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Vorwort

Der vorliegende vierte Band der Schriftenreihe des Zentrums für Rechtset
zungslehre (ZfR) enthält Gutachten und Materialien zur Evaluation der Wirk
samkeit der neuen Bundesrechtspflege. Die ausführlicheren Berichte und Zwi
schenberichte der Studie «Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundes
rechtspflege» von kpm Universität Bern/Interface/Universität Zürich sind auf
der Website des EJPD abrufbar.

Die Verfasser der Studie «Rechtsschutzlücken» danken dem Team um das kpm
der Universität Bern bestens für das Zuverfügungstellen ihrer Zusammenfas
sung, ebenso für die freundliche Aufbereitung der Rohdaten. Sie danken auch
den Assistierenden Frau lic. iur. Simone WälleBär, Frau lic. iur. Iris Binder, Herrn
lic. iur. Florian Fleischmann, Frau MLaw Natassia Gili, Frau lic. iur. Regina Meier
sowie Herrn Kollege Andreas Auer, der am Zwischenbericht aus dem Jahre 2010
mitgewirkt hat.

Ein Dank aller Verfasser geht schliesslich an die Mitarbeitenden des Bundesam
tes für Justiz sowie an die Mitglieder der Begleitgruppe für die zahlreichen
wertvollen Hinweise und Bemerkungen zu den Studien.

Der Bundesrat hat am 30. Oktober 2013 den Bericht über die Gesamtergebnis
se der Evaluation verabschiedet und sich mit den beiden Studien ausführlich
beschäftigt (BBl 2013 9077 ff., vgl. Anhang I dieses Bandes). Auch das Bundes
gericht hat sich in der Zwischenzeit geäussert (Anhang II). Das Projekt hat damit
seinen Abschluss gefunden; die Verfasser freuen sich im Hinblick auf die aufge
nommenen Anregungen auf einen weiteren fruchtbaren Austausch zwischen
Lehre und Praxis.

Zürich, im Mai 2014 Felix Uhlmann
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I. Einleitung

1. Ausgangslage

Anfang 2007 trat die Totalrevision der Bundesrechtspflege in Kraft. Die damit
verbundenen Gesetzesänderungen betrafen die Organisation und das Verfah
ren des Bundesgerichts, die Veränderung der Anforderungen an die Vorinstan
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zen sowie Anpassungen der Rechtsmittel, die an das oberste Gericht führen.1

Die Revision strebte drei Ziele an:

– Ziel 1: Wirksame und nachhaltige Entlastung des Bundesgerichts (Bundes
gericht) und damit Erhaltung seiner Funktionsfähigkeit.

– Ziel 2: Verbesserung des Rechtsschutzes in gewissen Bereichen.

– Ziel 3: Vereinfachung der Verfahren und Rechtswege.

In den Jahren 2009 bis 2012 wurde die Totalrevision der Bundesrechtspflege
einer Evaluation unterzogen. Das Bundesamt für Justiz (BJ) hat eine Arbeitsge
meinschaft bestehend aus dem Kompetenzzentrum für Public Management
der Universität Bern, Interface Politikstudien Forschung Beratung und der
Universität Zürich mit der Durchführung der Evaluation betraut.2 Ferner hat das
BJ eine Begleitgruppe zur Evaluation eingesetzt.3

Der vorliegende Beitrag gibt die Erkenntnisse des zusammenfassenden Schluss
berichtes wieder, welcher im Jahr 2013 publiziert wurde.4 Dieser basiert auf den
folgenden beiden ausführlichen Zwischenberichten:

1 Am 1. Januar 2007 sind das Bundesgesetz über das Bundesgericht (Bundesgerichtsge
setz, BGG), SR 173.110, das Bundesgesetz über das Bundesverwaltungsgericht (Ver
waltungsgerichtsgesetz, VGG), SR 173.32, mehrere Parlamentsverordnungen über
Richterstellen und Richterstatut, sowie Änderungen von rund 300 Erlassen in Kraft
getreten. Für eine ausführliche Übersicht über die Reform der Bundesrechtspflege vgl.
insbesondere die Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision
der Bundesrechtspflege, BBl 2001 4202.

2 Die EvaluatorInnen haben ein Expertengremium gebildet, welches sie bei der Durch
führung der Evaluation unterstützt hat. Dem Expertengremium gehörten folgende
Personen an: Walter Kälin, Frédéric Varone, Ueli Kieser, Jolanta Kren Kostkiewicz, Mi
riam Lendfers, Peter Ludwig, Alexander Markus, Fabio Righetti.

3 Der Begleitgruppe gehörten folgende Personen an: Luzius Mader (Bundesamt für Jus
tiz), Susanne LeuzingerNäf (Bundesgericht, bis 2010), Gilbert Kolly (Bundesgericht),
Paul Tschümperlin (Bundesgericht), Philippe Weissenberger (Bundesverwaltungsge
richt, bis 2011), Elena AvenatiCarpani (Bundesverwaltungsgericht, bis 2011), Markus
Metz (Bundesverwaltungsgericht, ab 2012), Michael Beusch (Bundesverwaltungsge
richt, ab 2012), Daniel Kipfer Fasciati (Bundesstrafgericht), Patrick Guidon (Bundes
strafgericht, bis 2010), Klaus Schneider (Bundesstrafgericht, ab 2011) Ruth Herzog
(Verwaltungsgericht Kanton Bern), Arnold Marti (Obergericht Kanton Schaffhau
sen), Regina Kiener (Universität Zürich), Thierry Tanquerel (Universität Genf).

4 lienhard andreas/rieder steFan/Killias martin/schwenKel christoF/nUnweiler sophie/
müller andreas, Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege: Schluss
bericht zuhanden des Bundesamtes für Justiz, Bern/Zürich/Luzern 2013. (<http://
www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/bj/staat/evaluation/berkpminterface
unizhevaIbundesrechtspfleged.pdf>).
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– lienhard, andreas; rieder, steFan; Killias, martin; schwenKel, christoF; hardeg
ger, sophie; odermatt, simon (2010): Evaluation der Wirksamkeit der neuen
Bundesrechtspflege: Zwischenbericht der Evaluationsphase I zuhanden des
Bundesamtes für Justiz, Bern/Zürich/Luzern.5

– lienhard, andreas; rieder, steFan; Killias, martin; schwenKel, christoF; nUn
weiler, sophie; müller, andreas (2012): Evaluation der Wirksamkeit der
neuen Bundesrechtspflege: Zwischenbericht II zuhanden des Bundesamtes
für Justiz. Bern/Zürich/Luzern.6

Die beiden Dokumente äussern sich eingehend sowohl zum methodischen
Vorgehen als auch zu den Ergebnissen. Die Resultate einer Urteilsanalyse sind
in einem umfangreichen Anhang zum Zwischenbericht II dokumentiert.7

Die Ergebnisse der Evaluation bilden eine Grundlage für den Bericht des Bun
desrats über die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspfle
ge vom 31. Oktober 2013.8

Der vorliegende Beitrag gliedert sich in drei Teile: Nach der Einleitung mit Um
schreibung von Zielsetzung, Gegenstand und Methodik (2.) werden die wich
tigsten Ergebnisse der Evaluation zusammengefasst (3.). Anschliessend werden
Anregungen für Optimierungen formuliert (4.).

2. Zielsetzung, Gegenstand und Fragestellung

Die Vorgehensweise bei der Durchführung der Evaluation lässt sich wie folgt
beschreiben:

5 <http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/bj/staat/evaIuation/berevalphase1d.
pdf> (nachfolgend ZWB I).

6 <http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/bj/staat/evaIuation/berevalphase2d.
pdf> (nachfolgend ZWB II).

7 <http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/bj/staat/evaIuation/berevalphase2d
anhangd.pdf>.

8 Bericht über die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom
30. Oktober 2013, BBl 2013 9077 ff.; s. dazu auch tophinKe, Rz. 1 ff.
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a) Zielsetzung

Die Evaluation bezweckte, die Erreichung der drei eingangs aufgeführten Ziele
der Revision bis Ende 2011 zu überprüfen sowie allfällige Anregungen für Op
timierungen zu formulieren.

b) Gegenstand der Evaluation

Im Rahmen der Untersuchung wurde die Revision in vier Gegenstände unter
teilt, welche die Massnahmen der Revision und davon ausgelöste (potenzielle)
Veränderungen beschreiben:

– Organisatorische Veränderungen: Der erste Gegenstand der Evaluation um
fasst Veränderungen in der Organisation des Bundesgerichts, insbesondere
die Zusammenführung des Eidgenössischen Versicherungsgerichts (EVG) in
Luzern mit dem Bundesgericht in Lausanne. Ferner gehören die Schaffung
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesstrafgerichts9, Anpassungen
der Aufsicht und Oberaufsicht über die drei eidgenössischen Gerichte10 so
wie Veränderungen in den Kantonen (z.B. Einführung des doppelten Instan
zenzugs) dazu.

– Veränderungen von Abläufen, Aufgaben und Rechtsmitteln: Dieser zweite Gegen
stand beinhaltet insbesondere die Einführung des doppelten Instanzenzugs
beim Bund und den Kantonen, die Beschränkung der Kognition des Bundes
gerichts im Sozialversicherungsrecht sowie die Schaffung der Einheitsbe
schwerde.

– Veränderung von Outputs: Der dritte Gegenstand umfasst die Quantität und
die Qualität der Rechtsprechung der eidgenössischen Gerichte. Es ging un
ter anderem darum, zu prüfen, wie sich die Belastung des Bundesgerichts
entwickelt hat und ob aus den Daten ein Entlastungseffekt aufgrund der

9 Die sogenannte Effizienzvorlage, deren Ziel es war, das Strafverfolgungsinstrumen
tarium des Bundes an die neuen, international ausgerichteten Verbrechensformen
(Wirtschaftskriminalität, kriminelle Organisationen, Terrorismus) anzupassen, war
nicht Gegenstand der Evaluation. Vielmehr konzentriert sich die Untersuchung auf die
Frage der Entlastung des Bundesgerichts durch die Schaffung des Bundesstrafgerichts
sowie die Folgen des geänderten Instanzenzugs für diejenigen Strafsachen, die in die
Gerichtsbarkeit des Bundes fallen.

10 Das Bundespatentgericht war nicht Gegenstand der Evaluation, da es seine Arbeit erst
per 1. Januar 2012 aufnahm.
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Revision zu erkennen ist. Weiter wurden qualitative Aspekte im Rahmen
einer Analyse von Urteilen des Bundesgerichts untersucht.

– Veränderungen bei den Zielgruppen: Die Evaluation hat als vierten Gegenstand
untersucht, ob und wie stark die Anwaltschaft, beschwerdeberechtigte Or
ganisationen (hauptsächlich aus dem Sozial und Umweltbereich) und Ver
waltungsstellen des Bundes von den Änderungen infolge der Reform der
Bundesrechtspflege berührt worden sind.

c) Zentrale Evaluationsfrage

Die zentrale Fragestellung der Evaluation lautet, ob die Revision im Kontext der
vier Evaluationsgegenstände Veränderungen ausgelöst hat und ob diese in
Übereinstimmung mit den drei Zielen der Reform stehen. Es wurde geprüft, ob
und in welchem Masse die durch die Revision der Bundesrechtspflege ausgelös
ten Veränderungen zu einer Entlastung des Bundesgerichts, zur Verbesserung
des Rechtsschutzes und zur Vereinfachung der Verfahren beigetragen haben.

3. Evaluationsdesign

Das Design ergibt sich aus der Wahl der Vergleichsebene und der Methode.
Diese beiden Elemente werden nachfolgend beschrieben.

a) Vergleichsebenen

Es wurden zwei Arten von Vergleichen angestellt:

– Soll-Ist-Vergleich: Dieser besteht darin, die durch die Revision ausgelösten
Veränderungen dahingehend zu prüfen, ob sie einen Beitrag zur Erreichung
der drei Ziele der Revision geleistet haben.

– Längsschnittvergleich: Die Erhebungen wurden zu zwei Zeitpunkten (2009
und 2011) durchgeführt. Damit liess sich prüfen, ob die Veränderungen und
deren Auswirkungen auf die Zielerreichung dauerhaft ausgefallen sind.

b) Methoden

Im Rahmen der beiden Vergleiche wurden fünf Methoden angewendet:
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– Auswertung von Dokumenten: Ausgewertet wurden Unterlagen zur Revision
der Bundesrechtspflege. Dazu gehören namentlich die Botschaft, einschlä
gige Gesetze, wissenschaftliche Publikationen sowie Jahresberichte und
Unterlagen von eidgenössischen und kantonalen Gerichten.

– Persönliche, qualitative Interviews: In der ersten Phase der Evaluation im Jahr
2009 wurden insgesamt 33 qualitative Interviews geführt (mit RichterInnen,
GerichtsschreiberInnen und Mitarbeitenden der drei eidgenössischen Ge
richte, mit PräsidentInnen ausgewählter oberer kantonaler Gerichte, mit
VertreterInnen der Bundesverwaltung, mit AnwältInnen). Im Jahr 2011
wurden weitere 20 Gespräche geführt, wobei versucht wurde, einen Gross
teil der Interviewten von 2009 ein zweites Mal zu befragen.

– Quantitative Befragungen: Es wurden elf quantitative Befragungen durchge
führt, an welchen insgesamt rund 1’000 Personen teilgenommen haben.
Dabei konnten alle Mitarbeitenden der drei eidgenössischen Gerichte sowie
AnwältInnen mit mehr als fünf Fällen vor dem Bundesgericht zu zwei Zeit
punkten (2009 und 2011) an einer OnlineBefragung teilnehmen. Mitarbei
tende der oberen kantonalen Gerichte, Bundesverwaltungsstellen und
Verantwortliche beschwerdeberechtigter Organisationen wurden nur 2009
befragt.

– Analyse von Urteilen: Es wurde eine qualitative Analyse von ausgewählten
Urteilen des Bundesgerichts in den vier Bereichen Öffentliches Recht, Sozi
alversicherungsrecht, Strafrecht und Privatrecht durchgeführt. Für jeden
dieser vier Bereiche wurden FachexpertInnen herangezogen, um Urteile des
Bundesgerichts vor und nach der Reform zu analysieren.

– Auswertung von Daten: Es wurden Statistiken des Bundesgerichts für die Jah
re 2002 bis einschliesslich 2011 ausgewertet. Die Daten wurden zum einen
den Jahresberichten der eidgenössischen Gerichte entnommen und zum
anderen durch das Bundesgericht für die Evaluation zusammengestellt.
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c) Evaluationsdesign

Das Evaluationsdesign lässt sich gesamthaft wie folgt darstellen:

Evaluationsdesign: Gegenstände, Vergleichsebenen und Methoden der Evalua
tion:

Gegenstände

Vergleichsebene

SollIstVergleich Längsschnittvergleich

Veränderungen
Organisation

– Interviews

– Mitarbeiterbefragungen
bei Gerichten*

– Interviews

– Mitarbeiterbefragungen
bei Gerichten*

Veränderungen Abläufe,
Aufgaben und Rechtsmittel

– Interviews

– Mitarbeiterbefragungen
bei Gerichten*

– Statistische Analyse

– Interviews

– Mitarbeiterbefragungen
bei Gerichten*

– Statistische Analyse

Veränderungen Outputs – Urteilsanalyse – Urteilsanalyse

– Statistische Analyse

Veränderungen bei
Zielgruppen

– Befragungen Anwalt
schaft

– Befragung Bundesver
waltungsstellen und
beschwerdeberechtigte
Organisationen

– Befragungen
Anwaltschaft

Legende: * Befragt wurden die Mitarbeitenden am Bundesgericht, am Bundesverwaltungs
gericht und am Bundesstrafgericht, und zwar 2009 und 2011. Mitarbeitende an sieben
kantonalen Gerichten wurden nur 2009 befragt.

II. Ergebnisse

1. Vorbemerkung

Bei der Darstellung der Ergebnisse wird zunächst auf die Zielerreichung der
Revision eingegangen. Anschliessend werden die Auswirkungen der Revision
auf die Qualität der Urteile des Bundesgerichts aufgezeigt. Die Darstellung der
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Ergebnisse schliesst mit einer Gesamtwürdigung der Revision der Bundes
rechtspflege.

2. Zielerreichung der Revision der Bundesrechtspflege

Die Reform der Bundesrechtspflege hat die einleitend aufgeführten drei Ziele
verfolgt. Wie gut sind diese erreicht worden?

a) Ziel 1: Wurde das Bundesgericht aufgrund der neuen
Bundesrechtspflege entlastet?

Die Antwort lautet grundsätzlich ja. Aufgrund der Analyse kann festgehalten
werden, dass die folgenden Massnahmen eindeutig eine Entlastungswirkung
entfaltet haben. Es sind dies die Reorganisation innerhalb des Bundesgerichts,
die Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts, die Schaffung des Bundesstraf
gerichts, die Teilintegration des EVG, die erweiterte Möglichkeit zu Entscheiden
im vereinfachten Verfahren, die Einschränkung der Kognition im Sozialversiche
rungsrecht, die Einführung der Kostenpflicht sowie die höhere Nichteintretens
quote. Die empirischen Ergebnisse hinsichtlich dieser Massnahmen sind konsis
tent: Resultate aus OnlineBefragungen, Urteilsanalyse, Statistiken und qualita
tiven Interviews bestätigen diesen Befund.11

Eine Reihe von Massnahmen, die potenziell eine Entlastungswirkung beinhalten
(Streitwertgrenzen, Anforderungen an die Vorinstanzen, Einheitsbeschwerde)
haben indessen (bisher) keine Entlastungswirkung ausgelöst.

Die ermittelte Entlastungswirkung bedeutet nicht, dass alle RichterInnen res
pektive GerichtsschreiberInnen am Bundesgericht weniger belastet sind. Viel
mehr ist auf zwei Aspekte hinzuweisen, wenn die Entlastungswirkung der Revi
sion beurteilt werden soll:

– Zunächst zeigte namentlich die am Bundesgericht durchgeführte Online
Befragung von RichterInnen auf, dass sich ein Teil davon nach wie vor zu stark
belastet fühlt. Zudem weicht die summative Beurteilung von RichterInnen
am Bundesgericht von der Analyse einzelner Massnahmen und der statisti
schen Auswertung ab.

11 ZWB II, S. 205.
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– Ein Teil der RichterInnen am Bundesgericht fühlt sich «falsch belastet»: Sie
kritisieren, dass sie sich zu stark mit formalen und zu wenig mit inhaltlichen
Fragen auseinandersetzen können.

Die Erhebungen lassen den Schluss zu, dass die Revision der Bundesrechtspfle
ge zwar einen Entlastungseffekt bewirkt hat, dass das Problem der starken
Belastung des Bundesgerichts jedoch nicht gelöst ist. Die statistische Analyse
lieferte dazu folgende Ergebnisse: Die Dauer der Verfahren ist zwar erstmals seit
2002 im Jahr 2007 zurückgegangen und die Belastung der BundesrichterInnen
reduziert sich ab 2008 (gemessen an der Zahl der Fälle pro RichterIn). Der
Rückgang ist allerdings nicht sehr gross und liegt unter der Zehnprozentgrenze.
Die aktuellen Zahlen der Statistik für das Jahr 2012 zeigen überdies einen An
stieg der Beschwerden an das Bundesgericht.12 Welches die Gründe dafür sind,
muss im Rahmen dieser Evaluation offen bleiben, wurde doch die Empirie sowie
die Untersuchung des damit verbundenen Kontextes im Jahr 2011 abgeschlos
sen.

Zu beachten ist ferner, dass bestimmte von der Revision unabhängige Entwick
lungen die Entlastungswirkung der Revision überlagert und teilweise kompen
siert haben. Dazu gehört die Einführung der eidgenössischen Strafprozessord
nung (StPO) und der eidgenössischen Zivilprozessordnung (ZPO). Zudem ist
beispielsweise im Sozialversicherungsrecht eine beträchtliche Zunahme der
Rechtsstreitigkeiten feststellbar, die eine exakte Bezifferung eines Entlastungsef
fekts erschwert.13 Ebenso führt die Wiedereinführung der Geschädigtenbe
schwerde im Sinne von Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 Bundesgerichtsgesetz (BGG)
durch die eidgenössische StPO dazu, dass zusätzliche Beteiligte – nämlich die
Privatklägerschaft und nicht mehr nur Opfer im Sinne des Opferhilfegesetzes
(OHG), wie vom Bundesgerichtsgesetz ursprünglich intendiert – zu einer Be
schwerde legitimiert sind und aufgrund dessen jährlich eine beträchtliche Zahl
zusätzlicher Beschwerden zu beurteilen sind.14

b) Ziel 2: Hat sich der Rechtsschutz erhöht?

Die Ergebnisse der Evaluation zu Ziel 2 fallen ambivalent aus. Es lässt sich ein
Bündel von Massnahmen identifizieren, welches das Ziel unterstützt hat. Eben

12 Vgl. Auszug aus den Statistiken des Bundesgerichts für das Jahr 2012.
13 Vgl. dazu tanqUerel/Varone/BolKensteyn/Byland, S. 149.
14 ZWB II, S. 205 f.
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so sind Massnahmen zu erkennen, deren Auswirkungen den Zielen entgegen
gelaufen sind.15

Zunächst können wir festhalten, dass eine Reihe der untersuchten Massnahmen
den Rechtsschutz stark oder wenigstens teilweise erhöht hat. Hierzu gehören (in
der Reihenfolge ihrer Bedeutung) die Schaffung des Bundesverwaltungsge
richts, die Einheitsbeschwerde, die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, die volle
Kognition des Bundesverwaltungsgerichts, die Möglichkeit zur Prüfung von
Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung, die Neuregelung der Beschwer
defristen sowie die Schaffung von kantonalen gerichtlichen Vorinstanzen.

Vier Massnahmen der Revision haben den Rechtsschutz indessen gezielt einge-
schränkt: Es sind dies (in der Reihenfolge ihrer Bedeutung) die Einschränkung
der Kognition im Sozialversicherungsrecht, die Einführung der Kostenpflicht im
Sozialversicherungsbereich, die Einführung der Streitwertgrenzen und die Mög
lichkeit zu Entscheiden im vereinfachten Verfahren.16

Trotz der gegensätzlichen Effekte der geschilderten Massnahmen kann die
Revision der Bundesrechtspflege bezüglich Ziel 2 als erfolgreich bezeichnet
werden: Das Vorgehen ist konsistent, der Ausbau des Rechtsschutzes an einigen
Stellen und die Einschränkung an anderen Orten waren geplant und sind auch
so umgesetzt worden.17

c) Ziel 3: Wurden Verfahren und Rechtswege vereinfacht?

Die Frage kann grundsätzlich bejaht werden. Die ermittelten Wirkungen sind
im Vergleich zu den Zielen 1 und 2 aber deutlich weniger gross und die Ergeb
nisse insgesamt weniger konsistent. Positiv festzuhalten ist, dass von sechs
Massnahmen im Rahmen der neuen Bundesrechtspflege eine positive Wirkung

15 ZWB II, S. 206.
16 Zur Thematik eigentlicher Rechtsschutzlücken s. Uhlmann Felix/Biaggini gioVanni,

Rechtsschutzlücken, Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege: Teil
projekt Rechtsschutzlücken, Schlussbericht, Zürich 2013. (<http://www.ejpd.admin.
ch/content/dam/data/bj/staat/evaIuation/berzfrevalbundesrechtspfleged.
pdf>).

17 Ein aktuelles Beispiel dafür ist BGE 138 I 61 betreffend die Eidgenössische Volksab
stimmung über die Unternehmenssteuerreform, anlässlich welchem das Bundesge
richt klarstellt, dass aufgrund der Justizreform eidgenössische Stimmrechtsangele
genheiten neu mit Stimmrechtsbeschwerde beim Bundesgericht anhängig gemacht
werden können.
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ausgeht. Die Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts und die Einheitsbe
schwerde sind dabei nach Ansicht der befragten Mitarbeitenden der eidgenös
sischen Gerichte sowie der Anwaltschaft die wichtigsten Massnahmen.18

Drei Massnahmen haben keinen Effekt auf die Verfahren und den Rechtsweg.
Es sind dies aber alles Massnahmen, von denen materiell auch kein grosser Ef
fekt erwartet worden ist.

Die Entscheide im vereinfachten Verfahren sind nach Ansicht der Befragten an
den eidgenössischen Gerichten eine Massnahme zur Vereinfachung von Ver
fahren und Rechtswegen. Die Anwaltschaft beurteilt dies anders. Wir vermuten,
dass hier die negative Beurteilung im Hinblick auf den Rechtsschutz bestim
mend war und daher die Entscheide im vereinfachten Verfahren von der An
waltschaft insgesamt ambivalent bewertet worden sind. Ambivalent hinsichtlich
Ziel 3 ist schliesslich auch die Schaffung des Bundesstrafgerichts zu beurteilen:
Die Befragten an den eidgenössischen Gerichten gehen von einer Zunahme der
Komplexität der Verfahren und Abläufe aus (z.B. bezüglich der internationalen
Rechtshilfe, zumindest auf Kantonsebene).19 Umgekehrt sieht die Anwaltschaft
durch die Einführung des Bundesstrafgerichts eine Vereinfachung des Verfah
rens.20

d) Zielkonflikt zwischen der Entlastung des Bundesgerichts und
dem Ausbau des Rechtsschutzes

Die Revision der Bundesrechtspflege war von Anfang an mit einem Dilemma
behaftet: Ein Ausbau des Rechtsschutzes ist nicht ohne Mehraufwand beim
Bundesgericht zu haben (Zielkonflikt zwischen den Zielen 1 und 2).21 Dieses
Dilemma ist auch durch die Revision der Bundesrechtspflege nicht gelöst wor
den und besteht weiterhin. Massnahmen, die sich negativ auf den Rechtsschutz
auswirken, haben oft eine Entlastungswirkung. Allerdings geht diese Zielkon
kurrenz nicht so weit, dass die Entlastung des Bundesgerichts vollständig mit
einer Reduktion des Rechtsschutzes hätte «erkauft» werden müssen. Vielmehr
ist es im Lichte der Evaluation gelungen, den Zielkonflikt durch die Schaffung

18 ZWB II, S. 206.
19 Vgl. dazu auch ZWB I, S. 81, 88–89, 154.
20 ZWB II, S. 207.
21 Zum grundsätzlichen Konflikt zwischen Entlastung und Rechtsschutz s. im vorliegen

den Zusammenhang auch Uhlmann/Biaggini, a.a.O., S. 32 f.
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der erstinstanzlichen eidgenössischen Gerichte und der Einheitsbeschwerde
deutlich zu entschärfen.22

3. Auswirkungen der Reform auf die Urteile

Hat sich die Revision der Bundesrechtspflege auf die Urteile ausgewirkt? Die
Evaluation hat zur Beantwortung dieser Frage eine Analyse von Urteilen des
Bundesgerichts in den Bereichen Zivilrecht, Strafrecht, Öffentliches Recht und
Sozialversicherungsrecht vorgenommen. Im Zeitraum zwischen 2005 und 2010
wurden insgesamt 423 Urteile qualitativ und 805 Urteile quantitativ ausgewer
tet.

Die Evaluation zeigt, dass die Revision die Qualität der analysierten Urteile nur
in geringem Ausmass verändert hat. Die redaktionelle Qualität der Urteile hat
sich in zwei von vier untersuchten Rechtsgebieten geringfügig im Sinne der
Revision entwickelt: Die Urteilslänge hat beim Sozialversicherungsrecht abge
nommen und Eintretensfragen werden im Strafrecht eher kürzer behandelt.
Insgesamt haben sich die Begründungsdichte und die Nachvollziehbarkeit der
Urteile vor und nach der Reform indessen kaum verändert.

Allerdings ergibt die qualitative Analyse der Urteile des Bundesgerichts, dass im
Vergleich zur Praxis vor Inkrafttreten des BGG kaum grosse beziehungsweise
unerwartete Veränderungen beobachtet werden konnten. Die wichtigsten sig
nifikanten Änderungen lassen sich in folgenden zwei Bereichen erkennen:

– Eine gewichtige Veränderung trat bei der Kognition bezüglich der Sachver
haltsüberprüfung ein, am deutlichsten beim Sozialversicherungsrecht, aber
auch im Öffentlichen Recht.

– Weiter findet sich eine erhebliche Veränderung in Bezug auf Zwischen und
Endentscheide, indem Rückweisungsentscheide neu in der Regel als Zwi
schenentscheide eingestuft werden und indem auch die meisten Teilent
scheide neu als Zwischenentscheide qualifiziert werden.

Darüber hinaus sind in zahlreichen Bereichen kleinere Veränderungen zu beob
achten. Die untenstehende Tabelle fasst das Gesamtergebnis im Überblick zu
sammen:

22 ZWB II, S. 206.
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Fragestellung Rechtsgebiete

Öffentliches
Recht

Sozialversi
cherungsrecht

Strafrecht Privatrecht

Begründungsdichte

(A01)

Kognition

(A02)

Zwischen und
Endentscheid

(A03)

Begründungspflicht

(A04)
– – –

Schützenswertes
Interesse

(A05)
– – –

Ausnahmekatalog

(A06)
– – –

Eintretensfragen

(A07)
– – –

Rechtsfrage von
grundsätzlicher
Bedeutung

(A08)

– – –

Die in der obigen Tabelle zusammengestellten Ergebnisse lassen sich in sechs
Gruppen einteilen:

Grosse Veränderungen, im Sinne der Reform

Grosse Veränderungen, nicht/eher nicht im Sinne der Reform

Kleine Veränderungen, im Sinne der Reform

Kleine Veränderungen, nicht/eher nicht im Sinne der Reform

Keine Veränderungen, im Sinne der Reform

Keine Veränderungen, nicht/eher nicht im Sinne der Reform
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4. Gesamtwürdigung der Reform

Die Evaluation kommt insgesamt zu einem positiven Befund. Die untersuchten
Massnahmen haben einen substanziellen Beitrag zur Erreichung der drei Ziele
der Reform geleistet und das Erreichte ist angesichts des Handlungsspielraums
als angemessen zu beurteilen. Der Längsschnittvergleich zeigt zudem, dass sich
die positiven Effekte der Reform zwischen 2009 und 2011 verstärkt haben. Die
Resultate basieren auf einer breiten empirischen Basis, verschiedenen methodi
schen Zugängen und dürfen als stabil bezeichnet werden. Insgesamt kann die
Reform daher für sich in Anspruch nehmen, die ihr vom Gesetzgeber vorgege
benen Möglichkeiten umgesetzt und die beabsichtigten Effekte erzielt zu ha
ben.

Trotz dieser positiven Gesamtbeurteilung wäre es aber insbesondere falsch,
daraus zu folgern, dass die Entlastung des Bundesgerichts nachhaltig sicherge
stellt sei. Gerade auch zu diesem Bereich werden deshalb nachfolgend Anregun
gen für Optimierungen formuliert.

III. Anregungen

1. Vorbemerkung

In diesem Teil werden wesentliche im Rahmen der Evaluation gewonnene An
regungen zusammenfassend dargestellt. Sie wurden nach Themen gruppiert
und entsprechend der Diskussion mit dem Expertengremium und der Begleit
gruppe nach Prioritäten geordnet. Sie verstehen sich kumulativ, wobei Zielkon
flikte teilweise unvermeidbar sind. Unmittelbare Bezüge zur Empirie sind mit
Verweisen auf die Zwischenberichte gekennzeichnet. Einzelne Anregungen sind
aus der Diskussion der Evaluationsergebnisse im Expertengremium entstanden
und gehen partiell über die empirischen Befunde hinaus. Zudem sind auch
erste Reflexionen aus den Sitzungen mit der Begleitgruppe des BJ eingeflossen.

2. Anregungen zur Regelung des Zugangs zum Bundesgericht

Die Evaluation hat in erster Linie deutlich gezeigt, dass die Belastung des Bun
desgerichts auch in Zukunft eine zentrale Herausforderung darstellen wird. Es
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werden in diesem Kontext vier Anregungen bezüglich des Zugangs zum Bun
desgericht formuliert. Diese bedürfen eingehender Abklärungen unter Berück
sichtigung von Erfahrungen und Vergleichen auch bei anderen Gerichten (z.B.
Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte [EGMR], deutsches Bundesver
fassungsgericht).

a) Modifikation des Zugangs zum Bundesgericht im Allgemeinen

Die Evaluation hat ergeben, dass das Bundesgericht teilweise «falsch» belastet
ist, es also zu viele unbedeutende Fälle zu beurteilen hat. Zudem macht die
absolut steigende Fallzahl die Entlastungswirkung der Reform wieder zunich
te.23 So ist nach verschiedenen Wegen zu suchen, die Funktion des Bundesge
richts als höchste innerstaatliche Gerichtsinstanz zu optimieren. Folgende
Möglichkeiten stehen zur Diskussion, um zu verhindern, dass insbesondere
unbedeutende oder offensichtlich aussichtslose Fälle ans Bundesgericht gelan
gen:

aa) Unzulässigkeitserklärung

Das Bundesgericht würde mit diesem Instrument gewisse Beschwerden als
unzulässig erklären. Dies wäre beispielsweise möglich bei offensichtlich nicht
zulässigen Beschwerden, bei offensichtlich aussichtslosen Beschwerden, bei
Beschwerden mit ungenügender Begründung oder etwa bei querulatorischen
oder rechtsmissbräuchlichen Beschwerden.24

bb) Einführung eines Anwaltszwangs

Dieser würde dazu führen, dass von Privatpersonen formulierte Beschwerden,
welche von Form und Inhalt her offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg haben,
nicht mehr zu behandeln wären, woraus ein Entlastungseffekt resultieren wür

23 ZWB I, S. 230.
24 Dabei würde mit einem generellen Hinweis auf die Aussichtslosigkeit der Beschwerde die

se ohne weitere Prüfung für unzulässig erklärt. Derartige Unzulässigkeitsentscheide
erlauben es dem EGMR und dem UNOMenschenrechtsausschuss, viele Fälle ohne
grossen Arbeitsaufwand zu erledigen. Ein Entwurf für eine BGGBestimmung in die
se Richtung wurde vom Eidgenössischen Justiz und Polizeidepartement (EJPD) 1997
erarbeitet: s. den Vorschlag des EJPD zum Vorprüfungsverfahren vom 5. September
1997; vgl. ZWB II, S. 208.
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de.25 Die diesbezüglichen Kostenfolgen im Kontext der unentgeltlichen Rechts
pflege wären jedoch näher zu untersuchen. Überdies könnte geprüft werden,
nur noch akkreditierte AnwältInnen zur Prozessführung vor Bundesgericht
zuzulassen.

cc) Summarische Prüfung

Mit diesem Instrument würden eingehende Beschwerden in einem definierten
Verfahren einer ersten summarischen Prüfung unterzogen, deren Ergebnis den
Beschwerdeführenden mitgeteilt wird. So könnten Beschwerdeführende ein
prima vista offensichtlich aussichtsloses Rechtsmittel zurückziehen, ohne er
hebliche Mehrkosten und zusätzliche Geschäftslast zu verursachen.26 Wird al
lerdings trotz negativem Entscheid an der Beschwerdeführung festgehalten,
könnten ein unerwünschter Mehraufwand sowie Ausstandsproblematiken
entstehen.27

dd) Streitwertgrenzen

Eine weitere Möglichkeit zur Modifikation des Zugangs zum Bundesgericht
bestünde in der Anhebung der Streitwertgrenzen. Diese ist insbesondere deshalb
prüfenswert, weil von der derzeitigen Regelung kaum eine Entlastungswirkung
ausgeht.28

b) Prüfung von Alternativen zum Ausnahmekatalog
gemäss Art. 83 BGG

Eine wichtige Zugangsschranke stellt zurzeit Art. 83 BGG (Ausnahmekatalog
bei der Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten) dar.29 Die Moti
on Janiak I schlug diesbezüglich Änderungen vor; diese wurden indessen vom

25 ZWB II, S. 133; hier wurde insbesondere angeregt, eine Analyse der Nichteintretens
entscheide durchzuführen, um zu prüfen, welche Bedeutung der Beizug eines Anwal
tes oder einer Anwältin für den Erfolg einer Beschwerde haben kann.

26 ZWB II, S. 133.
27 Zur Anregung, das Entlastungspotential des vereinfachten Verfahrens noch mehr aus

zuschöpfen s. Anregung 2.c) hiernach.
28 ZWB II, S. 205.
29 ZWB II, S. 38 f., 183. Zur Kritik am Ausnahmekatalog s. auch Uhlmann Felix/Biaggini

gioVanni, in diesem Band, S. 59 ff.
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Parlament abgelehnt.30 Trotzdem soll an dieser Stelle erneut empfohlen wer
den, den Ausnahmekatalog zu hinterfragen. Es wird angeregt, anstatt eines
Ausnahmekatalogs ein Zulassungs- beziehungsweise Annahmeverfahren zu prüfen,
das sich am Mechanismus im Bereich der öffentlichen Beschaffungen (Art. 83
Bst. f. BGG), der internationalen Rechtshilfe (Art. 84 BGG) sowie der internati
onalen Amtshilfe in Steuersachen (Art. 84a BGG) orientiert und damit auf
Fälle von grundsätzlicher Bedeutung beziehungsweise auf besonders bedeuten
de Fälle abstellt.31 Davon ausgenommen wären einzig Bereiche, die sich für eine
gerichtliche Beurteilung nicht eignen (z.B. actes de gouvernement) und deswe
gen einem Gericht ohnehin nicht unterbreitet werden können.

Ein derartiger Mechanismus könnte über eine Anwendung bei der Beschwerde
in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten hinaus für sämtliche Bereiche in Er
wägung gezogen werden.

c) Ausschöpfung des Entlastungspotenzials des vereinfachten
Verfahrens

Die Evaluation weist auf die (potenzielle) Entlastungswirkung respektive das
zusätzliche Potenzial der Verfahren nach Art. 108 f. BGG hin: Während nach
Art. 108 BGG ein einzelrichterlicher Nichteintretensentscheid im vereinfachten
Verfahren ergeht, besteht gemäss Art. 109 BGG die Möglichkeit, auch materiell
(gutheissend oder abweisend) mit einer summarischen Begründung zu ent
scheiden. Diese Instrumente haben bereits eine gewisse Entlastung des Bundes
gerichts bewirken können.32 Das damit verbundene Entlastungspotenzial
scheint indessen noch nicht vollständig ausgeschöpft zu sein, wobei transparen
te Kriterien wünschenswert sind.

d) Einrichten Berufungsinstanz in Strafsachen

Die Motion Janiak II hat zum Ziel, die Kognition des Bundesgerichts bei Be
schwerden gegen Urteile der Strafkammer des Bundesstrafgerichts zu
erweitern,33 was – je nach Ausgestaltung – eine mehr oder weniger starke zu
sätzliche Belastung des Bundesgerichts auslösen würde. Die Motion ist ange

30 S. <http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103054>.
31 ZWB II, S. 208.
32 ZWB II, S. 60.
33 S. <http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103138>.
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nommen und überwiesen worden; die Vernehmlassungsfrist lief bis am 5. De
zember 2012. Dass die Motion umgesetzt wird, scheint damit realistisch.34 In
diesem Kontext wird angeregt, die Schaffung eines zweistufigen Gerichtsmo
dells im Bereich der Bundesstrafgerichtsbarkeit zu erwägen.35 Vorgeschlagen
wird eine neu zu schaffende Appellationsinstanz, welche Urteile der Strafkammer
des Bundesstrafgerichts mit voller Kognition prüft. Dabei wäre eine selbständi
ge Behörde oder eine Angliederung an das Bundesstrafgericht resp. an das
Bundesverwaltungsgericht denkbar.

3. Anregungen zur Organisation der eidgenössischen Gerichte

Die beiden Anregungen zur Organisation zielen auf eine stärkere Entlastung der
RichterInnen und auf die Personalrekrutierung der eidgenössischen Gerichte
ab.

a) Verwaltungskommissionen der eidgenössischen Gerichte
stärken

Die Erfahrungen des Bundesgerichts mit der gestärkten Verwaltungskommission
sind positiv.36 Es wäre somit zu prüfen, ob die Verwaltungskommissionen der
einzelnen eidgenössischen Gerichte mit zusätzlichen Kompetenzen zu versehen
sind, um die RichterInnen noch stärker von Verwaltungsaufgaben zu entlasten.
Dies wäre insbesondere beim Bundesverwaltungsgericht eine Entlastungsmög
lichkeit, da sich die RichterInnen nach wie vor zu wenig durch die Verwaltungs
kommission entlastet fühlen.37 Gleichzeitig ist aber auch darauf hinzuweisen,
dass eine Ausweitung der Kompetenz der Verwaltungskommission durch einen
Teil der Befragten eher kritisch beurteilt wird.38

34 ZWB II, S. 145: zumindest die Anwaltschaft wäre positiv eingestellt.
35 S. in diesem Sinn auch die – abgelehnte – Motion 12.3341 «Zweite Berufungsinstanz

in Bundesstrafsachen».
36 ZWB II, S. 15.
37 ZWB II, S. 19 f.
38 S. auch die – abgelehnte – Motion 12.3708 «Strukturanalyse bei allen erstinstanzli

chen Bundesgerichten»; weitere Erkenntnisse zu den Gerichtsleitungsorganen sind
in den nächsten Jahren auch von dem durch den Schweizerischen Nationalfonds
(SNF) geförderten Forschungsprojekt «Grundlagen guten Justizmanagements in der
Schweiz» zu erwarten; vgl. dazu <http://www.justizforschung.ch>.
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b) Koordinierte Personalrekrutierung der eidgenössischen
Gerichte

Die zweite Anregung betrifft die Personalrekrutierung der eidgenössischen Ge
richte. Die dezentralisierten Standorte des Bundesgerichts (Lausanne und Lu
zern), des Bundesstrafgerichts (Bellinzona), des Bundesverwaltungsgerichts
(St. Gallen) und nun auch des Bundespatentgerichts (St. Gallen) machen in
Zukunft eine besonders aktive Personalpolitik notwendig, um genügend auch
sprachlich qualifiziertes Personal zu rekrutieren und dauerhaft halten zu kön
nen.39 Das Bundesgericht könnte diesbezüglich allenfalls eine Koordinations
funktion wahrnehmen (z.B. Stellenbörse).40

In die angeregte Richtung gehen im Übrigen auch bereits die diesbezüglichen
Kontakte unter den Generalsekretariaten der eidgenössischen Gerichte.

