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Einblick in die Tatigkeit
einer Bundesrichterin

Referat an der Generalversammlung des Universitatsvereins
vom 31. Méarz 2022

Prof. Dr. Julia Hanni, Bundesrichterin

1. Einleitung

Das Bundesgericht ist vielen von Ihnen von aussen bekannt: Der Bau auf
Mon Repos im Stil des frithen 20. Jahrhunderts, mit den markanten langen
Eingangstreppen und der romischen Géttin Justitia an der Fassadenwand,
taucht anlésslich (fast) jeder Urteilsberichterstattung auf. Demgegeniiber ist
fiir viele (auch fiir viele Juristen) das, was im Geb4dude gemacht wird - Recht
sprechen - eine unbekannte Zone.

Ich mochte jetzt ein Licht darauf werfen, was in diesem Gebdude geschieht,
was die Funktion eines Gerichts und die Tiétigkeit seiner Mitglieder ist.
Meine Aufgabe ist es, Thnen heute Abend einen Einblick in die Tatigkeit
einer Bundesrichterin und ins Rechtsprechen zu geben.

Rechtsprechung ist (weitgehend) ein Synonym zu Rechtsanwendung. Was ist
es also, Recht anzuwenden? Welche Aufgaben hat ein Gericht? Was macht
ein Richter oder eine Richterin?

2. Entwicklungen: Recht, Gericht und Gerichtsbarkeit

Um dies zu erschliessen, gehe ich mit Thnen ganz zuriick an den Anfang des
Rechts. Die Ausgangslage ist: Wo auch immer wir hinsehen, wo auch immer
Uberlieferung besteht, finden wir Hinweise auf eine faktische Regelhaftigkeit
menschlichen Zusammenwirkens. Diese findet Ausdruck in wichtigen Aus-
grabungsstitten: So dienen Marktplitze wie die Agora in Athen nicht nur als
Zentrum der antiken griechischen Stadtstaaten, sondern (ab dem 6. Jahrhun-
dert) auch als demokratische und juristische Versammlungsstitten. Wenn
wir uns beispielsweise in Rom auf das Forum Romanum - eine der wichtigs-
ten Ausgrabungsstitten des antiken Roms - begeben, sind wir an einem Ort,
an dem Recht gesprochen wurde. Soziale Ordnung ist ganz offensichtlich
eine Kulturerscheinung.

Recht sprechen heisst dabei Regeln anwenden. Regeln sagen, wie man sich in
bestimmten Situationen zu verhalten hat. Regeln lassen aber immer auch
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Spielrdume der Verhaltenswahl offen. Gleichwohl schaffen sie im Idealfall
eine gewisse soziale Stabilitat. In diesem Sinne ist das Sozialgefiige (idealer-
weise) auch materiell Kulturerscheinung - und das Recht bezeichnen wir als
die Gesamtheit genereller Verhaltensregeln, die sich eine Gemeinschaft
gewihrleistet. Recht wird heute auch oft als die institutionell-kontrollierten
Bestimmungen zur Regelung des gesellschaftlichen Zusammenlebens
bezeichnet.

Auch ein Gericht ist ein uralter Begriff. Gerichte gibt es seit den Anfangen
der Zivilisation. Urspriinglicher Zweck war die Uberwindung der Fehdekul-
tur (Selbstjustiz) — der Regulierung von Rechtsbriichen direkt zwischen
Geschadigtem und Schidiger. Der Zweck war also eine Unterbrechung enor-
mer Rachefeldziige zwischen rivalisierenden Gruppen in der Gesellschaft
oder auch zwischen Landern (bzw. Stidten und Ritterbiinden). Und um eben
diese Eigenart des Menschen, sich rdchen zu wollen - sie wird seit dem
16. Jahrhundert als eine im Naturzustand zum Menschen gehorende Eigen-
heit umschrieben - zu tiberwinden, soll das Institut der Gerichtsbarkeit
geschaffen werden. Fehdekultur und Blutrache sollen durch Ubertragung
der Entscheidungsbefugnisse an einen unbeteiligten Dritten tiberwunden
werden. Im Zuge der Entwicklung der Demokratie, bereits im griechischen
Stadtstaat (Polis), wird den Amtstragern die Kompetenz tibertragen, tiber
Streitigkeiten zu entscheiden. Ein Dritter oder eine Gruppe von Dritten soll
also Streit beilegen. Bereits in der Antike entscheidet iiber Streitigkeiten ein
Spruchkollegium. Und damals erfolgte die Bestimmung des Kernkollegiums
durch Los, dhnlich einer aktuellen Initiative (sog. Justiz-Initiative), die vor
kurzem abgelehnt wurde.

