Urs Saxer (Hrsg.)

"Kommunikation
der Gerichte

Recht und Praxis

Tagungsband

i DIKE




Inhaltsverzeichnis / Sommaire

URS SAXER
Die Justiz als verkannte Staatsgewalt?

REGINA KIENER / ANJA MARTINA BINDER

Offentlichkeitskommunikation der Gerichte im Spannungsfeld
der Staatsgewalten

HEINZ AEMISEGGER
Kommunikation durch das Bundesgericht

STEPHAN WULLSCHLEGER

Moglichkeiten und Grenzen der gerichtlichen Kommunikation
mit Bezug auf konkrete Verfahren

MARKUS METZ / ISABELLE HANER
Kommunikation in 6ffentlichkeitswirksamen Verwaltungsprozessen

BERTIL COTTIER

Les relations entre les tribunaux fédéraux et la presse
Vers moins de frilosité et plus d’ouverture

Verzeichnis der Autoren

13

33

53

71

85

113



Offentlichkeitskommunikation der Gerichte
im Spannungsfeld der Staatsgewalten

REGINA KIENER / ANJA MARTINA BINDER

Inhaltsiibersicht

I.  Ausgangslage: Stille Gewalt? 13
II. Kommunikationsmittel 15
A. Formale Kommunikation 16

1. Geschéftsberichte 16

2. Formalisierte Treffen und Aussprachen 18

3. Expertenkommissionen 19

4. Gerichtsurteile 20

B. Informale Kommunikation 20

1. Appellentscheide 21

2. Obiter dicta 22

Ill. Spannungslagen 24
A. Kommunikation als Annexaufgabe 24

B. Folgerungen fiir die Offentlichkeitskommunikation 25

1. Formale Kommunikation 25

2. Informale Kommunikation 27

IV. Wiirdigung 29
V. Ergebnis: (K)ein Kampf ums letzte Wort 31

I. Ausgangslage: Stille Gewalt?

Gerichte gelten — in den Worten des deutschen Soziologen Ridiger
Lautmann — als die «Stille Gewalt».! Im Vergleich zu den anderen Ge-
walten arbeitet die dritte Gewalt im Staat tatsachlich zurilickgezogen
und still. Aber auch Gerichte kommunizieren, und es wird Uber die Ge-
richte und ihre Mitglieder gesprochen. Die Justiz ist mithin nicht nur

1 LAUTMANN RUDIGER, Justiz — die stille Gewalt. Teilnehmende Beobachtung und
entscheidungs-soziologische Analyse, Wiesbaden 2011.
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Objekt von Informationshandlungen, sondern auch deren Subjekt. Will
man der Presse glauben, sind richterliche Urteile mitunter von solcher
kommunikativer Gewalt, dass sie eigentliche Staatskrisen ausldsen?
oder sogar einen «stillen Staatsstreich»3 bewirken.*

Der vorliegende Text soll aufzeigen, in welcher Art und Weise die Justiz
ihre Tatigkeiten und Anliegen den anderen staatlichen Gewalten Uber-
mittelt und welche Spannungslagen sich daraus ergeben kénnen. Das
Schrifttum hat die Konflikte im kommunikativen Verhaltnis der Staats-
gewalten bislang vor allem aus der Perspektive der politischen Gewal-
ten beleuchtet.® Es ist unbestritten, dass Unmutsiusserungen von Mit-
gliedern der Parlamente und Regierungen gegeniiber der Justiz geeignet
sind, eine Gefahrdung der richterlichen Unabhangigkeit zu bewirken
und das Ansehen der Justiz in der Offentlichkeit herabzusetzen. Bekann-
te Beispiele sind die mitunter im Anschluss an missliebige Urteile erge-
henden Urteilsschelten; in Einzelfdllen haben Mitglieder des Parlaments
den am umstrittenen Urteil beteiligten Richtern bei der Wiederwahl
auch schon die Stimme verweigert. Fir solche «Denkzettelwahlen»
besonders gefdahrdet sind erfahrungsgemass jene Richterinnen und
Richter, welche Uber Grundrechtsfragen befinden oder im Auslander-
und Asylrecht urteilen®. Notorisch ist denn auch die Unterstellung eines
ehemaligen Justizministers, die frihere Asylrekurskommission habe in
Einzelfillen gezielten Rechtsbruch betrieben.” Diese Beispiele 6ffentli-
cher Drohgebarden und Diffamierungen sind bekannt, ihre staatspoliti-
sche Fragwiirdigkeit ist unbestritten. Es ist nur folgerichtig, dass die

2 «http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Das-Quintett-dessen-Urteil-ei
ne-Staatskrise-ausloeste/story/13060171?track», zuletzt besucht am 13. No-
vember 2013.

3 «Neue Zircher Zeitung», vom 6. Marz 2013, S. 23, Gastkommentar von Natio-
nalrat C. Blocher.

4 Nachste Eskalationsstufe ist die «Richterdiktatur», so ausdriicklich die «Welt-
woche» vom 14. Februar 2013, S. 18, Kommentar von Nationalrat C. Mérgeli.

5 Vgl. insb. ZIMmERLI ULRICH, Wenn die Politik Druck macht — Richtertatigkeit unter
Beeinflussungsversuchen, in: «Justice — Justiz — Giustizia» 4/2009.

6 KIENER REGINA, in: Giovanni Biaggini/Thomas Gachter/Regina Kiener (Hrsg.),
Staatsrecht, Zirich/St. Gallen 2011, § 21, Rz. 39 m.w.H.

7 Untersuchung von 6ffentlichen Aussagen des Vorstehers des EJPD zu Gerichts-
urteilen, Bericht der Geschéaftspriifungskommission des Standerates vom 10. Ju-
li 2006, BBI 2006, 9051 ff., 9060 ff.
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Bundesversammlung einzelne solche Vorgange kritisch untersucht und
in ihren Berichten die Grenzen aufgezeigt hat, welche die politischen
Behorden bei der Justizkritik beachten miissen.?

Bislang nicht im Fokus steht die Offentlichkeitskommunikation der Ge-
richte selber. Stille Gewalt hin oder her — kann nicht auch das Kommu-
nikationsverhalten der Gerichte Auswirkungen auf die anderen staatli-
chen Akteure haben? Was ware, wenn nicht nur die Politik Druck
machte, sondern auch die Justiz? Die Fragestellung mag auf den ersten
Blick abwegig erscheinen. Indessen sind die Gerichte institutionell in
vielfdltige Beziehungen zu den anderen Staatsgewalten — vorab zu den
Parlamenten — und damit auch in entsprechende kommunikative Ver-
bindungen eingebunden. Justizkommunikation findet aber auch ausser-
halb institutioneller Bindungen statt. So richten sich gewisse Gerichtsur-
teile wie etwa Appellentscheide explizit an den Gesetzgeber und
driicken — das ist das Wesen eines Appellentscheids — die Erwartung auf
Vornahme einer bestimmten politischen Handlung aus, in der Regel auf
Erlass oder Anderung von gesetzlichen Bestimmungen. Kann sich nicht
auch hier ein Spannungsfeld er6ffnen, weil das Gericht damit die Rege-
lungsprarogative des Gesetzgebers in Frage stellt?® Dieser Frage wird im
Folgenden nachgegangen. Im Mittelpunkt steht jene Offentlichkeits-
kommunikation der Gerichte, welche andere staatliche Akteure an-
spricht, sei dies direkt oder auch nur indirekt. Mit welchen Mitteln also
kommunizieren die Gerichte im gewaltenteiligen Staatsgeflige? Welche
Spannungslagen kdnnen sich dadurch einstellen — und wie sind sie aus
der staatsrechtlichen Optik zu wiirdigen?

