KANTON ZUG VORLAGE NR. 1451.1
(Laufnummer 12091)

MOTION DER SP-FRAKTION

BETREFFEND BEKANNTGABE DES ABSTIMMUNGSVERHALTNISSES BEI
VERWALTUNGS- UND GERICHTSENTSCHEIDEN (§ 19 VRG)
(VORLAGE NR. 7104)

BERICHT UND ANTRAG DES VERWALTUNGSGERICHTS

VOM 28. MARZ 2006

Sehr geehrte Frau Prasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren

Im Zusammenhang mit der im Jahre 1990 diskutierten Neuregelung der Kompeten-
zen zwischen dem Regierungsrat und den Gerichten im Bereich der Justizverwaltung
war unter anderem auch das Gesetz Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen
vom 1. April 19767 teilweise anzupassen. In diesem Zusammenhang beantragte die
SP-Fraktion am 18. Juni 1990 fur die zweite Lesung im Kantonsrat folgende Ergan-

zung:

§ 19 Abs. 1 Ziff. 4 (neu)

"Der Entscheid wird schriftlich ausgefertigt und soll enthalten

3. ...
4. die beteiligten Richterinnen und Richter sowie das Stimmenverhéltnis bei

der Urteilsentscheidung.
5.

In ihrer Begriindung dieses Antrags stellt die SP-Fraktion fest, die Offentlichkeit der
Gerichte gelte auch fur das Verwaltungsgericht. Nach Auffassung des Regierungs-
rates sei damit zwar nicht gemeint, dass auch die Urteilsberatung offentlich sein

solle.

1 Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRG, BGS 162.1
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Dagegen sollte nach Auffassung der Antragsteller das Stimmenverhaltnis bei der
Urteilsfallung dem Entscheid beigeflugt werden. Ob das Verwaltungsgericht einstim-
mig oder sehr knapp entschieden habe, mache fur die betroffenen Parteien ,bei der
Uberlegung, das Urteil an das Bundesgericht weiterziehen zu wollen®, einen erhebli-
chen Unterschied aus. Die beteiligten Richter und Richterinnen seien im Ubrigen
bereits heute auf dem Urteil aufgeflthrt.

Der Kantonsrat hat den Antrag der SP-Fraktion am 28. Juni 1990 in eine Motion
umgewandelt und diese an den Regierungsrat zur Berichterstattung und Antragstel-
lung Uberwiesen. An seiner Sitzung vom 27. Juni 2002 bewilligte der Kantonsrat eine
Fristerstreckung zur Behandlung des Vorstosses bis 31. Marz 2004.

Der Regierungsrat erkannte anfangs 2004 aus den in der Vorlage Nr. 1231.1 - 11473
vom 4. Mai 2004 einlasslich dargelegten Granden, dass nicht er, sondern das Ober-
gericht und das Verwaltungsgericht fur die Beantwortung dieser Motion und demzu-
folge fur Fristerstreckungen zustandig sind. Er Uberwies deshalb am 11. Marz 2004
die Vorarbeiten zur Motionsbehandlung an das Obergericht und das Verwaltungs-
gericht zur zweckdienlichen Weiterverwendung. In Absprache mit dem Obergericht
stellt das Verwaltungsgericht zu diesem Geschaft Bericht und Antrag. Es nimmt zu
dieser Motion wie folgt Stellung.

Die Uberlegungen des Verwaltungsgerichts gliedern sich wie folgt:

1.  Das Wichtigste in Kurze

2.  Kollegialitatsprinzip und Sitzungsgeheimnis
2.1. Kollegialitatsprinzip
2.2. Sitzungsgeheimnis

3.  Offentliche Verhandlung

4. Bekanntgabe abweichender Meinungen bei der Entscheidfindung
4.1. Regelungen im In- und Ausland

4.2. Mogliche Formen der Transparenz und der Dissenting Opinion
4.3. Argumente pro und contra

4.4. Schlussfolgerungen

5. Antrag
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1. DAS WICHTIGSTE IN KURZE

Der Antrag der SP-Fraktion hat eine Anderung des Verwaltungsrechtspflege-
gesetzes zum Gegenstand. Gemass der Motion soll bei Gerichtsentscheiden das
Stimmenverhaltnis angegeben werden. Die Bekanntgabe des Stimmenverhaltnisses
steht in einem Spannungsverhaltnis zu Grundsatzen, denen in der Schweiz - und
auch im Kanton Zug - erhebliche Bedeutung beigemessen wird, namlich zum Kolle-
gialitdtsprinzip und zum Grundsatz des Sitzungsgeheimnisses: Nach geltendem
Recht ist der Beratungs- und Abstimmungsvorgang, der in einem Gericht als Kolle-
gialbehorde der Entscheidung vorausgeht, prinzipiell geheim (vgl. hierzu § 57 VRG).
Bei naherer Betrachtung zeigt sich, dass mit einer Bekanntgabe des Stimmenver-
haltnisses Probleme aufgeworfen wurden, die weit Uber das hinausgingen, was in
der Begrindung der Motion angefuhrt wird: So stellte sich unweigerlich die nachfol-
gende Frage, welche Mitglieder des Gerichts zur Mehrheit und welche zur Minderheit
gehorten und ob ihre Identitat preisgegeben werden durfte oder nicht. Weiter knupfte
sich insbesondere die Uberlegung an, ob es den Richtern und Richterinnen, die sich
in der Minderheit oder sogar in unterschiedlich positionierten Minderheiten befanden,
nicht erlaubt sein sollte, ihre Haltung(en) offentlich zu begrinden.

