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EINLEITUNG

Die vorliegende Untersuchung ist ein Teilprojekt der vom Bundesamt fir Justiz
durchgefuhrten Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege. Sie
untersucht, ob und wenn ja wo nach der Revision der Bundesrechtspflege
Rechtsschutzlicken bestehen. Ziele und Vorgehensweise der Untersuchung sind
in den Schreiben vom 7. Juli 2008, 18. Dezember 2008 sowie im Forschungsplan

vom 2. April 2009 naher umschrieben.

Der vorliegende Text stellt einen ersten Zwischenbericht dar. Aufgrund von Leh-
re und Judikatur sowie einer personlichen Einschatzung soll versucht werden, ein
tragfahiges Gerist fir die Einarbeitung von Rickmeldungen aus der Praxis zu
schaffen. Der 1. Zwischenbericht widmet sich hauptséchlich den Fragestellungen

des Auftrags und den dogmatischen Grundlagen.

Vertiefte Erhebungen und Auswertungen aus der Praxis erfolgen durch die Studie
LIENHARD/RIEDER/KILLIAS. Deren Ergebnisse werden in einen allfélligen
2. Zwischenbericht sowie in den Schlussbericht eingearbeitet. Berlcksichtigt
werden konnten immerhin zwei interne Rohdaten-Papiere vom 12. Oktober 2009
(im Folgenden: "Rohdatenpapier 1I') und vom 1. Dezember 2009 (im Folgenden:
"Rohdatenpapier 11'), welche Rickmeldungen aus Gerichten und Advokatur in

der Form qualitativer Interviews sowie von Online-Befragungen enthalten.

Eine Diskussion des vorliegenden Zwischenberichts erfolgt mit dem Bundesamt
far Justiz und der Begleitgruppe am 23. Februar 2010 in Bern. Ziel der Diskussi-
on sind insbesondere die Auswahl méglicher Schwerpunkte sowie die Koordinati-

on mit der der Gruppe LIENHARD/RIEDER/KILLIAS.

16



a)

b)

RECHTSSCHUTZ UND RECHTSSCHUTZLUCKEN"

Rechtsschutz: Begriff und Grundlagen

Allgemeine Begriffsumschreibung

Rechtsschutz ist eine notwendige Bedingung des Rechtsstaats. Recht und
Rechtsschutz sind untrennbar miteinander verbunden®, da Rechte ohne Rechts-
schutz vielfach wirkungslos bleiben. Rechte muissen gewahrleistet werden, und
zwar sowohl im Verhaltnis zwischen Privaten wie auch im Verhdltnis zwischen
Privaten und Staat. Rechtsschutz beantwortet die Frage, wie Recht gesprochen
wird, Rechte durchgesetzt und Rechtsverstdsse sanktioniert werden. Rechts-
schutz bedeutet das Verfahren zur Rechtsdurchsetzung im weitesten Sinn. In

qualifizierter Form wird Rechtsschutz durch Gerichte gewahrleistet?.

Verfassungsrechtliche Grundlagen

Wéhrend friher auf Verfassungsstufe das rechtsstaatlich gebotene Verfahren im
Wesentlichen auf der bundesgerichtlichen Praxis unter Berufung auf den (mate-
riellen) Gleichheitssatz sowie unter Berlcksichtigung internationaler Verpflich-
tungen, insbesondere von Art. 6 EMRK, beruhte®, widmet die Bundesverfassung
heute dem Verfahrensrecht bereits im Grundrechtsteil erhebliche Aufmerksam-
keit. Zu erwdhnen ist an erster Stelle Art. 29a BV, welcher als "Rechtsweggaran-
tie" jeder Person bei Rechtsstreitigkeiten einen Anspruch auf Beurteilung durch
eine richterliche Behotrde zusichert. Art. 29 BV sieht allgemeine Verfahrensgaran-
tien vor, statuiert mithin allgemein ein "faires Verfahren". Fur gerichtliche Ver-
fahren allgemein (Art. 30 BV), den Fall des Freiheitsentzugs (Art. 31 BV) sowie
fur das Strafverfahren (Art. 32 BV) sieht die Bundesverfassung qualifizierten

Schutz vor. Das genaue Verhéltnis dieser Bestimmungen, insbesondere das Ver-

Frau lic.iur. Simone Walle-Bar und Frau lic.iur. Iris Binder, Assistentinnen am Lehrstuhl Uhlmann, dan-
ken wir bestens fur ihre kompetente Mithilfe.

HANGARTNER, 131.
Vgl. dazu unten Ziff. Il. 2. b.

Vgl. zur Entstehungsgeschichte der Verfahrensrechte STEINMANN, 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; MULLER/SCHEFER, 817.
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haltnis von Art. 29a BV (Rechtsweggarantie) zu den Ubrigen Verfahrensgaran-
tien, kann vorliegend offen gelassen werden®. Klar ist, dass die Verfahrensbe-
stimmungen in ihrer Gesamtheit mdglicherweise individualrechtlich, mindestens
aber konstitutiv-institutionell eine Justizgewahrleistungspflicht beinhalten®. Diese
Justizgewahrleistungspflicht bildet den Kern rechtsstaatlich gebotenen Rechts-

schutzes.

Die Justizgewahrleistungspflicht wird in der Schweizerischen Bundesverfassung
durch die Bestimmungen Uber das Bundesgericht und andere richterliche Behor-
den in Art. 188 ff. BV erganzt. Zu erwahnen ist insbesondere Art. 191 BV, wo-
nach das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht gewahrleistet (Art. 191 Abs. 1
BV). Das Gesetz kann fiur Streitigkeiten ohne Rechtsfrage mit grundséatzlicher
Bedeutung Streitwertgrenzen einrichten, fir bestimmte Sachgebiete den Zugang
zum Bundesgericht ausschliessen sowie fur offensichtlich unbegrindete Be-
schwerden ein vereinfachtes Verfahren vorsehen (Art. 191 Abs. 2-4 BV)®. Be-
kraftigt wird in Art. 191c BV die Unabhangigkeit der richterlichen Behdrden des
Bundesgerichts, weiterer richterlicher Behdérden des Bundes (Art. 191a BV) sowie
der richterlichen Behérden der Kantone (Art. 191b BV)’. Eine Begrenzung rich-
terlicher Zustandigkeit besteht fur Akte der Bundesversammlung und des Bun-

desrates; Ausnahmen bestimmt das Gesetz (Art. 189 Abs. 4 BV).

Neben der verfassungsrechtlichen Regelung sind die volkerrechtlichen Gewahr-
leistungen, d.h. Art. 5 und 6 EMRK, Art. 13 EMRK sowie Art. 14 Abs. 1 UNO-
Pakt Il in den Hintergrund getreten®. Zu erwahnen ist immerhin, dass bei der
Berufung auf die EMRK der Vorbehalt von Art. 190 BV (Massgeblichkeit von Bun-
desgesetzen) zumindest nicht in der gleichen Weise wirksam wird wie bei einem

potentiellen Konflikt zwischen Bundesgesetzgebung und Verfassungsrecht®. Ent-

Vgl. dazu ausfuhrlich ScHAuB, 1128 ff.

So zu Art. 29a BV das Bundesgericht im Urteil 2P.112/2005 E. 3.2; zurickhaltender KLEY, St. Galler
Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6.

Vgl. dazu unten Ziff. Il. 2. a.; Il. 2. c.; 1. 1. c.; IV. 1. b.; IV. 2.

Zur Geltung von Art. 191c BV - neben Art. 30 Abs. 1 BV - fur die kantonalen Behdrden vgl. STEINMANN,
St. Galler Kommentar zu Art. 191c BV, Rz. 2.

Zu diesen Bestimmungen vgl. GRABENWARTER, 8 21, Rz. 1 ff., § 24, Rz. 2 ff. und 160 ff. Im Einzelnen
bestehen durchaus Unterschiede (vgl. etwa zur Gewahrleistung einer miundlichen Verhandlung im Ver-
gleich zwischen EMRK und Bundesverfassung MULLER/SCHEFER, 869 f.; BGE 134 | 140, 146 ff.).

Vgl. HANGARTNER, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 32; aus der jungeren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vgl. BGE 128 IV 201, 205 f, 128 Il 113, 116 sowie 125 Il 417, 424 ff. (Propagandama-
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10

sprechend haben die in der EMRK gewahrleisteten Rechte eine gewisse prozes-

suale Bedeutung™®.

Prozessuale Gewaéahrleistungen ergeben sich teilweise auch aus materiellen
Rechtsanspriichen, welche fur ihre effektive Durchsetzung ein bestimmtes Ver-
fahren beanspruchen. Das Bundesgericht hat schon unter der alten Bundesver-
fassung bei gewissen Grundrechtsverletzungen das notwendige Verfahrensrecht
hinsichtlich Beschwerdeobjekt (kantonaler Hoheitsakt) erganzt, um dem mate-

riellen Grundrecht zum Durchbruch zu verhelfen!.

Der Vollstandigkeit halber sei erwéhnt, dass verschiedene neuere Kantonsverfas-
sungen ebenfalls Verfahrensrechte und Justizgewahrleistungsverpflichtungen

festgeschrieben haben®?.

Rechtsschutz: Elemente und Abgrenzungen

Individueller Rechtsschutz

Die stark individualrechtlich ausgerichtete Konzeption der Verfahrensgarantien
der schweizerischen Bundesverfassung darf nicht zur Tauschung verleiten, dass
Rechtsschutz nur dem oder der einzelnen Betroffenen dient. Die Gewahrleistung
von Rechtsschutz erfullt vielmehr zentrale staatsrechtliche Funktionen. Die rich-
tige Anwendung des Rechts ist ungeachtet der Betroffenheit von Privaten ein
Grundanliegen des Rechtsstaats und mithin Selbstzweck. Rechtsschutz dient
auch der Kontrolle der Tatigkeit untergeordneter Instanzen, dies sowohl hierar-
chisch in der verwaltungsinternen Rechtspflege oder zwischen oberen und unte-
ren Gerichten als auch im féderalen Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen®3.
Im Verhéaltnis zwischen Legislative und Exekutive einerseits sowie Gerichten an-

dererseits prégen Rechtsschutzzustandigkeiten die Gewaltenteilung resp. die

10

11

12

13

terial PKK), wonach im Konfliktfall “das Vélkerrecht prinzipiell dem Landesrecht vor[geht], insbesondere
wenn die volkerrechtliche Norm dem Schutz der Menschenrechte dient."

Zur fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit flir Bundesgesetze vgl. auch unten Ziff. IV. 3. a.
Vgl. unten Fn. 70.

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 Zirich vom 27. Februar 2005 (LS 101).

Zu letzterem vgl. BIAGGINI, Bundesstaat, S. 191 ff.
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11

12

13

Gewaltenhemmung zwischen legislativer, exekutorischer und judikativer Ge-

walt4.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung steht der Individualrechtsschutz im
Vordergrund. lhr Blick ist auf Rechtsschutzfragen aus der Sicht des Recht su-
chenden Individuums gerichtet, dies einerseits aus Kapazitatsgrinden, anderer-
seits aus der Uberlegung, dass Individualrechtsschutz den Kern von Rechts-
schutzanliegen darstellt und sich aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen

praziser erfassen lasst als andere Rechtsschutzerwartungen und -funktionen.

Die weiteren staatsrechtlichen Zusammenhange von Rechtsschutz sind fur die
vorliegende Untersuchung aber durchaus relevant. Insbesondere sind sie bei der
Begrenzung des Individualrechtsschutzes®® zu untersuchen. Sie beeinflussen
auch die Auslegung und das Verstandnis der Prozessgesetze. So finden sich im
BGG beispielsweise verschiedene Streitwertgrenzen, welche den Rechtsschutz
zwar begrenzen®, aber ihrerseits durch die Gegenausnahme der "Grundsatzfra-
ge" (hier und im Folgenden kurz fir: "Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeu-
tung™) relativiert werden. Ein auf Individualrechtsschutz ausgerichtetes Ver-
standnis der Bundesrechtspflege bejaht eine "Grundsatzfrage" bei elementaren
Rechts- und Rechtsschutzverletzungen. Eine Betrachtungsweise, welche in erster
Linie die Funktion des Bundesgerichts fur eine einheitliche Rechtsprechung be-
tont, nimmt eine Grundsatzfrage dort an, wo sich eine neue prajudiziell relevante
Frage stellt oder untere Gerichte von der Rechtsprechung des Bundesgerichts
bewusst abweichen’. Eine einseitig auf individuellen Rechtsschutz ausgerichtete

Betrachtungsweise Ubergeht diese Zusammenhange.

Individueller Rechtsschutz ist somit durchaus im Kontext weiterer Rechtsschutz-
anliegen zu analysieren. Die vorliegende Untersuchung kann und soll aber nicht

eine Abhandlung Uber alle méglichen Rechtsschutzanliegen darstellen.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass auch die anderen Funkti-

onen von Rechtsschutz ausserhalb des Individualrechtsschutzes letztlich den

14

Vgl. nur HAFELIN/HALLER/KELLER, N. 1418 f.
Vgl. unten Ziff. I11.
Art. 74 und Art. 85 BGG.

Vgl. zum Begriff der Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung BEYELER; KISS/KOLLER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 191 BV, Rz. 15 ff.; KARIN MULLER; ReeTz, 30 f.; BSK BGG-RuDIN, Art. 74 N 31 ff. und
Art. 85 N 24 ff.; SPUHLER/DOLGE/VOCK, BGG-Komm., Art. 74 N 5 ff.; unter Rz. 48
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Rechtsunterworfenen dienen sollen. Beispielsweise ist eine durch das Bundesge-
richt gewahrleistete einheitliche Rechtsprechung in diesem Sinne kein Selbst-
zweck, sondern starkt die Rechtssicherheit auf der Ebene der unteren Gerichte,

welche ihrerseits fur die Rechtsunterworfenen von grosser Bedeutung sind.

Gerichtlicher Rechtsschutz

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

Untersuchung auf den gerichtlichen Rechtsschutz.

Zu beachten ist immerhin, dass gerichtlicher Rechtsschutz und nicht-gerichtlicher
Rechtsschutz in einem engen Verhaltnis stehen. So ist beispielsweise die weitge-
hende Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege im Bund auch eine
Frage des gerichtlichen Rechtsschutzes, wenn mdglicherweise Gerichte die recht-
lichen Anforderungen an eine genigende Sachverhalts- und Rechtskontrolle
nicht erfillen (kénnen)*®. Zudem ist zu erwahnen, dass in der Bundesrechtspfle-
ge auch Anderungen erfolgt sind, welche fir den nicht-gerichtlichen Rechts-
schutz von Bedeutung sind. Zu nennen ist beispielsweise die Bestimmung von
Art. 25a VwWVG, welche im Bundesverwaltungsrecht den Rechtsschutz gegen Re-

alakte regelt®.

Richterlicher und hoéchstrichterlicher Rechtsschutz

Die Rechtsweggarantie in Art. 29a BV ist ausgerichtet auf richterlichen Rechts-
schutz; eine Differenzierung zwischen richterlichem und héchstrichterlichem
Rechtsschutz nimmt Art. 29a BV nicht vor. Die Rechtsweggarantie verlangt
grundséatzlich nur eine einmalige Sachverhalts- und Rechtskontrolle, und zwar

von einem Gericht auf beliebiger Stufe der Gerichtsorganisation. Ein gestuftes

18

19

20

Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 29a, N 2; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6; GRABENWAR-
TER, § 24, Rz. 173; BGE 130 | 388, 395.