II. Kommunikationsmittel

Die Gerichte kommunizieren mit unterschiedlichen Mitteln und Formen
und sprechen dabei je andere Empfanger an. Im Blickpunkt stehen hier

8 Vgl. zum Beispiel Untersuchung von 6ffentlichen Aussagen des Vorstehers des
EJPD zu Gerichtsurteilen, Bericht der Geschaftsprifungskommission des Stan-
derates vom 10. Juli 2006, BBI 2006, 9051 ff.

9 Vgl. dazu auch RYTER MARIANNE, Justiz und Offentlichkeit — ein paar Gedanken, in:
«Justice — Justiz — Giustizia» 4/2008, Rz. 4.
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jene Kommunikationen, die sich — direkt oder indirekt — an andere
staatliche Akteure richten. Dabei lassen sich formale und informale
Kommunikationen unterscheiden. In beiden Konstellationen erfolgt die
Kommunikation ausserhalb der in der Kommunikationsgesellschaft
sonst Ublichen Mittlerfunktion der Medien, ohne aber deshalb weniger
offentlichkeitsgerichtet zu sein.

A. Formale Kommunikation

Als formale Kommunikationen werden hier jene kommunikativen Hand-
lungen der Gerichte bezeichnet, welche ihre Grundlage in der Verfas-
sung, im Gesetz oder in einer Verordnung finden und andere staatliche
Akteure als direkte und primare Adressaten haben.

1. Geschéftsberichte

Das wichtigste formale Kommunikationsmittel sind die jahrlichen Ge-
schaftsberichte, mit denen die Gerichte ihre Aufsichtsbehérden in kon-
solidierter und strukturierter Weise (iber den Geschaftsgang des ver-
gangenen Jahres informieren.® Die Berichte dienen vorab der Rechen-
schaftsablage. Im Licht der vorliegenden Fragestellung sind sie insofern
von Interesse, als sie teilweise auch eine Rubrik enthalten, unter wel-
cher das Gericht seine «Hinweise an den Gesetzgeber» kommuniziert
und so auf die in der Rechtsprechung erkannten Mangel der Gesetzge-
bung aufmerksam macht. Wéahrend die Gerichte des Bundes dieses
Instrument regelmassig nutzen, ist es auf der kantonalen Ebene nicht
durchgangig bekannt.

Uber die blosse Mitteilung von Mingeln in der Gesetzgebung hinaus
machen die Gerichte dem Gesetzgeber mitunter auch konkrete Vor-
schlage, wie diese behoben werden kénnen, oder sie bieten dem Ge-

10 ygl. u.a. BIAGGINI GIOVANNI, Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung,
Zurich 2007, Art. 169 BV, Rz. 18; HAUSER ROBERT/SCHWERI ERHARD/LIEBER VIKTOR,
Kommentar zum GOG, Ziirich/Basel/Genf 2012, § 79 GOG, Rz. 6 ff.; MASTRONARDI
PHILIPPE, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), St. Galler Kommentar zur
Schweizerischen Bundesverfassung, 2. Aufl. Zirich/St. Gallen 2008, Art. 169 BV,
Rz. 24; KoLLER HEINRICH, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans
Wipréchtiger (Hrsg.) BSK BGG, 2. Aufl. Basel 2011, Art. 3 BGG, Rz. 58 ff.
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setzgeber sogar direkte Hilfestellung in laufenden Gesetzgebungsver-
fahren an, etwa indem die Regelungsspielrdume aufzeigt werden, wel-
che das Ubergeordnete Recht dem Gesetzgeber in der Einschatzung des
Gerichts beldsst. So hat das Bundesgericht in seinem Geschaftsbericht
2012 unter der Rubrik «Hinweise an den Gesetzgeber» auf die hangige
Revision des Kartellsanktionsverfahrens Bezug genommen und darauf
hingewiesen, dass aufgrund eines in der Berichtsperiode ergangenen
Urteils die geltende kartellrechtliche Zustandigkeitsordnung nicht gegen
Art. 6 Ziff. 1 EMRK verstosse, eine institutionelle Anderung des Sanktio-
nenverfahrens in diesem Punkt mithin nicht zwingend sei.!? Solche
«abstrakten» Hinweise sind indessen selten, da sich die Vollzugstaug-
lichkeit von Normen in der Regel erst im konkreten Anwendungsfall
zeigt. Eine Analyse der bundesgerichtlichen «Hinweise an den Gesetz-
geber» belegt, dass in der Regel ein bestimmtes Urteil Anlass zu einem
Hinweis an den Gesetzgeber gab,? mithin dieses Instrument benutzt
wird, um konkrete Probleme der Rechtsanwendung an den Gesetzgeber
zu tragen.”® Mitunter werden auch Systemschwichen in der Gesetz-
gebung aufgezeigt, die erst durch die Praxis aufgedeckt wurden. Bei-
spielsweise hat das Bundesgericht dem Gesetzgeber im Geschafts-
bericht 2011 nahegelegt, eine gesetzliche Grundlage fir die inner-
kantonale Anfechtungsmoglichkeit von Entscheiden der kantonalen
Handelsgerichte zu schaffen.'* Weil die Handelsgerichte nach Massgabe
von Art. 6 Abs. 1 ZPO als einzige kantonale Instanz amten, sah sich das
Bundesgericht nicht nur mit einer deutlichen Mehrbelastung durch ent-

11 Geschéftsbericht 2012 des Bundesgerichts, S. 19. Der die bundesritliche Bot-
schaft erstberatende Sténderat sprach sich denn auch gegen die vom Bundesrat
vorgeschlagene grundsétzliche Institutionenreform (Schaffung eines Wettbe-
werbsgerichts) aus (Amtl.Bull. SR 2013, 329). In der Beratung wurde explizit
darauf hingewiesen, dass das Festhalten an den bisherigen Institutionen nicht
gegen die EMRK verstosse (vgl. Amtl.Bull. SR 2013, 326).

12 Ausnahmsweise sind auch Hinweise der Verwaltungskommission enthalten, die
sich nicht auf ein Urteil stiitzen, so z.B. der Hinweis, dass die Bezeichnung der
eidgendssischen Gerichte immer wieder Anlass zu Verwechslungen gebe (Ge-
schéaftsbericht 2009 des Bundesgerichts, S. 15).

13 Die Hinweise an den Gesetzgeber im Geschéftsbericht 2009 etwa ergingen u.a.
aufgrund der Entscheide BGE 135 IV 113 E. 2.4; Urteil des Bundesgerichts
1C_275/2009 vom 1.10.2009 und Urteil des Bundesgerichts 9C_488/2009 vom
16.12.2009 (vgl. Geschaftsbericht 2009 des Bundesgerichts, S. 15 ff.).

