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Gutachten Justizleitung

Das Wichtigste in Kiirze
I. Ausgangslage und Fragestellung

Mit der Justizreform im Jahr 2011 wurde die Organisation der Justizbehérden
im Kanton Bern grundlegend erneuert. Unter anderem wurde eine Justizleitung
mit administrativen Kompetenzen geschaffen. Diese besteht aus der Présidentin
oder dem Prisidenten des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts sowie dem
Generalstaatsanwalt oder der Generalstaatsanwiltin. Mit dem Projekt , Justizver-
fassung® soll dieses heute auf Gesetzesstufe geregelte Organ auch in der Kan-
tonsverfassung verankert werden. Im Rahmen der Vernehmlassung (2019) wur-
de die Frage aufgeworfen, ob die Zusammensetzung der Justizleitung mit dem
Grundsatz der Unabhéngigkeit der Gerichtsbehtrden und mit dem Grundsatz der
Gewaltenteilung vereinbar sei. Das vorliegende Rechtsgutachten soll kléren, ob
die Einsetzung der Justizleitung, ihre Organisation und Zusammensetzung, ihre
Kompetenzen und Aufgaben mit dem iibergeordneten Recht. (Bundesverfas-
sung, EMRK, Kantonsverfassung) vereinbar sind.

Zu beantworten sind insbesondere die folgenden Fragen:

Frage 1: ,,Wie beurteilt der Gutachter die Rechtmissigkeit der bernischen Jus-
tizleitung in ihrer aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung?*

Frage 2: ,,Wie beurteilt der Gutachter die Rechtméssigkeit der vom Regierungs-
rat vorgeschlagenen Verankerung der Justizleitung auf Verfassungsstufe?*

Frage 3. ,,Gibt es zusétzliche Bemerkungen?*

Die wichtigsten Schritte und Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

II.  Charakterisierung der Justizleitung

Die Justizleitung nimmt als gemeinsames Organ von Obergericht, Verwaltungs-
gericht und Generalstaatsanwaltschaft Aufgaben im Bereich der (Justiz-) Selbst-
verwaltung wahr. Stellung und Aufgaben der Justizleitung ergeben sich im We-
sentlichen aus Art. 17 ff. des Gesetzes liber die Organisation der Gerichtsbehor-
den und der Staatsanwaltschaft vom 11. Juni 2009 (GSOG; BSG 161.1) und aus
dem Reglement der Justizleitung vom 26. Mai 2010 (JLR; BSG 161.111.1). Es
handelt sich im Kern um Angelegenheiten der hergebrachten Justizverwaltung
(Finanz- und Rechnungswesen, Logistik, Personalwesen). Die Justizleitung hat
keine Aufgaben im Bereich der Rechtsprechung. Sie ist weder an den Wahlen
der Richterinnen und Richter noch an der Wahl des Generalstaatsanwalts oder
der Generalstaatsanwiltin beteiligt. Sie hat keinen Einfluss auf die Bestellung
der Spruchkdrper oder auf die Strafverfolgungstitigkeit. Sie hat keine Zustén-
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digkeiten im Bereich des Disziplinarwesens. Selbstverwaltungsaufgaben ver-
bleiben in erheblichem Umfang bei den einzelnen Gerichtsbehdrden bzw. der
Staatsanwaltschaft. Bestimmte Aufgaben der Justizverwaltung, wie die Bereit-
stellung, die Bewirtschaftung und der Unterhalt der bendtigten Grundstiicke und
Geb#ude, obliegen von Gesetzes wegen weiterhin den zustédndigen Direktionen
der kantonalen Verwaltung. Die Justizleitung nimmt gewisse Leitungsaufgaben
im Bereich der Justizverwaltung wahr und vertritt die Justiz bei Fragen, die so-
wohl die Gerichtsbehdrden als auch die Staatsanwaltschaft betreffen, ,,gegen
aussen® (insb. Grosser Rat, Regierungsrat). Sie ist jedoch weit davon entfernt,
eine ,,Regierung der Justiz“ zu sein.

Aufgrund ihrer Zusammensetzung (Einbezug des Generalstaatsanwalts) stellt
die Justizleitung im schweizerischen Rechtsvergleich eine Besonderheit dar. Im
europdischen Rechtsvergleich ist es nicht ungew6hnlich, dass im Bereich der
Selbstverwaltung Gerichte und Strafverfolgungsbehdrden unter einem organisa-
torischen Dach zusammengefasst werden (so z.B. in Italien).

Die Justizleitung ist als Kollegialorgan mit drei gleichberechtigten Mitgliedern
ausgestaltet. Diese nehmen ithr Amt in der Justizleitung nebenamtlich wahr. Die
einzelnen Mitglieder haben bei der Aufgabenerfiillung jeweils die Interessen des
gesamten Justizsystems — Gerichtsbehodrden und Staatsanwaltschaft — zu wahren.
Das als Entscheidungsregel im Justizleitungs-Reglement festgelegte Einstim-
migkeitsprinzip datf nicht dazu missbraucht werden, Beschliisse der Justizlei-
tung aus ,,eigenniitzigen* Motiven, d.h. im blossen Interesse der ,,entsendenden®
Behorde zu blockieren. Die Verwendung des Begriffs ,,Vetorecht® im Zusam-
menhang mit dem Einstimmigkeitsprinzip sollte vermieden werden, da der fal-
sche Eindruck entstehen konnte, dass ein Mitglied der Justizleitung seine Zu-
stimmung zu einem Beschluss nach Belieben verweigern und auf diese Weise
die Entscheidfindung bei bestimmten Geschéften blockieren diirfe. Vielmehr
sind die Mitglieder der Justizleitung bei der Austlibung ihres Amtes verpflichtet,
das Gesamtinteresse zu wahren.

III. Einordnung der geiusserten verfassungsrechtlichen Bedenken

Die anliisslich der Vernehmlassung (2019) vorgebrachten Fragen bzw. Kritik-
punkte lassen sich stichwortartig wie folgt charakterisieren und ordnen:

- Gewaltenteilungsargumente. staatsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft
(Organ der Exekutive); Vermischung von Staatsfunktionen.

- Argumente mit Bezug zur Garantie der richterlichen Unabhdngigkeit: Ge-
fihrdung der Unabhéngigkeit im Zusammenhang mit den Aufgaben und Be-
fugnissen der Justizleitung (insb. Rolle im Budgetprozess, Weisungsbefugnis-
se) bzw. im Zusammenhang mit der Ausgestaltung des Entscheidverfahrens
(,,Vetorecht der Generalstaatsanwaltschaft); dusserer Anschein einer Beein-
trachtigung der Unabhéngigkeit.
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IV. Beurteilungsmassstab

Bei der Beurteilung der Rechtmissigkeit der bernischen Justizleitung in ihrer
aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung (Frage 1) und im Hinblick auf ihre geplan-
te Verankerung auf Verfassungsstufe (Frage 2) stehen die folgenden rechtlichen
Vorgaben im Zentrum:

- Bundesverfassung (BV): Grundsatz der Gewaltenteilung (enthalten in Art. 51
BV); Grundsatz der richterlichen Unabhcngigkeit (Art. 191c BV); Anspruch
auf ein unabhdngiges und unparteiisches Gericht (Art. 30 BV).

- Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK): Anspruch auf ein unab-
hdngiges und unparteiisches Gericht (Art. 6 Ziffer 1 EMRK).

- Kantonsverfassung (KV): Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 66 Abs. 1
KV); Garantie der Unabhdngigkeit der Richterinnen und Richter (Art. 26
Abs. 1 KV) bzw. der Gerichte (Art. 97 Abs. 1 KV).

Die Beurteilung der Rechtméssigkeit erfolgt hier nicht anhand eines konkreten
Konfliktfalls, sondern im Sinne einer sog. abstrakten Normenkontrolle, wie sie
das Bundesgericht vornimmt, wenn es ein Gesetz als solches liberpriift, oder die
Bundesversammlung, wenn sie im Rahmen des Gewdhrleistungsverfahrens eine
kantonale Verfassungsnorm auf Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht priift.

V. Beurteilung unter dem Aspekt der Gewaltenteilung

Die Gewaltenteilung als fundamentales Organisationsprinzip des modernen Ver-
fassungsstaats zielt darauf ab, mittels Machtbegrenzung und Kontrolle Macht-
missbrauch zu verhindern und Freiheit zu sichern. In der Gewaltenteilungstheo-
rie wird postuliert, dass die drei hauptsichlichen Staatsfunktionen — Rechtset-
zung, Vollzug und Rechtsprechung — auf voneinander unabhéngige Staatsorgane
(bzw. Organgruppen) — Legislative, Exekutive, Judikative — aufzuteilen sind. In
der schweizerischen Staatspraxis wird dieses theoretische Gewaltenteilungs-
schema aus guten Griinden nirgends mit letzter Konsequenz verwirklicht. Streng
gehandhabt wird der Grundsatz der Gewaltenteilung im Bereich der Judikative.
Grund daflir ist die spezifische Unabhéngigkeitsgarantie.

Die Vorgaben des Bundes (Art. 51 BV) belassen den Kantonen bei der Ausge-
staltung der Gewaltenteilung generell einen grossen Spielraum. Dies gilt auch
fiir die Organisation und Ausgestaltung der Justizverwaltung und fur die Stel-
lung der Strafverfolgungsbehorden. Die Bundesverfassung ldsst es zu, dass ein
Kanton die Strafverfolgungsbehorden als Teil der Exekutive versteht, erlaubt es
aber auch, den Strafverfolgungsbehdrden eine unabhéngige Stellung zu geben,
d.h. sie von der Exekutive zu trennen und in die Nédhe der Justiz zu riicken. Ent-
sprechend verhilt es sich beim Verfassungsgrundsatz der Gewaltenteilung ge-
miss der bernischen Kantonsverfassung (Art. 66 Abs. 1 KV). Dieser préjudiziert
die staatsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft nicht. Der bernische Gesetz-
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geber ist nicht verpflichtet, die Staatsanwaltschaft der Exekutive zuzuordnen.
Die Ausgestaltung der Justizleitung als gemeinsames Organ von Obergericht,
Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft mag — ausgehend von einem
traditionellen Gewaltenteilungsverstindnis — etwas ungewdhnlich erscheinen.
Die nshere Untersuchung zeigt indes, dass die gegenwirtige Regelung nicht zu
einer unzuldssigen Vermischung von Staatsfunktionen fithrt und sich im Rah-
men der Gewaltenteilungsvorgaben der Bundesverfassung und der Kantonsver-
fassung bewegt, d.h. verfassungskonform ist.

VI. Beurteilung unter dem Aspekt der richterlichen Unabhiingigkeit

Die grundrechtliche und institutionelle Absicherung der richterlichen Unabhén-
gigkeit, wie sie durch die Bundesverfassung (Art. 30 und 191c), die Kantonsver-
fassung (Art. 26 und 97) und die EMRK (Art. 6) gewihrleistet wird, ist ein zent-
rales Merkmal moderner Verfassungsstaatlichkeit. Die Garantie der richterlichen
Unabhingigkeit verlangt nicht eine vollstdndige Abschirmung der richterlichen
Behorden. Es gibt vielfiltige Einbindungen der Justiz, zum Teil verbunden mit
Einwirkungsbefugnissen anderer Staatsgewalten (z.B. Budgethoheit des Parla-
ments, parlamentarische Oberaufsicht). Solche Einbindungen und Einwirkungen
sind aus Sicht von Verfassung und EMRK nicht zu beanstanden, wenn sie die
rechtsprechende Titigkeit (richterliche Rechtsanwendung im Einzelfall) nicht
beeintrcdchtigen. Die Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit ist jedoch ver-
letzt, wenn Einwitkungsbefugnisse dazu missbraucht werden, um indirekt (oder
gar direkt) auf die Rechtsprechung einzuwirken. Eine Verletzung kann auch
dann vorliegen, wenn objektiv der Anschein erweckt wird, dass die richterliche
Entscheidfindung Fremdeinfliissen unterliegt. Geméss Rechtsprechung und Leh-
re geniigt nicht jeder Anschein. Es miissen berechtigte Zweifel bestehen, dass
das fragliche Gericht nicht allein nach Recht und Gesetz entscheidet, sondern
sachfremde Uberlegungen in den zu treffenden Entscheid einfliessen lésst.

Die nihere Untersuchung zeigt, dass die Regelung der Justizleitung, wie sie das
geltende Recht vornimmt, mit der Garantie der richterlichen Unabhdngigkeit in
Einklang steht. Die begrenzten Aufgaben sowie Entscheidungs- und Weisungs-
befugnisse der Justizleitung betreffen den Bereich der Selbstverwaltung; im ge-
setzten Rahmen vermag die Justizleitung nicht in einer unzuléssigen, die richter-
liche Unabhingigkeit beeintrdchtigenden Weise auf die rechtsprechende Tétig-
keit der bernischen Gerichte einzuwirken. Auch die Rolle der Justizleitung im
Budgetprozess ldsst sich mit der Garantie der Unabhéngigkeit der Rechtspre-
chungstitigkeit vereinbaren. Die Zusammensetzung der Justizleitung und ihre
Aufgaben und Befugnisse begriinden auch dem #usseren Anschein nach keine
berechtigten Zweifel an der unabhingigen und unparteilichen Entscheidfindung
der Gerichte.

Es lasst sich nicht a priori ausschliessen, dass aufgrund besonderer Umsténde in
einem konkreten Einzelfall berechtigte Zweifel an der Unvoreingenommenheit
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eines beteiligten Richters aufkommen konnten, die in einem Zusammenhang mit
einem Beschluss oder einem Mitglied der Justizleitung stehen. Ein solcher be-
sonders gelagerter Einzelfall vermag aber die Verfassungskonformitét der ge-
setzlichen Regelung nicht infrage zu stellen. Um es mit den Worten des Bun-
desgerichts auszudriicken: ,Der blosse Umstand, dass die Anwendung [einer
Regelung] in besonders gelagerten Einzelfillen zu einem verfassungswidrigen
Ergebnis flihren konnte®, rechtfertigt es fiir sich allein noch nicht, die fragliche
Norm als verfassungswidrig einzustufen (BGE 1431137 E. 2.2 S. 139).

VII. Beurteilung der Vernehmlassungsvorlage 2019 (Verfassungsrevision)

Das Projekt ,Justizreform* (Vernehmlassungsvorlage 2019) strebt an, das 2011
neu geschaffene Organ der Justizleitung auf Verfassungsstufe zu verankern. Die
nihere Untersuchung zeigt, dass die vorgeschlagenen Bestimmungen betreffend
die Justizleitung (E-Art. 97a neu) und ihre Ausgabenbefugnisse (E-Art. 97b neu)
sowie die flankierenden Verfassungsbestimmungen mit dem iibergeordneten
Recht (Bundesverfassung, EMRK) vereinbar sind.

In E-Art. 97a Abs. 2 KV wird dem Gesetzgeber ein Regelungsaufirag erteilt:
,Das Gesetz regelt die Zusammensetzung und die Zusténdigkeit der Justizlei-
tung. Es fillt auf, dass der Verfassungstext nichts Naheres dazu sagt, welcher
Art die Zustindigkeiten sind bzw. sein konnen, die der Gesetzgeber der Justizlei-
tung bertragen darf bzw. soll. Bei einer isolierten Lektiire dieser Vorschrift
konnte der Eindruck entstehen, dass die Justizleitung auch Zustdndigkeiten aus-
serhalb der Justizverwaltung, etwa im Bereich der Rechtsprechung oder der
Kontrolle, erlangen kann. Aus der Vernehmlassungsvorlage 2019 geht klar her-
vor, dass es keine solche Absicht gibt. Im Sinne einer Klarstellung empfiehlt
sich gleichwohl eine Verdeutlichung im Verfassungstext.

VIII. Beantwortung der Gutachterfragen

Frage 1: Die bernische Justizleitung in ihrer aktuellen gesetzlichen Ausgestal-
tung ist mit den Vorgaben des iibergeordneten Rechts vereinbar.

Frage 2: Die im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 angestrebte Veran-
kerung der Justizleitung auf Verfassungsstufe steht mit den Vorgaben des tibet-
geordneten Rechts (Bundesverfassung, EMRK) in Einklang.

Frage 3: Es empfiehlt sich, die Formulierung von E-Art. 97a KV (Regelungs-
auftrag betreffend die Zustindigkeit der Justizleitung) zu tiberpriifen, da diese
Bestimmung gemessen an der Regelungsabsicht ,,iiberschiessend” formuliert ist.
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I. Einleitende Bemerkungen

1. Ausgangslage

Die Ausgangslage stellt sich gemass Auftraggeberin wie folgt dar:

,Mit der Justizreform im Jahr 2011 wurde die Organisation der Justizbehérden
im Kanton Bern grundlegend erneuert. Es wurde u.a. eine Justizleitung mit ad-
ministrativen Kompetenzen eingefiihrt, die von der Présidentin oder dem Prési-
denten des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts und dem Generalstaats-
anwalt oder der Generalstaatsanwiltin gebildet wird. Geméss dem Evaluations-
bericht Ecoplan/Wenger Plattner vom 24, Mai 2016 hat sich die Reform und
insbesondere die Einsetzung des Gremiums der Justizleitung bewdhrt. Dessen
Abbildung in der Verfassung bzw. auf Gesetzesstufe ist jedoch unvollstindig.
Das Projekt «Justizverfassungy soll diese Mangel beheben.

Im Vernehmlassungsverfahren zur Teilrevision der Kantonsverfassung (Projekt
«Justizverfassungy) stellten mehrere Teilnehmende in Frage, ob die heutige (auf
Gesetzesstufe geregelte) Zusammensetzung der Justizleitung bzw. die Vertre-
tung der Generalstaatsanwaltschaft mit Blick auf die Gewaltentrennung und die
institutionelle richterliche Unabhéngigkeit verfassungsmissig ist.

Mehrere Teilnehmende haben vorgeschlagen, ein Gutachten iiber die Verfas-
sungsmissigkeit der Organisation der Justizbehdrden im Kanton Bern einzuho-
len.*

2. Auftrag und Gutachterfragen

Das vorliegende Rechtsgutachten soll kldren, ob ,,die Einsetzung einer Justizlei-
tung, ihre Organisation, Zusammensetzung (insbesondere unter Beriicksichti-
gung der Mitgliedschaft des Generalstaatsanwaltes/der Generalstaatsanwiltin),
ihre Kompetenzen und Aufgaben [...] vereinbar [sind] mit dem {ibergeordnetem
Recht (Bundesverfassung, EMRK, Kantonsverfassung) und insbesondere mit
dem Grundsatz der Unabhingigkeit der Gerichtsbehdrden und dem Grundsatz
der Gewaltenteilung.” Zu beantworten sind insbesondere die folgenden Fragen:

Frage 1. ,,Wie beurteilt der Gutachter die Rechtméssigkeit der bernischen Jus-
tizleitung in ihrer aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung?*

Frage 2: ,,Wie beurteilt der Gutachter die Rechtméssigkeit der vom Regierungs-
rat vorgeschlagenen Verankerung der Justizleitung auf Verfassungsstufe?*

Frage 3. ,,Gibt es zusitzliche Bemerkungen?«
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3. Herangezogene Unterlagen

Zur Verfiigung standen und herangezogen wurden insbesondere die folgenden
Unterlagen und Quellen:

- Regierungsrat, Gesetzgeberische Umsetzung der Justizreform — Gesetz
iber die Organisation der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft
(GSOGQG), Einfihrungsgesetz zur Zivilprozessordnung, zur Strafprozess-
ordnung und zur Jugendstrafprozessordnung (EG ZSJ), Vortrag des Re-
gierungsrats, in: Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Aprilses-
sion 2009 (Beilage 17);

- Ecoplan/Wenger Plattner, Evaluation der Justizreform II im Kanton Bern
(im Auftrag der Justizdelegation des Regierungsrats des Kantons Bern),
Schlussbericht vom 27. Mai 2016;

- Vernehmlassungsentwurf zum Vortrag des Reglerungsrates zur Anderung
der Verfassung des Kantons Bern sowie zur Anderung des Gesetzes {iber
die Organisation der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft
(GSOG) (undatiert [Mérz 2019]);

- diverse Stellungnahmen im Rahmen der Vernehmlassung (2019);

- einschldgige Judikatur und Literatur, insbesondere zu Fragen der Gewal-
tenteilung und der richterlichen Unabh#ngigkeit.'

4. Vorgehen im Uberblick

In einem ersten Schritt (Ziffer I1.) wird das mit der Justizreform 2011 geschaffe-
ne Organ ,,Justizleitung® einer Analyse unterzogen (Stellung, Aufgaben, Organi-
sation usw.). Es folgt ein Uberblick {iber die im Rahmen der Reformdiskussion
gedusserten (verfassungs)rechtlichen Bedenken gegenliber der Ausgestaltung
der Justizleitung als gemeinsames Organ von Obergericht, Verwaltungsgericht
und Generalstaatsanwaltschaft (Ziffer II1.). Nach einigen allgemeinen Bemer-
kungen zum Beurteilungsmassstab (Ziffer IV.) erfolgt eine Uberpriifung der Jus-
tizleitung in ihrer aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung (Justizreform 2011),
zum einen unter dem Aspekt der Gewaltenteilung (Ziffer V.), zum anderen unter
dem Aspekt der richterlichen Unabhéngigkeit (Ziffer VI.). Sodann werden die
im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 vorgeschlagenen Verfassungsbe-
stimmungen betreffend die Justizleitung einer Uberpriifung unterzogen (Ziffer
VII.). Abschliessend werden die wichtigsten Ergebnisse zusammengefasst und
die Gutachterfragen beantwortet (Ziffer VIIL.).

! Die Belege in den Fussnoten beschriinken sich auf das Notigste.
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II. Die Justizleitung als ,,das gemeinsame Organ von Oberge-
richt, Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft*

1. Regelungen zur Justizleitung in der bernischen Gesetzgebung

Die Justizleitung wurde im Rahmen der Justizreform 2011 geschaffen. Sie
nimmt als gemeinsames Organ von Obergericht, Verwaltungsgericht und Gene-
ralstaatsanwaltschaft Aufgaben im Bereich der (Justiz-) Selbstverwaltung wahr.

Die Regelungen betreffend die Justizleitung finden sich hauptsdchlich im Gesetz
{iber die Organisation der Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft (GSOG)
vom 11. Juni 2009 (insb. Art. 17-19, vgl. auch z.B. Art. 6 und Art. 13) sowie im
Justizleitungs-Reglement (JLR) vom 26. Mai 2010. Diese beiden Erlasse werden
nachfolgend im Zentrum stehen.’

Art. 9 GSOG erklért die Gesetzgebung iiber die Steuerung von Finanzen und
Leistungen (ohne die Grundsitze der Wirkungsorientierung und der Erlosorien-
tierung) fiir sinngemiss anwendbar, soweit das GSOG nichts anderes bestimmt.
Erwdhnung findet die Justizleitung darliber hinaus in verschiedenen weiteren
Erlassen, so etwa in der Personalgesetzgebung, im Grossratsgesetz, im Finanz-
kontrollgesetz und in den Organisationsreglementen diverser Justizbehdrden.
Diese ausserhalb des GSOG und des JLR figurierenden Bestimmungen werden,
soweit erforderlich, herangezogen.

Die Bestandesaufnahme hinsichtlich Stellung und Aufgaben sowie Organisation
und Verfahren ergibt folgenden Befund.

2. Stellung und Zusammensetzung der Justizleitung

a, Stellung der Justizleitung

Art. 17 Abs. 1 GSOG bezeichnet die Justizleitung ausdriicklich als ,,das gemein-
same Organ von Obergericht, Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwalt-
schaft.“ (ebenso Art. 1 JLR) Gemiss Art. 2 JLR vertritt die Justizleitung die Jus-
tiz’ |, gegen aussen“. Die Justizleitung befindet sich somit an der Schnittstelle
zwischen der Justiz einerseits und anderen staatlichen Behorden wie Parlament,
Regierung, Verwaltung andererseits.

Mit Blick auf die Justiz ist die Stellung der Justizleitung eine herausgehobene.
Bestimmungen wie Art. 18 Abs. 1 Bst. g GSOG — wonach die Justizleitung hin-

2 Im Folgenden wird auf die deutschsprachige Fassung kantonaler Vorschriften Bezug ge-
nommen, wenn kein Anlass besteht, auch die franzdsischsprachige Fassung heranzuziehen.

3 Darunter sind im Zusammenhang mit der Justizreform 2011 ,.die Gerichtsbehorden und die
Staatsanwaltschaft* zu verstehen (vgl. Art. 2 JLR).
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sichtlich der Steuerung von Finanzen und Leistungen gegentiber den {ibrigen
Gerichtsbehorden und der Staatsanwaltschaft dieselbe Stellung einnimmt, wie
sie der Regierungsrat fiir den Bereich der kantonalen Verwaltung innehat — stel-
len die Justizleitung gewissermassen an die ,, Spitze “ der Justiz.

Allerdings machen andere Bestimmungen deutlich, dass der Justizleitung im
Bereich der Justiz keine exklusive ,,Spitzenstellung “ zukommt. So unterstehen
nicht nur die Justizleitung, sondern auch das Obergericht, das Verwaltungsge-
richt und die Generalstaatsanwaltschaft — direkt — der Oberaufsicht des Grossen
Rates. Art. 13 GSOG nennt die Justizleitung, das Obergericht, das Verwaltungs-
gericht sowie die Generalstaatsanwaltschaft in einem Atemzug. Die Schaffung
der Justizleitung im Rahmen der Justizreform 2011 hatte somit nicht zur Folge,
dass alle Beziehungen zwischen Politik und Justiz tiber die Justizleitung laufen.
Es findet mit anderen Worten keine generelle ,, Mediatisierung " der Justiz durch
die Justizleitung statt. Die Vertretung ,,nach aussen” (Art. 2 JLR) bezieht sich
auf bestimmte, im Gesetz festgelegte und im Reglement konkretisierte Angele-
genheiten, welche — wie sich gleich zeigen wird (vgl. hinten 3.) — im Wesentli-
chen die hergebrachte Justizverwaltung betreffen. In Rechtsprechungsfragen
und in Fragen der Strafverfolgung steht die Justizleitung nicht an der Spitze der
Justiz.

b. Zusammensetzung der Justizleitung

Die Justizleitung setzt sich aus drei Personen zusammen, nédmlich ,,aus den Pra-
sidentinnen oder Prisidenten des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts so-
wie der Generalstaatsanwiltin oder dem Generalstaatsanwalt® (Art. 17 Abs. 2
GSOG; so auch Art. 10 Abs. 1 JLR). Der Leiter der Stabsstelle fiir Ressourcen
nimmt an den Sitzungen der Justizleitung mit beratender Stimme teil (Art. 10
Abs. 2 JLR), ist jedoch kein Mitglied der Justizleitung.

Die Stellung eines Mitglieds der Justizleitung nehmen die drei genannten Amts-
trdger ex officio ein. Eines besonderen Einsetzungs-, Ernennungs- oder Wahlakts
bedarf es nicht. Die gesetzliche Regelung macht auch klar, dass die drei Mit-
glieder der Justizleitung ihre angestammte Funktion als Gerichtsprisident bzw.
Generalstaatsanwalt behalten. Sie nehmen somit eine Doppelrolle ein. Aus einer
solchen Doppelrolle kénnen gewisse Spannungen resultieren — wie man dies von
anderen Konstellationen her kennt (z.B. Doppelrolle als Regierungsmitglied und
Vorsteher oder Vorsteherin einer Direktion)., Darauf wird zurlickzukommen
sein.

3. Aufgaben und Instrumente der Justizleitung

Das GSOG listet die Aufgaben der Justizleitung in einem Katalog einzeln auf
(Art. 18 Abs. 1 Bst. a—m GSOG). Aufgrund der Formulierung im Einleitungs-
satz (,,nimmt die folgenden Aufgaben wahr) konnte man zunédchst denken, dass
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die Aufzihlung abschliessenden Charakter hat. Die gewéhlte Regelungstechnik
schliesst allerdings nicht aus, dass im GSOG an anderer Stelle oder in einem
anderen Gesetz weitere Aufgaben der Justizleitung festgelegt werden. Ein Bei-
spiel dafiir ist Art. 23 Abs. 2 GSOG. Danach obliegt der Justizleitung die Verei-
digung der (nicht durch den Grossen Rat zu vereidigenden) ,,ibrigen Richterin-

nen und Richter.*

Im Ubrigen macht die gewihlte Regelungstechnik deutlich, dass es nicht zulds-
sig wire, die Aufgaben der Justizleitung auf der Stufe des untergesetzlichen
Rechts (d.h. durch Verordnung, Reglement usw.) um zusitzliche (d.h. auf Ge-
setzesstufe nicht vorgesehene) Aufgaben zu erweitern. Unter diesem Aspekt er-
scheint Art. 4 Abs. 1 JLR auf den ersten Blick etwas missverstdndlich formu-
liert. Gemiss Bst. a nimmt die Justizleitung ,,die Aufgaben gemdss Artikel 18
Absatz 1 GSOG wahr“. Dann folgt eine Auflistung weiterer Aufgaben (Bst. b—
e). Bei einer oberfldchlichen Lektiire von Art. 4 Abs. 1 JLR kénnte der Eindruck
aufkommen, dass sich die Justizleitung in dem von ihr selbst erlassenen Regle-
ment zusitzliche Aufgaben (Bst. b—e) zuweist. Eine nihere Betrachtung zeigt
aber, dass die Bestimmung nicht so verstanden werden darf. Art. 4 Abs. 1 Bst. a
JLR hat vielmehr den Charakter einer Auffangklausel, die bewirken soll, dass
alle in Art. 18 Abs. 1 GSOG vorgesehenen Aufgaben im Justizleitungs-
Reglement ,,abgebildet” sind und keine ,,vergessen geht.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen wollen einerseits — ausgehend von Art. 18
GSOG - einen Uberblick {iber die gesetzlichen Aufgaben der Justizleitung ver-
mitteln (a.—c.), andererseits aber auch deutlich machen, was nicht zu den Aufga-
ben der Justizleitung gehort (d.—e.).

a. Der Aufgabenkatalog im Uberblick
Gemiss Art. 18 Abs. 1 GSOG (geltende Fassung’) nimmt die Justizleitung die
folgenden Aufgaben wahr:®

a Sie ist Ansprechpartnerin des Grossen Rates und des Regierungsrates bei
allen Fragen, die sowohl die Gerichtsbehdrden als auch die Staatsanwalt-
schaft betreffen.