Vgl. zu dieser Problematik unten Ziff. IV. 1. d.

Vgl. zu dieser Bestimmung unten Ziff. IV 1. a.
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Rechtsschutzverfahren oder Rechtsschutz durch ein oberes oder hdchstes Ge-

richt ist unter Art. 29a BV nicht gefordert?®*.

Unter den Verfahrensgarantien im Grundrechtsteil ist immerhin Art. 32 Abs. 3 BV
zu erwahnen. Gemass dieser Bestimmung hat jede verurteilte Person das Recht,

das Urteil von einem héheren Gericht prifen zu lassen®?.

Die Bestimmungen Uber den hdéchstrichterlichen Rechtsschutz auf Verfassungs-
stufe finden sich in Art. 188 ff. BV?3. Sie sind mit gewissen Unsicherheiten behaf-

tet.

Einschlagig 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, wahrend Art. 191 Abs. 2-4 BV einzelne
Einschrankungsmaoglichkeiten regeln. Mindestens fir sich allein gelesen erscheint
die Formulierung von Art. 191 Abs. 1 BV?* 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 gelesen werden,
dass dieser den Zugang zum héchsten Gericht gewéhrleisten muss. Entspre-
chend erscheinen auch die Ausserungen in der Lehre nicht deckungsgleich, auch
wenn diese Differenzen kaum thematisiert werden®®. Einerseits wird vorge-
bracht, bei Art. 191 Abs. 1 BV handle es sich "um einen Auftrag an den Gesetz-
geber, nicht aber um einen (direkt anwendbaren) individualrechtlichen An-

n26

spruch”<". Andererseits wird von einer "grundsatzlichen Garantie des Zugangs

zum Bundesgericht auf Verfassungsstufe" gesprochen?’.

Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 29a, N 7 f.; KLey, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 15.

Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 32, N 13; VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 32 BV, Rz. 43; zur prakti-
schen Bedeutung der Ausnahme eines Urteils durch das Bundesgericht als einzige Instanz vgl. BIAGGINI,
Komm. BV, Art. 32, N 14 a.E.

Vgl. oben Rz. 6.

"Das Gesetz gewahrleistet den Zugang zum Bundesgericht."
Vgl. immerhin MULLER/SCHEFER, 907.

Kiss/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 9.

AESCHLIMANN, 398 (Hervorhebung nur hier).
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Die praktische Tragweite von Art. 191 BV lasst sich aufgrund dessen Entste-
hungsgeschichte®® und vor allem mit Blick auf Art. 191 Abs. 2-4 BV erschliessen.
Fur Streitigkeiten, die keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung betref-
fen, kann eine Streitwertgrenze vorgesehen werden (Abs. 2)?°; fur bestimmte
Sachgebiete kann das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht ausschliessen und
far offensichtlich unbegrindete Beschwerden kann ein vereinfachtes Verfahren

vorgesehen werden (Abs. 3 und 4)°.

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 sozusagen bloss ausnahmsweise den Zugang zum Bundesgericht
beschranken kénnen oder ob sie zu Erlass und Konkretisierung einer ihnen an-
gemessen erscheinenden Zugangsregelung aufgerufen sind. Der dogmatische
Zugang ist jeweils unterschiedlich. Dies zeigt sich fir den Gesetzgeber etwa bei
der Frage, in welchem Umfang er "bestimmte Sachgebiete" (Abs. 3) von der Zu-
standigkeit des Bundesgerichts ausschliessen kann®!. Fiir das Bundesgericht ist
das Verstandnis von Art. 191 BV etwa ausschlaggebend bei der Auslegung des
Begriffs der "Grundsatzfrage" gemass BGG (insb. Art. 74, 83, 85).

Vorliegend sind Rechtsschutzliicken in erster Linie als Licken im Individual-
rechtsschutz verstanden worden®2. Individualrechtsschutz wird schwergewichtig
von unteren Gerichten gewahrleistet; teilweise wird die Auffassung geaussert,
dass ausreichender "Verfassungsschutz" ohne weiteres von oberen kantonalen
Gerichten gewéhrleistet werden konne®3. Von einer Gleichwertigkeit von richter-
lichem und hochstrichterlichem Rechtsschutz geht implizit auch Art. 29a BV aus;
aus der Rechtsweggarantie lasst sich kein Anspruch auf hoéchstrichterlichen

Rechtsschutz ableiten®*.
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Kis
Kis

Kis
Art

Vgl

Vgl

Vgl.

Vgl

S/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 1 ff.
S/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 12 ff.; vgl. auch Art. 74 und Art. 85 BGG.

S/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 22 ff. und 30 ff.; vgl. auch Art. 73, Art. 79,
. 83 und Art 108 f. BGG.

. dazu ausfuhrlich Kiss/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 22 ff.; unten Ziff. IV. 1. c.
. oben Ziff. 1. 2. a.
in diese Richtung KoLLER, Bundesrechtspflege, 79; vgl. dazu auch KIENER/KUHN, 148.

. oben Rz. 16.
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Dessen ungeachtet erflllt aber auch das Bundesgericht im Bereich des individu-
ellen Rechtsschutzes wichtige Funktionen®. Neben Rechtsschutz im Einzelfall
pragt das Bundesgericht den individuellen Schutz in zukinftigen Fallen. Es mag
auch sein, dass ein Entscheid des hdochsten Gerichts im Einzelfall den Rechtsfrie-
den mehr starkt als es ein "unteres" Gericht tun kénnte; die Rickmeldungen aus
der Studie LIENHARD/RIEDER/KILLIAS werden darUber moglicherweise Aufschluss

geben.

Weitergehend als die unteren Gerichte dient die Rechtsprechung des Bundesge-
richts den Uber den Einzelfall hinausgehenden Anliegen der Rechtssicherheit, der
Rechtsfortbildung und der Vermeidung uneinheitlicher Auslegung und Anwen-
dung des Bundesrechts®® - Anliegen, welche ihrerseits wiederum auf den indivi-
duellen Rechtsschutz zuriickwirken, wenn etwa der Rechtsschutz in den Kanto-

nen durch eine einheitliche Praxis des Bundesgerichts begtinstigt wird®’.

Aus unserer Sicht muss in jedem Fall die Differenzierung von richterlichem und
héchstrichterlichem Rechtsschutz fur die Suche nach Rechtsschutzliicken im Au-
ge behalten werden. Rechtsschutzbegrenzungen, die gerichtlichen Rechtsschutz
insgesamt ausschliessen, missen einer substantiell héheren Rechtfertigung
standhalten als Begrenzungen, die "nur" den Zugang zum Bundesgericht ver-
sperren. Dort wo das Bundesgericht nicht zustandig ist, muss reflektiert werden,
ob vorinstanzlicher Rechtsschutz in diesem Fall besonders geeignet oder unge-

eignet erscheint.

35

36

37

Die Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege nennt als Hauptaufgaben des Bundesgerichts die
Gewahrung von Rechtsschutz im konkreten Fall, das Sicherstellen einer einheitlichen Rechtsanwendung
in der gesamten Schweiz sowie die Rechtsfortbildung (Botschaft Bundesrechtspflege, 4214). Die Lehre
hat verschiedentlich den Vorrang der beiden letzteren Aufgaben, Wahrung der Rechtseinheit und Weiter-
entwicklung des Rechts, betont (Kiss, Willkirbeschwerde, 45; KOLLER/AUER, 477; PETER ALEXANDER MUL-
LER, 425 f.; NOVIER, 524; UHLMANN, Willkirverbot, 423). TSCHANNEN (Staatsrecht, 8 40 N 5-8) nennt ne-
ben der Wahrung der bundesstaatlichen Rechtseinheit den Schutz der Essentialia der schweizerischen
Verfassungsordnung als wesentlichen Unterschied zwischen den Aufgaben des Bundesgerichts und den-
jenigen unterer Instanzen. Auch HAFELIN/HALLER/KELLER (N. 1929) und BIAGGINI (Komm. BV, Art. 188,
N 4) zahlen den Schutz der Verfassung zu den Hauptaufgaben des Bundesgerichts. Sowohl in HAFE-
LIN/HALLER/KELLER (N. 1735, 1741 und 1929) als auch bei BIAGGINI (Komm. BV, Art. 188, N 4) werden die
verschiedenen Aufgaben des Bundesgerichts aufgezahlt, ohne dass einzelne als prioritar gegeniber an-
deren eingestuft werden. Aus der Sicht des Bundesgerichts vgl. AESCHLIMANN, 410 ff.

Vgl. vorstehend Fn. 35.

Nach RASELLI beinhaltet Rechtsschutz (generell) die Garantie, dass Bundesrecht einheitlich angewendet
werde (RASELLI, Justizreform, 429). Diese Aussage erscheint uns indessen mindestens diskutabel.
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20
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Effektiver Rechtsschutz

Die Ausrichtung von Rechtsschutz auf die Durchsetzung des materiellen Rechts
lasst es selbstverstandlich erscheinen, dass Rechtsschutz nicht nur auf dem Pa-
pier bestehen darf, sondern wirksam zur Rechtsverwirklichung beitragt. Effekti-
ver Rechtsschutz ist eine Forderung der Rechtsordnung; sie ist ein rechtliches
Gebot®8. Effektiver Rechtsschutz wird teilweise gar als "Leitmotiv" von Art. 29a
BV bezeichnet®. 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
tatsachlich wirksam durchsetzen kann und die Folgen staatlicher Eingriffe im Re-
gelfall nicht ohne fachgerichtliche Priifung zu tragen hat"*°. Effektiver Rechts-
schutz wird dabei fir jede Instanz gefordert, welche durch das Gesetz vorgese-
hen ist. Die zustandige Instanz darf das entsprechende Rechtsmittel nicht inef-
fektiv machen und die Beschwerdefiuihrerin oder den Beschwerdefiuihrer leer lau-

fen lassen®!.

Damit geht das Erfordernis des effektiven Rechtsschutzes insofern Uber Art. 29a
BV hinaus, als eine Rechtsmittelinstanz ihr Ungeniigen nicht unter Hinweis auf
effektiven gerichtlichen Rechtsschutz vor der Vorinstanz rechtfertigen kann. Ef-
fektiver Rechtsschutz muss durch erstinstanzliche Gerichte, Appellationsgerichte

und das Bundesgericht gewahrleistet werden.

Prozessgesetze kdnnen so ausgestaltet sein, dass Zweifel aufkommen, ob das

Verfahren wirksamen Rechtsschutz bietet*?. In vielen Fallen wird aber erst ein

38

39

40

41

42

Vgl. KALIN, 55; Kiss, Rechtsweggarantie, 293; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 9; MARKUS
MULLER, Rechtsweggarantie, 167; MULLER/SCHEFER, 909 und 915 f.; ScHAUB, 1128; TOPHINKE, Anpassung,
92, WALDMANN, 750 f.

SCHAUB, 1128.

BVerfGE 96, 27 ff., 39. Vgl. zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz gestitzt auf Art. 19 Abs. 4 GG
etwa HOFMANN, GG Kommentar, Art. 19 N 29 ff.; SACHS, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 5. Aufl. 2009,
Art. 19 Rdn. 143 ff. Im Geltungsbereich der EMRK verlangt bereits Art. 13 eine wirksame Beschwerde,
vgl. dazu etwa GRABENWARTER, 8 24, Rz. 160 ff., insb. 174. Zum Begriff des wirksamen Rechtsschutzes in
Art. 77 Abs. 1 KV ZH vgl. HANER, Kommentar zur Zurcher Kantonsverfassung, Art. 77 N. 1 ff.; verlangt
wird, dass die im Verfahrensrecht vorgesehenen Rechtsmittel tatsédchlich offen stehen, die Rechtsmit-
telinstanz unabhéngig ist, ein faires Verfahren stattfindet und ein allfalliges Obsiegen der Beschwerde-
fuhrer Folgen hat und nicht bloss Empfehlungen abgegeben werden (N. 7 und 8).

Bundesverfassungsgericht a.a.O.

Vgl. unten Ziff. I11. 1. d.
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Blick auf die Praxis eine Beurteilung der Wirksamkeit erlauben. Ob ein Verfahren
zu teuer oder zu kompliziert ist, Ubermassig lange dauert oder sonst die Be-
schwerdefiuhrerin oder der Beschwerdefiihrer von der Einreichung des entspre-
chenden Rechtsmittels abgehalten wird, muss massgeblich aufgrund der Rick-
meldung der Betroffenen untersucht werden. In diesem Sinne kdnnen im Rah-
men dieses Zwischenberichts erste Mutmassungen Uber die Effektivitat des
Rechtsschutzes angestellt werden, fir die wissenschaftliche Fundierung braucht

es aber die vertieften Abklarungen der Studie LIENHARD/RIEDER/KILLIAS.

Rechtsschutzlicken und Rechtsschutzbegrenzungen

Rechtsschutzlicken gemass der Botschaft zur neuen Bundesrechtspflege

Der Begriff der Rechtsschutzlicke (oder auch des Rechtsschutzdefizits) wurde
bereits in der Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Fe-
bruar 2001** verwendet. Neben Schwachstellen der damaligen Bundesrechts-
pflege, der Uberlastung des Bundesgerichts und des Eidgendssischen Versiche-
rungsgerichts sowie dem komplizierten Rechtsmittelsystem machte der Bundes-
rat Licken im Rechtsschutz sowie Uberholte Rechtspflegekompetenzen des Bun-
desrates aus**. Licken im Rechtsschutz ergaben sich nach Meinung des Bundes-
rates insbesondere mit Blick auf die Einfihrung der Rechtsweggarantie®®. Unab-
hangige Gerichte fehlten aus Sicht des Bundesrates in Bereichen des Bundes-
verwaltungsrechts, in denen der Bundesrat oder ein Departement endgultig zu
entscheiden hatten. Fur Verwaltungsakte der Kantone bestand zwar die staats-
rechtliche Beschwerde, welche aber anerkanntermassen keine umfassende
Sachverhalts- und Rechtskontrolle vor Bundesgericht beinhaltete*®. Ebenfalls Re-
formbedarf sah der Bundesrat im Fehlen der Behdrdenbeschwerde bei der
staatsrechtlichen Beschwerde, beim Rechtsschutz im Bereich der politischen
Rechte des Bundes sowie bei der erstinstanzlichen Bundesstrafgerichtsbarkeit.
Als Rechtsschutzlicke empfand der Bundesrat schliesslich die fehlende Verfas-

sungsgerichtsbarkeit im Bereich der Bundesgesetze. Diese aber sollte mit Blick

43

a4

45

46

BBI 2001, 4202 ff.

Botschaft Bundesrechtspflege, 4211 ff. Zur Belastung des Bundesgerichts nach der Reform vgl. AESCHLI-
MANN, 407 ff.

Botschaft Bundesrechtspflege, 4215 f.

Botschaft Bundesrechtspflege, 4215.
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auf die Entscheidung der Eidgendssischen Rate nicht Bestandteil der neuen Bun-

desrechtspflege bilden®’.