14 Geschaftsbericht 2011 des Bundesgerichts, S. 19.
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sprechende Beschwerden konfrontiert, es wurden haufig auch Fehler in
der Sachverhaltsfeststellung geriigt, welche das Bundesgericht funk-
tionsgemass nicht Gberprifen darf (Art. 97 BGG). Das Bundesgericht sah
sich somit veranlasst, dieses — nur durch die Gesetzgebung l|6sbare
Problem — zu kommunizieren und wahlte dazu den formalen Rahmen
des jahrlichen Geschéftsberichts.

Auf der kantonalen Ebene bilden die «Hinweise an den Gesetzgeber» als
eigene Rubrik in den Geschéftsberichten der Gerichte die Ausnahme. Im
Kanton Bern beispielsweise wurde eine entsprechende Rubrik im Jahr
2011 erstmals in den Geschéftsbericht aufgenommen, im Jahr darauf im
(neu so benannten) Tatigkeitsbericht aber bereits wieder aufgegeben.®
Auch in den (stichprobeweise untersuchten) Kantonen Zirich, Basel-
Stadt, Aargau und Luzern sind den Geschaftsberichten der Gerichte
keine expliziten Hinweise an den (kantonalen) Gesetzgeber zu entneh-
men.'® Vermutungsweise ist das Bedurfnis nach entsprechenden Kom-
munikationen hier weniger ausgepragt, da fast ausschliesslich die Ver-
waltungsgerichte mit der Anwendung von kantonalem Recht befasst
sind. Ergibt sich ein Bedirfnis nach Kommunikation, stehen den Gerich-
ten zudem andere Moglichkeiten offen, um in formalisierter Weise mit
dem Gesetzgeber zu kommunizieren, wie sogleich gezeigt wird.

2. Formalisierte Treffen und Aussprachen

Im Rahmen ihrer institutionellen Beziehungen zu den Parlamenten als
Oberaufsichts- und Budgetbehdrden nehmen die Gerichte regelmaéssig
an formlichen Treffen und Aussprachen teil. So prasentiert ein Mitglied
des Bundesgerichts die Entwiirfe der Voranschldge, die Rechnungen
und die Geschaftsberichte der eidgendssischen Gerichte zunachst bei
den zustandigen parlamentarischen Kommissionen, spater dann auch in
den eidgendssischen Riten.Y”

15 Vgl. Geschéaftsbericht 2011 der Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft
des Kantons Bern, S. 38 und Tatigkeitsbericht 2012 der Gerichtsbehdrden und
der Staatsanwaltschaft des Kantons Bern.

16 Vgl. Rechenschaftsberichte des Obergerichtes und des Verwaltungsgerichtes
des Kantons Zirich; Jahresberichte des Kantons Basel-Stadt; Jahresberichte mit
Jahresrechnungen des Kantons Aargau; Jahresberichte des Kantons Luzern.

17" vgl. etwa BBI 2012, 6783 ff, 6868 f., u.a. zur Geschaftslast des Bundesgerichts.
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In den einschlagigen Parlamentsgesetzen vorgesehen ist zumeist auch
die Moglichkeit der (schriftlichen) Stellungnahme der (obersten) Justiz-
behorden zu parlamentarischen Vorstdssen, die sich auf die Geschafts-
fuhrung oder das Finanzgebaren der Gerichte beziehen.'® Sodann wer-
den Gerichtspersonen zuweilen als externe Sachverstandige in parla-
mentarische Kommissionen eingeladen.'® Sowoh! auf eidgendssischer
wie auch auf kantonaler Ebene formalisiert ist die Kommunikation im
Rahmen von Konsultationsverfahren zu Gesetzes- und Verordnungspro-
jekten, namentlich wenn diese die Zustandigkeit, die Organisation oder
die Verwaltung der Gerichte betreffen.?® Die Gerichte nehmen die da-
mit verbundene Moglichkeit zur Kommunikation mit der Legislative
regelmassig wahr. So liess sich die Verwaltungskommission der oberen
kantonalen Gerichte des Kantons Zirich im Jahr 2012 zu zahlreichen
kantonalen Vorlagen vernehmen,?! und auch das Bundesgericht reichte
im selben Jahr mehrere Stellungnahmen zu Gesetzes- und Verord-
nungsprojekten des Bundes ein.??

3. Expertenkommissionen

Vertreterinnen und Vertreter der Gerichte nehmen regelmassig in Ex-
pertenkommissionen zu justiz- oder verfahrensrelevanten Themen Ein-
sitz.2® So wirkten in der zur «Evaluation der Wirksamkeit der neuen
Bundesrechtspflege» eingesetzten zehnkdpfigen Begleitgruppe neben
einer Vertreterin und einem Vertreter der Wissenschaft acht Richterin-
nen und Richter von Gerichten des Bundes und der Kantone mit.2* |hr
Einsatz bezweckte unter anderem, der Verwaltung einen vereinfachten

18 Fir den Bund vgl. Art. 162 Abs. 2—4 ParlG.

13 Art. 45 Abs. 1 Bst. b ParlG; vgl. dazu auch LEUZINGER SUSANNE, Hinweise des Bun-
desgerichts an den Gesetzgeber, in: «Justice — Justiz — Giustizia» 3/2013, Rz. 5.

20 Vgl. bspw. Art. 162 Abs. 4 ParlG; Art. 11 Abs. 1 VIV; § 74 Abs. 3 GOG ZH.

21 Rechenschaftsbericht 2012 des Verwaltungsgerichtes des Kantons Zirich,
S.13f.

22 Geschéftsbericht 2012 des Bundesgerichts, S. 11.

23 Fur das Bundesgericht ergibt sich diese Mdoglichkeit aus Art. 19 Abs. 1 Bst. a
BGerR.

24 Dabei sind je zwei Gerichtspersonen des Bundesgerichts, des Bundesverwal-
tungsgerichts, des Bundesstrafgerichts sowie kantonaler Gerichte vertreten
(vgl. Bericht liber Zwischenergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechts-
pflege vom 18. Juni 2010, BBI 2010, 4837 ff., 4840).
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Zugang zu den fir die Evaluation wichtigen Daten zu ermoglichen, sollte
zugleich aber auch die Akzeptanzchancen in den betroffenen Gerichts-
gremien sichern.®

4. Gerichtsurteile

Das quantitativ haufigste formale Kommunikationsmittel der Gerichte
sind deren Urteile. Eine direkte Bindungswirkung gegeniiber staatlichen
Akteuren entfalten Gerichtsurteile indessen nur, wenn den Koérper-
schaften oder Behorden im Verfahren Parteistellung zukommt, was in
der Praxis aber vergleichsweise selten der Fall ist.2 Die Moglichkeit der
Kenntnisnahme besteht jedoch auch ohne formale Parteistellung, so
etwa wenn der Gesetzgeber im Rahmen von Wirksamkeitspriifungen
(Gesetzes-)Evaluationen durchfiihren lasst und in diesem Zusammen-
hang eine Rechtsprechungsanalyse erfolgt.?” Verschiedentlich finden
Gesetzesdanderungen ihren Ausgangspunkt in der Rechtsprechung, bei-
spielsweise wenn die Initianten von parlamentarischen Vorstdssen oder
Volksinitiativen durch die Berichterstattung in den Medien oder durch
Fachpublikationen auf Urteile hingewiesen worden sind, denen zu ent-
nehmen ist, dass die geltende Rechtslage zu unsachlichen Ergebnissen
fuhrt.®

B. Informale Kommunikation

Mitunter sprechen die Gerichte in ihren Entscheiden nicht nur die Par-
teien, sondern gezielt auch die weitere Offentlichkeit an und wenden
sich dabei direkt oder zumindest indirekt auch an die anderen Staats-
gewalten. Dies geschieht zum einen durch das Mittel des Appellent-

25 Bericht Gber Zwischenergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege
vom 18. Juni 2010, BBI 2010, 4837 ff., 4840.