4. Anregungen zu einzelnen Verfahrensfragen

Die Evaluation formuliert im Folgenden neun Anregungen zu konkreten Ver
fahrensfragen.

a) Geschädigtenbeschwerde reflektieren

Die Geschädigtenbeschwerde im Strafrecht wurde auf den 1. Januar 2011 (neuer
Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 BGG) mit dem Strafbehördenorganisationsgesetz
wieder eingeführt. Sie war im Jahr 2000 abgeschafft worden, um das Bundes
gericht zu entlasten.41 Diese Legitimationsregeln scheinen vor dem Hintergrund
der jährlich beträchtlichen Zahl zusätzlicher Beschwerden erneut überlegens
wert.42

39 ZWB I, S. 42, 53 f. und ZWB II, S. 23, 27.
40 ZWB I, S. 208.
41 Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz über die Organisation der Strafbehörden des Bun

des vom 10. September 2008, BBl 2008 8182 f.
42 ZWB II, S. 205 sowie Anhang zum ZWB II, S. 143 f.
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b) Ausdehnung der Legitimation des Gemeinwesens zur
Beschwerdeführung überprüfen

In einem weiteren, damit zusammenhängenden Kontext wird angeregt, auf die
prozessuale Gleichheit der Weiterzugsmöglichkeiten von Gemeinwesen vermehrt
Rücksicht zu nehmen, etwa im Bereich des Öffentlichen Rechts:43 Eventuell
wäre es vor diesem Hintergrund sinnvoll, eine partielle Erweiterung der Legiti
mation des Gemeinwesens zu prüfen.44

c) Teilsatz bezüglich Aufwand in Art. 93 Abs. 1 Bst. b BGG
reflektieren

Es wird angeregt, bezüglich der Anfechtung von Vor- und Zwischenentscheiden ge
mäss Art. 93 Abs. 1 Bst. b BGG den Teilsatz «und damit einen bedeutenden
Aufwand an Zeit oder Kosten für ein weitläufiges Beweisverfahren ersparen»
zu streichen45 – oder durch die Rechtsprechung sachgerecht zu konkretisieren.
Dieses Kriterium erscheint derart unbestimmt, dass sowohl für die kantonalen
Gerichte als auch für die Rechtsuchenden eine beträchtliche Unsicherheit be
züglich der selbständigen Anfechtbarkeit besteht.46 Damit wäre wohl indessen
eine Mehrbelastung des Bundesgerichts verbunden.

d) Kriterium des besonderen Berührtseins gemäss Art. 89
Abs. 1 Bst. b BGG definieren

Ähnliches gilt für das Kriterium des besonderen Berührtseins im Sinne von Art. 89
Abs. 1 Bst. b BGG: Der Wortlaut zeigt sich diesbezüglich nämlich enger als der
entsprechende Artikel im OG vor der Reform, was die bundesrätliche Botschaft
damit begründet hatte, dass die Praxis bei Drittbeschwerden teilweise zu gross
zügig gewesen sei. Die neue Handhabung lässt indessen keine Verschärfung
erkennen. Dies kann aber auch daran liegen, dass sich das Bundesgericht bereits
vor Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes eine grössere Zurückhaltung
auferlegte, der neue Wortlaut somit nur nachvollzog. Trotzdem scheint es sinn
voll, die genaue Handhabung noch einmal zu überdenken.47

43 ZWB II, S. 186.
44 ZWB II, S. 187.
45 ZWB II, S. 185.
46 ZWB II, S. 168.
47 ZWB II, S. 183.
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e) Rückweisungs- und Teilentscheide nicht als
Zwischenentscheide qualifizieren

Die Evaluation hat weiter gezeigt, dass gegenwärtig viele Rückweisungs und
Teilentscheide als Zwischenentscheide definiert werden. Daraus resultiert ge
mäss den Erkenntnissen der Evaluation eine Mehrbelastung für die betroffenen
Parteien und insbesondere für die Kantone.48 Es wird dementsprechend ange
regt, diese Praxis zu überdenken.

f) Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen im
Sozialversicherungsrecht ausführen

Zudem ergeben sich aus der Evaluation insbesondere für das Sozialversicherungs-
recht einige Anregungen: So ist teilweise die Abgrenzung von Tat und Rechts
fragen schwierig nachzuvollziehen.49 Es wird angeregt, dies in der Praxis deutli
cher zu formulieren, auch um zukünftigen Rechtsuchenden eine Vorstellung
darüber zu ermöglichen, ob eine potenzielle Beschwerde Aussicht auf Erfolg
haben könnte oder nicht. Angeregt wird ferner, vermehrt ausdrückliche Hinwei
se zur Kognition im betreffenden Fall zu formulieren.50

g) Kognition im Bereich Militär- und Unfallversicherung anpassen

Die Evaluation empfiehlt zu prüfen, ob die neuen Kognitionsregelungen des
Bundesgerichtsgesetzes auch auf die Bereiche Militär- und Unfallversicherung
auszudehnen sind.51

h) Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit den Vorbringen
der Parteien sowie Überdenken des Antragsprinzips im
Sozialversicherungsrecht

Weiter wird angeregt, dass sich das Bundesgericht in den schriftlichen Begründun-
gen deutlicher mit den Vorbringen der Parteien auseinandersetzen sollte. Dies
steigert die Nachvollziehbarkeit, was mit der Zeit eine Entlastungswirkung zur
Folge haben sollte. Hingegen scheint es fraglich, ob im Sozialversicherungsrecht

48 ZWB II, S. 204.
49 ZWB II, S. 182.
50 ZWB II, S. 185.
51 ZWB II, S. 185.
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– wo es fast immer um die Durchsetzung objektiven Rechts geht – dem Antrags-
prinzip weiterhin ein hoher Stellenwert beizumessen ist. Eine strikte Bindung
des Bundesgerichts an die Anträge der Parteien erscheint insofern problema
tisch. De lege ferenda wäre somit prüfenswert, ob das Antragsprinzip im Sozi
alversicherungsrecht modifiziert angewendet werden sollte.52 Dies wäre indes
sen im Gesamtkontext der Dispositionsmaxime zu reflektieren.

i) Vermehrt mündliche Beratungen durchführen

Die Auswertung der statistischen Daten zeigte auf, dass die Urteilsfindung des
Bundesgerichts mittels schriftlichem Verfahren zunimmt, die Zahl der mündli
chen Verhandlungen hingegen abnimmt.53 Zur Sicherstellung der Rechtseinheit
und Rechtsfortbildung wird angeregt, in Zukunft wieder vermehrt mündliche
Beratungen durchzuführen, um im direkten Austausch zwischen Richterin und
Richter ein Urteil vertieft zu erörtern.54

5. Anregung zu Verfahren auf Stufe der Kantone

Auf Stufe der Kantone erscheint folgende Anregung erwähnenswert:

a) Prüfung einer Änderung des Instanzenzugs der Kantone im
Sozialversicherungsrecht

Die Revision der Bundesrechtspflege führte zur Einführung des doppelten Ins
tanzenzugs auf Stufe der Kantone in den Bereichen Straf und Zivilrecht.55 Für
das Sozialversicherungsrecht regelt Art. 57 ATSG hingegen ausdrücklich, dass
zwingend nur eine einzige kantonale Gerichtsinstanz eingerichtet werden darf.
Eine Besonderheit gilt nur in der beruflichen Vorsorge: Hier sind die Bestim
mungen des ATSG nicht anwendbar und es bleibt den Kantonen überlassen, wie
sie das kantonale Gerichtsverfahren ausgestalten. Die Kantone haben aber –
soweit ersichtlich ausnahmslos – nur eine einzige kantonale Instanz eingerich
tet.

52 ZWB II, S. 186.
53 ZWB II, S. 117 ff.
54 ZWB I, S. 242.
55 Art. 75 und 80 BGG.
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Das Expertengremium warf vor diesem Hintergrund die Frage auf, ob der Ins-
tanzenzug auf Stufe der Kantone im Bereich des Sozialversicherungsrechts, ins
besondere aufgrund der Kognitionsbeschränkung des Bundesgerichts, über
prüft werden müsste. Es wäre deshalb zu erwägen, im Bereich des Sozialversi
cherungsrechts einen doppelten Instanzenzug auf Stufe der Kantone vorzusehen.

6. Anregungen zu Aufsicht und Oberaufsicht

Zur Thematik der Oberaufsicht respektive Aufsicht werden folgende zwei An
regungen formuliert:

a) Kriterien zur administrativen Aufsicht über die
erstinstanzlichen eidgenössischen Gerichte überdenken

Bei der administrativen Aufsicht des Bundesgerichts über die anderen eidgenös
sischen Gerichte ergaben sich teilweise Abgrenzungsprobleme zur parlamenta
rischen Oberaufsicht. Diese konnten zwar während der Dauer der Evaluation
etwas entschärft werden.56 Indessen besteht nach wie vor ein gewisser Hand
lungsbedarf.57 Zu prüfen wäre beispielsweise, ob die Intensität der Berichter
stattung der unteren eidgenössischen Gerichte an das Bundesgericht verringert
werden sollte.

b) Überprüfung der parlamentarischen Oberaufsicht

Die Oberaufsicht der eidgenössischen Gerichte durch das Parlament ist gegen
wärtig auf sieben Kommissionen verteilt. In dieser Hinsicht wird vorgeschlagen,
die Kommissionsorganisation zu überprüfen und die Anzahl der für die Ober
aufsicht zuständigen Parlamentskommissionen zu senken. Die verschiedenen
Optimierungsvarianten könnten bis hin zu einer aus Mitgliedern des National
und Ständerats zusammengesetzten (gemischten) Justizkommission reichen.58

56 ZWB II, S. 31 sowie auch ZWB I, S. 244.
57 Zur Kontroverse bezüglich der Beaufsichtigung der erstinstanzlichen Gerichte auf

Bundesebene s. neustens tschümperlin/meyer, Rz. 1 ff. und metz, Rz. 1 ff.
58 ZWB II, S. 33 und ZWB I, S. 61 ff.
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7. Anregungen für weitere Abklärungen

Im grösseren Rahmen der Evaluation der Revision der Bundesrechtspflege be
stehen einige Bereiche, in denen nähere Analysen zu zusätzlichen Erkenntnissen
führen dürften. Die folgenden Anregungen beziehen sich dementsprechend auf
weitere Untersuchungsgegenstände mit vertieftem Abklärungsbedarf.

a) Zusätzliche Erhebungen im Zusammenhang mit
Überlagerungseffekten

Wie bei der Überprüfung der Zielerreichung angemerkt, besteht ein Zielkon
flikt zwischen der Entlastung des Bundesgerichts und der Verbesserung des
Rechtsschutzes. Es ist deshalb von Bedeutung, die Entlastungswirkungen für das
Bundesgericht differenziert zu ergründen. Dazu gehört, sämtliche Faktoren – also
auch diejenigen ausserhalb der Revision – zu berücksichtigen. Zudem ist auch
die Frage einzubeziehen, wie sich die Belastung des Bundesgerichts heute prä
sentieren würde, wenn keine Revision stattgefunden hätte.59 Mit zusätzlichen
Erhebungen beziehungsweise Auswertungen – etwa zu Überlagerungseffekten
– könnten derartige Fragen noch genauer beantwortet werden:

aa) Einführung ZPO/StPO

Die Entlastungswirkungen der Revision der Bundesrechtspflege beim Bundes
gericht wurden und werden durch andere Effekte überlagert sowie positiv wie
negativ beeinflusst. Von besonderer Bedeutung ist diesbezüglich die Einführung
der eidgenössischen Straf und Zivilprozessordnungen. Es ist davon auszuge
hen, dass gerade diese eine Auswirkung auf die Belastung des Bundesgerichts
haben. Den betreffenden Effekten nachzugehen und die Wechselwirkungen mit
der Revision der Bundesrechtspflege im Detail zu erläutern, würde sich aus Sicht
der EvaluatorInnen lohnen.60

bb) Effizienzvorlage

Ähnlich wie die neue StPO/ZPO stellt die sogenannte Effizienzvorlage eine
wichtige Reform im Justizsystem der Schweiz in den letzten zehn Jahren dar.
Ziel der Effizienzvorlage war es, das Strafverfolgungsinstrumentarium des Bun

59 ZWB II, S. 206.
60 ZWB II, S. 205.
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des an die neuen, international ausgerichteten Verbrechensformen anzupassen.
Wohl hat die Evaluation die Effekte der Effizienzvorlage auf die Belastung des
Bundesgerichts untersucht. Die Wirkung der Effizienzvorlage selber war aber
nicht Gegenstand der Evaluation.61 Eine vertiefte Untersuchung in diesem Be
reich würde einen Mehrwert generieren.

cc) Anstieg der Beschwerden

Zudem wird angeregt, die Gründe für den Anstieg der Beschwerden an das
Bundesgericht im Jahr 2012 im Gesamtkontext näher zu untersuchen.

b) Auswirkungen des doppelten Instanzenzugs

Die Evaluation regt zudem an, die Einführung des doppelten Instanzenzugs auf
Stufe der Kantone weiter zu beobachten, da dieser gemäss den bisherigen Ana
lysen kaum Auswirkungen gezeitigt hat. Es stellt sich etwa die Frage, ob Wirkun
gen überhaupt noch eintreten werden,62 und wie stark Effekte kantonaler Jus
tizreformen die Wirkungen der Revision der Bundesrechtspflege überlagert
haben.63

c) Fortsetzung der Urteilsanalyse

Es wird weiter vorgeschlagen, die Urteilsanalyse fortzusetzen, insbesondere hin
sichtlich von Veränderungen aufgrund der Evaluation.

d) Analyse des Justizsystems der Schweiz

Schliesslich wird zur Diskussion gestellt, über die Bundesrechtspflege hinaus das
gesamte Justizsystem der Schweiz im Sinne der drei zentralen Zielsetzungen
der Reform der Bundesrechtspflege64 zu untersuchen, betreffen diese doch
auch die kantonale Gerichtsbarkeit.

61 ZWB II, S. 8.
62 Wie zum Beispiel durch das Handelsgericht Zürich oder die geänderte Gerichtsorgani

sation im Kanton Waadt.
63 Zu Überlagerungseffekten ZWB II, S. 200.
64 Wirksame Entlastung und damit Erhaltung der Funktionsfähigkeit der Justiz (Ziel 1),

Verbesserung des Rechtsschutzes in gewissen Bereichen (Ziel 2) sowie Vereinfachung
der Verfahren und Rechtswege (Ziel 3).
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I. Rechtsschutz und Rechtsschutzlücken

1. Rechtsschutz: Begriff und Grundlagen

a) Allgemeine Begriffsumschreibung

Rechtsschutz ist eine notwendige Bedingung des Rechtsstaats1. Recht und
Rechtsschutz sind untrennbar miteinander verbunden2, da Rechte ohne Rechts
schutz vielfach wirkungslos bleiben. Rechte müssen gewährleistet werden, und
zwar sowohl im Verhältnis zwischen Privaten wie auch im Verhältnis zwischen
Privaten und Staat3. Rechtsschutz beantwortet die Frage, wie Recht gesprochen
wird, Rechte durchgesetzt und Rechtsverstösse sanktioniert werden. Rechts
schutz bedeutet das Verfahren zur Rechtsdurchsetzung im weitesten Sinn4. In
qualifizierter Form wird Rechtsschutz durch Gerichte gewährleistet5.

b) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Vor Inkrafttreten der Bundesverfassung von 1999 prägte die verfassungsge
richtliche Praxis das rechtsstaatlich gebotene Verfahren. Das Bundesgericht

1 Vgl. griFFel, § 27 N 3; rhinow/Koller/Kiss/thUrnherr/Brühlmoser, N 9.
2 hangartner, 131.
3 griFFel, § 27 N 2.
4 Vgl. griFFel, § 27 N 2; rhinow/Koller/Kiss/thUrnherr/Brühlmoser, N 9.
5 Vgl. griFFel, § 27 N 2. Siehe dazu auch unten Ziff. II. 2. b.

1

2
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berief sich dabei schwergewichtig auf den (materiellen) Gleichheitssatz sowie
auf internationale Verpflichtungen, namentlich Art. 6 EMRK6. Heute widmet
die Bundesverfassung dem Verfahrensrecht erhebliche Aufmerksamkeit. Zu
erwähnen ist an erster Stelle Art. 29a BV, welcher unter dem Titel «Rechtsweg
garantie» jeder Person bei Rechtsstreitigkeiten einen Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behörde zusichert. Art. 29 BV sieht allgemeine Verfah
rensgarantien vor, statuiert mithin allgemein ein «faires Verfahren». Für gericht
liche Verfahren allgemein (Art. 30 BV), für den Fall des Freiheitsentzugs (Art. 31
BV) sowie für das Strafverfahren (Art. 32 BV) sieht die Bundesverfassung qua
lifizierten Schutz vor. Das genaue Verhältnis dieser Bestimmungen zueinander,
insbesondere das Verhältnis von Art. 29a BV (Rechtsweggarantie) zu den übri
gen Verfahrensgarantien, kann vorliegend offen gelassen werden7. Klar ist, dass
die Verfahrensbestimmungen in ihrer Gesamtheit möglicherweise individual
rechtlich, mindestens aber konstitutivinstitutionell eine Justizgewährleistungs-
pflicht beinhalten8. Diese Justizgewährleistungspflicht bildet den Kern rechts
staatlich gebotenen Rechtsschutzes.

Die Justizgewährleistungspflicht wird in der Schweizerischen Bundesverfassung
durch die Bestimmungen über das Bundesgericht und andere richterliche Be
hörden in Art. 188 ff. BV ergänzt. Zu erwähnen ist insbesondere Art. 191 BV,
wonach das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht gewährleistet (Art. 191
Abs. 1 BV). Das Gesetz kann für Streitigkeiten ohne Rechtsfrage mit grundsätz
licher Bedeutung Streitwertgrenzen einrichten, für bestimmte Sachgebiete den
Zugang zum Bundesgericht ausschliessen sowie für offensichtlich unbegründe
te Beschwerden ein vereinfachtes Verfahren vorsehen (Art. 191 Abs. 2–4 BV)9.
Bekräftigt wird in Art. 191c BV die Unabhängigkeit des Bundesgerichts, weiterer
richterlicher Behörden des Bundes (Art. 191a BV) sowie der richterlichen Be
hörden der Kantone (Art. 191b BV)10. Eine Begrenzung richterlicher Zuständig
keit besteht für Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates; Ausnah
men bestimmt das Gesetz (Art. 189 Abs. 4 BV).

6 Vgl. zur Entstehungsgeschichte der verfassungsmässigen Verfahrensgarantien stein
mann, St. Galler Kommentar zu Art. 29 BV, Rz. 1 ff. und Art. 30 BV, Rz. 1 ff.; Vest,
St. Galler Kommentar zu Art. 31 BV, Rz. 1 und Art. 32 BV, Rz. 1; müller/scheFer, 817.

7 Vgl. dazu ausführlich schaUB, 1128 ff.
8 So zu Art. 29a BV das Bundesgericht im Urteil vom 7. Juni 2007 2P.112/2005 E. 3.2;

zurückhaltender Kley, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6.
9 Vgl. dazu unten Rz. 13 ff., 28 f., 44 ff., 72 ff.
10 Zur Anwendbarkeit von Art. 191c BV – neben Art. 30 Abs. 1 BV – auf kantonale Behör

den vgl. steinmann, St. Galler Kommentar zu Art. 191c BV, Rz. 2.

3
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Neben der verfassungsrechtlichen Regelung sind die völkerrechtlichen Gewährleis-
tungen, d.h. vor allem Art. 5 und 6 EMRK, Art. 13 EMRK sowie Art. 14 Abs. 1
UNOPakt II, in den Hintergrund getreten11. Zu erwähnen ist immerhin, dass
bei der Berufung auf die EMRK der Vorbehalt von Art. 190 BV (Massgeblichkeit
von Bundesgesetzen) zumindest nicht in der gleichen Weise wirksam wird wie
bei einem potentiellen Konflikt zwischen Bundesgesetzgebung und Verfas
sungsrecht12. Entsprechend haben die in der EMRK gewährleisteten Rechte eine
gewisse prozessuale Bedeutung13.

Prozessuale Gewährleistungen ergeben sich teilweise auch aus materiellen
Rechtsansprüchen, welche für ihre effektive Durchsetzung ein bestimmtes Ver
fahren beanspruchen. Das Bundesgericht hat schon unter der alten Bundesver
fassung bei gewissen Grundrechtsverletzungen den Kreis anfechtbarer Be
schwerdeobjekte erweitert, um dem materiellen Grundrecht zum Durchbruch
zu verhelfen14.

Der Vollständigkeit halber sei erwähnt, dass verschiedene neuere Kantonsver
fassungen ebenfalls Verfahrensrechte und Justizgewährleistungsverpflichtun
gen festgeschrieben haben15.

11 Zu diesen Bestimmungen vgl. graBenwarter/paBel, § 21, Rz. 1 ff., § 24, Rz. 2 ff. und
166 ff. Im Einzelnen bestehen durchaus Unterschiede (vgl. etwa zur Gewährleistung
einer mündlichen Verhandlung im Vergleich zwischen EMRK und Bundesverfassung
müller/scheFer, 869 f.; BGE 134 I 140, 146 ff.).

12 Vgl. hangartner, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 32; Kiener/rütsche/KUhn,
N 1654 f.; vgl. BGE 139 I 16, 29 (wonach «eine dem Völkerrecht entgegenstehende
Bundesgesetzgebung regelmässig unanwendbar» bleibt); BGE 136 II 241, 255; BGE
128 IV 201, 205 f.; BGE 128 III 113, 116; BGE 125 II 417, 424 ff. (wonach im Konflikt
fall «das Völkerrecht prinzipiell dem Landesrecht vor[geht], insbesondere wenn die
völkerrechtliche Norm dem Schutz der Menschenrechte dient.») Unklar ist jedoch, in
wieweit das Bundesgericht weiterhin an der SchubertPraxis festhalten will oder nicht
(häFelin/haller/Keller, N 1926 f.; Biaggini, Staatsrecht, § 9 N 34 f.; BGE 136 III 168,
172 f.).

13 Zur fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit für Bundesgesetze vgl. auch unten
Rz. 101 ff.

14 Vgl. unten Fn. 69.
15 Vgl. nur Art. 29 ff. der Verfassung des Kantons Freiburg vom 16. Mai 2004 (SGF 10.1);

Art. 17 f. der Verfassung des Kantons Schaffhausen vom 17. Juni 2002 (SHR 101);
Art. 18 und 73 ff. der Verfassung des Kantons Zürich vom 27. Februar 2005 (LS 101).

4

5

6
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2. Rechtsschutz: Elemente und Abgrenzungen

a) Individueller Rechtsschutz

Die stark individualrechtlich ausgerichtete Konzeption der Verfahrensgarantien
der schweizerischen Bundesverfassung16 darf nicht zur Täuschung verleiten,
dass Rechtsschutz nur dem oder der einzelnen Betroffenen dient. Die Gewähr
leistung von Rechtsschutz erfüllt vielmehr zentrale staatsrechtliche Funktionen.
Die richtige Anwendung des Rechts ist ungeachtet der Betroffenheit von Priva
ten ein Grundanliegen des Rechtsstaats und mithin Selbstzweck17. Rechtsschutz
dient auch der Kontrolle der Tätigkeit untergeordneter Instanzen, dies sowohl
hierarchisch in der verwaltungsinternen Rechtspflege oder zwischen oberen
und unteren Gerichten als auch im föderalen Verhältnis zwischen Bund und
Kantonen18. Im Verhältnis zwischen Legislative und Exekutive einerseits sowie
Gerichten andererseits prägen Rechtsschutzzuständigkeiten die Gewaltentei
lung resp. die Gewaltenhemmung zwischen legislativer, exekutiver und judika
tiver Gewalt19.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung steht der Individualrechtsschutz im
Vordergrund. Ihr Blick ist auf Rechtsschutzfragen aus der Sicht des Recht su
chenden Individuums gerichtet, dies einerseits aus Kapazitätsgründen, anderer
seits aus der Überlegung, dass Individualrechtsschutz den Kern von Rechts
schutzanliegen darstellt und sich aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen
präziser erfassen lässt als andere Rechtsschutzerwartungen und funktionen.

Die weiteren staatsrechtlichen Zusammenhänge von Rechtsschutz sind für die
vorliegende Untersuchung aber durchaus relevant. Insbesondere sind sie bei der
Begrenzung des Individualrechtsschutzes20 zu untersuchen. Sie beeinflussen auch
die Auslegung und das Verständnis der Prozessgesetze. So finden sich im BGG
beispielsweise verschiedene Streitwertgrenzen, welche den Rechtsschutz zwar
begrenzen21, aber ihrerseits durch die Gegenausnahme der «Grundsatzfrage»

16 Das Verfahrensrecht allgemein ist auf Individualrechtsschutz ausgerichtet (vgl. Kie
ner/rütsche/KUhn, N 29: «Rechtsschutz [ist] auf das Individuum – und nicht die Allge
meinheit – ausgerichtet.»)

17 griFFel, § 27 N 3.
18 Zu Letzterem vgl. Biaggini, Bundesstaat, 191 ff.
19 Vgl. nur häFelin/haller/Keller, N 1418 f.
20 Vgl. Rz. 25 ff.
21 Art. 74 und Art. 85 BGG.

7

8
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(hier und im Folgenden kurz für: «Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu
tung») relativiert werden. Ein auf Individualrechtsschutz ausgerichtetes Ver
ständnis der Bundesrechtspflege bejaht eine «Grundsatzfrage» primär bei ele
mentaren Rechts und Rechtsschutzverletzungen. Eine Betrachtungsweise,
welche in erster Linie die Funktion des Bundesgerichts für eine einheitliche
Rechtsprechung betont, nimmt demgegenüber eine Grundsatzfrage auch dort
an, wo sich eine neue präjudiziell relevante Frage stellt oder untere Gerichte von
der Rechtsprechung des Bundesgerichts bewusst abweichen22. Eine einseitig auf
individuellen Rechtsschutz ausgerichtete Betrachtungsweise übergeht diese
Zusammenhänge.

Individueller Rechtsschutz ist somit durchaus im Kontext weiterer Rechts
schutzanliegen zu analysieren. Die vorliegende Untersuchung kann und soll
aber nicht eine Abhandlung über alle möglichen Rechtsschutzanliegen darstel
len.

Der Vollständigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass auch die anderen Funk
tionen von Rechtsschutz ausserhalb des Individualrechtsschutzes letztlich den
Rechtsunterworfenen dienen sollen. Beispielsweise ist eine durch das Bundes
gericht gewährleistete einheitliche Rechtsprechung in diesem Sinne kein Selbst
zweck, sondern stärkt die Rechtssicherheit auf der Ebene der unteren Gerichte,
welche ihrerseits für die Rechtsunterworfenen von grosser Bedeutung sind.

b) Gerichtlicher Rechtsschutz

Art. 29a BV ist auf gerichtlichen Rechtsschutz ausgerichtet, dies etwa im Gegen
satz zu Art. 13 EMRK23. Auch die Revision der Bundesrechtspflege befasste sich
schwergewichtig mit dem gerichtlichen Rechtsschutz, wurden doch darin die
Zuständigkeiten des Bundesgerichts, des Bundesstrafgerichts und des Bundesver
waltungsgerichts geregelt. Entsprechend konzentriert sich auch die vorliegende
Untersuchung auf den gerichtlichen Rechtsschutz.

22 Vgl. zum Begriff der Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung Beyeler; Kiss/Koller,
St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 15 ff.; reetz, 30 f.; BSK BGGrUdin, Art. 74
N 31 ff. und Art. 85 N 24 ff.; VocK, in: Spühler/Aemisegger/Dolge/Vock, Praxiskom
mentar BGG, Art. 74 N 11 ff.; Kiener/rütsche/KUhn, N 1307 f.; ausführlich münch/
lUczaK, Bundesgericht, N 2.19 ff. und Kölz/häner/Bertschi, N 1474 ff.; vgl. als Anwen
dungsbeispiel BGE 138 I 143, 147; siehe auch unter Rz. 49.

23 Vgl. Biaggini, Komm. BV, Art. 29a N 2; Kley, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6;
graBenwarter/paBel, § 24, Rz. 173; BGE 130 I 388, 395.
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Zu beachten ist immerhin, dass gerichtlicher Rechtsschutz und nichtgerichtli
cher Rechtsschutz in einem engen Verhältnis stehen. So hat beispielsweise die
weitgehende Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege im Bund
Auswirkungen auf den gerichtlichen Rechtsschutz, namentlich auf den Bedarf
an Sachverhalts und Rechtskontrolle durch die Gerichte24. Zudem ist zu erwäh
nen, dass in der Bundesrechtspflege Änderungen erfolgt sind, welche für den
nichtgerichtlichen Rechtsschutz von Bedeutung sind. Zu nennen ist beispiels
weise Art. 25a VwVG, welcher im Bundesverwaltungsrecht den Rechtsschutz
gegen Realakte regelt25.

c) Richterlicher und höchstrichterlicher Rechtsschutz

Die Rechtsweggarantie in Art. 29a BV ist ausgerichtet auf richterlichen Rechts
schutz; eine Differenzierung zwischen richterlichem und höchstrichterlichem
Rechtsschutz nimmt Art. 29a BV nicht vor. Die Rechtsweggarantie verlangt
grundsätzlich nur eine einmalige Sachverhalts- und Rechtskontrolle, und zwar von
einem Gericht auf beliebiger Stufe der Gerichtsorganisation. Ein gestuftes
Rechtsschutzverfahren oder Rechtsschutz durch ein oberes oder höchstes Ge
richt ist unter Art. 29a BV nicht gefordert26.

Unter den Verfahrensgarantien im Grundrechtsteil ist immerhin Art. 32 Abs. 3
BV zu erwähnen. Gemäss dieser Bestimmung hat jede verurteilte Person das
Recht, das Urteil von einem höheren Gericht prüfen zu lassen27.

Die Bestimmungen über den höchstrichterlichen Rechtsschutz auf Verfassungs
stufe finden sich in Art. 188 ff. BV28. Sie sind mit gewissen Unsicherheiten be
haftet.

Einschlägig ist die an den Gesetzgeber gerichtete Bestimmung von Art. 191 BV
(Zugang zum Bundesgericht). Art. 191 Abs. 1 BV statuiert einen Grundsatz
betreffend Zugang zum Bundesgericht, während Art. 191 Abs. 2–4 BV einzelne

24 Vgl. zu dieser Problematik unten Rz. 51 ff.
25 Vgl. zu dieser Bestimmung unten Rz. 41 ff.
26 Vgl. Biaggini, Komm. BV, Art. 29a N 7 f.; Kley, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV,

Rz. 15; Kiener/rütsche/KUhn, N 202.
27 Vgl. Biaggini, Komm. BV, Art. 32 N 13; Vest, St. Galler Kommentar zu Art. 32 BV, Rz. 43;

zur praktischen Bedeutung der Ausnahme eines Urteils durch das Bundesgericht als
einzige Instanz vgl. Biaggini, Komm. BV, Art. 32 N 14 a.E.

28 Vgl. oben Rz. 3.
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Einschränkungsmöglichkeiten regeln. Mindestens für sich allein gelesen er
scheint die Formulierung von Art. 191 Abs. 1 BV29 ambivalent. Sie kann in der
Weise verstanden werden, dass durch das Gesetz, aber eben nur durch das
Gesetz und nach Massgabe des Gesetzes, der Zugang zum Bundesgericht offen
steht. Die Bestimmung kann aber auch als Verpflichtung des Gesetzgebers ge
lesen werden, dass dieser den Zugang zum höchsten Gericht gewährleisten
muss. Entsprechend erscheinen auch die Äusserungen in der Lehre nicht de
ckungsgleich, auch wenn diese Differenzen kaum thematisiert werden30. Einer
seits wird vorgebracht, bei Art. 191 Abs. 1 BV handle es sich «um einen Auftrag
an den Gesetzgeber, nicht aber um einen (direkt anwendbaren) individualrechtli
chen Anspruch»31. Andererseits wird von einer «grundsätzlichen Garantie des
Zugangs zum Bundesgericht auf Verfassungsstufe» gesprochen32.

Die praktische Tragweite von Art. 191 BV lässt sich aufgrund dessen Entste
hungsgeschichte33 und vor allem mit Blick auf Art. 191 Abs. 2–4 BV erschliessen.
Für Streitigkeiten, die keine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung betref
fen, kann eine Streitwertgrenze vorgesehen werden (Abs. 2)34; für bestimmte
Sachgebiete kann das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht ausschliessen und
für offensichtlich unbegründete Beschwerden kann ein vereinfachtes Verfahren
vorgesehen werden (Abs. 3 und 4)35.

Es bleibt aber eine Differenz in der Konzeption und in den Erwartungen an die
Umsetzung von Art. 191 BV. Es macht einen Unterschied, ob Gesetzgeber und
Bundesgericht bloss ausnahmsweise den Zugang zum Bundesgericht beschrän
ken können oder ob sie zu Erlass und Konkretisierung einer ihnen angemessen
erscheinenden Zugangsregelung aufgerufen sind. Der dogmatische Zugang ist
jeweils unterschiedlich. Dies zeigt sich für den Gesetzgeber etwa bei der Frage,
in welchem Umfang er «bestimmte Sachgebiete» (Abs. 3) von der Zuständig
keit des Bundesgerichts ausschliessen kann36. Für das Bundesgericht ist das

29 «Das Gesetz gewährleistet den Zugang zum Bundesgericht.»
30 Vgl. immerhin müller/scheFer, 907.
31 Kiss/Koller, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 9.
32 aeschlimann, 398 (Hervorhebung nur hier).
33 Kiss/Koller, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 1 ff.
34 Kiss/Koller, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 12 ff.; vgl. auch Art. 74 und

Art. 85 BGG.
35 Kiss/Koller, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 22 ff. und 30 ff.; vgl. auch Art. 73,

Art. 79, Art. 83 und Art. 108 f. BGG.
36 Vgl. dazu ausführlich Kiss/Koller, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 22 ff.; un

ten Rz. 51 ff.
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Verständnis von Art. 191 BV etwa ausschlaggebend bei der Auslegung des Be
griffs der «Grundsatzfrage» gemäss BGG (insb. Art. 74, 83, 84a, 85 BGG).

Vorliegend werden Rechtsschutzlücken in erster Linie als Lücken im Individual-
rechtsschutz verstanden37. Individualrechtsschutz wird schwergewichtig von un
teren Gerichten gewährleistet; teilweise wird die Auffassung geäussert, dass
ausreichender «Verfassungsschutz» ohne weiteres von oberen kantonalen Ge
richten gewährleistet werden könne38. Von einer Gleichwertigkeit von richter
lichem und höchstrichterlichem Rechtsschutz geht implizit auch Art. 29a BV
aus; aus der Rechtsweggarantie lässt sich kein Anspruch auf höchstrichterlichen
Rechtsschutz ableiten39.

Dessen ungeachtet erfüllt aber auch das Bundesgericht im Bereich des individu
ellen Rechtsschutzes wichtige Funktionen40. Neben Rechtsschutz im Einzelfall
prägt das Bundesgericht den individuellen Schutz in zukünftigen Fällen. Es mag
auch sein, dass ein Entscheid des höchsten Gerichts im Einzelfall den Rechtsfrie
den mehr stärkt, als es ein «unteres» Gericht tun könnte.

Weitergehend als die Rechtsprechung der unteren Gerichte dient die Recht
sprechung des Bundesgerichts den über den Einzelfall hinausgehenden Anlie

37 Vgl. oben Rz. 7 ff.
38 Vgl. in diese Richtung Koller, Bundesrechtspflege, 79; misic, N 39 ff. insb. N 43; vgl.

dazu auch Kiener/KUhn, 148.
39 Vgl. oben Rz. 13.
40 Die Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege nennt als Hauptaufgaben des

Bundesgerichts die Gewährung von Rechtsschutz im konkreten Fall, das Sicherstellen
einer einheitlichen Rechtsanwendung in der gesamten Schweiz sowie die Rechtsfort
bildung (Botschaft Bundesrechtspflege, 4214). Die Lehre hat verschiedentlich den
Vorrang der beiden letzteren Aufgaben, Wahrung der Rechtseinheit und Weiter
entwicklung des Rechts, betont (Kiss, Willkürbeschwerde, 45; Koller/aUer, 477; pe
ter alexander müller, 425 f.; noVier, 524; Uhlmann, Willkürverbot, 423). tschannen

(Staatsrecht, § 40 N 7 f.) nennt neben der Wahrung der bundesstaatlichen Rechts
einheit den Schutz der Essentialia der schweizerischen Verfassungsordnung als we
sentlichen Unterschied zwischen den Aufgaben des Bundesgerichts und denjenigen
unterer Instanzen. Auch häFelin/haller/Keller (Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
7. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2008, n 1929, in der neusten Auflage so nicht mehr aus
geführt) und Biaggini (Komm. BV, Art. 188 N 4) zählen den Schutz der Verfassung
zu den Hauptaufgaben des Bundesgerichts. Sowohl in häFelin/haller/Keller (7. Aufl.,
N 1735, 1741 und 1744 f.) als auch bei Biaggini (Komm. BV, Art. 188 N 4) werden die
verschiedenen Aufgaben des Bundesgerichts aufgezählt, ohne dass einzelne als pri
oritär gegenüber anderen eingestuft werden. Aus der Sicht des Bundesgerichts vgl.
aeschlimann, 410 ff.
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gen der Rechtssicherheit, der Rechtsfortbildung und der Vermeidung unein
heitlicher Auslegung und Anwendung des Bundesrechts41 – Anliegen, welche
ihrerseits wiederum auf den individuellen Rechtsschutz zurückwirken, wenn
etwa der Rechtsschutz in den Kantonen durch eine einheitliche Praxis des Bun
desgerichts begünstigt wird42.

Aus unserer Sicht muss in jedem Fall die Differenzierung von richterlichem und
höchstrichterlichem Rechtsschutz für die Suche nach Rechtsschutzlücken im
Auge behalten werden. Rechtsschutzbegrenzungen, die gerichtlichen Rechts
schutz insgesamt ausschliessen, müssen einer substantiell höheren Rechtferti
gung standhalten als Begrenzungen, die «nur» den Zugang zum Bundesgericht
versperren. Wo das Bundesgericht nicht zuständig ist, muss reflektiert werden,
ob der vorinstanzliche Rechtsschutz besonders geeignet oder ungeeignet er
scheint.

d) Effektiver Rechtsschutz

Die Ausrichtung von Rechtsschutz auf die Durchsetzung des materiellen Rechts
lässt es selbstverständlich erscheinen, dass Rechtsschutz nicht nur auf dem Pa
pier bestehen darf, sondern wirksam zur Rechtsverwirklichung beiträgt43. Effek
tiver Rechtsschutz ist eine Forderung der Rechtsordnung; sie ist ein rechtliches
Gebot44. Effektiver Rechtsschutz wird teilweise gar als «Leitmotiv» von Art. 29a
BV bezeichnet45. Gewisse formale Sicherungen sind dazu in Art. 29, Art. 30,
Art. 31 und Art. 32 BV angelegt.

Unter «effektivem Rechtsschutz» (Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz) wird vom deut
schen Bundesverfassungsgericht gefordert, «dass der Einzelne seine Rechte
auch tatsächlich wirksam durchsetzen kann und die Folgen staatlicher Eingriffe
im Regelfall nicht ohne fachgerichtliche Prüfung zu tragen hat»46. Effektiver

41 Vgl. vorstehend Fn. 40.
42 Nach raselli, Justizreform, 429, beinhaltet Rechtsschutz (generell) die Garantie, dass

Bundesrecht einheitlich angewendet werde. Diese Aussage erscheint uns indessen
mindestens diskutabel.

43 Vgl. Kiener/rütsche/KUhn, N 200.
44 Vgl. Kälin, 55; Kiss, Rechtsweggarantie, 293; Kley, St. Galler Kommentar zu Art. 29a

BV, Rz. 9; marKUs müller, Rechtsweggarantie, 167; müller/scheFer, 909 und 915 f.;
schaUB, 1128; tophinKe, 92, waldmann, 750 f.; Kiener/rütsche/KUhn, N 200.

45 schaUB, 1128.
46 BVerfGE 96, 27 ff., 39. Vgl. zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz gestützt auf

Art. 19 Abs. 4 GG etwa hoFmann, GG Kommentar, Art. 19 N 29 ff.; sachs, in: Sachs,
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Rechtsschutz wird dabei für jede Instanz gefordert, welche durch das Gesetz
vorgesehen ist. Die zuständige Instanz darf das entsprechende Rechtsmittel
nicht ineffektiv machen und die Beschwerdeführerin oder den Beschwerdefüh
rer leer laufen lassen47.

Dass auch in der Schweiz Rechtsschutz effektiv sein muss, ist unbestritten48; der
Begriff wird in allgemeiner Form aber wenig diskutiert. Das Erfordernis effekti
ven Rechtsschutzes ist jedoch wesentlich, weil es über Art. 29a BV insofern hi
nausgeht, als eine Rechtsmittelinstanz ihr Ungenügen nicht unter Hinweis auf
effektiven gerichtlichen Rechtsschutz vor der Vorinstanz rechtfertigen kann.
Effektiver Rechtsschutz muss durch erstinstanzliche Gerichte, obere Gerichte
und das Bundesgericht gewährleistet werden.

Prozessgesetze können so ausgestaltet sein, dass Zweifel aufkommen, ob das
Verfahren wirksamen Rechtsschutz bietet49. Dies ist aber nicht nur eine Frage
der rechtlichen Ausgestaltung, sondern auch eine Frage der Handhabung in der
Praxis. Ob ein Verfahren zu teuer oder zu kompliziert ist, übermässig lange
dauert oder sonst die Beschwerdeführerin oder der Beschwerdeführer von der
Einreichung des entsprechenden Rechtsmittels abgehalten wird, muss massgeb
lich im Lichte der Rückmeldungen der Betroffenen untersucht werden.

3. Rechtsschutzlücken und Rechtsschutzbegrenzungen

a) Rechtsschutzlücken gemäss der Botschaft zur neuen
Bundesrechtspflege

Der Begriff der Rechtsschutzlücke (oder auch des Rechtsschutzdefizits) wurde
bereits in der Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Fe

Grundgesetz, Art. 19 N 143 ff. Im Geltungsbereich der EMRK verlangt bereits Art. 13
eine wirksame Beschwerde, vgl. dazu etwa graBenwarter/paBel, § 24, Rz. 166 ff., insb.
179 ff. Zum Begriff des wirksamen Rechtsschutzes in Art. 77 Abs. 1 KV ZH vgl. häner,
Kommentar zur Zürcher Kantonsverfassung, Art. 77 N 1 ff. insb. N 7 f., wo verlangt
wird, dass die im Verfahrensrecht vorgesehenen Rechtsmittel tatsächlich offen ste
hen, die Rechtsmittelinstanz unabhängig ist, ein faires Verfahren stattfindet und ein
allfälliges Obsiegen der Beschwerdeführenden Folgen hat und nicht bloss Empfehlun
gen abgegeben werden.

47 BVerfGE 96, 27 ff., 39.
48 Vgl. oben Fn. 44.
49 Vgl. unten Rz. 30 ff.
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bruar 200150 verwendet. Neben Schwachstellen der damaligen Bundesrechts
pflege, der Überlastung des Bundesgerichts und des Eidgenössischen Versiche
rungsgerichts sowie dem komplizierten Rechtsmittelsystem machte der Bun
desrat Lücken im Rechtsschutz sowie überholte Rechtspflegekompetenzen des Bundes-
rates aus51. Lücken im Rechtsschutz ergaben sich nach Meinung des Bundesrates
insbesondere mit Blick auf die Einführung der Rechtsweggarantie52. Unabhän
gige Gerichte fehlten aus Sicht des Bundesrates in Bereichen des Bundesverwal
tungsrechts, in denen der Bundesrat53 oder ein Departement endgültig zu
entscheiden hatten. Für Verwaltungsakte der Kantone bestand zwar die staats
rechtliche Beschwerde, welche aber anerkanntermassen keine umfassende
Sachverhalts und Rechtskontrolle vor Bundesgericht beinhaltete54. Ebenfalls
Reformbedarf sah der Bundesrat im Fehlen der Behördenbeschwerde bei der
staatsrechtlichen Beschwerde, beim Rechtsschutz im Bereich der politischen
Rechte des Bundes sowie bei der erstinstanzlichen Bundesstrafgerichtsbarkeit.
Als Rechtsschutzlücke empfand der Bundesrat schliesslich die fehlende Verfas
sungsgerichtsbarkeit im Bereich der Bundesgesetze. Diese aber sollte mit Blick
auf die Entscheidung der eidgenössischen Räte nicht Bestandteil der neuen
Bundesrechtspflege bilden55.

Der Bundesrat und soweit ersichtlich auch Lehre und Praxis haben für den Be
griff der Rechtsschutzlücke keine feste dogmatische Umschreibung entwickelt.
Es rechtfertigt sich deshalb, den Begriff näher zu erläutern.

b) Interdependenz zwischen Rechtsschutzanforderungen
und Lücken

Rechtsschutzlücken sieht man nicht, sie sind das Negative, welches sich nicht
direkt abbilden oder umschreiben lässt. Sie sind dort zu finden, wo die vorste
hend umschriebenen Anforderungen an den verfassungsrechtlich gebotenen
Rechtsschutz nicht zufriedenstellend erfüllt werden oder aus anderen Gründen
gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Von einer Rechtsschutzlücke ist zu

50 BBl 2001 4202 ff.
51 Botschaft Bundesrechtspflege, 4211 ff. Zur Belastung des Bundesgerichts nach der

Reform vgl. aeschlimann, 407 ff.
52 Botschaft Bundesrechtspflege, 4215 f.
53 Vgl. Kiener/rütsche/KUhn, N 197.
54 Botschaft Bundesrechtspflege, 4215.
55 Botschaft Bundesrechtspflege, 4216; vgl. auch rhinow, Bundesverfassung, 198 f. so

wie rhinow/scheFer, N 2867 ff.
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sprechen, wenn ein Recht nicht durchgesetzt werden kann, der Rechtsschutz
nicht effektiv ist oder ein Recht nicht von einem Gericht (oder, falls geboten,
nicht vom Bundesgericht) gewährleistet wird.

c) Begrenzungen und Lücken

Eine Rechtsschutzlücke entsteht nicht schon dadurch, dass in einem bestimm
ten Gebiet Rechtsschutz nicht möglich ist. Mit anderen Worten stellt nicht jede
Rechtsschutzbegrenzung eine Rechtsschutzlücke dar. Eine solche tritt hauptsäch
lich dort auf, wo verfassungsrechtliche Anforderungen nicht oder nicht hinrei
chend umgesetzt werden. Dort aber, wo Rechtsschutz wenig sinnvoll ist oder
eine Rechtsschutzbegrenzung sachlich gerechtfertigt ist, liegt zwar eine Begren
zung, nicht aber eine Lücke vor.