Der Bundesrat und soweit ersichtlich auch Lehre und Praxis haben fir den Begriff
der Rechtsschutzliicke keine feste dogmatische Umschreibung entwickelt. Es

rechtfertigt sich deshalb, den Begriff naher zu erlautern.

Interdependenz zwischen Rechtsschutzanforderungen und Lucken

Rechtsschutzliicken sieht man nicht, sie sind das Negative, welches sich nicht
direkt abbilden oder umschreiben lasst. Sie sind dort zu finden, wo die vorste-
hend umschriebenen Anforderungen an den verfassungsrechtlich gebotenen
Rechtsschutz nicht zufriedenstellend eingelést werden oder aus anderen Grinden
gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Von einer Rechtsschutzliicke ist zu
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) gewéahrleistet wird.

Begrenzungen und Lucken

Eine Rechtsschutzlicke entsteht nicht schon dadurch, dass in einem bestimmten
Gebiet Rechtsschutz nicht mdglich ist. Mit anderen Worten stellt nicht jede
Rechtsschutzbegrenzung eine Rechtsschutzliicke dar. Eine solche tritt hauptsach-
lich dort auf, wo verfassungsrechtliche Anforderungen nicht oder nicht hinrei-
chend umgesetzt werden. Dort aber, wo Rechtsschutz wenig sinnvoll ist oder ei-
ne Rechtsschutzbegrenzung sachlich gerechtfertigt ist, liegt zwar eine Begren-

zung, nicht aber eine Licke vor.

Demgemass fuhrt der Weg zur Rechtsschutzliicke tber die Rechtsschutzbegren-
zung. Um Rechtsschutzliicken zu finden, muissen die Grenzen und Begrenzungen

des Rechtsschutzes untersucht werden.

Lucken als ungerechtfertigte Rechtsschutzbegrenzung

In der vorliegenden Arbeit wird es somit darum gehen, nach dem Abstecken der
verfassungsrechtlichen Anforderungen (vorstehend Ziff. Il. 2.) einzelne Rechts-

schutzbegrenzungen zu analysieren (nachfolgend Zziff. I1l. und 1V.). Es wird zu

47

Botschaft Bundesrechtspflege, 4216; vgl. auch RHINOW, 198 f. sowie RHINOW/SCHEFER, N. 2867 ff.
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untersuchen sein, wo Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechts-
pflege angelegt sind oder von der Praxis entwickelt werden*® und wie sie gege-
benenfalls zu rechtfertigen sind*®. Aufgezeigt werden soll, wo nach Meinung der

Autoren Handlungsbedarf besteht.

.RECHTSSCHUTZBEGRENZUNGEN

Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechtspflege

Rechtsschutzbegrenzungen stellen den individuellen, effektiven, richterlichen
Rechtsschutz in Frage. Der Begriff der Begrenzung sagt aber noch nichts dartber
aus, ob die Begrenzung mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen tberein-
stimmt oder aus anderen Grunden Handlungsbedarf besteht. Erst der Begriff der

Rechtsschutzliicke resp. das Fehlen einer Licke erhalt eine solche wertende Aus-

Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechtspflege lassen sich im We-
sentlichen in drei Richtungen ausmachen: Zu untersuchen sind zunachst formale
Begrenzungen, welche im Wesentlichen mit den ublichen Eintretensvorausset-
zungen zusammenfallen®®. Als zweite Kategorie sind Begrenzungen in einzelnen
Sachbereichen auszumachen, wo richterlicher oder hdochstrichterlicher Rechts-
t>'. Eine dritte Kategorie von Rechtsschutzbegrenzun-
gen besteht aus praktischen Hurden, welche der oder dem Rechtssuchenden bei

der Anrufung eines Gerichts im Wege stehen?.

Zu den formalen Begrenzungen zahlen im Wesentlichen die Prozessvorausset-

zungen. Die Prozessgesetze geben Auskunft dartiber, wer unter welchen Voraus-

1.
a) Begriff und Ubersicht
28
sage.
29
schutz ausgeschlossen is
b) Formale Begrenzungen
30
48 vgl. unten Ziff. I111. 1. und IV.
4 vgl. unten Ziff. 111. 2.
50 vgl. unten Ziff. 11l. 1. b.
5t vgl. unten Ziff. 111. 1. c.
52 vgl. unten Ziff. 111. 1. d.
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setzungen das Handeln einer anderen Person oder einer Behoérde in bestimmten
Verfahren prifen kann oder wer welches Recht in welchem Verfahren gegen wen
durchsetzen kann®®. Prozessvoraussetzungen sind keine juristische Selbstver-
standlichkeit, sondern ein Entscheid Uber Wesen und Grenzen des Rechtsschut-
zes. So ist beispielsweise im o6ffentlichen Recht primar rechtliches Handeln Ge-
genstand einer Rechtsmittelkontrolle; das faktische Handeln konnte bis zum In-
krafttreten von Art. 25a VwWVG nur unter begrenzten Voraussetzungen rechtlich

geprift werden.

Begrenzungen in einzelnen Sachbereichen

Von erheblicher Bedeutung sind die Begrenzungen in einzelnen Sachbereichen.
Solche Begrenzungen sind bereits im Verfassungsrecht angelegt, wenn einerseits
Art. 29a BV Bund und Kantonen erlaubt, die Rechtsweggarantie "in Ausnahme-
fallen" einzuschranken (Begrenzung des richterlichen Rechtsschutzes). Sodann
sieht Art. 191 Abs. 3 BV vor, dass der Bundesgesetzgeber den Zugang zum Bun-
desgericht in einzelnen "Sachbereichen" ausschliessen kann (Begrenzung des
hdchstrichterlichen Rechtsschutzes). Bei der Umsetzung in der neuen Bundes-
rechtspflege bilden Art. 83 BGG und Art. 32 VGG die wichtigsten Anwendungsfal-

le.

Zu den Begrenzungen kénnen auch die Streitwertgrenzen gezahlt werden, wel-
che ebenfalls bereits im Verfassungsrecht, namlich in Art. 191 Abs. 2 BV, er-
wahnt werden. Auch hier werden gewisse Streitigkeiten der bundesgerichtlichen
Uberpriifung entzogen. Die Rechtsschutzbegrenzung erfolgt aber nicht tiber den
ganzen Sachbereich, sondern nur entsprechend dem Streitwert flr wirtschaftlich
unbedeutendere Streitigkeiten. Streitwertgrenzen bilden nach monetaren Krite-

rien schematisierte Rechtsschutzbegrenzungen.

Praktische Begrenzungen

Praktische Begrenzungen bedeuten, dass die oder der Rechtssuchende zwar ein
Rechtsmittel ergreifen kann, dessen Wirksamkeit und Opportunitat 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,

5 vgl. ausfiihrlich zu den Prozessvoraussetzungen VOGEL/SPUHLER, § 36, Rz. 67 ff.; RHINOW/KOLLER/KISS,

Rz. 947 ff.
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dass ihr Verfahren wenig aussichtsreich ist, weil sie an den fachlichen Kompeten-
zen des Gerichts zweifeln. Im Ergebnis geht es um eine Einschrankung oder gar

Vereitelung des effektiven Rechtsschutzes®*.

Praktische Begrenzungen sind teilweise bewusst vom Gesetzgeber in den Pro-
zessgesetzen angelegt worden. So verlangt etwa Art. 40 BGG die Vertretung in
Zivil- und Strafsachen vor Bundesgericht durch eine Rechtsanwaltin oder einen
Rechtsanwalt®®. Im Gegensatz zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten begrenzt hier der Bundesgesetzgeber die Mdéglichkeit der selbstandi-
gen Vertretung vor Bundesgericht. Auch die Kosten von Verfahren werden in ge-
wissen Fallen 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 inten-
diert. Wenn ein Rechtsmittelverfahren zu lange dauert oder der dort in Aussicht
stehende Rechtsschutz fir die Betroffenen gar nicht mehr interessant ist, weil
beispielsweise die Regelung fur die Dauer des Prozesses den Sachentscheid
weitgehend vorwegnimmt, hat das im Gesetz vorgesehene Rechtsmittel sein Ziel
verfehlt. Erst recht liegt eine ungewollte praktische Begrenzung vor, wenn per-
sonliche oder fachliche Defizite bei Richterinnen oder Richtern die Rechtssuchen-

den von der Ergreifung eines Rechtsmittels abhalten.

Begrindung von Rechtsschutzbegrenzungen

Ubersicht

Rechtsschutzbegrenzungen kdnnen unterschiedliche Funktionen erfullen. Typi-
scherweise stehen sie in Zusammenhang mit Gewaltenteilung und Foderalismus,
mit Justiziabilitait und Praktikabilitdt sowie mit der Erhaltung der Funktionalitat
der rechtsprechenden Instanz®®. Sie haben je nach Gericht (richterlicher oder

hochstrichterlicher Schutz) und Verfahren unterschiedliche Bedeutung.

54

Vgl. oben Ziff. Il. 2. d.
Vgl. BSK BGG-MERz, Art. 40.

Vgl. zur Funktion von Rechtsschutzbegrenzungen, insbesondere auch im Zusammenhang mit der Will-
kirrechtsprechung des Bundesgerichts, UHLMANN, Willkirverbot, 315 ff., 327 ff. und 379 ff. m.w.H.
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Gewaltenteilung und F6deralismus

Rechtsschutz findet seine inharente Grenze in der Funktion der Rechtsprechung.
In Bereichen, wo Gerichte nicht tatig sind oder nicht tatig sein sollen, findet in
der Regel kein oder nur begrenzter Rechtsschutz statt, zumindest kein gerichtli-
cher Rechtsschutz im hier verstandenen Sinne. Rechtsschutz ist die typische
Aufgabe eines Gerichts, umgekehrt definiert das richterliche Aufgabenfeld den zu

erwartenden Rechtsschutz.

Rechtsschutz steht damit in enger Beziehung zu Fragen der Gewaltenteilung.
Wenn sich der Verfassungsgeber dafir entscheidet, Bundesgesetze vor Bundes-
gericht fur massgebend zu erklaren (Art. 190 BV), beantwortet er einerseits eine
Frage des Machtverhéaltnisses zwischen Gesetzgeber und Bundesgericht, ande-
rerseits aber auch eine Frage des Rechtsschutzes. Dasselbe gilt fir den Ent-
scheid, Akte der Bundesversammlung und des Bundesrats grundsatzlich keiner
richterlichen Prifung zu unterstellen (Art. 189 Abs. 4 BV). Ebenso ist die Aus-
nahmemaglichkeit fir Streitigkeiten mit vorwiegend politischem Charakter im
Bereich der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ein Entscheid im Sinne der Gewal-
tenteilung und des Rechtsschutzes. Rechtsschutzbegrenzungen kénnen damit ih-
re Begrindung in einer Austarierung zwischen Parlament bzw. Gesetzgeber, Re-

gierung und Gerichten finden, allenfalls auch im féderalen Verhaltnis®’.

Justiziabilitat und Praktikabilitat

Gewisse Fragen werden als nur begrenzt "justiziabel” und damit als ungeeignet
fur die gerichtliche Beurteilung erachtet. Dabei kann es zu Uberschneidungen mit
Gesichtspunkten der Gewaltenteilung und Ausnahmen von der Rechtsweggaran-
tie kommen, muss es aber nicht. So ist etwa die Beurteilung variabler Lohnbe-
standteile dem Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich entzogen®®, da hier eine

richterliche Beurteilung letztlich kaum zu mehr Gerechtigkeit fiihren durfte®®. In

57

58

59

Zu letzterem vgl. insbesondere BIAGGINI, Bundesstaat, 191 ff.
Art. 32 Abs. 1 lit. c VGG.

Die Regelung, dass Verfugungen uUber leistungsabhangige Lohnanteile des Bundespersonals nur mit
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kdnnen, soweit sie die Gleichstellung
der Geschlechter betreffen, wurde von der vorberatenden Kommission des Standerates vorgeschlagen
und sowohl vom Standerat (AB S 2003 865) als auch vom Nationalrat (AB N 2004 1645 und 1652 f.)
ohne Diskussion angenommen. Die Kommission erachtete es als nicht gerechtfertigt, dass eine Rechts-
mittelinstanz die schwierige Frage der Quantifizierung der Leistungen der Arbeitnehmer durch den Ar-
beitgeber Uberprift, da diesem diesbeziiglich ein recht grosser Ermessensspielraum zukomme (AB S
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ahnlicher Weise erscheinen Prifungsentscheide nur begrenzt justiziabel, weil sich
bei mindlichen Prifungen die konkrete Prifungssituation vor Gericht kaum je

realistisch rekonstruieren lasst®°.

Die Gesichtspunkte der mangelnden Justiziabilitat sowie der Praktikabilitat sind
potentiell geeignet, Rechtsschutzbegrenzungen zu begriinden; ihr Vorhandensein
darf aber nicht vorschnell angenommen werden. Insbesondere ist jeweils zu
Uberlegen, ob auf eine richterliche Priufung ganzlich verzichtet oder ob die Pri-

fung nur unter einem begrenzten Blickwinkel durchgefiihrt werden soll.

Entlastung

Insbesondere vor Bundesgericht ist das Argument der Entlastung zu bertcksich-
tigen. Die Uberlastung des Bundesgerichts kann seine Funktionen im Bereich der
Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung beeintrachtigen®. Ei-
ne Entlastung, die im Wesentlichen bewirkt, dass das Gericht eine gewisse Gros-
se nicht Gberschreitet, dient auch der Einheitlichkeit der Rechtsprechung; fir ein
kleineres Gericht ist es einfacher, eine einheitliche Praxis zu verfolgen, als wenn
mehrere Kammern ihre Rechtsprechung aufeinander abstimmen missen.
Rechtsschutzbegrenzungen kénnen damit auch der Einheitlichkeit und der Quali-

tat der Rechtsprechung dienen.

Die Diskussion um die Entlastung des Bundesgerichts ist damit in erster Linie
eine Diskussion um die Prioritatensetzung innerhalb sich méglicherweise wider-
sprechender Rechtsschutzanliegen. Die Entlastung des Bundesgerichts ist kein
Selbstzweck. Sie soll nicht primar Kosten sparen, sondern dem Bundesgericht

die Konzentration auf die Erfullung seiner Kernaufgaben ermdoglichen®?.

2003 872). Ob aus der Schwierigkeit einer Nachpriufung ohne weiteres ein ganzlicher Verzicht auf Nach-
prufung abzuleiten ist, erscheint mindestens diskutabel.

Vgl. nur BGE 106 la 1, 2 f.; unten Ziff. IV. 2. d.

Vgl. dazu die Ausfihrungen zur Justizreform in der Botschaft zur neuen Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996 (BBI 1997 | 488 f.).

Vgl. zum Zweck der Entlastung des Bundesgerichts Botschaft Bundesverfassung, 36, 77 f., 488 f. und
494 sowie Botschaft Bundesrechtspflege, 4214.
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Banalitat

Die Begrindung fur eine Rechtsschutzbegrenzung kann auch sein, dass gewisse
Streitigkeiten schlicht zu banal sind, als dass sie von einem Gericht beurteilt
werden sollten. Minima non curat praetor®®. 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 werden®?.
In der Tat durfte es dem Ansehen und der Glaubwirdigkeit eines Gerichts scha-
den, wenn sich dieses wiederholt mit Bagatellfallen zu beschaftigen hat. Dies gilt

in besonderem Masse fur das Bundesgericht.