Wie haben sich die Konturen dieser Gerichtsbarkeit weiterentwickelt? Es ist
seit dem 19. Jahrhundert der Territorialstaat, der die Gerichtsbarkeit als
offentlich-rechtliche Aufgabe wahrnimmt. Angehorige eines Gemeinwesens
verzichten darauf, Gewalt (zum Beispiel im Wege der Selbstjustiz) auszu-
iben; das Gewaltmonopol wird dem Staat iibertragen. Zum Gewaltmonopol
gehort auch die Justiz: Gerichtliche Entscheidungen konnen tief in die Leben
der Menschen eingreifen, indem sie Rechte gewdhren, aber auch Pflichten
auferlegen. Dieser unmittelbare Eingriff ist auch Ausdruck des Gewaltmono-
pols des Staates, entsprechend spricht man vom Justizmonopol. Das Bundes-
gericht selbst definiert das Gericht denn auch als «Behoérde..., die nach
Gesetz und Recht... bindende Entscheidungen iiber Streitfragen trifft» (BGE
142 I1I 732 E. 3.3).

3. Bundesgericht - Einbettung in die Staatsgewalten
Werfen wir einen Blick auf das Rechtssystem in der Schweiz und damit auf
die Instanzen in der Schweiz.



Das Bundesgericht ist die national héchste Rechtsmittelinstanz (Art. 188
BV). Als néchst tiefere Instanz finden sich die sogenannten Instanzgerichte.
Das sind einerseits die Gerichte der Kantone und andererseits die erstins-
tanzlichen Gerichte des Bundes. Mit Bezug auf die kantonalen Instanzge-
richte bestimmt das kantonale Recht, welches kantonale Zivil-, Straf- oder
Verwaltungsgericht die Funktionen der ersten und zweiten Instanz wahr-
nimmt. Die kantonalen Instanzgerichte haben entsprechend den kantonalen
Traditionen unterschiedliche Namen, heissen z.B. Obergerichte, Kantonsge-
richte etc. Mit Bezug auf die erstinstanzlichen Gerichte des Bundes sind fiir
verwaltungsrechtliche Angelegenheiten das Bundesverwaltungsgericht, fiir
strafrechtliche Angelegenheiten das Bundesstrafgericht und fiir Patentstrei-
tigkeiten das Bundespatentgericht als untere Instanzen eingerichtet.

Das Bundesgericht ist zustandig insbesondere fiir die freie Beurteilung von
Rechtsverletzungen von Bundesrecht und Volkerrecht. Es beurteilt hingegen
kantonales Recht bzw. kantonale Rechtsanwendung nur auf Verfassungsver-
letzungen hin. Die Kognition ist also gegeniiber dem kantonalen Recht ein-
geschrankt; das ist Ausdruck des Foderalismus, der in der Verfassung ver-
ankert ist und sich auch auf die Beurteilungskompetenz des nationalen
Hochstgerichts auswirkt. Akte des Bundesrats und der Bundesversammlung
schliesslich konnen grundsitzlich nicht angefochten werden.

