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Zusammenfassung

Am 11. Februar 2003 soll Bundesrichter Martin Schubarth in der Eingangshalle des
Bundesgerichts in Lausanne in Richtung eines Journalisten gespuckt haben. In den
Tagen nach diesem Ereignis wurden Anschuldigungen laut, wonach es am Kassati-
onshof in Strafsachen, einer Abteilung des Bundesgerichts, unter dem Prdsidium von
Martin Schubarth Unregelmdssigkeiten im Verfahren und mithin auch Manipulatio-
nen an Urteilen gegeben haben soll.

Am 19. Februar 2003 bestdtigte das Bundesgericht in einer Medienmitteilung den
von Bundesrichter Martin Schubarth verursachten «Spuck-Vorfally und missbilligte
ihn in aller Form. Das Bundesgericht beschloss zudem mit sofortiger Wirkung,
Bundesrichter Martin Schubarth in der Rechtsprechung nicht mehr einzusetzen, und
erkldrte, seiner Auffassung nach solle Bundesrichter Martin Schubarth den Riicktritt
erkldren. Bundesrichter Martin Schubarth folgte dieser Aufforderung jedoch nicht.
Er machte geltend, das Ereignis sei mit seiner damaligen Krankheit und einer
teilweise verdndernden medikamentosen Behandlung, aber auch mit einer gegen ihn
gefiihrten Intrige vor seiner Wiederwahl im Dezember 2002 in Zusammenhang
gestanden.

Am 5. Mdrz 2003 beschlossen die Geschdftspriifungskommissionen des National-
rates und des Stinderates, den Spuck-Vorfall, die behaupteten Unregelmdssigkeiten
und das Arbeitsklima am Kassationshof abzukliren, und setzten fiir die Untersu-
chung die gemeinsame Arbeitsgruppe «Bundesgericht» ein.

Bundesrichter Martin Schubarth hat am Samstag, 4. Oktober 2003, in Kenntnis des
Entwurfs des vorliegenden Berichts und zwei Tage vor dessen Verabschiedung
durch die Geschdfispriifungskommissionen seinen Riicktritt auf den 30. Juni 2004
eingereicht.

Aufgrund der Untersuchung gelangen die Geschdftspriifungskommissionen zu
folgenden Feststellungen und Schlussfolgerungen:

—  Die Untersuchung des Spuck-Vorfalls fiihrte zum Ergebnis, dass Bundes-
richter Martin Schubarth am Morgen des 11. Februar 2003 in der Ein-
gangshalle des Bundesgerichts die Beherrschung verlor, auf einen ihm ver-
hassten Journalisten spuckte, dabei versehentlich einen Gerichtsschreiber
traf und sich anschliessend wortlos entfernte. Die kritische Presse und die
Vorfille vor Schubarths Wiederwahl im Dezember 2002 haben Bundesrich-
ter Martin Schubarth persénlich stark getroffen; sie vermogen aber eine
Spuck-Attacke nicht zu rechtfertigen. Bundesrichter Martin Schubarth litt an
Jjenem Morgen an gesundheitlichen Problemen, die zu seiner Uberreaktion
beigetragen haben mégen; eine verminderte Zurechnungsfihigkeit und da-
mit ein Entschuldigungsgrund ist jedoch auszuschliessen.

Die Geschdftspriifungskommissionen kommen zum Schluss, dass sich Bun-
desrichter Schubarth mit dem Spuck-Vorfall eine grobe Anstandsverletzung
hat zu Schulden kommen lassen, die sich mit der Stellung eines Bundesrich-
ters nicht vertrdgt. Das Vertrauen der Rechtsuchenden in ihn ist damit
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nachhaltig gestort. Das gilt selbst dann, wenn man fiir die persénliche Kri-
sensituation, in der Bundesrichter Schubarth gestanden haben mag, ein ge-
wisses Verstindnis aufbringt. Eine Riickkehr Schubarths in das Gericht hdt-
te zu einer schweren Belastung der Akzeptanz des obersten Gerichts gefiihrt,
was dem Rechtsfrieden im Lande abtrdglich gewesen wire. Ein solches Risi-
ko hdtte aus rechtsstaatlicher Sicht nicht eingegangen werden kénnen. Die
Geschidftspriifungskommissionen sind deshalb der Meinung, dass es keine
Alternative zu einem Riicktritt von Bundesrichter Martin Schubarth gab.

Unter den gegebenen Umstinden erachten es die Geschdftspriifungskommis-
sionen als nicht tragbar, dass Bundesrichter Martin Schubarth von seinem
Amt erst auf den 30. Juni 2004 zuriickzutreten gedenkt. Sie sind entschieden
der Meinung, dass Bundesrichter Martin Schubarth im Interesse und zu-
gunsten des Ansehens der Justiz ohne Verzug zuriicktreten und damit die
lingst fillige Konsequenz aus dem Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003 zie-
hen soll.

Falls Bundesrichter Martin Schubarth der Aufforderung zum Riicktritt bis
spdtestens Ende Jahr nicht Folge leistet, regen die Geschdftspriifungskom-
missionen an, dass die Gerichtskommission der eidgendssischen Rdte die
rechtliche Moglichkeit priift, dass die in der Dezembersession zu wéhlende
Nachfolge ihre Tdtigkeit bereits vor dem Ausscheiden Schubarths aus dem
Amt aufnehmen kénnte. Falls Als ultima ratio kdme allenfalls eine Amtsent-
hebung von Martin Schubarth in der Form eines referendumspflichtigen
Bundesbeschlusses in Frage.

Bei der Untersuchung von behaupteten Unregelmaissigkeiten am Kassations-
hof stellten die Geschdftspriifungskommissionen fest, dass Bundesrichter
Martin Schubarth als Prdsident des Kassationshofes in einem Fall die Mei-
nung eines Richterkollegen klar iibergangen und in Verletzung der Bestim-
mungen tiber das Zirkulationsverfahren und die offentliche Beratung das
Urteil auf dem Zirkulationsbogen als einstimmig gefdllt deklariert hat, ob-
wohl nur eine Mehrheit, aber keine Einstimmigkeit vorlag. Am Ergebnis des
Entscheides hdtte jedoch eine korrekte Abwicklung des Verfahrens nichts
gedndert. Nach Auffassung der Geschdftspriifungskommissionen hat Bun-
desrichter Martin Schubarth damit eine Amtspflicht verletzt. Als Magistrats-
person unterliegt er jedoch keiner Disziplinargewalt. Insofern bleiben die
Feststellungen der Geschdftspriifungskommissionen fiir ihn ohne weitere
Folge. Fiir eine Beurteilung, ob die Amtspflichtverletzung Schubarths allen-
falls strafirechtlich relevant ist, ist die Bundesanwaltschaft zustindig.

In zwei néher tiberpriiften Fillen haben die Geschdftspriifungskommissionen
ein eigenmdchtiges Vorgehen von Prdsident Schubarth bei der Schlussre-
daktion der Begriindung des Urteils festgestellt, indem er die endgiiltige
Version des Urteils nicht mehr unter den beteiligten Richtern zirkulieren
liess, obwohl zuvor an Redaktionssitzungen bedeutende Differenzen in der
Begriindung diskutiert worden waren und die Mehrheit gegen den Prdsiden-
ten entschieden hatte. Die Urteilsbegriindung entsprach zwar im Ergebnis
den Beschliissen der Redaktionssitzungen, aber damit hat Bundesrichter
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Schubarth seinen prisidialen Ermessensspielraum tiberdehnt und das Kolle-
gialitdtsprinzip missachtet.

In weiteren Beispielen haben die Geschdfispriifungskommissionen festge-
stellt, dass Bundesrichter Schubarth als Abteilungsprisident manchmal ei-
genmdchtig und unkollegial vorgegangen ist. Er hat seine prdsidialen Kom-
petenzen sehr weitgehend ausgeschopft und zuweilen die Grenzen des
korrekten Vorgehens tiberschritten. Nicht selten ging es dabei um Bemiihun-
gen Schubarths, seiner Meinung zum Durchbruch zu verhelfen. Diese Cha-
raktereigenschaften Schubarths haben unter anderem zu grossen Spannun-
gen innerhalb des Richterkollegiums am Kassationshof gefiihrt. Sie geben
jedoch keinen Grund zur Annahme, dass deswegen Urteile des Bundesge-
richts fragwiirdig oder gar unhaltbar ausgefallen wdren.

Die Geschdftspriifungskommissionen haben jedoch in keinem Fall eine Ur-
teilsmanipulation in dem Sinne festgestellt, dass ein Entscheid (Dispositiv)
den Parteien anders erdffnet worden wire, als das Richterkollegium be-
schlossen hat. Aufgrund der Analyse der Verfahrensabldufe am Kassa-
tionshof kann festgehalten werden, dass es in der Praxis kaum Raum fiir
echte Urteilsmanipulationen im Sinne von Verfilschungen des Dispositivs
gibt. Ganz auszuschliessen ist eine solche Manipulation fiir einen Mitrichter.
Der Abteilungsprdsident kann zwar wesentlich mehr Einfluss auf das Ver-
fahren jedes Einzelfalles nehmen. Mit einer Urteilsmanipulation wiirde er
jedoch ein sehr hohes Risiko eingehen, entdeckt zu werden.

Ferner war Bundesrichter Martin Schubarth in einem néher untersuchten
Fall nicht nachzuweisen, dass er seinen grossen Ermessensspielraum als
Prisident bei der Besetzung des Spruchkorpers absichtlich dazu miss-
braucht hdtte, einen Entscheid in seinem Sinne herbeizufiihren.

Insgesamt kommen die Geschdftspriifungskommissionen zum Schluss, dass
kein Anlass besteht, an der hohen Qualitdt der Rechtsprechung und an der
Zuverldssigkeit und Richtigkeit der Urteile des Kassationshofes wihrend der
Zeit der Prdsidentschaft von Bundesrichter Martin Schubarth zu zweifeln.

Die Untersuchung des Arbeitsklimas am Kassationshof unter dem Prisidi-
um von Bundesrichter Martin Schubarth hat gezeigt, dass dieses einerseits
durch die eigenmdchtige Abteilungsfiihrung Schubarths belastet wurde und
andererseits stark durch seine Personlichkeit geprigt war. Bundesrichter
Martin Schubarth wurde als intelligente, sehr gebildete Person mit teilweise
autoritdren, elitdren und egozentrischen Ziigen beschrieben. Das Klima am
Kassationshof verschlechterte sich insbesondere auch durch ein Zerwiirfnis
zwischen Bundesrichter Martin Schubarth und einem Richterkollegen am
Kassationshof.

Die Probleme am Kassationshof entstanden iiber lingere Zeit und waren
komplex. Mit der Zeit war die Situation so verfahren, dass die Richter am
Kassationshof die Konflikte nicht mehr selbst bewdltigen konnten. Der Bun-
desgerichtsprdsident griff relativ spdt ein, er war aber von den Konfliktpar-
teien auch nicht beigezogen worden. Als dann schliesslich die Gespriche
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unter seiner Leitung in Gang kamen, hatte er nur sehr beschrinkte Hand-
lungsméglichkeiten. Die am Ende getroffene Losung fiihrte zwar zu einer
dusserlichen Beruhigung, doch war der Konflikt zwischen Bundesrichter
Schubarth und seinem Amtskollegen, der durch dessen Kontaktnahme mit
einem SP-Parlamentarier vor den Gesamterneuerungwahlen der Bundes-
richter im Dezember 2002 noch wesentlich verkompliziert worden war, nicht
gelost.

Die Bewdltigung der Konflikte am Kassationshof hat sich als problematisch
erwiesen. Dies ist einerseits auf die schwierigen Charakterziige von Bundes-
richter Martin Schubarth zuriickzufiihren. Andererseits kann auch die insti-
tutionelle Struktur des Bundesgerichts, das aus 30 grundsdtzlich gleichge-
stellten Bundesrichtern besteht, zur Entstehung von personlichen Konflikten
unter den Richtern beitragen. Es ist deshalb zu priifen, ob gerichtsintern die
Fiihrungsstrukturen verstirkt und gewisse Aufsichtsmechanismen sowie in-
terne Moglichkeiten zur Konfliktbewdltigung geschaffen werden konnten.

Im Weiteren hat die Arbeitsgruppe «Bundesgerichty im Rahmen ihrer Abkldrungen
Feststellungen in Bezug auf gerichtsinterne Verfahren wie das Zirkulationsverfah-
ren, die Praxis bei miindlichen Beratungen sowie die Zuteilung der Referenten und
die Bildung der Spruchkorper gemacht, welche die Geschdfispriifungskommissionen
zum Anlass nehmen, Empfehlungen an das Bundesgericht zu richten.
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Bericht

1 Einleitung
1.1 Ausgangslage

Am 11. Februar 2003 ereignete sich am Bundesgericht in Lausanne ein Vorfall, der
in den folgenden Tagen grosses Aufsehen in der Offentlichkeit erregte. Gemiss
Darstellung in den Medien soll Bundesrichter Martin Schubarth in der Eingangshalle
des Gerichtsgebdudes auf Mon-Repos in Richtung von NZZ-Journalist Markus
Felber gespuckt und dabei einen Gerichtsschreiber, der mit Felber ein Gesprich
flihrte, getroffen haben.

In den darauf folgenden Tagen wurde in den Medien nicht nur das besagte Verhalten
Schubarths dusserst kritisch beurteilt. Es wurden auch Anschuldigungen laut, wo-
nach es am Kassationshof in Strafsachen, einer Abteilung des Bundesgerichts, unter
dem Présidium von Martin Schubarth Unregelméssigkeiten im Verfahren und mithin
auch Manipulationen an Urteilen gegeben haben soll. Weiter wurde der Vorwurf
erhoben, Schubarths Eigenwilligkeit habe zu Spannungen am Kassationshof gefiihrt.
Martin Schubarth seinerseits beschuldigte Felber, zusammen mit anderen Journalis-
ten im Dezember des letzten Jahres eine Hetzkampagne gegen seine Wiederwahl
angezettelt zu haben. Gleichzeitig warf er gewissen Richterkollegen vor, Felber
dabei die Feder gefiihrt und iiberdies ein unveréffentlichtes Manuskript behédndigt
und SP-Parlamentariern mit dem Hinweis zugespielt zu haben, Schubarth vertrete
darin Positionen, die der Parteiideologie widerspriachen, weshalb er nicht mehr
wihlbar seil. Den Spuckvorfall selbst erklirte Schubarth gegeniiber den Medien
damit, bei einem unterdriickten Hustenanfall habe sich Speichel geldst. Vor dem
Hintergrund eines personlichen Konflikts mit dem NZZ-Korrespondenten habe er
sich dabei in dessen Richtung gedreht, was ein «Blodsinn» gewesen sei2.

Am 18. Februar 2003 horten die beiden Prisidenten der Subkommissionen «Gerich-
te» der Geschiftspriifungskommissionen von National- und Stinderat, Nationalrat
Hubert Lauper und Stéinderat Hans Hess, Bundesgerichtspriasident Heinz Aemiseg-
ger und Bundesrichter Martin Schubarth an. Ziel der Anhérung war abzukléren, ob
eine Untersuchung durch die Geschéftspriifungskommissionen (GPK) eingeleitet
werden sollte.

Am 19. Februar 2003 beschloss das Bundesgericht mit sofortiger Wirkung, Bundes-
richter Martin Schubarth in der Rechtsprechung nicht mehr einzusetzen. Es teilte in
einer Medienmitteilung mit, Martin Schubarth sollte den Riicktritt erklaren.

Die Présidenten der Subkommissionen «Gerichte» beschlossen am 20. Februar
2003, den Geschéftspriifungskommissionen zu beantragen, die im Zusammenhang
mit dem Spuckvorfall laut gewordenen Vorwiirfe von Unregelmaéssigkeiten in der
Geschiftsfiihrung des Kassationshofes abzukléren und im Interesse des Ansehens
des obersten Gerichts und zur Wiederherstellung des uneingeschréinkten Vertrauens
in seine Institutionen eine vertiefte Untersuchung am Bundesgericht durchzufiihren.

1 Tages-Anzeiger vom 14. Februar 2003, S. 6, «Ich streue Asche auf mein Haupt».
2 Meldung der Schweizerischen Depeschenagentur (sda) vom 12. Februar 2003.
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Am 5. Mirz 2003 beschlossen die Geschiftspriifungskommissionen beider Réte in
einer gemeinsamen Sitzung einstimmig, eine Inspektion am Bundesgericht zur
Untersuchung des Spuck-Vorfalls sowie zur Abklarung der erhobenen Vorwiirfe von
Unregelmassigkeiten am Kassationshof zu veranlassen. Zur Durchfithrung der
Inspektion setzten sie eine Arbeitsgruppe, bestehend aus Mitgliedern der beiden
Subkommissionen «Gerichtey, ein und legten die Untersuchungsbereiche und die
Ziele der Inspektion fest (siche Ziff. 1.2).

Die Arbeitsgruppe «Bundesgericht»? legte den Geschéftspriifungskommissionen
beider Réte einen Berichtsentwurf vor, den diese am 6. Oktober 2003 nach einge-
hender Diskussion genehmigten und zur Verdffentlichung freigaben.

1.2 Auftrag und Ziele der Inspektion

Der Untersuchungsauftrag der Geschéftspriifungskommissionen an die Arbeitsgrup-
pe «Bundesgericht» (nachfolgend Arbeitsgruppe genannt) umfasste folgende Berei-
che:

1. Abkldrung des Spuck-Vorfalls vom 11. Februar 2003: Solange Bundesrich-
ter Martin Schubarth nicht zuriicktritt, besteht fiir das Parlament und die Of-
fentlichkeit ein Interesse an einer ndheren Abkliarung des Vorfalls, insbeson-
dere, weil Schubarth selbst 6ffentlich von einem Hustenanfall mit Auswurf
sprach, wihrend das Bundesgericht von einem absichtlichen Spucken aus-
ging. Damit steht Schubarths Aussage gegen die Aussage des Bundesge-
richts. Es kann dabei nicht Aufgabe der Geschéftspriifungskommissionen
sein, dazu einen Schiedsspruch im Sinne eines richterlichen Urteils zu féllen.
Hingegen konnen sie eine Beurteilung des Sachverhalts nach Plausibilitéts-
grundsétzen vornehmen, die Auswirkungen des Vorfalls auf das Bundesge-
richt bewerten sowie allenfalls Empfehlungen abgeben. Die Arbeitsgruppe
soll den Geschéftspriifungskommissionen entsprechende Vorschldge unter-
breiten.

2. Abklirung von behaupteten Unregelmdssigkeiten am Kassationshof: Unab-
hingig von einem allfélligen Riicktritt Schubarths soll die Arbeitsgruppe die
in den Medien wiederholt genannten Vorwiirfe von Unregelméssigkeiten in
der Amtsfilhrung Schubarths als Président des Kassationshofes abkldren.
Diese Vorwiirfe sind aus der Sicht der Geschéftspriifungskommissionen ge-
eignet, das Vertrauen in das uneingeschrinkte, rechtméssige Funktionieren
des Bundesgerichts bzw. des Kassationshofes zu erschiittern. Die Untersu-
chung der Arbeitsgruppe soll Transparenz schaffen und der Wiederherstel-
lung des Vertrauens dienen.

3. Arbeitsklima am Kassationshof und Indiskretionsvorwiirfe Schubarths ge-
geniiber Richterkollegen: In den Medien warf Schubarth einzelnen Richter-
kollegen eine mdogliche Amtsgeheimnisverletzung vor, weil sie ein unver-
offentlichtes Manuskript Drittpersonen zugeleitet hitten. Weiter bezichtigte
er sie der Intrigen gegen seine Wiederwahl im Dezember 2002. Die Arbeits-

3 Der Arbeitsgruppe «Bundesgericht» gehdren an: Nationalrat Hubert Lauper (Prisident,
CVP, FR), Nationalritin Brigitta M. Gadient (SVP, GR), die Nationalrdte Jean Jacques
Schwaab (SP, VD) und Kurt Wasserfallen (FDP, BE), sowie die Standerdte Hannes Ger-
mann (SVP, SH), Jean Studer (SP, NE) und Franz Wicki (CVP, LU).
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gruppe soll das Arbeitsklima am Kassationshof unter dem Présidium von
Martin Schubarth sowie dessen Vorwiirfe gegeniiber Richterkollegen néher
untersuchen und daraus allenfalls Schlussfolgerungen in Bezug auf die Me-
chanismen zur Selbstregulierung und Konfliktlosung ziehen und Empfehlun-
gen zur Regelung kiinftiger Konflikte am Bundesgericht vorschlagen.

1.3 Abgrenzungen
1.31 Wahrung der richterlichen Unabhéngigkeit

Die Geschéftspriifungskommissionen betonten im Rahmen ihrer Auftragserteilung,
dass die Untersuchung hinsichtlich der Unabhéngigkeit des Gerichts besondere
Regeln beachten muss. Insbesondere sollen die Ergebnisse des Berichts der Ge-
schéftspriifungskommission des Stdnderates vom 28. Juni 2002 «Parlamentarische
Oberaufsicht iiber die Eidgendssischen Gerichten* bei den sich stellenden Abgren-
zungsfragen beachtet werden. Danach sind folgende Grundsitze wegleitend:

Bei ihrer Untersuchung muss sich die Arbeitsgruppe darauf beschrinken, Gerichts-
verfahren im Hinblick auf allfdllige Amtspflichtverletzungen durch Richter und
allenfalls auf Verstdsse gegen fundamentale Verfahrensgrundsétze zu iiberpriifen.
Diese Gerichtsverfahren miissen zudem endgiiltig abgeschlossen sein (keine héngi-
gen Verfahren). Ausgeschlossen ist in jedem Fall, dass die Geschéftspriifungskom-
missionen als Folge ihrer Untersuchung ein Urteil abandern oder aufheben konnen.
Nicht zur Diskussion stehen rechtliche Wiirdigungen oder Feststellungen in Ge-
richtsurteilen. Hingegen konnen die Fille hinsichtlich einer Amtspflichtverletzung
durch Richter untersucht werden, weil diese die Geschiftsfilhrung und nicht die
Rechtsprechung selbst betrifft. Fiir solche Abkldrungen besteht gemiss Arti-
kel 47quater GVG ein Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht (vgl. auch Ziff. 2).

Die Arbeitsgruppe hat sich bei ihrer Untersuchung an die vorgenannten Vorgaben
gehalten und ist dabei auf keine nennenswerten Probleme gestossen. Es hat sich in
der Praxis gezeigt, dass es im vorliegenden Fall mdglich war, eine klare Trennung
zwischen der Uberpriifung der Geschiftstitigkeit des Gerichts, einschliesslich inter-
ner Verfahrensabldufe, und der Beurteilung von Rechtsfragen im Rahmen der rich-
terlichen Tatigkeit vorzunehmen. Insofern halten die Geschéftspriifungskommis-
sionen Befiirchtungen, wonach durch eine solche Inspektion die richterliche Unab-
héngigkeit tangiert werden konnte, fiir nicht begriindet.

1.3.2 Weitere Abgrenzungen

Nach dem Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003 sind bei den Geschiftspriifungs-
kommissionen 21 Aufsichtseingaben von Biirgerinnen und Biirgern eingegangen, die
sich direkt auf den Vorfall bezogen und die Uberpriifung von sie betreffenden Urtei-
len des Kassationshofes, an denen Bundesrichter Martin Schubarth beteiligt war,
verlangten. Die Arbeitsgruppe hat im Rahmen ihrer Untersuchung keine Einzelurtei-
le materiell {iberpriift. Dies entspricht der Praxis der Geschéftspriifungskommissio-

4 BBI12002 7625 ff. Siehe auch den Bericht der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle
(PVK) vom 11. Mérz 2002 «Zur Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht iiber die
Gerichte — Positionen in der Rechtslehre», BB1 2002 7690 ff.
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nen bei der Behandlung von Aufsichtseingaben, die Urteilskontrollen beantragen,
und ergibt sich klar aus dem Gebot der Gewaltenteilung. Keine der Eingaben hat
zudem Hinweise enthalten, die in Bezug auf die Fragestellungen der Inspektion
relevant waren.

Die Uberpriifung von behaupteten Unregelmissigkeiten beschriinkte sich im Ubri-
gen auf den Kassationshof in Strafsachen und betraf die anderen Abteilungen des
Bundesgerichts nicht. Da sich die Vorwiirfe von Beginn weg nur auf Einzelfille
bezogen, bestand schliesslich auch keine Veranlassung, eine flachendeckende Un-
tersuchung oder eine systematische Uberpriifung von Gerichtsfillen durchzufiihren.

1.4 Vorgehen und Organisation der Arbeiten

14.1 Sitzungen, angehorte Personen

Die Arbeitsgruppe hat zwolf Sitzungen durchgefiihrt, davon eine am Bundesgericht
in Lausanne. Sie hat dabei insgesamt 22 Personen, zum Teil mehrmals, angehort (die
Namen der angehdrten Personen finden sich in Anhang 1). Zusétzlich zog sie das
Protokoll der Anhdrungen von Bundesgerichtsprisident Heinz Aemisegger und
Bundesrichter Martin Schubarth vom 18. Februar 2003 durch die Présidenten der
Subkommissionen «Gerichte» der beiden Geschiftspriifungskommissionen bei.

1.4.2 Aktenherausgabe und Informationen zu Verfahren
des Bundesgerichts

Auf der Suche nach zwei bestimmten Féllen verlangte die Arbeitsgruppe die Auflis-
tung aller Félle, die bestimmte Kriterien erfiillten, sowie die Herausgabe von einzel-
nen Dokumenten aus diesen Fillen. Von sechs Fillen verlangte die Arbeitsgruppe
Kopien des gesamten Dossiers oder bestimmter Teile derselben (siche Ziff. 4.2).
Weiter stellte das Bundesgericht der Arbeitsgruppe auf Verlangen das Protokoll der
Plenarsitzung des Bundesgerichts vom 19. Februar 2003 zu. Im Weiteren verlangte
die Arbeitsgruppe die prisidialen Notizen iiber die Zuteilung der Félle an die Richter
am Kassationshof zur Zeit der Présidentschaft Schubarths (siche Ziff. 4.3.2.2).

Die Arbeitsgruppe verlangte zudem Informationen zu bestimmten Verfahrensablau-
fen in allen Abteilungen des Bundesgerichts.

1.4.3 Anonymisierung

Die Namen der Richterinnen und Richter sowie der Mitarbeitenden des Gerichts
werden im Bericht nur genannt, wenn eine Nennung aus Griinden der Transparenz
erforderlich erscheint oder Personen durch Verdffentlichungen bereits bekannt oder
aufgrund von Funktionen klar identifizierbar sind. Zur Anonymisierung wird im
Bericht anstatt der geschlechtsspezifischen Formulierungen nur die maskuline Form
verwendet.
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1.5 Zusammenarbeit mit dem Bundesgericht

Die Arbeitsgruppe hélt fest, dass im Laufe der Inspektion ein gegenseitiger Lernpro-
zess stattfand. Es handelte sich um eine erstmalige Untersuchung dieser Art am
Bundesgericht. Zu Beginn der Inspektion musste das Verfahren transparent gemacht
und geklart werden (siehe Ziff. 2). Bei der Suche nach den Féllen, die den Geriichten
und Vorwiirfen iiber Unregelmissigkeiten zu Grunde lagen, stiess die Arbeitsgruppe
zundchst auf Vorbehalte. Die Auskiinfte wurden erst nach konsequentem Weiterfor-
schen der Arbeitsgruppe offener und substantieller. Die Arbeitsgruppe fiihrt diesen
Umstand darauf zuriick, dass gewisse Hemmschwellen, die zum Teil in der Befiirch-
tung wurzelten, die richterliche Unabhdngigkeit kdnnte durch die Untersuchung
beschriankt werden, iiberwunden werden mussten. Schliesslich entwickelte sich eine
gute Kooperation mit dem Bundesgericht, und die Untersuchungen der Arbeitsgrup-
pe fanden volle Unterstiitzung.

1.6 Stellungnahmen des Bundesgerichts
und von Bundesrichter Martin Schubarth
zum vorliegenden Bericht

Der Entwurf des vorliegenden Berichts wurde dem Bundesgericht sowie Bundes-
richter Martin Schubarth zugestellt. IThnen wurde Gelegenheit gegeben, zu den
Fragen Stellung zunehmen, ob der Bericht formelle oder materielle Fehler enthalte
und ob darin Informationen enthalten sind, gegen deren Ver6ffentlichung Einwénde
geltend gemacht werden.

Die Stellungnahmen des Bundesgerichts vom 29. September 2003 sowie von Bun-
desrichter Martin Schubarth vom 27. September 2003 und vom 30. September 2003
wurden im Bericht beriicksichtigt, soweit es die Arbeitsgruppe als erforderlich
erachtete. Bundesrichter Martin Schubarth legte Wert auf die Feststellung, dass er
mit dem Vorgehen der Arbeitsgruppe nicht einverstanden ist. Dieses richtete sich
nach den fiir die Geschiftspriifungskommissionen geltenden Verfahrensgrundsétzen
(siehe Ziff. 2).

1.7 Riicktritt von Bundesrichter Martin Schubarth
auf den 30. Juni 2004

Bundesrichter Martin Schubarth reichte am Samstag, 4. Oktober 2003 seine Demis-
sion auf den 30. Juni 2004 ein. Die Geschéftspriifungskommissionen nahmen anléss-
lich der Beratung des vorliegenden Berichtes vom Riicktrittsschreiben Kenntnis.

2 Kléiirung des Verfahrens

Da die Geschéftspriifungskommissionen bis anhin noch nie eine Inspektion dieser
Art am Bundesgericht durchgefiihrt haben, stellten sich zu Beginn eine Reihe von
Verfahrensfragen, die im Rahmen eines Briefwechsels mit dem Bundesgericht
gekldrt werden mussten.
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2.1 Orientierungsschreiben der Arbeitsgruppe
vom 17. Miirz 2003

Mit Schreiben vom 17. Mirz 2003 orientierte die Arbeitsgruppe das Bundesgericht
iiber Zweck und Ziel sowie den Gegenstand der Inspektion, das Vorgehen der Ar-
beitsgruppe und der Geschiftspriifungskommissionen bis zur Veroffentlichung des
Inspektionsberichtes, das Verfahren bei Anhérungen von Personen am Bundesge-
richt sowie bei der Herausgabe von Akten und iiber die Vertraulichkeit der Arbeiten
der Arbeitsgruppe.

Zweck und Ziel sowie Gegenstand der Inspektion legte die Arbeitsgruppe dem
Bundesgericht geméss Ziffer 1.2 dar.

Zum Vorgehen kiindigte die Arbeitsgruppe an, dass sie im Rahmen der Inspektion
Personen des Bundesgerichts sowie Aussenstehende anhdren und soweit erforderlich
die Herausgabe von Akten verlangen werde. Sie behalte sich vor, zur Abklarung von
behaupteten Unregelmaissigkeiten externe Experten beizuziehen. Weiter orientierte
die Arbeitsgruppe iiber das Vorgehen der Geschiftspriifungskommissionen bei der
Erstellung von Inspektionsberichten und deren Verdffentlichung und iiber die Ver-
traulichkeit von Informationen und Dokumenten.

Fiir die Anhorung von Personen und die Herausgabe von Akten verwies die Arbeits-
gruppe auf die Praxis der Geschiftspriifungskommissionen bei Inspektionen im
Bereich des Bundesrates. Die Arbeitsgruppe hielt in Ubereinstimmung mit dieser
Praxis folgende Punkte fest: Die Arbeitsgruppe wird jeweils eine Kopie der Einla-
dung, in der die anzuhdrenden Personen aufgefiihrt sind, dem Bundesgerichtsprési-
denten zustellen. Die Richter und Mitarbeitenden des Bundesgerichts werden als
Auskunftspersonen befragt, wobei die wesentlichen Ergebnisse der Befragung
protokolliert werden. Die Protokolle werden ausschliesslich an die Mitglieder der
Arbeitsgruppe versandt. Die angehorten Personen erhalten den sie betreffenden
Protokollauszug und konnen darin handschriftliche Berichtigungen und allenfalls
Ergénzungen anbringen. Die Arbeitsgruppe hielt zudem fest, dass nach ihrer Auffas-
sung die Richter und Mitarbeitenden des Bundesgerichts der Oberaufsichtsbehdrde
gegeniiber keiner Geheimhaltungspflicht unterstehen.

Im Weiteren wies die Arbeitsgruppe auf die Vertraulichkeit der Arbeiten der Ar-
beitsgruppe hin (Art. 24 GRN und Art. 16 GRS) und leitete daraus folgendes ab:
Richter und Mitarbeitende des Bundesgerichts, die durch die Arbeitsgruppe angehort
werden, haben iiber die Befragung allgemein und namentlich gegeniiber Kollegen
und Vorgesetzten Stillschweigen zu bewahren. Dies bedeutet umgekehrt, dass Vor-
gesetzte von angehdrten Mitarbeitenden weder Auskunft iiber die Anhdrung noch
Einsicht in ihren Protokollauszug verlangen diirfen. Auf diese Weise wird sicherge-
stellt, dass die Mitarbeitenden unbefangen aussagen konnen und ihnen aus ihren
wahrheitsgeméssen Ausserungen keinerlei Nachteile erwachsen (Art. 47quater Abs, 3
i.V.m. Art. 47bs Abs. 5 GVG). Die Vertraulichkeit ist auch zu wahren, wenn die
Arbeitsgruppe bei einer Anhdrung von Richtern und Mitarbeitenden des Bundesge-
richts Dokumente herausverlangt. Die Richter und Mitarbeitenden des Bundesge-
richts konnen die verlangten Unterlagen direkt der Arbeitsgruppe zustellen.

Die Arbeitsgruppe schlug dem Bundesgericht vor, durch geeignete Massnahmen
sicherzustellen, dass die Mitarbeitenden des Bundesgerichts dariiber informiert
werden, welche Rechte und Pflichten ihnen gemédss den vorerwdhnten Punkten
zustehen, insbesondere, dass sie berechtigt und verpflichtet sind, gegeniiber der
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Arbeitsgruppe vollstindig und wahrheitsgemiss Auskunft zu erteilen und einver-
langte Amtsakten herauszugeben.

2.2 Schreiben des Bundesgerichts vom 17. Mérz 2003

Am 17. Mirz 2003 richtete das Bundesgericht (in Kenntnis des Schreibens der
Arbeitsgruppe mit gleichem Datum) seinerseits ein Schreiben an die Prasidenten der
beiden Rite, die Prisidien der Geschéftspriifungskommissionen und an die Arbeits-
gruppe mit grundsétzlichen Bemerkungen zur angekiindigten Inspektion sowie mit
verschiedenen Vorschldgen.

Zunéchst gab das Bundesgericht seiner allgemeinen Besorgnis dartiber Ausdruck,
dass der Vorfall vom 11. Februar 2003 in der Presse einen Wirbel verursacht und bei
den Rechtssuchenden Fragen aufgeworfen habe. Der Entscheid der Geschéftsprii-
fungskommissionen, am Bundesgericht eine Inspektion durchzufiihren, habe den
Eindruck erwecken konnen, am Bundesgericht gebe es zahlreiche oder sogar gene-
rell Unregelmissigkeiten. Diesen Eindruck, der sich zwar auf nichts Konkretes
stiitze, jedoch die Glaubwiirdigkeit des obersten Gerichts untergrabe, gelte es rasch-
moglichst zu zerstreuen.

Weiter dusserte das Bundesgericht gewisse Bedenken im Hinblick auf die Gewahr-
leistung der Unabhdngigkeit des Gerichts. Deshalb sollten das Bundesgericht und
das Parlament unter den gegebenen Umsténden sorgfiltig gemeinsam festlegen, wie
die Oberaufsicht {iber das Bundesgericht auszuiiben sei.

Im Weiteren legte das Bundesgericht seine Sicht der geltenden Rechtslage in Bezug
auf die Oberaufsicht iiber das Bundesgericht dar. Danach unterscheide die Bundes-
verfassung zwar nicht a priori zwischen der Oberaufsicht {iber den Bundesrat und
die Bundesverwaltung und der Oberaufsicht {iber die eidgendssischen Gerichte
(Art. 169 Abs. 1 BV). Aus dem Gesetz gehe aber klar hervor, dass die beiden For-
men der parlamentarischen Kontrolle unterschiedlicher Natur seien. Die allgemeinen
Bestimmungen gemiss Artikel 47auater Absatz 1-5 GVG wiirden fiir die Bundesver-
waltung gelten, wéhrend sich die Oberaufsicht liber die Rechtspflege gemiss Artikel
47quater Absatz 6 GVG nach den «besonderen Vorschriften iiber die Organisation der
eidgendssischen Gerichte» richte. Dieser Verweis auf Artikel 21 OG regle nicht alle
Probleme, sei der Wortlaut doch wenig detailliert. Er miisse entsprechend der jewei-
ligen Situation, die das Eingreifen des Parlamentes erfordere, ausgelegt werden.
Nichtsdestoweniger bedeute er, dass die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Aus-
ibung der Oberaufsicht iiber die Bundesverwaltung nicht anwendbar seien. Mit
anderen Worten habe der Gesetzgeber ein spezielles Regime gewollt, um der unter-
schiedlichen Art der Beziehungen zur politischen Gewalt und zum obersten Gericht
Rechnung zu tragen.

Unter diesen Umsténden, so das Bundesgericht, erscheine es wiinschbar, gemeinsam
die Modalititen der Inspektion festzulegen. In diesem Sinne unterbreitete das Bun-
desgericht sinngemadss folgende Vorschlage:

—  Rasche Abkldrung allfilliger Unregelmdssigkeiten: Dem Bundesgericht ist
es ein grosses Anliegen, dass die Vorwiirfe von Unregelmissigkeiten am
Kassationshof in Strafsachen vorweg moglichst rasch abgeklart und die Re-
sultate veroffentlicht werden, damit das Vertrauen in die Institution des
Bundesgerichts nicht weiteren Schaden nimmt. Dies sollte bis Ende April
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2003 moglich sein. Das Bundesgericht und der Kassationshof sichern dafiir
der Arbeitsgruppe jede erforderliche Unterstiitzung zu.

—  Zum Bereich der Inspektion: Die Inspektion sollte sich auf den Bereich der
Untersuchung angeblicher Unregelmissigkeiten beschranken. Die organisa-
torischen Fragen in Bezug auf die gesamte Institution des Bundesgerichts
(Mechanismen zur Selbstregulierung und Konfliktldsung) sollten abgetrennt
und im Rahmen der normalen Oberaufsicht liber die Geschéftsfiihrung des
Bundesgerichts behandelt werden. Das Ansehen des Bundesgerichts wird als
Ganzes in Frage gestellt, wenn diese Kontrolle in der Form einer ausseror-
dentlichen Inspektion aufgrund von Unregelmaissigkeiten durchgefiihrt wird.
Im Ubrigen ist zweifelhaft, ob es angemessen ist, die Inspektion auf die ge-
samte Institution auszudehnen, da die erhobenen Verdéachtigungen nur die
Geschéftsfiihrung einer Abteilung des Gerichts betreffen.

—  Zum Ablauf der Anhérungen: In analoger Anwendung einer Spezialnorm des
auf Anfang der ndchsten Legislatur in Kraft tretenden Parlamentsgesetzes
(ParlG) sollte der Prisident des Bundesgerichts das Recht haben, den Befra-
gungen der Auskunftspersonen beizuwohnen und in bestimmte Dokumente
oder Protokolle Einsicht zu nehmen (siche Art. 167 Abs. 1 i.V.m. Art. 162
Abs. 1 Bst. d ParlG).

—  Zur Entbindung vom Amtsgeheimnis: Das Bundesgericht ist der Meinung,
dass trotz des Grundsatzes von Artikel 169 Absatz 2 BV, wonach den Ge-
schéftspriifungskommissionen keine Geheimhaltungspflichten entgegen-
gehalten werden konnen, die Gerichtsschreiber und Mitarbeitenden des
Bundesgerichts nicht ipso iure oder automatisch aufgrund einer stattfinden-
den Inspektion vom Amtsgeheimnis entbunden sind. Insbesondere ist Artikel
47quater Absatz 1 GVG wegen Absatz 6 dieses Artikels nicht anwendbar. Das
Bundesgericht erklart sich jedoch bereit, die Entbindung vom Amts- und Be-
rufsgeheimnis geméss Artikel 84 und 85 der Personalverordnung des Bun-
desgerichts (PVBger) rasch vorzunehmen, sobald ihm eine Liste der Mitar-
beitenden vorliegt, die die Arbeitsgruppe anhéren will, so dass die
Inspektion nicht behindert wird.

