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Zusammenfassung

Das BVGer hat in der jiingeren Vergangenheit — ausgeldst auch durch externe Uber-
priffungen — seine Rechtsgrundlagen sowie seine Praxis der Spruchkdrperbildung in
verschiedenerlei Hinsicht optimiert. Im Rahmen der kiirzlich erfolgten Anpassungen
des VGR wurde die Spruchkorperbildung und -anpassung auf Gesamtgerichtsstufe ge-
regelt und damit Transparenz geschaffen. Gleichzeitig wurde die Zustindigkeitsord-
nung prazisiert und eine einheitliche Regelung fiir die Bekanntgabe des Spruchkorpers
an die Parteien geschaffen. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird festge-
stellt, dass die Regelung der Spruchkdrperbildung am BVGer weitgehend vollstindig
und inhaltlich recht- sowie zweckmassig ist. Das BVGer findet dabei einen angemes-
senen Ausgleich zwischen den Geboten der Objektivitdt und der Transparenz einerseits
sowie dem in der beachtlichen Grosse des BVGer und seinem vielféltigen Zustiandig-
keitsbereich grilndenden Bediirfnis nach einer gewissen Flexibilitdt. Auch die diesbe-
zligliche Praxis bietet keinerlei Grund fiir Beanstandungen. Positiv hervorzuheben ist,
dass das neu einfiihrte Spruchkorper-Controlling auch eine Auwertung beziiglich der
Personen, welche die Spruchkdrperbildung vorgenommen haben, erlaubt. Damit l4sst
sich kontrollieren, ob ausschliesslich hierzu autorisierte Personen an der Spruchkorper-
bildung partizipieren.

Die Empfehlungen, die seitens der GPK des National- und Stinderats an das BVGer
gerichtet wurden, werden weitestgehend umgesetzt. Nicht der Fall ist dies einzig mit
Blick auf die aktive Bekanntgabe des Spruchkdrpers, was in Anbetracht des damit ver-
bundenen Aufwands und mangels Diskrepanzen zu den bundesgerichtlichen Anforde-
rungen indes rechtméssig und daher nicht zu beanstanden ist.

Regelungsbedarf besteht lediglich noch mit Bezug auf den Zeitpunkt der Spruchkor-
perbildung, der im revidierten VGR nicht mehr festgelegt wird. Sofern diese Normie-
rung erst zu einem Zeitpunkt erfolgen soll, wenn Klarheit hinsichtlich der technischen
Moglichkeiten einer gestaffelten Spruchkoérperbildung besteht, wird angeregt, voriiber-
gehend intern diesbeziigliche Vorgaben zu statuieren. Aufgrund des nach wie vor be-
achtlichen Spielraums, den die im VGR geregelten Kriterien fiir die Spruchkorperbil-
dung und -anpassung vermitteln, wird zudem empfohlen, auf der Ebene der Abteilun-
gen, Kammern oder Fachgebiete, soweit moglich, weitere Konkretisierungen vorzu-

nehmen und diese zu publizieren.



II.

Vorbemerkungen

Hintergrund und Fragestellung

Am Bundesverwaltungsgericht (BVGer) richtet sich die Spruchkdrperbildung, verstan-
den als Zuteilung von Fillen an Richterinnen und Richter,! nach den diesbeziiglichen
Vorgaben im Geschéftsreglement fiir das Bundesverwaltungsgericht vom 17. April
2008 (VGR, SR 173.320.1). Diese Vorgaben wurden jlingst verschiedenen Anpassun-
gen unterzogen,” um den rechtsstaatlichen Anforderungen an die Spruchkérperbildung
Rechnung zu tragen.? Fiir deren Umsetzung bzw. fiir die einzelfallweise Bestimmung
der Spruchkorper setzt das BVGer eine Fallzuteilungssoftware ein.*

Die Spruchkérperbildung durch das BVGer wurde in den vergangenen Jahren — mit
teilweise unterschiedlichem Fokus — durch die Parlamentarische Verwaltungskontrolle
(PVK)3, die Geschiftspriifungskommissionen (GPK) des National- und des Stinderats®
sowie eine Gruppe von Forschenden der Universitidten Bern und Ziirich” analysiert.
Dabei wurden verschiedene Feststellungen getroffen und Empfehlungen an die Adresse
des BVGer formuliert. Deren Umsetzung wurde vom BV Ger gepriift; Ergebnis bildeten
verschiedene Anpassungen am System der Spruchkorperbildung, die sich unter ande-
rem in den erwihnten Anderungen des VGR manifestieren.

Aufgrund der genannten Untersuchungen und im Zuge der Umsetzung der daraus re-
sultierenden Empfehlungen beschloss das BVGer, sein System der Spruchkdrperbil-
dung einer eingehenden unabhéngigen Uberpriifung zu unterziehen. Im Rahmen des
vorliegenden Gutachtens erfolgt daher eine Analyse des gegenwiértigen Systems der
Spruchkdérperbildung. Gegenstand der Priifung bilden die rechtlichen Grundlagen unter
Einbezug der jlingsten Anpassungen des VGR sowie deren praktische Umsetzung. Als
Massstab dienen die verfassungs- und volkerrechtlichen Anforderungen an die Spruch-
korperbildung.® Rechnung getragen wird sodann den spezifischen Herausforderungen,
mit denen das Bundesverwaltungsgericht bei der Wahmehmung seiner Rechtspre-
chungsaufgaben konfrontiert ist, und die Riickwirkungen auf die Modalititen der

L Y L

Siehe zur Terminologie hinten Rz. 9.

Deren Inkrafttreten ist auf den 1. Juni 2023 terminiert.

Siche dazu im Einzelnen hinten Rz. 85 ff.

Siche dazu hinten Rz. 104 ff.

Geschiftsverteilung bei den eidgendssischen Gerichten, Bericht der Parlamentarischen Verwal-
tungskontrolle zuhanden der Geschéftspriifungskommissionen des Nationalrates und des Stindera-
tes vom 5. November 2020, BB1 2021 2436 (im Folgenden: Bericht PVK). Siehe dazu hinten
Rz. 42 ff.).

Geschiftsverteilung bei den eidgendssischen Gerichten, Bericht der Geschiftspriifungskommissio-
nen des Stdnderates und des Nationalrates vom 22. Juni 2021, BBI1 2021 2437 (im Folgenden: Be-
richt GPK). Siehe dazu hinten Rz. 54 ff.

KONSTANTIN BUCHEL/REGINA KIENER/ANDREAS LIENHARD/MARCUS ROLLER, Automatisierte
Spruchkorperbildung an Gerichten, Grundlagen und empirische Erkenntnisse am Beispiel des Bun-
desverwaltungsgerichts, «Justice — Justiz — Giustizia» 2021/4. Siehe dazu hinten Rz. 64 ff.

Siche dazu hinten Rz. 17 ff.



Spruchkérperbildung entfalten.’ Im Rahmen der Wiirdigung des Systems der Spruch-
korperbildung am BV Ger wird schliesslich besonderes Augenmerk auf die regulatori-
sche Umsetzung der Empfehlungen der GPK gerichtet.

Relevante Grundlagen

Die Gutachterin hat vom BV Ger neben allgemein zugénglichen Quellen verschiedene
gerichtsinterne Dokumente erhalten, die fiir das Verstdndnis der Vorgehensweise bei
der Spruchkorperbildung von Bedeutung sind. Dazu gehoren die Abteilungsregle-
mente, Unterlagen zur Fallzuteilungssoftware «Bandlimat» bzw. zu deren Handhabung
sowie verschiedene weitere interne Dokumentationen zur Spruchkorperbildung und
zum Spruchkorper-Controlling. Mitglieder des BVGer standen zudem fiir Gespréche,
beispielsweise zwecks Erklarung der Systeme (Fallzuteilungssoftware «Bandlimaty
und Dossierverwaltungssystem «Juris»), zur Verfiigung.

Vorgehensweise

Entsprechend dem Gutachtensauftrag werden nach einigen terminologischen Hinwei-
sen (III.) zundchst die verfassungs- und volkerrechtlichen Rahmenbedingungen der
Spruchkdrperbildung erdrtert (IV.). Anschliessend erfolgt eine Ubersicht und Einord-
nung der in jlingerer Zeit erfolgten Beurteilungen der Spruchkdrperbildung am BVGer,
namentlich des Berichts der PVK, der Empfehlungen der GPK sowie der Erkenntnisse
der Studie von BUCHEL ET AL. (V.). Vor diesem Hintergrund wird schliesslich das Sys-
tem der Spruchkorperbildung am BVGer, wie es sich derzeit prisentiert, aufgezeigt
(VL) und einer kritischen Wiirdigung unterzogen (VIL.). Im Zentrum steht dabei die
Frage, ob bzw. inwiefern dieses den rechtlichen Vorgaben und den erwdhnten Empfeh-
lungen Rechnung trigt.

9

Siehe dazu hinten Rz. 32 ff.
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10.

11.
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13.

Terminologie

Begriff der Spruchkorperbildung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bildet die Spruchkdrperbildung am
BVGer. Diese umfasst die «Auswahl der Richter und Richterinnen, die sich zum jewei-
ligen Fall dussern miissen»'°. Nachfolgend wird unter Spruchkorperbildung die erst-
malige Zuteilung eines Falls verstanden; wird ein bereits gebildeter Spruchkorper zu
einem spéteren Zeitpunkt gedndert, handelt es sich um eine Spruchkorperanpassung.

Die jiingst erfolgten Anpassungen des VGR thematisieren unter dem Titel der «Bildung
der Spruchkorper» in Art. 32 lediglich die Bestimmung des zweiten und dritten
(Abs. 1) bzw. des vierten und fiinften Mitglieds des Spruchkorpers (Abs. 3), wihrend
die Benennung des Richters bzw. der Richterin, der bzw. die mit der Prozessinstruktion
und Erledigung betraut wird, als «Geschiftszuteilung» (Art. 31 VGR) betitelt wird. Im
Rahmen der vorliegenden Untersuchung umfasst der Begriff der Spruchkoérperbildung
sowohl die von Art. 31 VGR erfasste Geschiftszuteilung als auch die von Art. 32 VGR
geregelte Spruchkorperbildung, da die Anwendung beider Bestimmungen erforderlich
ist, um den Spruchkorper vollstandig zu konstituieren. Hinsichtlich der zur Anwendung
gelangenden Kriterien bestehen im Ubrigen ohnehin keine Unterschiede.!' Mit Bezug
auf die unterschiedlichen Funktionen von Instruktionsrichterinnen und -richtern einer-
seits und den weiteren Mitgliedern des Spruchkorpers anderseits sowie im Hinblick auf
die allfillige Implementierung einer gestaffelten Spruchkdrperbildung'? ist die Diffe-
renzierung allerdings durchaus angezeigt.

Geschiftsverteilung — Geschiiftszuteilung —
Spruchkorperbildung

Die Spruchkorperbildung im vorne erwadhnten, auch die Geschiftszuteilung nach
Art. 31 VGR umfassenden Sinn erfolgt im Anschluss an die Verteilung der Geschifte
auf die Abteilungen, Kammern oder Fachgebiete (vgl. Art. 26 VGR).

Welcher Abteilung ein Geschéft zugeteilt wird, bestimmt sich nach den Zustiandigkei-
ten der einzelnen Abteilungen, die in Art. 23 VGR bzw. im Anhang des VGR geregelt
sind. Uberschneiden sich die Zustindigkeitsbereiche von zwei Abteilungen, werden die
Geschifte nach dem Zufallsprinzip in der Reihenfolge ihres Eingangs der einen oder
anderen Abteilung zugeteilt. '

Gemiss Art. 25 Abs. 1 VGR gliedern sich die Abteilungen grundsétzlich in zwei Kam-
mern, wobei mit Genehmigung der Verwaltungskommission auch ein Verzicht auf eine

10 Bericht PVK, S. 13.

11
12
3

Siehe dazu auch hinten Rz. 88 f. und 90 ff.
Dazu hinten Rz. 152 f.
Anhang 4 Abs. 3 VGR; siehe auch Bericht PVK, S. 15.



14.

15.

solche Aufteilung bzw. die Schaffung von mehr als zwei Kammern méglich ist. Ge-
genwiértig ist die Abteilung I in drei Kammern und die Abteilungen IV und V in zwei
Kammern gegliedert, wéhrend die Abteilungen III und IV keine Kammern aufweisen
und die Abteilung II iiber eine Sub-Aufteilung nach acht Fachgebieten verfiigt.'* Ge-
miss Art. 25a VGR konnen sich die Abteilungen zudem in Fachgebiete gliedern. Die
Verteilung der Geschifte auf die Kammern oder Fachgebiete wird von den Abteilungen
geregelt (Art. 26 Abs.1 VGR). Mit der Verteilung der Geschéfte auf die Kammern oder
Fachgebiete sind die Abteilungsprasidentinnen und -présidenten betraut (Art. 26 Abs. 3
VGR).

Konstituierung der Abteilungen

Der Geschéftszuteilung und Spruchkdrperbildung vorgelagert ist die Konstituierung
des Gerichts im Sinne der Verteilung der Richterschaft auf die sechs Abteilungen. Letz-
tere erfolgt durch das Gesamtgericht auf Antrag der Verwaltungskommission (Art. 16
Abs. 1 lit. e VGG). Angemessen zu beriicksichtigen sind dabei die fachlichen Kennt-
nisse und die Amtssprachen (Art. 19 Abs. 2 VGQ). Die jeweils fiir zwei Jahre erfol-
gende Zusammensetzung wird 6ffentlich bekannt gemacht (Art. 19 Abs. 1 VGG).

Die Konstituierung des Gerichts bzw. der Abteilungen und Fachgebiete ist somit aus-
schlaggebend dafiir, welche Richterinnen und Richter fiir die Beurteilung eines Falls
zur Verfiigung stehen. Sie bildet nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

14 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER/KAYSER, Rz. 1.17 Fn. 56.
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16.

)
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18.

10

Rechtliche Rahmenbedingungen der Spruchkorperbildung

Einleitende Bemerkungen

Nachfolgend werden zunéchst die rechtlichen Anforderungen an die Spruchkorperbil-
dung erortert, wobei zwischen Vorgaben rechtsverbindlicher Natur einerseits und in-
ternationalem Soft Law, d.h. nicht rechtsverbindlichen Leitlinien internationaler Gre-
mien, anderseits differenziert wird (B.). Anschliessend wird der Fokus auf die Rahmen-
bedingungen gerichtet, mit denen das Bundesverwaltungsgericht bei der Erfiillung sei-
ner Rechtsprechungsaufgaben konfrontiert ist und die spezifische Bediirfnisse auch be-
ziiglich der Spruchkdrperbildung generieren (C.). Die dabei gewonnenen Erkenntnisse
bilden den Massstab fiir die Uberpriifung des Systems der Spruchkérperbildung. '

Vorgaben hinsichtlich der Spruchkorperbildung

Verfassungs- und volkerrechtliche Vorgaben
Anspruch auf ein verfassungs- bzw. vilkerrechtskonformes Gericht

Tragweite

Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. | EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt II nennen eine
Reihe von Voraussetzungen, denen verfassungs- bzw. volkerrechtskonforme Gerichte
zu geniigen haben. Letztere miissen durch Gesetz geschaffen, zustindig, unabhdngig
und unparteiisch sein.'® Die institutionelle Unabhiingigkeit der richterlichen Behdrden
wird sodann von Art. 191¢ BV garantiert.

Beziiglich der vorliegend interessierenden Thematik der Spruchkdrperbildung ist zu-
nichst der Teilaspekt des durch Gesetz geschaffenen und zustédndigen Gerichts von Be-
deutung. Aus dem Anspruch auf ein unabhéngiges und unparteiisches Gericht resultiert
sodann, dass der Spruchkdrper nicht mit dem Ziel, ein bestimmtes Ergebnis herbeizu-
fihren, konstituiert werden darf.

(2) Konsequenzen fiir die Spruchkorperbildung

19.

Das Bundesgericht leitet aus Art. 30 Abs. 1 BV ab, dass die Spruchkoérperbildung in
einer generell-abstrakten Regelung zu normieren ist und nach sachlichen Kriterien zu
erfolgen hat: «Art. 30 Abs. 1 BV will verhindern, dass Gerichte eigens fiir die Beurtei-
lung einer Angelegenheit gebildet werden. Die Rechtsprechung soll auch nicht durch

'S Dazu hinten Rz. 114 ff.

16 Siehe zu Art. 30 Abs. 1 BV statt vieler BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 30 Rz. 3a ff.; REICH, in:
BSK BV, Art.30 Rz. 11 ff,; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, Rz. 459 ff.;
STEINMANN, in: SG-Kommentar BV, Art. 30 Rz. 7 ff.; zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK statt vieler GRABEN-
WARTER/PABEL, § 24 Rz. 29 ff.; VILLIGER, Rz. 491 ff.
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eine gezielte Auswahl der Richter im Einzelfall beeinflusst werden konnen. Jede Be-
setzung, die sich nicht mit sachlichen Griinden rechtfertigen lasst, verletzt die Garantie
des verfassungsmissigen Richters»'”. Die Kriterien fiir die Spruchkorperbildung sind
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung objektiv, wenn sie der korrekten und zeitge-
rechten Fallerledigung dienen.'® Als zulissige sachliche Griinde gelten unter anderem
«Arbeitsiiberlastung oder kiirzere krankheitsbedingte Abwesenheiten und Ferien» .

Dass den fiir die Spruchkoérperbildung zustdndigen Richterinnen und Richtern ein ge-
wisses, pflichtgemiss zu handhabendes Ermessen verbleibt, gilt nicht als verfassungs-
widrig.?® Auch der Bundesrat hielt in seiner Botschaft zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege fest, dass die Geschéftsverteilung zwar «nicht ins freie Ermessen einzelner
Amtstriager gestellt werden» diirfe und «in generell-abstrakter Weise in einer Vorschrift
festgehalten sein» miisse, «nach welchen Kriterien die Verteilung der Geschifte statt-
findet». Geboten sei allerdings «nicht eine erschopfende, alle Fille abdeckende Rege-
lungy, vielmehr soll «ein gewisser Grad an Voraussicht erreicht werden».?!

Hinreichende sachliche Griinde miissen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch
fiir Anderungen des Spruchkérpers im Verlauf des Verfahrens vorliegen. Als sachliche
Griinde gelten dabei etwa das Ausscheiden eines Gerichtsmitglieds aus Altersgriinden
oder eine linger andauernde krankheitsbedingte Abwesenheit,?” eine Abwesenheit von
16 Wochen wegen Mutterschaftsurlaubs?® oder die Nichtwiederwahl der urspriinglich
als Instruktionsrichter oder Instruktionsrichterin eingesetzten Person?*. In der Literatur
wird daraus geschlossen, dass die Hiirden fiir die Anpassung eines bereits gebildeten
Spruchkdrpers hoher liegen als bei der urspriinglichen Besetzung. Es diirfe daher nicht
allein aufgrund der Kriterien, die bereits bei der urspriinglichen Spruchkdrperbesetzung
beriicksichtigt wurden, eine neue Zuteilung erfolgen. Vielmehr seien zu dokumentie-
rende Griinde erforderlich, die eine Anpassung unumgénglich machen oder zumindest
nahelegen.?

Was die Regelungsform anbelangt, ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht
ginzlich widerspruchsfrei: Wéhrend teilweise eine gefestigte Praxis als geniigend er-
achtet wird?®, wird in einem anderen Urteil verlangt, dass die Spruchkdrperbildung auf

23
24
25
26

BGE 144173 E. 5.1; siche demgegeniiber die ltere, in BGE 105 1a 172, 179 E. 5b verfolgte Recht-
sprechungslinie, die aus Griinden der Flexibilitit und Praktikabilitdt einer generell-abstrakten Nor-
mierung noch ablehnend gegeniiberstand. Zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung hinsichtlich der
Spruchkoérperbildung auch BANDLL, Rz. 8 ff.

BGE 144137, 39 E. 2.1; siche dazu auch FELLMANN, Rz. 2 ff.; KETTIGER, Rz. 4 ff.

BGE 144137,39E. 2.1.

BGE 144170, 78 E. 5.6 m.w.H.; siehe dazu auch FELLMANN, Rz. 7 ff.; KETTIGER, Rz. 6 ff.
Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BB1 4202, 4286.
BGer, Urteil 8C_58/2014 vom 24. September 2014, E. 2.2; Urteil 6P.102/2005 vom 26. Juni 2006,
E.2.2

BGer, Urteil SA 429/2911 vom 9. August 2011, E. 3.3.

BGer, Urteil 8C_58/2014 vom 24. September 2014, E. 2.2.

So BRUNNER, S. 321; ebenso KNEUBUHLER, in: BSK BGG, Art. 22 Rz. 10.

So BGE 144170, 79 f. E. 6.3.
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abstrakten, im Voraus definierten, transparenten und nachpriifbaren Kriterien beruht.?’

Mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 BV ist eine generell-abstrakte Normierung unerlésslich. Die
Verankerung entsprechender Vorgaben in einem Gerichtsreglement oder einem ande-
ren Erlass auf Verordnungsstufe geniigt dabei; nicht erforderlich ist eine Normierung
auf Gesetzesstufe, da organisatorische Belange im Zentrum stehen.?®

Der EGMR verlangt in seiner Rechtsprechung zu Art. 6 Ziff.1 EMRK, dass die Zusam-
mensetzung des Spruchkorpers generell-abstrakt normiert ist und die Spruchkdrperbil-
dung im konkreten Einzelfall unter Beachtung der entsprechenden Vorgaben erfolgt.?
Aufgrund ihrer Bedeutung fiir die richterliche Unabhéngigkeit und die Rechtssicherheit
bediirfen die Normen zur Geschéftsverteilung gemaéss der Rechtsprechung des EGMR
besonderer Klarheit («particular clarity»), um den Anschein einer willkiirlichen Zutei-
lung zu vermeiden.*® Zu den Faktoren, die bei der Spruchkérperbildung Beriicksichti-
gung finden kdnnen, gehoren nach der Rechtsprechung des EGMR etwa die verfiigba-
ren Ressourcen, die Fachkenntnisse sowie die Ausstandsgriinde.®! Als zuléssig erachtet
wird indes auch in der Rechtsprechung des EGMR ein gewisses Ermessen bei der
Spruchkdrperbildung zu, solange die von Art. 6 Ziff. 1 EMRK geforderte Unabhéngig-
keit und Unparteilichkeit gewahrt bleiben.’? Auch gemiss der Rechtsprechung des
EGMR kann sodann eine Anpassung des Spruchkdrpers, wenn nachvollziehbare und
transparente Kriterien vorliegen.>

In der wissenschaftlichen Literatur wird die Akzeptanz eines gewissen Ermessensspiel-
raums bei der Spruchkorperbildung teilweise als zu wenig streng kritisiert und argu-
mentiert, Manipulationen konnten nur dann ausgeschlossen werden, wenn jeder mit-
wirkende Richter bzw. jede mitwirkende Richterin im Voraus benennbar sei.** Andere
Autoren anerkennen demgegeniiber, dass ein gewisser Spielraum bei der Beriicksichti-
gung von Faktoren wie der Arbeitsbelastung, der Fachkenntnisse, der Sprache und des
Geschlechts der Effizienz diene, wenngleich dies mit Blick auf Art. 30 Abs. 1 BV nicht
unproblematisch sei.*

Was die Zustindigkeit anbelangt, leitet das Bundesgericht aus Art. 30 Abs. 1 BV ab,
dass im Falle der Existenz von Ermessen bei der Spruchkorperbildung diese nicht
Kanzleimitarbeitenden oder Gerichtsschreiberinnen bzw. Gerichtsschreibern iibertra-

27
28
29
30
31
32
33
34
35

BGer, Urteil 6B_93/2018 vom 21. Juni 2018 E. 3.2.3.

BRUNNER, S. 324.

Siehe BGE 144 137,39 f. E. 2.1 m.w.H.

Urteil des EGMR vom 5. Oktober 2010, DMD Group, A.S. c. Slowakei, 19334/03, § 66.
Urteil des EGMR vom 9. Oktober 2008, Moiseyev c. Russland, 62936/00, §§ 176.

Urteil des EGMR vom 9. Oktober 2008, Moiseyev c. Russland, 62936/00, §§ 174 f.

Urteil des EGMR vom 5. Oktober 2010, DMD Group, A.S. c. Slowakei, 19334/03, §§ 68 f.
Siehe KIENER, S. 376 ff.

MULLER/SCHEFER, S. 934 f.; BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 30 Rz. 5.
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gen werden diirfe, sondern von einem Richter oder einer Richterin vorgenommen wer-
den miisse, da Letztere nicht weisungsgebunden und demokratisch legitimiert seien.>¢
Begriindet wird dies unter Hinweis darauf, dass es sich bei der Spruchkorperbildung
um einen wesentlichen Akt der Selbstverwaltung der Justiz handle, der fiir das Ver-
trauen der Rechtssuchenden und der Offentlichkeit in die Rechtsprechung zentral sei.
Eine Delegation an Personen ohne richterliche Funktion ist daher nur zuléssig, wenn
die Spruchkorperbildung nach starren Kriterien erfolgt, weil eine abschliessende De-
terminierung auf Reglementsstufe bzw. in internen Richtlinien besteht oder der Spruch-
korper aufgrund einer entsprechenden Programmierung der zur Anwendung gelangen-
den Software vorbestimmt ist. Die Literatur &ussert sich teilweise kritisch zu dieser
Rechtsprechung. So wird von BRUNNER vorgebracht, es sei unklar, inwiefern die de-
mokratische Legitimation der Richterinnen und Richter dazu beitrage, dass die Spruch-
korperbildung nach sachlichen Gesichtspunkten erfolge.?” KETTIGER gibt sodann zu
bedenken, dass Kanzleimitarbeitende durchaus ebenfalls iiber die fachlichen Voraus-
setzungen fiir die Vornahme der Spruchkorperbildung verfiigen konnen; zudem seien
sie unabhéngiger als Richterinnen und Richter, da sie nicht mit eigenen fachlichen oder
personlichen Interessen involviert seien.3®

Beziiglich der Kommunikation der Spruchkérperzusammensetzung hat das Bundesge-
richt im Kontext des Anspruchs auf einen unabhéngigen und unparteiischen Richter
gemadss Art. 30 Abs. 1 BV festgestellt, dass es nicht Sache der Parteien sei, nach mog-
lichen Einwendungen gegen die betroffenen Richter zu forschen, die sich nicht aus den
offentlich zuginglichen Informationen ergeben.*® Es sei jedoch nicht geboten, dass die
Zusammensetzung des Spruchkorpers aktiv mitgeteilt werde. Vielmehr sei ausrei-
chend, wenn die Namen der infrage kommenden Richterinnen und Richter aus einer
allgemein zugénglichen Quelle einsehbar seien*® und der Spruchkdrper im Einzelfall
erst mit dem Endentscheid bekannt gegeben werde.*! In der Literatur wird es demge-
geniiber teilweise als wiinschenswert erachtet, dass die konkrete Spruchkorperzusam-
mensetzung bereits mit der Eingangsanzeige mitgeteilt wird, damit allféllige diesbe-
ziigliche Riigen friihzeitig vorgebracht werden kénnen.*?

BGer, Urteil 1C_187/2017, 1C_327/2017 vom 20. Mérz 2018 E. 7.2; Urteil 6B_396/2018 vom
15. November 2018 E. 1.2.2; siehe dazu auch KETTIGER, Rz. 9 ff.

BRUNNER, S. 327.

KETTIGER, Rz. 29.

BGE 142193, 94 E. 8.2 m.w.H.

BGer, Urteil 1B_491/2918 vom 11. Januar 2019, E. 2.2.

BGE 144137,43 E. 2.3.3.

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 545; REICH, in: BSK BV, Art. 30 Rz. 31; siche auch BRUNNER,
S. 325.
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2. Soft Law

27.

28.

29.

Die Bedeutung der menschenrechtlichen Garantien fiir die Spruchkorperbildung wird
auch von internationalen Organen thematisiert. Ergebnis bilden verschiedene Empfeh-
lungen, die als Soft Law zwar nicht iiber Rechtsverbindlichkeit verfiigen, aber aufzei-
gen, welche Anforderungen international an die Spruchkdrperbildung gestellt werden.
Exemplarisch hinzuweisen ist auf einschldgige Empfehlungen des Ministerkomitees
des Europarates,*® des Beirats europiischer Richterinnen und Richter (CCJE)*, der
Kommission von Venedig®, des Biiros fiir demokratische Institutionen und Menschen-
rechte (BDMIR)* sowie des Europdischen Netzes der Rite fiir das Justizwesen
(ENCJ)*7.48

Die Venedig-Kommission empfiehlt, dass die Fallzuteilung an Richterinnen und Rich-
ter zwecks Starkung der Unabhédngigkeit und Unparteilichkeit der Justiz soweit mog-
lich gestiitzt auf objektive und transparente Kriterien erfolgt, die im Voraus generell-
abstrakt festgelegt werden. Sie anerkennt, dass es nicht moglich sei, ein System der
Spruchkdrperbildung zu etablieren, das keinerlei Raum fiir einzelfallbezogene Ent-
scheide belasse; nicht ausgeschlossen sei etwa, die Arbeitsbelastung oder — insbeson-
dere in komplexen Angelegenheiten — das Spezialwissen von Richterinnen und Rich-
tern zu beriicksichtigen. Die nach im Voraus festgelegten Kriterien erfolgende Zutei-
lung solle jedoch nachtriglich iiberpriift werden kénnen.*

Auch das Ministerkomitee des Europarates empfiehlt, dass die Spruchkérperbildung
gestlitzt auf objektive, im Voraus bestimmte Kriterien erfolgt. Dabei stiinden unter-
schiedliche Systeme zur Verfiigung, wobei wichtig sei, dass die Fallzuteilung keinen
inneren oder dusseren Einfliissen unterliege. Bei hohen Fallzahlen oder der Uberlastung
von Richterinnen und Richtern konne eine einzelfallweise Zuteilung gerechtfertigt
sein, sofern sie auf objektiven Kriterien griinde.>

43

44

45

46

47

48

49

50

Dabei handelt es sich um das Entscheidungsorgan des Europarates; es besteht aus den Au3enmi-
nistern jedes Mitgliedsstaates oder ihren stdndigen diplomatischen Vertretern in Strassburg. Siehe
<https://www.coe.int>.

Dabei handelt es sich um ein Konsultativorgan des Europarats zu Fragen der Unabhéingigkeit, Un-
parteilichkeit und Kompetenz der Richterinnen und Richter. Siehe <https://www.coe.int/en/
web/ccje/home?>.

Diese bildet ein Konsultativorgan des Europarats zu Verfassungsfragen. Siche <https://www.ve-
nice.coe.int>.

Dieses gehdrt zur Organisation fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (OSZE). Siche
<https://www.osce.org/odihr/>.

Dieses vereint nationale Einrichtungen in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, die fiir die
Unterstiitzung der Justiz zustandig sind. Siehe <https://www.encj.eu/>.

Siehe auch die Liste im Bericht PVK, S. 45 f.; KIENER/HENSELER, S. 193 ff. m.w.H.; REITER,
Rz. 427 ff.

Européische Kommission fiir Demokratie durch Recht des Europarates (Venedig-Kommission),
Report on the Independence of the Judicial System, Part I: The Independence of Judges, CDL-AD
(2010) 004 vom 16. Marz 2010, Ziff. 80.

Empfehlung des Ministerkomitees des Europarats CM/Rec (2010) 2, Judges: independence, effici-
acy and responsibilities, angenommen am 17. November 2010, Ziff. 24.
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Das Biiro fiir demokratische Institutionen und Menschenrechte (BDMIR) sodann be-
tont, dass die Spruchkoérperbildung entweder nach dem Zufallsprinzip erfolgen oder
aber auf vorgingig und abstrakt festgelegten, klaren und objektiven Kriterien beruhen

soll.”!

Schliesslich empfiehlt das Europdische Netz der Rite fiir das Justizwesen (ENJC), dass
die Grundsétze und Kriterien, die bei der Spruchkérperbildung zum Tragen kommen,
objektiv sind und das Recht auf ein faires Verfahren, die Unabhéngigkeit der Justiz, die
Rechtmaissigkeit des Verfahrens, die Art und Komplexitit des Falles, die Kompeten-
zen, Erfahrungen und Spezialisierungen der Richterinnen und Richter, ihre Verfiigbar-
keit bzw. Arbeitsbelastung, die Unparteilichkeit sowie die 6ffentliche Wahrnehmung
der Unparteilichkeit der Besetzung beriicksichtigen.>

Anforderungen an die Rechtsprechung und Geschéftsfithrung
des Bundesverwaltungsgerichts

Allgemeine Anforderungen

Wie allen Gerichte im Bund und den Kantonen ist auch dem BV Ger aufgetragen, mit
den ihm zur Verfiigung stehenden Ressourcen in fairen Verfahren (siche Art. 29 ff.
BV) inhaltlich korrekt und beférderlich Recht zu sprechen. Aus diesen allgemeinen
Anforderungen resultieren auch Konsequenzen hinsichtlich der Spruchkdrperbildung;:
Fiir die Behandlung der einzelnen Fille miissen Richterinnen und Richter eingesetzt
werden, die iiber die hierfiir notwendigen Voraussetzungen fachlicher und sprachlicher
Art verfiigen. Zudem miissen sie in der Lage sein, innert angemessener Frist Instrukti-
onshandlungen vorzunehmen und Recht zu sprechen. Griinde der Qualitét, der Effizi-
enz und der Einheitlichkeit der Rechtsprechung sprechen sodann dafiir, die Konnexitit
mehrerer Geschéfte (aufgrund eines unmittelbaren sachlichen Zusammenhangs oder
aufgrund gleichgelagerter Rechtsfragen) bei der Spruchkorperbildung zu beriicksichti-

gen.>?

Dariiber kennzeichnet sich die Rechtsprechungstitigkeit des BVGer durch abteilungs-
spezifische Besonderheiten, die teilweise ebenfalls Riickwirkungen auf die Spruchkdr-
perbildung zeitigen.

51

Office for Democratic Institutions and Human Rights, Kyiv Recommendations on Judicial Inde-
pendence in Eastern Europe, South Caucasus and Central Asia vom 19. November 2019, Ziff. 12.
European Network of Councils for the Judiciary (2014), Minimal Judicial Standards IV, Allocation
of Cases, ENCJ Report 2013-2014, S. 9.

Siehe auch BRUNNER, S. 317 f.
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Abteilungsspezifische Besonderheiten

Unterschiedliche Fallzahlen und thematische Breiten in den einzelnen
Abteilungen

Einzelne — namentlich die asylrechtlichen — Abteilungen des BVGer haben ein deutlich
hoheres Geschiftsvolumen zu bewéltigen als andere (insbesondere die Abteilung II),
die primar mit grossen, dafiir weniger zahlreichen Fillen konfrontiert sind.>* Daraus
resultiert eine unterschiedliche Zahl von Spruchkorperbildungen und entsprechend
auch eine andere Belastung mit dieser Aufgabe. Je grosser die Geschiftslast bzw. die
Zahl der zu bildenden Spruchkorper ist, desto eher besteht ein Bediirtnis nach der Mog-
lichkeit einer Delegation dieser Aufgabe.>

Singulére grossere Fille sind des Weiteren unter Umstdnden schwieriger mit Blick auf
den effektiven Aufwand einzuschétzen, was eine Notwendigkeit nachtrdglicher Kor-
rektur des zundchst geschitzten Fallgewichts schaffen kann.

Unterschiede bestehen sodann mit Bezug auf die Vielfalt des Zustidndigkeitsbereichs
der einzelnen Abteilungen und Kammern. Je umfangreicher der Kreis der von einer
Abteilung zu behandelnden Rechtsgebiete ist (hinzuweisen ist diesbeziiglich insbeson-
dere auf die Abteilung II), desto sinnvoller ist die Beriicksichtigung des Kriteriums der
spezifischen Fachkenntnisse, wenngleich eine zu grosse Spezialisierung den Ideenaus-
tausch und die Weiterentwicklung der Rechtsprechung hemmen kann. >

Behandlungsfristen

Im Asylrecht, das in den Zusténdigkeitsbereich der Abteilungen IV und V fillt, gelten
Behandlungsfristen, deren Einhaltung ein besonders beforderliches Téatigwerden be-
dingt. Die Behandlungsfristen umfassen je nach Konstellation zwischen fiinf und 30
Tagen: Im beschleunigten Verfahren entscheidet das BV Ger iiber Beschwerden gegen
Entscheide nach Art. 31a Abs. 4 AsylG innerhalb von 20 Tagen (Art. 109 Abs. 1
AsylG), wihrend im erweiterten Verfahren eine Behandlungsfrist von 30 Tagen gilt
(Art. 109 Abs. 2 AsylG). Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide sowie ge-
gen Verfiigungen nach Art. 23 Abs. 1 und Art. 40 i.V.m. Art. 6a Abs. 2 lit. a AsylG
entscheidet das BV Ger innert fiinf Arbeitstagen (Art. 109 Abs. 3 AsylG). In den ge-
nannten Fillen konnen die Fristen «bei triftigen Griinden um einige Tage liberschritten
werden» (Art. 109 Abs. 4 AsylG). Uber Beschwerden gegen Entscheide nach Art. 22
Abs. 2-3 und 4 AsylG entscheidet das BVGer sodann «unverziiglich auf Grund der
Akten» (Art. 109 Abs. 5 AsylG), wihrend in den iibrigen Fillen eine Behandlungsfrist
von 20 Tagen gilt (Art. 109 Abs. 6 AsylG). Schliesslich entscheidet das BV Ger «aus-

serhalb der Reihe und unverziiglich, wenn die asylsuchende Person auf der Grundlage

3 Geschiftsbericht Bundesverwaltungsgericht 2021, S. 74; siche auch Bericht PVK, S. 36.
3 Siehe dazu auch hinten Rz. 135.
%6 Siehe dazu auch hinten Rz. 122 und 150.
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eines Ersuchens des Staates, vor welchem diese Schutz in der Schweiz sucht, in Aus-
lieferungshaft ist». Dasselbe gilt, wenn gegen die asylsuchende Person eine Landesver-
weisung nach Art. 66a oder Art. 66a°* StGB bzw. Art. 49a oder Art. 49a°* MStG oder
eine Ausweisung nach Art. 68 AIG ausgesprochen wurde (Art. 106 Abs. 7 AsylG).
Auch im Bereich der Beschwerden gegen Wegweisungsverfiigungen aufgrund der
Dublin-Assoziierungsabkommen unterliegt das BVGer einer Behandlungsfrist von
fiinf Tagen (Art. 64a Abs. 2 AIG).

Dabei handelt es sich um Ordnungsvorschriften.>” Dies hat zur Folge, dass deren Nicht-
einhaltung keine Folgen hinsichtlich der Giiltigkeit bzw. Rechtmaéssigkeit des einer
Fristvorgabe unterliegenden Handelns entfaltet. Dennoch ist das BVGer verpflichtet,
diese Fristen zu beachten. Daraus resultieren insofern Konsequenzen fiir die Spruch-
korperbildung, als dieser so zusammengesetzt sein muss, dass er die Einhaltung der
Fristen effektiv gewdhrleisten kann, was primér eine andere Gewichtung des Kriteri-
ums der Abwesenheiten zur Folge hat.

Folgen fiir die Spruchkorperbildung

Aus allgemeinen Anforderungen an die Rechtsprechung und Geschéftsfiihrung des
BVGer sowie aus den unterschiedlichen Rahmenbedingen, mit denen die einzelnen
Abteilungen des BV Ger konfrontiert sind, resultieren insbesondere Folgen fiir die Re-
levanz bzw. die Gewichtung einzelner Kriterien der Spruchkorperbildung. Dabei ist fiir
jedes Kriterium — vorne wurde exemplarisch auf das Fallgewicht, die spezifischen
Fachkenntnisse sowie die Abwesenheiten hingewiesen — gesondert zu priifen, ob des-
sen Geltung, Tragweite und Gewichtung abteilungsspezifischen Besonderheiten unter-
liegt, die sachlich begriindet sind.>®

Fazit

Wie gezeigt, setzen die verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben von Art. 30
Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. | EMRK und Art. 14 Abs. 2 UNO-Pakt II der Spruchkorperbil-
dung gewisse Schranken, die sich einerseits auf die Normierung und anderseits auf den
Inhalt entsprechender Regelungen beziehen. In ihrem Kern fordern sie, dass die
Spruchkorperbildung auf sachlichen, im Voraus bestimmten Kriterien beruht, wobei
ein gewisses Ermessen bei der Anwendung dieser Kriterien nicht als unzuldssig gilt.
Soweit Spielrdume hinsichtlich der Regelung und Handhabung der Kriterien der
Spruchkdérperbildung bestehen, sind diese mit Blick auf die weiteren Anforderungen,

57 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER/KAYSER, Rz. 3.202.
8 Siehe auch Bericht PVK, S. 36, wonach «die von den Befragten gelieferten Begriindungen fiir die

abweichenden Verfahren der Geschiftsverteilung fiir die PVK grundsitzlich stichhaltig» seien,
diese aber nicht alle weiteren Unterschiede bei der Anwendung und Gewichtung der Fallzuteilungs-
kriterien zu rechtfertigen vermogen.
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denen das BV Ger bei der Erfiilllung seiner Aufgaben unterliegt, auszutarieren. Im Zent-
rum stehen dabei Bediirfnisse nach einer gewissen Praktikabilitidt und Flexibilitit bei
der Spruchkorperbildung, deren Gewichtung massgeblich von den Rahmenbedingun-
gen, mit denen die einzelnen Abteilungen konfrontiert sind, abhéngt.
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Jiingere Beurteilungen der Spruchkorperbildung am
Bundesverwaltungsgericht

Uberblick

Die Spruchkorperbildung am BV Ger (und der weiteren Gerichte des Bundes) wurde in
jiingerer Zeit durch die PVK sowie die GPK der Réte analysiert. Spezifisch mit dem
Bundesverwaltungsgericht befasste sich sodann eine Gruppe von Forschenden der Uni-
versitdten Bern und Ziirich. Deren Erkenntnisse werden nachfolgend kurz dargestellt,
da im Rahmen der anschliessenden Analyse der Spruchkdrperbildung durch das BV Ger
auch gepriift wird, inwiefern den dabei gedusserten Empfehlungen Rechnung getragen
wird. Eingangs wird sodann auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Spruch-
korperbildung am BV Ger eingegangen und untersucht, ob diesbeziiglich Defizite iden-
tifiziert wurden.

Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Die Verwaltungskommission des Bundesgerichts befasste sich aufgrund einer Auf-
sichtsanzeige 1.S.v. Art. 1 Abs. 2 BGG in einem Entscheid vom 22. Mai 2018 mit der
Spruchkoérperbildung am BV Ger. Der Anzeigesteller hatte geltend gemacht, «[g]estiitzt
auf statistische Auswertungen miisse von schwerwiegenden unstatthaften Manipulati-
onen bei der Bestellung der Spruchkorper ausgegangen werden. Die Behauptung des
Bundesverwaltungsgerichts, dass die Spruchkorperbildung durch ein Computerpro-
gramm zufillig erfolge, tendiere in der statistischen Wahrscheinlichkeit gegen Null.»®

Das Bundesgericht rekapitulierte zunédchst seine Rechtsprechung zu den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Spruchkorperbildung.®! Anschliessend umriss es den
aufsichtsrechtlichen Priifungsgegenstand, der auf die Frage beschréinkt sei, «ob gene-
relle organisatorische oder administrative Méngel vorliegen, welche den gesetzlichen
Anforderungen zuwiderlaufen bzw. deren Einhaltung iiberméssig erschweren»®?. Die
Besetzung der Richterbank sei daher «aufsichtsrechtlich nur insoweit relevant, als sich
darin generelle organisatorische Mingel manifestieren»®. In der Folge priifte das Bun-
desgericht, «wie das Bundesverwaltungsgericht die gesetzlichen Vorgaben zur Spruch-
korperbildung strukturell umgesetzt hat»®. Nach der Nennung der einschligigen Nor-
men (Art. 24 VGG sowie Art. 23, Art. 26, Art. 31 und Art. 32 VGR)® erliuterte es kurz
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Entscheid der Verwaltungskommission des BGer 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018.

Entscheid der Verwaltungskommission des BGer 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 1.1.
Entscheid der Verwaltungskommission des BGer 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.2.
Entscheid der Verwaltungskommission des BGer 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.3.
Entscheid der Verwaltungskommission des BGer 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018. Siehe zum Um-
stand, dass die individuelle Spruchkdrperbildung im Einzelfall nicht Gegenstand der Aufsicht, son-
dern der Rechtsprechung ist, auch Entscheid der Verwaltungskommission des BGer 12T 2/2022
vom 23. Dezember 2022, E. 3.3.

BGer, Entscheid 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.

BGer, Entscheid 12T 3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.1.
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die Funktionsweise des vom Bundesverwaltungsgericht verwendeten EDV-gestiitzten
Programms®®. Dabei fiihrte es aus, dass aus «Griinden der Effizienz, aus Dringlichkeit,
zum Ausgleich der Arbeitslast, zur Vermeidung einer einseitigen Zusammensetzung
der Richterbank oder wegen Ausstand [...] in die automatische Verteilung eingegriffen
werden» konne.®” Derartige Eingriffe beruhten «somit auf objektiven Kriterien, welche
die gesetzlichen und reglementarischen Vorgaben umsetzen und konkretisieren»; zu-
dem bestiinden detaillierte Anleitungen fiir die korrekte Dateneingabe.®® Abschiessend
entkrdftete das Bundegericht den Vorwurf unstatthafter Manipulationen bei der
Spruchkérperbildung.®

Bericht der PVK zuhanden der GPK des National- und des
Stinderats

Gegenstand

Die GPK der eidgendssischen Réte beauftragten am 28. Januar 2019 die PVK mit einer
Evaluation der Geschiftsverteilung bei den vier eidgendssischen Gerichten (d.h. dem
Bundesgericht, dem BV Ger, dem Bundesstrafgericht und dem Bundespatentgericht).
Gestiitzt auf eine Projektskizze der PVK definierten die fiir die Evaluation zustdndigen
Subkommissionen Gerichte/BA der GPK am 9. September 2019 die durch die PVK zu
beantwortenden vier Fragen: Entsprechen die Bestimmungen zur Geschdftsverteilung
bei den eidgendssischen Gerichten den verfassungs- und volkerrechtlichen Anforde-
rungen in diesem Bereich? Sind die Verfahren der Geschdftsverteilung zweckmdssig
definiert? Sind die von den Gerichten eingesetzten Instrumente zweckmdssig? Ist die

Umsetzung der Verfahren der Geschiiftsverteilung zweckmdissig?°

Im Rahmen einer rechtlichen Analyse priifte die PVK, inwiefern die Rechtsgrundlagen
der vier eidgendssischen Gerichte dem iibergeordneten Recht und den Empfehlungen
internationaler Organisationen entsprechen. Dariiber hinaus wurde eine Dokumen-
tenanalyse vorgenommen, um den Ablauf der Verfahren der Geschéftsverteilung an
den vier eidgendssischen Gerichten, die Zustdndigkeiten der verschiedenen Akteure
sowie die eingesetzten Instrumente darzustellen. Zu diesem Zweck sichtete die PVK
interne Dokumente zu den Verfahren, den eingesetzten Informatikprogrammen sowie
den von den verschiedenen Abteilungen verwendeten Instrumenten. Schliesslich fiihrte
die PVK Interviews mit verschiedenen Akteuren.”!

Der Bericht der PVK datiert vom 5. November 2020 und bildet die Grundlage des Be-
richts der GPK des Stinderats und des Nationalrats iiber die Geschiftsverteilung bei

% BGer, Entscheid 12T _3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.2.
7 BGer, Entscheid 12T _3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.2.
% BGer, Entscheid 12T _3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.2.
% BGer, Entscheid 12T _3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.3.
70 Bericht PVK, S. 7 f.
71 Bericht PVK, S. 8 f.
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1.72

den eidgendssischen Gerichten vom 22. Juni 202 Es werden keine eigentlichen

Empfehlungen formuliert; beleuchtet wird vielmehr der Status quo.

Zentrale Erkenntnisse

Gemidss PVK werden bei der Spruchkorperbildung am BV Ger die zentralen Vorgaben
der BV und des Voélkerrechts (insbesondere von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1
EMRK) — wenn auch nicht sdmtliche internationalen Empfehlungen — grundsétzlich
eingehalten. Die Gesetze und Reglemente des BV Ger legten Verfahren fest, welche die
Rechtmaissigkeit, die Unabhingigkeit und die Unparteilichkeit gewédhrleisten. Mit
Art. 24 VGG sowie Art. 26, 21 und 32 bestiinden Rechtsgrundlagen fiir die Spruchkor-
perbildung, die nicht nur die Zustindigkeiten, sondern auch die bei der Spruchkdrper-
bildung zu beriicksichtigenden Kriterien nennen.”® Die PVK stellt des Weiteren fest,
dass der Ermessensspielraum bei der Spruchkorperbildung das Gleichgewicht zwi-
schen strikten Automatismen und der Flexibilitit, die es fiir die Qualitit und Effizienz
(sach- und zeitgerechte Fallerledigung) benétigt, widerspiegelt und seinen Zweck, eine
effiziente und effektive Justiz zu ermdglichen, erfiillt.”* Auch hat die PVK keine Hin-
weise dafiir gefunden, dass tliber die Spruchkorperbildung bewusst Einfluss auf die Ur-
teile ausgeiibt wird.” Positiv hervorgehoben wird sodann, dass das VGR den Zeitpunkt
der Spruchkérperbildung in Art. 32 Abs. 1 explizit nennt.”

Allerdings werden die gesetzlichen Grundlagen und Reglemente von der PVK als un-
vollstidndig erachtet, was in Widerspruch zu den internationalen Empfehlungen stehe,
wonach die Bestimmungen so explizit wie mdglich sein sollen. Gewisse Kriterien, die
bei der Spruchkdrperbildung Beriicksichtigung finden, seien ndmlich nicht in Art. 31
Abs. 3 VGR erwihnt bzw. teilweise nur auf der Stufe der Abteilungsreglemente.”” So
sei die Abwesenheit von Richterinnen und Richtern nicht in Art. 31 Abs. 2 VGR er-
withnt, obwohl das BVGer dieses Kriterium anwende.”® Ebenfalls nicht im VGR ge-
nannt werde das Kriterium der Ausstandsgriinde, das lediglich in den Reglementen
zweier Abteilungen Niederschlag finde.” Nicht erwihnt seien des Weiteren das Ge-
schlecht sowie spezifische Kenntnisse.*® Keine strikten Regeln bestiinden sodann mit
Bezug auf die Konnexitdt mehrerer Geschéfte, die aus Griinden der Effizienz und der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung beriicksichtigt werde.®' Soweit diese Kriterien in
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den Abteilungsreglementen verankert werden, sei zu beachten, dass diese lediglich in-
tern und nicht publiziert seien.®? Eine weitere Feststellung betrifft den Umstand, dass
die politische Zugehdorigkeit zwar bei der Wahl ans BVGer eine Rolle spielt, bei der
Geschiftsverteilung indes nicht beriicksichtigt werde.*

Die PVK stellt {iberdies fest, dass die Voraussetzungen, unter denen die Zusammenset-
zung des Spruchkorpers nachtraglich gedndert werden kann, nicht spezifisch geregelt
seien.® Zwar wiirden die internen Reglemente einiger Abteilungen des BV Ger diesbe-
ziiglich weiter gehen als die Rechtsgrundlagen fiir das gesamte Gericht, indem sie fest-
halten, dass Anderungen des Spruchkérpers aus «wichtigen Griinden» méglich seien;
was wichtige Griinde seien, werde aber dem Ermessen der Richterinnen und Richter
tiberlassen.® Nicht hinreichend dokumentiert seien auch die Verfahren der Geschéfts-
verteilung, was der Transparenz schade und die Nachvollziehbarkeit einschrinke.®

Sodann gelangt die PVK zum Schluss, dass die Kriterien fiir die Spruchkorperbildung
nicht einheitlich beriicksichtigt und gewichtet wiirden.®” Die Gewichtung der Kriterien
sei liberdies letztlich nur bei der Verwendung von Informatikprogrammen nachvoll-
ziehbar. Allerdings wiirden keine Hinweise darauf bestehen, dass die in der Praxis her-
angezogenen Kriterien nicht objektiv begriindet oder in Widerspruch zum iibergeord-
neten Recht stiinden.

Nicht durchwegs beachtet werde Art. 25 Abs. 5 VGR, wonach die Bildung des Spruch-
korpers explizit Aufgabe des Abteilungspréisidenten bzw. der Abteilungsprésidentin
sei. Beim BVGer werde diese Aufgabe teilweise an die Présidialgerichtsschreiberin
bzw. den Prisidialgerichtsschreiber oder an die Kanzlei delegiert, was nur solange un-
problematisch sei, als es um die Anwendung strikter Vorgaben ohne jeglichen Ermes-
sensspielraum gehe. In manchen Fillen, in denen die Présidialgerichtsschreiberin oder
der Présidialgerichtsschreiber damit betraut seien, die Referentin oder den Referenten
zu bezeichnen, sei es allerdings ihm oder ihr iiberlassen, die Arbeitslast der Richterin-
nen und Richter zu schitzen. Andernorts bestimme — auch hier wie in der vorstehend
erwihnten Konstellation indes mit Bestédtigung des Beschlusses beziiglich der Zusam-
mensetzung des Spruchkorpers durch die Prisidentin oder den Prasidenten der Abtei-
lung — die Kanzlei, ob Rechtssachen zusammenhingen oder spezifische Kenntnisse er-
forderlich seien..*

Die PVK konstatiert sodann, dass die Besonderheiten und spezifischen Herausforde-
rungen der einzelnen Abteilungen die Unterschiede bei der Umsetzung nur teilweise
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rechtfertigen. Ohne sich mit den konkreten Féllen befasst zu haben, seien die von den
Befragten gelieferten Begriindungen fiir die abweichenden Verfahren der Geschifts-
verteilung, die letztlich im unklaren Rechtsrahmen griinden, fiir die PVK zwar grund-
sétzlich stichhaltig. Dennoch rechtfertigten die genannten Unterschiede der Abteilun-
gen und Gerichte nicht alle Differenzierungen. Der institutionelle Rahmen der Gerichte
erkldre auch nicht, weshalb die Delegation von Geschiftsleitungsaufgaben — beim
BVGer selbst innerhalb des Gerichts — verschieden gehandhabt werde.*

Festgestellt wird sodann, dass die Geschéftsverteilung kaum iiberpriift werde, obwohl
das BVGer iiber ein System verfiige, dem durchaus gewisse Angaben entnommen wer-
den konnten. Da die Zuteilung von Dossiers mittels Informatikprogrammen beim
BVGer im System gespeichert werden, wéiren Angaben zur Abénderung von Spruch-
korpern verfiigbar, indem fiir jedes Geschift ein Informationsblatt mit den Schritten
der Spruchkorperbildung exportiert werden kann. Diese Angaben wiirden indes nicht

t.‘)l

systematisch erhoben und ausgewertet.”’ Es fehle iiberdies an einem Monitoringbe-

richt, obwohl die Angaben hierzu vorhanden wéren.*?

Was das Programm «Bandlimaty betrifft, stellt die PVK fest, dass dieses an seine Gren-
zen stosse, weshalb manuelle Anderungen durch die Abteilungsprisidentinnen und Ab-
teilungsprisidenten notwendig seien.”® Zudem habe sich in der Praxis gezeigt, dass der
Algorithmus gewisse Personenkonstellationen 6fters hervorbringt als andere, obwohl
er an sich den Grundsatz der grosstmdglichen Durchmischung beriicksichtige.** Vor
diesem Hintergrund gelangt die PVK zum Schluss, dass das Potential dieser Pro-
gramme nicht voll ausgeschopft werde.”

Schliesslich wird konstatiert, dass die Zusammensetzung des Spruchkoérpers im kon-
kreten Fall nicht aktiv kommuniziert werde. Dies stehe aber mit der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung in Ubereinstimmung, wonach die Verfahrensbeteiligten nicht
ausdriicklich iiber die Zusammensetzung des Spruchkdrpers informiert werden miissen,
sondern dass es ausreicht, wenn die Liste der infrage kommenden Richterinnen und
Richter — in casu iiber das Internet — einsehbar ist.”®
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Bericht der GPK des National- und Stinderats zur
Geschiftsverteilung bei den eidgenossischen Gerichten

Gegenstand

Gestiitzt auf die erwihnte Evaluation der PVK®” richteten die GPK des National- und
Sténderats in ihrem Bericht vom 22. Juni 2021 elf Empfehlungen an die eidgendssi-
schen Gerichte. Sieben dieser Empfehlungen sind auch oder ausschliesslich an das
Bundesverwaltungsgericht adressiert.

Empfehlungen an die Adresse des Bundesverwaltungsgerichts

Folgende Empfehlungen der GPK sind auch oder ausschliesslich fiir das BVGer von
Bedeutung:®

In Empfehlung 1 wird den eidgendssischen Gerichten nahegelegt, «ihre Reglemente im
Hinblick auf die Vollstindigkeit der objektiven Kriterien, die bei der Zusammenset-
zung der Spruchkorper in der Praxis beriicksichtigt werden, zu liberpriifen» (Ziff. 1)
und «gegebenenfalls die generell-abstrakten Reglementsbestimmungen der gelebten
Praxis an[zupassen], mit dem Ziel, dass diese die Wirklichkeit abbilden und so Trans-
parenz iiber die angewendeten Kriterien schaffen»®.

Empfehlung 3 beinhaltet, dass die eidgenossischen Gerichte, «den Verfahrensbeteilig-
ten die Zusammensetzung des Spruchkorpers aktiv mit[teilen] und [...] ihre Regle-
mente, wo notig, mit einer entsprechenden Regelung [ergdnzen]»!%. Nach Ansicht der
GPK «ist es ein Gebot der Fairness, dass die Gerichte den Verfahrensbeteiligten die
Besetzung des Spruchkérpers nach dessen Bildung aktiv kommunizieren» ',

Empfehlung 4 sieht vor, dass die eidgendssischen Gerichte «ihre Reglemente im Hin-
blick auf eine klare Regelung der Voraussetzungen und Kriterien, wann eine Richterin
oder ein Richter nachtriglich im Spruchkorper ausgewechselt wirdy, ergénzen.'” Die
GPK rufen dabei in Erinnerung, dass geméss den internationalen Empfehlungen «die
Abénderung des Spruchkorpers strengeren Kriterien zu folgen [hat] als dessen ur-

7 Dazu vorne Rz. 42 ff.

98

Nicht von Relevanz ist Empfehlung 2 betreffend die «Regelung des Zeitpunkts der Bildung des

Spruchkdérpersy, die sich explizit nur an das BGer und das BStrGer richtet. Nur das das BGer richtet
sich sodann Empfehlung 8 betreffend die «Priifung einer weiteren Objektivierung der Spruchkor-
perbildungy», wihrend Empfehlung 9 zur «Priifung der Entwicklung eines Informatikprogramms»
das BStGer adressiert und Empfehlung 11 zur «Publikation der Parteizugehorigkeit auf der Website
des BGer» sich an Letzteres wendet.

% Bericht GPK, S. 5.
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spriingliche Zusammensetzung, damit sichergestellt ist, dass keine Anderungen vorge-
nommen werden, um den Entscheid in die eine oder andere Richtung zu beeinflus-

sen» ',

Spezifisch an das BVGer richtet sich Empfehlung 5, wonach dieses «aus Griinden der
Transparenz und der Nachvollziehbarkeit der Bildung der Spruchkdrper [priift], seine
heute unveroffentlichten Abteilungsreglemente zu verdffentlichen» ', Damit kniipfen
die GPK an die von der PVK festgestellte fehlende Transparenz an; letztere sei «fiir
das Vertrauen der Bevolkerung in die Gerichtsbarkeit von grosser Bedeutung» '%.

Empfehlung 6 legt u.a. dem BVGer nahe, «gerichtsintern und an die GPK jéhrlich einen
Bericht {iber die Bildung der Spruchkdrper» zu erstatten, wobei die «Art der Daten und
der Berichterstattung [ ...] in Koordination mit dem BGer als Aufsichtsbehorde erarbei-
tet» wird (Ziff. 1).'% Die GPK tragen mit dieser Empfehlung dem Umstand Rechnung,
dass die Geschéftsverteilung gerichtsintern kaum iiberpriift wird; sie sind der Ansicht,
dass damit die Finhaltung der definierten Verfahren und Kriterien gestirkt und das ge-
richtsinterne Bewusstsein fiir die Bedeutung einer frei von Beeinflussung des Ergeb-

nisses erfolgenden Geschiftszuteilung geschirft wiirde.!%’

Uber einen Konnex zu Empfehlung 6 sowie dem Transparenzanliegen verfiigt Emp-
fehlung 7, wonach die «eidgendssischen Gerichte priifen, in welcher Form sie eine
jéhrliche Berichterstattung iiber die Bildung der Spruchkdrper aufnehmen kénnen, um
dem berechtigten offentlichen Interesse Rechnung zu tragen»'%.

Empfehlung 10 sodann sieht vor, dass die Gerichte «priifen, eine explizite Gewichtung
bzw. Priorisierung der angewendeten Kriterien bei der Spruchkoérperbildung vorzuneh-
men und diese in ihren Reglementen festzuschreiben»!”. Grundlage dieser Empfeh-
lung bildet die Feststellung, dass die beriicksichtigten Kriterien zwar an sich objektiv
seien, sich aber die Frage stelle, «ob sie auch objektiv angewendet werden». Die An-
wendung der Kriterien variiere «stark von Gericht zu Gericht und selbst von Abteilung
zu Abteilung»!''’. Soweit die Spruchkorperbildung mit Hilfe von Computerprogram-
men erfolge und nachtrigliche hindische Anderungen begriindet werden miissten, sei
die Gewichtung der Kriterien «immerhin nachvollziehbar». Ansonsten sei die Anwen-
dung der Kriterien aber weder nachvollziehbar noch iiberpriitbar, wenn eine explizite
Gewichtung bzw. Priorisierung der Kriterien fehle.!!! Nichtsdestotrotz anerkennen die

103 Bericht GPK, S.
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105 Bericht GPK, S.
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GPK, «dass den Gerichten bei der Geschiftszuteilung ein gewisser Ermessensspiel-
raum verbleiben [miisse], um ein Gleichgewicht zwischen strikten Automatismen und
der fiir die Gewihrleistung einer effektiven und effizienten Justiz nétigen Flexibilitét

zu finden» 2.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich einzelne dieser Empfehlungen primér auf
die Vornahme von Reglementsanpassungen beziehen, wobei diese teilweise darauf ab-
zielen, die Praxis abzubilden (Empfehlung 1 betreffend die vollstindige Abbildung der
Kriterien fiir die Spruchkoérperbildung), wihrend andere auch eine Notwendigkeit ma-
terieller Anderungen implizieren (so Empfehlung 4 betreffend die Regelung der Vo-
raussetzungen der nachtriglichen Anpassung des Spruchkdrpers, Empfehlung 10 be-
treffend die explizite Gewichtung bzw. Priorisierung der Kriterien fiir die Spruchkor-
perbildung auf Reglementsstufe). Gewisse Empfehlungen sprechen nicht in erster Linie
die Anpassung der Reglemente, sondern vielmehr der Praxis an (so Empfehlung 3 be-
treffend die aktive Kommunikation des Spruchkorpers, Empfehlung 5 betreffend die
Veroffentlichung der Abteilungsreglemente, Empfehlung 6 betreffend die jéhrliche Be-
richterstattung iiber die Spruchkorperbildung gerichtsintern und an die GPK, Empfeh-
lung 7 betreffend die im 6ffentlichen Interesse erfolgende jahrliche Berichterstattung
iiber die Spruchkdrperbildung). Nicht ausgeschlossen ist indes, dass auch letztere Emp-
fehlungen rechtssatzmissig umgesetzt werden; dabei steht indes nicht das Erfordernis

einer rechtssatzmassigen Grundlage im Zentrum.
Studie von BUCHEL ET AL.

Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisziel

In der Zeitschrift Justice — Justiz — Giustizia, Ausgabe 2021/4, erschien ein von KON-
STANTIN BUCHEL, REGINA KIENER, ANDREAS LIENHARD und MARCUS ROLLER ver-
fasster Aufsatz mit dem Titel «Automatisierte Spruchkorperbildung an Gerichten,
Grundlagen und empirische Erkenntnisse am Beispiel des Bundesverwaltungsge-
richts». Die Studie «will erstmals die rechtlichen und konzeptionellen Grundlagen einer
softwarespezifischen Spruchkorperbildung und deren Umsetzung an einem grossen na-
tionalen Gericht interdisziplindr und empirisch untersuchen und daraus verallgemeine-
rungsfihige Erkenntnisse fiir die automatisierte Spruchkdrperbildung ableiten» '3, Un-
tersucht werden (1) die «rechtlichen Anforderungen an die Spruchkorperbildung im
Allgemeinen», (2) ob «die am Bundesverwaltungsgericht geltenden Reglemente, der
bestehende Mechanismus der Spruchkorperbildung und dessen Handhabung diesen
Anforderungen» geniigen und (3) welche «allgemeinen Erkenntnisse fiir die Ausgestal-
tung der Spruchkérperbildungy sich daraus ableiten lassen. '

12 Bericht GPK, S. 13.
13 BUCHEL ET AL., Rz. 4.
114 BUCHEL ET AL., Rz. 6.
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Zentrale Feststellungen

Automatische und manuelle Spruchkorperbildung

Die Untersuchung gelangt unter anderem zum Schluss, dass bei 55 % aller Dossiers
samtliche Richterpositionen des Spruchkdrpers vollstindig automatisch mit der Fallzu-
teilungssoftware generiert wurden, wahrend bei den iibrigen 45 % mindestens eine
Richterposition manuell besetzt wurde.!'> Beim Grossteil der manuell besetzten
Spruchkorper erfolgte sodann mindestens eine manuelle Umbesetzung; lediglich bei
8 % aller Dossiers wurde der Spruchkorper einmalig besetzt und dabei mindestens eine
Richterposition manuell bestimmt.'!'® Festgestellt werden iiberdies unterschiedlich
hohe prozentuelle Anteile an manuell erfolgten Besetzungen nach Abteilungen.!'!” Bei
39 % aller Spruchkorper werden sodann ex post-Umbesetzungen identifiziert, die im
Dossierverwaltungssystem «Juris» und daher ausserhalb der Fallzuteilungssoftware ge-
tatigt wurden. Fiir diese Umbesetzungen wiirden keine Begriindung in der Fallzutei-
lungssoftware protokolliert; daher finde die geleistete Arbeitslast in der relevanten Da-
tenbank der Fallzuteilungssoftware keine Beriicksichtigung.''®

Die Verfasser der Studie haben des Weiteren die Begriindungen fiir die manuellen An-
passungen'!® erforscht. Sie stellen zunichst fest, dass die Fallzuteilungssoftware weder
fiir ex ante- noch fiir ex post-Eingriffe einen festen Kreis von Kriterien vorgebe, son-
dern lediglich ein Textfeld auffiihre, das nach Belieben gefiillt werden kdnne. Wéhrend
die bei den ex ante-Eingriffen gegebenen Begriindungen nachvollziehbar erscheinen,
blieben die ex post-Eingriffe zum grossen Teil (40 %) ohne Begriindung oder wiirden
mit Verweis auf das Kriterium Muttersprachenregel gerechtfertigt, das eigentlich schon

bei der Dossierkonfiguration (und damit ex ante) feststeht. '

Anwenderkreis der Fallzuteilungssoftware

Was die Anwenderinnen und Anwender der Fallzuteilungssoftware betrifft, zeigt die
Studie auf, dass deren Kreis zwischen 2008 und 2018 pro Jahr zwischen 50 und 70
verschiedene Mitarbeitende umfasste. Wiahrend die Spruchkorperbesetzungen ur-
spriinglich vor allem iiber Nutzerkonten von Abteilungs- oder Kammerprésidentinnen
und Kammerprisidenten getétigt wurden, habe sich zunichst eine Verschiebung zu
Richterinnen und Richtern ohne Leitungsfunktion und seit 2012 eine solche zu anderen

15 BUCHEL ET AL., Rz. 38.

116 BUCHEL ET AL., Rz. 40.

117 BUCHEL ET AL., Rz. 44.

18 BUCHELET AL., Rz. 51.

119 Hervorzuheben ist, dass die Verfasser dieser Studie den Begriff der Anpassung in einem anderen
Sinn als in Art. 32a VGR bzw. der vorliegenden Untersuchung verwenden. Sie subsumieren darun-
ter auch manuelle Eingaben im Rahmen der erstmaligen Spruchkérperbildung, die nach vorliegen-
dem Verstdndnis keine Anpassungen darstellen, sondern das Verhéltnis zwischen automatischer
und manueller Spruchkdrperbildung betreffen.

120 BUJCHEL ET AL., Rz. 57.
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Gerichtsmitarbeitenden (primdr Kanzleimitarbeitenden, vereinzelt Gerichtsschreibe-
rinnen und Gerichtsschreiber) ergeben. !

Regelungsdefizite und Diskrepanzen zwischen den Abteilungsreglementen

BUCHEL ET AL. zeigen sodann auf, dass — nebst den von der GPK genannten — weitere
in der Praxis mogliche Kriterien wie das Fallgewicht, das Geschlecht und die Parteizu-
gehorigkeit nicht im VGG oder VGR genannt werden. Auch seien die Griinde, die eine
ausnahmsweise Abweichung von den Grundsétzen der Spruchkoérperbildung zulassen,
nicht explizit geregelt. Dasselbe gelte fiir die Voraussetzungen nachtriaglicher Umbe-
setzungen des Spruchkorpers. 2

Die Regelung der erwéhnten Fragen erfolge priméar auf Abteilungsstufe, wobei die ein-
schldgigen Bestimmungen sowohl beziiglich Inhalt als auch beziiglich Bestimmtheit
unterschiedlich ausfielen. So liessen etwa die in den Abteilungsreglementen genannten
Griinde, die eine ausnahmsweise Abweichung vom Zuteilungsmechanismus rechtfer-
tigte, die Einheitlichkeit vermissen.'?> Des Weiteren basierten die Abteilungsregle-
mente auf unterschiedlichen Verstindnissen zentraler Begriffe, wie etwa Automatis-
mus, Zufallsprinzip oder elektronisches Programm. Lediglich im Reglement der Abtei-
lung Il werde darauf hingewiesen, dass die Fallzuteilungssoftware ein Hilfsmittel dar-
stelle.'?* Moniert wird schliesslich der interne Charakter der Abteilungsreglemente, der
den Anforderungen an die Voraussehbarkeit bzw. Transparenz nicht geniige. '

Grenzen der automatischen Spruchkorperbildung

Aus dem hohen Anteil manueller Eingriffe schliesst die Studie von BUCHEL ET AL.,
dass die reglementarische Vorgabe, wonach Spruchkorper grundsitzlich automatisch
bzw. zufillig zu besetzen seien, in Frage gestellt sei. Dies deute zudem darauf hin, dass
die Software aus der Gerichtsperspektive wesentlichen Kriterien wie die Muttersprache
oder die Konnexitit von Fillen nicht hinreichend abbilde.'*®

Dass es mit der Fallzuteilungssoftware des BV Ger nicht moglich sei, aggregierte Sta-
tistiken iiber die Besetzungspraxis zuverléssig zu berechnen, liege primér am Umstand,
dass es haufig ausserhalb der Fallzuteilungssoftware zu Umbesetzungen komme, die
erst durch einen Abgleich mit den auf den publizierten Urteilen genannten Spruchkor-
pern ersichtlich wiirden. Zusétzlich erfordere die Art der Archivierung in den Daten-
banken der Fallzuteilungssoftware umfassende Bearbeitungsschritte, bevor aussage-
kréftige Statistiken berechnet werden kdnnten. Vor diesem Hintergrund iiberrasche es

12l BUCHEL ET AL., Rz. 50.
122 BUCHEL ET AL., Rz. 14.
123 BUCHEL ET AL., Rz. 55.
124 BUCHEL ET AL., Rz. 18.
125 BUCHEL ET AL., Rz. 17.
126 BUCHEL ET AL., Rz. 57.
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nicht, dass das BVGer kaum Angaben zur Praxis der Spruchkérperbildung an die Of-
fentlichkeit kommuniziere, was mit Blick auf die Transparenz und Vertrauensbildung

indes wiinschenswert wire.'?’

Identifiziertes Verbesserungspotential
BUCHEL ET AL. stellen primér in dreierlei Hinsicht Optimierungsbedarf fest:

Erstens sei im VGR eine Rechtsgrundlage fiir einen grundsétzlich fiir alle Abteilungen
geltenden Fallzuteilungsmechanismus zu schaffen, wobei Besonderheiten der einzel-
nen Abteilungen durchaus Beriicksichtigung finden konnten. Im VGR bzw. in den Ab-
teilungsreglementen seien die Kriterien fiir die Spruchkdrperbildung zu ergéinzen und
die Griinde fiir Abweichungen vom Automatismus zu prézisieren. Zudem sei zwischen
anfanglicher (ex ante) und nachtréglicher (ex post) Spruchkoérperbildung zu unterschei-
den. Auch sollten die Vorgaben in den Abteilungsreglementen harmonisiert und hin-
sichtlich der Zusténdigkeit fiir die Spruchkoérperbildung mit dem iibergeordneten Recht
in Ubereinstimmung gebracht werden. Aus Griinden der Transparenz wird schliesslich
empfohlen, simtliche Abteilungsreglemente 6ffentlich zuginglich zu machen. '

Zweitens sei die softwaregestiitzte Fallzuteilung als zentraler Mechanismus bei der Ob-
jektivierung der Spruchkorperbildung und dem Management der Geschéftsverteilung
beizubehalten und in verschiedener Hinsicht zu verbessern (Implementierung von Kri-
terien fiir manuelle Eingriffe in die Software, Gestaltung als Dropdown-Menii, Opti-
mierung der Schnittstelle zwischen Fallzuteilungssoftware und Dossierverwaltungs-
system, Uberpriifung einer Erweiterung der Fallzuteilungskriterien um die aktuelle

Auslastung).'?

Drittens sollen der Benutzerkreis der Fallzuteilungssoftware auf die reglementarisch
vorgesehenen Anwenderinnen und Anwender reduziert, interne Aufsichtsmechanis-
men gepriift und aggregierte Kennzahlen zur Spruchkorperbildung veréffentlicht wer-
den. BUCHEL ET AL. versprechen sich daraus insbesondere eine substantielle Senkung
der manuellen Eingriffe und — in der Folge — eine Stirkung der Objektivierung der
Spruchkérperbildung, '3

Fazit

Die Empfehlungen bzw. die in den jiingsten Untersuchungen formulierte Kritik an der
Spruchkdrperbildung am BV Ger beziehen sich (1) auf die Vollstdndigkeit der Normie-
rung (primir mit Bezug auf die objektiven Kriterien der Spruchkorperbildung und -
anpassung), (2) die Regelungsdichte (primér mit Bezug auf die explizite Gewichtung

127 BUCHEL ET AL., Rz. 59.
128 BUCHEL ET AL., Rz. 61.
129 BUCHEL ET AL., Rz. 62.
130 BUCHEL ET AL., Rz. 63.
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und Priorisierung der Kriterien), (3) die inhaltlichen Anforderungen an die einschlégi-
gen Regelungen und die Praxis (u.a. hinsichtlich der strengeren Anforderungen fiir
Spruchkdrperanpassung, der Zustandigkeit und der Optimierung der Software), (4) die
Schaffung von Transparenz (Veroffentlichung der Abteilungsreglemente) sowie (5) die
nachtrigliche Kontrolle (Dokumentation und Berichterstattung iiber die Spruchkérper-
bildung). Adressat der Empfehlungen ist das BVGer, wihrend auf der Stufe der Ge-
setzgebung kein Handlungsbedarf identifiziert wird.
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Spruchkérperbildung am Bundesverwaltungsgericht

Einleitende Bemerkungen

Im Folgenden wird die Spruchkorperbildung am BV Ger, die im letzten Teil einer ver-
tieften Analyse unterzogen wird,'*! dargestellt. Zuniichst erfolgt eine Ubersicht iiber
die einschldgigen Rechtsgrundlagen (B.). Gegenstand der Beurteilung der Spruchkor-
perbildung bilden zwar die Rechtsgrundlagen unter Beriicksichtigung der jiingst vor-
genommenen Anpassungen. Um die Entwicklungen transparent zu machen und weil
die vorab erorterten Untersuchungen ' das bisherige Recht in den Blick nahmen, wird
auch dieses eingangs kurz dargestellt. Anschliessend erfolgt eine Darstellung der Praxis
der Spruchkorperbildung, die sich auf jene Aspekte fokussiert, die in den Rechtsgrund-
lagen nicht abgebildet werden (C.).

Rechtsgrundlagen

Verwaltungsgerichtsgesetz

Der Gesetzgeber hat «die Verteilung der Geschéfte auf die Abteilungen nach Rechts-
gebieten sowie die Bildung der Spruchkorper» dem Bundesverwaltungsgericht zur Re-
gelung durch Reglement iibertragen (Art. 24 VGG). Er wiederholt damit die verfas-
sungs- bzw. menschenrechtlichen Vorgabe, wonach die Spruchkérperbildung nicht in
das freie Ermessen einzelner Amtstréger gestellt werden darf, sondern in generell-abs-
trakten Normen festzulegen ist. Fiir den Erlass des Reglements ist das Gesamtgericht
zustindig (Art. 16 Abs. 1 lit. a VGG).

Regelungen auf Reglementsstufe
Bisherige Vorgaben

Geschdftsreglement fiir das Bundesverwaltungsgericht (VGR)

Gemdss den zum Zeitpunkt der Erstellung der vorliegenden Untersuchung noch aktu-
ellen, aber in Ablosung begriffenen Regelungen im VGR gilt beziiglich der Spruchkdr-
perbildung Folgendes: Art. 23 VGR regelt, fiir welche Rechtsgebiete die einzelnen Ab-
teilungen zusténdig sind. Art. 24 VGR normiert die Zuteilung der Geschéfte an die Ab-
teilungen, wihrend Art. 25 VGR die Zahl und Zusammensetzung der Kammern festlegt
und in Abs. 5 lit. a und b die Zuteilung der Geschifte an die Richterinnen und Richter
nach Art. 31 Abs.2 VGR sowie die Bestimmung des Spruchkdrpers nach Art. 32
Abs. 1 den Kammerprésidentinnen und -prisidenten iibertragt.

131" Siehe hinten Rz. 114 ff.
132 Siehe vorne Rz. 42 ff.
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Gemdss Art. 31 VGR verteilen die Abteilungspréasidentinnen und -prasidenten die Ge-
schifte auf die Kammern. Die Abteilungen erlassen hierfiir Richtlinien (Art. 26 Abs. 1
VGR). Ubernehmen die Kammerprisidien die Verfahrensleitung nicht selbst, so teilen
sie die Geschéfte einem Richter oder einer Richterin zur Prozessinstruktion und Faller-
ledigung zu (Art. 31 Abs. 2 VGR). Gemaiss Art. 31 Abs. 3 VGR erfolgt die von Abs. 2
erfasste Zuteilung der Geschifte «nach einem von den Abteilungen im Voraus festge-
legten Schliissel», welcher der Verwaltungskommission zur Genehmigung vorzulegen
ist. Die dabei zu beriicksichtigenden Kriterien werden in Satz 3und 4 von Abs. 3 niher
ausgefiihrt: «Massgebend fiir den Schliissel ist die Reihenfolge der Geschiftseingéinge.
Angemessen zu beriicksichtigen sind ferner die Amtssprachen und der Beschéftigungs-
grad der Richterinnen und Richter, deren Belastung durch die Mitarbeit in Gerichtsgre-
mien und allfdllige weitere Kriterien wie spezifische Kammerzusténdigkeiten oder die
Vorbefassung von Richtern oder Richterinnen.» Art. 31 Abs. 3 VGR nennt somit eine
Reihe von bei der Spruchkoérperbildung zu beriicksichtigenden Kriterien, wobei die
Formulierung — in Widerspruch zur gelebten Praxis — den Anschein einer abschliessen-
den Nennung erweckt. Die Kriterien, die in der Praxis am BVGer bei der Spruchkor-
perbildung beriicksichtigt werden, gehen — wie auch in den jiingsten externen Untersu-
chungen der Spruchkorperbildung aufgezeigt wurde — weit iiber diese Aufzahlung hin-

aus.

Fiir den Fall, dass das Geschéft nicht in die Kompetenz eines Einzelrichters oder einer
Einzelrichterin fallt, bezeichnet der Kammerprasident oder die Kammerprasidentin ge-
méss Art. 32 Abs. 1 VGR das zweite und dritte Mitglied des Spruchkdrpers. Diese Be-
stimmung impliziert, dass der Spruchkorper bereits zu einem frithen Zeitpunkt gebildet
wird. Art. 31 Abs. 3 VGR findet dabei sinngeméss Anwendung. Art. 31 Abs. 3 VGR
kommt schliesslich auch dann zum Tragen, wenn ein Fiinferspruchkorper eingesetzt
wird und — je nach Konstellation — ein oder zwei weitere Mitglieder zu benennen sind,
«sofern nicht der Abteilungsprésident oder die Abteilungsprésidentin geméss Abtei-
lungsreglement als weiteres Mitglied mitwirkt».

Gemiiss Art. 32 Abs. 3% VGR konnen die Abteilungen «abteilungsiibergreifende
Spruchkdrper bilden, insbesondere soweit die Rechtsfrage die jeweils gemeinsamen
Rechtsgebiete betriffty. Schliesslich erméichtigt Art. 32 Abs. 4 VGR die Abteilungen,
zu regeln, «ob und in welcher Form den Parteien die Zusammensetzung des Spruch-
korpers bekannt gegeben wird».

Abschliessend ist festzuhalten, dass das VGR in der aktuell geltenden Fassung keine
Vorgaben zur Anderung des Spruchkérpers statuiert.

(2) Abteilungsreglemente

86.

Wie soeben ausgefiihrt, erfolgt die Geschéftszuteilung geméss Art. 31 Abs. 3 VGR
nach einem von den Abteilungen im Voraus festgelegten und von der Verwaltungs-
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kommission zu genchmigenden Schliissel. Entsprechend haben die einzelnen Abteilun-
gen des BVGer Reglemente erlassen, die auch Bestimmungen zur Spruchkdrperbil-
dung enthalten und weitaus detaillierter sind als die diesbeziliglichen Normen im VGR.
Da diese Bestimmungen im Zuge der jiingst erfolgten Revision des VGR abgeldst wer-
den, werden sie an dieser Stelle nicht wiedergegeben.!** Erwihnt sei lediglich, dass
sich die einzelnen Reglemente — wie auch in den in jiingerer Zeit erfolgten externen
Beurteilungen festgestellt — durch unterschiedliche Regelungsinhalte sowie Regelungs-
dichten kennzeichnen und sich mangels weitreichender vereinheitlichender Vorgaben
im VGR auch inhaltlich, beispielsweise beziiglich der zur Anwendung gelangenden
Kriterien, unterscheiden. Allen gemeinsam ist, dass sie als intern bezeichnet und daher
nicht 6ffentlich zuginglich sind.!**

Jiingst erfolgte Anpassungen

Im Nachgang zu den erwahnten Beurteilungen der Spruchkorperbildung am BV Ger hat
Letzteres verschiedene Anderungen am VGR vorgenommen, deren Inkrafttreten auf
den 1. Juni 2023 terminiert ist. Diese fiihren insbesondere zu einer grosseren Rege-
lungsdichte und gewissen Modifikationen beziiglich der Spruchkorperbildung:

(1) Fachgebiete (Art. 25a VGR)

88.

)
89.

Neu eingefiigt wird Art. 25a VGR betreffend die Fachgebiete. Gemiss Abs. 1 kdnnen
sich die Abteilungen und Kammern in Fachgebiete gliedern, wobei die Rechtsgebiete
nach dem Anhang zum VGR den Fachgebieten organisatorisch zugewiesen werden.
Als Fachgebietsverantwortliche fiir die Leitung der Fachgebiete zustdndig sind nach
Abs. 2 der Abteilungsprésident oder die -présidentin und dessen oder deren Stellvertre-
tung. Gemadss Abs. 3 konnen Richterinnen und Richter als Fachgebietskoordinatorin-
nen und -koordinatoren die Abteilungsprésidentin bzw. den Abteilungsprésidenten bei
der Koordination der Rechtsprechung nach Art. 14a Abs. 2 lit. a unterstiitzen.

Geschdftsverteilung (Art. 26 VGR)

Art. 26 VGR zur Geschiftsverteilung erfahrt verschiedene Modifikationen: Abs. 1 be-
trifft nicht mehr nur die Verteilung der Geschéfte auf die Kammern, sondern auch auf
die Fachgebiete. Zudem werden die Abteilungen nicht mehr zum Erlass von Richtli-
nien, sondern zur Vornahme von Regelungen verpflichtet. Entsprechend siecht Abs. 2
neu vor, dass die «Regelungen» (anstelle der Richtlinien) der Verwaltungskommission
zur Genehmigung vorzulegen sind. Abs. 3, der die Zustindigkeit zur Verteilung der
Geschifte auf die Kammern oder Fachgebiete den Abteilungsprésidentinnen und
-prasidenten iibertrédgt, iibernimmt die bisherige Bestimmung von Art. 31 Abs. 1 VGR
und ergéinzt sie um die Fachgebiete.