Demgemäss führt der Weg zur Rechtsschutzlücke über die Rechtsschutzbegren-
zung. Um Rechtsschutzlücken zu finden, müssen die Grenzen und Begrenzun
gen des Rechtsschutzes untersucht werden.

d) Lücken als ungerechtfertigte Rechtsschutzbegrenzung

In der vorliegenden Arbeit wird es somit darum gehen, nach dem Abstecken
der verfassungsrechtlichen Anforderungen (vorstehend Ziff. II. 2.) einzelne
Rechtsschutzbegrenzungen zu analysieren (nachfolgend Ziff. III. und IV.). Es
wird zu untersuchen sein, wo Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundes
rechtspflege angelegt sind oder von der Praxis entwickelt werden56 und wie sie
gegebenenfalls zu rechtfertigen sind57. Aufgezeigt werden soll, wo nach Mei
nung der Autoren Handlungsbedarf für den Gesetzgeber, allenfalls für die Ge
richte, besteht.

56 Vgl. unten Rz. 25 ff., 41 ff.
57 Vgl. unten Rz. 33 ff.
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II. Rechtsschutzbegrenzungen

1. Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen
Bundesrechtspflege

a) Begriff und Übersicht

Rechtsschutzbegrenzungen stellen den individuellen, effektiven richterlichen
Rechtsschutz in Frage. Der Begriff der Begrenzung sagt aber noch nichts darüber
aus, ob die Begrenzung mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen über
einstimmt oder aus anderen Gründen Handlungsbedarf besteht. Erst der Be
griff der Rechtsschutzlücke resp. das Fehlen einer Lücke erhält eine solche
wertende Aussage.

Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechtspflege lassen sich im
Wesentlichen in drei Richtungen ausmachen: Zu untersuchen sind zunächst
formale Begrenzungen, welche grundsätzlich mit den üblichen Eintretensvor
aussetzungen zusammenfallen58. Als zweite Kategorie sind Begrenzungen in
einzelnen Sachbereichen auszumachen, wo richterlicher oder höchstrichterli
cher Rechtsschutz ausgeschlossen ist59. Eine dritte Kategorie von Rechtsschutz
begrenzungen besteht aus praktischen Hürden, welche der oder dem Rechtssu
chenden bei der Anrufung eines Gerichts im Wege stehen60.

b) Formale Begrenzungen

Zu den formalen Begrenzungen zählen im Wesentlichen die Prozessvoraussetzun-
gen. Die Prozessgesetze geben Auskunft darüber, wer unter welchen Vorausset
zungen das Handeln einer anderen Person oder einer Behörde in bestimmten
Verfahren prüfen kann oder wer welches Recht in welchem Verfahren gegen
wen durchsetzen kann61. Prozessvoraussetzungen sind keine juristische Selbst
verständlichkeit, sondern ein Entscheid über Wesen und Grenzen des Rechts
schutzes. So ist beispielsweise im öffentlichen Recht primär rechtsförmliches
Handeln Gegenstand einer Rechtsmittelkontrolle; das faktische Handeln konn

58 Vgl. unten Rz. 27.
59 Vgl. unten Rz. 28 f.
60 Vgl. unten Rz. 33 ff.
61 Vgl. ausführlich zu den Prozessvoraussetzungen rhinow/Koller/Kiss/thUrnherr/

Brühlmoser, N 1035 ff.; Kiener/rütsche/KUhn, N 1331 ff.
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te bis zum Inkrafttreten von Art. 25a VwVG auf Bundesebene nur unter be
stimmten Voraussetzungen rechtlich geprüft werden.

c) Begrenzungen in einzelnen Sachbereichen

Von erheblicher Bedeutung sind die Begrenzungen in einzelnen Sachbereichen.
Solche Begrenzungen sind bereits im Verfassungsrecht angelegt, wenn einer
seits Art. 29a BV es Bund und Kantonen erlaubt, die Rechtsweggarantie «in
Ausnahmefällen» einzuschränken (Begrenzung des richterlichen Rechts
schutzes)62. Sodann sieht Art. 191 Abs. 3 BV vor, dass der Bundesgesetzgeber
den Zugang zum Bundesgericht in einzelnen «Sachbereichen» ausschliessen
kann (Begrenzung des höchstrichterlichen Rechtsschutzes). Bei der Umsetzung
in der neuen Bundesrechtspflege bilden Art. 83 BGG und Art. 32 VGG die
wichtigsten Anwendungsfälle.

Zu den sachlichen Begrenzungen können auch die Streitwertgrenzen gezählt
werden, welche ebenfalls bereits im Verfassungsrecht, nämlich in Art. 191 Abs. 2
BV, erwähnt werden. Auch hier werden gewisse Streitigkeiten der bundesge
richtlichen Überprüfung entzogen. Die Rechtsschutzbegrenzung erfolgt aber
nicht über den ganzen Sachbereich, sondern nur entsprechend dem Streitwert
für wirtschaftlich unbedeutendere Streitigkeiten. Streitwertgrenzen bilden nach
monetären Kriterien schematisierte Rechtsschutzbegrenzungen.

d) Praktische Begrenzungen

Praktische Begrenzungen bedeuten, dass die oder der Rechtssuchende zwar ein
Rechtsmittel ergreifen kann, dessen Wirksamkeit und Opportunität aber durch
praktische Erschwernisse in Frage gestellt ist; sei es, weil das Verfahren zu teuer
ist, zu lange dauert oder beispielsweise die Rechtssuchenden davon ausgehen,
dass ihr Verfahren wenig aussichtsreich ist, weil sie an den fachlichen Kompe
tenzen des Gerichts zweifeln. Im Ergebnis geht es um eine Einschränkung oder
gar Vereitelung des effektiven Rechtsschutzes63.

Praktische Begrenzungen sind teilweise bewusst vom Gesetzgeber in den Pro
zessgesetzen angelegt worden. So sieht etwa Art. 40 BGG vor, dass Parteien in
Zivil und Strafsachen vor Bundesgericht nur durch eine Rechtsanwältin oder

62 Vgl. dazu Kiener/rütsche/KUhn, N 205.
63 Vgl. oben Rz. 16 ff.
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einen Rechtsanwalt vertreten werden können (sog. Anwaltsmonopol)64. Im
Unterschied dazu besteht bei der Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angele
genheiten keine Begrenzung der Vertretung. Auch die Kosten von Verfahren
werden in gewissen Fällen Rechtssuchende davon abhalten, ein Rechtsmittel zu
ergreifen. Solche Begrenzungen werden vom Gesetzgeber bewusst gesetzt und
von den Gerichten entsprechend angewendet.

Andere praktische Rechtsschutzbegrenzungen sind vom Gesetzgeber nicht in
tendiert. Wenn ein Rechtsmittelverfahren zu lange dauert oder der dort in
Aussicht stehende Rechtsschutz für die Betroffenen gar nicht mehr interessant
ist, weil beispielsweise die Regelung für die Dauer des Prozesses den Sachent
scheid weitgehend vorwegnimmt, hat das im Gesetz vorgesehene Rechtsmittel
sein Ziel verfehlt. Erst recht liegt eine ungewollte praktische Begrenzung vor,
wenn persönliche oder fachliche Defizite bei Richterinnen oder Richtern die
Rechtssuchenden von der Ergreifung eines Rechtsmittels abhalten.

2. Begründung von Rechtsschutzbegrenzungen

a) Übersicht

Rechtsschutzbegrenzungen können unterschiedliche Funktionen erfüllen. Typi
scherweise stehen sie in Zusammenhang mit Gewaltenteilung und Föderalis
mus, mit Justiziabilität und Praktikabilität sowie mit der Erhaltung der Funkti
onalität der rechtsprechenden Instanz65. Sie haben je nach Gericht (richterlicher
oder höchstrichterlicher Schutz) und Verfahren unterschiedliche Bedeutung.

b) Gewaltenteilung und Föderalismus

Rechtsschutz findet seine inhärente Grenze in der Funktion der Rechtspre
chung. In Bereichen, wo Gerichte nicht tätig sind oder nicht tätig sein sollen,
findet in der Regel kein oder nur begrenzter Rechtsschutz statt, zumindest kein
gerichtlicher Rechtsschutz im hier verstandenen Sinne. Rechtsschutz ist die ty

64 Vgl. BSK BGGmerz, Art. 40 N 5, 13 ff.
65 Vgl. zur Funktion von Rechtsschutzbegrenzungen, insbesondere auch im Zusammen

hang mit der Willkürrechtsprechung des Bundesgerichts, Uhlmann, Willkürverbot,
315 ff., 327 ff. und 379 ff. m.w.H.
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pische Aufgabe eines Gerichts, umgekehrt definiert das richterliche Betäti
gungsfeld den zu erwartenden Rechtsschutz.

Rechtsschutz steht damit in enger Beziehung zu Fragen der Gewaltenteilung.
Wenn sich der Verfassungsgeber dafür entscheidet, Bundesgesetze vor Bundes
gericht für massgebend zu erklären (Art. 190 BV), beantwortet er einerseits eine
Frage des Machtverhältnisses zwischen Gesetzgeber und Bundesgericht, ande
rerseits aber auch eine Frage des Rechtsschutzes. Dasselbe gilt für den Ent
scheid, Akte der Bundesversammlung und des Bundesrats grundsätzlich keiner
richterlichen Prüfung zu unterstellen (Art. 189 Abs. 4 BV). Ebenso ist die Aus
nahmemöglichkeit für Streitigkeiten mit vorwiegend politischem Charakter im
Bereich der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ein Entscheid im Sinne der Gewal
tenteilung und des Rechtsschutzes. Rechtsschutzbegrenzungen können damit
ihre Begründung in einer Austarierung zwischen Parlament bzw. Gesetzgeber,
Regierung und Gerichten finden, allenfalls auch im föderalen Verhältnis66.

c) Justiziabilität und Praktikabilität

Gewisse Fragen werden als nur begrenzt «justiziabel» und damit als ungeeignet
für die gerichtliche Beurteilung erachtet. Dabei kann es zu Überschneidungen
mit Gesichtspunkten der Gewaltenteilung und Ausnahmen von der Rechtsweg
garantie kommen, muss es aber nicht. So ist etwa die Beurteilung variabler
Lohnbestandteile dem Bundesverwaltungsgericht grundsätzlich entzogen67, da
hier eine richterliche Beurteilung letztlich kaum zu mehr Gerechtigkeit führen
dürfte68. In ähnlicher Weise erscheinen Prüfungsentscheide nur begrenzt justi

66 Zu Letzterem vgl. insbesondere Biaggini, Bundesstaat, 191 ff.; zur geplanten Auswei
tung des Rechtsschutzes gegenüber Verfügungen des Bundesrates und der Bundes
versammlung vgl. Bericht Gesamtergebnisse, 9105 f. (hinten S. 131 f.).

67 Art. 32 Abs. 1 Bst. c VGG.
68 Die Regelung, dass Verfügungen über leistungsabhängige Lohnanteile des Bundes

personals nur mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden
können, soweit sie die Gleichstellung der Geschlechter betreffen, wurde von der vor
beratenden Kommission des Ständerates vorgeschlagen und sowohl vom Ständerat
(AB 2003 S 865) als auch vom Nationalrat (AB 2004 N 1645 und 1652 f.) ohne Dis
kussion angenommen. Die Kommission erachtete es als nicht gerechtfertigt, dass eine
Rechtsmittelinstanz die schwierige Frage der Quantifizierung der Leistungen der Ar
beitnehmer durch den Arbeitgeber überprüft, da diesem diesbezüglich ein recht gros
ser Ermessensspielraum zukomme (AB 2003 S 872). Ob aus der Schwierigkeit einer
Nachprüfung ohne weiteres ein gänzlicher Verzicht auf Nachprüfung abzuleiten ist,
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ziabel, weil sich bei mündlichen Prüfungen die konkrete Prüfungssituation vor
Gericht kaum je realistisch rekonstruieren lässt69.

Die Gesichtspunkte der mangelnden Justiziabilität sowie der Praktikabilität sind
potentiell geeignet, Rechtsschutzbegrenzungen zu begründen; ihr Vorhanden
sein darf aber nicht vorschnell angenommen werden. Insbesondere ist jeweils
zu überlegen, ob auf eine richterliche Prüfung gänzlich verzichtet oder ob die
Prüfung nur unter einem begrenzten Blickwinkel durchgeführt werden soll.

d) Entlastung

Insbesondere vor Bundesgericht ist das Argument der Entlastung zu berücksich
tigen. Die Überlastung des Bundesgerichts kann seine Funktionen im Bereich
der Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung beeinträchti
gen70. Eine Entlastung, die im Wesentlichen bewirkt, dass das Gericht eine ge
wisse Grösse nicht überschreitet, dient auch der Einheitlichkeit der Rechtspre
chung; für ein kleineres Gericht ist es einfacher, eine einheitliche Praxis zu ver
folgen, als wenn mehrere Kammern ihre Rechtsprechung aufeinander abstim
men müssen. Rechtsschutzbegrenzungen können damit auch der Einheitlichkeit
und der Qualität der Rechtsprechung dienen.

Die Diskussion um die Entlastung des Bundesgerichts ist damit in erster Linie
eine Diskussion um die Prioritätensetzung innerhalb sich möglicherweise wi
dersprechender Rechtsschutzanliegen. Die Entlastung des Bundesgerichts ist
kein Selbstzweck. Sie soll nicht primär Kosten sparen, sondern dem Bundesge
richt die Konzentration auf die Erfüllung seiner Kernaufgaben ermöglichen71.

e) Banalität

Die Begründung für eine Rechtsschutzbegrenzung kann auch sein, dass gewisse
Streitigkeiten schlicht zu banal sind, als dass sie von einem Gericht beurteilt

erscheint mindestens diskutabel; eine Willkürkontrolle durch Gerichte wäre unseres
Erachtens wenigstens zu erwägen gewesen.

69 Vgl. nur BGE 106 Ia 1, 2 f.; unten Rz. 91 ff.
70 Vgl. dazu die Ausführungen zur Justizreform in der Botschaft zur neuen Bundesver

fassung vom 20. November 1996 (BBl 1997 I 488 f.).
71 Vgl. zum Zweck der Entlastung des Bundesgerichts Botschaft Bundesverfassung, 36,

77 f., 488 f. und 494 sowie Botschaft Bundesrechtspflege, 4214.
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werden sollten. Minima non curat praetor72. Dieser Grundsatz hat zwar in den
Prozessgesetzen und in Art. 29a BV keinen Niederschlag gefunden, kann aber
mindestens als Richtschnur des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung des Rechts-
mittelweges und als Auslegungsargument vor Gericht herangezogen werden73.
In der Tat besteht die Gefahr, dass Ansehen und Glaubwürdigkeit einer Rechts
mittelinstanz leiden, wenn sich diese immer wieder mit Bagatellfällen zu be
schäftigen hat. Dies gilt in besonderem Masse für das Bundesgericht.

III. Beurteilung ausgewählter Rechtsschutzbegrenzungen

1. Allgemeine Begrenzungen

a) Beschwerdeobjekt: verfügungsfreies Staatshandeln

Im öffentlichen Recht bestimmt das Beschwerdeobjekt den einzuschlagenden
Prozessweg und damit auch Umfang und Grenzen des Rechtsschutzes74. Ein
Rechtsschutzdefizit wurde diesbezüglich beim verfügungsfreien Staatshandeln
ausgemacht75. Der Bundesgesetzgeber korrigierte dieses Defizit mit der Einfü

72 Vgl. zu diesem Grundsatz detleF lieBs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwör
ter, 7. Aufl., Darmstadt 2007, 134.

73 In zwei sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten mit jeweils geringem Streitwert
(CHF 218.60 bzw. 105.40) wies das Bundesgericht darauf hin, dass es den beschwer
deführenden Verwaltungsträgern offen gestanden hätte, sich den Grundsatz «minima
non curat praetor» zu eigen zu machen und angesichts der geringen Streitsumme von
einer Beschwerdeführung abzusehen (BGer, Urteil C.114/06 vom 17. Juli 2007 E. 3 so
wie Urteil 8C_890/2008 vom 15. Juni 2009). Weiter führte das Bundesgericht in ei
nem betreibungsrechtlichen Verfahren aus, dass es der schweizerischen Rechtsauffas
sung widerspreche, einer grundsätzlich justiziablen Geldforderung einzig deshalb die
Beurteilung zu versagen, weil sie zahlenmässig zu geringfügig sei. Ein allfälliges Oppor
tunitätsprinzip liege im Zivilprozessrecht grundsätzlich in den Händen der Parteien
(Dispositionsmaxime). Aufgrund der gesamten Umstände qualifizierte es das Begeh
ren der Beschwerdeführer auf definitive Rechtsöffnung für den Betrag von CHF 1.– im
betreffenden Fall jedoch als rechtsmissbräuchlich (BGer, Urteil 5A_673/2008 vom
20. November 2008 E. 4).

74 Vgl. Kiener/rütsche/KUhn, N 331, 362.
75 Kiener/rütsche/KUhn, 412; richli betonte in Hinblick auf die Totalrevision der Bun

desrechtspflege die Notwendigkeit zum Ausbau des Rechtsschutzes bei verfügungs
freiem Staatshandeln (Regelungsdefizit, 196 ff.). Die Rechtsschutzsituation von durch
staatliche Informationen – als Anwendungsfall von verfügungsfreiem Staatshandeln
– in Grundrechten Betroffenen beschrieb er als prekär (Informationsmittel, 168 ff.).
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gung von Art. 25a VwVG, wonach über Realakte unter bestimmten Vorausset
zungen eine Feststellungsverfügung verlangt werden kann. Gemeinhin wurde
diese Ergänzung in der Lehre begrüsst76. Die Diskussion über den Verfügungs
begriff – und damit typischerweise über die Gewährung von Rechtsschutz77 –
ist durch den Erlass von Art. 25a VwVG aber keineswegs abgeschlossen, wie
etwa ein jüngerer Aufsatz über die «verfahrensfreie Verfügung» zeigt78. Da sich
bisher erst wenige Entscheidungen mit dieser neuen Bestimmung auseinander
gesetzt haben, ist eine Einschätzung schwierig79.

Das Gleiche gilt für die Situation der Kantone, welche teilweise ihre Gesetzge
bung im Sinne der Bundesgesetzgebung angepasst haben80 (oder eine andere
Form des Rechtsschutzes für verfügungsfreies Staatshandeln vorsehen81), teil
weise aber auch auf eine Anpassung verzichten.

Dort, wo Anpassungen in den Kantonen fehlen, muss zumindest aus dem Blick
winkel des Bundes die Begrenzung des Rechtsschutzes auf Handeln der Verwal
tung in Verfügungsform hinterfragt werden. Immerhin dürften die Ausweitun
gen in der bundesgerichtlichen Praxis82 auch unter der Geltung der revidierten

tschannen diskutierte als denkbare Lösungen zur Behebung des Rechtsschutzdefizits
im Bereich von Realakten die Einkleidung von Realakten in Verfügungsform (Erweite
rung des Verfügungsbegriffs), die Möglichkeit der Anfechtung von Realakten durch
Verwaltungsbeschwerde (Ausweitung des Anfechtungsobjekts) sowie die Möglich
keit eines Gesuchs um Erlass einer Verfügung über ergangene Realakte (Warnungen,
438 ff.). Dazu auch häFelin/müller/Uhlmann, N 737.

76 riVa, 347, erachtet die neue Rechtsschutzregelung – trotz einzelner negativer Aspek
te – als gesamthaft positiv. Auch marKUs müller, Verwaltungsrealakte, 364 ff., be
jaht eine Verbesserung des Rechtsschutzes gegen Realakte durch die Einführung von
Art. 25a VwVG, sieht daneben aber weiteren Handlungs bzw. Regelungsbedarf. Vgl.
auch marti/müller, 37.

77 Vgl. in diesem Zusammenhang etwa Uhlmann, in: Waldmann/Weissenberger, Praxis
kommentar VwVG, Art. 5 N 5 ff.

78 BicKel/oeschger/stöcKli, 593 ff.
79 Vgl. BVGer, Urteil A101/2011 vom 7. September 2011 E. 4; BVGer, Urteil A3144/2008

vom 27. Mai 2009 E. 13.1 f.; BVGer, Urteil C4682/2007 vom 13. März 2009 E. 2;
BVGer, Urteil B8057/2007 vom 1. April 2008 E. 4.2; BVGer, Urteil A2482/2007 vom
26. Juni 2007. Vgl. auch verschiedene kantonale Entscheide, die auf Art. 25a VwVG
Bezug nehmen: Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern 22825 vom 2. April
2007; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich VB.2007.00118 vom 12. Juli
2007.

80 So z.B. § 10c f. VRG/ZH (LS 1275.2).
81 So z.B. Art. 28 Abs. 4 und Art. 49 Abs. 3 VRG/GR (BR 370.100).
82 Vgl. BGE 121 I 87, 91 f. («Das Paradies kann warten»); BGE 128 I 167, 173 ff.; BGE 128

II 156, 164 ff.; BGE 133 I 46, 55 ff.; BGer, Urteil 1P.642/2000 vom 9. Januar 2001; ZBl
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Bestimmungen der Bundesrechtspflege bestehen bleiben; in jüngerer Vergan
genheit hat das Bundesgericht etwa gefordert, dass bestimmten Realakten (in
casu: Abstellen des Stromes) ein Verfahren auf Erlass einer Verfügung voranzu
gehen hat83. Prima vista ist der kantonale Gesetzgeber aufgerufen, allfällige
Rechtsschutzlücken zu schliessen. Eine Intervention des Bundesgerichts ge
stützt auf Art. 29a BV kann aber mindestens mittelfristig nicht gänzlich ausge
schlossen werden84.

Die Befragungen bei Gerichten und Advokatur haben diesbezüglich kaum Rück
meldungen gezeitigt. Es darf damit davon ausgegangen werden, dass die Praxis
auch in Zukunft allfällige Lücken schliessen wird. Handlungsbedarf besteht
heute – mindestens für den Gesetzgeber – nicht.

b) Beschwerdeobjekt: Zwischenverfügungen

Gemäss Art. 93 Abs. 1 BGG sind «andere» Vor und Zwischenentscheide, d.h.
Vor und Zwischenentscheide, die nicht die Zuständigkeit und den Ausstand
betreffen (Art. 92 BGG), anfechtbar, wenn sie einen nicht wieder gutzumachen
den Nachteil bewirken können (oder die Behandlung der Beschwerde verfah

104 (2003) 311 ff.; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich VB.2006.00143
vom 4. Mai 2006; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich VB.2006.00222
vom 24. August 2006.

83 BGE 137 I 120 ff. betr. Industrielle Werke Basel (IWB).
84 Das Bundesgericht führte in BGE 136 I 323 ff., 328 E. 4.2 aus: «Cette norme étend le

contrôle judiciaire à toutes les matières, y compris aux actes de l’administration, en
établissant une garantie générale de l’accès au juge […]» und E. 4.3: «L’art. 29a Cst.
étend donc le contrôle judiciaire en principe à toutes les contestations juridiques […]».
Nach riVa, 339, besteht der Anspruch auf gerichtliche Beurteilung von Rechtsstreitig
keiten im Sinne von Art. 29a BV unabhängig davon, welcher Handlungsweise sich der
Staat bedient hat, also grundsätzlich auch für Realakte. Zahlreiche weitere Autoren
und Autorinnen sind der Auffassung, dass Art. 29a BV auch bei Realakten Rechts
schutz garantiert, soweit diese in geschützte Rechtspositionen eingreifen. Vgl. dazu
etwa auch häner, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 25a
N 2; Kley, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 12; weBerdürler, in: Auer/Müller/
Schindler, Kommentar VwVG, Art. 25a N 24; Biaggini, Komm. BV, Art. 29a N 4 und
6; tophinKe, 95. Nach Kiener/rütsche/KUhn, N 416, ergibt sich ein Rechtsschutz ge
gen Realakte direkt aus verfassungs und völkerrechtlichen Garantien (Art. 6 und 13
EMRK). In der Lehre wird jedoch auch die gegenteilige Auffassung vertreten, wonach
sich aus Art. 29a BV kein Anspruch auf richterliche Überprüfung von Realakten ablei
ten lässt (vgl. etwa marti/müller, 35; müller, Verwaltungsrealakte, 341). Vgl. auch
BGE 130 I 388, 391 ff.
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rensökonomisch geboten ist). Ob es sich dabei um einen tatsächlichen oder
rechtlichen Nachteil handeln muss, erscheint aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht eindeutig85. Im Zwischenbericht II Anhang wird angeregt,
diese Frage zu klären86.

Kritisiert wird die bundesgerichtliche Rechtsprechung auch insofern, als die
Überprüfung der Verletzung von Verteidigungsrechten während des Strafver
fahrens nicht oder mindestens nicht im gebotenen Umfang möglich ist. Die
Kritik erfolgt nicht nur aus Gründen des Rechtsschutzes im konkreten Fall,
sondern auch mit Blick auf die Tatsache, dass sich mit dem Inkrafttreten der
eidgenössischen Strafprozessordnung «die verfassungsrechtlichen Rahmenbe
dingungen grundlegend geändert» hätten; das Bundesgericht vermöge in die
sem Bereich keine einheitliche Rechtsanwendung zu gewährleisten87. Die Kritik
ist neueren Datums und wird auch von der Anwaltschaft erhoben88. Von Ver
tretern des Bundesgerichts wird die «StPO» oder die «Abstimmung StPO –
BGG» als Rechtsschutzlücke ausgemacht89; möglicherweise zielt diese Kritik in
eine ähnliche Richtung wie die Stellungnahmen von Lehre und Anwaltschaft.

85 Siehe dazu BSK BGGUhlmann, Art. 93 N 4. Das Bundesgericht fordert einen recht
lichen Nachteil: «[D]er nicht wieder gutzumachende Nachteil im Sinne des Art. 93
Abs. 1 Bst. a BGG [muss] rechtlicher Natur sein […], was voraussetzt, dass er durch
einen späteren günstigen Entscheid nicht oder nicht mehr vollständig behoben wer
den kann. Eine rein tatsächliche oder wirtschaftliche Erschwernis reicht in der Regel
nicht […]. Hingegen genügt die blosse Möglichkeit eines rechtlichen Nachteils» (BGE
137 V 314 E. 2.2.1; BGE 137 IV 172 E. 2.2; 134 III 188 E. 2.1). Jedoch können, «soweit
es das materielle Verwaltungsrecht gebietet, […] bei Vor und Zwischenentscheiden
auch rein tatsächliche Nachteile nicht wieder gutzumachende Nachteile im Sinne von
Art. 93 Abs. 1 Bst. a BGG darstellen. Sofern es dem Beschwerdeführer bei der An
fechtung einer Zwischenverfügung […] nicht lediglich darum geht, eine Verlängerung
oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern, kann ein anderes, auch wirtschaftli
che Anliegen beinhaltendes schutzwürdiges Interesse ausreichen […]. Mit diesem Vor
gehen kann in Zukunft grundsätzlich vermieden werden, dass das Bundesgericht die
Frage des nicht wieder gutzumachenden Nachteils offenlässt, wenn die Beschwerde
in materieller Hinsicht abzuweisen ist […]» (BGE 135 II 36 E. 1.3.4). Bei Beschwerden
in Strafsachen muss, entsprechend Art. 81 Bst. b BGG, der Nachteil rechtlicher Natur
sein (vgl. BGer, Urteil 1B_135/2013 vom 26. Juni 2013 E. 1.2). Umgekehrt ist dies bei
anderen Beschwerdearten wohl zumindest nicht zwingend; siehe auch Kölz/häner/
Bertschi, N 1437 (und N 908 ff., insb. 912 ff. zur Praxis des BVGer).

86 Zwischenbericht II Anhang, 17.
87 noll, Föderalismus, 461.
88 Rohdatenpapier III, 5.
89 Rohdatenpapier III, 2.
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In der Tat steht das Bundesgericht bei der Auslegung von Art. 93 BGG vor der
heiklen Aufgabe, Rechtsschutzanliegen im Einzelfall gegenüber der Gefahr der
Verschleppung von Prozessen durch die wiederholte Anfechtung von Zwischen
entscheiden abzuwägen. Das Bundesgericht muss auch prüfen, inwieweit die
Sachbereiche Privatrecht – Strafrecht – öffentliches Recht eine einheitliche oder
differenzierte Auslegung des Begriffs des nicht wieder gutzumachenden Nach
teils erfordern. Eine vertiefte Beschäftigung des Bundesgerichts mit diesen
Fragen ist unseres Erachtens wünschenswert. Die Frage ist vorderhand der
Praxis zu überlassen; der Gesetzgeber wird erst dann zu reagieren haben, wenn
die Praxis die Fragen nicht klärt oder nicht klären kann.

c) Streitwertgrenzen und Grundsatzfragen

Die in gewissen Sachbereichen vorgesehene Begrenzung der Zuständigkeit des
Bundesgerichts auf Streitigkeiten mit einem bestimmten Streitwert ist bereits im
geltenden Verfassungsrecht angelegt90. Die Streitwertgrenze ist von erheblicher
praktischer Bedeutung, vor allem im Zivilrecht, aber auch in gewissen Teilen des
Verwaltungsrechts91.

Die Erhöhung der Streitwertgrenze gilt als Hauptgrund für das Scheitern frühe
rer Revisionen des OG92. In der jetzigen Ausgestaltung wird die Streitwertgren
ze dadurch gemildert, dass in den gesetzlichen Bestimmungen eine Gegenaus
nahme vorgesehen ist, wonach das Bundesgericht in jedem Fall über Grundsatz-
fragen zu entscheiden hat93. Die Begrenzung des Rechtsschutzes ist damit ein
Zusammenspiel zwischen gesetzlichen Voraussetzungen von Streitwert und
Gegenausnahme einerseits, andererseits aber auch massgeblich determiniert
durch die Auslegung des Begriffs der «Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu
tung» seitens des Bundesgerichts94.

90 Art. 191 Abs. 2 BV; vgl. oben Rz. 3, 14, 29.
91 Vgl. Art. 74 und Art. 85 BGG.
92 Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4218; seiler/Von werdt/güngerich, in: Seiler/von

Werdt/Güngerich, BGG, Entstehungsgeschichte, N 17. Auch in ersten Rückmeldun
gen aus der Anwaltschaft findet sich unvermindert Kritik in dieser Frage (vgl. Rohda
tenpapier II, 4).

93 Vgl. Art. 74 Abs. 2 Bst. a und 85 Abs. 2 BGG, aber auch schon Art. 191 Abs. 2 BV.
94 Vgl. oben Rz. 7 ff.

46

47

48



Biaggini/Uhlmann

58

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts deutet darauf hin, dass dieses den
Begriff der Grundsatzfrage im Wesentlichen restriktiv verstehen will95. Im Vor
dergrund stehen damit die Funktionen der Rechtsfortbildung und der einheit
lichen Rechtsanwendung, nicht einzelne Rechtsschutzanliegen96. Indessen dürf
te in Gebieten wie dem Mietrecht und dem Arbeitsrecht – obwohl die Streit
wertgrenze hier niedriger angesetzt ist97 – nach wie vor ein hoher Bedarf an
bundesgerichtlichen Klärungen für die Praxis bestehen, dies auch aus dem
Blickwinkel des Individualrechtsschutzes98. Eine «Aufweichung» des Begriffs der
Grundsatzfrage dürfte andererseits zu einer erheblichen Mehrbelastung des
Bundesgerichts führen.

Die Stellungnahmen aus der Anwaltschaft legen nahe, dass der frühere Zank
apfel Streitwertgrenzen an Bedeutung verloren hat. Dies mag mit der verfas
sungsrechtlichen Vorgabe in Art. 191 Abs. 2 BV zusammenhängen. In den Be
fragungen aus dem Jahre 2011 werden die Streitwertgrenzen (oder die Gegen
ausnahme der Grundsatzfrage) nicht thematisiert99; am ehesten der Kritik
ausgesetzt ist die Praxis des Bundesgerichts bei der Zulassung von Fällen aus
dem Beschaffungsrecht100. Das Bundesgericht hat seinerseits den Kantonen zu
verstehen gegeben, dass auch gewisse Beschwerdemöglichkeiten im Bereich der
freihändigen Vergabe unterhalb der Schwellenwerte bestehen müssen101. Ge
samthaft konstatiert der Zwischenbericht II eine neutrale Einschätzung betref
fend Entlastung und eine eher negative Einschätzung betreffend Rechts
schutz102. Die gesetzliche Regelung und die Praxis des Bundesgerichts erschei
nen grosso modo akzeptiert – allerdings ist auch der Entlastungseffekt der
Streitwertgrenzen bescheiden103. Aus unserer Sicht besteht heute kein gesetz
geberischer Handlungsbedarf.

95 BGE 133 III 495, 495; BGE 134 III 115, 117; BGE 135 III 397, 399; BGE 135 III 1, 4; BGE
134 III 267, 269; BGE 138 I 143, 147 sowie BGE 139 II 340, 343 (m.w.H.). Vgl. auch die
Aufarbeitung der Fragestellung im Zwischenbericht II, 176 ff.

96 Vgl. cheValier, 332 f.; BSK BGGrUdin, Art. 74 N 46 a.E.; Kiss/Koller, St. Galler Kom
mentar zu Art. 191 BV, Rz. 18 a.E.; Kölz/häner/Bertschi, N 1481; vgl. auch oben Rz. 9.

97 Art. 74 Abs. 1 Bst. a BGG.
98 Vgl. zu diesem Argument oben Ziff. II. 2. a. Eine Äusserung aus dem Bundesgericht

kritisiert die Offenheit des Begriffs «Grundsatzfrage» (Rohdatenpapier I, 4).
99 Einzige Ausnahme ist ein Hinweis aus der Anwaltschaft, dass Streitwertgrenzen im

Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG nicht sinnvoll seien (Rohdaten III, 6).
100 Rohdatenpapier III, 4; Zwischenbericht II, 175.
101 BGE 131 I 137, 139 ff.
102 Zwischenbericht II, 189 u. 191.
103 Zwischenbericht II, 205.
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d) Ausschlusskatalog (Art. 83 BGG)

Das Bundesgerichts und das Verwaltungsgerichtsgesetz arbeiten beide mit
Ausschlusskatalogen (Art. 83 BGG104 und Art. 32 VGG105). Während der Aus
schlusskatalog für Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht nicht in allgemei
ner Weise in Frage gestellt wird, finden sich in den Rückmeldungen mit Bezug
auf Art. 83 BGG zahlreiche prononciert kritische Stimmen aus dem Bundesge
richt; am kritischsten wird der Ausschlusskatalog als «organisierte Rechtsschutz
lücke» bezeichnet106. Aus dem Bundesverwaltungsgericht wird mindestens in
einzelnen Sachbereichen das Fehlen einer Weiterzugsmöglichkeit ans Bundes
gericht als Rechtsschutzlücke bezeichnet107. Auch von Seiten der Anwaltschaft
wird der Ausschlusskatalog zum Teil als «zu streng und […] zu grosse Hürde»
bezeichnet108.

In den Rückmeldungen wird etwa vorgeschlagen, dass das Bundesgericht min
destens Grundsatzfragen oder bedeutende Fälle entscheiden können sollte.
Dies gilt insbesondere gegenüber dem Bundesverwaltungsgericht. E contrario
lässt sich daraus folgern, dass die Überprüfungsmöglichkeit mittels Verfas
sungsbeschwerde gegenüber kantonalen Entscheiden als ausreichend erachtet
wird. In einer Stellungnahme wird explizit gefordert, die Verfassungsbeschwer
de auch gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts zuzulassen109.

Begründet wird die Kritik nicht mit Zweifeln an der Qualität vorinstanzlicher
Entscheidungen, also an Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts110.
Bemängelt wird in der Regel, dass das Bundesgericht die Einheit der Rechtspre
chung nicht gewährleisten könne. Es sei auch ein falsches Signal an die Kantone,
dass deren Entscheide in jedem Fall, diejenigen des Bundesverwaltungsgerichts
dagegen nicht alle weitergezogen werden könnten. Überdies bewirke der Aus

104 Vgl. dazu BSK BGGhäBerli, Art. 83; seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG,
Art. 83; aemisegger, in: Spühler/Aemisegger/Dolge/Vock, Praxiskommentar BGG,
Art. 83; zur Handhabung, die offenbar keine grössere Mühe macht, vgl. Zwischenbe
richt II, 174 f.

105 Vgl. dazu Uhlmann, Zuständigkeiten, 163 ff.; haUser/mattle, 79 f.; moser/BeUsch/
KneUBühler, N 1.25 ff.

106 Rohdatenpapier I, 1; vgl. auch Rohdatenpapier III, 2
107 Rohdatenpapier I, 6.
108 Rohdatenpapier II, 1.
109 Rohdatenpapier I, 3.
110 Für eine Ausnahme vgl. Rohdatenpapier II, 4.
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schlusskatalog teilweise «absurde Verzerrungen»111, da bedeutende Fragen vom
Bundesverwaltungsgericht abschliessend, unwichtige nur vorinstanzlich ent
schieden würden. Damit zusammenhängend – und von Bedeutung auch unter
dem Aspekt des individuellen Rechtsschutzes – wird kritisiert, dass für gewisse
bedeutende Fragen nur ein einmaliger Rechtsschutz vor dem Bundesverwal
tungsgericht vorgesehen sei.

Im Zeitraum zwischen der ersten Fassung dieser Untersuchung (2010)112 und
der Ausfertigung des Schlussberichts ist der Gesetzgeber diesem Anliegen be
reits punktuell mit der Abänderung von Art. 83 Bst. h BGG und der Einführung
eines neuen Art. 84a BGG (beide seit 1. Februar 2013 in Kraft) nachgekommen.
Danach kann ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der
internationalen Amtshilfe in Steuersachen durch das Bundesgericht überprüft
werden, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder
wenn es sich aus anderen Gründen um einen besonders bedeutenden Fall im
Sinne von Art. 84 Abs. 2 BGG handelt113. Ausserdem war Art. 83 BGG auch
Gegenstand eines politischen Vorstosses. In der Motion Janiak 10.3054 vom
4. März 2010 wird ausdrücklich die Öffnung des Rechtsweges von Entscheiden
des Bundesverwaltungsgerichts an das Bundesgericht gefordert; das Bundesge
richt soll Fälle behandeln können, welche «Rechtsfragen von grundsätzlicher
Bedeutung» aufwerfen (vgl. 74 Abs. 2 Bst. a BGG; Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG;
Art. 85 Abs. 2 BGG) oder «besonders bedeutend» sind (vgl. Art. 84 Abs. 1
BGG). Der Bundesrat hat die Annahme der Motion beantragt; bereits im Be
richt über die Zwischenergebnisse vom 18. Juni 2010 wird mit Blick auf Art. 83
BGG Handlungsbedarf ausgemacht114. Die Motion wurde in der Folge vom
Ständerat angenommen (10. Juni 2010), vom Nationalrat jedoch abgelehnt
(17. Dezember 2010). Dies geschah aber nicht aufgrund prinzipieller Einwände
gegen das Anliegen; vielmehr wollte der Nationalrat gerade das Ergebnis der
laufenden Evaluation abwarten115.

Aus unserer Sicht ist ein vertiefter Blick auf Art. 83 BGG tatsächlich angezeigt.
Dabei dürfte es nicht bloss um die Einführung punktueller Eingriffsmöglichkei

111 Rohdatenpapier I, 4.
112 Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege: Teilprojekt Rechtsschutz

lücken, 1. Zwischenbericht, 2010 (siehe Materialienverzeichnis).
113 Botschaft zum Erlass eines Steueramtshilfegesetzes vom 6. Juli 2011, BBl 2011 6193 ff.,

6224.
114 BBl 2010 4846.
115 Vgl. AB 2010 N 2146.
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ten des Bundesgerichts gehen (wie etwa für «Rechtsfragen von grundsätzlicher
Bedeutung»), sondern vielmehr um die zentrale Frage, ob sich Art. 83 BGG
nicht insgesamt in einer Schräglage befindet. In der Motion Janiak wird zu Recht
darauf hingewiesen, dass das Bundesgericht beispielsweise jede Bagatellbusse
prüfen kann, nicht jedoch bedeutende Fälle im Bereich der Amtshilfe116.

Unseres Erachtens haben Änderungen von Art. 83 BGG im Lichte der Funktio
nen des Bundesgerichts zu erfolgen. Wie vorstehend bei Streitwertgrenzen und
Grundsatzfragen ausgeführt, hat das Bundesgericht neben der Gewährleistung
von Rechtsschutz eine ausgeprägte Funktion zur Rechtsfortbildung und zur ein-
heitlichen Rechtsanwendung. Dies spricht dafür, dass das Bundesgericht flächen
deckend Fälle entscheiden kann, denen es eine grundsätzliche Bedeutung im
Lichte dieser Funktionen beimisst. Mit Blick auf die Belastung des Bundesge
richts liegt es aber nahe, gleichzeitig Bereiche vorzusehen, in denen der Rechts
weg zu ihm erschwert wird.

Eine Asymmetrie des Ausschlusskatalogs liegt darin, dass er für kantonale und
eidgenössische Vorinstanzen unterschiedliche Auswirkungen hat. Gegen kanto
nale Entscheide steht die subsidiäre Verfassungsbeschwerde offen, während das
Bundesverwaltungsgericht im Bereich des Ausschlusskataloges letztinstanzlich
entscheidet. Eine Ausdehnung des Ausschlusskataloges führt im Bereich des
Bundesverwaltungsgerichts zu einer klaren Entlastung des Bundesgerichts,
während bei kantonalen Vorinstanzen die Entlastung des Bundesgerichts unter
Berücksichtigung der Möglichkeit der subsidiären Verfassungsbeschwerde zu
beurteilen ist. Der Entlastungseffekt im Bereich kantonaler Entscheide (und
natürlich auch die Einschränkung des individuellen Rechtsschutzes) ist dort am
stärksten, wo die Beschwerdeführenden einen kantonalen Entscheid als willkür
lich ansehen, aber keinen Anspruch in der Sache haben (etwa in vielen Berei
chen des Ausländerrechts oder – meist – bei Erlassgesuchen) und dementspre
chend an den Voraussetzungen von Art. 115 Bst. b BGG scheitern117.

Bei einer allfälligen Überarbeitung von Art. 83 BGG ist unserer Ansicht nach
zunächst die Grundkonzeption des Artikels zu definieren118. Wegleitend muss

116 Neu unterliegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der in
ternationalen Amtshilfe in Steuersachen unter bestimmten Voraussetzungen der Prü
fung durch das Bundesgericht; vgl. Art. 83 Bst. h BGG i.V.m. Art. 84a BGG.

117 Vgl. zur Willkürbeschwerde unten Rz. 65, für das Ausländerrecht unten Rz. 77.
118 Allgemeine Aussagen zur Grundkonzeption finden sich bisher nur wenige. Verschie

dentlich wird die Entlastung des Bundesgerichts als wesentlicher Grund für die Be
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sein, dass das Bundesgericht alle Fälle entscheiden kann, die im Lichte der
Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung höchstrichterlich zu
klären sind. Der Rechtsweg ans Bundesgericht kann dort eingeschränkt werden,
wo hinreichender Rechtsschutz durch die Vorinstanzen gewährleistet ist und die
Einschränkung tatsächlich zu einer Entlastung des Bundesgerichts führt.

e) Kognition und Prüfungsdichte

Im Gegensatz zu den vorinstanzlichen Gerichten beschäftigt sich das Bundes
gericht in der Regel nicht mit Sachverhalts und Ermessensfragen. Die Prüfung
ist auf Rechtsfragen begrenzt, und auch dort grundsätzlich bezogen auf solche
des Bundesrechts119. Das Bundesgericht pflegt aber verschiedene Ausnahmen
und Gegenausnahmen. Einige dieser Ausnahmen haben einen Bezug zum ma
teriellen Recht120.

schränkung des Zugangs zum Bundesgericht angeführt (Botschaft Bundesverfassung,
78 und 494; Botschaft Bundesrechtspflege, 4230 und 4323; BSK BGGhäBerli, Art. 83
N 7; häFelin/haller/Keller, N 1951). Gemäss aemisegger, in: Spühler/Aemisegger/
Dolge/Vock, Praxiskommentar BGG, Art. 83 N 2, bezwecken manche Ausschlüsse
die Entlastung des Bundesgerichts, andere betreffen nicht justiziable Sachgebiete. Für
Ansätze solcher Überlegungen bei Art. 32 VGG vgl. Uhlmann, Zuständigkeiten, 164 f.;
zur geplanten Überarbeitung von Art. 83 BGG vgl. Bericht Gesamtergebnisse, 9102 f.
(siehe hinten S. 128 f.).