Die Prdsidenten von National- und Stinderat traten auf das Schreiben des Bundes-
gerichts nicht ein mit der Begriindung, dass die Oberaufsicht {iber das Bundesgericht
gemiss Artikel 47ter des Geschéftsverkehrsgesetzes den Geschéftspriifungskommis-
sionen obliege und die Ratsprésidenten prinzipiell nicht in die Arbeit der Kommissi-
onen eingreifen (Brief vom 20. Mérz 2003). Die Prdsidien der Geschdftspriifungs-
kommissionen stellten fest, dass die Arbeitsgruppe «Bundesgericht» im Auftrag der
beiden Geschiftspriifungskommissionen die Inspektion durchzufithren habe und
somit zustindig sei, sich mit den Uberlegungen des Bundesgerichts zu befassen und
diese allenfalls in Betracht zu ziehen.

2.3 Antwort der Arbeitsgruppe vom 21. Mirz 2003

An ihrer Sitzung vom 21. Mérz 2003 befasste sich die Arbeitsgruppe eingehend mit
dem Schreiben des Bundesgerichts vom 17. Mérz 2003 und verabschiedete eine
Antwort. Sie legte dabei die Grundsétze des Vorgehens abschliessend fest, erklérte
sich jedoch bereit, bei der konkreten Durchfithrung der Inspektion Anliegen und
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Wiinsche des Bundesgerichts entgegenzunehmen. Die Antwort wird nachfolgend
auszugsweise wiedergegeben.

«1. Allgemeines

Die Arbeitsgruppe teilt die Sorge des Bundesgerichts, dass die in der
Offentlichkeit erhobenen Vorwiirfe an den Kassationshof zu Verunsiche-
rungen und Fragen gefiihrt haben und einen Vertrauensverlust bewirken
konnen. Aus dieser Sicht ist es auch der Arbeitsgruppe ein Anliegen, dass
die Vorwiirfe rasch abgekldrt werden. Andererseits kann nur eine seridse
und glaubwiirdige Abklarung das erschiitterte Vertrauen wiederherstellen.
Eine Abkldrung im Schnellverfahren wiére nicht geeignet, dieses Vertrauen
zu schaffen.

Eine glaubwiirdige Untersuchung bedingt auch ein glaubwiirdiges Verfah-
ren. Um ein solches sicherzustellen, hat die Arbeitsgruppe in ihrem Scheiben
vom 17. Mirz 2003 die Grundsitze der Vorgehensweise der Geschéftsprii-
fungskommissionen, die sich bei Inspektionen im Bereich des Bundesrates
und anderer Tréiger 6ffentlicher Aufgaben des Bundes bewihrt haben, darge-
legt. Dieses Vorgehen stellt die richterliche Unabhéngigkeit des Bundesge-
richts in keiner Weise in Frage, und es ist nicht ersichtlich, warum die Ober-
aufsicht tiber das Bundesgericht betreffend die Geschiftsfiihrung nach
grundsétzlich anderen Regeln erfolgen sollte.

Es liegt einzig in der Verantwortung der Aufsichtsbehorde, {iber ihr Vorge-
hen zu entscheiden. Die Arbeitsgruppe ist jedoch bereit, Antrige des Bun-
desgerichts in ihre Uberlegungen einzubeziehen.

2. Gegenstand und Dauer der Inspektion

Das Bundesgericht mochte, dass die Arbeitsgruppe die Inspektion ausdriick-
lich auf die Untersuchung von Unregelmissigkeiten am Kassationshof be-
schrinkt und die Resultate moglichst rasch, d.h. bereits Ende April 2003,
verdffentlicht. Die Fragen der Organisation des Gerichts sollten nach Mei-
nung des Bundesgerichts im Rahmen der ordentlichen Oberaufsicht gepriift
werden.

Die Stossrichtung der Untersuchung wurde der Arbeitsgruppe von den Ge-
schéftspriifungskommissionen im Rahmen ihres Auftrages vorgegeben. Eine
Trennung der Themen zum vornherein ist nicht sinnvoll [...].

Ein Abschluss der Untersuchung zum Thema Unregelmaissigkeiten am Kas-
sationshof per Ende April 2003 ist zeitlich ausgeschlossen (Anhdrungen, Be-
richtsredaktion inkl. Ubersetzung, Beratung in der Arbeitsgruppe, ev. Beizug
von Experten, Stellungnahme des Bundesgerichts, Beratung in den beiden
Plenarkommissionen). Ein solches Schnellverfahren wire im Ubrigen un-
glaubwiirdig und wiirde dem Ansehen des Gerichts eher schaden als niitzen.
Im Weiteren wiére auch die Glaubwiirdigkeit der Geschiftspriifungskommis-
sionen betroffen.

Die Arbeitsgruppe schliesst jedoch nicht aus, dass, sollte die Abklarung zum
Thema Unregelmassigkeiten rasch zeigen, dass die Vorwiirfe unbegriindet
waren, dieser Befund der Offentlichkeit zu einem vorgezogenen Zeitpunkt
bekannt gegeben werden konnte.
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3. Verfahren
a) Gesetzesgrundlagen der Oberaufsicht iiber das Bundesgericht

Im Gegensatz zur Meinung des Bundesgerichts ist Artikel 47duater Absatz
1-5 GVG auf das Bundesgericht analog anwendbar. Er regelt die Informati-
ons- und Auskunftsrechte, Akteneinsichtsrechte, die Rechte von Auskunfts-
personen, die Geheimhaltungspflicht der Geschéftspriifungskommissionen
und das — fiir das Bundesgericht wesentliche — Gewaltenteilungsgebot
(Abs. 4). Absatz 6 besagt, dass sich die Oberaufsicht {iber die Rechtspflege
nach den besonderen Vorschriften iiber die Organisation der eidgendssi-
schen Gerichte richtet. Diese Norm hat im Gesetz keine Konkretisierung er-
fahren, wiederholt doch Artikel 21 Absatz 1 OG lediglich die Aufsichts-
kompetenz der Bundesversammlung iiber das Bundesgericht gemiss
Artikel 169 Absatz 1 BV. Die Norm hat auch in der Praxis keine Bedeutung
erlangt. Wiirde Artikel 47avater Absatz 1-5 GVG fiir das Bundesgericht nicht
gelten, wire der Geschéftspriifungskommission eine Oberaufsicht iiberhaupt
nicht mdglich, was nicht der Sinn des Gesetzes sein kann. Absatz 6 ist dem-
nach ergédnzend und nicht alternativ zu den Absétzen 1-5 zu verstehen. Auch
nach geltungszeitlicher Auslegung kann kein Zweifel an der Anwendbarkeit
des ganzen Artikel 47duater bestehen, hat doch der Gesetzgeber im Parla-
mentsgesetz (ParlG), das voraussichtlich im Dezember 2003 in Kraft tritt,
ebendiesen Regelungsbereich fiir die eidgendssischen Gerichte als sinnge-
méss anwendbar erklédrt (Art. 162 Abs. 1 Bst. ¢ i.V.m Art. 153 ParlG). Er
ging dabei nicht von einer Neuerung, sondern vom heutigen Versténdnis der
Oberaufsicht aus.

b) Vorgehen bei den Anhdrungen

[...] Das Bundesgericht mochte, dass der Bundesgerichtsprasident bei den
Anhdrungen anwesend sein und in herausgegebene Unterlagen sowie in die
Protokolle Einsicht nehmen konnte. Das Bundesgericht stiitzt sich fiir dieses
Recht auf die analoge Anwendung von Artikel 167 Absatz 1 ParlG. Diese
Spezialnorm gilt nur fiir die Parlamentarische Untersuchungskommission
(PUK) und ist fiir die Tatigkeit der Geschéftspriifungskommissionen nicht
anwendbar. Die Arbeitsgruppe kann diesem generellen Wunsch nicht statt-
geben. Im Interesse der Wahrheitsfindung ist es bei dieser Inspektion uner-
lasslich, dass einzelnen Auskunftspersonen die Vertraulichkeit ihrer Aussa-
gen zugesichert werden kann. Fiir die Arbeitsgruppe ist es ebenso klar, dass
sie dem Bundesgerichtsprasidenten und den betroffenen Bundesrichtern aus-
reichend Gelegenheit zu Berichtigungen oder Gegendarstellungen zu Aussa-
gen und zu Stellungnahmen zu Dokumenten geben wird. Je nach Situation
kann durchaus auch eine gemeinsame oder konfrontative Anhdrung sinnvoll
sein. Im Einzelfall kann das Bundesgericht entsprechende Vorschldge unter-
breiten.

¢) Entbindung vom Amtsgeheimnis

Die Arbeitsgruppe hélt fest, dass es keiner Entbindung der Mitarbeitenden
des Bundesgerichts vom Amtsgeheimnis bedarf. Artikel 58 der Personalver-
ordnung des Bundesgerichts (PVBger) iiber das Berufs- und Amtsgeheimnis
schreibt in Absatz 3 vor, dass die Angestellten schriftlich dazu erméchtigt
werden miissen, wenn sie sich tiber Tatsachen, die dem Amtsgeheimnis un-



terliegen, «als Partei, Zeuge oder gerichtliche Sachverstandige» dussern. Die
von der Arbeitsgruppe angehorten Personen dussern sich als Auskunftsper-
sonen gegeniiber der Aufsichtsbehorde, der keine Amtsgeheimnisse entge-
gen gehalten werden konnen. Als solche sind sie offenkundig von dieser
Norm nicht erfasst. Geméss Absatz 4 bleibt Artikel 47%s GVG vorbehalten.
Artikel 47bis Absatz 3 schreibt die Entbindung von der Pflicht der Amts-
verschwiegenheit durch den Bundesrat bei Anhérungen vor den Legislativ-
kommissionen vor. Der fiir die Geschéftspriifungskommissionen massge-
bende Artikel 47duater GVG bleibt ausdriicklich vorbehalten. Artikel 474quater
GVG, der wie bereits festgestellt auch fiir das Bundesgericht gilt, enthélt
keine Bestimmung iiber eine allféllige Entbindung vom Amtsgeheimnis.

Die Arbeitsgruppe legt Wert darauf, dass die Mitarbeitenden vor der Anho-
rung vom Gericht dariiber informiert werden, dass sie alle zweckdienlichen
Aussagen wahrheitsgemédss machen sollen und diirfen. Die Arbeitsgruppe
wird dies jeweils zu Beginn der Anhorung tiberpriifen und Personen nicht
befragen, bevor diese Voraussetzung erfiillt ist.» [...]

24 Antwort des Bundesgerichts vom 24. Mirz 2003

In einem kurzen Antwortschreiben vom 24. Mérz 2003 erklédrte das Bundesgericht,
dass es die Darlegungen der Arbeitsgruppe nicht vollumfénglich teilen konne, dass
es aber keine Weiterfilhrung der Diskussion iiber das Verfahren verlange. Die Ar-
beitsgruppe konne auf die Unterstiitzung des Bundesgerichts bei der Wahrheitsfin-
dung in Respektierung der gegenseitigen Rechte zdhlen. Im Weiteren teilte das
Gericht mit, dass es das betroffene Personal durch Zustellung einer Kopie des
Schreibens der Arbeitsgruppe vom 21. Médrz 2003 informiert habe.

3 Der Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003

Die Uberpriifung des Spuck-Vorfalls durch die Geschiftspriifungskommissionen
stellt weder ein Strafverfahren noch ein Disziplinarverfahren gegen Bundesrichter
Martin Schubarth dar. Zu solchen Verfahren sind die Geschiftspriifungskommissio-
nen nicht legitimiert. Die vorliegende Untersuchung hat zum Zweck, gegeniiber dem
Parlament als Oberaufsichtsbehorde iiber das Bundesgericht und gegeniiber der
Offentlichkeit Transparenz {iber den Vorfall zu schaffen und allenfalls Lésungswege
aufzuzeigen. Die Geschéftspriifungskommissionen machen aber auch von ihrer
Moglichkeit Gebrauch, eine Bewertung des Vorfalls vorzunehmen und Empfehlun-
gen abzugeben.

Im vorliegenden Fall hat Bundesrichter Martin Schubarth dem Entscheid des Bun-
desgerichts, ihn in der Rechtsprechung nicht mehr einzusetzen, offentlich die
Rechtmaéssigkeit abgesprochen und ist entgegen der Empfehlung des Bundesgerichts
nicht von seinem Amt zuriickgetreten. Stattdessen hat er — ebenfalls 6ffentlich —
versucht, sich zu entlasten bzw. sein Verhalten zu rechtfertigen. Aus diesem Grund
erachten es die Geschiftspriifungskommissionen als angezeigt, die Ergebnisse der
Abkldrungen detailliert darzustellen.
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3.1 Ablauf der Ereignisse

Am Dienstag, 11. Februar 2003, um ca. 8.15 Uhr morgens, begegnete ein Gerichts-
schreiber des Kassationshofes unten an der Aussentreppe vor dem Gerichtsgebdude
des Bundesgerichts in Lausanne Markus Felber, am Bundesgericht akkreditierter
Journalist der Neuen Ziircher Zeitung (NZZ). Die beiden betraten zusammen das
Gerichtsgebédude. Sie blieben am Fuss der Treppe in der Eingangshalle stehen und
unterhielten sich. Die Personen, die nach ihnen das Gebdude betraten, mussten
hinter Felber hindurchgehen. Der Gerichtsschreiber stand so, dass er sehen konnte,
wer zur Eingangstiir herein trat, wahrend Felber dem Eingang und den eintretenden
Personen den Riicken zukehrte. Der Gerichtsschreiber sah aus den Augenwinkeln,
wie Bundesrichter Martin Schubarth das Gerichtsgebéude betrat und hinter Markus
Felber hindurchging. Hinter Felber hielt er kurz inne. Der Gerichtsschreiber dachte,
Schubarth wolle griissen, und schaute in seine Richtung. Dann ging der Richter
weiter, und im Gehen wandte er sein Gesicht den beiden zu und spuckte. Der Ge-
richtsschreiber wurde von einem Spritzer im Gesicht getroffen. Bundesrichter Schu-
barth setzte seinen Gang fort, und als er auf der ersten Treppenstufe angelangt war,
rief ihm der Gerichtsschreiber nach: «He, du hast mich ja getroffen!» Darauthin
beschleunigte Schubarth seinen Schritt die Treppe hinauf und verschwand rechts um
die Ecke.

Der Gerichtsschreiber sagte aus, er habe ein lautes Spuckgerdusch gehort, und der
Gesichtsaudruck Schubarths sei beim Spucken hasserfiillt gewesen. Nach seiner
Beschreibung hat Schubarth Speichel im Mund gesammelt und gezielt ausgespuckt.
Ein Hustengerdusch habe er weder vor noch nach dem Ereignis gehort. Markus
Felber hat zum Zeitpunkt, als das Spucken erfolgte, Schubarth den Riicken zuge-
kehrt und den Vorfall selbst nicht unmittelbar wahrgenommen. Er sei moglicherwei-
se am Mantel getroffen worden. Im Gesicht hitte er vermutlich nicht getroffen
werden konnen. Nach seiner Darstellung merkte er an der Reaktion seines Ge-
sprachspartners, dass jemand hinter seinem Riicken vorbeiging. Der Gerichtsschrei-
ber nickte leicht in Richtung der Person hinter ihm. Kurze Zeit spéter horte er den
Gerichtsschreiber erschrocken ausrufen: «Du hast mich getroffen!» Felber drehte
sich um und sah Bundesrichter Schubarth davoneilen. Zum Zeitpunkt der Befragung
konnte sich Felber nicht mehr erinnern, ein Spuckgerdusch wahrgenommen zu
haben. Ein Husten gehort zu haben, verneinte er.

Der Gerichtsschreiber ging sogleich zu dem ihm direkt vorgesetzten Bundesrichter
und erzdhlte ihm vom Vorfall. Dieser verwies ihn an den Abteilungsprisidenten,
Bundesrichter Roland Schneider. Der Gerichtsschreiber suchte darauthin unverziig-
lich den Abteilungsprésidenten auf und schilderte ihm, was vorgefallen war. Auf die
Frage, ob sich Bundesrichter Schubarth entschuldigt habe, antwortete der Gerichts-
schreiber, er habe sich nicht entschuldigt, sondern sei weiter gegangen. Schneider
sagte, wenn sich Bundesrichter Schubarth innerhalb der nichsten halben Stunde
nicht beim Gerichtsschreiber entschuldige, werde er ihn zur Rede stellen. Der Ge-
richtsschreiber erklédrte im Gesprach mit Schneider, er werde gegen Schubarth keine
Strafanzeige erstatten und auch sonst nichts gegen ihn unternehmen.

Der Gerichtsschreiber begab sich anschliessend in sein Biiro und bereitete sich auf
eine bevorstehende Sitzung vor. Um ca. 9.30 Uhr rief ihn der Abteilungsprisident an
und fragte, ob sich Bundesrichter Schubarth bei ihm gemeldet habe, was der Ge-
richtsschreiber verneinte. Daraufhin suchte Bundesrichter Schneider Schubarth in
seinem Biiro auf und fragte ihn, ob er sich bewusst sei, dass er an diesem Morgen
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den betreffenden Gerichtsschreiber zutiefst verletzt habe und er sich nicht einmal
entschuldigt habe. Nach der Aussage des Abteilungsprésidenten hat Schubarth
daraufhin zynisch geldchelt und seelenruhig folgende Worte gesagt: «Es gibt zwei
Schweine in diesem Haus. Das eine ist Felber, das andere ist [...]°>. Wenn man sich
mit diesen unterhélt, riskiert man, dass man etwas abbekommt.»

Kurz darauf, um 10.00 Uhr, fanden am Kassationshof zwei Sitzungen unter dem
Préasidium von Bundesrichter Roland Schneider statt. Bei der ersten Verhandlung
waren u.a. auch Bundesrichter Schubarth und der vom Spuck-Vorfall mitbetroffene
Gerichtsschreiber zugegen. Schubarth und der Gerichtsschreiber waren als erste im
Gerichtssaal anwesend. Nach der Darstellung des Gerichtsschreibers trat der Richter
zu ihm, driickte ihm die Hand und sagte: «Vergiss den Vorfall von heute Morgen.
Dieser Sauhund, dieser Saukerl, das Saupack von einem Felber und seine Vasallen
[...]6; wer bei diesen steht, muss damit rechnen, dass er etwas abbekommt.» Ausser
den beiden war zu diesem Zeitpunkt noch niemand im Gerichtssaal anwesend. Die
Gerichtsverhandlung verlief problemlos und dauerte ungeféhr zwanzig Minuten.
Nach dieser Sitzung sagte Schubarth gemiss dem Gerichtsschreiber nochmals zu
ihm: «Vergiss den Vorfall von heute Morgen.» Der Gerichtsschreiber habe darauf
geantwortet, Schubarth habe ihn mit diesem Verhalten gekrénkt. Da habe Schubarth
erstaunt reagiert und gesagt: «Ja, aber ich wollte ja gar nicht Dich treffen, sondern
diesen Sauhund von einem Felber.»

Um 11.20 Uhr wurde Bundesgerichtspriasident Heinz Aemisegger, der sich in Do-
rigny an einem Seminar befand — telefonisch iiber den Vorfall orientiert. Er fuhr
zurlick ins Bundesgericht und setzte mehrere Sitzungen fiir den Nachmittag an. Er
vernahm die direkt betroffenen Personen ein, und gleichentags fand eine wegen des
Vorfalls einberufene Prasidentenkonferenz statt. Der Bundesgerichtsprésident erleb-
te Schubarth bei dessen Einvernahme an diesem Nachmittag als kranken Mann mit
Atemproblemen und Auswurf. Das veranlasste ihn zur Frage, ob das Vorkommnis
auch im Zusammenhang mit seiner Krankheit stiinde, worauf Schubarth sagte,
eigentlich nicht, d.h. es konne schon sein, dass die Krankheit auch eine Rolle ge-
spielt habe. Die ganze Nichtwiederwahlkampagne im letzten Dezember hitte ihn
dermassen angegriffen, dass er psychisch und physisch geschwicht gewesen sei.
Schubarth habe jedoch nicht insistiert, dass er nicht absichtlich gespuckt habe.

Ein weiterer an diesem Tag im Bundesgericht anwesender Journalist war bereits am
Morgen durch Markus Felber, der ihn unmittelbar nach dem Vorfall im Journalis-
tenzimmer angetroffen hatte, iiber den Vorfall informiert worden. Er verlangte vom
Gericht raschmoglichst Auskiinfte iiber das Ereignis. Am Nachmittag fand im Biiro
des Bundesgerichtsprisidenten eine Sitzung statt, an der nebst dem Bundesgerichts-
prasidenten und dem Generalsekretdr auch Markus Felber und der bereits iiber den
Vorfall informierte Journalist anwesend waren. Von Seiten des Gerichts wurde den
Journalisten gegeniiber die Erklarung Schubarths erwihnt, dass der Vorfall im
Zusammenhang mit seiner Krankheit stehe und es sich um einen Hustenanfall ge-
handelt haben konnte. Die Journalisten dusserten Zweifel an der Husten-Version, da
sie bereits von den Aussagen Schubarths gegeniiber dem Gerichtsschreiber gehort
hatten, die auf ein absichtliches Spucken hinwiesen. Die Gerichtsleitung erklarte,
das Bundesgericht wolle die Ereignisse genauer abkldren, bevor es offiziell Stellung
nehmen konne, und stellte in Aussicht, bis am nichsten Tag um 12.00 Uhr zu infor-

5 Der Name ist der Arbeitsgruppe bekannt.
6 Die Namen sind der Arbeitsgruppe bekannt.
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mieren. Die Pressevertreter erkldrten sich damit einverstanden, die Meldung bis
dahin zuriickzuhalten.

In der Folge erklérten sich die Journalisten nach Riicksprache mit ihren Redaktionen
bereit, im Interesse der Institution Bundesgericht darauf zu verzichten, den Vorfall
zu publizieren, falls Bundesrichter Schubarth bis am Mittag des nichsten Tages aus
gesundheitlichen Griinden seinen Riicktritt erkldren wiirde. Der Riicktritt Schubarths
erfolgte jedoch nicht (ausfiihrlich zu seiner Stellungnahme zum Vorfall siehe
Ziff. 3.5.1).

Die Présidentenkonferenz des Bundesgerichts, bestehend aus den Abteilungsprisi-
denten, tagte am spéteren Nachmittag. Am folgenden Tag, dem 12. Februar 2003,
erging eine Mitteilung der Prisidentenkonferenz an Bundesrichter Schubarth, den
betroffenen Gerichtsschreiber, Markus Felber, die Bundesgerichtspresse sowie alle
Mitglieder des Gerichts mit folgendem Inhalt:

«Die Prdsidentenkonferenz des Bundesgerichts hat von einem Vorfall
Kenntnis erhalten, der sich am 11. Februar 2003 zwischen Herrn Bundes-
richter Martin Schubarth, Herrn Markus Felber, Korrespondent der NZZ,
und einem Gerichtsschreiber des Bundesgerichts im Bundesgerichtsgebéude
zugetragen hat. Es wurde ihr mitgeteilt, Herr Bundesrichter Martin Schu-
barth habe in diesem Zusammenhang gegen das Gebot des Anstandes ver-
stossen. Soweit dies zutrifft, bedauert das Bundesgericht den Vorfall. Es legt
Wert darauf, dass sich in seinem Bereich jedermann an die Grundsétze des
Anstandes hélt und die allgemeinen Formen des Umgangs beachtet. Eine
Verletzung dieser Regeln wird missbilligt.»

3.2 Folgen fiir das Bundesgericht

In den folgenden Tagen wurde der Spuck-Vorfall zu einem Medienereignis. «Vor-
sicht! Dieser Richter spuckt» und «Untragbar!» titelte die Zeitung «Blick». Die
Basler-Zeitung kommentierte, kein Richter, schon gar nicht einer in dieser Position,
diirfe sich derart gehen lassen; er werde unglaubwiirdig und damit untragbar. Schu-
barth habe dem Ansehen und der Glaubwiirdigkeit des Gerichts massiv geschadet.
Etwas moderater war der Kommentar des Tages-Anzeigers: Im Interesse des Anse-
hens und der Akzeptanz des Bundesgerichts miisse sich Martin Schubarth wohl doch
die Frage stellen, ob sein Verbleib im obersten Gericht heute der Sache der Justiz
noch diene. Die Medien griffen zudem Vorwiirfe wieder auf, von denen einzelne
Zeitungen bereits vor und nach den Gesamterneuerungswahlen des Bundesgerichts
am 11. Dezember 2002 berichtet hatten. Von mangelnder Sozialkompetenz und von
eigenmdchtiger und angeblich unkorrekter Amtsfithrung Schubarths als Prasident
des Kassationshofes war die Rede gewesen. Hinzu kamen nun noch Vorwiirfe von
angeblichen Urteilsmanipulationen Schubarths (siehe Ziff. 4).

Das Bundesgericht als Institution und seine 30 Richterinnen und Richter werden
selten in den Medien thematisiert. In den Massenmedien wird das Bundesgericht
normalerweise nur erwéhnt, wenn es einen wichtigen Leitentscheid mit weitreichen-
den Folgen fiir die Allgemeinheit geféllt hat. Nun sah sich das oberste Gericht
wiahrend Tagen der Lacherlichkeit preisgegeben. Innerhalb kurzer Zeit erhielt das
Bundesgericht rund 50 Eingaben von empdrten Biirgerinnen und Biirgern. Rechtsu-
chende ersuchten um eine Revision ihres Verfahrens, mit der Begriindung, sie lies-

5670



sen sich nicht von Richtern beurteilen, die sich so auffiihrten. Anwélte machten
deutlich, dass sie kiinftig darauf beharren wiirden, dass ihre Klienten nicht mehr von
Schubarth beurteilt werden. Das Gericht bekam zu spiiren, dass das Vertrauen vieler
Rechtssuchender und anderer Biirgerinnen und Biirger in das oberste Gericht er-
schiittert war.

33 Der Entscheid des Bundesgerichts vom 19. Februar
2003 und dessen Begriindung vom 13. Mai 2003

Am 19. Februar 2003 trat das Gesamtgericht zu einer Plenarsitzung zusammen. Mit
Ausnahme von zwei Richtern waren alle Richter, einschliesslich Martin Schubarth,
anwesend. Nach einer ungeféhr zweistiindigen Diskussion verodffentlichte das Bun-
desgericht seinen Entscheid in einer Medienmitteilung wie folgt:

«Der von Herrn Bundesrichter Martin Schubarth am 11. Februar 2003 in der
Eingangshalle des Bundesgerichts verursachte <Spuck-Vorfally, iber wel-
chen in der Presse ausfiihrlich berichtet worden ist, wird vom Bundesgericht
in aller Form missbilligt. Gestiitzt auf dieses Vorkommnis hat das Gesamt-
gericht heute in Anwesenheit von Herrn Bundesrichter Martin Schubarth
nach eingehender und offener Diskussion ohne Gegenstimme bei zwei Ent-
haltungen folgenden Beschluss gefasst:

Herr Bundesrichter Martin Schubarth wird gestiitzt auf die dem Bundesge-
richt zustehende Organisationskompetenz mit sofortiger Wirkung als Mit-
glied des Bundesgerichts in der Rechtsprechung nicht mehr eingesetzt. Das
Gesamtgericht ist der Auffassung, dass Herr Bundesrichter Martin Schubarth
den Riicktritt erkldren sollte.»

Gleichzeitig teilte der Generalsekretdr des Bundesgerichts im Auftrag von Bundes-
richter Martin Schubarth der Offentlichkeit mit: «Herr Bundesrichter Martin Schu-
barth mochte seine Entscheidung nicht in der heutigen zugespitzten Situation und in
seinem derzeitig schlechten Gesundheitszustand treffen.»

Das Bundesgericht verdffentlichte zunichst keine néhere Begriindung seines Ent-
scheides. Jedoch erlduterte Bundesgerichtsprisident Heinz Aemisegger am Tag
darauf den Entscheid vor den Medien. Die bestehenden Gesetze hitten dem Gericht
nicht weiter geholfen, da der Gesetzgeber solche Fille nicht ausdriicklich regle,
sagte Aemisegger laut der Zeitung «Der Bund»’. Fiir ihren Entscheid stiitzten sich
die Richter deshalb auf ihre Organisationskompetenz und interpretierten sie so, dass
ein Ausschluss Schubarths zulédssig sei. Auf Kritik an dieser Auffassung seien sie
gefasst, doch sie hitten gehandelt, sagte Aemisegger laut «Bund».

Im Laufe des Monats April erkldrte Bundesrichter Martin Schubarth, er beabsichtige
nicht, zuriickzutreten und sei nun wieder arbeitsfihig. Uberdies zog er die Recht-
massigkeit des Entscheides des Gerichts in Zweifel (siehe Ziff. 3.5.4). Daraufhin
bestitigte das Bundesgericht seinen Entscheid vom 19. Februar 2003 nochmals und
verdffentlichte eine eingehende Begriindung. In der Pressemitteilung des Bundesge-
richts vom 13. Mai 2003 heisst es:

7 Der Bund, 21. Februar 2003, S. 7, «Uns ging es um das Ansehen der Justizy.
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«l. Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003

Ausgangspunkt ist die Spuck-Attacke von Herrn Bundesrichter Martin
Schubarth vom 11. Februar 2003. Herr Schubarth hat einen Journalisten, zu
dem er ein angespanntes Verhiltnis hat, im Vorilibergehen angespuckt und
dabei versehentlich einen neben diesem Journalisten stehenden Gerichts-
schreiber im Gesicht getroffen. Wortlos hat er sich entfernt und spéter dem
Gerichtsschreiber sinngemiss gesagt, wer neben dieser Person stehe, riskie-
re, selbst getroffen zu werden. In den folgenden Tagen hat er sich nicht ent-
schuldigt.

2. Sitzung des Gesamtgerichts vom 19. Februar 2003

Nachdem intensive Gesprache mit Herrn Schubarth gefiihrt worden waren,
fasste das Gesamtgericht am 19. Februar 2003 ohne Gegenstimme den Be-
schluss, ihn mit sofortiger Wirkung in der Rechtsprechung nicht mehr einzu-
setzen, und legte ihm nahe, zuriickzutreten. Herr Schubarth hat an der gan-
zen Sitzung personlich teilgenommen. Dabei hat er sich zur Sache sehr
ausfiihrlich gedussert und die Meinungen samtlicher Kolleginnen und Kolle-
gen zur Kenntnis genommen.

3. Voraussetzungen fiir den Ausschluss eines Richters aus der Rechtspre-
chung

Bundesrichter werden jeweils auf eine feste Amtsdauer von sechs Jahren
gewihlt. Eine Abwahl ist im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen. Offen-
sichtlich ging der Gesetzgeber davon aus, dass ein Hochstrichter, welchem
ein solches Fehlverhalten vorzuwerfen ist, die Grosse hat, die Konsequenzen
zu ziehen und zuriickzutreten. In einer Extremsituation kann das Bundesge-
richt zur Wahrung seiner Glaubwiirdigkeit und im Interesse seiner Funkti-
onsfahigkeit verpflichtet sein, einen Richter von der Rechtsprechung auszu-
schliessen. Dabei muss es sich allerdings um so gravierende Umsténde
handeln, dass eine weniger einschneidende Massnahme, wie etwa das Ver-
setzen in eine andere Abteilung, als nicht geniigend erscheint.

4. Wertung des Spuck-Vorfalls vom 11. Februar 2003

Anspucken ist eine besonders niedrige Art, jemandem Verachtung und Hass
zu zeigen. Selbst Kindern ldsst man ein solches Verhalten nicht durchgehen.
Beli einer erwachsenen Person lasst es darauf schliessen, dass sie dem Ande-
ren nicht einmal mehr die minimalste Achtung zu zollen bereit ist. Sich so
zu benehmen, ist mit den Minimalanforderungen im zwischenmenschlichen
Umgang nicht vereinbar. Fiir eine Richterpersonlichkeit gilt dies in besonde-
rem Mass. Jeder Angestellte, der so handelt, riskiert, seine Stelle zu verlie-
ren. Mit seinem Verhalten hat Herr Schubarth sich selbst und die Institution,
der er angehort, der Léacherlichkeit preisgeben. Wer derart die Selbstkontrol-
le verliert und grob gegen Sitten und Anstand verstdsst, ist fiir die Rechtsun-
terworfenen als Richter unzumutbar. Bei dieser Sachlage ist keine Alternati-
ve ersichtlich, weshalb das Bundesgericht die Massnahme einer definitiven
Freistellung von der Rechtsprechung als verhiltnisméssig beurteilt hat. [...]»

Die von der Arbeitsgruppe befragten Richter erklérten iibereinstimmend, dass weder
die Spannungen im Kassationshof noch das Schubarth vorgeworfene eigenméchtige
Vorgehen als Prisident des Kassationshofes bzw. mutmassliche Unregelmaéssigkei-
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ten unter seinem Présidium beim Entscheid, ihn nicht mehr in der Rechtsprechung
einzusetzen, eine Rolle gespielt hitten. Es sei einzig der Spuck-Vorfall gewesen, der
das Gericht zu dieser priazedenzlosen Entscheidung bewogen habe, weil ein solches
Verhalten eines Bundesrichters das Ansehen der Justiz und die Glaubwiirdigkeit des
Gerichts gefidhrde und mit der Stellung einer Magistratsperson unvereinbar sei.

34 Verhiltnis von Bundesrichter Martin Schubarth
zum Journalisten Markus Felber und zu den Medien

Markus Felber arbeitet seit 1981 als Journalist am Bundesgericht. Martin Schubarth
wurde 1982 als Bundesrichter gewidhlt. Wihrend vieler Jahre war ihr Verhéltnis
normal. In den Jahren 1999 und 2000, als Martin Schubarth Gesamtgerichtspréisident
und gleichzeitig Président des Kassationshofes war, entbrannte zwischen ihm und
Felber eine Auseinandersetzung iiber die Praxis des Bundesgerichts bei der Anony-
misierung der Urteile. Aus Griinden des Personlichkeitsschutzes handhabte das
Bundesgericht die Anonymisierung der Urteile relativ extensiv, was die am Bundes-
gericht titigen Journalisten ihrerseits als Behinderung ihrer Tatigkeit kritisierten.
Mit der Zeit wurde die Auseinandersetzung personlich: In der NZZ vom 17. Juni
2000 warf Felber Schubarth vor, er habe in Urteilen zur Ziircher Wirteaffare im
Zusammenhang mit dem Bestechungsfall Raphael Huber die Namen der Beteiligten
abdecken lassen, obwohl sie zu Recht wegen aktiver Bestechung verurteilt worden
waren. Die Anonymisierung sei zusétzlich erschwert worden, indem ein und dersel-
be Hauptangeklagte einmal X und einmal A genannt worden sei. Weiter schrieb
Felber, besonders «perfid» erscheine die hochstrichterliche Irrefiihrung der Presse
dort, wo einem anonymisierten Verurteilten ein falsches Strafmass zugeordnet
worden sei8. Schubarth, der damals Abteilungsprésident des Kassationshofes und
Bundesgerichtsprésident war, fasste den Artikel als Angriff auf seine Person und auf
die Institution des Bundesgerichts auf. Er hdtte erwartet, dass Felber aufgrund des
bisher guten Verhéltnisses seine Kritik zuerst vorgebracht hitte, dann hétte das
Problem bereinigt werden konnen. Es hétte sich rasch gezeigt, dass bei der Anony-
misierung, die im Ubrigen nicht von den Richtern, sondern von Gerichtsschreibern
und vom Kanzleipersonal durchgefiihrt werde, ein Missverstindnis aufgetreten war.
Schubarth war dariiber sehr erziirnt und schrieb deswegen an den Chefredaktor der
NZZ, ohne grossen Erfolg, wie er sagt. In anderen Fillen, wo Felber etwas bean-
standete, habe das Gericht die Sache mit ihm besprochen und gesagt, man sehe das
Problem. Trotzdem habe Felber daraufhin einen Artikel geschrieben, wie wenn das
Gericht nicht auf seine Kritik reagiert hitte. Da fithle man sich ins falsche Licht
gesetzt. Das sei mehrfach vorgekommen.

Die Spannungen zwischen Schubarth und Felber waren mit der Zeit im ganzen
Bundesgericht bekannt. Die beiden verkehrten nur noch schriftlich miteinander.
Nach Aussagen von Richterkollegen Schubarths am Kassationshof flammte der
Konflikt regelméssig neu auf, wenn Felber wieder eine Kritik publiziert hatte. Schu-
barth habe sich jeweils stark aufgeregt, und die Kollegen hétten ihn wieder zu beru-
higen versucht.

8 NZZ vom 17. Juni 2000, S. 47, «Bestitigte Schuldspriiche wegen Bestechungy.
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Eine Zuspitzung erfuhr das gespannte Verhéltnis mit den Artikeln Felbers in der
NZZ vor und nach den Erneuerungswahlen der Bundesrichter vom 11. Dezember
2002 fiir die Amtsperiode von 2003 bis 2008. Am Tag nach der Wahl schrieb Fel-
ber?, mit einiger Spannung sei das Ergebnis der Wiederwahl von Bundesrichter
Martin Schubarth erwartet worden, dessen Charakter und Amtsfithrung seit dem
Sommer Gegenstand von Gespriachen und in den Tagen vor der Wahl auch von
Zeitungsartikeln gewesen sei. Dabei sei mehr oder weniger offen auf seine eigensin-
nige und wenig umgéngliche Art sowie auf seine medienfeindliche Beeinflussung
der Rechtsprechung angespielt worden. Das habe seine Wiederwahl offensichtlich
nicht zu gefdhrden vermocht. «Geféhrlich hitten ihm dagegen einige der hinter
vorgehaltener Hand erhobenen Vorwiirfe werden kénnen, bei denen es im Wesentli-
chen um die eigenméchtige und angeblich unkorrekte Amtsfithrung Schubarths als
Prisident des Kassationshofes in Strafsachen geht. Zu einer Klarung der Sache kam
es indes nicht, weil das Gericht es ablehnte, die Fakten auf den Tisch zu legen. Die
vornehme Zuriickhaltung mag mit Riicksicht auf das Ansehen der Justiz gerechtfer-
tigt sein, erstaunte aber doch, weil gleichzeitig die heimlich gehegte Hoffnung
unverkennbar war, der Storefried konnte das absolute Mehr auch so verfehlen. Doch
der Versuch ist gescheitert, dem ungeliebten «Schubéren> den Pelz zu waschen, ohne
das eigene Fell nass zu machen.» Besonders betroffen machte Schubarth, dass er
beim Lesen dieser Artikel den Eindruck erhielt, Felber miisse seine Informationen
von Richterkollegen und von Mitarbeitenden des Bundesgerichts, moglicherweise
unter Verletzung des Amtsgeheimnisses, erhalten haben. Deshalb war Felber aus
seiner Sicht ein Teil eines gegen seine Person gerichteten Komplottes von Richter-
kollegen.

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass mehrere Bundesrichter gegeniiber Markus
Felber ihr Missfallen betreffend dessen personlichen Angriff auf Schubarth im
Artikel vom 17. Juni 2000 ausgedriickt haben. Zu relativieren ist ebenfalls die in den
Medien mehrfach wiederholte Darstellung, Bundesrichter Schubarth sei fiir mehrere
so genannt «medienfeindliche» Urteile!0 der letzten Jahre verantwortlich. Die betref-
fenden Urteile kamen alle durch Mehrheiten am Kassationshof zu Stande. Aus den
Urteilen ist nicht ersichtlich, welchen konkreten Beitrag Schubarth dazu geleistet
hat. Die unter Medienschaffenden vorherrschende Meinung, Schubarth habe diese
Urteile massgebend bestimmt, kann aufgrund der Arbeitsweise des Kassationshofes
von der Arbeitsgruppe nicht bestétigt werden. Dass Schubarth allgemein eine me-
dienfeindliche Haltung nachgesagt wird, héngt einerseits damit zusammen, dass er
sich zuweilen pointiert zu den Medien gedussert hat, und andererseits der Kassa-

9 NZZ vom 12. Dezember 2002, S. 19, «Alle 29 Bundesrichter wiedergewihlt — Auch
Martin Schubarth klar iiber dem absoluten Mehr».