* Fiir weitere Beispiele vgl. den Ingress des Justizleitungs-Reglements, wo neben Atrt, 12 und
Art. 17 Abs. 3 GSOG auch Art. 7 des Personalgesetzes (PG) vom 16.09.2004 (BSG 153.01)
sowie Art. 22 des Informationsgesetzes (IG) vom 2. November 1993 (BSG 107.1) als Er-
michtigungsgrundlage genannt werden.

5 Die geltende Fassung wurde gegeniiber der urspriinglichen Fassung in einzelnen Punkten
modifiziert (Bst. b, ¢, f); zudem wurden Bst. i und Bst. | neu eingefligt, was dazu fiihrte, dass
der urspriingliche Bst. i zu Bst. k wurde und der urspriingliche Bst. k zu Bst. m.

® Die Unterstreichungen sind hinzugefligt und sollen als ,,Lesehilfe* dienen.
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b Sie erstellt den Voranschlag, den Aufgaben- und Finanzplan und den Ge-
schiftsbericht der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft.

¢ Sie nimmt Stellung zu Regelungen des Regierungsrates, welche die Ge-
richtsbehdrden oder die Staatsanwaltschaft betreffen.

d Sie regelt die Ausgabenbefugnisse der Gerichtsbehdrden und der Staatsan-
waltschaft im Rahmen der Vorschriften der Gesetzgebung tiber die Steue-
rung von Finanzen und Leistungen.

e Sie unterbreitet dem Grossen Rat jahrlich einen Tétigkeitsbericht.

f Sie vertritt im Grossen Rat den Voranschlag, den Aufgaben- und Finanz-
plan, den Geschiftsbericht und den Titigkeitsbericht und bezeichnet zu
diesem Zweck eine Vertreterin oder einen Vertreter.

g Sie nimmt die Verwaltungsaufgaben, welche die Gesetzgebung iiber die
Steuerung von Finanzen und Leistungen dem Regierungsrat flir den Be-
reich der kantonalen Verwaltung einrdumt, fiir die Bereiche der Gerichts-
barkeit und der Staatsanwaltschaft wahr, soweit dieses Gesetz nichts ande-
res bestimmt.

h Sie kann mit Zustimmung der Justizkommission des Grossen Rates nach-
kreditpflichtige Abweichungen der im Voranschlag beschlossenen Saldi
bewilligen, wenn diese eine Million Franken pro Produktgruppe nicht {iber-
steigen.

i Sie kann mit Zustimmung der Justizkommission des Grossen Rates bereits
vor der Bewilligung eines Nachkredits Verpflichtungen eingehen, wenn ein
Aufschub fiir den Kanton erhebliche nachteilige Folgen hiitte.

k Sie ist im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben verantwortlich fiir die strate-
gischen Leitlinien in den Bereichen Personal-, Finanz- und Rechnungswe-
sen sowie Informatikmanagement und fiihrt dariiber ein Controlling. Sie
kann den Gerichtsbeh6rden und der Staatsanwaltschaft entsprechende Wei-
sungen erteilen sowie die notwendigen Reglemente erlassen.

1 Sie koordiniert in Zusammenarbeit mit den zusténdigen Stellen der Polizei-
und Militdrdirektion und der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion den Er-
lass von strategischen Leitlinien auf dem Gebiet der Sicherheit.

m Sie leitet die Stabsstelle fiir Ressourcen, regelt deren Organisation und
Aufgaben durch Reglement und stellt deren Leitung sowie deren tibriges
Personal an.

Den Ausgabenbefugnissen der Justizleitung widmet Art. 18 GSOG einen eige-
nen Absatz. Danach beschliesst die Justizleitung tiber (Abs. 2):

a neue einmalige Ausgaben bis eine Million Franken,

b neue wiederkehrende Ausgaben bis 200 000 Franken,
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¢ gebundene Ausgaben.

Als gemeinsamer Nenner des gesetzlichen Aufgabenkatalogs ldsst sich ausma-
chen: Keine der erwihnten Aufgaben hat direkt mit der Rechtsprechung zu tun
(d.h. der Kernaufgabe oder Stammfunktion der Gerichte) und keine direkt mit
der Strafverfolgung (d.h. der Kernaufgabe der Staatsanwaltschaft). Es handelt
sich vielmehr um Aufgaben, die mit der Selbstverwaltung der Justiz zu tun ha-
ben.

b. Zwischenbemerkung: Zum Begriff der Justizverwaltung

Zur Gerichtsverwaltung (oder Justizverwaltung) z&hlt man hergebrachterweise
jene behordlichen Titigkeiten, die weder Rechtsprechung noch Rechtsetzung
sind und dazu dienen, die sachlichen und personellen Voraussetzungen zu schaf-
fen, damit die Gerichte ihre Rechtsprechungsfunktion tiberhaupt ausiiben kon-
nen (insb. Bereitstellung von Gebduden, Informatik und weiteren Sachmitteln,
Personalverwaltung, Rechnungswesen usw.).” Aufgaben der Justizverwaltung
wurden frither hdufig nicht durch die Justiz selbst (im Sinne der Selbstverwal-
tung), sondern durch der Exekutive angeh6rende Verwaltungsbehdrden wahrge-
nommen®, so auch im Kanton Bern.”

In der Schweiz zeigt sich in jiingerer Zeit ein Trend zur Etablierung und Stér-
kung der Selbstverwaltung der Justiz, unter anderem in Gestalt von verfassungs-
rechtlichen Selbstverwaltungsgarantien (fiir das Bundesgericht: Art. 188 Abs. 3
BV). Die ,,justizfremde® Wahrnehmung der Justizverwaltung ist allgemein im
Riickzug begriffen. Dies bedeutet indes nicht, dass eine ,justizfremde Justiz-
verwaltung heute nicht mehr zulédssig wére. Die verfassungs- bzw. menschen-
rechtlichen Unabhéngigkeitsgarantien stellen eine solche ,Fremdverwaltung*
nicht grundsitzlich infrage.'® Dies hat nicht zuletzt damit zu tun, dass sich die
Garantie der richterlichen Unabhingigkeit (wie sie in Art. 30 Abs. 1 und Art.
191¢c BV sowie in Art. 6 Ziffer | EMRK verankert ist) auf die rechtsprechende
Tétigkeit der Justiz bezieht. Die verfassungs- bzw. v6lkerrechtlichen Unabhén-
gigkeitsgarantien lassen somit von ihrem Anwendungsbereich her grundsitzlich
Raum fiir ,,justizfremde Justizverwaltung. Es gilt jedoch zu beachten, dass es
auch gewisse rechtsprechungsnahe Administrativangelegenheiten gibt, wie bei-
spielsweise die interne Geschéftsverteilung, die Spruchkorperbildung, die

7 Vgl. statt vieler Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 292 (,,jene verwaltende Titigkeit,
welche die sachlichen und persdnlichen Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der Recht-
sprechung schafft und erhilt“); Lienhard/Kettiger, Selbstverwaltung, Rz. 13 ff.; Eichenber-
ger, Justizverwaltung, 31 ff.

¥ Vgl. Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, 291 ff.
? Vgl. Hurni, Rz. 3; Miiller-Graf, Rz. 33.
19 vgl. Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 291 f., 321.
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Handhabung der Fallbearbeitung, die Verhdngung von Disziplinarmassnahmen
gegeniiber Amtstrigern u.a.m.'’ Die Justizverwaltung muss so organisiert wer-
den, dass eine mit Justizverwaltungsaufgaben betraute nicht-gerichtliche Behor-
de weder direkt noch indirekt auf die Rechtsprechungstitigkeit Einfluss nehmen
kann (vgl. Ziffer V1.)."?

c¢. Die Aufgaben der Justizleitung im Einzelnen

Die einzelnen Aufgaben der Justizleitung sind auf Gesetzesstufe unterschiedlich
dicht umschrieben. Manche Aufgabenzuweisungen sind punktuell und spezi-
fisch (z.B. Art. 18 Abs. 1 Bst. ¢ GSOG: jahrlicher Tétigkeitsbericht). Andere
Aufgaben sind offen formuliert bzw. verweisen auf Regelungen in anderen Ge-
setzen (z.B. Art. 18 Abs. 1 Bst. g GSOG: Wahrnehmung bestimmter Verwal-
tungsaufgaben gemiss Gesetzgebung iiber die Steuerung von Finanzen und
Leistungen, FLG).

Im Justizleitungs-Reglement werden die gesetzlichen Aufgaben weiter spezifi-
ziert (Art. 4 ff. JLR). Dem Aufgabenkatalog vorangestellt ist eine mit ,,Auftrag*
{iberschriebene Bestimmung (Art. 2 JLR). Dieser Auftrag umfasst zwei Aspekte.
Zum einen vertritt die Justizleitung ,,die Gerichtsbeh6rden und die Staatsanwalt-
schaft (Justiz) gegen aussen“ (Abs. 1). Zum anderen soll die Justizleitung ,,die
koordinierte und vernetzte Aufgabenerflillung in der Gerichtsbarkeit und der
Strafverfolgung® gewdhrleisten, dies ,,im Bestreben, die Qualitdt und Effizienz
der Aufgabenerfiillung zu fordern“ (Abs. 2). Dieser Gewdhrleistungsauftrag
(Abs. 2) erscheint ambitioniert und ist — gemessen am gesetzlichen Aufgabenka-
talog (siche vorne) — recht allgemein formuliert. Da das (von der Justizleitung
erlassene) Justizleitungs-Reglement keine neuen, gesetzlich nicht vorgesehenen
Aufgaben schaffen kann (siehe Einleitung zu Ziffer 3.), ist der Gewéhrleistungs-
auftrag als Zielvorgabe zu verstehen, die sich auf die gesetzlichen Aufgaben
(insb. Art. 18 GSOG) bezieht und sich nur (aber immerhin) in diesem Rahmen
entfaltet.

Im 2. Abschnitt des Justizleitungs-Reglements (Uberschrift ,,Aufgaben®; Art. 4—
9 JLR) werden die gesetzlichen Aufgaben nach Sachthemen gruppiert und kon-
kretisiert. Dabei werden die folgenden Aufgabenfelder unterschieden:

- Allgemeines (Art. 4 JLR)
- Personal (Art. 5 JLR)

1 Der Begriff ,,rechtsprechungsnah® hat sich in der Schweiz bisher, soweit ersichtlich, nicht
als klar konturierter rechtsdogmatischer Begriff etabliert, er ist aber im vorliegenden Zusam-
menhang als Orientierungshilfe niitzlich. Vgl. z.B. Keel, 272 ff. (,rechtsprechungsnahe Jus-
tizverwaltung®); Miiller-Graf, Rz. 23; vgl. auch Reiter, 217 (Spruchkdrperbildung).

12 ygl. Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 293 (m.w.H.).
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Finanz- und Rechnungswesen (Art. 6 JLR)
Infrastruktur (Art. 7 JLR)
Offentlichkeitsarbeit (Art. 8 JLR)
Aufsicht (Art. 9 JLR)

Zur Veranschaulichung sei hier exemplarisch die Aufgabenkonkretisierung flir
den Personalbereich (Art. 5 JLR) kurz vorgestellt. Die Justizleitung soll:

die Personalstrategie fiir die Justiz festlegen (auf der Grundlage der regie-
rungsritlichen Personalpolitik) und fiir deren Umsetzung sorgen,

die Grundsitze und Ziele der Aus- und Weiterbildung festlegen,
die Personalkosten- und Stellenplanung fiithren,

die Schaffung neuer Stellen fiir Richter und Staatsanwiltinnen beantragen
und iiber die Schaffung neuer unbefristeter sonstiger Stellen beschliessen,

die Bewilligung von Nebenbeschiftigungen flir die Mitglieder des Ober-
gerichts, des Verwaltungsgerichts und der Generalstaatsanwaltschaft be-
antragen,

die Koordination beziiglich Rekrutierung, Einreihung und dergleichen si-
chern.

Im Bereich des Finanz- und Rechnungswesens obliegt der Justizleitung (Art. 6
JLR; vgl. auch Art. 18 Abs. 1 Bst. b sowie Art. 18 Abs. 2 GSOG):

die Festlegung der Finanzstrategie der Justiz und deren Umsetzung,

die Regelung der Art und Weise der Rechnungsfiihrung und der Ausga-
benbefugnisse,

die Verantwortung fiir den Voranschlag sowie den Aufgaben- und Fi-
nanzplan der Justiz,

die Fiihrung des Finanz- und Rechnungswesens der Justiz und die Defini-
tion des Controllings.

Ohne hier weiter ins Detail gehen zu miissen, ldsst sich festhalten, dass die im
Reglement genannten Aufgaben — nicht anders als die im Gesetz aufgezihlten
Aufgaben — durchweg zur hergebrachten Selbstverwaltung gehdren: Personal-
wesen, Finanz- und Rechnungswesen, Infrastruktur usw. (unter Einschluss der
damit verbundenen ,,Aussen“-Vertretung gegeniiber Parlament und Regierung).

Weiter ldsst sich festhalten, dass der Justizleitung vor allem Aufgaben obliegen,
welche die Justiz als Ganzes betreffen (in diesem Sinne ausdriicklich Art. 8 JLR
betreffend die Offentlichkeitsarbeit).

Schliesslich ldsst sich festhalten, dass keine dieser Aufgaben als rechtspre-
chungsnah einzustufen ist.




Gutachten Justizleitung

Auch die gesetzlich festgelegten Zustdndigkeiten und Aufgaben der Stabsstelle
fiir Ressourcen der Justizleitung (Art. 19 GSOG) betreffen einzig bestimmte
Fragen der Justizselbstverwaltung, die nicht rechtsprechungsnah sind (Personal-
administration, Finanz- und Rechnungswesen, Informatikwesen; vgl. Art. 19
Abs. 1 GSOG; vgl. auch Art. 20 und 21 JLR). Die gesetzlich eingerdumte Be-
fugnis, Weisungen zu erteilen, erstreckt sich (in sachlicher Hinsicht) einzig auf
,petsonal- und finanztechnische“ Fragen und (in persénlicher Hinsicht) einzig
auf die Ressourcenverantwortlichen der Gerichtsbehérden und der Staatsanwalt-
schaft (Art. 19 Abs. 3 GSOG).

Dieser Befund bestitigt sich, wenn man in die tibrigen Erlasse blickt, in denen
von der Justizleitung die Rede ist."

d. Nicht zu den Aufgaben der Justizleitung gehorende Titigkeiten

Der Charakter der Justizleitung und ihrer Aufgaben tritt noch etwas deutlicher
hervor, wenn man sich vergegenwirtigt, was alles nicht zum Titigkeitsbereich
der Justizleitung gehort."*

- Die Justizleitung hat, wie bereits kurz erwéhnt, keine Aufgaben im Be-
reich der Rechtsprechung. Das Gesetz stellt vielmehr ausdriicklich klar,
dass das Obergericht die oberste kantonale rechtsprechende Behdrde in
Zivil- und Strafsachen ist und das Verwaltungsgericht die oberste kanto-
nale rechtsprechende Behorde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
(Art. 35 und 47 GSOG, jeweils Abs. 1). Fiir die Einheitlichkeit der Recht-
sprechung zu sorgen, ist Aufgabe der obersten Gerichte (Obergericht,
Verwaltungsgericht) bzw. ihrer Abteilungen (Art. 43 Abs. 1 bzw. 54 Abs.
3 GSOG), nicht Aufgabe der Justizleitung.

- In Angelegenheiten der Justizverwaltung fithrt der Rechtsweg gegen Ver-
fiigungen des Verwaltungsgerichts zum Obergericht, fiir Verfiigungen des
Obergerichts und der Generalstaatsanwaltschaft zum Verwaltungsgericht
(Art. 95 GSOG), nicht zur Justizleitung.

13 Beispielhaft seien hier erwihnt: das Personalgesetz (PG) vom 16.09.2004 (BSG 153.01),
die Personalverordnung [des Regierungsrats] (PV) vom 18.05.2005 (BSG 153.011.1), das von
der Justizleitung erlassene Personalreglement der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwalt-
schaft (JPersR) vom 22.12.2010 (BSG 161.16), das von der Justizleitung erlassene Reglement
{iber Steuerung von Finanzen und Leistungen der Justiz (JFinR) vom 27.04.2010 (BSG
161.111.2).

'* In der nachstehenden Liste wird auf die obersten kantonalen Gerichte (Obergericht, Ver-
waltungsgericht) und die Staatsanwaltschaft Bezug genommen. Fiir die nicht speziell erwihn-
ten tibrigen kantonalen bzw. regionalen Gerichtsbehorden (Art. 59 ff. GSOG) gilt gewdhnlich
Entsprechendes.
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- Das Gesetz sieht keine Beteiligung der Justizleitung an den Wahlen der
Richterinnen und Richter vor. Wahl und Wiederwahl sind Sache des
Grossen Rates, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt (Art. 21
GSOG)."” Die Wahlvorbereitung obliegt der Justizkommission des Gros-
sen Rates. Anzuhodren sind das Obergericht, das Verwaltungsgericht, die
Generalstaatsanwaltschaft u.a.m. (Art. 21a GSOGQG); die Justizleitung witd
im Gesetz nicht erw#hnt.

- Das Gesetz sieht keine Beteiligung der Justizleitung an der Wahl der Prd-
sidien des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts vor (Art. 25 GSOG:
Wahlzustindigkeit beim Grossen Rat). Das jeweilige Gericht (nicht die
Justizleitung) kann einen Wahlvorschlag unterbreiten.

- Die Festlegung der Hochstzahl der Stellen fiir die hauptamtlichen Richte-
rinnen und Richter sowie fiir weitere Richterkategorien ist Sache des
Grossen Rates (Art, 21 Abs. 2 Bst. a und b GSOG), ebenso die Regelung
der Wahlvoraussetzungen, soweit sie nicht schon durch das GSOG be-
stimmt sind (Art, 21 Abs. 2 Bst. ¢ GSOG). Im Rahmen des Voranschlags
kann die Justizleitung die Schaffung neuer Stellen flir Richterinnen und
Richter beantragen (Art. 5 Abs. 1 Bst. d JLR), was ihr eine gewisse ,,Fil-
terfunktion® verschafft.

- Die Justizleitung ist nicht beteiligt bei der Zuweisung der einzelnen Rich-
terinnen und Richter des Obergerichts an die Abteilungen oder bei der
Wahl der Abteilungsprisidenten. Dies obliegt dem Plenum des Oberge-
richts (Art. 38 Abs. 2 Bst. ¢ und d GSOG). Die Richterinnen und Richter
des Verwaltungsgerichts werden vom Grossen Rat an die einzelnen Abtei-
lungen gewdhlt (Art. 48 Abs. 1 GSOG).

- Die Justizleitung hat keinen Einfluss auf die Bestellung der Spruchkorper
(flir das Obergericht Art. 45 GSOG; fiir das Verwaltungsgericht Art, 56
GSOG).

- Die Justizleitung hat keine Aufgaben im Bereich der Strafverfolgung.

- Die Justizleitung ist nicht beteiligt an der Wahl des Generalstaatsanwalts
und seiner Stellvertreter, Diese obliegt dem Grossen Rat (Art. 22 Abs. 1
GSOG). Die librigen Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte usw. werden
von der Generalstaatsanwaltschaft angestellt.

- Die Festlegung der Hochstzahl der Stellen im Bereich der Strafverfolgung
obliegt dem Grossen Rat nach Anhorung der Justizkommission und nach
Anhérung der Generalstaatsanwiltin oder des Generalstaatsanwaltes (vgl.
Art. 22 GSOG, wo die Justizleitung nicht erwéhnt wird). Die Justizleitung
kann die Schaffung neuer Stellen fiir Staatsanwilte usw. im Rahmen des

13 Das Gesetz sieht nirgends eine solche Zustindigkeit der Justizleitung vor.
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Voranschlags beantragen (Art. 5 Abs. 1 Bst. d JLR), was ihr eine gewisse
,JFilterfunktion verschafft.

- Das Gesetz sieht keine Beteiligung der Justizleitung bei der Bestellung
von ausserordentlichen Richterinnen und Richtern sowie Staatsanwdltin-
nen und Staatsanwdlten vor (Art. 26 GSOG; Zustindigkeit des Oberge-
richts, des Verwaltungsgerichts bzw. der Generalstaatsanwaltschaft).

- Das Gesetz sieht keine Beteiligung der Justizleitung vor im Zusammen-
hang mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit (Verfolgung) eines Mit-
glieds des Obergerichts, des Verwaltungsgerichts oder der Generalstaats-
anwaltschaft wegen Verbrechen oder Vergehen im Amt. Erméchtigungs-
instanz ist der Grosse Rat (Art. 32 GSOGQG).

- Die Justizleitung hat keine Zustindigkeiten im Bereich des Disziplinarwe-
sens (es sei denn betreffend das Personal der Stabsstelle flir Ressourcen
im Rahmen der Personalgesetzgebung).

Zusammenfassend kann man festhalten, dass eine lange Reihe zentraler Angele-
genheiten des Gerichtswesens und der Strafverfolgung — wie z.B. Bestellung
und Zuteilung der Richterinnen und Richter, Geschéftszuteilung, Bildung der
Spruchkdrper usw. — nicht in das Aufgabenfeld der Justizleitung fallen.

Die Aufgaben der Justizleitung liegen, wie bereits erwéhnt, fast durchweg im
Bereich der hergebrachten Justizverwaltung. Einzelne Ausnahmen, wie z.B. die
Mitwirkung an der Rechtsetzung in Form von Stellungnahmen zu Regelungen
des Regierungsrates, welche die Gerichtsbehorden oder die Staatsanwaltschaft
betreffen (vgl. Art. 18 Abs. 1 Bst. ¢ GSOG), sind nicht rechtsprechungsnah.

e. Abgrenzung: Selbstverwaltungsaufgaben anderer Justizbehorden

Weiter ist festzuhalten, dass die Justiz(selbst)verwaltung nicht einfach pauschal
der Justizleitung zugewiesen ist. Vielmehr gilt: ,,Die Gerichtsbehorden [d.h. die
einzelnen — obersten, kantonalen, regionalen — Gerichtsbehorden; vgl. Art. 2
GSOG] und die Staatsanwaltschaft verwalten sich selbst, soweit dieses Gesetz
nichts anderes bestimmt.“ (Art. 5 Abs. 1 GSOG) Das Verhiltnis ,,Regel-
Ausnahme® greift somit zugunsten der einzelnen Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwaltschaft, nicht zugunsten der Justizleitung. Im Einzelnen ergibt sich:

- Das Gesetz weist die Aufgabe der Gerichtsleitung ausdriicklich den je-
weiligen Gerichten bzw. ihren dafiir zustindigen Organen zu (Art. 36
GSOG fiir das Obergericht; Art. 49 GSOG flir das Verwaltungsgericht).
Es ist Aufgabe der Prisidentin oder des Présidenten des Obergerichts
bzw. des Verwaltungsgerichts, fiir den ordnungsgemissen Geschéftsgang
der Zivil- und Straf- bzw. der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu sorgen (Art.
37 und Art. 50 GSOG).
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Gemiss Art. 10 GSOG obliegt es ausdriicklich dem Obergericht, dem
Verwaltungsgericht und der Generalstaatsanwaltschaft, jahrlich ihre je-
weiligen Leistungsziele festzulegen und daraus den Ressourcenbedarf ab-
zuleiten.'

Fiir die (Haushalts-) Produktgruppe ,,Zivil- und Strafgerichtsbarkeit® ist
das Obergericht, flir die Produktgruppe ,,Verwaltungsgerichtsbarkeit das
Verwaltungsgericht und fiir die Produktgruppe ,,Staatsanwaltschaft” die
Generalstaatsanwaltschaft verantwortlich (Art. 11 Abs. 2 GSOQG).

Das Obergericht, das Verwaltungsgericht und die Generalstaatsanwalt-
schaft — nicht die Justizleitung — schliessen mit den unter ihrer Aufsicht
stehenden Behorden jdhrlich Ressourcenvereinbarungen ab (Art. 14
GSOG).

Das Gesetz legt eine ganze Reihe von weiteren Aufgaben der Gerichts-
verwaltung in die Hidnde des Obergerichts (Art. 38 ff. GSOG), des Ver-
waltungsgerichts (Art. 51 ff. GSOG) und der weiteren Gerichtsbehdrden
(Art. 59 ff. GSOQG).

Die Leitung der Staatsanwaltschaft obliegt der Generalstaatsanwiéltin oder
dem Generalstaatsanwalt; sie oder er ist flir die fachgerechte und effizien-
te Strafverfolgung verantwortlich (Art. 90 Abs. 2 GSOG), nicht die Justiz-
leitung. Die Befugnis, im Bereich der Staatsanwaltschaft Weisungen zu
erteilen, weist das Gesetz ausdriicklich dem Generalstaatsanwalt oder der
Generalstaatsanwiltin zu (Art. 90 Abs. 3 GSOG), nicht der Justizleitung.

Die Generalsekretirin oder der Generalsekretdr des Obergerichts bzw. des
Verwaltungsgerichts stehen der jeweiligen Gerichtsverwaltung vor; sie
sind zustdndig fir das Personal-, Finanz- und Rechnungswesen, die {ibri-
gen zentralen Dienste und die Infrastruktur, vorbehiltlich der — begrenz-
ten — Zustidndigkeiten der Stabsstelle flir Ressourcen der Justizleitung
(Art. 41 bzw. Art. 53 GSOG). Entsprechendes gilt flir den Fachverant-
wortlichen in der Generalstaatsanwaltschaft (Art. 90 Abs. 5 GSOG).

Mit der geplanten Justizreform 2019 (Vernehmlassungsvorlage) sollen verschie-
dene Kldrungen und Prézisierungen erfolgen, nicht jedoch eigentliche Verschie-
bungen bei der Aufgabenteilung gemiss geltendem Recht vorgenommen wer-
den."” Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass die Justizleitung im Rahmen der

'8 Der Ressourcenbedarf fliesst in die Justizleitung ein, was dieser eine gewisse ,,Filterfunkti-
on“ verschafft.

17 Vgl. Vernehmlassungsentwurf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziffer 3 Bst. A. Von den Re-
formbestrebungen erfasst werden — neben dem GSOG — auch das GRG und das FLG. Die
Prizisierungen und Ergidnzungen betreffen Themen wie: Geschéftsverkehr zwischen Justizlei-
tung, Regierung und Grossem Rat; Verankerung des Antragsrechts der Justizleitung im Gros-
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geplanten Reform zusitzliche Befugnisse erhalten soll, die es ihr erlauben wiir-
den, auf die Rechtsprechungs- bzw. Strafverfolgungstitigkeit einzuwirken.

f. Instrumente der Justizleitung

Das Gesetz (GSOG) und das Reglement (JLR) gehen nicht systematisch darauf
ein, welche Instrumente der Justizleitung zur Verfligung stehen, um ihre Aufga-
ben zu erfiillen. Auf Gesetzesstufe finden folgende Instrumente Erwdhnung:

- Das GSOG ermichtigt und verpflichtet die Justizleitung, ihre Organisati-
on und das Verfahren der Entscheidfillung durch Reglement zu regeln
(Art. 17 Abs. 3 GSOG).

- Der Aufgabenkatalog im GSOG (Art. 18 Abs. 1) sieht an verschiedenen
Stellen ausdriicklich oder implizit vor, dass die Justizleitung generell-
abstrakte Regelungen zu treffen hat (Bst. d, k und m). Daflir wird die
Form des Reglements genutzt. In der Bernischen Systematischen Geset-
zessammlung (BSG) finden sich — neben dem bereits erwihnten Justizlei-
tungs-Reglement — das Reglement iiber Steuerung von Finanzen und Leis-
tungen der Justiz vom 27. April 2010 (JFinR; gestiitzt auf Art. 18 Abs. 1
Bst. d, i [heute Bst. k] und k [heute Bst. m] GSOG sowie Art. 36a Abs. 2
FLG) sowie das Personalreglement der Gerichtsbehdrden und der Staats-
anwaltschaft vom 22. Dezember 2010 (JPersR; gestlitzt auf Art. 18 Abs. 1
Bst. i [heute Bst. k] GSOG sowie Art 2 Abs. 3 Bst. b und Art. 167 PV).

- Gemiss Art. 18 Abs. 1 Bst. h GSOG kann die Justizleitung im Rahmen
ihrer Verantwortung fiir die strategischen Leitlinien in den Bereichen Per-
sonal-, Finanz- und Rechnungswesen sowie Informatikmanagement den
Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft Weisungen erteilen (sowie
die notwendigen Reglemente erlassen).

- Art. 18 Abs. 1 Bst.1 GSOG sieht vor, dass die Justizleitung zusammen
mit den zustindigen Stellen der kantonalen Verwaltung den ,,Erlass von
strategischen Leitlinien auf dem Gebiet der Sicherheit” koordiniert.

- Die Stabsstelle fiir Ressourcen der Justizleitung ist gesetzlich befugt, den
Ressourcenverantwortlichen der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwalt-
schaft personal- und finanztechnische Weisungen zu erteilen (Art. 19 Abs.
3 GSOG; vgl. auch Art. 7 Abs. 2 JPersR).

Auf Reglementsstufe werden folgende Instrumente erwihnt:

- Das Justizleitungs-Reglement hilt in Art. 4 Abs. 1 Bst. e JLR (nachdop-
pelnd) fest, dass die Justizleitung zur Erfiillung ihrer Aufgaben die erfor-

sen Rat; Regelung der Kreditantrige der Justiz; Prizisierung des Vertretungsrechts der Justiz-
leitung; Verzicht auf die Moglichkeit, Postulate an die Justizleitung zu richten. — Zu den An-
passungen auf Verfassungsstufe néher hinten Ziffer VIL
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derlichen Reglemente und Weisungen erldsst und die notigen Massnah-
men trifft.