Das Bundesgericht ist also in die anderen Staatsgewalten eingebettet. Gemass
der Verfassung iibt die Bundesversammlung unter Vorbehalt der Rechte von
Volk und Stinden die oberste Gewalt im Bund aus (Art. 148 Abs. 1 BV). Es
erfolgt dabei eine klare Hierarchisierung der direkt demokratischen und der
indirekt demokratischen Institutionen des Bundes gegentiber anderen Insti-
tutionen wie den Gerichten. Ausdruck der Einbettung der Gerichte in die
Staatsgewalten bzw. des Bundesgerichts in die Staatsgewalt ist auch die
Rechtsbindung (Art. 5 BV). Nach dieser Bestimmung ist Grundlage und
Schranke staatlichen Handelns (das ist auch das gerichtliche Handeln) das
Recht. Das Handeln des Gerichts muss auf Recht — auf demokratisch erlas-
sene Gesetze — zuriickgefithrt werden konnen. Auch zur Tragweite und zu
dem Verhiltnis verschiedener Normen &dussert sich die Verfassung: Art. 190
BV lautet: «Bundesgesetze und Voélkerrecht sind fiir das Bundesgericht (...)
massgebend». Alles andere Recht hat sich also danach zu richten.

Was sagt nun die Verfassung tiber das Bundesgericht selbst? Art. 188 Abs. 1
BV dussert sich wie folgt: «Das Bundesgericht ist die oberste rechtsprechende
Behorde des Bundes». Im Zentrum steht demnach die staatliche Entschei-
dung von Rechtsstreitigkeiten oder anders gesagt: Die Anwendung des
Rechts.

Wie vollzieht sich die Anwendung des Rechts? Was bedeutet Rechtsanwen-
dung in Organisation und Ablauf?
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4. Organisation des Bundesgerichts und Verfahrensablauf

Zunichst zur Organisation. Das Bundesgericht hat in Lausanne seinen Sitz
und einen Standort in Luzern. In Lausanne gibt es fiinf Abteilungen, am
Standort in Luzern (im sog. Gotthardgebdude) zwei Abteilungen.

Die Verteilung der eingegangenen Fille auf verschiedene Abteilungen erfolgt
nach Materie. Die Materienverteilung ist im Reglement des Bundesgerichts
statuiert, das sich die Plenarversammlung des Bundesgerichts — sein demo-
kratisches Organ - selbst gibt. Jede Abteilung hat ca. 570-1300 Fille pro Jahr
(fiir 2021). Und die Abteilung hat 4-6 Richter, davon einen Prasidenten oder
eine Prasidentin.

Wie vollzieht sich nun ganz genau die Anwendung des Rechts? Was ist das
Verfahren? Beschwerden kommen heute noch die meisten per Postweg (es
gibt auch die Méglichkeit Beschwerden elektronisch einzureichen). Sobald
die Beschwerden eingegangen sind, wird ein Dossier er6ffnet. Es beinhaltet
insbesondere die Beschwerdeschrift, den angefochtenen Entscheid und wei-
tere relevante Unterlagen; die Akten zur Vervollstindigung des Dossiers wer-
den bei den Vorinstanzen angefordert. Das Dossier ist zundchst dem Abtei-
lungsprésident oder der Abteilungsprésidentin zugeteilt. In der Regel erfolgt
eine vorgingige Priifung der sogenannten Prozessvoraussetzungen. Das sind
die Voraussetzungen, die geméss dem Bundesgerichtsgesetz gegeben sein
miissen, damit das Bundesgericht iiberhaupt auf die Beschwerde eintreten
bzw. diese inhaltlich behandeln kann. In der Regel erfolgt die Priifung durch
ein Team von Gerichtsschreibern, die auf das Prozessrecht spezialisiert sind,
gemeinsam mit dem Prasidenten oder der Présidentin.

Wenn die erforderlichen Akten eingeholt sind, erfolgt die Ausarbeitung
des Referats: Das ist der Urteilsentwurf unter der Verantwortung des
Instruktionsrichters, unter wichtiger Mitwirkung des Gerichtsschreibers
(Art. 24 Bundesgerichtsgesetz). Der Gerichtsschreiber hat beratende Stimme.
Diese beratende Stimme wird meist wahrgenommen in der Form eines
Urteilsentwurfs. Inhalt des Urteilsentwurfs ist der Vorschlag, welche Nor-
men auf welche Weise fiir die zu beurteilende Sachverhaltskonstellation her-
anzuziehen sind und welche Rechtsfolgen sich daraus ergeben — mit anderen
Worten der Entwurf fiir die konkrete Rechtsanwendung. Ist der Entwurf
fertig ausgearbeitet, erfolgt eine Zirkulation bei zwei oder vier weiteren Rich-
tern inkl. dem Prisidenten oder der Prasidentin.