26 7Zur Beschwerdeberechtigung von Behérden im Bund vgl. Art. 48 VWVG sowie
Art. 89 BGG; zur Thematik eingehend HANER ISABELLE, Die Beteiligten im Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsprozess, Ziirich 2000, Rz. 825 ff.

27 Vgl. fur den Bund Art. 170 BV. Fir ein Beispiel siehe kpm/Interface/Universitat
Zirich, Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege. Zwischen-
bericht Il zuhanden des Bundesamtes fuir Justiz, Bern/Zirich/Luzern 2012,
S. 149 ff.

28 Vgl. bspw. BBI 2013, 4887 ff., 4892 ff. betr. Vorsorgeausgleich.
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scheids, zum anderen durch die Formulierung von obiter dicta. In diesen
Fallen wird im Rahmen formaler (Urteils-)Kommunikationen eine weite-
re, informale Kommunikationsebene eroffnet. Diese Meta-Kommuni-
kation ist gesetzlich nicht vorgesehen und folgt auch keinen festen me-
thodischen Vorgaben, sondern allein dem Gutdiinken des jeweiligen
Spruchkorpers.

1. Appellentscheide

Mitunter sehen sich die Gerichte mit der Verfassungswidrigkeit einer
Norm konfrontiert, kénnen aber in Anbetracht politischer Wertungs-
spielraume und unterschiedlicher Lésungsmoglichkeiten keine richterli-
che Ersatzregelung treffen.?® In dieser Konstellation stellt jedenfalls das
Bundesgericht die Verfassungsverletzung durch den Gesetzgeber fest,
weist die Beschwerde aber gleichwohl ab und erlasst stattdessen einen
formlichen Appell an die zustdndige Behorde, indem es diese dazu an-
halt, eine verfassungskonforme Regelung zu erlassen.3® (Hochst-)
Gerichte bedienen sich demnach des Appells an den Gesetzgeber, um
diesen zu einer Anderung der als verfassungswidrig festgestellten Ge-
setzeslage zu veranlassen, welche die funktionellen Grenzen der Recht-
sprechung sprengen wiirde. Zufolge der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ist ein solcher Appellentscheid zulassig, wenn die Nicht-
anwendung der verfassungswidrigen Norm einen rechtsfreien Raum
schaffen oder unverhaltnismassige Folgen bewirken wirde; dies ist
beispielsweise der Fall, wenn aufgrund der Nichtanwendung einer
Norm ein ganzes Regelungssystem verdandert oder die Erflllung einer
wichtigen offentlichen Aufgabe verunmoglicht wirde. Eine unverhalt-
nismdssige Folge ist auch anzunehmen, wenn durch die Nichtanwen-
dung einer Norm eine frihere ebenfalls verfassungswidrige Ordnung
wieder aufleben kdonnte und gleichzeitig das Gericht nicht kompetent
ist, die verfassungswidrige Norm durch eine eigene Anordnung zu erset-
zen.3! Uber den Appell hinaus gibt das Bundesgericht dem Gesetzgeber

29 Vgl. BGE 110 la 7 E. 4 und E. 6 betr. Verletzung der Rechtsgleichheit (Art. 4 aBV)
durch das Steuergesetz des Kt. Zirich.

30 RUTSCHE BERNHARD, Rechtsfolgen von Normenkontrollen, in: ZBl 6/2005,
S. 273 ff., 298 f. m.H.

31 BGE 123156 E. 3c; Urteil des Bundesgerichts 2P.279/1999 vom 3.11.2000, E. 3c.
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im Urteil mitunter auch materielle Leitplanken vor, welche die gesetz-
geberischen Gestaltungsmoglichkeiten aufzeigen, jedoch keine verbind-
lichen Vorgaben enthalten.3? So forderte das Bundesgericht die in der
Sache zustdndigen kantonalen Behérden dazu auf, eine verfassungskon-
forme Wahlordnung «unter Befolgung der bundesgerichtlichen Erwa-
gungen» zu erarbeiten.3?

Bisweilen setzt das Bundesgericht dem Gesetzgeber fiir die Anpassung
der als verfassungswidrig erkannten Bestimmungen ausdriicklich eine
Frist an und kindigt fir den Fall der Saumigkeit die Ersatzvornahme
an.3* Ein prominentes Beispiel bildet das Leiturteil zur Inldnderdiskrimi-
nierung,® wo das Bundesgericht erwog, dass dann, «wenn die zustandi-
gen Behorden die betreffenden Fragen nicht binnen angemessener Zeit
prifen sollten (...), das Bundesgericht im Rahmen von Art. 190 BV gehal-
ten sein [kdnnte], im Einzelfall weitergehende verbindliche Korrekturen
vorzunehmen».3¢

2. Obiter dicta

Als zweite informale Kommunikationsform im Rahmen von (formalen)
Gerichtsurteilen bedienen sich die Gerichte des obiter dictum. Bei obi-
ter dicta handelt es sich um «nebenbei Gesagtes», also um eine in ei-
nem Gerichtsurteil beildufig gedusserte Rechtsansicht, die fir die Ent-
scheidung des konkreten Einzelfalls nicht massgebend ist und diese
nicht tragt.3” In der Regel sprechen die Gerichte mit solchen obiter dicta
die Rechtsgemeinschaft an und stellen eine Praxisinderung in Aus-
sicht.3® Mitunter zeigen sie damit aber auch an, wie das Gericht eine

32 RUTSCHE (Fn. 30), S. 299 f.

33 BGE 131 | 74 E. 6.1. Ebendiese Aufforderung sprach das Bundesgericht auch
bzgl. der Wahlordnung des Kantons Schwyz aus (vgl. Urteil des Bundesgerichts
1C_407/2011 und 1C_445/2011 und 1C_447/2011 vom 19.3.2012, E. 6).

34 BGE 117 V 318 E. 4c; BGE 116 V 198 E. Il. 3a; Urteil des Bundesgerichts vom
8.11.1985, ZBI 1986, S. 482 ff. E. 2c; Urteil des Bundesgerichts vom 10.10.1986,
ZBl 1987, S. 306 ff. E. 3b; ausfuhrlich dazu auch RUTscHE (Fn. 30), S. 300 ff.

35 BGE 13611 20 ff.

3% BGE 1361120 E. 3.5.3.

37 FORSTMOSER PETER/VOGT HANs-UELI, Einfiihrung in das Recht, 5. Aufl. Bern 2012,
§ 3, Rz. 32.

38 BIAGGINI GIoVANNI, Uber die Auslegung der Bundesverfassung und ihr Verhiltnis
zur EMRK, in: ZBI 6/2013, S. 316 ff., 317.