- In Art. 7 JPersR ruft die Justizleitung (als erlassende Behdorde) in Erinne-
rung, dass sie zur Umsetzung ihrer strategischen Leitlinien im Personalbe-
reich ,,Weisungsbefugnis gegeniiber den Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwaltschaft hat.

Bewusst verzichtet hat man im Rahmen der Justizreform 2011 auf die Einfiih-
rung von Instrumenten, die als heikel gelten (z.B. Abschluss einer Leistungsver-
einbarung zwischen Gerichtsbehdrden und Grossem Rat oder Regierungsra’t).18

Fiir die erwihnten Instrumente gilt generell: Sie diirfen von der Justizleitung
(bzw. der Stabsstelle) nur eingesetzt werden, um die gesetzlich iibertragenen
Aufgaben zu erfiillen. Dabei handelt es sich, wie gesehen, durchweg um Aufga-
ben der Selbstverwaltung, nicht um Aufgaben im Bereich der Rechtsprechungs-
oder der Strafverfolgungstétigkeit (die aufgrund von spezifischen Unabhéngig-
keitsgarantien gegen Fremdeinwirkungen abzuschirmen sind; vgl. Ziffer VIL.).

4, Organisation der Justizleitung sowie Verfahren der Beschlussfassung

Das Gesetz iibertrigt die Regelung der Organisation im Einzelnen sowie die Re-
gelung des internen Entscheidverfahrens — im Sinne der Selbstverwaltung — der
Justizleitung (Art. 17 Abs. 3 GSOG: ,,Sie regelt ihre Organisation und das Ver-
fahren der Entscheidfillung durch Reglement.).

Das Justizleitungs-Reglement befasst sich mit der Wahl und den Aufgaben des
Vorsitzenden der Justizleitung (Art. 11 JLR), mit der Stellvertretung (Art. 12
JLR) sowie mit der Beschlussfassung im Rahmen der — ausdriicklich als nicht
Offentlich bezeichneten — Sitzungen (Art. 13 JLR) und im Rahmen des — aus-
nahmsweise zuldssigen — Zirkulationsverfahrens (Art. 16 Abs. 3 JLR).

Etwas ungewdhnlich ist, dass die Justizleitung ihren Sitz selbst bestimmt (Art. 3
JLR). Im Rahmen der hier zu untersuchenden Fragen (insb. Gewaltenteilung,
Unabhéngigkeit der Justiz) bedarf diese Besonderheit keiner weiteren Vertie-
fung. Eher ungewdhnlich, aber grundsitzlich zuldssig, ist auch, dass das Regle-
ment (und nicht schon das Gesetz) festlegt, dass die Justizleitung ihre Beschliis-
se einstimmig fasst (Art. 16 Abs. 1 JLR), dies in Anwesenheit aller drei Mitglie-
der bzw. der jeweiligen Stellvertretung (Art. 16 Abs. 2 JLR). Auf die praktische
Bedeutung und Tragweite der Einstimmigkeitsregel wird zurtickzukommen sein
(vgl. Ziffer VI.6.d).

'8 Verzichtet wurde auch darauf, von den Gerichten die Einhaltung der Grundsitze der Wir-
kungsorientierung oder der Erldsorientierung (gemiss NEF) zu verlangen. Vgl. Regierungs-
rat, Vortrag ,Justizreform II¥, Ziff. 3.5.4.2, wonach solche ,,Vorgaben seitens der ersten oder
der zweiten Gewalt [...] die Gewaltenteilung verletzen [wiirden]“.
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Der Justizleitung ist eine Stabsstelle fiir Ressourcen beigegeben (Art. 19 GSOG;
vgl. auch Art. 20 ff. JLR). Diese besorgt die Personaladministration, das Finanz-
und Rechnungswesen sowie das Informatikwesen flir die Gerichtsbehdrden und
die Staatsanwaltschaft in Zusammenarbeit mit den dortigen Ressourcenverant-
wortlichen. Der Leiter oder die Leiterin der Stabsstelle flir Ressourcen nimmt
mit beratender Stimme an den Sitzungen der Justizleitung teil. Auf die organisa-
torischen Regelungen betreffend die Stabsstelle fiir Ressourcen braucht hier
nicht ndher eingegangen zu werden."”

5. Verhiltnis zu anderen Organen

Die Justizleitung ist gemiss Art. 18 Abs. 1 Bst. a GSOG ,,Ansprechpartnerin des
Grossen Rates und des Regierungsrates bei allen Fragen, die sowohl die Ge-
richtsbehdrden als auch die Staatsanwaltschaft betreffen. Die Justizleitung soll
gemiss Art. 2 JLR ,die Gerichtsbehorden und die Staatsanwaltschaft (Justiz)
gegen aussen‘ vertreten. Was dies im Einzelnen bedeutet, kommt in verschiede-
nen Gesetzes- und Reglementsbestimmungen zum Ausdruck (worauf hier nicht
im Detail einzugehen ist).

Im Verhdltnis zum Grossen Rat gehort es zu den Aufgaben und Befugnissen der
Justizleitung, den Voranschlag, den Aufgaben- und Finanzplan, den Geschifts-
bericht und den Titigkeitsbericht zu vertreten und entsprechende Antrdge zu
stellen. Bei Sitzungen der stindigen Kommissionen kann sich die Vertretung der
Justizleitung durch Sachverstindige begleiten lassen (Art. 17 Abs. 4 GSOG).
Mit Zustimmung der Justizkommission des Grossen Rates kann die Justizleitung
nachkreditpflichtige Abweichungen der im Voranschlag beschlossenen Saldi
bewilligen, wenn diese eine Million Franken pro Produktgruppe nicht iiberstei-
gen (Art. 18 Abs. 1 Bst. h GSOG), sowie im Dringlichkeitsfall bereits vor der
Bewilligung eines Nachkredits Verpflichtungen eingehen (Art. 18 Abs. 1 Bst. i
GSOG). Einschldgig sind auch diverse Bestimmungen des Grossratsgesetzes
(vgl. insb. Art. 40, 48, 60, 61, 64 {ff. GRG).

In Konkretisierung von Art, 78 KV legt Art. 13 GSOG fest, dass (auch) die Jus-
tizleitung unter der Oberaufsicht des Grossen Rates steht (so wie geméss Art.
13 GSOG auch das Obergericht, das Verwaltungsgericht und die Generalstaats-
anwaltschaft). Aus der entsprechenden (und in dieser Hinsicht préziseren) Be-
stimmung des Grossratsgesetzes (Art. 4 GRG) geht hervor, dass sich die Ober-
aufsicht auf die Geschdftsfithrung der Justizleitung bezieht (Abs. 1) und dass
dabei der Grundsatz der Gewaltenteilung zu respektieren ist (Abs. 4). Die par-
lamentarische Oberaufsicht erstreckt sich auf sdmtliche Handlungen und Unter-
lassungen der Justizleitung (Abs. 3), umfasst aber nicht die Befugnis, anstelle

!9 Gemiss Art. 22 Abs. 3 JLR regelt die Leiterin oder der Leiter der Stabsstelle flir Ressour-
cen die Organisation und die Abldufe in einer Geschéftsordnung,
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des beaufsichtigten Organs zu handeln, Entscheide zu dndern oder aufzuheben
(Abs. 4).

Was das Verhdltnis zum Regierungsrat betrifft, bestimmt Art. 11 Abs. 5 GSOQG,
dass Letzterer den durch die Justizleitung erarbeiteten Voranschlag und den
Aufgaben- und Finanzplan unverdndert in den Voranschlag und in den Aufga-
ben- und Finanzplan des Kantons zu iibernechmen hat. Die Verordnung iiber das
Vernehmlassungs- und das Mitberichtsverfahren (VMV; BSG 152.025) vom 26.
Juni 1996 regelt den Einbezug der Justizleitung (Art. 3b VMV).?

Was das Verhdltnis zu den zustindigen Direktionen der Verwaltung betrifft, legt
Art. 6 Abs. 2 GSOG fest, dass die Justizleitung den Bedarf der Gerichtsbehor-
den und der Staatsanwaltschaft im Bereich der Infrastruktur frithzeitig bei der
zustindigen Direktion anzumelden hat. Fiir die Bereitstellung, die Bewirtschaf-
tung und den Unterhalt der bendtigten Grundstiicke und Gebdude sowie Infor-
matik- und Kommunikationssysteme — alles Aufgaben der Justizverwaltung —
sind die zustindigen Direktionen der kantonalen Verwaltung verantwortlich
(Art. 6 Abs. 1 GSOQG). Der Justizleitung obliegt es, in Zusammenarbeit mit den
zustindigen Stellen der Polizei- und Militérdirektion und der Bau-, Verkehrs-
und Energiedirektion den Erlass von strategischen Leitlinien auf dem Gebiet der
Sicherheit zu koordinieren (Art. 18 Abs. 1 Bst. | GSOG). Das Gesetz sieht iiber-
dies vor, dass die Gerichtsbehtrden und die Staatsanwaltschaft im Rahmen der
Selbstverwaltung mit den zustdndigen Direktionen vereinbaren konnen, dass
diese Verwaltungsaufgaben (insb. in den Bereichen Personaladministration so-
wie Finanz- und Rechnungswesen) in ihrem Aufirag erfiillen; ausgenommen
sind hoheitliche Verwaltungsaufgaben, namentlich Verfligungsbefugnisse (Att.
5 Abs. 3 GSOG). Gemiss Art. 4 Abs. 1 Bst. ¢ JLR obliegt es der Justizleitung,
{iber die externe Erfiillung von Verwaltungsaufgaben zu beschliessen.

Fiir das Verhdltnis zu den Gerichten und zur Staatsanwaltschaft kann auf das
bereits Ausgeflihrte verwiesen werden (vgl. Ziffer I1.3.). Ergénzend sei erwéhnt,
dass das Gesetz dem Plenum bzw. der Geschiftsleitung von Obergericht und
Verwaltungsgericht die Verabschiedung bestimmter Geschéfte (z.B. Voran-
schlag, Aufgaben und Finanzplan, Geschiftsbericht) ,,zuhanden der Justizlei-
tung* auferlegt (vgl. z.B. Art. 38 Abs. 2 Bst. h, Art. 39 Abs. 2 Bst. a, Art. 51
Abs. 2 Bst. g GSOG). Gestiitzt auf Art. 12 GSOG erlassen das Obergericht, das
Verwaltungsgericht und die Staatsanwaltschaft ihre Organisationsreglemente fiir
den Bereich der Geschéftsflihrung jeweils selbststéndig; eine Genehmigung oder
sonstige Mitwirkung seitens der Justizleitung ist nicht vorgesehen.

20 ygl. auch Art. 25a VMV (Vertraulichkeit der Stellungnahmen der Justizleitung).
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6. Zwischenergebnis: Charakterisierung der Justizleitung

a. Ein Organ der justiziellen Selbstverwaltung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Justizleitung ein Organ der justiziel-
len Selbstverwaltung ist.?' Bei den Aufgaben geht es im Kern um Angelegenhei-
ten der hergebrachten Justizverwaltung, die als nicht rechtsprechungsnah einzu-
stufen sind (Finanz- und Rechnungswesen, Logistik, Personalwesen). Die
Wahrnehmung der Aufgaben, die der Justizleitung tibertragen sind, hat keinen
direkten Einfluss auf die (durch Verfassung und EMRK spezifisch geschiitzte)
Rechtsprechungstitigkeit oder auf die (ebenfalls in spezifischer Unabhéngigkeit
wahrzunehmende) Strafverfolgungstitigkeit der Staatsanwaltschaft.

b. Ein Selbstverwaltungsorgan mit begrenztem Aufgabenbereich

Weiter ist festzuhalten, dass die Justizleitung ein Selbstverwaltungsorgan mit
begrenztem Aufgabenbereich ist. Sie ist weit davon entfernt, eine ,,Regierung
der Justiz zu sein.? Selbstverwaltungsaufgaben verbleiben in erheblichem Um-
fang bei den einzelnen Gerichtsbehdrden bzw. der Staatsanwaltschaft. Bestimm-
te Aufgaben der Justizverwaltung (wie die Bereitstellung, die Bewirtschaftung
und den Unterhalt der bendtigten Grundstiicke und Gebédude) obliegen von Ge-
setzes wegen (weiterhin) den zustdndigen Direktionen der kantonalen Verwal-
tung (Art. 6 Abs. 1 GSOG). Auch besteht die Méglichkeit, die Wahrnehmung
weiterer Aufgaben der Justizverwaltung der Zentralverwaltung zuzuweisen (vgl.
z.B. Art. 5 Abs. 3 GSOG).

¢. Ein Organ mit, aus schweizerischer Sicht, besonderer Zusammenset-
zung

In organisatorischer Hinsicht reicht das Aufgabenfeld der Justizleitung — infolge
des Einbezugs der Staatsanwaltschaft — tiber den Bereich der gerichtlichen Be-
hérden hinaus. Im binnenschweizerischen Rechtsvergleich stellt diese Ausgestal-
tung der Selbstverwaltung im Justizbereich eine Besonderheit dar.”

Im europdischen Rechtsvergleich allerdings ist es nicht ungewdhnlich, dass im
Bereich der Selbstverwaltung Gerichte und Strafverfolgungsbehorden unter ei-
nem organisatorischen Dach zusammengefasst werden. So besteht zum Beispiel
in Italien von Verfassungsrechts wegen (Art. 104 ital. Verf.) ein Oberster Justiz-
rat (Consiglio superiore della magistratura) als Selbstverwaltungsorgan der Jus-
tiz unter Einschluss der Staatsanwaltschaft (pubblico ministero). Der Oberste
Justizrat ist zustindig flir Einstellungen, Zuteilungen, Versetzungen, Beforde-

21'ygl. auch Hurni, Rz. 3 (,,Selbstverwaltungsorgan®).
22 S0 aber Keel, 229, unter Bezugnahme auf Lienhard/Kettiger, Selbstverwaltung, Rz. 87.
2 Vgl. Keel, 326; Lienhard/Kettiger, Selbstverwaltung, Rz. 84 ff.
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rungen und Disziplinarmassnahmen hinsichtlich der zur Magistratur gehdrenden
Amtstriger (Art. 105 ital. Verf). Der formelle Vorsitz obliegt dem Prisidenten
der Republik. Dem Obersten Justizrat gehdren von Amtes wegen der Président
des Kassationsgerichts und der Generalstaatsanwalt (procuratore generale)
beim Kassationsgericht sowie 24 gewihlte Mitglieder an, wovon sechzehn aus
dem Kreis der Magistratur (Richter und Staatsanwilte) sowie acht Externe
(membri laici)** Auch in weiteren europiischen Staaten gibt es ,,gemischte
Selbstverwaltungsorgane mit Zustédndigkeiten fiir die Gerichte und die Staats-
anwaltschaft.”

d. Ein Kollegialorgan mit drei gleichberechtigten Mitgliedern

Die Justizleitung des Kantons Bern ist, in organisatorischer Hinsicht, als Kolle-
gialorgan ausgestaltet mit drei gleichberechtigten Mitgliedern, die dem Selbst-
verwaltungsorgan von Amtes wegen angehdren. Die drei Mitglieder der Justiz-
leitung nehmen ihr Amt nebenamtlich wahr, Sie verbleiben hauptamtlich an der
Spitze des Obergerichts, des Verwaltungsgerichts bzw. der Staatsanwaltschaft.
Diese Doppelrolle kann — wie man dies aus vergleichbaren Doppelrollen-
Konstellationen kennt — zu Spannungen fithren.

e. Ein Organ, dessen Mitglieder dem Gesamtinteresse verpflichtet sind

Bei der Bewiltigung allfilliger Spannungen ist zu beachten, dass es sich bei der
Justizleitung nach dem Konzept, das dem GSOG zugrunde liegt, um ein eigen-
standiges Organ mit eigenen Aufgaben und Befugnissen handelt. Die Mitglieder
der Justizleitung sind nicht ,,Delegierte der ,,entsendenden® Behorde, sondern
nehmen ein zusétzliches, eigenstindiges (Neben-) Amt wahr. Als Tréager dieses
zusitzlichen Amts sind die drei Amtstriger dem Gesamtinteresse (Gemeinwohl)
verpflichtet. Die einzelnen Mitglieder der Justizleitung haben daher bei der Auf-
gabenerfiillung jeweils die Interessen des gesamten Justizsystems — Gerichtsbe-
horden und Staatsanwaltschaft — zu wahren. Mit anderen Worten: Sie nehmen
ihr (Neben-) Amt nicht als ,,Interessenvertreter der sie ,,entsendenden Behorde
wahr. Die Mitglieder der Justizleitung diirfen dementsprechend bei der Aus-
{ibung ihres Amts nicht einfach nur die spezifischen (partikularen) Interessen der
,entsendenden Behorde vertreten. Dies ist nicht nur eine wichtige faktische

24 Naher dazu z.B. Roberto Bin/Giovanni Pitruzzella, Diritto costituzionale, 20. Aufl., Torino
2019, 311 ff., sowie die Kommentierungen zu den einschldgigen Verfassungsbestimmungen
in: Francesco Clementi et al. (Hrsg.), La Costituzione italiana, Commento articolo per artico-
lo, Vol. II, Bologna 2018, 255 ff. (Titolo IV: La magistratura, Art. 101 ff.).

25 Hinweise z.B. in: Venice Commission, Compilation of Venice Commission Opinions and
Reports concerning Courts and Judges, CDL-PI(2019)008, Ziff. V.; Venice Commission, Re-
port on European Standards as Regards the Independence of the Judicial System: Part II — The
Prosecution Service, CDL-AD(2010)040, Ziff. X.
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Voraussetzung fiir das gute Funktionieren der im Rahmen der Justizreform 2011
beschlossenen Losung®®, sondern rechtlich geboten.

Bei der Ermittlung des Gesamtinteresses gibt es gewShnlich gewisse Beurtei-
lungs- und Bewertungsspielrdume, so auch hier. Nicht zuldssig (amtspflichtwid-
rig) wire es jedoch, bei einem bestimmten Geschift — z.B. bei der Verabschie-
dung des Voranschlags zuhanden des Grossen Rats — die Zustimmung zu ver-
weigern, bloss um die eigene (,,entsendende*) Behorde einseitig — zulasten des
Gesamtinteresses — zu fordern. Damit ist auch gesagt, dass das (auf Stufe Justiz-
leitungs-Reglement festgelegte) Einstimmigkeitsprinzip nicht dazu missbraucht
werden darf, Beschliisse der Justizleitung aus ,,eigenniitzigen* Motiven, d.h. im
blossen Interesse der ,,entsendenden‘ Behorde zu blockieren.

7. Exkurs: Zum Sprachgebrauch im (rechts)politischen Reformdiskurs

In amtlichen Dokumenten und sonstigen Beitrigen zur Reformdiskussion findet
sich fur die im Rahmen der Justizreform 2011 geschaffene Justizleitung eine
Vielzahl von Charakterisierungen. So ist die Rede von einem ,,Koordinationsor-
gan®, ,Entscheidungsgremium® oder ,,Fithrungsorgan®, das mit der ,Interessen-
wahrung®, ,,Steuerung®, ,,Filhrung® im Bereich der Justiz betraut sei.”” Die Be-
grifflichkeit mag aus der Perspektive der Reformdiskussion versténdlich sein.
Aus etwas grosserer Distanz betrachtet, zeigt sich, dass die verwendeten Begrif-
fe geeignet sind, Missverstdndnisse hervorzurufen. Dies wird deutlich, wenn
man sich den Aufgabenbereich der Justizleitung vor Augen fiihrt.

- Von der Art der wahrzunehmenden Aufgaben her ist der im Namen des
Selbstverwaltungsorgans enthaltene Begriff ,,Leitung® zutreffend, denn in
ihrem Zustindigkeitsbereich nimmt die Justizleitung in der Tat gewisse
leitende Funktionen wahr. Der Begriff ist jedoch insofern nicht ganz
gliicklich gewdhlt, weil der Eindruck entstehen kann, dass die Justizlei-
tung iiber umfassende Leitungsbefugnisse im Bereich der Justiz (inkl.
Staatsanwaltschaft) verflige, was, wie gesehen (Ziffer II.1.-6), nicht zu-
trifft.”® Die Aufgaben und damit auch die Leitungsbefugnisse der Justiz-
leitung sind auf bestimmte Aspekte der Selbstverwaltung beschrénkt; sie
umfassen bei weitem nicht alle Aufgaben im Bereich der Justizverwal-
tung.

- Problematisch ist es auch, wenn — ohne nihere Erlduterung und Prézisie-
rung — von ,,Steuerung® oder ,,Fithrung* bzw. von einem ,,Steuerungsor-

26 Dazu Regierungsrat, Vortrag ,Justizreform I1%, Ziff, 3.5.2.
27 Auf Einzelbelege wird hier verzichtet.

28 In diese Richtung Ecoplan/Wenger Plattner, Evaluation ,Justizreform II%, S, 85: ,Die Jus-
tizleitung ist gesetzlich als Koordinations- und nicht als Entscheidgremium ausgestaltet®.
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gan® oder ,Fiihrungsorgan® gesprochen wird. Wiederum mag die Ver-
wendung solcher Begriffe im engeren Fachdiskurs zweckméssig sein. Im
allgemeinen politischen Diskurs erscheint die Begriffsverwendung hinge-
gen heikel, weil dadurch bei mit dem Kontext nicht néher vertrauten Per-
sonen (Biirgerinnen und Biirger bzw. Stimmberechtigte) der Eindruck
entstehen kann, dass es sich bei der Justizleitung um ein Organ handle,
das im gesamten Justizbereich — unter Einschluss der Strafverfolgung —
,nach dem Rechten schauen und gegebenenfalls ,durchgreifen‘ kann.
Die Entstehung solcher Missverstdndnisse sollte man tunlichst vermeiden.

- Ahnliches gilt mit Blick auf die Bezeichnung der Justizleitung als ,,Ge-
sicht der Justiz¢. Diese Bezeichnung mag aus der Perspektive der politi-
schen Behdrden (Grosser Rat, Regierungsrat) stimmig sein. Aus Sicht der
Biirgerinnen und Biirger ist sie es wohl nicht.

- Missverstiandnistrichtig ist schliesslich die Verwendung des Begriffs ,,Ve-
to(recht)” im Zusammenhang mit dem Einstimmigkeitsprinzip bei der Be-
schlussfassung in der Justizleitung (siehe vorne Ziffer I1.4. sowie hinten
Ziffer VL.6.). Der Begriff erweckt den (falschen) Eindruck, dass ein Mit-
glied der Justizleitung seine Zustimmung zu einem Beschluss nach Belie-
ben — z.B. aus rein ,,eigenniitzigen Motiven bzw. im blossen Interesse
der ,entsendenden” Behorde — verweigern und auf diese Weise die Ent-
scheidfindung bei bestimmten Geschiften blockieren kann. Das trifft
nicht zu (vgl. vorne Ziffer I1.4.). Die Mitglieder der Justizleitung sind dem
Gesamtinteresse verpflichtet und haben ihr Stimmrecht entsprechend aus-
zuiiben (vgl. auch hinten Ziffer V1.6.d.).

8. Ausblick: Die Justizleitung in der Vernehmlassungsvorlage 2019

Die im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 angestrebten Neuerungen im
Bereich der Justizleitung sollen in erster Linie Kongruenz innerhalb der Rechts-
ordnung schaffen — insbesondere durch Nachfiihrung der Kantonsverfassung im
Sinne der Justizreform 2011 (Gesetzesstufe) — sowie die institutionelle Stellung
der Justiz kliren und die bestehenden Rechtsgrundlagen prézisieren (Beseiti-
gung gewisser Rechtsunsicherheiten). Dazu gehoren Einzelpunkte wie:*

- Bekriftigung der Selbstverwaltungsbefugnisse der Justiz in der Kantons-
verfassung (Budgetantragsrecht, Ausgabenbefugnisse);

- verfassungsrechtliche Verankerung der Justizleitung als gemeinsames
(Selbstverwaltungs-) Organ von Obergericht, Verwaltungsgericht und
Generalstaatsanwaltschaft;

2 ygl. Vernehmlassungsentwurf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziff. 3.A.
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- Regelung der Befugnisse der Justizleitung im Verhéltnis zum Grossen Rat
in Anlehnung an die Regelungsstruktur, wie sie in Art. 83 KV mit Blick
auf die ,,Stellung des Regierungsrates im Grossen Rat* vorgezeichnet ist;

- Beseitigung von Unklarheiten im Zusammenwirken der Staatsgewalten
(Geschiftsverkehr der Justizleitung mit Parlament und Regierung);

- Regelung des Vorgehens bei Kreditantrégen, welche die Ausgabenbefug-
nisse der Justiz iibersteigen (GSOG), sowie Klarstellung der Vorgaben
betreffend Ausgabenbewilligungen (FLG);

- Prizisierung des Vertretungsrechts der Justizleitung im Grossen Rat
(Teilnahme- und Ausserungsrecht);

- Verzicht auf die Moglichkeit, Postulate an die Justizleitung zu richten;
- Prizisierungen und terminologische Anpassungen im Gesetz.

Auf Verfassungsstufe steht E-Art. 97a KV im Zentrum. Dort soll die Justizlei-
tung als gemeinsames Organ von Obergericht, Verwaltungsgericht und General-
staatsanwaltschaft verankert werden. Die Festlegung von Zusammensetzung und
Zustindigkeiten der Justizleitung wird dem Gesetzgeber iiberantwortet (néher
hinten Ziff, VIL.).

Weiter sollen in der Kantonsverfassung festgehalten werden:

- die Stellung der Justizleitung im Grossen Rat (E-Art. 83a KV: Antrags-
recht, beratende Stimme),

- die Aufsicht tiber die Justizleitung (E-Art. 78 Abs. 1 Bst. b KV) sowie

- die Finanzbefugnisse der Justizleitung (E-Art. 97b KV; vgl. auch E-Art.
76 Abs. 1 Bst. e KV).

Neu soll auch die Staatsanwaltschaft in der Kantonsverfassung verankert werden
(vgl. insb. E-Art. 97 und E-Art. 100a KV).

Die im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 vorgeschlagenen Neuerun-
gen bewirken vor allem eine Andetung hinsichtlich des rechtlichen Fundaments
der Justizleitung (Regelungsstufe: Kantonsverfassung). Am Charakter der Jus-
tizleitung als einem gemeinsamen Organ der Justiz(selbst)verwaltung &ndert die
geplante Reform nichts.

III. Anlisslich der Reformprojekte geidusserte (verfassungs-)
rechtliche Bedenken betreffend die Justizleitung

Bevor die geltende gesetzliche Regelung (Justizreform 2011) sowie die im

Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 vorgeschlagene Verankerung der

Justizleitung in der Kantonsverfassung auf ihre Vereinbarkeit mit dem tiberge-
ordneten Recht tiberpriift werden (Ziffern V.—VIL), soll hier kurz und ohne An-
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spruch auf Vollstindigkeit dargelegt werden, welche (verfassungs)rechtlichen
Bedenken gegen die Ausgestaltung der Justizleitung als gemeinsames Organ von
Obergericht, Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft bisher vorge-
bracht wurden. Nicht einzugehen ist hier auf praktische und (rechts)politische
Bedenken gegen den gewihlten Losungsansatz (Praktikabilitit, Wiinschbarkeit
der Regelung usw.).

1. Im Rahmen des Projekts ,,Justizreform 2011

Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten an der Justizreform 2011 hatten ver-
schiedene Vernehmlassungsteilnehmer die Frage aufgeworfen, ob die geplante
Schaffung einer Justizleitung mit verbindlichen Entscheidkompetenzen durch
den bernischen Gesetzgeber vor der Verfassung standhalte.

Der Regierungsrat legte damals dar, dass die bernische Kantonsverfassung keine
Regelung betreffend die Kompetenzen der Gerichte auf dem Gebiet der Ge-
richtsverwaltung (Finanz- und Haushaltfihrung, Logistik, Personalbefugnisse
usw.) enthalte. Dem Gesetzgeber sei es ohne vorherige Verfassungsidnderung
erlaubt, flir die Besorgung von administrativen Belangen eine gemeinsame, den
Gerichten iibergeordnete Institution zu schaffen, solange eine solche Institution
keine Rechtsprechungsfunktionen wahrnehme. Der bernische Verfassungsgeber
habe sich im Ubrigen zur im Schrifttum kontrovers diskutierten Frage, ob die
Staatsanwaltschaft zur Exekutive oder zur Judikative gehore, nicht gedussert.
Der Gesetzgeber habe die Staatsanwaltschaft in die Nihe der Justiz geriickt. Die
Nihe zu den Gerichten ergebe sich nicht nur aus der Gesetzessystematik, son-
dern auch aus den Regeln {iber die Aufsicht. Vor diesem Hintergrund kénne die
Verfassungskonformitit fiir eine auch die Staatsanwaltschaft einschliessende
Justizleitung bejaht werden.*

2. Im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019

Der im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 unterbreitete Vorschlag, die
Justizleitung auf der Verfassungsstufe zu verankern, stiess verschiedentlich auf
Skepsis und Kritik (vgl. Ziffer I.1.). In diversen Vernehmlassungsantworten und
weiteren Debattenbeitrigen wurde die Frage aufgeworfen, ob — angesichts der
Zusammensetzung der Justizleitung — die institutionelle Unabhéngigkeit der Ge-

30 ygl. Regierungsrat, Vortrag ,Justizreform I1%, Ziff. 3.5.3 (,,Verfassungsrechtliche Fragen
im Zusammenhang mit der Justizleitung®).
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richte gewahrt sei.’! Die vorgebrachten Sorgen bzw. Kritikpunkte lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

- Die Staatsanwaltschaft gehdre nicht zur Judikative, sondern zur Exekuti-
ve. Im Hauptverfahren vor den Strafgerichten, auch vor dem Obergericht,
komme ihr Parteistellung zu.”