IV. AUSGEWAHLTE RECHTSSCHUTZBEGRENZUNGEN -

a)

44

UBERBLICK UND PROVISORISCHE BEURTEILUNG

Allgemeine Begrenzungen

Beschwerdeobjekt

Im offentlichen Recht bestimmt das Beschwerdeobjekt den einzuschlagenden
Prozessweg und damit auch Umfang und Grenzen des Rechtsschutzes. Ein
Rechtsschutzdefizit wurde diesbezlglich beim verfugungsfreien Staatshandeln

ausgemacht®. Der Bundesgesetzgeber korrigierte dieses Defizit mit der Einfi-
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Vgl. zu diesem Grundsatz LIEBS, 134.

In zwei sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten mit jeweils geringem Streitwert (CHF 218.60.- bzw.
105.40.-) wies das Bundesgericht darauf hin, dass es den beschwerdefiihrenden Verwaltungstragern of-
fen gestanden hatte, sich den Grundsatz "minima non curat praetor” zu eigen zu machen und angesichts
der geringen Streitsumme von einer Beschwerdefiihrung abzusehen (BGer, Urteil C 114/06 vom 17. Juli
2007 E. 3 sowie Urteil 8C_890/2008 vom 15. Juni 2009). Weiter fluhrte das Bundesgericht in einem
betreibungsrechtlichen Verfahren aus, dass es der schweizerischen Rechtsauffassung widerspreche, ei-
ner grundsatzlich justiziablen Geldforderung einzig deshalb die Beurteilung zu versagen, weil sie zah-
lenmassig zu geringfigig sei. Ein allfalliges Opportunitatsprinzip liege im Zivilprozessrecht grundsétzlich
in den Handen der Parteien (Dispositionsmaxime). Aufgrund der gesamten Umsténde qualifizierte es das
Begehren der Beschwerdefuhrer auf definitive Rechts6ffnung fur den Betrag von CHF 1.- im betreffenden
Fall jedoch als rechtsmissbrauchlich (BGer, Urteil 5A_673/2008 vom 20. November 2008 E. 4).

RICHLI betonte in Hinblick auf die Totalrevision der Bundesrechtspflege die Notwendigkeit zum Ausbau
des Rechtsschutzes bei verfligungsfreiem Staatshandeln (Regelungsdefizit, 196 ff.). Die Rechtsschutzsi-
tuation von durch staatliche Informationen — als Anwendungsfall von verfiigungsfreiem Staatshandeln —
in Grundrechten Betroffenen beschrieb er als prekar (Informationsmittel, 168 ff.). TSCHANNEN diskutierte
als denkbare Lésungen zur Behebung des Rechtsschutzdefizits im Bereich von Realakten die Einkleidung
von Realakten in Verfugungsform (Erweiterung des Verfligungsbegriffs), die Méglichkeit der Anfechtung

33



45

gung von Art. 25a VwWVG, wonach Uber Realakte unter bestimmten Vorausset-
zungen eine Feststellungsverfigung verlangt werden kann. Gemeinhin wurde
diese Erganzung in der Lehre begriisst®®. Die Diskussion iiber den Verfiigungs-
begriff — und damit typischerweise tber die Gewahrung von Rechtsschutz®’ — ist
durch den Erlass von Art. 25a VWVG aber keineswegs abgeschlossen, wie etwa
ein jungerer Aufsatz Uber die "verfahrensfreie Verfigung" zeigt®®. Da sich bisher
erst wenige Entscheidungen mit dieser neuen Bestimmung auseinandergesetzt

haben, ist eine Einschatzung schwierig®®.

Das Gleiche gilt fur die Situation der Kantone, welche teilweise ihre Gesetzge-
bung im Sinne der Bundesgesetzgebung angepasst haben (oder eine andere
Form des Rechtsschutzes fur verfiugungsfreies Staatshandeln vorsehen), teilwei-

se 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 Verfiugungsform hinterfragt werden. Immerhin dirften die Ausweitungen
in der bundesgerichtlichen Praxis’® auch unter der Geltung der revidierten Be-
stimmungen der Bundesrechtspflege bestehen bleiben. Prima vista ist der kanto-

nale Gesetzgeber aufgerufen, allfallige Rechtsschutzliicken zu schliessen. Eine
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von Realakten durch Verwaltungsbeschwerde (Ausweitung des Anfechtungsobjekts) sowie die Moglich-
keit eines Gesuchs um Erlass einer Verfigung Uber ergangene Realakte (Warnungen, 438 ff.). Auch HA-
FELIN/MULLER/UHLMANN erachteten den Rechtsschutz im Bereich der Realakte als unbefriedigend
(Rz. 737).

RIVA erachtet die neue Rechtsschutzregelung — trotz einzelner negativer Aspekte — als gesamthaft positiv
(347). Auch MARKUS MULLER (Verwaltungsrealakte, 364 ff.) bejaht eine Verbesserung des Rechtsschutzes
gegen Realakte durch die Einfuhrung von Art. 25a VwWVG, sieht daneben aber weiteren Handlungs- bzw.
Regelungsbedarf. Vgl. auch MARTI/MULLER, 37.

Vgl. in diesem Zusammenhang etwa UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwWVG,
Art. 5 N 5 ff.

BICKEL/OESCHGER/STOCKLI, 593 ff.

Vgl. BVGer, Urteil A-3144/2008 vom 27. Mai 2009 E. 13.1 f.; BVGer, Urteil C-4682/2007 vom 13. Marz
2009, E. 2; BVGer, Urteil B-8057/2007 vom 1. April 2008 E. 4.2; BVGer, Urteil A-2482/2007 vom
26. Juni 2007. Vgl. auch verschiedene kantonale Entscheide, die auf Art. 25a VwWVG Bezug nehmen: Ur-
teil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern 22825 vom 2. April 2007; Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Zurich VB.2007.00118 vom 12. Juli 2007.

Vgl. BGE 121 | 87, 91 f. ("Das Paradies kann warten™); 128 | 167, 173 ff.; 128 Il 156, 164 ff; 133 | 46,
55 ff.; BGer, Urteil 1P.642/2000 vom 9. Januar 2001; ZBl 104 (2003) 311 ff; Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Zirich VB.2006.00143 vom 4. Mai 2006; VB.2006.00222 vom 24. August 2006.
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Intervention des Bundesgerichts gestitzt auf Art. 29a BV kann aber mindestens

mittelfristig nicht ganzlich ausgeschlossen werden’*.

Streitwertgrenzen und Grundsatzfragen

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

Verwaltungsrechts’>.

Die Erh6hung der Streitwertgrenze gilt als Hauptgrund fir das Scheitern fruherer
Revisionen des OG’*. In der jetzigen Ausgestaltung wird die Streitwertgrenze
dadurch gemildert, dass in den gesetzlichen Bestimmungen eine Gegenausnah-
me vorgesehen ist, wonach das Bundesgericht in jedem Fall Uber Grundsatzfra-
gen zu entscheiden hat’®. Die Begrenzung des Rechtsschutzes ist damit ein Zu-
sammenspiel zwischen gesetzlichen Voraussetzungen von Streitwert und Gegen-
ausnahme einerseits, andererseits aber auch massgeblich determiniert durch die
Auslegung des Begriffs der "Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung" durch

das Bundesgericht’®.

Die ersten Entscheidungen des Bundesgerichts deuten darauf hin, dass dieses

den Begriff der Grundsatzfrage im Wesentlichen restriktiv verstehen will””. Im
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Nach RIVA (339) besteht der Anspruch auf gerichtliche Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten im Sinne von

Art

. 29a BV unabhangig davon, welcher Handlungsweise sich der Staat bedient hat, also grundsatzlich

auch fur Realakte. Zahlreiche weitere Autoren sind der Auffassung, dass Art. 29a BV auch bei Realakten
Rechtsschutz garantiert, soweit diese in geschitzte Rechtspositionen eingreifen (vgl. etwa HANER, in:
Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar zum VwVG, Art. 25a N 2; KLEY, St. Galler Kommentar zu

Art
NI,

. 29a BV, Rz. 12; WEBER-DURLER, in: Auer/Miuller/Schindler, Kommentar VWVG, Art. 25a N 24; BIAGGI-

Komm. BV, Art. 29a, N 4 und 6; TOPHINKE, Anpassung, 95). In der Lehre wird jedoch auch die gegen-

teilige Auffassung vertreten, wonach sich aus Art. 29a BV kein Anspruch auf richterliche Uberprifung
von Realakten ableiten lasst (vgl. etwa MARTI/MULLER, 35; MULLER, Verwaltungsrealakte, 341). Vgl. auch
BGE 133 | 388, 391 ff.

Art

Vgl

Vgl.

. 192 Abs. 2 BV; vgl. oben Ziff. II. 1. b.

. Art. 74 und Art. 85 BGG.

Botschaft Bundesrechtspflege, 4218; SEILER/VON WERDT/GUNGERICH, Entstehungsgeschichte, N 17.

Auch in ersten Rickmeldungen aus der Anwaltschaft findet sich unvermindert Kritik in dieser Frage (vgl.
Rohdatenpapier 11, 4).

Vgl

Vgl

. Art. 74 Abs. 2 lit. a und 85 Abs. 2 BGG, aber auch schon Art. 191 Abs. 2 BV.

. oben Ziff. 1. 2. a.

BGE 133 |11 495, 495; 135 111 397, 399; 135 111 1, 4; 134 11l 267, 269; 134 |1l 115, 117.
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Vordergrund stehen damit die Rechtsfortbildungs- und Rechtsvereinheitlichungs-
funktion des Bundesgerichts, nicht einzelne Rechtsschutzanliegen’®. Immerhin
handelt es sich gerade bei den Bereichen, in denen die Streitwertgrenze herab-
gesetzt wurde (Mietrecht und Arbeitsrecht)’®, eine Streitwertgrenze aber unver-
mindert besteht, um Bereiche, in denen plausibel vorgebracht wird, die Schaf-
fung von Vereinheitlichung und Rechtssicherheit durch das Bundesgericht sei fur
den individuellen Rechtsschutz vor der Vorinstanz von erheblicher Bedeutung®°.
Eine "Aufweichung" des Begriffs der Grundsatzfrage durfte andererseits zu einer

erheblichen Mehrbelastung des Bundesgerichts fihren.

Eine vertiefte Beurteilung hat aufgrund weiterer Riickmeldungen aus der Praxis
zu erfolgen. Die ersten Stellungnahmen aus der Anwaltschaft legen nahe, dass
der frihere Zankapfel Streitwertgrenzen an Bedeutung verloren hat. Dies mag
allerdings mit der verfassungsrechtlichen Vorgabe in Art. 191 Abs. 2 BV zusam-
menhangen. Eine Rolle spielt moéglicherweise auch, dass die Auswirkungen der
Streitwertgrenzen unsicher erscheinen, da fur das Verstandnis der "Grundsatz-

frage" weitere Klarungen durch das Bundesgericht abzuwarten sind.

Ausschlusskatalog (Art. 83 BGG)

Das Bundesgerichts- und das Verwaltungsgerichtsgesetz arbeiten beide mit Aus-
schlusskatalogen (Art. 83 BGG®' und Art. 32 VGG®?). Wahrend der Ausschlusska-
talog fur Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht nicht in allgemeiner Weise in
Frage gestellt wird, finden sich in ersten Rickmeldungen mit Bezug auf Art. 83
BGG zahlreiche prononciert kritische Stimmen aus dem Bundesgericht; am kri-
tischsten wird der Ausschlusskatalog als "organisierte Rechtsschutzliicke" be-
zeichnet®®. Aus dem Bundesverwaltungsgericht wird mindestens in einzelnen

Sachbereichen das Fehlen einer Weiterzugsmoéglichkeit ans Bundesgericht als
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Vgl. CHEVALIER, 332 f.; BSK BGG-RUDIN, Art. 74 N 46 a.E.; Kiss/KOLLER, St. Galler Kommentar zu
Art. 191 BV, Rz. 18 a. E; vgl. auch oben Rz. 12.

Vgl. Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG.

Vgl. zu diesem Argument oben Ziff. Il. 2. c. Eine Ausserung aus dem Bundesgericht kritisiert die Offen-
heit des Begriffs "Grundsatzfrage" (Rohdatenpapier I, 4).

Vgl. dazu BSK BGG-HABERLI, Art. 83; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Gungerich, Art. 83; SPUH-
LER/DOLGE/VOCK, BGG-Komm., Art. 83.

Vgl. dazu UHLMANN, Zustandigkeiten, 163 ff.;HAUSER/MATTLE, 87 ff.

Rohdatenpapier I, 1.
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Rechtsschutzliicke bezeichnet®*. Auch von Seiten der Anwaltschaft wird der Aus-

schlusskatalog zum Teil als "zu streng und ... zu grosse Hirde" bezeichnet®®.

In den ersten Rickmeldungen wird etwa vorgeschlagen, dass das Bundesgericht
mindestens Grundsatzfragen oder bedeutende Falle entscheiden kénnen sollte.
Dies gilt insbesondere gegeniber dem Bundesverwaltungsgericht. E contrario
lasst sich daraus annehmen, dass die Uberprifungsmdoglichkeit mittels Verfas-
sungsbeschwerde gegeniber kantonalen Entscheiden als ausreichend erachtet
wird. In einer Stellungnahme wird explizit gefordert, die Verfassungsbeschwerde

auch gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts zuzulassen®®.

Begrindet wird die Kritik nicht mit Zweifeln an der Qualitat vorinstanzlicher Ent-
scheidungen, also an Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts®’. Beman-
gelt wird in der Regel, dass das Bundesgericht die Einheit der Rechtsprechung
nicht gewahrleisten kdnne. Es sei auch ein falsches Signal an die Kantone, dass
deren Entscheide in jedem Fall, diejenigen des Bundesverwaltungsgerichts dage-
gen nicht alle weitergezogen werden kénnten. Uberdies bewirke der Ausschluss-
katalog teilweise "absurde Verzerrungen"®®, da bedeutende Fragen vom Bundes-
verwaltungsgericht abschliessend, unwichtige nur vorinstanzlich entschieden
wirden. Damit zusammenhdngend — und auch ein Aspekt individuellen Rechts-
schutzes — wird kritisiert, dass fiir gewisse bedeutende Fragen nur ein einmaliger

Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht vorgesehen sei.

Die Kritik war mindestens in dieser Deutlichkeit nicht ohne weiteres zu erwarten.
Ein vertiefter Blick auf Art. 83 BGG erscheint deshalb angezeigt. Dies gilt nicht
nur fur einzelne Ausnahmebereiche von Art. 83 BGG, sondern fur die Grundkon-
zeption von Art. 83 BGG an sich. Es ist zu klaren, welche Grundgedanken fiur die
Abfassung von Art. 83 BGG wegleitend waren und ob diese Grundgedanken ko-

harent erscheinen®®.
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Rohdatenpapier I, 6.
Rohdatenpapier 11, 1.
Rohdatenpapier I, 3.
Fur eine Ausnahme vgl. Rohdatenpapier 11, 4.
Rohdatenpapier I, 4.