22



Offentlichkeitskommunikation der Gerichte im Spannungsfeld der Staatsgewalten

Frage «dereinst zu l6sen gewillt sein konnte».3® Der Unterschied zum
Appellentscheid liegt darin, dass sich das Gericht beim Appell mit einem
ihm tatsachlich gestellten, jedoch durch den Gesetzgeber zu |6senden
Problem befasst, wahrend das obiter dictum beildufig eine Frage be-
handelt, die keinen direkten Bezug zur konkreten Entscheidung hat.
Solche Ausfiihrungen werden in der Doktrin kritisiert,*® insbesondere
wenn das Gericht mit einem obiter dictum den Gesetzgeber und die
Vollzugsbehorden anspricht,** wie dies in einem kurzlich publizierten
Entscheid des Bundesgerichts erfolgte:*? Der Beschwerdefiihrer, ein
straffallig gewordener Auslander, hatte die Rechtmdssigkeit seiner
Ausweisung aus der Schweiz geriigt. Das Bundesgericht nahm die — in
dieser Form regelmassig erhobene — Beschwerde zum Anlass, den mit
der Umsetzung des (anerkannt nicht-justiziablen) «Ausschaffungsarti-
kels» (Art. 121 Abs. 3 BV) in der Sache aktuell befassten Bundesgesetz-
geber dariiber aufzuklaren, wie die Verfassungsbestimmung umzuset-
zen sei und welche Spielrdume dem Gesetzgeber dabei zukdmen.*
Auch das Bundesverwaltungsgericht greift mitunter zum Mittel des
obiter dictum. In einem Urteil aus dem Jahr 2009 war die Zuldssigkeit
der Auslieferung von Bankkundendaten an die USA zu beurteilen.** In-
dessen wurden die Daten noch wahrend der Rechtshangigkeit des Ver-
fahrens von der zustandigen Behorde an die USA geliefert, so dass das

39 BGE 125 Il 209 E. 6e. In der Lehre wird dieser Vorgang denn auch als «Annun-
ziationsjudikatur» bezeichnet, vgl. KNODLER CHRISTOPH/DAUBNER ROBERT, Angekiin-
digte Rechtsprechungsanderungen, in: Betriebs Berater 27/1992, S. 1861 ff,,
1864 ff.

40 So etwa BIAGGINI (Fn. 38), S. 323 ff.; MosIMANN HANs-JakoB, Entscheidbegriin-
dung. Begriindung und Redaktion von Gerichtsurteilen und Verfiigungen, Zi-
rich/St. Gallen 2013, S. 49 m.w.H.; TSCHANNEN PIERRE, «Gute Verwaltungsge-
richtsbarkeit». Drei Wiinsche aus dem Elfenbeinturm, in: Ruth Herzog/Reto
Feller (Hrsg.), Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und Gegen-
wart. 100 Jahre Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern 2010, S. 545 ff.,
548.

41 vgl. BIAGGINI (Fn. 38), S. 318.

42 BGE 1391 16 ff.

4 BGE139116E.4und5.

4 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7342/2008 und A-7426/2008 vom
5.3.2009; vgl. dazu auch AMADO FLAVIO/MoLO GIoVANNI, Das Verbot von «Fishing
Expeditions» gemdass der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
5. Mérz 2009 und den OECD-Standards, in: AJP 5/20009, S. 539 ff.
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Verfahren als gegenstandslos abzuschreiben war. Gleichwohl erorterte
das Bundesverwaltungsgericht tGber 50 Seiten, wie die Beschwerde ma-
teriell zu entscheiden gewesen ware.*

Diese beiden Beispiele zeigen, dass sich sowohl das Bundesgericht wie
auch das Bundesverwaltungsgericht zuweilen zu Fragen dussern, welche
keinen direkten Zusammenhang mit den dem Gericht konkret vorgeleg-
ten Rechtsbegehren aufweisen. Jedenfalls die beiden erwdhnten obiter
dicta sind keinesfalls nur beildufige Ausserungen, im Gegenteil bilden
sie umfangmassig und inhaltlich Hauptgegenstand des jeweiligen Ur-
teils.*¢ Die Funktionen solcher Kommunikationen und ihre Wirkungen
im Geflige der Staatsgewalten gilt es im Folgenden zu erortern.

lll. Spannungslagen

A. Kommunikation als Annexaufgabe

Damit schliesst sich der Kreis zur Ausgangsfrage: Ist die Offentlichkeits-
kommunikation der Gerichte geeignet, Spannungsfelder im Verhaltnis
zu den anderen Staatsgewalten zu eréffnen? Generell ist Offentlich-
keitskommunikation kein Selbstzweck, sondern eine Annexaufgabe der
Gerichte: Sie findet ihren Grund, aber auch ihre Grenze in den verfas-
sungsrechtlich zugewiesenen Aufgaben und Funktionen der Justiz.%’
Kernfunktion der Gerichte ist die Rechtsprechung als verbindliche Ent-
scheidung von rechtlichen Streitigkeiten am Massstab des Rechts.*®

45 Die Voraussetzungen zur Leistung von Amtshilfe nach Art. 26 DBA an die USA
wurden als gegeben betrachtet, auch wenn das Gesuch aus den USA keine kon-
kreten Personen genannt hatte (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
7342/2008 und A-7426/2008 vom 5.3.2009, E. 4 ff., insb. E. 7).

4 Vgl. auch LAMPRECHT RoOLF, Obiter dictum — Arabeske oder Ballast?, in: NJW
15/1998, S. 1039 ff., 1039.

47 Vgl. voN COELLN CHRISTIAN, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt. Rechtli-
che Aspekte des Zugangs der Medien zur Rechtsprechung im Verfassungsstaat
des Grundgesetzes, Tlbingen 2005, S. 517.

48 Flr das Bundesgericht Art. 188 Abs. 1 und 189 BV. Dazu insb. BIAGGINI GIOVANNI,
Verfassung und Richterrecht: verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsfortbil-
dung im Wege der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, Basel 1991. S. 214 ff.
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Daneben sind die Gerichte im Rahmen der Justizverwaltung mit der
Gestaltung des justizbezogenen Verwaltungshandelns befasst und in
diesem Bereich zu entsprechender Verantwortlichkeit und Rechen-
schaftsablage gehalten.*® Angesichts dieser Zustindigkeiten sind auch
die spezifischen Schranken fiir den Diskurs mit den anderen Staatsge-
walten zu ziehen.5® Thematisch hat sich die Offentlichkeitskommunika-
tion der Gerichte auf die verfassungsrechtlichen Aufgaben und Tatigkei-
ten der Justiz, mithin auf die Rechtsprechung und die Justizverwaltung,
zu beschranken.>! Fir allgemeine politische Stellungnahmen und Infor-
mationen bleibt in der Regel kein Raum.>? Inhaltlich ist die kommunizie-
rende Justizbehorde auf den eigenen Zustandigkeitsbereich begrenzt,
und sie muss zudem die funktionellen Zustdndigkeiten der anderen
Staatsgewalten achten — eine Auflage, die nicht nur im Verhaltnis zu
den Parlamenten und Regierungen gilt, sondern auch im Verhaltnis zu
den anderen gerichtlichen Behorden.>3

B. Folgerungen fiir die Offentlichkeitskommunikation

1. Formale Kommunikation

Wird die formale Offentlichkeitskommunikation auf diese allgemeinen
Grundsatze hin untersucht, lassen sich keine akuten Spannungslagen
identifizieren. Im Bereich der Justizverwaltung und der Oberaufsicht ist
die Kommunikation im verfassungsrechtlichen System gegenseitiger
checks and balances angelegt und als Ausdruck eines zeitgemassen dia-

49 Fur das Bundesgericht Art. 188 Abs. 3 BV. Vgl. auch BIAGGINI (Fn. 10), Art. 188
BV, Rz. 15 ff.; KIENER REGINA, Richterliche Unabhangigkeit. Verfassungsrechtliche
Anforderungen an Richter und Gerichte, Bern 2001, S. 298 f.; Kiss CHRISTINA/
KOLLER HEINRICH, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.) (Fn. 10), Art. 188 BV, Rz. 26 ff;
TSCHANNEN PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Aufl.
Bern 2011, S. 529.