10 7 B. «Fall Jagmetti», BGE 126 1V 236/6S.425/2000: Das Bundesgericht bestitigte die
Verurteilung eines Journalisten der «Sonntags-Zeitung» wegen Veroffentlichung amtli-
cher geheimer Verhandlungen (Art. 293 StGB), weil er Ausziige aus einem Strategiepa-
pier des damaligen Schweizer Botschafters in den USA, Carlo Jagmetti, veroffentlicht
hatte; BGE 127 IV 122/6S.49/2000: Das Bundesgericht bestétigte die Verurteilung eines
«Blick»-Reporters wegen Anstiftung zur Amtsgeheimnisverletzung, weil er eine Verwal-
tungsassistentin der Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich veranlasst hatte, ihm Angaben
iiber Vorstrafen von im Zusammenhang mit dem Fraumiinsterpostraub verhafteten Perso-
nen herauszugeben; BGE 127 IV 166/6P.152/2000: Das Bundesgericht urteilte, die Ver-
urteilung eines italienischen Journalisten zu einer Busse wegen illegalem Grenziibertritt
verstosse nicht gegen die Pressefreiheit. Der Journalist hatte sich zusammen mit Fliicht-
lingen von Schleppern iiber die Grenze bringen lassen, um Informationen aus «erster
Hand» zu sammeln.
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tionshof, den Schubarth wihrend der letzten vier Jahre prasidierte, Urteile im Span-
nungsfeld zwischen der Medienfreiheit und dem Schutz der Personlichkeit zu fdllen
hat, die naturgemadss von den Medienschaffenden kritisch beobachtet werden.

35 Reaktionen von Bundesrichter Martin Schubarth
nach dem Ereignis

3.5.1 Aussagen von Bundesrichter Martin Schubarth
zum Spuck-Vorfall

Am Nachmittag des 11. Februar 2003 gab der Bundesgerichtsprasident gegeniiber
den beiden anwesenden Journalisten die Erkldrung Schubarths wie folgt wieder:
Martin Schubarth, der stark erkiltet sei, hitte sehr starke Emotionen gehabt, als er
den Korrespondenten der NZZ gesehen habe. Dabei sei ihm etwas hochgekommen,
und er hitte husten miissen. Ungliicklicherweise hitte er sich in diesem Moment zu
den beiden in ein Gesprich vertieften Herren umgedreht. Dabei habe ein Auswurf
den Gerichtsschreiber im Gesicht getroffen. Zu diesem Zeitpunkt hatte das Bundes-
gericht seine eigenen Abkldrungen des Vorfalls noch nicht abgeschlossen.

In einer von der Schweizerischen Depeschenagentur (sda) am 12. Februar 2003
verbreiteten Meldung heisst es, nach Darstellung Schubarths habe sich bei einem
unterdriickten Hustenanfall Speichel gelost. Vor dem Hintergrund eines personli-
chen Konflikts mit dem NZZ-Korrespondenten habe er sich dabei in dessen Rich-
tung gedreht, was ein «Blodsinn» gewesen sei. Er bedaure den Vorfall, schliesse
aber einen Riicktritt deswegen aus. «Ich will nichts beschonigen» sagte er gegeniiber
der Nachrichtenagentur AP. Er sei mdglicherweise durch die Anwesenheit Felbers
provoziert worden, der ihn in verschiedenen Artikeln angegriffen habe. Deshalb
habe er einen Hustenreiz bekommen. «Da ist etwas hochgekommen, und ich habe
mich in diesem Moment ungliicklicherweise zu ihm umgedreht.»

Am 18. Februar 2003 wurde Bundesrichter Schubarth von den beiden Prisidenten
der Subkommissionen «Gerichte» der Geschéftspriifungskommissionen zum Vorfall
befragt. Bundesrichter Schubarth erklérte, er bedaure den Vorfall ausserordentlich.
Dieser selbst sei nicht zu beschdnigen. Er sei an jenem Tag — an nichts Boses den-
kend — in das Gericht gekommen. Da habe er geglaubt, er sehe Herrn Felber im
Gesprach mit jemandem, was er gar nicht weiter beachtet habe. Er sei an ihm vor-
beigegangen, und dann habe er einen Hustenanfall gehabt. Er habe versucht, ihn zu
unterdriicken, was ihm nicht ganz gelungen sei. Da sei ihm etwas hochgekommen
und dann — was er sich heute nicht erkldren kénne — habe er sich in Richtung von
Herrn Felber umgedreht. Auf die Frage, ob er denn absichtlich gespuckt habe, ant-
wortete Schubarth: «Ich kann nicht mehr sagen, was in meinem Kopf vorging. Es
ging etwas vor, und ich drehte mich um.»

Vor der Arbeitsgruppe sagte Schubarth am 27. Mérz 2003 nicht mehr ausdriicklich,
er habe sich im fraglichen Moment zu Markus Felber gedreht, sondern er habe sich
umgedreht, «und ein Auswurf ging in Richtung der beiden Gespréchspartner». Auf
die Frage, was der Vorfall mit Felber zu tun gehabt habe, antwortete er: «Ich kann
mir nicht erkldren, warum ich an diesem Tag etwas gegen ihn hitte unternchmen
wollen. Deshalb sehe ich keinen Zusammenhang mit seiner Prisenz.» Auf entspre-
chende Nachfrage rdumte er ein, vielleicht sei der Hustenanfall, von ihm unbewusst,
durch die Prasenz von Herrn Felber ausgeldst worden. Vielleicht sei der Anfall auch
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durch den Durchzug in der Halle ausgelost worden. Er vermute, die Anwesenheit
von Herrn Felber habe in ihm etwas provoziert. Das Ganze sei ihm rétselhaft, des-
halb konne er keine prizise Antwort geben. Er habe im Moment nicht realisiert, was
vorgegangen sei, und sei in sein Biiro gegangen.

Konfrontiert mit seiner Aussage gegeniiber dem Gerichtsschreiber, wer neben Felber
stehe, miisse damit rechnen, dass er etwas abbekomme, sagte Schubarth: «Wenn ich
das wirklich gesagt haben sollte, wiirde ich es ausserordentlich bedauern. Ich kann
mich nicht erinnern, eine solche Ausserung gemacht zu haben.»

Spiter sagte er gegeniiber der «Weltwochey, konfrontiert mit seiner zweiten Aussa-
ge gegeniiber dem Gerichtsschreiber, er habe ja nicht ihn, sondern Felber treffen
wollen, ob er das wirklich gesagt habe, dies sei ihm vollig neu. Er kdnne das nicht
bestitigen, mochte aber auch niemanden der falschen Zeugenaussage bezichtigen. Er
wisse nicht, was ihm in jenem Moment durch den Kopf gegangen sei!l.

In Bezug auf seine Entschuldigung bei Markus Felber sagte Schubarth, er habe am
Tag des Vorfalls in Anwesenheit des Bundesgerichtsprésidenten ein Gesprich mit
Felber gefiihrt. Da habe er sich bei ihm fiir den Vorfall entschuldigt, sagte Schubarth
gegeniiber der Arbeitsgruppe. Aus einer Aktennotiz des Bundesgerichts zu den zum
Vorfall gefiihrten Gespriachen geht hervor, dass Schubarth in Anwesenheit der
Gerichtsleitung und von Markus Felber sagte, wenn Herr Felber den Vorfall tatsdch-
lich so verstanden habe, dass er sich ihm gegeniiber habe geringschitzig dussern
wollen, so bedaure er dies. Felber teilte Schubarth in einem Schreiben vom
17. Februar 2003 mit, die Sache sei fiir ihn erledigt. In einem personlichen Ent-
schuldigungsschreiben an den vom Vorfall betroffenen Gerichtsschreiber vom
15. Februar 2003, das am 18. Februar 2003 bei diesem eintraf, schreibt Schubarth:
«Ich habe Dich am Dienstag schwer getroffen; Du sollst wissen, wie sehr mir das
leid tut, und ich bitte Dich, [...] meine Entschuldigung entgegenzunehmen. Ich leide
selbst sehr darunter, dass Du [...] in eine solche Situation gebracht wurdest. [...]»

3.5.2 Die Erkrankung von Bundesrichter
Martin Schubarth

Bereits am Tag des Vorfalls wies Bundesrichter Martin Schubarth auf seinen
schlechten Gesundheitszustand hin (siehe Ziff. 3.1). Am 18. Februar 2003, also eine
Woche nach dem Vorfall, gab Martin Schubarth bei der Anhérung durch die Prési-
denten der Subkommissionen «Gerichte» der Geschiftspriifungskommissionen zu
Protokoll, seine Gesundheit sei angeschlagen. Seit einem Monat sei er durch eine
Bronchitis und anschliessend durch Asthma mit Komplikationen geschwécht. Er
habe mehrfach wihrend der Nacht Erstickungsanfille erlitten; er sei durch diese
Krankheit und teilweise verdndernde medikament6se Behandlung beeintréachtigt.

Am 27. Mérz 2003 stellte Schubarth gegeniiber der Arbeitsgruppe einen klaren
Zusammenhang zwischen seiner Krankheit und dem Spuck-Vorfall her. Er sei be-
reits seit Mitte Januar krank gewesen. In der Meinung, es habe sich um eine normale
Bronchitis gehandelt, sei er schon bald wieder an die Arbeit gegangen. Im Riickblick
sehe er, dass alles viel schlimmer gewesen sei. Es handle sich um Bronchialasthma,

Il Zitiert nach Weltwoche Nr. 22.03 vom 29. Mai 2003, S. 46, «Der Richter und seine
Henkery.
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das in einer psychischen Uberbelastung begriindet sei, die ihre Wurzeln in den
Ereignissen am Bundesgericht im letzten Jahr hitte. Die Arzte hitten eine larvierte
Depression festgestellt, die moglicherweise durch die Vorfille im letzten Jahr ver-
starkt worden sei. Er habe zudem in den Tagen vor dem Ereignis viermal nichtliche
Erstickungsanfille erlitten, die bei ihm einen Angstzustand ausgeldst hétten. In den
Tagen des fraglichen Vorfalls habe er zudem ein Medikament einnehmen miissen,
das ihn moglicherweise starker beeinflusst habe, als er gemerkt habe. Auf die Frage,
wie er sich seine Reaktion vom 11. Februar 2003 erkldre, sagte Schubarth: «Ich habe
nicht realisiert, dass ich schon seit ldngerer Zeit unter einer Depression leide. Im
Nachhinein ist mir auch deutlich geworden, dass ich des 6ftern nicht die gleichen
gesunden Reaktionen hatte, wie frither, wahrscheinlich bedingt durch meine Depres-
sion.»

Der «Weltwoche» gegeniiber sagte Schubarth spéter, ein Psychiater hétte ihm er-
klért, es komme bei Depressionen oft vor, dass Ereignisse retardiert wahrgenommen
wiirden. Er glaube heute, vielleicht habe es ihm deshalb erst nachtriglich geddm-
mert, dass in der Halle etwas Gravierendes vorgefallen sei. Als man ihm dann gesagt
habe, er habe in Richtung Felber gespuckt, habe er automatisch angenommen, dass
dies wohl so gewesen sein miisse!2.

In einem drztlichen Zeugnis vom 25. Mérz 2003 schreibt sein Arzt, Schubarth leide
an einer zum Teil larvierten Depression, die sich im Laufe der letzten Monate pro-
gredient entwickelt habe. Zudem sei er im Januar 2003 an einer subakuten Tracheo-
bronchitis (Atemwegsinfektion) mit bronchialer Hyperreaktivitit erkrankt, die sich
durch einen zum Teil unkontrollierbaren explosiven Hustenreiz und durch wieder-
holte nichtliche Erstickungsanfille &dusserte. Trotz medikamentdser Behandlung
habe zweimal der Notarzt beigezogen werden miissen. Diese Situation habe zu einer
psychischen Belastung und zu einer akuten Verschlechterung der bereits latent
vorhandenen Depression gefiihrt. Ausserdem sei darauf hinzuweisen, dass seit dem
7. Februar 2003 eine verstarkte Therapie angeordnet worden sei. In diesem Zusam-
menhang sei neu ein Medikament zur Hemmung der Magensdurebildung (Nexium
40) verordnet worden, bei dessen Nebenwirkungen unter anderem Fille von kurz-
dauernden Verhaltensstdrungen beschrieben worden seien (geméss Arzneimittel-
Kompendium der Schweiz). Weiter schreibt der Arzt: «Der Vorfall vom 11. Februar
2003 muss aus medizinischer Sicht im Rahmen des erwidhnten aussergewdhnlichen
und schwerwiegenden Krankheitsbildes gewdirdigt werden, umso mehr als das
Ereignis aufgrund meiner langjéhrigen Kenntnis der Person von Herrn Schubarth als
nicht personlichkeitsaddquat angesehen werden kann.»

353 Ausserungen zu einem allfilligen Riicktritt

In den Tagen nach dem Spuck-Vorfall wurde in einigen Medien und von Politikern
Schubarths Riicktritt gefordert. Gegeniiber der Schweizerischen Depeschenagentur
schloss Schubarth zunichst einen Riicktritt aus!3. Kurz darauf erkldrte Schubarth
gegeniiber dem Tages-Anzeiger: «Wenn eine iiberzeugende neutrale Instanz eine

12 Weltwoche Nr. 22.03 vom 29. Mai 2003, S. 47, «Der Richter und seine Henker».
13 Meldung der Schweizerischen Depeschenagentur (sda) vom 12. Februar 2003.

5677



Empfehlung dariiber abgeben wiirde, was nun zu geschehen habe — ich wére bereit,
es in Betracht zu ziehen!4.»

Am 18. Februar 2003 erklédrte Schubarth zur Frage seines allfdlligen Ricktrittes, er
frage sich, ob eine solche Entscheidung nicht ohne den gegenwértigen massiven
dusseren Druck getroffen werden sollte, schon um den Eindruck zu vermeiden, dass
man dem Druck der Presse, die offenbar ultimative Forderungen an den Bundesge-
richtsprésidenten gestellt habe, nachgegeben habe und ob es denn nicht auch andere
Sanktionen als die Demission gebe. Die Pressemitteilung der Présidentenkonferenz
vom 12. Februar 2003 habe jedenfalls einen deutlichen Tadel an seine Adresse
enthalten. Ein Tadel sei berechtigt, das wolle er ohne weiteres akzeptieren.

Unmittelbar nach dem Entscheid des Bundesgerichts vom 19. Februar 2003, ihn von
der Rechtsprechungstitigkeit freizustellen und ihm den Riicktritt zu empfehlen,
teilte Schubarth der Offentlichkeit mit, er mdchte seine Entscheidung nicht in der
heutigen zugespitzten Situation und in seinem derzeitig schlechten Gesundheitszu-
stand treffen.

Ende Mérz 2003 sagte Schubarth vor der Arbeitsgruppe, alle neutralen Personen, die
er kontaktiert habe, seien der Meinung, ein Riicktritt nach 20 Jahren loyalem Dienst
am Bundesgericht wire eine total unverhdltnisméssige Reaktion. Er denke im Mo-
ment nicht daran, zuriickzutreten. Seine Arzte sagten ihm, er werde in einem iiber-
schaubaren Zeitraum wieder gesund.

Anfangs Juli sagte Schubarth, er danke der Vereinigten Bundesversammlung, dass
sie ihn im letzten Dezember wieder gewihlt habe. Er sei bereit, die ihm damit {iber-
tragenen Pflichten auszuiiben, und bedaure, dass er im Moment daran gehindert
werde. Seine Atemprobleme seien bereinigt, und er sei total gesund. Mit Bezug auf
das angespannte Klima am Bundesgericht betreffend seine Person erklarte er, er
sehe da kein Problem und sei immer bereit, mit den Leuten zu sprechen.

3.54 Angriffe von Bundesrichter Martin Schubarth gegen
Richterkollegen und das Bundesgericht

In den Tagen nach dem Spuck-Vorfall begriindete Bundesrichter Martin Schubarth
seinen Groll gegeniiber dem NZZ-Journalisten Markus Felber in den Medien damit,
dieser habe vor den Gesamterneuerungswahlen des Bundesgerichts im Dezember
2002 «eine wahre Hetzkampagne» gegen seine Wiederwahl angezettelt. Anderer-
seits erhob er auch schwere Vorwiirfe gegeniiber Mitrichtern: Ganz offensichtlich
hitten gewisse Richterkollegen ihre Reservepflicht verletzt und Felber praktisch die
Feder gefiihrt. Die gleichen Kollegen hitten auch ein unverdffentlichtes Manuskript
unter fragwiirdigen Umsténden entwendet und SP-Parlamentariern in Bern zuge-
stellt, mit dem Hinweis, er vertrete Positionen, welche der Parteiideologie wider-
sprichen, und sei deshalb nicht mehr wéhlbarl5, Er wisse, «dass ein Bundesrichter
unter krasser Verletzung richterethischer Prinzipien mich in Bern bei einem Parla-

14 Zitiert nach Tages-Anzeiger vom 14. Februar 2003, S. 6, «Ich streue Asche auf mein
Haupt».

15 Zitiert nach Tages-Anzeiger vom 14. Februar 2003, S. 6, «Ich streue Asche auf mein
Haupt».
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mentarier angeschwirzt hat. Wiahrend Monaten wurde meine Abwahl angestrebt —
mit KGB-Methoden»!6 (siche dazu auch Ziff. 5).

Ende April 2003 dusserte Martin Schubarth gegeniiber der Sonntags-Zeitung die
Meinung, das Bundesgericht habe seinen Entscheid, ihn von der Rechtsprechung
auszuschliessen, ohne Rechtsgrundlage gefallt. Dieser sei unverhéltnismassig. Die
Sonntags-Zeitung verdffentlichte zudem Schubarths Einwidnde betreffend seine
gesundheitlichen Einschrinkungen zum Zeitpunkt des Spuck-Vorfalls und das
Medikament Nexium 40, das bei ihm mdglicherweise zu «kurz andauernden Verhal-
tensstorungen» gefiihrt habe.17

Schliesslich verlangte Schubarth informell vom Bundesgericht, dass es seinen Fall
neu aufrolle. Ein Wiedererwigungsgesuch wollte er aber nicht stellen, weil er damit
die Legitimation des Gerichts zum Entscheid vom 19. Februar 2003 anerkannt hétte.

Nach diesen Bemiihungen Schubarths, an das Gericht zuriickkehren zu konnen,
verdffentlichte das Bundesgericht am 13. Mai 2003 eine ausfiihrliche Begriindung
zu seinem Entscheid vom 19. Februar 2003 (siehe Ziff. 3.3). Am gleichen Tag gab
Bundesrichter Schubarth den Medien folgende Stellungnahme zur Pressemitteilung
des Bundesgerichts bekannt (Originaltext Franzgsisch):

Um aus der momentanen Sackgasse zu finden, schldgt Bundesrichter Schu-
barth — mangels gesetzlicher Grundlagen — vor, den Fall einem Schlich-
tungskollegium aus Altbundesrichtern zu unterbreiten.

Bundesrichter Schubarth hat bereits gegeniiber dem Prisidenten des
Bundesgerichts miindlich seinen Wunsch geédussert, das Bundesgericht mége
auf seine Beschliisse vom 19. Februar 2003 zuriickkommen. Er konne kein
formelles Gesuch an das Bundesgericht stellen, da dessen Beschliisse
jeglicher Rechtsgrundlage entbehrten und offensichtlich gegen das Prinzip
der Verhiltnisméssigkeit verstossen wiirden.

Im Weitern erinnert Bundesrichter Schubarth daran, dass er sich bei den Be-
troffenen klar entschuldigt und danach sein Bedauern auch 6ffentlich ausge-
driickt habe. Nach dem Vorfall hiitten verschiedene Arzte festgehalten, dass
sich die Vorkommnisse unmittelbar auf seine angeschlagene Gesundheit
sowie auf die Wirkung der verschriebenen Medikamente zuriickfiihren lies-
sen. Diesen neuen Aspekt verschweige das Bundesgericht.

Nach Auffassung verschiedener Experten habe sich das Bundesgericht am
19. Februar 2003 eine Kompetenz herausgenommen, die es nicht besitze.
Bundesrichter Schubarth kann diese Beschliisse nicht akzeptieren, welche
die Institution, die Recht sprechen sollte, diskreditieren. Er wies darauf hin,
dass er dem Bundesgericht zur Verfligung stehe und bereit sei, dort zu arbei-
ten.

In den folgenden Tagen warf Schubarth dem Bundesgericht in den Medien fehlende
Gespréchsbereitschaft vor!8. Schliesslich schrieb der Journalist Hanspeter Born!9 in

16 Sonntags-Zeitung vom 16. Februar 2003, S. 5, «Intrigen am Bundesgerichty.

17 Sonntags-Zeitung vom 27. April 2003, S. 7, «Comeback von Martin Schubarthy.

18 Berner-Zeitung vom 15. Mai 2003, S. 3, «Wir miissen doch miteinander reden».

19 Hanspeter Born wurde bekannt durch sein Buch «Mord in Kehrsatz» (1993), in dem er
Griinde fiir die Unschuld Zwahlens, der zu Mord verurteilt worden war, darlegte. Spater
kam es zu einer Revision des Urteils durch das Geschworenengericht Bern-Mittelland.
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der «Weltwoche» einen Artikel, der quasi Schubarths Verteidigung tibernahm?20. Da
sich das Gericht gegeniiber Born im Rahmen von dessen Recherchen bewusst nicht
dusserte, ist davon auszugehen, dass Born sich einzig auf die Aussagen Schubarths
abstiitzt, wenn er schreibt: «... das Recht auf Gehor, das Verbot der Willkiir, den
kontradiktorischen und objektiven Charakter eines solchen Verfahrens [gemeint ist
Disziplinarverfahren]. Diese Prinzipien sind im Falle Schubarth missachtet worden.
Er ist nie griindlich zum Vorfall befragt und mit den gegen ihn erhobenen Vorwiir-
fen konfrontiert worden. [...] In einem Fall mit derart gravierenden Folgen hétte man
Schubarth im Beisein der andern Partei Gelegenheit geben miissen, sich zu erkla-
ren.»

3.6 Bewertung durch
die Geschiftspriifungskommissionen
3.6.1 Der Spuck-Vorfall

Nach den Ausserungen Schubarths gegeniiber dem Gerichtsschreiber und gegeniiber
Bundesrichter Roland Schneider kurze Zeit nach dem Vorfall, wer neben Felber
stehe, miisse damit rechnen, etwas abzubekommen, muss klar davon ausgegangen
werden, dass sich an diesem Morgen in der Eingangshalle des Bundesgerichts eine
Tatabsicht Schubarths gegeniiber dem NZZ-Korrespondenten Markus Felber mani-
festiert hat. Noch deutlicher wird diese Absicht in der weiteren Aussage Schubarths
gegeniiber dem Gerichtsschreiber, er habe ja nicht diesen, sondern Felber treffen
wollen. Dass Schubarth gegeniiber Felber einen tiefen Groll hatte, ist erwiesen und
wird von Schubarth nicht in Abrede gestellt. Von ebenso grosser Bedeutung ist die
Tatsache, dass Schubarth nie mit klaren Worten dementierte, absichtlich gespuckt
oder allenfalls absichtlich einen Hustenauswurf in Richtung Felber gelenkt zu haben.
Seine Ausserungen zum entscheidenden Moment lassen immer sowohl den Schluss
auf ein absichtliches Spucken als auch auf ein unabsichtliches Husten zu. Seine
Aussagen wirken verklausuliert: «Ich kann nicht mehr sagen, was in meinem Kopf
vorging. Es ging etwas vor, und ich drehte mich um», «Da ist etwas hochgekommen,
und ich habe mich in diesem Moment ungliicklicherweise zu ihm umgedrehty, oder:
«Das Ganze ist mir rétselhaft; deshalb kann ich keine préizise Antwort geben.» Auch
die gegeniiber dem Gerichtsschreiber und Bundesrichter Schneider gemachten
Ausserungen will er weder bestitigen noch dementieren: «Ich kann mich nicht
erinnern, eine solche Ausserung gemacht zu haben», oder «Habe ich das wirklich
gesagt? Das ist mir vollig neu». Hétte es sich um einen reinen Hustenanfall gehan-
delt, bei dem versehentlich ein Spritzer den Gerichtsschreiber getroffen hétte, und
hétte Schubarth dies im Moment nicht realisiert, so hétte er spatestens im Gesprich
mit Bundesrichter Schneider klar dementiert, irgend eine Absicht gegeniiber dem
Gerichtsschreiber oder Felber gehabt zu haben. So gesehen entlasten ihn auch die
schriftliche Entschuldigung gegeniiber dem Gerichtsschreiber und das gegeniiber
Felber ausgedriickte Bedauern nicht.

Die unprézisen Aussagen Schubarths lassen die zwei Erklirungsvarianten offen,
dass er durch seine Krankheit und das von ihm eingenommene Medikament entwe-
der in seinem Verhalten derart gestort gewesen wire, dass er spuckte, obwohl er dies
eigentlich gar nicht wollte und dies ein ihm v6llig fremdes Verhalten darstellte, oder

20 Weltwoche Nr. 22.03 vom 29. Mai 2003, S. 44 ff., «Der Richter und seine Henker»
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aber dass er in seiner Wahrnehmung derart beeintrichtigt gewesen wire, dass er sich
gar nicht bewusst war, dass er spuckte bzw. dass er sich hinterher an die Umsténde
des Vorfalls und die danach gemachten Ausserungen zum Gerichtsschreiber und zu
Bundesrichter Schneider nicht mehr erinnern konnte.

Beide Varianten sind aus folgenden Griinden nicht glaubhafi:

Mit dem Hinweis auf das im fraglichen Zeitraum eingenommene Medikament und
mit Hilfe eines Arztzeugnisses versucht Schubarth, den Spuck-Vorfall durch eine
«kurzdauernde Verhaltensstorung» zu erkléren, die durch das Medikament Nexium
40 verursacht worden sein konnte. In einem von der Arbeitsgruppe eingeholten
Kurzgutachten kommt Dr. med. Clive Wilder-Smith2! zum Schluss, dass eine Ver-
haltens- oder Bewusstseinsstorung der hier zur Diskussion stehenden Art als Folge
der Einnahme von Nexium 40 extrem unwahrscheinlich und praktisch auszuschlies-
sen sei. Von Gedichtnisstorungen oder zwanghaften Handlungen sei bisher noch nie
berichtet worden. Ein direkter Zusammenhang zwischen der Wirkung des Medika-
ments und dem Vorfall miisse insgesamt als dusserst unwahrscheinlich angesehen
werden.

Im Zusammenhang mit der erst nach dem Vorfall diagnostizierten larvierten Depres-
sion, die durch néchtliche Erstickungsanfille vor dem Ereignis stark verschlimmert
worden sei, macht Schubarth geltend, stark beeintrachtigt gewesen zu sein und
moglicherweise Dinge erst im Nachhinein wahrgenommen zu haben. Unter einer
larvierten (maskierten) Depression versteht man eine Depression, die nicht durch die
typischen Symptome einer Depression, sondern durch koérperliche Probleme zum
Ausdruck kommt. Zweifellos ging es Bundesrichter Schubarth am Tage des Vorfalls
gesundheitlich schlecht. Er litt an einer Bronchitis mit Hustenanfillen und machte
sich grosse Sorgen wegen seiner néchtlichen Erstickungsanfille, deren Ursache noch
unklar war. Dieser beeintrichtigte Gesundheitszustand konnte jedoch nicht derart
erhebliche Wahrnehmungs- oder Gedéichtnisstdrungen erkldren, die bei Schubarth
hitten vorliegen miissen, damit er unwissentlich oder unwillentlich eine solche
Ausfilligkeit begangen hitte bzw. sich hinterher nicht an seine Aussagen dazu hitte
erinnern konnen. Immerhin war er fahig, ans Gericht zu gehen und — an diesem Tag
— an zwei Gerichtsverhandlungen teilzunehmen. Die Bundesrichter, die ebenfalls an
diesen Verhandlungen teilnahmen, haben im Ubrigen keine Anzeichen von vermin-
derter Zurechnungsféhigkeit oder einem auffélligen Verhalten Schubarths bemerkt.

Zum Hergang der Tat kann davon ausgegangen werden, dass Schubarth stark emo-
tional reagierte, als er Felber in der Eingangshalle erblickte. Als er hinter Felber
vorbeiging, muss er die Beherrschung verloren und affektartig den Tatentschluss
gefasst haben, bevor er in Richtung von Felber spuckte und dabei versehentlich den
Gerichtsschreiber traf. Klar ist, dass er Felber nicht in das Gesicht hitte treffen
konnen, da das Anspucken von hinten oder seitlich von hinten erfolgte. Es ist anzu-
nehmen, dass er spontan und ohne viel zu iiberlegen auf Felber spuckte, um seiner
tiefen Abneigung gegen den Journalisten Luft zu machen, der aus seiner Sicht bds-
willig seine Wiederwahl zu vereiteln versucht hatte und vielleicht von ihm nun auch
noch als mitverantwortlich fiir seinen schlechten Gesundheitszustand empfunden

21 Der Gutachter ist Facharzt fiir Magen-Darm-Krankheiten in Bern und Spezialist fiir
Wirkstoffe im Bereich des Magen-Darm-Trakts. Er leitet die international tétige For-
schungsgruppe Brain-Gut Research Group, die wesentlich an der Entwicklung von
Nexium 40 beteiligt war. Nexium 40 enthélt den Wirkstoff Esomeprazol und wird gegen
iiberméssige Magensdurebildung, Sodbrennen und saures Aufstossen verabreicht.

5681



wurde. Dabei war es gar nicht von Belang, ob dieser etwas davon merkte oder nicht.
Moglicherweise hat er in seiner Erregung nicht realisiert, dass ihm der Gespréchs-
partner Felbers dabei zusah oder aber er erkannte den Gerichtsschreiber sehr wohl,
ging aber davon aus, dass dieser nichts nach aussen tragen wiirde. Doch letztlich
konnen die Beweggriinde und Gedanken Schubarths nicht vollstindig geklart wer-
den, solange er sie nicht offenbart.

Aufgrund seines Gesundheitszustandes ist es denkbar, dass ihn ein Hustenanfall
iiberkam, den er zu unterdriicken versuchte. In diesem Fall miisste davon ausgegan-
gen werden, dass er den hochkommenden Hustenauswurf in Richtung Felber ge-
spuckt hat.

Ob ein Hustenanfall Ausgangspunkt des Vorfalls war oder nicht, dndert aber nichts
am Ergebnis, dass Bundesrichter Martin Schubarth die Beherrschung verlor, auf
einen ihm verhassten Journalisten spuckte, dabei versehentlich einen Gerichtsschrei-
ber traf und sich anschliessend wortlos entfernte. Dass bei Bundesrichter Schubarth
angesichts des NZZ-Korrespondenten starke Emotionen ausgeldst wurden, ist aus
der Sicht Schubarths nachvollziehbar. Die kritische Presse und die Vorfille vor
seiner Wiederwahl hatten ihn personlich stark getroffen. Doch wiirden diese Vorfil-
le eine Spuck-Attacke nicht zu rechtfertigen vermdgen. Die tatsdchlich vorhandenen
Gesundheitsprobleme kdnnen auch dazu beigetragen haben, dass die Reaktion
Schubarths auf eine starke Gemiitsregung angesichts des als Feind empfundenen
Journalisten heftiger ausgefallen ist als unter normalen Umsténden. Eine verminder-
te Zurechnungsféhigkeit und damit ein Entschuldigungsgrund ist jedoch auszu-
schliessen.

Das Bespucken einer missliebigen Person ist ein den Anstand verletzendes und
ehrenriihriges Verhalten, das auch strafrechtlich relevant ist und als Beschimpfung
nach Artikel 177 des Strafgesetzbuches bestraft werden kann. Das Delikt — ein
Ehrverletzungstatbestand — ist aber nur auf Antrag strafbar. Die in diesem Fall
betroffenen Personen haben auf einen Antrag verzichtet.

3.6.2 Folgen fiir das Bundesgericht

Das letztinstanzlich urteilende Bundesgericht ist in besonderem Mass auf das Ver-
trauen der Offentlichkeit in seine Integritit und Glaubwiirdigkeit angewiesen. An
eine Richterpersonlichkeit werden entsprechend hohe Erwartungen gestellt. Das
Betragen, das Bundesrichter Schubarth zur Last gelegt werden muss, ist mit der
Wiirde des Bundesgerichts nicht vereinbar und schadet dem Ansehen der Justiz. Ein
Bundesrichter, der so die Beherrschung verliert, dass er jemand bespuckt, wird von
den Rechtsuchenden nicht mehr als Mitwirkender an einem Richterspruch in ihrer
Sache akzeptiert. Daran &ndert auch nichts, dass sich Bundesrichter Martin Schu-
barth nach der iibereinstimmenden Darstellung der befragten Richterkollegen und
Mitarbeitenden des Bundesgerichts bisher keinerlei Ausfilligkeit dieser Art hat zu
Schulden kommen lassen. Ebenso wenig kann der entstandene Vertrauensverlust
durch die Tatsache wett gemacht werden, dass sich Bundesrichter Martin Schubarth
wihrend 20 Jahren Tétigkeit als Bundesrichter und auch als Gesamtgerichtsprasident
grosse Verdienste erworben hat und dass er einen ausgezeichneten Ruf als Jurist und
Rechtsgelehrter geniesst, der am Bundesgericht zu massgebenden Entwicklungen im
Strafrecht beitrug.
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Von entscheidender Bedeutung ist sodann die Frage, ob das angeschlagene Vertrau-
en der Offentlichkeit in einen Richter nach einer solchen einmaligen Entgleisung mit
dem Zeitablauf heilbar ist. Es geht dabei nicht etwa darum, ob es den Richterkolle-
gen am Bundesgericht oder den Mitarbeitenden zumutbar sei, nach diesem Vorfall
weiterhin mit Martin Schubarth zusammenzuarbeiten. Von ihnen kénnte und miisste
verlangt werden, dass sie iiber einen solchen Fehltritt hinwegsehen, zumal ein tole-
rantes Zusammenarbeiten es erfordert, dass man einem Menschen eine zweite Chan-
ce zugesteht. Fiir die Triger mancher untergeordneten Funktion wére nach einer
Spuckaffiare wohl ein Ausweg denkbar, etwa durch eine angemessene Sanktionie-
rung. Aber ein Bundesrichter iibt eine spezielle Funktion aus. Er wirkt an Entschei-
den mit, die fiir die Rechtsuchenden oft von einschneidender Bedeutung sind (das
gilt insbesondere fiir den Kassationshof in Strafsachen) oder auch allgemein von
grosser politischer Tragweite sein konnen (so zum Beispiel die jlingsten Einbiirge-
rungsentscheide der I. Offentlichrechtlichen Abteilung). Die Urteile des Bundesge-
richts hinterlassen regelméssig unzufriedene Rechtsuchende, die nicht oder nicht
vollumféanglich Recht erhalten haben. Die Unterlegenen werden ein gegen sie gefall-
tes Urteil nicht akzeptieren, wenn ein Richter mitwirkt, der — und sei es nur als
einmalige Entgleisung — Sitte und Anstand verletzt hat. Es ist deshalb grundsétzlich
nicht mehr moglich, das fehlende Vertrauen in einen Richter, der jemanden bespuckt
hat, wieder herzustellen. Wiirde Bundesrichter Schubarth an das Bundesgericht
zuriickkehren, wiirde er immer als der spuckende Richter in Erinnerung bleiben. Aus
diesem Grund ist er als Bundessrichter untragbar geworden.

3.6.3 Folgen fiir Bundesrichter Martin Schubarth

Eine Angestellte oder ein Angestellter des Bundesgerichts miisste nach einem Fehl-
tritt dieser Art damit rechnen, die Stelle zu verlieren. Ein Bundesrichter geniesst
jedoch als Magistratsperson eine besondere Stellung: Er ist nach heutiger Rechtslage
nicht abwihlbar und untersteht auch keiner Disziplinargewalt. Von einer Magi-
stratsperson wird erwartet, dass sie von sich aus zuriicktritt, wenn ihr ein Fehlverhal-
ten vorzuwerfen ist, das sich mit ihrer Funktion und Stellung nicht vertrdgt. Auch
Mitglieder des Bundesrates sind Magistratspersonen und kdnnen als solche weder
abgewdhlt noch disziplinarisch belangt werden. Wéhrend ein Bundesrat aber poli-
tisch gewéhlt wird und vom Parlament auch politisch zur Verantwortung gezogen
werden kann, muss das Parlament gegeniiber einem Bundesrichter der richterlichen
Unabhéngigkeit Rechnung tragen und darf keinen politisch motivierten Druck aus-
iben. Bei der Forderung nach einem Riicktritt eines Bundesrichters ist deshalb
grosse Zuriickhaltung zu {iben. Umso mehr muss von einem Bundesrichter erwartet
werden, dass er selber die Konsequenzen zieht, wenn ihm ein Fehler unterlaufen ist,
der die Glaubwiirdigkeit des obersten Gerichtes in Frage stellt. Wer den Vorteil des
hohen Ansehens und der geschiitzten Stellung einer Magistratsperson geniesst, muss
auch die Nachteile einer Funktion, die gegeniiber Beeintrichtigungen der Vertrau-
enswiirdigkeit empfindlich ist, in Kauf nehmen.

Statt klar zu seinem Fehlverhalten zu stehen, hat sich Martin Schubarth als Strafver-
teidiger seiner selbst in Szene gesetzt und versucht, sich mit der Hustenversion, den
gesundheitlichen Problemen und dem Intrigenvorwurf gegen Richterkollegen im
Vorfeld seiner Wiederwahl der Verantwortung zu entziehen. Anstatt mit magistraler
Grosse die Konsequenzen aus dem Vorfall zu ziehen und im Interesse der staatstra-
genden Institution, der er angehort, zurlickzutreten, hat er mit seinem Gang an die
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Medien und den Gegenangriffen gegen das Bundesgericht dem Ansehen der Justiz
weiteren Schaden zugefiigt.

3.64 Entscheid des Bundesgerichts vom 19. Februar 2003

Der Entscheid des Bundesgerichts, Martin Schubarth endgiiltig nicht mehr zur
Rechtsprechung zuzulassen, hat in der Rechtswissenschaft Diskussionen ausgelost.
Es wird die Meinung vertreten, das Bundesgericht sei fiir einen solchen Entscheid
nicht zustindig gewesen, oder der Entscheid sei ohne Rechtsgrundlage gefallt wor-
den und unverhéltnismassig.

Die Geschiftspriifungskommissionen betrachten es nicht als ihre Aufgabe, zu beur-
teilen, ob das Bundesgericht zu diesem Entscheid legitimiert war und ob dieser
rechtméssig erfolgte. Sie nehmen jedoch davon Kenntnis, dass das Bundesgericht
selbst den Entscheid auf seine Organisationskompetenz abstiitzte. Nach Darstellung
von angehorten Bundesrichtern stellte dieser Entscheid keine Disziplinarmassnahme
dar, denn zu einer solchen wire das Bundesgericht ihrer Meinung nach nicht legiti-
miert gewesen. Doch das Gericht habe sich in einer ausserordentlichen Lage befun-
den, die einen raschen und klaren Entscheid erforderte, um das Funktionieren des
Gerichts zu gewihrleisten. Dass das Gericht in einer derartigen Situation einen
solchen Entscheid fillen konnen miisse, um weiteren Schaden von der Justiz abzu-
wenden, ergebe sich aus der Bundesverfassung.

Fiir die Geschéftspriifungskommissionen ist nachvollziehbar, dass sich das Bundes-
gericht zu raschem Handeln veranlasst sah. Sie gehen davon aus, dass das Bundes-
gericht den Spuck-Vorfall innerhalb einer Woche geniigend abgeklart hatte, um sich
eine Meinung zu bilden. Mit Martin Schubarth fanden intern mehrere Gespriache
statt, und er konnte sich in der Plenarsitzung vom 19. Februar 2003 wéhrend drei-
viertel Stunden ausfiihrlich dussern. Das Bundesgericht hatte bei seinem Entscheid
wenig Spielraum. Schubarth vom Kassationshof in Strafsachen in eine andere Abtei-
lung zu versetzen, hitte das Problem nicht gelost, weil das Vertrauen der Rechtsu-
chenden auch im 6ffentlichrechtlichen oder im zivilrechtlichen Bereich nicht mehr
gegeben gewesen wire. Die Moglichkeit, Schubarth «bis auf Weiteres» von der
Funktion als Mitglied des Kassationshofes freizustellen, verwarf das Gericht, weil es
der Meinung war, an der Tatsache, dass Schubarth mit der Spuck-Attacke in seiner
Funktion als Bundesrichter untragbar geworden sei, werde sich nichts mehr &@ndern.