119 Art. 95 ff. und Art. 116 BGG. In Art. 97 BGG ist eine beschränkte Sachverhaltsprüfung
vorgesehen.

120 Das Bundesgericht prüft die in Art. 95 ff. BGG vorgesehenen Rügen (vorbehaltlich
Art. 98 BGG) frei und wendet dabei das Recht grundsätzlich von Amtes wegen an
(vgl. aber Art. 106 Abs. 2 BGG, nachfolgend Ziff. IV. 1. f.). Die unter altem Recht we
sentliche Unterscheidung zwischen verfassungsmässigen Rechten und anderen Ver
fassungsbestimmungen ist nach Ansicht der Lehre (vgl. etwa BSK BGGschott, Art. 95
N 47; seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 95 N 19 f.) nur noch bei der
Verfassungsbeschwerde (unter Vorbehalt von Art. 98 und Art. 106 Abs. 2 BGG) von
Bedeutung. In Fortführung seiner Praxis zur staatsrechtlichen Beschwerde hat das
Bundesgericht jedoch in BGE 134 I 322 E. 2.1 festgehalten, dass das Legalitätsprinzip
nach Art. 5 Abs. 1 BV – unter Vorbehalt seiner besonderen Bedeutung im Straf und
Steuerrecht – nicht selbständig angerufen werden kann, sondern nur in Verbindung
mit der Verletzung des Grundsatzes der Gewaltentrennung, des Willkürverbots oder
eines spezifischen Grundrechts. In gleicher Weise schreitet das Bundesgericht gegen
eine Verletzung des Verhältnismässigkeitsgebots ausserhalb von Grundrechtsverlet
zungen nur dann ein, wenn die kantonalrechtliche Anordnung offensichtlich unver
hältnismässig ist und damit Willkür vorliegt (BGE 134 I 153 E. 4.2.2). Die Diskussion
ist aber in diesem Bereich sicher noch nicht abgeschlossen (vgl. Biaggini, Bemerkungen
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Die Prüfungszuständigkeit des Bundesgerichts und seiner Vorinstanzen ist nicht
nur aufgrund der Umschreibung der Beschwerdegründe in den massgeblichen
gesetzlichen Grundlagen definiert, sondern massgeblich auch durch die auf
Spezialgesetze und verfassungsrechtliche Vorgaben abgestützte Praxis der Ge
richte. So besteht beispielsweise vor Bundesverwaltungsgericht eine umfassen
de, die Rüge der Unangemessenheit einschliessende Prüfungsbefugnis121, diese
wird jedoch vom Gericht nicht vollständig ausgeschöpft122. Deshalb wurden
aufgrund des Wegfalls der verwaltungsinternen Beschwerdemöglichkeiten
verschiedentlich auch Rechtsschutzlücken vor Bundesverwaltungsgericht the
matisiert123.

Aus der Praxis wurde vor allem die im Sozialversicherungsrecht gegenüber der
früheren Regelung stärker eingeschränkte Kognition bemängelt124. In einer
Rückmeldung wurde explizit in Frage gestellt, ob diese Einschränkung des
Rechtsschutzes zu einem Abbau der Belastung des Gerichts geführt habe125; die
weiteren Untersuchungen haben aber nun doch gezeigt, dass in diesem Bereich
eine grosse Entlastungswirkung für das Bundesgericht eingetreten ist126. Kom
biniert mit der Einführung der Kostenpflicht im Sozialversicherungsbereich
liegen darin aber möglicherweise auch die grössten Rechtsschutzeinschränkun
gen. Gleichwohl erscheint es uns richtig, eine Rechtsschutzlücke zu verneinen,
da das Bundesgericht trotz Kognitionsbeschränkung die Funktion der Rechts
fortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung erfüllen kann127.

In der Motion Janiak 10.3138 vom 17. März 2010128 wird die Erweiterung der
Kognition des Bundesgerichtes bei Beschwerden gegen Urteile der Strafkam

zu BGer, Urteil 2C_517/2007 vom 15. August 2007, ZBl 110 [2009], 640 ff., 643 f.,
betreffend Verhältnismässigkeitsprinzip).

121 Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG. Vgl. moser/BeUsch/KneUBühler, N 2.149 ff.
122 schindler, Verwaltungsermessen, N 230 m.w.H.; vgl. unten Fn. 250.
123 Vgl. dazu unten Rz. 108.
124 Rohdatenpapier II, 2 ff. Vgl. zu den Änderungen Botschaft Bundesrechtspflege,

4237 ff. und 4276; BSK BGGschott, Art. 97 N 25 ff.; Kieser, 458 ff.; seiler, in: Seiler/
von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 97 N 7.

125 Vgl. dazu Rohdatenpapier I, 3.
126 Zwischenbericht II, 180 f., 205.
127 Vgl. immerhin die vorgeschlagene Angleichung der Kognition im Bereich der Unfall

und Militärversicherung (vgl. Zwischenbericht II, 164).
128 Motion Janiak 10.3138 vom 17. März 2010, Erweiterung der Kognition des Bundes

gerichtes bei Beschwerden gegen Urteile des Bundesstrafgerichtes, abrufbar unter
<http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103138>,
besucht am 14. Februar 2014.
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mer des Bundesstrafgerichtes gefordert, da es nicht dem allgemeinem Rechts
empfinden entspricht, dass der Sachverhalt in einem Strafprozess nur von einer
Instanz festgestellt werden kann und die bestehende Regelung nicht demjeni
gen in den Kantonen entspricht. Der Bundesrat beantragte die Annahme der
Motion. Ein entsprechender Gesetzesentwurf wurde bereits ausgearbeitet und
sieht für das Bundesgericht eine umfassende Sachverhaltsüberprüfung analog
der Bestimmung für Geldleistungen der Militär und Unfallversicherung vor129.
Demgegenüber lehnte der Nationalrat auf Antrag des Bundesrates die Motion
Kommission für Rechtsfragen NR 12.3341 vom 26. April 2012 ab, welche mit
der Schaffung einer zweiten Instanz (Berufungsgericht) mit voller Kognition das
gleiche Ziel verfolgte, dies jedoch mit dem Nachteil, dass die zweite Instanz
zwingend hätte Beweise abnehmen und eine öffentliche Verhandlung durch
führen müssen130.

f) Legitimation

Die Legitimation zur Anfechtung eines Urteils durch die oder den Direktbetrof
fenen ist in der Regel rechtlich unproblematisch, mindestens wenn man von der
Sonderproblematik der sog. Willkürbeschwerden absieht131. Schwierigere Fra
gen des Rechtsschutzes wirft die Stellung von Personen mit einem weniger
eindeutigen Bezug zur Streitsache auf, etwa Dritte im Verwaltungsverfahren

129 Motion Kommission für Rechtsfragen NR 12.3341 vom 26. April 2012, abrufbar unter
<http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123341>,
besucht am 14. Februar 2014; Medienmitteilungen des Bundesrats vom 5. September
2012 (betr. Motion Janiak), abrufbar unter <http://www.ejpd.admin.ch/content/
ejpd/de/home/dokumentation/mi/2012/20120905.html>, besucht am 14. Febru
ar 2014; siehe zur Umsetzung dieser Motion Erläuternder Bericht betreffend die Än
derung des Bundesgesetzes über das Bundesgericht – Erweiterung der Kognition bei
Beschwerden in Strafsachen (Umsetzung der Motion Janiak 10.3138), abrufbar unter
<http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2012/2012
0905/vnberd.pdf>, besucht am 14. Februar 2014). – Vgl. nunmehr auch die Bot
schaft des Bundesrates zur Änderung des Bundesgesetzes über das Bundesgericht
(Erweiterung der Kognition bei Beschwerden in Strafsachen) vom 4. September 2013,
BBl 2013 7109 ff., 7114, 7119 sowie 7125 (Entwurf); der Bundesrat möchte die Sach
verhaltskontrolle bei Geldleistungen der Militär und Unfallversicherung abschaffen,
vgl. Bericht Gesamtergebnisse, 9104 f. (siehe hinten S. 130 f.).

130 Motion Kommission für Rechtsfragen NR 12.3341 vom 26. April 2012, abrufbar unter
<http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123341>,
zuletzt besucht am 14. Februar 2014.

131 Vgl. dazu sogleich Rz. 65.
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oder die Geschädigten bei der Beschwerde in Strafsachen132. Dieser Bereich des
Rechtsschutzes ist durch die gerichtliche Praxis geprägt.

Der Bundesgesetzgeber deutet eine gewisse Verschärfung der Drittlegitimation
an, wenn er in Art. 89 Abs. 1 Bst. b BGG formuliert, dass zur Beschwerde nur
berechtigt ist, wer durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders
berührt ist133. Kritik an dieser neuen Umschreibung ist nicht ersichtlich; aller
dings ist auch sehr fraglich, ob in der Praxis überhaupt eine Verschärfung einge
treten ist134.

Besondere Diskussion verdienen auch solche Verfassungsbeschwerden, bei
welchen im Wesentlichen die Verletzung des Willkürverbots nach Art. 9 BV
gerügt wird (Willkürbeschwerden). Diesbezüglich hat das Bundesgericht seine
Praxis zum bisherigen Recht (Art. 88 OG) auch unter Geltung des Bundesge
richtsgesetzes (Art. 115 BGG) beibehalten. So lässt das Bundesgericht die Will
kürbeschwerde bei der subsidiären Verfassungsbeschwerde weiterhin nur zu,
wenn der Beschwerdeführer oder die Beschwerdeführerin sich auf eine durch
das Gesetz oder ein spezielles Grundrecht geschützte Rechtsposition berufen

132 Vgl. nay, 460 ff. Gestützt auf Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 BGG sind Opfer (im Sinne von
Art. 1 des Opferhilfegesetzes) im Rahmen der Beschwerde in Strafsachen zur Anfech
tung des Strafpunkts legitimiert. Obwohl nicht ausdrücklich im BGG erwähnt, sind sie
zudem wie bisher zur Anfechtung im Zivilpunkt berechtigt (BSK BGGthommen, 1. Aufl.,
Art. 81 N 10 ff.). Aufgrund des offenen Gesetzeswortlauts von Art. 81 BGG (nicht ab
schliessende Aufzählung der zur Beschwerde legitimierten Personen) plädiert thommen

(BSK BGG, 1. Aufl., Art. 81 N 17) dafür, auch «einfache Geschädigte» zur Anfechtung
sowohl – wie bisher – im Zivilpunkt als – neu – auch im Strafpunkt (nur Schuld, nicht
jedoch im «Bestrafungspunkt», vgl. zum Begriff BSK BGGthommen, 2. Aufl., Art. 81
N 36) zuzulassen, Letzteres mit der Begründung, dass auch aus Sicht der einfachen
Geschädigten der Strafentscheid Auswirkungen auf Zivilforderungen haben könne, an
deren Erwahrung diese ein rechtlich geschütztes Interesse hätten. Das Bundesgericht
verneinte jedoch vorerst auch unter dem BGG die Legitimation der Geschädigten im
Strafpunkt. Der Strafanspruch falle dem Staat zu, den Geschädigten fehle entsprechend
das erforderliche rechtlich geschützte Interesse (BGE 136 IV 41 E. 1.1; vgl. BSK BGG
thommen, 2. Aufl., Art. 81 N 47 ff.). Unter der Geltung der seither in Kraft getretenen
eidgenössischen StPO (insb. mit Blick auf Art. 119 Abs. 2 Bst. a) hat das Bundesgericht
die Legitimation jedoch im oben beschriebenen Sinn erweitert (BGE 139 IV 78; BGE
139 IV 84; vgl. auch schon BGE 137 IV 219 E. 2.2 ff.; s. zum Ganzen aemisegger/dolge,
in: Spühler/Aemisegger/Dolge/Vock, Praxiskommentar BGG, Art. 81 N 33, 36 f.).

133 Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4329; seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich,
BGG, Art. 89 N 28 m.w.H.

134 Vgl. BGer, Urteil 2C_53/2009 vom 23. September 2011 E. 1.3 m.w.H. (Selbstdispen
sation Zürich), abgedruckt in ZBl 113 (2012), 194 ff. mit Bemerkungen von marKUs

schott.

64

65



Biaggini/Uhlmann

66

kann. Es verweist dabei auf die Gesetzesmaterialien, die Ziele der Revision so
wie das Bestreben, Konkordanz zwischen den einzelnen Ausschlussgründen in
Art. 83 BGG zu schaffen135. Die restriktive Legitimationspraxis des Bundesge
richts wurde von der Lehre unter Geltung des OG tendenziell kritisch beurteilt,
ebenso die Aufrechterhaltung dieser Rechtsprechung bei der Verfassungsbe
schwerde. Teilweise wird verlangt, dass das Bundesgericht Willkürbeschwerden
vorbehaltlos zulässt136. Weitere bisher kritisch eingestellte Autorinnen und
Autoren äussern sich nunmehr allerdings eher neutral zur Legitimationsproble
matik137. Schliesslich finden sich auch zustimmende Äusserungen138.

Auch im Rahmen der Rückmeldungen finden sich Stimmen, welche der Legiti
mationspraxis kritisch gegenüberstehen. Insgesamt wird die Frage in Gerichten
und Anwaltschaft aber nicht mehr mit der Heftigkeit diskutiert, wie sie auf
grund der früheren Auseinandersetzungen in Lehre und Praxis zu erwarten
gewesen wäre139. Die Frage ist mit Blick auf eine mögliche Überprüfung von

135 BGE 133 I 185 ff. m.w.H.; BGE 137 II 305 E. 2.
136 Vgl. etwa ehrenzeller, 107; zimmerli, 299 ff. misic, N 615, kritisiert, dass es sich beim

Argument der Überlastung nicht um ein juristisches Argument handelt; kritisch zur
Beibehaltung der restriktiven Praxis sodann auch BSK BGGBiaggini, Art. 115 N 13.

137 Vgl. etwa christoph aUer, Beschwerdebefugnis, 203 ff.; Kiener/KUhn, 154.
138 schweizer, Verfassungsbeschwerde, 242, hält etwa fest, dass «das Bundesgericht im

Bereich der subsidiären Verfassungsbeschwerde seine restriktive Praxis von Willkür
rügen (…) weiterführen» könne. Vgl. sodann seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich,
BGG, Art. 115 N 10 ff.; aemisegger, in: Spühler/Aemisegger/Dolge/Vock, Praxiskom
mentar BGG, Art. 115 N 2 f., 12 ff. Differenziert zur Legitimationspraxis des Bundes
gerichts äussert sich Biaggini (BSK BGG, Art. 115 N 7 ff.). Er weist insbesondere auf die
durch die Reform der Bundesrechtspflege geänderten Rahmenbedingungen hin. So
habe etwa aufgrund des engeren Gegenstandsbereichs der Verfassungsbeschwerde
im Vergleich zur staatsrechtlichen Beschwerde das Argument, wonach eine Lockerung
der Legitimationspraxis zu einer grossen Mehrbelastung des Bundesgerichts führen
würde, an Bedeutung verloren. Zusätzlich habe die unabhängig von der Reform der
Bundesrechtspflege in verschiedenen Bereichen erfolgte Verrechtlichung zu einer
Verkleinerung des Anwendungsfeldes der Willkürproblematik geführt. In denjeni
gen Bereichen, wo sie weiterhin besteht, finde gestützt auf die Rechtsweggarantie
(Art. 29a BV) mindestens einmal eine gerichtliche Beurteilung mit voller Kognition
statt. Trotzdem blieben Fälle, in denen sich eine Ausdehnung der Legitimationsbefug
nis aufdränge. Zusammenfassend ist eine Lockerung der Legitimationspraxis aus Sicht
von Biaggini zwar rechtsstaatlich wünschenswert, jedoch aufgrund der Entstehungs
geschichte von Art. 115 Bst. b BGG nicht zwingend geboten.

139 Teilweise wird aus der Anwaltschaft die Figur der Willkür insgesamt kritisiert, welche
dem entscheidenden Gericht einen zu grossen Spielraum eröffne. Pointiert wird in
einer Stellungnahme «le ‹trou noir› de l’arbitraire» als Rechtsschutzlücke bezeichnet
(Rohdatenpapier II, 4).



Rechtsschutzlücken

67

Art. 83 BGG im Auge zu behalten, dies namentlich, weil der Entlastungseffekt
einer Verfassungsbeschwerde je nach Möglichkeit oder Unmöglichkeit einer
selbständigen Willkürrüge anders zu beurteilen ist140. Isoliert betrachtet würden
wir Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber eher verneinen.

g) Rüge- und Begründungspflichten

Eine formelle Voraussetzung der Beschäftigung eines Gerichts mit einer be
stimmten Streitsache sind die Anforderungen an die Rügen und an die Begrün
dung einer Beschwerdeschrift. Die entsprechenden Erfordernisse basieren
schwergewichtig auf der Praxis der Gerichte141. In Zivil und Strafsachen wird
eine gewisse Qualität der Beschwerdeschrift dadurch angestrebt, dass zur Ver
tretung vor Bundesgericht nur zugelassene Anwältinnen und Anwälte befugt
sind142.

Der bundesgerichtlichen Praxis ist teilweise vorgeworfen worden, sie behindere
durch ihre Strenge einen effektiven Rechtsschutz143. Die Kritik betrifft insbeson
dere die Rügepraxis bei der Verletzung von Grundrechten (Art. 106 Abs. 2
BGG)144. In den Rückmeldungen aus den Gerichten lässt sich diese Kritik erwar
tungsgemäss weniger belegen als in den Stellungnahmen aus der Advokatur. In
der Befragung 2011 wird die Thematik kaum erwähnt, was darauf hindeutet,
dass mindestens keine Verschlechterung des Rechtsschutzes stattgefunden
hat145 und dementsprechend Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber
zu verneinen ist.

h) Verfahrensdauer

Die zulässige Länge eines Verfahrens ergibt sich einerseits aus den verfassungs
rechtlichen Garantien, andererseits aus einfachgesetzlichen Vorschriften für

140 Vgl. oben Rz. 51 ff.
141 Art. 42 f. BGG; Art. 52 f. VwVG.
142 Art. 40 BGG – was natürlich nicht ausschliesst, dass einerseits auch Anwältinnen und

Anwälte in anderen Bereichen auftreten und andererseits auch Anwältinnen und An
wälte die entsprechenden Rüge und Begründungspflichten nicht hinreichend erfül
len.

143 nay, 454 ff.
144 nay, 454 ff.; spühler, in: Spühler/Aemisegger/Dolge/Vock, Praxiskommentar BGG,

Art. 106 N 2.
145 Rohdatenpapier III, 4 ff.
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bestimmte Verfahren146. Zur Priorisierung gewisser Streitigkeiten sowie aus
gerichtsorganisatorischen Überlegungen muss der Gerichtsinstanz ein Spiel
raum bei der Verfahrensführung zukommen – wobei natürlich nicht übersehen
werden sollte, dass die von den Parteien gestellten Anträge und eingereichten
Rechtsschriften ihrerseits die Verfahrensdauer beeinflussen. Für die Betroffenen
kann die Dauer eines Verfahrens von entscheidender Bedeutung sein.

Soweit ersichtlich findet sich kaum Kritik an der üblichen Verfahrensdauer vor
den Bundesgerichten. Diskutiert wird, ob ein überlanger Instanzenzug zu einer
Verschlechterung des Rechtsschutzes in zeitlicher Hinsicht führt147. In den Rück
meldungen aus der Praxis wird diese Problematik nur vereinzelt angespro
chen148, so dass aus unserer Sicht kein Handlungsbedarf für Gerichte und Ge
setzgeber besteht.

i) Verfahrenskosten

Die Verfahrenskosten bilden für die oder den Betroffenen vielfach ein erhebli
ches praktisches Hindernis, ein Rechtsmittel zu ergreifen. Auf Bundesebene ist
durch die Revision der Bundesrechtspflege die ordentliche Gerichtskosten
pflicht tendenziell ausgeweitet worden. Dies gilt insbesondere im Bereich der
politischen Rechte149 und im Bereich des Sozialversicherungsrechts150.

Die Kostenpflicht wird allerdings gemildert durch die Garantie der unentgeltli
chen Rechtspflege. Rechtsschutzlücken können auftreten, wenn die unentgelt
liche Rechtspflege zu einschränkend gewährt wird oder Personen mangels er

146 Uhlmann/wälleBär, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG,
Art. 46a N 19 f.

147 Vgl. zu dieser Diskussion insbesondere seiler, 165 ff.; noll, Kontrapunkt, 565 ff.
148 Vgl. Rohdatenpapier I, 2; Rohdatenpapier III, 4 ff.
149 Unter Vorbehalt der mutwilligen Prozessführung waren Beschwerden nach dem Bun

desgesetz über die politischen Rechte nach bisherigem Recht unentgeltlich (Art. 86
BPR in der Fassung vom 17. Dezember 1976). Neu sind auch diese Prozesse gebühren
pflichtig und unterstehen der ordentlichen Kostenregelung nach Art. 65 BGG (Art. 86
Abs. 2 BPR; vgl. auch BGE 133 I 141, 142).

150 Unter der Geltung des OG war das Beschwerdeverfahren bei Streitigkeiten über So
zialversicherungsleistungen unentgeltlich (Art. 134 OG). Gestützt auf Art. 65 Abs. 4
Bst. a BGG werden neu auch bei diesen Streitigkeiten Gerichtsgebühren erhoben. In
dem ein tiefer Kostenrahmen sowie eine streitwertunabhängige Festlegung der Kos
ten vorgesehen sind, soll sozialpolitischen Überlegungen weiterhin Rechnung getra
gen werden (so Botschaft Bundesrechtspflege, 4239 f. und 4305; seiler, in: Seiler/von
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 65 N 20; BSK BGGgeiser, Art. 65 N 18, 20).
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füllter Voraussetzungen diese nicht in Anspruch nehmen können. Es besteht
mit Blick auf die Kosten also ein doppeltes Problem: Tatsächlich Bedürftigen
wird zu Unrecht der Kostenerlass verweigert oder Personen, die den Prozess
zwar bezahlen könnten, scheuen ein übermässiges Prozessrisiko; in der Tat kann
ein verlorener Prozess für eine natürliche Person in mittelständischen Verhält
nissen eine grosse wirtschaftliche Härte bedeuten und sie dementsprechend
von der Verfolgung eines berechtigten Anspruchs abhalten. In den Rückmel
dungen aus der Praxis, namentlich aus der Advokatur, wird die Problematik der
Kosten zum Teil erwähnt, scheint aber insgesamt kein grösseres Problem dar
zustellen151. Dementsprechend besteht kein Handlungsbedarf für Gerichte und
Gesetzgeber.

2. Begrenzungen in einzelnen Sachgebieten

a) Innere und äussere Sicherheit

Gemäss Art. 83 Bst. a BGG ist die Beschwerde gegen Entscheide auf dem Gebiet
der inneren und äusseren Sicherheit des Landes sowie auf dem Gebiet der aus
wärtigen Angelegenheiten unzulässig, soweit das Völkerrecht nicht einen An
spruch auf gerichtliche Beurteilung einräumt. Zu denken ist bei einem solchen
Anspruch insbesondere an Art. 6 EMRK152. Diese neu in den Gesetzeswortlaut
aufgenommene Gegenausnahme galt bereits unter altem Recht und wurde von
der Praxis auch entsprechend angewendet153.

151 Die Befragung wurde – aus naheliegenden, praktischen Gründen – nur gegenüber der
Anwaltschaft (und den Gerichten) durchgeführt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass eine
Befragung von Privatpersonen zu einem anderen Bild geführt hätte.

152 Vgl. zur Gegenausnahme BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 29 ff.; leBer, in: Auer/Müller/
Schindler, Kommentar VwVG, Art. 72 N 5 ff.; scheyli, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VwVG, Art. 72 N 8 ff.; seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG,
Art. 83 N 21. Garantiert das Völkerrecht einen entsprechenden Anspruch, ist bei Ent
scheiden von Bundesbehörden zunächst Beschwerde an das Bundesverwaltungsge
richt zu erheben, bevor man an das Bundesgericht gelangen kann (seiler, in: Seiler/von
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 21; ausführlich zum Verhältnis zwischen Art. 32
Abs. 1 Bst. a VwVG und Art. 83 Bst. a BGG auch BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 30). Ob
dies auch für Anordnungen des Bundesrates gilt, oder ob diesfalls eine direkte Anfech
tung beim Bundesgericht möglich ist, ist in der Lehre umstritten (seiler, in: Seiler/von
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 21, spricht sich für einen doppelten Instanzenzug
aus; differenzierter BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 39 ff.)

153 Vgl. etwa BGE 132 I 229, 237 f.
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Erfasst von Art. 83 Bst. a BGG sind eigentliche Regierungsakte (sog. «actes de
gouvernement»), bei denen der zuständigen Behörde ein grosses Ermessen
zukommt, für dessen Ausübung sie die alleinige Verantwortung tragen soll. Als
Entscheide auf dem Gebiet der Landessicherheit im Sinne dieser Bestimmung
gelten nur Entscheide, welche unmittelbar Sicherheitsanliegen verfolgen, etwa
Anordnungen des Bundesrates gestützt auf Art. 184 Abs. 3 BV und Art. 185
Abs. 3 BV154. Der Begriff der auswärtigen Angelegenheiten ist restriktiv auszu
legen, es genügt nicht jeglicher Auslandbezug, vielmehr sind nur Entscheide mit
ausgeprägt politischem Charakter von der öffentlichrechtlichen Beschwerde
ans Bundesgericht ausgeschlossen155.

Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG nimmt die oben beschriebenen Entscheide auch von
der Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht aus156. Entscheide von Bundes
behörden können letztinstanzlich mit Beschwerde an den Bundesrat weiterge
zogen werden (Art. 72 Bst. a VwVG)157. Gegen kantonale Entscheide i.S.v.
Art. 83 Bst. a BGG kann beim Bundesgericht Verfassungsbeschwerde erhoben
werden158.

154 BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 22 f.; seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83
N 16.

155 Vgl. zum Ganzen BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 20 ff.; seiler, in: Seiler/von Werdt/
Güngerich, BGG, Art. 83 N 16 ff.; Kayser, 448 f. Die Anwendbarkeit von Art. 83 Bst. a
BGG (bzw. Art. 100 Abs. 1 Bst. a OG) wurde beispielsweise bejaht in BGer, Urteil
1A.157/2005 vom 6. Oktober 2005 E. 3.1; BGE 129 II 193, 197 f.; BGE 121 II 248, 249 f.;
BGE 118 Ib 277, 279 f.; verneint in BGer, Urteil 2A.705/2004 vom 16. März 2005
E. 1.1; BGer, Urteil 2A.212/2000 vom 14. August 2000 E. 1a. Vgl. auch BGE 132 II 342,
345 E. 1.

156 Eine Ausnahme besteht gemäss Art. 11 Abs. 1 RuVG (BG vom 1. Oktober 2010 über
die Rückerstattung unrechtmässig erworbener Vermögenswerte politisch exponierter
Personen, SR 196.1, sog. Lex Duvalier), wonach eine Sperrungsverfügung des Bundes
rates mit Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kann. Der
Gesetzgeber hat das Problem des Rechtsschutzbedürfnisses grundsätzlich erkannt,
jedoch nur punktuell gelöst. Vor diesem Hintergrund erscheint das Weiterbestehen
von Lücken umso weniger legitim.

157 scheyli, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 72 N 8 ff.
158 seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 20. Im Bereich der inneren und

äusseren Sicherheit des Landes sind zwar überwiegend Bundesbehörden zuständig,
allerdings sind insbesondere im Bereich der inneren Sicherheit auch kantonale Ent
scheide denkbar (vgl. scheyli, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG,
Art. 73 N 5). Vgl. zum Verhältnis der Rechtsmittel Kiener/rütsche/KUhn, N 1736 ff.,
insb. 1744 und Kölz/häner/Bertschi, N 1289 ff.
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Die Rechtsschutzbegrenzung für Entscheide auf dem Gebiet der inneren und
äusseren Sicherheit ist im Grundsatz unbestritten. Für die Begrenzung können
Gesichtspunkte der Gewaltenteilung und mindestens teilweise der mangelnden
Justiziabilität angeführt werden159. Auch in den Rückmeldungen aus den Ge
richten und der Advokatur werden Art. 83 Bst. a BGG und Art. 32 Abs. 1 Bst. a
VGG soweit ersichtlich nicht thematisiert.

Immerhin ist an Rechtsschutzlücken insbesondere in drei Richtungen zu den
ken: Erstens besteht die Gefahr, dass der Bundesrat seine Befugnisse gemäss
Art. 184 Abs. 3 BV, Art. 185 Abs. 3 BV und allfälligen weiteren Bestimmungen
auf Gesetzesstufe extensiv wahrnimmt. Massnahmen des Bundesrates zur Be
kämpfung der Finanzkrise160, im Steuerstreit mit den USA161 sowie bei der Ak
tenvernichtung im Fall Tinner162 deuten mindestens in diese Richtung. Zweitens
kann der Bundesrat mittels Erlass einer Verordnung den Rechtsschutz, insbe
sondere die Gegenausnahme eines völkerrechtlichen Anspruchs, beeinflus
sen163. Drittens können Verpflichtungen der Schweiz zur Umsetzung von UNO

159 Vgl. dazu oben Rz. 34 ff.
160 Siehe dazu die Verordnung über die Rekapitalisierung der UBS AG vom 15. Oktober

2008 (AS 2008 4741 f.), welche rückwirkend auf den 25. August 2009 ausser Kraft
gesetzt wurde (AS 2010 447). Siehe dazu auch trümpler, 244 ff.

161 Siehe dazu das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den
Vereinigten Staaten von Amerika über ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Ser
vice der Vereinigten Staaten von Amerika betreffend UBS AG, einer nach schweizeri
schem Recht errichteten Aktiengesellschaft (SR 0.672.933.612); dazu BVGE 2010/40;
siehe zur Kritik an diesem Urteil Felix Uhlmann/ralph trümpler, «Das Rückwirkungs
verbot ist im Bereich der Amtshilfe nicht von Bedeutung» – Überlegungen zum Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Juli 2010 betreffend den UBSStaatsvertrag,
ZSR 2011 I, 139 ff. Neu können seit dem 1. Februar 2013 Entscheide des Bundesver
waltungsgerichts auf dem Gebiet der internationalen Amtshilfe in Steuersachen beim
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung
oder Fall von Art. 84 Abs. 2 BGG) ans Bundesgericht weitergezogen werden, Art. 83
Bst. h i.V.m. Art. 84a BGG.

162 Siehe dazu trümpler, 207 ff.; Fall Tinner: Rechtmässigkeit der Beschlüsse des Bundes
rats und Zweckmässigkeit seiner Führung, Bericht der Geschäftsprüfungsdelegation
der eidgenössischen Räte vom 19. Januar 2009, BBl 2009 5007 ff.; Jahresbericht 2009
der Geschäftsprüfungskommissionen und der Geschäftsprüfungsdelegation der eid
genössischen Räte vom 22. Januar 2010, BBl 2010 2671 ff., 2680, 2738 ff.; BStGer,
Urteil SK.2011.29 vom 25. September 2012; NZZ vom 26. September 2012, Nr. 224,
13.

163 Vgl. dazu das unterschiedliche Vorgehen des Bundesrates im Falle der Guthaben Du
valier und Mobutu und die sich daraus ergebenden Konsequenzen (ausführlich gi
roUdroth/moreillon, 281 f.; vgl. auch candrian, 347 ff.). Zur Thematik der Einzie
hung und Rückführung illegal erworbener Vermögenswerte im Allgemeinen, jeweils
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Sanktionen Rechtsschutzmöglichkeiten empfindlich einschränken164. Alle drei
Bereiche hängen teilweise zusammen und überschneiden sich. Sie sind potenti
ell geeignet, Rechtsschutzlücken entstehen zu lassen165.

Das auf den 11. Mai 2011 in Kraft gesetzte Bundesgesetz über die Wahrung von
Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfähigkeit in ausserordentlichen Lagen
vom 17. Dezember 2010166 sorgt zwar dafür, dass notrechtliche Massnahmen
nicht während einer unbestimmten Zeit Anwendung finden, jedoch können
betroffene Personen nach wie vor gegen notrechtliche Massnahmen keinen

mit Hinweisen auf die Fälle Duvalier und Mobutu, vgl. marnie engewalddannacher,
Aufarbeitung von Staatsunrecht in rechtsstaatlichen Grenzen? Zum Revisionsbedarf
des Schweizerischen Einziehungsrechts im Hinblick auf Potentatengelder, AJP 2009,
288 ff. und marK pieth, Die Herausgabe illegal erworbener Vermögenswerte an sog.
«Failing States», in: Niggli Marcel Alexander/Hurtado Pozo José/Queloz Nicolas
(Hrsg.), Festschrift für Franz Riklin, Zürich/Basel/Genf 2007, 497 ff. Siehe allgemein
zur Thematik Notrecht trümpler; zum Rechtsschutz im Fall Duvalier s. BVGer, Urteil
C1371/2010 vom 23. September 2013 E. 1.2.2.

164 Vgl. insbesondere BGE 133 II 450 («Nada»), worin der Beschwerdeführer eine Über
prüfung der seit über fünf Jahre dauernden Sperre seiner Vermögenswerte gestützt
auf die sog. Talibanverordnung (SR 946.203) verlangt. Das Bundesgericht bejahte
zwar einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung der Streitsache nach Art. 6 Ziff. 1
EMRK, versagte mit Blick auf die internationalen Verpflichtungen der Schweiz jedoch
dem Beschwerdeführer die Streichung aus dem Anhang zur Talibanverordnung. Die
se Kompetenz komme allein dem Sanktionsausschuss der UNO zu. Immerhin habe
die Schweiz den Beschwerdeführer beim DelistingVerfahren vor dem Sanktionsaus
schuss zu unterstützen (vgl. auch stephanie eymann, Bemerkung zu BGer 1A.45/2007,
Embargomassnahmen – UNOSanktionen gegen die Taliban – Rechtsschutz, AJP
2008, 244 ff. sowie daniel FranK, UNOSanktionen gegen Terrorismus und Europä
ische Menschenrechtskonvention (EMRK), in: Stephan Breitenmoser et al. [Hrsg.],
Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat, Liber amicorum Luzius Wildhaber,
Zürich 2007). Der EGMR hat in dieser Sache entschieden, dass die Schweiz mit ih
rem Vorgehen gegenüber Nada die EMRK verletzt habe (Urteil des EGMR Nada v.
Switzerland, no. 10593/08 vom 12. September 2012; NZZ vom 13. September 2012,
Nr. 213, 9). So auch das Urteil des EGMR (Kleine Kammer) AlDulimi and Montana
Management Inc. v. Switzerland, no. 5809/08 vom 26. November 2013; NZZ vom
27. November 2013, Nr. 276, 15 und NZZ vom 30. Januar 2014, Nr. 24, 9.

165 Kayser, 454 ff., kritisiert den bisher ungenügenden Rechtsschutz gegen «actes de gou
vernement». So müssten insbesondere Entscheidungen, welche Private unmittelbar
berührten, gerichtlich überprüfbar sein. Er ist der Meinung, dass es längerfristig bei
den «actes de gouvernement» einen Paradigmawechsel gibt, weg von der Frage, ob sie
von einem Gericht überprüft werden dürfen oder nicht, zur Frage, inwieweit sie einer
verwaltungsgerichtlichen Prüfung zugänglich sind (458).

166 AS 2011 1381 ff.; BBl 2010 1563; BBl 2010 2803 ff. Das Gesetzt sieht Änderungen des
RVOG, ParlG und FHG vor.
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Rechtsschutz anrufen. Diese Lücke hätte mit der Umsetzung der Motion
11.3006 der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates zum Rechtsschutz
in ausserordentlichen Lagen167 geschlossen werden sollen168. Gemäss dieser
Motion wäre der Bundesrat beauftragt worden, «der Bundesversammlung den
Entwurf einer gesetzlichen Regelung zu unterbreiten, welche den Rechtsschutz
gegen unmittelbar auf die Bundesverfassung (Art. 184 Abs. 3 und Art. 185
Abs. 3 der Bundesverfassung) gestützte Verordnungen und Verfügungen des
Bundesrates und entsprechende Verordnungen oder einfache Bundesbeschlüs
se der Bundesversammlung (Art. 173 Abs. 1 Bst. c der Bundesverfassung) ge
währleistet». Die Motion wurde vom Nationalrat am 15. Dezember 2011 ange
nommen169, vom Ständerat aber am 29. Februar 2012 abgelehnt170.

Aus unserer Sicht war das Anliegen der Motion berechtigt, insbesondere wenn
man die Fragestellung wie dargelegt in einem weiteren Kontext untersucht. Der
Fall Nada171 zwingt die Schweiz ohnehin zur Beschäftigung mit Fragen des
Rechtsschutzes im Rahmen von völkerrechtlichen Verpflichtungen. Auch wenn
diese streng genommen kein Thema der Verordnungskompetenzen gemäss
Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV sind, fällt doch auf, dass es vielfach aus
senpolitische Ereignisse gewesen sind, die den Bundesrat zur Ergreifung dring
licher Massnahmen veranlasst haben.

Rechtsschutzbegrenzungen in auswärtigen Angelegenheiten und in ausseror
dentlichen Lagen haben mindestens einen praktischen Bezug. Sie sollten unge
achtet des negativen Entscheids des Ständerats vom 29. Februar 2012 weiter
untersucht werden. Gegenüber den einlässlichen Abklärungen im nationalen
Verhältnis hinken Untersuchungen des Rechtsschutzes in auswärtigen Angele
genheiten und in ausserordentlichen Lagen nach172. Es besteht Handlungsbedarf
für den Gesetzgeber.

167 Motion 11.3006 der Staatspolitischen Kommission NR vom 3. Februar 2011 zum Rechts
schutz in ausserordentlichen Lagen, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/
suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20113006>, besucht am 14. Februar 2014.

168 Motion 11.3006 der Staatspolitischen Kommission NR vom 3. Februar 2011 zum
Rechtsschutz in ausserordentlichen Lagen; ralph trümpler, Das Bundesgesetz über die
Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfähigkeit in ausserordentlichen
Lagen – Palliation mit klingendem Namen, SJZ 108 (2012), 309 ff., 314.

169 AB 2011 N 2101.
170 AB 2012 S 52.
171 Urteil des EGMR Nada v. Switzerland, no. 10593/08 vom 12. September 2012,

E. 207 ff.
172 Vgl. immerhin die unlängst erschienenen Monographien von trümpler und sUtter.
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b) Asyl- und Ausländerrecht

Im Bereich des Ausländerrechts ist eine Beschwerde in öffentlichrechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht in der Regel nur möglich, wenn das
Bundesrecht173 oder völkerrechtliche Bestimmungen174 den Betroffenen einen
Anspruch auf Erteilung einer bestimmten Bewilligung einräumen (Art. 83 Bst. c
Ziff. 2 BGG)175. Somit ist eine grosse Anzahl von Verfügungen betreffend Bewil
ligungen nicht mit Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten an
fechtbar176. Die erfolgreiche Ergreifung der an sich zulässigen Verfassungsbe
schwerde gegen Entscheide aus den Kantonen wird in den meisten Fällen am
fehlenden rechtlich geschützten Interesse scheitern (Art. 115 Bst. b BGG)177.

Im Bereich der Einreise, die ebenfalls von der Anfechtung mit Beschwerde in
öffentlichrechtlichen Angelegenheiten ausgenommen ist (Art. 83 Bst. c Ziff. 1
BGG), besteht ein Sonderproblem178. Das FZA und das EFTAAbkommen ver
langen ein zweistufiges Beschwerdeverfahren, bei welchem die zweite Instanz
zwingend ein Gericht sein muss (Art. 11 FZA und Art. 11 EFTAÜbereinkom
men). Da gegen den erstinstanzlichen Entscheid des Bundesamtes für Migra
tion lediglich die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen steht,

173 Insbesondere Anspruch auf Achtung des Privat und Familienlebens (Art. 13 Abs. 1
BV); Familiennachzug (Art. 42, Art. 43, Art. 48 und Art. 50 AuG); Regelung der Anwe
senheit bei anerkannten Flüchtlingen (Art. 60 AsylG).

174 Insbesondere Anspruch auf Achtung des Privat und Familienlebens (Art. 8 EMRK).
Staatsangehörige von EU oder EFTALändern sowie deren Familienmitglieder genies
sen gestützt auf das FZA bzw. das EFTAÜbereinkommen einen Anspruch auf Anwe
senheit.

175 Die Erteilung einer Aufenthalts oder Niederlassungsbewilligung liegt regelmässig
im Ermessen der zuständigen kantonalen Behörden (Art. 96 AuG). Gegen deren Ent
scheid steht die Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten somit grund
sätzlich nicht zur Verfügung (Art. 83 Bst. c Ziff. 2 BGG).

176 thUrnherr, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 16, 48.
177 thUrnherr, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 16, 48,

73; BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 61; seiler, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG,
Art. 83 N 26; BGE 133 I 185. Der Widerruf einer einmal erteilten Aufenthalts oder
Niederlassungsbewilligung ist nur bei Vorliegen der entsprechenden bundesrechtli
chen Voraussetzungen zulässig und liegt nicht im Ermessen der Behörden. Es besteht
ein Rechtsanspruch auf Beibehaltung der Bewilligung. Gegen den Widerruf einer Be
willigung kann folglich Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht erhoben werden (BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 62; seiler, in: Seiler/
von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 30; zünd/arqUint hill, in: Ausländerrecht,
N 8.22).

178 Vgl. BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 56 ff.; UeBersax, in: Ausländerrecht, N 7.303.
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werden diese Anforderungen nicht erfüllt. Das Bundesgericht löst das Problem,
indem es in diesen Fällen, in Abweichung vom Wortlaut von Art. 83 Bst. c Ziff. 1
BGG, die Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten dennoch zu
lässt179.

Eine mögliche Rechtsschutzlücke besteht bezüglich der Ansetzung einer Aus
reisefrist und den Vollstreckungsmodalitäten. Nach der Praxis des Bundesver
waltungsgerichts handelt sich dabei nicht um Verfügungen nach Art. 5 VwVG,
so dass «bei sämtlichen im Anschluss an die Wegweisungsverfügung angeord
neten Vollstreckungsmodalitäten ein eklatantes Rechtsschutzdefizit» ausge
macht wird180. Kritisiert wird auch die Ausnahme von Art. 85 Abs. 3 AuG
(Kantonswechsel)181.

Im Bereich des Asylrechts schliesst Art. 83 Bst. d BGG die Beschwerde in öffent
lichrechtlichen Angelegenheiten gegen Entscheide des Bundesverwaltungsge
richts (Ziff. 1)182 sowie gegen kantonale Ermessensentscheide (Ziff. 2) aus. Eine
Besonderheit besteht im Bereich der Härtefallbewilligungen, welche die Kantone
gegenüber Asylsuchenden bereits vor Abschluss des Asylverfahrens erteilen
können. Verweigert das Bundesamt für Migration die erforderliche Zustim
mung, kann gegen diesen Entscheid Beschwerde beim Bundesverwaltungsge
richt geführt werden. Lehnt bereits der Kanton die Erteilung einer Härtefallbe
willigung ab, besteht keine Anfechtungsmöglichkeit, da die Betroffenen ge
stützt auf die gesetzlichen Grundlagen nur im Verfahren vor dem Bundesamt
über Parteistellung verfügen (Art. 14 Abs. 4 AsylG)183.

179 BGer, Urteil 2C_375/2007 vom 8. November 2007 E. 2.
180 thUrnherr, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112

N 34; BVGer, Urteil C1872/2007 vom 20. September 2007 E. 1.2; BVGer, Urteil
C1649/2007 vom 9. September 2008 E. 1.1.