133 Siehe die Ubersichten iiber die einzelnen Abteilungsreglemente bei BUCHEL ET AL., Rz. 16.
134 Sjehe auch BUCHEL ET AL., Rz. 17 f.
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Geschdftszuteilung (Art. 31 VGR)

Art. 31 VGR wurde mit einem neuen Titel («Geschéftszuteilung» anstatt bisher «Ge-
schiftsverteilungy) versehen, womit dem Umstand Rechnung getragen wird, dass auf-
grund der Verlagerung des bisherigen Abs. 1 von Art. 31 in Art. 26 Abs. 3 VGR neu
Art. 31 VGR ausschliesslich die Zuteilung der Geschéfte an einen Richter oder eine
Richterin zur Prozessinstruktion regelt. In dieser Bestimmung, die eine deutliche Er-
weiterung erfahren hat, finden sich die Grundlagen fiir die Zuteilung der Geschifte an
die Richterinnen und Richter. Abs. 1 kniipft an den bisherigen Abs. 2 von Art. 31 VGR
an und halt — inhaltlich identisch, aber mit gedndertem Wortlaut — fest, dass die Ge-
schifte «einem Richter oder einer Richterin zur Prozessinstruktion und Erledigung zu-
geteilty werden, sofern sie nicht «in die Zustindigkeit des Abteilungs- oder Kammer-

prasidiums falleny.

Abs. 2 flihrt sodann aus, dass die Zuteilung der Geschéifte «unter Zuhilfenahme einer
Software nach der Reihenfolge der Geschiftseingdnge» erfolgt. Anschliessend werden
fiinf Kriterien genannt, die ebenfalls massgebend sind: die Kammer- und Fachgebiets-
zustandigkeiten, die Arbeitssprachen, der Beschiftigungsgrad und die Belastung durch
die Mitarbeit in Gerichtsgremien, die Ausstandsgriinde sowie die Geschiftslast. Abs. 3
nennt in lit. a—i {iberdies eine Reihe von Kriterien, die bei der Geschéftszuteilung be-
riicksichtigt werden kdnnen (aber nicht miissen). Zum Kreis dieser Kann-Kriterien ge-
horen: eine angemessene Einarbeitungszeit (lit. a), ein angemessener Zeitraum vor und
nach einem Abteilungs-, Kammer- oder Fachgebietswechsel (lit. b), ein angemessener
Zeitraum vor einem Austritt (lit. ), Abwesenheiten (lit. d), die Dringlichkeit eines Ver-
fahrens, insbesondere bei Behandlungsfristen oder der Notwendigkeit vorsorglicher
Massnahmen (lit. e), das Fallgewicht (lit. f), spezifische Fachkenntnisse (lit. g), die
Konnexitédt und ein enger Sachzusammenhang, wobei das Geschift in der Regel bei
einer Riickweisung durch das Bundesgericht, bei einer Riickweisung an die Vorinstanz
und nachfolgender erneuter Beschwerde an das BV Ger, bei Anfechtung derselben Ver-
fiigung von mehreren Beschwerdefiihrenden sowie bei Anfechtung aufeinanderfolgen-
der Verfligungen in derselben Sache mit denselben Behorden und Parteien durch die-
selben Beschwerdefithrenden demselben Mitglied zugeteilt wird (lit. h), die Analogie
von Verfahren, insbesondere Verfahren, die dieselbe Rechtsfrage betreffen, sodass das
Geschift demselben Mitglied zugeteilt werden kann (lit. i). Eine spezifische Vorgabe
enthélt Abs. 4 fiir Konstellationen der Revision: Demnach wird bei Revisionen «das
Geschift keinem Mitglied zugeteilt, das bereits im urspriinglichen Verfahren mitge-
wirkt hat», wobei davon abgewichen werden kann, «wenn die Zusammensetzung der
Richterinnen und Richter der Abteilung keine Neubesetzung erlaubty. Wenn «bei einer
Gutheissung des Revisionsgesuchs die Streitsache des urspriinglichen Verfahrens erst
im Anschluss materiell beurteilt [wird], wird das Geschift demselben Mitglied wie im
Revisionsverfahren zugeteilt». Schliesslich kénnen in Ergdnzung zu den in Abs. 2 und
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3 genannten Kriterien «ausnahmsweise allfallige weitere Kriterien beriicksichtigt wer-
deny». Nicht mehr in Art. 31 VGR geregelt ist die Zusténdigkeit fiir die Geschaftszutei-
lung. Diese wird neu in einer separaten Bestimmung normiert (Art. 325 VGR'%).

(4) Spruchkorperbildung (Art. 32 VGR)

92.

93.

94.

95.

96.

Art. 32 VGR zur Spruchkorperbildung hat ebenfalls verschiedene Anpassungen erfah-
ren: Konsequenz des ausfiihrlicheren Kriterienkatalogs in Art. 31 VGR bildet, dass fiir
die Bestimmung des zweiten und dritten Mitglieds des Spruchkdrpers Art. 31 Abs. 2-5
VGR fiir sinngeméss anwendbar erkldrt werden. Neu findet sich zudem keine Bestim-
mung zum Zeitpunkt der Spruchkorperbildung mehr; der bisherige Passus, wonach
dann, wenn feststeht, dass das Geschéft nicht die einzelrichterliche Kompetenz fehlt,
das zweite und dritte Mitglied des Spruchkorpers bezeichnet werden, wurde nicht tiber-
nommen (mit dieser Umformulierung sollte geméss Auskunft des BVGer primér si-
chergestellt werden, dass nicht der unzutreffende Eindruck entsteht, einzelrichterliche
Entscheide stellten die Regel dar).

Abs. 3 zur Zusammensetzung des Flinferspruchkorpers wurde in lit. b um den oder die
Fachgebietsverantwortlichen erginzt. Lit. ¢ sodann bezeichnet als fiinftes Mitglied des
Spruchkdrpers «den Abteilungspréisidenten oder [die] Abteilungsprasidentin und allen-
falls [den] Fachgebietskoordinator oder [die] Fachgebietskoordinatorin, sofern er oder
sie nicht bereits zum ordentlichen Spruchkdrper gehort und sofern dies geméss Abtei-
lungspraxis vorgesehen ist; das weitere Mitglied oder die weiteren Mitglieder des
Spruchkdrpers werden sinngemaiss nach Artikel 31 Absdtze 2—5 bestimmty.

Abs. 3 betreffend abteilungsiibergreifende Spruchkorper fiihrt detaillierter aus, in
welchen Situationen solche gebildet werden kdnnen, indem die bisherige, in lit. a wie-
dergegebene Konstellation um zwei weitere ergéinzt wird: «soweit die Rechtsfrage die
jeweils gemeinsamen Rechtsgebiete betrifft» (lit. a), «wenn fiir die Rechtsfrage das
Fachwissen einer anderen Abteilung notwendig ist» (lit. b) bzw. «bei einer Aushilfe
von Richtern und Richterinnen in anderen Abteilungen zur Ausgleichung der Ge-
schiftslasty.

Aufgehoben wurde Abs. 4 betreffend die abteilungsspezifische Regelung der Bekannt-
gabe des Spruchkorpers. Mit der Bekanntgabe der Spruchkorper befasst sich neu
Art. 32¢ VGR, der die Bekanntgabe an die Parteien auf Anfrage vorsieht. '3

Der neu aufgenommene Abs. 5 schliesslich sieht vor, dass die Abteilung bestimmen
kann, «dass sich der Dreierspruchkorper aus mindestens zwei Mitgliedern zusammen-
setzt, deren Muttersprache der Verfahrenssprache entspricht», wenn es das Rechtsge-

135 Dazu hinten Rz. 97 ff.
136 Dazu hinten Rz. 100.
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biet erfordert. Damit wird die Bestimmung, welche die Arbeitssprachen als massge-
bendes Kriterium erklart (Art. 31 Abs. 1 VGR), um die fakultative Beriicksichtigung
der Muttersprache ergénzt.

Anpassung der Spruchkérper (Art. 32a VGR)

Das VGR wurde sodann um eine Bestimmung zur Anpassung der Spruchkorper er-
ginzt. Gemiss Art. 32a Abs. 1 kann die Anpassung des Spruchkérpers «aus wichtigen
sachlichen Griinden» erfolgen, wobei Art. 31 Abs. 2—5 VGR sinngeméss anwendbar
sind. Art. 32a Abs. 2 VGR sieht sodann vor, dass die Verfahrenssprache unter Einhal-
tung von Art. 33a VwVG «insbesondere aufgrund der Geschéftslast gewechselt wer-
den» kann.

Einschrankende Vorgaben zur Anpassung des Spruchkorpers sehen sodann Art. 32a
Abs. 3 und 4 VGR vor: Gemiss Abs. 3 wird bei Abwesenheit eines Mitglieds des
Spruchkorpers «zum Zeitpunkt, in dem sich das Urteil in Zirkulation befindet, [...] die
Position im Spruchkdrper neu besetzt, sofern dies aufgrund der voraussichtlichen Ab-
wesenheitsdauer angezeigt ist». Schliesslich hélt Abs. 4 fest, dass keine Anpassung des
Spruchkérpers erfolgt, wenn «sich das abwesende Mitglied im Rahmen der laufenden
oder einer fritheren Zirkulation bereits zum Urteilsentwurf gedussert» hat. In Abwei-
chung davon kann nur «bei Abwesenheiten, die langer dauern oder bei denen die Riick-
kehr nicht absehbar ist, die Position im Spruchkoérper neu besetzt werdeny.

Zustdandigkeiten fiir die Geschidftszuteilung und die Spruchkorperbildung
(Art. 32b VGR)

Art. 32b VGR regelt die Zustandigkeiten fiir die Geschaftszuteilung und die Spruch-
korperbildung. Diese liegt geméss Abs. 1 bei den Abteilungspriasidenten und Abtei-
lungsprésidentinnen, den Kammerprasidenten und Kammerprésidentinnen sowie ihren
Stellvertretern und Stellvertreterinnen. In «begriindeten Fillen, insbesondere im Falle
von Abwesenheiten», konnen diese Aufgaben «an Richterinnen und Richter der Abtei-
lung tibertragen werden» (Abs. 2).

Abs. 3 sieht ferner die Mdglichkeit der Ubertragung von Geschiftszuteilung und
Spruchkoérperbildung an den Présidialsekretidr bzw. die -sekretirin oder an Mitarbei-
tende der Abteilungskanzlei vor, wobei diese «auf Weisung und unter Kontrolle der
nach den Absitzen 1 und 2 zustidndigen Mitglieder» handeln. Besteht bei der Geschéfts-
zuteilung und Spruchkorperbildung ein Ermessensspielraum, ist dieser zwingend von
den hierfiir zustdndigen Richterinnen und Richtern wahrzunehmen.

Die Verantwortung fiir die korrekte Geschéftszuteilung und Spruchkorperbildung ob-
liegt nach Abs. 4 dem Abteilungsprésidenten oder der Abteilungspréasidentin bzw. dem
Kammerprasidenten oder der Kammerprisidentin, der bzw. die sicherzustellen hat,
dass die reglementarischen Vorschriften korrekt umgesetzt werden (Abs. 4).
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(7) Bekanntgabe der Spruchkorper (Art. 32¢ VGR)

102.

103.

104.

105.

Nachdem gemaiss dem bisherigen Recht die Abteilungen regeln, ob und in welcher
Form den Parteien die Zusammensetzung des Spruchkorpers bekanntgegeben wird,
sieht Art. 32¢ VGR neu fiir das gesamte Gericht vor, dass diese den Parteien auf An-
frage bekannt gegeben wird.

Praktische Umsetzung

Zum Verhiltnis zwischen Regelungen und Praxis

Im Hinblick auf die Beurteilung der Spruchkdrperbildung durch das BV Ger interessiert
neben den reglementarischen Grundlagen auch die Praxis. Die neuen Bestimmungen
sind zwar noch nicht in Kraft; sie bilden indes primér die bereits gelebte Praxis ab.
Soweit die bisherige Praxis aufgrund modifizierter Anforderungen an die Spruchkdr-
perbildung nicht mehr zur Anwendung gelangen kann und die Handhabung der neuen
Bestimmungen noch offen ist, wird im letzten Teil ausgefiihrt, wie die Spruchkorper-
bildung vonstattengehen muss, um im Einklang mit den rechtlichen Vorgaben zu sein.
Zu beachten ist im Ubrigen, dass die mit den jiingsten Anpassungen des VGR erreichte
grossere Regelungsdichte dazu fiihrt, dass der Kreis jener Fragen, deren Kliarung der
Praxis iiberantwortet ist, enger geworden ist. Gleichzeitig verschiebt sich der Fokus
stirker auf die Analyse der Rechtsgrundlagen.

Ablauf der Geschiftsverteilung und Spruchkorperbildung

Uberblick

Die beim BVGer anhédngig gemachten Geschéfte werden zundchst — je nach betroffe-
nem Rechtsgebiet — auf die Abteilungen verteilt.!*” Dem Umstand, dass die Abteilun-
gen [V und V des BVGer mit dem Asylbereich denselben Zusténdigkeitsbereich haben,
wird dadurch Rechnung getragen, dass die diesbeziiglichen Geschéfte «nach dem Zu-
fallsprinzip in der Reihenfolge ihres Eingangs der einen oder anderen Abteilungen zu-
geteilty werden.!*® Die anschliessend erfolgende Verteilung der Geschifte auf die
Kammern oder Fachgebiete stellt auf die in den Regelungen der Abteilungen normier-
ten Geschiftsverteilung auf die Kammern oder Fachgebiete (vgl. Art. 26 VGR) ab.!¥

Anschliessend findet die vorliegend interessierende Spruchkdrperbildung statt. Die
diesbeziigliche Zustiandigkeit sowie die zur Anwendung gelangenden Kriterien sind in
Art. 31 und 32b VGR geregelt.'** Gemiss Art. 31 Abs. 2 VGR erfolgt die Zuteilung

137

Die Zustandigkeiten der einzelnen Abteilungen sind im Anhang zum VGR geregelt.

138 Bericht PVK, S. 15.
139 Siehe dazu vorne Rz. 87.
140 Siehe dazu vorne Rz. 88 f. und 97 ff.
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der Geschifte an einen Richter bzw. eine Richterin zur Prozessinstruktion und Erledi-
gung unter Zuhilfenahme einer Software. Massgebend sind neben der Reihenfolge der
Geschiftseingédnge die in Art. 31 Abs. 2 VGR zwingend zu beachtenden Kriterien. Fa-
kultativ konnen zudem die in Abs. 3 genannten Kriterien beriicksichtigt werden sowie
— gemdss Abs. 5 — «allfdllige weitere Kriterien». Zum Kreis der letztgenannten gehoren
Kriterien, die zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht bekannt sind und daher auch nicht
explizit normiert werden kdnnen. Besondere Vorgaben gelten bei Revisionen (Art. 31
Abs. 4 VGR).

Zuhilfenahme einer Software

Dem Reglement selbst ldsst sich nicht entnehmen, was unter der «Zuhilfenahme einer
Software» genau zu verstehen ist. Das BVGer bringt damit jedenfalls zum Ausdruck,
dass es sich bei der Software um ein Hilfsmittel handelt. In der praktischen Anwendung
beinhaltet das System der Spruchkdrperbildung am BVGer zwei Elemente:!'*! Die seit
2007 zur Anwendung gelangende und als «Bandlimat» bezeichnete Software erlaubt
die automatische Berlicksichtigung bestimmter Kriterien. Zum Kreis der letztgenann-
ten gehoren folgende:

— die Abteilung bzw. Kammer und das Fachgebiet

— die Arbeitssprache der Richterinnen und Richter

— besondere Fachkenntnisse und Spezialisierungen

— ferien- und krankheitsbedingte Abwesenheiten (durch Deaktivierungen)

— die Geschéftslast

— die Auslastung (Beschéftigungsgrad und allféllige Mitarbeit in Gerichtsgre-
mien)

Automatisch Beriicksichtigung finden somit die meisten der zwingend zu beriicksich-
tigenden Kriterien gemiss Art. 31 Abs. 2 VGR!*? sowie ein Teil der Kann-Kriterien
gemaéss Art. 31 Abs. 3 VGR. Diese Kriterien werden —mit Ausnahme der Geschéftslast
—jeweils manuell in der Fallzuteilungssoftware hinterlegt und fliessen anschliessend in
die Fallzuteilung mit ein. Die Geschéftslast wird demgegeniiber von der Fallzuteilungs-
software aufgrund der vergangenen Zuteilungen berechnet.

Soweit nétig, finden sodann weitere Kriterien manuell Beriicksichtigung. Ursdchlich
hierfiir ist, dass gewisse Kriterien nicht ohne weiteres in der Software hinterlegt werden
kénnen. Das BV Ger betont, dass es sich bei der manuellen Beriicksichtigung der nach-
folgend genannten Kriterien nicht um einen Eingriff oder eine Ubersteuerung handelt;

141

Die nachfolgenden Ausfiihrungen stiitzen sich auf Erlduterungen des BVGer zur Funktionsweise

der Spruchkérperbildung und insbesondere des sog. «Bandlimaty in der aktuellen Version.
142 Nicht automatisch beriicksichtigt werden konnen die Ausstandsgriinde (Art. 31 Abs. 2 lit. d VGR),
die fallweise zu beurteilen sind.
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vielmehr seien diese systemimmanent und notwendig. Gemadss aktuell zur Anwendung
gelangender Software sind dies folgende Kriterien (wobei es sich bei den kursiv ge-
setzten Begriffen um Titel handelt, die in der Software nicht anwahlbar sind):

—  Spruchkérpererweiterung / -reduktion
— Einzelrichterentscheid
— Einzelrichterentscheid mit Zustimmung
— Einsetzen AP/KP Fiinfer
— Ausstand
— Dringlichkeit bei Abwesenheit eines Mitglieds
— Stellvertretung
—  Geschiftslastausgleich
— Austritt / Abteilungswechsel eines Mitglieds
—  Sachzusammenhang
— konnexe Verfahren
— analoge Verfahren
— Riickweisung durch das Bundesgericht
—  Spruchkorper nach Riickweisung an die Vorinstanz
—  Spitalliste

— Spezialisierung (z.B. kleine Landerliste)

Sprache
— Sprachregelung Art. 11 Abs. 3 ZASAR

—  Wechsel Verfahrenssprache

Gestaffelte Spruchkorperbildung
— Diverse

— Fehlfunktion Software
— Revisionsverfahren

— Falscheingabe
— Andere

Die Fallzuteilungssoftware hat in der Vergangenheit verschiedene Optimierungen er-
fahren. So wurde ein Drop Down-Menii mit fix vorgegebenen Kriterien geschaffen und
die Geschiftslastwerte wurden von 10 auf 50 angepasst. Fiir die manuelle Erfassung
der Zuteilungskriterien wurde die Fallzuteilungssoftware mit dem Release im Friihjahr
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2021 um die Funktionalitdt der zwingenden Eingabe eines Umbesetzungskriteriums
aus der Auswabhlliste erweitert. Simtliche manuellen Besetzungen des Spruchkorpers
sowie Anpassungen am bereits generierten Spruchkorper sind anhand der vorgegebe-
nen abschliessenden Auswahl zu begriinden. Analog hierzu wurde in der Fallzutei-
lungssoftware eine weitere Dropdown-Liste fiir Stornogriinde integriert. Seiher muss
auch bei der Stornierung eines Dossiers in der Fallzuteilungssoftware zwingend ein
Grund ausgewihlt werden.

Fiir Anpassungen des Spruchkorpers in der Fachapplikation fiir die Geschéftskontrolle
(Juris) hat die Priasidentenkonferenz im Oktober 2021 zudem beschlossen, dass Spruch-
korperbildungen ohne Auswirkungen auf das Richterkonto mittels dreier neuer Verfah-
rensschritte dokumentiert werden:

— Geschiftslastausgleich (SK-MAEQ): Die mittels Fallzuteilungssoftware zuge-
teilten Verfahren werden zwecks Geschéftslastausgleichs einem anderen Rich-
ter oder einer anderen Richterin zugeteilt.

— Konnexitét / Vereinigung (SK-MACO): Dieser Verfahrensschritt ist auszuwéah-
len, wenn aus Griinden der Geschéftslast nicht alle konnexierten bzw. vereinig-
ten Verfahren geschiftslastrelevant in der Fallzuteilungssoftware erfasst wer-
den sollen.

— Erledigung durch AP (SK-MAPR): Erledigungen durch das Abteilungsprisi-
dium im Rahmen der Instruktion werden nicht in der Fallzuteilungssoftware er-
fasst, sondern mittels diesem Verfahrensschritt im Juris hinterlegt.

Des Weiteren wurde fiir Korrekturen in Juris ein zusétzlicher Verfahrensschritt erstellt
(«Korrektur Falscheintrag Bandlimaty» (SK-CORR)). Anpassungen des Spruchkorpers
sind nach Abschluss des Verfahrens in der Fallzuteilungssoftware nicht mehr moglich.
Wenn jedoch nach dem Setzen des Entscheiddatums in Juris Anpassungen des Spruch-
korpers notwendig sind, die in der Fallzuteilungssoftware hitten erfolgen miissen, wird
dieser Verfahrensschritt nachtréglich manuell erfasst.

Gemdss Auskunft des BVGer wurden die Abteilungen im Jahr 2021 fiir die Thematik
der Spruchkorperbildung sensibilisiert, was zur Folge hatte, dass die Zahl der Spruch-
korperanpassungen, fiir die im System keine Begriindung hinterlegt wurde, reduziert
und dadurch auch die Transparenz erhoht werden konnte.