Das Verwaltungsgericht kommt zunachst zum Schluss, dass die Bekanntgabe eines
Stimmenverhaltnisses nur Sinn machen wurde, wenn nicht nur das Stimmenverhalt-
nis, sondern im Urteil neben der Mehrheitsmeinung auch die abweichenden Meinun-
gen und die Namen der dissentierenden Richterinnen und Richter 6ffentlich gemacht
wurden. Sonst ware erst recht Spekulationen Uber Inhalt und Urheberschaft von
abweichenden Meinungen Tur und Tor geodffnet. In der Sache ist das Verwaltungs-
gericht der Uberzeugung, dass eine derart einschneidende Anderung des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes (und anderer gesetzlicher Erlasse) mehr negative als
positive Auswirkungen hatte. Die von den Motiondren gewunschte Transparenz
wurde im Ergebnis zu mehr Beeinflussungsmoglichkeiten und -versuchen von aus-
sen fuhren und als Folge davon zu einer Minderung des Vertrauens in die Gerichts-
behorden. Indem die Richterinnen und Richter durch einen solchen Systemwechsel
unweigerlich mit den Erwartungen und dem Druck der Offentlichkeit, der Presse und
ihrer Parteifreundinnen und -freunde konfrontiert wirden, waren sie gerade bei poli-
tisch vielleicht brisanteren Entscheidungen in ihrer personlichen Meinungsbildung
nicht mehr vollig frei, was zweifellos eine unabhangige Rechtsprechung gefahrden
wurde.
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Letztlich wirde die Autoritat eines Gerichtsurteils und damit die Rechtssicherheit in
Frage gestellt, wenn die Tatsache abweichender Meinungen oder sogar gleichzeitig
deren Inhalt und Urheber bekannt gegeben werden mussten und die abweichenden
Meinungen in der Offentlichkeit schliesslich auf mehr Aufmerksamkeit stiessen als
das Urteil, das die Mehrheitsmeinung darstellt. Sinn und Zweck eines Gerichtsurteils
ist es, einen Streitfall verbindlich zu entscheiden und damit zwischen den Parteien
Klarheit zu schaffen. Im Hinblick auf einen allfalligen Weiterzug eines Gerichtsurteils
an die nachsthohere Instanz hangt die Autoritat eines Urteils aber weniger davon ab,
mit welchen zahlenmassigen Mehrheiten es zustande gekommen ist, als vielmehr
davon, welche Uberzeugungskraft der Urteilsbegriindung innewohnt.

Nicht zuletzt bestinde durch die von den Motionaren geforderte Transparenz die
Gefahr, dass einzelne Richter, sei es aus personlichen (z.B. wahltaktischen) Grun-
den oder aufgrund ausseren Druckes, versucht sein konnten, durch abweichende
Meinungen Publizitat und Profilierung zu gewinnen, was unweigerlich dem gerade in
der schweizerischen Rechtstradition tief verwurzelten Kollegialitatsprinzip schweren
Schaden zufugen konnte. Es darf auch in der Zukunft nicht sein, dass Gerichtsurteile
als politische Entscheide begriffen werden, und dass es innerhalb des Richterkolle-
giums deswegen zu Spannungen kommen kann. Auf dem Spiel steht die Legitima-
tion und das Funktionieren unseres Rechtsstaates, dessen hoher Stellenwert auch
im Kanton Zug unbestritten ist.

2. KOLLEGIALITATSPRINZIP UND SITZUNGSGEHEIMNIS
2.1. Kollegialitatsprinzip

In der schweizerischen Rechtstradition herrscht bezuglich der Art und Weise der Ent-
scheidungsfindung in den Behoérden (Gerichte und Regierungen) das Kollegialitéts-
prinzip vor. Dieses Prinzip besagt, ,dass mehrere Personen in sachlicher und rechtli-
cher Gleichordnung ein Staatsorgan bilden und fir das Ganze grundsatzlich gleich
verantwortlich sind“ (Isabelle Haner, Offentlichkeit und Verwaltung, Zirich 1990,
S. 312, mit Hinweisen). Alle Mitglieder des Kollegiums haben die gleiche rechtliche
Stellung und alle Entscheidungen gehen vom Kollegium aus. Meinungsdifferenzen
werden innerhalb des Kollegiums ausgetragen und grundsatzlich nicht nach aussen
zum Ausdruck gebracht. Angestrebt wird die Geschlossenheit des Kollegiums. ,Die
Idee des Kollegiums tendiert auf Einhelligkeit und Ubereinstimmung. Dies setzt
einerseits Kompromissbereitschaft und Konsensfahigkeit voraus, anderseits werden
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Zeit und Fahigkeiten fur Auseinandersetzung und Diskurs erwartet. Verbleiben Min-
derheiten, ist ihnen eine Gefolgschaft gegeniber der Mehrheit aufgetragen®
(K. Eichenberger, Komm. zu Art. 103 Abs. 1 aBV, N. 15/16), d.h. es gilt das Mehr-
heitsprinzip und damit nur eine einzige gerichtliche Meinung. Abweichende Auffas-
sungen und personliche Interessen haben zurickzutreten. Dabei muss es das Mit-
glied eines Kollegiums ertragen, mitunter in die Minderheit versetzt zu werden. In der
Regel gibt es wechselnde Mehrheiten und Minderheiten. Meinungsverschiedenheiten
und Stimmenverhaltnisse sollen nach traditioneller Auffassung ,weder inhaltlich noch
personell” offenbart werden (K. Eichenberger, Komm. zu Art. 101 aBV, N. 5).