5. Rechtsanwendung

Als erste Umschreibung der Rechtsanwendung wird oft auf den Unterschied
zur Gesetzgebung (Rechtsetzung) verwiesen: Die Gesetzgebung erldsst das
Recht, das Gericht wendet es an. Als Grenzziehung ist dies auf den ersten
Blick klar, einsichtig und auch richtig: Ein Gericht darf nie iiber das von der
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Gesetzgebung Vorentschiedene hinausgehen; es hat den Einzelfall im Rah-
men des Rechts zu losen.

Bei genauer Betrachtung wird allerdings rasch ersichtlich: Bereits das In-
Beziehung-Setzen des Gesetzestextes auf einen Einzelfall erfordert Entschei-
dungen im eigentlichen Sinn. Das ldsst sich am besten an Beispielen veran-
schaulichen, etwa an Art. 66a Strafgesetzbuch (StGB), einer (relativ) neuen
Bestimmung, die im Zusammenhang mit der Ausschaffungsinitiative und
der entsprechenden Verfassungsédnderung (Art. 121 Abs. 2 und 3 BV) erlassen
wurde.

Art. 66a Abs. 1 StGB lautet: «Das Gericht verweist den Ausldnder, der
wegen einer aus folgenden straftbaren Handlungen verurteilt wird
(...) aus der Schweiz: a. vorsitzliche Tétung (...), Mord, (...); b.
Schwere Korperverletzung (...); c. (...) qualifizierter Diebstahl (...); d.
Diebstahl (...) in Verbindung mit Hausfriedensbruch (...)».

Art. 66a Abs. 2 StGB lautet: «Das Gericht kann ausnahmsweise von
einer Landesverweisung absehen, wenn diese fiir den Ausldnder einen
schweren personlichen Hartefall bewirken wiirde (...)».

Wir machen ein (fiktives) Beispiel fiir die Anwendung des Rechts: X ist seit 15
Jahren in der Schweiz. Er ist seit einem Jahr akut unheilbar erkrankt, aber
derzeit ausser Lebensgefahr. Er wurde vor drei Jahren wegen qualifizierten
Diebstahls verurteilt.

Ist jetzt das ein Hdrtefall im Sinne von Art. 66a Abs. 2 des Strafgesetzbuches?
Ist die gegen ihn ausgesprochene Landesweisung zu bestitigen oder wire sie
ein «schwerer personlicher Hartefall“?

Das Bundesgericht stellt den Sachverhalt hierbei nicht nochmals neu fest (es
sind weitgehend keine Vorbringen in tatsichlicher Hinsicht méglich), son-
dern tiberpriift (ausschliesslich) die Anwendung des Rechts. Im Zentrum
stehen dabei die Auslegung und Interpretation des Begriffs des «Hartefalls».
Verschiedene Richterinnen und Richter werden jedoch im Rahmen der Dog-
matik unterschiedlich entscheiden. Die einen werden aufgrund der gesund-
heitlichen Situation, der vergleichsweisen (gegeniiber Mord, Totung, etc.)
milderen Straftat sowie der konkreten Umstidnde ihrer Begehung den Hérte-
fall annehmen, die anderen nicht. Ein erhebliches Gewicht erfahren zweifels-
frei vergleichbare, bereits entschiedene Fille, die einen abstrahierten Mass-
stab bilden, um die neue Sachverhaltskonstellation zu beurteilen. Zu
determinieren vermogen sie den Einzelfall indessen meist nicht.

Im Spruchkérper herrschen oft unterschiedliche Auffassungen tiber die rich-
tige Interpretation, gleichwohl wird ein Konsens angestrebt — wenn kein sol-
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cher erreicht werden kann, entscheidet sich der Fall in 6ffentlicher Beratung
durch einen Mehrheitsentscheid (Art. 58 lit. b Bundesgerichtsgesetz).

Einige Charakteristika der Rechtsprechung lassen sich an weiteren Beispie-
len veranschaulichen, etwa im Zusammenhang mit Einschrinkungen von
Grundfreiheiten aufgrund der Corona-Pandemie.