Die Geschiftspriifungskommissionen kommen im Ergebnis zum gleichen Schluss
wie das Bundesgericht, nimlich dass Bundesrichter Martin Schubarth in der Funkti-
on als Bundesrichter nicht mehr einsetzbar ist. Jedoch stellen sich aus der Retrospek-
tive insbesondere zwei Fragen:

1. Hatte das Bundesgericht nicht voraussehen konnen, dass sein harter und endgiilti-
ger Entscheid, der wegen der fehlenden ausdriicklichen Gesetzesgrundlage — und
dessen war sich das Bundesgericht bewusst?2 — umstritten sein wiirde, bei Bundes-
richter Schubarth eine trotzige Reaktion hervorrufen konnte? Eine «vorldufige
Einstellung in der Funktion» hédtte den Zweck einer sofortigen Beruhigung in der
laufenden Rechtsprechungstitigkeit am Kassationshof und in der Offentlichkeit
wohl ebenfalls erfiillt. Gleichzeitig hétte das Bundesgericht eine aussenstehende

22 Der Bund, 21. Februar 2003, «Uns ging es um das Ansehen der Justiz».
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Behorde, z.B. die Oberaufsichtsbehérde des Parlaments oder ein Gremium von
ehemaligen Bundesrichtern, anrufen kdnnen, um den Sachverhalt, den das Bundes-
gericht geklért hatte, iiberpriifen zu lassen. Ein definitiver Entscheid hétte spiter
aufgrund des Befundes des angerufenen oder eingesetzten Organs oder aufgrund
eines Gesuches von Schubarth um Aufhebung der vorlaufigen Massnahme, immer
noch gefillt werden konnen. Dieses Vorgehen wire der heiklen rechtlichen Lage
besser gerecht geworden und hétte {iberdies Bundesrichter Schubarth weniger unter
Druck gesetzt. Es ist dem Bundesgericht jedoch zuzugestehen, dass sich am Ergeb-
nis, dass Bundesrichter Schubarth nicht mehr in seine Funktion als Richter zuriick-
kehren kann, nichts gedndert hitte.

2. Aus der Sicht der Oberaufsicht stellt sich die Frage, warum das Bundesgericht
nicht gleichzeitig mit seinem Entscheid iiber die Einstellung Schubarths in der
Rechtsprechungsfunktion beschlossen hat, intern die laut gewordenen Vorwiirfe von
Unregelmissigkeiten und Urteilsmanipulationen zu untersuchen und die Offentlich-
keit anschliessend iiber die Ergebnisse zu informieren. Die Geriichte um mdgliche
Unregelmassigkeiten haben ebenso sehr zur Untergrabung des Vertrauens in das
oberste Gericht beigetragen wie der Spuck-Vorfall. Das Bundesgericht hitte auf-
grund seiner Organisationskompetenz und im Sinne der Gewahrleistung des Funkti-
onierens des Bundesgerichtes eine entsprechende Untersuchung durchfiihren kon-
nen. Nach Angaben des Bundesgerichts fiihrte der Bundesgerichtsprasident gleich
nach der Unterredung mit den beiden Priasidenten der Subkommissionen «Gerichte»
der Geschiftspriifungskommissionen am 18. Februar 2003 eine erste Befragung der
Mitglieder und Gerichtsschreiber des Kassationshofes durch. Nach dem Entscheid
des Bundesgerichts vom 19. Februar 2003 habe die Présidentenkonferenz die Frage
gepriift, ob eine weitergehende formelle interne Untersuchung durchgefiihrt werden
sollte. Die Prdsidentenkonferenz habe jedoch mit Riicksicht auf die Amtstétigkeit
des Parlamentes, die ihrer Meinung nach mit der Anhdrung vom 18. Februar 2003
bereits eingesetzt hatte, davon abgesehen. Die Geschiftspriifungskommissionen
teilen die Auffassung, dass eine Behorde grundsétzlich nicht eine Untersuchung
anordnen sollte, nachdem die Oberaufsicht eine solche bereits eingeleitet hat. Aus
dieser Sicht ist der Entscheid der Présidentenkonferenz nicht zu beanstanden.

3.6.5 Zur Informationspolitik des Bundesgerichts

Der Vorfall vom 11. Februar 2003 16ste am Bundesgericht eine Krisensituation aus,
die wihrend Tagen und Wochen andauerte. Diese stellte hohe Anforderungen an das
Krisenmanagement und die Informationspolitik des Bundesgerichts, die im Folgen-
den kurz dargestellt werden.

Die erste Stellungnahme des Bundesgerichts am 12. Februar 2003 fiel dusserst
vorsichtig aus, da das Gericht zu diesem Zeitpunkt den Vorfall noch nicht vollstén-
dig abgeklart hatte. Es teilte der Bundesgerichtspresse mit, soweit es zutreffe, dass
Martin Schubarth gegen das Gebot des Anstandes verstossen habe, bedaure das
Bundesgericht den Vorfall (vgl. Ziff. 3.1). Da das Bundesgericht wusste, dass die
Medien an diesem Tag iiber den Vorfall berichten wiirden, sah es sich gendtigt, in
irgendeiner Form Stellung zu beziehen. Gleichzeitig wollte es eine Vorverurteilung
vermeiden. Das ist nur halbwegs gelungen: Einerseits nannte die Mitteilung den
Vorfall nicht beim Namen und liess offen, ob iiberhaupt eine Anstandsverletzung
stattgefunden hatte. Andererseits betonte es in allgemeiner Form, dass es eine Ver-
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letzung der Anstandsregeln missbillige, was eigentlich eine Selbstverstdndlichkeit
darstellt, aber doch eher vermuten lésst, es sei ein den Anstand verletzendes Ereignis
vorgefallen. Es hitte wohl geniigt, zu sagen, das Bundesgericht klire intern den
Vorfall ab und werde sich danach dazu &ussern.

Am Tage des Vorfalls hatten sich die bereits informierten Medienvertreter bereit
erklart, den Vorfall nicht zu veroffentlichen, wenn Bundesrichter Schubarth aus
gesundheitlichen Griinden seine Demission bekannt gebe. Aus nachtriglicher Sicht
kann gesagt werden, dass sich der Vorfall kaum hétte verheimlichen lassen. Der
Arbeitsgruppe liegen Informationen vor, wonach der «Blick» bereits am Abend des
11. Februar 2003 eine Information iiber den Vorfall erhalten hatte. Zweifellos stand
das Bundesgericht am Tag des Vorfalls unter einem gewissen Druck der Medien,
was Bundesrichter Schubarth unter anderem darin bestirkte, nicht zu demissionie-
ren, weil seiner Meinung nach diesem Druck nicht nachgegeben werden durfte. Die
Ursache dafiir ist jedoch nicht den Medien anzulasten, sondern liegt im Spuck-
Vorfall selbst begriindet: Nach dem Selbstverstindnis der Medien fiihlten sich diese
aufgrund ihres Informationsauftrages verpflichtet, iiber das Ereignis zu informieren.
Mit einem Riicktritt Schubarths wire das offentliche Interesse an der Information
iiber den Vorfall weit weniger aktuell gewesen, so dass sie von einer Verodffentli-
chung des Vorfalls hitten absehen kénnen.

Den sehr weitgehenden Entscheid vom 19. Februar 2003, Bundesrichter Schubarth
nicht mehr zur Rechtsprechung zuzulassen und ihm den Riicktritt zu empfehlen, gab
das Bundesgericht mit knappen Worten bekannt. Man habe Bundesrichter Schubarth
moglichst lange die Tiire zum Riicktritt offen halten und alles unternehmen wollen,
um die Dinge nicht weiter eskalieren zu lassen, erklarte das Bundesgericht gegen-
iiber der Arbeitsgruppe. Der Bundesgerichtspriasident gab die Griinde fiir den Ent-
scheid am ndchsten Tag an einer Pressekonferenz bekannt und stellte sich den Fra-
gen der Medien. Eine schriftliche Begriindung lieferte das Bundesgericht dann am
13. Mai 2003, nachdem Bundesrichter Schubarth entgegen den Erwartungen nicht
zuriicktrat und stattdessen in den Medien seine Sicht der Dinge darlegte. Nach dem
prizedenzlosen Entscheid des Gerichts herrschte in der Offentlichkeit Erklirungsbe-
darf. Diesem wurde die sehr knappe Verlautbarung kaum gerecht. Dies mag dazu
beigetragen haben, dass der Entscheid zunéchst nicht iiberall verstanden und teilwei-
se kritisiert wurde.

3.7 Schlussfolgerungen und Empfehlungen

3.71 Weiteres Vorgehen betreffend Bundesrichter
Martin Schubarth

Die Geschiftspriiffungskommissionen kommen zum Schluss, dass sich Bundesrichter
Schubarth mit dem Spuck-Vorfall eine grobe Anstandsverletzung hat zu Schulden
kommen lassen, die sich mit der Stellung eines Bundesrichters nicht vertrdgt. Das
Vertrauen der Rechtsuchenden in ihn ist damit nachhaltig gestort. Das gilt selbst
dann, wenn man fiir die personliche Krisensituation, in der Bundesrichter Schubarth
gestanden haben mag, ein gewisses Verstidndnis autbringt. Eine Riickkehr Schu-
barths in das Gericht hétte zu einer schweren Belastung der Akzeptanz des obersten
Gerichts gefiihrt, was dem Rechtsfrieden im Lande abtréglich gewesen wire. Ein
solches Risiko hétte aus rechtsstaatlicher Sicht nicht eingegangen werden konnen.
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Die Geschiftspriifungskommissionen sind deshalb der Meinung, dass es keine
Alternative zu einem Riicktritt von Bundesrichter Martin Schubarth gab.

Bundesrichter Martin Schubarth hat am Samstag, 4. Oktober 2003, in Kenntnis des
Entwurfs des vorliegenden Berichts und zwei Tage vor dessen Verabschiedung
durch die Geschiftspriifungskommissionen seinen Riicktritt auf den 30. Juni 2004
eingereicht. Er gab Teile des Inhalts des vertraulichen Berichtsentwurfs bekannt und
beschuldigte die Arbeitsgruppe «Bundesgericht», ihn nicht gebiihrend angehort,
politisch unter Druck gesetzt und ein Verfahren durchgefiihrt zu haben, das eines
Rechtsstaates unwiirdig sei.

Martin Schubarth untersteht als Bundesrichter der Oberaufsicht durch das Parla-
ment. Die Untersuchungen der Geschiftspriifungskommissionen unterliegen fiir die
der Oberaufsicht unterstehenden Behdrden und Funktionstriger dem Amtsgeheim-
nis. Mit seinem beispiellosen Vorgehen hat Bundesrichter Martin Schubarth nicht
nur das Amtsgeheimnis verletzt, sondern auch die Kompetenz des Parlamentes als
oberste Gewalt des Bundes und als Oberaufsichtsbehdrde missachtet. Er hat sich
auch damit seiner Stellung als Magistratsperson unwiirdig erwiesen.

Unter den gegebenen Umstidnden erachten es die Geschiftspriifungskommissionen
als nicht tragbar, dass Bundesrichter Martin Schubarth von seinem Amt erst auf den
30. Juni 2004 zuriickzutreten gedenkt. Sie sind entschieden der Meinung, dass
Bundesrichter Martin Schubarth im Interesse und zugunsten des Ansehens der Justiz
ohne Verzug zuriicktreten und damit die langst fillige Konsequenz aus dem Spuck-
Vorfall vom 11. Februar 2003 ziehen soll.

Die heute bestehende Liicke im Kassationshof sollte nach Ansicht der Geschéftsprii-
fungskommissionen so rasch als moglich geschlossen werden. Der Kassationshof
kann zur Zeit mit nur vier titigen Richtern keine Grundsatzentscheide zu fiinft in
ordentlicher Besetzung féllen und muss fiir Entscheide in Fiinferbesetzung wech-
selnde Losungen mit Ersatzrichtern suchen. Dieser Zustand dauert nun bereits seit
dem Februar dieses Jahres an und entspricht nicht dem Sinne des Gesetzgebers. Falls
Bundesrichter Martin Schubarth der Aufforderung zum Riicktritt bis spéitestens Ende
Jahr nicht Folge leistet, regen die Geschéftspriifungskommissionen an, dass die
Gerichtskommission die rechtliche Moglichkeit priift, dass die in der Dezemberses-
sion zu wiahlende Nachfolge ihre Tatigkeit bereits vor dem Ausscheiden Schubarths
aus dem Amt aufnehmen konnte. Das Bundesrechtspflegegesetz hilt fest, dass das
Bundesgericht aus 30 Mitgliedern besteht (Art. 1. Abs. 1 OG). Diese Bestimmung
kann so verstanden werden, dass das Bundesgericht 30 «ihre Funktion ausiibende»
Mitglieder umfasst.

Als ultima ratio kdme allenfalls eine Amtsenthebung von Martin Schubarth in der
Form eines referendumspflichtigen Bundesbeschlusses in Frage. Ein Rechtsgutach-
ten23, das die Arbeitsgruppe beim Bundesamt fiir Justiz in Auftrag gegeben hat,
schliesst grundsitzlich eine solche Losung nicht aus, weist jedoch auf einige Beson-
derheiten und Probleme hin, die zu beachten wiren (Auszug aus dem Gutachten
siehe Anhang 2).

23 Disziplinarmassnahmen gegen Bundesrichter und Massnahmen zur Konfliktregelung am
Bundesgericht, Rechtsgutachten vom 14. August 2003 des Bundesamtes fiir Justiz zu
Handen der Geschaftspriifungskommissionen, Arbeitsgruppe «Bundesgericht».
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Bundesrichter Martin Schubarth hat seit seiner Einstellung in der Funktion als Bun-
desrichter im Februar 2003 sein volles Gehalt bezogen. Das Jahresgehalt betrigt zur
Zeit 327 000 Franken. Sein Ruhegehalt wird sich auf 163 500 Franken jéhrlich
belaufen. Die Finanzdelegation der eidgendssischen Réte wird eingeladen zu priifen,
ob unter den gegebenen Umstidnden eine Reduktion angemessen wire.

Schlussfolgerung 1

Die Geschiftspriifungskommissionen kommen zum Schluss, dass Bundesrichter
Martin Schubarth aus dem Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003 die langst falli-
ge Konsequenz ziehen und im Interesse und zugunsten des Ansehens der Justiz
ohne Verzug zuriicktreten soll.

Empfehlung 1  Priifung der Moglichkeit einer Nachfolge Schubarths
im Bundesgericht vor dessen Ausscheiden aus dem Amt

Falls Bundesrichter Martin Schubarth der Aufforderung zum Riicktritt bis spé-
testens Ende Jahr nicht Folge leistet, regen die Geschiftspriifungskommissionen
an, dass die Gerichtskommission der eidgendssischen Réte die rechtliche Mog-
lichkeit priift, dass die in der Dezembersession zu wéhlende Nachfolge ihre Ta-
tigkeit bereits vor dem Ausscheiden Schubarths aus dem Amt aufnehmen konn-
te.

Empfehlung 2 Priifung einer Amtsenthebung von Bundesrichter
Martin Schubarth

Sollte sich die Regelung der Nachfolge im Bundesgericht vor dem formellen
Ausscheiden Schubarths aus dem Amt (gemiss Empfehlung 1) als rechtlich
problematisch erweisen, wird der Gerichtskommission der eidgendssischen Rite
empfohlen, die Mdoglichkeit einer Amtsenthebung in der Form eines referen-
dumspflichtigen Bundesbeschlusses in der Dezembersession 2003 zu priifen.

Empfehlung 3  Priifung einer allfélligen Reduktion des Gehaltes
von Bundesrichter Schubarth

Die Geschéftspriifungskommissionen laden die Finanzdelegation der eidgendssi-
schen Rite ein zu priifen, ob unter den gegebenen Umstédnden eine Reduktion
des Gehaltes von Bundesrichter Martin Schubarth angemessen wire.
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3.7.2 Regelung de lege ferenda

Der Fall Schubarth wirft die Frage auf, ob im Hinblick auf die Einfiihrung eines
Amtsenthebungsverfahrens fiir Bundesrichter genereller Handlungsbedarf besteht.
Das im Auftrag der Arbeitsgruppe verfasste Rechtsgutachten des Bundesamtes fiir
Justiz zeigt auf, dass die Einfiihrung eines Amtsenthebungsverfahrens nur im Rah-
men einer Gesamtschau und insbesondere unter Beachtung der Auswirkungen auf
die richterliche Unabhéngigkeit in Betracht gezogen werden kann24.

Diese Frage stellt sich seit Bestehen des Bundesgerichts wihrend 129 Jahren zum
ersten Mal. Nach Meinung der Geschéftspriifungskommissionen liegt ein singuldrer
Fall vor, der sich kaum wiederholen diirfte. Von einem einzigen und einzigartigen
Fall sollte nicht auf die Notwendigkeit eines Systemwechsels geschlossen werden.

Behauptete Unregelmissigkeiten am Kassationshof

4.1 Geriichte am Bundesgericht und ihr Weg
an die Offentlichkeit

In den letzten Jahren tauchten innerhalb des Bundesgerichtes sporadisch Geriichte
auf, wonach es unter dem Présidium von Martin Schubarth zu Unregelméssigkeiten
am Kassationshof in Strafsachen gekommen sei. Die Vorwiirfe reichten von eigen-
méchtigem Vorgehen des Présidenten, Manipulationen bei der Zusammensetzung
der Spruchkoérper und Abdnderungen von Urteilsbegriindungen bis zu Urteilsmani-
pulationen. Diese Geriichte kursierten vorwiegend bei Gerichtsschreibern und Rich-
tern des Kassationshofes, kamen aber auch Richtern und Mitarbeitenden anderer
Abteilungen zu Ohren. Eine grossere Gerilichtewelle war vor ungeféhr zwei Jahren
zu verzeichnen. Im Sommer und Herbst 2002, also vor den Gesamterneuerungswah-
len des Bundesgerichts im Dezember 2002, flammten dieselben Geriichte erneut auf.

Auch die am Bundesgericht akkreditierten Journalisten erfuhren von diesen Gerlich-
ten. Sie standen vor der Frage, ob sie etwas dariiber schreiben sollten, umso mehr als
ihnen die Quellen — es handelte sich um Gerichtsschreiber und Richter — ziemlich
zuverldssig erschienen. Sie sahen jedoch davon ab, weil sie davon ausgingen, dass
die Informanten nach einer Ver6ffentlichung nicht mehr zu ihren Aussagen stehen
wiirden. Teilweise bestanden auch Befiirchtungen, dass Informanten wegen Amts-
geheimnisverletzung belangt werden konnten. Erst am Tag nach den Gesamterneue-
rungswahlen des Bundesgerichts vom 11. Dezember 2002 deutete Markus Felber in
der NZZ an, es wiirden hinter vorgehaltener Hand Vorwiirfe von einer eigenméchti-
gen und angeblich unkorrekten Amtsfithrung Schubarths erhoben?5. In der Folge des
Spuck-Vorfalls vom 11. Februar 2003 thematisierten schliesslich mehrere Zeitungen
die Unregelmassigkeiten und verlangten deren Abklérung.

24 Rechtsgutachten (FN 23), S. 12 ff.
25 NZZ vom 12. Dezember 2002, S. 19, «Alle 29 Bundesrichter wiedergewihlt — Auch
Martin Schubarth klar iiber dem absoluten Mehry.
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4.2 Vorgehen der Arbeitsgruppe

In einer ersten Phase sammelte die Arbeitsgruppe die am Bundesgericht kursieren-
den Geriichte und sonderte diejenigen aus, die von mehreren Seiten iibereinstim-
mend genannt wurden, die geniigend substantiiert und detailliert waren und die
zudem aus relativ zuverldssigen Quellen zu stammen schienen.

In einer zweiten Phase versuchte die Arbeitsgruppe, diese Geriichte bis zu ihrem
Ursprung zuriickzuverfolgen. Dabei stiess die Arbeitsgruppe auf iiberraschend
grosse Widerstinde. Die meisten befragten Gerichtsschreiber nannten konsequent
keine Namen von Personen, die direkt bei den besprochenen Vorfillen involviert
waren, und von Personen, von denen sie Informationen erhalten hatten, dies, obwohl
sie dariiber informiert waren, dass sie gegeniiber der Arbeitsgruppe keiner Schwei-
gepflicht unterstanden und dass ihre Namen als Informanten vertraulich behandelt
werden wiirden. Die angehorten Journalisten nannten unter Berufung auf den Quel-
lenschutz aus nachvollziehbaren Griinden ebenfalls keine Namen von Informanten.
Auch die Richter des Kassationshofes zeigten in dieser Phase in Bezug auf die
Gertichte tiber Unregelmassigkeiten grosse Zuriickhaltung, insbesondere in Bezug
auf einen konkreten Fall, der nachstehend als Fall «Dreierzirkulation» beschrieben
wird und der in der Form des kursierenden Geriichts als gravierend bezeichnet
werden musste. Die Befragten gaben Antworten zu Protokoll, die, aus der Riick-
schau betrachtet, zwar nicht unrichtig waren, der Arbeitsgruppe jedoch nicht konkret
weiterhalfen. Die Antworten lauteten etwa: «Ich war nie bei einem solchen Fall
dabei», oder «Ein solcher Fall ist mir nicht bekannt», wobei anzumerken ist, dass
sich die der Arbeitsgruppe vorliegende Version des Geriichtes spéter als in einzelnen
Punkten unprézise erwies.

Da die Befragungen allein nicht zum Ziel fiihrten, verlangte die Arbeitsgruppe in
einer dritten Phase die Auflistung der Fille, die bestimmte, der Arbeitsgruppe
bekannte Kriterien erfiillten, sowie die Herausgabe von bestimmten Dokumenten
aus diesen Fillen. Die Arbeitsgruppe visierte auf diese Weise eine Eingrenzung
zweier Fille an, die aufgrund der ihr vorliegenden Informationen gravierend er-
schienen. Die Arbeitsgruppe plante, aufgrund einer Vorpriifung der so erhaltenen
Dokumente eine Akteneinsichtnahme vor Ort durchzufiihren.

Zusammen mit den einverlangten Akten (Teile aus insgesamt 212 Dossiers) stellte
der Kassationshof der Arbeitsgruppe Akten in Kopie aus einem Fall zu, mit dem
Hinweis, dass es sich dabei mutmasslich um einen der von der Arbeitsgruppe ge-
suchten Félle handle. Der Kassationshof sei aufgrund eigener Nachforschungen auf
das Dossier gestossen. Die Arbeitsgruppe fiihrte in der Folge eine eingehende Be-
fragung aller am Fall beteiligten Richter und Gerichtsschreiber durch (Fall «Dreier-
zirkulationy, siehe Ziff. 4.3.1.2).

4.3 Ergebnisse der Abklidrungen
4.3.1 Vorwurf von Urteilsmanipulationen
4.3.1.1 Der Begriff der Urteilsmanipulation

Der Begriff «Urteilsmanipulation» bedarf vorweg einer Kldrung. Unter Urteilsmani-
pulationen werden im Folgenden Abidnderungen des Entscheides in dem Sinne
verstanden, dass ein Dispositiv den Parteien anders erdffnet wird als es von den
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urteilenden Richtern gefillt worden ist. Das Dispositiv umfasst die rechtlich ver-
bindlichen Anordnungen des Gerichts. Als Hauptpunkt enthélt das Dispositiv den
Entscheid iiber das eingereichte Rechtsmittel, im Fall des Kassationshofes der Nich-
tigkeitsbeschwerde, der Verwaltungsgerichtsbeschwerde oder der staatsrechtlichen
Beschwerde. Dieser Entscheid lautet zum Beispiel: «Auf die Nichtigkeitsbeschwer-
de wird nicht eingetreten.», «Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen.», «Die
staatrechtliche Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten ist, gutgeheissen und das
Urteil des Gerichts A des Kantons B wird aufgehoben.» oder «Die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde wird gutgeheissen, der Entscheid des Gerichts X des Kantons Y
wird aufgehoben und die Sache zur Neubeurteilung an die Behorde Z zuriickgewie-
sen.» Weiter enthdlt das Dispositiv Entscheide iiber Gesuche, z.B. um unentgeltliche
Rechtspflege, Entscheide iiber Kosten, Entschddigungen und Gerichtsgebiihren,
sowie die Angabe, welchen Personen und Stellen das Urteil zu erdffnen ist. Das
Dispositiv umfasst somit das Urteil im engeren Sinn und ist von der am Schluss
zugestellten Urteilsschrift, die neben dem Dispositiv auch die Begriindung des
Entscheids umfasst, zu unterscheiden. Wenn die an einem Entscheid mitwirkenden
Richter iiber die Punkte des Dispositivs entschieden haben, ist das Urteil gefillt,
selbst wenn spidter noch Differenzen iiber die Begriindung des Urteils bereinigt
werden.

4.3.1.2 Der Fall «Dreierzirkulation»
4.3.1.2.1 Feststellungen der Arbeitsgruppe
4.3.1.2.11 Anonymisierung

Der im Folgenden dargestellte Fall wird so anonymisiert, dass er nicht identifiziert
werden kann, weil die Namen der nebst dem Présidenten des Kassationshofes betei-
ligten Richter aus Griinden des Personlichkeitsschutzes und zur Wahrung der rich-
terlichen Unabhéngigkeit nicht bekannt gegeben werden sollen. Fiir die Beurteilung
der Frage, ob eine Urteilsmanipulation stattfand, sowie flir die Nachvollziehbarkeit
der Abklarung durch die Arbeitsgruppe sind die Kenntnis des zu Grunde liegenden
Rechtsproblems und deren Beurteilung durch die beteiligten Richter nicht erforder-
lich.

4.3.1.2.1.2 Die als Geriicht kursierende Version

Ausgangspunkt fiir den Vorwurf von «Urteilsmanipulationen» bildete das folgende
Geriicht, das am Bundesgericht zirkulierte: Es geht um einen Dreierentscheid mit
Bundesrichter Schubarth als Président, einem Richter A als Referent und einem
dritten Richter B. Der Referent habe einen Antrag gestellt, dem sich der dritte Rich-
ter angeschlossen habe. Herr Schubarth sei anderer Meinung gewesen. Dann sei ein
Dispositiv im Sinne von Herrn Schubarth hinausgegangen.
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43.1.2.1.3 Der Ablauf

Aufgrund der Gerichtsakten und der Anhorung aller Beteiligten stellt sich der Ar-
beitsgruppe der Ablauf des Falles «Dreierzirkulation» wie folgt dar:

«Der Fall betraf eine vorsorgliche Massnahme im Rahmen eines Verwaltungsge-
richtsverfahrens. Der Beschwerdefiihrer focht eine Zwischenverfiigung eines kanto-
nalen Verwaltungsgerichts mit einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor dem
Bundesgericht an. Neben dem Hauptantrag, diese Zwischenverfiigung sei aufzuhe-
ben, stellte er ein Gesuch betreffend eine vorsorgliche Massnahme, die das Verfah-
ren vor Bundesgericht betraf. Es entspricht einer Besonderheit dieses Falles, dass
dieses Gesuch genau die gleiche verfahrensleitende vorsorgliche Massnahme betraf
wie der Zwischenentscheid im vorinstanzlichen Verfahren, der vom Bundesgericht
zu beurteilen war. Da bei vorsorglichen Massnahmen in der Regel rasch entschieden
werden muss, unterbreitete ein Gerichtsschreiber des Prasidialsekretariates dem
Présidenten umgehend einen Entwurf fiir eine Présidialverfiigung, die auf Abwei-
sung des Gesuches lautete. Der Président hiess den Entwurf gut und unterzeichnete
die Prisidialverfiigung. Gleichentags beauftragte der Prisident einen Gerichtsschrei-
ber des Gerichtsschreiberpools des Kassationshofes, ein Referat fiir den Entscheid
der Beschwerde in der Sache zu entwerfen. Damit teilte er, formell gesehen, den Fall
sich selbst als Referenten zu.

Rund zwei Wochen spéter — es war an einem Freitag — gab der Gerichtsschreiber
dem Pridsidenten seinen Entwurf ab. Er lautete auf Gutheissung der Beschwerde. Am
gleichen Tag traf ein Gesuch des Beschwerdefiihrers beim Présidenten ein, worin er
diesen ersuchte, die zwei Wochen zuvor ergangene Présidialverfiigung in Wieder-
erwagung zu ziehen (Wiedererwégungsgesuch) und sein Gesuch gutzuheissen. Das
Wiedererwédgungsgesuch war mit dem gleichen Argument begriindet, das der Ge-
richtsschreiber inzwischen in seinem Referatsentwurf herangezogen hatte und das
fiir eine Gutheissung der Beschwerde sprach.

Jetzt hatte der Prasident ein Problem: Dem Argument, das fiir die Gutheissung der
Beschwerde sprach, konnte er durchaus folgen, denn es entsprach der Praxis des
Kassationshofes. Sollte er also dem Wiedererwédgungsgesuch entsprechen und das
Gesuch gutheissen? In der Présidialverfiigung war ein Umstand im Sachverhalt
iibersehen worden, der eher fiir eine Gutheissung sprach oder zumindest hétte erwo-
gen werden missen. Eben diesen Umstand flihrte der Gerichtsschreiber nun in
seinem Referatsentwurf als Begriindung fiir eine Gutheissung der Beschwerde und
Zuriickweisung an die Vorinstanz zur Neubeurteilung an, weil die Vorinstanz bei
ihrem Entscheid diesem Umstand keine Rechnung getragen hatte. Der Vorinstanz
wurde also genau das Versehen vorgeworfen, das dem Présidenten des Kassations-
hofes bei seiner Verfligung unterlaufen war.

Eine Gutheissung der Beschwerde lief also auf eine Blossstellung der Présidialver-
fligung hinaus. Aber mit einer allfilligen Gutheissung war noch ein weiteres Prob-
lem verbunden: Vor einer Gutheissung der Beschwerde musste eine Vernechmlas-
sung von der Vorinstanz eingeholt werden, um dieser das rechtliche Gehor zu
gewidhren. Bisher war noch keine Vernehmlassung eingeholt worden, weil man
aufgrund der Présidialverfiigung von einer Abweisung oder von einem mdglichen
Riickzug der Beschwerde ausgegangen war. Wahrscheinlich dachte der Président an
diesem Tag zundchst daran, dass man nun wohl gutheissen miisse, denn er schrieb
folgende Anweisung in das Dossier, abgestempelt mit dem Tagesdatum und visiert:
Vernehmlassung von Vorinstanz zum Gesuch und zur Hauptsache, plus Akten. Frist:
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[zehn Tage]». Diese Anweisung wurde aber von ihm selbst wieder durchgestrichen,
wahrscheinlich, weil er es sich dann anders {iberlegte und nicht mehr mit einer
Gutheissung der Beschwerde rechnete.

Da kam dem Présidenten plotzlich, wie er sagte, ein Geistesblitz: Es gab im Sach-
verhalt noch etwas anderes, was bisher iibersehen worden war und das erlaubte, die
Beschwerde mit einer anderen Begriindung abzuweisen. Auf diese Weise konnte der
Président einigermassen das Gesicht wahren. Was aber sollte mit dem Wiedererwi-
gungsgesuch geschehen? Angesichts der Sachlage konnte der Priasident das Wieder-
erwagungsgesuch nicht guten Gewissens behandeln, ohne dem Entscheid in der
Sache vorzugreifen. Es musste deshalb gleichzeitig entschieden werden. Damit war
ein Entscheid dringend geworden. Deshalb begab sich der Président noch am Sams-
tag in sein Biiro und verfasste einen handschriftlichen Gegenantrag auf Abweisung
der Beschwerde mit einer substituierten Begriindung.

Der Président vermerkte auf dem Dossier «eilt» und setzte den Fall noch gleichen-
tags zusammen mit dem Referatsentwurf des Gerichtsschreibers und seinem hand-
schriftlichen Antrag auf Abweisung bei den Richtern A und B in Zirkulation. Der
Zirkulationsbogen — ein A3-Blatt, das bei Zirkulationen vorne in das Dossier gehef-
tet wird und auf welchem die beteiligten Richter ihre Antrdge, Gegenantrige und
Bemerkungen mit Datum und Unterschrift eintragen — enthielt den Vorschlag des
Gerichtsschreibers auf Gutheissung. Daneben hatte der Prisident notiert: «Siche
beiliegende Bemerkungen mit Antrag auf Abweisung.» Am darauf folgenden Mon-
tag vermerkte Richter A auf dem Zirkulationsbogen «Antrag auf Gutheissung» und
fligte eine Begriindung an, in der er auf die bisherige Praxis des Kassationshofes
hinwies. Richter B trug auf dem Zirkulationsbogen ein: «Antrag auf Gutheissung,
Begriindung gemiss Referat und Richter A». Am folgenden Tag bestellte der Prési-
dent die beiden beteiligten Richter zu sich in sein Biiro zu einer internen Bespre-
chung. Der den Fall bearbeitende Gerichtsschreiber war nicht anwesend. Ob dieser
an jenem Tag nicht abkdmmlich war oder ob ihn der Prisident nicht beizog, 14sst
sich nicht mehr feststellen. Der Gerichtsschreiber hatte jedenfalls in seiner Agenda
an diesem Tag keine Abwesenheit notiert. Nach der Besprechung verfasste der
Président eine Notiz mit dem Titel «Interne Besprechung mit Richter B und Richter
A». Darin ist festgehalten: «Ergebnis: Abweisung der Beschwerde, keine Kosten,
keine Entschddigung.» Das Papier enthilt zusétzlich Hinweise zur Begriindung zu
Handen des Gerichtsschreibers. Gleichentags vermerkte der Prdsident auf dem
Zirkulationsbogen: «Interne Besprechung: Abweisung im Sinne der Erwdgungen,
keine Kosten, keine Entschddigung.» Zudem setzte er auf dem Zirkulationsbogen
das Urteilsdatum und sein Visum ein und {ibergab das Dossier dem Gerichtsschrei-
ber zur Ausfertigung des Urteils. Zwei Wochen spiter wurde das Dispositiv ver-
schickt. Zwei Tage danach iibergab der Gerichtsschreiber dem Présidenten den
gemdss seinen Anweisungen ausgefertigten Urteilsentwurf. Einige Wochen spéter
zirkulierte der Urteilsentwurf bei den beteiligten Richtern, die keine nennenswerten
Korrekturen anbrachten. Anschliessend wurde das Urteil verschickt.

4.3.1.2.14 Die interne Besprechung

Der geschilderte Sachverhalt vermittelt den Eindruck, dass die Richter A und B im
Rahmen der Zirkulation zundchst im Sinne des Referates des Gerichtsschreibers und
entgegen dem Antrag des Prisidenten fiir Gutheissung der Beschwerde waren, dass
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sie sich aber an der internen Besprechung der Meinung des Prasidenten anschlossen
und der Abweisung zustimmten. Nach der gesetzlichen Regelung kann das Bundes-
gericht nur auf dem Weg der Aktenzirkulation entscheiden, wenn sich Einstimmig-
keit ergibt und kein Richter miindliche Beratung verlangt (Art. 365 OG). Besteht
aufgrund des Zirkulationsverfahrens unter den beteiligten Richtern keine Einigkeit,
so muss eine miindliche Beratung, d.h. eine Sitzung angesetzt werden. An Sitzungen
werden Félle miindlich beraten, und anschliessend wird dariiber abgestimmt, wobei
fiir einen Entscheid die Mehrheit geniigt. Im vorliegenden Fall hitte es eine offiziell
angesetzte, Offentliche Sitzung?6 im Beisein des Gerichtsschreibers sein miissen.
Eine solche fand hier nicht statt. Weder auf dem Zirkulationsbogen noch sonst im
Dossier findet sich aber eine Bestétigung der beteiligten Richter A und B mit ihrer
Unterschrift, dass sie sich, nach anfénglicher Unterstiitzung der Gutheissung,
schliesslich der Meinung des Prisidenten, die Beschwerde sei abzuweisen, anschlos-
sen. Entscheidend ist demnach die Frage, was an der internen Besprechung, die im
Biiro des Présidenten unter den drei Richtern stattfand, beraten und entschieden
wurde.

Richter A sagte vor der Arbeitsgruppe, er sei in der Zirkulation wie Richter B mit
dem Vorschlag des Gerichtsschreibers auf Gutheissung einverstanden gewesen. Der
Président hitte bei dieser Sachlage eine offentliche Sitzung ansetzen miissen, was
einige Zeit in Anspruch nehme. Deshalb habe der Président sie beide kurzfristig zu
sich gebeten. Man habe den Fall diskutiert. Richter A sei der Meinung gewesen, der
vom Gerichtsschreiber ausformulierte Vorschlag sei der einzig richtige. «Ich wollte
den vorinstanzlichen Entscheid nicht «retten>, weil ich ihn fiir falsch gehalten habey,
betonte Richter A. Der Prisident habe gemeint, man konnte die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde eventuell mit einer anderen Begriindung abweisen. Er werde den
Gerichtsschreiber einen entsprechenden Entwurf ausarbeiten lassen. Es miisse aber
schnell gehen. Dann konnten die beiden Richter den Entwurf nochmals anschauen.
Dann habe Richter A eine Weile nichts mehr gehort. Als er bei Gelegenheit den
Gerichtsschreiber gefragt habe, was nun mit diesem Dossier los sei, habe dieser
geantwortet, der Fall sei doch schon lange entschieden.

Richter A nahm daraufthin Kontakt mit dem Présidenten und mit Richter B auf. Mit
Priasident Schubarth habe er eine relativ heftige Auseinandersetzung wegen des
Vorfalls gehabt. Er habe ihm gesagt, er hitte nicht nachgegeben und verlangt, zuerst
einen Entwurf zu erhalten, um zu sehen, ob er mit der anderen Begriindung leben
konnte. Jedenfalls habe er keine Zustimmung im Sinne, wie dann entschieden wur-
de, gegeben. Auf diese Intervention gab ihm der Prisident zur Antwort, dann miisse
es ein Missverstdndnis gewesen sein. Richter A nahm mit Richter B telefonisch
Kontakt auf. Dieser sagte, er wiirde sich nicht an die Einzelheiten der Besprechung
erinnern. Daraufhin habe Richter A keine weiteren Konsequenzen gezogen, weil er
mit seiner Auffassung alleine dastand. Er habe auch nicht den Gesamtgerichtsprési-
denten um Intervention angegangen, denn es sei Aussage gegen Aussage gestanden.
Deshalb habe er die Sache auf sich beruhen lassen. Er wolle Martin Schubarth nicht
eine Manipulation vorwerfen, da er diese nicht beweisen konne. Aber er betrachte
das Vorgehen des Présidenten als Vertrauensmissbrauch.

26 Die Sitzungen des Kassationshofes werden gemiss Artikel 17 Absatz 1 OG nicht
offentlich durchgefiihrt, mit Ausnahme der Verwaltungsgerichtsbeschwerden gegen
Administrativmassnahmen im Strassenverkehr im Bereich der Fiihrerausweisentziige
(BGE 117 Ib 94) und der staatsrechtlichen Beschwerden, soweit deren Beratung ohne
Bezugnahme auf die konnexen Nichtigkeitsbeschwerden méglich ist (BGE 117 Ia 508).
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Als spiter der ausgefertigte Urteilsentwurf zirkulierte, habe er sich nur noch damit
befasst, ob die Begriindung korrekt erfolgt sei, denn der Entscheid sei ja gefillt
gewesen und das Dispositiv inzwischen verschickt worden. In der Redaktionsphase
miisse man sich umstellen, wenn man in der Sache unterlegen sei. Die Begriindung
sei aus der Sicht des anderen Standpunktes korrekt gewesen. Einzig bei der Frage,
ob die Begriindung in die interne Dokumentation des Bundesgerichts aufgenommen
werden sollte, habe er sich entschieden gewehrt und «nein!» dazu vermerkt.

Zur Vorgehensweise des Prdsidenten, eine interne Besprechung durchzufiihren,
erklarte Richter A, solche internen Besprechungen seien eigentlich im OG nicht
vorgesehen, doch wiirden sie ab und zu praktiziert, um kleinere Differenzen wie
etwa die Parteientschiddigung zu bereinigen, nicht aber, um iiber das Hauptproblem
zu entscheiden. In der Regel miisste aber auch der Gerichtsschreiber anwesend sein,
denn dieser habe beratende Stimme und konne ausserdem gerade Auftrige entge-
gennehmen. Im vorliegenden Fall hétte der Prasident das Dossier ein zweites Mal
mit dem abgednderten Entwurf zirkulieren lassen miissen. Wenn er dann festgestellt
hitte, dass die Zirkulation zwei zu eins ergab, hétte er zu einer 6ffentlichen Sitzung
einladen miissen.

Richter B erklarte gegeniiber der Arbeitsgruppe, er habe den Fall nicht so erlebt,
dass er ihm in Erinnerung geblieben sei. Offenbar habe diese interne Besprechung
stattgefunden. Er kdnne sich jedoch nicht daran erinnern. Er gehe davon aus, dass er
dem Gegenantrag des Préisidenten zugestimmt habe. Es sei letztlich eine reine Er-
messensfrage gewesen. Man habe so oder so entscheiden kénnen. Es sei um eine
Interessenabwégung gegangen. Er und Richter A hétten zuerst dem Vorschlag des
Gerichtsschreibers auf Gutheissung zugestimmt. Die Uberlegungen des Prisidenten
seien jedoch absolut vertretbar gewesen. Deshalb sei er iiberzeugt, dass er im Inte-
resse einer speditiven Behandlung des Falles zugestimmt habe.