2.2. Sitzungsgeheimnis

Ausdruck der Kollegiumseinheit ,ist die nach aussen zutage tretende Geschlos-
senheit: Die Willensbildung im Kollegium wird nicht publik gemacht und die Mitglieder
... halten sich solidarisch an die Kollegiumsentscheidungen.“ (Eichenberger, N. 19 zu
Art. 103 aBV). Ob fur eine bestimmte Behorde das Sitzungsgeheimnis gilt, ergibt sich
aus dem Organisationsrecht. Wo das Sitzungsgeheimnis besteht, missen sich die
Mitglieder des Kollegiums zumindest stillschweigend mit den Entscheiden des
gesamten Gremiums identifizieren. ,So betrachtet dient das Sitzungsgeheimnis im
Rahmen des Kollegialitatsprinzips dazu, die Identifikation der unterlegenen Minder-
heit mit dem Mehrheitsentscheid gegen aussen herbeizufuhren® (vgl. I. Haner,
a.a.0., S. 312). Aus dem Sitzungsgeheimnis ergibt sich auch ein Schutz der Betei-
ligten vor Kritik, wodurch eine gutliche Einigung eher zu Stande kommen kann. Das
strikte Sitzungs- und Beratungsgeheimnis tragt dazu bei, die Unabhangigkeit der
Richter und der Rechtsprechung zu schiutzen. So hat das deutsche Bundesverwal-
tungsgericht festgehalten, das Beratungsgeheimnis diene dazu, vom Richter alle
Einflusse fernzuhalten, die geeignet seien, Unabhangigkeit und Unvoreingenom-
menheit zu gefahrden.

Das Sitzungsgeheimnis gilt insbesondere in politischen Gremien nicht absolut. So
sind etwa die Beratungen des Solothurner Regierungsrates grundsatzlich offentlich
und in verschiedenen Kantonen besteht die Moglichkeit, abweichende Meinungen zu
Protokoll zu geben, das allerdings in der Regel nicht einsehbar ist (vgl. hierzu auch
§ 21 der Geschaftsordnung des Regierungsrates des Kantons Zug vom 25. April
1949, BGS 151.1). Die prominenteste Ausnahme vom Sitzungsgeheimnis stellen die
grundsatzlich 6ffentlichen Beratungen des Bundesgerichts dar. Im Ubrigen darf nicht
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verschwiegen werden, dass das bestehende Geheimhaltungsprinzip bei den
Gerichten faktisch gelegentlich durchbrochen wird, etwa durch die Gestaltung der
Begrundung, dann aber auch dadurch, dass die Meinung eines Richters zu einer
bestimmten Frage offentlich bekannt ist, weil er beispielsweise dazu publiziert oder
sich in unerlaubter Weise geaussert hat.

3. OFFENTLICHE VERHANDLUNG

Kollegialitatsprinzip und Sitzungsgeheimnis beziehen sich ausschliesslich auf die
Beratung der Gerichte, nicht auf die Gerichtsverhandlung und auf die Urteilsverkun-
dung, die von Verfassung wegen offentlich sind. Die Offentlichkeit der Justiz stitzt
sich insbesondere auf Art. 30 Abs. 3 BV (,Gerichtsverhandlung und Urteilsverkun-
dung sind offentlich. Das Gesetz kann Ausnahmen vorsehen®) sowie auf die Infor-
mationsfreiheit (Art. 16 Abs. 3 BV; vgl. dazu Botschaft des Bundesrates zur Reform
der Bundesverfassung 1996, S. 184). Der Grundsatz der Offentlichkeit der Justiz ist
in den letzten Jahren unter dem Einfluss der Rechtsprechung zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK
vermehrt ins Zentrum des Interesses geruckt. Wie das Bundesgericht betont,
,bedeutet der Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung - und darin eingeschlos-
sen jener der Offentlichen Urteilsverkindung - eine Absage an jede Form geheimer
Kabinettsjustiz, und soll durch die Kontrolle der Offentlichkeit dem Angeschuldigten
und den Ubrigen am Prozess Beteiligten eine korrekte und gesetzmassige Verhand-
lung gewahrleistet werden. Der allgemeinen Offentlichkeit soll aber dariiber hinaus
auch ermdglicht werden, Kenntnis davon zu erhalten, wie das Recht verwaltet und
wie die Rechtspflege ausgelbt wird. Die Offentlichkeit der Justiz sorgt damit auch fir
Transparenz in der Rechtspflege, die eine demokratische Kontrolle durch das Volk
erst ermoglicht und als wesentliches Element des Rechts auf ein faires Verfahren zu
den Grundlagen eines demokratischen Rechtsstaates gehort" (BGE 124 |V 234 mit
Hinweis auf BGE 121 1l 22 E. 4c).

Umgekehrt hat indessen die 6ffentliche Beratung keine Bedeutung erlangt, abgese-
hen vom Verfahren vor dem Bundesgericht (Art. 17 Abs. 1 - 3 OG, bestatigt auch im
neuen Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005, Art. 59 BGG), das in Europa ein-
zigartig und bemerkenswert ist und jedem Richter der Abteilung die Moglichkeit gibt,
seine Auffassung und seine allfallige Kritik an den Ausfuhrungen und Schlussfolge-
rungen des Berichterstatters frei und oOffentlich zu dussern. In den kantonalen Pro-
zessordnungen stellt sie die Ausnahme dar, im militargerichtlichen Verfahren fehlt sie
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vollstandig. Das ist wohl nicht zuletzt darauf zurlckzufuhren, dass die Offentliche
Beratung erfahrungsgemass den Nachteil hat, die Unbefangenheit der Diskussion
nicht vollstandig zu gewahrleisten; ausserdem bewirkt sie, dass die Beratung immer
wieder unter zeitlichem Druck steht. Gegen die offentliche Beratung spricht zudem,
dass sowohl der Referent als auch der Korreferent ihre Referate regelmassig schrift-
lich vorbereitet haben und diese den uUbrigen Mitgliedern des Kollegiums bereits vor
der Verhandlung bekannt sind. Vor dem Zuger Verwaltungsgericht kann gestutzt auf
§ 70 Abs. 2 VRG eine offentliche Schlussverhandlung auf Antrag einer Partei oder
von Amtes wegen angeordnet werden. Es besteht fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Kanton Zug kein Anlass, das in § 57 VRG ausdrucklich festgelegte Beratungs-
geheimnis in Frage zu stellen.