181 thUrnherr, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 33.
182 Die Beschwerde gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts ist ausgeschlossen,

«ausser sie betreffen Personen, gegen die ein Auslieferungsersuchen des Staates vor
liegt, vor welchem sie Schutz suchen».

183 BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 134. Vgl. zur geplanten Verkürzung der generellen Be
schwerdefrist in Art. 108 Abs. 1 AsylG im Zusammenhang mit der Neuordnung des
Nichteintretensverfahrens Erläuternder Bericht zur Änderung des Asylgesetzes und
des Bundesgesetzes über die Ausländerinnen und Ausländer in Bezug auf den Ersatz von
Nichteintretensentscheiden vom 16. Dezember 2009, abrufbar unter <http://www.
bfm.admin.ch/content/dam/data/migration/rechtsgrundlagen/gesetzgebung/
asylgaug/ersatznee/vnberd.pdf>, besucht am 14. Februar 2014; Botschaft zur Än
derung des Asylgesetzes vom 26. Mai 2010, BBl 2010 4455 ff. Geltende Rechtslage:
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Verschärft wird die Problematik des Ausnahmekatalogs nach Art. 83 Bst. d BGG
dadurch, dass das Parlament in der Herbstsession 2012 die Streichung von
Art. 106 Abs. 1 Bst. c AsylG beschlossen hat184. Vor Bundesverwaltungsgericht
kann nun der Rügegrund der Unangemessenheit nicht mehr geltend gemacht
werden. Damit ist nicht nur der Weg ans Bundesgericht in vielen Fällen ausge
schlossen (Art. 83 Bst. d BGG), sondern der Rechtsschutz vor der einzigen
Gerichtsinstanz auf Bundesebene erheblich reduziert.

Im Bereich des Asyl und des Ausländerrechts wird teilweise zum Mittel der
Aufsichtsbeschwerde gegriffen, dies in erster Linie gegenüber Entscheiden des
Bundesverwaltungsgerichts, über dessen Geschäftsführung dem Bundesgericht
die Aufsicht zukommt (Art. 1 Abs. 2 BGG) 185. Stellvertretend für solche Be
schwerden ist ein Entscheid der Verwaltungskommission des Bundesgerichts
vom 29. September 2009186 anzuführen. Der Entscheid betraf die Asylgesuche
zweier Cousins, deren Beschwerden vom Bundesverwaltungsgericht in einem
Fall als «offensichtlich begründet» gutgeheissen, im anderen Fall als «offensicht
lich unbegründet» abgewiesen wurden, obwohl Sachverhalts und Rechtsfragen
weitgehend identisch waren. Das Bundesgericht leistete der Aufsichtsanzeige
keine Folge, da das Bundesverwaltungsgericht das Problem der Koordination
inhaltlich zusammenhängender Entscheide in der Folge angegangen war. In
seiner Rolle als Aufsichtsinstanz war es dem Bundesgericht verwehrt, einen
Einzelfall auf seine inhaltliche Richtigkeit zu überprüfen187. Der Entscheid des
Bundesgerichts wurde publiziert, was für eine Aufsichtsanzeige – der nota bene
nicht einmal Folge geleistet wurde – mindestens ungewöhnlich erscheint. Sol
che Fälle lösen Unbehagen aus.

Es fällt auf, dass nicht nur aus der Advokatur, sondern auch aus den Gerichten
Kritik an den Rechtsschutzbegrenzungen vor Bundesgericht geübt wird, so auch
gegenüber den begrenzten Möglichkeiten einer Revision188; eine Äusserung aus

Art. 112b AsylG i.V.m. Art. 38 der Verordnung über die Durchführung von Testphasen
zu den Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich (SR 142.318.1).

184 AB 2012 N 1174; AB 2012 S 707; AS 2013 4375, 4383 (in Kraft seit 1. Februar 2014, AS
2013 5457). Siehe dazu insbesondere die kritische Haltung von Benjamin schindler, Die
Bundesrechtspflege als Spielball tagespolitischer Launen, ZBl 113 (2012), 565 f.

185 BGE 135 II 426; BGer, Urteil 12T_3/2007 vom 11. Dezember 2007 (betr. Verfahrens
dauer) und BGer, Urteil 12T_4/2010 vom 2. August 2010 (betr. Kostenvorschuss), teil
weise publiziert als BGE 136 II 380.

186 BGE 135 II 426.
187 BGE 135 II 426, 429 f.
188 Rohdatenpapier III, 3.
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dem Bundesverwaltungsgericht betrifft explizit die Ausnahme im Asylbe
reich189.

Schliesslich haben die Räte am 28. September 2012 dringliche Änderungen des
Asylgesetzes beschlossen190. In Art. 112b AsylG ist neu ein «Asylverfahren im
Rahmen von Testphasen» vorgesehen. Gemäss Art. 112b Abs. 1 AsylG kann der
Bundesrat «Testphasen zur Beurteilung neuer Verfahrensabläufe vorsehen,
wenn diese aufgrund von aufwendigen, organisatorischen und technischen
Massnahmen eine Testphase vor dem Erlass einer Gesetzesänderung erfor
dern». Er kann dabei von den Vorschriften des Gesetzes abweichen (Art. 112b
Abs. 2 AsylG), namentlich hinsichtlich der Beschwerdefrist, «wenn [dabei] der
wirksame Rechtsschutz der betroffenen Asylsuchenden durch geeignete Mass
nahmen gewährleistet ist» (Art. 112b Abs. 3 AsylG). Die Dauer der Testphasen
ist auf zwei Jahre zu begrenzen (Art. 112b Abs. 5 AsylG).

Unbestritten ist, dass das Parlament der Regierung keinen «Blankocheck» ertei
len wollte und sich diese zur Einhaltung verfassungsrechtlicher Vorgaben
(Gleichbehandlung, Rechtsweggarantie) bekannt hat191. Der Bundesrat kann in
Testphasen auch Verbesserungen für die Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller
vorsehen192. Die Gestaltungsfreiheit der Regierung ist im Rahmen von Art. 112b
AsylG aber beträchtlich; sie geht über das hinaus, was gemeinhin unter «expe
rimenteller Rechtsetzung» bekannt ist193. Der Wortlaut von Art. 112b AsylG ist
sehr offen. Der Begriff des «Verfahrensablaufs» (bzw. «Asylverfahrens», «Weg
weisungsverfahrens») betrifft mit Blick auf die explizite Nennung der Beschwer
defristen das nichtstreitige und das streitige Verfahren; der Verordnungsgeber
kann praktisch von allen verfahrensrechtlichen Sicherungen im Gesetz abwei
chen. Überdies sind die entsprechenden Verordnungsbestimmungen einer
verfassungsgerichtlichen Kontrolle nur schwach unterworfen, da der Gesetzge

189 Rohdatenpapier I, 6.
190 AS 2012 5359 ff. Die Regelung trat am 29. September 2012 in Kraft und gilt bis 28. Sep

tember 2015.
191 Vgl. Votum Sommaruga im Ständerat, AB 2012 S 696 f.
192 Vgl. etwa die Massnahmen für einen verbesserten Rechtsschutz in der Zusatzbot

schaft zur Änderung des Asylgesetzes (Kurzfristige Massnahmen) vom 23. September
2011 (BBl 2011 7325 ff., 7332 f.).

193 Zur experimentellen Rechtsetzung siehe müller/Uhlmann, Rechtssetzungslehre,
N 275 f.; Bundesamt für Justiz (Hrsg.), Gesetzgebungsleitfaden, 3. Aufl., Bern 2007,
N 586 ff.
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ber dem Bundesrat ein weites Ermessen einräumen wollte und dieser Entscheid
unter Art. 190 BV vom Bundesgericht zu respektieren sein wird194.

Insgesamt sind die Entwicklungen im Ausländer und Asylrecht stark im Fluss;
die Problembereiche haben sich seit dem Zwischenbericht von 2010 nicht un
wesentlich verschoben resp. akzentuiert. Aus unserer Sicht fehlt derzeit ein
gesamtheitliches Grundkonzept. Die einzelnen Einbrüche in den Rechtsschutz
wirken eher zufällig. Die geltende Regelung mag historisch und politisch nach
vollziehbar sein, kann aber aus dem Blickwinkel des Rechtsschutzes nicht befrie
digen – übrigens auch nicht aus dem Blickwinkel einer adäquaten Belastung der
Gerichte durch diese Fälle. Die – rechtsstaatlich nicht unbedenkliche – Experi
mentierklausel in Art. 112b AsylG dürfte Ausdruck dieses Unbehagens sein und
sollte Anlass geben, die Fragen des Rechtsschutzes à fonds zu klären. Dabei ist
einerseits zu diskutieren, welcher Rechtsschutz Asylbewerberinnen und Asylbe
werbern sowie Ausländerinnen und Ausländern eigentlich zukommen soll,
namentlich im Vergleich mit dem sonst vorhandenen Rechtsschutzniveau. An
dererseits ist die Rolle des Bundesgerichts mit Blick auf eine allfällige Umgestal
tung von Art. 83 BGG195 stringent zu definieren. Es besteht Handlungsbedarf
für den Gesetzgeber.

c) Einbürgerung

Art. 83 Bst. b BGG nimmt Entscheide über die ordentliche Einbürgerung von
der Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten aus. Gegenüber
kantonalen oder kommunalen Einbürgerungsentscheiden ist somit nur, aber
immerhin die Verfassungsbeschwerde möglich. Im Vordergrund stehen die
Rügen der Verletzung des Diskriminierungsverbots nach Art. 8 Abs. 2 BV sowie
die Verletzung von verfassungsmässigen Verfahrensrechten.

194 «Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Ermessens
spielraum für die Regelung auf Verordnungsstufe eingeräumt, so ist dieser Spielraum
nach Art. 190 BV (Fassung gemäss Justizreform, vormals Art. 191 BV) für das Bundes
gericht verbindlich; es darf in diesem Falle bei der Überprüfung der Verordnung nicht
sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen, sondern es be
schränkt sich auf die Prüfung, ob die Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im
Gesetz delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Gründen
gesetz oder verfassungswidrig ist» (BGE 136 II 337 E. 5.1).

195 Vgl. oben Rz. 51 ff.
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Neu lässt das Bundesgericht gestützt auf Art. 14 und Art. 15b BüG unabhängig
von einem kantonalen Anspruch auf Einbürgerung bei gegebenen Vorausset
zungen die Rüge der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots (Art. 8 Abs. 1
BV) sowie des Willkürverbots (Art. 9 BV) zu. Es kann somit geltend gemacht
werden, «sämtliche bundes und kantonalrechtlichen Einbürgerungsvorausset
zungen seien offensichtlich erfüllt, weshalb sich [die] Nichteinbürgerung als
klarerweise unhaltbar und rechtsungleich erweise»196.

Für das Verfahren im Kanton bestimmt Art. 15a BüG, dass dieses durch das
kantonale Recht geregelt wird und vorsehen kann, dass ein Einbürgerungsge
such den Stimmberechtigten an einer Gemeindeversammlung zum Entscheid
vorgelegt wird. Die Ablehnung eines Einbürgerungsgesuches ist zu begründen
(Art. 15b Abs. 1 BüG). Sieht das kantonale Recht einen Entscheid durch die
Stimmberechtigten vor, so können diese ein Einbürgerungsgesuch nur dann
ablehnen, «wenn ein entsprechender Antrag gestellt und begründet wurde»
(Art. 15b Abs. 2 BüG). Eine Volksinitiative, welche «demokratische Einbürge
rungen» verlangte197, wurde am 1. Juni 2008 von Volk und Ständen verwor
fen198.

Weitere Entscheide der kantonalen Behörden werden nicht von Art. 83 Bst. b
BGG erfasst und sind folglich mit Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angele
genheiten beim Bundesgericht anfechtbar.

Verfügungen des Bundesamtes für Migration auf dem Gebiet des Bürger
rechts199 können zunächst mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und
sodann letztinstanzlich mit Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenhei
ten beim Bundesgericht angefochten werden. Dies gilt – im Unterschied zum
früheren Recht (vgl. Art. 100 Abs. 1 Bst. c OG) – insbesondere auch für Einbür
gerungsbewilligungen200.

196 BGE 138 I 305 E. 1.4.6; häFelin/haller/Keller, N 1359, 1362. Diese Rechtsprechung
wurde positiv gewertet (Kälin/Künzli/lienhard/tschannen/tschentscher/wytten
Bach, 691; häFelin/haller/Keller, N 1359).

197 BBl 2006 8953 ff. – Zur Begründungspflicht vgl. auch BGE 138 I 305, 314 (E. 2.3).
198 BBl 2008 6161 ff.
199 Einbürgerungsbewilligung (Art. 13 Abs. 1 BüG); Wiedereinbürgerung (Art. 25 BüG);

erleichterte Einbürgerung (Art. 32 BüG); Nichtigerklärung einer Einbürgerung
(Art. 41 Abs. 1 BüG); Entzug des Bürgerrechts (Art. 48 BüG).

200 BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 47; hartmann/merz, in: Ausländerrecht, N 12.92; seiler,
in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 23. häFelin/haller/Keller, N 1359,
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Insgesamt erscheint damit das frühere «Reservat staatlicher Willkür»201 stark
ausgetrocknet202, zumindest was den formalen Rechtsmittelweg betrifft. Es
besteht kein Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber.

d) Prüfungswesen

Entscheide über das Ergebnis von Prüfungen und anderen Fähigkeitsbewertun
gen, namentlich auf den Gebieten der Schule, der Weiterbildung und der Be
rufsausübung, können nicht mit Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angele
genheiten beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 Bst. t BGG). Bei
diesen Entscheiden kommt den zuständigen Stellen regelmässig ein grosser
Ermessensspielraum zu, weshalb sie sich für eine richterliche Überprüfung
schlecht eignen203.

Erfasst werden sämtliche Fähigkeitsbewertungen, die auf einer Beurteilung der
persönlichen Fähigkeiten des Bewerbers oder der Bewerberin beruhen, wozu
nach neuerer bundesgerichtlicher Praxis auch die geistigen und körperlichen
Fähigkeiten zählen204. Der Ausschluss beschränkt sich auf das Prüfungsergebnis
als solches205. Sind dagegen die Zulassung zu einer Prüfung oder das Erfordernis
einer Prüfung strittig, ist die Beschwerde zulässig206.

Gegen kantonale Prüfungsentscheide oder Fähigkeitsbewertungen steht
grundsätzlich die Verfassungsbeschwerde offen. Entscheide der Bundesbehör

bezeichnen den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts über Einbürgerungsbewilli
gungen als letztinstanzlich.

201 Vgl. dazu nur georg müller, Reservate staatlicher Willkür, 119 f.
202 So üben etwa hartmann/merz grundsätzlich keine Kritik am gesetzlich vorgesehenen

Rechtsmittelweg im Einbürgerungswesen (in: Ausländerrecht, N 12.85 ff.), weisen
jedoch auf die seit jeher kritische Einstellung der Lehre gegenüber der Legitimations
praxis des Bundesgerichts bei der ordentlichen Einbürgerung hin (in: Ausländerrecht,
N 12.99 a.E.).

203 BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 297; vgl. auch oben Rz. 36 f. Vgl. zur Thematik nunmehr
auch ausführlich schindler/loUis, 509 ff.

204 BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 296; BGE 138 II 42 E. 1.1; BGE 136 I 229 E. 1; BGE 136 II
61 E. 1.1.1; BGer, Urteil 2C_176/2007 vom 3. Mai 2007 E. 2. Unter altem Recht hatte
das Bundesgericht bisweilen auch etwa Verfügungen über das Ergebnis von ärztlichen
Untersuchungen überprüft (BGer, Urteil 2A.458/1995 vom 9. Juli 1996 E. 1a).

205 BGE 136 II 470 E. 1.2; BGE 136 I 229 E. 1.
206 BGer, Urteil 2C_417/2011 vom 13. Januar 2011 E. 1 mit einer Zusammenfassung der

Rechtsprechung; BSK BGGhäBerli, Art. 83 N 299; seiler, in: Seiler/von Werdt/Gün
gerich, BGG, Art. 83 N 104.
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den können mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten
werden. Dieses auferlegt sich jedoch bei der Überprüfung der materiellen Be
urteilung der Prüfungsleistungen regelmässig grosse Zurückhaltung und weicht
nicht ohne Not von der Bewertung der erstinstanzlichen Prüfungsorgane ab.
Begründet wird diese Zurückhaltung damit, dass die Rechtsmittelbehörde in
der Regel weder alle notwendigen Faktoren für die Bewertung kennt noch sich
ein zuverlässiges Bild von der Gesamtheit der Leistungen des Beschwerdefüh
rers bzw. der Beschwerdeführerin sowie der anderen Prüfungskandidatinnen
und kandidaten machen kann. Im Übrigen fehlen dem Gericht zumeist auch
genügende Fachkenntnisse über das Spezialgebiet der Prüfung. Sind aber Aus
legung oder Anwendung von Rechtsvorschriften streitig oder werden Verfah
rensmängel beim Prüfungsablauf gerügt, prüft das Bundesverwaltungsgericht
diese Rügen mit voller Kognition207. Ausserdem beschränken das Bundesverwal
tungsgericht und das Bundesgericht den Streitgegenstand i.d.R. auf das Prü
fungsergebnis als solches und lassen die Überprüfung einzelner Noten nicht
zu208. Ausnahmsweise überprüfen sie – in Ausdehnung des Rechtsschutzes ge
genüber früher – auch einzelne Noten, wenn die Höhe der einzelnen Note
bestimmte Rechtsfolgen nach sich zieht (Einfluss auf das Prädikat)209.

Der Rechtsschutz im Prüfungswesen erscheint damit in Bund und Kantonen
sehr eingeschränkt. Soweit es nicht um die Zulassung zur Prüfung und um Ver
fahrensfehler geht, sind die Chancen von Beschwerdeführerinnen und Be
schwerdeführern als gering einzustufen. Das Bundesgericht hat dazu in seiner
früheren Rechtsprechung auch schon lakonisch festgehalten, dass staatsrechtli
chen Beschwerden gegen Prüfungsentscheide regelmässig nur «geringe Erfolgs
aussichten» zukämen210. In der Tat auferlegen sich Gerichte oft eine Zurückhal
tung, die den Massstab einer Willkürprüfung teilweise unterschreitet211. Ob die
richterliche Zurückhaltung mit Bezug auf Prüfungen, die je nach Ausgangslage
für die oder den Betroffenen berufsentscheidend und damit von grosser per
sönlicher Tragweite sein können, wirklich durchwegs gerechtfertigt ist, erscheint

207 BVGer, Urteil B6462/2011 vom 2. Oktober 2012 E. 3; BVGer, Urteil B6228/2011
vom 2. Oktober 2012 E. 3; BVGer, Urteil B6753/2008 vom 12. Februar 2009 E. 2.1;
BVGer, Urteil B2198/2006 vom 18. Mai 2007 E. 3. Vgl. auch BGE 131 I 467, 473; BGE
121 I 225, 230; BGE 118 Ia 488, 495 f.; BGE 106 Ia 1, 2 ff.

208 BVGE 2009/10 E. 6.2.1; BGE 136 I 229 E. 2.6.
209 BVGE 2009/10 E. 6.2.1; BGE 136 I 229 E. 2.6.
210 BGer, Urteil 2P.82/2001 vom 12. Juni 2001 E. 4.
211 Vgl. Uhlmann, Willkürverbot, 353 ff.; vgl. helg, 213.
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mindestens nicht selbstverständlich212. Wir sehen aber vorderhand keinen
Handlungsbedarf, mindestens nicht solchen für den Gesetzgeber.

e) Begnadigungen

Durch Begnadigung können rechtskräftig auferlegte Strafen ganz oder teilweise
erlassen oder in mildere Strafarten umgewandelt werden (Art. 383 StGB). Das
ursprüngliche Straferkenntnis behält dabei seine Gültigkeit, dessen Vollzug wird
jedoch durch die Begnadigung aufgehoben213.

Art. 173 Abs. 1 Bst. k i.V.m. Art. 157 Abs. 1 Bst. c BV räumt der Vereinigten Bun
desversammlung die Kompetenz ein, Begnadigungen auszusprechen. Die Zu
ständigkeit der Bundesversammlung ist dabei beschränkt auf Strafurteile, wel
che das Bundesstrafgericht oder eine Verwaltungsbehörde des Bundes gefällt
haben (Art. 381 Bst. a StGB). Bei Urteilen kantonaler Behörden ist eine kanto
nale Begnadigungsbehörde zuständig (Art. 381 Bst. b StGB).

Beim Entscheid über eine Begnadigung kommt der verantwortlichen Behörde
grosses Ermessen zu. Inwieweit der (ablehnende) Entscheid begründet werden
muss, ist in der Praxis umstritten214. Das Bundesgericht verneint eine Begrün
dungspflicht in ständiger Rechtsprechung215. Gerichtlicher Rechtsschutz ist
kaum gegeben. In den Rückmeldungen sind die Begnadigungen allerdings nicht
thematisiert worden. Wir sehen – namentlich mit Blick auf die geringe prakti
sche Bedeutung – keinen Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber.

212 helg, 216 f., rechtfertigt die Reduktion der Prüfungsdichte mit verfahrensrechtlichen
Besonderheiten (fehlende fachspezifische Kenntnisse und Zeitdruck) und führt aus,
dass die Reduktion der Prüfungsdichte vor falschen Erwartungen schützen kann. Aus
serdem führt bereits die Möglichkeit des Rechtsschutzes bei Prüfungsentscheiden
tendenziell dazu, dass die Prüfungsinstanz bei der Korrektur schriftlicher Prüfungen
nach einem nachvollziehbaren Lösungsschema vorgeht.

213 Biaggini, Komm. BV, Art. 173 N 29; Vest, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 127.
Denkbar ist auch eine bedingte Begnadigung, die (vorerst) lediglich einen Aufschub
des Vollzugs zur Folge hat (vgl. BGE 84 IV 139 ff.).

214 Bejahend etwa Biaggini, Komm. BV, Art. 173 N 29; verneinend Vest, St. Galler Kom
mentar zu Art. 173 BV, Rz. 127.

215 BGer, Urteil 1P.468/2006 vom 28. Juli 2006 E. 2; BGer, Urteil 1P.240/2001 vom
18. Juni 2001 E. 3 m.w.H.
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f) Politische Rechte

In drei Urteilen vom 1. Oktober 2009 hatte sich das Bundesgericht mit Be
schwerden gegen die Abstimmung über die biometrischen Pässe zu befassen216.
Die Vorlage war am 17. Mai 2009 sehr knapp angenommen worden217. Verschie
dene Stimmberechtigte erhoben auf kantonaler Ebene Abstimmungsbeschwer
de (Art. 77 Abs. 1 Bst. b BPR), denen aber nicht Folge gegeben wurde. Das
Bundesgericht trat mit Blick auf Art. 29a BV und Art. 34 BV auf eine Beschwer
de ein, welche das knappe gesamtschweizerische Resultat beanstandete. In der
Sache wies das Bundesgericht die Beschwerde ab; es sei Sache des Gesetzgebers,
die Voraussetzungen einer Nachzählung festzulegen (mittels Umschreibung in
Worten oder einer fixen Prozentzahl)218.

In BGE 138 I 61 ff.219 beurteilte das Bundegericht die eidgenössische Abstim
mung über die Unternehmenssteuerreform II, bei welcher sich im Nachhinein
herausstellte, dass die Informationen im Abstimmungsbüchlein bezüglich der
Steuerausfälle nicht vollständig waren220. Wie zuvor bereits die Berner Kantons
regierung kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die Abstimmungsbeschwer
de nach Art. 77 Abs. 2 BPG zu spät eingereicht worden sei (E. 4.2)221 und dass
im Gesetz kein Verfahren auf Revision oder Wiedererwägung vorgesehen sei
(E. 4.3). Dennoch trat das Bundesgericht gestützt auf Art. 29 Abs. 1 BV und

216 BGE 136 II 132 ff.; BGer, Urteil 1C_241/2009 vom 1. Oktober 2009; BGer, Urteil
1C_253/2009 vom 1. Oktober 2009.

217 BBl 2009 7539 ff.
218 Vgl. BGE 136 II 132 E. 2.7. – Der Bundesrat will durch eine Teilrevision des BPR er

reichen, dass eine Nachzählung nur bei Glaubhaftmachung von Unregelmässigkeiten
verlangt werden kann (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 zur
Änderung des Bundesgesetzes über die politischen Rechte, BBl 2013 9217, 9239 ff.,
9252 ff., 9256, 9264 ff.; Art. 13 Abs. 3 EBPR, BBl 2013 9271).

219 Der Bundesrat erachtete sich in dieser Sache ebenfalls für zuständig, doch erliess er ei
nen Nichteintretensentscheid mit der Begründung, es fehle an den Voraussetzungen
für eine Wiedererwägung oder Revision des Erwahrungsbeschlusses (VPB 2012.5).

220 In diesem Zusammenhang wurden eine Motion und eine Interpellation eingereicht.
Die Motion 12.3972 Kapitaleinlageprinzip wurde im Ständerat angenommen, im Na
tionalrat jedoch abgelehnt. Die Interpellation 12.3618 Keine Unternehmenssteuer
reform III ohne vorgängige Korrektur zu den verheimlichten Steuerausfällen aus der
Unternehmenssteuerreform wurde im Juni 2014 abgeschrieben, weil sie mehr als zwei
Jahre hängig war. Vgl. auch die Interpellation 12.4003 Mehr Sicherheit dank Schengen.
Entlastung im Asylwesen dank Dublin? Kostenexplosion und Kriminalität zeigen die
Wirklichkeit auf (erledigt).

221 Siehe zur Problematik des Fristablaufs nach Art. 77 Abs. 2 BPG auch BGE 113 Ia 146.
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Art. 29a BV auf die Beschwerde ein (E. 4.3). Materiell stellte das Bundesgericht
eine Verletzung der Abstimmungsfreiheit nach Art. 34 Abs. 2 BV fest (E. 8.6),
hob jedoch die Abstimmung aus Gründen der Rechtssicherheit nicht auf
(E. 8.7)222.

Es erscheint fraglich, ob hinreichender Rechtsschutz gegen gesamtschweize
rische Abstimmungsunregelmässigkeiten besteht. Aus dem Bundesgericht ist
der Rechtsweg an die Kantonsregierung als «untauglich» bezeichnet worden223.
Das Bundesgericht hat in seinen Urteilen unserer Ansicht nach zu Recht eine
Rechtsschutzlücke ausgemacht, den Ball aber letztlich dem Gesetzgeber zuge
spielt224.

Die Problematik dürfte in der Praxis zwar nur selten auftauchen, ist dann aber
oft von hoher Bedeutung. Es bestehen Rechtsunsicherheiten. Der Handlungs
bedarf für den Gesetzgeber ist damit bereits aus Gründen der Rechtssicherheit
zu bejahen. Zu klären sind die jeweiligen Kompetenzen von Bundesgericht,
Bundesrat und Kantonsregierungen.

222 Siehe zur Kritik an «der rechtlichen Abstützung der nachträglichen Beschwerdemög
lichkeit» in BGE 138 I 61 ff. (nicht aber am Ergebnis) Biaggini, Volksabstimmung, 431 ff.

223 Rohdatenpapier I, 3. Ebenso ist eine Kritik aus BGE 137 II 177 E. 1.2.2 («Die Zuständig
keit der Kantonsregierungen als erste Beschwerdeinstanzen ist für Beanstandungen
von kommunalen oder regionalen Sachverhalten sachgerecht.») und E. 1.2.3 («Das ist
etwa der Fall, wenn die Verschiebung oder Absetzung einer eidgenössischen Abstim
mung verlangt wird, was offensichtlich nicht in der Kompetenz einer Kantonsregie
rung liegt.») an der geltenden Rechtslage herauszulesen.

224 In BGE 136 II 132 hat das Bundesgericht zunächst festgestellt, dass für die Frage der
Nachzählung auf das eidgenössische Gesamtresultat abzustellen sei; materiell beur
teilte das Bundesgericht das eidgenössische Abstimmungsresultat nicht als derart
knapp, dass sich die Anordnung einer Nachzählung aufdrängen würde (E. 2.6). Es ap
pellierte aber an den Bundesgesetzgeber, die bestehenden Rechtsschutzbestimmun
gen den verfassungsmässigen Anforderungen anzupassen (E. 2.7). In BGE 137 II 177
E. 1.2.3 präzisierte das Bundesgericht seine Rechtsprechung dahingehend, dass der
Rechtsmittelweg nach Art. 77 Abs. 2 BPR auch dann einzuhalten sei, wenn sich die frag
lichen Unregelmässigkeiten auf mehrere Kantone verteilten. Eine direkte Beschwerde
an das Bundesgericht sei ausgeschlossen. Jedoch beurteile das Bundesgericht auch
Rügen, welche die Kantonsregierung mangels Zuständigkeit nicht behandeln könne,
sofern diese Fragen bereits im kantonalen Verfahren diskutiert wurden. Vgl. auch BGE
138 I 61 E. 3.2 und 4.1 sowie VPB 2012.5 E. 1 und Bericht Gesamtergebnisse, 9107 f.
(siehe hinten S. 133 f.).
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3. Sonderprobleme

a) Fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit gegenüber
Bundesgesetzen

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf die Auswirkungen der
neuen Bundesgesetzgebung; die begrenzte Verfassungsgerichtsbarkeit gegen
über Bundesgesetzen ist demgegenüber bereits im Verfassungsrecht ange
legt225. Die Frage ist in der Wissenschaft ausführlich diskutiert worden226.

Bemerkenswert ist, dass in den Rückmeldungen aus den Gerichten Art. 190 BV
zu den am häufigsten genannten Lücken zu zählen ist, mehr in den ersten Rück
meldungen227, weniger in den Befragungen 2011 – was damit zusammenhän
gen dürfte, dass in den Befragungen 2011 in erster Linie nach neuen Rechts
schutzlücken gefragt wurde. Auch die Politik hat sich mit der Frage beschäftigt.
Am 6. Dezember 2011 hatte der Nationalrat – eher überraschend – einer
Streichung von Art. 190 BV zugestimmt228. Der Ständerat ist dagegen am 5. Juni
2012 auf die Vorlage nicht eingetreten229, der Nationalrat hat sich während der
Abfassung dieses Berichts der Meinung des Ständerates angeschlossen230.

225 Zu diskutieren sind ggf. Rechtsschutzbegrenzungen, die sich nicht zwingend aus dem
Verfassungsrecht ergeben, so etwa die Frage, inwieweit das Bundesgericht eine Verfas
sungsverletzung durch ein Bundesgesetz überhaupt feststellen kann und was etwa die
Folgen einer solchen Feststellung sein könnten (vgl. dazu Biaggini, Komm. BV, Art. 190
N 13 ff.; hangartner, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 3, 8 und 34 ff.; jörg paUl

müller, 128). Auch sind gewisse Folgerungen der Praxis aus Art. 190 BV nicht selbst
verständlich. Dies gilt etwa für die «Massgeblichkeit» von Bundesratsverordnungen
oder kantonaler Gesetze, welche durch eine nach Art. 190 BV massgebende Regelung
«gedeckt» werden (vgl. dazu BGer, Urteil 2C_62/2008 vom 25. September 2009 E. 3;
Biaggini, Komm. BV, Art. 190 N 12 a.E.; hangartner, St. Galler Kommentar zu Art. 190
BV, Rz. 9 und 23). Von Relevanz ist auch die Prüfung von Bundesgesetzen auf ihre Ver
einbarkeit mit völkerrechtlichen Verpflichtungen, insbesondere der EMRK (vgl. dazu
häFelin/haller/Keller, N 1924 ff.; hangartner, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV,
Rz. 29 ff.).

226 Siehe statt vieler aus jüngster Zeit aUer/malinVerni/hottelier, N 1919 ff.; rhinow,
Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 1 ff.; aUer/griFFel, Rz. 1 ff.; Uhlmann/hoFstetter,
Rz. 1 ff.; looser, § 1 ff.

227 Rohdatenpapier I, 1 f., 5; Rohdatenpapier II, 3, 5 f.
228 AB 2011 N 1927.
229 AB 2012 S 445.
230 AB 2012 N 1973.
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Den Autoren dieses Berichts ist bewusst, dass damit die Frage der Verfassungs
gerichtsbarkeit gegenüber Bundesgesetzen in absehbarer Zeit kaum politisch
aufgenommen werden dürfte. Sie weisen aber darauf hin, dass der Rechtszu
stand derzeit unbefriedigend ist. Weder ist eindeutig geklärt, was geschieht,
falls der Bundesgesetzgeber in bewusster Inkaufnahme eines Verstosses gegen
die EMRK ein Bundesgesetz revidieren oder neu erlassen sollte (Schubert
Praxis)231, noch ist sachlich zu rechtfertigen, dass wichtige Grundrechte wie
Wirtschaftsfreiheit, Eigentumsgarantie und Willkürverbot mangels staatsver
traglicher Grundlage prozessual zu Grundrechten zweiter Klasse werden232.

Aus unserer Sicht ist die parlamentarische Initiative primär deswegen geschei
tert, weil das Parlament «das letzte Wort» über die Verfassungsmässigkeit von
Bundesgesetzen haben wollte. Akzeptiert man diese Entscheidung als politische
Prämisse, könnte unseres Erachtens ein Modell näher geprüft werden, welches
eine umfassende rechtliche Prüfung von Bundesgesetzen vorsieht, gleichzeitig
aber dem Parlament erlaubt, «seine» Gesetze entgegen einem gerichtlichen
Urteil aufrechtzuerhalten und im Sinne von Art. 190 BV für «anwendbar» zu
erklären. Ein solches Modell ginge nur wenig über den heutigen Rechtszustand
hinaus, weil bereits heute das Bundesgericht Bundesgesetze auf ihre Verfas
sungsmässigkeit überprüfen kann; Art. 190 BV enthält ein Anwendungsgebot,
kein Prüfungsverbot233. Das Bundesparlament kann auf einen solchen Appell
entscheid reagieren – und reagiert auch234. Eine etwas verbindlichere Form der
Feststellung einer Verfassungswidrigkeit würde das Parlament zwingen, die
Verfassungsmässigkeit explizit und entgegen der Auffassung des Bundesge

231 häFelin/haller/Keller, N 1926 f.; Biaggini, Staatsrecht, § 9 N 34. BGE 136 III 168
E. 3.3.4, worin die II. zivilrechtliche Abteilung die Anwendung der SchubertPraxis als
naheliegend erachtete, in concreto die Frage jedoch offenliess. Siehe dazu auch Felix

schöBi, Vorrang der EMRK vor Bundesgesetzen?, Bemerkungen zu BGE 136 III 168,
recht 2010, 131 ff. In BGE 136 II 241 E. 16 wird ausgeführt, dass insbesondere im Be
reich Menschenrechte, aber auch ausserhalb dieses Bereichs, das Völkerrecht dem
Landesrecht vorgeht. In der Folge anerkannte das Bundesgericht, dass das Freizügig
keitsabkommen der Schweiz mit der EU dem Landesrecht vorgeht. BGE 138 II 524 E. 5
scheint die SchubertPraxis klar einschränken zu wollen. In BGE 139 I 16 E.5 führte
das Bundesgericht aus, dass im Konfliktfall zumindest die EMRK entgegenstehendem
Verfassungsrecht vorgehe.

232 Siehe zu dieser Problematik rhinow, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 13 f.; Biaggini,
Komm. BV, Art. 190 N 16; aUer/malinVerni/hottelier, N 1881 ff.

233 BGE 137 I 128 E. 4.3.1; BGE 136 II 120 E. 3.5.1; BGE 136 I 65 E. 3.2; BGE 136 I 49 E. 3.1;
Kiener/rütsche/KUhn, N 1651.

234 Z.B. Familiennachzug (BGE 136 II 120 E. 3.5.3 m.w.H. und Ausführungen).
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richts innert einer bestimmten Frist zu bestätigen. Stillschweigen des Parla
ments – etwa, weil es sich um eine untergeordnete, «unpolitische» Korrektur
eines Gesetzes handelt – würde zur Aufhebung der entsprechenden Bestim
mung führen.

Damit wäre auch geklärt, dass das Bundesgericht die Verfassungsmässigkeit von
Bundesgesetzen prüfen kann und bei entsprechender Rüge der Prozessparteien
auch prüfen muss. Der Appell an den Bundesgesetzgeber wäre stärker als heu
te, weil durch ein bundesgerichtliches Urteil eine Vermutung der Aufhebung
des verfassungswidrigen Bundesgesetzes geschaffen würde. Die heutige Macht
balance zwischen Parlament und Gerichten bliebe aber gewahrt; die Letztver
antwortung für die Verfassungsmässigkeit bliebe beim Bundesgesetzgeber.

Wir regen an, ein solches «Bestätigungsmodell» zu prüfen. Es führt unserer
Ansicht nach zu einer konsistenteren und transparenteren Gewaltenteilung
zwischen Bundesgericht und Parlament. Näher zu prüfen wäre dabei, ob eine
solche Änderung einer Verfassungsrevision bedürfte oder nicht. Auch Fragen
des Normenkontrollverfahrens (konzentriert oder diffus, abstrakt oder kon
kret) wären zu vertiefen.

b) Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde war in der Reformvorlage des Bundesrates noch
nicht vorgesehen. Sie ist erst durch die «Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz»
erarbeitet worden235. Ihre Einfügung stand schwergewichtig im Zeichen der

235 Die «Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz», bestehend aus Vertreterinnen und Ver
tretern der Verwaltung, des Bundesgerichts und des EVG, wurde vom damaligen
Vorsteher des EJPD eingesetzt, nachdem der vom Ständerat als Erstrat abgeänderte
Entwurf des Bundesgerichtsgesetzes sowohl beim Bundesgericht, der nationalrätli
chen Kommission als auch in der Lehre auf erhebliche Opposition gestossen war (AB
2004 N 1577 ff.; seiler/Von werdt/güngerich, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG,
Entstehungsgeschichte, N 67). Der Ständerat hatte für verschiedene Fälle bei Verlet
zung verfassungsmässiger Rechte eine Öffnung des Rechtswegs an das Bundesgericht
vorgesehen, um zu verhindern, dass entsprechende kantonale Entscheide direkt an
den EGMR weitergezogen werden müssen. Das Bundesgericht befürchtete eine – im
Widerspruch zu den Reformzielen stehende – Verkomplizierung des Rechtsmittelsys
tems und Mehrbelastung des höchsten Gerichts. Die nationalrätliche Kommission und
Teile der Lehre teilten seine Bedenken. Die vom EJPD als Reaktion darauf eingesetzte
Arbeitsgruppe präsentierte innert weniger Wochen ihre Normvorschläge zur Einfüh
rung der subsidiären Verfassungsbeschwerde. Diese wurden in der Folge sowohl vom
National als auch vom Ständerat praktisch unverändert ins Bundesgerichtsgesetz
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Kompensation befürchteter Rechtsschutzdefizite. Solche wurden insbesondere
durch das «Zusammenspiel von Zugangsbeschränkungen und Einheitsbe
schwerde, verbunden mit der Abschaffung der staatsrechtlichen Beschwerde»,
erwartet236. Man befürchtete Einbussen im Bereich des Grundrechtsschutzes.
Im Bereich des öffentlichen Rechts wurde besonders kritisiert, dass in den im
Ausnahmekatalog erfassten Sachgebieten (Art. 78 EBGG) bei letztinstanzli
chen Entscheiden einer kantonalen Behörde in Anwendung von kantonalem
Recht durch den Wegfall der staatsrechtlichen Beschwerde keine eidgenössische
Instanz die einheitliche Auslegung und Anwendung des Bundesverfassungsrechts
(insbesondere verfassungsmässige Rechte) durch die Kantone mehr gewährleis
ten könne237. Auch eine einheitliche Anwendung des Bundesverwaltungsrechts
durch die kantonalen Behörden könne das Bundesgericht nicht mehr sicherstel
len238. Weiter wurde bemängelt, dass in verschiedenen Sachgebieten, in denen
sich für die Betroffenen existenzielle Fragen stellen können, wie etwa im Asyl
bzw. Ausländerrecht239, selbst Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung von
der Beschwerde an das Bundesgericht ausgeschlossen sind240. raselli erachtete
die Erhöhung der Streitwertgrenze bei vermögensrechtlichen Zivilrechtsstrei
tigkeiten in Verbindung mit der streitwertunabhängigen Möglichkeit der Über
prüfung von Grundsatzfragen als vertretbar (Art. 70 EBGG)241. Die Zugangs
beschränkungen im Bereich der Bagatellstrafsachen (Art. 74 EBGG) stufte er
dagegen als problematisch ein242.

übernommen; ein Vernehmlassungsverfahren zu den entsprechenden Bestimmungen
hatte nicht stattgefunden (vgl. BSK BGGBiaggini, Art. 113 N 1 ff.; seiler, in: Seiler/von
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 113 N 1 ff.).

236 raselli, Beschwerde, 5; misic, N 39 ff., insb. N 43 a.E., vertritt diese Ansicht nicht und
ist der Meinung, dass es zwar zu einer gewissen Verkürzung des Rechtsschutzes ge
kommen wäre, jedoch nicht eine eigentliche Rechtsschutzlücke entstanden wäre.

237 Vgl. Koller/aUer, 471 f; waldmann, 754. Im Einzelnen wurden etwa die Gebiete der
öffentlichrechtlichen Arbeitsverhältnisse (Art. 78 Abs. 1 Bst. f EBGG), der Subven
tionen ohne Rechtsanspruch (Art. 78 Abs. 1 Bst. j EBGG), der Stundung und des Er
lasses von Abgaben (Art. 78 Abs. 1 Bst. l EBGG) sowie der Prüfungsentscheide und
Fähigkeitsbewertungen (Art. 78 Abs. 1 Bst. q EBGG) erwähnt.

238 Kiener/KUhn, 148. Differenzierter hierzu Koller/aUer, 470 f.
239 Vgl. mosimann, Fn. 11.
240 raselli, Beschwerde, 5.
241 raselli, Beschwerde, 5, verwies jedoch immerhin auf die Unsicherheit bezüglich der

künftigen bundesgerichtlichen Auslegung des Begriffs der Rechtsfrage von grund
sätzlicher Bedeutung.

242 raselli, Beschwerde, 4 f.
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Prima vista dürften diese Rechtsschutzdefizite durch die Verfassungsbeschwer
de beseitigt worden sein. Rechtsschutzbedenken wurden in ersten Rückmel
dungen aus den Bundesgerichten gegenüber der Kontrolle von Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts geäussert243. Dies bestätigt die Asymmetrie von
Eingriffen im Rahmen des Ausschlusskataloges von Art. 83 BGG244.

c) Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege im Bund

Mit der Einrichtung des Bundesverwaltungsgerichts wurden die bisherigen
eidgenössischen Rekurs und Schiedskommissionen sowie das verwaltungsin
terne Beschwerdeverfahren abgeschafft245. Durch die Einschaltung des Bundes
verwaltungsgerichts sollte der Verfahrensgang nicht verlängert werden. Um die
Situation der Rechtssuchenden nicht zu verschlechtern, wurde dem Bundesver
waltungsgericht volle Kognition, d.h. umfassende Prüfungsmöglichkeiten be
züglich Rechtslage, Sachverhalt und Angemessenheit der angefochtenen Verfü
gung, eingeräumt (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG)246.

In der Lehre247 sowie in Rückmeldungen aus der Praxis248 mehren sich Zweifel
an der Richtigkeit dieser Entscheidung. Bedenken bestehen insbesondere be
züglich der Effektivität des Rechtsschutzes, da dem Bundesverwaltungsgericht
zwar volle Kognition zukommt, aber es diese «mangels Fachkenntnissen nicht
ausübt bzw. nicht ausüben kann»249. Diese Kritik ist unseres Erachtens ernst zu
nehmen.

243 Vgl. oben Rz. 52 f.
244 Vgl. dazu oben Rz. 57.
245 Es bestehen Ausnahmen, so etwa die UBI (vgl. Art. 93 Abs. 5 BV, Art. 82 ff. und 94 ff.

RTVG; Besson, Bundesverwaltungsgericht, 191 f.) oder bis zum 1. Juli 2013 noch das
Beschwerdeverfahren im Bundespersonalrecht (vgl. Art. 35 Abs. 1 BPG i.V.m. Art. 110
BPV; siehe zur Gesetzesänderung Fn. 255).

