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Vorwort

Das Bundesgericht feiert dieses Jahr sein 150-j&hriges Jubi-
ldum als stdndige Institution. Die bei solchen Feierlichkeiten
ublichen Riickblicke stellen das bisher Erreichte meist in ein
positives Licht. Der runde Geburtstag sollte jedoch auch
Anlass sein fur eine tiefergreifende und kritische Reflexion
uber das Wirken des Gerichts. Eine solche zieht von einem
breiteren Ansatz aus Bilanz und wirft auch einen Blick in die
Zukunft. Dass diese Auseinandersetzung bisher kaum unter-
nommen wurde, liegt an den Schwierigkeiten eines solchen
Unterfangens. Jede grésser angelegte Justizforschung droht
sich einesteils in Einzelheiten zu verlieren, andernteils stosst
sie auf das Problem, dass viele wesentliche Vorgénge nicht
aufgezeichnet und daher nicht rekonstruierbar sind. Die
vorliegende Studie stellt die Rolle des Bundesgerichts in Staat
und Gesellschaft in den Vordergrund und will aus dieser
Perspektive einen Beitrag zu einem vertiefteren Verstandnis
des hochsten Schweizer Gerichts leisten. Sie richtet sich nicht
nur an juristische Fachkreise, sondern an alle am Funktionie-
ren unseres Staates Interessierten.

Die nachfolgenden Er6rterungen bewegen sich bewusst ab-
seits der viel begangenen Pfade und werfen in mancher Hin-
sicht einen ungewohnten und frischen Blick auf das Bundes-
gericht. Im Zentrum stehen die grdsseren geschichtlichen
und gesellschaftlichen Zusammenhénge, in denen sich die
bundesgerichtliche Tatigkeit vollzieht. Eine fachtechnische
Darstellung der Mechanik und der Rechtsprechung des
Bundesgerichts erfolgt nur, soweit sie zum Verstandnis er-
forderlich ist. Die folgende Betrachtung der bundesgerichtli-
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chen Rolle beschrankt sich nicht auf die Aussenperspektive,
sondern es kommt immer wieder auch die nur wenig be-
kannte Innensicht des Gerichts zur Sprache. Die Letztere ist
unvermeidlicherweise in manchen Punkten subjektiv gefarbt.
Sie stOtzt sich auf die reiche Erfahrung, die der Verfasser
wahrend etwas mehr als 25 Jahren als Bundesrichter und
zuvor als Bundesgerichtsschreiber erwarb.

Uber manche in diesem Buch behandelten Fragen durfte ich
mit einer Reihe von Personen aufschlussreiche Diskussionen
fuhren. lhnen allen danke ich an dieser Stelle herzlich fir
ihre Gesprachsbereitschaft. Ein spezieller Dank richtet sich
an Prof. Dr. Andreas Kley und alt Bundesgerichtsprésident
Dr. Lorenz Meyer, die beide das ganze Manuskript lasen und
mir wertvolle Hinweise gaben, ebenso an Prof. Dr. Michele
Luminati fur Informationen zu einzelnen Richtern. Uberdies
liess mir Dr. Gerold Steinmann, ehemaliger Bundesgerichts-
schreiber, aufgrund seiner grundlichen und feinsinnigen
Analyse des Texts eine Fille von Anregungen zukommen.
Dafur gebhrt ihm mein ganz besonderer Dank. Schliesslich
danke ich meiner Frau, die mich auch bei diesem Werk in
vielfaltiger Weise unterstitzt hat.

Peter Karlen
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I.  EinfUhrung

Das Bundesgericht ist als oberstes Staatsorgan zwar vielen
bekannt, aber nur wenigen wirklich vertraut. Die Medien
berichten regelmassig tiber seine Entscheide, und es erscheint
in ihnen immer wieder das Bild seines monumentalen Ge-
bdudes mit der ausladenden Treppe. Doch dieser Blick von
aussen vermittelt ein unvollstandiges Bild. Das Bundesge-
richt ist eine eigene Welt. Sie bleibt Aussenstehenden in
mancher Hinsicht verschlossen, auch Juristen. Das erfahren
immer wieder die frisch gewdhlten Bundesrichter. Sie glau-
ben jeweils genau zu wissen, was sie am neuen Arbeitsort
erwartet. Sie, die erfolgreich waren und bisher vieles bewegen
konnten, fiihlen sich nach dem Amtsantritt plétzlich Gberra-
schend stark eingeengt, allzu sehr eingebunden in die vorge-
formte Rolle einer Institution ganz besonderer Art. Der neue
Richter trifft nicht nur auf Kollegen aus allen Ecken der
Schweiz mit bisweilen stark voneinander abweichenden Vor-
stellungen, sondern er muss sich auch an mehrere Arbeits-
sprachen und manche alteingelebte Gepflogenheiten gewoh-
nen. Vor allem aber stdsst er auf viele Eigengesetzlichkeiten
des Bundesgerichts, von denen er zuvor keine Ahnung hatte.
Sie verlangen von ihm eine erhebliche Anpassung. Es wird
gar von Richtern berichtet, die ihre Wahl in das hohe Amt
kurz danach bereut haben.