50 SAXER URs, Justizkommunikation im Rechtsstaat, in: Marianne Heer/Adrian Ur-
wyler (Hrsg.), Justiz und Offentlichkeit, Bern 2006, S. 49 ff., 58, VON COELLN
(Fn. 47),S.517.

51 voN COELLN (Fn. 47), S. 517.

52 Saxer (Fn. 50), S. 59, 64.

53 Ebenda.
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logischen Verstindnisses von Staatsleitung anerkannt.>* Stossen die
Gerichte anlasslich der Rechtsprechung auf Inkoharenzen in der Rechts-
ordnung, welche die Rechtsanwendung im konkreten Fall erschweren
oder verunmoglichen, und machen sie diesen Umstand zum Gegen-
stand einer Urteilserwagung, dann bleiben sie funktional im Rahmen
ihrer Zustandigkeiten, missen sie doch den Anspruch der Parteien auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) wahren und diesen die Entschei-
dungsgrinde offenlegen.> Zudem gehort es mit zu den Aufgaben der
Gerichte als Hiterinnen von Verfassung und Gesetz,*® den politischen
Behorden die Schwierigkeiten in der Anwendung und Umsetzung von
rechtsetzenden Erlassen zu kommunizieren. Entsprechende Erkenntnis-
se werden in der Regel denn auch als «Hinweise an den Gesetzgeber» in
die jahrlichen Geschaftsberichte aufgenommen oder anlasslich der Dis-
kussion der Geschaftsberichte vor den zustandigen Parlamentskommis-
sionen vorgebracht. Die Erfahrung scheint zu zeigen, dass die auf die-
sem Weg formulierten Anliegen der Gerichte von Gesetzgeber und
Verwaltung gehort und im konstruktiven Dialog aufgenommen wer-
den.>” Die Bundesversammlung reagiert in unterschiedlicher Weise auf
die (hochst-)gerichtlichen Hinweise an den Gesetzgeber: Diese werden
teilweise berlicksichtigt, teilweise aber auch verworfen.>® Das politische
Ermessen des Gesetzgebers im Umgang mit entsprechenden Hinweisen
aus der Justiz ist indessen nicht unbeschrankt: Weist ein Gericht auf die
Verfassungswidrigkeit eines Erlasses hin, besteht objektiv-rechtlich eine

54 Insb. MULLER GEORG, Staatsleitung und Gewaltenteilung im Bund, in: Parlament,
Parlament, Parlamento 2/2005, S. 16 ff., 18; ZIMMERLI ULRICH, Bundesversamm-
lung, in: Daniel Thirer/Jean-Frangois Aubert/J6rg Paul Mdller (Hrsg.), Verfas-
sungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, § 66, Rz. 30 f.

5 Vgl. z.B. BGE 136 | 188 E. 2.2.1; BGE 133 | 270 E. 3.1; ALBERTINI MICHELE, Der ver-
fassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Bern 2000, S. 400 ff.

56 KALIN WALTER, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie. Funktionen der
staatsrechtlichen Beschwerde, Bern 1987, S. 39 f.

57 Vgl. SOMMARUGA SIMONETTA, Rechtsentwicklung im Wechselspiel von Gerichten
und Gesetzgeber, in: «Justice — Justiz — Giustizia» 4/2012.

58 Vgl. Hinweise bei LEUZINGER (Fn. 19), Rz. 29 ff. Beispielsweise wurde der Hinweis
auf die mangelhafte Zugdnglichkeit zum Bundesrecht (Geschéaftsbericht 2010
des Bundesgerichts, S. 19) im Mai 2013 durch die Aufschaltung der neuen
Rechtsdatenbank, die auch die historische Fassung der Gesetzestexte (samt
Chronologie) enthalt, umgesetzt.
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Tatigkeitspflicht des Gesetzesgebers, dem aufgetragen ist, der Verfas-
sung in der Rechtsordnung Geltung zu verleihen.>® Dies gilt insbesonde-
re, wo die Verwirklichung der Grundrechte ein gesetzgeberisches Han-
deln verlangt;® hier ergibt sich die entsprechende Verpflichtung des
Gesetzgebers ausdriicklich aus Art. 35 Abs. 1 BV.®! Uber die Art und
Weise, wie diese Harmonisierung der Rechtsordnung herzustellen ist,
besteht in der Regel aber ein gesetzgeberischer Spielraum.®?

2. Informale Kommunikation

Grosser sind die Spannungslagen im Graubereich der informalen Justiz-
kommunikation, das heisst dort, wo sich das Gericht eines fristbewehr-
ten Appellentscheids oder eines obiter dictum bedient, um zumindest
indirekt auch die politischen Behorden anzusprechen. Zunachst und
ganz allgemein stellt sich die Frage nach der kommunikativen Funktion
entsprechender Ausserungen. Dem Appell kommt keine eigenstindige
rechtliche Wirkung zu, ergibt sich die objektiv-rechtliche Handlungs-
pflicht des Gesetzgebers — der um die Koharenz und Verfassungskon-
formitadt der Rechtsordnung besorgt sein muss — doch unmittelbar

59 Vgl. FORSTMOSER/VOGT (Fn. 37), § 13, Rz. 108; LEUZINGER (Fn. 19), Rz. 36; RUTSCHE
(Fn. 30), S. 298.

60 Fir ein Beispiel: Die sozialrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts wiesen
im Geschaftsbericht 2009 des Bundesgerichts (S. 16) darauf hin, dass das medi-
zinische Abklarungswesen der Invalidenversicherung in verschiedener Hinsicht
der Anderung bedarf (so in Bezug auf Qualitatskontrollen und Transparenz der
Expertenauswahl sowie beziiglich des Verhéltnisses der Experten zur IV), um ei-
nen der Rechtsgleichheit genligenden Gesetzesvollzug zu gewahrleisten.

61 Zur verfassungsrechtlichen Pflicht zur Verwirklichung der Grundrechte statt
anderer BIAGGINI (Fn. 10), Art. 35 BV, Rz. 3 ff.; KIENER REGINA/KALIN WALTER, Grund-
rechte, 2. Aufl. Bern 2013, S. 42 ff.; ScHWEIZER RAINER J., in: Ehrenzeller et al.
(Hrsg.) (Fn. 10), Art. 35 BV, Rz. 14 f.