Zur Vorgehensweise des Prdsidenten, eine interne Besprechung durchzufiihren,
erklarte Richter B, es komme in allen Abteilungen vor, dass kleinere Probleme an
internen Besprechungen geldst wiirden, weil offizielle Sitzungen sehr aufwindig
seien. Richtigerweise hétte ohne offizielle Sitzung eine zweite Zirkulation stattfin-
den miissen. Das sei in diesem Fall falsch gelaufen. Aussergewohnlich sei auch
gewesen, dass der Prisident das Ergebnis der Sitzung auf dem Zirkulationsbogen
vermerkt habe. Soweit er sich erinnern konne, sei dies das einzige Mal gewesen, wo
das vorgekommen sei.

Prdsident Schubarth antwortete auf die Frage, was genau an der internen Bespre-
chung geschehen sei, diese Besprechung habe stattgefunden. Das Ergebnis habe er
protokolliert. «Schreibe ich hier, das sei das Ergebnis, dann war es das Ergebnis.»
Das Ergebnis sei einstimmig gewesen. Er hore heute zum ersten Mal, dass Richter A
eine andere Meinung gehabt habe. Im Ubrigen habe dieser bei der Zirkulation dem
Urteilsentwurf zugestimmt. Spétestens da hétte er intervenieren miissen. Das habe er
nicht getan. Im Ubrigen seien Missverstéindnisse immer moglich. Er schliesse auch
nicht aus, dass Richter A unter dem Einfluss von starken Medikamenten, die er
damals habe einnehmen missen, etwas anderes mitbekommen habe.

Zur Frage, warum er keine dffentliche Sitzung angesetzt habe, sagte Schubarth, eine
offentliche Beratung nehme Zeit in Anspruch. Der Fall habe aber geeilt. Ausserdem
sei er am darauf folgenden Tag fiir einige Tage verreist. Indem man den Fall an der
internen Besprechung geldst habe, habe man klar im Interesse des Beschwerdefiih-
rers gehandelt, da man so noch vor seiner Abreise eine Losung gefunden habe.

5695



Ausserdem sei der Streitgegenstand nicht sehr gravierend gewesen. Das sei auch ein
Grund, einen Fall intern zu erledigen. Es entspreche zudem der Praxis des Hauses,
Félle mit internen Beratungen zu 16sen, um keine 6ffentlichen Beratungen durchfiih-
ren zu miissen. Hitten die beiden anderen Richter gewiinscht, im Sinne des Vor-
schlages des Gerichtsschreibers gutzuheissen, hitte er das akzeptiert. Eine zweite
Zirkulation wire moglich gewesen, aber dann hitte der Fall an diesem Tag nicht
erledigt werden konnen.

Der am Fall beteiligte Gerichtsschreiber erklirte, er habe es noch nie erlebt, dass ein
Gerichtsschreiber bei einer Sitzung nicht dabei gewesen sei. Das sei aussergewohn-
lich gewesen. Aber es habe sich um einen eiligen Fall, der nicht besonders schwer-
gewichtig war, gehandelt. Als er nach der internen Besprechung das Dossier per
Weibeldienst erhalten habe, habe er aufgrund des Eintrages des Prisidenten auf dem
Zirkulationsbogen und dessen Aktennotiz keinen Anlass gehabt, daran zu zweifeln,
dass die drei Richter so entschieden hitten. Zur Abweisung der Beschwerde mit der
substituierten Begriindung meinte er, im Ergebnis sei der Entscheid sicher vertret-
bar, die substituierte Begriindung iiberzeuge ihn jedoch nicht besonders.

4.3.1.2.1.5 Weitere Ungereimtheiten
im Fall «Dreierzirkulation»

Im Fall «Dreierzirkulation» gab es eine Reihe von weiteren Ungereimtheiten, die
teils auf die Verkettung von ungliicklichen Umstidnden und Versehen, teils aber auch
auf die Fithrung des Dossiers durch den Présidenten zuriickzufiihren sind. An dieser
Stelle sollen diese Fehler nicht verschwiegen werden, obwohl sie nicht im Zusam-
menhang mit einer Urteilsmanipulation stehen.

Ublicherweise wird eine beim Kassationshof eingehende Beschwerde erst zur Be-
handlung einem Richter zugeteilt, wenn der Kostenvorschuss vom Beschwerde-
fithrer eingegangen ist. Das Gesetz sieht ndmlich vor, dass auf eine Beschwerde
nicht eingetreten wird, wenn die Kosten nicht innert der festgesetzten Frist eingehen
(Art. 150 OG). Den Fall «Dreierzirkulation» teilte der Prasident unmittelbar nach
der Unterzeichnung der Présidialverfiigung einem Gerichtsschreiber zur Bearbeitung
zu, obwohl er wusste, dass der Kostenvorschuss erst an diesem Tag eingefordert
wurde. Er nahm damit das Risiko in Kauf, dass die Bearbeitung des Falles umsonst
gewesen wire, wenn der Kostenvorschuss nicht fristgerecht eintreffen sollte. Der
Fall habe geeilt, sagte Schubarth als Begriindung. Man koénne nicht immer auf den
Kostenvorschuss warten. Notfalls kénne man die Kosten, wenn solche gesprochen
werden, erst nach dem Entscheid einfordern.

Am Tag nachdem der Prisident auf dem Zirkulationsbogen das Urteilsdatum einge-
tragen hatte, traf beim Kassationshof ein Fristerstreckungsgesuch des Beschwerde-
fithrers fiir den Kostenvorschuss ein. Der Président war soeben verreist. Im Présidi-
alsekretariat herrschte einige Verwirrung iiber den derzeitigen Stand des Verfahrens.
Der Gerichtsschreiber, der den Fall bearbeitete, hatte das Dossier vom Prasidenten
mit dem Urteilsstempel erhalten. Da normalerweise ohne Kostenvorschuss keine
Fille bearbeitet, geschweige denn entschieden werden, kamen das Prisidialsekreta-
riat und der Gerichtsschreiber zum Schluss, dass dieses Datum wohl noch nicht
definitiv sein konne. Das Prisidialsekretariat gewahrte die Fristerstreckung und der
Gerichtsschreiber wartete dementsprechend noch mit der Zustellung des Dispositivs
(bzw. Entscheid, siehe Ziff. 4.3.1.1) an den Beschwerdefiihrer. Schubarth meinte
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dazu, da sei ein Versehen passiert. Das Dispositiv hédtte sofort versandt werden
miissen. Man habe iibersehen, dass keine Kosten gesprochen wurden. Da mache es
keinen Sinn, auf den Kostenvorschuss zu warten.

Im Weiteren war nach der abweisenden Présidialverfiigung die Wahrscheinlichkeit
sehr gross, dass der Beschwerdefiihrer seine Beschwerde zuriickziehen wiirde, da die
Prasidialverfiigung ein starkes Prijudiz dafiir darstellte, dass die Beschwerde abge-
lehnt werden wiirde. Der Gerichtsschreiber, der die Présidialverfiigung vorbereitet
hatte, hatte den Prisidenten auf diesen Umstand hingewiesen. Der Beschwerdefiihrer
versuchte es stattdessen noch mit einem Wiedererwdgungsgesuch (vgl. Ziff.
4.3.1.2.1.3). Nach knapp drei Wochen, in denen der Beschwerdefiihrer nichts vom
Bundesgericht gehort hatte, reichte er den Riickzug seiner Beschwerde ein und teilte
mit, er habe sich nun der vorsorglichen Massnahme, die er mit der Beschwerde
bekdmpfen wollte, unterzichen miissen. Er wusste nicht, dass inzwischen das Urteil
bereits gefdllt worden war. Nach Eingang des Riickzuges ordnete der Prisident an,
das Dispositiv sofort zu verschicken. Eine Abschreibung von der Geschéftsliste oder
ein Riickkommen auf den Entscheid waren nicht mehr moglich, nachdem das Urteil
bereits gefillt war.

4.3.1.2.1.6 Folgen fiir den Beschwerdefiihrer und spiterer
Entscheid des Bundesgerichts zur Hauptsache

Mit der Abweisung der Beschwerde entstand dem Beschwerdefiihrer gegeniiber
einer Gutheissung nur ein geringfiigiger Nachteil. Da das Bundesgericht in der
Begriindung immerhin durchblicken liess, dass sein hangiger Rekurs vor der Vorin-
stanz im Falle einer Abweisung vor dem Bundesgericht durchaus Chancen haben
wiirde, waren seine Aussichten fiir das weitere Verfahren intakt. Allerdings nahm
die Vorinstanz in der Folge keine Notiz von den Hinweisen des Bundesgerichts und
lehnte den Rekurs in der Hauptsache ab, was dazu fiihrte, dass das Bundesgericht
sich sechs Monate nach dem ersten Entscheid auch noch zur Hauptsache dussern
musste. Der Kassationshof entschied diese Verwaltungsgerichtsbeschwerde zur
Hauptsache ebenfalls in Dreierbesetzung und hiess die Beschwerde einstimmig gut.
Président Schubarth war in diesem Fall Referent. In seinem schriftlichen Kurzreferat
beantragte er Gutheissung der Beschwerde, regte aber an, dass «in der Urteilsbe-
griindung eselsdeutlich zu Handen der kantonalen Instanzen und des Beschwerde-
fithrers» das Konzept dargelegt werden solle, das bereits dem fritheren Entscheid zu
Grunde lag. Dann fiihrte er nochmals die Argumentation aus, die im Fall «Dreierzir-
kulation» als substituierte Begriindung fiir die Abweisung herangezogen worden
war. Die Darlegungen des Présidenten wurden schliesslich ausfiihrlich in das Urteil
aufgenommen. Ob sie in der Praxis der kantonalen Behorden einen Niederschlag
gefunden haben, hat die Arbeitsgruppe nicht untersucht. Richter B war an diesem
Entscheid ebenfalls beteiligt. Er hat sowohl die Gutheissung der Beschwerde unter-
stiitzt, als auch die Darlegungen des Prasidenten im Urteilsentwurf gutgeheissen.
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4.3.1.2.2 Bewertung des Falles «Dreierzirkulation»
durch die Geschiiftspriifungskommissionen

Der Vorwurf einer Urteilsmanipulation ist schwerwiegend. Deshalb hat die Arbeits-
gruppe grosses Gewicht auf eine sorgfiltige Abklarung des Falles «Dreierzirkulati-
ony, der Anlass zur Verbreitung eines entsprechenden Geriichtes bildete (vgl. Ziff.
4.3.1.2.1.2), gelegt. Die Geschiftspriifungskommissionen bewerten die oben darge-
stellten Feststellungen wie folgt:

1. Zur Frage einer moglichen Urteilsmanipulation

Eine Urteilsmanipulation durch den Prisidenten wiirde im Fall «Dreierzirkulation»
dann vorliegen, wenn die Richter A und B bis zuletzt fiir eine Gutheissung gewesen
wiren und der Prisident, im Wissen um die Meinung der Mitrichter, als Urteil eine
Abweisung auf dem Zirkulationsblatt vermerkt und in seiner Notiz festgehalten
hitte.

Richter B kann sich nicht mehr an die interne Besprechung erinnern, geht jedoch in
der Retrospektive davon aus, er habe sich der Meinung Schubarths angeschlossen.
Dafiir spricht, dass er sich bei der Urteilszirkulation nach dem Versand des Disposi-
tivs dafiir aussprach, die Erwdgung mit der von Schubarth neu eingebrachten substi-
tuierten Begriindung in die Dokumentation des Bundesgerichts aufzunehmen. Auch
im spéteren Entscheid zur Hauptsache unterstiitzte er bei der Urteilsredaktion die
erneute Darlegung jener Argumentation.

Hitte eine zweite Zirkulation mit dem Entwurf stattgefunden, wie er im vorliegen-
den Fall als definitives Urteil verschickt wurde, und hitte Richter A sich nicht
einverstanden erkldrt, hatte eine Offentliche Sitzung angesetzt werden miissen.
Richter B erklérte, er hitte seine Meinung nachher in der Sitzung nicht mehr geén-
dert, nachdem er vorher dem Antrag Schubarths zugestimmt habe. Es wire also in
jedem Fall bei der Abweisung der Beschwerde geblieben.

Die Geschdftspriifungskommissionen schliessen somit eine Urteilsmanipulation im
oben erwdhnten Sinne aus. Nicht auszuschliessen, aber auch nicht zu beweisen ist,
dass sich Richter B dem Druck beugte, den der Prisident zur Erledigung und zur
Abweisung dieses Falles ausiibte.

2. Zur Frage eines moglichen Ubergehens der Meinung eines Mitrichters

Allerdings wére es auch nicht auf die leichte Schulter zu nehmen, wenn Préisident
Schubarth bewusst die Meinung eines Mitrichters {ibergangen und in Verletzung der
Zirkulationsvorschrift und der Vorschrift iiber die miindliche Beratung das Urteil auf
dem Zirkulationsbogen als einstimmig gefdllt erkldrt hétte, wenn in Wirklichkeit
keine Einstimmigkeit vorlag.

Die Aussagen von Richter A sind klar: Er war nicht einverstanden mit einer Abwei-
sung und war der Meinung, der Vorschlag des Gerichtsschreibers auf Gutheissung
sei das einzig Richtige. Er hatte seine Meinung auch bereits in der Zirkulation auf
dem Zirkulationsbogen klar und stringent zum Ausdruck gebracht. Er macht den
Eindruck, dass er seine Meinung klar auszudriicken pflegt. Es erscheint wenig
wahrscheinlich, dass Préasident Schubarth an der internen Besprechung verstanden
haben konnte, Richter A schliesse sich seiner Meinung an. Richter A hat zudem
umgehend beim Prisidenten protestiert, sobald er in Erfahrung gebracht hatte, dass
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das Dispositiv bereits draussen war. Es gibt keinen Grund, an dieser Aussage zu
zweifeln.

Dagegen ist nicht glaubhaft, dass Schubarth von der Intervention von Richter A
nichts gewusst haben will. Noch bevor ihm die Arbeitsgruppe dies mitgeteilt hatte,
erklarte Schubarth in der Anhorung, er hdre zum ersten Mal, dass Richter A eine
andere Meinung gehabt habe. Er war lediglich gefragt worden, ob es ihm an der
internen Besprechung gelungen sei, Richter A, der auf dem Zirkulationsbogen klar
eine andere Meinung geiussert habe, von seiner Meinung zu iiberzeugen. Im Ubri-
gen ist der Versuch Schubarths, die Glaubwiirdigkeit der Aussagen von Richter A
mit dem Hinweis auf dessen medikamentése Behandlung in Zweifel zu ziehen, mehr
als unwiirdig. Auch das Argument, Richter A sei ja bei der Zirkulation des Urteils-
entwurfs einverstanden gewesen, ist ein Ablenkungsmandver. Schubarth muss es
klar sein, dass die Urteilsredaktion unter anderen Gesichtspunkten beurteilt wird,
nachdem das Urteil bereits feststeht, und dass somit die Zustimmung von Richter A
zur Redaktion des Urteils nicht gleichbedeutend ist mit einer Zustimmung zum
Entscheid selbst.

Von Bedeutung ist weiter, dass Président Schubarth Motive hatte, die Beschwerde
unbedingt abweisen zu wollen. Ob dabei im Vordergrund stand, dass er eine Desa-
vouierung seines abweisenden Prisidialentscheides verhindern wollte oder ob es vor
allem seine neue Idee war, die hier als substituierte Begriindung fiir eine Abweisung
dienen konnte und die erst noch ermdglichte, eine neue Praxis einzuleiten, die ihm
am Herzen lag, kann nicht festgestellt werden. Es gab jedenfalls genug Griinde, auf
eine Abweisung zu driangen.

Die geltend gemachte Dringlichkeit ist zu relativieren. Einerseits hatte Schubarth die
Dringlichkeit mit seiner prijudizierenden Présidialverfiigung selbst geschaffen. Zum
anderen wire es nach dem Eingang des Wiedererwéigungsgesuchs durchaus moglich
gewesen, bei der Vorinstanz mit einer superprovisorischen Verfiigung den Vollzug
bis zum Entscheid des Bundesgerichts zu hemmen, um einen moglichen Schaden fiir
den Beschwerdefiihrer zu verhindern. Gleichzeitig hétte man bei der Vorinstanz, wie
Schubarth dies zuerst erwogen hatte, eine Vernehmlassung einholen konnen. Das
hitte der sonst am Kassationshof geiibten Praxis entsprochen. Damit héitte er den
Richterkollegen noch einen freien Entscheid {iber Gutheissung oder Abweisung
ermdglicht.

In Bezug auf die interne Besprechung steht fest, dass diese keine ordentliche Sitzung
gemdss Artikel 17 Absatz 1 OG darstellte, an der mit zwei zu eins hitte entschieden
werden diirfen. Sie konnte hochstens zur Beschleunigung des Zirkulationsverfahrens
dienen, das jedoch gemiss Artikel 366 OG Einstimmigkeit der Richter erfordert.
Das Zirkulationsverfahren hitte demnach in ordentlicher Weise zu Ende gefiihrt
werden miissen, indem der abgednderte Entwurf des Gerichtsschreibers in eine
zweite Zirkulation hitte gesetzt werden miissen. Hétte dann Richter A nicht zuge-
stimmt, hétte der Président eine &ffentliche Sitzung ansetzen miissen.

Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass Bundesrichter Martin Schubarth
Richter A missverstanden hitte und von dessen Zustimmung ausgegangen wire,
hitte er das Urteil nicht ohne die Unterschriften der beiden Mitrichter als gefallt
erkldren diirfen.

Nach Abwdgung aller Umstdnde kommen die Geschdftspriifungskommissionen zum
Schluss, dass Bundesrichter Schubarth im vorliegenden Fall die Meinung eines
Richterkollegen klar iibergangen und in Verletzung der Bestimmungen iiber das
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Zirkulationsverfahren und die offentliche Beratung das Urteil auf dem Zirkulations-
bogen als einstimmig gefdillt erkldrt hat, obwohl nur eine Mehrheit, aber keine
Einstimmigkeit vorlag. Nach Auffassung der Geschdfispriifungskommissionen hat
Bundesrichter Martin Schubarth damit eine Amtspflicht verletzt.

3. Zu den iibrigen Ungereimtheiten im Fall «Dreierzirkulation»

Der derzeitige Préasident des Kassationshofes erklérte gegeniiber der Arbeitsgruppe,
dass ihm kein Dossier bekannt sei, das derart viele Fehler enthalte. So ein Fall
komme hochstens einmal in zehn Jahren vor. Nach den Feststellungen der Arbeits-
gruppe ist die Haufung von Versehen und Missverstdndnissen einerseits darauf
zuriickzufiithren, dass sich einmal gemachte Fehler bis zuletzt auswirkten. Anderer-
seits sind sie aber zum Teil auf eine schlechte Dossierfilhrung in diesem Fall durch
den damaligen Prisidenten des Kassationshofes, Bundesrichter Martin Schubarth,
zurlickzufithren. Er hétte sehen miissen, dass die Prisidialverfiigung iiber das Ge-
such betreffend eine vorsorgliche Massnahme eine derart priajudizierende Wirkung
haben musste, dass sie gar nicht erlassen werden konnte, ohne dem Entscheid in der
Sache vorzugreifen. Aus den Akten wire zudem zu entnehmen gewesen, dass die
Présidialverfiigung gar nicht so dringlich war, so dass das Gesuch auch erst mit der
Sache selbst hétte entschieden werden konnen. Allenfalls hétte bereits zu diesem
Zeitpunkt eine superprovisorische Vollzugshemmung bis zum Entscheid des Kassa-
tionshofes verfiigt werden konnen. Die Zuteilung des Falles zur Bearbeitung, bevor
der Kostenvorschuss eingegangen war, war uniiblich und trug zur Verwirrung der
Situation bei. Der Gerichtsschreiber wartete mit dem Versand des Dispositivs, weil
er zusammen mit dem Prisidialsekretariat zum Schluss kam, dass das Urteilsdatum
wohl noch nicht endgiiltig sein kdnne. Diese Zweifel waren berechtigt, nicht nur
wegen des ausstehenden Kostenvorschusses, sondern auch, weil auf dem Zirkulati-
onsbogen die Unterschriften der zwei Mitrichter fehlten, die deren Zustimmung zur
Abweisung der Beschwerde bestétigt hitten. Zudem war der Vermerk Schubarths
auf dem Zirkulationsbogen iiber die interne Besprechung, bei welcher der Gerichts-
schreiber nicht anwesend war, absolut uniiblich. Das Zuwarten mit dem Versand des
Dispositivs fiithrte dazu, dass der Beschwerdefiihrer die Beschwerde zuriickzog,
obwohl der Fall bereits entschieden war. Als schliesslich der Riickzug der Be-
schwerde eintraf, ordnete Prasident Schubarth die sofortige Zustellung des Disposi-
tivs an.

Die Geschdfispriifungskommissionen kommen zum Schluss, dass die im Fall «Drei-
erzirkulationy festgestellten Versehen und Missverstindnisse zum Teil auf die man-
gelhafte Dossierfiihrung durch Prdsident Martin Schubarth zuriickzufiihren sind.
Bei der Bewertung dieser Ungereimtheiten muss jedoch beriicksichtigt werden, dass
der Kassationshof allgemein unter einem starken Erledigungsdruck steht und dass
der vorliegende Fall ein vergleichsweise wenig schwergewichtiges Thema betraf.
Versehen dieser Art sind unter diesen Umstinden nie ganz vermeidbar. Sie stellen
insgesamt die Qualitdt der Rechtsprechung des Kassationshofes nicht in Frage.

4. Zur Frage der Verbreitung von Geriichten zum Fall «Dreierzirkulation»

Es ist davon auszugehen, dass Richter A irgendwann irgendwo im Hause seinem
Unmut tiber das Vorgehen des Présidenten im Fall «Dreierzirkulation» Ausdruck
verlieh und dass von da an die Geschichte weiterverbreitet wurde. Der Unmut von
Richter A hat sich als nicht unbegriindet erwiesen. Eine Absicht, Bundesrichter
Schubarth im Hinblick auf die Wiederwahl im Dezember 2002 zu schaden, wie sie
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Schubarth im Zusammenhang mit der Verbreitung von Geriichten gegen seine
Person vermutet, kann bei Richter A schon deshalb ausgeschlossen werden, weil
dieses Geriicht bereits lange vor den Gesamterneuerungswahlen des Bundesgerichts
erstmals kursierte.

Die Verbreitung des Geriichts um den Fall «Dreierzirkulation» macht zweierlei
deutlich: Einerseits zeigten die hartnéckig kursierenden Geriichte, dass eine Unre-
gelmaissigkeit nicht spurlos unter den Teppich gekehrt werden kann. Die Befragun-
gen durch die Arbeitsgruppe haben gezeigt, dass sowohl die Richter als auch die
Gerichtsschreiber ein hohes Qualititsbewusstsein und ein ausgeprigtes Gespiir dafiir
haben, was zuldssig und regelkonform ist und was nicht. Der Fall «Dreierzirkulati-
on» hat die wissenschaftlichen Mitarbeiter am Gericht zu Recht beschiftigt. Ande-
rerseits wirft die Art, wie diese Gerilichte immer weitere Kreise zogen und sich
verselbstindigten, Fragen in Bezug auf den Umgang des Bundesgerichts mit ge-
machten Fehlern auf.

5. Zum Umgang des Bundesgerichts mit Fehlern

Am Bundesgericht herrscht die Meinung vor, dass nichts an die Offentlichkeit
dringen darf, was dem Ansehen des Gerichts schaden konnte, und dass, wer eine
Ungereimtheit nach aussen weitergibt, dem Ansehen des Gerichts Schaden zufiigt.
Tatséchlich ist das oberste Gericht in besonderem Masse empfindlich gegeniiber
jeder Art von Negativschlagzeilen. Dies nicht zuletzt, weil die Allgemeinheit auf
solche Ereignisse rasch mit Unsicherheit und Zweifeln dariiber reagiert, ob die vom
Bundesgericht gefillten Urteile noch richtig, zuverldssig und vertrauenswiirdig
gefdllt werden, selbst wenn in Tat und Wahrheit die Qualitdt der Urteile durch das
betreffende Ereignis nicht gefahrdet ist.

Eine «Kontrolle» durch die Offentlichkeit ist wegen der Vertraulichkeit der Ent-
scheidfindung und der Parteiinteressen sowie der richterlichen Unabhéngigkeit nur
sehr beschriankt moglich. Das darf aber nicht dazu fiihren, dass Regelwidrigkeiten
oder personliches Fehlverhalten von Richtern unter Verschluss gehalten werden,
ohne dass sie gleichzeitig innerhalb des Gerichts geahndet bzw. berichtigt werden.
Sonst besteht die Gefahr, dass eigenméchtiges oder selbstherrliches Verhalten ein-
zelner das Klima belastet. Die richterliche Unabhéngigkeit darf auch nicht zum
Vorwand fiir die Duldung von personlichem Fehlverhalten einzelner Richter wer-
den. Es miissen deshalb interne Mechanismen bestehen, die Gewéhr dafiir bieten,
dass iiber Fehler offen gesprochen werden kann und sogar muss, wenn ernsthafte
Probleme vorliegen, und dass daraus die ndtigen Konsequenzen gezogen werden.

4.3.1.3 Moglichkeiten von Urteilsmanipulationen

Im Zusammenhang mit dem Vorwurf einer Urteilsmanipulation ist von Interesse, ob
und inwieweit es iiberhaupt theoretische und praktische Moglichkeiten von Urteils-
manipulationen am Kassationshof gibt. Aufgrund der Analyse der Verfahrensabliufe
am Kassationshof kommt die Arbeitsgruppe zum Schluss, dass es in der Praxis
kaum Raum fiir echte Urteilsmanipulationen im Sinne von Verfdlschungen des
Dispositivs gibt. Auszuschliessen ist eine solche Manipulation fiir einen Mitrichter.
Der Abteilungsprésident kann wesentlich mehr Einfluss auf das Verfahren jedes
Einzelfalles nehmen. Er ist an jedem Fall beteiligt und bestimmt zum Beispiel, ob
und wann eine Sitzung durchzufiihren ist, ob eine weitere Zirkulationsrunde erfor-
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derlich ist und in welchem Zeitpunkt ein Urteil im Zirkulationsverfahren als gefallt
gelten soll. Mit einer Urteilsmanipulation wiirde er jedoch ein sehr hohes Risiko
eingehen, entdeckt zu werden. Das Verfahren erfordert, dass so viele Personen an
einem Fall beteiligt sind, dass es praktisch immer Zeugen geben wiirde. Der Fall
«Dreierzirkulation» hitte allerdings eine — sicher seltene — Konstellation dargestellt,
wo unter Umstédnden eine Manipulation hitte vorkommen koénnen, ndmlich dann,
wenn beide Mitrichter anderer Meinung geblieben wiren als der Priasident und sie
bei der Entdeckung des falschen Dispositivs wegen der geringen Bedeutung des
Falles darauf verzichtet hétten, das Dispositiv zu widerrufen. Doch kénnte man dann
moglicherweise von einer nachtriglichen Genehmigung des Dispositivs sprechen.
Der Fall «Dreierzirkulation» war jedoch in mancher Hinsicht ein Sonderfall. Eine
dhnliche Konstellation kommt mit grosser Wahrscheinlichkeit selten vor.

4.3.14 Zirkulationsverfahren und miindliche Beratung
4.3.1.4.1 Praxis des Bundesgerichts

Auf Ersuchen der Arbeitsgruppe hat das Bundesgericht mit Schreiben vom
4. August 2003 die geltende Praxis beim Zirkulationsverfahren und bei der Durch-
fiihrung von miindlichen Beratungen dargelegt. Mit Schreiben vom 29. September
2003 ergdnzte das Bundesgericht seine Ausfithrungen mit weiteren Prizisierungen.
Seine Praxis umschreibt das Bundesgericht sinngemiss wie folgt:

Im Zirkulationsverfahren (Art. 36b OG) findet in der Regel eine Zirkulation statt.
Weitere Zirkulationen werden in Ausnahmefillen durchgefiihrt, z.B. zur Kldrung
moglicher Missverstdndnisse oder wenn Aussicht auf Einstimmigkeit besteht. Der
Antrag des Referenten sowie die Zustimmung bzw. die Nichtzustimmung der Mit-
richter zum Antrag werden auf dem Zirkulationsbogen vermerkt und unterzeichnet.
Ohne die entsprechenden Unterschriften kommt im Zirkulationsverfahren kein
Urteil zustande, wobei das Gesetz Einstimmigkeit voraussetzt. Bei Uneinigkeit {iber
das Urteilsdispositiv wird grundsétzlich eine miindliche Beratung angesetzt (geméass
Art. 17 OG).

Interne Besprechungen finden ausnahmsweise statt, wenn ein Richter die Klarung
von Zweifeln in einer Diskussion wiinscht, und nur zur Bereinigung von Unklarhei-
ten. Interne Besprechungen kommen gemessen an der Anzahl erledigter Fille selten
vor. Das Resultat wird je nach Situation auf dem Zirkulationsbogen festgehalten
oder fliesst in die Urteilsbegriindung ein. Ergibt sich bei einer internen Besprechung
ein Konsens iiber das Urteilsdispositiv, unterschreiben sdmtliche Richter das ent-
sprechende Dispositiv auf dem Zirkulationsblatt. Verbleiben entscheidrelevante
Meinungsverschiedenheiten, so wird eine miindliche Beratung nach Artikel 17 OG
durchgefiihrt.

Das Urteilsdatum wird nach Abschluss des Zirkulationsverfahrens, d.h. wenn unter
den beteiligten Richtern Einstimmigkeit herrscht, vom Prisidenten festgelegt. Es
wird auf dem Zirkulationsbogen mit Datum und Unterschrift des Présidenten fest-
gehalten. Mit dem Urteilsdatum wird héufig (je nach Abteilung in 50 bis 80 Prozent
der Urteile) zugleich die Urteilsbegriindung genehmigt (ausgefertigtes Urteil). In
diesen Fillen wird das Urteil nicht separat im Dispositiv erdffnet, sondern es findet
innert ein bis zwei Wochen eine Erdffnung des vollstindig begriindeten Urteils statt.
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Eine miindliche Beratung (Sitzung gemiss Art. 17 OG?7) findet statt, wenn sich im
Zirkulationsverfahren keine Einstimmigkeit ergibt oder wenn ein Richter es verlangt
(Art. 36b OG). Sie wird angesetzt, sobald die Uneinigkeit feststeht bzw. sobald ein
Richter eine Sitzung verlangt. In gewissen wichtigen Fillen, in welchen sich Rechts-
fragen von grundsétzlicher Bedeutung stellen, setzt der Prisident von sich aus eine
Sitzung an. An Sitzungen wird iiber das Urteilsdispositiv abgestimmt. Das Disposi-
tiv wird noch am Sitzungstag oder am darauf folgenden Arbeitstag vom Gerichts-
schreiber verschickt. Spiter erfolgt die separate Zustellung des ausgefertigten Ur-
teils.

4.3.1.4.2 Festgestellte Probleme im Zirkulationsverfahren
und bei der miindlichen Beratung

Im Rahmen der Uberpriifung des Falles «Dreierzirkulation» stellte die Arbeitsgrup-
pe folgende Probleme in Bezug auf das Zirkulationsverfahren und die miindliche
Beratung fest:

1. Transparenz des Zirkulationsverfahrens

Im Fall «Dreierzirkulation» hat die Arbeitsgruppe festgestellt, dass der Prisident das
Ergebnis der internen Besprechung auf dem Zirkulationsbogen vermerkte, dass aber
weder auf dem Zirkulationsbogen noch sonst im Dossier die Unterschriften der
beteiligten Richter vorhanden sind, die belegen, dass sie ihre Meinung geéndert
hétten. Unter der Praxis von Bundesrichter Schubarth als Prisident des Kassations-
hofes kam es auch vor, dass er Bereinigungen von Differenzen nach telefonischen
oder miindlichen Riickfragen bei einzelnen Richtern auf dem Zirkulationsbogen
vermerkte, ohne das Visum der Betreffenden einzuholen.

Um ein transparentes und nachvollziehbares Zirkulationsverfahren zu gewéhrleisten,
aber auch um Missverstdndnissen und Fehlern vorzubeugen, miissen nach Ansicht
der Geschiftspriifungskommissionen wesentliche Meinungsdusserungen der Richter
mit Unterschrift versehen und auf dem Zirkulationsbogen festgehalten werden.

2. Interne Besprechungen als Teil des Zirkulationsverfahrens

Der Fall «Dreierzirkulation» wurde nach Auffassung von Bundesrichter Schubarth
an der internen Besprechung mit den drei beteiligten Richtern entschieden. Mit der
internen Besprechung wurde somit praktisch eine 6ffentliche Sitzung ersetzt. Schu-
barth erklédrte vor der Arbeitsgruppe, dass es sich rechtfertige, kleinere oder eilige
Félle in internen Besprechungen zu erledigen.

Interne Besprechungen sind im Organisationsgesetz (OG) nicht vorgesehen. Sie
dienen in der Praxis dazu, kleinere Differenzen, die sich im Zirkulationsverfahren
ergeben, zu bereinigen, um die vom Gesetz verlangte Einstimmigkeit im Zirkulati-
onsverfahren zu erzielen.

Interne Besprechungen diirfen nach Meinung der Geschiftspriifungskommissionen
miindliche Beratungen nicht ersetzen, d.h. an internen Besprechungen diirfen nicht
formelle Entscheide gefdllt werden. Das Zirkulationsverfahren muss ordnungsge-

27 Das Gesetz unterscheidet in Artikel 17 OG zwischen dffentlichen (Abs. 1), parteidffentli-
chen (Abs. 2) und nichtoffentlichen (Abs. 1 und 3) Sitzungen.
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miss zu Ende gefiihrt werden. Soweit interne Besprechungen stattfinden, bilden sie
Teil des Zirkulationsverfahrens; sie miissen im Zirkulationsverfahren transparent
gemacht werden. Wesentliche Resultate miissen dann mit Unterschrift der beteilig-
ten Richter auf dem Zirkulationsbogen festgehalten werden.

3. Verhandlungsprotokolle iiber miindliche Beratungen

Finden am Kassationshof miindliche Beratungen (Sitzungen) statt, fehlt im Dossier
ein Hinweis darauf, wie und mit welchem Stimmenverhéltnis die Richter entschie-
den haben. Es wird kein Sitzungsprotokoll erstellt. Die von der Arbeitsgruppe ange-
horten Gerichtsschreiber erkldrten, dass sie an den Sitzungen zwar personliche
Notizen machen, diese aber weder im Dossier noch sonst am Gericht aufbewahrt
wiirden. Die Gerichtsschreiber erstellen aufgrund ihrer Notizen dann sofort das
Dispositiv, das anschliessend verschickt wird. Das Bundesgerichtsreglement hélt in
Artikel 10 Absatz 3 bei den Aufgaben der Gerichtsschreiber fest, dass sie «die
Protokolle der Verhandlungen» fiihren.

Die Praxis in den anderen Abteilungen wurde von der Arbeitsgruppe nicht tiberpriift.

Heute findet sich im Dossier eines Falles des Kassationshofes, der in einer miindli-
chen Beratung entschieden wurde, der Zirkulationsbogen, aus dem hervorgeht, dass
keine Einstimmigkeit erzielt wurde. Da steht z.B., dass Richter A und Richter B fiir
Abweisung waren und die Richter C, D und E fiir Gutheissung. Dass und wann eine
Sitzung stattgefunden hat, ersieht man aus dem Urteilskopf, wo es heisst: «Sitzung
vom ...». Ob der Fall an der Sitzung mit drei zu zwei oder mit vier zu einer Stimme
oder einstimmig entschieden wurde, ist im Dossier nirgends ersichtlich. Dass das
Stimmenverhéltnis nicht im Urteil publiziert wird, wird hier nicht kritisiert. Es
entspricht dem Schweizerischen System, dass keine «dissenting opinion» (abwei-
chende Meinung) in das Urteil aufgenommen wird.

Die Geschiftspriifungskommissionen sind der Meinung, dass die Entscheidfindung
im Dossier bis zum Schluss iiberpriifbar sein sollte. Das Ergebnis der miindlichen
Beratungen sollte deshalb in Form eines Verhandlungsprotokolls festgehalten wer-
den. Dies wiirde sowohl der internen Transparenz unter den Richtern der Abteilung
als auch der nachtréglichen Nachvollziehbarkeit der Entscheidfindung dienen. Das
Verhandlungsprotokoll braucht dabei kein aufwendiges Dokument zu sein. Ein
formalisiertes Protokoll mit dem Stimmenverhéltnis und den Schlusspositionen der
mitwirkenden Richter wiirde wohl geniigen. Dieses konnte gleichzeitig mit der
Urteilsredaktion zirkulieren, damit sich die beteiligten Richter von dessen Richtig-
keit tiberzeugen konnten.

4. Einfithrung der Dreierzirkulation mit Mehrheitsbeschluss

Der Entwurf des Bundesgerichtsgesetzes sieht in Artikel 54 E-BGG vor, dass Ent-
scheide in Dreierzirkulation neu auch im Mehrheitsverhéltnis gefdllt werden kdnnen
und nicht mehr Einstimmigkeit erforderlich ist. Einstimmigkeit wiirde nur noch bei
Fiinferzirkulationen verlangt (BBl 2001 4492).

Diese Anderung wird in der Botschaft des Bundesrates damit begriindet, dass «die
manchmal problematischen Bemiihungen, in mdglichst vielen Féllen Einstimmigkeit
herbeizufiihren», entfallen. Insbesondere das Eidgendssische Versicherungsgericht
hat im Rahmen der Teilrevision des OG vom 23. Juni 2000 (AS 2000 2719) diese
Neuerung gewiinscht (BBl 7999 9518), mit der Begriindung, dass damit das Verfah-
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ren beschleunigt werden konne, weil weniger miindliche Beratungen erforderlich
wiirden. Die Neuerung wurde damals nicht in die Revision aufgenommen.

Im Lichte der Feststellungen der Arbeitsgruppe stellt sich die Frage, ob der Abtei-
lungsprésident mit Mehrheitsentscheiden im Zirkulationsverfahren nicht noch mehr
Einflussmoglichkeiten erhélt (vgl. auch Ziff. 4.3.2.4) und das Problem von Missver-
standnissen unter den Richtern steigt. In welchem Moment kann der Prasident das
Urteil als gefillt erkldren? Tut er dies bei Dreierzirkulation dann, wenn zwei Richter
in allen Punkten, auch den Nebenpunkten einig sind? Wie merkt der Unterlegene,
dass er unterlegen ist, und wie kann sichergestellt werden, dass er eine Sitzung
verlangen kann? Versuchen dann zwei Richter unter Ausschluss des dritten, sich zu
einigen? Der Unterlegene konnte demnach gar nichts mehr einbringen. Wie kdnnten
sich die beiden Mitrichter einigen, wenn der Prasident in die Minderheit versetzt
wiirde?

Die Geschiftspriifungskommissionen sind der Meinung, dass in der parlamentari-
schen Beratung gepriift werden muss, ob im Rahmen dieser Regelung ein faires und
transparentes Entscheidverfahren unter den beteiligten Richtern sichergestellt wer-
den kann und ob eine gleichberechtigte Einflussmdglichkeit der beteiligten Richter
gewihrleistet ist.

4.3.2 Vorwurf von Manipulationen bei der Bildung der
Spruchkérper und bei der Publikation von Urteilen

4.3.2.1 Rechtliche Grundlagen und Praxis

43.2.1.1 Bildung der Spruchkoérper

Zur Bildung der Spruchkorper durch die Abteilungsprésidenten des Bundesgerichts
gibt es auf Gesetzes- und Verordnungsstufe sehr wenige Vorschriften. Nach Artikel
13 Absatz 3 des Bundesrechtspflegegesetzes (OG) bezeichnet der Abteilungsprisi-
dent die Instruktionsrichter und Berichterstatter (Referenten). Artikel 9 des Bundes-
gerichtsreglementes?8 besagt, dass die Abteilungspriasidenten die Geschifte unter
den Mitgliedern ihrer Abteilung verteilen. Zur Grosse der Spruchkérper (Quorum)
schreibt Artikel 15 Absatz 1 OG vor, dass die Abteilungen in der Regel in der Be-
setzung mit drei Richtern entscheiden. Uber Rechtsfragen von grundsitzlicher
Bedeutung oder auf Anordnung des Abteilungsprésidenten entscheiden sie in der
Besetzung mit fiinf Richtern (Art. 15 Abs. 2 OG). Gemadss Praxis kann auch jeder
Richter eine Fiinferbesetzung verlangen. In bestimmten Fillen entscheiden die
offentlichrechtlichen Abteilungen in der Besetzung mit sieben Richtern (Art. 15
Abs. 3 0G).