4. BEKANNTGABE ABWEICHENDER MEINUNGEN BEI DER
ENTSCHEIDFINDUNG

4.1. Regelungen im In- und Ausland

Als ,Dissenting Opinion“ wird die Ansicht eines Richters in einem Kollegialgericht
bezeichnet, die von der durch Abstimmung gefundenen Kollegialentscheidung, an
welcher der Richter mitgewirkt hat, im Ergebnis oder in der Begrindung abweicht.
Der Grundsatz, dass der Uberstimmte Richter seine abweichende Meinung im Urteil
zum Ausdruck bringen kann, hat sich vor allem in den angelsachsischen oder
,common-law“-Landern durchgesetzt. In den kontinentaleuropaischen Staaten dage-
gen hat dieser Grundsatz noch kaum Eingang in die Verfahrensordnungen gefunden.
Vor allem in Frankreich, Belgien, den Niederlanden und Italien werden Beratung und
Abstimmung absolut geheimgehalten. Eingefuhrt ist das Prinzip seit 1970 fir das
deutsche Bundesverfassungsgericht. Auch die Richter am Europaischen Gerichtshof
fur Menschenrechte kénnen dem Urteil eine Darlegung der eigenen Ansicht beifu-
gen, sofern dieses im Ganzen oder in einzelnen Teilen nicht die Ubereinstimmende
Ansicht der Richter zum Ausdruck bringt (Art. 45 Abs. 2 EMRK, SR 0.101). Dasselbe
gilt auch fur den Internationalen Gerichtshof in Den Haag (vgl. C. Baudenbacher in
SJZ 79 [1983] S. 154 1.).

In der Schweiz ist die Moglichkeit, Minderheitsmeinungen zu formulieren, in der Zivil-
und Strafrechtspflege nur vereinzelt und in unvollkommener Form vorgesehen, so im
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Kanton Zirich, wo § 138 des Zurcher Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni
1976 nur sehr beschrankt das Recht auf Bekanntgabe einer abweichenden Ansicht
statuiert: Das Urteil erwahnt das Stimmenverhaltnis im Gericht nicht, und eine abwei-
chende Ansicht kann lediglich ins Protokoll aufgenommen werden. Die Bestimmung
aus dem Jahr 1911 wurde 1976 dahingehend erganzt, dass den Parteien von der
Aufnahme eines Minderheitsantrages im Protokoll Kenntnis zu geben ist. Ferner
besteht die Moglichkeit der Bekanntgabe von dissenting opinions in den Kantonen
Luzern (§ 107 Abs. 3 ZPO, in den Erwagungen), Schaffhausen (Art. 258 ZPO, im
Protokoll) und Aargau (Art. 276 Bst. e ZPO, im Urteil). Offenbar stehen auch die Mit-
glieder des Bundesgerichts dem Minderheitsvotum ,mehrheitlich skeptisch“ gegen-
uber (H. Wiprachtiger in Anwaltsrevue 1/2003 S. 9). Somit geben weder die Verfah-
rens- oder Gerichtsorganisationsgesetze der meisten Kantone noch das Bundes-
rechtspflegegesetz (OG; SR 173.110) den Richtern, die in die Minderheit versetzt
worden sind, das Recht, ihre abweichende Meinung (dissenting opinion) im Rahmen
des Urteils, das den Parteien zugestellt oder publiziert wird, frei zu dussern. In diesen
Fallen ist das Schweigen des Gesetzes ein Qualifiziertes, d. h. eine dissenting opi-
nion ist unzulassig.

Im Entwurf flr eine schweizerische Zivilprozessordnung (Art. 127 Abs. 2) ist nach
Ermessen des Gerichts die Darstellung einer Minderheitsmeinung vorgesehen, nicht
aber - entgegen ersten Bestrebungen - im Entwurf flr eine schweizerische Strafpro-
zessordnung und im neuen Bundesgerichtsgesetz, das am 1. Januar 2007 in Kraft
tritt.

Die Dissenting Opinion ist ein Institut, das die Person des Richters aus der bisheri-
gen Anonymitat herausnimmt. Kein Richter ist zur Abgabe einer abweichenden Mei-
nung gezwungen; sobald er aber dissentiert, nimmt er den Schritt an die Offentlich-
keit bewusst in Kauf. Es ware deshalb konsequent, die dissentierenden Richter auch
beim Namen zu nennen. Demgegenuber ware es eher unbefriedigend - dem Wort-
laut der Motion entsprechend - nur das Abstimmungsverhaltnis bekannt zu geben
(vgl. unten 3.3.1). In den folgenden Ausfihrungen wird darum in konsequenter W(r-
digung der Motionsantrage immer auch zur Frage der Bekanntgabe des Abstim-
mungsverhaltens der einzelnen Richter sowie zur dissenting opinion Stellung
genommen.
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4.2. Mogliche Formen der Transparenz und der Dissenting Opinion

Im Falle abweichender Meinungen bestehen im Wesentlichen die folgenden Mog-
lichkeiten:

- Das Stimmenverhaltnis in der Abstimmung wird veroffentlicht
a) unter Nennung der Namen der beteiligten Richterinnen und Richter
b) ohne Namensnennung (d.h. entsprechend der Motion der SP-Fraktion)

- Abweichende Meinungen konnen zu Protokoll gebracht werden; den Parteien (und
der Offentlichkeit) wird davon aber keine Kenntnis gegeben.

- Abweichende Meinungen Uberstimmter Richterinnen und Richter und abwei-
chende Begrundungen von Richtern, die mit dem Ergebnis einverstanden sind,
werden in den Entscheid aufgenommen und mit diesem veroffentlicht.