Allgemeine Aussagen zur Grundkonzeption finden sich nur wenige. Verschiedentlich wird die Entlastung
des Bundesgerichts als wesentlicher Grund fir die Beschrankung des Zugangs zum Bundesgericht ange-
fuhrt (Botschaft Bundesverfassung, 78 und 494; Botschaft Bundesrechtspflege, 4230 und 4323; BSK
BGG-HABERLI, Art. 83 N 7; HAFELIN/HALLER/KELLER, N 1951). Gemass SPUHLER/DOLGE/VOCK geht Art. 83
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Kognition und Prufungsdichte

Im Gegensatz zu den vorinstanzlichen Gerichten beschéftigt sich das Bundesge-
richt in der Regel nicht mit Sachverhalts- und Ermessensfragen. Eine Prifung ist
auf Rechtsfragen begrenzt, und auch dort grundsatzlich bezogen auf solche des
Bundesrechts®®. Das Bundesgericht pflegt aber verschiedene Ausnahmen und
Gegenausnahmen. Verschiedene Ausnahmen haben einen Bezug zum materiel-

len Recht®!.

Zu bericksichtigen ist, dass sich die Prifungszustandigkeit des Bundesgerichts
und seiner Vorinstanzen nicht nur aufgrund der blossen Beschreibung der Be-
schwerdegrinde in den massgeblichen gesetzlichen Grundlagen definiert, son-
dern massgeblich auch durch die auf Spezialgesetze und verfassungsrechtliche
Vorgaben abgestitzte Praxis der Gerichte. So besteht beispielsweise vor Bun-
desverwaltungsgericht eine umfassende, die Rige der Unangemessenheit ein-
schliessende Prifungsbefugnis®?, diese wird jedoch vom Gericht nicht vollstandig
ausgeschopft. Deshalb wurden aufgrund des Wegfalls der verwaltungsinternen
Beschwerdemoglichkeiten verschiedentlich auch Rechtsschutzliicken vor Bundes-

verwaltungsgericht thematisiert®:.

In den ersten Rickmeldungen aus der Praxis wurde teilweise auch die im Sozial-

versicherungsrecht gegentber der friheren Regelung starker eingeschréankte
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BGG im Kern davon aus, dass nach der Natur der Sache nicht alles justiziabel ist bzw. vom obersten Ge-
richt Uberpruft werden kénnen muss (Art. 83 N 1). Fur Ansatze solcher Uberlegungen bei Art. 32 VGG
vgl. UHLMANN, Zustandigkeiten, 164 f.

Art. 95 ff. und Art. 116 BGG. In Art. 97 BGG ist eine beschrankte Sachverhaltspriifung vorgesehen.

Das Bundesgericht prift die in Art. 95 ff. BGG vorgesehenen Riugen (vorbehaltlich Art. 98 BGG) frei und
wendet dabei das Recht grundsatzlich von Amtes wegen an (vgl. aber Art. 106 Abs. 2 BGG, nachfolgend
Ziff. 1IV. 1. f.). Die unter altem Recht wesentliche Unterscheidung zwischen verfassungsmassigen Rech-
ten und anderen Verfassungsbestimmungen ist nach Ansicht der Lehre (vgl. etwa BSK BGG-SCHOTT,
Art. 95 N 47; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glingerich, Art. 95 N 19 f.) nur noch bei der Verfassungsbe-
schwerde (unter Vorbehalt von Art. 98 und Art. 106 Abs. 2 BGG) von Bedeutung. In Fortfihrung seiner
Praxis zur staatsrechtlichen Beschwerde hat das Bundesgericht jedoch in BGE 134 | 322, 326, festgehal-
ten, dass das Legalitatsprinzip nach Art. 5 Abs. 1 BV — unter Vorbehalt seiner besonderen Bedeutung im
Straf- und Steuerrecht — nicht selbsténdig angerufen werden kann, sondern nur in Verbindung mit der
Verletzung des Grundsatzes der Gewaltentrennung, des Willkiirverbots oder eines spezifischen Grund-
rechts. Kantonales Gesetzesrecht prift das Bundesgericht nur auf Willkiir, es sei denn, es liege eine
schwere Grundrechtsverletzung vor. Die Diskussion ist aber in diesem Bereich sicher noch nicht abge-
schlossen (vgl. BIAGGINI, Bemerkungen der Redaktion zu BGer, Urteil 2C_517/2007 vom 15. August
2007, ZBI 110 [2009], 640 ff., 643 f., betreffend Verhéaltnismassigkeitsprinzip).

Art. 37 VGG in Verbindung mit Art. 49 VWWG.

Vgl. dazu unten Ziff. IV. 3. c.
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Kognition bemangelt®®. In einer Riickmeldung wurde explizit in Frage gestellt, ob
diese Einschrankung des Rechtsschutzes zu einem Abbau der Belastung des Ge-
richts gefuihrt habe®. Diese Kritik ist mit Blick auf weitere Riickmeldungen aus

der Praxis im Auge zu behalten.

Legitimation

Die Legitimation zur Anfechtung eines Urteils durch die oder den Direktbetroffe-
nen ist in der Regel rechtlich unproblematisch, mindestens wenn man von der
Sonderproblematik sog. Willkiirbeschwerden absieht®®. Schwierigere Fragen des
Rechtsschutzes wirft die Stellung von Personen mit einem weniger eindeutigen
Bezug zur Streitsache auf, etwa Dritte im Verwaltungsverfahren oder die Ge-
schadigten bei der Beschwerde in Strafsachen®’. Dieser Bereich des Rechts-

schutzes ist durch die gerichtliche Praxis gepragt.

Der Bundesgesetzgeber deutet eine gewisse Verscharfung der Drittlegitimation
an, wenn er in Art. 89 Abs. 1 lit. b BGG formuliert, dass nur zur Beschwerde be-
rechtigt ist, wer durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders be-
rahrt ist®®. Kritik an dieser Verscharfung ist bisher nicht ersichtlich, doch dirften
auch allfallige Auswirkungen im Zeitpunkt des Zwischenberichts noch nicht voll-

standig abschatzbar sein.
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Rohdatenpapier I, 2 ff. Vgl. zu den Anderungen Botschaft Bundesrechtspflege, 4237 ff. und 4276; BSK
BGG-ScHOTT, Art. 97 N 25 ff.; KIESER, 458 ff.; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glungerich, Art. 97 N 7.

Vgl. dazu Rohdatenpapier I, 3.
Vgl. dazu sogleich Rz. 59.

Vgl. NAY, 460 ff. Gestutzt auf Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 BGG sind Opfer (im Sinne von Art. 2 Abs. 1 des
Opferhilfegesetzes) im Rahmen der Beschwerde in Strafsachen zur Anfechtung des Strafpunkts legiti-
miert. Obwohl nicht ausdriicklich im BGG erwahnt, sind sie zudem wie bisher zur Anfechtung im Zivil-
punkt berechtigt (BSK BGG-THOMMEN, Art. 81 N 10 ff.). Aufgrund des offenen Gesetzeswortlauts von
Art. 81 BGG (nicht abschliessende Aufzéhlung der zur Beschwerde legitimierten Personen) pladiert
THOMMEN (BSG BGG, Art. 81 N 17) dafur, auch "einfache Geschadigte" zur Anfechtung sowohl — wie bis-
her — im Zivilpunkt als — neu — auch im Strafpunkt (nur Schuld-, nicht jedoch Bestrafungspunkt) zuzu-
lassen, letzteres mit der Begriindung, dass auch aus Sicht der einfachen Geschadigten der Strafent-
scheid Auswirkungen auf Zivilforderungen haben konne, an deren Erwahrung diese ein rechtlich ge-
schitztes Interesse hatten. Das Bundesgericht verneint jedoch auch unter dem BGG die Legitimation des
Geschadigten im Strafpunkt. Der Strafanspruch falle dem Staat zu, dem Geschadigten fehle entspre-
chend das erforderliche rechtlich geschitzte Interesse (BGer, Urteil 6B_466/2009 vom 29. Oktober 2009
E. 1.1, zur Publikation vorgesehen).

Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4329; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glingerich, Art. 89 N 28 m.w.H.
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Besondere Diskussion verdienen auch solche Verfassungsbeschwerden, bei wel-
chen im Wesentlichen die Verletzung des Willkirverbots nach Art. 9 BV gerigt
wird (Willkirbeschwerden). Diesbeziiglich hat das Bundesgericht seine Praxis
zum bisherigen Recht (Art. 88 OG) auch unter Geltung des Bundesgerichtsgeset-
zes (Art. 115 BGG) beibehalten. So lasst das Bundesgericht die Willkirbe-
schwerde weiterhin nur zu, wenn der Beschwerdefuhrer sich auf eine durch das
Gesetz oder ein spezielles Grundrecht geschitzte Rechtsposition berufen kann.
Es verweist dabei auf die Gesetzesmaterialien, die Ziele der Revision sowie das
Bestreben, Konkordanz zwischen den einzelnen Ausschlussgriinden in Art. 83
BGG zu schaffen®. Die restriktive Legitimationspraxis des Bundesgerichts wurde
von der Lehre unter Geltung des OG tendenziell kritisch beurteilt, dies gilt nun
auch in Bezug auf die Aufrechterhaltung dieser Rechtsprechung bei der Verfas-
sungsbeschwerde. Einige Lehrmeinungen verlangen vom Bundesgericht, dass es
das Recht zur Willkiirbeschwerde fir die Verfassungsbeschwerde vorbehaltlos
anerkennt!®. Weitere bisher kritisch eingestellte Autorinnen und Autoren &Aus-

k1%, Sodann finden sich

sern sich nunmehr neutral zur Legitimationsproblemati
auch verschiedene Lehrmeinungen, welche die Beibehaltung der Praxis des Bun-

desgerichts grundsatzlich als (folge)richtig ansehen'®?.

Auch im Rahmen der ersten Rickmeldungen finden sich Stimmen, welche die
bisherige Legitimationspraxis als unrichtig ansehen. Vor einer vertieften Betrach-

tung, die sich auch mit der Notwendigkeit hdchstrichterlichen Rechtsschutzes in
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BGE 133 1 185 ff. m.w.H.

Vgl. etwa EHRENZELLER, 107; ZIMMERLI, 299 ff., kritisch zur Beibehaltung der restriktiven Praxis sodann
auch BSK BGG-BIAGGINI, Art. 115 N 13.

Vgl. etwa CHRISTOPH AUER, Beschwerdebefugnis, 203 ff; KIENER/KUHN, 154.

SCHWEIZER halt etwa fest, dass "das Bundesgericht im Bereich der subsidiaren Verfassungsbeschwerde
seine restriktive Praxis von Willkarrigen (...) weiterfiuhren” kdonne (Verfassungsbeschwerde, 242). Vgl.
sodann SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Gungerich, Art. 115 N 10 ff.; SPUHLER/DOLGE/VOCK, BGG-Komm.,
Art. 115 N 2 f. Differenziert zur Legitimationspraxis des Bundesgerichts aussert sich BIAGGINI (BSK BGG,
Art. 115 N 7 ff.). Er weist insbesondere auf die durch die Reform der Bundesrechtspflege geanderten
Rahmenbedingungen hin. So habe etwa aufgrund des engeren Gegenstandsbereichs der Verfassungsbe-
schwerde im Vergleich zur staatsrechtlichen Beschwerde das Argument, wonach eine Lockerung der Le-
gitimationspraxis zu einer grossen Mehrbelastung des Bundesgerichts fiihren wirde, an Bedeutung ver-
loren. Zusatzlich habe die unabhangig von der Reform der Bundesrechtspflege in verschiedenen Berei-
chen erfolgte Verrechtlichung zu einer Verkleinerung des Anwendungsfeldes der Willkurproblematik ge-
fuhrt. In denjenigen Bereichen, wo sie weiterhin besteht, finde gestitzt auf die Rechtsweggarantie
(Art. 29a BV) mindestens einmal eine gerichtliche Beurteilung mit voller Kognition statt. Trotzdem blie-
ben Félle, in denen sich eine Ausdehnung der Legitimationsbefugnis aufdrdnge. Zusammenfassend ist
eine Lockerung der Legitimationsbefugnis aus Sicht von BIAGGINI zwar rechtsstaatlich wiinschenswert,
jedoch aufgrund der Entstehungsgeschichte von Art. 115 lit. b BGG nicht zwingend geboten.
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Willktrfragen zu befassen haben wird, gilt es weitere Rickmeldungen aus der
Praxis abzuwarten. Insgesamt wird die Frage in Gerichten und Anwaltschaft
nicht mehr in der Heftigkeit gefiuhrt, wie sie aufgrund der Auseinandersetzung in
Lehre und Praxis zu erwarten gewesen ware'°3. Eine Analyse des Willkiirverbots

bedarf weiterer Uberlegungen, etwa zur Rligepraxis.

RUge- und Begrundungspflichten

Eine formelle Voraussetzung der Beschaftigung eines Gerichts mit einer be-
stimmten Streitsache sind die Anforderungen an die Rigen und an die Begrin-
dung einer Beschwerdeschrift. Die entsprechenden Erfordernisse basieren

104

schwergewichtig auf der Praxis der Gerichte™". In Zivil- und Strafsachen wird ei-

ne gewisse Qualitat der Beschwerdeschrift dadurch angestrebt, dass zur Vertre-
tung vor Bundesgericht nur zugelassene Anwaltinnen und Anwalte befugt sind*°>.
Der bundesgerichtlichen Praxis ist teilweise vorgeworfen worden, sie behindere
durch ihre Strenge einen effektiven Rechtsschutz®®. Die Kritik betrifft insbeson-
dere die Rigepraxis bei der Verletzung von Grundrechten (Art. 106 Abs. 2
BGG)'%’. In ersten Riickmeldungen aus den Gerichten lasst sich diese Kritik er-

wartungsgemass weniger belegen als in den Stellungnahmen aus der Advokatur.

Verfahrensdauer

Die zulassige Lange eines Verfahrens ergibt sich einerseits aus den verfassungs-
rechtlichen Garantien, andererseits aus einfachgesetzlichen Vorschriften fir be-
stimmte Verfahren'®®. Zur Priorisierung gewisser Streitigkeiten sowie aus ge-
richtsorganisatorischen Uberlegungen muss der Gerichtsinstanz ein gewisser

Spielraum bei der Verfahrensfihrung zukommen — wobei natirlich nicht Gberse-

104

105

106

107

108

Teilweise wird aus der Anwaltschaft die Figur der Willkir insgesamt kritisiert, welche dem entscheiden-
den Gericht einen zu grossen Spielraum eroffne. Pointiert wird in einer Stellungnahme "le ‘trou noir' de
I'arbitraire" als Rechtsschutzllicke bezeichnet (Rohdatenpapier 11, 4).

Art. 42 f. BGG; Art. 52 f. VWVG.

Art. 40 BGG - was naturlich nicht ausschliesst, dass einerseits auch Anwaltinnen und Anwaélte in anderen
Bereichen auftreten und andererseits auch Anwaltinnen und Anwaélte die entsprechenden Rige- und Be-
grundungspflichten nicht hinreichend erfillen.

NAY, 454 ff.
NAY, 454 ff.; SPUHLER/DOLGE/VOCK, BGG-Komm., Art. 106 N 2.