62 Beispielsweise bekraftigte das Bundesgericht in seinem Entscheid zur Zuger
Gleichstellungskommission, dass Bund und Kantone zum Tatigwerden mit dem
Ziel der tatsdchlichen Gleichstellung von Mann und Frau verpflichtet sind. Des-
halb misse im Kanton bestimmt werden, welche staatliche Stelle im Hinblick
auf den Gleichstellungsauftrag welche Kompetenzen und welche personellen
und finanziellen Ressourcen habe. Mithin missten institutionelle und organisa-
torische Vorkehrungen getroffen werden, es bestehe jedoch ein grosser Ermes-
sensspielraum beziglich der Art, wie der Gleichstellungsauftrag erfillt werde
(vgl. BGE 137 1305 E. 4 f.).
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schon aus der gerichtlichen Feststellung der Verfassungs- oder Volker-
rechtsverletzung (vgl. Ziff. 111.B.1.). Der kommunikative Zweck des Ap-
pells liegt darin, dem Urteil besonderen Nachdruck zu verleihen — eine
rechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers ldsst sich daraus nicht ablei-
ten. Spezifische Spannungsfelder eroffnen sich, wenn das Gericht dem
Gesetzgeber eine (Verwirkungs-)Frist setzt. Die Gesetzgebung in der
Schweiz beruht auf einem komplexen Zusammenwirken von Kollegial-
regierung, Parlament und Stimmvolk, in das sich weitere Akteure wie
insbesondere die politischen Parteien, Verbande und Medien einbrin-
gen.% In Anbetracht dieses stark ausdifferenzierten und mit zahlreichen
Unwagbarkeiten behafteten — eben politischen — Verfahrens wird mit
einer im Gerichtsurteil formulierten Fristansetzung und Androhung der
Ersatzvornahme dem Gesetzgeber eine Aufgabe auferlegt, fiir deren
Nichterfullung er letztlich nicht zur Verantwortung gezogen werden
kann.®*

Auch obiter dicta entfalten keine Bindungskraft, sie haben keine rechts-
verbindliche Wirkung und bilden kein Pr&judiz.®® Nur in seltenen Einzel-
fallen erweisen sie sich als sinnvoll, namentlich dann, wenn sie der Klar-
stellung dienen, etwa weil das Gericht bei der Beurteilung einer
Rechtsfrage realisiert, dass ein friiheres Urteil unzutreffende oder miss-
verstandliche Erwadgungen enthalt. Diesfalls ist es angebracht, dass das
Gericht in der Form eines obiter dictum klarstellt, wie seine friheren
Erwagungen zu verstehen sind. Auch Griinde der Prozessékonomie kon-
nen ein obiter dictum ausnahmsweise als angezeigt erscheinen lassen,
solange dieses die Rechtsprechung und nicht die Rechtsetzung zum
Gegenstand hat. In dieser Hinsicht sind obiter dicta «gerechtfertigt,
wenn eine praxisrelevante abstrakte Rechtsfrage, (iber deren Einschat-
zung Unklarheiten und Missverstandnisse bestehen, klar beantwortet
werden kann und damit rechtliche Auseinandersetzungen, namentlich

63 Statt anderer LINDER WOLF, Schweizerische Demokratie: Institutionen — Prozes-
se — Perspektiven, 3. Aufl. Bern 2012, S. 334 ff.; TsCHANNEN (Fn. 49), S. 581 ff.

64 Vgl. auch RUTscHE (Fn. 30), S. 300 ff. mit Fn. 130.

65 Vgl. BGE 12911331 E. 5.4; BIAGGINI (Fn. 38), S. 318.
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Gerichtsverfahren, die ohne das obiter dictum absehbar stattfinden
wiirden, unnétig machen».%¢

IV. Wiirdigung

Gerichte sind rational handelnde Akteure. Auch wo sie sich nur beilaufig
und bloss «nebenbei» dussern, tun sie dies gezielt. Namentlich obiter
dicta sind bewusst eingesetzte Kommunikationsmittel der Justiz. Uber
die dabei tatsachlich verfolgten Ziele lasst sich indessen nur spekulie-
ren. Welche rechtsprechungsbezogenen Motive hinter einem obiter
dictum von 50 Seiten in einem bundesverwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren stehen, welches wegen Gegenstandslosigkeit abgeschrieben wurde,
ist nicht ersichtlich. Auch kann man sich fragen, warum sich das Bun-
desgericht veranlasst sah, dem in der Sache aktuell befassten Gesetzge-
ber in Form eines obiter dictum klare Vorgaben zur Umsetzung der
Ausschaffungsinitiative zu machen,®” auch wenn die Erwdgungen in
rechtlicher Hinsicht zutreffen mégen und nachvollziehbar sind.®® Die
Erfahrung zeigt, dass solche Kommunikationen in der Offentlichkeit, bei
den anderen Staatsgewalten und — bei Kammerentscheiden — nicht
zuletzt auch bei den Gerichten selbst nicht nur im gewlinschten Sinne
aufgenommen werden. Zunéachst ist festzuhalten, dass Appellentschei-
de, namentlich wenn sie unter Ansetzung von Fristen an den Gesetzge-
ber erfolgen, und obiter dicta, mit denen das Gericht die «richtige»
Losung eines (gesetzgeberischen) Problems skizziert, kein Staatsorgan
und keine Behérde rechtlich zu binden vermogen.®® Schwerer wiegt,

66 HANGARTNER YvO, Bundesgerichtlicher Positionsbezug zum Verhiltnis von Bun-
desverfassung und Volkerrecht. Bemerkungen aus Anlass der Bundesgerichtsur-
teile vom 12. Oktober 2012, in: AJP 5/2013, S. 698 ff., 701. Vgl. hierzu auch das
bei TscHANNEN diskutierte Beispiel beziiglich Anderung der einschligigen Geset-
zeslage wahrend Hangigkeit eines Falls (PIERRE TSCHANNEN, Urteilsbesprechung
zum Urteil des Verwaltungsgerichts (Verwaltungsgerichtliche Abteilung) vom
29. Oktober 2012 i.S. Verein X. gegen Kanton Bern (VGE 100.2011.228), in:
BVR 2013, S. 183 ff). In diese Richtung auch MosiMANN (Fn. 40), S. 49 f.

67 BGE 139116 E. 5; BIAGGINI (Fn. 38), S. 323 ff.

68 Aus diesem Grund erachtet HANGARTNER das obiter dictum ausnahmsweise flr
gerechtfertigt (vgl. HANGARTNER [Fn. 66], S. 699).