Bestimmung des Spruchkorpers durch die Fallzuteilungssoftware

Die Fallzuteilungssoftware gleicht die in den jeweiligen Datenbanken gespeicherten
Dossier- und Richterkonfiguration ab und behélt nur jene Richterpersonen, bei denen
die Attribute so konfiguriert sind, dass sie mit den Kriterien des Dossiers vereinbar
sind. Nach dieser Vorauswahl wéhlt der Algorithmus die Instruktionsrichterin bzw. den
Instruktionsrichter grundsitzlich nach dem Kriterium «tiefster Kontostand». Grund-



114.

115.

41

satzlich werden bei der Erhebung der Mitrichter-Positionen dieselben Kriterien ange-
wandt, wobei hier die Guthaben tiber die Kontotabelle der Mitrichter-Konstellationen
bezogen und angepasst werden. Weisen mehrere Richterinnen und Richter der Instruk-
tionsrichter-Rolle denselben, tiefsten Kontostand aus oder liegt dieser um den vorge-
gebenen Unterschied von 0.05 Dossiers oder tiefer auseinander, ist jede nach Konto-
stand betroffene Richterin bzw. jeder Richter eine Kandidatin bzw. ein Kandidat fiir
die Instruktionsrichter-Rolle. Fiir jeden Kandidaten bzw. jede Kandidatin wird an-
schliessend ein kompletter Dreierspruchkorper ermittelt und jene Kandidatin bzw. je-
ner Kandidat fiir die Instruktionsrichter-Rolle ausgewéhlt, bei der die Zweit- oder Drit-
trichterrolle den tieferen Kontostand als bei den anderen Kandidatinnen und Kandida-
ten hat. Haben mehrere Richterinnen und Richterinnen der Mitrichterrolle dieselben
tiefsten Kontostdnde oder liegen diese um den vorgegebenen Unterschied von 0.05
Dossiers oder tiefer auseinander, so entscheidet der Zufall. Fiir die Abteilungen IV und
V werden nach der Bestimmung des Instruktionsrichters bzw. der Instruktionsrichterin
die Mitrichterinnen und -richter iiber den (tiefsten) Kontostand pro Mitrichterposition
gewidhlt.

Spruchkoérper-Controlling

2021 wurde am BV Ger wihrend einer Testphase ein Spruchkoérper-Controlling einge-
fiihrt.'** Per 1. Januar 2022 wurde dieses Controlling fiir alle Verfahren mit Eingang
ab 1. Januar 2022 definitiv etabliert. Geméss Auskunft des Bundesverwaltungsgerichts
werden die Auswertungen im selben Rhythmus wie das Tertialreporting der Verwal-
tungskommission unterbreitet.

Mitte Mai 2022 wurde zudem eine umfassende Ablage der Spruchkérper-Dokumenta-
tion im Dossier eingefiihrt. Es handelt sich dabei um eine fiir alle Abteilungen einheit-
liche und umfassende physische Ablage der Spruchkorper-Dokumentation, d.h. des
Bandlimat-Ausdrucks, gegebenenfalls von Ausdriicken aus dem Juris sowie allenfalls
weiterer Hilfsdokumente. Diese Ablage stellt abteilungsintern Transparenz und Nach-
vollziehbarkeit beziiglich der Spruchkoérperbildung im Einzelfall sicher.

143 Auch die Ausfithrungen zum Spruchkérper-Controlling stiitze sich auf Informationen des Bundes-
verwaltungsgerichts.
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VII. Uberpriifung der Spruchkérperbildung am

A.

116.

117.

Bundesverwaltungsgericht

Einleitende Bemerkungen

Die Uberpriifung der Spruchkdrperbildung am BVGer fokussiert sich zum einen auf
deren Rechtmdssigkeit. In diesem Rahmen wird eruiert, ob sie den verfassungs- und
volkerrechtlichen Vorgaben geniigt. Zum anderen wird nach deren Zweckmdssigkeit,
verstanden als optimaler Ausgleich zwischen einer im Voraus festgelegten, von indivi-
duellen Einflussnahmen freien Spruchkdrperbildung einerseits und den in den spezifi-
schen Aufgaben des Gerichts begriindeten 6ffentlichen Interessen anderseits, gefragt.
Mit der Beriicksichtigung auch der Zweckmassigkeit wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass es teilweise an eindeutigen rechtlichen Vorgaben fehlt und gewisse As-
pekte der Spruchkdrperbildung daher unter Austarierung samtlicher involvierter Inte-
ressen zu konkretisieren sind, was zur Folge hat, dass mehrere rechtméssige Vorge-
hensweisen bestehen. Unterschieden wird des Weiteren zwischen den Regelungen der
Spruchkdérperbildung einerseits und der diesbeziiglichen Praxis anderseits, wobei — wie
bereits erwéhnt — zu beriicksichtigen ist, dass das VGR in der revidierten Fassung die
bisher gelebte Praxis abbildet und daher die Rechtsgrundlagen im Zentrum stehen.'#
Beriicksichtigt wird schliesslich, dass flankierende Massnahmen die korrekte Spruch-
korperbildung unterstiitzen konnen.

Vor diesem Hintergrund erfolgt die Untersuchung des aktuellen Systems der Spruch-
korperbildung am BV Ger unter Beriicksichtigung der jiingst erfolgten Anpassungen'#
entlang der folgenden Fragen: Sind die Regelungen zur Spruchkérperbildung vollstén-
dig (B.1.)? Sind sie inhaltlich recht- und zweckmassig ausgestaltet (B.2.)? Ist die dies-
beziigliche Praxis recht- und zweckmissig (C.)? Wird die korrekte Handhabung der
Spruchkdrperbildung hinreichend sichergestellt (D.)? Spezifisch Bezug genommen
wird dabei jeweils auch auf die Empfehlungen der GPK sowie die Feststellungen der
PVK und der Studie von BUCHEL ET AL., indem auch deren Umsetzung einer Bewer-

tung unterzogen wird.

144

Dies hat zur Folge, dass sich die vorliegende Untersuchung stérker als die in jiingerer Zeit erfolgten

Analysen (dazu vorne Rz. 42 ff.) auf die Rechtsgrundlagen konzentriert, da solche mittlerweile in
grosserer Zahl und mit grosserem Detaillierungsgrad existieren.
145 Siehe dazu vorne Rz. 85 ff.
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Normierung der Spruchkorperbildung

Vollstindigkeit

Vorbemerkung: Beurteilungskriterien

Um eine ergebnisorientierte Einwirkung auf die Spruchkorperbildung und nachtragli-
che Manipulationen auszuschliessen, muss die Spruchkoérperbildung und -anpassung
auf generell-abstrakter Ebene normiert sein.!*® Das Erfordernis des Rechtssatzes ist da-
bei mit Bezug auf sdmtliche Eckpfeiler der Spruchkorperbildung zu diskutieren. Dazu
gehdren die Zustindigkeit, die Kriterien, der Zeitpunkt, die Kommunikation sowie die
Voraussetzungen nachtraglicher Anpassungen. Spezifische Aufmerksamkeit ist dem
hinreichenden Bestimmtheitsgrad zu schenken, der sich unter Beriicksichtigung einer-
seits der erwédhnten Begriindung der Normierungspflicht, die fiir detaillierte Normen
spricht, sowie anderseits der legitimen Bediirfnisse des BVGer bzw. dessen Abteilun-
gen, Kammern und Fachgebiete an einer gewissen Flexibilitit zwecks effizienter und
effektiver Aufgabenerfiillung zu konkretisieren ist.'"

Zustindigkeit fiir die Spruchkorperbildung

Im Rahmen der jlingsten Anpassungen des VGR wurde mit Art. 325 eine Norm ge-
schaffen, welche die Zustdndigkeiten fiir die Spruchkorperbildung festlegt. Statuiert
wird die primdre Zustdndigkeit der Abteilungsprisidentinnen und Abteilungsprasiden-
ten bzw. der Kammerprésidentinnen und Kammerprésidenten sowie ihrer Stellvertre-
terinnen und Stellvertreter (Abs. 1). Gliedert sich eine Abteilung in Kammern, ist das
Kammer-, ansonsten das Abteilungsprisidium zustandig. Abs. 2 sieht «in begriindeten
Fillen, insbesondere im Falle von Abwesenheiten», die Ubertragung der Spruchkér-
perbildung an Richterinnen und Richtern vor. Abs. 3 fiihrt sodann aus, unter welchen
Voraussetzungen eine Ubertragung der Spruchkérperbildung an Prisidialsekretirinnen
und -sekretire bzw. Mitarbeitende der Gerichtskanzlei zuldssig ist.

Damit ist die Zustidndigkeit fiir die Spruchkorperbildung generell-abstrakt geregelt.
Art. 32b VGR ist zudem hinreichend konkret, da die Voraussetzungen fiir Ubertragun-
gen der Spruchkorperbildung ebenfalls normiert werden. Dass dabei teilweise unbe-
stimmte Rechtsbegriffe Verwendung finden (bspw. «in begriindeten Fillen» [Abs. 2]),
ist der beschrinkten Vorhersehbarkeit moglicher Situationen geschuldet. 48

146 Siehe zu den diesbeziiglichen Vorgaben auf verfassungs- und vélkerrechtlicher Ebene vorne
Rz. 17 ff.

147 Siehe auch zum aus Art. 5 Abs. 1 BV abgeleiteten Erfordernis der Normdichte und den bei dessen
Konkretisierung zu beriicksichtigenden Aspekte statt vieler BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 5
Rz. 8; ASTRID EPINEY, in: BSK BV, Art. 5 Rz. 44 ff.; BENJAMIN SCHINDLER, in: SG-Kommentar
BV, Art. 5 Rz. 33 ff.

148 Zur inhaltlichen Rechtmissigkeit dieser Bestimmung siehe hinten Rz. 134 f.
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Kriterien fiir die Spruchkorperbildung

(1) Kriterienkreis

121.

122.

Mit Art. 31 VGR besteht neu eine Norm, die in Abs. 2 die bei der Geschéftszuteilung
(an einen Richter oder eine Richterin zur Prozessinstruktion und Erledigung) sowie bei
der Spruchkorperbildung (Art. 32 Abs. 1 und 3 lit. ¢ VGR) zwingend zu beriicksichti-
genden Kriterien bezeichnet. Abs. 3 nennt sodann eine Reihe von Kriterien, die fakul-
tativ Beriicksichtigung finden konnen, wihrend Abs. 4 die Geschiftszuteilung und
Spruchkdrperbildung bei Revisionen normiert. Abs. 5 erlaubt iiberdies die ausnahms-
weise Berticksichtigung allfélliger weiterer Kriterien.

Die fiir die Spruchkoérperbildung und -anpassung relevanten Kriterien werden in Art. 31
Abs. 2-5 VGR auf Reglementsstufe generell-abstrakt normiert. Verglichen mit dem
bisherigen Recht ist die Umschreibung des Kriterienkatalogs ungleich detaillierter; sie
begrenzt den Spielraum bei der Spruchkorperbildung daher stérker.'* Das BV Ger trigt
damit den Empfehlungen der GPK (Empfehlung 1)'*° sowie von BUCHEL ET AL.'®!
Rechnung, die eine moglichst transparente Abbildung der gelebten Praxis auf Regle-
mentsstufe fordern. Es bestehen keine Hinweise, dass der Kriterienkreis unvollstindig
ist; fiir die Beriicksichtigung von Kriterien, die von marginaler Bedeutung oder nicht
vorhersehbar sind, bildet tiberdies Art. 31 Abs. 5 VGR eine hinreichende Grundlage.

(2) Spielrdume bei der Anwendung der Kriterien

123.

124.

Den fiir die Spruchkorperbildung zustdndigen Personen werden insofern klare Leitli-
nien gesetzt, als die in Art. 31 Abs. 2 VGR enumerierten Kriterien zwingend Beriick-
sichtigung finden miissen. Auch Abs. 4 betreffend die Geschiftszuteilung bei Revisio-
nen statuiert eine detaillierte Regelung. Ermessen rdumt demgegeniiber Abs. 3 ein und
zwar sowohl mit Bezug auf die Frage, ob die darin statuierten Kriterien tiberhaupt Be-
riicksichtigung finden als auch hinsichtlich ihrer Tragweite im Falle einer Anwendung.
Verschiedene Kriterien werden ndmlich mittels unbestimmter Rechtsbegriffe um-
schrieben. Dies gilt etwa fiir die «angemessene Einarbeitungszeit» (lit. a) und den «an-
gemessene[n] Zeitraum vor einem Austritt» (lit. ¢). Nicht ndher geregelt wird auch, wie
die von lit. d genannten Abwesenheiten oder das in lit. f erwéhnte Fallgewicht zu be-
rlicksichtigen sind.

Dass die in Art. 31 Abs. 3 VGR statuierten Kriterien fakultativ Beriicksichtigung fin-
den, ldsst sich zum einen mit den unterschiedlichen Bediirfnissen der Abteilungen,
Kammern und Fachgebiete rechtfertigen. Zu beriicksichtigen ist beispielsweise, dass

149 Zur inhaltlichen Recht- und Zweckmissigkeit dieser Kriterien siehe hinten Rz. 136 ff.; zur Frage
der hinreichenden Bestimmtheit sieche sogleich.

150 Dazu vorne Rz. 56.

151 Dazu vorne Rz. 73.
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die beiden Asylabteilungen (IV und V) Behandlungsfristen zu beachten haben,'>? wo-
raus in zeitlicher Hinsicht andere Sachzwinge bei der Spruchkdrperbildung resultieren.
Daher besteht nicht in allen Abteilungen dasselbe Bediirfnis bzw. dieselbe Notwendig-
keit, bei der Spruchkorperbildung Abwesenheiten von Richterinnen und Richtern
(lit. d) oder der Dringlichkeit des Verfahrens Rechnung zu tragen (lit. e). Die Beriick-
sichtigung spezifischer Fachkenntnisse (lit. g) ist sodann von Bedeutung, wenn eine
Abteilung eine breite Palette unterschiedlicher Rechtsgebiete abdeckt, wie dies bei der
Abteilung II der Fall ist.'>* Auch das Kriterium des Fallgewichts (lit. f) spielt eine un-
terschiedliche Rolle, je nachdem, ob eine Abteilung eher iiber ein hohes Fallvolumen
verfiigt oder —umgekehrt — sehr spezifische Finzelfallkonstellationen zu bearbeiten hat.
Vor diesem Hintergrund lassen sich die von Abs. 3 erwihnten Kriterien nicht fiir alle
Abteilungen gleichermassen regeln, weshalb der Spielraum gerechtfertigt ist.

Zum anderen kann mit der einzelfallweisen Beriicksichtigung der Kriterien nach
Art. 31 Abs. 3 VGR auch der spezifischen Situation von Richterinnen und Richtern
Rechnung getragen werden. So héngt die Frage, ob eine angemessene Einarbeitungs-
zeit zu gewéhren ist (lit. a), massgeblich von den individuellen Kenntnissen ab, wih-
rend der angemessene Zeitraum vor einem Abteilungs-, Kammer- oder Fachgebiets-
wechsel bzw. einem Austritt (lit. ¢) insbesondere mit Blick auf die von einer Richterin
oder einem Richter noch zu erledigenden, bereits zugeteilten Pendenzen zu bestimmen
ist.

Abs. 5 schliesslich trigt dem Umstand Rechnung, dass gegebenenfalls neue und wei-
tere Kriterien berticksichtigt werden miissen, die nicht antizipierbar sind. Diese Norm,
die nur ausnahmsweise zum Tragen kommen soll, erlaubt es dem BV Ger, auf neue und
unvorhergesehene externe Einflussfaktoren reagieren zu konnen, um die Verfahren
sach- und zeitgerecht zu erledigen. Unter Abs. 5 kdnnen sodann allféllige weitere Kri-
terien subsumiert werden, die zum gegenwértigen Zeitpunkt noch nicht bekannt sind,
weil sich noch keine Notwendigkeit einer Beriicksichtigung ergeben hat. Um Transpa-
renz sicherzustellen, wird jedoch empfohlen, fiir den Fall, dass Kriterien, die zunichst
gestlitzt auf Abs. 5 zur Anwendung gelangen, im Laufe der Zeit grossere Bedeutung
erlangen, eine explizite Verankerung in Abs. 4 zu erwégen. Gemass den Ausfiihrungen
des BVGer im erlduternden Bericht zur Revision des VGR ist dies auch so vorgesehen.

Vor dem Hintergrund der Feststellung der PVK, es sei nicht ganz klar, wie die Kriterien
fiir die Spruchkérperbildung gewichtet wiirden,'>* empfahl die GPK, eine explizite Ge-
wichtung bzw. Priorisierung der Kriterien zu priifen und diese auf Reglementsstufe
festzuschreiben (Empfehlung 10).'5° Mit Art. 31 Abs. 2-5 VGR wird Letzterer inso-

152 Siehe dazu vorne Rz. 35 f.

153 Fiir die Abteilung II wurde die Thematik mit den Fachgebietskoordinatoren als organisatorisches
Element zusitzlich in Art. 25a Abs. 3 VGR aufgenommen.

154 Siehe dazu vorne Rz. 48.

155 Siehe dazu vorne Rz. 62.
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fern Rechnung getragen, als explizit zwischen zwingend und fakultativ zu beriicksich-
tigenden Kriterien unterschieden wird. Dass mit Bezug auf die Kriterien nach Art. 31
Abs. 3 VGR keine Vereinheitlichung vorgenommen wurde, ist aus den vorstehend er-
lauterten Griinden nachvollziehbar, erlaubt dies doch eine Beriicksichtigung abtei-
lungsspezifischer Besonderheiten, die letztlich der Effizienz zutréglich ist.

Zu erwiéhnen ist schliesslich, dass auch der Verzicht auf eine Konkretisierung des Ver-
héltnisses zwischen softwarebasierter und manueller Spruchkérperbildung im VGR
sachlich begriindet ist. Mit dem Passus, wonach die Geschiftszuteilung «unter Zuhil-
fenahme einer Software» erfolgt (Art. 31 Abs. 1 VGR), wird zum Ausdruck gebracht,
dass die Technik lediglich unterstiitzend wirkt und der konkrete Einsatz letztlich auch
von der — sich stetig weiterentwickelnden — Verfiigbarkeit softwarebasierter Losungen
abhéngt. Eine detailliertere Normierung bietet sich jedenfalls solange nicht an, als die
zur Anwendung gelangende Software und damit auch das Verhiltnis zwischen auto-
matisch erfolgender und manueller Spruchkérperbildung Anderungen unterliegt.

Soweit die bestehenden Spielrdume innerhalb einer Abteilung, einer Kammer oder ei-
nes Fachgebiets einheitlich konkretisiert werden kdnnen, bieten sich allerdings auf je-
ner Stufe generell-abstrakte Konkretisierungen an, die weiter hinten unter dem Titel
der Transparenz als flankierende Massnahme diskutiert werden.!'>® Solche konnen die
Objektivitit und Voraussehbarkeit der Spruchkorperbildung zusétzlich starken.

Zeitpunkt der Spruchkorperbildung

Wihrend in der bislang geltenden Fassung von Art. 32 Abs. 1 VGR zum Ausdruck ge-
bracht wurde, dass das zweite und dritte Mitglied des Spruchkdrpers friih bezeichnet
werden, ndmlich sobald feststeht, dass das Geschift nicht in die Kompetenz eines Ein-
zelrichters oder einer Einzelrichterin fallt, verzichtet das revidierte VGR auf die Be-
stimmung des Zeitpunkts der Spruchkorperbildung. Gemiss Auskunft des BVGer ent-
spricht es einem Bediirfnis, dass die weiteren Mitglieder des Spruchkérpers erst nach
Fertigstellung des Entwurfs bestimmt werden. '’

In den jlingst erfolgten externen Untersuchungen der Spruchkdrperbildung am BVGer
wird auf Stellungnahmen und Empfehlungen hinsichtlich der Normierung des Zeit-
punkts der Spruchkorperbildung verzichtet, da diese — wie erwéahnt — bislang geregelt
war. Allerdings hielt die PVK fest, dass der Zeitpunkt der Spruchkérperbildung ein
Aspekt des Verfahrens der Geschéftsverteilung sei, der gemiss den Empfehlungen von
Organen internationaler Organisationen an den Gerichten transparent geregelt werden
sollte.!*® Die GPK formulierten diesbeziiglich zudem die Empfehlung an die Adresse

156 Siehe hinten Rz. 164 ff.
157 Zur Recht- und Zweckmissigkeit einer gestaffelten Spruchkorperbildung siehe hinten Rz. 152 f.
158 Siehe Bericht PVK, S. 20.



132.

133.

134.

135.

47

von Bundesgericht und Bundesstrafgericht, in ihren Reglementen den Zeitpunkt zu re-

geln, wann sie den Spruchkdrper bestimmen bzw. vervollstindigen (Empfehlung 2).'%

Vor diesem Hintergrund ist angezeigt, dass das BVGer sein Reglement mit einer Be-
stimmung zum Zeitpunkt der Spruchkdrperbildung ergdnzt. Geméss Auskunft des
BVGer ist beabsichtigt, eine entsprechende Regelung erlassen, sobald die technischen
Voraussetzungen fiir eine gestaffelte Spruchkorperbildung gegeben sind.

Eine vorldufige Regelung auf Abteilungs-, Kammer- oder Fachgebietsebene, die ver-
hindert, dass der Zeitpunkt der Spruchkorperbildung im konkreten Fall aus sachfremder
Motivation festgelegt wird, wére dann angezeigt, wenn der Spruchkorper in den ein-
zelnen Einheiten (Abteilungen, Kammern bzw. Fachgebieten) zu unterschiedlichen
Zeitpunkten gebildet wiirde. Dies ist nach Auskunft des BVGer nicht der Fall, da die
Spruchkdrperbildung stets bei Eingang der Beschwerde erfolgt.