Gemiss Art. 22 Abs. 1 der BV ist die Versammlungsfreiheit gewéhrleistet. In
Art. 36 BV wird die Einschrankung von Grundrechten geregelt. Nach deren
Abs. 1 bediirfen Einschrankungen von Grundrechten einer «gesetzlichen
Grundlage (...)». Gemass Art. 36 Abs. 2 BV miissen Einschrankung von Grund-
rechten «durch ein 6ffentliches Interesse (...) gerechtfertigt» sein. Und nach
Abs. 3 derselben Bestimmungen miissen Einschrankungen von Grundrechten
«verhéltnismassig» sein. Der Gesetzes- bzw. hier: Verfassungstext scheint klar
tiir die Moglichkeiten der Einschrankung der Versammlungsfreiheit.

Erst wenn wir an eine konkrete Situation denken, sehen wir, dass die Ausle-
gung des Rechts Entscheidungen im eigentlichen Sinne erfordert. Unser (wie-
derum fiktives) Beispiel also: Darf die Versammlungsfreiheit fiir mehr als finf
Personen wegen der Corona Pandemie fiir zwei Monate verboten werden? Wir
haben gesehen, die verfassungsmissigen Voraussetzungen hierzu sind eine
gesetzliche Grundlage — das ist in der Regel ein kantonales Gesetz, das vorsieht,
dass die Einschrankung der Versammlungsfreiheit ab z.B. fiinf Personen
wegen der Coronapandemie fiir zwei Monate zuldssig ist. Wir nehmen an,
diese Norm sei von zustdndigen Behorden erlassen worden und die erste der
drei kumulativen Voraussetzungen, unter denen die Versammlungsfreiheit
eingeschrankt werden darf, sei also gegeben. Als zweite Voraussetzung erfor-
derlich ist sodann ein offentliches Interesse; das sei mit dem Gesundheits-
schutz, den die kantonalen Behorden damit bezwecken wollen, auch gegeben.
Wie ist es aber mit der Verhaltnismissigkeit im Sinne von Art. 36 Abs. 3 BV?

Die Verhdltnismdssigkeit wird fiir die Priifung weiter aufgeteilt (das ist Recht-
sprechungsrecht), und zwar in die Eignung, die Erforderlichkeit bzw. die
Frage, ob es das mildeste Mittel ist, um das verfolgte 6ffentliche Interesse zu
erreichen, und als dritte (Unter-)Voraussetzung die Zumutbarkeit — das
heisst die Frage, ob die Einschrankung fiir die betroffenen Personen mit
Blick auf die damit verfolgten 6ffentlichen Interessen verhdltnisméssig im
engeren Sinne, also zumutbar ist. Genau hier entscheidet sich der Fall. Ist
eine solche Einschrankung der Versammlungsfreiheit (maximal 5 Personen
wiahrend zweier Monate) zugunsten des Gesundheitsschutzes erforderlich
und zumutbar?

Auch hier werden sich verschiedene Richter im Rahmen der Dogmatik
unterschiedlich positionieren. Fiir einen Richter konnte die Versammlungs-
freiheit aufgrund dringlicheren Gesundheitsschutzes wihrend der Pandemie
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ohne weiteres eingeschriankt werden, weil er denkt, dass durch diese Mass-
nahmen die 6ffentliche Gesundheit gewdhrleistet wird, und dass diese Mass-
nahmen - Menschenansammlungen zu vermeiden - auch das mildeste Mit-
tel sind, und fiir die einzelnen zumutbar. Andere Richter kénnten
argumentieren, gerade wihrend der Pandemie, zu der sehr viel Notrecht
durch die Exekutive erlassen wird, d.h. zu einer Zeit, wihrend der die Legis-
lative, die demokratische legitimierte Gesetzgebung, ziemlich stark zuriick-
gedrangt ist, muss man doch noch viel vorsichtiger sein mit Versammlungen
einschrinken, die sich potenziell gegen solche von der Exekutive erlassenen
Regelungen wehren. Eine direkt demokratische Gesellschaft muss mit Bezug
auf die Regelungen zum Ausdruck bringen konnen und muss entsprechend
auch die Freiheit haben, sich zu versammeln. Und fiinf Personen sind sehr
wenig. Anders wire es mit Blick auf eine Uberlastung der Spitiler, wiirden
diese Richter argumentieren, wenn die Grenze bei zweihundert Personen
gezogen worden wire.