Die fir Aussenstehende verbliffenden Eigengesetzlichkeiten
des Bundesgerichts finden ihre Erklérung in seiner langen
Geschichte. Die meisten Betrachter kennen nur die aktuelle
Ordnung, hingegen nicht deren historische Hintergriinde.
Das Bundesgericht zahlt mit seinem gut 175-j&hrigen Beste-
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hen — davon 150 Jahre als stdndige Institution — zu den altes-
ten und geschichtsméchtigsten Gerichten der Welt. Bei sei-
ner Errichtung im Jahre 1848 fehlte eine néhere Vorstellung
tiber seine Rolle. Dementsprechend entwickelte es sich nicht
nach einem festen Bauplan, sondern in einem Uberaus kom-
plizierten, von vielen Faktoren beeinflussten Prozess. Das
Bundesgericht ist deshalb viel starker als allgemein ange-
nommen eine geschichtlich gepragte Institution. Vieles lasst
sich ohne Berticksichtigung der historischen Zusammenhén-
ge nicht richtig verstehen. Das zeigt sich bereits bei seinem
Namen. Das Bundesgericht war bei seiner Errichtung im
Jahre 1848 das einzige (zivile) Gericht auf Bundesebene.'
Seine Benennung lag auf der Hand. Im Gleichschritt mit
den Bezeichnungen flr das Legislativ- (Bundesversammlung)
und das Exekutivorgan (Bundesrat) hiess das Justizorgan
Bundesgericht. Spater verlor diese Bezeichnung jedoch ihre
Selbstverstandlichkeit. Im Jahre 1917 schuf der Bund mit
dem Eidgendssischen Versicherungsgericht (EVG) eine zwei-
te Justizbehorde, und es kamen sukzessive eidgendssische
Rekurskommissionen mit richterlichen Funktionen hinzu.
Mit der Justizreform anfangs des 21. Jahrhunderts entstand
schliesslich eine voll ausgebaute Ebene unterer eidgendssi-
scher Gerichte (Bundesstraf-, Bundesverwaltungs- und Bun-
despatentgericht). Das Bundesgericht ist damit I&ngst nicht
mehr das einzige, sondern nurmehr das oberste richterliche

! Bereits im Jahre 1838 schufen die damaligen Sténde eidgendssische Militérgerichte,
die im neuen Bundesstaat beibehalten wurden; vgl. zur Entstehung der Militarge-
richtsbarkeit in der Schweiz RAPHAEL BARRAS, La justice militaire en Suisse. Apergu
historique, in: Die schweizerische Militarjustiz — La justice militaire suisse, Fest-
schrift zum 150-jahrigen Jubildum, 1989, S. 9 ff.; FLEINER, S. 233 f.; His, S. 817 ff.
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Organ der Eidgenossenschaft.? Um Verwechslungen zu ver-
meiden, wurde im Rahmen der Justizreform seine Umbe-
nennung erwogen, schliesslich aber verworfen. Der Name
Bundesgericht war zu sehr zu einem festen Begriff geworden.
Allerdings verwendet dieses selber in der im internationalen
Austausch Ublichen englischen Sprache eine prézisere Be-
zeichnung und nennt sich Swiss Federal Supreme Court.?