UHLMANN/WALLE-BAR, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 46a N 19 f.
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hen werden sollte, dass die von den Parteien gestellten Antrdge und eingereich-
ten Rechtsschriften ihrerseits die Verfahrensdauer beeinflussen. Fir die Betroffe-

nen kann die Dauer eines Verfahrens von entscheidender Bedeutung sein.

Soweit ersichtlich findet sich kaum Kritik an der Ublichen Verfahrensdauer vor
den Bundesgerichten. Diskutiert wird, ob ein Uberlanger Instanzenzug zu einer

109 In den ersten

Verschlechterung des Rechtsschutzes in zeitlicher Hinsicht fhrt
Erhebungen wird diese Problematik nur vereinzelt angesprochen®'?, doch gilt es

auch diesbeziiglich weitere Rickmeldungen aus der Praxis abzuwarten.

Verfahrenskosten

Die Verfahrenskosten bilden fiur die oder den Betroffenen vielfach ein erhebliches
praktisches Hindernis, ein Rechtsmittel zu ergreifen. Auf Bundesebene ist durch
die Revision der Bundesrechtspflege die ordentliche Gerichtskostenpflicht ten-
denziell ausgeweitet worden. Dies gilt insbesondere im Bereich der politischen

Rechte™! und im Bereich des Sozialversicherungsrechts**?.

Die Kostenpflicht wird allerdings gemildert durch die Garantie der unentgeltlichen
Rechtspflege. Rechtsschutzlicken kénnen auftreten, wenn die unentgeltliche
Rechtspflege zu einschrankend gewéahrt wird oder Personen mangels erfillter
Voraussetzung nicht davon profitieren kénnen. Wahrend eine Prozessfiihrung bei
Kostenerlass fur die oder den Betroffenen mit keinen oder nur geringen Risiken
verbunden ist, kann ein verlorener Prozess fur eine natirliche Person in mittel-
standischen Verhéltnissen eine grosse wirtschaftliche Harte bedeuten und sie
dementsprechend von der Verfolgung eines berechtigten Anspruchs abhalten. Ob

die Kosten fur die Rechtssuchenden ein Problem sind, werden die weiteren prak-

109

110

111

112

Vgl. zu dieser Diskussion insbesondere SEILER, 165 ff.; NoLL, 565 ff.
Vgl. Rohdatenpapier I, 2.

Unter Vorbehalt der mutwilligen Prozessfihrung waren Beschwerden nach dem Bundesgesetz Uber die
politischen Rechte nach bisherigem Recht unentgeltlich (Art. 86 BPR in der Fassung vom 17. Dezember
1976). Neu sind auch diese Prozesse gebuhrenpflichtig und unterstehen der ordentlichen Kostenregelung
nach Art. 65 BGG (Art. 86 Abs. 2 BPR; vgl. auch BGE 133 | 141, 142).

Unter der Geltung des OG war das Beschwerdeverfahren bei Streitigkeiten Uber Sozialversicherungsleis-
tungen unentgeltlich (Art. 134 OG). Gestltzt auf Art. 65 Abs. 4 lit. a BGG werden neu auch bei diesen
Streitigkeiten Gerichtsgebihren erhoben. Indem ein tiefer Kostenrahmen sowie eine streitwertunabhan-
gige Festlegung der Kosten vorgesehen sind, soll sozialpolitischen Uberlegungen weiterhin Rechnung ge-
tragen werden (so Botschaft Bundesrechtspflege, 4239 f. und 4305; SEILER, in: Seiler/Von
Werdt/Gungerich, Art. 65 N 20; BSK BGG-GEISER, Art. 65 N 18, 20).
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tischen Erhebungen zeigen. In ersten Rickmeldungen aus der Advokatur findet

sich eine gewisse Kritik.

Begrenzungen in einzelnen Sachgebieten

Innere und aussere Sicherheit

Gemaéss Art. 83 lit. a BGG ist die Beschwerde gegen Entscheide auf dem Gebiet
der inneren und &usseren Sicherheit des Landes sowie auf dem Gebiet der aus-
wartigen Angelegenheiten unzulassig, soweit das Volkerrecht nicht einen An-
spruch auf gerichtliche Beurteilung einrGumt. Zu denken ist bei einem solchen

K113.

Anspruch insbesondere an Art. 6 EMR Diese neu in den Wortlaut aufge-

nommene Gegenausnahme galt bereits unter altem Recht und wurde von der
Praxis auch entsprechend angewendet**.

Erfasst von Art. 83 lit. a BGG sind eigentliche Regierungsakte (sog. "actes de
gouvernement"), bei denen der zustandigen Behotrde ein grosses Ermessen zu-
kommt, Uber dessen Auslbung 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 gestitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV und Art. 185
Abs. 3 BV''®. Der Begriff der auswartigen Angelegenheiten ist restriktiv auszule-
gen, es genugt nicht jeglicher Auslandbezug, vielmehr sind nur Entscheide mit
ausgepragt politischem Charakter von der 6ffentlich-rechtlichen Beschwerde ans

Bundesgericht ausgeschlossen®*®.

113

114

Vgl. zur Gegenausnahme BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 29 ff.; LEBER, in: Auer/Mduller/Schindler, Kommen-
tar VwWVG, Art. 72 N5 ff.; ScHevLl, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 72
N 8 ff.; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glungerich, Art. 83 N 21. Garantiert das Voélkerrecht einen entspre-
chenden Anspruch, ist bei Entscheiden von Bundesbehodrden zunachst Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht zu erheben, bevor man an das Bundesgericht gelangen kann (SEILER, in: Seiler/Von
Werdt/Gungerich, Art. 83 N 21; ausfuhrlich zum Verhaltnis zwischen Art. 32 Abs. 1 lit. a VwVG und
Art. 83 lit. a BGG auch BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 30). Ob dies auch fur Anordnungen des Bundesrates
gilt, oder ob diesfalls eine direkte Anfechtung beim Bundesgericht maoglich ist, ist in der Lehre umstritten
(SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Gungerich, Art. 83 N 21, spricht sich fur einen doppelten Instanzenzug
aus; differenzierter BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 39 ff.)

Vgl. etwa BGE 132 | 229, 237 f.

115 BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 22 f.; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Guingerich, Art. 83 N 16.

116

Vgl. zum Ganzen BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 20 ff.; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Gungerich, Art. 83
N 16 ff. Die Anwendbarkeit von Art. 83 lit. a BGG (bzw. Art. 100 Abs. 1 lit. a OG) wurde beispielsweise
bejaht in BGer, Urteil 1A.157/2005 vom 6. Oktober 2005 E. 3.1; BGE 129 Il 193, 197 f.; 121 Il 248,
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Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG nimmt die oben beschriebenen Entscheide auch von der
Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht aus. Entscheide von Bundesbehdrden
kénnen letztinstanzlich mit Beschwerde an den Bundesrat weiter gezogen wer-
den (Art. 72 lit. a VwVG)*’. Gegen kantonale Entscheide i.S.v. Art. 83 lit. a BGG

kann beim Bundesgericht Verfassungsbeschwerde erhoben werden**®.

Die Rechtsschutzbegrenzung fiur Entscheide auf dem Gebiet der inneren und
ausseren Sicherheit ist im Grundsatz unbestritten. Fur die Begrenzung kénnen
Gesichtspunkte der Gewaltenteilung und mindestens teilweise der mangelnden
Justiziabiliat angefuhrt werden®®. Auch in ersten Rickmeldungen aus den Ge-
richten und Advokatur werden Art. 83 lit. a BGG und Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG
soweit ersichtlich nicht thematisiert. Immerhin ist an Rechtsschutzlicken insbe-
sondere in drei Richtungen zu denken: Erstens besteht die Gefahr, dass der Bun-
desrat seine Befugnisse gemass Art. 184 Abs. 3 BV, Art. 185 Abs. 3 BV und all-
falligen weiteren Bestimmungen auf Gesetzesstufe extensiv wahrnimmt. Mass-
nahmen des Bundesrates zur Bekdmpfung der Finanzkrise, im Steuerstreit mit
den USA sowie bei der Aktenvernichtung im Fall Tinner deuten mindestens in
diese Richtung, doch ist es sicher zu frih fir generalisierende Aussagen. Zwei-
tens kann der Bundesrat mittels Erlass einer Verordnung den Rechtsschutz, ins-
besondere die Gegenausnahme eines voélkerrechtlichen Anspruchs, beeinflus-
sen'®. Drittens kénnen Verpflichtungen der Schweiz zur Umsetzung von UNO-

Sanktionen Rechtsschutzméglichkeiten praktisch ausschliessen?*. Alle drei Be-

121

249 f.; 118 Ib 277, 279 f.; verneint in BGer, Urteil 2A.705/2004 vom 16. Marz 2005 E. 1.1; BGer, Urteil
2A.212/2000 vom 14. August 2000 E. la. Vgl. auch BGE 132 1l 342, 345 E. 1.

SCHEYLI, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 72 N 8 ff.

SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glingerich, Art. 83 N 20. Im Bereich der inneren und &usseren Sicherheit
des Landes sind zwar Uberwiegend Bundesbehérden zustandig, allerdings sind insbesondere im Bereich
der inneren Sicherheit auch kantonale Entscheide denkbar (vgl. ScHevLI, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VwVG, Art. 73 N 5).

Vgl. dazu oben Ziff. 11l. 2. b. und c.

Vgl. dazu das unterschiedliche Vorgehen des Bundesrates im Falle der Guthaben Duvalier und Mobutu
und die sich daraus ergebenden Konsequenzen (ausfiihrlich GIROUD-ROTH/MOREILLON, 281 f.; vgl. auch
CANDRIAN, 347 ff.) Zur Thematik der Einziehung und Ruckfuhrung illegal erworbener Vermégenswerte im
Allgemeinen, jeweils mit Hinweisen auf die Falle Duvalier und Mobutu, vgl. MARNIE ENGEWALD-DANNACHER,
Aufarbeitung von Staatsunrecht in rechtsstaatlichen Grenzen? Zum Revisionsbedarf des Schweizerischen
Einziehungsrechts im Hinblick auf Potentatengelder, AJP 2009 288 ff. und MARK PIETH, Die Herausgabe il-
legal erworbener Vermogenswerte an sog. "Failing States", in: Niggli Marcel Alexander/Hurtado Pozo Jo-
sé/Queloz Nicolas, Festschrift fir Franz Riklin, Zirich/Basel/Genf 2007, 497 ff.

Vgl. insbesondere BGE 133 11 450 ("Nada"), worin der Beschwerdefiihrer eine Uberpriifung der seit tiber
funf Jahre dauernden Sperre seiner Vermogenswerte gestutzt auf die UNO Resolutionen 1267 und 1333
bzw. der (lediglich deklaratorisch wirkenden) Verordnung Uber Massnahmen gegenitber Personen und

44



b)

70

reiche hangen teilweise zusammen und Uberschneiden sich. Sie sind potentiell
geeignet, Rechtsschutzlicken entstehen zu lassen und sind im Laufe der weite-

ren Untersuchung im Auge zu behalten.

Asyl- und Auslanderrecht

Im Bereich des Auslanderrechts ist eine Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten an das Bundesgericht in der Regel nur méglich, wenn das Bundes-

122 oder vélkerrechtliche Bestimmungen'?® den Betroffenen einen Anspruch

recht
auf Erteilung einer bestimmten Bewilligung einrdumen (Art. 83 lit. ¢ BGG)'**. Die
erfolgreiche Ergreifung der an sich zulassigen Verfassungsbeschwerde gegen
Entscheide aus den Kantonen wird in den meisten Fallen am fehlenden rechtlich

geschitzten Interesse scheitern (Art. 115 lit. b BGG)*?°.

122

124

125

Organisationen mit Verbindungen zu Usama bin Laden, der Gruppierung "Al-Qaida" oder den Taliban
vom 2. Oktober 2000 (SR 946.203; Talibanverordnung) bzw. die Léschung seiner Person aus der Liste
im Anhang zur Talibanverordnung verlangte. Das Bundesgericht bejahte einen Anspruch auf gerichtliche
Beurteilung der Streitsache nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Mit Verweis auf die gestitzt auf Art. 25 der Charta
der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945 (SR 0.120) bestehende Verpflichtung der Schweiz zur Durch-
setzung der fraglichen UNO Sanktionen (vorbehaltlich einer Verletzung von ius cogens) sowie dem Vor-
rang der Charta gegeniber innerstaatlichem Recht als auch Verpflichtungen aus anderen internationalen
Ubereinkiinften musste es dem Beschwerdefiihrer die von diesem verlangte Streichung aus dem Anhang
zur Talibanverordnung jedoch versagen. Diese Kompetenz komme allein dem Sanktionsausschuss der
UNO zu. Immerhin habe die Schweiz den Beschwerdefiihrer beim Delisting-Verfahren vor dem Sankti-
onsausschuss zu unterstiitzen, auch wenn dadurch — wie das Bundesgericht selber einriumte — das Feh-
len einer effektiven Beschwerdemdoglichkeit nicht aufgewogen werden kénne. Vgl. auch STEPHANIE EY-
MANN, Bemerkung zu BGE 1A_45/2007, Embargomassnahmen — UNO-Sanktionen gegen die Taliban —
Rechtsschutz, AJP 17 (2008), 244 ff. sowie DANIEL FRANK, UNO-Sanktionen gegen Terrorismus und Euro-
paische Menschenrechtskonvention (EMRK), in: Stephan Breitenmoseer et. al (Hrsg.), Menschenrechte,
Demokratie und Rechtsstaat, Liber amicorum Luzius Wildhaber, Zurich 2007.

Insbesondere Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 13 Abs. 1 BV); Familiennachzug (Art. 42,
Art. 43, Art. 48 und Art. 50 AuG); Regelung der Anwesenheit bei anerkannten Flichtlingen (Art. 60
AsylG).

Insbesondere Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK). Staatsangehoérige von EU- oder
EFTA-Landern sowie deren Familienmitglieder geniessen gestltzt auf das FZA bzw. das EFTA-
Ubereinkommen einen Anspruch auf Anwesenheit.

Die Erteilung einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung liegt regelmassig im Ermessen der zu-
standigen kantonalen Behorden (Art. 96 AuG). Gegen deren Entscheid steht die Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten somit grundsétzlich nicht zur Verfigung (Art. 83 lit. c Ziff. 2 BGG).

BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 61; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glungerich, Art. 83 N 26; BGG 133 | 185.
Der Widerruf einer einmal erteilten Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung ist nur bei Vorliegen der
entsprechenden bundesrechtlichen Voraussetzungen zulassig und liegt nicht im Ermessen der Behérden.
Es besteht ein Rechtsanspruch auf Beibehaltung der Bewilligung. Gegen den Widerruf einer Bewilligung
kann folglich Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht erhoben wer-
den (BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 62; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glngerich, Art. 83 N 30;
ZUND/ARQUINT HILL, Auslanderrecht, N 8.22).
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Im Bereich der Einreise, die ebenfalls von der Anfechtung mit Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ausgenommen ist (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 1
BGG) besteht ein Sonderproblem?®. Das FZA und das EFTA-Abkommen verlan-
gen ein zweistufiges Beschwerdeverfahren, bei welchem die zweite Instanz zwin-
gend ein Gericht sein muss (Art. 11 FZA und Art. 11 EFTA-Ubereinkommen). Da
gegen den erstinstanzlichen Entscheid des Bundesamtes fir Migration lediglich
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen steht, werden diese An-
forderungen nicht erfullt. Das Bundesgericht 16st das Problem, indem es in die-
sen Fallen, in Abweichung vom Wortlaut von Art. 83 lit. ¢ Ziff. 1 BGG, die Be-

schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten dennoch zulasst*?’.