246 Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4256; KneUBühler, 304 f., 314 ff.; Koller, Bundes
rechtspflege, 73 f.; marti, Verwaltungsrechtspflege, 410; schindler, Verwaltungser
messen, N 230.

247 Feller/müller, 442 ff.; häFelin/müller/Uhlmann, N 1740; marti, Verwaltungsrechts
pflege, 410; georg müller, Verwaltungsgerichte, 344; marKUs müller, Rechtsweg
garantie, 179 ff., 190 f.; thUrnherr, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar
AuG, Art. 112 N 27. Dazu ausführlich und mit einer Zusammenstellung der Lehre
schindler, in: Auer/Müller/Schindler, Kommentar VwVG, Art. 49 N 3 ff.

248 Rohdatenpapier I, 6.
249 Rohdatenpapier I, 6.
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Gleichzeitig macht das Bundesverwaltungsgericht gute Gründe geltend, die für
eine richterliche Zurückhaltung sprechen (umfassende Kognition im Sinne der
Beschwerdegründe, aber herabgesetzte Prüfungsdichte)250. Die Lösung kann
kaum darin liegen, das Gericht einfach zu einer umfassenden Ermessensprü
fung auch in allen Fällen zu zwingen, die es dazu für nicht geeignet hält251.

Aus unserer Sicht ist störend, dass die Frage allein der Gerichtspraxis überlassen
wird. Dies gilt umso mehr, als gerade bei der Abschaffung der verwaltungsinter
nen Rechtspflege sowie der Schieds und Rekurskommissionen die volle Kogni
tion des Bundesverwaltungsgerichts als Kompensationsmechanismus ins Feld
geführt wurde. Art. 49 Bst. a VwVG steht heute für ein Versprechen, das nicht
eingelöst wird252.

Die Frage der Kognition und der Prüfungsdichte ist für die Prozesschancen und
damit für den Rechtsschutz von wesentlicher Bedeutung253. Wichtige und
grundlegende Fragen sind vom Gesetzgeber zu entscheiden (Art. 164 Abs. 1
BV). Dieser muss vorliegend klären, ob er – auf dem Papier – an einer umfas
senden Kognition des Bundesverwaltungsgerichts festhalten will. Wird die Ko
gnition für gewisse Sachgebiete oder Fallgruppen eingeschränkt, ist zu fragen,
ob diesfalls Kompensationsmechanismen254 – etwa durch Wiedereinführung
einer verwaltungsinternen Beschwerdemöglichkeit – zu schaffen sind.

250 Das Bundesverwaltungsgericht schränkt z.B. seine Prüfungsdichte bei Prüfungsfra
gen (BVGer, Urteil B6462/2011 vom 2. Oktober 2012 E. 3; siehe dazu auch Fn. 207)
oder der Bewertung von Subventionsvergaben (BVGer, Urteil B2782/2007 vom 4.
Oktober 2007 E. 2) ein. Siehe für eine umfassende Darstellung der Lehre schindler, in:
Auer/Müller/Schindler, Kommentar VwVG, Art. 49 N 9 ff.

251 Vgl. schindler, Verwaltungsermessen, N 232, wonach «Kognitionsvorschriften nicht
mehr als grobe Richtungsvorgaben des Gesetzgebers» sind und «der Gesetzgeber bei
der Formulierung von Kognitionsvorschriften die Grenzen richterlicher Entscheidfin
dung im Auge behalten [muss]. Zuständigkeitsumschreibungen wie diejenige des Bun
desverwaltungsgerichts, welche flächendeckend eine umfassende richterliche Prü
fung vorschreiben, müssen zwangsläufig zu richterlicher Überforderung führen […].
Die Gerichte werden dadurch gezwungen, Ausweichmanöver und Rückzugsformeln
zu entwickeln». Vgl. auch moser/BeUsch/KneUBühler, N 2.154 ff.

252 schindler, Verwaltungsermessen, N 470.
253 marKUs metz/Felix Uhlmann, Besonderheiten bei der Prozessführung im öffentlichen

Recht, AJP 2004, 343 ff., 350 f.
254 schindler, Verwaltungsermessen, N 452 ff., insb. N 471 ff., beschreibt und bewertet

drei Modelle, die einen sachkundigen Rechtsschutz sicherstellen können (sehr hohe
Anforderungen an das nichtstreitige, erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, Aneig
nung des nötigen Fachwissens durch die Gerichte, Beizug von aussenstehenden Ex
perten für die fachliche Beurteilung). Der Bundesrat möchte jedenfalls den Ausschluss
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Schwieriger ist eine gesetzliche Regelung der Prüfungsdichte, da dieser Bereich
typischerweise durch die Gerichte selbst entschieden wird. Es ist aber nicht
ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber beispielsweise für gewisse Fachbereiche
den Beizug unabhängiger Expertisen vorschreibt, welche das Wissensungleich
gewicht zwischen Verwaltung und Gerichten ausgleicht.

Der Gesetzgeber sollte also Sachbereich für Sachbereich prüfen, ob er an der
umfassenden Kognition des Bundesverwaltungsgerichts festhalten will.
Schränkt er die Kognition ein, ist in einem zweiten Schritt zu prüfen, ob eine
Prüfung des Ermessens durch eine verwaltungsinterne Beschwerdeinstanz
vorgängig zum Bundesverwaltungsgericht aus Rechtsschutzgründen angezeigt
ist255. Belässt er die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts in einem Sachbe
reich und will er die Kontrolle vor Bundesverwaltungsgericht verstärken, muss
überlegt werden, ob flankierende Massnahmen (z.B. obligatorische Expertisen)
aus Gründen des Rechtsschutzes angezeigt sind.

IV. Fazit und Empfehlungen

Im Zwischenbericht vom Januar 2010 wurde festgehalten, dass die neue Bun
desrechtspflege keine eklatanten Rechtsschutzlücken offengelassen oder gar ge
schaffen hat. Diese Einschätzung findet sich durch weitere Befragungen bestä
tigt.

Vertiefte Abklärungen zeigen aber Handlungsbedarf in einzelnen Sachberei
chen. Die folgenden Empfehlungen stellen eine Auswahl der unseres Erachtens
wichtigsten Bereiche dar. Die Empfehlungen stehen zueinander in einem Ver
hältnis der Ergänzung, wobei nicht verkannt wird, dass zwischen den einzelnen
Empfehlungen Interdependenzen bestehen, so z.B. zwischen Empfehlung 3
(Kognition Bundesverwaltungsgericht) und Empfehlung 4 (Ausländer und

der bundesverwaltungsgerichtlichen Angemessenheitskontrolle zur Regel machen,
vgl. Bericht Gesamtergebnisse, 9104 (siehe hinten S. 130).

255 So etwa noch die Regelung im öffentlichen Dienstrecht (Art. 35 BPG i.V.m. Art. 112
BPV i.V.m. Art. 49 VwVG). Diese Regelung wurde im Zuge der Revision des Bundes
personalgesetzes gestrichen, so dass direkt die Beschwerde ans Bundesverwaltungs
gericht zu erheben ist (Botschaft zu einer Änderung des Bundespersonalgesetzes
vom 31. August 2011, BBl 2011 6703 ff., 6724 f.; Bundespersonalgesetz [BPG], Ände
rung vom 14. Dezember 2012, BBl 2012 9705 ff., 9715; mit Wirkung seit 1. Juli 2013,
AS 2013 1493).

113

114

115



Biaggini/Uhlmann

92

Asylbereich). Die Empfehlungen richten sich alle – mit Ausnahme von Empfeh
lung 2, wo eine Klärung durch das Bundesgericht zu erwarten ist – an das Par
lament als Gesetzgeber resp. den Bundesrat als Wegbereiter neuer Gesetze.

1. Der Ausschlusskatalog gemäss Art. 83 BGG ist gesamthaft einer Überprü
fung zu unterziehen und im Lichte der Funktionen des Bundesgerichts zu
überarbeiten. Das Bundesgericht soll alle Fälle entscheiden können, die im
Lichte der Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung
höchstrichterlich zu klären sind. Eine Beschränkung des Rechtswegs ans
Bundesgericht erscheint dort angemessen, wo hinreichender Rechtsschutz
durch die Vorinstanzen gewährleistet ist und die Einschränkung tatsächlich
zu einer Entlastung des Bundesgerichts führt.

2. Weiter zu beobachten ist, ob beim Entscheid über Zwischenverfügungen,
namentlich im Strafprozessrecht, das Bundesgericht ausreichenden Rechts
schutz und eine einheitliche Rechtsanwendung gewährleisten kann.

3. Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts ist durch den Gesetzgeber zu
klären. Soweit die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts im Ermessens
bereich eingeschränkt wird, ist zu überlegen, ob vorgängig eine andere Ins
tanz eine Ermessenskontrolle vornehmen sollte.

4. Der Rechtsschutz im Ausländer und vor allem im Asylbereich ist einer Ge
samtüberprüfung zu unterziehen, namentlich mit Blick auf die Rolle des
Bundesgerichts (Art. 83 Bst. c und d BGG).

5. Der Rechtsschutz im Bereich der eidgenössischen Wahlen und Abstimmun
gen ist zu klären, unter anderem mit Blick auf die jeweiligen Kompetenzen
von Bundesgericht, Bundesrat und Kantonsregierungen. Es bestehen
Rechtsunsicherheiten.

6. Die Diskussion um Rechtsschutz in auswärtigen Angelegenheiten und in
ausserordentlichen Lagen ist wieder aufzunehmen. Der Gesetzgeber sollte
sich mit der Fragestellung beschäftigen.

7. Nach der Ablehnung der Streichung von Art. 190 BV durch die eidgenössi
schen Räte ist zu überlegen, ob die (gerichtliche) Feststellung der Verfas
sungswidrigkeit von Bundesgesetzen eine Bestätigungspflicht betreffend
solche Gesetze durch die Bundesversammlung auslösen sollte («Bestäti
gungsmodell»).
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Bericht
über die Gesamtergebnisse der Evaluation
der neuen Bundesrechtspflege

vom 30. Oktober 2013

Sehr geehrte Frau Nationalratspräsidentin
Sehr geehrter Herr Ständeratspräsident
Sehr geehrte Damen und Herren

In Erfüllung des Postulats Pfisterer 07.3420 unterbreiten wir Ihnen den vorliegenden
Bericht zur Kenntnisnahme.

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Nationalratspräsidentin, sehr geehrter Herr
Ständeratspräsident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorzüglichen Hoch-
achtung.

30. Oktober 2013 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundespräsident: Ueli Maurer
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova

*

* BBl 2013 9077 ff.
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Übersicht

In Erfüllung des Postulats Pfisterer vom 21. Juni 2007 (07.3420 «Evaluation über
die Gesetzgebung zur Bundesrechtspflege und zur Justizreform») legt der Bundes-
rat die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vor.

In der Evaluation wird überprüft, ob die Ziele der Totalrevision der Bundesrechts-
pflege, die Anfang 2007 in Kraft getreten ist, erreicht wurden. Für die Untersuchun-
gen wurden zwei externe Arbeitsgruppen beauftragt: Eine Arbeitsgemeinschaft, an
der das Kompetenzzentrum für Public Management (kpm) der Universität Bern,
Interface Politikstudien und die Universität Zürich beteiligt waren, erstellte eine
umfassende Wirksamkeitsstudie. Ergänzend dazu untersuchte ein Projektteam der
Universität Zürich, ob und gegebenenfalls in welchen Bereichen nach der Revision
der Bundesrechtspflege noch Rechtsschutzlücken bestehen.
Sowohl die umfassende Wirksamkeitsstudie als auch die Studie über Rechtsschutz-
lücken kommen zum Schluss, dass die Reform der Bundesrechtspflege grossenteils
gelungen ist. Dieser Befund basiert auf einer breiten empirischen Basis, auf ver-
schiedenen methodischen Zugängen und auf den Überlegungen zweier Studiengrup-
pen. Nach dem Inkrafttreten der Reform der Bundesrechtspflege 2007 wurden die
damit eingeführten umfangreichen Änderungen ohne grössere Schwierigkeiten
umgesetzt. Die Totalrevision der Bundesrechtspflege kann nach Ansicht des Bundes-
rates als Erfolg gewertet werden.
Zwei Probleme bleiben allerdings auch nach der Reform bestehen: Erstens ist das
Bundesgericht nach einem zeitweisen Rückgang der Eingänge seit 2008 wieder mit
mehr Eingängen konfrontiert; zudem ist das Bundesgericht der Ansicht, es sei teil-
weise falsch belastet, d. h. einerseits mit unbedeutenden und andererseits nicht mit
allen für die Rechtseinheit und Rechtsfortbildung grundlegenden Fällen befasst.
Zweitens bestehen in einigen Bereichen noch Rechtsschutzlücken.
Es besteht somit noch Verbesserungspotenzial. Ansatzpunkte finden sich bei den
Gerichten (Personalrekrutierung, Klärungen von prozessualen Fragen), bei der
Bundesversammlung (eventuelle Verbesserungen bei der Oberaufsicht) und nament-
lich bei den rechtsetzenden Behörden durch Änderungen der Rechtsgrundlagen:

� Der Bundesrat wird den Ausnahmekatalog überprüfen und dem Parlament
im Rahmen einer Gesetzesvorlage zur Umsetzung verschiedener Evalua-
tionspostulate eine überarbeitete Fassung unterbreiten.

� Der Bundesrat möchte ferner die gesetzlichen Bestimmungen über die Kog-
nition des Bundesverwaltungsgerichts dahingehend ändern, dass die Rechts-
und Sachverhaltskontrolle (ohne Angemessenheitskontrolle) zur Regel wird.
Für ausgewählte Bereiche soll die volle Ermessensüberprüfung aber beibe-
halten werden.

� Der Bundesrat wird erneut vorschlagen, die freie Sachverhaltskontrolle des
Bundesgerichts bei Geldleistungen der Unfall- oder Militärversicherung
aufzuheben.
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� Der Bundesrat wird Vorschläge erarbeiten, um den Rechtsschutz gegenüber
Verfügungen des Bundesrates und der Bundesversammlung zu verbessern
beziehungsweise einfacher zu regeln.

� Der Bundesrat wird die nötigen Gesetzesänderungen vorschlagen, um die
Vorgabe von Artikel 189 Absatz 1 Buchstabe f BV, wonach das Bundesge-
richt Streitigkeiten wegen Verletzung von Bestimmungen über die politi-
schen Rechte beurteilt, auch mit Bezug auf eidgenössische Wahlen und Ab-
stimmungen vollständig umzusetzen.
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Bericht

1 Ausgangslage
1.1 Totalrevision der Bundesrechtspflege

Auf Anfang 2007 trat die Totalrevision der Bundesrechtspflege in Kraft. Die damit
verbundenen Gesetzesänderungen betreffen die Organisation und das Verfahren des
Bundesgerichts, die Schaffung neuer gerichtlicher Vorinstanzen sowie die Neurege-
lung der Rechtsmittel, die an das oberste Gericht führen. Auch auf der Stufe der
Kantone hat die Revision der Bundesrechtspflege Auswirkungen, wobei das Gesetz
Übergangsfristen bis Anfang 2011 vorsah. Verfassungsgrundlage für die Revision
bildete die Justizreform, die am 12. März 2000 von Volk und Ständen angenommen
worden war.
Die Totalrevision der Bundesrechtspflege strebte die folgenden drei Ziele an:

� Ziel 1: Wirksame und nachhaltige Entlastung des Bundesgericht und damit
Erhaltung seiner Funktionsfähigkeit;

� Ziel 2: Verbesserung des Rechtsschutzes in gewissen Bereichen;
� Ziel 3: Vereinfachung der Verfahren und Rechtswege.

Zwischen den drei Reformzielen bestand und besteht teilweise ein Spannungsver-
hältnis, namentlich zwischen den Zielen 1 und 2.
Konkret wurden namentlich die folgenden Massnahmen eingeführt:
Veränderung von Organisationsstrukturen:

� Organisatorische Veränderungen beim Bundesgericht: Teilintegration des
Eidgenössischen Versicherungsgerichts in das Bundesgericht, Veränderun-
gen der Gerichtsorganisation;

� Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts;
� Schaffung des Bundesstrafgerichts;
� Zuweisung der Aufsicht über das Bundesverwaltungsgericht und das Bun-

desstrafgericht an das Bundesgericht.
Veränderung von Abläufen:

� Einführung eines Instanzenzuges in Bundesstrafsachen;
� Ausbau der Möglichkeiten für Entscheide im vereinfachten Verfahren beim

Bundesgericht;
� grundsätzliche Beschränkung der Kognition des Bundesgerichts auf Rechts-

fragen;
� strengere Anforderungen an die Vorinstanzen der Kantone;
� erstinstanzliche Verfügungen der Kantone und des Bundes im Bereich der

internationalen Rechtshilfe in Strafsachen direkt beim Bundesstrafgericht
anfechtbar;

� weitere Veränderungen (Fristen, reformatorische Entscheide, aufschiebende
Wirkung, Definition der anfechtbaren Entscheide).



Bericht über die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege

111
9083

Veränderung Aufgabenportfolio Bundesgericht:
� Ausschluss bestimmter Sachgebiete von der Zuständigkeit des Bundesge-

richts;
� Veränderung der Streitwertgrenze und Einführung der Kostenpflicht im

Sozialversicherungsrecht;
� Prüfung von Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung unabhängig vom

Streitwert.
Neue Rechtsmittel:

� Einführung Einheitsbeschwerde im Zivil-, Straf- und öffentlichen Recht;
� Schaffung der subsidiären Verfassungsbeschwerde.

Die Schaffung des Bundesstrafgerichts erfolgte hingegen nicht in erster Linie im
Zusammenhang mit den erwähnten Zielen der Totalrevision der Bundesrechtspflege.
Das Bundesstrafgericht wurde vielmehr als Folge der sogenannten Effizienzvorlage
und der damit angestrebten kriminalpolitischen Ziele eingerichtet.

1.2 Postulat Pfisterer 07.3420

Mit dem Postulat Pfisterer vom 21. Juni 2007 (07.3420 «Evaluation über die
Gesetzgebung zur Bundesrechtspflege und zur Justizreform») wurde der Bundesrat
eingeladen, die Neuordnung von Justiz und Bundesrechtspflege auf ihre Wirksam-
keit zu überprüfen, die nötigen Massnahmen vorzuschlagen, den Gerichten Gele-
genheit zu eigenen Schlussfolgerungen zu geben und dem Parlament oder seinen
zuständigen Kommissionen kurze Zwischenbeurteilungen sowie dem Parlament
einen Schlussbericht zukommen zu lassen. Der Bundesrat beantragte die Annahme
des Postulats. Zum Zeitpunkt der Einreichung des Postulats hatte das Bundesamt für
Justiz (BJ) bereits erste Vorarbeiten für eine Evaluation getätigt. Der vorliegende
Bericht orientiert über Gesamtergebnisse der Wirksamkeitsprüfung und zeigt auf,
wo nach Ansicht des Bundesrates Handlungsbedarf besteht. Die Effizienzvorlage
und die 2011 in Kraft getretenen eidgenössischen Prozessordnungen bilden nicht
Teil der vorliegenden Evaluation.

1.3 Ein breit angelegtes Evaluationsdispositiv
1.3.1 Projektorganisation und Begleitgruppe

für die Evaluation

Die Federführung für die Evaluation der neuen Bundesrechtspflege lag beim Eidge-
nössischen Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) beziehungsweise beim BJ. Um
die Hauptakteure möglichst frühzeitig in das Evaluationsprojekt einzubeziehen,
setzte das BJ bereits in der Konzeptphase eine beratende Begleitgruppe ein. Diese
bestand aus folgenden Vertreterinnen und Vertretern der Bundesverwaltung, eidge-
nössischer sowie kantonaler Gerichte und der Wissenschaft:



Bundesrat

112

9084

Bundesamt für Justiz: Luzius Mader, Stellvertretener Direktor
(Präsidium)

Bundesgericht: Susanne Leuzinger, ehemalige Vizepräsidentin
(bis 2010),
Gilbert Kolly, Präsident (ab 2011),
Paul Tschümperlin, Generalsekretär

Bundesverwaltungsgericht: Elena Avenati-Carpani, Richterin (bis 2011),
Philippe Weissenberger, Richter und ehemaliger
Vizepräsident (bis 2011),
Markus Metz, Präsident (ab 2012),
Michael Beusch, Richter und ehemaliger
Vizepräsident (ab 2012)

Bundesstrafgericht: Daniel Kipfer Fasciati, Vizepräsident,
Patrick Guidon, stv. Generalsekretär (bis 2010),
Klaus Schneider, stv. Generalsekretär (2011)

Verwaltungsgericht Bern: Ruth Herzog, Richterin und ehemalige Präsidentin
Obergericht Schaffhausen: Arnold Marti, Vizepräsident
Universität Zürich: Regina Kiener, Professorin
Universität Genf: Thierry Tanquerel, Professor

Durch die Mitwirkung der Begleitgruppe sollte der Zugang zu den Daten erleichtert
sowie die Kooperation der betroffenen Gerichte und die Akzeptanz der Arbeiten
gefördert werden. Die Begleitgruppe war beteiligt an der Erarbeitung des Konzepts
und des Pflichtenhefts für die Evaluation sowie an der Auswahl der externen
Arbeitsgruppen. Sie begleitete den Fortschritt der Arbeiten und prüfte die Zwischen-
berichte und die Schlussberichte.
Unterstützt wurden die Arbeiten durch eine verwaltungsinterne Projektbegleitung
bestehend aus Werner Bussmann, Philippe Gerber, Marino Leber und Esther
Tophinke.

1.3.2 Breites Evaluationskonzept

In enger Zusammenarbeit mit der Begleitgruppe erstellte das BJ ein Evaluationskon-
zept, das Anfang 2008 von der damaligen Vorsteherin des EJPD genehmigt wurde.
Eine der grossen Herausforderungen der Evaluation bestand in der Komplexität des
Untersuchungsgegenstandes. Die Totalrevision der Bundesrechtspflege umfasste
mehrere Gesetze, zahlreiche Akteure sowie ein ganzes Bündel von Massnahmen
(vgl. Ziff. 1.1). Um den komplexen Wirkungszusammenhängen Rechnung zu tragen,
sah das Evaluationskonzept eine breit angelegte Evaluation vor, welche die Situation
und die Erfahrungen der Periode 2007�2011 mit der Situation 2006 beziehungswei-
se mit der Entwicklung 2002�2006 zu vergleichen hatte.
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1.3.3 Durchführung in zwei Etappen

Mit der Evaluation sollte ab 2007 im Zeitraum von fünf Jahren einerseits eine Art
mitschreitende Qualitätskontrolle der Wirkungsanalyse sichergestellt und anderer-
seits eine solide Schlussbilanz der Ergebnisse der Reform und des allfälligen Ver-
besserungsbedarfs erstellt werden. Zu diesem Zweck wurde die Evaluation etappiert:
2010 wurden erste Zwischenberichte erstellt (vgl. Ziff. 1.5 und 1.6); 2012/2013
folgten die Schlussberichte (vgl. Ziff. 1.6, Ziff. 2 und Ziff. 3).

1.4 Vergabe von zwei Evaluationsaufträgen

Das sich eng ans Konzept anlehnende Pflichtenheft für die Evaluation wurde mehre-
ren Universitäten, Instituten und Evaluationsbüros zur Offertstellung unterbreitet
und in wichtigen juristischen Fachzeitschriften veröffentlicht. Bis zum Ablauf der
Ausschreibungszeit gingen acht Offerten ein.
Nach gründlicher Prüfung der verschiedenen Projektvorschläge durch die Begleit-
gruppe beauftragte das BJ im Herbst 2008 eine Arbeitsgemeinschaft mit der Durch-
führung einer umfassenden Wirksamkeitsstudie. Diese Arbeitsgemeinschaft bestand
aus dem Kompetenzzentrum für Public Management (kpm) der Universität Bern
(Prof. Dr. Andreas Lienhard), Interface Politikstudien (Dr. Stefan Rieder) und der
Universität Zürich (Prof. Dr. Martin Killias). Die Evaluationsarbeiten wurden im
Rahmen eines Expertenpools von weiteren acht Expertinnen und Experten unter-
stützt: Prof. Dr. Walter Kälin, Prof. Dr. Jolanta Kren, Prof. Dr. Alexander Markus
(alle Universität Bern), PD Dr. Ueli Kieser (Universität St. Gallen), Dr. Miriam
Lendfers (Universität St. Gallen), a. Verwaltungsrichter Prof. Dr. Peter Ludwig;
a. Oberrichter Fabio Righetti und Prof. Dr. Frédéric Varone (Universität Genf).
Ergänzend zur Wirkungsanalyse beauftragte das BJ zudem ein Projektteam der
Universität Zürich (Prof. Dr. Felix Uhlmann, Prof. Dr. Giovanni Biaggini und Prof.
Dr. Andreas Auer) zu klären, ob und gegebenenfalls in welchen Bereichen nach der
Revision der Bundesrechtspflege noch Rechtsschutzlücken bestehen.

1.5 Bericht des Bundesrates
über die Zwischenergebnisse der Evaluation
der neuen Bundesrechtspflege

Der Bericht des Bundesrates vom 18. Juni 20101 über die Zwischenergebnisse der
Evaluation der neuen Bundesrechtspflege kam zu einem positiven Zwischenresultat.
Die Umfragen beim Bundesgericht, beim Bundesverwaltungsgericht, beim Bundes-
strafgericht, bei kantonalen Gerichten und bei Anwälten sowie die durchgeführten
Datenanalysen hätten gezeigt, dass die Ziele der Anfang 2007 in Kraft getretenen
Totalrevision der Bundesrechtspflege zu einem grossen Teil erreicht worden seien.
Insgesamt seien der Rechtsschutz erhöht und die Verfahren vereinfacht worden. Ein
Wermutstropfen war schon damals die Einschätzung der Bundesrichterinnen und
Bundesrichter, das Gericht sei durch die Reform nicht wirklich entlastet worden.

1 BBl 2010 4837
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Die Zwischenergebnisse der Evaluation zeigten gemäss Bericht des Bundesrates
keine grundlegenden Umsetzungsprobleme auf, die zum damaligen Zeitpunkt ein
rasches Handeln auf gesetzgeberischer Ebene erfordert hätten. Die Evaluation war
mit nützlichen Feedbacks für die drei Gerichte des Bundes verbunden.

1.6 Im Rahmen der beiden Evaluationsstudien
erstellte Berichte

Die Zwischenberichte zu den beiden Studien wurden 2010 abgeschlossen, die beiden
Schlussberichte 2013. Sowohl die Zwischenberichte wie auch Schlussberichte sind
öffentlich zugänglich.2

Der vorliegende Bericht stützt sich vor allem auf die Schlussberichte der beiden
Studien ab:

� Umfassende Wirksamkeitsstudie:
Lienhard Andreas, Rieder Stefan, Killias Martin, Schwenkel Christof, Nun-
weiler Sophie und Müller Andreas. Evaluation der Wirksamkeit der neuen
Bundesrechtspflege: Schlussbericht zuhanden des Bundesamtes für Justiz-
Bern/Luzern/Zürich 2013. (zit. «Schlussbericht umfassende Wirksamkeits-
studie»)
Dieser Schlussbericht berücksichtigt die Ergebnisse des Zwischenberichts I
(zit. «ZWB I»)3 und des Zwischenberichts II (zit. «ZWB II»)4.

� Studie über Rechtsschutzlücken:
Uhlmann Felix und Biaggini Giovanni, Evaluation der Wirksamkeit der
neuen Bundesrechtspflege: Teilprojekt Rechtsschutzlücken, Schlussbericht,
Zürich 2013 (zit. «Schlussbericht Rechtsschutzlücken»).

Nachfolgend werden die Ziele und das Vorgehen sowie die Ergebnisse und Anre-
gungen der beiden Studien wiedergegeben, wobei die Ausgangstexte zum Teil
wörtlich übernommen, zum Teil gekürzt wurden.

2 Alle Studien sind abrufbar unter: www.bj.admin.ch > Themen > Staat & Bürger > Eva-
luation > Bundesamt für Justiz: Evaluation.

3 Zwischenbericht I: Lienhard Andreas, Rieder Stefan und Killias Martin (unter Mitarbeit
von Schwenkel Christof, Hardegger Sophie und Odermatt Simon), Evaluation der Wirk-
samkeit der neuen Bundesrechtspflege: Zwischenbericht der Evaluationsphase I zuhanden
des Bundesamtes für Justiz, Bern/Zürich/Luzern 2010.

4 Zwischenbericht II: Lienhard Andreas, Rieder Stefan, Killias Martin, Schwenkel Christof,
Nunweiler Sophie und Müller Andreas. Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundes-
rechtspflege: Zwischenbericht II zuhanden des Bundesamtes für Justiz Bern/Zürich/
Luzern.
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2 Umfassende Wirksamkeitsstudie
2.1 Ziel und Inhalt

Die umfassende Wirksamkeitsstudie von Prof. Lienhard, Dr. Rieder und Prof. Kil-
lias sollte überprüfen, ob die in Ziffer 1.1 aufgeführten Ziele der Revision bis Ende
2011 erreicht wurden. Bei Bedarf sollten Anregungen für Optimierungen formuliert
werden.
Im Rahmen der Evaluation wurde die Totalrevision der Bundesrechtspflege in vier
Gegenstände mit je spezifischen Massnahmen und damit verbundenen (potenziellen)
Veränderungen unterteilt:

� Organisatorische Veränderungen: Der erste Gegenstand der Evaluation
umfasste Veränderungen in der Organisation des Bundesgerichts, insbeson-
dere die Zusammenführung des Eidgenössischen Versicherungsgerichts in
Luzern mit dem Bundesgericht in Lausanne. Dazu gehörten ferner die Schaf-
fung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesstrafgerichts, Anpas-
sungen der Aufsicht und Oberaufsicht über die eidgenössischen Gerichte
sowie Veränderungen in den Kantonen (z.B. Einführung des doppelten
Instanzenzugs).

� Veränderungen von Abläufen, Aufgaben und Rechtsmitteln: Dieser zweite
Gegenstand beinhaltete insbesondere die Schaffung gerichtlicher Vorinstan-
zen im Bund und in den Kantonen, die Kognition des Bundesgerichts
(Rechtskontrolle) sowie die Einführung der Einheitsbeschwerde.

� Veränderung von Outputs: Der dritte Gegenstand umfasste die Quantität und
die Qualität der Rechtsprechung des Bundesgerichts. Es ging unter anderem
darum, zu prüfen, wie sich die Belastung des Bundesgerichts entwickelte
und ob aus den Daten ein Entlastungseffekt aufgrund der Revision zu erken-
nen sei. Weiter wurden qualitative Aspekte im Rahmen einer Analyse von
Urteilen des Bundesgerichts untersucht.

� Veränderungen bei den Zielgruppen: Die Evaluation untersuchte als vierten
Gegenstand, ob und wie stark die Anwaltschaft, beschwerdeberechtigte
Organisationen (hauptsächlich aus dem Sozial- und Umweltbereich) und
Verwaltungsstellen des Bundes von den Änderungen infolge der Reform der
Bundesrechtspflege berührt worden sind.

Die zentrale Fragestellung der Evaluation lautete, ob die Revision im Kontext der
vier Evaluationsgegenstände Veränderungen ausgelöst hat und ob diese in Überein-
stimmung mit den drei Zielen der Reform stehen. Es wurde geprüft, ob und in
welchem Masse die durch die Revision der Bundesrechtspflege ausgelösten Verän-
derungen zu einer Entlastung des Bundesgerichts, zur Verbesserung des Rechts-
schutzes und zur Vereinfachung der Verfahren beigetragen haben.

2.2 Vorgehen

Die umfassende Wirkungsstudie bediente sich zweier Vergleichsebenen:
� Soll-Ist-Vergleich: Die durch die Revision ausgelösten Veränderungen wur-

den daraufhin überprüft, ob sie einen Beitrag zur Erreichung der drei Ziele
der Revision geleistet hatten.
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� Längsschnittvergleich: Die Erhebungen wurden zu zwei Zeitpunkten (2009
und 2011) durchgeführt. Damit liess sich prüfen, welche Veränderungen
durch die Reform ausgelöst wurden und ob die Veränderungen und deren
Auswirkungen auf die Zielerreichung dauerhaft ausgefallen waren.

Im Rahmen der umfassenden Wirkungsstudie wurden fünf Methoden angewendet:
� Auswertung von Dokumenten: Ausgewertet wurden Unterlagen zur Revision

der Bundesrechtspflege. Dazu gehörten namentlich die Botschaft, einschlä-
gige Gesetze, wissenschaftliche Publikationen sowie Jahresberichte und
Unterlagen von eidgenössischen und kantonalen Gerichten.

� Persönliche, qualitative Interviews: In der ersten Phase der Evaluation im
Jahr 2009 wurden insgesamt 33 qualitative Interviews geführt (mit Richte-
rinnen und Richtern, Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreibern sowie
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Bundesgerichts, des Bundesverwal-
tungsgerichts und des Bundesstrafgerichts, mit Präsidentinnen und Präsiden-
ten ausgewählter oberer kantonaler Gerichte, mit Vertreterinnen und Vertre-
tern der Bundesverwaltung, mit Anwältinnen und Anwälten). Im Jahr 2011
wurden weitere 20 Gespräche geführt, wobei versucht wurde, einen Gross-
teil der 2009 interviewten Personen ein zweites Mal zu befragen.

� Quantitative Befragungen: Es wurden elf quantitative Befragungen durchge-
führt, an welchen insgesamt rund 1000 Personen teilgenommen haben.
Dabei konnten alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Bundesgerichts, des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesstrafgerichts sowie Anwältinnen
und Anwälte mit mehr als fünf Fällen vor dem Bundesgericht zu zwei Zeit-
punkten (2009 und 2011) an einer Online-Befragung teilnehmen. Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter der oberen kantonalen Gerichte, Bundesverwaltungs-
stellen und Verantwortliche beschwerdeberechtigter Organisationen wurden
nur 2009 befragt.

� Analyse von Urteilen: Es wurde eine qualitative Analyse von ausgewählten
Urteilen des Bundesgerichts in den vier Bereichen Öffentliches Recht, Sozi-
alversicherungsrecht, Strafrecht und Privatrecht durchgeführt. Für jeden die-
ser vier Bereiche wurden Experten herangezogen, um Urteile des Bundes-
gerichts vor und nach der Reform zu analysieren.

� Auswertung von Daten: Es wurden Statistiken des Bundesgerichts für die
Jahre 2002 bis einschliesslich 2011 ausgewertet. Die Daten wurden zum
einen den Jahresberichten der eidgenössischen Gerichte entnommen und
zum anderen durch das Bundesgericht für die Evaluation zusammengestellt.

2.3 Ergebnisse
2.3.1 Zielerreichung

Die umfassende Wirksamkeitsstudie untersuchte, ob und inwieweit die in Ziffer 1.1
aufgeführten drei Ziele erreicht wurden. Die Studie kam zu folgenden Schlüssen:

Ziel 1: Entlastung des Bundesgerichts
Das Bundesgericht wurde entlastet. Aufgrund der Analyse wurde festgehalten, dass
die verschiedenen Massnahmen eindeutig eine Entlastungswirkung entfaltet haben.
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Es sind dies: die Reorganisation innerhalb des Bundesgerichts, die Schaffung des
Bundesverwaltungsgerichts, die Schaffung des Bundesstrafgerichts, die Teilintegra-
tion des Eidgenössisches Versicherungsgerichts, die erweiterte Möglichkeit zu
Entscheiden im vereinfachten Verfahren sowie die Einschränkung der Kognition
und die Kostenpflicht im Sozialversicherungsrecht. Die empirischen Ergebnisse
hinsichtlich dieser Massnahmen sind konsistent: die Resultate der Online-Befra-
gungen, Urteilsanalysen, Statistiken und qualitativen Interviews bestätigen diesen
Befund.
Eine Reihe von Massnahmen, die potenziell eine Entlastungswirkung beinhalten
(Streitwertgrenzen, Anforderungen an die Vorinstanzen, Einheitsbeschwerde) haben
indessen (bisher) keine Entlastungswirkung ausgelöst.
Die ermittelte Entlastungswirkung bedeutet nicht, dass alle Richterinnen und Richter
beziehungsweise Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber am Bundesgericht
weniger belastet sind. Vielmehr ist auf zwei Aspekte hinzuweisen, wenn die Entlas-
tungswirkung der Revision beurteilt werden soll:

� Zunächst zeigte namentlich die am Bundesgericht durchgeführte Online-
Befragung von Richterinnen und Richtern auf, dass ein Teil davon die eige-
ne Belastung nach wie vor als zu hoch bezeichnet. Zudem weicht die sum-
mative Beurteilung von Richterinnen und Richtern am Bundesgericht von
der Analyse einzelner Massnahmen und der statistischen Auswertung ab.

� Ein Teil der Richterinnen und Richter am Bundesgericht erachtet sich als
«falsch belastet»: Sie kritisieren, dass sie zu stark mit formalen Aspekten
beschäftigt sind und sich zu wenig mit inhaltlichen Fragen auseinanderset-
zen können.

Die Erhebungen lassen den Schluss zu, dass die Revision der Bundesrechtspflege
zwar einen Entlastungseffekt bewirkt hat, dass das Problem der starken Belastung
des Bundesgerichts jedoch nicht gelöst ist. Die statistische Analyse lieferte dazu
folgende Ergebnisse: Die Dauer der Verfahren ist im Jahr 2007 zwar erstmals seit
2002 zurückgegangen und die Belastung der Bundesrichterinnen und -richter hat
sich ab 2008 (gemessen an der Zahl der Fälle pro Richterin oder Richter) reduziert.
Der Rückgang ist allerdings nicht sehr gross und liegt unter der Zehnprozentgrenze.
Die aktuellen Zahlen der Statistik für das Jahr 2012 zeigen überdies einen Anstieg
der Beschwerden an das Bundesgericht. Welches die Gründe dafür sind, musste im
Rahmen der umfassenden Wirksamkeitsstudie offen bleiben, wurden die empiri-
schen Arbeiten doch im Jahr 2011 abgeschlossen.
Zu beachten ist ferner, dass bestimmte von der Revision unabhängige Entwicklun-
gen die Entlastungswirkung der Revision überlagert und teilweise kompensiert
haben. Dazu gehört die Einführung der Strafprozessordnung (StPO; SR 312.0) und
der Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272). Zudem ist beispielsweise im Sozialversi-
cherungsrecht eine beträchtliche Zunahme der Rechtsstreitigkeiten feststellbar, die
eine exakte Bezifferung des Entlastungseffekts erschwert. Ebenso führt die teilweise
Wiedereinführung der Geschädigtenbeschwerde im Sinne von Artikel 81 Absatz 1
Buchstabe b Ziffer 5 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG;
SR 173.110) durch die StPO dazu, dass zusätzliche Beteiligte � nämlich die Pri-
vatklägerschaft und nicht mehr nur Opfer im Sinne des Opferhilfegesetzes vom
23. März 2007 (OHG; SR 312.5), wie vom Bundesgerichtsgesetz ursprünglich
intendiert � zu einer Beschwerde legitimiert sind und aufgrund dessen jährlich eine
beträchtliche Zahl zusätzlicher Beschwerden zu beurteilen sind.
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Ziel 2: Erhöhung des Rechtsschutzes
Die Ergebnisse der Evaluation zu Ziel 2 fallen ambivalent aus. Es lässt sich ein
Bündel von Massnahmen identifizieren, welche das Ziel unterstützt haben. Ebenso
sind Massnahmen zu erkennen, deren Auswirkungen dem Ziel entgegengelaufen
sind.
Zunächst ist festzuhalten, dass eine Reihe der untersuchten Massnahmen den
Rechtsschutz stark oder wenigstens teilweise erhöht hat. Hierzu gehören (in der
Reihenfolge ihrer Bedeutung) die Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts, die
Einheitsbeschwerde, die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, die Möglichkeit zur
Prüfung von Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung beim Bundesgericht, die
Neuregelung der Beschwerdefristen sowie die Schaffung von kantonalen gerichtli-
chen Vorinstanzen.
Vier Massnahmen der Revision haben den Rechtsschutz indessen gezielt einge-
schränkt: Es sind dies (in der Reihenfolge ihrer Bedeutung) die Einschränkung der
Kognition im Sozialversicherungsrecht, die Einführung der Kostenpflicht im Sozial-
versicherungsbereich, die Erhöhung der Streitwertgrenzen und die erweiterte Mög-
lichkeit zu Entscheiden im vereinfachten Verfahren.
Trotz der gegensätzlichen Effekte der geschilderten Massnahmen kann die Revision
der Bundesrechtspflege bezüglich Ziel 2 als erfolgreich bezeichnet werden: Das
Vorgehen ist konsistent, der Ausbau des Rechtsschutzes an einigen Stellen und die
Einschränkung an anderen waren geplant und sind auch so umgesetzt worden.

Ziel 3: Vereinfachung der Verfahren und Rechtswege
Das Ziel wurde grundsätzlich erreicht. Die ermittelten Wirkungen sind im Vergleich
zu den Zielen 1 und 2 aber deutlich weniger gross und die Ergebnisse insgesamt
weniger konsistent. Positiv festzuhalten ist, dass von sechs Massnahmen im Rahmen
der neuen Bundesrechtspflege eine positive Wirkung ausgeht. Die Schaffung des
Bundesverwaltungsgerichts und die Einheitsbeschwerde sind dabei nach Ansicht der
befragten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter eidgenössischer Gerichte sowie der
Anwaltschaft die wichtigsten Massnahmen.
Drei Massnahmen haben keinen Effekt auf die Verfahren und den Rechtsweg,
nämlich die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, die Erhöhung der Streitwertgrenzen
und die Einführung der generellen Kostenpflicht. Es sind dies aber alles Massnah-
men, von denen materiell auch kein grosser Effekt erwartet worden ist.
Die Entscheide im vereinfachten Verfahren sind nach Ansicht der Befragten an den
eidgenössischen Gerichten eine Massnahme zur Vereinfachung von Verfahren und
Rechtswegen. Die Anwaltschaft beurteilt dies anders. Es ist zu vermuten, dass hier
die negative Beurteilung im Hinblick auf den Rechtsschutz bestimmend war und
daher die Entscheide im vereinfachten Verfahren von der Anwaltschaft insgesamt
ambivalent bewertet worden sind. Ambivalent hinsichtlich Ziel 3 ist schliesslich
auch die Schaffung des Bundesstrafgerichts zu beurteilen: Die Befragten an den
eidgenössischen Gerichten gehen von einer Zunahme der Komplexität der Verfahren
und Abläufe aus (z.B. bezüglich der internationalen Rechtshilfe, zumindest auf
Kantonsebene). Umgekehrt sieht die Anwaltschaft durch die Schaffung des Bundes-
strafgerichts eine Vereinfachung des Verfahrens.
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Zielkonflikt zwischen der Entlastung des Bundesgerichts und dem Ausbau
des Rechtsschutzes
Die Revision der Bundesrechtspflege war von Anfang an mit einem Dilemma behaf-
tet: Ein Ausbau des Rechtsschutzes ist nicht ohne Mehraufwand beim Bundesgericht
zu haben (Zielkonflikt zwischen den Zielen 1 und 2). Dieses Dilemma ist auch durch
die Revision der Bundesrechtspflege nicht gelöst worden und besteht weiterhin.
Massnahmen, die sich negativ auf den Rechtsschutz auswirken, haben oft eine
Entlastungswirkung. Allerdings geht diese Zielkonkurrenz nicht so weit, dass die
Entlastung des Bundesgerichts vollständig mit einer Reduktion des Rechtsschutzes
hätte erkauft werden müssen. Vielmehr ist es aus Sicht der Evaluation gelungen, den
Zielkonflikt durch die Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundes-
strafgerichts sowie die Einführung der Einheitsbeschwerde deutlich zu entschärfen.

