshof flir Menschenrechte ent-
schieden wurden, zeigen die Notwendigkeit eines gerichtlichen Rechtswegs gegen Entscheidun-

gen Uber die Abberufung von Richtern

254

*kkkk

251

252

253

254

Urteile des EGMR Baka gegen Ungarn vom 23. Juni 2016 (Nr. 20261/12) § 104 mit weiteren Hinweisen;
Denisov gegen Ukraine vom 25. September 2018 (Nr. 76639/11) § 52.

P. Bieri/M. A. Grosjean/K.-M. Wyss, Altersgrenze und Rechtsschutz bei Richterwahlen, in: Justice — Jus-
tiz — Giustizia 2021/1, S. 12.

Siehe ebenfalls. Y. Donzallaz, in: Commentaire de la LTF, Aubry Girardin, Donzallaz und weitere (Hrsg.)
3. Auflage, N. 23 zu Art. 5 BGG.

Der vor der Grossen Kammer behandelte Fall Grzeda gegen Polen vom 15. Marz 2022 (Nr. 43572/18)
betraf gerade die Justizreform in Polen, die dazu fihrte, dass das vierjadhrige Mandat eines Richters des
Obersten Verwaltungsgerichts, der in den Landesjustizrat gewahlt worden war, vorzeitig beendet wurde.
Im Urteil des EGMR Broda und Bojara gegen Polen vom 29. Juni 2021 (Nr. 26691/18 und 27367/18)
wurde ebenfalls eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK durch die vorzeitige Abberufung von Vizepréasi-
denten eines Gerichts ohne wirksamen Rechtsbehelf festgestellt. Anlésslich dieses Falls konnte der Ge-
richtshof unterstreichen, dass die Verneinung der Rechtsstaatlichkeit bei Verfahrensrechten ebenso un-
tolerierbar ist wie bei materiellen Rechten (§ 45).
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