Fiir die konkrete Bestimmung der Referenten und die Zusammensetzung der
Spruchkdrper durch die Abteilungsprésidenten in jedem Einzelfall verweist das
Bundesgericht in einer Stellungnahme vom 4. August 2003 an die Arbeitsgruppe auf
eine «gefestigte und bewihrte Praxis», die sich iiber Jahrzehnte entwickelt habe.
Danach beriicksichtigt der Préasident bei der Zuteilung der Félle verschiedene Ge-
sichtspunkte: Sprache, Arbeitsbelastung (z.B. grosse Fille), fachliche Schwerpunkte,
spezielle Kenntnisse oder Erfahrung in einem bestimmten Bereich, Mitwirkung in

28 Reglement fiir das Schweizerische Bundesgericht vom 14. Dezember 1978
(SR 173.111.1).
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dhnlichen Féllen, Geschlecht, Einsatz in allen Fachbereichen der Abteilung, Zufil-
ligkeiten wie Abwesenheiten, Ferien oder Krankheit. Geméss der vom Bundesge-
richt dargelegten Praxis bemiiht sich der Président, «die Arbeit der Abteilung ge-
recht und gleichmissig zu verteilen. Durch Gespriche mit den Mitgliedern achtet er
auf ein ausgewogenes, einvernehmliches Vorgehen.» In seiner Stellungnahme zur
Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision der Bundesrechtspflege hielt das Bun-
desgericht im Zusammenhang mit dem neuen Artikel 20 des Entwurfs des Bundes-
gerichtsgesetzes (E-BGG) fest: «Die Zuteilung der Geschifte auf die einzelnen
Richter erfolgt durch den Abteilungsprasidenten unter Beriicksichtigung der Spra-
che, der Sachgebiete, der Sachzusammenhénge und der Auslastung, wobei im Inte-
resse einer sachgerechten und zeitlich gleichméssigen Erledigung der Fille eine
gewisse Flexibilitdt unverzichtbar ist.»29. Artikel 20 E-BGG sieht vor, dass das
Bundesgericht die Bildung der Spruchkérper sowie den Einsatz der Ersatzrichter
und -richterinnen auf Reglementsstufe regeln soll.

Zu seiner Praxis als Prdsident des Kassationshofes hielt Bundesrichter Martin
Schubarth in einer schriftlichen Stellungnahme gegeniiber der Arbeitsgruppe fest,
dass er sich stets an die oben erwihnte Praxis des Bundesgerichts gehalten habe. Bei
der Referatszuteilung wies er auf die Sprache als wichtigstes Kriterium hin, da die
Urteile in der Sprache der Beschwerdefiihrer ausgefertigt werden miissen. Im Ubri-
gen habe es bei der Zuteilung keine festen Regeln gegeben. Die Besetzung der
Richterbank bei Fiinferzirkulationen sei in der Regel problemlos gewesen, da der
Kassationshof nur iiber fiinf ordentliche Richter verfiige. Besondere Fragen hétten
sich im Kassationshof nur dann ergeben, wenn ein Referat von einem Ersatzrichter
erstellt worden sei. Bei der Besetzung der Richterbank mit drei Richtern habe er
eine fortlaufende Liste mit allen moglichen Dreierkombinationen gehabt, an deren
Reihenfolge er sich in der Regel gehalten habe. Diese Liste habe insbesondere die
Funktion gehabt, sicherzustellen, dass alle Richter ungefdhr gleich stark belastet
waren. Sie hitten iliberdies der Kontrolle gedient, wann ein Fall in welche Dreierbe-
setzung gegeben worden sei. Jedoch seien aus verschiedenen Griinden Abweichun-
gen von der Endlosliste notig gewesen, so vor allem bei franzdsischsprachigen
Fillen und bei Ferienabwesenheit oder Krankheit oder wenn auf die starke Bean-
spruchung eines Richters mit anderen Aufgaben habe Riicksicht genommen werden
miissen. Weiter hitte etwa die besondere Sachkunde eines Richters in einer Spezi-
almaterie zur Abweichung von der Liste gefiihrt. Bei der Zuteilung von Fillen an
Ersatzrichter und bei der Bezeichnung des dritten Richters bei Ersatzrichterreferaten
habe es keine fixen Regeln gegeben.

4.3.2.1.2 Publikationspraxis des Bundesgerichts

Zur Publikation von Urteilen gelten am Bundesgericht folgende Regeln:

Als publizierte Entscheide des Bundesgerichts gelten jene Urteile, die in der amtli-
chen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide (BGE) publiziert worden sind. Es
sind Leitentscheide, die fiir die Praxis der Rechtsprechung des Bundesgerichts von
Bedeutung sind. Von einer Praxisdnderung kann in der Regel dann gesprochen
werden, wenn das Bundesgericht in einem publizierten Entscheid von einer Praxis

29 Stellungnahme des Bundesgerichts vom 23. Februar 2001, BBI 2001 5890 ff., insbes.
5896.
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abweicht, die sich aus einem oder mehreren frither publizierten Leitentscheiden
ergibt. Jede Abteilung bestimmt selbst, welche ihrer Entscheidungen in die amtliche
Sammlung aufgenommen werden (Art. 18 Bundesgerichtsreglement). Am Kassati-
onshof entscheidet die Mehrheit der an einem Urteil beteiligten Richter dariiber,
ob dieses in der amtlichen Sammlung publiziert wird. Die Leitentscheide des
Bundesgerichts ab 1954 sind heute auf Internet (Homepage des Bundesgerichts,
www.bger.ch/jurisdiction-recht) abrufbar.

Seit dem 1. Januar 2000 wird zusétzlich ein grosser Teil der Urteile des Bundesge-
richts in anonymisierter Form im Internet verdffentlicht (www.bger.ch/jurisdiction-
recht). Uber die Verdffentlichung der Urteile im Internet entscheidet der Abtei-
lungsprésident. Die Verdffentlichung erfolgt nach von der Prisidentenkonferenz des
Bundesgerichts festgelegten Kriterien.

Am Bundesgericht gibt es zudem ein internes elektronisches Dokumentationssystem
(BRADOC), in welches wichtige Erwigungen aus den Entscheiden aufgenommen
werden. Es erleichtert den Richtern und Mitarbeitenden des Bundesgerichts den
Uberblick iiber die gesamte Rechtsprechung. Die an einem Fall mitwirkenden Rich-
ter konnen die Aufnahme einzelner Erwadgungen in das System verlangen.

Seit dem 1. Januar 2003 werden sdamtliche Urteile des Bundesgerichts geméss Arti-
kel 30 Absatz 3 BV und Artikel 6 Ziffer 1 EMRK (Gebot der 6ffentlichen Verkiin-
dung) in der Eingangshalle des Gerichtsgebdudes in Form von Dispositiv und
Rubrum offentlich aufgelegt. Diese Auflage erfolgt von gewissen in den Artikel 5
OHG und 17 OG genannten Ausnahmen abgesehen in nicht anonymisierter Form,
d.h. unter Angabe der Namen der Parteien, wie sie auch in Sitzungen mit 6ffentli-
chen Beratungen regelmaissig angegeben werden.

4.3.2.2 Das Geriicht eines «schubladisierten» Falles

Der Arbeitsgruppe wurde folgender schwerwiegende Vorwurf zugetragen, der als
Geriicht am Bundesgericht die Runde machte: Eine Rechtsfrage sei in Fiinferbeset-
zung am Kassationshof entschieden worden, wobei Prisident Schubarth mit seiner
Meinung unterlegen sei. Das Urteil sei dann nicht verschickt, sondern fiir einige
Monate schubladisiert worden. Dann habe der Prdsident denselben Fall wieder
hervor genommen und in Dreierbesetzung mit dem Richter, der zuerst mit ihm
gestimmt habe, und einem Ersatzrichter neu beurteilt, wobei dann der Fall im Sinne
des Prisidenten entschieden worden sei.

Zur Uberpriifung dieses Vorwurfs hat die Arbeitsgruppe zunichst versucht, durch
Befragungen die Quelle dieses Geriichtes zu finden. Dieses Vorgehen fiihrte nicht
zum Ziel. Zweitens versuchte sie, mit einer systematischen Suche einen solchen oder
dhnlichen Fall ausfindig zu machen. Sie hat dazu die Fallzuteilungsblatter (prasidiale
Notizen iiber die Zuteilung der Fille an die Richter am Kassationshof) im fraglichen
Zeitraum sowie nach bestimmten Kriterien zusammengestellte Listen von Féllen
verlangt. Die Fallzuteilungsblatter des Présidenten waren bis auf einige Blitter aus
der letzten Zeit am Gericht nicht mehr vorhanden. Auf Anfrage teilte Bundesrichter
Schubarth der Arbeitsgruppe mit, diese Notizen seien ausschliesslich personliche
Hilfsmittel fiir seine Prasidialarbeit. Deshalb habe er sie in periodischen Abstdnden
entfernt. Er wies im Ubrigen darauf hin, dass sich alle rechtserheblichen Daten eines
Falles, insbesondere betreffend die Besetzung der Richterbank, in den einzelnen
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Dossiers befinden. Die Arbeitsgruppe stellte fest, dass keine Vorschriften bestehen,
die die Abteilungsprisidenten verpflichten, iiber ihre Fallzuteilungen an die Richter
als Referenten und die Zusammensetzung der Spruchkoérper Buch zu fiihren. Die
Anordnungen der Préasidenten werden jedoch spitestens nach Abschluss der Zirkula-
tion in die elektronische Dossierverwaltung eingegeben, wo sie eingesehen werden
konnen.

Ohne die prisidialen Notizen iiber die Fallzuteilung wire eine systematische Suche
nur mit einem unverhéltnisméssigen Aufwand moglich gewesen. Die Arbeitsgruppe
beschrénkte sich deshalb darauf abzukléren, ob sich aufgrund der Verfahrensabldufe
am Kassationshof und aufgrund von Praktikabilitdtsiiberlegungen ein solcher Fall
iiberhaupt hitte zutragen kénnen. Aufgrund der Anhorung aller Richter und mehre-
rer Gerichtsschreiber des Kassationshofes kam die Arbeitsgruppe zum Schluss, dass
ein solcher Fall praktisch undenkbar ist. Ein solches Vorgehen wire hochstwahr-
scheinlich nur durch ein kriminelles Vorgehen des Prisidenten wie Urkundenfil-
schung oder Aktenvernichtung moglich, das zudem in jedem Fall von einem Mit-
richter oder von einem Gerichtsschreiber bemerkt worden wére. Zu solchen Ver-
dachtigungen besteht nach Meinung der Arbeitsgruppe kein Anlass.

4.3.2.3 Zwei Fille zum Pfindungsbetrug

Am Kassationshof wurde intern nach Féllen gesucht, die Anlass zu dem vorgenann-
ten kursierenden Geriicht gegeben haben konnten. Man kam zum Schluss, dass sich
das Geriicht wahrscheinlich auf einen Fall beziehe, der innerhalb des Hauses eben-
falls zu Kritik Anlass gab und gewisse Ahnlichkeiten zum «schubladisierten» Fall
hatte, der jedoch einen wesentlichen Unterschied aufwies: Wéhrend im «schubladi-
sierten» Fall von einem unzuldssigen Austausch von Richtern in ein und demselben
Fall die Rede war, ging es hier um zwei verschiedene Entscheide, die im Abstand
von zweieinhalb Jahren gefallt wurden.

Die Kritik zu diesen zwei Fillen lautete, der erste Fall sei in Fiinferbesetzung ent-
schieden worden, wobei Prisident Schubarth unterlegen sei. Der Président habe
dann diesen Fall nicht publiziert. Einige Zeit spiter sei ein Fall mit der gleichen
Rechtsfrage beim Kassationshof eingegangen, den der Prasident zusammen mit dem
Richter, der im ersten Fall mit ihm in der Minderheit war, und einem Ersatzrichter in
seinem Sinne entschieden habe. Dieser Fall sei auf Internet publiziert worden, und
somit sei der in Dreierbesetzung geféllte Entscheid zur offiziellen Meinung des
Bundesgerichts zu dieser Rechtsfrage erhoben worden. Die beiden Félle wurden in
der juristischen Fachzeitschrift «Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins ZBJV»
beschrieben.3? Die Sonntags-Zeitung griff den Fall wihrend der laufenden Untersu-
chung durch die Arbeitsgruppe auf und behauptete gar, bloss drei Richter hitten
iiber eine Praxisdnderung entschieden und mit der Publikation des zweiten Falles im
Internet sei Schubarths Meinung zum Leiturteil geworden, nach dem sich nun alle
Anwilte und Richter richteten.3!

30 ZBJV 1999 707 ff. und ZBJV 2002 280.
31 Sonntags-Zeitung vom 1. Juni 2003, S. 10, «200 Urteile werden iiberpriift».
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4.3.2.3.1 Feststellungen der Arbeitsgruppe

In beiden Fillen ging es um das Thema des Pfandungsbetruges (seit dem 1. Januar
1995 wird der Tatbestand geméss revidiertem Strafgesetzbuch «Gléubigerschadi-
gung durch Vermdgensminderung» genannt). Im zweiten Fall standen allerdings
noch andere komplexe Rechtsfragen zur Diskussion.

Im ersten Fall ging es im Wesentlichen um die Frage, ob sich ein Taxiunternehmer
eines Pfandungsbetruges gemadss Artikel 164 des Strafgesetzbuches (in der Fassung
bis zum 1. Januar 1995) schuldig gemacht hatte. Er hatte einen Taxifahrer, gegen
den Pfindungen bevorstanden, zu einem Monatslohn von brutto 1500 Franken
angestellt, was hochstens der Hilfte des iiblichen Lohnes entsprach. Die Parteien
hatten den tiefen Lohn vereinbart, weil sie verhindern wollten, dass dem Arbeitneh-
mer Lohn gepfindet werden konnte.

Der Fall wurde in der Besetzung der fiinf ordentlichen Richter des Kassationshofes
behandelt und entschieden. Im Rahmen des Zirkulationsverfahrens fand in zwei
Runden eine intensive fachliche Auseinandersetzung statt, in der drei Richter insge-
samt funf schriftliche Stellungnahmen verfassten. Davon stammten zwei engagierte
Gegenreferate von Prdsident Schubarth und zwei vom Referenten. Nachdem im
Zirkulationsverfahren keine Einigkeit unter den Richtern erzielt werden konnte,
wurde der Fall an einer Sitzung mit drei zu zwei Stimmen im Sinne des Referenten
und entgegen der Meinung des Présidenten entschieden. Die Mehrheit befand, der
Taxiunternehmer sei zu Recht wegen Pfandungsbetrugs schuldig gesprochen wor-
den, weil der mit dem Taxichauffeur abgeschlossene Arbeitsvertrag zu einem viel zu
tiefen Lohn sittenwidrig gewesen sei, und wies die Nichtigkeitsbeschwerde ab. Der
Entscheid wurde nicht in der amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide
(BGE) publiziert, nachdem sich keiner der Richter fiir eine Publikation ausgespro-
chen hatte. Die wesentlichen Erwédgungen wurden jedoch in das interne Dokumenta-
tionssystem BRADOC aufgenommen.

Im zweiten Fall ging es um die Frage, ob sich ein betriebener Angestellter einer AG,
deren Alleinaktionérin seine Ehefrau war, eines Pfandungsbetruges schuldig machte,
weil er seinen Lohn auf das betreibungsrechtliche Minimum reduziert hatte, so dass
seine Gldubiger nichts aus seinem Lohn ausbezahlt erhalten konnten. Daneben warf
der Fall weitere komplexe Fragen auf. Prdsident Schubarth teilte den Fall einem
Ersatzrichter zu, der in seinem Referat zu diesem Punkt Antrag auf Gutheissung der
Nichtigkeitsbeschwerde stellte, was in Bezug auf die zur Diskussion stehende
Rechtsfrage bedeutete, dass ein Pfandungsbetrug verneint werden sollte. Président
Schubarth legte zur Behandlung des Falles eine Dreierbesetzung fest. Ausser ihm
selbst (der Abteilungsprasident wirkt normalerweise bei jedem Fall mit) war jener
Richter als dritter Richter beteiligt, der im fritheren Fall zusammen mit Schubarth in
der Minderheit geblieben war. Dieser Richter stellte im Rahmen des Zirkulationsver-
fahrens einen Gegenantrag auf Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde. In seinen
schriftlichen Bemerkungen wies er auf den fritheren Entscheid hin und legte diesen
sowie die im Dokumentationssystem BRADOC enthaltenen Erwégungen aus diesem
Fall dem Dossier bei. Er erklirte vor der Arbeitsgruppe, dass er zwar mit dem ersten
Entscheid nicht einverstanden gewesen sei, dass es im zweiten Fall jedoch Abwei-
chungen im Sachverhalt gegeben habe, die ihn zu einer Abweisung bewogen. Prési-
dent Schubarth verfasste — als letzter in der Dreierzirkulation — ebenfalls schriftliche
Bemerkungen, in denen er auf den ersten Entscheid einging. Dieser sei «ein Urteil,
von dem auch die damalige Mehrheit heute nicht mehr {iberzeugt ist, dass es
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stimmt.» Weil in der Zirkulation keine Einigung erzielt wurde, wurde der Fall an
einer Sitzung entschieden. Die Nichtigkeitsbeschwerde wurde in diesem Punkt im
Sinne des Antrages des Ersatzrichters gutgeheissen. Das Urteil wurde im Internet
aufgeschaltet, aber nicht in der amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide
publiziert. Eine Erwdgung wurde in die interne Dokumentation BRADOC aufge-
nommen.

Die iiberwiegende Mehrheit der zu diesem Fall befragten Richter und Gerichts-
schreiber ist aus der Retrospektive der Auffassung, man hétte auch im zweiten Fall
in einer Flinferbesetzung entscheiden sollen, da in der Urteilsbegriindung eine all-
gemeine Aussage gemacht wurde, die im Widerspruch zum fritheren Fiinferent-
scheid steht. Als nicht korrekt wurde auch die Tatsache bezeichnet, dass der erste
Entscheid im zweiten Entscheid nicht zitiert wurde. In diesem Punkt gehen die
Meinungen allerdings auseinander, da nichtpublizierte Entscheide nur ausnahmswei-
se in spéteren Entscheiden zitiert werden.

4.3.2.3.2 Bewertung des Vorgehens
bei den Pfiindungsbetrugsfillen durch
die Geschiftspriifungskommissionen

Die Kritik an Bundesrichter Martin Schubarths Vorgehen als Président des Kassa-
tionshofes im oben dargestellten Fall geht dahin, er habe eine ihm wichtige Rechts-
frage in seinem Sinn entscheiden und als Praxis des Kassationshofes einfiihren
wollen, indem er im zweiten Fall den Spruchkdrper so zusammensetzte, dass die
drei Richter mit entgegengesetzter Meinung ausgeschaltet waren und er zusammen
mit dem Richter, der gleicher Meinung gewesen war wie er, in einer Dreierbeset-
zung die Mehrheit bilden wiirde. Weiter wird unterstellt, dass er dem zweiten Urteil
Nachachtung verschaffen wollte, indem er es auf Internet publizierte, wihrend er
den ersten Entscheid nicht veréffentlicht habe. Die Geschéftspriifungskommissionen
bewerten die oben dargestellten Feststellungen wie folgt:

Der erste Entscheid wurde in Fiinferbesetzung nach einer fairen und transparenten
Auseinandersetzung entschieden. Die Tatsache, dass sich niemand, auch nicht der
Referent, fiir die Publikation des Entscheides in der amtlichen Sammlung ausge-
sprochen hat, 1dsst darauf schliessen, dass die Richter zumindest noch Zweifel daran
hatten, ob in der zur Diskussion stehenden Rechtsfrage im Rahmen dieses Falles
bereits eine wegweisende und tragfahige Losung gefunden worden war. Die Frage,
ob der Fall auf Internet veroffentlicht werden sollte, stellte sich damals noch nicht,
da der Entscheid vor dem 1. Januar 2000 gefillt worden war.

Aus den Akten geht hervor, dass Bundesrichter Schubarth in beiden Fillen seine
Auffassung mit Engagement verteidigte. Die zur Diskussion stehende Rechtsfrage
war ihm wichtig. Doch deutet auch im zweiten Fall nichts auf eine Unregelmassig-
keit beim Verfahren zur Entscheidfindung hin. Es erscheint allerdings unschon, dass
als dritter Richter gerade jener Richter eingesetzt wurde, der im ersten Fall mit
Schubarth in der Minderheit war. Schubarth fiihrt dafiir nachvollziehbare Griinde
wie die Belastung der anderen Richter durch grosse Fille an. Dass er den Fall nicht
in eine Fiinferbesetzung geben wollte, begriindet er damit, dass dieser komplex und
deshalb zeitaufwendig war und er darum nicht fiinf Richter damit beanspruchen
wollte. Auch die beiden Mitrichter hatten Kenntnis davon, dass in einem fritheren

5710



Entscheid ein dhnlicher Sachverhalt anders entschieden worden war. Sie hétten eine
Aufstockung auf fiinf Richter verlangen konnen, was sie nicht getan haben.

Von einer Anderung der Rechtsprechung in einer Dreierbesetzung kann schon
deshalb nicht gesprochen werden, weil weder der erste noch der zweite Entscheid in
der amtlichen Sammlung publiziert wurden. Der zweite Entscheid wurde zwar auf
dem Internet verdffentlicht und ist somit leichter zugénglich als der erste Entscheid.
Er kann aber nicht als Leitentscheid des Bundesgerichts bezeichnet werden. Dass
der erste Entscheid nicht auf Internet erschien, liegt daran, dass er gefillt wurde,
bevor die Verdffentlichung der meisten Urteile auf Internet eingefiihrt wurde.

Insgesamt kommen die Geschdftspriifungskommissionen zum Schluss, dass Bundes-
richter Schubarth nicht nachgewiesen werden kann, dass er seinen grossen Ermes-
sensspielraum als Prdsident bei der Besetzung des Spruchkérpers im zweiten Fall
absichtlich dazu missbraucht hdtte, einen Entscheid in seinem Sinne herbeizufiihren.

4.3.2.4 Mboglichkeiten der Einflussnahme
bei der Bildung der Spruchkérper

Der Président einer Abteilung des Bundesgerichts verfiigt iiber einen betréchtlichen
Ermessensspielraum bei der Bildung der Spruchkorper. Er teilt die Félle den Rich-
tern und Ersatzrichtern als Referenten zu, bestimmt die Zusammensetzung der
Spruchkdrper und ist an jedem Fall mitbeteiligt. Die Mitrichter kénnen zwar Wiin-
sche anbringen, etwa Referate zu bestimmten Themen zugeteilt zu erhalten, aber
ihnen kommt kein formalisiertes Mitspracherecht zu. Der Prisident kann zudem
anordnen, dass ein Fall in Fiinferbesetzung entschieden wird (vgl. Ziff. 4.3.2.1).

Der grosse Spielraum des Prisidenten dient einerseits einer effizienten Arbeitsweise
und ermdglicht, auf die verschiedensten Gegebenheiten wie Sprache, Sachgebiete,
besondere Kenntnisse und Auslastung flexibel zu reagieren. Andererseits erlauben
ihm die grossen Freiheiten bei der Zusammensetzung der Richterbank ohne Zweifel,
weit stirker auf die Rechtsprechung Einfluss zu nehmen, als es die anderen Richter
der Abteilung kdnnen.

Am grossten ist der Spielraum des Prisidenten bei Dreierbesetzungen, weil hier
aus dem Richterkollegium ausgewdhlt werden muss. Allerdings werden in Dreierbe-
setzungen nicht Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung entschieden, und
Dreierentscheide werden in aller Regel nicht als Leitentscheide in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht. Seit dem 1. Januar 2000 werden nun jedoch auch die
Dreierentscheide, die von einer gewissen Bedeutung sind, auf dem Internet zuging-
lich gemacht. Wieweit diese Entscheide die Tatigkeit der Gerichte und Anwilte
wegen des vereinfachten Zugangs beeinflussen, ist noch wenig geklart.32

Fiir die Rechtsprechung von weit grosserer Bedeutung ist die Zusammensetzung der
Spruchkérper in Fiinferbesetzung, weil Grundsatzentscheide und Rechtsprechungs-
anderungen in Fiinferbesetzung gefdllt werden miissen (Art. 15 Abs. 2 OG). Das
Problem der Auswahl der Richter bei Fiinferbesetzungen stellt sich im Kassations-
hof mit fiinf ordentlichen Richter weniger als in den iibrigen Abteilungen, die sechs

32 Zur Frage, wie sich die Verodffentlichung von Urteilen im Internet auf die Sorgfaltspflicht
der Anwilte auswirkt, siche Caroline Flithmann, Patrick Sutter, «Duty to browse», Neue
Ziircher Zeitung vom 25. Juni 2003, S. 14.
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(II. offentlichrechtliche Abteilung und die beiden Zivilabteilungen) bzw. sieben
(I. offentlichrechtliche Abteilung) ordentliche Richter umfassen.

Es stellt sich die Frage, wie die Zuteilung der Félle an die Referenten und die Bil-
dung der Spruchkoérper — nicht nur am Bundesgericht — moglichst gerecht und neut-
ral erfolgen kann. Grundsétzlich haben Kollegialgerichte den Sinn, dass Entscheide
durch die Auseinandersetzung mit verschiedenen Standpunkten diskursiv zustande
kommen. Dadurch erhoht sich die Chance eines richtigen und gerechten Urteils33.
Dabei soll die Mitwirkung der Mitglieder des Kollegialgerichts grundsétzlich
gleichwertig sein. Deshalb sollte einem Ungleichgewicht im Spruchkoérper durch zu
grosse Machtkonzentrationen entgegengewirkt werden. Mit der Einfithrung des
Zirkulationsverfahrens als Folge der permanenten Uberlastung des Bundesgerichts
1992 ist das Ungleichgewicht innerhalb des Spruchkdrpers grosser geworden. Im
Zirkulationsverfahren haben der Referent und damit auch der Prisident, der diesen
bestimmt und iiberdies das Verfahren leitet, grosseren Einfluss, weil es weniger zu
diskursiven Auseinandersetzungen unter den mitwirkenden Richtern kommt. Heute
werden am Bundesgericht insgesamt iiber 97 Prozent der Urteile im Zirkulationsver-
fahren entschieden, am Eidgendssischen Versicherungsgericht (EVG) gar iiber
99 Prozent.

Wie erwihnt ermdglicht die weitgehende Handlungsfreiheit des Présidenten einer-
seits eine effiziente Zuteilung und Behandlung der Dossiers. Andererseits ist aber
auch grosses Gewicht auf die individuelle Unabhédngigkeit und Unparteilichkeit der
Richter bei der Zusammensetzung der Spruchkoérper zu legen. Der vom Bundesrat
im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechtspflege vorgeschlagene Artikel 20 des
Entwurfs des Bundesgerichtsgesetzes (E-BGG)34, der das Bundesgericht verpflich-
tet, die Bildung der Spruchkdrper sowie den Einsatz der Ersatzrichter und -richte-
rinnen auf Reglementsstufe zu regeln, ist deshalb zu begriissen. Die Regelung be-
lasst dem Bundesgericht geniigend Spielraum, bei der Ausgestaltung des
Reglementes auf eine effiziente Arbeitsweise Riicksicht zu nehmen.

Zu denken ist aber auch an eine angemessene Mitsprache der Mitrichter. Die Rich-
ter einer Abteilung haben kein formalisiertes Mitspracherecht bei der Bildung der
Spruchkdrper. Zur Frage, wie weit die Richter heute Einblick in die Fallzuteilung
durch den Présidenten und die Zusammensetzung der Spruchkdrper erhalten, erklér-
te das Bundesgericht in seinen Stellungnahmen vom 4. August 2003 und vom
29. September 2003, dass die Zuteilung an den Referenten und den mitwirkenden
Gerichtsschreiber auf dem Deckblatt des Dossiers festgehalten werde und diese
Angaben nach der Zuteilung in der elektronischen Dossierverwaltung vermerkt
wiirden. Einige Prdsidenten fiithrten zudem eine eigene Kontrolle. Die Prisidenten
konnten bei der Zuteilung die statistischen Angaben des Dossierprogramms beizie-
hen. Die Zuteilung an die weiteren mitwirkenden Richter erfolge durch Eintragung
auf dem Zirkulationsbogen. Bei Anordnung einer Sitzung werde die Besetzung der
Richterbank nach Anweisung des Préisidenten auf der Sitzungsliste festgehalten.
Alle Zuteilungen und die Mitwirkenden seien in der elektronischen Dossierverwal-
tung enthalten und fiir sémtliche Richter einsehbar. Alle Urteile, die in das interne
Dokumentationssystem BRADOC aufgenommen werden, und alle verdffentlichten

33 Regina Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, Verfassungsrechtliche Anforderungen an
Richter und Gerichte, Bern, 2001, S. 338.
34 BBI2001 4484
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Urteile zirkulierten zudem nach der Zustellung des begriindeten Urteils bei allen
Richtern der Abteilung in Papierform.

In der Praxis ist es allerdings — zumindest im Kassationshof — so, dass bei Dreierzir-
kulationen die Angaben iiber den dritten Richter und in vielen Féllen auch iiber den
Gerichtsschreiber erst nach Abschluss der Zirkulation in das System eingegeben
werden. Die Richter konnen also erst im Nachhinein erfahren, in welchen Fillen und
zu welchen Rechtsfragen sie nicht beigezogen wurden. Sie miissen iiberdies die
entsprechenden Informationen gezielt im elektronischen System suchen.

Nach Meinung der Geschéftspriifungskommissionen kénnte durch eine angemessene
Mitsprache der Mitrichter bei der Bildung der Spruchkérper durch den Présidenten
das Gleichgewicht unter den Richtern im Richterkollegium verbessert werden. Das
Bundesgericht sollte die Einfiihrung entsprechender Moglichkeiten bereits unter
dem geltenden Recht, insbesondere aber im Hinblick auf die Umsetzung von Arti-
kel 20 E-BGG priifen.

4.3.3 Vorwurf des eigenmiichtigen und
unkollegialen Verhaltens von Bundesrichter
Martin Schubarth als Prisident

4.3.3.1 Allgemeine Aussagen der Richter
des Kassationshofes

Bundesrichter Martin Schubarth wurde nachgesagt, er sei als Prédsident des Kassa-
tionshofes eigenmichtig und angeblich unkorrekt vorgegangen, was auch in der
Presse nach den Gesamterneuerungswahlen des Bundesgerichts im Dezember 2002
berichtet wurde35. Die Arbeitsgruppe forderte alle Bundesrichter des Kassationsho-
fes sowie ein ehemals am Kassationshof titiger Bundesrichter auf, zu diesem Punkt
konkret Stellung zu nehmen.

Die Befragung ergab allgemein folgendes Bild: Bundesrichter Martin Schubarth sei
generell ein sehr eigenméchtiger Prisident gewesen, der seine présidialen Befugnis-
se voll ausgeschopft habe. Er habe seine présidiale Verantwortung sehr eigenwillig
wahrgenommen, teilweise auch gegeniiber Gerichtsschreibern. Er sei manchmal
unkollegial, provokativ und zum Teil auch unkorrekt vorgegangen. Das Verfahren
sei nicht immer geniigend transparent und klar gewesen. Man habe immer wieder
intervenieren und verlangen miissen, Schritt fiir Schritt vorzugehen, wie dies in den
anderen Abteilungen iiblich sei. Er habe die Abteilung auch in gerichtsinternen
Angelegenheiten oft nach eigenem Gutdiinken gefiihrt und die Meinung der Mitrich-
ter dabei zuweilen ignoriert.

Schubarth sei ein ausgezeichneter Jurist, habe einen sehr vifen Geist und z.T. un-
konventionelle Ideen. Doch seien seine Ideen und seine Auffassung fiir ihn sakro-
sankt gewesen. Wenn man sich seiner Meinung nicht habe unterziehen wollen, sei er
sehr aufséssig geworden und habe alles versucht, um diese im Verfahren, in einer
zweiten oder dritten Runde oder bei der Begriindung des Urteils einzubringen,
wogegen sich die andern wieder hitten wehren miissen. Er habe den am Kassations-

35 NZZ vom 12. Dezember 2002, S. 19, «Alle 29 Bundesrichter wiedergewihlt — Auch
Martin Schubarth klar iiber dem absoluten Mehry.
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hof verwendeten «griinen Stempel»3¢ oft dazu gebraucht, die Diskussion immer
wieder neu zu flihren, wenn es darum gegangen sei, seine Meinung durchzusetzen.
Es sei auch vorgekommen, dass er im Laufe einer Sitzung, wenn er mit dem abseh-
baren Ergebnis nicht einverstanden gewesen sei, die Sitzung unterbrochen und den
Fall vertagt habe. Wenn er in einer Sache unterlegen sei, habe er das Thema bei der
néchsten Gelegenheit wieder auf den Tisch gebracht. Es sei fiir die Kollegen oft
ermiidend gewesen, immer gleiche und bereits entschiedene Fragen nochmals disku-
tieren zu miissen, nur weil die Losungen Bundesrichter Schubarth nicht gefallen
hitten.

Die angehorten Richter betonten jedoch iibereinstimmend, dass es ihres Wissens zu
keinen offensichtlichen Amtspflichtverletzungen, illegalen Handlungen oder zu
strafrechtlich relevanten Vorfillen gekommen sei. Es sei ihnen auch in keinem Fall
bekannt, dass ein Urteil des Kassationshofes in einer manipulierten Form oder
anderweitig unkorrekt das Haus verlassen habe. Wiren solche Fille vorgekommen,
hitten sie dies nicht akzeptiert und wéren unverziiglich eingeschritten.

4.3.3.2 Beispiele von eigenmiichtigem Vorgehen und
von unkollegialem Verhalten Bundesrichter
Martin Schubarths

Im Folgenden werden einige Beispiele zur Illustration der Aussagen der Richter des
Kassationshofes aufgefiihrt:

1. Fehlende Zirkulation der Schlussredaktion von Urteilen

Die Arbeitsgruppe iiberpriifte zwei Fdlle, bei denen Prisident Martin Schubarth die
Schlussredaktion der Urteile bei den Richtern nicht mehr in Zirkulation gegeben
haben soll, obwohl zuvor an Redaktionssitzungen bedeutende Differenzen in der
Begriindung diskutiert worden seien und die Mehrheit gegen den Prisidenten ent-
schieden habe.

Im ersten Fall, der zu finft entschieden wurde, war Prasident Schubarth Referent
und beantragte die Abweisung der Beschwerde. In der Zirkulation gab es unter den
Richtern keine Einigkeit. Das heisst, es musste eine miindliche Beratung angesetzt
werden. In der Sitzung wurde erst in einem wesentlichen Punkt ein Entscheid getrof-
fen. Die Mehrheit kam zu einem anderen Schluss als der Referent, ndmlich zur
Gutheissung der Beschwerde. Der aufgrund der Sitzung erstellte zweite Urteilsent-
wurf zirkulierte erneut und stiess wieder auf einen Einspruch. Man bemerkte, dass
man einen Punkt nicht ausdiskutiert hatte. Deshalb kam der Fall an eine zweite
Sitzung, an der entschieden wurde. Man nahm dabei eine Praxisdnderung vor. Die
daraufhin zirkulierende Urteilsredaktion stiess erneut — diesmal bei drei Richtern

36 Der «griine Stempel» wird am Kassationshof seit ldngerer Zeit als Arbeitsinstrument
verwendet. Er beinhaltet den Text «Urteilsdatum nach der Zirkulation und nach der
Genehmigung des Urteilsentwurfs» und wird auf den Zirkulationsbogen gesetzt, wenn die
Meinungen der Richter im Wesentlichen gemacht sind und sich Einstimmigkeit abzeich-
net, aber der Entscheid noch ausgesetzt werden muss, z.B. weil noch eine Vernehmlas-
sung ausstehend ist, oder weil es angezeigt erscheint, den Entscheid nochmals zu iiber-
denken. Der Stempel bedeutet, dass ein Fall noch nicht endgiiltig entschieden ist und man
auf das provisorisch Entschiedene noch zuriickkommen kann. Erst mit dem Eintragen des
Datums ist der Fall entschieden.
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und wegen einer anderen Erwégung — auf Widerstand. An einer Redaktionssitzung
wurde gegen den im Auftrag von Prisident Schubarth erstellten Redaktionsentwurf
und fiir eine andere Begriindung entschieden. Die aufgrund der Redaktionssitzung
erstellte letzte Fassung des Urteils liess Prasident Schubarth bei den Richtern nicht
mehr zirkulieren, obwohl darin eine entscheidende Erwégung vollig neu formuliert
worden war. Die Erwégung wurde in der amtlichen Sammlung publiziert.

Nach Meinung eines Bundesrichters des Kassationshofes lag hier eine Eigenméch-
tigkeit des Prisidenten vor, die man auch als Unkorrektheit bezeichnen konnte, denn
die Schlussredaktion hitte hier eindeutig noch einmal bei den Richtern zirkulieren
miissen, da sie eine vollig neue Begriindung in einem entscheidenden Punkt enthielt.
Dies hitte sich umso mehr aufgedringt, als zuvor mehrere Urteilsentwiirfe auf
Widerstand gestossen waren und die Schlussfassung die Mehrheitsmeinung der
Richter wiedergeben musste, wobei Schubarth unterlegen war. Im Nachhinein habe
er aber festgestellt, dass die Mehrheitsmeinung korrekt umgesetzt worden sei. Des-
halb habe sich ein Riickruf des Urteils nicht aufgedréngt.

Im zweiten Fall war ebenfalls Bundesrichter Schubarth Referent. Er beantragte die
Gutheissung der Beschwerde, d.h. die Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils. Alle
Richter des Kassationshofes stimmten im Ergebnis der Gutheissung zu, waren
jedoch mit der im Referat enthaltenen Begriindung in wesentlichen Punkten nicht
einverstanden. Deshalb kam es zu einer Redaktionssitzung, an der {iber die Begriin-
dung diskutiert wurde. Der Gerichtsschreiber Schubarths hatte fiir diese Redaktions-
sitzung einen zweiten Urteilsentwurf unterbreitet, anhand dessen die Begriindung
und die Formulierung verschiedener Erwégungen im Einzelnen diskutiert wurden.
Es sei eine sehr emotionale Sitzung gewesen, nicht zuletzt deshalb, weil Préasident
Schubarth mit all seinen Antrdgen unterlegen sei, berichtete ein Richter des Kassati-
onshofes. Die Mehrheit entschied, dass eine Erwdgung wesentlich gekiirzt und eine
weitere Erwdgung neu gefasst werden miisse. Gestiitzt auf diese Redaktionssitzung
wurde dann eine Schlussredaktion ausgearbeitet, die bei den Richtern nicht mehr
zirkulierte.

Nach Auffassung eines Richters des Kassationshofes hétte auch diese Schlussredak-
tion nochmals bei den Richtern zirkulieren miissen, da aufgrund der Redaktionssit-
zung grossere Anderungen an zwei Erwigungen vorgenommen werden mussten.
Hinzu komme, dass Prisident Schubarth, der in allen Punkten unterlegen sei,
schlecht in der Lage gewesen sei, zu beurteilen, ob diese neue Fassung die Mehr-
heitsmeinung richtig wiedergebe. Es hitte sich deshalb aufgedréingt, sie im Sinne der
Transparenz allen Richtern zur Kontrolle nochmals zu unterbreiten. Im Ergebnis sei
aber auch dieses Urteil korrekt gewesen, wie er nachtréglich habe feststellen konnen.

Der betreffende Bundesrichter teilte Prdsident Schubarth mit, dass er mit diesem
Vorgehen nicht einverstanden sei. Dieser habe sich allerdings wenig einsichtig
gezeigt und gefunden, eine weitere Zirkulation sei zu wenig effizient und er wolle
darauf nicht eintreten. Bundesrichter Schubarth erklirte dazu in seiner Stellungnah-
me an die Arbeitsgruppe, er sei bereit gewesen, in Zukunft bei einer Redaktionssit-
zung jeweils ausdriicklich abzusprechen, ob der Entwurf noch einmal zirkulieren
solle.

Der Bundesrichter erklérte, dass dem Présidenten tatsdchlich ein gewisses Ermessen
zukomme und dass es keine schriftlichen Regeln fiir das Vorgehen in solchen Fillen
gebe. Es bestehe jedoch eine langjahrige und klare Praxis. Andere Abteilungsprési-
denten, mit denen er iiber diese Félle gesprochen habe, hitten jedenfalls kein Ver-
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stindnis fiir dieses Vorgehen Schubarths gezeigt. Ahnliche Fille, wie die zwei
besprochenen, sind nach Aussage des Bundesrichters in regelméssigen Abstinden
vorgekommen und fiihrten innerhalb des Kassationshofes zu Diskussionen.

