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Jene Jiivcher Jeitung

Die Wahl der Bundesrichterinnen und Bundesrichter konnte kiinftig durch das Los entschieden werden.

ANNICK RAMP /NZZ

[ieber den kontrollierten
Kontrollverlust

Die Justizinitiative mochte Bundesrichterinnen und Bundesrichter kiinftig mit einem

Losverfahren auswihlen. Die Gastautorinnen vertreten die Auffassung, dass dieses Verfahren den

Weg zur Bestenauslese iffnen wiirde. Gastkommentar von Katja Rost und Margit Osterloh

Die Schweiz wird im November tiber die Volksinitia-
tive «Bestimmung der Bundesrichterinnen und Bun-
desrichter im Losverfahren (Justizinitiative)» ab-
stimmen. Thr Ziel ist, die Unabhéngigkeit der Jus-
tiz von den politischen Parteien zu stirken und eine
Bestenauslese einzufiihren. Kernelemente sind die
Abschaffung der Wiederwahl und die Wahl der Bun-
desrichterinnen und Bundesrichter durch das Los
aus einer Liste von Kandidierenden. Diese Liste
soll von einer unabhingigen Expertenkommission
bestimmt werden. Dabei sollen einzig die fachliche
und die personliche Eignung zihlen, nicht aber wie
bisher die Parteizugehorigkeit der Kandidierenden.

Losverfahren mit Tradition

Weitherum unbestritten ist, dass die bisherigen Ver-
fahren der Wahl und der Wiederwahl nach sechs
Jahren eine hohe politische Abhéngigkeit der Jus-
tizbehorden bewirken, wie dies die umstrittene
Wiederwahl des urspriinglich von der SVP unter-
stiitzten Bundesrichters Yves Donzallaz gezeigt
hat (NZZ 23.9.20), und dass deshalb die vorge-
schlagene Anpassung eigentlich notwendig wiére.
Das Losverfahren findet aber im National- und im
Stinderat sowie in der Offentlichkeit wenig Unter-
stlitzung, obwohl es eine reiche Tradition in anti-
ken Demokratien sowie in zahlreichen Schweizer
Gemeinden hat. Neuerdings kommt es sogar beim
Schweizerischen Nationalfonds zur Anwendung.
Es gilt als «systemfremd» und sogar als «irratio-
nal», wohl weil das Verfahren den vertrauten Status
quo gefdhrdet. Allenfalls werden Teilreformen des
bisherigen Verfahrens befiirwortet. So hat Adrian
Vatter jiingst eine 50/50-Regel vorgeschlagen, das
heisst die Wahl von je zur Hélfte parteilosen und
parteigebundenen Bundesrichtern (NZZ 31.7.21).

Losverfahren sind ein hervorragendes Mittel,um
Parteilichkeit und «old boy networks» zu verhindern
und die Unabhingigkeit zu fordern. Das bestreiten
auch ihre Gegner nicht. Fokussierte Losverfahren,
wie sie die Justizinitiative vorschlédgt, sehen zusétz-

Es gibt ein Reprisentations-
defizit: Nur etwa 7 Prozent
der stimmberechtigten
Schweizer sind Mitglied einer
politischen Partei, etwa 30
Prozent identifizieren sich mit
einer Partei.

lich eine Vorauswahl der Kandidierenden nach rein
fachlichen und personlichen Kriterien der Eignung
unabhingig von der Parteizugehorigkeit vor.

Drei Hauptpunkte der Kritik werden in den
Debatten um die Justizinitiative im National- und
im Sténderat vorgebracht: Das Losverfahren bei
der Richterwahl schwiche die demokratische Legi-
timation. Es bringe nicht «die Besten» in das Rich-
teramt. Schliesslich sei die Fachkommission zur
Vorauswahl der Kandidierenden ungeeignet. Diese
Einwénde konnen widerlegt werden.

Das gegenwirtige Wahlprozedere beansprucht
demokratische Legitimitét aufgrund der Tatsache,
dass die Bundesrichter von der Bundesversamm-

lung gemiss Vorschldgen der Gerichtskommission
nach einem Parteienproporz gewihlt werden. Die-
ser Proporz bilde die gesellschaftlichen Krifte und
die Diversitat der Werthaltungen in der Bevolke-
rung angemessen ab.