- Der Generalstaatsanwalt als ,,oberster Anklager* und als ,,Vertreter [...]
der Exekutive habe als Mitglied der Justizleitung Einfluss auf die Judika-
tive; umgekehrt habe die Justiz Einfluss auf die Staatsanwaltschaft.”

- Aufgrund des Einstimmigkeitsprinzips verflige die Generalstaatsanwalt-
schaft in der Justizleitung iiber ein eigentliches ,,Vetorech’c“.3 4

- Bs bestehe die Gefahr eines Eingriffs seitens der Justizleitung in betriebli-
che Abliufe der Justiz, z.B. aufgrund von Weisungen in Personal- oder
Informatikangc—:legenheiten.35

- Aufgrund der Zusammensetzung der Justizleitung entstehe der Anschein
einer Beeintrichtigung der Unabhingigkeit der Gerichte, worunter das
Vertrauen in die Justiz leide.

Bei der Durchsicht der Argumente fillt auf, dass sich die Skepsis bzw. Kritik
nicht auf konkrete Vorfille oder Konflikte bezieht (obwohl die organisatori-
schen Strukturen inzwischen seit mehr als neun Jahren bestehen). Die gedusser-
ten Bedenken sind insoweit genereller bzw. theoretischer Natur.

3. Einordnung der gediusserten Bedenken und Zwischenfazit

Im Zusammenhang mit dem vorliegenden Rechtsgutachten interessieren jene in
Vernehmlassungsantworten und weiteren Debattenbeitrigen vorgebrachten Ar-
gumente, die auf einen moglichen Konflikt mit einschligigen Vorgaben des

31 7 B. Vernehmlassungsantwort SP Kanton Bern (vom 18. Juni 2019); Vernehmlassungsant-
wort Bernischer Anwaltsverband BAV AAB (vom 20. Juni 2019); Hurni, Rz. 17 ff. Vgl. auch
Vernehmlassungsantwort SVP Kanton Bern (vom 21. Juni 2019).

32 ygl. z.B. Hurni, Rz. 7 ff. (m.w.H.), Rz, 17. Vgl. auch Vernchmlassungsantwort GLP Kan-
ton Bern (vom 20. Juni 2019); Vernchmlassungsantwort Demokratische Juristinnen und Juris-
ten Bern (vom 21, Juni 2019); Vernechmlassung des Obergerichts (vom 3. Juni 2019).

3 Hurni, Rz. 17. Vgl. auch Vernehmlassungsantwort GLP Kanton Bern (vom 20. Juni 2019).
34 Vgl. Hurni, Rz. 18 f. Vgl. auch Vernehmlassung des Obergerichts (vom 3. Juni 2019).
3 Vgl. Hurni, Rz. 15 und 18 £,

36 Vgl. Hurni, Rz. 15 f. und 19. Vgl. auch Vernehmlassungsantwort Demokratische Juristin-
nen und Juristen Bern (vom 21, Juni 2019).
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tibergeordneten Rechts verweisen. Vor diesem (verfassungs)rechtlichen Hinter-
grund lassen sich die gedusserten Bedenken wie folgt gruppieren:

Gewaltenteilungsargumente:
- staatsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft;
- Vermischung von Staatsfunktionen.
Argumente mit Bezug zur Garantie der richterlichen Unabhdngigkeit.

- Gefihrdung der Unabhingigkeit im Zusammenhang mit den Aufgaben
und Befugnissen der Justizleitung (insb. Rolle im Budgetprozess, Wei-
sungsbefugnisse) bzw. im Zusammenhang mit der Ausgestaltung des Ent-
scheidverfahrens (,,Vetorecht* der Generalstaatsanwaltschaft);

- dusserer Anschein einer Beeintrichtigung der Unabhéngigkeit.

Die nachfolgende Untersuchung wird sich an dieser Einteilung orientieren.

IV. Allgemeine Bemerkungen zum Beurteilungsmassstab

1. Die im Zentrum stehenden rechtlichen Vorgaben

Bei der Beurteilung der Rechtmissigkeit der bernischen Justizleitung in ihrer
aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung (Frage 1) und bei der Beurteilung der
Rechtmissigkeit der geplanten Verankerung der Justizleitung auf Verfassungs-
stufe (Frage 2) stellen sich im Wesentlichen dieselben Rechtsfragen. Im Zent-
rum stehen die folgenden rechtlichen Vorgaben:

- Bundesverfassung:®’

- Grundsatz der Gewaltenteilung (enthalten in Art. 51 BV),

- Grundsatz der richterlichen Unabhdngigkeit (Art. 191¢ BV),

- Anspruch auf ein unabhdngiges und unparteiisches Gericht (Art. 30 BV).
- EMRK:*

37 Zum tibergeordneten Recht gehort nicht nur die Bundesverfassung, sondern auch das #bri-
ge Bundesrecht (Bundesgesetze, Verordnungen usw.). Konflikte mit der Bundesgesetzgebung
werden allerdings nicht geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich. Es kann hier davon
abgesehen werden, die Vereinbarkeit mit der Bundesgesetzgebung néher zu priifen.

38 Die richterliche Unabhingigkeit ist auch Gegenstand weiterer vilkerrechtlicher Vertrdige
(z.B. Art. 14 UNO-Pakt II). Diese Garantien weisen in der vorliegenden Konstellation neben
Art. 6 EMRK, soweit ersichtlich, keine eigenstindige praktische Bedeutung auf (vgl. auch
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- Anspruch auf ein unabhdngiges und unparteiisches Gericht (Art. 6 Ziffer
1 EMRK).

- Kantonsverfassung:
- Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 66 Abs. 1 KV),

- Garantie der Unabhdngigkeit der Richterinnen und Richter (Art. 26 Abs.
1 KV) bzw. der Gerichte (Art. 97 Abs. 1 KV).

Die Verfassungsgarantie der richterlichen Unabhéngigkeit steht in einem engen
sachlichen Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung (Ziffer V.).
Sie weist indes auch eigenstidndige Gehalte auf und kennt eine ausdifferenzierte
eigene Dogmatik. Es empfiehlt sich daher, die Vereinbarkeit mit der Verfas-
sungsgarantie der richterlichen Unabhéngigkeit in einem separaten Schritt zu
untersuchen (Ziffer VI.).

2. Charakterisierung der Uberpriifung

Die Beurteilung der Rechtmaéssigkeit erfolgt sowohl bei Frage 1 (Beurteilung
des geltenden Rechts) als auch bei Frage 2 (Beurteilung der vorgeschlagenen
Regelung) nicht aus Anlass eines Einzelfalls, sondern losgeldst von einem kon-
kreten Konflikt, d.h. ,abstrakt”. Diese Ausgangslage dhnelt der Konstellation,
mit der sich Gerichte (z.B. das Bundesgericht) im Rahmen einer abstrakten
Normenkontrolle konfrontiert sehen.

Eine solche abstrakte Uberpriifung zeigt gewisse Eigenheiten. In den Worten
des Bundesgerichts (Unterstreichungen hinzugefligt; Verweise entfernt):

,Steht die Verfassungsmaéssigkeit eines Erlasses in Frage, so ist im Rahmen
der abstrakten Normenkontrolle massgebend, ob der betreffenden Norm
nach anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn beigemessen werden kann,
der sic mit den angerufenen Verfassungsgarantien vercinbar erscheinen
lasst. Das Bundesgericht hebt eine kantonale Norm nur auf, wenn sie sich
jeder verfassungskonformen Auslegung entzieht, nicht jedoch, wenn sie ei-
ner solchen in vertretbarer Weise zugiénglich ist [...]. Bei der abstrakten
Normenkontrolle mitzuberiicksichtigen bleiben die Schwere eines allfilli-
gen Grundrechtseingriffs, die konkreten Umstéinde bei der Anwendung der
angefochtenen Norm, die Moglichkeit eines hinreichenden verfassungs-
rechtlichen Schutzes im konkreten Anwendungsfall sowie allfillige Aus-
wirkungen auf die Rechtssicherheit [...]. Zudem ist die Moglichkeit einer
verfassungskonformen Auslegung nicht nur abstrakt zu untersuchen; die
Wabhrscheinlichkeit einer verfassungstreuen Anwendung der angefochtenen
Norm ist in die Beurteilung mit einzubeziehen [...]. Der blosse Umstand

Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, 42). Es kann hier darauf verzichtet werden, die Verein-
barkeit mit diesen weiteren volkerrechtlichen Garantien niher zu priifen.
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dass die Anwendung der angefochtenen Norm in besonders gelagerten Ein-
zelfillen zu einem verfassungswidrigen Ergebnis flihren konnte, rechtfer-
tigt fiir sich alleine im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle indes
noch kein héchstrichterliches Eingreifen“, (BGE 143 1137 E. 2.2 S. 139).

,Bei der verfassungskonformen Auslegung diirfen auch die Erkldrungen
der kantonalen Behorden iiber die beabsichtigte kiinftige Anwendung der
Vorschrift beriicksichtigt werden* (BGE 14411 E. 3.1.1 S. 6).

Bei der abstrakten Beurteilung der Rechtmissigkeit einer Rechtsnorm darf ge-
wohnlich (so auch hier) davon ausgegangen werden, dass sich die fiir die Um-
setzung und Anwendung zustindigen Behorden bzw. Amtstréger rechtskonform
verhalten werden.

Die folgende abstrakte Uberpriifung der geltenden und der geplanten Regelung
wird sich zweckméissigerweise an diesen allgemeinen Leitlinien orientieren.

V. Beurteilung der Justizleitung gemiss geltender Rechtslage
(Justizreform 2011) unter dem Aspekt der Gewaltenteilung

1. Gewaltenteilung in Theorie und Praxis

Die Gewaltenteilung als fundamentales Organisationsprinzip des modernen Ver-
fassungsstaats zielt darauf ab, mittels Machtbegrenzung und Kontrolle Macht-
missbrauch zu verhindern und Freiheit zu sichern. Zu diesem Zweck wird die
staatliche Macht auf eine Mehrzahl von Organen aufgeteilt, die einander wech-
selseitig kontrollieren und im Zaum halten sollen.”

In der Gewaltenteilungstheorie wird die Grundidee der Gewaltenteilung typi-
scherweise mit der Lehre von den Staatsfunktionen verkniipft: Die drei haupt-
sichlichen Staatsfunktionen — Rechtsetzung, Vollzug und Rechtsprechung — sol-
len auf voneinander unabhingige Staatsorgane bzw. Organgruppen — Legislati-
ve, Exekutive, Judikative — aufgeteilt werden. Die organisatorisch-funktionelle
Gewaltenteilung wird zudem mit der personellen (subjektiven) Gewaltentren-
nung verkniipft, wonach eine Person nicht mehreren Gewalten angeh&ren soll.
Jeder Organgruppe ist in diesem Idealschema eine Stammfunktion zugedacht.

Sowohl die Verfassungsordnung des Bundes als auch die Verfassungsordnungen
der Kantone sind dem Grundsatz der Gewaltenteilung verpflichtet (flir den Kan-
ton Bern ausdriicklich Art. 66 KV). In der schweizerischen Staatspraxis wird
das theoretische Gewaltenteilungsschema allerdings nirgends mit letzter Konse-

%9 Vgl. dazu und zum Folgenden Biaggini, Komm. BV, N 11 ff. zu Art. 51 sowie N 2 ff. vor
Art. 143; Mahon, 1011 ff.; Martenet, 999 ff. (je m.w.H.).
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quenz verwirklicht, dies aus guten Griinden.*® Einmal wire eine rigorose Umset-
zung des Idealschemas wenig ratsam, da sie die Gefahr einer Blockierung des
staatlichen Entscheidungsprozesses birgt. Hinzu kommt, dass das theoretische
Leitbild aus praktischen Griinden nicht vollumfinglich in die Verfassungswirk-
lichkeit umgesetzt werden kann. Zur Veranschaulichung gentigt es, darauf hin-
zuweisen, dass sich wichtige staatliche Tatigkeiten wie Wahlen, Haushaltfiih-
rung, Planung, Aussenpolitik einer eindeutigen Zuordnung entziehen. Ein Blick
in moderne Verfassungen macht rasch deutlich, dass keine der drei traditionellen
Staatsgewalten auf die ihr zugedachte Stammfunktion beschrinkt ist. Haufig
sind die verfassungsrechtlichen Aufgaben und Befugnisse in einer Weise ver-
teilt, die ein Zusammenwirken von zwei (oder mehr) Staatsorganen erfordert.
Entsprechend gibt es in der Verfassungsordnung des Bundes zahlreiche Beson-
derheiten in Gestalt von ,Relativierungen®, ,,Abweichungen®, ,,Durchbrechun-
gen“ gegeniiber dem Idealschema. Dies gilt auch in organisatorischer Hinsicht.
Man denke etwa an die Schweizerische Nationalbank (SNB), die Eidgendssische
Finanzkontrolle (EFK), die Unabhingige Beschwerdeinstanz fiir Radio und
Fernsehen (UBI) oder, im Bereich der Strafverfolgung, an die aus der Exekutive
ausgegliederte Bundesanwaltschaft (BA) und die unabhéngige Aufsichtsbehdrde
(ABBA). Kurz: Der Grundsatz der Gewaltenteilung verbietet es nicht a priori,
Organe zu schaffen und ihnen eine Stellung zu geben, die im klassischen dreitei-
ligen Schema der Gewaltenteilung nicht vorkommen.

Mit guten Griinden streng gehandhabt wird der Grundsatz der Gewaltenteilung
im Bereich der Judikative. Grund dafiir ist die spezifische Unabhingigkeitsga-
rantie (ngher Ziffer VL), mit der die rechtsprechende Titigkeit der Gerichte ge-
gen Einflussnahme von aussen abgeschirmt werden soll.*! Doch auch hier ist
nicht zwingend eine durchgehende rigorose Abtrennung gefordert: Mit Blick auf
die Behordenorganisation im Bereich der Gerichte verlangt der Grundsatz der
Gewaltenteilung ,.eine spezifische Freistellung von den andere Staatsgewalten,

nicht jedoch ihre grundsitzlich Separierung“.42

2. Bundesvorgaben betreffend die Ausgestaltung der Gewaltenteilung in
den Kantonen (Art. 51 BY)

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass der Bund auch bei den Vor-
gaben, die er den Kantonen in Sachen Gewaltenteilung macht, nicht von einem
schematischen Gewaltenteilungsverstdndnis ausgeht.

0 vgl. Biaggini, in: Staatsrecht, § 17, N. 7 ff.; Seiler, 66 ff. (je m.w.H.).

! Dazu grundlegend Eichenberger, Richterliche Unabhingigkeit; Kiener, Richterliche Unab-
hingigkeit.

2 Kiener, Richterliche Unabh#ngigkeit, 30.
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Die Bundesvorgaben resultieren in erster Linie aus Art. 51 BV.* Gemiss Att.
51 Abs. 1 Satz 1 BV muss sich jeder Kanton ,,eine demokratische Verfassung*
geben. Daraus leitet man in Praxis und Lehre ab, dass die kantonale Verfassung
ein gewihltes Parlament vorsehen muss und den Grundsatz der Gewaltenteilung
beachten muss.

Den Grundsatz der Gewaltenteilung verstehen Praxis und Lehre in diesem Zu-
sammenhang nicht schematisch, sondern im Sinne einer Leitidee, die sehr ver-
schiedene kantonale Ausprigungen zulésst und vielfiltige Relativierungen dul-
det. So besitzen die Kantone einen grossen Gestaltungsspielraum bei der Be-
stimmung ihres politischen Systems und des gegenseitigen Verhiltnisses von
Parlament, Regierung und Verwaltung, Die Kantone sind grundsitzlich frei,
auch fuir die Schweiz (noch) atypische Institutionen einzurichten, so etwa einen
Justizrat als unabhingige Aufsichtsbehorde tiber die Justiz (z.B. im Kanton Fri-
bourg) oder einen unabhéngigen Rechnungshof (z.B. im Kanton Genf).

In den hier besonders interessierenden Bereichen der Justiz und der Strafverfol-
gung ist der Spielraum, den die Gewaltenteilungsvorgabe geméss Art. 51 BV
den Kantonen belésst, gross.

Was die Organisation und Ausgestaltung der Justizverwaltung betrifft, ldsst die
Bundesvorgabe Raum fiir unterschiedliche, ja gegensitzliche Modelle.

- Den Kantonen ist es gestattet, Aufgaben wie das Personalwesen, das
Rechnungswesen, die Bereitstellung von Infrastruktur zu wesentlichen
Teilen der Exekutive zuzuweisen.

- Die Gewaltenteilungsvorgabe des Bundes geméss Art. 51 BV ldsst es um-
gekehrt ebenfalls zu, die Justizverwaltung im Wesentlichen den Gerichten
zuzuweisen, um den Grundsatz der Selbstverwaltung in moglichst hohem
Masse zu verwirklichen.

Weit ist der Spielraum der Kantone auch bei der Festlegung der Stellung der
Straﬁeiy‘olgungsbehérden:44

- Die Gewaltenteilungsvorgabe gemiss Art. 51 BV ldsst es grundsitzlich
zu, dass ein Kanton die Strafverfolgungsbehorden als Teil der Exekutive
versteht und organisationsrechtlich entsprechend positioniert.

43 7um Teil auch aus weiteren Bestimmungen wie Art. 5 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 BV (Ge-
setzmissigkeitsprinzip, Delegationsgrundsétze) oder Art. 30 und Art. 191c BV (Unabhéngig-
keit der Justiz als Anliegen der Gewaltenteilung; dazu naher hinten Ziffer V1.). Vgl. statt vie-
ler Auer, N. 122 ff., 586; Tschannen, § 18, N. 12,

“ vgl. Lienhard/Kettiger, Einordnung der Staatsanwaltschaft, insb. Rz. 20 ff. (m.w.H.). Vgl.
auch Kiener/Cupa, 395 ff.; Mettler.
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- Die Kantone sind im Lichte von Art. 51 BV umgekehrt aber auch befugt,
den Strafverfolgungsbehdrden eine unabhdngige Stellung zu geben, d.h.
sie von der Exekutive zu trennen und in die Ndhe der Justiz zu riicken.

- Auch eine doppelte Zuordnung bzw. Unterstellung — wie friiher im Bund
— erscheint unter dem Aspekt der Gewaltenteilungsvorgabe gemiss Att.
51 BV grundsitzlich zuldssig (fachliche Aufsicht durch ein Organ der
Justiz; administrativ-organisatorische Aufsicht durch die Exekutive).

Kurz: Die Frage, ob die Staatsanwaltschaft zur Exekutive ,,gehort“ oder nicht,
lisst sich unter Gewaltenteilungsaspekten nicht abschliessend beantworten. Der
Streit dariiber ist miissig. Es kommt darauf an, welche Stellung der Verfassungs-
bzw. Gesetzgeber ihr in der konkreten Rechtsordnung zugewiesen haben.

Die hier angesprochenen Gestaltungsspielrdume verschaffen den Kantonen kei-
nen Freipass zu beliebigen Regelungen. Gewahrt werden muss insbesondere die
bundesverfassungsrechtlich doppelt garantierte richterliche Unabhéngigkeit
(Art. 30 und Art. 191c BV; dazu Ziffer VL.). Und zu respektieren ist die grund-
legende Leitidee der Gewaltenteilung, wonach — egal wie Justizverwaltung und
Strafverfolgung positioniert und ausgestaltet sind — keine Behdrde Macht unbe-
grenzt und unkontrolliert austiben darf.

3. Der kantonale Verfassungsgrundsatz der Gewaltenteilung (Art. 66 KV)

In der bernischen Kantonsverfassung ist der Grundsatz der Gewaltenteilung mit
folgenden Worten verankert: ,,Die Organisation der Behorden richtet sich nach
dem Grundsatz der Gewaltenteilung. Keine Behorde darf staatliche Macht un-
kontrolliert und unbegrenzt ausiiben. (Art. 66 Abs. 1 KV) Diese Bestimmung
verankert die Gewaltenteilung als Grundsatz, der gewisse Relativierungen und
Abweichungen im Sinne eines ,,kooperativ-koordinierten Interdependenzensys-
tems* duldet.® Zentrales Anliegen ist die Begrenzung staatlicher Macht: ,Jede
Behorde wird kontrolliert: der Grosse Rat durch das Volk (z.B. durch das Refe-
rendum), der Regierungsrat und die obersten Gerichtsbehorden durch den Gros-
sen Rat (Art. 78), die Verwaltung [...] durch den Regierungsrat (Art. 87, 95)
[.. ]%.* Der Grundsatz der Gewaltenteilung gemdss Art. 66 KV ist auch ein ver-
fassungsmissiges Individualrecht (was fiir die vorliegende Untersuchung indes
nicht weiter von Bedeutung sein wird, da es vorliegend nicht um Fragen der
, Einklagbarkeit des Grundsatzes geh‘c).47

* So Nuspliger, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, S. 149 (,,Gewaltenverbindungen ergénzen
die Trennungen®). Vgl. auch Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 1.c) zu Atrt. 66 KV,
der auf die ,,vielfiltigen Funktionsverschrinkungen® hinweist.

4 Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 1.b) zu Art. 66 KV.
47 Vgl. Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 2. zu Art. 66 KV.
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In der Rechtsprechung spielt Art. 66 Abs. 1 KV, soweit ersichtlich, keine zentra-
le Rolle. Die Bestimmung wird in Entscheidungen des Verwaltungsgerichts ge-
legentlich beildufig erwihnt, dies meist im Zusammenhang mit dem Gesetzmés-
sigkeitsprinzip (Bestimmtheitsgebot, Delega‘uon usw.).”® Anzeichen dafiir, dass
die Rechtsprechung aus Art. 66 Abs. 1 KV eine strikte Ausrichtung der Gewal-
tenteilung im Sinne des theoretischen Idealschemas (vorne Ziffer 1.) verlangen
wiirde, sind nicht ersichtlich. Der Grundsatz der Gewaltenteilung schiitzt ,die
Einhaltung der verfassungsméssigen Zustandlgkeltsordnung‘‘4 wie sie sich aus
dem geltenden Recht ergibt, nicht das Idealschema. Ahnlich wie auf Bundes-
ebene finden sich auch in der bernischen Kantonsverfassung vielfiltige Ver-
schrinkungen und Relativierungen, so etwa im Zusammenhang mit der Haus-
haltfilhrung und der Planung oder in Gestalt der generell vorgesehenen Mog-
lichkeit einer Delegation von Befugnissen an andere Organe (Art. 69 KV), in
organisatorischer Hinsicht etwa, indem flir die Finanzaufsicht unabhéngige Kon-
trollorgane vorgesehen sind (Art. 106 KV).

Zusammenfassend darf davon ausgegangen werden, dass im Kanton Bern der
Gesetzgeber nicht nur mit Blick auf die Bundesvorgaben (Art. 51 BV; siehe
vorne Ziffer 2.), sondern auch mit Blick auf die Vorgaben der Kantonsverfas-
sung in Sachen Gewaltenteilung (Art. 66 Abs. 1 KV) tiber einen weiten Gestal-
tungsspielraum verflgt, der es ihm erlaubt, vom Idealschema abzuriicken. Zu
beachten hat der Gesetzgeber, dass keine Behorde staatliche Macht unkontrol-
liert und unbegrenzt ausiiben darf (vgl. Art. 66 Abs. 1 Satz 2 KV),

4. Beurteilung der Kritikpunkte unter Gewaltenteilungsaspekten

Vorweg sei in Erinnerung gerufen, dass es sich bei der Justizleitung um ein Or-
gan der justiziellen Selbstverwaltung mit begrenztem Aufgabenbereich und ohne
jegliche richterliche Kompetenzen (Rechtsprechung) handelt (vgl. Ziffer. IL.6.).
Die Justizleitung hat keine Befugnis, auf die Rechtsprechungstitigkeit der Ge-
richte oder in die Strafverfolgungstitigkeit der Staatsanwaltschaft einzuwirken
(weder direkt noch indirekt). Wie vorne dargelegt (vgl. Ziffer III.), stehen unter
Gewaltenteilungsaspekten die folgenden Kritikpunkte im Raum: Es wird vorge-
bracht, dass die Staatsanwaltschaft Teil der Exekutive sei (staatsrechtliche Stel-
lung) und dass es angesichts der Zusammensetzung der Justizleitung zu einer
Vermischung von Staatsfunktionen komme.

a. Missachtung der staatsrechtlichen Stellung der Staatsanwaltschaft?

Art. 51 BV schreibt den Kantonen nicht vor, die Staatsanwaltschaft als Teil der
Exekutive zu konzipieren (siehe vorne Ziffer 2.). Dem Kanton Bern ist es daher,

“8 ygl. z.B. Verwaltungsgericht, Urteil 100.2016.12 vom 24. Juni 2016.
¥ Verwaltungsgericht, Urteil 100.2014.191 vom 21. Mai 2015, E. 5.1.
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ohne die Bundesvorgaben in Sachen Gewaltenteilung zu verletzen, méglich, die
Staatsanwaltschaft aus der Exekutive herauszulsen und ihr eine unabhéngige
Stellung zu verleihen, wie dies im geltenden Recht vorgesehen ist.

Auch der Grundsatz der Gewaltenteilung geméss der bernischen Kantonsverfas-
sung stand und steht dieser Losung nicht im Weg. Art. 66 Abs. 1 KV belésst
dem kantonalen Gesetzgeber generell einen weiten Gestaltungsspielraum (vgl.
vorne Ziffer 3.). Bei Schaffung der Kantonsverfassung waren die Staatsanwalt-
schaft und ihre staatsrechtliche Stellung, soweit ersichtlich, kein eingehend eror-
tertes Thema.’® Die Kantonsverfassung legt die Zustindigkeit fiir die Wahl der
Generalprokuratorin oder des Generalprokurators (Generalstaatsanwalt) in die
Hinde des Grossen Rats (Art. 77 Abs. 1 KV). Die Staatsanwaltschaft als solche
wird heute im Verfassungstext nicht erwdhnt. Es gibt keinen Anhaltspunkt da-
fiir, dass aus der fehlenden Erwdhnung im Umkehrschluss gefolgert werden
miisste, der Verfassungsgeber habe damit ein frither moglicherweise vorherr-
schendes Verstdndnis der Staatsanwaltschaft als Teil der Exekutive verfassungs-
rechtlich festschreiben wollen. Es gibt im Gegenteil Anzeichen dafiir, dass der
Verfassungsgeber die Staatsanwaltschaft als eine besondere Behorde eingestuft
hat, denn in Art. 77 Abs. 1 KV, der die vom Grossen Rat zu wihlenden Amts-
trdger auflistet, figuriert der Generalprokurator, nicht jedoch der Vorsteher einer
anderen kantonalen Behorde (wenn man vom Regierungsprasidenten und vom
Staatsschreiber absieht’). Der bernische Gesetzgeber hat denn auch im An-
schluss an die Totalrevision der Kantonsverfassung die Staatsanwaltschaft in die
Néhe der Justiz geriickt, indem er sie im Gesetz iliber die Organisation der Ge-
richtsbehdrden (Art. 80 ff. GOG) sowie im Gesetz {iber das Strafverfahren (Art.
26 StrV) geregelt hat.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass Art. 66 Abs. 1 KV die staatsrecht-
liche Stellung der Staatsanwaltschaft nicht préjudiziert. Der kantonale Gesetz-
geber ist nicht verpflichtet, die Staatsanwaltschaft der Exekutive zuzuordnen.™

> Jedenfalls finden sich im Handbuch des bernischen Verfassungsrechts keine Hinweise, ab-
gesehen von einer kurzen Notiz betreffend die Wahlkompetenz des Grossen Rats in Bezug
auf den Generalprokurator. Vgl. Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 7. zu Art. 77 KV.

3! Gemiss Art. 77 Abs. 2 KV kann das Gesetz dem Grossen Rat weitere Wahlen iibertragen
(so z.B. im Fall der oder des Beauftragten flir Datenschutz).

52 Der Gutachter teilt somit die Auffassung des Regierungsrats (vgl. Vortrag ,,Justizreform
1, Ziffer 3.5.3), wonach der bernische Verfassungsgeber sich zu der in der Literatur kontro-
vers diskutierten Frage, ob die Staatsanwaltschaft zur Exekutive oder zur Judikative gehdre,
nicht gedussert hat.
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b. Vermischung von Staatsfunktionen?

Was die Frage einer allfilligen unzuldssigen Vermischung von Staatsfunktionen
betrifft, so ist vorweg festzuhalten, dass es sich bei den Aufgaben und Befugnis-
sen der Justizleitung ganz iiberwiegend um typische Fragen der Justizverwal-
tung handelt (siche vorne Ziffern I1.3. und 6.). Es bereitet mitunter gewisse
Schwierigkeiten, den Begriff ,,Justizverwaltung® exakt abzugrenzen.53 So kann
man sich fragen, ob es um Justizverwaltung geht, wenn die Justizleitung — wie
in Art. 3b VMV vorgesehen™ — bei Erlassentwiirfen und anderen Geschiifte,
welche die Gerichtsbehdrden oder die Staatsanwaltschaft betreffen, Stellung
nimmt. Entscheidend ist allerdings nicht, wie man den (in der bernischen Kan-
tonsverfassung nicht vorkommenden) Begriff ,Justizverwaltung im Einzelnen
versteht und abgrenzt, sondern dass die vom Verfassungsgrundsatz der Gewal-
tenteilung gezogenen Grenzen (siehe vorne Ziffern 2. und 3.) nicht tiberschritten
werden.

Vorliegend werden diese Grenzen nicht iberschritten. Die sich aus Art. 51 BV
ergebende Gewaltenteilungsvorgabe des Bundes schreibt den Kantonen nicht
vor, wie die Justizverwaltung organisatorisch zuzuordnen ist (siche vorne Zif-
fer 2.).

- Der Kanton Bern durfte und darf, ohne die Bundesvorgaben in Sachen
Gewaltenteilung zu verletzen, Aufgaben der Justizverwaltung der Exeku-
tive (z.B. einer Direktion der kantonalen Verwaltung) zuweisen, wie dies
friiher der Fall war — sofern dabei die Unabhéngigkeit der Justiz in ihrer
rechtsprechenden Tatigkeit nicht beeintrachtigt wird (dazu Ziffer VIL.). Fiir
Verwaltungsangelegenheiten der Staatsanwaltschaft gilt Entsprechendes.