Entsprechende Fallkonstellationen werden sehr oft keine einstimmigen
Urteile zur Folge haben, sondern knappe drei zu zwei Entscheidungen, je
nachdem wie die Rechtsanwender die verfassungsrechtliche Tragweite der
Versammlungsfreiheit beurteilen — was zu (im Rahmen der Dogmatik ohne
Weiteres vertretbaren) sehr unterschiedlichen Resultaten fithren kann. Bei
solchen Fillen entscheidet, wenn der angestrebte Konsens nicht zustande
kommt, die Mehrheit.

Es ist also unumgénglich zu sehen, dass im Rahmen der Verhiltnisméssig-
keitspriifung, genauer bei der Priifung der Eignung einer Massnahme, der
Wahl des mildesten Mittels (die sogenannte Erforderlichkeit) zur Bekdamp-
fung der Pandemie als Grundlage fiir die Entscheidung weitgehend aner-
kannte aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse herangezogen werden. Aber
damit ist die Verhéltnismassigkeitspriifung nicht abgeschlossen. Es erfolgt
auch eine (oftmals entscheidende) Gesamtbetrachtung der Verhaltnismassig-
keit im engeren Sinne der Zumutbarkeit fiir den Einzelnen mit Blick auf die
erfolgten Ziele.

Und das ist keine empirisch wissenschaftliche, sondern eine verfassungs-
rechtlich-normative, die demokratietheoretische Bedeutung des betreffen-
den Grundrechts reflektierende Entscheidung. Ein juristisches Urteil erfolgt
gestiitzt auf eine juristische Gesamtabwigung, die sowohl empirische als
auch verfassungstheoretische Uberlegungen verbindet.

6. Paradox der Rechtsbindung und Eigenstandigkeit der Entscheidung
Ich kann vor diesem Hintergrund also nochmals etwas subtiler auf die Ein-
bettung des Gerichts im Staatsgefiige und das Verhéltnis zu den anderen
Gewalten zuriickkommen.
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Wir kénnen sagen, dass die Rechtsprechung nicht iiber das von der Gesetz-
gebung bereits Entschiedene hinausgeht (Rechtsbindung). Umgekehrt wer-
den weder Bundesrat noch die Bundesversammlung inhaltlich zu Urteilen
des Bundesgerichts Stellung beziehen. Und es gibt keine Intervention des
Gerichts in politischen Angelegenheiten. Fiir die demokratisch legitimierte
Gesetzgebung besteht die Moglichkeit, ein Gesetz anzupassen, wenn sie zur
Auffassung gelangt, das Gesetz (in der Auslegung des Gerichts) entspreche
nicht dem, was intendiert war. Im konkreten Fall kann und wird der Gesetz-
gebung indessen nicht - weder direkt noch indirekt - eingreifen.

Mit spezifischem Blick auf die Rechtsanwendung zeigt sich, dass es in aller
Regel erforderlich wird, das Gesetz oder den anwendbaren Normkomplex
auszulegen. Genau hierbei ist ein weiteres Spezifikum zu beachten: Gerichte
legen das sie bindende Recht selbst aus (Art. 30 BV; Art. 191c BV). Dies hat
eigenstindig zu erfolgen: Die Richter sind an das Recht gebunden, miissen
aufgrund der Unabhangigkeit jedoch eigenstandig entscheiden, was fiir den
konkreten Fall unter dem sie bindenden Recht zu verstehen ist (sog. Paradox
der Rechtsbindung). Das Gericht muss eigenstandig definieren, was es unter
einem Hirtefall, der Sittenwidrigkeit, der Verhéltnismassigkeit, sachlichen
Differenzierungskriterien usw. — also allen diesen Begriffen, die in den
Gesetzen vorkommen - versteht. Die Gerichtsmitglieder miissen die Trag-
weite der anwendbaren Rechtsregeln fiir den Einzelfall erschliessen. In die-
sem Rahmen ist die verfassungsrechtlich verankerte gerichtliche Autonomie
der Entscheidung gewéhrleistet (Rechtserkenntnis). Thr Zweck ist die effek-
tive Gewdhrleistung der bestehenden Rechte des Einzelnen.