Daran darf gezweifelt werden. Es gibt ein deut-
liches Représentationsdefizit. Nur etwa 7 Prozent
der stimmberechtigten Schweizer sind Mitglied
einer politischen Partei, allenfalls 30 Prozent iden-
tifizieren sich mit einer Partei. Kriterien wie Stadt-/
Landbevolkerung oder Migrationshintergrund sind
vollig unberiicksichtigt. Nimmt man hinzu, dass
viele der Rite gut bezahlte Interessenvertreter
sind, die eidgendssischen Rite eine fast doppelt so
hohe Akademikerquote wie die Gesamtbevolke-
rung haben, die Wahlbeteiligung notorisch unter
50 Prozent liegt, wobei noch dazu die «Biiezer» im
Vergleich zu den Akademikern deutlich weniger
héufig zur Wahl gehen, dann féllt es schwer, beim
gegenwartigen Wahl- und Wiederwahlverfahren
von einer demokratischen, durch Reprisentativi-
tiat gekennzeichneten Legitimitét zu sprechen.

Dariiber hinaus gibt es eine Verletzung des
Demokratieprinzips der Egalitdt, ndmlich der
Gleichheit aller an einem Verfahren Beteiligten.
Derzeitig miissen Bundesrichter faktisch Mitglie-
der einer Partei sein. Sie werden nach dem Par-
teienproporz gewihlt und miissen nach erfolgter
Wabhl einen jihrlichen Geldbetrag an ihre Partei
iiberweisen. Ist es demokratisch legitimiert, wenn
parteilosen Personen die Wahlchance entzogen
wird, weil sie nicht von der Minderheit der Partei-
mitglieder portiert werden?

Hingegen gibt es unter allen moglichen Verfah-
ren der Auswahl von Amtsinhabern — Wahl, Ko-
optation, autoritdre Zuteilung, fachliche Priifung,
Rotation oder Los — keines, das besser als das Los
die Unabhéngigkeit von Interessen gewihrt, die
Heterogenitit der Gesellschaft représentativer ab-
bildet und die Egalitit aller am Verfahren Betei-
ligten zuverldssiger gewéhrleistet. Dies sind Krite-
rien der Legitimitét, von welchen das gegenwar-
tige Verfahren weit entfernt ist. Deshalb erhoht das

Losverfahren die demokratische Legitimitidt der
Wahl der Bundesrichter.

Freilich kam und kommt nur sehr selten ein rei-
nes Losverfahren ohne Vorauswahl zur Anwendung,
sondern es wird meistens mit Wahl und fachlicher
Priifung kombiniert (fokussierte Losauswahl), wie
dies auch die Justizinitiative vorsieht. Die Voraus-
wahl soll sicherstellen, dass nur geeignete Kandidie-
rende zum Losverfahren zugelassen werden. Hier
setzt der zweite Einwand gegen die Justizinitiative
an:Mit dem Los blieben «die Besten» auf der Strecke.

Bloss: Auch das bisherige Verfahren fiihrt nicht
zur Auswahl «der Besten», und dies aus drei Griin-
den. Wie der Nobelpreistriger fiir Wirtschaftswis-
senschaften Kahneman zusammen mit seinen Co-
Autoren Sibony und Sunstein in seinem neuesten
Buch, «Noise», aufzeigt, treffen Menschen — auch
und gerade Experten — auf ein und derselben Fak-
tengrundlage vollig unterschiedliche Entscheidun-
gen (NZZ 19.6.21). Das Ergebnis — zum Beispiel
bei Personalentscheidungen — gleicht oft einer Lot-
terie. Das ist besonders bei Gremienentscheidun-
gen der Fall. Das bisherige Verfahren ist deshalb
einer Losauswahl nicht tiberlegen, sondern riickt
subjektive Entscheidungen in den Vordergrund.
Demgegeniiber stellt ein fokussiertes Losverfah-
ren eine Objektivierung und bloss einen kontrol-
lierten Kontrollverlust dar, wihrend der Kontroll-
verlust heute unkontrolliert hingenommen wird.