2. Eigenmichtiges Vorgehen in einem Ersatzrichterfall

Ein Bundesrichter des Kassationshofes erlduterte vor der Arbeitsgruppe folgenden
Fall, in dem er als dritter Richter mitwirkte:

Ein Ersatzrichter war Referent in einem Fall, der in Dreierbesetzung entschieden
wurde. Er beantragte Gutheissung der Beschwerde. Der dritte Richter stimmte dem
Referat mit einer kurzen Bemerkung zu. Bundesrichter Schubarth als Prisident
vermerkte am folgenden Tag auf dem Zirkulationsbogen, dass er unter dem Vorbe-
halt der Vernehmlassung bei der Staatsanwaltschaft zustimme. Eine Vernehmlas-
sung musste noch eingeholt werden, weil ein Antrag auf Gutheissung vorlag. Der
Président setzte gemiss der geiibten Praxis am Kassationshof den griinen Stempel
«Urteilsdatum nach der Zirkulation und nach der Genehmigung des Urteilsentwurfs»
auf den Zirkulationsbogen (zum «griinen Stempel» siehe Ziff. 4.3.3.1). Nach dem
Eingang der Vernehmlassung legte der Président einen Urteilsentwurf vor mit einem
Antrag, der entgegen dem Resultat der ersten Zirkulation und entgegen dem Referat
des Ersatzrichters, welchem der Prisident zugestimmt hatte, auf Abweisung lautete.
Er hatte offensichtlich den Gerichtsschreiber beauftragt, einen Gegenentwurf zu
verfassen, denn von sich aus hitte dieser nicht einen Urteilsentwurf entgegen dem
Referat und dem Resultat der Zirkulation verfasst. Dazu vermerkte der Prisident:
«Im Lichte des beiliegenden Urteilsentwurfes scheint mir abweichend vom Zirkula-
tionsergebnis eine Abweisung angebracht.» Weiter schrieb er: «Wenn dem nicht
gefolgt wird, bitte angeben, ob Beratung verlangt wird.» Der dritte Richter verlangte
daraufhin eine Sitzung, an der der Prisident unterlag.

Der dritte Bundesrichter schilderte diesen Fall vor der Arbeitsgruppe als Beispiel fiir
ein in seinen Augen unkorrektes und unkollegiales Verhaltens eines Présidenten.

3. Missachtung eines Referats eines Mitrichters und Verweigerung
einer Sitzung

Ein Bundesrichter des Kassationshofes erlduterte folgenden Fall als Beispiel, bei
welchem Bundesrichter Schubarth die Grenze des korrekten Verhaltens als Abtei-
lungsprésident iiberschritten habe:

Der berichtende Bundesrichter war Referent in einem Fall, der zu fiinft entschieden
wurde, bei dem es um eine Nichtigkeitsbeschwerde und eine konnexe staatsrechtli-
che Beschwerde ging. Er stellte in einem selbst verfassten Referat Antrag auf Gut-
heissung der Nichtigkeitsbeschwerde und auf Gegenstandslosigkeit der staatsrechtli-
chen Beschwerde. Der zweite und der dritte Richter im Zirkulationsverfahren
folgten dieser Auffassung ohne Kommentar, der vierte Richter war mit dem Antrag
zur Nichtigkeitsbeschwerde mit Formulierungséinderungen einverstanden, wollte
aber die staatsrechtliche Beschwerde behandeln.

Der Pridsident schickte dem Referenten das Dossier ohne eigenen Kommentar zum
Fall zurilick, mit der Bitte um Stellungnahme zur Auffassung des vierten Richters.
Der Referent begriindete erneut schriftlich, weshalb er an seiner Haltung festhalte,
insbesondere am Verzicht auf die Behandlung der staatsrechtlichen Beschwerde,
und machte zudem Vorschlidge, wie man den Entscheid der Nichtigkeitsbeschwerde
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anders formulieren konnte, um den Einwendungen des vierten Richters gerecht zu
werden.

Einige Tage spéter kam der Gerichtsschreiber, der als Assistent des Referenten fiir
die Urteilsredaktion vorgesehen war, zu seinem Chef und erklérte, er habe soeben
einen Zettel vom Présidenten mit der Aufforderung erhalten, er solle zwei Urteils-
entwiirfe (fiir die Nichtigkeitsbeschwerde und fiir die staatsrechtliche Beschwerde)
im Sinne des vierten Richters verfassen, da er selber noch keine Zeit gehabt habe,
den Fall anzuschauen. Der Gerichtsschreiber wusste nicht, was er tun sollte. Als
personlicher Assistent des Referenten erhielt er dessen Antrag und gleichzeitig eine
anders lautende Anweisung des Abteilungspriasidenten. Darauthin schickte der
Referent das Dossier mit der Bitte um Ansetzung einer Sitzung an den Présidenten
zurlick. Der Prasident rief darauthin den Gerichtsschreiber zu sich und legte ihm dar,
weshalb er keine Sitzung wolle, und verlangte, dass er diese beiden Entwiirfe zu
machen habe. Fiir den Referenten waren damit die Grenzen iiberschritten. Er nahm
das Dossier, ging zu Bundesrichter Schubarth ins Biiro und sagte ihm, das Dossier
bleibe bei ihm unter Verschluss, bis eine Sitzung abgehalten werde.

4. Missachtung von Mehrheitsentscheiden des Kassationshofes
und der Prisidentenkonferenz

Einzelne Bundesrichter des Kassationshofes erkldrten der Arbeitsgruppe, dass es
immer wieder vorgekommen sei, dass sich Bundesrichter Schubarth als Président
iber Mehrheitsentscheide des Kassationshofes in internen Angelegenheiten oder
auch iiber Entscheide der Prisidentenkonferenz des Bundesgerichts hinweggesetzt
bzw. Beschliisse nicht umgesetzt habe. Folgende Beispiele wurden genannt:

—  Der Kassationshof hatte einen seiner Gerichtsschreiber der Anklagekammer
zuzuteilen, weil es dort zu einem Wechsel gekommen war. Président Schu-
barth schlug fiir diese Aufgabe einen langjahrigen und bewéhrten Gerichts-
schreiber vor. Die vier Mitrichter erklérten sich damit nicht einverstanden.
Einige Wochen spiter schlug der Président den Mitrichtern an einer Abtei-
lungssitzung erneut den besagten Gerichtsschreiber vor. Die vier Mitrichter
sprachen sich erneut dagegen aus, weil der vielseitig einsetzbare Gerichts-
schreiber ihrer Meinung nach wegen grosser Arbeitsbelastung und Krank-
heitsfillen in der Abteilung nicht zu entbehren war. Dessen ungeachtet stell-
te der Président diesen Gerichtsschreiber der Anklagekammer zur Ver-
fiigung.

—  Bei der Frage der Anonymisierung von Urteilen, die im Internet veréffent-
licht werden, wollten vier Mitglieder des Kassationshofes entgegen der Mei-
nung von Prisident Schubarth die Anonymisierung so verstanden wissen,
dass z.B. Namen bekannter Personen, deren Fall die ganze Schweiz kennt,
nicht anonymisiert werden sollten. Dieser Mehrheitsmeinung leistete der
Prisident keine Folge. Es storte ihn nicht, dass vier Richter anderer Meinung
waren.

—  Es wurde im Quervergleich innerhalb des Bundesgerichts festgestellt, dass
der Kassationshof weit unter 50 Prozent der Entscheide auf Internet verof-
fentlichte, wéhrend es bei der I. offentlichrechtlichen Abteilung etwa
80 Prozent der Urteile waren, die im Internet erschienen. An einer Sitzung
mit Bundesrichter Schubarth als Abteilungsprisident wurde mit vier gegen
Schubarths Stimme beschlossen, die Praxis des Kassationshofes zu dndern
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und mindestens eine mittlere Quote zu erreichen. Der Président setzte diesen
Beschluss in der Folge nicht um.

— Die Prasidentenkonferenz des Bundesgerichts entschied ebenfalls sinnge-
miéss, dass alle Urteile, die der Presse abgegeben wurden, im Internet verdf-
fentlicht werden sollten. Dies waren durchschnittlich {iber 50 Prozent der
Urteile. Auch diesen Beschluss setzte Schubarth als Prasident des Kassati-
onshofes nicht um.

4.3.3.3 Bewertung durch
die Geschéftspriifungskommissionen

In zwei ndher iiberpriiften Fillen (Beispie/ I unter Ziff. 4.3.3.2) haben die Ge-
schiftspriifungskommissionen ein eigenméchtiges Vorgehen des Présidenten bei der
Schlussredaktion der Begriindung des Urteils festgestellt, indem er die endgiiltige
Version der Urteile nicht mehr unter den beteiligten Richtern zirkulieren liess,
obwohl zuvor an Redaktionssitzungen bedeutende Differenzen in der Begriindung
diskutiert worden waren und die Mehrheit gegen den Présidenten entschieden hatte.
Die Urteilsbegriindungen entsprachen zwar im Ergebnis den Beschliissen der Redak-
tionssitzungen, aber die Richterkollegen wurden der Mdoglichkeit beraubt, sich selbst
von der Richtigkeit der Urteilsbegriindungen zu iiberzeugen. Das Vorgehen des
Prisidenten stand im Widerspruch zur sonst am Bundesgericht geilibten Praxis der
Mitwirkung der Richter in der Urteilszirkulation. Damit hat Bundesrichter Schubarth
seinen prasidialen Ermessensspielraum iiberdehnt und das Kollegialititsprinzip
missachtet.

In dem von der Arbeitsgruppe iiberpriiften Fall, wo ein Ersatzrichter ein Referat
verfasst hatte (Beispiel 2 unter Ziff. 4.3.3.2), &nderte Président Schubarth plotzlich
seine Meinung, nachdem der Fall so gut wie entschieden war. Dies war zwar zu
diesem Zeitpunkt noch moglich, aber statt sofort eine Sitzung anzusetzen, da der
Ersatzrichter als Referent und der dritte Richter ja anderer Meinung waren, erteilte
er einem Gerichtsschreiber den Auftrag, ein Gegenreferat zum Referat des Ersatz-
richters zu verfassen, und liess mit seiner Notiz, wer seiner Meinung nicht folge,
solle angeben, ob Beratung verlangt werde, durchblicken, dass seiner Meinung wohl
kaum widersprochen werden kénne. Auf diese Weise hitte er seine Meinung ohne
viel Aufwand durchbringen konnen. Der dritte Richter verlangte jedoch eine Sit-
zung, und in der Folge unterlag der Prisident. Mit seinem Vorgehen hat Prisident
Schubarth einerseits einen Ersatzrichter und einen Mitrichter desavouiert und ande-
rerseits mit seiner eigenméchtigen Auftragserteilung an den Gerichtsschreiber unng-
tige Arbeit verursacht.

In einem weiteren von der Arbeitsgruppe iiberpriiften Fall, bei dem es um zwei
konnexe Beschwerden ging, hatte ein Mitrichter des Kassationshofes ein selbstver-
fasstes Referat vorgelegt (Beispiel 3 unter Ziff. 4.3.3.2). Prasident Schubarth verletz-
te die Kollegialitdt diesem gegeniiber schwer, indem er, ohne den Fall selbst studiert
zu haben, sich anmasste, dem personlichen Assistenten dieses Richters hinter dessen
Riicken eine Anweisung zu erteilen, die klar im Widerspruch zum Antrag des Rich-
ters stand. Obwohl darauthin der Referent berechtigt war, eine Sitzung zu verlangen
(Art. 365 OG), die der Prisident angesichts einer sich abzeichnenden Uneinigkeit
von sich aus hitte ansetzen miissen, verweigerte Schubarth zundchst die Einberu-
fung einer solchen und versuchte erneut, Druck auf den personlichen Assistenten des
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Referenten auszuiiben. Mit Blick auf eine kollegiale Zusammenarbeit in einem
Richterkollegium ist dieses Vorgehen inakzeptabel.

Die von den Bundesrichtern des Kassationshofes dargelegten Beispiele machen
deutlich, dass Bundesrichter Schubarth als Abteilungsprasident manchmal eigen-
machtig und unkollegial vorgegangen ist. Er hat seine prisidialen Kompetenzen sehr
weitgehend ausgeschopft und zuweilen die Grenzen des korrekten Vorgehens iiber-
schritten. Nicht selten ging es dabei um Bemiihungen Schubarths, seiner Meinung
zum Durchbruch zu verhelfen. Diese Charaktereigenschaften Schubarths haben
unter anderem zu grossen Spannungen innerhalb des Richterkollegiums am Kassati-
onshof gefiihrt. Sie geben jedoch keinen Grund zur Annahme, dass deswegen Urteile
des Bundesgerichts fragwiirdig oder gar unhaltbar ausgefallen wiren. Die eigen-
michtige Amtsfithrung von Bundesrichter Schubarth hat aber das Klima belastet und
war der Qualitdt der Arbeit des Kassationshofes nicht forderlich (vgl. dazu auch
Ziff. 5).

4.4 Schlussfolgerungen

Aufgrund der Untersuchung von behaupteten Unregelméssigkeiten am Kassations-
hof in Strafsachen unter dem Prisidium von Bundesrichter Martin Schubarth gelan-
gen die Geschéftspriifungskommissionen zu folgenden Schlussfolgerungen:

4.4.1 Schlussfolgerungen zu den behaupteten
Unregelmissigkeiten
1. Die Geschiftspriifungskommissionen haben in keinem Fall eine Urteilsma-

nipulation in dem Sinne festgestellt, dass ein Entscheid (Dispositiv) den Par-
teien anders erdftnet worden wire, als das Richterkollegium beschlossen hat.
In einem Fall hat aber Bundesrichter Martin Schubarth als Préisident des
Kassationshofes die Meinung eines Richterkollegen klar {ibergangen und in
Verletzung der Bestimmungen {iber das Zirkulationsverfahren und die 6f-
fentliche Beratung das Urteil auf dem Zirkulationsbogen als einstimmig ge-
fallt deklariert, obwohl nur eine Mehrheit, aber keine Einstimmigkeit vorlag.
Nach Auffassung der Geschéftspriifungskommissionen hat Bundesrichter
Martin Schubarth damit eine Amtspflicht verletzt. Am Ergebnis des Ent-
scheides hitte jedoch eine korrekte Abwicklung des Verfahrens nichts geén-
dert (siche Ziff. 4.3.1.2.2).

Im gleichen Fall stellten die Geschéftspriifungskommissionen weitere Ver-
sehen und Missverstindnisse fest, die zum Teil durch die mangelhafte Dos-
sierfiihrung durch den Présidenten zuriickzufiihren sind. Bei der Bewertung
dieser Ungereimtheiten muss jedoch beriicksichtigt werden, dass der Kassa-
tionshof allgemein unter einem starken Erledigungsdruck steht und dass der
vorliegende Fall ein vergleichsweise wenig schwergewichtiges Thema be-
traf. Versehen dieser Art sind unter diesen Umstdnden nie ganz vermeidbar.
Sie stellen insgesamt die Qualitit der Rechtsprechung des Kassationshofes
nicht in Frage (siehe Ziff. 4.3.1.2.2).
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Aufgrund der Analyse der Verfahrensabldufe am Kassationshof kommen die
Geschiftspriifungskommissionen zum Schluss, dass es in der Praxis kaum
Raum fiir echte Urteilsmanipulationen im Sinne von Verfilschungen des
Dispositivs gibt. Ganz auszuschliessen ist eine solche Manipulation fiir ei-
nen Mitrichter. Der Abteilungsprisident kann zwar wesentlich mehr Einfluss
auf das Verfahren jedes Einzelfalles nehmen. Mit einer Urteilsmanipulation
wiirde er jedoch ein sehr hohes Risiko eingehen, entdeckt zu werden, denn
das Verfahren erfordert die Beteiligung einer Reihe von Personen (siche
Ziff. 4.3.1.3).

Bundesrichter Martin Schubarth ist in einem néher untersuchten Fall nicht
nachzuweisen, dass er seinen grossen Ermessensspielraum als Prisident bei
der Besetzung des Spruchkérpers absichtlich dazu missbraucht hitte, einen
Entscheid in seinem Sinne herbeizufiihren (siche Ziff. 4.3.2.3.2).

In zwei néher iiberpriiften Féllen haben die Geschiftspriifungskommissionen
ein eigenméchtiges Vorgehen von Prisident Schubarth bei der Schlussre-
daktion der Begriindung des Urteils festgestellt, indem er die endgiiltige
Version des Urteils nicht mehr unter den beteiligten Richtern zirkulieren
liess, obwohl zuvor an Redaktionssitzungen bedeutende Differenzen in der
Begriindung diskutiert worden waren und die Mehrheit gegen den Présiden-
ten entschieden hatte. Die Urteilsbegriindung entsprach zwar im Ergebnis
den Beschliissen der Redaktionssitzungen, aber die Richterkollegen wurden
der Maoglichkeit beraubt, sich selbst von der Richtigkeit der Urteilsbegriin-
dung zu tiberzeugen. Damit hat Bundesrichter Schubarth seinen prisidialen
Ermessensspielraum iiberdehnt und das Kollegialitétsprinzip missachtet
(siehe Ziff. 4.3.3).

Die von den Bundesrichtern des Kassationshofes dargelegten Beispiele
machen deutlich, dass Bundesrichter Schubarth als Abteilungsprisident
manchmal eigenméchtig und unkollegial vorgegangen ist. Er hat seine prési-
dialen Kompetenzen sehr weitgehend ausgeschopft und zuweilen die Gren-
zen des korrekten Vorgehens iiberschritten. Nicht selten ging es dabei um
Bemiihungen Schubarths, seiner Meinung zum Durchbruch zu verhelfen.
Diese Charaktereigenschaften Schubarths haben unter anderem zu grossen
Spannungen innerhalb des Richterkollegiums am Kassationshof gefiihrt. Sie
geben jedoch keinen Grund zur Annahme, dass deswegen Urteile des Bun-
desgerichts fragwiirdig oder gar unhaltbar ausgefallen wiren. Die eigen-
méchtige Amtsfiihrung von Bundesrichter Schubarth hat aber das Klima be-
lastet und war der Qualitidt der Arbeit des Kassationshofes nicht forderlich
(siche Ziff. 4.3.3, vgl. dazu auch Ziff. 5).



Schlussfolgerung 2

Die Geschiftspriifungskommissionen kommen insgesamt zum Schluss, dass
Bundesrichter Martin Schubarth in einem Fall eine Verletzung der Bestimmun-
gen iber das Zirkulationsverfahren und die 6ffentliche Beratung vorzuwerfen
ist. Er hat die Meinung eines Richters klar tibergangen und das Urteil auf dem
Zirkulationsbogen als einstimmig gefallt erkldrt, obwohl nur eine Mehrheit vor-
lag. Die gerichtsinterne Verfahrensverletzung unterliegt keiner Beschwerdemdg-
lichkeit. Es kam dadurch auch niemand zu Schaden. Nach Auffassung der Ge-
schiftspriffungskommissionen hat Bundesrichter Martin Schubarth damit eine
Amtspflicht verletzt. Als Magistratsperson unterliegt er jedoch keiner Diszipli-
nargewalt. Insofern bleiben die Feststellungen der Geschéftspriifungskommissi-
onen fiir ihn ohne weitere Folge.

Fiir eine Beurteilung, ob die Amtspflichtverletzung Schubarths allenfalls straf-
rechtlich relevant ist, ist die Bundesanwaltschaft zusténdig.

In mehreren Féllen hat Bundesrichter Martin Schubarth zudem durch sein ei-
genméchtiges Vorgehen das Kollegialitétsprinzip verletzt.

Schlussfolgerung 3

Aufgrund der in der Untersuchung gemachten Feststellungen kommen die Ge-
schéftspriifungskommissionen insgesamt zum Schluss, dass kein Anlass besteht,
an der hohen Qualitdt der Rechtsprechung und an der Zuverldssigkeit und Rich-
tigkeit der Urteile des Kassationshofes wihrend der Zeit der Prasidentschaft von
Bundesrichter Martin Schubarth zu zweifeln.

4.4.2 Weitere Schussfolgerungen

Umgang mit Fehlern

1.

Die hartndckig kursierenden Geriichte am Bundesgericht machen deutlich,
dass eine Unregelmadssigkeit nicht spurlos unter den Teppich gekehrt werden
kann. Die Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl die Richter als auch die
Gerichtsschreiber ein hohes Qualititsbewusstsein und ein ausgeprégtes Ge-
spiir dafiir haben, was zuldssig und regelkonform ist und was nicht. Anderer-
seits wirft die Art, wie diese Geriichte immer weitere Kreise zogen und sich
verselbsténdigten, Fragen in Bezug auf den Umgang des Bundesgerichts mit
gemachten Fehlern auf (siehe Ziff. 4.3.1.2.2).

Am Bundesgericht herrscht die Meinung vor, dass nichts an die Offentlich-
keit dringen darf, was dem Ansehen des Gerichts schaden konnte, und dass
wer eine Ungereimtheit nach aussen weitergibt, dem Ansehen des Gerichts
schweren Schaden zufiigt. Tatséchlich ist eine «Kontrolle» durch die Offent-
lichkeit wegen der Vertraulichkeit der Entscheidfindung und der Parteiinte-
ressen sowie der richterlichen Unabhéngigkeit nur sehr beschrénkt moglich.
Das darf aber nicht dazu fiihren, dass Regelwidrigkeiten oder personliches
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Fehlverhalten von Richtern unter Verschluss gehalten werden, ohne dass sie
gleichzeitig innerhalb des Gerichts geahndet bzw. berichtigt werden. Sonst
besteht die Gefahr, dass eigenmichtiges oder selbstherrliches Verhalten ein-
zelner das Klima belastet. Die richterliche Unabhéngigkeit darf nicht zum
Vorwand fiir die Duldung von personlichem Fehlverhalten einzelner Richter
werden. Es miissen deshalb intern Mechanismen geschaffen werden, die
Gewihr dafiir bieten, dass {iber Fehler und Probleme offen gesprochen wird
und die nétigen Konsequenzen gezogen werden (siehe Ziff. 4.3.1.2.2).

Zirkulationsverfahren und miindliche Beratung

3.

Unter dem Présidium von Bundesrichter Schubarth kam es am Kassations-
hof vor, dass Bereinigungen von Differenzen nach telefonischen oder miind-
lichen Riickfragen bei einzelnen Richtern auf dem Zirkulationsbogen ohne
Visum der Betreffenden vermerkt wurden. Um ein transparentes und nach-
vollziehbares Zirkulationsverfahren zu gewihrleisten, aber auch um Miss-
verstdndnissen und Fehlern vorzubeugen, miissen nach Ansicht der Ge-
schiftspriifungskommissionen ~ wesentliche ~Meinungsidusserungen der
Richter mit Unterschrift versehen und auf dem Zirkulationsbogen festgehal-
ten werden (siehe Ziff. 4.3.1.4.2).

Interne Besprechungen diirfen nach Auffassung der Geschiftspriifungs-
kommissionen miindliche Beratungen nicht ersetzen, d.h. an internen Be-
sprechungen diirfen nicht formelle Entscheide gefillt werden. Das Zirkulati-
onsverfahren muss vielmehr ordnungsgemiss zu Ende gefiihrt werden.
Soweit interne Besprechungen stattfinden, bilden sie Teil des Zirkulations-
verfahrens; sie miissen im Zirkulationsverfahren transparent gemacht wer-
den. Wesentliche Resultate miissen dann mit Unterschrift der beteiligten
Richter auf dem Zirkulationsbogen festgehalten werden (siche Ziff.
43.1.4.2).

Die Geschiftspriifungskommissionen sind der Meinung, dass die Ent-
scheidfindung im Dossier bis zum Schluss iiberpriifbar sein sollte. Das Er-
gebnis der miindlichen Beratungen sollte in Form eines Verhandlungsproto-
kolls festgehalten werden. Dies wiirde sowohl der internen Transparenz
unter den Richtern der Abteilung als auch der nachtraglichen Nachvollzieh-
barkeit der Entscheidfindung dienen (siche Ziff. 4.3.1.4.2).

Der Entwurf des Bundesgerichtsgesetzes sieht in Artikel 54 E-BGG vor,
dass Entscheide in Dreierzirkulation neu auch im Mehrheitsverhiéltnis gefallt
werden konnen und nicht mehr Einstimmigkeit erforderlich ist. Die Ge-
schéftspriifungskommissionen regen an, dass in der parlamentarischen Bera-
tung gepriift werden sollte, ob im Rahmen dieser Regelung ein faires und
transparentes Entscheidverfahren unter den beteiligten Richtern sicherge-
stellt werden kann und eine gleichberechtigte Einflussmoglichkeit der betei-
ligten Richter gewéhrleistet ist (siche Ziff. 4.3.1.4.2).

Zuteilung der Fille und Bildung der Spruchkérper durch den Priisidenten

7.
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Die weitgehende Handlungsfieiheit des Abteilungsprisidenten bei der Zu-
sammensetzung der Spruchkorper dient einerseits einer effizienten Arbeits-
weise und ermoglicht, auf die verschiedenen Gegebenheiten wie Sprache,
Sachgebiete, besondere Kenntnisse und Auslastung flexibel zu reagieren.
Andererseits erlaubt sic dem Présidenten, weit stirker auf die Rechtspre-
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chung Einfluss zu nehmen, als es die anderen Richter der Abteilung konnen.
Die Mitwirkung der Mitglieder eines Kollegialgerichts sollte grundsétzlich
gleichwertig sein. Deshalb sollte einem Ungleichgewicht im Spruchkdrper
durch zu grosse Machtkonzentrationen entgegengewirkt werden. Der vom
Bundesrat im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechtspflege vorgeschla-
gene Artikel 20 des Entwurfs des Bundesgerichtsgesetzes (E-BGG), der das
Bundesgericht verpflichtet, die Bildung der Spruchkoérper sowie den Einsatz
der Ersatzrichter und -richterinnen auf Reglementsstufe zu regeln, ist des-
halb zu begriissen (siche Ziff. 4.3.2.4).

Durch eine angemessene Mitsprache der Mitrichter bei der Bildung der
Spruchkdrper durch den Présidenten konnte das Gleichgewicht unter den
Richtern im Richterkollegium verbessert werden. Das Bundesgericht sollte
die Einfithrung entsprechender Méglichkeiten bereits unter dem geltenden
Recht, insbesondere aber im Hinblick auf die Umsetzung von Artikel 20
E-BGG priifen (siche Ziff. 4.3.2.4).

Empfehlungen an das Bundesgericht

Empfehlung 4 Massnahmen zur Férderung eines offenen Umgangs

mit Fehlern

Das Bundesgericht priift Massnahmen zur Forderung eines Umgangs mit Feh-
lern, der es erlaubt, intern {iber gemachte Fehler zu sprechen und die nétigen
Konsequenzen daraus zu ziehen.

Empfehlung 5  Transparente und nachvollziehbare Zirkulationsverfahren

Das Bundesgericht sorgt fiir transparente und nachvollziehbare Zirkulationsver-
fahren. Wesentliche Meinungsdusserungen werden auf dem Zirkulationsbogen
festgehalten und mit der Unterschrift der beteiligten Richter versehen.

Empfehlung 6  Interne Besprechungen bilden Teil des Zirkulationsverfahrens

Das Bundesgericht sorgt dafiir, dass die vom Gesetz vorgesehenen miindlichen
Beratungen nicht durch interne Besprechungen unterlaufen werden. Soweit in-
terne Besprechungen stattfinden, bilden sie Teil des Zirkulationsverfahrens und
werden in diesem transparent gemacht. Wesentliche Resultate miissen mit Un-
terschrift der beteiligten Richter auf dem Zirkulationsbogen festgehalten werden.
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Empfehlung 7 Verhandlungsprotokolle iiber miindliche Beratungen

Das Bundesgericht sorgt dafiir, dass die Entscheidfindung bei miindlichen Bera-
tungen (Sitzungen) im Dossier nachvollziehbar ist und das Ergebnis der Bera-
tungen in Form eines Verhandlungsprotokolls festgehalten wird.

Empfehlung 8 Mitsprache der Richter einer Abteilung bei der Bildung
der Spruchkorper

Das Bundesgericht priift die Schaffung eines angemessenen Mitspracherechts
der Mitrichter einer Abteilung bei der Bildung der Spruchkérper durch den Pré-
sidenten.

5 Arbeitsklima am Kassationshof

5.1 Ausgangslage

In den Tagen nach dem Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003 warf Bundesrichter
Martin Schubarth in den Medien einzelnen Richterkollegen eine Intrige gegen seine
Wiederwahl im Dezember 2002 vor (siche auch Ziff. 3.4 und 3.5.4)37. Die bereits
vor den Gesamterneuerungswahlen des Bundesgerichts im Dezember 2002 in den
Medien erhobenen Vorwiirfe, Bundesrichter Martin Schubarth sei eigensinnig, und
sein zunehmender Mangel an Sozialkompetenz wirke sich auf das Gericht fatal
aus38, wurden erneut in der Offentlichkeit aufgegriffen. Weil Probleme des Arbeits-
klimas am Kassationshof und die Vorfille vor den Bundesrichterwahlen offensicht-
lich im Zusammenhang mit dem Spuck-Vorfall standen, untersuchten die Geschéfts-
priifungskommissionen diese ebenfalls (siehe Ziff. 1.2).

5.2 Ergebnisse der Abkldrungen

5.2.1 Das Arbeitsklima am Kassationshof unter dem
Priasidium von Bundesrichter Martin Schubarth

Bundesrichter Martin Schubarth war von Anfang 1999 bis Ende 2002 Président des
Kassationshofes. In den Jahren 1999 und 2000 war er gleichzeitig Bundesgerichts-
prisident. Die Anhorungen der Richter des Kassationshofes sowie einzelner langjah-
riger Richter anderer Abteilungen und mehrerer Gerichtsschreiber hat gezeigt, dass
das Klima am Kassationshof unter dem Présidium Schubarths einerseits durch die
bereits unter Ziffer 4.3.3 beschriebene eigenméchtige Abteilungsfiihrung belastet
wurde, andererseits auch stark durch seine Personlichkeit geprigt war. Aus den
Anhorungen ergab sich folgendes Bild:

37 Tages-Anzeiger vom 14. Februar 2003, S. 6, «Ich streue Asche auf mein Haupt».
38 NZZ am Sonntag vom 8. Dezember 2002, «Zunehmender Eigensinny.
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Bundesrichter Martin Schubarth wurde als intelligente, sehr gebildete Personlichkeit
mit teilweise autoritéren, elitdren und egozentrischen Ziigen beschrieben. Er sei eine
schillernde Figur und in mancher Hinsicht eine Ausnahmeerscheinung, sowohl was
seine positiven als auch seine negativen Eigenschaften anbelange. Er sei ein ausge-
zeichneter Jurist, ein hervorragender Redner, vertrete interessante Fragestellungen,
sei eloquent sowie kulturell bewandert, und vermdge mit seinen interessanten Aus-
fiihrungen zu einem beliebigen Thema viele Sympathien zu gewinnen. Schubarth
wurde wegen seines grossen fachlichen Wissens und seiner Féhigkeiten nicht nur
vom wissenschaftlichen Personal, sondern auch von Kollegen bewundert und ge-
schitzt. Er wurde aber auch als impulsiver Mensch, der zu Uberreaktionen neigt,
und als kaum diskussionsfdhige Person wahrgenommen. Zudem vermittelte er den
Eindruck, den anderen iiberlegen zu sein und besser zu wissen, was im Strafrecht
gilt. Als Professor fiir Strafrecht habe er einen grossen Fundus gehabt und sei in der
Lage gewesen, Argumente aus dem Stand heraus in der Luft zu zerfetzen. Man habe
Riickgrat gebraucht und sich seiner Sache sicher sein miissen, um ihm zu widerspre-
chen. Wegen seines zuweilen arroganten Auftretens sei es oft nicht leicht gewesen,
ihm gegeniiber eine andere Meinung zu vertreten.

Im Umgang mit den Mitrichtern und mit Mitarbeitern habe Bundesrichter Martin
Schubarth einen autoritdren Fiithrungsstil an den Tag gelegt. Mit einzelnen Gerichts-
schreibern habe er ein gutes Verhéltnis gehabt, andere hétten ihn gefiirchtet. Er habe
ein allgemeines Klima des Misstrauens geschaffen. Man sei ihm wenn mdglich aus
dem Weg gegangen.

Mehrere Bundesrichter berichteten, ein besonders schwieriger Charakterzug von
Bundesrichter Martin Schubarth sei es gewesen, stindig iiber Richterkollegen,
Mitarbeiter und andere Personen schlecht zu reden, was sehr belastend gewesen sei.

Einzelne Bundesrichter erinnerten daran, dass es in den 20 Jahren, in denen Martin
Schubarth als Bundesrichter titig war, in den betroffenen Abteilungen immer Span-
nungen im zwischenmenschlichen Bereich gegeben habe. Vor 13 Jahren wechselte
zum Beispiel Bundesrichter Edwin Weyermann, damals Prasident des Kassationsho-
fes, wegen eines Streits mit Schubarth die Abteilung.

Noch im Jahr 2000 hatte eine Mehrheit der Richter am Kassationshof klar beflirwor-
tet, dass Martin Schubarth nach Ablauf seines Gesamtgerichtsprisidiums Ende 2000
das Amt des Abteilungsprésidenten fiir weitere zwei Jahre weiterfithren konnte,
obwohl {iblicherweise gleichzeitig mit dem Amt des Bundesgerichtsprasidenten das
Abteilungsprasidium abgegeben wird. Dies liege im Interesse der Abteilung und
entspreche dem Wunsch dieser Mehrheit, heisst es in einem Plenarprotokoll des
Bundesgerichts. Dabei spielte auch eine wesentliche Rolle, dass die anderen Richter
des Kassationshofes das Abteilungspréasidium entweder nicht iibernechmen wollten
oder als Abteilungsprésident nicht mehrheitsfahig waren. Das zeigt immerhin, dass
es am Kassationshof unter Président Schubarth auch bessere Zeiten gab. Doch
glauben einige Richter, in den letzten zwei Jahren, d.h. seit Martin Schubarth Ende
2000 das Gesamtprasidium abgegeben hatte, bei ihm eine Personlichkeitsverdnde-
rung festgestellt zu haben. Auch habe er sich immer mehr von den Leuten zuriickge-
zogen.
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5.2.2 Zerwiirfnis zwischen zwei Richtern

Das Klima am Kassationshof verschlechterte sich insbesondere auch durch ein
Zerwiirfnis, das sich zwischen Bundesrichter Martin Schubarth und Bundesrichter
Hans Wipréchtiger entwickelte. Hans Wiprdchtiger kam 1990 ans Bundesgericht
und ist seither am Kassationshof titig. Er befreundete sich mit Martin Schubarth, der
wie er der Sozialdemokratischen Partei (SP) angehorte. Zusammen bildeten sie oft
ein erfolgreiches Gespann, das in den 90-er Jahren zu einer regen Entwicklung der
Rechtsprechung im Strafrecht beitrug.

Doch in den letzten Jahren ihrer Zusammenarbeit kiihlte sich ihr Verhiltnis ab, und
schliesslich entwickelte sich ein tiefer Konflikt, dem personliche und fachliche
Differenzen zugrunde lagen. Hans Wipréchtiger hatte viel Bewunderung fiir den
fahigen Juristen Schubarth gehabt, doch mit der Zeit trat er aus dessen Schatten
heraus, zum Beispiel, als er zwei vielbeachtete Bundesstrafprozesse leitete. Martin
Schubarth habe es nicht gepasst, dass er dabei teilweise seine Vorstellung von Of-
fentlichkeit und vom Kontakt zu den Medien habe durchsetzen konnen, sagte Hans
Wipréchtiger gegeniiber der Arbeitsgruppe. Er habe Interviews gegeben und hétte in
einem Fall auch im Fernsehen einen Kurzkommentar abgeben wollen. Diese Mog-
lichkeit sei ihm dann, u.a. durch Martin Schubarth, verbaut worden. Von da an habe
sich zwischen Schubarth und ihm ein tiefer Graben in Bezug auf die Vorstellungen
von Offentlichkeit und vom Umgang des Gerichtes mit den Medien aufgetan. Dort
hitten auch die materiellen Differenzen zwischen ihnen begonnen.

Ein weiterer Konflikt zwischen ihnen habe sich an der Person des NZZ-
Korrespondenten Markus Felber entziindet, den er von Luzern her gut kenne und mit
dem er ein gutes Verhiltnis habe, erklarte Wipréachtiger. Schubarth habe von ihm
verlangt, dem kollegialen Verhéltnis zu Felber «abzuschworen», nachdem dieser in
der NZZ im Zusammenhang mit Schubarth als damaligem Gerichtsprisidenten den
Begriff «perfid» verwendet hatte (siche Ziff. 3.4).

Bundesrichter Hans Wiprachtiger erklirte gegeniiber der Arbeitsgruppe, der Haupt-
grund seiner Schwierigkeiten mit Martin Schubarth liege jedoch in der Verdnderung
von dessen Personlichkeit. Schubarth habe sich ihm gegeniiber menschenverachtend
verhalten. Das habe ihn auf die Dauer stark belastet.

Dieser Darstellung gegeniiber hdlt Bundesrichter Martin Schubarth fest, er habe
Hans Wiprdchtiger in Bezug auf seine Medienkontakte nichts verbaut, sondern
einige Kollegen seien der Meinung gewesen, Wiprdchtiger sei als Prisident des
Bundesstrafgerichts mit seiner Medienzusammenarbeit zu weit gegangen. Darauf
habe er, Schubarth, das Thema in der Préisidentenkonferenz zur Sprache gebracht,
die darauthin Empfehlungen zum Umgang mit den elektronischen Medien im Ge-
richtsgebdude herausgegeben habe. In Bezug auf das Verhdltnis Wiprdchtigers zu
Felber habe ihn die fehlende Solidaritit Wiprachtigers zu ihm als langjdhrigem
Kollegen nach dem fraglichen Artikel Felbers verletzt.

Bundesrichter Martin Schubarth seinerseits iibte in einer Stellungnahme an die
Arbeitsgruppe Kritik an Bundesrichter Hans Wiprachtiger. Dessen hiufige Abwe-
senheiten hdtten zu Problemen gefiihrt. Der Kassationshof habe sich nicht wegen
ihm, Schubarth, sondern wegen der besonderen Personlichkeit Wiprdchtigers in
einer ungliicklichen Dynamik befunden. Insbesondere betrachtete Schubarth die
Kontaktnahme Wiprédchtigers mit einem SP-Parlamentarier im Sommer vor den
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Richterwahlen hinter seinem Riicken als massiven Vertrauensbruch. Als er Wipréch-
tiger deswegen habe zur Rede stellen wollen, sei dieser ihm mehrfach ausgewichen.

Die Richterkollegen des Kassationshofes bestitigten der Arbeitsgruppe, dass das
Verhdltnis zwischen Martin Schubarth und Hans Wipréchtiger dusserst gespannt
gewesen sei. Schubarth habe Wiprdchtiger oft unnétig verletzt, indem er ihm wie ein
Lehrer Zensuren ausgeteilt und zum Beispiel gesagt habe, er habe ein schlechtes
Referat geschrieben. Umgekehrt sei Wiprachtiger sehr verletzlich gewesen und habe
impulsiv reagiert, wenn Schubarth ihn geriigt habe.

Nach Einschitzung eines Richters ertrug es Martin Schubarth schlecht, dass sich
Hans Wipréachtiger von ihm abnabelte, sich ein grosses eigenes Bezichungsnetz
aufbaute und es auch wagte, andere Rechtsauffassungen zu vertreten. Anlass zu
Konflikten habe unter anderem gegeben, dass Hans Wiprédchtiger zusammen mit
Professor Marcel Niggli den Basler Kommentar zum Strafgesetzbuch herausgab und
dass Wipréchtiger ein Gesuch an die Priasidentenkonferenz stellte, einen Lehrauftrag
an der Universitdt Freiburg als Nebentitigkeit iibernehmen zu kénnen. Umgekehrt
habe Hans Wiprichtiger die stindigen Korrekturen und die Einflussnahme Schu-
barths ebenfalls schlecht ertragen.

Die Spannungen wirkten sich nach Aussage eines Richters vereinzelt auch auf die
Rechtsprechung aus, nicht in dem Sinn, dass Urteile falsch oder schlechter heraus-
gekommen wiren, jedoch indem die Abldufe darunter litten. Es sei vorgekommen,
dass sich die beiden Richter gegenseitig blockiert hitten. Insgesamt sei das Klima
am Kassationshof durch die immer hiufiger auftretenden und heftigeren Auseinan-
dersetzungen stark in Mitleidenschaft gezogen worden.