- Umgekehrt war und ist es dem Kanton Bern unbenommen, Aufgaben und
Befugnisse der Justizverwaltung im Sinne der Selbstverwaltung in die
Hénde der Gerichte bzw. der Staatsanwaltschaft zu legen, wie dies im
Rahmen der Justizreform 2011 geschah.

- Aus der Gewaltenteilungsvorgabe der Bundesverfassung resultiert keine
Verpflichtung des Kantons Bern, die Justizverwaltung vollstindig den
einzelnen Gerichte bzw. der Staatsanwaltschaft zu tibertragen. Zulédssig ist
es daher auch, bestimmte Aufgaben und Befugnisse der Justizverwaltung
bei der Exekutive (z.B. einer Direktion der kantonalen Verwaltung) zu be-
lassen oder einem speziell geschaffenen Organ zuzuweisen, wie dies in
Bern im Rahmen der Justizreform 2011 geschah (vgl. vorne Ziffer II.).

33 Vgl. Vernehmlassung des Obergerichts (vom 3. Juni 2019).

% Vgl. Art. 3b der Verordnung {iber das Vernehmlassungs- und das Mitberichtsverfahren
(VMV; BSG 152.025) vom 26.06.1996. Vgl. auch Art. 18 Abs. 1 Bst. ¢ GSOG.
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- Wenn es, wie gesehen, prinzipiell zuldssig ist, die Erledigung von Ver-
waltungsangelegenheiten der Gerichte und der Staatsanwaltschaft einer
Behorde der Exekutive zuzuweisen (siehe vorne), so kann es einem Kan-
ton nicht prinzipiell verwehrt sein, bestimmte Justizverwaltungsaufgaben
statt einer Exekutivbehérde einem Organ ausserhalb der Exekutive zu
{ibertragen. Nichts anderes gilt unter dem Aspekt der sehr weiten Gewal-
tenteilungsvorgabe gemiss Art. 51 BV, wenn es sich bei dieser ausserhalb
der Exekutive angesiedelten Behorde um ein verwaltungsunabhéngiges
Organ mit ,,gemischtem® Charakter handelt wie im Fall der bernischen
Justizleitung (vgl. Ziffer 11.2.).

Der Umstand, dass von den drei Mitgliedern der Justizleitung zwei aus der Judi-
kative stammen und eines aus der Staatsanwaltschaft, ist somit unter dem As-
pekt von Art. 51 BV nicht zu beanstanden. Dies gilt erst recht, wenn man be-
riicksichtigt, dass die Staatsanwaltschaft im Kanton Bern aus der Exekutive her-
ausgeldst wurde, d.h. ihrerseits von der Exekutive unabhingig ist. Wiederum
steht all dies unter dem Vorbehalt, dass die Unabhéngigkeit der Justiz in ihrer
rechtsprechenden Titigkeit nicht beeintrichtigt wird (dazu Ziffer VL.).

Nichts anderes ergibt sich bei einer Beurteilung unter dem Aspekt des kantona-
len Grundsatzes der Gewaltenteilung geméss Art. 66 Abs. 1 KV. Die Kantons-
verfassung enthilt keine Regelung betreffend die Zuordnung der Justiz- bzw.
Gerichtsverwaltung. Sie beldsst dem Gesetzgeber einen grossen Gestaltungs-
spielraum, dies auch in der Frage der Zuordnung der Justizverwaltung.” Dass
anlésslich der Justizreform 2011 bestimmte Aufgaben und Befugnisse der Jus-
tizverwaltung einem neu geschaffenen Organ ausserhalb der Exekutive zuge-
wiesen wurden, ist unter dem Aspekt von Art. 66 Abs. 1 KV nicht zu beanstan-
den. Dass es sich dabei um ein ,,gemischtes® Organ handelt, ist aus den bereits
genannten Griinden ebenfalls nicht zu beanstanden.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass die Justizverwaltung (wie immer
man sie im Detail abgrenzt) keine festgefiigte Staatsfunktion ist; es geht viel-
mehr um Aufgaben und Befugnisse, fiir die unter Gewaltenteilungsaspekten un-
terschiedliche Zuordnungen und Aufteilungen infrage kommen, Daher findet
keine von vornherein unzuldssige Vermischung der Staatsfunktionen statt, wenn
man bestimmte Justizverwaltungsaufgaben einem gemeinsamen, ,,gemischten®
Organ ibertrégt.

55 Der Gutachter teilt mit anderen Worten die Auffassung des Regierungsrats (Vortrag ,,Jus-
tizreform II¢, Ziffer 3.5.3), wonach der bernische Verfassungsgeber davon ausgegangen ist,
dass diese Frage auf Gesetzesstufe zu regeln sei.
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¢. Keine unkontrollierte und unbegrenzte Machtausiibung

Der Spielraum des Kantons Bern bei der Ausgestaltung seiner Staatsorganisati-
on unter dem Aspekt der Gewaltenteilung ist gross. Eine allgemeine Grenze bil-
det die in Art. 66 Abs. 1 Satz 2 KV ausgesprochene Vorgabe, dass keine Behor-
de staatliche Macht unkontrolliert und unbegrenzt austiben darf. Dieser Vorgabe
gentiigt die vom kantonalen Gesetzgeber im GSOG geschaffene Regelung betref-
fend die Justizleitung. Als ,,Dachorgan im Bereich der Justizverwaltung steht
die Justizleitung zwar nicht unter der Kontrolle einer anderen Justizbehorde. Die
Justizleitung agiert jedoch nicht in einem unkontrollierten Raum. Sie untersteht
— wie alle staatlichen Aufgabentriiger (inkl. Justiz) — der (Ober-) Aufsicht des
Grossen Rats (generell: Art. 78 KV; speziell mit Blick auf die Justizleitung: Art.
13 Abs. 1 GSOG).”® Im Rahmen der Justizreform 2011 wurde zwar darauf ver-
zichtet, ,,ein Eskalationsorgan vorzusehen, das vermittelnd und ordnend ein-
greift, wenn sich die Mitglieder der Justizleitung nicht versténdigen kénnen®.”’?
Dies ldsst jedoch die Oberaufsichtsverantwortung des Grossen Rats (Art. 78
KV) nicht entfallen. Spatestens im Fall einer eigentlichen Blockade aktualisiert
sich die Verantwortung des Grossen Rats sowie der ihn bei der Ausiibung der
Oberaufsicht unterstiitzenden parlamentarischen Organe (vgl. auch Ziffer

VL6.d).>8

5. Ergebnis: Vereinbarkeit der geltenden Regelung mit dem Gewaltentei-
lungsgrundsatz (Art. 51 Abs. 1 BV und Art. 66 Abs. 1 KV)

Weder die Bundesverfassung noch die Kantonsverfassung verpflichten den Ge-
setzgeber des Kantons Bern dazu, das theoretische Idealschema der Gewaltentei-
lung streng umzusetzen. Die im Rahmen der Justizreform 2011 beschlossene
Ubertragung bestimmter Aufgaben und Befugnisse der Justizverwaltung auf ein
neu geschaffenes, ,,gemischtes* Organ ist mit Art. 51 Abs. 1 BV bzw. Art. 66
Abs. 1 KV vereinbar.

Ausgehend von einem traditionellen Gewaltenteilungsverstdndnis mag diese
»gemischte® Losung etwas ungewshnlich erscheinen. Ungewdhnlich heisst aber
nicht ,,gewaltenteilungswidrig® und unzuldssig. Die geltende gesetzliche Rege-
lung ist vielmehr Ausdruck eines nicht genau dem theoretischen Idealschema
entsprechenden Gewaltenteilungsversténdnisses (das nirgends verwirklicht ist),

56 Siehe auch die vorgesehene Prizisierung in E-Art. 78 Abs. 1 Bst. b KV: ,,Der Grosse Rat
beaufsichtigt: [...] & die Geschéftsfiihrung der Justizleitung®. Dazu hinten Ziffer VIL

37 Regierungsrat, Vortrag ,Justizreform I1%, Ziff, 3.5.2.

38 Der Justizkommission kommt die Aufgabe zu, ,,die Angemessenheit der Entscheidfindung
der Justizleitung zu beobachten und korrigierend einzuschreiten, wenn ein Bereich dauernd
und unbegriindet benachteiligt wiirde* (Regierungsrat, Vortrag ,Justizreform IT%, Ziff. 3.5.2).
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das jedoch im Rahmen der Bundesvorgaben und der Vorgaben gemiss Art. 66
Abs. 1 KV verbleibt und somit als grundsitzlich zulédssig anzusehen ist. Dieses
Gewaltenteilungsverstindnis hat sich in Art. 2 JLR niedergeschlagen, wo ,die
Gerichtsbehtrden und die Staatsanwaltschaft® unter dem Oberbegriff ,Justiz*
zusammengefasst werden.” Ein in diesem Sinne weit verstandener Begriff von
,Justiz'“ mag in Schweizer Juristen-Ohren etwas ungewohnt klingen (zum euro-
piischen Kontext siche vorne Ziffer I1.6.); er ist jedoch dem Alltagssplachge-
brauch und auch dem juristischen Sprachgebrauch nicht fremd® und macht die
organisatorische Losung des geltenden Rechts nicht gewaltenteilungswidrig.

Eine andere Frage ist, ob die ,,gemischte* Losung des geltenden Rechts — im
Vergleich beispielsweise mit einer Losung, bel der die Justizleitung nur aus Ex-
ponenten der Judikative zusammengesetzt ist’! — die bestmogliche Losung dar-
stellt. Dies ist eine rechtspolitische Frage, nicht eine (verfassungs)rechtliche,
und im Rahmen dieses Gutachtens nicht zu untersuchen.

VI. Beurteilung der Justizleitung gemiss geltender Rechtslage
(Justizreform 2011) unter dem Aspekt der richterlichen Un-
abhingigkeit

1. Uberblick und weiteres Vorgehen

Die Garantie der richtetlichen Unabhingigkeit ist in der Bundesverfassung dop-
pelt verankert, némlich in

- Art. 30 Abs. 1 BV: als grundrechtliche Individualgarantie,
- Art. 191¢ BV: als grundsatzartige Garantie der institutionellen Unabhén-
gigkeit.

Der Kanton Bern kennt entsprechende Garantien in Art. 26 Abs. 1 KV und Art.
97 Abs. 1 KV.

9 In diesem Sinne auch der im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 vorgeschlagene
Gliederungs-Titel nach Art. 96 KV, welcher ,,Gerichte und Staatsanwaltschaft® (5.5) zusam-
menfasst und somit die Staatsanwaltschaft von der ,,Verwaltung® (5.4) abtrennt.

59 ygl. z.B. Art. 66 Abs. 3 KV: , Kantonale Erlasse, die hohetrangigem Recht widersprechen,
diirfen von den Justizbehdrden nicht angewandt werden.” Mit Justizbehorden sind nicht nur
Gerichte gemeint, sondern alle Organe, die auf Klage oder Beschwerde hin Rechtsstreitigkei-
ten entscheiden, d.h. ,,auch die Regierung und Verwaltungsbehdrden [...], falls sie als Ver-
waltungsjustizbehdrden titig sind* (Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 8.a) zu Axt. 66
KV).

61 Vgl. z.B. Hurni, Rz. 21.
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Diese doppelte — sowohl grundrechtliche als auch institutionelle — Absicherung
der richterlichen Unabhiingigkeit ist ein zentrales Merkmal moderner Verfas-
sungsstaatlichkeit. Die grosse Bedeutung der Unabhéngigkeit der Justiz fir ei-
nen funktionierenden Rechtsstaat wird durch entsprechende volkerrechtliche
Garantien unterstrichen. Im Zentrum steht aus schweizerischer Sicht Art. 6 Zif-
fer | EMRK. Dabei handelt es sich um einen menschenrechtlichen Mindeststan-
dard in Gestalt einer Individualgarantie, der auch eine institutionelle Dimension
innewohnt (vgl. Ziffer 4.).

Im Folgenden werden zundchst die Vorgaben der Bundesverfassung, dann die
Vorgaben gemiss Art. 6 Ziffer | EMRK kurz vorgestellt. Dieses Vorgehen liegt
nahe, zumal der mit der neuen Bundesverfassung geschaffene Grundrechtskata-
log erkldrtermassen das Ziel hatte, den Grundrechtsschutz mindestens auf dem
Niveau des fiir die Schweiz verbindlichen volkerrechtlichen Mindeststandards
(insb. EMRK) zu verbiirgen (was sich in der Praxis zu Art. 30 Abs. 1 BV grund-
stzlich bestitigt hat).®” Zudem ist der Anwendungsbereich von Art. 6 Ziffer 1
EMRK (zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen; strafrechtliche Ankla-
gen) enger als jener von Art. 30 BV. Bei einer — wie hier — losgeldst von einem
konkreten Einzelfall erfolgenden (,abstrakten*) Beurteilung (vgl. Ziffer IV.2.)
darf man im Sinne einer Faustregel davon ausgehen: Ist die zu tiberpriifende Re-
gelung mit Art. 30 Abs. 1 und Art. 191¢c BV vereinbar, dann diirfte sie auch ver-
einbar sein mit Art. 6 Ziffer I EMRK. Dennoch werden auch die Konkretisie-
rungen von Art. 6 Ziffer 1 EMRK, wie sie vor allem aus der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) resultieren, im Blick
zu behalten sein (vgl. Ziffer 4.).

2. Zur Tragweite von Art. 191¢ BV

Art. 191c BV legt fest, dass die richterlichen Behdrden ,,in ihrer rechtsprechen-
den Titigkeit unabhéngig und nur dem Recht verpflichtet* sind.”

Die aus Art. 191c BV resultierende zentrale Forderung ist, dass richtetliche Be-
hérden im Rahmen ihrer rechtsprechenden Titigkeit von keiner gerichtsfremden
Person oder Institution Befehle oder Weisungen entgegennehmen diirfen. So-
wohl der Spruchkérper als auch die einzelnen Richterinnen und Richter sind von
jeder ,justizfremden® Einbindung fieizuhalten. Die Judikative soll ihre Kern-
aufgabe, die Rechtsprechung, in der gebotenen Unabhingigkeit erfiillen kénnen.

62 Vgl Biaggini, Komm, BV, N 4 zu Art, 30; zum Verhiltnis BV-EMRK vgl. auch Kiener,
Richterliche Unabhéngigkeit, 44.

83 Dazu und zum Folgenden eingehend Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, 55 ff., 225 ff.;
vgl. auch Biaggini, Komm. BV, N 2 ff. zu Art. 191c; Reich, BS-Komm. BV, Art. 191¢, N 1
ff,; Steinmann, SG-Komm. BV, Art. 191¢, N 1 ff,; Uebersax, Rz. 10 ff.
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Es sollen ,,keine Umstidnde, welche ausserhalb des Prozesses liegen, in sachwid-
riger Weise zugunsten oder zulasten einer Partei auf das Urteil einwirken; es soll
mit andern Worten verhindert werden, dass jemand als Richter titig wird, der
unter solchen Einfliissen steht und deshalb kein <rechter Mittler) [...] mehr sein
kann*“ (BGE 114 Ia 50 E. 3.b, S. 54). Nach herrschender Rechtsprechung und
Lehre ist bei der Beurteilung der richterlichen Unabhéngigkeit auch das gesamte
dussere Erscheinungsbild der urteilenden Instanz zu berticksichtigen.

In den Anwendungsbereich von Art. 191c BV fallen (nur) ,, vichterliche Behor-
den . Erfasst sind damit alle staatlichen Gerichte, unabhéngig von ihrer Stellung
im Instanzenzug. Nicht zu den richterlichen Behdrden im Sinne von Art. 191c
BV zihlen die Staatsanwaltschaften®, was nicht ausschliesst, die Staatsanwalt-
schaften mit einer spezifischen Unabhéngigkeit auszustatten.®’

Die Unabhingigkeitsgarantie nimmt eine Vielzahl von Akteuren in die Pflicht.
Dazu gehoren namentlich die politischen Behérden (Parlament, Regierung) und
die Verwaltung und die jeweiligen Amtstriager.® Zu respektieren ist die richter-
liche Unabhéngigkeit aber auch von den verschiedenen Akteuren in der Justiz
selbst. So haben beispielsweise die mit Aufsichtsaufgaben betrauten oberen Ge-
richte (Bundesgericht, oberste kantonale Gerichte) bei der Wahrnehmung ihrer
Aufsichtstétigkeit die Unabhéngigkeit der unteren Gerichte zu wahren. Entspre-
chendes gilt auch fiir die in der Justiz titigen einzelnen Amtstréger.”’

Die Verfassungsgarantie der richterlichen Unabhéngigkeit schirmt die richterli-
chen Behérden nicht in jeder Hinsicht ab. Einwirkungen anderer Staatsgewalten
auf den Bereich der Justiz sind nicht a priori ausgeschlossen. Bekannte Beispie-
le dafiir sind im schweizerischen Kontext:

- die Einwirkung durch Erlass generell-abstrakter Normen (Gesetze, Ver-
ordnungen usw.);

- die parlamentarische Oberaufsicht tiber die Justiz (vgl. im Bund Art. 169
BV; im Kanton Bern Art. 78 KV);

- die Budgethoheit des Parlaments;

- die Wahrnehmung bestimmter Belange der Justizverwaltung durch Exe-
kutivbehdrden (siehe vorne Ziffer V.).

64 Vgl. Steinmann, SG-Komm. BV, Art. 191¢c, N 3, m.w.H.
% vgl. Biaggini, Komm. BV, N 4 zu Art. 191c.

% vgl. z.B. GPK-S, Bericht vom 10.07.2006 (betreffend &ffentliche Aussagen des Vorstehers
EJPD zu Gerichtsurteilen). Vgl. auch Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 380 ff.; Biaggini,
Komm. BV, N 6 zu Art. 169.

87 Zur Bedeutung der Unabhéngigkeitsgarantie innerhalb der Judikative vgl. Reiter, 66 ff.
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Diese ,,vielfiltigen Einbindungen der Justiz in staatliche Handlungs- und Wir-
kungseinheit* sind ,,systemimmanent®; sie vermdgen, wie sich Regina Kiener
ausdriickt, ,,ihre institutionelle Unabhéngigkeit deshalb nicht grundsétzlich in
Frage zu stellen“.®® Die prinzipielle Zulissigkeit der genannten Einwirkungen
ergibt sich zum einen daraus, dass die richterlichen Behérden ,,dem Recht ver-
pflichtet® sind (Art. 191¢c BV), d.h. als Organe der Rechtsanwendung den Akten
der Rechtsetzungsorgane (Gesetzgeber, Verordnungsgeber) Rechnung zu tragen
haben. Zum anderen erfasst die Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit ge-
miss Art. 191¢ BV die richterlichen Behérden nur ,, in ihrer rechtsprechenden
Tdtigkeit .

- Die parlamentarische Oberaufsicht tiber die Justiz® ist prinzipiell zulés-
sig, wenn und soweit es um den ordnungsgemcdssen Geschdftsgang der
Gerichte geht. Unzuléssig ist sie, wenn sie sich der rechtsanwendenden
richterlichen Titigkeit im Einzelfall (Rechtsprechung) zuwendet. In die-
sem Sinne hilt auf Bundesebene das Parlamentsgesetz ausdriicklich fest:
,,Die inhaltliche Kontrolle richterlicher Entscheide ist ausgeschlossen®
(Art. 26 Abs. 4 ParlG).

- Entsprechendes gilt bei der Wahrnehmung von Aufgaben und Befugnis-
sen der Justizverwaltung durch die Exekutive (siehe vorne Ziffer V.) oder
bei der Ausiibung der Budgethoheit durch das Parlament. Die Budgetho-
heit darf nicht dazu missbraucht werden, die Gerichte gefligig zu machen
bzw. die rechtsprechende Tétigkeit zu disziplinieren. Aus der Garantie der
richterlichen Unabhingigkeit ergibt sich eine Verpflichtung des Trégers
der Budgethoheit (Parlament), fiir eine ausreichende Ausstattung der Ge-
richte zu sorgen.”

In der Praxis sind solche (Einwirkungs-) Befugnisse anderer Staatsgewalten
dann nicht weiter problematisch, wenn sie die rechtsanwendende richterliche
Titigkeit im Einzelfall (Rechtsprechung) unberiihrt lassen (was gewdhnlich der
Fall ist). Die Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit ist jedoch verletzt, wenn
an sich legitime (Einwirkungs-) Befugnisse dazu missbraucht werden, um indi-
rekt (oder gar direkt) auf die rechtsprechende Tétigkeit einzuwirken. Problema-
tisch kann die Situation auch bereits dann sein, wenn von aussen betrachtet der
Eindruck entsteht, dass ein Fall vom zustédndigen Gericht nicht unvoreingenom-
men beurteilt wird. Rechtsprechung und Lehre unterstreichen mit gutem Grund,
dass bei der Beurteilung der richterlichen Unabhéngigkeit auch dem dusseren

68 Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 229.

% Vgl. z.B. Kiener, Aspekte der parlamentarischen Justizaufsicht im Kanton Bern, in: BVR
1997, 385 ff.

7 Vgl. Biaggini, Komm. BV, N 7 zu Art. 191c; Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, 309.
Vgl. auch Vernehmlassungsentwurf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziff. 4.1.
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Anschein Bedeutung zukommt, wenn objektiv berechtigte Zweifeln an der Un-
abhingigkeit der richterlichen Entscheidfindung bestehen.”' Darauf wird zu-
rlickzukommen sein.

3. Zur Tragweite von Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV

Ahnlich verhilt es sich beim verfassungsméssigen ,,Anspruch auf ein durch Ge-
setz geschaffenes, zustdndiges, unabhéngiges und unparteiisches Gericht®. Die-
ser durch Art, 30 Abs. 1 Satz 1 BV vermittelte Individualanspruch dient der
Konkretisierung und der grundrechtlichen Absicherung der Garantie der richter-
lichen Unabhéngigkeit und des Grundsatzes der Gewaltenteilung.”

Auch unter dem Aspekt von Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV ist der Gestaltungsspiel-
raum der Kantone bei der Ausgestaltung der Judikative gross. Wie die Um-
schreibung des Grundrechtsanspruchs in der Bundesverfassung deutlich macht,
geht es um den Schutz des Individuums, dessen (Streit-)Sache in einem gericht-
lichen Verfahren beurteilt wird. Wie bei der institutionell ausgerichteten Unab-
héngigkeitsgarantie geméss Art. 191c BV geht es um die rechtsprechende Td-
tigkeit, ausgelibt durch richterliche Behtrden. Und wie bei der Garantie geméss
Art. 191c BV ist auch bei der Anwendung von Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV das
dussere Erscheinungsbild der urteilenden Instanz zu berticksichtigen.

In Rechtsprechung und Lehre hat der Individualanspruch konkretere Konturen
erlangt. Ohne allzu sehr ins Detail zu gehen, ist hier festzuhalten, dass eine
rechtsprechende Behdrde bestimmte Eigenschaften aufweisen muss, wenn sie
mit dem Anspruch auftritt, als Gericht im Sinne von Art. 30 BV zu agieren:

- sie muss durch Gesetz geschaffen sein; dazu gehort u.a., dass die Zustén-
digkeit und die Zusammensetzung ,,soient déterminées par des normes
générales et abstraites” (BGE 129 V 196 E. 4.1 S. 198).

- Sie muss Ortlich, zeitlich und sachlich zustindig sein.
- Sie muss unabhdngig und unparteiisch sein.

Vorliegend interessiert vor allem die zuletzt genannte verfassungsrechtliche
Vorgabe (die in dhnlicher Weise auch in Art. 6 Ziffer | EMRK normiert ist).
Aus dieser Vorgabe resultiert ein Anspruch des Individuums, dass seine Sache
,»ohne Einwirken sachfremder Umsténde entschieden wird“ (BGE 127 I 196
E.2.b S. 198). Unparteilichkeit meint das Fehlen von Voreingenommenheit und

"'Vgl. Biaggini, Komm. BV, N 2 zu Art. 191¢ sowie N 10 zu Atrt. 30.

™ Dazu und zum Folgenden eingehend Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 55 ff.; vgl. auch
Biaggini, Komm. BV, N 10 zu Art. 30; Reich, BS-Komm. BV, Art. 30, N 1 ff.; Steinmann,
SG-Komm, BV, Art. 30, N 1 ff.
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Befangenheit.” Ein solcher innerer Zustand l4sst sich nur schwer beweisen. Pra-
xis und Lehre begegnen diesem Problem dadurch, dass Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV
(bereits) dann als verletzt gilt, wenn ,,bei objektiver Betrachtungsweise Gege-
benheiten vor[liegen], die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der
Voreingenommenheit zu begriinden vermégen®; ein Nachweis tatsdchlicher Be-
fangenheit wird mit anderen Worten nicht verlangt.”

Der Anschein der Voreingenommenheit kann in der Person des betreffenden
Richters liegen (z.B. familidre Beziehung), aber auch auf dussere Gegebenheiten
zuriickzufiihren sein.”” Auch organisatorische Strukturen kénnen den Anschein
der Voreingenommenheit hervorrufen.”® Ein Beispiel dafiir ist die sog. Vorbe-
fassung eines Richters (Rollenkumulation). Das Bundesgericht hat ab Mitte der
1980er Jahre — nicht zuletzt in Anbetracht der Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 6 Ziffer | EMRK — mehrere Leiturteile mit weitreichenden Konsequenzen
fiir Gesetzgebung und Gerichtsorganisation gefillt.””

Ein solcher Anschein darf indes nicht leichthin angenommen werden. Es miissen
Umsténde vorliegen, die — so das Bundesgericht — ,,bei objektiver Betrachtung
geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu erwecken [...].
Bei der Beurteilung solcher Umsténde ist nicht auf das subjektive Empfinden
einer Partei abzustellen. Das Misstrauen in die Unvoreingenommenheit muss
vielmehr in objektiver Weise begriindet erscheinen.*’®

Zusammenfassend muss eine richterliche Behorde, um den Anforderungen von
Art, 30 BV gerecht zu werden, ,,organisatorisch und personell, nach der Art
[der] Ernennung [der Richter], der Amtsdauer, dem Schutz vor dusseren Beein-
flussungen und nach ihrem Husseren Erscheinungsbild sowohl gegeniiber ande-
ren Behorden als auch gegeniiber den Parteien unabhdngig und unparteiisch®
sein.” Darauf wird zuriickzukommen sein (vgl. Ziffer VL.6.).

Trotz der vielfiltigen verfassungsrechtlichen Anforderungen verbleibt den Kan-
tonen auch unter dem Aspekt des Anspruchs auf richterliche Unabhéngigkeit

& Eingehend Steinmann, SG-Komm. BV, Art. 30, N 16 ff.; vgl. auch M. Miiller, Innere Un-
abhingigkeit, 527 ff.

“BGE 1271196 E.2.b S. 198,
> Vgl. Biaggini, Komm. BV, N 8 ff. zu Att. 30.
76 Vgl. z.B. BGE 136 1 207 E. 3. S. 210 f.; Reiter, Gerichtsinterne Organisation, 70.

"TBGE 112 1a 290; BGE 113 Ia 72; BGE 114 Ia 50; BGE 114 [a 275; BGE 115 Ia 217 u.a.m.
Uberblick: Reich, BS-Komm. BV, Art. 30, N 25 ff.; Steinmann, SG-Komm., Art. 30, N 24 ff.

" BGE 136 1207 E. 3.1 S. 210 (Hervorhebungen hinzugefiigt). Vgl. auch Kiener, Richterli-
che Unabhéngigkeit, 61.

" BGE 139 111 98 E. 4.2 S. 104. Vgl. auch Reich, BS-Komm. BV, Art. 30, N 11 ff., m.w.H.
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gemiss Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV ein erheblicher Gestaltungsspielraum, dies
namentlich auch in organisatorischen Fragen, unter Einschluss der Justizverwal-
tung (Selbstverwaltung der einzelnen Gerichte bzw. der Justiz insgesamt).

Abschliessend sei noch kurz darauf hingewiesen, dass die Staatsanwaltschaft
bzw. die einzelnen Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte als Organe der Strafver-
folgung nach herrschender Auffassung nicht unter die bundesverfassungsrechtli-
che Unabhingigkeitsgarantie gemiss Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV fallen. Dies be-
deutet nicht, dass die unparteiische, unabhéngige Amtsaustibung kein Thema
wire, ganz im Gegenteil: Auch die Strafverfolgungstitigkeit der Staatsanwalt-
schaften ist gegen sachwidrige Einflussnahme durch andere Staatsorgane abzu-
schirmen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ordnet die entsprechenden
Garantien (bzw. Ausstandspflichten) bei Art. 29 Abs. 1 BV ein; die Beurtei-
lungskriterien fiir die Unparteilichkeit bzw. Unbefangenheit sind im Ergebnis
shnlich wie bei Art. 30 Abs. 1 BV.* Im Ubrigen ist es den Kantonen unbenom-
men, die spezifische Unabhingigkeit der Staatsanwaltschaft als Strafverfol-
gungsbehdrde durch gesetzliche oder verfassungsrechtliche Garantien formlich
abzusichern, wie dies heute in Art, 4 GSOG geschieht und wie dies die Ver-
nehmlassungsvorlage 2019 mit E-Art. 97 Abs. 1 KV auf Verfassungsstufe an-
strebt (vgl. hinten Ziffer VIL.2.).

4. Zur Tragweite von Art. 6 Ziffer 1 EMRK

Gemiss Art. 6 Ziffer 1 EMRK hat jede Person ,ein Recht darauf, dass {iber
Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen
oder {iber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhén-
gigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Ver-
fahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

Das Verstiandnis der richterliche Unabhingigkeit geméss Art. 6 Ziffer I EMRK
ist stark durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) geprigt.' Eine gewisse Rolle spielen auch Empfehlungen
und Stellungnahmen von Organen und Gremien wie dem Ministerrat, der Vene-
dig-Kommission oder dem Conseil consultatif de juges européens (CCIE).»