6 Vgl. auch BGE 12911331 E. 5.4.
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dass das Gericht selber seine Anklindigungen nicht ohne weiteres einzu-
|6sen vermag; die Zusammensetzung des Spruchkorpers kann wechseln,
die tatsichlichen oder rechtlichen Verhaltnisse kénnen sich dndern.”®
Im innergerichtlichen Verhaltnis besteht die Gefahr, dass die Ankindi-
gungen eines Spruchkoérpers mit quasi-prajudizieller Wirkung Spannun-
gen zu den Mitgliedern des Gesamtgerichts auslésen.”! Nicht zuletzt
fehlen dem Gericht die Durchsetzungsmittel, wenn der Gesetzgeber
auch nach Ablauf der gerichtlich angesetzten Frist untatig bleibt.”? In-
formale Kommunikationen sind folglich geeignet, Spannungslagen zu
begriinden, dies aber paradoxerweise nicht primar im Verhaltnis zum
Gesetzgeber, sondern im Verhéltnis zum Gericht selber, gehort es doch
zu den Wesensmerkmalen unabhangiger Rechtsprechung, dass das
Gericht jeden (kiinftigen) Entscheid offen und ohne prajudizierende
Vorverstandnisse angeht.”®> Muss das Gericht — aus welchen Griinden
auch immer — trotz Ansetzens einer klaren Frist an die Adresse von Le-
gislative und Verwaltung auf die Anordnung einer ersatzweisen Rege-
lung verzichten, schadet dies nicht zuerst den anderen Staatsgewalten,
sondern dem Ansehen und der Glaubwiirdigkeit der Justiz.”* So hatte
das Bundesgericht in einem Urteil zur Inlanderdiskriminierung den Ge-
setzgeber zum Handeln aufgerufen und in Aussicht gestellt, die Konven-
tionswidrigkeit in einem spateren Urteil allenfalls selber zu korrigie-
ren.”> Eine parlamentarische Initiative nahm das Anliegen umgehend
auf, blieb aber chancenlos.”® Zwei Jahre spater war das Gericht wieder-
um mit einem Fall der Inldnderdiskriminierung konfrontiert; angesichts
der Haltung des Gesetzgebers verzichtete es aber nun darauf, die Inlan-
derdiskriminierung wie urspriinglich angekiindigt richterlich zu korrigie-
ren. Nicht unerwartet wurde dieses zweite Urteil in der Sache nicht in

70 Vgl. hierzu auch KNODLER/DAUBNER (Fn. 39), S. 1866.

71 Vgl. Art. 23 BGG betr. Koordination der Rechtsprechung bei Praxisanderungen
und Schaffung von Prajudizien. Weiterfihrend BIAGGINI GIOVANNI/HAAG STEPHAN,
in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger (Hrsg.) (Fn. 10),
Art. 23 BGG.

72 RUTScHE (Fn. 30), S. 302.

73 BGE 114 la 50 E. 3d; KIENER (Fn. 49), S. 59.

74 RUTSCHE (Fn. 30), S. 302.

7> BGE 13611 120 E. 3.5.

76 Parlamentarische Initiative Nr. 10.427, Beseitigung und Verhinderung von In-
landerdiskriminierung, eingereicht von Andy Tschiimperlin am 19.3.2010.
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der amtlichen Sammlung des Bundesgerichts publiziert.”” Schliesslich
besteht die Gefahr, dass mit informalen Kommunikationen an den Ge-
setzgeber die Grenzen der funktionellen Zustdndigkeit gedehnt werden
und das Gericht damit eine Funktion tGbernimmt, die ihm verfassungs-
rechtlich nicht zusteht.”® Die informale Kommunikation fihrt die Justiz
folglich fast zwangslaufig in ein Dilemma: Setzt das Gericht seine An-
kiindigungen um, eroffnet sich ein Spannungsfeld zur richterlichen Un-
abhangigkeit;” nimmt es sie zuriick, steht seine Glaubwirdigkeit in
Frage. Im Rechtsstaat sind aber Unabhangigkeit und Glaubwiirdigkeit
die kostbarsten Guter der Justiz.8°

V. Ergebnis: (K)ein Kampf ums letzte Wort

In der Diskussion um die politische Kommunikation unter den Staatsge-
walten standen bislang die (punktuellen) kommunikativen Ubergriffe
der politischen Behorden auf die Justiz und die damit einhergehenden
Beengungen der richterlichen Unabhangigkeit im Zentrum. Mit dem
vorliegenden Beitrag wurde versucht, eine andere Sichtweise einzu-
nehmen und danach zu fragen, ob es auch zu kommunikativen Eingrif-
fen der Justiz in die Zustandigkeitsbereiche anderer Organe und Behor-
den kommt. Im Ergebnis zeigt sich, dass jedenfalls gewisse Auspra-
gungen der informalen gerichtlichen Offentlichkeitskommunikation
unerwiinschte Spannungslagen begriinden kénnen. Diese Spannungsla-
gen wirken aber paradoxerweise nicht in erster Linie zum Nachteil der
politischen Behorden, sondern zulasten von Ansehen und Unabhangig-

77 Urteil des Bundesgerichts 2C_354/2011 vom 13.7.2012. Das Urteil stiess denn
auch auf heftige Kritik, vgl. SPEscHA MARC, Kleinlaute Kapitulation vor verfas-
sungsfernem Gesetzgeber. Kommentar zu: Urteil des Bundesgerichts 2C_354/
2011 vom 13.7.2012, in: dRSK 19/2012. Zum Urteil auch UEBERSAX PETER, Von
Kreisen und Menschen — Zum Migrationsrecht, in: ZBJV 7-8/2013, S. 557 ff,,
591 ff.

78 Vgl. dazu eingehend BIAGGINI (Fn. 38), S. 324, 336 f. Anders HANGARTNER (Fn. 66),
S. 699.

79 KIENER (Fn. 49), S. 196.

80 MEYER LORENZ/TSCHUMPERLIN PAuL, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in: «Justice
— Justiz — Giustizia» 3/2012, Rz. 4.
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keit der Justiz.8! Bei ihrer Offentlichkeitskommunikation sollten sich die
Gerichte deshalb auf die formalen Kommunikationsgefasse beschran-
ken und keinen «Kampf ums letzte Wort» eingehen.®2 Kommunikative
Einmischungen der einen Staatsgewalt in den funktionellen Zustandig-
keitsraum einer anderen sind staatspolitisch immer heikel. Druckversu-
che der Justiz auf die Politik aber sollte es funktionsgemadss gar nicht
geben; sie sind weder in der Richterpersonlichkeit angelegt noch in den
formalen Mitteln der Justiz.® Die Kunst der richterlichen Entscheidungs-
findung liegt nicht zuletzt darin, die — mitunter subtilen — Grenzen zwi-
schen Rechtsanwendung und Rechtspolitik auszuloten und sich als Rich-
terin und Richter funktionsaddquat zu verhalten. Das bedingt Zurlick-
haltung, mitunter auch in Spharen, wo man es (vielleicht) besser
weiss.8* Richterliche Zuriickhaltung in der Offentlichkeitskommunika-
tion bedeutet keineswegs einen Verzicht auf den Schutz der Rechtsord-
nung. Vielmehr geht es — in den Worten des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts — um den «Verzicht, Politik zu treiben»® — damit
vermindert sich nicht zuletzt auch die Gefahr, dass mit der Justiz Politik
betrieben wird.

81 Vgl. auch MEeRz BARBARA, Der lange Weg zum kurzen Urteil — Die Redaktion von
Urteilen, in: «Justice — Justiz — Giustizia» 3/2007, Rz. 23.

82 Die Staatspolitische Kommission (SPK) des Nationalrats jedenfalls ist dem Bun-
desgericht nicht gefolgt; unbesehen der ausfiihrlichen Erwagungen in BGE 139 |
16 E. 5 hat sie am 11. Oktober 2013 beschlossen, den Ausschaffungsartikel
strikt nach dem Wortlaut umzusetzen, vgl. Medienmitteilung SPK-N vom
11. Oktober 2013.

83 SAXER (Fn. 50), S. 58 f.

8 Vgl. dazu auch LAMPRECHT RoLF, Vom Mythos der Unabhangigkeit. Uber das
Dasein und Sosein der deutschen Richter, Baden-Baden 1995, S. 231 f.

8 BVerfGE 36, 1 (13 f.) betr. deutsch-deutschen Grundlagenvertrag.
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