4.3. Argumente pro und contra
4.3.1. Transparenz

Im Sinne der Motionare kann insbesondere angefuhrt werden, dass die Demokratie
Jihrer Natur nach auf Offenlegung staatlicher Vorgange hin angelegt” sei (K. Zwei-
gert, a.a.0., S. 15), und Kontrolle am besten ermoglicht werde durch Publizitéat, durch
Offenlegung des staatlichen Geschehens. ,Offentliche Auseinandersetzung Uber die
Justiz und ihre Urteile muss sein, und Kritik an der Justiz gehort zur Sache
(H. Wiprachtiger, a.a.0O, S. 8). Indem Urteile transparent seien, werde das Richtergre-
mium menschlich; zudem werde Vermutungen uber das Abstimmungsverhalten und
falschen Schlissen und Spekulationen Uber das Zustandekommen einer Entschei-
dung entgegengewirkt. Wie bereits erwahnt musste angesichts der Spekulationen,
die bei einer (blossen) Bekanntgabe des Stimmenverhaltnisses erst recht ins Kraut
schiessen wuirden, weitergehend zur SP-Motion die Veroffentlichung der Namen der
fur und gegen das Urteil stimmenden Richter und Richterinnen ernsthaft Uberlegt
werden.

Dieser Argumentation ist zum Einen entgegenzuhalten, dass sich inhaltliche Trans-
parenz fur die Parteien aus der Begrundung der in ihrer Sache ergangenen Ent-
scheide ergibt. Die aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr nach Art. 29 Abs. 2 BV
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fliessende und fur das zugerische Verwaltungsgerichtsverfahren in § 72 Abs. 3 i.V.
mit § 20 VRG statuierte Begrundungspflicht vermittelt den Parteien und der von
ihnen allenfalls angerufenen Rechtsmittelinstanz die Motive des Gerichts flr seinen
Entscheid. Eine ungenugende Begrundung konnte gertugt werden und die Rechts-
mittelinstanz, d.h. das Bundesgericht, zur Rickweisung an das erkennende Gericht
veranlassen. Die Transparenz fur die Verfahrensbeteiligten ist somit verfassungs-
rechtlich wie im kantonalen Recht gewahrleistet.

Was die offentliche Diskussion uber Streitfalle und Urteile betrifft, so bedarf es hierzu
gar keiner Aufhebung des Sitzungsgeheimnisses bzw. keiner Kenntnis des genauen
Abstimmungsverhaltnisses oder -verhaltens innerhalb des Gremiums. Den Parteien
ist es vorbehalten, einen Gerichtsentscheid - unter Beachtung entgegenstehender
Anspriuche betroffener Verfahrensbeteiligter oder Dritter auf Personlichkeitsschutz -
direkt an Drittpersonen oder tiber die Medien der Offentlichkeit bekanntzumachen. In
den die Offentlichkeit interessierenden Einzelfallen kénnen auch das Gericht (§ 34
der Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichts, BGS 162.2) und vor allem die betei-
ligten Verwaltungsinstanzen uber wichtige Entscheide informieren. Zudem erhalt die
Offentlichkeit auf kantonaler Ebene durch die Publikation von Prajudizien, d.h. wich-
tiger Entscheide in gesammelter Form, Kenntnis von der Rechtsprechung. Dies
geschieht im Kanton Zug durch die jahrlich erscheinende und auch im Internet
zugangliche Gerichts- und Verwaltungspraxis (GVP). Zudem wird aus der umfassen-
den Publikation der sog. Leitentscheide des Bundesgerichts in der offiziellen Samm-
lung (BGE) bzw. auch der meisten ubrigen Bundesgerichtsentscheide auf der Home-
page des Bundesgerichts (http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-
template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm) die hdchstrichterliche
Beurteilung der Rechtsprechung der Zuger Gerichte ersichtlich. Transparenz erhal-
ten die interessierte Offentlichkeit und insbesondere der geméass § 41 KV bzw. § 60
Abs. 1 VRG mit der Oberaufsicht Uber die Gerichte betraute Kantonsrat auch Uber
das Instrument der Rechenschaftsberichte. Und bereits im jetzigen System erfullen -
last but not least - auch die Medien im Kanton Zug ihren entsprechenden, eigenstan-
digen Auftrag mit der notwendigen Aufmerksamkeit und Sorgfalt. Ob die Gerichte
ihrem verfassungsmassig statuierten und auch gesetzlich geregelten Rechtspre-
chungsauftrag nachkommen, unterliegt somit schon heute der Kontrolle und der Kri-
tik der Blirger und Biirgerinnen im demokratischen Gemeinwesen. In der Offentlich-
keit wird aber weit weniger Uber Gerichtsfalle und ihr Zustandekommen "spekuliert”,
als dies die Motionare anzunehmen scheinen.
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Keinesfalls wurde es sich aber rechtfertigen, zugunsten einer grosstmoglichen
Transparenz die grundlegenden und zweifellos gewichtigeren Argumente fur das
Kollegialitatsprinzip auszuhoéhlen: So ist die richterliche Rechtsfindung ein mit der
Entscheidfindung in einem politischen Entscheidgremium nicht zu vergleichender
Prozess, in dem das "Recht zu finden" ist, nicht das noch so plausible oder oppor-
tune, etwa "politische" und dementsprechend nach aussen zu vertretende Ergebnis.
Der einzelne Richter und die einzelne Richterin ist im Gegensatz zum Politiker viel
weniger ein individueller Protagonist seiner staatsrechtlichen Funktion, weshalb er
auch nicht von der Offentlichkeit menschlich vermehrt zu "erfassen" wére. Nicht die
einzelnen Richter, sondern das Gericht als verfassungsmassiges Organ der Recht-
sprechung hat sich, unabhangig und unbeeinflusst von aussen, Uber das Bestehen
oder Nichtbestehen rechtlicher Anspriiche auszusprechen. Die von den Motionaren
gewulnschte, mdglichst volle Transparenz wuirde im Ergebnis bestimmt zu mehr
Beeinflussungsmadglichkeiten und -versuchen und damit zu weniger Vertrauen in die
Gerichte fUhren. Hinzu kommt, dass es gerade vor Verwaltungsgericht im Regelfall
nicht um eine Ermessenskontrolle, sondern lediglich noch um die sog. Rechtskon-
trolle geht (vgl. § 63 im Verhaltnis zu § 42 VRG). Zudem hat das Verwaltungsgericht
eher wenige Entscheidungen mit politischem Gehalt zu fallen.