80 Zur Unparteilichkeit nicht-gerichtlicher Justizbehdrden vgl. z.B. BGE 141 IV 178 E. 3.2.2
S. 179 f., m.w.H. (mit Differenzierung nach Verfahrensstadien). Vgl. auch Kiener, Richterli-
che Unabhéngigkeit, 23 f.

81 Dazu und zum Folgenden statt vieler Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz. 29 ff.; Kiener, Rich-
terliche Unabhéngigkeit, 37 ff.

82 Vgl. Helen Keller, Schweizerische Rechtsstaatlichkeit im internationalen Vergleich, in:
Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. IL. IV.2., Rz. 13. Vgl. auch Stephan Gass/Regina Kie-
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Ohne hier ins Detail gehen zu miissen, kann festgehalten werden, dass die
Rechtsprechung des EGMR stark einzelfallorientiert ist, aber durchaus gewisse
grossere Linien erkennen lésst. In der Literatur wird mit Blick auf die Garantie
richterlicher Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit® gewohnlich Folgendes her-
vorgehoben:*

Die Unabhdngigkeit eines Gerichts® ist namentlich zu beurteilen aufgrund
- der Art und Weise der Ernennung seiner Mitglieder und ihrer Amtsdauer,
- des Bestands von Garantien gegen dussere Beeinflussungen und
- des dusseren Erscheinungsbildes.*

Mit Blick auf die Unparteilichkeit wird gewdhnlich zwischen zwei Aspekten
unterschieden. Gegeben sein muss:®’

- die subjektive Unparteilichkeit: die Unvoreingenommenheit des entschei-
denden Richters in einem bestimmten Fall wird bis zum Beweis des Ge-
genteils vermutet,*®

- die objektive Unparteilichkeit: Art. 6 Ziffer | EMRK ist verletzt, ,,wenn
Umsténde vorliegen, die die Gefahr der Voreingenommenheit zu begriin-
den vermogen“.”” Objektiv berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit
konnen etwa aufgrund éffentlicher Ausserungen eines Richters zu einem

ner/Thomas Stadelmann (Hrsg.), Standards on Judicial Independence, Bern 2012, sowie die
im Materialienverzeichnis erwihnten Dokumente (insb. der Venedig-Kommission, m.w.H.).

8 In der Literatur wird regelmissig erwihnt, dass die Unterscheidung von Unabhéngigkeit
und Unparteilichkeit mitunter schwierig ist. Vgl. z.B. Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz. 41.

84 Vgl. statt vieler Frowein/Peukert, Art. 6, Rz. 205 ff.; Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz, 29 {f;
Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, in: Meyer-Ladewig et al., EMRK, Att. 6, Rz. 65 ff.

8 Die EMRK enthilt keine spezifische Vorgabe in Bezug auf die staatsrechtliche Stellung
bzw. Unabhiingigkeit der Staatsanwaltschaft (vgl. Lienhard/Kettiger, Einordnung der Staats-
anwaltschaft, Rz. 20). Vgl. immerhin die im Materialienverzeichnis erwihnte Zusammenstel-
lung von Stellungnahmen der Venedig-Kommission (Compilation of Venice Commission
Opinions and Reports concerning Prosecutors, CDL-PI(2018)001).

8 Statt vieler Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz. 34.

87 Statt vieler Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz. 41 ff.

8 Frank Meyer, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, Att. 6, Rz. 49.
% Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz. 48.
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Fall, bei einem Abhingigkeitsverhiltnis von einer Verfahrenspartei oder
im Fall der Vorbefassung bestehen.”

Weder persénliche noch organisatorisch-strukturelle Faktoren diirfen dazu fith-
ren, dass Richterinnen und Richter bei ihrer rechtsprechenden Tétigkeit Beein-
flussungen ausgesetzt sind, die eine unabhingige und unparteiliche Beurteilung
der Streitsache infrage stellen Wie im Rahmen der Bundesverfassung (vgl. Zif-
fer VI.2. und 3.) ist auch im Rahmen der EMRK der dussere Anschein bzw. das
gesamte Erscheinungsbild in die Beurteilung der richterlichen Unabhéngigkeit
einzubeziehen. Es darf nicht der Eindruck entstehen, ein Richter bzw. eine Rich-
terin konne sich ,,schon abschliessend eine Meinung {iber den Fall gebildet ha-
ben“.”! Wie die Literatur und die dort beispielhaft angefiihrte Judikatur des
EGMR zeigen,”” zielt Art. 6 Ziffer 1 EMRK auf den Schutz der rechtsprechen-
den Tetigkeit. Eine ,,justizfremde Wahrnehmung von Aufgaben der Justizver-
waltung bleibt grundsétzlich moglich.”

5. Zur Tragweite von Art. 97 Abs. 1 und von Art. 26 Abs. 1 KV

Art. 97 Abs. 1 KV legt fest: ,Die Unabhéngigkeit der Gerichte ist gewéhrleis-
tet.“ Art. 4 GSOG doppelt nach und weitet die Garantie der institutionellen Un-
abhingigkeit auf die Staatsanwaltschaft aus: ,,Die Gerichtsbehdrden und die
Staatsanwaltschaft sind in der Rechtsprechung und Strafverfolgung unabhéngig
und nur dem Recht verpflichtet.“

Die zitierte Verfassungsbestimmung wird in der Literatur als Gewdhrleistung
der institutionellen Unabhingigkeit der Gerichte verstanden. Eine konkrete Fol-
ge dieser Gewihrleistung ist, dass ,kein richterliches Urteil von der gesetzge-
benden Behérde oder von einer Verwaltungsbehdrde aufgehoben oder abgeén-
dert werden® darf. Die parlamentarische ,,Aufsicht {iber die Geschéftsfiihrung
der Gerichte® ist mit Art. 97 Abs. 1 KV vereinbar.”” Der Umstand, dass die Ge-
richtsbehtrden bei Erlass der neuen Kantonsverfassung in finanzieller und per-

% ygl. Grabenwarter/Pabel, § 24, Rz. 49; Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, in: Meyer-
Ladewig et al.,, EMRK, Att. 6, Rz. 75 ff. (mit Beispielen aus der Rechtsprechung des EGMR).

' So Frank Meyer, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, Att. 6, Rz. 46.
%2 Siehe die in den vorstehenden Anmerkungen zitierte Literatur (m.w.H.).
93 Vgl. Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 291.

% Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 3. zu Art. 97 KV,

% Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 3. zu Art. 97 KV. Vgl. auch Vernehmlassungs-
entwurf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziff. 4.1, wo aus Art. 97 Abs. 1 KV und dem darin ent-
haltenen Grundsatz der institutionellen Unabhingigkeit ein selbstdndiges Budgetantragsrecht
und der Grundsatz der Selbstverwaltung abgeleitet werden.
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soneller Hinsicht ,,in die Verwaltungsstruktur (Justizverwaltung) eingebunden®
waren, wurde damals nicht als Beeintrichtigung der richterliche Unabhingig-
keit” oder der Gewaltenteilung eingestuft. Art. 97 Abs. 1 KV spielt in der
Rechtsprechung des Verwaltungsgericht (dhnlich wie Art. 66 Abs. 1 KV) keine
zentrale Rolle.”” Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass die institutionelle Unab-
hingigkeit gemdss Art. 97 Abs. 1 KV strenger zu verstehen wire als die ent-
sprechenden Vorgaben der Bundesverfassung (dazu vorne Ziffer VI.2.).

Die Kantonsverfassung enthilt daneben auch eine individualrechtliche Garantie
der richterlichen Unabhéngigkeit: ,,Jede Person hat ein unantastbares Recht auf
unabhingige, unparteiische und vom Gesetz vorgesehene Richterinnen und
Richter.” (Art. 26 Abs. 1 KV) Diese Garantie ist (wie Art. 30 BV und Art. 6 Zif-
fer 1 EMRK) auf die rechtsprechende Tdtigkeit der Gerichte beziehungsweise
der Richterinnen und Richter ausgerichtet. Soweit ersichtlich, geht der Gehalt
dieser Bestimmung nicht tiber das hinaus, was bereits durch die Bundesverfas-
sung gewshrleistet ist.” Vom sachlichen Anwendungsbereich her geht Art. 26
Abs. 1 (wie Art. 30 Abs. 1 BV) weiter als Art. 6 Ziffer 1| EMRK. Das Adjektiv
,unantastbar® soll (nur, aber immerhin) unterstreichen, dass sich ,,keine Situati-
on denken [l4sst], in welcher sich ein gesetzlich nicht vorgesehenes, befangenes
und parteiisches Gericht als verfassungsméssig erweisen konnte*”” — eine An-
forderung, die inhaltlich auch schon durch Art. 30 Abs. 1 BV abgedeckt ist.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Vorgaben der Kantons-
verfassung (Art. 26 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 KV) im vorliegenden Zusammen-
hang keine eigenstidndige Bedeutung haben. Im Zentrum der Aufmerksamkeit
stehen die Garantien der Bundesverfassung (Art. 191c BV sowie Art. 30 Abs. 1
Satz 1 BV), ausgelegt im Lichte von Att. 6 Ziffer 1| EMRK.

6. Beurteilung der Kritikpunkte unter dem Aspekt der richterlichen Un-
abhiingigkeit

Wie vorne dargelegt (vgl. Ziffer II1.), stehen unter dem Aspekt der richterlichen
Unabhéngigkeit die folgenden Kritikpunkte im Raum: Es wird vorgebracht, dass
die Befugnisse und Entscheidverfahren der Justizleitung (insb. Budgetkompe-

% Vgl. Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 3. zu Art. 97 KV,

97 Beildufig erwihnt wird Art. 97 Abs. 1 KV z.B. in den Urteilen 200.2018.314 vom 21. Au-
gust 2018, 200.2017.1037 vom 23. Mai 2018 bzw. 200.2017.882 vom 6. Dezember 2017.

% Vgl. z.B. Verwaltungsgericht, Urteil 100.2016.257/258U vom 12. Juni 2018, E. 4.2 (wo
Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 26 Abs. 1 KV und Atrt. 6 Ziffer | EMRK in einem Atemzug genannt
werden). Aus entstehungszeitlicher Perspektive Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 2.
ff. zu Art. 26 KV,

% Bolz, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch, N 4. zu Art. 26 KV.
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tenzen und Weisungsbefugnisse; ,,Vetorecht* der Generalstaatsanwaltschaft) die
richterliche Unabhingigkeit gefdhrdeten und dass der dussere Anschein einer
Beeintrachtigung der Unabhéngigkeit bestehe.

Diese Kritikpunkte geben Anlass zu einigen Bemerkungen allgemeiner Natur
betreffend Stellung und Aufgaben der Justizleitung (a.) sowie zu Bemerkungen
zu den Instrumenten (b.), zur Rolle im Budgetprozess (c.), zu Organisation und
Verfahren (d.) sowie zur Frage des dusseren Anscheins (e.), dies aufbauend auf
der Analyse der Stellung der Justizleitung geméss Justizreform 2011 (Ziffer I1.).

a. Bemerkungen allgemeiner Natur (Stellung und Aufgaben)

Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung, dass die Garantie der richterlichen
Unabhingigkeit — sowohl als Grundsatz (Art. 191¢ BV; Art. 97 Abs. 1 KV) wie
auch als Individualrecht (Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV; Art. 6 Ziffer 1| EMRK; Art.
26 Abs. 1 KV) — sich jeweils auf die rechtsprechende Tdtigkeit beziehen (Zif-
fern VI.2.-5.).

Die Aufgaben der Justizleitung bewegen sich allesamt nicht in diesem Bereich.
Es handelt sich im Wesentlichen um hergebrachte Angelegenheiten der Justiz-
verwaltung (siche vorne Ziffer 11.3.). Zudem geht es nur um einen begrenzten
Teil der justiziellen Selbstverwaltung, denn das Gesetz weist verschiedenen ad-
ministrative Aufgaben den einzelnen Gerichten bzw. der Staatsanwaltschaft zu
(vgl. vorne Ziffer I1.3.). Die der Justizleitung zugewiesenen Selbstverwaltungs-
aufgaben sind allesamt nicht als rechisprechungsnah einzustufen. Vor diesem
Hintergrund ist die folgende im Rahmen der Evaluation ,Justizreform II* ge-
troffene Feststellung aufschlussreich:

,,Die Justizleitung wird aktuell vor allem gegen aussen als gemeinsamer An-
sprechpartner der Justiz wahrgenommen. Im Innenverhiltnis ist sie zwar bei
den Geschiftsleitungen der Justizbehdrden bekannt. Bereits eine Hierarchie-
stufe tiefer spielt sie im Alltagsgeschift sowohl seitens der Gerichte als auch
der Staatsanwaltschaften praktisch keine Rolle und ihre Zusammensetzung
und ihre Aufgaben sind wenig bekannt.«'?’

Man mag die mangelnde Bekanntheit der Justizleitung ,,vor Ort* unter dem As-
pekt der Justizverwaltung bedauern: Unter dem Aspekt der Wahrung der richter-
liche Unabhé#ngigkeit (und der Unabhéngigkeit der Strafverfolgung) allerdings
ist es beruhigend zu wissen, dass die Justizleitung im Alltagsgeschift der Ge-
richte (insbesondere der jeweiligen Spruchkdrper) nicht spiirbar présent ist.

Bei einzelnen Aufgaben der Justizleitung — z.B. Mitwirkung an der Rechtset-
zung in Form von Stellungnahmen zu Regelungen des Regierungsrates (vgl. Art.
18 Abs. 1 Bst. ¢ GSOG) — kann man sich fragen, ob die Einordnung unter den
Begriff der Justizverwaltung passt. Dies spielt indes flir die hier vorzunehmende

100 Ecoplan/Wenger Plattner, Evaluation ,Justizreform 11, S, 4.
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Beurteilung keine entscheidende Rolle, denn auch bei diesen Aufgaben handelt
es sich nicht um rechtsprechungsnahe Titigkeiten, bei denen eine Einwirkung
auf die rechtsprechende Titigkeit der einzelnen Gerichte drohen k&nnte. Die
Unabhingigkeitsgarantien des iibergeordneten Rechts zugunsten der einzelnen
Gerilco?te werden durch solche nicht-administrative Aufgaben nicht beeintréch-
tigt.

Als rechtsprechungsnah einzustufen wiren beispielsweise Aufgaben und Be-
fugnisse wie die Einstellung, Zuteilung, Versetzung, Beforderung von Amtstré-
gern oder die Moglichkeit der Verhdngung von Disziplinarmassnahmen, Wie
kurz erwihnt, gibt es in einigen europdischen Staaten Selbstverwaltungsorgane
mit ,,gemischter Zusammensetzung, die Zustdndigkeiten dieser Art besitzen.
Derartige Losungen sind nicht immer unproblematisch, sie werden jedoch of-
fenbar unter dem Aspekt von Art. 6 Ziffer 1 EMRK (richterliche Unabhéngig-
keit) nicht per se als unzuldssig angesehen (siehe vorne Ziffer I1.6.). Die Exis-
tenz solcher ,,gemischter* Selbstverwaltungsorgane hat jedenfalls bisher, soweit
ersichtlich, weder in der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 Ziffer 1 EMRK
noch in der Begutachtungspraxis der Venedig-Kommission des Europarats zu
prinzipiellen Einwinden gefiihrt. Anlass zu Kritik boten allenfalls die spezifi-
sche Ausgestaltung oder die Handhabung im Einzelfall. Die begrenzten Aufga-
ben und Befugnisse der bernischen Justizverwaltung sind weit entfernt von sol-
chen rechtsprechungsnahen Selbstverwaltungsangelegenheiten. Eine direkte
Einwirkung der Justizleitung auf die Rechtsprechungstétigkeit der Gerichte oder
die Strafverfolgungstitigkeit der Staatsanwaltschaft ist unter diesen Umsténden
nicht zu befiirchten. Auch der Umstand, dass die Justizleitung nicht nur aus An-
gehorigen von Gerichtsbehdrden besteht, fiihrt nicht zu einer unzuldssigen
,,Fremdeinwirkung® auf die rechtsprechende Tétigkeit der einzelnen Gerichte.'"
Dies gilt umso mehr, als die drei Mitglieder der Justizleitung als Amtstriger ih-
rerseits an die Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit gebunden sind (siehe
vorne Ziffer V1.2.). Der Versuch, die Zustindigkeiten und Instrumente der Jus-
tizleitung bzw. die eigene Stellung als Mitglied der Justizleitung zu missbrau-
chen, um auf die (verfassungs- und vélkerrechtlich spezifisch geschiitzte) recht-
sprechende Titigkeit der Gerichte einzuwirken, wire klarerweise als Amts-
pflichtverletzung einzustufen und wire wohl auch ein Fall fiir die parlamentari-
sche Oberaufsicht {iber die Geschiftsfiihrung der Justizleitung (vgl. Ziffern IL.5.
und V.4.¢.).'® So weit diirfte es allerdings kaum kommen, denn man darf wohl

0! Insofern spielt es auch keine entscheidende Rolle, dass der Begriff ,,Justizverwaltung*
nicht leicht abzugrenzen ist (dazu Vernehmlassung des Obergerichts vom 3, Juni 2019).

192 Bhenso wenig kann von einer ,,Fremdeinwirkung® auf die Strafverfolgung die Rede sein.

19 Dass (auch) die Justizleitung unter der Oberaufsicht des Grossen Rates steht, ergibt sich
heute aus Art. 13 GSOG (und implizit aus Art. 78 KV) und soll kiinftig in der Kantonsverfas-
sung ausdriicklich festgehalten werden (VE-Art. 78 Abs. 1 Bst. b KV).
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davon ausgehen, dass sich die Justizleitung und ihre Mitglieder bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben (verfassungs- und volker-) rechtskonform verhalten.
Davon durfte der bernische Gesetzgeber verniinftigerweise ausgehen, als er die
Justizreform 2011 beschloss, und darauf darf auch die vorliegende abstrakte
Uberpriifung (vgl. Ziffer IV.2.) der Rechtmissigkeit der geltenden Gesetzge-
bung (und der vorgeschlagenen Verfassungsidnderungen; vgl. Ziffer VIL.) abstel-
len.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass aus einer allgemeinen Per-
spektive eine Beeintrichtigung der Unabhéngigkeit im Bereich der Rechtspre-
chungstitigkeit nicht ersichtlich ist. Dieser Befund bestitigt sich bei der nun fol-
genden n#heren Betrachtung einzelner Aspekte der Justizleitung und ihrer Stel-
lung (Bst. b.—d.).

Ein Problem unter dem Aspekt der richterlichen Unabhingigkeit kénnte sich,
wenn tiberhaupt, allenfalls dann ergeben, wenn der dussere Anschein der Unab-
hingigkeit beeintrichtigt sein sollte. Auf diese Frage wird noch einzugehen sein
(vgl. hinten e.).

b. Die Instrumente der Justizleitung im Lichte der richterlichen Unabhin-
gigkeit

Die Justizleitung ist befugt und verpflichtet, im Rahmen ihrer — begrenzten —
Zustindigkeiten bestimmte Rechtsvorschriften zu erlassen (vgl. Ziffer I1.3.). Es
ist nicht zu erkennen, dass die zu erlassenden generell-abstrakten Normen von
der Justizleitung als Hebel benutzt werden konnten, um — iiber ihren Zustdndig-
keitsbereich (Selbstverwaltung) hinaus — in unzuldssiger Weise auf die Recht-
sprechungstitigkeit der Gerichte (bzw. die Strafverfolgungstitigkeit der Staats-
anwaltschaft) einzuwirken.

Die einschligige Gesetzgebung sieht verschiedentlich vor, dass die Justizleitung
Weisungen erlisst bzw. erlassen kann (vgl. Ziffer 11.3.). Die Freiheit von Wei-
sungen gehort zu den zentralen Aspekten der richterlichen Unabhingigkeit ge-
miss Art. 191c bzw. Art. 30 Abs. 1 Satz 1 BV sowie Art. 6 Ziffer | EMRK (vgl.
Ziffer V1.2.). Die vetfassungs- und vilkerrechtlich gebotene Weisungsfreiheit
der Judikative bezieht sich, wie gesehen, jeweils auf die rechtsprechende Titig-
keit. Der Spruchkdorper als solcher und ebenso die einzelnen urteilenden Richte-
rinnen und Richter sind von jeder Fremdeinwirkung freizuhalten. Weisungen
sind jedoch im Bereich der Justiz, verfassungs- und volkerrechtlich gesehen,
nicht prinzipiell unzuléssig: ,,Besteht kein Zusammenhang mit der Rechtspre-
chung (etwa bei Weisungen im Zusammenhang mit der Justizverwaltung), ist
die Unabhingigkeit der Justiz nicht in Frage gestellt. %

194 Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 238. Vgl. Reiter, Gerichtsinterne Organisation, 77.
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Die Weisungsbefugnisse der Justizleitung beziehen sich ausschliesslich auf de-
finierte Angelegenheiten im Bereich der Selbstverwaltung (siehe Ziffer I1.3.), sie
betreffen nicht die Rechtsprechungstitigkeit der einzelnen Gerichte (oder die
Strafverfolgungstitigkeit). Die Befugnisse der Justizleitung sind daher in keiner
Weise vergleichbar mit dem generellen Weisungsrecht des Generalstaatsanwalts
gemiss Art. 90 Abs. 3 GSOG (,,Sie oder er kann im Bereich der Staatsanwalt-
schaft Weisungen erteilen.). Das Gesetz stellt dem Generalstaatsanwalt mit
dem generellen Weisungsrecht ein Instrument zur Verfiigung, das es ihm — an
der Spitze der hierarchisch strukturierten Strafverfolgungsbehdrden stehend —
ermdglichen soll, die gesetzlich zugewiesene Verantwortung ,fiir die fachge-
rechte und effiziente Strafverfolgung® wahrzunehmen (Art. 90 Abs. 2 GSOG).
Eine derartige Verantwortung besitzt die Justizleitung nicht, weder im Bereich
der Strafverfolgung noch im Bereich der rechtsprechenden Tatigkeit.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die der Justizleitung zuge-
wiesenen Instrumente die Unabhingigkeit im Bereich der Rechtsprechungsti-
tigkeit nicht beeintrachtigen. Ein Problem unter dem Aspekt der richterliche Un-
abhdngigkeit kénnte sich, wenn {iberhaupt, allenfalls dann ergeben, wenn der
dussere Anschein der Unabhiingigkeit beeintréchtigt sein sollte, was aber nicht
der Fall ist (dazu hinten e.).

¢. Die Rolle der Justizleitung im Budgetprozess im Lichte der richterli-
chen Unabhingigkeit

Der Justizleitung hat verschiedene Aufgaben und Befugnisse im Bereich der Fi-
nanzen und des Rechnungswesens (vgl. vorne Ziffer 11.3.). Anlass zu gewissen
Sorgen betreffend die richterliche Unabhéngigkeit gibt offenbar die Rolle der
Justizleitung im Budgetprozess (vgl. Ziffer II1.). So wird etwa beflirchtet, dass
die Budgetkompetenzen der Justizleitung zur ,,Sanktionierung nicht genehmer
Rechtsprechung durch Mittelkiirzungen® genutzt werden konnten. 103

Eine nihere Analyse macht deutlich, dass diese (abstrakte) Sorge aus mehreren
Griinden nicht berechtigt ist. Grund dafiir ist zum einen die rechtlich vorgegebe-
ne Rolle des Grossen Rats im Budgetprozess:'*®

19 Hurni, Rz. 15; vgl. auch Rz. 18, wonach (angesichts des Einstimmigkeitserfordernisses
gemiss Art. 16 Abs. 1 JLR) ,[m]it der Zustimmung der Generalstaatsanwaltschaft [...] das
Budget der Justiz* stehe oder falle.

1% In der Praxis des Budgetprozesses hat das Antragsrecht der Justizleitung (und wie es konk-
ret ausgeiibt wird) naturgemiss eine stark prigende Kraft. Fiir die hier vorzunehmende recht-
liche Beurteilung unter dem Aspekt der richterlichen Unabhingigkeit ist indes von zentraler
Bedeutung, dass der Grosse Rat iiber Instrumente verfligt, die ihm gegeniiber dem Antrag der
Justizleitung Korrekturmdglichkeiten verschaffen.
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- Die Justizleitung beschliesst nicht selbst iiber den Voranschlag der Justiz.
Die Beschlussfassung obliegt vielmehr dem Grossen Rat (Art. 76 KV).
Die Justizleitung stellt Antrag (Art. 48 Abs. 4 GRG) und vertritt diesen
vor dem Grossen Rat bzw. vor der vorberatenden Kommission.

- Der Grosse Rat ist nicht verpflichtet, dem Antrag der Justizleitung zu fol-
gen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Grosse Rat bei der Be-
schlussfassung iiber das Budget ginzlich frei wire, denn aus der Garantie
der richterlichen Unabhingigkeit resultiert unter anderem die Verpflich-
tung der Trigers der Budgethoheit, fiir eine ausreichende Ausstattung der
Gerichte zu sorgen (vgl. Ziffer V1.2.). Daraus folgt, dass der Grosse Rat
bei der Festsetzung des Voranschlags der Judikative einen gewissen Ent-
scheidungsspielraum besitzt, dass er das Budget jedoch nicht beliebig tief
ansetzen darf.

- Im Ubrigen verfligt der Grosse Rat bei der Festsetzung des Justizbudgets
{iber Differenzierungsmdoglichkeiten, zumal der Voranschlag fiir den Be-
reich ,,Gerichtsbehdrden und Staatsanwaltschaft (JUS)“ vier Produkte-
gruppen unterscheidet, ndmlich: ,Fithrungsunterstiitzung® (Justizleitung,
inkl. Stabsstelle fiir Ressourcen), ,,Zivil- und Strafgerichtsbarkeit®, ,,Ver-
waltungsgerichtsbarkeit” sowie Staatsanwaltschaft“.'"”” Der Grosse Rat
hat grundsitzlich die Moglichkeit, produktegruppenspezifische Anpas-
sungen zu beschliessen, d.h. ,,Kiirzungen* bzw. ,,Aufstockungen® (gegen-
iber dem Antrag der Justizleitung) nur bei bestimmten Produktegruppen
vorzunehmen,

Zu beriicksichtigen sind auch die folgenden Faktoren, die mit der rechtlich vor-
gegebenen Rolle der Justizleitung im Budgetprozess zusammenhéngen:

- Die Justizleitung ist nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, im
Rahmen des Budgetprozesses einen Antrag fiir den Bereich ,,Gerichtsbe-
hérden und Staatsanwaltschaft (JUS)“ zu stellen.'®®

- Die Justizleitung ist bei der Antragstellung (und auch schon bei der An-
tragsvorbereitung) nicht frei, sondern dem Gesamtinteresse verpflichtet.
Die einzelnen Mitglieder der Justizleitung diirfen, wie bereits ausgefiihrt,
bei der Ausiibung ihres Amts als Mitglied der Justizleitung nicht einfach
nur die spezifischen (partikularen) Interessen der ,,entsendenden Behorde
vertreten (vgl. Ziffer 11.6.). Bei der Ermittlung des Gesamtinteresses gibt
es zwar gewisse Beurteilungs- und Bewertungsspielrdume. Es wire je-

97 Biir ein Beispiel: Voranschlag 2020 und Aufgaben-/Finanzplan 20212023 des Kantons
Bern, Teil ,,Berichterstattung®, Ziffer 13 ,,Gerichtsbehdrden und Staatsanwaltschaft (JUS)®.

1% Das Einstimmigkeitserfordernis gemiss Art. 16 Abs. 1 JLR darf nicht zum Grund werden,
dieser Verpflichtung nicht nachzukommen (vgl. auch hinten Bst. d).
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doch nicht zuldssig, die Zustimmung zum Budgetantrag zu verweigern,
bloss um Interessen der eigenen (,,entsendenden®) Behorde zu verfolgen.

- Die Justizleitung ist bei der Antragstellung iiberdies auch deshalb nicht
frei, weil sowohl sie selbst (als Selbstverwaltungsorgan) als auch ihre
Mitglieder der Garantie der richterlichen Unabhdngigkeit verpflichtet
sind. Die Justizleitung muss ihren Beitrag dazu leisten, dass die Gerichte
eine ausreichende Ausstattung erhalten. Diese Verpflichtung darf nicht
dadurch unterlaufen werden, dass die Justizleitung einen zu tiefen Antrag
stellt — weder fiir den Gesamtbereich ,,Gerichtsbehdrden und Staatsan-
waltschaft (JUS)* noch fiir einzelne Produktegruppen wie ,,Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit* oder ,,Verwaltungsgerichtsbarkeit*.

- Sollte der Budgetantrag der Justizleitung unter einem Mangel leiden, so
stehen parlamentsseitig die notigen Instrumente zur Verfligung, um dem
Mangel abzuhelfen: Der Grosse Rat und seine vorberatende Kommission
sind nicht an einen zu tiefen oder zu einseitigen Antrag der Justizleitung
gebunden. Der Grosse Rat ist in solchen Fillen nicht nur berechtigt, son-
dern auch verpflichtet, die unter dem Aspekt der richterlichen Unabhén-
gigkeit notigen Korrekturen vorzunehmen, zumal er sonst seiner eigenen
Verantwortung nicht gerecht wiirde, das Gesamtinteresse (auch im Be-
reich der Justiz) zu wahren und der Justiz die erforderliche Ausstattung
zur Verfligung zu stellen (vgl. Ziffer VI.2.).