Kommunikation der Spruchkorperzusammensetzung

Art. 32¢ VGR regelt explizit, dass die Zusammensetzung des Spruchkorpers den Par-
teien auf Anfrage bekannt gegeben wird. Damit verfiigen die Abteilungen — anders als
gemadss dem bislang geltenden Recht (vgl. Art. 32 Abs. 4 VGR in der bisherigen Fas-
sung) — diesbeziiglich nicht mehr iiber einen Entscheidungsspielraum. Diese Ergéin-
zung tragt Empfehlung 3 der GPK Rechnung, die anregt, eine Bestimmung zur Mittei-
lung der Spruchkdrperzusammensetzung aufzunehmen (die nach dem Willen der GPK
allerdings als Bringschuld der Gerichte und nicht als Holschuld der Parteien ausgestal-
tet sein soll).'®

Abdnderung des Spruchkorpers

Anders als das bislang geltende Recht dussert sich das revidierte VGR in Art. 324 auch
zu den Voraussetzungen der Anpassung bereits gebildeter Spruchkorper. Abs. 1 erklart
Anpassungen «aus wichtigen sachlichen Griinden» fiir zuldssig, wobei Art. 31
Abs. 2—-5 VGR sinngemiss anwendbar sind. Wie vorstehend ausgefiihrt, sind die von
letzterer Norm vermittelten Spielrdume mit Blick auf das 6ffentliche Interesse an effi-
zienter Fallerledigung gerechtfertigt.!¢! Diese Einschidtzung gilt auch mit Bezug auf die
Anpassung des Spruchkdrpers, da die einzelnen Abteilungen, Kammern und Fachge-
biete auch diesbeziiglich iiber unterschiedliche Bediirfnisse verfiigen.'®

159 Bericht GPK, S. 6. Das Bundesgericht ist dieser Empfehlung mit Erlass von Art. 40 Abs. 3 und 4
BGerR (in Kraft seit 1. Januar 2023) nachgekommen. Demnach bezeichnet der Abteilungsprasident
oder die Abteilungsprésidentin oder das présidierende Mitglied zundchst den Instruktionsrichter
oder die Instruktionsrichterin, der oder die das Referat erarbeiten soll (Abs. 3). Sobald der Berichts-
entwurf erstellt ist, werden die anderen Mitglieder des Spruchkorpers auf elektronischem Weg be-
zeichnet (Abs. 4). Das Bundesgericht wéhlt damit den Weg der gestaffelten Spruchkdrperbildung.

160
161
162

Siehe zur inhaltlichen Recht- und Zweckmissigkeit von Art. 32¢ VGR hinten Rz. 140 ff.
Siehe dazu vorne Rz. 121 ff.
Siehe zur inhaltlichen Recht- und Zweckmassigkeit von Art. 32a VGR hinten Rz. 143 ff.
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Art. 32a Abs. 2 VGR nennt die Voraussetzungen flir den Wechsel der Verfahrensspra-
che, wihrend sich Abs. 3 sich mit den Voraussetzungen einer Spruchkorperanpassung
nach der Inzirkulationsetzung befasst und Abs. 4 die Spruchkdrperanpassung nach er-
folgter Ausserung zum Urteilsentwurf in enge Bahnen lenkt. Abs. 3 und 4 beschriinken
somit den Spielraum fiir Anpassungen zusétzlich und limitieren damit das Ermessen
der zustéindigen Personen in einer Weise, die von sachfremden Uberlegungen geleiteten
Anderungen Einhalt bietet. Damit wird Empfehlung 4 der GPK Rechnung getragen,
die anregt, das Reglement in Bezug auf klare Voraussetzungen und anzuwendende Kri-
terien bei einer Spruchkdrperanpassung zu erginzen, um Transparenz gegeniiber den
Rechtssuchenden zu schaffen und die Nachvollziehbarkeit der Verfahren zu gewéhr-
leisten. '3

Inhaltliche Recht- und Zweckmassigkeit

Vorbemerkung: Beurteilungskriterien

Nachdem die Regelungen betreffend die Spruchkérperbildung im VGR auf ihre Voll-
standigkeit hin untersucht worden sind, wird nun deren inhaltliche Recht- bzw. Zweck-
missigkeit in den Blick genommen. Gegenstand der Uberpriifung bilden dieselben As-
pekte, die vorstehend mit Bezug auf die Frage der hinreichenden Normierung unter-
sucht worden sind.

Zustindigkeit fiir Spruchkorperbildung

Wie ausgefiihrt, sind fiir die Spruchkdrperbildung Richterinnen und Richter zustiandig
(Art. 32b Abs. 1 und 2 VGR). Diese Aufgabe kann an einen Prasidialsekretidr bzw. eine
Prasidialsekretarin oder an Mitarbeitende der Abteilungskanzlei iibertragen werden, die
auf Weisung und unter Kontrolle der nach Abs. 1 und 2 zustdndigen Mitglieder han-
deln. Sofern bei der Spruchkdrperbildung ein Ermessensspielraum besteht, «ist dieser
zwingend von den dafiir zustdndigen Richterinnen und Richtern wahrzunehmen»
(Art. 32b Abs. 3 VGR). Abs. 4 betont schliesslich, dass der Abteilungsprésident bzw.
die Abteilungsprésidentin oder der Kammerprasident bzw. die Kammerprésidentin fiir
die korrekte Spruchkorperbildung verantwortlich ist und sicherstellt, dass die regle-
mentarischen Vorgaben korrekt umgesetzt werden.'**

Wihrend die GPK beziiglich der Zustdndigkeit fiir die Spruchkorperbildung keine
Empfehlungen formuliert haben, raten BUCHEL ET AL., den Benutzerkreis auf die in
den Reglementen vorgesehenen Anwenderinnen und Anwender zu reduzieren, um die
Verantwortlichkeiten bei der Spruchkdrperbildung in Ubereinstimmung mit dem {iber-
geordneten Recht zu verankern.'®> Mit der Bestimmung von Art. 32b VGR trigt das
BVGer der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Rechnung, wonach eine Delegation

163 Siehe dazu vorne Rz. 58.
164 Siehe dazu auch vorne Rz. 117 f.
165 Siehe dazu vorne Rz. 75.
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an Kanzleimitarbeitende und Gerichtsschreibende nur zuléssig ist, sofern kein Ermes-
sen besteht. Zu beachten ist insbesondere, dass — wie bereits ausgefiihrt — die Umschrei-
bung der Kann-Kriterien fiir die Spruchkorperbildung teilweise Ermessen einrdu-
men. ' Gelangen diese zur Anwendung und wird das Ermessen nicht im Rahmen ab-
teilungsspezifischer Vorgaben in einer Weise konkretisiert, dass keine einzelfallweisen
Spielrdume mehr bestehen, ist der Ermessensspielraum zwingend durch eine Richterin
oder einen Richter auszufiillen. Dass an der Moglichkeit einer Delegation an Personen
ohne richterliche Funktion festgehalten wird, diirfte insbesondere den Kammern oder
Abteilungen mit einem hohen Fallvolumen, die einen beachtlichen Aufwand fiir Fall-
zuteilung zu leisten haben, entgegenkommen. Vor diesem Hintergrund ist diese Vor-
gabe sachlich gerechtfertigt.

Kriterien fiir die Spruchkorperbildung

Die in Art. 31 Abs. 2—5 VGR statuierten Kriterien, seien sie zwingend oder fakultativ
zu beriicksichtigen, dienen der Gewéhrleistung eines effizienten und qualitativ hoch-
wertigen Justizbetriebs. Sie sind daher sachlich gerechtfertigt und entsprechen auch den
Beispiele, die in den internationalen Empfehlungen beziiglich der Spruchkérperbildung
genannt werden.!'®” Die Pflicht zur Beachtung der Ausstandsgriinde resultiert sodann
bereits aus dem {ibergeordneten Recht (Art. 38 VGG i.V.m. Art. 34 ff. BGG) und ist
daher ohnehin zu beachten. Sinnvoll ist auch die schon bisher vorgesehene Bildung
abteilungsiibergreifender Spruchkorper (Art. 32 Abs. 3% VGR), da sie es ermoglicht,
die Richterinnen und Richter der Abteilungen IV und V variabel einzusetzen, generell
einen Ausgleich der Geschéftslast herbeizufiihren und das in anderen Abteilungen vor-
liegende Fachwissen nutzbar zu machen.

Keine Erwdhnung — und entsprechend keine bzw. hochstens ausnahmsweise gestiitzt
auf Art. 31 Abs. 5 VGR Berticksichtigung — findet das Kriterium der Parteizugehorig-
keit.!%® Die GPK kam zum Schluss, dass es nicht angezeigt sei, die Parteizugehorigkeit
generell als zu beriicksichtigendes Kriterium vorzusehen.'® Da die Verwaltungskom-
mission des Bundesgerichts in ihrem Entscheid vom 22. Mai 2018 die Vermeidung ei-
ner politisch einseitigen Richterbank als objektives Kriterium fiir die Spruchkdrperbil-
dung qualifiziert hat,'”® wire die Heranziehung dieses Kriteriums zwar nicht unrecht-
maissig, sie ist allerdings auch nicht zwingend geboten.

Wie bereits vorne im Kontext der Priifung der geniigenden Bestimmtheit der Bestim-
mungen zu den Kriterien der Spruchkdrperbildung ausgefiihrt, entsprechen auch die
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Siehe dazu vorne Rz. 121 ff.

So auch die Einschétzung in Bericht PVK, S. 19.

Siehe zum Konnex zwischen Urteilsausgdngen und Parteizugehorigkeit GERTSCH, S. 46 ff.

° Bericht GPK, S. 14.

® Entscheid der Verwaltungskommission 12T _3/2018 vom 22. Mai 2018, E. 2.4.2; sieche dazu auch

vorne Rz. 40 f.
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Spielrdume bei der Handhabung einzelner Kriterien den Bediirfnissen eines effizienten

und an sachlicher Richtigkeit orientierten Gerichtsbetriebs.!”!

Zeitpunkt der Spruchkorperbildung

Wie ausgefiihrt, mangelt es derzeit an einer Bestimmung im VGR, die Aufschluss liber
den Zeitpunkt der Spruchkorperbildung erteilt.!’”> Daher wird die Recht- und Zweck-
massigkeit dieses Aspekts der Spruchkorperbildung im Kontext der Beleuchtung der
diesbeziiglichen Praxis thematisiert.!”

Kommunikation der Spruchkorperzusammensetzung

Mit der Bekanntgabe des Spruchkorpers auf Anfrage (Art. 32¢ VGR) wird Transparenz
als Holschuld der Parteien ausgestaltet. Die GPK empfehlen demgegeniiber, die die

).!7* Damit gehen sie iiber die

Spruchkdrperbildung aktiv mitzuteilen (Empfehlung 3
vom Bundesgericht statuierten Anforderungen an die Kommunikation der Spruchkor-

perzusammensetzung hinaus. !’

Da die Namen der Bundesverwaltungsrichterinnen und -richter auf der Internetseite
publiziert sind und es den Parteien iiberdies ermoglicht wird, die Zusammensetzung
des Spruchkdrpers in dem sie betreffenden Fall zu erfragen und friihzeitig Ausstands-
begehren zu stellen, wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen, wie sie vom Bun-
desgericht konkretisiert wurden, Geniige getan. Besondere Aufmerksamkeit ist in die-
sem Kontext dem Umstand zu schenken, dass geméss Art. 32 Abs. 3% VGR abtei-
lungsiibergreifende Spruchkorper gebildet werden kdnnen. Diesbeziiglich liefern die
Informationen auf der Internetseite des BV Ger infolge der beachtlichen Anzahl Rich-
terinnen und Richter kaum begrenzende Anhaltspunkte fiir die Spruchkdrperbildung.
Allerding besteht auch hier die Moglichkeit, den Spruchkorper auf Anfrage in Erfah-

rung zu bringen.

Zweifellos wiirde eine aktive Kommunikation der Spruchkérperzusammensetzung in
verstiarktem Masse Transparenz schaffen. In Anbetracht der grossen Anzahl zu behan-
delnder Geschéfte und dem mit einer Mitteilung einhergehenden Aufwand ist es aller-
dings vertretbar, von einer aktiven Kommunikation der Spruchkorperzusammenset-
zung abzusehen, zumal diese nicht nur bei der Spruchkorperbildung, sondern auch bei
jeder Anpassung erfolgen miisste. Auch eine auf abteilungsiibergreifende Spruchkoérper
beschrinkte aktive Kommunikation wire mit beachtlichem Aufwand verbunden, zumal
solche aufgrund des identischen Zustiandigkeitsbereichs insbesondere in den Abteilun-
gen IV und V, die mit hohen Fallzahlen konfrontiert sind, gebildet werden.
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Siehe dazu vorne Rz. 121 ff.
Siehe dazu vorne Rz. 128.
Siehe dazu hinten Rz. 152 f.
Siehe dazu vorne Rz. 57.
Siehe dazu vorne Rz. 26.
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Abdnderung des Spruchkorpers

Wie erwihnt, wird in der Literatur sowie in Empfehlungen internationaler Organisati-
onen gemeinhin gefordert, dass bei nachtriglichen Abdnderungen des Spruchkorpers
hoéhere Anforderungen an die Objektivitét zu stellen seien als bei dessen urspriinglicher
Bildung. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der Anspruch aus Art. 30
Abs. 1 BV verletzt, wenn die Zusammensetzung des Spruchkdrpers im Verlauf des
Verfahrens ohne hinreichende sachliche Griinde gedandert wird. Der EGMR fordert so-
dann nachvollziehbare und transparente Griinde fiir Anpassungen des Spruchkor-

pers.!76

Art. 32a Abs. 1 VGR sieht vor, dass die Anpassung eines Spruchkoérpers «aus wichti-
gen sachlichen Griinden erfolgen» kann. Was die dabei zur Anwendung gelangenden
Kriterien betrifft, erklért Satz 2 Art. 31 Abs. 2-5 VGR fiir sinngemiss anwendbar. Da
es sich bei den in dieser Bestimmung genannten Kriterien um solche sachlicher Natur
handelt, sind die vom Bundesgericht und vom EGMR statuierten Voraussetzungen da-
mit erfiillt. Eine systematische Auslegung von Art. 32a Abs. 1 VGR, welche die beiden
Sdtze zueinander in Bezug setzt, fiihrt sodann dazu, dass auch die in Literatur und in-
ternationalen Empfehlungen verlangten strengeren Anforderungen erfiillt sind.
Art. 32a Abs. 1 VGR léasst sich ndmlich so auslegen, dass Ausgangspunkt jeder Spruch-
korperanpassung die (sachlichen) Kriterien von Art. 31 Abs. 2—-5 VGR bilden und diese
in casu zudem wichtig sein miissen. Art. 32a Abs. 1 VGR ldsst damit Raum fiir eine
Auslegung, die eine Anpassung nicht bereits zulésst, wenn ein anderer Spruchkorper
den Kriterien von Art. 31 Abs. 2—5 VGR ebenso geniigen wiirde.

Das VGR ldsst Abanderungen des Spruchkdrpers in grossziigigerem Umfang zu als das
revidierte BGerR, gemiss dessen Art. 40 Abs. 5 die Ersetzung eines Mitglieds im
Spruchkdrper lediglich im «Falle einer lingeren Abwesenheit [...], die mit dem Ge-
richtsbetrieb unvereinbar ist», erfolgt. Diese Konstellation diirfte auch beim BVGer
einen Hauptgrund fiir Anpassungen darstellen. Daneben sind indes weitere Gegeben-
heiten denkbar, die eine Anpassung des Spruchkorpers erforderlich machen oder legi-
timieren. Exemplarisch hinzuweisen ist auf eine Hiufig von komplexen Féllen oder
von Beschwerdefillen innerhalb eines kurzen Zeitraums, die eine Umverteilung der
Geschiftslast als angezeigt erscheinen lassen, um sicherzustellen, dass simtliche Ein-
ginge innerhalb eines addquaten Zeitraums erledigt werden konnen. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint der von Art. 32a Abs. 1 VGR vermittelte Spielraum als sachlich ge-
rechtfertigt.

Zudem beschranken Art. 32a Abs. 3 und 4 VGR die Zuldssigkeit von Spruchkorperan-
passungen auf der Zeitsache, indem sie solche wihrend der Urteilszirkulation bzw. im

176 Siehe dazu vorne Rz. 23.
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Falle bereits erfolgter Ausserungen eines Richters oder einer Richterin nur unter rest-
riktiven Voraussetzungen erlauben. Diese Vorgaben tragen ebenfalls dazu bei, dass
keine Anderungen mit dem Ziel, den Entscheid zu beeinflussen, vorgenommen werden.

Das BVGer tragt mit den erwdhnten Vorgaben Empfehlung 4 der GPK Rechnung, die
anregt, das Reglement in Bezug auf klare Voraussetzungen und anzuwendende Krite-
rien bei einer Spruchkorperanpassung zu ergdnzen.!”” Erginzend darauf hinzuweisen
ist, dass dem Spruchkorper-Controlling bei nachtréglichen Anpassungen besondere Be-
deutung zukommit.'”® Sollte sich bei dessen Auswertung zeigen, dass Spruchkdrperan-
passungen nicht nur bei Vorliegen wichtiger sachlicher Griinde erfolgen, wére eine ein-
schriankendere Formulierung zu priifen. Zu erwihnen ist schliesslich, dass die Notwen-
digkeit von Anpassungen im Falle der Implementierung einer sukzessiven Spruchkor-
perbildung'” an Bedeutung verlieren diirfte, dabei bei den erst nach Erstellung des Be-
richtsentwurfs eingesetzten Richterinnen und Richter aufgrund der kiirzeren Zeit-
spanne zwischen der Spruchkorperbildung und dem Entscheid tendenziell weniger un-
erwartete Entwicklungen eintreten diirften.

Recht- und Zweckmissigkeit der Praxis der
Spruchkorperbildung

Vorbemerkung: Beurteilungskriterien

Die Praxis der Spruchkorperbildung umfasst zum einen die Anwendung jener Normen,
beziiglich derer keine Ermessensspielraume bestehen. Sie ist dann rechtmissig, wenn
die im VGR statuierten Vorgaben beachtet werden. Zum anderen kennzeichnet sich die
Praxis der Spruchkdrperbildung in erheblicher Masse durch die Konkretisierung regle-
mentarisch eingerdumter Spielrdume. Diese Spielrdume betreffen nach den jiingst vor-
genommenen Anpassungen des VGR insbesondere die Handhabung der Kriterien der
Spruchkdérperbildung und -anpassung, die Festlegung des Zeitpunkts der Spruchkor-
perbildung sowie das Verhiltnis zwischen softwarebasierter und manueller Spruchkor-
perbildung. Diese Spielrdume sind — wie nachfolgend ausgefiihrt wird — unter Beriick-
sichtigung der verfassungs- und menschenrechtlich gebotenen objektiven und transpa-
renten Spruchkorperbildung einerseits sowie des 6ffentlichen Interesses an einem effi-
zienten Gerichtsbetrieb anderseits auszufiillen.

Handhabung der Kriterien fiir die Spruchkorperbildung und
Spruchkorperanpassung

Die dafiir zustdndigen Personen (siche Art. 325 VGR) haben sich bei der Kldrung der
Frage, ob und in welchem Umfang die Kann-Kriterien von Art. 31 Abs. 3 VGR zur

177 Siehe dazu vorne Rz. 58.
178 Siehe dazu hinten Rz. 168 ff.
17 Siehe dazu hinten Rz. 152 f.
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Anwendung gelangen sollen, stets am Bediirfnis nach einer effektiven und effizienten
Erfiillung der dem BVGer iibertragenen Aufgaben zu orientieren. Um zu verhindern,
dass konkretisierungsbediirftige Kriterien im Einzelfall als Einfallstor fiir sachwidrige
Motive genutzt werden, bietet es sich an, jene Kriterien, die innerhalb einer Abteilung,
einer Kammer oder eines Fachbereichs einer einheitlichen Handhabung zugénglich
sind, generell-abstrakt zu konkretisieren.'® Eine entsprechende Pflicht ldsst sich aus
der — nicht ganz widerspruchsfreien — bundesgerichtlichen Praxis'®! indes nicht ablei-
ten.

Zu betonen ist, dass sich bei einzelnen Kriterien nicht eindeutig feststellen lisst, ob eine
grossziigige oder — gerade umgekehrt — eine restriktive Handhabung aus verfassungs-
rechtlicher Warte angebrachter ist. Dies gilt beispielsweise fiir die in Art. 31 Abs. 3
lit. g VGR genannten spezifischen Fachkenntnisse. Zunéchst ist festzuhalten, dass de-
ren Beriicksichtigung idealerweise dazu fiihrt, dass in korrekter Weise Recht gespro-
chen wird. Gleichzeitig kann bei einer zu grossen Spezialisierung allerdings der Ideen-
austausch und die Weiterentwicklung der Rechtsprechung behindert werden.'®? Zu be-
riicksichtigen ist sodann, dass die Existenz spezifischer Fachkenntnisse kaum messbar
ist. Wichtig erscheint vor diesem Hintergrund, dass sich die Mitglieder der einzelnen
Abteilungen, Kammern bzw. Fachgebiete zwecks Sicherstellung der Objektivitit der
Spruchkdérperbildung auf einen einheitlichen Umgang mit solchen Kriterien verstiandi-
gen.