4.3.2. Kalkulierbarkeit und Fortentwicklung des Rechts

Zugunsten der Motion konnte auch argumentiert werden, dass besonders im Com-
mon Law, aber auch bei uns die Entscheide der obersten Gerichte, namentlich des
Bundesgerichts, wichtige Rechtsquellen darstellten, auch wenn sie fur die unteren
Gerichte nicht verbindlich seien. Bei Schaffung erhohter Transparenz, insbesondere
der Einfuhrung der Dissenting Opinion (als umfassendem System) verstarkte sich die
Kalkulierbarkeit kunftiger richterlicher Entscheidungen, was sich positiv auf die
Rechtsentwicklung und Rechtssicherheit auswirkte. Die Autoritat einer Entscheidung,
bei der man wisse, wie sie zustande gekommen sei, ware starker als die wegen des
Beratungsgeheimnisses ,fiktiv einheitliche Entscheidung®. Ein erkennbar einstimmig
gefallter Entscheid hatte zweifellos mehr Gewicht als ein mit knapper Mehrheit
zustande gekommener. Nicht unwichtig ware im Ubrigen auch zu wissen, welche
Richter sich bei der Mehrheit und welche sich bei der Minderheit befanden. Es wird
etwa erwogen, die Veroffentlichung von Minderheitsvoten sei wie eine ,Einladung an
die Juristen®, ,die Aussprache der Richter foro publico weiterzufuhren® (Jaggi in SJZ
56 [1960] S. 1).
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Die Verwaltungsrichter und -richterinnen sind in der Rechtsanwendung unabhangig
und nur an das Recht gebunden (§ 58 VRG). Dies bedeutet in der Praxis, dass
neben der Bindung an das geschriebene Gesetz auch der Rechtsauslegung und
damit de facto der Rechtsfortbildung durch richterliche Entscheidungen, der akade-
mischen Lehre und der Rechtsvergleichung ein wichtiger Stellenwert zukommt. Wie
die Gesetzestexte bekommen aber auch Urteile ihre Bedeutung immer erst in einem
bestimmten, konkreten Kontext. Es hangt auch darum von der Kenntnis des Abstim-
mungsverhaltnisses innerhalb des Gerichts nur wenig fur die zukUnftige "Kalkulier-
barkeit" der Rechtsprechung ab. Insbesondere geht es nicht um die Frage erkenn-
barer oder fiktiver Einstimmigkeit bei einem Gerichtsentscheid, sondern ein solcher
hat aus sich selber die Verfahrensbeteiligten und die interessierte Offentlichkeit zu
uberzeugen. Die schweizerische Praxis zeigt, dass das Institut der dissenting opinion
nicht notwendig ist, damit die Rechtsprechung ihren Beitrag zur Weiterentwicklung
des Rechts oder gegebenenfalls zu dessen Anderung durch den Gesetzgeber leisten
kann. Die Veroffentlichung abweichender Ansichten hat aber in den Landern des
angelsachsischen Rechtskreises viel eher ihre Berechtigung, weil dort - im Gegen-
satz zu uns - das fallspezifische Richterrecht dominiert und von daher der Urteils-
begrindung eine wesentlich grossere Bedeutung zukommt. Darum werden die
angefiihrten Uberlegungen zugunsten des im Common Law praktizierten Systems
der Offenlegung von dissenting opinions der schweizerischen und insbesondere der
kantonalen Rechtswirklichkeit nicht gerecht.

4 .3.3. Relativitat des Rechts

Zugunsten der dissenting opinion wird etwa ausgefuhrt, die ,fiktiv einstimmig® gefall-
ten Entscheidungen erhdben implizit Anspruch auf absolute Richtigkeit, wobei es
doch wichtig ware, den Birger ,endlich auch mit der Tatsache [zu] konfrontieren,
dass Gerichte nicht immer einstimmig entscheiden, und dass auch Richter Uber das,
was im konkreten Fall Rechtens ist, verschiedener Meinung sein kdnnen* (Zweigert,
a.a.0, S. 24).

Zwar ist Rechtsanwendung als das Finden des wahren Rechts kein blosser logischer
Erkenntnisvorgang. Zumal bei komplizierten und gesellschaftspolitisch kontroversen
Problemen wird - nicht anders als in der politischen Auseinandersetzung - immer
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wieder deutlich, dass es nicht eine einzige richtige Losung gibt, dass vielmehr gele-
gentlich auch eine andere Nuance bis hin zum Gegenteil rechtlich haltbar sein kann.
Eine einmal getroffene Entscheidung wird - gerade fur Laien - nicht dadurch ver-
standlicher, dass er Kenntnis von einer oder gar mehreren abweichenden Mei-
nung(en) und vom entsprechenden Abstimmungsverhaltnis erhalt. Auch die Ein-
schatzung der Chancen eines Rechtsmittels hat nicht direkt mit der Kenntnis eines
Abstimmungsergebnisses im Schosse des betreffenden Gerichtes zu tun. Vor der
Rechtsmittelinstanz kann das Stimmenverhaltnis viel klarer oder ganz anders sein.
Ob es bei Zulassung der dissenting opinions geradezu zu einer ,multiplication des
recours® (Pichonnaz/Scyboz in SJZ 98 [2002] S. 377 ff.) kommen durfte, kann aller-
dings nicht gesagt werden.