5.23 Kontakte zwischen Parlamentsmitgliedern
und Bundesrichtern vor den Richterwahlen 2002

5.2.3.1 Kontakt zwischen Bundesrichter Hans Wipriichtiger
und einem SP-Parlamentarier

Am 13. August 2002 suchte Bundesrichter Hans Wiprdchtiger Nationalrat Erwin
Jutzet in Freiburg auf. Jutzet war Vertreter der SP-Fraktion in der Interfraktionellen
Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung der Richterwahlen39. Jutzet erkldrte gegeniiber
der Arbeitsgruppe «Bundesgericht», Wipréchtiger sei an ihn gelangt, um ihn dariiber
zu informieren, dass es am Kassationshof ein schwerwiegendes Problem gebe, dass
es mit Bundesrichter Martin Schubarth nicht mehr gehe und etwas unternommen
werden miisse, sei es eine Abwahl oder eine interne Versetzung. Er habe nicht
gesagt, er solle dafiir sorgen, dass Bundesrichter Schubarth nicht wiedergewahlt
werde. Jutzet sagte, er habe den Eindruck gehabt, Wiprdchtiger sei in einer Art
Gewissensnot zu ihm gekommen.

Nach Darstellung von Bundesrichter Hans Wiprichtiger vor der Arbeitsgruppe sei es
bei diesem Gespréch seine Absicht gewesen, dass die SP-Fraktion mit den Bundes-
richtern spreche. Sie sollten versuchen, das Problem in den Griff zu bekommen,

39 Die Interfraktionelle Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung der Richterwahlen (AGRW)
wurde durch die neu geschaffene Gerichtskommission (GK) abgelost, die fiir die Vorbe-
reitung der Richterwahlen zustéindig ist (Art. 54bis GVG) und am 19. Mirz 2003 ihre T#-
tigkeit aufgenommen hat.
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nachdem mehrere Versuche innerhalb des Kassationshofes, mit Bundesrichter Schu-
barth zu sprechen, gescheitert seien. Er, Wiprdchtiger, habe Jutzet ausdriicklich
gebeten, dass die SP-Fraktion die SP-Bundesrichterinnen und —richter sowie die
Kollegen vom Kassationshof iiber die Situation befragen solle, bevor etwas gegen
Schubarth unternommen werde. Er habe sich friihzeitig an die Fraktion wenden
wollen, damit geniigend Zeit bis zu den Wahlen bleibe, nicht wie vor zwolf Jahren,
als am Vorabend der Wahl noch Absprachen stattfanden0. Er sei aber im Unter-
schied zu anderen Kollegen, die ebenfalls mit Parlamentariern gesprochen hitten,
offen dazu gestanden, weil er der Meinung sei, die Justiz habe in ausserordentlichen
Lagen — und das sei eine solche gewesen — eine Pflicht zur Kooperation mit dem
Wahlorgan.

Zum Vorwurf Schubarths, im Vorfeld der Wahlen dem NZZ-Journalisten Markus
Felber praktisch die Feder gefiihrt und gerichtsinterne Dinge nach aussen getragen
zu haben?!, betonte Wipréchtiger, er habe seit Mitte Oktober nichts mehr gegen
Bundesrichter Schubarth unternommen und weder mit Parlamentariern noch mit
Journalisten gesprochen. Er sei beruhigt gewesen, als Schubarth im Oktober 2002
das Présidium des Kassationshofes abgegeben habe. Ausserdem sei er wegen seiner
Kontaktnahme mit Jutzet innerhalb des Gerichtes geriigt worden und habe von allem
genug gehabt. Sein letzter Kontakt habe Mitte Oktober mit einem SP-Parlamentarier
im Bundeshaus stattgefunden, der ihn zur Situation befragen wollte. Er habe diesem
sogar gesagt, mit dem Riicktritt Schubarths als Prisident des Kassationshofes sei die
Angelegenheit fiir ihn erledigt, und er konne damit in Zukunft leben. Er habe dabei
auch die positiven Seiten Schubarths erwihnt.

Nach dem Gespréch mit Bundesrichter Hans Wiprichtiger informierte Erwin Jutzet
die Mitglieder der SP-internen Gruppe fiir die Richterwahlvorbereitung iiber die
Vorwiirfe. Diese nahm darauthin Kontakt mit den SP-Bundesrichterinnen und
Bundesrichtern, auch mit Bundesrichter Martin Schubarth, auf.

Zur Kontaktnahme Hans Wiprdchtigers mit Nationalrat Erwin Jutzet &usserte der
damalige Bundesgerichtsprésident Hans Peter Walter, dies sei nicht der richtige Weg
gewesen. Zuerst miissten die internen Behelfe ausgeschopft werden. Wenn eine
Abteilung ein Problem nicht selber 16sen konne, solle sie sich an den Gerichtsprési-
denten wenden. Dessen Aufgabe sei es, zu vermitteln. Es scheine ihm geféhrlich und
unzweckmdssig, an das Parlament zu gelangen, um solche Probleme zu 16sen. Die-
ses Vorgehen sei gerichtsintern einhellig verurteilt worden.

40 Bei den Bestitigungswahlen der Bundesrichterinnen und Bundesrichter vom 5. Dezember
1990 wurde Bundesrichter Martin Schubarth {iberraschend nicht wiedergewéhlt. Er erhielt
95 Stimmen bei einem absoluten Mehr von 116 Stimmen. Weder in der Vereinigten Bun-
desversammlung anlésslich der Wahlen noch zuvor in der Interfraktionellen Arbeitsgrup-
pe fiir die Vorbereitung der Richterwahlen waren Einwénde gegen die Wiederwahl Schu-
barths vorgebracht worden. In der darauf folgenden Woche wurde in den Medien
berichtet, in der SVP-Fraktion sei aus Solidaritdt mit Bundesrichter Edwin Weyermann
(SVP) eine starke Stromung gegen Schubarth entstanden, weil Weyermann als Président
des Kassationshofes im Sommer 1990 wegen eines Streits mit Schubarth in eine andere
Abteilung gewechselt habe und deswegen auf das Vizeprésidium des Bundesgerichts ha-
be verzichten miissen. In der CVP-Fraktion seien Zweifel an der Teamfahigkeit Schu-
barths laut geworden (Berner Zeitung, 8. Dezember 1990). In der Woche vor den Wahlen
hatte unter Parlamentsmitgliedern auch ein Schreiben der Vereinigung «Pro Tell» kur-
siert, in dem Schubarths politische Haltung und seine Rechtsprechung kritisiert worden
waren. Am 12. Dezember 1990 bestitigte dann die Vereinigte Bundesversammlung Mar-
tin Schubarth mit 127 Stimmen bei einem absoluten Mehr von 105 Stimmen.

41 Tages-Anzeiger vom 14. Februar 2003, S. 6, «Ich streue Asche auf mein Haupt».
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5.2.3.2 Abklirungen der Interfraktionellen Arbeitsgruppe
bei Bundesrichtern

Der Prisident der Interfraktionellen Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung der Rich-
terwahlen, Stdnderat Bruno Frick, wurde bereits im Sommer 2002 von einem Jour-
nalisten kontaktiert und informiert, dass es schwerwiegende personliche Probleme
zwischen Bundesrichter Schubarth und einzelnen Mitrichtern gebe und auch die
Rede von Manipulationen an Urteilen und Urteilsbegriindungen sei. Bruno Frick
informierte im September die Interfraktionelle Arbeitsgruppe iiber diese Vorwiirfe.
Man einigte sich darauf, dass die Mitglieder der Interfraktionellen Arbeitsgruppe
Kontakte zu den Richtern der eigenen Partei im Kassationshof aufnehmen sollten,
um die Vorwiirfe abzukldren. In der Folge fanden solche Gespriche mit den Mit-
gliedern des Kassationshofes sowie mit anderen Bundesrichtern statt. An einer
weiteren Sitzung wurden die Ergebnisse der Gespréache besprochen. Die Interfrakti-
onelle Arbeitsgruppe kam nach Auskunft von Bruno Frick zum Ergebnis, dass am
Kassationshof Spannungen bestanden, die fiir einzelne Richter sehr schwierig waren,
dass sich aber eine Beruhigung abzeichnete, nachdem Martin Schubarth seinen
Riicktritt als Abteilungsprésident angekiindigt hatte. Die Vorwiirfe von Urteilsaban-
derungen hitten sich nicht erhédrten lassen. Einzig bei den Begriindungen habe
Schubarth offenbar die Spielregeln nicht immer eingehalten. Die Interfraktionelle
Arbeitsgruppe sei aufgrund dieses Befundes zum Schluss gekommen, es gebe keinen
Grund, Bundesrichter Schubarth nicht zur Wiederwahl vorzuschlagen, und es sei
den Fraktionen freigestellt, den festgestellten Umsténden Rechnung zu tragen. In der
Folge hat einzig die SVP-Fraktion die Wiederwahl Schubarths nicht unterstiitzt. Am
11. Dezember 2002 wurde Martin Schubarth mit 146 Stimmen bei einem absoluten
Mehr von 106 Stimmen wiedergewahlt.

5.2.3.3 Anfrage der Geschiftspriifungskommission des
Stiinderates an die Mitglieder des Kassationshofes

Parallel zu den laufenden Abklarungen der Interfraktionellen Arbeitsgruppe infor-
mierte Stdnderat Bruno Frick den Prisidenten der Geschiftspriifungskommission
des Stdnderates und den Présidenten der fiir das Bundesgericht zustindigen Sub-
kommission EJPD/Gerichte dariiber, dass es offenbar Probleme am Kassationshof
gebe. Darauthin richtete der Prasident der Subkommission EJPD/Gerichte der GPK
des Stidnderates, Stinderat Hans Hess, am 18. Oktober 2002 eine schriftliche Anfra-
ge an die Mitglieder des Kassationshofes, ob die Informationen, wonach das Ar-
beitsklima am Kassationshof schlecht sei, den Tatsachen entsprache und ob Bedarf
bestehe, dass sich die Subkommission des Problems annehme. Mit Schreiben vom
21. November 2002 antwortete der damalige Bundesgerichtsprasident Hans Peter
Walter, es treffe zu, dass innerhalb des Kassationshofes gewisse Schwierigkeiten,
wie sie sich in jeder Kollegialbehorde ergeben konnten, bestanden hitten. Ihre
Losung sei hausintern angebahnt und auf guten Wegen. Ein Handlungsbedarf des
Parlamentes oder seiner Kommissionen bestehe aus der Sicht des Gerichts nicht. Im
Ubrigen verwies der Bundesgerichtsprisident darauf, das Bundesgericht sei der
Auffassung, die aufsichtsrechtlichen Beziehungen zum Parlament sollten auf der
Ebene der Institutionen und nicht direkt von einzelnen Mitgliedern gepflegt werden.
Die allgemeine Geschéftsleitung obliege nach Artikel 6 Absatz 2 OG dem Bundes-

5729



gerichtspriasidenten, und dieser vertrete nach Artikel 22 Absatz 2 des Bundesge-
richtsreglementes das Gericht gegeniiber der Bundesversammlung und anderen
hochgestellten Behorden.

5.2.3.4 Die Weitergabe eines zur Publikation vorgesehenen
Manuskriptes von Bundesrichter Martin Schubarth
an Parlamentsmitglieder

Besonders betroffen hatte Bundesrichter Martin Schubarth gemacht, dass offenbar
ein von ihm verfasstes unveroffentlichtes Manuskript SP-Parlamentsmitgliedern
zugeleitet worden war, mit dem Hinweis, er vertrete darin Positionen, die mit der
Parteilinie der SP nicht vereinbar seien. Als er davon am 2. Oktober 2002 erfahren
habe, sei fiir ihn eine Welt zusammengebrochen, erklarte Martin Schubarth der
Arbeitsgruppe. An einer Stelle habe er darin das Problem der richterlichen Uberprii-
fung negativer Einbiirgerungsentscheide eingebracht. Wenn dann jemand diesen
Artikel behéndige und damit beweisen wolle, dass er ein schlechter Zeitgenosse sei,
konne er dies nicht mehr nachvollziehen. Schubarth erklédrte der Arbeitsgruppe, er
habe das Manuskript im Juni 2002 in das Dossier eines Falles gelegt, bei dem es u.a.
um eine Frage gegangen sei, die er in dem zur Verdftentlichung bestimmten Artikel
behandelt habe. Die vier Richterkollegen am Kassationshof sowie der fiir den Fall
zustdndige Gerichtsschreiber hétten Zugang zu dem Manuskript gehabt. Weiter habe
er das Manuskript nur noch zwei weiteren Gerichtskollegen sowie einem Professor
zugestellt. Ausserdem habe der Artikel bei den Redaktoren der Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht (ZSR) zirkuliert.42

Nationalrat Erwin Jutzet bestitigte der Arbeitsgruppe, dass das unverdffentlichte
Manuskript zusammen mit weiteren publizierten Artikeln von Martin Schubarth der
SP-internen Gruppe fiir die Richterwahlvorbereitung vorgelegen habe. Die Artikel
seien in der Sitzung auf dem Tisch aufgelegt gewesen. Er wisse aber nicht, wie sie
zu ihnen gelangt seien. Er konne jedenfalls nicht sagen, ob sie ihnen vom Bundesge-
richt zugegangen seien.

Bundesrichter Hans Wipréchtiger, der wegen seiner Kontaktaufnahme mit Erwin
Jutzet am meisten verddchtigt wurde, das Manuskript weitergeleitet zu haben,
bestritt dies gegeniiber der Arbeitsgruppe vehement. Er habe dieses Papier weder
behindigt noch weitergegeben. Ausserdem sei fiir ihn die politische Ausrichtung
von Martin Schubarth und ob er diese allenfalls geéndert habe, nebensichlich gewe-
sen. Es sei normal, dass es in einem Richterkollegium die unterschiedlichsten An-
schauungen gebe. Er wisse aber, dass Martin Schubarth am Gericht viele Gegner
gehabt habe, auch unter den SP-Bundesrichtern. Das Manuskript sei zudem offenbar
bereits zum Druck freigegeben gewesen und im Hause diskutiert worden.

42 Der Artikel wurde inzwischen publiziert (Schubarth, Martin: Die Bedeutung der verfas-
sungsmassigen Ordnung fiir das Verhéltnis von Richter und Bundesgesetz, ZSR 2003
169 ff.).
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5.2.4 Gerichtsinterne Schlichtungsversuche

Unter den Richtern am Kassationshof gab es mehrere Versuche, die Probleme zu
16sen. Ein Richter verlangte im Januar 2002 eine Aussprache in der Abteilung. Noch
vor den Sommerferien wurden die Kontrahenten Schubarth und Wiprdchtiger von
ihren Richterkollegen aufgefordert, ihre Differenzen zu bereinigen. Die Resultate
dieser Bemiihungen seien sehr bescheiden gewesen, berichtete ein Richter des
Kassationshofes der Arbeitsgruppe.

Die vier Mitrichter am Kassationshof stellten in der Folge im Rahmen von kollegia-
len Gespréchen fest, dass eine Mehrheit unter ihnen der Meinung war, Bundesrichter
Martin Schubarth solle das Abteilungsprisidium auf Ende des Jahres 2002 abgeben.
Da die Prisidien alle zwei Jahre erneuert werden, stand die Frage ohnehin fiir Ende
2002 an. Somit stellte sich die Frage in diesem Zusammenhang. Einer der Richter
teilte in der Folge Prasident Schubarth mit, eine Mehrheit der Richter wiirde eine
Verldngerung seines Présidiums iiber 2002 hinaus nicht akzeptieren.

Schubarth erfuhr im September 2002 von der Kontaktaufnahme Wiprdchtigers mit
Nationalrat Erwin Jutzet. Da habe sich ihm sofort die Frage gestellt, ob er als Abtei-
lungsprésident unter diesen Umstidnden noch agieren kdnne. Unabhingig davon
habe er dann von den Kollegen erfahren, dass die Tendenz war, ihn zu bitten, das
Abteilungsprésidium im nédchsten Jahr nicht weiterzufithren. Aus diesen Griinden
habe er beim Gerichtsprésidenten seinen Riicktritt als Prasident des Kassationshofes
eingereicht.

Bundesgerichtsprasident Hans Peter Walter erfuhr erst im Oktober, als er von einem
Auslandaufenthalt zurtickkehrte, und zwar durch einen Anruf von einem Stinderat,
dass die Spannungen am Kassationshof offenbar gravierender waren als angenom-
men, und dass Kontakte zwischen Bundesrichtern und den Mitgliedern der Interfrak-
tionellen Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung der Richterwahlen stattgefunden hat-
ten. Vom Kassationshof hatte sich niemand an ihn gewandt. Hausintern habe man
zwar von Spannungen gewusst, aber nicht, dass diese eskaliert seien. Bundesrichter
Martin Schubarth hatte zuvor mit Schreiben vom 29. September 2002 seinen Riick-
tritt als Président des Kassationshofes eingereicht. Dies nahm der Bundesgerichts-
prasident zusammen mit dem Anruf des Stinderates zum Anlass, zu intervenieren.
Er habe mit den Mitgliedern des Kassationshofes mehrere Sitzungen durchgefiihrt,
um die Situation zu besprechen. Es sei einerseits um die Frage der Nachfolge fiir das
Préasidium am Kassationshof gegangen, und andererseits um die Suche nach einer
Losung des Konflikts zwischen Bundesrichter Hans Wipréchtiger und Bundesrichter
Martin Schubarth. Man habe die Losung gepriift, dass jemand die Abteilung wech-
seln wiirde. Aber keiner der beiden sei zu einem Wechsel bereit gewesen. Zudem
hitte dabei auch jemand von einer anderen Abteilung Hand fiir einen Wechsel bieten
miissen, was allgemein schwierig sei. Weiter habe er nach jemandem gesucht, der
bereit gewesen wire, im Kassationshof das Prisidium zu iibernechmen. Dazu habe
sich niemand finden lassen, der von den iibrigen Mitgliedern des Kassationshofes
akzeptiert worden wire. Schliesslich sei man libereingekommen, dass alle bisherigen
Bundesrichter am Kassationshof bleiben und Bundesrichter Roland Schneider das
Prasidium auf Anfang 2003 iibernehmen solle. Diese Losung wurde noch vor den
Richterwahlen bekannt gegeben. Er habe damit die Angelegenheit als geregelt
betrachtet, erklérte der damalige Bundesgerichtspriasident Hans Peter Walter.
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Ein Mitrichter berichtete der Arbeitsgruppe, man habe im Laufe des Herbstes, als
die Auseinandersetzungen zwischen den Bundesrichtern Schubarth und Wipréchti-
ger, unertriglich geworden seien, auch diskutiert, ob das Problem nicht im Rahmen
einer — wie auch immer ausgestalteten — Supervision oder Mediation angegangen
werden konnte. Die Mehrheit sowie der Gesamtgerichtspriasident seien jedoch
dagegen gewesen.

53 Bewertung durch
die Geschiéftspriifungskommissionen

1. Kontaktnahme eines Bundesrichters mit Parlamentsmitgliedern im Hinblick
auf eine mogliche Nichtwiederwahl eines Richterkollegen

Die Kontaktnahme eines Bundesrichters mit der Wahlbehérde im Hinblick darauf,
dass diese die Wiederwahl eines Richterkollegen iiberpriifen soll, wirft hinsichtlich
des Kollegialitdtsprinzips innerhalb des Richterkollegiums Fragen auf. Im vorlie-
genden Fall ist nachvollziehbar, dass Bundesrichter Martin Schubarth das Vorgehen
von Bundesrichter Hans Wiprdchtiger als schweren Vertrauensbruch ihm gegeniiber
und als Verletzung der Kollegialitit empfand. Andererseits befand sich Hans
Wipréchtiger offensichtlich in einer personlichen Notsituation, fiir die man ein
gewisses Verstdndnis haben kann. Immerhin ist er offen zu seinem Vorgehen ge-
standen. Seine frithzeitige Intervention hat es der Interfraktionellen Arbeitsgruppe
fiir die Vorbereitung der Richterwahlen zudem ermdglicht, die nétigen Abklarungen
zu treffen. So gesehen war Wipréchtigers Gang zu einem SP-Parlamentarier eine
wichtige Information und nicht eine Denunziation.

Das Vorkommnis wirft zudem die grundsdtzliche Frage auf, wie im schweizeri-
schen System, das die Wahl der Bundesrichter fiir eine Amtsdauer von jeweils sechs
Jahren kennt, die Wahlbehorde iiberhaupt feststellen kann, ob ein Richter nicht
wiedergewéhlt werden sollte. Politischen Druckversuchen gegen missliebige Richter
muss das Parlament mit Riicksicht auf die Gewaltenteilung und die Unabhéngigkeit
der Justiz zwar widerstehen, aber das Parlament sollte schwerwiegende Verletzun-
gen von Amtspflichten oder von Verhaltenspflichten oder auch klar unzureichende
Leistungen bei der Wiederwahl beriicksichtigen kdnnen. Solche sind heute fiir das
Parlament schwierig festzustellen. Es ist daher unter Umstinden nétig, dass das
Gericht dem Parlament entsprechende Informationen zukommen lésst.

2. Weitergabe eines unverdffentlichten Manuskripts an Parlamentsmitglieder

Die Arbeitsgruppe konnte nicht feststellen, durch wen das unverdffentlichte Manu-
skript von Bundesrichter Martin Schubarth zur SP-internen Gruppe fiir die Richter-
wahlvorbereitung gelangte. Die Geschéftspriifungskommissionen sind jedoch der
Ansicht, dass es mit Blick auf die richterliche Unabhéngigkeit innerhalb des Rich-
terkollegiums grundsétzlich dusserst fragwiirdig wére, wenn ein Richter wegen
seiner gegenteiligen politischen Ansichten oder seiner anderen Rechtsauffassung bei
der Wahlbehorde angeschwirzt wiirde. Wiirde dies toleriert, konnte sich ein Bundes-
richter nicht mehr frei fiihlen, zu seiner Meinung zu stehen, weil er allenfalls be-
flirchten miisste, denunziert zu werden. Im vorliegenden Fall muss aber nicht zwin-
gend davon ausgegangen werden, dass die Weitergabe durch einen Richter erfolgte,
da der Artikel bereits weiter verbreitet und zur Publikation freigegeben war.
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3. Konfliktbewiltigung am Bundesgericht

Die Probleme am Kassationshof entwickelten sich iiber lingere Zeit und waren
komplex. Mit der Zeit war die Situation so verfahren, dass die Richter am Kassati-
onshof die Konflikte nicht mehr selbst bewiltigen konnten. Aus nachtréglicher Sicht
hat der Bundesgerichtsprésident wohl erst sehr spét eingegriffen. Aber er wurde von
den Konfliktparteien auch nicht beigezogen. Als dann schliesslich die Gespréache
unter seiner Leitung in Gang kamen, hatte er nur sehr beschriankte Handlungsmog-
lichkeiten. Die am Ende getroffene Losung fiihrte zwar zu einer dusserlichen Beru-
higung, doch war der Konflikt zwischen den Bundesrichtern Schubarth und
Wipréchtiger, der durch die Kontaktnahme Wipréchtigers mit einem SP-Parlamen-
tarier vor den Richterwahlen noch wesentlich verkompliziert worden war, keines-
wegs geldst. Es habe eines Tages etwas passieren miissen, umschrieb ein Richter die
gespannte Situation am Kassationshof. Der Spuck-Vorfall sei fiir ihn deshalb keine
Uberraschung gewesen. Es habe nur noch ein kleiner Funke fiir eine Explosion
gefehlt.

Die Bewiltigung der Konflikte am Kassationshof hat sich als sehr problematisch
erwiesen. Das ist einerseits auf die schwierigen Charakterziige von Bundesrichter
Martin Schubarth zuriickzufiihren, die im Ubrigen seit 20 Jahren immer wieder zu
Problemen im zwischenmenschlichen Bereich gefiihrt haben. Andererseits stellt sich
aber auch die Frage, wieweit die institutionellen Strukturen am Bundesgericht ge-
eignet sind, zur Konfliktbewiltigung beizutragen. Das Bundesgericht besteht aus
30 Richterinnen und Richtern, die im Prinzip gleichberechtigt sind. Die wenigen
formellen Hierarchiestufen wie die Wahl der Présidien oder die Sprechordnung
wihrend den Verhandlungen und die Reihenfolge in den Zirkulationsverfahren
werden in der Regel durch das Anciennitétsprinzip bestimmt, wonach die Amtsél-
testen Vorrang haben. Diese Struktur ist grundsétzlich gewollt, doch sie kann auch
zur Entstehung von personlichen Konflikten unter den Richtern beitragen. Fiir die
Losung von solchen internen Konflikten gibt es heute keine formellen Regeln.

5.4 Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Es ist notig, dass das Bundesgericht Informationen {iber Probleme betreffend die
Amtfiihrung oder das personliche Fehlverhalten von Bundesrichtern an die Wahlbe-
horde weiterleitet. Zuvor sollte jedoch das Bundesgericht alle moglichen Vorkehren
treffen, um die Probleme intern selbst zu 16sen. Es ist zu priifen, ob gerichtsintern
die Fiithrungsstrukturen verstirkt und gewisse Aufsichtsmechanismen geschaffen
werden konnten. Das neue Bundesgerichtsgesetz (BGG), das zur Zeit im Parlament
beraten wird, sieht fiir das Bundesgericht eine weitgehende Organisations- und
Verwaltungsautonomie vor (Art. 12 und Art. 14 Abs. 1 lit. b E-BGG). Das Bundes-
gericht konnte z.B. auf Reglementsstufe Mechanismen zur internen Konfliktbewdl-
tigung schaffen.43

Wenn das Gericht gravierende Méngel in der Amtsfithrung oder im Verhalten von
Richtern feststellt, sollte es der Oberaufsicht des Parlamentes von sich aus Bericht
erstatten. Die Geschéftspriifungskommissionen kénnen dann genauere Abklarungen
treffen und geméss dem neuen Artikel 54bis Absatz 7 GVG Feststellungen, welche

43 Siehe auch Rechtsgutachten (FN 23), S. 21 ff.
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die fachliche oder personliche Eignung von Richtern ernsthaft in Frage stellen, der
Gerichtskommission zur Kenntnis bringen.

Empfehlung 9  Schaffung von Mechanismen zur internen Konfliktbewéltigung

Das Bundesgericht priift die Schaffung von Mechanismen zur internen Konflikt-
bewidltigung im Rahmen seiner Organisations- und Verwaltungsautonomie.

Schlussfolgerungen und Empfehlungen im Uberblick
6.1 Der Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003

Schlussfolgerung 1

Die Geschiftspriifungskommissionen kommen zum Schluss, dass Bundesrichter
Martin Schubarth aus dem Spuck-Vorfall vom 11. Februar 2003 die langst falli-
ge Konsequenz zichen und im Interesse und zugunsten des Ansehens der Justiz
ohne Verzug zuriicktreten soll (siche Ziff. 3.7).

Empfehlung 1  Priifung der Moglichkeit einer Nachfolge Schubarths
im Bundesgericht vor dessen Ausscheiden aus dem Amt

Falls Bundesrichter Martin Schubarth der Aufforderung zum Riicktritt bis spa-
testens Ende Jahr nicht Folge leistet, regen die Geschiftspriifungskommissionen
an, dass die Gerichtskommission der eidgendssischen Réte die rechtliche Mdog-
lichkeit priift, dass die in der Dezembersession zu wahlende Nachfolge ihre Té-
tigkeit bereits vor dem Ausscheiden Schubarths aus dem Amt aufnehmen konnte
(siche Ziff. 3.7).

Empfehlung 2 Priifung einer Amtsenthebung von Bundesrichter
Martin Schubarth

Sollte sich die Regelung der Nachfolge im Bundesgericht vor dem formellen
Ausscheiden Schubarths aus dem Amt (gemidss Empfehlung 1) als rechtlich
problematisch erweisen, wird der Gerichtskommission der eidgendssischen Réte
empfohlen, die Mdoglichkeit einer Amtsenthebung in der Form eines referen-
dumspflichtigen Bundesbeschlusses in der Dezembersession 2003 zu priifen
(siehe Ziff. 3.7).
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Empfehlung 3 Priifung einer allfdlligen Reduktion des Gehaltes
von Bundesrichter Schubarth

Die Geschiftspriifungskommissionen laden die Finanzdelegation der eidgendssi-
schen Rite ein zu priifen, ob unter den gegebenen Umstédnden eine Reduktion
des Gehaltes von Bundesrichter Martin Schubarth angemessen wire (siche
Zift. 3.7).

6.2 Behauptete Unregelmissigkeiten am Kassationshof

Schlussfolgerung 2

Die Geschéftspriifungskommissionen kommen insgesamt zum Schluss, dass
Bundesrichter Martin Schubarth in einem Fall eine Verletzung der Bestimmun-
gen iliber das Zirkulationsverfahren und die 6ffentliche Beratung vorzuwerfen
ist. Er hat die Meinung eines Richters klar iibergangen und das Urteil auf dem
Zirkulationsbogen als einstimmig gefallt erklédrt, obwohl nur eine Mehrheit vor-
lag. Die gerichtsinterne Verfahrensverletzung unterliegt keiner Beschwerdemdg-
lichkeit. Es kam dadurch auch niemand zu Schaden. Nach Auffassung der Ge-
schéftspriifungskommissionen hat Bundesrichter Martin Schubarth damit eine
Amtspflicht verletzt. Als Magistratsperson unterliegt er jedoch keiner Diszipli-
nargewalt. Insofern bleiben die Feststellungen der Geschéftspriifungskommissi-
onen fiir ihn ohne weitere Folge.

Fiir eine Beurteilung, ob die Amtspflichtverletzung Schubarths allenfalls straf-
rechtlich relevant ist, ist die Bundesanwaltschaft zustdndig.

In mehreren Fillen hat Bundesrichter Martin Schubarth zudem durch sein ei-
genmaéchtiges Vorgehen das Kollegialitétsprinzip verletzt (siche Ziff. 4.4).

Schlussfolgerung 3

Aufgrund der in der Untersuchung gemachten Feststellungen kommen die Ge-
schéftsprifungskommissionen insgesamt zum Schluss, dass kein Anlass besteht,
an der hohen Qualitét der Rechtsprechung und an der Zuverldssigkeit und Rich-
tigkeit der Urteile des Kassationshofes wihrend der Zeit der Prisidentschaft von
Bundesrichter Martin Schubarth zu zweifeln (siehe Ziff. 4.4).
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Empfehlung 4 Massnahmen zur Forderung eines offenen Umgangs
mit Fehlern

Das Bundesgericht priift Massnahmen zur Foérderung eines Umgangs mit Feh-
lern, der es erlaubt, intern iiber gemachte Fehler zu sprechen und die nétigen
Konsequenzen daraus zu ziehen (siehe Ziff. 4.5).

Empfehlung 5  Transparente und nachvollziehbare Zirkulationsverfahren

Das Bundesgericht sorgt fiir transparente und nachvollziehbare Zirkulations-
verfahren. Wesentliche Meinungsdusserungen werden auf dem Zirkulationsbo-
gen festgehalten und mit der Unterschrift der beteiligten Richter versehen (siehe
Ziff. 4.5).

Empfehlung 6 Interne Besprechungen bilden Teil des Zirkulationsverfahrens

Das Bundesgericht sorgt dafiir, dass die vom Gesetz vorgesehenen miindlichen
Beratungen nicht durch interne Besprechungen unterlaufen werden. Soweit in-
terne Besprechungen stattfinden, bilden sie Teil des Zirkulationsverfahrens und
werden in diesem transparent gemacht. Wesentliche Resultate miissen mit Un-
terschrift der beteiligten Richter auf dem Zirkulationsbogen festgehalten werden
(siche Ziff. 4.5).

Empfehlung 7 Verhandlungsprotokolle iiber miindliche Beratungen

Das Bundesgericht sorgt dafiir, dass die Entscheidfindung bei miindlichen Bera-
tungen (Sitzungen) im Dossier nachvollziehbar ist und das Ergebnis der Bera-
tungen in Form eines Verhandlungsprotokolls festgehalten wird (siehe Ziff. 4.5).

Empfehlung 8  Mitsprache der Richter einer Abteilung bei der Bildung
der Spruchkorper

Das Bundesgericht priift die Schaffung eines angemessenen Mitspracherechts
der Mitrichter einer Abteilung bei der Bildung der Spruchkérper durch den Pré-
sidenten (siche Ziff. 4.5).
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6.3 Arbeitsklima am Kassationshof

Empfehlung 9  Schaffung von Mechanismen zur internen Konfliktbewéltigung

Das Bundesgericht priift die Schaffung von Mechanismen zur internen Konflikt-
bewiltigung im Rahmen seiner Organisations- und Verwaltungsautonomie (sie-
he Ziff. 5.4).

7 Weiteres Vorgehen

Die Geschiftspriifungskommissionen erwarten vom Bundesgericht eine Stellung-
nahme zum vorliegenden Bericht und zu den Empfehlungen bis Ende Februar 2004.

6. Oktober 2003 Im Namen der Geschéftspriifungskommissionen
des Nationalrates und des Stdnderates

Die Prisidentin der Geschéftspriifungskommission
des Nationalrates: Brigitta M. Gadient

Der Président der Geschiftspriifungskommission
des Standerates: Michel Béguelin

Der Prisident der Arbeitsgruppe «Bundesgericht»:
Hubert Lauper

Die Sekretirin der Arbeitsgruppe «Bundesgericht»:
Irene Moser
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Anhang 1

Angehorte Personen

(ausgetibte Funktion zum Zeitpunkt der Befragung)
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Aemisegger Heinz, Bundesgerichtsprisident, Prisident der 1. Offentlich-
rechtlichen Abteilung

Baumann J. Alexander, Nationalrat

Boog Markus, Gerichtsschreiber am Kassationshof

Borner Armin, Gerichtsschreiber am Kassationshof

Burkart Monika, Gerichtsschreiberin, Prasidialsekretédrin, Kassationshof
Escher Elisabeth, Bundesrichterin, II. Zivilabteilung

Felber Markus, Journalist der Neuen Ziircher Zeitung (NZZ), akkreditiert am
Bundesgericht

Frick Bruno, Stinderat

Hirri Matthias, Gerichtsschreiber an der I. Offentlichrechtlichen Abteilung
Inderbitzin Urs-Peter, Journalist, akkreditiert am Bundesgericht
Jutzet Erwin, Nationalrat

Karlen Peter, Bundesrichter, Kassationshof

Kolly Gilbert, Bundesrichter, Kassationshof

Monn Christian, Gerichtsschreiber am Kassationshof

Naf Marcel, Gerichtsschreiber am Kassationshof

Schneider Roland, Bundesrichter, Priasident des Kassationshofes
Schubarth Martin, Bundesrichter

Schweiger Rolf, Stinderat

Stori Gilg, Gerichtsschreiber an der 1. Offentlichrechtlichen Abteilung
Walter Hans Peter, Bundesrichter, 1. Zivilabteilung

Weissenberger Philippe, Gerichtsschreiber am Kassationshof

Wipréchtiger Hans, Bundesrichter, Kassationshof



Anhang 2

Erlass eines referendumspflichtigen Bundesbeschlusses zur
Amtsenthebung von Bundesrichter Martin Schubarth

(Auszug aus einem Rechtsgutachten des Bundesamtes fiir Justiz44)

Mit Blick auf die Singularitdit des Vorfalls vom 11. Februar 2003 (etwas Ahnliches
ist wahrend 129 Jahren zuvor nie passiert und diirfte sich hochstwahrscheinlich auch
in Zukunft nicht wiederholen), wurde die Frage aufgeworfen, ob der Gesetzgeber
allenfalls einen Einzelakt zur Amtsenthebung von Herrn Bundesrichter Schubarth in
Form eines referendumspflichtigen Bundesbeschlusses erlassen konnte.

[...]

(Mit einem in der Literatur so genannten Einzelfall-Gesetz) reagiert der Gesetzgeber
auf einen einmaligen konkreten Sachverhalt. Er erldisst einen Einzelakt, der nach
dem Legalitdtsprinzip eigentlich auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen miisste,
fiir den der Gesetzgeber aber keine generell-abstrakte (und damit fiir weitere Fiille
anwendbare) Regelung schaffen will*5. Eine solche Konstellation wiirde in casu
vorliegen.

Bei entsprechendem politischem Willen wurde die Zuléssigkeit derartiger Einzelfall-
Gesetze angenommen. Jedenfalls kommen in der Praxis einige Einzelfall-Gesetze
vor. Sie wurden unter der alten Bundesverfassung in der Form des allgemeinver-
bindlichen Bundesbeschlusses#6, unter der neuen in Form des Bundesgesetzes*’
erlassen. Diese Praxis wird nun im Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002
(ParlG; BBI 2002 8160)*8 kodifiziert. Artikel 29 Absatz 2 ParlG lautet wie folgt:

«FEinzelakte der Bundesversammlung, fiir welche die notwendige gesetzliche
Grundlage weder in der Bundesverfassung noch in einem Bundesgesetz be-
steht, werden in der Form des Bundesbeschlusses dem Referendum unter-
stellt.»

Mit Blick auf die gelibte Praxis, die im Parlamentsgesetz ihren Niederschlag findet,
wird man die Zuldssigkeit eines Einzelfall-Gesetzes (bzw. referendumspflichtigen
«Einzelfall-Bundesbeschlusses») nicht grundsdtzlich bestreiten kénnen. Der konkre-
te Fall einer Amtsenthebung eines Bundesrichters reicht aber — vom Inhalt her —
tiber die allgemeine Problematik der Zuldssigkeit von Einzelfall-Gesetzen hinaus.
Anders als beispielsweise bei der Sanierung der Compagnie des Chemins de fer
fribourgeois (vgl. FN 47) geht es nicht nur um einen in sich abgeschlossenen Sach-

44 Disziplinarmassnahmen gegen Bundesrichter und Massnahmen zur Konfliktregelung am
Bundesgericht, Rechtsgutachten vom 14. August 2003 des Bundesamtes fiir Justiz zu
Handen der Geschiftspriifungskommissionen, Arbeitsgruppe «Bundesgerichty, S. 20 f.

45 Luzian Odermatt, Erlassformen der Bundesversammlung fiir Rechtsetzungsakte und
Einzelakte (erscheint demnéchst in: LeGes 2003), Ziff. 2.

46 Beispiel: Bundesbeschluss vom 17.3.1989 {iber eine Vereinbarung betreffend Nichtreali-
sierung des Kernkraftwerkes Kaiseraugst (AS 1989 1413).

47 Beispiel: Bundesgesetz vom 23.6.2000 iiber die Sanierung der Compagnie des Chemins
de fer fribourgeois (AS 2001 132).

48 Das Parlamentsgesetz soll am 1.12.2003 in Kraft treten. Zu Art. 29 Abs. 2 ParlG vgl.
Jean-Frangois Aubert, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse, Ziirich 2003, Art. 163, Rz. 25.
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verhalt. Die Amtsenthebung eines Bundesrichters via Bundesbeschluss weist iiber
den Einzelfall hinaus eine rechtsstaatliche Dimension auf: Die richterliche Unab-
héingigkeit und das Riickwirkungsverbot sind tangiert, wenn der Gesetzgeber auf ein
bestimmtes Verhalten eines Richters nachtrdglich auf die Weise reagieren kann,
dass er ihn gewissermassen «per Dekret» seines Amtes enthebt. Damit kénnte ein
Prijudiz geschaffen werden fiir weitere Fille mit anders gelagerter (politischer)
Motivation.

Problematisch ist dieses Vorgehen auch im Hinblick auf die mangelnden Mitwir-
kungsrechte des Betroffenen®® und den fehlenden Rechtsschutz. Ein «Einzelfall-
Bundesbeschluss» wiirde im Verfahren der Rechtsetzung erlassen, bei dem der
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) nicht gilt. Trotzdem sollte der
Betroftene in geeigneter Form zur Sache angehort werden (z.B. vor der zustdndigen
Kommission), nachdem der fragliche Bundesbeschluss unmittelbar in seine Rechts-
stellung eingreift. Eine Rechtsmittelmdglichkeit gegen einen «Einzelfall-Bundes-
beschluss» besteht auf nationaler Ebene nicht. Ebenso wenig konnte der EGMR
angerufen werden30.

49 Zum Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) fiihrt das Bundesgericht in
BGE vom 9.7.2003, 1P.1/2003, E. 3.2. aus: «/n BGE 119 la 141 (E. 5¢/dd S. 151) hat das
Bundesgericht klargestellt, dass der Anspruch auf rechtliches Gehor grundsdtzlich auch
dann besteht, wenn ein individueller Hoheitsakt, der die Rechtsstellung eines Einzelnen
unmittelbar betrifft, ausnahmsweise nicht von einer Verwaltungs- oder Justizbehéorde,
sondern vom Parlament ausgeht. Ausgeschlossen ist der Anspruch auf rechtliches Gehor
dagegen in Rechtssetzungsverfahren (BGE 121 1 230 E. 2c¢ S. 232 mit Hinweisen).»

50 Jedenfalls nicht wegen Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK (vgl. Urteil EGMR Pitkevich
¢. Russland vom 8.2.2001, Nr. 47936/99: Abberufung eines Richters fillt nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK).
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