Die Pflicht zur Orientierung am Interesse an einer effektiven und effizienten Aufga-
benerfiillung gilt auch bei der Vornahme von Anpassungen am Spruchkdrper (Art. 32a
VGR). Spezifische Bedeutung kommt hier iiberdies der Schaffung von Transparenz zu,
die nachfolgend unter dem Titel der flankierenden Massnahmen thematisiert wird. '®

Festlegung des Zeitpunkts der Spruchkérperbildung

Da das VGR den Zeitpunkt der Spruchkdrperbildung seit der jiingsten Revision nicht
mehr selbst definiert, obliegt deren Festlegung der Praxis. Wahrend geméss bisherigem
Recht eine zeitlich frithe Bildung des Spruchkdrpers vorgesehen war (siehe Art. 32
Abs. 1 VGR in der noch bis Ende Mai 2023 geltenden Fassung), wéhlt das Bundesge-
richt in Art. 40 Abs. 3 BGerR den Weg der gestaffelten Spruchkorperbildung. Wie be-
reits erwéhnt, ist diesbeziiglich jedenfalls eine transparente Regelung geboten. '3

Eine gestaffelte Spruchkoérperbildung verfiigt tiber den Vorteil, dass die Gefahr gebannt
wird, dass die mit der Erledigung des Geschifts betraute Richterin bzw. der Richter
den Berichtsentwurf auch mit Blick auf die Mitrichterinnen bzw. Mitrichter verfasst

180
181
182
183
184

)

Siehe dazu hinten Rz. 158 ff.
Siehe dazu vorne Rz. 22.
Siehe Bericht PVK, S. 33.
Siehe dazu hinten Rz. 163 ff.
Siehe dazu vorne Rz. 128 f.
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und sich nicht einzig von sachlichen Kriterien leiten ldsst.!®5 Zudem diirfte damit die
Notwendigkeit von Spruchkoérperanpassungen tendenziell reduziert werden, da die
Zeitspanne zwischen der Spruchkdrperbildung und dem Entscheid kiirzer ist. Zu beto-
nen ist aber, dass auch eine frithe Spruchkdrperbildung, wie sie derzeit praktiziert wird,
rechtmassig ist.

4. Verhaltnis zwischen automatischer und manueller
Spruchkorperbildung

158. Wie ausgefiihrt, erfolgt die Spruchkdrperbildung im Einzelfall mittels einer Software,
die gewisse Kriterien automatisch beriicksichtigt, wahrend andere manuell eingegeben
werden miissen.'*¢ Insofern ergiinzen sich die automatische und die manuelle Beriick-
sichtigung der Kriterien, was nachvollziehbar ist, zumal gewisse Kriterien wie die Exis-
tenz von Ausstandsgriinden (Art. 31 Abs. 2 lit. d VGR) oder die Konnexitit (nament-
lich wenn der Konnex erst zu einem spateren Zeitpunkt festgestellt wird; Art. 31 Abs. 3
lit. h VGR) naheliegenderweise erst im konkreten Einzelfall festgestellt werden konnen
und daher zwingend héndisch einzugeben sind.

159. Grundsétzlich lasst sich festhalten, dass eine zuverldssig funktionierende Softwarelo-
sung, die den Spruchkorper unabhingig von individuellen Eingaben generiert, die Ge-
fahr sachwidriger Einflussnahmen ausschliesst oder zumindest minimiert.'®” Der Ein-
satz von Informatikprogrammen zur automatischen Spruchkdrperbildung und nament-
lich der Bandlimat, dem in der Anfangszeit seiner Verwendung Pioniercharakter zu-
kam, ist daher zweckmadssig, indem er zur Objektivierung des Systems der Spruchkor-
perbildung beitragt. Vor diesem Hintergrund zu fordern, dass der automatisierte Krite-
rienkatalog in der Software erweitert werden oder sich gar auf sdmtliche Kriterien er-
strecken miisse, wiirde jedoch zu kurz greifen. Sicherzustellen ist ndmlich gleichzeitig,
dass keine unerwiinschten Nebeneffekte wie eine Einschriankung der Varietit der
Spruchkérper eintreten. Beachtung finden miissen iiberdies die finanziellen Folgen der
Anschaffung einer neuen Software. In diesem Sinne ist dem BV Ger aufgetragen, die
technischen Fortschritte auf dem Gebiet der automatischen Spruchkorperbildung zu
beobachten und das zur Anwendung gelangende System im Rahmen der zur Verfiigung
stehenden Mittel stetig zu optimieren. Diesem Anliegen hat das Bundesverwaltungsge-
richt in der jiingeren Vergangenheit mit der Implementierung verschiedener Verbesse-

rungen Rechnung getragen. '8

185 Siehe zu den Vorteilen einer gestaffelten Spruchkdrperbildung auch GERTSCH, S. 53.

136 Sieche dazu vorne Rz. 104 ff.

187 Siehe zu den Vorteilen einer automatischen Zuteilung auch MULLER, Rz. 596 ff., der im Anschluss
auch auf die Vorteile einer manuellen Zuteilung hinweist; dazu auch MEYER/TSCHUMPERLIN,
Rz. 4 ff.

188 Siehe dazu vorne Rz. 107 ff.



55

160. Nach Auskunft des BVGer trifft die Einschiatzung der PVK, wonach die automatisierte

161.

162.

Spruchkérperbildung mittels Fallzuteilungssoftware an ihre Grenzen stdsst,'®* zu. Eine
beliebige Erweiterung des automatisierten Kriterienkatalogs sei aufgrund des Alters der
Software aus technischer Sicht zwar nicht moglich, da daraus ein Risiko der Beein-
trachtigung der Funktionsweise des Systems resultiere. Allerdings stehe eine Ablosung
der bestehenden Fallzuteilungssoftware bevor, im Rahmen derer zu priifen und darauf
hinzuarbeiten sei, die Zahl der automatisch beriicksichtigten Kriterien zu erhohen. Dass
das BVGer vor diesem Hintergrund weiteren Handlungsbedarf in Bezug auf die aktu-
elle Software negiert, ist nachvollziehbar. Gleichzeitig signalisiert das BVGer Bereit-
schaft, kiinftig auf eine bessere Losung zuriickzugreifen, welche die Spruchkoérperbil-
dung von menschlichem Zutun weiter entkoppelt. Dass dabei auch auf die Beibehal-
tung eines angemessenen Handlungsspielraums geachtet wird, damit ein effizientes
Geschiftsmanagement moglich bleibt, ist nachvollziehbar.

Flankierende Massnahmen zur Sicherstellung der korrekten
Spruchkorperbildung

Bedeutung

Wie ausgefiihrt, hat das BVGer mit den jlingsten Anpassungen des VGR die generell-
abstrakte Anleitung der Spruchkoérperbildung verstérkt und damit gleichzeitig Trans-
parenz geschaffen. Zwecks Sicherstellung einer effizienten Fallerledigung und um den
legitimen Bediirfnissen der einzelnen Abteilungen Rechnung zu tragen, kennzeichnet
sich die Spruchkorperbildung allerdings nach wie vor durch beachtliche Spielrdume,
bei deren Ausfiillung sachliche Uberlegungen wegleitend sein miissen. Um die Ermes-
sensbetétigung bei der Spruchkorperbildung (ex ante) in geordnete Bahnen zu lenken
und die Rechtmaissigkeit der Spruchkorperbildung (ex post) zu iiberpriifen, bieten sich
flankierende Massnahmen an. Letztere sind nicht verfassungs- oder volkerrechtlich ge-
boten, sondern unter dem Titel einer zweckmaissigen, der Objektivitit und Transparenz
verpflichteten Handhabung der Spruchkoérperbildung zu diskutieren. Nachfolgend wer-
den drei Massnahmen thematisiert: die generell-abstrakte Konkretisierung der Spiel-
rdume auf der Ebene der Abteilungen, Kammern und Fachgebiete (2.), die Sicherstel-
lung verstarkter Transparenz (3.) sowie das Spruchkorper-Controlling (4.).

Konkretisierung der Spielriume auf der Ebene der Abteilungen,
Kammern und Fachgebiete

Verschiedene Bestimmungen betreffend die Spruchkorperbildung im VGR belassen
Spielrdume. Dies gilt insbesondere fiir die Kann-Kriterien von Art. 31 Abs. 3 VGR.!*

189 Bericht PVK, S. 25 ff.
190 Siehe dazu vorne Rz. 121 ff.
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Diese vermitteln zundchst insofern Entschliessungsermessen, als sie bei der Spruch-
korperbildung Beriicksichtigung finden kdnnen, aber nicht miissen. Sodann enthalten
verschiedene Kriterien konkretisierungsbediirftige unbestimmte Rechtsbegriffe.
Exemplarisch hinzuweisen ist auf die «angemessene» Einarbeitungszeit (Art. 31 Abs. 3
lit. a VGR), den «angemessenen» Zeitraum vor einem Austritt (Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
VGR) oder die «Dringlichkeit» eines Verfahrens (Art. 31 Abs. 3 VGR). Beachtlicher
Spielraum besteht sodann mit Bezug auf die von Art. 31 Abs. 5 VGR genannten «all-
falligen weiteren Kriterieny.

Diese Spielrdume konnen zunéchst im Einzelfall konkretisiert werden, indem beispiels-
weise mit Bezug auf eine bestimmte Richterin oder einen bestimmten Richter festgelegt
wird, welche Einarbeitungszeit als angemessen zu gelten hat (vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. a
VGR) bzw. welcher Zeitraum vor einem Austritt addquat ist (Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
VGR). Zumindest teilweise moglich ist auch die auf Abteilungs-, Kammer- bzw. Fach-
gebietsstufe erfolgende generell-abstrakte Konkretisierung der Kann-Kriterien. Dabei
konnte festgelegt werden, welche Kann-Kriterien zur Anwendung gelangen bzw. wie
sie gehandhabt werden, z.B. auf welche Weise Abwesenheiten (Art. 31 Abs. 3 lit. d
VGR) oder die Dringlichkeit bestimmter Verfahren (Art. 31 Abs. 3 lit. e VGR) Bertick-
sichtigung finden. Moglich wére unter Umstédnden auch die Benennung von Kriterien
i.S.v. Art. 31 Abs. 5 VGR, denen Rechnung zu tragen ist. Sofern innerhalb einer Ab-
teilung, einer Kammer oder eines Fachgebiets beziiglich der Handhabung der Kann-
Kriterien identische Bediirfnisse bestehen, konnten interne Regelungen die Spruchkor-
perbildung detaillierter anleiten als es das VGR vermag und dadurch zu einer Objekti-
vierung der Spruchkérperbildung sowie zu einer rechtsgleichen Anwendung der Krite-

rien beitragen.

Die vorstehenden Ausfiithrungen beanspruchen auch Geltung fiir die Anpassung der
Spruchkorper (Art. 32a VGR). Diesbeziiglich diirften sich auf Abteilungs-, Kammer-
oder Fachgebietsebene durchaus Standardkonstellationen identifizieren lassen, die ein-
heitlichen Vorgaben unterworfen werden kdnnen.

Generell-abstrakte Festlegungen auf der Stufe der Abteilungen oder Kammern bieten
sich sodann an, wenn von der Mdglichkeit der Ubertragung der Geschéftszuteilung und
Spruchkdrperbildung an den Prisidialsekretir bzw. die Prasidialsekretdrin bzw. an Mit-
arbeitende Abteilungskanzlei Gebrauch gemacht werden soll (Art. 320 Abs. 3
VGR)."! Sinnvoll wire dabei insbesondere eine Umschreibung der Konstellationen, in
denen eine Ubertragung moglich ist, sowie der Modalititen der Weisungen und Kon-
trolle.

Das revidierte VGR sieht — anders als das bisherige Recht — zwar nicht mehr vor, dass
die Abteilungen Richtlinien erlassen (sieche zum bisherigen Recht Art. 26 VGR in der

191" Siehe dazu auch vorne Rz. 98.
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bisherigen Fassung). Neu vorgesehen ist vielmehr, dass die Abteilungen die Geschafts-
verteilung regeln und diese Regelungen der Verwaltungskommission zur Genehmi-
gung vorliegen (Art. 26 Abs. 1 und 2 VGR). Der Erlass von Regelungen ist somit auch
unter dem neuen Recht vorgesehen. In diesem Rahmen oder auf der Stufe der Kammern
und Fachgebiete konnen jedenfalls entsprechende Konkretisierungen vorgenommen
werden. Denkbar ist indes auch, dass letztere Niederschlag in Merkbléttern oder Anlei-
tungen finden.!?

Transparenz

Gerichtsintern sowie gegeniiber den Aufsichtsbehorden

Dem Bediirfnis nach Transparenz wurde gerichtsintern bereits dadurch Rechnung ge-
tragen, dass die Fallzuteilungssoftware mit dem Release im Friihjahr 2021 um die
Funktionalitdt der zwingenden Eingabe eines Umbesetzungskriteriums aus einer Aus-
wahlliste erweitert wurden. Konsequenz bildet, dass seither samtliche manuell erfolg-
ten Spruchkorperbesetzungen sowie nachtriglich erfolgten Anpassungen anhand einer
vorgegebenen abschliessenden Auswahl zu begriinden sind. Damit kann gerichtsintern
eine transparente und nachvollziehbare Spruchkérperbildung gewéhrleistet werden. '

Gegeniiber der Offentlichkeit

Gegeniiber der Offentlichkeit wird primdr dadurch Transparenz hinsichtlich der
Spruchkorperbildung geschaffen, dass die zur Anwendung gelangenden Kriterien und
Verfahren kommuniziert werden.!”* Mit der jiingst angepassten Regelung der Spruch-
korperbildung im VGR trigt das BV Ger diesem Bediirfnis stirker Rechnung als bisher.

Im Zuge des Inkrafttretens der neuen Bestimmungen im VGR per 1. Juni 2023 werden
die diesbeziiglichen Regelungen in den Abteilungsreglementen hinfillig. Wie ausge-
fiihrt, ist indes nicht ausgeschlossen, sondern vielmehr angezeigt, dass insbesondere
die abteilungsspezifische Handhabung bestimmter Kann-Kriterien, die Ubertragung
der Spruchkdrperbildung auf Présidialsekretirinnen und -sekretdre bzw. Kanzleimitar-
beitende sowie die Voraussetzungen fiir die Anpassung des Spruchkorpers — soweit
moglich — in den Abteilungen, Kammern und Fachgebieten weiter konkretisiert

192 Siehe zu deren Rechtsnatur hinten Rz. 165.

193 Siehe dazu vorne Rz. 107. Zu den spezifischen Massnahmen im Kontext des Spruchkdrper-Con-
trollings siehe hinten Rz. 168.

194 Zur Transparenz gegeniiber den Parteien beziiglich der Zusammensetzung des Spruchkérpers siehe
vorne Rz. 130 und 140 ff.
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wird. '’ Entsprechende Dokumente lassen sich — in Anbetracht dessen, dass die Spruch-
korperbildung Teil der Justizverwaltung bildet — als Verwaltungsverordnungen quali-

fizieren und sind daher als solche an sich nicht zwingend zu publizieren.'*®

Die GPK empfehlen, aus Griinden der Transparenz und der Nachvollziehbarkeit der
Spruchkérperbildung die Abteilungsreglemente zu verdffentlichen (Empfehlung 5).'%
Die mangelnde Transparenz beziiglich der Abteilungsreglemente wird sodann von der
PVK bemingelt;'*® auch BUCHEL ET AL. stellen sich auf den Standpunkt, die interne
Klassifikation der Abteilungsreglemente entspreche nicht der gebotenen Transparenz
bzw. Voraussehbarkeit der Spruchkorperbildung.'” In der Literatur wird teilweise aus
Art. 30 Abs. 1 BV bzw. dem daraus resultierenden Anspruch auf korrekte Spruchkér-
perbildung abgeleitet, dass auch ein Anspruch auf Zugang zu den einschlégigen Rechts-

grundlagen bestehe.%

Aufgrund der detaillierten Regelung der Kriterien fir die Spruchkorperbildung im
VGR wird dem Informationsbediirfnis der Offentlichkeit besser als bisher Rechnung
getragen. Soweit im Rahmen von Merkblittern oder internen Weisungen Konkretisie-
rungen vorgenommen werden, die etwa iiber die Handhabung der Kann-Kriterien, der
Voraussetzungen fiir Spruchkdrperanpassungen oder die Ubertragung der Zustindig-
keit Aufschluss erteilen, ist eine Verdffentlichung aus verfassungsrechtlicher Sicht
ebenfalls wiinschenswert, zumal sich die Spruchkorperbildung in einem grundrechts-
sensiblen Bereich bewegt. Damit wiirde auch Empfehlung 5 der GPK entsprochen. Da
die Publikation der Abteilungsreglemente in der Systematischen Sammlung des Bun-
desrechts mit einem beachtlichen administrativen Aufwand verbunden ist, wére zu prii-
fen, ob eine auszugsweise Veroffentlichung der wichtigsten Grundentscheide in Gestalt
von Merkblattern o.4. auf der Webseite des BVGer angezeigt wére.

Spruchkoérper-Controlling

Die PVK stellte fest, dass die Verfahren der Spruchkérperbildung kaum tiberpriift wer-
den.?! Daran ankniipfend empfehlen die GPK, eine jéhrliche Berichterstattung iiber
die Spruchkdrperbildung gerichtsintern und an die GPK einzufiihren (Empfehlung 6).
Zu priifen sei zudem, in welcher Form eine Berichterstattung im Geschéftsbericht auf-

genommen werden konne (Empfehlung 7).2

195 Siehe dazu vorne Rz. 158 ff.

196

Zu den Verwaltungsverordnungen und ihrer Rechtsnatur bzw. den damit einhergehenden (fehlen-

den) Transparenzanforderungen statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 81 ff.; TSCHAN-
NEN/MULLER/KERN, Rz. 1114 ff.

197
198

Siehe dazu vorne Rz. 59.
Siehe dazu vorne Rz. 46.

199 Dazu vorne Rz. 73.

200 So BRUNNER, S. 324.

201 Sjehe dazu vorne Rz. 51.
202 Sjehe dazu vorne Rz. 61.
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173. Das BVGer hat im Nachgang zu diesen Empfehlungen eine gerichtsinterne Datener-
fassung der Spruchkorperbildung aufgebaut. Zu erwéhnen ist in diesem Kontext insbe-
sondere die definitive Etablierung eines Controllings fiir alle Verfahren, die nach dem
1. Januar 2022 eingegangen sind.

174. Das Dokument zum Spruchkorper-Controlling zu Handen der Verwaltungskommission
istin drei Teile gegliedert («Hauptiibersicht», «Spruchkdrperbildung nach Systematik»
und «Manuelle Fingaben ohne Grund»). Der Hauptsystematik lésst sich entnehmen,
wie gross der prozentuale Anteil automatisch generierter Spruchkérper ohne und mit
Deaktivierungen bzw. der teilweise manuell gebildeten Spruchkdrper ist. Bei den ganz
oder teilweise manuell gebildeten Spruchkorpern wird zudem ausgewiesen, wie viele
Richterpositionen manuell gebildet werden. Ausgewiesen werden zudem die zur An-
wendung gelangten Anpassungsgriinde. Unter dem Titel der «Spruchkoérperbildung
nach Systematik» werden die Spruchkdrperbildungen nach folgenden Unterscheidun-
gen gegliedert: unverdndert aus Bandlimat generierte Spruchkorper ohne Deaktivierun-
gen, unverandert aus Bandlimat generierte Spruchkorper mit Deaktivierungen, nur in
Bandlimat veranderte Spruchkorper (nicht in Juris), Juris Anpassung mit Grund, Juris
Anpassung ohne Grund, in Bandlimat und Juris (ohne Grund) verénderte Spruchkorper,
ohne Bandlimat generiert. Auf der letzten Seite werden schliesslich die Fallnummern
jener Konstellationen aufgelistet, in denen manuelle Fingaben ohne Abgabe eines

Grundes erfolgt sind.

175. Die Abteilungsprésidentinnen und -présidenten erhalten eine Version des Spruchkdr-
per-Controllings, die zusitzlich eine Autorisierungskontrolle («Eingaben ohne Autori-
sierungy») beinhaltet. Daraus wird ersichtlich, ob Personen an der Spruchkorperbildung
mitgewirkt haben, die nicht hierzu autorisiert sind. Nach Auskunft des BVGer werden
die Abteilungen jeweils mit Zustellung der Auswertungen gebeten, fiir die betreffenden
Konstellationen eine nachtrigliche Erfassung der Griinde vorzunehmen bzw. gegebe-
nenfalls die Liste der autorisierten Personen anzupassen.

176. Dieses Controlling bildet die Voraussetzung dafiir, dass Verwaltungskommission die
Spruchkorperbildung beaufsichtigen und gegebenenfalls interne Schulungen zur
Spruchkdérperbildung oder Untersuchungen in die Wege leiten kann. Das zweistufige
Reporting ist als sachgerecht zu qualifizieren.

177.  Uberdies stellt das Controlling die Grundlage fiir die externe Berichterstattung iiber die
Spruchkérperbildung an die Adresse der Aufsichtsbehdrden und der Offentlichkeit dar.
Mit der umfassenden Ablage der Spruchkorper-Dokumentation im Dossier wird so-
dann abteilungsintern Transparenz und Nachvollziehbarkeit beziiglich der Spruchkor-
perbildung im Einzelfall sichergestellt.?”® Diese Massnahmen bildet die Grundlage da-
fiir, Empfehlung 6 und 7 zu befolgen, wobei hierfiir eine Verstindigung mit dem BGer
als Aufsichtsbehorde erforderlich ist.

203 Sjehe dazu vorne Rz. 113.
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