Die Autoritat des Richterspruchs und damit die Rechtssicherheit wirde Uber kurz
oder lang in Frage gestellt, wenn mehr als nur eine einzige abweichende Meinung in
den Entscheid aufgenommen werden musste, oder wenn unterschieden wirde, ob
eine solche von einer "bedeutenden” oder "gewichtigeren" Minderheit stammte, oder
wenn eine personliche Auffassung wesentlich umfassender begrindet wirde als die
im Urteil zum Ausdruck kommende Auffassung des Gerichtes (was beispielsweise
bei den Urteilen des Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte oft vorkommt).
Die eigentliche Begrundung des Entscheids liesse sich unter Umstanden kaum noch
erkennen. Das Gerichtsurteil, das Rechtsfrieden zu stiften und einen konkreten Fall
zu regeln hat, darf nicht in sich bereits Anlass zu seiner Relativierung und grésseren
oder geringeren Gewichtung sein. Die Rechtsprechung kann und soll nicht wie die
politische Meinungsbildung und Entscheidfallung als letztlich zufalliges Ergebnis der
Artikulation verschiedener (politischer und gesellschaftlicher) Krafte im jeweiligen
Einzelfall begriffen werden. Von ihrer Aufgabe, ihrer staatspolitischen Rolle und
ihrem Selbstverstandnis her unterscheidet sich die Justiztatigkeit entscheidend vom
politischen Alltagsgeschaft. Die Rechtssicherheit ist ein hohes staatspolitisches und
verfassungsmassiges Gut.

4.3.4. Wirkung auf Richter und Richterinnen

Weiter kdonnte im Sinne der Motion argumentiert werden, die Maoglichkeit, eine
abweichende Meinung abzugeben, scharfe das Verantwortungsbewusstsein und die
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Verantwortlichkeit eines Richters. Dieser wisse, dass er - wenn er seine Minder-
heitsmeinung nicht kundtue - nolens volens mit der Mehrheitsmeinung identifiziert
werde, und dies zwinge ihn zu intensiverer Auseinandersetzung mit dem Fall. Mit der
Dissenting Opinion konnten Gewissenskonflikte vermieden werden, in die ein Richter
geriete, musste er sich mit einer Rechtsauffassung identifizieren lassen, die er fur
rechtswidrig oder in ihren Auswirkungen fur problematisch halte. Vorgebracht werden
konnte auch, richterliche Unabhangigkeit in ,reiner Form“ gebe es ohnehin nicht und
konne es nicht geben.

Tatsachlich hat jeder Richter ein personliches und gesellschaftliches Umfeld, eine
bestimmte Weltanschauung, und regelmassig gehort er einer Partei an, gilt er als
eher konservativ oder als eher progressiv. Es ware weltfremd anzunehmen, dieses
Umfeld wirke sich - womoglich nur unbeabsichtigt - nicht auch auf seine richterliche
Tatigkeit aus, zumal - wie oben angedeutet - das Recht durchaus keine absolute
Grosse ist und gesellschaftlichen und politischen Einflussen unterliegt. ,Kein Richter
wird restlos frei von .... Einflissen sein .... Das ware nicht einmal wunschbar, denn
vom Richter werden mit Recht Lebensnahe, Erfahrung und menschliches Verstand-
nis erwartet. Insbesondere ist auch der Richter Staatsburger; er darf und soll eine
politische Meinung haben, und er darf diese, soweit er es mit seinem Amte vereinba-
ren kann, auch vertreten. Gerade weil der Richter nicht losgeldst von der sozialen
Wirklichkeit urteilen kann, muss von ihm andererseits eine gewisse Festigkeit gegen-
uber solchen Einflissen [und insbesondere auch gegenuber der von den Medien vor,
wahrend oder nach einem Justizverfahren geubten Kritik] verlangt werden. Vom
Richter kann und muss erwartet werden, dass er seine Unvoreingenommenheit
wahrt” (BGE 105 la 157). Die Bekanntgabe des Stimmenverhaltnisses wurde aber
zweifellos die Befangenheit des Richters fordern, wenn er seinen Spruch - Uber die
Kontrolle durch die Rechtsmittelinstanz hinaus - in jedem einzelnen Fall auch noch
offentlich zu verantworten hatte. Damit steht nicht weniger als die in Art. 30 BV
garantierte Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Richter und Richterinnen in
Frage. Unter diesem Gesichtspunkt ist regelrecht eine kontraproduktive Wirkung der
von den Motionaren angestrebten Transparenz anzunehmen, vor allem in heiklen
und umstrittenen Verfahren, die breite Bevolkerungskreise interessieren. Minder-
heitsmeinungen finden gerade in sozial, politisch oder ethisch sensiblen Angelegen-
heiten oft so starken Widerhall in der Bevolkerung und bei Interessenorganisationen
wie etwa Verbanden und Parteien, dass die unbeeinflusste Rechtsfindung fur den
betroffenen Richter wie seine Kollegen und Kolleginnen stark beeintrachtigt werden
konnte. Dabei ist zu berucksichtigen, dass dem Richter sicher nicht auch noch die
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Maglichkeit offenstehen sollte - in Analogie zum aber politischen Amt des Exekutiv-
mitglieds - seine im Gericht vertretene und bekannt gewordene Meinung beispiels-
weise durch Interviews in den Medien rechtfertigen oder prazisieren zu konnen. Es
wird schon daraus die Problematik erhohter Transparenz fir eine funktionierende
Justiz mit aller Deutlichkeit ersichtlich.