Das (in umstrittenen Féllen durch eine Mehrzahl der Richter) getroffene
Auslegungsergebnis ist dann verbindlich. Sind Rechtsfragen einmal ent-
schieden, so besteht die Pflicht, gleichartige Sachverhalte gleich zu behan-
deln (Art. 8 BV). Es entsteht dadurch eine gewisse Kontinuitdt und eine
eigenstandige Bedeutung von bereits entschiedenen Féllen, die methodisch
zu beachten ist.

Diese in entsprechenden Rechtsprechungslinien getroffenen Entscheidungen
werden von Behérden und Instanzgerichten rezipiert und sind gleichermas-
sen Gegenstand der (je nach Sachbereich) medialen Diskussion und der wis-
senschaftlichen Forschung an den Universitéten.

7. Legitimation

Die so dargestellte Entscheidungsfreiheit im Getiige der Gewalten braucht eine
Legitimation. Das Richteramt begriindet die Kompetenz zur Ausiibung staat-
licher Macht. Eine solche Kompetenz muss demokratisch legitimiert sein.
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In der Schweiz vermag erst eine halbdirekte demokratische Grundlage staat-
lich behordliches Handeln und Eingriffe in Rechte zu legitimieren. Das Rich-
terwahlsystem tragt dem Rechnung: Neue Mitglieder werden nicht von den
Gerichten selbst ernannt; vielmehr werden Richterinnen und Richter jeder
Instanz gewahlt. Die Wahl erfolgt durch kollegiale externe Wahlorgane auf
eine bestimmte Amtsdauer. In der Regel sind das die Parlamente, in einzel-
nen Kantonen auch das Volk. Einige von uns sind entsprechend vertraut mit
einer Richterschaft, die sich auf Plakaten vorstellt, um vom Volk gewéhlt zu
werden (so z.B. im Kanton Aargau).

Richterinnen und Richter am Bundesgericht werden von der Vereinigten
Bundesversammlung auf eine Amtszeit von sechs Jahren gewiahlt. Nach sechs
Jahren miissen sie wiedergewahlt werden. Fiir die Erstwahl misst die vorbe-
reitende Gerichtskommission des Parlaments der fachlichen und persénli-
chen Eignung der Kandidaten besondere Bedeutung bei und auch einer aus-
gewogenen Vertretung politischer Kréfte an den Eidgendssischen Gerichten.
Der Parteienproporz ist keine rechtliche Verpflichtung, vielmehr erfolgt in
der Schweiz eine faktische Berticksichtigung der politischen Kréfte bei der
Wahl. Er soll eine pluralistische Sichtweise im Spruchkérper garantieren.

Soll entsprechend an jenen Punkten, wo Wertungen in der Anwendung des
Rechts erforderlich sind, die Interpretation nicht einfach gerade «auf der Par-
teilinie» erfolgen? Wiirden dann die Volksrechte und die Legitimation der
Richterschaft nicht besser gewahrt? Was scheinbar dhnlich klingt, unter-
scheidet sich unter dem Gesichtspunkt der Rechtsstaatlichkeit grundlegend.
Es ist wohl das fundamentalste Recht des Betroffenen, dass Rechtsstreitigkei-
ten unter dem Gesichtspunkt des geltenden normativen Gefiiges und ohne
Riicksicht auf politische Billigungen oder Missbilligungen beurteilt und
erschlossen werden.

Vor dem Hintergrund des Ausgefiihrten, insbesondere der Eigenheiten der
Rechtsanwendung, wird ersichtlich, wie wichtig dies ist. Denn Rechtsnormen
sind in der Rechtspraxis nicht einfach als vordefinierte Begriffe «gegeben»,
sondern erfordern die Verwirklichung des demokratisch Vorentschiedenen,
wobei sich dieses stetig neu konfiguriert: In welcher Auspragung und Gewich-
tung die Anwendung des Rechts erfolgt, begriindet erst die konkrete Tragweite
und Wirkung der Norm fiir den Einzelnen.
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