Grosserer Pool der Besten

Der zweite Grund ist die explizite Zugangsbeschrén-
kung durch die Parteibindung. Sie verhindert, dass
parteilose Kandidierende von hervorragender Qua-
litdt — oder auch nur schon solche aus der «<momen-
tan falschen» Partei — zum Zuge kommen. Deshalb
konnen gerade nicht «die Besten» gewahlt werden.

Der dritte Grund ist ein implizites Zugangs-
hindernis, auf das wir in unserer Forschung hin-
gewiesen haben: In herkommlichen Verfahren be-
werben sich weniger leistungsstarke Aussenseiter als
im fokussierten Losverfahren. Die Stadt Basel hat
im 18. Jahrhundert ein fokussiertes Losverfahren fiir
den politisch wichtigen Kleinen Rat angewandt. Da-
durch haben sich die Chancen von Kandidaten aus-
serhalb des «Basler Daigs» mehr als verdreifacht.

In einem Laborexperiment haben wir gezeigt,
dass beim Wettbewerb um Fiihrungspositionen das
fokussierte Losverfahren den Anteil hochqualifi-
zierter Frauen ebenfalls verdreifachte. Der Grund:
Aussenseiter und Minderheiten trauen sich im Los-
verfahren eher eine erfolgreiche Bewerbung zu. Im
Ergebnis wird durch das Los ein erhebliches Rekru-
tierungspotenzial freigesetzt, das im herkomm-
lichen Verfahren ungenutzt bleibt. Hinzu kommt,
dass Ausgeloste im Vergleich zu rein kompetitiv
Gewdhlten einen grossen Vorteil aufweisen: Sie
sind weniger von Hybris befallen und fordern eher
das Wohl der Gemeinschaft. Auch das haben wir
in einem Laborexperiment herausgefunden. Insge-
samt kann gefolgert werden: Das Losverfahren er-
weitert den Pool der Besten, aus denen die Amts-
inhaber bestimmt werden.

Bleibt der Vorwurf, die Fachkommission wire zur
Auswahl der Kandidierenden ungeeignet. Zunéchst
einmal miisste argumentiert werden, dass die Fach-
kommission schlechter wire als die Gerichtskom-
mission, die derzeit die Vorauswahl vornimmt und
sie dem Parlament présentiert. Sie ist nach dem Par-
teienproporz zusammengesetzt und sorgt faktisch
fiir eine Auswahl der Bundesrichterinnen durch die
Parteien. Angeblich bewirkt dies die Transparenz
der Werthaltungen bei den Kandidierenden.

Damit wird aber zu Unrecht Parteizugehorig-
keit mit Werthaltung gleichgesetzt; fiir Richte-
rinnen zentrale Werte wie Richterbild, Rolle des
Richters, Einstellung zur gewaltenteiligen Zustén-
digkeit und Ahnliches werden damit nicht erfasst.
Konnte eine aus juristischen, politologischen, 6ko-
nomischen, soziologischen und psychologischen
Experten zusammengesetzte Fachkommission
nicht besser die Werthaltungen ermitteln, ohne die
erwiahnten Nachteile des Reprasentationsdefizits,
der Verletzung der Chancengleichheit von partei-
gebundenen und parteilosen Kandidierenden und
der Einschrankung des Rekrutierungspotenzials?

Auch Mitglieder einer Fachkommission sind
nicht per se unpolitisch; aufgrund der Zusammen-
setzung der Kommission und der Definition ihrer
Aufgabe wiirden die politischen —insbesondere par-
teibezogenen — Uberlegungen jedoch stark in den
Hintergrund geriickt. Es ist vorgesehen, dass das
Parlament iiber die Ausgestaltung der Fachkommis-
sion befindet und der Bundesrat sie einsetzt.

Fazit: Das fokussierte Losverfahren anerkennt
in Ubereinstimmung mit neuen wissenschaftlichen
Erkenntnissen die Grenzen menschlicher Rationa-
litdt und reagiert darauf mit einem kontrollierten,
am mathematischen Zufall orientierten Entschei-
dungsverfahren. Es 6ffnet den Weg zur Bestenaus-
lese. Viele gute Griinde sprechen deshalb fiir die
Annahme der Justizinitiative.
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