Im Bereich des Asylrechts schliesst Art. 83 lit. d BGG die Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten gegen alle Entscheide des Bundesverwaltungs-
gerichts (Ziff. 1) sowie gegen kantonale Ermessensentscheide (Ziff. 2) aus. Eine
Besonderheit besteht im Bereich der Hartefallbewilligungen, welche die Kantone
gegeniber Asylsuchenden bereits vor Abschluss des Asylverfahrens erteilen kén-
nen. Verweigert das Bundesamt fur Migration die erforderliche Zustimmung,
kann gegen diesen Entscheid Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht ge-
fuhrt werden. Lehnt bereits der Kanton die Erteilung einer Hartefallbewilligung
ab, besteht keine Anfechtungsmadglichkeit, da die Betroffenen gestitzt auf die
gesetzlichen Grundlagen nur im Verfahren vor dem Bundesamt Uber Parteistel-
lung verfligen (Art. 14 Abs. 4 AsylG)*%.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sowohl im Bereich des Auslander- als
auch des Asylrechts zahlreiche kantonale Entscheide vom Bundesgericht nicht
oder nur sehr begrenzt beurteilt werden kénnen. Gestltzt auf die Rechtswegga-
rantie in Art. 29a BV sind die Kantone gehalten, fur diese Falle die Méglichkeit
der Uberprifung durch ein unabhéangiges kantonales Gericht, welches alle Sach-
verhalts- und Rechtsfragen voll uberprifen kann, vorzusehen'?®. Der Rechts-

schutz fur die Betroffenen misste somit gewahrleistet sein.

126

127

128

129

Vgl. BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 56 ff.; UEBERSAX, Auslanderrecht, N 7.303.
BGer, Urteil 2C_375/2007 vom 8. November 2007 E. 2.

BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 134. Vgl. die geplante Verkirzung der generellen Beschwerdefrist in
Art. 108 Abs. 1 AsylG im Zusammenhang mit der Neuordnung des Nichteintretensverfahrens (Erlaute-
rungsbericht des Butes abrufbar auf www.ejpd.admin.ch). Das Vernehmlassungsverfahren dauert noch
bis zum 22. Marz 2010.

Vgl. ZUND/ARQUINT HiLL, Auslanderrecht, N 8.104. Vgl. auch BGE 133 | 185, 196.
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Es fallt allerdings auf, dass im Bereich des Asyl- und des Ausléanderrechts haufig
zum Mittel der Aufsichtsbeschwerde gegriffen wird, dies in erster Linie gegeniber
Entscheiden des Bundesverwaltungsgerichts, Uber dessen Geschéaftsfihrung dem
Bundesgericht die Aufsicht zukommt (Art. 1 Abs. 2 BGG). Stellvertretend fir sol-
che Beschwerden ist ein Entscheid der Verwaltungskommission des Bundesge-
richts vom 29. September 2009 anzufiihren. Der Entscheid betraf die Asylge-
suche zweier Cousins, deren Beschwerden vom Bundesverwaltungsgericht in ei-
nem Fall als "offensichtlich begriindet" gutgeheissen, im anderen Fall als "offen-
sichtlich unbegriindet” abgewiesen wurden, obwohl Sachverhalts- und Rechtsfra-
gen weitgehend identisch waren. Das Bundesgericht leistete der Aufsichtsanzeige
keine Folge, da das Bundesverwaltungsgericht das Problem der Koordination in-
haltlich zusammenhéangender Entscheide in der Folge angegangen war. In seiner
Rolle als Aufsichtsinstanz war es dem Bundesgericht verwehrt, einen Einzelfall
auf seine inhaltliche Richtigkeit zu Uberpriifen*'. Der Entscheid des Bundesge-
richts ist zur Publikation vorgesehen, was fiur eine Aufsichtsanzeige — der nota

bene nicht einmal Folge geleistet wurde — mindestens ungewdhnlich erscheint.

Solche Falle 16sen mindestens ein gewisses Unbehagen aus. Es fallt auf, dass
nicht nur aus der Advokatur, sondern auch aus den Gerichten Kritik an den
Rechtsschutzbegrenzungen vor Bundesgericht gelibt wird; eine Ausserung aus
dem Bundesverwaltungsgericht betrifft explizit die Ausnahme im Asylbereich®?.
Weshalb in diesen Fallen Rechtsschutz durch das Bundesgericht notwendig sein
soll, wird allerdings kaum diskutiert. Es ist zu erwarten, dass die Rickmeldungen
der Betroffenen in diesem Punkt expliziter sein werden. Gleichzeitig ist schon
jetzt festzuhalten, dass Ausdehnungen der Zustandigkeit des Bundesgerichts im

Asyl- und Auslanderrecht zu erheblicher Mehrbelastung fuhren durften®®3.

130

131

132

133

Entscheid 12T_1/2009 vom 29. September 2009. Vgl. als weiteres Beispiel fur eine Aufsichtsanzeige an
das Bundesgericht im Bereich des Asylrechts auch etwa den Entscheid 12T_3/2007 vom 11. Dezember
2007.

Entscheid 12T_1/2009 vom 29. September 2009, E. 4.
Rohdatenpapier I, 6.

Zur Belastung der Gerichte im Asyl- und Auslanderbereich vgl. etwa den Geschaftsbericht der Eidgenots-
sischen Gerichte fur das Jahr 2008 (Das Bundesgericht erledigte total 7515 Falle, 516 auf dem Gebiet
des Birger- und Auslanderrechts [28 ff.]; beim Bundesverwaltungsgericht stammten 6441 von insge-
samt 8907 Entscheiden aus dem Bereich des Blirger-, Auslander- und Asylrechts [90 f.]).
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Einblrgerung

Art. 83 lit. b BGG nimmt Entscheide Uber die ordentliche Einblrgerung von der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten aus. Gegeniber kantona-
len oder kommunalen Einblrgerungsentscheiden ist somit lediglich die Verfas-
sungsbeschwerde mdoglich. Im Vordergrund stehen die Riigen der Verletzung des
Diskriminierungsverbots nach Art. 8 Abs. 2 BV sowie die Verletzung von verfas-
sungsmassigen Verfahrensrechten. Statuiert das kantonale Recht einen Anspruch
auf Einblrgerung bei gegebenen Voraussetzungen, kann zusatzlich eine Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV) sowie des Willkiirverbots
(Art. 9 BV) geltend gemacht werden®**.

Fur das Verfahren im Kanton bestimmt Art. 15 BUG, dass dieses durch das kan-
tonale Recht geregelt wird und vorsehen kann, dass ein Einbilirgerungsgesuch
den Stimmberechtigten an einer Gemeindeversammlung zum Entscheid vorge-
legt wird. Die Ablehnung eines Einblrgerungsgesuches ist zu begrinden
(Art. 15a Abs. 1 BUG). Sieht das kantonale Recht einen Entscheid durch die
Stimmberechtigten vor, so kdnnen diese ein Einbirgerungsgesuch nur dann ab-
lehnen, "wenn ein entsprechender Antrag gestellt und begrindet wurde"
(Art. 15a Abs. 2 BUG). Eine Volksinitiative, welche "demokratische Einblrgerun-

135

gen" verlangte™®, wurde am 1. Juni 2008 vom Volk und Standen verworfen®.

Weitere Entscheide der kantonalen Behdrden werden nicht von Art. 83 lit. b BGG
erfasst und sind folglich mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-

ten beim Bundesgericht anfechtbar.

Verfigungen des Bundesamtes fiir Migration auf dem Gebiet des Biirgerrechts**’

kénnen zunachst mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und sodann
letztinstanzlich mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim

Bundesgericht angefochten werden. Dies gilt — im Unterschied zum bisherigen

134

HAFELIN/HALLER/KELLER, N 1362.
BBI 2006 8953.
BBI 2008 6161.

Einbirgerungsbewilligung (Art. 13 Abs. 1 BUG); Wiedereinblurgerung (Art. 25 BUG); erleichterte Einbir-
gerung (Art. 32 BUG); Nichtigerklarung einer Einburgerung (Art. 41 Abs. 1 BUG); Entzug des Burger-
rechts (Art. 48 BUG).
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Recht (vgl. Art. 100 Abs. 1 lit. ¢ OG) — insbesondere auch fiur Einblrgerungsbe-

willigungen®38.

nl39

77 Insgesamt erscheint damit das frihere "Reservat staatlicher Willkir stark

140 zumindest was den formalen Rechtsmittelweg betrifft. Ob in

ausgetrocknet
der Praxis allerdings nicht doch noch Probleme bestehen, bleibt im Rahmen wei-

terer Rickmeldungen aus der Praxis abzuwarten.

d) Prufungswesen

78 Entscheide Uber das Ergebnis von Prifungen und anderen Fahigkeitsbewertun-
gen, namentlich auf den Gebieten der Schule, der Weiterbildung und der Be-
rufsaustibung, kénnen nicht mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 lit. t BGG). Bei diesen
Entscheiden kommt den zustandigen Stellen regelmassig ein grosser Ermessens-
spielraum zu, weshalb sie sich fur eine richterliche Uberpriifung schlecht eig-

nen'*t.

79 Erfasst werden samtliche Fahigkeitsbewertungen, die auf einer Beurteilung der
personlichen Fahigkeiten des Bewerbers beruhen, wozu nach neuerer bundesge-
richtlicher Praxis auch die geistigen und kérperlichen Fahigkeiten zahlen**?. Der
Ausschluss beschrankt sich auf das Prifungsergebnis als solches. Sind dagegen
die Zulassung zu einer Prifung oder das Erfordernis einer Prifung strittig, ist die

Beschwerde zulassig*3.

80 Gegen kantonale Priufungsentscheide oder Fahigkeitsbewertungen steht grund-

satzlich die Verfassungsbeschwerde offen. Entscheide der Bundesbehdrden kon-

138 BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 47; HARTMANN/MERZ, Auslanderrecht, N 12.92; SEILER, in: Seiler/Von
Werdt/Gungerich, Art. 83 N 23. HAFELIN/HALLER/KELLER bezeichnen den Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts tber Einblrgerungsbewilligungen als letztinstanzlich (N 1359).

139 ygl. dazu nur GEORG MULLER, Reservate staatlicher Willkur, 119 f.

140 50 (iben etwa HARTMANN/MERZ grundsatzlich keine Kritik am gesetzlich vorgesehen Rechtsmittelweg im
Einblrgerungswesen (Auslanderrecht, N 12.85 ff.), weisen jedoch auf die seit jeher kritische Einstellung
der Lehre gegeniiber der Legitimationspraxis des Bundesgerichts bei der ordentlichen Einblrgerung hin
(Auslanderrecht, N 12.99 a.E.).

141 BSK BGG-HABERLI, Art. 83 lit. t N 297; vgl. auch oben Ziff. 111. 2. c.

142 BSK BGG-HABERLI, Art. 83 lit. t N 296; BGer, Urteil 2C_176/2007 vom 3. Mai 2007 E. 2. Unter altem
Recht hatte das Bundesgericht bisweilen auch etwa Verfigungen tber das Ergebnis von arztlichen Unter-
suchungen uUberprift (BGer, Urteil 2A.458/1995 vom 9. Juli 1996 E. 1a).

143 BSK BGG-HABERLI, Art. 83 lit. t N 299; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Giingerich, Art. 83 lit. t N 104.
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nen mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Die-
ses auferlegt sich jedoch bei der Uberpriifung der materiellen Beurteilung der
Prufungsleistungen regelmassig grosse Zuritckhaltung und weicht nicht ohne Not
von der Bewertung der erstinstanzlichen Prifungsorgane ab. Begrindet wird die-
se Zurickhaltung damit, dass die Rechtsmittelbehérde in der Regel weder alle
notwendigen Faktoren fur die Bewertung kennt, noch sich ein zuverlassiges Bild
von der Gesamtheit der Leistungen des Beschwerdefiihrers sowie der anderen
Prufungskandidaten machen kann. Im Ubrigen fehlen dem Gericht zumeist auch
genlugende Fachkenntnisse Uber das Spezialgebiet der Prufung. Sind aber Ausle-
gung oder Anwendung von Rechtsvorschriften streitig oder werden Verfahrens-
mangel beim Priufungsablauf geriugt, prift das Bundesverwaltungsgericht diese

Rigen mit voller Kognition**.

Der Rechtsschutz im Prifungswesen erscheint damit in Bund und Kantonen sehr
eingeschrankt. Soweit es nicht um die Zulassung zur Prifung und um Verfah-
rensfehler geht, sind die Chancen von Beschwerdefihrerinnen und Beschwerde-
fahrern als sehr gering einzustufen. Das Bundesgericht hat dazu in seiner frihe-
ren Rechtsprechung auch schon lakonisch festgehalten, dass staatsrechtlichen
Beschwerden gegen Prifungsentscheide regelméssig nur "geringe Erfolgsaus-
sichten" zukamen*®. In der Tat auferlegen sich Gerichte oft eine Zuriickhaltung,
die den Massstab einer Willkurpriifung teilweise unterschreitet**®. Ob die richter-
liche Zurickhaltung mit Bezug auf Prifungen, die je nach Ausgangslage fiur die
oder den Betroffenen berufsentscheidend und damit von grosser personlicher
Tragweite sein kénnen, wirklich durchwegs gerechtfertigt ist, wird im Lichte der
Ruckmeldungen der Betroffenen noch néher auszuleuchten sein. Thematisiert

wird dieser Bereich soweit ersichtlich bisher kaum.

Begnadigungen

Durch Begnadigung kdnnen rechtskraftig auferlegte Strafen ganz oder teilweise

erlassen oder in mildere Strafarten umgewandelt werden (Art. 383 StGB). Das

144 BVGer, Urteil B-6753/2008 vom 12. Februar 2009 E. 2.1; BVGer, Urteil B-2198/2006 vom 18. Mai 2007

E. 3. Vgl. auch BGE 131 | 467, 473; 121 | 225, 230; 118 la 488, 495 f.; 106 la 1, 2ff.

145 BGer, Urteil 2P.82/2001 vom 12. Juni 2001 E. 4.

146 vgl. UHLMANN, Willkiirverbot, 353 ff.
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urspringliche Straferkenntnis behélt dabei seine Glltigkeit, dessen Vollzug wird

jedoch durch die Begnadigung aufgehoben™*’.

Art. 173 Abs. 1 lit. k i.V.m. Art. 157 Abs. 1 lit. ¢ BV rdumt der Vereinigten Bun-
desversammlung die Kompetenz ein, Begnadigungen auszusprechen. Die Zu-
standigkeit der Bundesversammlung ist dabei beschrankt auf Strafurteile, welche
das Bundesstrafgericht oder eine Verwaltungsbehtérde des Bundes gefallt haben
(Art. 381 lit. a StGB). Bei Urteilen kantonaler Behoérden ist eine kantonale Be-
gnadigungsbehoérde zustandig (Art. 381 lit. b StGB).