Unabhangig davon, dass niemand gezwungen ist, seine Ansicht publik zu machen,
konnte nicht nur bei einem Sondervotum, sondern je nach Situation auch beim Ver-
zicht auf ein solches deutlich werden, ob ein Richter seine Stimme tatsachlich unab-
hangig abgegeben hat oder ob er den Verdacht innerer Abhangigkeit bestatigte und
beispielsweise lediglich seiner Partei zuliebe dissentierte oder nicht. Zwar ist wohl
davon auszugehen, ,dass zur Ausubung richterlicher Funktionen berufene Personen
... sich der Gefahr ihrer Beeinflussung durch die Medien regelmassig bewusst sind
und in ihrem Inneren gesunde Schranken gegen derartige Beeinflussungsversuche
errichten® (K. Spuhler in SJZ 86 [1990], S. 349 ff.). Auch wenn der politische und
gesellschaftliche Standort eines Richters im schweizerischen System regelmassig
bereits vor seiner Wahl bekannt ist und bekannt sein muss, verlangt die richterliche
Tatigkeit in weit grosserem Masse als bei einem Politiker und Mitglied der Exekutive,
dass er in seiner Aufgabenerfillung unabhangig ist. Abgesehen davon, dass ein
dissentierender Richter auch versucht sein konnte, personlichen Publizitatsgewinn zu
erzielen, was auf Kosten der Kollegialitat ginge, ware auch nicht ausgeschlossen,
dass die Dissenting Opinion zu vermehrten Spannungen im Richterkollegium fuhrte
(Pichonnaz/Scyboz, a.a.O., S. 2). Wichtig ist, dass am Gericht eine entsprechende
Diskussionskultur gepflegt wird und sich diese in den Urteilen niederschlagt. Es liegt
umgekehrt kein Vorteil darin, dass dank mehr Transparenz die Person des Richters
aus seiner bisherigen "Anonymitat" heraustritt und fiir die Offentlichkeit sichtbar wird.
Nur die - mehr oder weniger Uberzeugenden - Urteilsgriunde haben jeweils sichtbar
zu werden.

4.3.5. Autoritat der Entscheidung

Wird von den Motionaren durch die Bekanntgabe des Abstimmungsverhaltnisses in
Gerichtssitzungen und etwa durch die Veroffentlichung von Dissenting Opinions eine
erhohte Autoritat der gerichtlichen Entscheidung bezweckt, so trifft das Gegenteil zu.
Uber kurz oder lang wirde hierdurch, gerade im heutigen Medienzeitalter, die Auto-
ritat der Entscheidung und der Gerichte ausgehohlt. Eine Kollegialentscheidung hat
die ihr eigene Autoritat und Uberzeugungskraft nur dann, wenn sie nach aussen hin
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die geschlossene und einheitliche Meinung des Kollegiums wiedergibt. Dies hat
nichts damit zu tun, dass selbstverstandlich eine Minderheitsmeinung vorhanden
gewesen und mehr oder weniger in das Urteil eingeflossen sein mag. Ob Indiskretio-
nen uber ein nicht einstimmiges Abstimmungsverhalten die Runde machen mogen,
andert nichts am grundsatzlichen Wert des nach aussen einheitlich vermittelten
Mehrheitsentscheids. Die Autoritat einer Entscheidung hangt nicht allein vom Wissen
um die Art ihres Zustandekommens, sondern in erster Linie von der Uberzeugungs-
kraft der Urteilsgriinde und immer auch von der Chance ihrer Durchsetzbarkeit ab
(vgl. D. Homberger-Stahli). Dass nur gute Grunde Autoritat schaffen und auch eine
nicht einstimmig ergangene Entscheidung in gleicher Weise Rechtskraft erlangt wie
eine einstimmige, ist die Uberzeugung der zugerischen Gerichte.

4.4. Schlussfolgerungen

Ob die Veroffentlichung des Abstimmungsergebnisses bei Gerichtsurteilen oder
sogar die Dissenting Opinion eingefuhrt werden sollen, ist letztlich eine politische
Ermessensfrage, die auch stark von der - jeweiligen - Rechtstradition beeinflusst
wird. Alles in allem Uberwiegen in der Schweiz und damit auch im Kanton Zug aber
die oben skizzierten Nachteile klar gegenuber den behaupteten Vorteilen. Weder die
Bekanntgabe des Abstimmungsverhaltnisses noch die "dissenting opinion" vertragt
sich mit der schweizerischen Rechtstradition. In der Schweiz wie in den meisten
andern kontinentaleuropaischen Staaten ist es das Gerichtsurteil als solches, das die
Auffassung des Gerichts als Rechtsprechungsorgan ausdrickt und auszudricken
hat. In den erwahnten, einzelnen Kantonen spielt die Bekanntgabe des Abstim-
mungsergebnisses und die "dissenting opinion" nur eine marginale Rolle. Es ware zu
befurchten, dass durch die Publikation von Abstimmungsergebnissen in Gerichts-
sitzungen sowie von personlichen Ansichten die Autoritat des Gerichts, die Unab-
hangigkeit der Richter, die Qualitat der Urteilsfindung und nicht zuletzt das kollegiale
Klima Schaden nahmen. Die Entscheide der Zuger Gerichte ergehen in kollegialer
und respektvoller Atmosphare, im Bewusstsein der verfassungsmassigen Verant-
wortung gegenuber Staat und Gesellschaft. In diesem Sinne werden die Urteile auch
stets moglichst umfassend und mit der Wiedergabe der unterschiedlichen Argumente
begriundet, was auch der Fortbildung des Rechts dient. Diese Praxis und die ihr
zugrundeliegende Uberzeugung entspricht der zugerischen Verfassung und Gesetz-
gebung und verdient weiterhin das Vertrauen der Offentlichkeit.



1451.1 - 12091 17

5. ANTRAG

Gestutzt auf die vorstehenden Erwagungen stellen wir lhnenden Antrag,

die Motion der SP-Fraktion (Vorlage-Nr. 7104) nicht erheblich zu erklaren.

Zug, 28. Marz 2006
IM NAMEN DES VERWALTUNGSGERICHTS
Der Prasident: Dr. iur. Peter Bellwald

Der Kanzleivorsteher: Dr. iur. Aldo Elsener
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