2.3.2 Auswirkungen der Reform auf die Urteile

Im Rahmen der umfassenden Wirksamkeitsstudie wurde auch untersucht, wie sich
die Revision der Bundesrechtspflege auf die Urteile ausgewirkt hat. Die Evaluation
hat zur Beantwortung dieser Frage eine Analyse von Urteilen des Bundesgerichts in
den Bereichen Zivilrecht, Strafrecht, öffentliches Recht und Sozialversicherungs-
recht vorgenommen. Im Zeitraum zwischen 2005 und 2010 wurden insgesamt 423
Urteile qualitativ und 805 Urteile quantitativ ausgewertet.
Die Evaluation zeigt, dass sich die Qualität der analysierten Urteile nach Inkrafttre-
ten der Totalrevision der Bundesrechtspflege nur in geringem Ausmass verändert
hat. Die redaktionelle Qualität der Urteile hat sich in zwei von vier untersuchten
Rechtsgebieten geringfügig im Sinne der Revision entwickelt: Die Urteilslänge hat
beim Sozialversicherungsrecht abgenommen und Eintretensfragen werden im Straf-
recht eher kürzer behandelt. Insgesamt haben sich die Begründungsdichte und die
Nachvollziehbarkeit der Urteile vor und nach der Reform indessen kaum verändert.5

Allerdings ergibt die qualitative Analyse der Urteile des Bundesgerichts, dass im
Vergleich zur Praxis vor Inkrafttreten des BGG kaum grosse beziehungsweise uner-
wartete Veränderungen beobachtet werden konnten. Die wichtigsten signifikanten
Änderungen lassen sich in den folgenden zwei Bereichen erkennen:

� Eine gewichtige Veränderung trat bei der Kognition bezüglich der Sachver-
haltsüberprüfung ein¸ am deutlichsten beim Sozialversicherungsrecht, aber
auch im öffentlichen Recht.

� Weiter findet sich eine erhebliche Veränderung in Bezug auf Zwischen- und
Endentscheide, indem Rückweisungsentscheide in der Regel neu als Zwi-
schenentscheide eingestuft werden und indem auch die meisten Teilent-
scheide neu als Zwischenentscheide qualifiziert werden.6

In zahlreichen anderen Bereichen wurden kleinere Veränderungen festgestellt.7

5 ZWB II, S. 207 (vgl. Ziff. 1.6).
6 ZWB II, S. 179.
7 Schlussbericht umfassende Wirksamkeitsstudie, S. 16�17.
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2.3.3 Gesamtwürdigung der Reform

Die Evaluation kommt insgesamt zu einem positiven Befund. Die untersuchten
Massnahmen haben einen substanziellen Beitrag zur Erreichung der drei Ziele der
Reform geleistet und das Erreichte ist angesichts des Handlungsspielraums als
angemessen zu beurteilen. Der Längsschnittvergleich zeigt zudem, dass sich die
positiven Effekte der Reform zwischen 2009 und 2011 verstärkt haben. Die Resul-
tate basieren auf einer breiten empirischen Basis sowie auf verschiedenen methodi-
schen Zugängen; sie dürfen als stabil bezeichnet werden. Insgesamt kann die
Reform daher für sich in Anspruch nehmen, die ihr vom Gesetzgeber vorgegebenen
Möglichkeiten umgesetzt und die beabsichtigten Effekte erzielt zu haben.

2.4 Anregungen

Trotz der positiven Gesamtwürdigung der Reform haben die Autoren der umfassen-
den Wirksamkeitsstudie verschiedene Anregungen für Verbesserungen formuliert.
Sie betreffen namentlich Möglichkeiten zur Entlastung des Bundesgerichts. Die
Anregungen beruhen teilweise auch auf der Diskussion in der Expertengruppe und
gehen partiell über die empirischen Befunde hinaus. Zudem sind auch erste Reflexi-
onen aus den Sitzungen mit der Begleitgruppe der Evaluation (vgl. Ziff. 1.3.1)
eingeflossen. Die Anregungen können kombiniert werden, wobei Zielkonflikte
teilweise unvermeidbar sind. Eine Würdigung der Anregungen aus Sicht des Bun-
desrates wird in Ziffer 4 vorgenommen.

2.4.1 Anregungen zur Regelung des Zugangs
zum Bundesgericht

Für die Autorin und die Autoren der umfassenden Wirksamkeitsstudie ist die Belas-
tung des Bundesgerichts auch in Zukunft eine zentrale Herausforderung. Sie formu-
lieren folgende sieben Anregungen bezüglich des Zugangs zum Bundesgericht:

� Unzulässigkeitserklärung (z.B. bei offensichtlich nicht zulässigen Be-
schwerden, bei offensichtlich aussichtslosen Beschwerden, bei Beschwerden
mit ungenügender Begründung oder bei querulatorischen oder rechtsmiss-
bräuchlichen Beschwerden);8

� Anwaltszwang beziehungsweise akkreditierte Anwälte und Anwältinnen;
� summarische Prüfung der Beschwerden auf ihre Erfolgsaussichten;
� zusätzliche Anhebung der Streitwertgrenzen;9

8 Dabei würde mit einem generellen Hinweis auf die Aussichtslosigkeit der Beschwerde
diese ohne weitere Prüfung für unzulässig erklärt. Derartige Unzulässigkeitsentscheide
erlauben es dem EGMR und dem UNO-Menschenrechtsausschuss, viele Fälle ohne gros-
sen Arbeitsaufwand zu erledigen. Ein Entwurf für eine BGG-Bestimmung in diese Rich-
tung wurde vom Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) 1997 erarbeitet:
vgl. den Vorschlag des EJPD zum Vorprüfungsverfahren vom 5. September 1997;
vgl. ZWB II, S. 208.

9 ZWB II, S. 205.
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� Ersetzung des Ausnahmekatalogs durch ein Zulassungs- beziehungsweise
Annahmeverfahren für Fälle von grundsätzlicher Bedeutung beziehungswei-
se für besonders bedeutende Fälle, analog dem Mechanismus im Bereich der
öffentlichen Beschaffungen (Art. 83 Bst. f BGG), der internationalen
Rechtshilfe (Art. 84 BGG) sowie der internationalen Amtshilfe in Steuersa-
chen (Art. 84a BGG);10 davon ausgenommen wären Bereiche, die sich für
eine gerichtliche Beurteilung nicht eignen (z.B. actes de gouvernement);
(vgl. auch auch die Anregungen im Rahmen der Studie über Rechtsschutz-
lücken, Ziff. 3.2.1);

� weitere Ausschöpfung des Entlastungspotenzials der Artikel 108 (einzelrich-
terlicher Nichteintretensentscheid im vereinfachten Verfahren) und 109
BGG (Dreierbesetzung, summarische Begründung);11

� Schaffung eines zweistufigen Gerichtsmodells im Bereich der Bundesstraf-
gerichtsbarkeit mit neuer Berufungsinstanz:12 Prüfung der Urteile der Straf-
kammer des Bundesstrafgerichts mit voller Kognition, selbstständige richter-
liche Behörde oder Angliederung an das Bundesstrafgericht oder an das
Bundesverwaltungsgericht denkbar.

2.4.2 Anregungen zur Organisation
der eidgenössischen Gerichte

� Zusätzliche Kompetenzen für die Verwaltungskommissionen der einzelnen
eidgenössischen Gerichte zur Entlastung der Richterinnen und Richter von
Verwaltungsaufgaben;

� koordinierte Personalrekrutierung der eidgenössischen Gerichte; Koordina-
tionsfunktion des Bundesgerichts (z.B. Stellenbörse).13

2.4.3 Anregungen zu einzelnen Verfahrensfragen

� Verzicht auf die mit dem Strafbehördenorganisationsgesetz teilweise wieder
eingeführte Geschädigtenbeschwerde;14

� Ausdehnung der Legitimation des Gemeinwesens
(v .a. Kantone und Gemeinden) zur Beschwerdeführung;

� Anfechtung von Vor- und Zwischenentscheiden: den Teilsatz «und damit
einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten für ein weitläufiges
Beweisverfahren ersparen» in Artikel 93 Absatz 1 Buchstabe b BGG strei-
chen15 oder durch die Rechtsprechung sachgerecht konkretisieren;

10 ZWB II, S. 208.
11 ZWB II, S. 60.
12 Vgl. in diesem Sinn auch die � abgelehnte � Motion der Kommission für Rechtsfragen

des Nationalrates vom 26. April 2012 (12.3341 «Zweite Berufungsinstanz in Bundesstraf-
sachen»).

13 ZWB I, S. 208.
14 Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz über die Organisation der Strafbehörden des Bundes

vom 10. September 2008, BBl 2008 8125, hier 8182 f.
15 ZWB II, S. 185.
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� Definition des Kriteriums des besonderen Berührtseins gemäss Artikel 89
Absatz 1 Buchstabe b BGG;

� Rückweisungs- und Teilentscheide nicht als Zwischenentscheide qualifizie-
ren;

� Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen im Sozialversicherungsrecht durch
die Gerichte klarer vornehmen;

� Abschaffung der erweiterten Kognition des Bundesgerichts im Bereich der
Militär- und Unfallversicherung;16

� deutlichere Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit den Vorbringen der
Parteien sowie Überdenken des Antragsprinzips im Sozialversicherungs-
recht;

� vermehrte Durchführung mündlicher Beratungen am Bundesgericht (im
Interesse der Rechtsfortbildung und Rechtseinheit).

2.4.4 Anregung zu Verfahren auf Stufe der Kantone

� Prüfung eines doppelten gerichtlichen Instanzenzugs auf Stufe der Kantone
im Sozialversicherungsrecht.

2.4.5 Anregungen zur Aufsicht und Oberaufsicht

� Vereinfachung der administrativen Aufsicht des Bundesgerichts über die
erstinstanzlichen eidgenössischen Gerichte (z.B. Verringerung der Intensität
der Berichterstattung der unteren eidgenössischen Gerichte an das Bundes-
gericht), klarere Abgrenzung zur parlamentarischen Oberaufsicht;17

� Überprüfung der Kommissionsorganisation der parlamentarischen Oberauf-
sicht über die eidgenössischen Gerichte; gegebenenfalls Anzahl der für die
Oberaufsicht zuständigen Parlamentskommissionen senken.

2.4.6 Anregungen für weitere Abklärungen

In der umfassenden Wirksamkeitsstudie werden auch Anregungen für weitere
Abklärungen gegeben. Sie betreffen die Überlagerung der Wirkungen der Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege durch weitere Reformen (insb. Einführung der ZPO/
StPO; Effizienzvorlage; Gründe für den Anstieg der Beschwerden an das Bundesge-
richt im Jahr 2012), die Auswirkungen des doppelten Instanzenzugs in den Kanto-

16 ZWB II, S. 185.
17 Namentlich aufgrund der Untersuchungen während der ersten Evaluationsphase (ZWR I,

S. 56�60) hat das Bundesgericht seine Aufsicht über die erstinstanzlichen Gerichte erheb-
lich vereinfacht; dementsprechend fällt die Beurteilung der Aufsicht in der zweiten Eva-
luationsphase (ZWR II, S. 29�31) erheblich positiver aus. Das Problem dürfte heute ge-
löst sein.



Bericht über die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege

123
9095

nen, die Fortsetzung der Urteilsanalyse sowie eine gesamtheitliche Analyse des
Justizsystems der Schweiz.18

3 Studie über Rechtsschutzlücken
3.1 Ziel und Vorgehen

Die Studie der Professoren Uhlmann und Biaggini untersucht, ob und � wenn ja �
wo nach der Revision der Bundesrechtspflege Rechtsschutzlücken bestehen.
Die Untersuchung basiert schwergewichtig auf einer Auswertung juristischer Lehre
und Praxis. Berücksichtigt werden auch politische Vorstösse und, soweit vorhanden,
empirische Daten aus Befragungen. Die verwendeten empirischen Daten stammen
aus den Erhebungen und Auswertungen der umfassenden Wirksamkeitsstudie (vgl.
Ziff. 2.2 und 2.3).19

Die Studie klärt zuerst in einem juristisch-dogmatischen Grundlagenteil den Begriff
der Rechtsschutzlücke. Rechtschutzlücken sind dort zu finden, wo die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an den Rechtsschutz (Art. 29 ff., Art. 188 ff. BV) nicht
zufriedenstellend eingelöst werden oder aus anderen Gründen gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht. Die Verfassung fordert primär individuellen, richterlichen
und effektiven Rechtsschutz. Nicht jede Begrenzung des Rechtsschutzes stellt indes
bereits eine Rechtsschutzlücke dar. Eine solche liegt nur vor, wenn sich eine Rechts-
schutzbegrenzung sachlich nicht rechtfertigen lässt.20

Die Autoren analysieren sodann, wo Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bun-
desrechtspflege angelegt sind oder von der Praxis entwickelt werden und wie sie
gegebenenfalls zu rechtfertigen sind. Rechtsschutzbegrenzungen lassen sich dabei in
drei Richtungen ausmachen: formale Begrenzungen, die im Wesentlichen mit den
üblichen Eintretensvoraussetzungen zusammenfallen; Begrenzungen in einzelnen
Sachbereichen, wo richterlicher oder höchstrichterlicher Rechtsschutz ausgeschlos-
sen ist; praktische Hürden, die den Rechtsuchenden bei der Anrufung des Gerichts
im Wege stehen. Rechtsschutzbegrenzungen können aus Gründen der Gewaltentei-
lung, des Föderalismus, der Justiziabilität, der Praktikabilität, der Entlastung der
Gerichte oder der Banalität der betreffenden Rechtsstreitigkeiten gerechtfertigt sein.
Die Autoren zeigen schliesslich auf, wo ihrer Meinung nach Handlungsbedarf für
den Gesetzgeber, allenfalls auch für die Gerichte, besteht.21

3.2 Empfehlungen zu einzelnen
Rechtsschutzbegrenzungen

Die Autoren bestätigen im Schlussbericht den Befund des Zwischenberichts vom
Januar 2010, dass die neue Bundesrechtspflege keine eklatanten Rechtschutzlücken
offen gelassen oder gar geschaffen hat. In folgenden ausgewählten Bereichen sehen
die Autoren indessen gesetzgeberischen Handlungsbedarf.

18 Schlussbericht umfassende Wirksamkeitsstudie, S. 22�23.
19 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 17.
20 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 18 ff.
21 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 27 ff.
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3.2.1 Ausnahmekatalog (Art. 83 BGG)

Im öffentlichen Recht können Entscheide letzter kantonaler Instanzen und Entschei-
de des Bundesverwaltungsgerichts in den in Artikel 83 BGG genannten Sachgebie-
ten grundsätzlich nicht mit der Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten beim Bundesgericht angefochten werden (vgl. auch Art. 84 und 84a BGG). Mit
der in der parlamentarischen Phase eingeführten subsidiären Verfassungsbeschwerde
können Entscheide letzter kantonaler Instanzen in den ausgeschlossenen Bereichen
zumindest wegen Verletzung verfassungsmässiger Rechte vor Bundesgericht ange-
fochten werden.
In den Rückmeldungen aus dem Bundesgericht, dem Bundesverwaltungsgericht und
der Anwaltschaft wurde der Ausschlusskatalog oft kritisiert. Begründet wird die
Kritik nicht mit Zweifeln an der Qualität der Entscheidungen des Bundesverwal-
tungsgerichts, sondern hauptsächlich damit, dass das Bundesgericht die Einheit der
Rechtsprechung in den betreffenden Bereichen nicht gewährleisten könne. Ferner
bewirke der Ausschlusskatalog zum Teil «absurde Verzerrungen», da bedeutende
Fragen vom Bundesverwaltungsgericht abschliessend, unwichtige nur vorinstanzlich
entschieden würden.22 Schliesslich sei der Ausschlusskatalog asymmetrisch, da
kantonale Entscheide wegen Verletzung verfassungsmässiger Rechte trotzdem,
Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts dagegen nicht weitergezogen werden
können.23

Die Autoren regen an, den Ausschlusskatalog gemäss Artikel 83 BGG gesamthaft
einer Überprüfung zu unterziehen und im Lichte der Funktionen des Bundesgerichts
zu überarbeiten. Das Bundesgericht soll alle Fälle entscheiden können, die im Lichte
der Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung höchstrichterlich zu
klären sind. Eine Beschränkung des Rechtswegs ans Bundesgericht erscheine dort
angemessen, wo genügender Rechtsschutz durch die Vorinstanzen gewährleistet sei
und die Einschränkung tatsächlich zu einer Entlastung des Bundesgerichts führe.24

3.2.2 Kognition des Bundesverwaltungsgerichts/
Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege
im Bund

Mit der Einrichtung des Bundesverwaltungsgerichts wurden die bisherigen eidge-
nössischen Rekurs- und Schiedskommissionen sowie das verwaltungsinterne
Beschwerdeverfahren weitgehend abgeschafft. Um die Situation der Rechtsuchen-
den nicht zu verschlechtern, wurde dem Bundesverwaltungsgericht volle Kognition
im Sinne umfassender Prüfungsmöglichkeiten bezüglich Sachverhalt, Rechtslage

22 Punktuell hat der Gesetzgeber dieses Anliegen umgesetzt: Mit der Änderung von Artikel
83 Buchstabe h BGG und dem neuen Artikel 84a BGG können Entscheide des Bundes-
verwaltungsgericht auf dem Gebiet der internationalen Amtshilfe in Steuersachen durch
das Bundesgericht überprüft werden, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Be-
deutung stellt oder wenn es sich aus anderen Gründen um einen besonders bedeutenden
Fall handelt. Artikel 83 BGG war auch Gegenstand der Motion Janiak vom 4. März 2010
(10.3054 «Weiterzug von Urteilen des Bundesverwaltungsgerichtes an das Bundesgericht
in Fällen von grundsätzlicher Bedeutung auch im Bereich des öffentlichen Rechts»).

23 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 39 ff.
24 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 68 f.



Bericht über die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege

125
9097

und Angemessenheit der angefochtenen Verfügung eingeräumt. In Lehre und Praxis
wird zunehmend kritisiert, dass dem Bundesverwaltungsgericht zwar volle Kogni-
tion zukomme, es diese mangels Fachkenntnissen aber nicht ausübe beziehungs-
weise nicht ausüben könne oder sich aus anderen Gründen Zurückhaltung auf-
erlege.25

Die Autoren regen an, die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts durch den
Gesetzgeber zu klären. Soweit die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts im
Ermessensbereich eingeschränkt werde, sei zu überlegen, ob vorgängig eine andere
Instanz eine Ermessenskontrolle vornehmen sollte.26

3.2.3 Ausländer- und Asylrecht

Der Rechtsweg ans Bundesgericht ist im Bereich des Ausländer- und Asylrechts nur
eingeschränkt möglich. Im Ausländerrecht kann die Beschwerde in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten in der Regel nur ergriffen werden, wenn das Bundes-
recht oder völkerrechtliche Bestimmungen den Betroffenen einen Anspruch auf
Erteilung einer bestimmten Bewilligung einräumen. In den übrigen Fällen könnte
gegen kantonale Entscheide zwar Verfassungsbeschwerde eingelegt werden, doch
fehlt für eine solche meist die Beschwerdelegitimation (rechtlich geschütztes
Interesse nach Art. 115 Bst. b BGG). Sonderprobleme bestehen im Bereich der
Einreise (fehlende Abstimmung Freizügigkeitsabkommen/EFTA-Übereinkommen
und BGG), bei den Vollstreckungsmodalitäten im Anschluss an eine Wegweisungs-
verfügung (Bundesverwaltungsgericht verneint Verfügungscharakter und damit die
Überprüfungsmöglichkeit der Vollstreckungsmodalitäten) sowie beim Kantons-
wechsel von vorläufig aufgenommenen Personen.27

Im Asylrechtsbereich ist die Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts sowie gegen kantonale Ermessen-
entscheide grundsätzlich ausgeschlossen. Bei (stossenden) Entscheiden des Bundes-
verwaltungsgerichts wird deswegen gelegentlich zum Mittel der Aufsichtsbeschwer-
de gegriffen. Bei Härtefallbewilligungen, welche die Kantone bereits vor Abschluss
des Asylverfahrens erteilen können, besteht die Besonderheit, dass zwar die Ver-
weigerung der Zustimmung des Bundesamtes für Migration vor Bundesverwal-
tungsgericht angefochten werden kann, nicht jedoch der kantonale Entscheid (nach
Art. 14 Abs. 4 AsylG hat die betroffene Person im kantonalen Verfahren keine
Parteistellung).28 Unter Rechtsschutzaspekten zu beobachten sein werden ferner die
am 28. September 2012 vom Parlament beschlossenen dringlichen Änderungen des
Asylgesetzes, insbesondere das nach Artikel 112b AsylG mögliche «Asylverfahren
im Rahmen von Testphasen».29

Die Autoren empfehlen, den Rechtsschutz im Ausländer- und vor allem im Asylbe-
reich einer Gesamtprüfung zu unterziehen, namentlich mit Blick auf die Rolle des
Bundesgerichts (Art. 83 Bst. c und d BGG).30

25 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 66 ff.
26 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 69.
27 Art. 85 Abs. 3 des Ausländergesetzes vom 16. Dezember 2005 (SR 142.20);

dazu Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 52 f.
28 Vgl. BGE 137 I 128 E. 4.3.2.
29 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 53 ff.
30 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 69.
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3.2.4 Politische Rechte

Die Autoren empfehlen, den Rechtsschutz im Bereich der eidgenössischen Wahlen
und Abstimmungen zu klären, unter anderem mit Blick auf die jeweiligen Kompe-
tenzen von Bundesgericht, Bundesrat und Kantonsregierungen. Namentlich der
Rechtsweg an die Kantonsregierungen bei gesamtschweizerischen Abstimmungsun-
regelmässigkeiten ist nicht in jedem Fall tauglich.31 Auch das Bundesgericht hat den
Gesetzgeber aufgefordert, die Rechtsschutzbestimmungen den verfassungsmässigen
Anforderungen anzupassen.32

3.2.5 Innere und äussere Sicherheit

Beschwerden gegen Entscheide auf dem Gebiet der inneren und äusseren Sicherheit
des Landes sowie auf dem Gebiet der auswärtigen Angelegenheiten sind sowohl vor
dem Bundesverwaltungsgericht als auch vor dem Bundesgericht unzulässig, soweit
das Völkerrecht nicht einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einräumt (Art. 32
Abs. 1 Bst. a VGG33, Art. 83 Bst. a BGG). Diese Rechtsschutzbegrenzung ist im
Grundsatz unbestritten. Sie lässt sich unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung
und mindestens teilweise der mangelnden Justiziabilität rechtfertigen. Denkbar sind
jedoch Rechtsschutzlücken, wenn der Bundesrat seine Befugnisse gestützt auf die
Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV extensiv wahrnimmt. Das neue Bundes-
gesetz über die Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfähigkeit in
ausserordentlichen Lagen sorgt zwar dafür, dass notrechtliche Massnahmen nicht
während einer unbestimmten Zeit Anwendung finden. Betroffene haben indes gegen
notrechtliche Massnahmen nach wie vor keinen Rechtsschutz. Die Motion 11.3006
der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates zum Rechtsschutz in ausseror-
dentlichen Lagen, die gescheitert ist, wollte diese Lücke schliessen. Nach Auffas-
sung der Autoren besteht hier nach wie vor Handlungsbedarf.34

3.2.6 Fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit
gegenüber Bundesgesetzen

In den Rückmeldungen aus den Gerichten zählt Artikel 190 BV zu den am häufigs-
ten genannten Rechtsschutzlücken. Angesichts des kürzlichen politischen Entscheids
des Parlaments, die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht auf Bundesgesetze auszudeh-
nen, schlagen die Autoren vor, ein «Bestätigungsmodell» zu prüfen: Stellt das Bun-
desgericht fest, dass ein Bundesgesetz der Verfassung widerspricht, so hätte das
Parlament die Verfassungsmässigkeit innert einer bestimmten Frist zu bestätigen.
Mangels einer solchen Bestätigung würde die entsprechende Gesetzesbestimmung
aufgehoben.35

31 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 60 ff.
32 BGE 136 II 132 E. 2.7.
33 Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005; SR 173.32
34 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 48 ff.
35 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 62 ff.
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3.2.7 Bereiche ohne gesetzgeberischen Handlungsbedarf

Keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf sehen die Autoren in folgenden Berei-
chen:

� Rechtsschutz bei Zwischenentscheiden (Art. 93 BGG), insbesondere im
strafprozessualen Bereich (z.B. Beschwerde wegen Verletzung von Vertei-
digungsrechten während des Verfahrens): Der Gesetzgeber wird erst dann zu
reagieren haben, wenn die Praxis die sich in diesem Bereich stellenden Fra-
gen nicht klärt oder nicht klären kann. Handlungsbedarf besteht hier nament-
lich für das Bundesgericht, das gefordert ist, ausreichenden Rechtsschutz
und eine einheitliche Rechtsanwendung zu gewährleisten.36

� Rechtsschutz bei verfügungsfreiem Staatshandeln (Stichwort Realakte): Es
darf davon ausgegangen werden, dass die Praxis auch in Zukunft allfällige
Lücken schliessen wird.37

� Streitwertgrenzen und Grundsatzfragen im Verfahren vor Bundesgericht:
Die gesetzliche Regelung und die Praxis des Bundesgerichts erscheinen
grosso modo akzeptiert; der Entlastungseffekt der Streitwertgrenzen ist al-
lerdings bescheiden.38

� Legitimation vor Bundesgericht: Trotz Diskussionen rund um die Verfas-
sungsbeschwerde wegen Verletzung des Willkürverbots wird isolierter
Handlungsbedarf für Gerichte und den Gesetzgeber eher verneint.39

� Rüge- und Begründungspflichten/Verfahrensdauer/Verfahrenskosten: Es
besteht kein Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber.40

� Einbürgerung: Der formale Rechtsmittelweg ist heute gewährleistet. Das
frühere «Reservat staatlicher Willkür» ist stark ausgetrocknet. Es besteht
kein Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber.41

� Prüfungswesen: Beschwerden gegen Entscheide über das Ergebnis von Prü-
fungen haben regelmässig nur geringe Erfolgsaussichten. Die Gerichte auf-
erlegen sich grosse Zurückhaltung bei der Beurteilung des Ermessens der
zuständigen Stellen. Dies liegt indes in der Natur der Sache.42

� Begnadigungen: Es gibt keine Begründungspflicht; der gerichtliche Rechts-
schutz ist stark eingeschränkt. Mit Blick auf die geringe praktische Bedeu-
tung sehen die Autoren indes keinen Handlungsbedarf für Gerichte und
Gesetzgeber.43

36 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 36 f., 68 f.
37 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 34 f.
38 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 37 f.
39 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 44 ff.
40 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 46 ff.
41 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 56 ff.
42 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 58 f.
43 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 60.



Bundesrat

128
9100

� Verfassungsbeschwerde: Die erst im Laufe der parlamentarischen Beratung
des BGG durch eine «Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz» eingeführte
Verfassungsbeschwerde hat befürchtete Rechtsschutzdefizite im Bereich der
verfassungsmässigen Rechte gar nicht entstehen lassen. Solche Rechts-
schutzdefizite waren durch das Zusammenspiel von Zugangsbeschränkun-
gen und Einheitsbeschwerde, verbunden mit der Abschaffung der staats-
rechtlichen Beschwerde, erwartet worden.44

4 Würdigung der Gesamtergebnisse
4.1 Reform der Bundesrechtspflege

grossenteils gelungen

Sowohl die umfassende Wirksamkeitsstudie als auch die Studie über Rechtsschutz-
lücken kommen zum Schluss, dass die Reform der Bundesrechtspflege grossenteils
gelungen ist. Dieser Befund basiert auf einer breiten empirischen Basis, auf ver-
schiedenen methodischen Zugängen und auf den Überlegungen zweier Studiengrup-
pen.
Nach dem Inkrafttreten der Reform der Bundesrechtspflege 2007 wurden die damit
eingeführten umfangreichen Änderungen ohne grössere Schwierigkeiten umgesetzt.
Anfängliche Probleme, wie etwa Meinungsunterschiede bei der Aufsicht des Bun-
desgerichts über das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesstrafgericht oder die
grosse Zahl von Pendenzen des Bundesverwaltungsgerichts wurden konstruktiv
angegangen. Die erhofften Wirkungen der Reform traten deshalb rasch zutage. Der
Vergleich zwischen den Erhebungen der Jahre 2009 und 2011 zeigt, dass sich die
positiven Effekte der Reform in dieser Zeit verstärkt haben. Die Reform hat trotz
inhärenter Zielkonflikte einen Beitrag zu einer besseren Erreichung aller drei Ziele
geleistet. Insgesamt kann die Reform daher für sich in Anspruch nehmen, die ihr
vom Gesetzgeber vorgegebenen Möglichkeiten umgesetzt und die beabsichtigten
Effekte erzielt zu haben. Die Totalrevision der Bundesrechtspflege kann nach An-
sicht des Bundesrates somit als Erfolg gewertet werden.
Zwei Probleme konnten allerdings mit der Reform nicht vollständig gelöst werden:

� Erstens ist das Bundesgericht nach einer zeitweisen Reduktion der Eingänge
seit 2008 wieder mit zunehmenden Eingängen konfrontiert; zudem erachtet
sich das Bundesgericht teilweise als falsch belastet, da es einerseits mit
unbedeutenden und andererseits nicht mit allen für die Rechtseinheit und
Rechtsfortbildung grundlegenden Fällen befasst sei. Die Totalrevision der
Bundesrechtspflege hat zwar eine Entlastung bewirkt, aber andere gesetzge-
berische Entscheide haben in den letzten Jahren zu einer neuerlichen Belas-
tung geführt.

� Zweitens bestehen noch Rechtsschutzlücken in den in Ziffer 3.2 aufgeführten
Bereichen (Ausschlusskatalog, Kognition des Bundesverwaltungsgerichts,
Ausländer- und Asylrecht, politische Rechte, innere und äussere Sicherheit,
fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit gegenüber Bundesgesetzen).

44 Schlussbericht Rechtsschutzlücken, S. 64.
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4.2 Weitere Verbesserungen möglich

Angesichts der durch die Reform der Bundesrechtspflege erzielten Verbesserungen
wäre es sicher verfehlt, die wichtigen Pfeiler der neuen Bundesrechtspflege (vgl. die
in Ziff. 1.1 aufgeführten Massnahmen) in Frage zu stellen oder daran grössere
Änderungen anzubringen.
Auch gilt es zu beachten, dass die Entlastung des Bundesgerichts und der Ausbau
des Rechtsschutzes zueinander in Konkurrenz stehen und somit in der Regel Verbes-
serungen beim einen Ziel mit einer Verschlechterung beim andern Ziel verbunden
sind.
Für die Optimierung der Bundesrechtspflege haben die Autoren der beiden Berichte
zahlreiche Empfehlungen formuliert. Sie bilden eine wertvolle Diskussionsgrundla-
ge. Gestützt auf die Diskussionen in der Begleitgruppe für die Evaluation
(Ziff. 1.3.1) und aufgrund weiterer Abklärungen werden die nachfolgenden Verbes-
serungen in Aussicht genommen. Sie betreffen eigenständige Massnahmen bei den
drei Gerichten des Bundes, mögliche Verbesserungen bei der Aufsicht der Bundes-
versammlung sowie Verbesserungen, welche eine Änderung der Rechtsgrundlagen
erfordern.

4.3 Verbesserungen bei den Gerichten

Die Gerichte sehen ein Potenzial bei der Koordination ihres Auftretens auf dem
Arbeitsmarkt (vgl. Ziff. 2.4.2). So könnten beispielsweise mit einem gemeinsamen
Auftritt an Hochschul-Berufsmessen und allgemein beim Personalmarketing Syner-
gien genutzt werden. Hingegen kann es nicht um eine Zentralisierung der Personal-
rekrutierung gehen, da die Selbstverwaltung der Gerichte nicht tangiert werden soll.
Die Gerichte tragen auf der Basis des geltenden Rechts den nachfolgend aufgeführ-
ten Anregungen45 bereits Rechnung und werden dies auch weiterhin tun:

� Anfechtung von Vor-, Zwischen- und Rückweisungsentscheiden (transpa-
rente Praxis);

� klare Abgrenzung von Sachverhalts- und Rechtsfragen;
� deutliche Auseinandersetzung mit den Parteivorbringen.

Einer vermehrten Durchführung öffentlicher Beratungen am Bundesgericht steht das
Gesetz nicht im Weg. Grenzen ergeben sich hingegen aus der damit verbundenen
zusätzlichen zeitlichen Belastung der Richterinnen und Richter.

4.4 Mögliche Verbesserungen
bei der Bundesversammlung

Es ist Sache der Bundesversammlung, die aus den Gesamtergebnissen der Evalua-
tion relevanten Schlüsse betreffend die Oberaufsicht über die eidgenössischen
Gerichte zu ziehen.

45 Vgl. Ziff. 2.4.3 und 3.2.7.
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4.5 Verbesserungen durch Änderung
der Rechtsgrundlagen

4.5.1 Verbesserung des Ausnahmekatalogs
von Artikel 83 des Bundesgerichtsgesetzes

Artikel 83 BGG enthält � zusammen mit einigen weiteren Bestimmungen des BGG
(Art. 73, 79, 84, 84a) � den Katalog von Sachgebieten, in denen die (ordentliche)
Beschwerde an das Bundesgericht nicht zulässig ist. Gegen kantonale Entscheide
bleibt jedoch die subsidiäre Verfassungsbeschwerde vorbehalten (Art. 113 BGG).
Der Ausschluss von Sachgebieten ist in Artikel 191 Absatz 3 BV als eine der mögli-
chen Beschränkungen des Zugangs zum Bundesgericht vorgesehen.
Im früheren Recht46 existierte ein ähnlicher Ausnahmekatalog. Bei der Schaffung
des BGG bestand die Absicht, den Ausnahmekatalog zu kürzen: Einerseits sollte er
die Beschwerde nur noch in Sachbereichen ausschliessen, die für die Belastung des
Bundesgerichts wirklich ins Gewicht fielen. Und andrerseits sollte es für alle Aus-
nahmen hinreichende sachliche Gründe geben. Zu denken ist dabei etwa an den
fehlenden Mehrwert einer doppelten gerichtlichen Überprüfung bei faktisch
beschränkter Kognition (z.B. Prüfungsentscheide, Ermessenssubventionen) oder an
die Verkürzung des Instanzenzugs aus Beschleunigungsgründen (insb. bei Entschei-
den, die eher vorsorglichen Massnahmen gleichen). So wie der Ausnahmekatalog
des BGG schliesslich vom Gesetzgeber verabschiedet wurde, konnte er dieser Ziel-
setzung nur zum Teil genügen. Seither sind noch weitere Ausnahmen eingeführt
worden, die auch nicht zu einem abgerundeten System beigetragen haben.
Aufgrund dieser Entstehungsgeschichte erstaunt es nicht, dass die Evaluation den
Ausnahmekatalog als Regelung identifiziert hat, die in ihrer heutigen Form nicht
befriedigt. Der Bundesrat wird daher den Ausnahmekatalog überprüfen und dem
Parlament im Rahmen einer Gesetzesvorlage zur Umsetzung verschiedener Evalua-
tionspostulate eine überarbeitete Fassung unterbreiten. Als Stossrichtungen für die
Anpassung des Ausnahmekatalogs sieht der Bundesrat insbesondere:
Erstens sollen nur Ausnahmen beibehalten oder allenfalls neu geschaffen werden,
bei denen überzeugend begründet werden kann, warum für die betreffenden Ent-
scheide die Möglichkeit einer einmaligen gerichtlichen Überprüfung grundsätzlich
genügt oder genügen muss.
Zweitens soll der Ausnahmekatalog � wie heute schon die Streitwertgrenzen � mit
dem Vorbehalt versehen werden, dass die Beschwerde an das Bundesgericht zuläs-
sig ist, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt (vgl. Art. 74
Abs. 2 Bst. a, 85 Abs. 2 BGG). Das Bundesgericht wird in seiner Rolle, als oberste
rechtsprechende Behörde des Bundes (Art. 188 Abs. 1 BV) die Rechtseinheit zu
wahren, gestärkt, wenn es in allen Sachbereichen (ausser im Zuständigkeitsbereich
der Militärjustiz) Entscheide über Rechtsfragen grundsätzlicher Natur erlassen kann.
Artikel 191 BV sieht den garantierten Zugang zum Bundesgericht zwar nur in Bezug
auf Streitwertgrenzen (Abs. 2), nicht aber in Bezug auf ausgeschlossene Sachgebiete
(Abs. 3) vor. Durch eine solche Relativierung des Ausnahmekatalogs wird der
verfassungsrechtlich grundsätzlich gewährleistete Zugang zum Bundesgericht

46 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 über die Organisation der Bundesrechtspflege
(OG; BS 3 531) in der Fassung des Titels über die Verwaltungsrechtspflege von 1968
(AS 1969 767).
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(Abs. 1) aber nicht zusätzlich eingeschränkt. Der Gesetzgeber hat in Artikel 83
Buchstabe f BGG für das Gebiet der öffentlichen Beschaffungen bereits eine derar-
tige Regelung vorgesehen. Aus Sicht der geltenden Bundesverfassung ist wichtig,
dass die Beschränkung der Beschwerde an das Bundesgericht auf Fälle mit grund-
sätzlichen Rechtsfragen an den Ausnahmekatalog gebunden bleibt. Losgelöst von
Streitwertgrenzen und Ausnahmekatalog lässt Artikel 191 BV nicht zu, den Zugang
zum Bundesgericht (generell) vom Vorliegen einer Grundsatzfrage abhängig zu
machen.47

Drittens soll die Zulässigkeit der Beschwerde an das Bundesgericht bei Rechtsfragen
von grundsätzlicher Bedeutung zwar auch auf dem Gebiet der Asylentscheide (vgl.
heute Art. 83 Bst. d BGG) gelten, aber dort zusätzlich an die Bedingung geknüpft
werden, dass die Vorinstanz in ihrem Entscheid ausdrücklich erklärt hat, eine solche
Grundsatzfrage zu beurteilen. Wegen der grossen Fallzahlen im Asylrecht und der
Versuchung, Rechtsmittel unabhängig von den Erfolgschancen zur Verlängerung der
Anwesenheit in der Schweiz einzulegen (eine Wegweisung vor dem rechtskräftigen
Entscheid kommt in der Regel nicht in Frage), dürfte es notwendig sein, die Zulas-
sung durch die Vorinstanz zur notwendigen (aber nicht hinreichenden) Vorausset-
zung für eine Beschwerde an das Bundesgericht zu machen. Eine zu restriktive
Zulassungspraxis der Vorinstanzen könnte von den Aufsichtsbehörden thematisiert
werden. Individuellen Rechtsschutz gäbe es diesbezüglich aber nicht, d. h. Entschei-
de der Vorinstanz ohne Zulassungserklärung wären in jedem Fall endgültig.

4.5.2 Anpassung der Bestimmungen über die Kognition
des Bundesverwaltungsgerichts

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gelten die Beschwer-
degründe von Artikel 49 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember
1968 (VwVG; SR 172.021; vgl. Art. 37 VGG). Das bedeutet, dass auch die Rüge
der Unangemessenheit zulässig ist, sofern sich die Beschwerde nicht gegen einen
kantonalen Beschwerdeentscheid richtet. Verschiedene Spezialgesetze schliessen für
ihren Bereich aber aus, dass vor Bundesverwaltungsgericht die Unangemessenheit
einer Verfügung gerügt werden kann.48

Dass dem Bundesverwaltungsgericht heute grundsätzlich eine volle Ermessenskon-
trolle zusteht, ist historisch zu erklären. Mit der Teilrevision der Bundesrechtspflege
von 1991 wurden verschiedene Rekurskommissionen geschaffen, denen hauptsäch-
lich Zuständigkeiten zugewiesen wurden, die vorher von Beschwerdediensten auf

47 Christina Kiss/Heinrich Koller, in: Bernhard Ehrenzeller et al. [Hrsg.], Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, 2. Aufl., Zürich/St. Gallen 2008, Art. 191 N. 35 f.

48 Vgl. Art. 31 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 über das öffentliche Beschaf-
fungswesen (SR 172.056.1); Art. 11 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 1. Oktober 2010
über die Rückerstattung unrechtmässig erworbener Vermögenswerte politisch exponierter
Personen (SR 196.1); Art. 37 Abs. 4 des ETH-Gesetzes vom 4. Oktober 1991
(SR 414.110); Art. 26 Abs. 2 des Kulturförderungsgesetzes vom 11. Dezember 2009
(SR 442.1); Art. 32 Abs. 3 des Filmgesetzes vom 14. Dezember 2001 (SR 443.1); Art. 53
Abs. 2 Bst. e des Bundesgesetzes vom 18. März 1994 über die Krankenversicherung
(SR 832.1); Art. 8 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 21. März 1980 über Entschädigungs-
ansprüche gegenüber dem Ausland (SR 981); im gleichen Sinn zu verstehen Art. 13
Abs. 2 des Forschungs- und Innovationsförderungsgesetzes vom 7. Oktober 1983
(SR 420.1) und Art. 51 Abs. 6 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957
(SR 742.101).
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Departementsstufe ausgeübt worden waren. Gleichzeitig wurde in 71a Absatz 2
VwVG (AS 1992 288) bestimmt, dass sich das Verfahren vor den Rekurs- und
Schiedskommissionen nach diesem Gesetz richte. Bei der Schaffung des VGG
wurde für das Bundesverwaltungsgericht die volle Kognition der damaligen Rekurs-
kommissionen übernommen. In der Botschaft hiess es dazu, man wolle eine Verkür-
zung des Rechtsschutzes vermeiden.49

Nicht zu Unrecht wird immer wieder geltend gemacht, das Gesetz verspreche mit
der Angemessenheitskontrolle etwas, was das Bundesverwaltungsgericht nicht in
vollem Umfang leisten könne. Ausserdem zeichnet sich das klassische Ermessen im
allgemeinen Verwaltungsrecht gerade dadurch aus, dass es der Verwaltung einen
Spielraum öffnet, in den sich die Justiz nicht einmischen soll, solange keine Rechts-
vorschriften verletzt werden. Schon vor der Schaffung des Bundesverwaltungsge-
richts zeigte sich übrigens im Lauf der Zeit, dass selbst in der verwaltungsinternen
Rechtspflege durch Bundesbehörden Korrekturen von erstinstanzlichen Entscheiden
aus reinen Ermessensüberlegungen nur noch äusserst selten vorkamen. Das seiner-
zeitige Argument betreffend die Vermeidung einer Verkürzung des Rechtsschutzes
ist daher eher auf einer symbolischen Ebene anzusiedeln. Dies umso mehr, als
gerade in Spezialgesetzen mit ausgeprägten Ermessensentscheiden (z.B. Kultur-,
Film- und Forschungsförderung) die Angemessenheitskontrolle ausgeschlossen
wurde.
Der Bundesrat möchte die gesetzlichen Bestimmungen über die Kognition des
Bundesverwaltungsgerichts dahingehend ändern, dass die Rechts- und Sachverhalts-
kontrolle (ohne Angemessenheitskontrolle) zur Regel wird. Für ausgewählte Berei-
che, namentlich solche, in denen mit dem Begriff «Ermessen» nicht Verwaltungs-
ermessen, sondern � wie im Zivilrecht � richterliches Ermessen gemeint ist, soll die
volle Ermessensüberprüfung aber beibehalten werden. Zum Beispiel konnte zur Zeit,
als die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bund noch ausschliesslich vom Bundesge-
richt ausgeübt wurde, vor Gericht die Unangemessenheit von erstinstanzlichen
Verfügungen über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Ent-
schädigungen gerügt werden.50 Eine Wiedereinführung der verwaltungsinternen
Rechtspflege kommt für den Bundesrat höchstens punktuell in Frage, weil damit der
Rechtsmittelweg verlängert wird. Im Allgemeinen kann die Beschränkung des
Instanzenzugs auf maximal drei Instanzen mehr zu einem wirksamen Rechtsschutz
beitragen als die � eher theoretische � Möglichkeit der Angemessenheitsprüfung
durch eine verwaltungsinterne Beschwerdeinstanz.