Beim Entscheid Uber eine Begnadigung kommt der verantwortlichen Behérde
grosses Ermessen zu. Inwieweit der (ablehnende) Entscheid begriindet werden

muss, ist in der Praxis umstritten*8.

Das Bundesgericht verneint eine Begrin-
dungspflicht in standiger Rechtsprechung®*®. Gerichtlicher Rechtsschutz ist kaum
gegeben. In den bisherigen Rickmeldungen sind die Begnadigungen allerdings

nicht thematisiert worden.

Politische Rechte

In drei Urteilen vom 1. Oktober 2009 hatte sich das Bundesgericht mit Be-
schwerden gegen die Abstimmung uber die biometrischen Passe zu befassen®°.
Die Vorlage war am 17. Mai 2009 sehr knapp angenommen worden®®. Verschie-
dene Stimmberechtigte erhoben auf kantonaler Ebene Abstimmungsbeschwerde
(Art. 77 Abs. 1 lit. b BPR), denen aber nicht Folge gegeben wurde. Das Bundes-
gericht trat mit Blick auf Art. 29a BV und Art. 34 BV auf eine Beschwerde ein,
welche das knappe gesamtschweizerische Resultat beanstandete. In der Sache

wies das Bundesgericht die Beschwerde ab; es sei Sache des Gesetzgebers, die

148

150

151

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.)

Bejahend etwa BIAGGINI, Komm. BV, Art. 173, N 29; verneinend VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 173
BV, Rz. 127.

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.

Urteile 1C_241/2009, 1C_253/2009 und 1C_275/2009.

BBI 2009, 7539 ff.
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Voraussetzungen einer Nachzahlung festzulegen (mittels Umschreibung in Wor-

ten oder einer fixen Prozentzahl)®2.

Es erscheint fraglich, ob heute hinreichender Rechtsschutz gegen gesamtschwei-
zerische Abstimmungsunregelmassigkeiten besteht. Auch aus dem Bundesge-
richt ist der Rechtsweg an die Kantonsregierung als "untauglich” bezeichnet wor-

153 Die Problematik durfte in der Praxis zwar nur selten auftauchen, dann

den
aber von hoher Bedeutung sein. Das Bundesgericht hat in seinem Urteil wohl zu
Recht eine Rechtsschutzliicke ausgemacht und provisorisch gefullt, den Ball aber

letztlich dem Gesetzgeber zugespielt*®*.

Sonderprobleme

Fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniuber Bundesgesetzen

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf die Auswirkungen der neuen
Bundesgesetzgebung; die begrenzte Verfassungsgerichtsbarkeit gegentber Bun-
desgesetzen ist demgegeniber bereits im Verfassungsrecht angelegt*®®. Die Fra-

ge ist in Politik und Wissenschaft ausfihrlich diskutiert worden.

152

153

154

155

Vgl. BGer, Urteil 1C_275/2009 vom 1. Oktober 2009 E. 2.7.
Rohdatenpapier I, 3.

Im Urteil 1C_275/2009 vom 1. Oktober 2009 hat das Bundesgericht zunachst festgestellt, dass fur die
Frage der Nachzdhlung auf das eidgendssische Gesamtresultat abzustellen sei. Unabhéngig von den Ab-
stimmungsresultaten in den einzelnen Kantonen wére jedoch unter gegebenen Voraussetzungen in
samtlichen Kantonen eine Nachzahlung notwendig (E. 2.5.1). Die gesetzlich vorgesehene Abstimmungs-
beschwerde an die Kantonsregierung stelle hierzu jedoch keinen tauglichen Rechtsbehelf dar, da jede
Kantonsregierung gestutzt auf das Territorialitatsprinzip nur fur ihr eigenes Kantonsgebiet eine Nachzah-
lung anordnen kdnne. Weil das Bundesgesetz Uber die politischen Rechte keinen entsprechenden Be-
schwerdeweg vorsehe, sei eine Beschwerde unmittelbar gestutzt auf Art. 29a BV i.V.m. Art. 34 BV zuléas-
sig (E. 2.5.2). Materiell beurteilte das Bundesgericht das eidgendssische Abstimmungsresultat nicht als
derart knapp, dass sich die Anordnung einer Nachzahlung aufdrangen wirde (E. 2.6). Zuletzt appellierte
es an den Bundesgesetzgeber, die bestehenden Rechtsschutzbestimmungen den verfassungsmassigen
Anforderungen anzupassen (E.2.7).

Zu diskutieren sind ggf. Rechtschutzbegrenzungen, die sich nicht zwingend aus dem Verfassungsrecht
ergeben, so etwa die Frage, inwieweit das Bundesgericht eine Verfassungsverletzung durch ein Bundes-
gesetz Uberhaupt feststellen kann und was etwa die Folgen einer solchen Feststellung sein kénnten (vgl.
dazu BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 N 13 ff.; HANGARTNER, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 3, 8
und 34 ff.; JORG PAUL MULLER, 128). Auch sind gewisse Folgerungen der Praxis aus Art. 190 BV nicht
selbstverstandlich Dies gilt etwa fur 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 Prifung von Bundesge-
setzen auf ihre Vereinbarkeit mit vélkerrechtlichen Verpflichtungen, insbesondere der EMRK (vgl. dazu
HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 1924 ff.; HANGARTNER, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 29 ff.).
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Bemerkenswert ist immerhin, dass in den ersten Rickmeldungen aus den Ge-
richten Art. 190 BV zu den am haufigsten genannten Licken zu zahlen ist. Sollte
sich diese Kritik in weiteren Befragungen bestéatigen, ist unseres Erachtens die

Frage des Ausbaus verfassungsgerichtlicher Prifung zu thematisieren.

Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde war im Entwurf des Bundesrates noch nicht vorge-
sehen. Sie ist erst durch die "Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz" erarbeitet

worden?t®®

. Ihre Einfigung stand schwergewichtig im Zeichen der Kompensation
befurchteter Rechtsschutzdefizite. Rechtsschutzdefizite wurden insbesondere
durch das "Zusammenspiel von Zugangsbeschrankungen und Einheitsbeschwer-
de, verbunden mit der Abschaffung der staatsrechtlichen Beschwerde", erwar-
tet’®’. Man befirchtete Einbussen im Bereich des Grundrechtsschutzes. Im Be-
reich des offentlichen Rechts wurde besonders kritisiert, dass in den im Ausnah-
mekatalog erfassten Sachgebieten (Art. 78 E-BGG) bei letztinstanzlichen Ent-
scheiden einer kantonalen Behorde in Anwendung von kantonalem Recht durch
den Wegfall der staatsrechtlichen Beschwerde keine eidgendssische Instanz die
einheitliche Auslegung und Anwendung des Bundesverfassungsrechts (insbeson-
dere verfassungsmassige Rechte) durch die Kantone mehr iiberpriifen kénne®2.

Auch eine einheitliche Anwendung des Bundesverwaltungsrechts durch die kan-

156

157

158

Die "Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz", bestehend aus Vertreterinnen und Vertretern der Verwaltung,
des Bundesgerichts und des EVG, wurde vom damaligen Vorsteher des EJPD eingesetzt, nachdem der
vom Standerat als Erstrat abgeanderte Entwurf des Bundesgerichtsgesetzes sowohl beim Bundesgericht,
der nationalratlichen Kommission als auch in der Lehre auf erhebliche Opposition gestossen war (Amtl.
Bull. N vom 5.10.2004, 1577 ff.; SEILER/VON WERDT/GUNGERICH, Entstehungsgeschichte, N 67). Der Stan-
derat hatte fur verschiedene Falle bei Verletzung verfassungsmassiger Rechte eine Offnung des Rechts-
wegs an das Bundesgericht vorgesehen, um zu verhindern, dass entsprechende kantonale Entscheide di-
rekt an den EGMR weitergezogen werden mussen. Das Bundesgericht beflirchtete eine — im Widerspruch
zu den Reformzielen stehende — Verkomplizierung des Rechtsmittelsystems und Mehrbelastung des
héchsten Gerichts. Die nationalratliche Kommission und Teile der Lehre teilten seine Bedenken. Die vom
EJPD als Reaktion darauf eingesetzte Arbeitsgruppe présentierte innert weniger Wochen ihre Normvor-
schlage zur Einfuhrung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde. Diese wurden in der Folge sowohl vom
National- als auch vom Sténderat praktisch unverandert ins Bundesgerichtsgesetz Ubernommen; ein
Vernehmlassungsverfahren zu den entsprechenden Bestimmungen hatte nicht stattgefunden (vgl. BSK
BGG-BIAGGINI, Art. 113 N 1 ff.; SEILER, in: Seiler/Von Werdt/Glungerich, Art. 113 N 1 ff.).

RASELLI, Beschwerde, 5.

Vgl. KOLLER/AUER, 471 f; WALDMANN, 754. Im Einzelnen wurden etwa die Gebiete der offentlich-
rechtlichen Arbeitsverhaltnisse (Art. 78 Abs. 1 lit. f E-BGG), der Subventionen ohne Rechtsanspruch
(Art. 78 Abs. 1 lit. j E-BGG), der Stundung und des Erlasses von Abgaben (Art. 78 Abs. 1 lit. | E-BGG)
sowie der PrUfungsentscheide und Fahigkeitsbewertungen (Art. 78 Abs. 1 lit. g E-BGG) erwéahnt.
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tonalen Behérden kénne das Bundesgericht nicht mehr sicherstellen*®®. Weiter
wurde bemangelt, dass in verschiedenen Sachgebieten, in denen sich fir die Be-
troffenen existenzielle Fragen stellen kénnen, wie etwa im Asyl- bzw. Auslander-

160 " selbst Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung von der Beschwerde

recht
an das Bundesgericht ausgeschlossen sind'®*. RaseLLI erachtete die Erhéhung der
Streitwertgrenze bei vermogensrechtlichen Zivilrechtsstreitigkeiten in Verbin-
dung mit der streitwertunabhingigen Moglichkeit der Uberpriifung von
Grundsatzfragen als vertretbar (Art. 70 E-BGG)'®2. Die Zugangsbeschréankungen
im Bereich der Bagatellstrafsachen (Art. 74 E-BGG) stufte er dagegen als prob-

lematisch ein®®3.

Prima vista dirften diese Rechtsschutzdefizite durch die Verfassungsbeschwerde
beseitigt worden sein. Rechtsschutzbedenken wurden in ersten Rickmeldungen
aus den Bundesgerichten gegeniiber der Kontrolle von Entscheidungen des Bun-

164

desverwaltungsgerichts geaussert Fur eine volistandige Beurteilung gilt es

aber weitere Stellungnahmen aus der Praxis abzuwarten.

Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege im Bund

Mit der Einrichtung des Bundesverwaltungsgerichts wurden die bisherigen eidge-
ndssischen Rekurs- und Schiedskommissionen sowie das verwaltungsinterne Be-

schwerdeverfahren abgeschafft®.

Durch die Einschaltung des Bundesverwal-
tungsgerichts sollte der Verfahrensgang nicht verlangert werden. Um die Situati-
on der Rechtssuchenden nicht zu verschlechtern, wurde dem Bundesverwal-

tungsgericht volle Kognition, d.h. umfassende Prifungsmadglichkeiten bezlglich

159

KIENER/KUHN, 148. Differenzierter hierzu KOLLER/AUER, 470 f.
Vgl. MOSIMANN, Fn. 11.
RASELLI, Beschwerde, 5.

RASELLI verwies jedoch immerhin auf die Unsicherheit bezlglich der kiinftigen bundesgerichtlichen Ausle-
gung des Begriffs der Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung (Beschwerde, 5).

RASELLI, Beschwerde, 4 f.
Vgl. oben Rz. 51 f.

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 das Beschwerdeverfahren im Bundespersonalrecht (vgl. Art. 35
Abs. 1 BPG i.V.m. Art. 110 BPV).
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Rechtslage, Sachverhalt und Angemessenheit der angefochtenen Verfligung,
eingeraumt (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG)?*®°.

In der Lehre sowie in ersten Rickmeldungen aus den Gerichten mehren sich
Zweifel an der Richtigkeit dieser Entscheidung®®’. Bedenken bestehen insbeson-
dere beziglich der Effektivitdt des Rechtsschutzes, da dem Bundesverwaltungs-
gericht zwar volle Kognition zukommt, aber es diese "mangels Fachkenntnissen

1168

nicht ausiubt bzw. nicht ausiben kann . Diese Kritik ist unseres Erachtens

ernst zu nehmen und fir die weiteren Untersuchungen im Auge zu behalten.

FAZIT

Im Sinne einer ersten provisorischen Einschatzung lasst sich festhalten, dass die
neue Bundesrechtspflege keine eklatanten Rechtsschutzliicken offen gelassen
oder gar geschaffen hat. In Lehre, Rechtsprechung und ersten Rickmeldungen
aus der Praxis finden sich keine Bereiche, die Ubereinstimmend und mit entspre-
chendem Nachdruck kritisiert werden. Dies deckt sich auch mit dem persoénlichen

Eindruck der Verfasser.

Nach Ansicht der Verfasser verdienen aber verschiedene Teilbereiche eine ver-
tiefte Untersuchung. So erscheint etwa der Ersatz der verwaltungsinternen Kon-
trolle durch das Bundesverwaltungsgericht nicht restlos gegliickt*®®. Kritisiert
werden auch die zentralen Bestimmungen von Streitwertgrenze und "Grundsatz-
fragen" sowie die Konzeption von Art. 83 BGG insgesamt. Im Auge zu behalten
ist unseres Erachtens die Last durch RlUge- und Begrindungspflichten, auch

wenn diesbezlglich noch keine verlasslichen Aussagen gemacht werden kdnnen.

Uberraschend deutlich ist in ersten Stellungnahmen die Kritik an Art. 190 BV
ausgefallen. Auch wenn diese Rechtsschutzbegrenzung verfassungsrechtlich vor-
gegeben ist, erscheinen vertiefte Uberlegungen zu Art. 190 BV im Lichte der

neuen Bundesrechtspflege mindestens prifenswert.
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168

169

Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4256; KNEUBUHLER, 304 f., 314 ff.; KOLLER, Bundesrechtspflege, 73 f.;
MARTI, Verwaltungsrechtspflege, 410.

FELLER/MULLER, 442 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1740; MARTI, Verwaltungsrechtspflege, 410; GEORG
MULLER, Verwaltungsgerichte, 344; MARKUS MULLER, Rechtsweggarantie, 179 ff., 190 f.

Rohdatenpapier I, 6.

Vgl. dazu oben Ziff. IV. Ill. c.
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Mit Blick auf die einzelnen Sachbereiche fallen Bedenken im Asyl- und Auslan-
derbereich auf. Kritik findet sich auch im Sozialversicherungsrecht (Kognition).
Vertiefte Betrachtung verdient unseres Erachtens der Bereich der inneren und
ausseren Sicherheit, insbesondere im Zusammenhang mit den notrechtsahnli-
chen Interventionen. Eine punktuelle Licke besteht schliesslich im Bereich ge-

samtschweizerischer Abstimmungen.
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