Im Schlussbericht zur Evaluation der ,Justizreform II* wurde verschiedentlich
thematisiert, dass die ,,Bew#hrungsprobe® der ,,Umsetzung einer allfilligen
Budgetkiirzung“ noch ausstehe.'” In der Literatur wird das Problem mitunter
noch zugespitzt, indem gesagt wird, die ,,Nagelprobe der Durchsetzung von ein-
schneidenden Budgetkiirzungen® stehe noch aus.''’ Zu solchen einschneidenden
,,Budgetkiirzungen* diirfte es allerdings wohl kaum je kommen, wenn man sich
vor Augen flihrt, dass ,,einschneidende Kiirzungen* die Funktionsfahigkeit der
Justiz nicht unberiihrt lassen diirften und daher wohl unzuléssig (verfassungs-
widrig) sein diirften. Dies heisst nicht, dass es im Rahmen des Budgetprozesses
nicht zu schwierigen Situationen kommen kann. Wenn Kompromisse gesucht
werden miissen, kann ein gewisser (Entscheidungs-) Druck entstehen. Abet:
Solche Auseinandersetzungen finden innerhalb eines vorgegebenen rechtlichen
Rahmens statt, der nach allgemeinen Erfahrungen dafiir sorgen diirfte, dass der

109 Vgl. Ecoplan/Wenger Plattner, Evaluation ,Justizreform II“, z.B. S. 4, 5, 85, 112,

10 Hryurni, Rz. 19 (dort Fn. 56); beildufig auch Ecoplan/Wenger Plattner, Evaluation ,,Justizre-
form II*, S. 80 und 85. — Das Wort ,,Budgetkiirzungen® ist insofern nicht prizise, weil unklar
bleibt, was genau die Bezugsgrdsse ist: Geht es um ,,Kiirzungen® gegeniiber dem Antrag der
Justizleitung? Oder geht es (was nicht zwingend dasselbe ist und nicht zwingend dieselben
Fragen aufwirft) um ,,Kiirzungen“ gegeniiber dem Vorjahresbudget?
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Budgetprozess in geordneten Bahnen verlduft und verfassungskonforme Ergeb-
nisse herbeifiihrt.

Sind, wie gesehen, die Aufgaben und Befugnisse der Justizleitung im Bereich
des Budgetprozesses mit der Garantie der richterliche Unabhingigkeit prinzipi-
ell vereinbar, so wird man dies erst recht fiir die tibrigen, allgemein als weniger
heikel angesehenen Aufgaben und Befugnisse im Finanzbereich annehmen diir-
fen (vgl. vorne Ziffer I1.3.c.): Erstellung des Aufgaben- und Finanzplans, Rege-
lung der Ausgabenbefugnisse der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft,
Bewilligung bestimmter nachkreditpflichtiger Abweichungen und Eingehung
dringlicher Verpflichtungen (beides mit Zustimmung der Justizkommission des
Grossen Rates), Verantwortung fiir die strategischen Leitlinien im Finanz- und
Rechnungswesen und Fiihrung des Controllings.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Rolle, welche die Justiz-
reform 2011 im Budgetprozess flir die Justizleitung vorsieht, sich mit der Garan-
tie der Unabhingigkeit der Rechtsprechungstitigkeit vereinbaren ldsst. Ein
Problem unter dem Aspekt der richterliche Unabhéngigkeit konnte sich im Be-
reich der finanzbezogenen Zustindigkeiten der Justizleitung, wenn liberhaupt,
allenfalls dann ergeben, wenn der dussere Anschein der Unabhingigkeit beein-
trichtigt sein sollte, was aber nicht der Fall ist (dazu hinten e.).

d. Organisation und Verfahren im Lichte der richterlichen Unabhingig-
keit: Gibt es ein ,,Vetorecht® der einzelnen Mitglieder der Justizleitung?

Im Zusammenhang mit dem Budgetprozess, aber auch bei der allgemeinen Be-
schreibung des Verfahrens der Beschlussfassung ist in Vernehmlassungsantwor-
ten und in der Literatur verschiedentlich davon die Rede, dass das reglementari-
sche Einstimmigkeitserfordernis (Art. 16 Abs. 1 JLR) den einzelnen Mitgliedern
der Justizleitung ein ,,Vetorecht* verschaffe.

Der Begriff ,,Vetorecht* kommt in der bernischen Gesetzgebung nicht vor.'!! Er
ist geeignet, Missverstindnisse zu wecken, und sollte im vorliegenden Zusam-
menhang vermieden werden. Denn dieser Begriff 14sst denken, dass die Mitglie-
der der Justizleitung bei der Beschlussfassung im Kollegium eine Beschlussvor-
lage (z.B. die Verabschiedung des Antrags betreffend den Voranschlag zuhan-
den des Grossen Rats) aus beliebigen Motiven ablehnen konnten — ja sogar ein
,,Recht“ darauf hétten. Dies trifft, wie gesehen, nicht zu.

Die Mitglieder der Justizleitung sind bei der Ausiibung ihres Stimmrechts dem
Recht verpflichtet. Sie miissen das Gesamtinteresse der Justiz wahren und die
Garantie der richterlichen Unabhingigkeit respektieren (siehe vorne Ziffern
I1.6.c und VI.2.). Ein ,,Vetorecht” gibt es im Bereich der Aufgaben und Befug-

' Brgebnis einer Volltextsuche in BELEX — Gesetzessammlungen des Kantons Bern (28.
Februar 2020).
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nisse der Justizleitung nicht, weder in finanziellen noch in anderen Angelegen-
heiten. Die Verweigerung der Zustimmung aus sachfremden Motiven ist kein
Recht, sondern bedeutet ganz im Gegenteil eine Verletzung der Amtspflicht, bei
der Aufgabenerfiillung das Gesamtinteresse zu wahren (Ziffer I1.6.¢).

Dies heisst nicht, dass es im Rahmen der Beschlussfassung in der Justizleitung
nicht zu schwierigen Situationen kommen kann. Sollte es in einzelnen Féllen
infolge der Einstimmigkeitsregel zu Blockierungsversuchen oder sogar zur Blo-
ckierung von erforderlichen Beschliissen kommen, so miisste man den Ursachen
nachgehen und nach geeigneten Massnahmen zur Uberwindung des Problems
suchen. Moglicherweise stellt sich dabei heraus, dass eine Blockade ein Fall fur
die parlamentarische Oberaufsicht ist (der auch die Justizleitung untersteht), dies
insbesondere dann, wenn die Blockade die Funktionsfdhigkeit der Gerichte oder
der Strafverfolgung in Mitleidenschaft ziehen sollte (vgl. auch vorne Ziffer
V.4.c). Moglicherweise muss man eine Modifikation der Einstimmigkeitsregel
in Erwdgung ziehen.

e. Bemerkungen zur Frage des dusseren Anscheins

Das zentrale Anliegen der Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit besteht
darin, die Richterinnen und Richter in ihrer rechtsprechenden Tdtigkeit gegen-
tiber Fremdbeeinflussung abzuschirmen. Die Unabhéngigkeitsgarantie ist ge-
miss Rechtsprechung und Lehre nicht nur dann verletzt, wenn ein Richter oder
eine Richterin in dem zu entscheidenden Fall subjektiv voreingenommen ist,
sondern auch schon dann, wenn objektiv der Anschein besteht, dass ein Richter
bzw. eine Richterin voreingenommen sein kénnte bzw. sachfremde Uberlegun-
gen in den zu treffenden Entscheid einfliessen konnten (siehe Ziffer VI.2.). Der
Grund daflir kann auch in dusseren Gegebenheiten (z.B. organisatorischer Na-
tur) liegen.

In Rechtsprechung und Lehre 1dsst man richtigerweise nicht jeden Anschein ge-
ntigen. Es miissen vielmehr berechtigte Zweifel bestehen, dass das fragliche Ge-
richt nicht allein nach Recht und Gesetz entscheidet (sondern sachfremde Uber-
legungen einbezieht). Wie das Bundesgericht in einer bereits zitierten Entschei-
dung festhielt: Es miissen Umstédnde vorliegen, die ,,bei objektiver Betrachtung
geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu erwecken [...].
Das Misstrauen in die Unvoreingenommenheit muss vielmehr in objektiver
Weise begriindet erscheinen. !>

Gibt es mit Blick auf die Justizleitung, wie sie mit der Justizreform 2011 ge-
schaffen und eingerichtet wurde, derartige berechtigte Zweifel? Im Rahmen ei-

2 BGE 136 1207 E. 3.1 S. 210 (Hervorhebungen hinzugefiigt). Diese und shnliche Formu-
lierungen finden sich in einer Vielzahl von Urteilen. Vgl. auch Kiener, Richterliche Unabhén-
gigkeit, 61.
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ner abstrakten Uberpriifung, d.h. losgeldst von einem konkreten Konfliktfall,
wie sie hier vorzunehmen ist (vgl. Ziffer I'V.), ist die Frage zu verneinen.

Der Umstand, dass die Justizleitung die Befugnis hat, bestimmte Weisun-
gen zu erlassen, geniigt nicht, um berechtigte Zweifel entstehen zu lassen,
denn diese Weisungen haben — wie man auch Aussenstehenden leicht
plausibel machen kann — nicht die Rechtsprechung und auch nicht recht-
sprechungsnahe Angelegenheiten zum Gegenstand. Fir die unabhéngige
und unparteiliche Beurteilung der zu entscheidenden Streitfille bedeuten
die Weisungsbefugnisse der Justizleitung auch dem &usseren Anschein
nach keine reelle Gefahr.

Entsprechendes gilt mit Blick auf den Budgetprozess. Es ist unter heuti-
gen Rahmenbedingungen — auch fiir Aussenstehende — schwer vorstellbar,
dass ein Richter ein Urteil gegen seine Rechtsiiberzeugung fillen kénnte,
bloss weil er die Sorge hat, dass der Generalstaatsanwalt sein Stimmrecht
in der Justizleitung fiir ,,eine Sanktionierung nicht genehmer Rechtspre-
chung durch Mittelkiirzungen“'"® nutzen kénnte (einmal davon abgese-
hen, dass ein solches Stimmverhalten in der Justizleitung rechtswidrig
wire).

Auch der Umstand, dass in der Justizleitung die Staatsanwaltschaft in der
Person des Generalstaatsanwalts ,,vertreten ist, vermag keine berechtig-
ten Zweifel zu begriinden. Es trifft zwar zu, dass insbesondere Unterord-
nungs- oder Uberordnungsverhiltnisse geeignet sind, den ,begriindeten
Anschein von Riicksichtnahme und Abh#ngigkeit [zu] erwecken®.'"* Die
Mitwirkung des Generalstaatsanwalts in der Justizleitung bedeutet jedoch
nicht, jedenfalls was die rechtsprechende Titigkeit anbelangt, dass es zu
einer ,,Einordnung® der Gerichte in den Einflussbereich der Staatsanwalt-
schaft oder gar zu einer Unterordnung kommt.'"® In Rechtsprechungsfra-
gen steht die Justizleitung, wie gesehen, nicht an der Spitze der Justiz
(vgl. Ziffer 11.2.a.). In dieser fiir die richterliche Unabhéngigkeit zentralen
Hinsicht besteht kein hierarchisches Verhiltnis der Uber- bzw. Unterord-
nung. Der blosse Umstand, dass, einerseits, in einem Strafverfahren ein
Vertreter der Staatsanwaltschaft vor Gericht als Partei auftritt und, ande-
rerseits, der Generalstaatsanwalt als Mitglied der Justizleitung Beschliisse
im Bereich der Justiz(selbst)verwaltung mitverantwortet, ist nicht geeig-

13 Siehe vorne Bst. c.
(4 Hurni, Rz, 16.
"5 vgl. Hurni, Rz. 19.
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net, berechtigte Zweifel an der Unabhingigkeit des urteilenden Gerichts
zu hervorzurufen.''®

Diese Einschidtzungen erfolgen, wie erwéhnt, im Rahmen einer abstrakten
Uberpriifung der aktuellen Gesetzeslage, wie sie durch die Justizreform 2011
geschaffen wurde. Nicht a priori ausschliessen lédsst sich, dass aufgrund beson-
derer Umstinde in einem konkreten Einzelfall berechtigte Zweifel an der Un-
voreingenommenheit eines beteiligten Richters aufkommen koénnten, die in ei-
nem gewissen Zusammenhang mit einem Mitglied oder einem Beschluss der
Justizleitung stehen. Unter dem Aspekt der richterlichen Unabhéngigkeit reicht
es allerdings grundsitzlich aus, wenn flir einen solchen besonders gelagerten
Einzelfall eine Losung im Einzelfall gefunden werden kann (z.B. mithilfe von
Ausstandsregeln). Es folgt daraus nicht zwingend die Notwendigkeit einer struk-
turellen Anpassung (z.B. durch generelle Korrektur hinsichtlich der heutigen
gesetzlich vorgesehenen Zusammensetzung der Justizleitung). Eine angemesse-
ne pragmatische Losung wird sich auch finden lassen flir die in der Literatur er-
wihnte spezielle Konstellation, dass sich anlédsslich eines Berufungsverfahrens
eine Begegnung zwischen dem Generalstaatsanwalt und dem Obergerichtsprési-
denten im Gerichtssaal abzeichnet.""” So oder so: Eine derart speziell gelagerte,
bewiltigbare Einzelkonstellation ist nicht geeignet, das mit der Justizreform
2011 geschaffene Selbstverwaltungsorgan und dessen Ausgestaltung prinzipiell
infrage zu stellen. Um es mit den Worten des Bundesgerichts auszudriicken:
,Der blosse Umstand, dass die Anwendung* einer Regelung ,,in besonders gela-
gerten Einzelfdllen zu einem verfassungswidrigen Ergebnis flihren konnte®,
rechtfertigt es fiir sich allein noch nicht, die fragliche Norm als verfassungswid-
rig einzustufen.''® Sinngemdss gilt dies auch hier.

Diese Einschitzung findet in der folgenden Uberlegung eine Bestitigung: Liesse
man derart marginale Faktoren wie die Mitwirkung des Generalstaatsanwalts in
der Justizleitung als Grund fiir berechtigte Zweifel an der richterlichen Unab-
hingigkeit geniigen, so hitte man konsequenterweise die Unabhéngigkeit des
Verwaltungsgerichts infrage stellen miissen, solange die Justizverwaltung noch
im Wesentlichen durch die zustidndigen Verwaltungsbehérden wahrgenommen
wurde. Denn vor Verwaltungsgericht tritt der Staat in einer Parteirolle auf.
Miisste man dann nicht auch in dieser Konstellation von einem ,,Anschein von
Riicksichtnahme und Abhéngigkeit* sprechen? Wire nicht auch hier eine ,,Sank-
tionierung nicht genchmer Rechtsprechung durch Mittelkiirzungen®'” zu be-

11 Zur speziell gelagerten Konstellation, dass der Generalstaatsanwalt selbst vor Gericht auf-
tritt, siehe sogleich im Text.

"7 Beispiel bei Hurni, Rz. 11.
18 7itat aus BGE 143 1137 E. 2.2 S. 139,

19 Siehe vorne Bst. c.
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fiirchten gewesen? Und miissten solche Beflirchtungen nicht im Grunde auch
heute noch prisent sein, zumal die Justizverwaltung auch mit der Justizreform
2011 nicht vollstindig in die Sphére der Judikative tibergegangen ist (vgl. Ziffer
I1.5.), so dass man auch heute gewisse ,,Abhéngigkeit* orten knnte? Allerdings:
Die Unabhingigkeit der (Verfassungs- und) Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde
und wird gleichwohl nicht ernstlich und prinzipiell infrage gestellt, auch nicht
des Anscheins wegen, und dies zu recht.

Bezeichnend ist im Ubrigen, dass die im Rahmen der Vernehmlassung und in
der Literatur vorgetragenen Sorgen und Kritikpunkte sich nicht auf konkrete
Vorfille beziehen, dies obwohl die neuen organisatorischen Strukturen inzwi-
schen seit mehr als neun Jahren bestehen. Es werden hypothetische Beispiele
geschildert und Bedenken abstrakter Natur vorgebracht. Eine konkrete und reel-
le Gefshrdung der richterlichen Unabhéngigkeit war bisher und ist auch gegen-
wirtig nicht zu erkennen. Die in der Literatur angefiihrten Konstellationen rei-
chen nach heutigen Massstiben nicht aus, um von objektiv berechtigten Zwei-
feln an der Unvoreingenommenheit der Gerichte zu sprechen.

Ein juristischer Gutachter ist kein Hellseher. Man kann nicht wissenschaftlich
fundiert fiir alle Zukunft ausschliessen, dass es im Zusammenhang mit der Jus-
tizleitung nie zu Problemen kommen wird."® Das angesprochen Risiko ist als
vernachldssigbar einzustufen. Und selbst wenn: In einem solchen Einzelfall wird
man eine Losung finden kdnnen, die ohne Anpassung der organisatorischen
Grundstrukturen auskommt. Eine kursorische Durchsicht der im Materialienver-
zeichnis aufgeflihrten Stellungnahmen und Berichte der Venedig-Kommission
des Europarats zu Fragen der Stellung und der Unabhéngigkeit von Gerichten
und Strafverfolgungsbehoérden fithrt zu keiner anderen Einschétzung.'”' Die an-
lisslich der Diskussion zur Vernehmlassungsvorlage 2019 genannten Beispiele
geben keinen Anlass zu objektiv berechtigten Beflirchtungen betreffend die Un-
abhiingigkeit der Gerichte; dies gilt erst recht, wenn man im Rahmen einer abs-
trakten Uberpriifung, wie sie hier vorzunehmen ist (vgl. Ziffer IV.), von der An-
nahme ausgeht, dass die Mitglieder der Justizleitung die einschlédgigen Normen
verfassungstreu anwenden werden.

120 7ur Befuirchtung, dass den bernischen Strafgerichten von héheren Instanzen (Bundesge-
richt, EGMR) eines Tages die richterliche Unabhingigkeit abgesprochen werden kénnte, vgl.
Vernehmlassung des Obergerichts (vom 3. Juni 2019). Konkrete Anhaltspunkte, dass ein sol-
cher Fall eintreten wird, gibt es nach Einschitzung des Gutachters nicht.

121 Siche insbesondere Venice Commission, Report on the Independence of the Judicial Sys-
tem Part I: The Independence of Judges, CDL-AD(2010)004, insb. Ziffern II1.7.—11. (Budget
of the Judiciary, Freedom from undue external influence, Independence within the judiciary,
The allocation of cases and the right to a lawful judge), sowie Venice Commission, Compila-
tion of Venice Commission Opinions and Reports concerning Courts and Judges, CDL-
PI(2019)008, insb. Ziffer IV. (Courts) und Ziffer V. (Council of Justice).
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Zusammenfassend ergibt sich: Die Zusammensetzung der Justizleitung und ihre
Aufgaben und Befugnisse begriinden auch dem &dusseren Anschein nach keine
berechtigten Zweifel an der unabhéngigen und unparteilichen Entscheidfindung
der Gerichte.

7. Ergebnis: Vereinbarkeit der geltenden Regelung mit der Garantie der
richterlichen Unabhiingigkeit

Zusammenfassend ist festzuhalten: Der Grundsatz der richterlichen Unabhén-
gigkeit wird durch die Bundesverfassung (Art. 30 Abs. 1 und Art. 191c BV), die
Europdische Menschenrechtskonvention (Art. 6 Ziffer 1| EMRK) und durch die
bernische Kantonsverfassung (Art. 26 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 BV) gewihr-
leistet. Im Zentrum des verfassungs- und volkerrechtlichen Schutzes steht die
rechtsprechende Tdtigkeit. Die Garantie der richterlichen Unabhidngigkeit ist
nicht nur beeintrichtigt, wenn ein Richter oder eine Richterin in dem zu ent-
scheidenden Fall subjektiv voreingenommen ist, sondern auch schon dann, wenn
objektiv der Anschein erweckt wird, dass die richterliche Entscheidfindung
Fremdeinfliissen unterliegt. Gemiss Rechtsprechung und Lehre geniigt nicht
jeder Anschein. Es miissen berechtigte Zweifel bestehen, dass das fragliche Ge-
richt nicht allein nach Recht und Gesetz entscheidet, sondern sachfremde Uber-
legungen in den zu treffenden Entscheid einfliessen ldsst.

Die Ausgestaltung der Justizleitung nach geltendem Recht (insb. Art. 17 ff.
GSOQG) steht mit den Vorgaben des libergeordneten Rechts in Einklang. Die
Aufgaben und begrenzten Entscheidungs- und Weisungsbefugnisse der Justizlei-
tung betreffen den Bereich der Selbstverwaltung. Angesichts ihrer Aufgaben
und Instrumente vermag die Justizleitung nicht in einer unzulédssigen, die rich-
terliche Unabhéngigkeit beeintrichtigenden Weise auf die rechtsprechende Té-
tigkeit der bernischen Gerichte einzuwirken, auch nicht dem Anschein nach.

Die Rolle der Justizleitung im Budgetprozess flihrt nicht zu einer Beeintréchti-
gung der richterlichen Unabhéngigkeit, auch nicht dem Anschein nach. Im
Budgetprozess und auch generell sind die Mitglieder der Justizleitung bei der
Austibung ihres Stimmrechts dem Recht verpflichtet; sie haben das Gesamtinte-
resse der Justiz zu wahren und die Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit zu
respektieren. Das fiir die Beschlussfassung in der Justizleitung auf Reglements-
stufe festgeschriebene Einstimmigkeitserfordernis (Art. 16 Abs. 1 JLR) begriin-
det kein ,,Vetorecht* der Mitglieder der Justizleitung, weder in finanziellen noch
in anderen Angelegenheiten.
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VII. Beurteilung der Justizleitung gemiiss Vernehmlassungsvor-
lage 2019

1. Ausgangslage und Fragestellung

Einleitend seien hier die Ausgangslage und die Fragestellung kurz skizziert:

- Die Vernehmlassungsvorlage 2019 strebt unter anderem an, das im Rah-
men der Justizreform 2011 neu geschaffene Organ der Justizleitung auf
Verfassungsstufe zu verankern (vgl. Ziffer 11.8.).

- Zu beantworten ist die Frage der Rechtmissigkeit der Vorschlédge fiir die
Verankerung der Justizleitung auf Verfassungsstufe (vgl. Ziffer 1.2.).

- Die Aufmerksamkeit wird somit in erster Linie jenen Bestimmungen der
Vernehmlassungsvorlage gelten miissen, die der Justizleitung gewidmet
sind (E-Art, 97a KV, E-Art. 97b KV sowie E-Art. 83a KV) oder sie doch
zumindest erwihnen (E-Art. 76 Abs. 1 Bst. ¢ KV und E-Art. 78 Abs. 1
Bst. b KV).

- Die geplanten Rechtsédnderungen auf Gesetzesstufe (GSOG und weitere
Erlasse) betreffen zwar zum Teil ebenfalls die Justizleitung. Sie kdnnen
aber in Anbetracht der Fragestellung im Folgenden ausser Betracht blei-
ben.lZZ

- Der Beurteilungsmassstab ist im Wesentlichen derselbe wie bei der Uber-
priifung des geltenden Rechts (Ziffern IV.—VL). Im Zentrum stehen wie-
derum die Vorgaben der Bundesverfassung betreffend Gewaltenteilung
und richterliche Unabhéngigkeit sowie die Garantie der richterlichen Un-
abhingigkeit gemiss Art. 6 Ziffer 1 EMRK. Eine Anderung ergibt sich,
weil die Kantonsverfassung — anders als bei der Beurteilung des geltenden
Rechts — nun nicht Massstab, sondern Gegenstand der Priifung ist.

Wiederum erfolgt die Beurteilung losgeldst von einem konkreten Einzelfall, d.h.
nach dem Muster einer abstrakten Normenkontrolle (vgl. Ziffer IV.2.). Eine Be-

122 B geht dabei u.a. um den Geschiftsverkehr mit dem Grossen Rat (E-Art. 6a GSOG: An-
trags- und Vertretungsrecht der Justizleitung; E-Art. 6b GSOG: Mitwirkung des Regierungs-
rates bei Geschiiften der Justizleitung; E-Art. 6c GSOG: Information; E-Art. 6d GSOG: Zu-
sammenarbeit zwischen Grossem Rat, Regierungsrat und Justizleitung) sowie um Konse-
quenzen der geplanten Verfassungsinderungen (z.B. Streichung von Art. 18 Abs. 2 GSOG)
bzw. um Konsequenzen der neu eingefiigten Bestimmungen (E-Art. 6a ff. GSOG) und der
Klarstellungen betreffend den Geschiftsverkehr mit dem Grossen Rat sowie um Anpassungen
terminologischer Natur (Vereinheitlichung). Auch die geplanten Anderungen im GRG (E-Att.
61 Abs. 2), im PG (E-Art. 104 Abs. la) sowie im FLG (E-Art. 48 Abs. 3 und 4 sowie E-Att.
56 Abs. 1 und 3) sind hier nicht von Belang.
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sonderheit der Untersuchung besteht darin, dass hier (anders als bei Frage 1)
nicht bereits geltende, sondern geplante Vorschriften zu beurteilen sind. Heran-
zuziehen sind auch hier die anerkannten Regeln der (Verfassungs-)Auslegung,
wobei zu beriicksichtigen ist, dass man — weil erst ein Vorentwurf (Vernehmlas-
sungsvorlage) vorliegt — bei der Auslegung noch nicht auf den definitiven Vor-
trag des Regierungsrats und auch nicht auf Ausserungen im Rahmen der patla-
mentarischen Beratungen zuriickgreifen kann.

Gegenstand der Uberpriifung sind Vorschriften der Verfassungsstufe. Diese un-
terliegen, nach der Beratung und Beschlussfassung im Grossen Rat, der Volks-
abstimmung (obligatorisches Referendum) und miissen, nach der Gutheissung
durch die Stimmberechtigten, auf Bundesebene noch das in Art. 51 Abs. 2 BV
vorgesehene Gewcdhrleistungsverfahren durchlaufen. Die Bundesversammlung
(Art. 172 Abs. 2 BV) wird zu priifen haben, ob die beschlossenen Anderungen
der Kantonsverfassung mit den Vorgaben des Bundesrechts (inkl. V&lkerrecht)
in Einklang stehen.

2. Inhalt und Tragweite der geplanten Verfassungsinderungen

Im Rahmen der Vorlage ,,Justizverfassung und Massnahmen aus der Evaluation
Justizreform II* sollen insgesamt elf Bestimmungen der Kantonsverfassung neu
geschaffen oder gedndert werden. Diese Verfassungsénderungen ,,sind als Nach-
filhrung des auf Gesetzesstufe bereits seit der Justizreform II geltenden Rechts
zu verstehen.“'? Statt von einer ,,wNachfithrung kann man auch von einer ,,Her-
aufstufung® oder ,,Konstitutionalisierung von heute auf der Gesetzesstufe ange-
siedelten Regelungen sprechen.

a. Der Justizleitung gewidmete neue Bestimmungen

Aufgrund der Fragestellung stehen zwei der Justizleitung gewidmete Bestim-
mungen im Zentrum (E-Art. 97a KV und E-Art. 97b KV).

aa) E-Art. 97a KV (Justizleitung)
Die Bestimmung lautet:

1 Die Justizleitung ist das gemeinsame Organ von Obergericht, Verwal-
tungsgericht und Generalstaatsanwaltschafft.

2 Das Gesetz regelt die Zusammensetzung und die Zustdindigkeit der Justiz-
leitung.

Diese Bestimmung schreibt eine bestehende gesetzliche Regelung (Art. 17 Abs.
1 GSOG) wortlich auf Verfassungsstufe fest (Abs. 1) und erteilt dem Gesetzge-

123 Vernehmlassungsentwurf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziff. 1.
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ber einen Regelungsauftrag (Zusammensetzung und Zustidndigkeit der Justizlei-
tung; Abs. 2).

Der Inhalt von Absatz 1 (Justizleitung als gemeinsames Organ von Obergericht,
Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft) bewegt sich, wie bereits ge-
sehen (vgl. Ziffern V. und VL.), im Rahmen der Vorgaben der Bundesverfassung
und der EMRK. Durch die Verankerung auf Verfassungsstufe dndert sich an
dieser Einschétzung nichts.

Eine genauere Betrachtung erfordert der auf den ersten Blick eher unscheinbare
Absatz 2. Grund dafiir ist, dass der Regelungsauftrag sehr offen formuliert ist.
Im Wortlaut dieses Absatzes findet sich keine Vorgabe beziechungsweise Be-
schrankung in Bezug auf das magliche Tdtigkeitsfeld der Justizleitung, Die hier
angedeutete rechtsetzungstechnische Frage ldsst sich einfacher kldren, wenn die
ibrigen vorgeschlagenen Verfassungsidnderungen untersucht und eingeordnet
sind. Auf E-Art. 97a Abs. 2 KV wird zurlickzukommen sein (vgl. Ziffer VIIL.3.).

bb) E-Art. 97b KV (Ausgabenbefugnisse der Justizleitung)
Die Bestimmung lautet:
1 Die Justizleitung beschliesst iiber
a neue einmalige Ausgaben bis eine Million Franken,
b neue wiederkehrende Ausgaben bis 200 000 Franken,
¢ gebundene Ausgaben.

Diese Bestimmung soll die heute in Art. 18 Abs.2 GSOG festgelegten Ausga-
benbefugnisse der Justizleitung auf Verfassungsstufe festschreiben (ohne Ver-
dnderungen im Wortlaut). Im Gegenzug soll Art, 18 Abs.2 GSOG gestrichen
werden. Die neue Verfassungsbestimmung bedingt eine Anpassung redaktionel-
ler Natur in Art. 76 KV (Finanzbefugnisse des Grossen Rats).

Die vorgeschlagene Heraufstufung einer bestehenden gesetzlichen Regelung
wirft weder unter dem Aspekt der Gewaltenteilung noch unter dem Aspekt der
richterlichen Unabhéngigkeit Probleme auf und wird im Folgenden nicht weiter
untersucht.

cc) E-Art. 83a KV (Stellung der Justizleitung im Grossen Rat)

Die dritte der Justizleitung gewidmete neue Bestimmung ist E-Art. 83a KV, Die
Bestimmung lautet:

1 Die Justizleitung hat das Recht, dem Grossen Rat in den im Gesetz vor-
gesehenen Geschdften Antrdge zu stellen.

2 Sie nimmt bei diesen Geschdften an den Sitzungen des Grossen Rates mit
beratender Stimme teil. '
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3 Das Gesetz regelt die Mitwirkung des Regierungsrates bei der Vorberei-
tung der Geschdifte.