4.5.3 Abschaffung der erweiterten Kognition
des Bundesgerichts im Bereich der Militär- und
Unfallversicherung

Richtet sich die Beschwerde gegen einen Entscheid über die Zusprechung oder
Verweigerung von Geldleistungen der Militär- oder Unfallversicherung (Art. 97
Abs. 2 BGG), ist das Bundesgericht nicht an die Sachverhaltsfeststellung der Vorin-
stanz gebunden (Art. 105 Abs. 3 BGG) und kann Rügen betreffend unrichtige oder
unvollständige Sachverhaltsfeststellungen uneingeschränkt prüfen. Diese Bestim-

49 BBl 2001 4202, hier 4256.
50 Art. 104 Bst. c Ziff. 1 OG (BS 3 531).
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mungen sind ein Überbleibsel von Artikel 132 des früheren Bundesgesetzes über die
Organisation der Bundesrechtspflege: Dieser Artikel sah bei der Bewilligung oder
Verweigerung von Versicherungsleistungen eine freie Sachverhaltskontrolle durch
das Eidgenössische Versicherungsgericht vor. Der Bundesrat hatte bereits im Rah-
men seiner Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspfle-
ge (BBl 2001 4202) vorgeschlagen, dass sich die Kognition des Bundesgerichts auch
im Bereich der Sozialversicherungen auf die Rechtskontrolle beschränken solle
(BBl 2001 4238). Die Bundesversammlung entschied indessen, bei Beschwerden im
Zusammenhang mit Geldleistungen der Invalidenversicherung, der Unfallversiche-
rung und der Militärversicherung die volle Sachverhaltskontrolle beizubehalten. In
der Folge wurde im Rahmen der am 16. Dezember 2005 angenommenen Revision
des Invalidenversicherungsgesetzes die Kognition des Bundesgerichts auch bei
Geldleistungen der Invalidenversicherung auf die Rechtskontrolle beschränkt.
Zudem hat der Bundesrat in seiner Botschaft vom 30. Mai 2008 zur Änderung des
Bundesgesetzes über die Unfallversicherung (BBl 2008 5395) die Meinung vertre-
ten, eine weitergehende Kognition des Bundesgerichts bei Leistungen der Unfall-
und der Militärversicherung sei nicht mehr angemessen. Er hat deswegen der Bun-
desversammlung die Streichung von Artikeln 97 Absatz 2 und 105 Absatz 3 BGG
beantragt. Der Bundesrat ist weiterhin der Meinung, die Kognition des Bundesge-
richts sei im ganzen Sozialversicherungsbereich zu harmonisieren, auch wenn die
Bundesversammlung den Entwurf zur Änderung des Bundesgesetzes über die Un-
fallversicherung an ihn zurückgewiesen hat mit dem Auftrag, den Umfang der
Revision noch einmal zu überdenken und eventuell auf das absolut Notwendige zu
beschränken. Er wird deshalb seinen Vorschlag erneut unterbreiten, bei Geldleistun-
gen der Unfall- und Militärversicherung die Kognition des Bundesgerichts einzu-
schränken.

4.5.4 Besserer Rechtsschutz gegenüber Verfügungen
des Bundesrates und der Bundesversammlung

Nach Artikel 189 Absatz 4 BV können Akte der Bundesversammlung und des
Bundesrates nicht beim Bundesgericht (und somit erst recht nicht bei einer anderen
richterlichen Behörde) angefochten werden. Von der Befugnis, Ausnahmen zu
bestimmen (Art. 189 Abs. 4 Satz 2 BV), hat der Gesetzgeber nur sehr zurückhaltend
Gebrauch gemacht. Eine direkte Beschwerde an das Bundesgericht gegen solche
Akte gibt es nicht. In den Fällen nach Artikel 33 Buchstaben a und b VGG können
Verfügungen des Bundesrates oder der Organe der Bundesversammlung beim Bun-
desverwaltungsgericht angefochten werden. Es geht dabei vor allem um Verfügun-
gen über Arbeitsverhältnisse von Bundesangestellten und über die Abberufung von
Mitgliedern der Leitungsgremien von Verwaltungseinheiten der dezentralen Bun-
desverwaltung. Soweit es das BGG zulässt, können entsprechende Beschwerdeent-
scheide des Bundesverwaltungsgerichts an das Bundesgericht weitergezogen wer-
den.
Mit ihrer Motion vom 3. Februar 2011 (11.3006 «Rechtsschutz in ausserordentli-
chen Lagen») bemängelte die Staatspolitische Kommission des Nationalrates, es
bestehe kein ausreichender Rechtsschutz gegenüber Verfügungen und Verordnungen
des Bundesrates und der Bundesversammlung, die sich unmittelbar auf die Bundes-
verfassung stützen. Der Bundesrat teilte diese Auffassung nicht und konnte sich im
Ständerat mit seinem Antrag auf Ablehnung der Motion durchsetzen.
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Allerdings muss � nicht zuletzt gestützt auf die parlamentarische Debatte über die
erwähnte Motion � eingeräumt werden, dass das Zusammenspiel der verschiedenen
Vorschriften, die beim Rechtsschutz gegen Verfügungen des Bundesrates und der
Bundesversammlung zu berücksichtigen sind, relativ kompliziert ist. Namentlich der
in Artikel 47 Absatz 6 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom
21. März 1997 (RVOG; SR 172.010) geregelte sogenannte Delegationsautomatis-
mus wird oft nicht richtig verstanden. Danach gehen Geschäfte des Bundesrates von
Rechts wegen auf das in der Sache zuständige Departement über, soweit Verfügun-
gen zu treffen sind, die von ihrem Gegenstand her (sachliche Zuständigkeit, Art. 31
und 32 VGG) der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterliegen, für die
der Bundesrat aber nach Artikel 33 VGG nicht selbst Vorinstanz des Bundesverwal-
tungsgerichts sein kann.
Diese eher unübersichtliche Regelung betrifft grundsätzlich alle Verfügungen des
Bundesrates, nicht nur die in der Motion angesprochenen, die sich unmittelbar auf
die Verfassung stützen. Hinsichtlich allfälliger Verfügungen der Bundesversamm-
lung kann der vom Völkerrecht unter Umständen gebotene Rechtsschutz sogar nur
mit dem Auslegungsmittel der Lückenfüllung hergestellt werden. Bei Verordnungen
besteht dagegen kein ernsthaftes Problem: Wer durch die getroffene Regelung von
Rechten und Pflichten besonders berührt ist und ein schutzwürdiges Interesse hat,
kann den Erlass einer anfechtbaren Verfügung verlangen.
Der Bundesrat kann sich grundsätzlich vorstellen, den Rechtsschutz gegenüber
Verfügungen (im Unterschied zu anderen Akten nach Art. 189 Abs. 4 BV) des
Bundesrates und der Bundesversammlung im Gesetz wie folgt zu verbessern bezie-
hungsweise einfacher zu regeln:

� Der Bundesrat, die Bundesversammlung und ihre Organe sollen in Arti-
kel 33 VGG generell als mögliche Vorinstanzen des Bundesverwaltungs-
gerichts aufgezählt werden.

� An der beschränkten sachlichen Zuständigkeit des Bundesverwaltungsge-
richts und des Bundesgerichts auf dem Gebiet der inneren und äusseren
Sicherheit und der auswärtigen Angelegenheiten (Art. 32 Abs. 1 Bst. a
VGG; Art. 83 Bst. a BGG) soll dabei nichts geändert werden.

� Der Delegationsautomatismus von Artikel 47 Absatz 6 RVOG ist aufzuhe-
ben. Die Ausnahmen, die in Artikel 32 Absatz 1 Buchstaben d�f und h VGG
zur Abweichung vom Delegationsautomatismus erlassen worden sind, müs-
sen daraufhin geprüft werden, ob sie weiterhin sachgerecht sind.

Die beschriebene Neuregelung würde bewirken, dass gegen Verfügungen des
Bundesrates und der Bundesversammlung beim Bundesverwaltungsgericht und
anschliessend beim Bundesgericht Beschwerde geführt werden könnte, soweit die
Ausnahmekataloge nach Artikel 32 VGG und Artikel 83 BGG die sachliche Zustän-
digkeit dieser Gerichte nicht einschränken. Auf dem Gebiet der inneren und äusse-
ren Sicherheit und der auswärtigen Angelegenheiten wäre die Beschwerde an die
Gerichte nur zulässig, soweit das Völkerrecht einen Anspruch auf gerichtliche
Beurteilung einräumt. Beim Fehlen eines solchen völkerrechtlichen Anspruchs
könnte der Bundesrat weiterhin als (letztinstanzliche) Beschwerdeinstanz tätig sein
(Art. 72 Bst. a VwVG). Mit der Rechtsweggarantie von Artikel 29a BV ist eine
derartige gesetzliche Ausnahme vereinbar.
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4.5.5 Besserer Rechtsschutz im Bereich
der politischen Rechte

Im Bereich der politischen Rechte war das Bundesgericht schon lange letzte
Beschwerdeinstanz, wenn es um kantonale Angelegenheiten ging.51 In eidgenös-
sischen Angelegenheiten reichte seine Zuständigkeit aber weniger weit. Für
Beschwerden wegen Unregelmässigkeiten bei der Vorbereitung und Durchführung
von eidgenössischen Abstimmungen und Wahlen war bis zum Inkrafttreten des
BGG der Bundesrat beziehungsweise der Nationalrat letzte Instanz.52 Mit der Ver-
fassungsänderung über die Justizreform aus dem Jahre 2000 wurde Artikel 189
Absatz 1 Buchstabe f BV so formuliert, dass das Bundesgericht für die Beurteilung
von Streitigkeiten wegen Verletzung von eidgenössischen und kantonalen Bestim-
mungen über die politischen Rechte in gleicher Weise zuständig ist.53

Diese Angleichung des bundesgerichtlichen Rechtsschutzes in allen Stimmrechtssa-
chen wurde im BGG nicht mit letzter Konsequenz verwirklicht. Zwar ist das Bun-
desgericht zur Beurteilung aller Beschwerden betreffend die politische Stimmbe-
rechtigung der Bürger und Bürgerinnen und betreffend Volkswahlen und
-abstimmungen sachlich zuständig (Art. 82 Bst. c BGG). Artikel 88 BGG über die
Vorinstanzen in Stimmrechtssachen kann aber so verstanden werden, dass in eidge-
nössischen Angelegenheiten nicht alle denkbaren Stimmrechtsverletzungen vor das
Bundesgericht getragen werden können. In kantonalen Angelegenheiten gewährleis-
tet dieser Artikel, dass über alle Akte, die die politischen Rechte verletzen können,
im Streitfall ein anfechtbarer Rechtsmittelentscheid getroffen werden muss; Akte
des Parlaments und der Regierung sind direkt beim Bundesgericht anfechtbar. In
eidgenössischen Angelegenheiten kann das Bundesgericht dagegen nur angerufen
werden, wenn eine Verfügung der Bundeskanzlei oder ein Entscheid der Kantonsre-
gierung vorliegt oder zu Unrecht verweigert wird.
Weder das BGG noch das Bundesgesetz vom 17. Dezember 1976 über die politi-
schen Rechte (SR 161.1) oder das VwVG stellen sicher, dass über jede von einer
beschwerdeberechtigten Person behauptete Stimmrechtsverletzung in eidgenössi-
schen Angelegenheiten ein anfechtbarer Entscheid getroffen werden muss. Eine
Lücke besteht namentlich bei Handlungen, die vom Bundesrat oder von der Bundes-
versammlung ausgehen, beispielsweise bei den Abstimmungserläuterungen. Hier
wäre eine Überprüfung durch das Bundesgericht nach dem Wortlaut von Artikel 189
Absatz 4 BV sogar ausgeschlossen, wenn das Gesetz nicht eine Ausnahme statuiert.
Der Gesetzgeber ist aber verpflichtet, der Rechtsweggarantie von Artikel 29a BV
Rechnung zu tragen. Sind Streitigkeiten über bestimmte Akte grundsätzlich justizia-
bel (also nicht vorwiegend nach politischen Überlegungen zu beurteilen), so dürfen
sie im Gesetz nicht dem Bundesrat oder der Bundesversammlung zum Entscheid
zugewiesen werden, ohne dass gleichzeitig eine Ausnahme nach Artikel 189 Ab-
satz 4 Satz 2 BV vorgesehen wird.54

51 Art. 85 Bst. a OG (BS 3 531).
52 Vgl. die heute aufgehobenen Art. 81 und 82 des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 1976

über die politischen Rechte (AS 1978 688).
53 Vgl. dazu die Ausführungen in der Botschaft vom 20. November 1996 (BBl 1997 I 1,

hier 530 f).
54 Vgl. zu dieser Problematik BGE 138 I 61 E. 3.2, 4.3, 4.4 und 4.8.
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Der Bundesrat wird die nötigen Gesetzesänderungen vorschlagen, um die Vorgabe
von Artikel 189 Absatz 1 Buchstabe f BV, wonach das Bundesgericht Streitigkeiten
wegen Verletzung von Bestimmungen über die politischen Rechte beurteilt, auch
mit Bezug auf eidgenössische Wahlen und Abstimmungen vollständig umzusetzen.
Denkbar wäre zum Beispiel eine Norm, die � ähnlich wie Artikel 25a VwVG � die
zuständige Behörde bei Streitigkeiten zum Erlass einer anfechtbaren Verfügung
verpflichtet. Gegen Akte des Bundesrates und der Bundesversammlung könnte in
Stimmrechtssachen die direkte Beschwerde an das Bundesgericht vorgesehen wer-
den (analog zur Regelung nach Art. 88 Abs. 1 Bst. a in Verbindung mit Abs. 2
zweiter Satz BGG für die Kantone).

4.6 Verzicht auf Umsetzung verschiedener
weiterer Anregungen

Mit den in den vorangehenden Abschnitten aufgeführten Verbesserungen ist nach
Ansicht des Bundesrates das Optimierungspotenzial der Reform der Bundesrechts-
pflege ausgeschöpft. Verschiedene weitere Anregungen (v. a. aus dem Bericht der
Autoren der umfassenden Wirksamkeitsstudie) sollen demgegenüber nicht weiter-
verfolgt werden. Die Gründe dafür werden in den folgenden Unterkapiteln darge-
legt.

4.6.1 Idee hat sich in der Praxis nicht bewährt

Mehrere der Anregungen sind in der Gerichtspraxis bereits früher angewendet
worden; aufgrund der negativen Erfahrungen ist man davon aber wieder abgekom-
men.
Deshalb wird in Bezug auf die folgenden Anregungen ein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf verneint:

� summarische Prüfung der Beschwerden auf ihre Erfolgsaussichten (wurde
in den 1990er Jahren beim Bundesgericht praktiziert; hat sich nicht
bewährt);

� vermehrte Durchführung öffentlicher Beratungen beim Bundesgericht
(allenfalls könnte geprüft werden, ob eine gesetzliche Grundlage für interne
Beratungen geschaffen werden sollte, z.B. analog zu Art. 41 Abs. 2 VGG).

4.6.2 Idee wurde bereits auf andere Weise umgesetzt

Der Kerngehalt der Anregung ist in der geltenden Bundesrechtspflege mit ähnlichen
Massnahmen bereits weitgehend umgesetzt. Es ergäbe sich kein Zugewinn.
Davon betroffen sind namentlich folgende Anregungen:

� Unzulässigkeitserklärung (weitgehend erreicht durch Art. 108 und 109
BGG; eine Unzulässigkeitserklärung im Sinne eines Annahmeverfahrens
wird durch Art. 191 BV ausgeschlossen);
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� weitere Ausschöpfung des Entlastungspotenzials von Art. 108 f. BGG (Ent-
lastungspotenzial wird bereits ausgeschöpft);

� zusätzliche Kompetenzen für die Verwaltungskommissionen (Verwaltungs-
kommissionen sind bereits für alle Verwaltungsgeschäfte zuständig, die
nicht von Gesetzes wegen in die Zuständigkeit des Gesamtgerichts oder der
Präsidentenkonferenz fallen).

4.6.3 Nachteile überwiegen die allfälligen Vorteile

Die Anregung würde bei einem der Ziele (z.B. Rechtsschutz) zu einer Verbesserung
führen, damit verbunden wären aber Nachteile in anderen Bereichen:
Davon betroffen sind namentlich folgende Anregungen:

� Anwaltszwang bzw. akkreditierte Anwälte und Anwältinnen (Erschwerung
des Zugangs zum Bundesgericht, Frage der Akkreditierungsbehörde);

� Prüfung eines doppelten Instanzenzugs auf Stufe der Kantone im Sozialver-
sicherungsrecht (Verlängerung des Rechtsmittelwegs, Abweichung von den
Anforderungen im übrigen Verwaltungsrecht).

4.6.4 Anderer Weg eingeschlagen

Die Errichtung eines eigenständigen Bundesberufungsgerichts in Strafsachen oder
die Angliederung eines solchen Gerichts an das Bundesstrafgericht oder das
Bundesverwaltungsgericht lässt sich angesichts der zu erwartenden Fallzahlen
zurzeit kaum rechtfertigen. Der Nationalrat hat im Herbst 2012 eine entsprechende
Motion seiner Rechtskommission abgelehnt.55 Die überwiesene Motion Janiak vom
17. März 2010 (10.3138 «Erweiterung der Kognition des Bundesgerichtes bei
Beschwerden gegen Urteile der Strafkammer des Bundesstrafgerichtes») beauftragt
den Bundesrat, die bundesgerichtliche Sachverhaltskontrolle bei Beschwerden gegen
Entscheide der Strafkammer des Bundesstrafgerichts zu erweitern. Der Bundesrat
hat am 4. September 2013 die entsprechende Botschaft zur Änderung des Bundesge-
setzes über das Bundesgericht verabschiedet (BBl 2013 7109).

4.6.5 Kein Handlungsbedarf

Unter den Autorinnen und Autoren der beiden Studien und bei der Begleitgruppe
besteht kein Konsens über den Handlungsbedarf beziehungsweise der Handlungsbe-
darf wird verneint. Bei mehreren Anregungen wird darauf verwiesen, dass die
Gerichte für das mit der Anregung zu behebende Problem bereits eine taugliche
Praxis entwickelt haben.

55 Motion Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates 12.3341 «Zweite Berufungs-
instanz in Bundesstrafsachen».
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Davon betroffen sind namentlich folgende Anregungen:
� Ausdehnung der Legitimation des Gemeinwesens zur Beschwerdeführung56;
� Definition des Kriterium des besonderen Berührtseins;
� Vereinfachung der administrativen Aufsicht des Bundesgerichts über die

erstinstanzlichen eidgenössischen Gerichte.

4.6.6 Verwirklichung ergäbe eine Disharmonie
zu den eidgenössischen Prozessordnungen

Davon betroffen ist namentlich die Anregung zum Verzicht auf die Geschädigten-
beschwerde (in Strafsachen).
Die geschädigte Person ist nach dem BGG nicht ohne Weiteres berechtigt, gegen
einen Entscheid in Strafsachen beim Bundesgericht Beschwerde zu führen. Das
Beschwerderecht steht ihr grundsätzlich nur dann zu, wenn sie sich am Strafverfah-
ren als Straf- oder Zivilklägerin beteiligt hat, d. h. sich als Privatklägerschaft konsti-
tuiert hat,57 und wenn sich zudem der angefochtene Entscheid auf die Beurteilung
ihrer Zivilansprüche auswirken kann (Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 BGG). Diese
Regelung des Beschwerderechts der Privatklägerschaft wurde mit dem Inkrafttreten
der Strafprozessordnung und des Strafbehördenorganisationsgesetzes vom 19. März
2010 (SR 173.71) ins BGG aufgenommen. Da die Strafprozessordnung den Begriff
der Privatklägerschaft relativ weit fasst, war es notwendig, im BGG darauf Rück-
sicht zu nehmen.58 Sonst bliebe es Privatklägern und -klägerinnen mit Zivilansprü-
chen, aber ohne Opfereigenschaft nach dem OHG � also beispielsweise Geschädig-
ten aus Betrug � verwehrt, die Frage, ob eine strafbare Handlung vorliegt, bis vor
Bundesgericht zu bringen.

4.6.7 Verwirklichung wäre gegenwärtig politisch
kaum mehrheitsfähig

Eine zusätzliche Anhebung der Streitwertgrenzen und die Ausdehnung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auf Bundesgesetze wurden bei der Schaffung des BGG bezie-
hungsweise gestützt auf zwei parlamentarische Initiativen intensiv diskutiert und
schliesslich von den eidgenössischen Räten verworfen. Dem Bundesrat erscheint es
gegenwärtig politisch nicht angezeigt, dazu neue Vorlagen auszuarbeiten.

56 Vgl. die Darstellung der heutigen Praxis in BGE 138 II 506 E. 2.1�2.3.
57 Art. 118�121 StPO.
58 Zur Entstehungsgeschichte des geltenden Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 BGG

vgl. BGE 138 IV 258 E. 4.2.
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4.6.8 Fokussierung weiterer Abklärungen
auf konkrete Gesetzesänderungen

Auf die von der umfassenden Wirkungsstudie angeregten weiteren Abklärungen
(vgl. Ziff. 2.4.6) wird verzichtet. Mit der umfassenden Wirksamkeitsstudie und der
Studie Rechtsschutzlücken bestehen vorläufig ausreichende Beurteilungsgrundlagen.
Allfällige weitere Abklärungen betreffen vor allem die vorzunehmenden Gesetzes-
änderungen nach Ziffer 4.5. Der Bundesrat begrüsst es aber, wenn sich die For-
schung des Themas «Justiz» in Zukunft verstärkt annimmt. Einen Ansatzpunkt dazu
bietet das Projekt «Grundlagen guten Justizmanagements in der Schweiz».59

4.7 Abstimmung zwischen dem BGG und
den eidgenössischen Prozessordnungen

In der Begleitgruppe wurde die Frage aufgeworfen, ob die neuen eidgenössischen
Prozessordnungen (ZPO und StPO) genügend auf das BGG abgestimmt sind. Zwar
konnten die Auswirkungen der Prozessordnungen auf die Bundesrechtspflege aus
zeitlichen Gründen (Inkrafttreten der Prozessordnungen am 1.1.2011) nicht in die
Untersuchungen der Projektteams einbezogen werden. Betrachtet man aber die
Erlasstexte und die einschlägigen Urteile des Bundesgerichts, so scheint ein Kon-
fliktpotential vor allem bei den Anforderungen an den Instanzenzug zu bestehen.
Das BGG verlangte in seiner ursprünglichen Fassung vom 17. Juni 200560 in Zivil-
und Strafsachen von den Kantonen grundsätzlich zwei Vorinstanzen und als unmit-
telbare Vorinstanz des Bundesgerichts ein oberes Gericht. Mit der Schaffung der
ZPO wurden die in anderen Bundesgesetzen bereits vorgesehenen Ausnahmen nicht
eingeschränkt, sondern übernommen und sogar ausgedehnt (vgl. Art. 5�8 ZPO und
Art. 77 Abs. 1 Bst. b BGG). Auch die StPO setzte den Grundsatz der doppelten
kantonalen Instanz nicht lückenlos um (vgl. Art. 380 in Verbindung mit Art. 40
Abs. 1, 48 Abs. 1, 59 Abs. 1, 150 Abs. 2, 186 Abs. 2 und 3, 248 Abs. 3 und 440
Abs. 3 StPO; Art. 80 Abs. 2 BGG). In einigen Fällen lässt die StPO sogar nicht-
richterliche Behörden als unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts zu.61

Im Interesse einer nachhaltigen Entlastung des Bundegerichts sollten möglichst
keine solchen Ausnahmen vom Grundsatz der doppelten kantonalen Vorinstanz
mehr geschaffen und die bisherigen Ausnahmen überprüft werden.

5 Ausblick und weiteres Vorgehen

Der Bundesrat wird zu den in Ziffer 4.5 dargestellten Verbesserungen der gesetzli-
chen Grundlagen eine Vorlage ausarbeiten.

59 Vgl. www.justizforschung.ch. Für den verwaltungsgerichtlichen Bereich vgl. auch die
Studie von Thierry Tanquerel/Frédéric Varone/Arun Bolkensteyn/Karin Byland, Le con-
tentieux administratif judiciaire en Suisse: une analyse empirique, Genf/Zürich/Basel
2011.

60 AS 2006 1205
61 Art. 40 Abs. 1 und 59 Abs. 1 Bst. a StPO; vgl. BGE 138 IV 214 E. 1.1�1.3.3.
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Er wird dabei die Ergebnisse einer vom Bundesgericht eingesetzten internen
Arbeitsgruppe berücksichtigen. Diese Arbeitsgruppe hatte den Auftrag, parallel zu
den Arbeiten der Begleitgruppe Massnahmen zu erarbeiten, die der Verbesserung
der verfassungsrechtlichen Stellung des Bundesgerichts als oberster rechtsprechen-
der Behörde des Bundes dienen.
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Séance plénière du 17 mars 2014 - Propositions de modification de la loi sur le

Tribunal fédéral

I. Introduction

A. Historique

La Cour plénière s'était fixé comme but de consolider le Tribunal fédéral dans sa
fonction constitutionnelle d'autorité judiciaire suprême de la Confédération. Un groupe de
travail interne avait été chargé d'examiner les mesures susceptibles de favoriser la
réalisation de ce but.

Le 30 octobre 2013, le Conseil fédéral a adopté le Rapport sur les résultats de
l'évaluation de la nouvelle organisation judiciaire fédérale (FF 2013 8143). Il y déclare
vouloir élaborer un projet en vue de corriger la liste des exceptions figurant à
l'art. 83 LTF (loi sur le Tribunal fédéral, RS 173.110) et d'améliorer la protection
juridictionnelle à l'égard des décisions du Conseil fédéral et de l'Assemblée fédérale
ainsi qu'en matière de droits politiques. Le Conseil fédéral relève aussi que le Tribunal
fédéral doit faire face à un accroissement du nombre de dossiers et s'estime mal chargé
puisqu'il est saisi de cas d'importance mineure alors qu'il ne connaît pas toutes les
causes capitales pour l'unité du droit et le développement de la jurisprudence; il dit
expressément vouloir tenir compte des conclusions auxquelles aboutira le groupe de
travail interne institué par le Tribunal fédéral. Le Conseil fédéral a instauré un groupe de
travail au sein de l'Office fédéral de la justice, chargé de présenter des propositions de
modification de la LTF; le Tribunal fédéral est représenté dans ce groupe qui devrait
déposer ses conclusions pour la fin de l'année 2014.

Le 12 septembre 2013, le conseiller national Caroni a déposé un postulat
(no 13.3694) demandant à ce que le Conseil fédéral soit chargé d'examiner l'opportunité
d'une révision de la LTF afin de décharger le Tribunal fédéral des affaires de moindre
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expressément vouloir tenir compte des conclusions auxquelles aboutira le groupe de
travail interne institué par le Tribunal fédéral. Le Conseil fédéral a instauré un groupe de
travail au sein de l'Office fédéral de la justice, chargé de présenter des propositions de
modification de la LTF; le Tribunal fédéral est représenté dans ce groupe qui devrait
déposer ses conclusions pour la fin de l'année 2014.

Le 12 septembre 2013, le conseiller national Caroni a déposé un postulat
(no 13.3694) demandant à ce que le Conseil fédéral soit chargé d'examiner l'opportunité
d'une révision de la LTF afin de décharger le Tribunal fédéral des affaires de moindre
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importance. Le Conseil fédéral a proposé d'accepter le postulat. Il estime qu'il est très
certainement nécessaire de procéder à quelques modifications de l'accès au Tribunal
fédéral et propose d'examiner les mesures évoquées par le postulat dans le cadre du
projet à élaborer à la suite du rapport d'évaluation précité. Le Conseil national a adopté
le postulat le 13 décembre 2013.

Le 17 mars 2014, la Cour plénière du Tribunal fédéral a arrêté ses propositions de
modification de la LTF. Lors du vote final, vingt-huit juges sur les trente-cinq présents les
ont acceptées; quatre ont voté contre, trois se sont abstenus.

B. Principes retenus

De l'avis de la Cour plénière, ses tâches en tant que cour suprême consistent à
trancher les questions de droit importantes dans tous les domaines juridiques, à veiller à
l'application uniforme du droit fédéral dans tout le pays et à contribuer au
développement du droit. La Cour plénière en déduit que la consolidation du Tribunal
fédéral dans sa fonction constitutionnelle d'autorité judiciaire suprême de la
Confédération suppose dès lors deux adaptations de ses compétences.

D'une part, les compétences du Tribunal fédéral doivent être élargies à toutes les
matières justiciables. En tant que cour suprême, il doit être seul juge de dernier ressort.

D'autre part, les compétences du Tribunal fédéral doivent être limitées, dans une
mesure adéquate, aux cas objectivement importants. Comme le législateur l'a lui-même
relevé lors de l'adoption de la LTF, le Tribunal fédéral n'est pas une dernière instance
d'appel; c'est aux instances précédentes qu'il appartient de rendre la justice dans les
cas d'espèce (Message du 28 février 2001, ch. 4.1.4.5 ad art. 97, FF 2001 4000, 4140).
Une décharge significative permettrait au Tribunal fédéral de consacrer suffisamment de
temps à ce qui est sa tâche primaire; elle éviterait en outre une augmentation du nombre
des juges et des greffiers avec les difficultés qui en découlent en matière de cohérence
et d'unification de la jurisprudence, voire permettrait le cas échéant de réduire ce
nombre. Le développement important que les juridictions fédérales et cantonales ont
connu ces dernières années justifie de quelque peu restreindre l'accès au Tribunal
fédéral dans les causes de moindre importance.

Les propositions de la Cour plénière seront soumises au groupe de travail de
l'Office fédéral de la justice qui a déjà commencé ses travaux et qui devrait les terminer
pour la fin de l'année 2014. Ces propositions restent nécessairement dans le cadre
constitutionnel actuel.
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II. Propositions

1. Extension des causes administratives susceptibles de recours tel que défini à

l'art. 84a LTF

Le recours en matière de droit public est exclu contre diverses décisions énoncées
à l'art. 83 LTF. Pour certaines, l'objet du litige ne justifie en soi pas l'exclusion de toute
possibilité de recours à la cour suprême. Une ouverture totale du recours engendrerait
toutefois une charge supplémentaire qui ne pourrait pas être absorbée.

Le Tribunal fédéral estime que la voie du recours en matière de droit public doit
être ouverte contre certaines de ces décisions, mais dans une mesure limitée. La
limitation telle que définie à l'art. 84a LTF est judicieuse. Cette disposition a été
introduite au 1er février 2013 afin d'ouvrir la voie du recours contre les décisions du
Tribunal administratif fédéral (TAF) en matière d'entraide administrative fiscale;
auparavant, l'art. 83 let. h LTF excluait tout recours. L'art. 84a LTF précise que le
recours n'est recevable que lorsqu'une question juridique de principe se pose ou qu'il
s'agit pour d'autres motifs d'un cas particulièrement important au sens de l'art. 84
al. 2 LTF (violation de principes fondamentaux ou autres vices graves); la jurisprudence
a précisé ces notions (cf. ATF 139 II 404 c. 1.3, 139 II 340 c. 4). Les décisions contre
lesquelles la voie du recours devrait être ouverte sont celles énumérées aux let. f bis, g,
h, j, m, n, p, q, r et u de l'art. 83 LTF. Le Conseil fédéral veut aller dans le même sens,
mais de manière plus restrictive en ouvrant la voie du recours uniquement pour le cas où
la contestation soulève une question juridique de principe.

Il n'y a aucun motif juridique pour exclure le recours contre les décisions en
matière d'asile (art. 83 let. d ch. 1 LTF), aujourd'hui prises en dernière instance par le
TAF. Toutefois, le risque d'abus est manifeste. Pour les requérants déboutés, la
tentation serait grande de déposer des recours d'emblée dénués de chances du succès,
uniquement pour faire durer la procédure et obtenir par ce biais une prolongation du
droit de séjour; au regard des 4'000 à 5'000 affaires d'asile liquidées chaque année par
le TAF, il y a un risque évident pour le Tribunal fédéral d'être submergé. L'ouverture des
possibilités de recours ne peut dès lors qu'être très limitée. Le recours ne doit ainsi être
ouvert que si une question juridique de principe se pose; la décision de savoir si la voie
de recours est exceptionnellement ouverte en raison d'une question juridique de principe
doit être prise par le TAF et figurer dans l'arrêt au fond; la constatation du TAF doit être
définitive, et donc non susceptible de recours; elle ne doit par contre pas lier le Tribunal
fédéral, celui-ci devant rester libre d'interpréter cette notion de droit fédéral. Le Conseil
fédéral partage cette façon de voir, y compris sur le fait qu'il appartiendrait au TAF
d'accorder la possibilité de recourir.

L'ouverture partielle du recours dans ces cas précités exige toutefois
compensation, car la charge totale du Tribunal fédéral en matière de droit public ne doit
pas augmenter. Cette ouverture doit donc impérativement aller de pair avec une
limitation du recours (au sens de l'art. 84a LTF) dans des cas où il est actuellement
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illimité. Les matières qui se prêtent à une limitation du recours sont en particulier:
l'annulation ou la réintégration selon l'art. 41 LN (loi sur l'acquisition et la perte de la
nationalité suisse); les décisions en droit des étrangers (décisions autres que celles où
le recours en matière de droit public reste totalement exclu en vertu de l'art. 83
let. c LTF); les retraits de permis de conduire (art. 16 ss LCR).

La limitation du recours prévue à l'art. 84a LTF suppose nécessairement qu'il
n'existe pas de voie de recours subsidiaire; sinon, la limitation peut être contournée et
n'a pas de sens. Or, certaines décisions évoquées ci-dessus sont cantonales. Pour que
la limitation des possibilités de recours contre ces décisions soit effective, le recours
constitutionnel subsidiaire doit être exclu; à défaut, ce dernier recours serait ouvert
chaque fois que les conditions posées par l'art. 84a LTF ne seraient pas remplies
(art. 113 LTF). Les décisions précitées, qu'elles soient cantonales ou fédérales, sont
rendues en procédure de recours dans le cadre de laquelle le grief d'une violation de la
CEDH est admissible; la limitation des possibilités de recours au Tribunal fédéral ne
contrevient ainsi pas à l'exigence d'un recours effectif au sens de l'art. 13 CEDH. Par
contre, les décisions non susceptibles de recours au Tribunal fédéral pourront le cas
échéant être portées directement devant la Cour Européenne des Droits de l'Homme;
mais il en va déjà aujourd'hui ainsi pour nombre de décisions du TAF (cf. art. 83 et
113 LTF), et on ne discerne pas pour quel motif la solution admissible pour le TAF ne le
serait pas pour les juridictions suprêmes cantonales.

2. Extension du recours tel que défini à l'art. 84a LTF à d'autres causes

2.1. Décisions de mesures provisionnelles

Dans les recours formés contre des décisions portant sur des mesures
provisionnelles, qu'elles soient incidentes ou finales, seule la violation de droits
constitutionnels peut être invoquée (art. 98 LTF). Cela est insatisfaisant. D'une part, le
Tribunal fédéral ne peut jamais examiner librement certaines dispositions de droit
fédéral relatives à la procédure de mesures provisionnelles (cf. art. 261 ss CPC) et n'est
dès lors pas en mesure de veiller à l'application uniforme du droit fédéral en la matière.
D'autre part, les mesures provisionnelles sont prises sur la base de la seule
vraisemblance, sont en règle générale provisoires, n'acquièrent pas force de chose
jugée et peuvent faire l'objet d'un recours à une instance judiciaire cantonale; il ne se
justifie pas d'ouvrir le recours au Tribunal fédéral contre toutes ces décisions,
notamment pour critiquer n'importe quelle question de fait ou de droit en se prévalant
d'une violation de l'interdiction constitutionnelle de l'arbitraire.

Le Tribunal fédéral propose d'étendre aux mesures provisionnelles la
réglementation précitée du recours limité selon l'art. 84a LTF, avec exclusion du recours
constitutionnel subsidiaire. Ouvrir la voie de recours ordinaire, mais uniquement
lorsqu'une question juridique de principe se pose ou qu'il s'agit pour d'autres motifs d'un
cas particulièrement important, permettra de remédier à la situation actuelle
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insatisfaisante. Le Tribunal fédéral sera largement déchargé de tâches qui ne sont pas
celles d'une cour suprême, mais il sera en même temps mis en mesure de veiller à
l'application uniforme du droit fédéral lorsqu'une question juridique de principe se pose
ainsi que d'intervenir dans d'autres cas s'ils sont particulièrement importants pour un
autre motif. La décharge ne sera évidemment effective que si le recours constitutionnel
subsidiaire est exclu; à défaut, rien ne changera par rapport à la situation actuelle
(cf. art. 98 et 116 LTF).

2.2. Décisions sur des prétentions patrimoniales

Dans les causes patrimoniales qui n'atteignent pas une valeur litigieuse minimale
(30'000 ou 15'000 francs selon les causes), le recours ordinaire est en principe ouvert
uniquement si la contestation soulève une question juridique de principe (art. 74 al. 2 let.
a et art. 85 al. 2 LTF); à défaut, la voie du recours constitutionnel subsidiaire est ouverte,
mais uniquement lorsque la décision émane d'une autorité cantonale (art. 113 LTF).

Le Tribunal fédéral propose d'étendre la même réglementation du recours limité
aux décisions sur des prétentions patrimoniales avec valeur litigieuse inférieure à 30'000
ou 15'000 francs. Le Tribunal fédéral pourra ainsi examiner librement la cause non
seulement lorsqu'elle pose une question de principe, mais aussi lorsqu'elle est
particulièrement importante pour d'autres motifs; en même temps, il n'aura plus à
s'occuper des autres causes qui ne présentent pas ces caractéristiques.

L'exigence d'une valeur litigieuse minimale est actuellement prévue pour le recours
en matière civile (art. 74 al. 1 LTF) et pour le recours en matière de droit public (art. 85
al. 1 LTF). Cette règle doit être étendue au recours en matière pénale (cf. art. 78 al. 2
let. a LTF; art. 78 al. 1 LTF et art. 135, 138 et 429 CPP).

2.3. Décisions pénales non inscrites au casier judiciaire

Toute condamnation pénale, fût-ce à une amende d'ordre, peut être portée devant
le Tribunal fédéral, appelé à se prononcer en troisième, voire parfois en quatrième
instance (art. 78 LTF). Cela ne se justifie guère pour des condamnations à de petites
peines lorsque la cause ne soulève pas de question importante.

Le Tribunal fédéral propose d'étendre la même réglementation du recours limité
aux décisions pénales n'entraînant pas d'inscription au casier judiciaire. Il s'agit des
condamnations pour des contraventions lorsque l'amende n'excède pas 5'000 francs ou
les travaux d'intérêt général n'excèdent pas 180 heures, ainsi que les condamnations à
des peines d'ordre (art. 366 al. 2 CP; art. 3 al. 1 let. c ch. 1 et art. 9 let. f VOSTRA). Pour
le recours du ministère public ou d'un tiers, il y aurait lieu de prendre en considération la
sanction requise devant l'instance précédente.
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3. Introduction de la double instance en matière pénale

Le Tribunal fédéral peut être saisi de recours contre des décisions prises en
procédure pénale par une seule instance cantonale. D'une part, tout moyen de droit
prévu par le CPP contre les décisions prises par le Tribunal des mesures de contrainte
(TMC) n'est ouvert que dans les cas expressément prévus par le CPP (art. 393 al. 1
let. c CPP). D'autre part, toute décision qualifiée de définitive ou de non sujette à recours
par le CPP ne peut pas être attaquée par l'un des moyens de recours prévus par le CPP
(art. 380 CPP). Ces décisions peuvent être directement portées devant le Tribunal
fédéral (art. 80 al. 2 LTF). Il en va par exemple ainsi de la décision en matière de levée
de scellés, prise en première instance par le TMC ou le tribunal saisi de la cause (art.
248 al. 3 CPP). Même des décisions d'autorités non judiciaires sont susceptibles de
recours direct au Tribunal fédéral, notamment la décision, déclarée définitive par le CPP,
du ministère public statuant sur une demande de récusation d'un policier (art. 59 al. 1
let. a CPP; cf. ATF 138 IV 214).

Le Tribunal fédéral propose d'introduire le principe de la double instance
cantonale, sauf pour les décisions rendues par la dernière instance cantonale dans le
cadre d'une procédure de recours où un recours cantonal ne se conçoit guère. Il en
découlerait une décharge importante. Le Conseil fédéral va dans le même sens lorsqu'il
dit qu'il y a lieu de réexaminer l'opportunité de maintenir les exceptions actuelles à la
règle de la double juridiction inférieure au plan cantonal.

4. Limitation de la qualité pour recourir des lésés

Actuellement, la qualité pour déposer un recours en matière pénale est accordée à
"la partie plaignante, si la décision attaquée peut avoir des effets sur le jugement de ses
prétentions civiles" (art. 81 al. 1 let. b ch. 5 LTF). Par partie plaignante, la loi entend tout
lésé qui déclare expressément vouloir participer à la procédure pénale comme
demandeur au pénal ou au civil (art. 118 CPP). La qualité pour recourir est de la sorte
accordée notamment au lésé qui a uniquement subi un dommage patrimonial.

Lors de l'adoption de la LAVI, la qualité pour recourir avait été accordée à tous les
lésés. Cette réglementation a été modifiée par loi du 23 juin 2000 afin de limiter la
qualité pour recourir aux seules "victimes", à savoir aux lésés qui, du fait d'une
infraction, ont subi une atteinte directe à leur intégrité physique, psychique ou sexuelle
(art. 1 al. 1 LAVI). La modification avait été initiée par les Commissions de gestion des
deux Chambres afin de décharger le Tribunal fédéral; la mesure avait été considérée si
urgente et importante qu'elle a été réalisée avant l'adoption de la loi sur le Tribunal
fédéral (Message du 21 décembre 2005, ch. 2.12.1.1.3, FF 2006 1057, 1320). Lors de
l'entrée en vigueur du CPP au 1er janvier 2011, la qualité pour recourir a de nouveau été
élargie à la partie plaignante.

Le Tribunal fédéral propose de limiter la qualité pour recourir à la seule victime, à
l'exclusion du lésé n'ayant subi qu'un dommage matériel. Défendre les intérêts de la
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poursuite pénale devant la cour suprême peut, voire doit être réservé au ministère public
dans les causes où le lésé n'a pas subi directement d'atteinte physique, psychique ou
sexuelle. La qualité pour recourir contre le prononcé civil n'est pas touchée; tout lésé qui
a fait valoir des prétentions civiles dans le cadre du procès pénal peut recourir au
Tribunal fédéral contre le prononcé civil du juge pénal (cf. ATF 133 III 701), de sorte que
ses intérêts sont suffisamment protégés.

Il en découlera certes une disharmonie entre la qualité pour recourir à l'autorité
cantonale de seconde instance (art. 382 CPP) et au Tribunal fédéral. Mais elle se justifie
objectivement. De toute façon, comme la jurisprudence l'a reconnu, cette disharmonie
existe déjà dans la réglementation actuelle, la qualité pour recourir de la partie
plaignante étant définie plus largement à l'art. 382 CPP qu'à l'art. 81 LTF (ATF 139 IV 78
c. 3.3.4). De telles disharmonies n'ont rien d'extraordinaire; elles existent aussi en
d'autres matières (cf. art. 450 al. 2 CC et art. 76 al. 1 LTF).

5. Suppression du libre examen des faits en assurances sociales

Lors de l'adoption de la LTF, le libre examen des faits en matière d'assurances
sociales (ancien art. 132 OJ) a été partiellement maintenu, à savoir pour les recours
contre des décisions en matière de prestations en espèces de l'assurance-invalidité, de
l'assurance-accidents et de l'assurance militaire (art. 97 al. 2 et art. 105 al. 3 LTF dans
la version votée le 17 juin 2005). Cette exception à la règle générale selon laquelle le
Tribunal fédéral ne revoit pas les faits était uniquement due à un compromis politique
censé éviter un referendum.

Avant même son entrée en vigueur, la règle a été modifiée dans le sens que
l'exception précitée en matière d'assurance-invalidité a été supprimée. Le Conseil
fédéral, dans le cadre de la révision de la LAI, avait d'abord prévu d'aller dans le même
sens, mais avait ensuite, malgré un large soutien dans le cadre de la procédure de
consultation, renoncé pour s'aligner sur la solution finalement retenue par le parlement
dans la LTF. Le parlement est néanmoins revenu sur sa décision six mois plus tard en
excluant définitivement le libre examen des faits en matière d'assurance-invalidité.

Actuellement, le libre examen des faits existe ainsi dans le cadre des recours
concernant l'octroi ou le refus de prestations en espèces de l'assurance-accidents et de
l'assurance militaire (art. 97 al. 2 et art. 105 al. 3 LTF, tels que modifiés par loi du
16 décembre 2005 et entrés en vigueur le 1er janvier 2007). Il est incontesté qu'il n'y a
pas de motifs objectifs de maintenir ces exceptions ni, a fortiori, d'avoir une cognition
différente selon les branches de l'assurance sociale; la suppression de ces exceptions
serait au contraire la suite logique de la décision de 2006 relative à l'assurance-
invalidité. Le Conseil fédéral partage cet avis.

* * * * *
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