Die starke historische Pragung hat nicht, wie sich vermuten
liesse, zur Profillosigkeit der bundesgerichtlichen Rolle ge-
fuhrt. Im Gegenteil, sie hat wesentlich zu deren Festigung
beigetragen und das Bundesgericht zu einem «Eckstein des
schweizerischen Staatsgeb&udes» mit einer faktischen «Ewig-
keitsgarantie» werden lassen.* Das Spezifische der bundesge-
richtlichen Rolle I&sst sich mit der blossen Idee der Gewal-
tenteilung, die wie in anderen europdischen Staaten auch im
neu geschaffenen schweizerischen Bundesstaat Anlass zur
Errichtung einer dritten Staatsgewalt gab, nicht einfangen.
Denn die abstrakte Idee sagt nichts aus Uber die Art ihrer
Verwirklichung. Auch die im Giebel des Bundesgerichtsge-
bdudes angebrachte Inschrift Lex — Justitia — Pax charakteri-
siert die Rolle des Bundesgerichts nur in sehr allgemeiner
Weise, indem sie auf den inneren Zusammenhang zwischen
Gesetz, Gericht/Gerechtigkeit® und Rechtsfrieden hinweist.
Die konkrete Gestalt der Rolle, die das Bundesgericht in

2 Art. 188 Abs. 1 BV.

Vgl. die vom Bundesgericht herausgegebenen Informationsbroschiiren auf der
Internetsite des Bundesgerichts, <http://www.bger.ch> unter der Rubrik: Bundesge-
richt/Publikationen/Weitere Publikationen.

So ANDREAS KLEY, Eigenheiten des schweizerischen Verfassungsrechts, in: Oliver
Diggelmann et al. (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Band 1/1.4, 2020, N. 38.
Das Bundesgericht selber (ibersetzt «Justitia» auf seiner Internetseite mit «Recht»,
was kaum den vollen Sinn der Inschrift wiedergibt.
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Staat und Gesellschaft spielt, lasst sich nur durch eine Analyse
erkennen, die zeigt, wie sie tatsachlich wahrgenommen wird.
Erst sie verrdt, wie die Institution und die ihr Gbertragenen
Aufgaben zusammenfinden und woraus sich die Identitét des
Bundesgerichts ergibt, also jene Eigenheiten, die es von ande-
ren nationalen, auslandischen oder internationalen Gerichten
unterscheiden. Die Geschichte und die genannten Eigenheiten
seiner konkreten Rolle stehen im Zentrum der nachfolgenden
Erorterungen. In Anlehnung an eine Formulierung des deut-
schen Verfassungsrechtlers MATTHIAS JESTAEDT® soll das er-
grindet werden, was das Bundesgericht zu dem macht, was es ist.

Dieses Spezifische der bundesgerichtlichen Rolle hat sich
allerdings nicht zu einem besonderen Typus verdichtet’, und
erst recht bildet es nicht ein Modell mit Vorbildcharakter,
wie dies etwa beim deutschen Bundesverfassungsgericht der
Fall ist. Vielmehr erscheint die Rolle des Bundesgerichts in
manchen Punkten wenig abgerundet und stark beeinflusst
durch die Grundanschauungen, die den schweizerischen
Staat geformt haben, insbesondere durch die tief verwurzel-
ten foderalistischen und demokratischen Strukturen. Durch
diese enge Verzahnung erlangten die Institution des Bundes-
gerichts und die ihr Ubertragenen Funktionen ihre spezifische
Gestalt. Und aus beiden Elementen ergab sich die Rolle, die
das Gericht in Staat und Gesellschaft austibte. Der Schwer-
punkt verlagerte sich im Laufe der Zeit immer wieder. Im
historischen Rickblick lasst sich eine bemerkenswerte Ent-
wicklung, ja ein eigentlicher Werdegang der bundesgerichtli-

6 Vgl. JESTAEDT, S. 77 ff.
! Nach REICH, Art. 188 N. 17 ist eine formelhafte Charakterisierung des Bundesge-
richts nicht moglich.
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chen Rolle erkennen. Die Abfolge dieser geschichtlichen Grund-
prégungen kommt nachfolgend zuerst zur Sprache (Ziff. I1).
Die Rolle des Bundesgerichts erhdlt seine charakteristische
Gestalt jedoch ebenfalls durch Faktoren, die sich im Lauf der
Geschichte nicht gedndert haben, sondern sich im Gegenteil
immer mehr zu festen Bausteinen seiner Architektur erhérte-
ten. Sie bilden die bestdndigen Teile seines Wirkens, die
bisher allen Reformversuchen widerstanden. Diese Bausteine
pragen verschiedene Aspekte der bundesgerichtliche Rolle, so
ihre personelle Seite (Wahl der Bundesrichter), ihren Umfang
(Zugang zum Bundesgericht, eingeschrankte Verfassungsge-
richtsbarkeit), ihre Austibung (6ffentliche Urteilsberatungen)
und ihre Reichweite (pragmatische Rechtsfindung). Die ge-
nannten bestdndigen Teile der bundesgerichtlichen Architek-
tur bilden den zweiten Schwerpunkt der nachfolgenden Er-
orterungen (Ziff. 111). Ein Ausblick rundet das vermittelte
Bild ab (Ziff. 1V).
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Il. Geschichtlicher Werdegang der Rolle des
Bundesgerichts