Diese Bestimmung verankert das Antragsrecht der Justizleitung im Grossen Rat
(bei eigenen Geschiften) sowie das Recht auf (und die Pflicht zur) Teilnahme an
den Sitzungen mit beratender Stimme (bei eigenen Geschiiften). Auch E-Art.
83a KV wirft unter dem Aspekt der Gewaltenteilung und unter dem Aspekt der
richterlichen Unabhéngigkeit keine Probleme auf und wird im Folgenden nicht
weiter untersucht.

b. Weitere vorgeschlagene Verfassungsinderungen

Die anderen vorgeschlagenen Verfassungsidnderungen sind von unterschiedli-
cher Bedeutung fiir die Beurteilung der Justizleitung und ihrer verfassungsrecht-
lichen Stellung.

aa) E-Art. 78 Abs. 1 Bst. b KV (Aufsicht iiber die Geschdftsfiihrung)

Ausdriicklich erwdhnt werden soll die Justizleitung kiinftig in Art. 78 KV (Auf-
sicht): ,,Der Grosse Rat beaufsichtigt: [...] b (neu) die Geschéftsfiihrung der Jus-
tizleitung, der obersten Gerichte und der Generalstaatsanwaltschaft.“. Es handelt
sich um die verfassungsrechtliche Verankerung einer bisher in der Kantonsver-
fassung implizit und im GSOG explizit enthaltenen Regelung (Art. 13 GSOG;
vgl. vorne Ziffer I1.5.). Die geplante Ergéinzung des Art. 78 KV fiihrt eine Klar-
stellung herbei, soll jedoch, soweit ersichtlich, nichts an der Rechtslage #ndern.
Die parlamentarische Aufsicht tiber die Justiz steht in einem gewissen Span-
nungsverhdltnis zu den verfassungsrechtlichen Unabhéngigkeitsgarantien, ist
aber nach allgemein geteilter Auffassung ein grundsitzlich zuldssiges Instru-
ment (vgl. vorne Ziffer VI.2.). Eine néhere Untersuchung erscheint unter diesen
Umstédnden nicht erforderlich.

Die weiteren geplanten Verfassungsidnderungen erwihnen die Justizleitung
nicht. Einige unter ihnen haben jedoch aufgrund ihres Regelungsthemas eine
gewisse Bedeutung flir die Frage der Vereinbarkeit der vorgeschlagenen verfas-
sungsrechtlichen Verankerung der Justizleitung mit dem tibergeordneten Recht
(Frage 2). Dies trifft auf die folgenden Bestimmungen zu.

bb) E-Art. 97 Abs. 1 KV (Unabhdngigkeitsgarantie)
Die Bestimmung lautet:

Die Gerichte und die Staatsanwaltschaft sind in der Rechtsprechung und
Strafverfolgung unabhdngig und nur dem Recht verpflichtet.

Gegeniiber dem aktuellen Art. 97 Abs. 1 KV ergeben sich zwei Anderungen:

- Neu soll die (spezifische) Unabhéngigkeit der Staatsanwaltschaft in der
Strafverfolgung, bisher gesetzlich garantiert (Art. 4 GSOG), auch in der
Kantonsverfassung verankert werden. Mit dieser zusétzlichen Abstiitzung
bleibt der Kanton Bern innerhalb des Rahmens, den die Bundesverfassung
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und die EMRK in Bezug auf die Stellung der Staatsanwaltschaft abste-
cken (vgl. Ziffern V.2. und VI1.3.). Die vorgeschlagene Anderung der Ver-
fassung ist aus der Sicht des libergeordneten Rechts nicht zu beanstanden.

- Das geltende Recht umschreibt die Unabhingigkeitsgarantie mit folgen-
den Worten: ,,Die Unabhiingigkeit der Gerichte ist gewéhrleistet.“ In die-
ser Formulierung kommt die institutionelle Dimension der richterlichen
Unabhingigkeit deutlich zum Ausdruck. Demgegentiber setzt der neue
Wortlaut den Akzent auf die Rechtsprechung als spezifisch geschiitzte Td-
tigkeit der Gerichte — wie dies auf Bundesebene Art. 191c BV tut. Diese
Akzentverschiebung ist aus der Sicht des iibergeordneten Rechts nicht zu
beanstanden, zumal gemiss Vernehmlassungsvorlage 2019 zusitzlich die
Selbstverwaltung der Gerichte (E-Art. 97 Abs. la KV) und die Vertretung
der Geschifte der Justiz im Grossen Rat (E-Art. 83a KV) im Sinne der in-
stitutionellen Unabhingigkeit in der Kantonsverfassung festgeschrieben
werden sollen.

cc) E-Art. 97 Abs. 1a KV (Selbstverwaltung der Justiz)
Die Bestimmung lautet:

Sie [d.h. die Gerichte und die Staatsanwaltschaft] verwalten sich selbst, so-
weit das Gesetz nichts anderes bestimmt.

Die vorgeschlagene Bestimmung verankert neu den bisher (nur, aber immerhin)
auf Gesetzesstufe (Art. 5 Abs. 1 GSOQG) figurierenden Grundsatz der Selbstver-
waltung auf Verfassungsstufe. Das libergeordnete Recht belédsst den Kantonen,
wie gesehen (vgl. Ziffer V.2.), bei der Zuordnung und Ausgestaltung der Justiz-
verwaltung einen weiten Spielraum. Die Kantone werden weder durch die Bun-
desverfassung noch durch die EMRK dazu verpflichtet, den Gerichten (und der
Staatsanwaltschaft) eine volle Selbstverwaltung zu garantieren. Es ist daher zu-
lassig, wenn E-Art. 97 Abs. la KV andere gesetzliche Regelungen zuldsst, d.h.
es dem kantonalen Gesetzgeber erlaubt, bestimmte Aspekte der Justizverwal-
tung nicht den Gerichten (bzw. der Staatsanwaltschaft) selbst zuzuweisen. Die
Grenzen dieses Spielraums werden durch die Relativierungsklausel (,,soweit das
Gesetz nichts anderes bestimmt®) nicht tiberschritten. Im Ubrigen ist der kanto-
nale Gesetzgeber bei der Inanspruchnahme dieser Relativierungsklausel ver-
pflichtet, die Unabhéngigkeitsgarantie geméss E-Art. 97 Abs. 1 KV sowie das
{ibergeordnete Recht (insb. Art. 30 Abs. 1 und Art. 191c BV, Art. 6 Ziffer 1
EMRK) zu wahren.

dd) E-Art. 100a KV (Staatsanwaltschaft)
Die Bestimmung lautet:

Die Staatsanwaltschaft nimmt die ihr im Gesetz zugewiesenen Aufgaben im
Bereich der Strafverfolgung wahr.
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Die Verankerung der Staatsanwaltschaft als flir die Strafverfolgung zustéindige
Behorde in der Verfassung ist unter dem Aspekt des libergeordneten Rechts un-
problematisch. Die Platzierung der Bestimmung in Kapitel 5.5 — welches neu
den Titel ,,Gerichte und Staatsanwaltschaft” (bisher: ,,Gerichte) tragen soll —
unterstreicht, dass die Staatsanwaltschaft Teil der bernischen Justiz ist. Zugleich
wird klargestellt, dass die Staatsanwaltschaft nicht als Teil der Exekutive anzu-
sehen ist. Die Verfassung bringt damit ein Gewaltenteilungsverstdndnis zum
Ausdruck, das, wie gesehen (vgl. Ziffer V.2.), im Rahmen des {ibergeordneten
Rechts Platz hat.

ee) Weitere Bestimmungen

Nicht weiter von Interesse sind im vorliegenden Zusammenhang die geplanten
Anderungen von:

- E-Art. 68 Abs. 1 und 2 KV (personelle Gewaltenteilung im Verhéltnis
zwischen Grossem Rat und Strafverfolgungsbehorden);

- E-Art. 98 KV und E-Art. 99 KV (Nachfithrung der Neuordnung im Be-
reich der Zivil- bzw. Strafgerichtsbarkeit auf Verfassungsstufe).

c. Zwischenergebnis

Die nihere Betrachtung hat gezeigt, dass die im Rahmen der Vernehmlassungs-
vorlage 2019 vorgeschlagenen Verfassungsidnderungen unter dem Aspekt des
{ibergeordneten Rechts (Bundesverfassung, EMRK) keine zusétzlichen Proble-
me aufwerfen.

Vom Regelungsgehalt her handelt es sich in der Tat im Wesentlichen um eine
verfassungsrechtliche Festschreibung von heute bereits auf Gesetzesstufe beste-
henden Regeln, begleitet von gewissen Kldrungen (Antragsrecht) bzw. termino-
logischen und redaktionellen Anpassungen. Insoweit kann man in der Tat von
einer Nachfiihrung der Justizreform II auf Verfassungsstufe'** und von einer
besseren Sichtbarmachung der staatsrechtlichen Stellung der Justizleitung und
der Staatsanwaltschaft sprechen. Zugleich wird das Gewaltenteilungsverstindnis
des bernischen Verfassungsgebers verdeutlicht.

Dass es sich um eine Nachfiihrung bzw. Konstitutionalisierung von (im Wesent-
lichen) bereits bestehenden gesetzlichen Regelungen handelt, bedeutet nicht,
dass die Verfassungsidnderungen keine normative Relevanz hitten. Eine Herauf-
stufung und verfassungsrechtliche Verankerung hat praktische Konsequenzen,
dies selbst dann, wenn der Wortlaut dabei nicht verdndert wird:

- Die Bestimmung erlangt eine erhdhte Bestdndigkeit (Abdnderung nur
noch im erschwerten Verfahren der Verfassungsénderung).

124 yol. Vernehmlassungsentwurf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziffer 1. und passim.
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- Sie bedarf der Gewihrleistung des Bundes (Art. 51 Abs. 2 BV) und wird
in einem formellen Verfahren auf ihre Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht
(inkl. V$lkerrecht) tiberpriift.

- Sie prigt die Auslegung anderer Verfassungsbestimmungen mit (systema-
tische Auslegung).

- Und sie gehort nicht mehr zu den Normen, die sich einer Uberpriifung am
Massstab der Kantonsverfassung stellen miissen, sondern gehort als kan-
tonale Verfassungsnorm nunmehr zum Massstab, an dem sich die kanto-
nale Gesetzgebung messen lassen muss.

Diese rechtlichen Konsequenzen einer Konstitutionalisierung mdgen, je nach
Standpunkt, die rechtspolitische Wiirdigung und Wiinschbarkeit der vorgeschla-
genen Regelungen beeinflussen, ein zusitzliches Konfliktpotenzial im Verhilt-
nis zur Bundesverfassung oder zur EMRK ergibt sich aus der Heraufstufung
nicht.

3. Insbesondere E-Art. 97a KV (Justizleitung)

Wie bereits erdrtert (vgl. Ziffer VIL2.a.), tberfihrt E-Art. 97a Abs. 1 KV die
heute in Art. 17 Abs. 1 GSOG enthaltene Regelung mit unveréindertem Wortlaut
in die Kantonsverfassung. Diese Heraufstufung dndert nichts an der Einschét-
zung, wonach die Justizleitung als gemeinsames Organ von Obergericht, Ver-
waltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft mit dem {ibergeordneten Recht
in Einklang steht.

Die Verankerung der Justizleitung in der Kantonsverfassung hat die Nebenfolge,
dass eine allfillige Anderung der Grundstruktur (Beteiligung von Obergericht,
Verwaltungsgericht, Generalstaatsanwaltschaft) bzw. eine allfillige Abschaf-
fung des gemeinsamen Organs nicht mehr Sache des Gesetzgebers, sondern Sa-
che des Verfassungsgebers ist (vgl. vorne Ziff. 2.¢). Die Verfahrenshitirden sind
hoher (obligatorisches statt fakultatives Referendum; vgl. Art. 61 und Art. 62
KV, je Abs. 1 Bst. a). Nicht zu den Grundstrukturen gehort die Einstimmigkeits-
regel (Art. 16 Abs. 1 JLR; siehe vorne Ziffer 11.4.). Sie ist weder im Gesetz noch
(gemiss Vernehmlassungsvorlage 2019) in der Kantonsverfassung festgeschrie-
ben. Falls die Einstimmigkeitsregel zu praktischen Problemen Anlass geben
sollte (siche vorne VL6.), so kann sie auch nach der Realisierung der vorge-
schlagenen Reformen ohne vorherige Anderung der Kantonsverfassung modifi-
ziert werden.

Was den Regelungsaufirag gemdss E-Art. 97a Abs. 2 KV betrifft — ,Das Gesetz
regelt die Zusammensetzung und die Zusténdigkeit der Justizleitung.“ —, so fallt
auf, dass der Verfassungstext nichts Naheres dazu sagt, welcher Art die Zustdn-
digkeiten sind bzw. sein konnen, die der Gesetzgeber der Justizleitung libertra-
gen darf bzw. soll. Der Wortlaut ist diesbeziiglich offen formuliert. Eine Be-
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schrinkung auf die Aufgaben gemiss geltendem Recht ist dem Wortlaut nicht
zu entnehmen, ebenso wenig eine Beschrinkung auf Aufgaben der Jus-
tiz(selbst)verwaltung. Bei einer isolierten Lektiire der Vorschrift kdnnte daher
der Eindruck entstehen, dass der Gesetzgeber der Justizleitung neben Aufgaben
und Befugnissen im Bereich der Justizverwaltung (wie sie die Justizleitung heu-
te besitzt) ohne Weiteres auch weitere Befugnisse, etwa im Bereich der Recht-
sprechung oder der Kontrolle, iibertragen konnte. Aus den bisher votliegenden
Materialien sind keinerlei Plidne dieser Art ersichtlich. Der Vernehmlassungs-
entwurf zum Vortrag des Regierungsrates geht, im Gegenteil, davon aus, dass
die Justizleitung keine neuen Zustindigkeiten erhalten soll; es soll bei den aktu-
ellen Aufgaben und Befugnisse bleiben, die alle im Bereich der Selbstverwal-
tung liegen. Im Wortlaut von E-Art. 97a Abs. 2 KV hat sich diese begrenzte Re-
gelungsabsicht indes nicht niedergeschlagen.

Offen formuliert ist prima vista der vorgeschlagene Regelungsauftrag (Abs. 2)
auch in Bezug auf die Zusammensetzung der Justizleitung. Bei niherer Betrach-
tung zeigt sich indes, dass der Spielraum des Gesetzgebers enger ist, als es der
blosse Wortlaut von E-Art. 97a Abs. 2 KV denken ldsst. Denn die Verfassung
gibt in B-Art. 97a Abs. 1 KV vor, dass die Justizleitung das gemeinsame Organ
von Obergericht, Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft ist. Der
Gesetzgeber wird dadurch zwar nicht auf die gegenwirtige gesetzliche Losung
festgelegt (drei Mitgliedet, und zwar jeweils die Spitze der drei beteiligten Be-
horden). Es steht dem Gesetzgeber jedoch nicht zu, bei der Regelung der Zu-
sammensetzung eines der beiden obersten Gerichte oder die Generalstaatsan-
waltschaft zu iibergehen. Die Grundstruktur der Justizleitung ist somit durch E-
Art. 97a Abs. 1 KV vorgegeben. Und diese Grundstruktur steht, wie gesehen,
mit den Vorgaben des iibergeordneten Rechts in Einklang.

Bei einer niheren Analyse erweist sich, dass auch der in E-Art. 97a Abs. 2 KV
enthaltene Regelungsauftrag betreffend die Zustindigkeiten der Justizleitung mit
den Vorgaben des {ibergeordneten Rechts vereinbar ist. Die Bestimmung darf
ndmlich nicht allein gestiitzt auf den Wortlaut ausgelegt werden. Heranzuziehen
sind auch die {ibrigen anerkannten Kriterien der Verfassungsauslegung.125 Dazu
gehoren das entstehungsgeschichtliche (historische), das systematische sowie
das teleologische (regelungszweckbezogene) Element. Zudem muss, soweit aus-
legungsmethodisch moglich, auch das kantonale Verfassungsrecht in Einklang
mit dem Bundesrecht und dem Volkerrecht interpretiert werden (verfassungs-
bzw. vélkerrechtskonforme Auslegung). Bei der Beurteilung der Vereinbarkeit
einer Regelung mit dem {ibergeordneten Recht ist geméss Rechtsprechung und
Lehre weiter zu berlicksichtigten, unter welchen Umsténden die betreffende Be-
stimmung zur Anwendung gelangen wird. '

125 Vgl. Biaggini, Komm. BV, Einleitung, N 18 ff.
126 ygl. BGE 144 V 236 E. 2.2 S. 239; BGE 1301 82 E. 2.1 8. 86. Vgl. vorne Ziffer IV.2.
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- Aus dem Kontext der Vernehmlassungsvorlage 2019 geht, wie bereits er-
wihnt, klar hervor, dass die Zustindigkeiten der Justizleitung sich im bis-
herigen Rahmen bewegen sollen.'”” Mit E-Art. 97a Abs. 2 KV verfolgt
der Verfassungsgeber nicht die Absicht, dem Gesetzgeber die Moglichkeit
zu geben, die Justizleitung mit problematischen neuen Zustdndigkeiten
auszustatten.

- Dies zeigt auch die systematische Stellung von E-Art. 97a Abs. 2 KV im
Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019. Mit der Vernehmlassungs-
vorlage sollen die richterliche Unabhéngigkeit (E-Art. 97 Abs. 1 KV) und
die Selbstverwaltung der Justiz (E-Art. 97 Abs. 1a KV) bekriftigt und ge-
stiarkt werden. Unter systematischen Aspekten ist der Gesetzgeber bei der
Umsetzung des in E-Art. 97a Abs. 2 KV erteilten Regelungsauftrags ver-
pflichtet, die Unabhdngigkeit der Rechtsprechung und der Strafverfolgung
zu respektieren (B-Art. 97 Abs. 1 KV). Die Unabhéngigkeit von Recht-
sprechung und Strafverfolgung steht somit nicht zur Disposition des Ge-
setzgebers, auch nicht bei der Umsetzung von E-Art. 97a Abs. 2 KV. 128
Zu respektieren ist im Rahmen der systematischen Auslegung auch das
kantonalverfassungsrechtlich gewihrleistete ,,unantastbar[e] Recht auf
unabhingige, unparteiische und vom Gesetz vorgesehene Richterinnen
und Richter* (Art. 26 Abs. 1 KV).

- Im Ubrigen ist der kantonale Gesetzgeber bei der Umsetzung von E-Att.
97a Abs. 2 KV verpflichtet, die Bundesverfassung und die EMRK zu res-
pektieren (bundesrechts- bzw. vélkerrechtskonforme Auslegung und Um-
setzung der Kantonsverfassung).

Kurz: E-Art. 97a Abs. 2 KV darf fiir den Gesetzgeber kein Freipass sein — und
ist kein Freipass —, um der Justizleitung per Gesetz beliebige Aufgaben zu iiber-
tragen. Eine auf E- Art 97a Abs. 2 KV gestiitzte Ubertragung von Aufgaben, bei
denen die Unabhingigkeit der Justiz beeintrichtigt wird, wire klar unzuléssig.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Wortlaut von E-Art. 97a Abs. 2 KV
— gemessen an der Regelungsabsicht — ,,iiberschiessend” formuliert ist. Die Be-
stimmung ist jedoch einer Auslegung zuginglich, die mit den Vorgaben des
tibergeordneten Rechts in Einklang steht. Es gibt aus heutiger Sicht keinen An-
lass daran zu zweifeln, dass der bernische Gesetzgeber bei der Umsetzung von
E-Art. 97a Abs. 2 KV die Schranken des iibergeordneten Rechts beachten wird.
Die gebotene ,einschrinkende Auslegung und Anwendung von E-Art. 97a
Abs. 2 KV, die fur eine Umsetzung in Einklang mit den Vorgaben des iiberge-

127 o, Vernechmlassungsentwutf ,,Vortrag Justizverfassung®, Ziff. 6.1 (zu E-Art. 97a KV).

128 Entsprechendes gilt im Ubrigen auch bei der Umsetzung der Relativierungsklausel in E-
Art. 97 Abs. 2 KV, wonach die (Justiz-) Selbstverwaltung den Gerichten bzw. der Staatsan-
waltschaft zusteht, ,,soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt*.
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ordneten Rechts sorgt, ist nicht nur ohne Weiteres moglich, sondern unter den
gegebenen Umsténden auch hinreichend wahrscheinlich.

Immerhin: Mit Blick auf die weiteren Schritte, die das Rechtsetzungsprojekt zu
durchlaufen hat (parlamentarische Beratung, Volksabstimmung, Gewahrleis-
tungsverfahren auf Bundesebene), kann man sich fragen, ob nicht eine Klarstel-
lung hinsichtlich der Tragweite der Bestimmung niitzlich wére. Zu denken wire
etwa an eine klarstellende Erklidrung zuhanden der Materialien. Vielleicht noch
besser wire eine Verdeutlichung im Verfassungstext selbst. Diese Verdeutli-
chung kénnte zum Beispiel in die Richtung gehen, dass klargestellt wird (sei
dies in Abs. 1, sei dies in Abs. 2), dass es sich bei der Justizleitung um ein Or-
gan der justiziellen Selbstverwaltung handelt, welches ausgewdhlte Zusténdig-
keiten ,libergreifender Natur im Bereich der Justiz(selbst)verwaltung wahr-
nimmt. Es geht bei einer solchen Prézisierung um eine Frage der Optimierung
des Wortlauts der Vorschrift, nicht um die Behebung einer (verfas-
sungs)rechtlichen Unzulénglichkeit.

4. Ergebnis: Vereinbarkeit der vorgesehenen Verankerung der Justizlei-
tung in der Kantonsverfassung mit den iibergeordneten Vorgaben

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die im Rahmen der Vernehmlassungs-
vorlage 2019 angestrebte Verankerung der Justizleitung auf Verfassungsstufe
mit den Vorgaben des tibergeordneten Rechts (Bundesverfassung, EMRK) in
Einklang steht.

Es empfiehlt sich, die Formulierung von E-Art. 97a KV (Regelungsaufirag be-
treffend die Zustindigkeit der Justizleitung) zu iiberpriifen, da diese Bestim-
mung — gemessen an der Regelungsabsicht — ,,liberschiessend* formuliert ist.

VIIL Zusammenfassung und Beantwortung der Gutachterfragen

I. Aufgabe des vorliegenden Rechtsgutachtens war es, zu kldren, ob die Justiz-
leitung, wie sie mit der Justizreform 2011 geschaffen wurde und nun im Rah-
men der Vernehmlassungsvorlage 2019 in der Kantonsverfassung verankert
werden soll, vereinbar ist mit dem {ibergeordnetem Recht, insbesondere mit der
Unabhingigkeitsgarantie zugunsten der Justiz und mit dem Grundsatz der Ge-
waltenteilung.

Die wichtigsten Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

II. Die bernische Justizleitung als ,,das gemeinsame Organ von Obergericht,
Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft ist ein Selbstverwaltungsor-
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gan im Bereich der Justiz mit begrenztem Aufgabenbereich. Eine Besonderheit
zeigt sich bei der Zusammensetzung. Zwei der drei Mitglieder des Kollegialor-
gans stammen aus der Judikative (Présidentin bzw. Président des Ober- und des
Verwaltungsgerichts), eines aus der Staatsanwaltschaft (Generalstaatsanwalt).
Die drei gleichberechtigten Mitglieder der Justizleitung sind dem Gesamtinte-
resse verpflichtet. Das fiir die Beschlussfassung in der Justizleitung auf Regle-
mentsstufe festgeschriebene Einstimmigkeitserfordernis (Art. 16 Abs. 1 JLR)
begriindet kein ,,Vetorecht* der Mitglieder der Justizleitung.

III. Die im Rahmen der Vernehmlassung und in weiteren Debattenbeitrdgen
vorgebrachten Kritikpunkte betreffen den Grundsatz der Gewaltenteilung (Stel-
lung der Staatsanwaltschaft; Vermischung von Staatsfunktionen) sowie die Ga-
rantie der richterlichen Unabhéngigkeit (mogliche Gefahrdungen im Zusam-
menhang mit den Aufgaben und Befugnissen der Justizleitung bzw. mit der
Ausgestaltung des Entscheidverfahrens).

IV. Als Beurteilungsmassstab dienen die einschlédgigen Vorgaben der Bundes-
verfassung (Art. 51 sowie Art. 30 Abs. 1 und Art. 191c BV), der Européischen
Menschenrechtskonvention (Art. 6 Ziffer 1 EMRK) und der bernischen Kan-
tonsverfassung (Art. 66 Abs. 1 sowie Art. 26 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 BV).
Die Beurteilung der Rechtmissigkeit erfolgt nicht aus Anlass eines Einzelfalls,
sondern losgelost von einem konkreten Konflikt. Die Uberpriifung orientiert
sich an den Kriterien, die bei einer abstrakten Normenkontrolle iiblich sind. Bei
der Beurteilung wird davon ausgegangen, dass sich die fiir die Umsetzung und
Anwendung zustidndigen Behdrden bzw. Amtstréger rechtskonform verhalten.

V. Die im Rahmen der Justizreform 2011 beschlossene Ubertragung bestimmter
Aufgaben und Befugnisse der Justizverwaltung auf die Justizleitung (gemeinsa-
mes Organ von Obergericht, Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwaltschaft)
ist mit den Gewaltenteilungsvorgaben gemiss Art. 51 Abs. 1 BV bzw. Art. 66
Abs. 1 KV vereinbar.

VL. Die Ausgestaltung der Justizleitung geméiss Justizreform 2011 steht mit der
Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit in Einklang. Die unvoreingenomme-
ne gerichtliche Entscheidfindung wird nicht beeintréchtigt, auch nicht dem ob-
jektiven #usseren Anschein nach. Die Ausgestaltung der Justizleitung ist nicht
geeignet, berechtigte Zweifel an der unabhingigen und unparteilichen Ent-
scheidfindung der Gerichte zu wecken. Auch die Rolle der Justizleitung im
Budgetprozess fiihrt nicht zu einer Beeintrachtigung der richterlichen Unabhén-
gigkeit.

VII. Die im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 angestrebte Veranke-
rung der Justizleitung auf Verfassungsstufe steht mit den Vorgaben des iiberge-
ordneten Rechts (Bundesverfassung, EMRK) in Einklang. Die im Rahmen der
Vernehmlassung und in weiteren Debattenbeitriigen vorgebrachten Kritikpunkte
sind rechtspolitischer Natur.
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VIIL Die Gutachterfragen kénnen somit wie folgt beantwortet werden:

Frage 1: ,,Wie beurteilt der Gutachter die Rechtméssigkeit der bernischen Jus-
tizleitung in ihrer aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung?‘

Die bernischen Justizleitung in ihrer aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung ist mit
den Vorgaben des {ibergeordneten Rechts vereinbar.

Frage 2: ,,Wie beurteilt der Gutachter die Rechtméssigkeit der vom Regierungs-
rat vorgeschlagenen Verankerung der Justizleitung auf Verfassungsstufe?

Die im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage 2019 angestrebte Verankerung der
Justizleitung auf Verfassungsstufe steht mit den Vorgaben des tibergeordneten
Rechts (Bundesverfassung, EMRK) in Einklang.

Frage 3: ,,Gibt es zusitzliche Bemerkungen?*

Es empfiehlt sich, die Formulierung von E-Art. 97a KV (Regelungsauftrag be-
treffend die Zusténdigkeit der Justizleitung) zu tiberpriifen, da diese Bestim-
mung — gemessen an der Regelungsabsicht — ,,liberschiessend formuliert ist.

Giovanni Biaggini
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Anhang

Abkiirzungen

BSG
BV

EGMR
EMRK

Evaluation ,,Jus-
tizreform IT¢

FLG
GRG
GSOG
1G

JFinR

JLR

JPersR

KFKG

KV
NEF
PG
PV
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Bernische Systematische Gesetzessammlung

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101)

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101)

Ecoplan/Wenger Plattner, Evaluation der Justizreform II im
Kanton Bern (im Auftrag der Justizdelegation des Regie-
rungsrats des Kantons Bern), Schlussbericht (27. Mai 2016)

Gesetz liber die Steuerung von Finanzen und Leistungen vom
26. Mirz 2002 (BSG 620.0)

Gesetz iiber den Grossen Rat (Grossratsgesetz) vom 4. Juni
2013 (BSG 151.21)

Gesetz iiber die Organisation der Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwaltschaft vom 11. Juni 2009 (BSG 161.1)

Gesetz tiber die Information der Bevolkerung (Informations-
gesetz) vom 2. November 1993 (BSG 107.1)

Reglement [der Justizleitung] tiber Steuerung von Finanzen -
und Leistungen der Justiz (BSG 161.111.2) vom 27. April
2010

Reglement der Justizleitung vom 26. Mai 2010 (BSG
161.111.1)

Personalreglement der Gerichtsbehdrden und der Staatsan-
waltschaft vom 22. Dezember 2010 (BSG 161.16) [von der
Justizleitung erlassen]

Gesetz iiber die Finanzkontrolle (Kantonales Finanzkontroll-
gesetz) vom 1. Dezember 1999 (BSG 622.1)

Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (BSG 101.1)
Neue Verwaltungsfiihrung
Personalgesetz vom 16. September 2004 (BSG 153.01)

Personalverordnung [des Regierungsrats] vom 18. Mai 2005
(BSG 153.011.1)
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Vernehmlas- Vernehmlassungsentwurf zum Vortrag des Regierungsrates
sungsentwurf zur Anderung der Verfassung des Kantons Bern sowie zur
,Vortrag Justiz- Anderung des Gesetzes liber die Organisation der Gerichtsbe-

verfassung® horden und der Staatsanwaltschaft (GSOG) [Mirz 2019]
Vortrag ,Justiz-  Regierungsrat, Gesetzgeberische Umsetzung der Justizreform
reform II* — Gesetz {iber die Organisation der Gerichtsbehdrden und der

Staatsanwaltschaft (GSOG), Einfiihrungsgesetz zur Zivilpro-
zessordnung, zur Strafprozessordnung und zur Jugendstraf-
prozessordnung (EG ZSJ), Vortrag des Regierungsrates, in:
Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Aprilsession
2009 (Beilage 17)

VMV Verordnung Uiber das Vernehmlassungs- und das Mitbe-
| richtsverfahren vom 26. Juni 1996 (BSG 152.025)
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