Aufgrund seiner wichtigen Rolle beeinflusst das Bundesge-
richt die geschichtliche Entwicklung, wird aber umgekehrt
von dieser auch mitgepragt. Der Wandel, den diese wechsel-
seitige Einwirkung auslost, vollzieht sich meist unmerklich
und still, dhnlich wie beim Gras, das man nicht wachsen
sieht, bei dem man aber mit der Zeit doch feststellt, dass es
gewachsen ist. Er fuhrt zu einer fur die Justiz typischen
Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen. Sie fallt dem neu in
das Bundesgericht eintretenden Richter sofort auf. Er arbei-
tet in einem rund hundertjihrigen denkmalgeschiitzten Biiro
mit vielen aus der Zeit gefallenen Details. Auch an die gros-
sen Gerichtssale, die trotz ihrer imposanten Wandgemalde
duster wirken und auf Distanz zu Kollegen, Parteien und
Publikum angelegt sind, muss sich jeder neue Richter zuerst
gewohnen. Er bemerkt bald, dass er eine geschichtlich Gber-
raschend stark vorgeformte Rolle Gbernommen hat. Seine
Aufgabe ist es, bei seiner Tatigkeit diese Vorformung zu
respektieren, die Rechtsprechung aber gleichwohl soweit
notig weiterzuentwickeln und damit ein kleines Stiicklein
Geschichte zu schreiben.

Die vielschichtige Entwicklung der Rolle des Bundesgerichts
scheint einer Einteilung in Perioden entgegenzustehen. Doch
auch sie weist dhnlich wie das menschliche Leben, das oft
ohne grosse Zasuren verlauft, gewisse Einschnitte auf. Solche
stellen in erster Linie die grosseren Anderungen der Gesetz-
gebung und vereinzelt auch der Verfassung dar. Sie veranlass-
ten das Bundesgericht stets von Neuem zur Ausbalancierung
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der Institution und der ihr Gbertragenen Funktionen. Wie
bereits angetont wird nachfolgend die Entwicklung der Rolle
des Bundesgerichts aus der Retrospektive als Werdegang mit
mehreren Phasen des Wachsens, des Reiferwerdens und spé-
terer Verdnderungen dargestellt. Allerdings ware es falsch, in
der prasentierten Abfolge der Phasen eine folgerichtige oder
gar zwingende Entwicklung zu sehen. Die vorgenommene
Periodisierung dient lediglich dazu, die nicht leicht zu identi-
fizierenden sukzessiven Veranderungen der bundesgerichtli-
chen Rolle besser fassbar zu machen.

1.  Anfang (1848-1874): Begriindung der bundes-
gerichtlichen Rolle durch Gewahrung von
Rechtsschutz

Nach langeren Wehen verlief die Geburt des Bundesgerichts
hastig und improvisiert. Es schien, als sei die neugeborene
Institution nur knapp akzeptiert; jedenfalls war sie nicht
wirklich erwinscht. Die nach der Errichtung einsetzende
Anfangsphase des neuen Gerichts dauerte rund 25 Jahre, bis
zur ersten Totalrevision der Bundesverfassung. Es fehlten
dem Gericht nicht nur Geb&ude, Amtssitz und fest angestell-
te Richter, sondern es verfligte auch tber kein eigenes Organ
fur die Publikation seiner Entscheide.’ Das hat zur These
verleitet, das 1848 geschaffene Bundesgericht verdiene seinen
Namen nicht, die Geschichte des Gerichts beginne erst mit

8 Uber wichtige Entscheide rapportierte das Bundesgericht in dieser Zeit in seinen
Geschéftsberichten an die Bundesversammlung. Uber einzelne Entscheide wurde
zudem in der Zeitschrift fir Schweizerisches Recht (ZSR) berichtet.
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