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I .  E INL E I TUNG *  

1 Die vorliegende Untersuchung ist ein Teilprojekt der vom Bundesamt für Justiz 

durchgeführten Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege. Sie 

untersucht, ob und wenn ja wo nach der Revision der Bundesrechtspflege 

Rechtsschutzlücken bestehen. 

2 Die Untersuchung basiert schwergewichtig auf einer Auswertung juristischer Leh-

re und Praxis. Berücksichtigt werden auch politische Vorstösse und soweit vor-

handen empirische Daten aus Befragungen. Die in der Untersuchung verwende-

ten Daten stammen aus den Erhebungen und Auswertungen durch die Studie In-

terface von Andreas Lienhard, Stefan Rieder, Martin Killias, Christof Schwenkel, 

Sophie Nunweiler und Andreas Müller. Berücksichtigt wurden auch deren Zwi-

schenberichte vom 2. Februar 2010 und vom 1. Oktober 20121. 

3 Ein erster Zwischenbericht wurde am 23. Februar 2010 mit dem Bundesamt für 

Justiz und der Begleitgruppe zum Projekt diskutiert. Der Entwurf des Schlussbe-

richts wurde in einer Sitzung mit der Begleitgruppe am 24. Januar 2013 bespro-

chen und anschliessend in die vorliegende Form gebracht. Der vorliegende Text 

basiert auf dem Zwischenbericht. Für den Schlussbericht wurde der Text aktuali-

siert und im Bereich der einzelnen Rechtsschutzbegrenzungen erweitert.  

                                           
*  Frau lic.iur. Simone Wälle-Bär und Frau lic.iur. Iris Binder, Assistentinnen am Lehrstuhl Uhlmann, dan-

ken wir bestens für ihre kompetente Mithilfe. Herrn lic.iur. Florian Fleischmann, Assistent am Lehrstuhl 
Uhlmann, danken wir für die formelle Durchsicht. 

1  Die Verfasser der vorliegenden Untersuchung konnten dabei auf die gestellten Fragen Einfluss nehmen. 
Dafür danken sie dem Team von Interface bestens, ebenso für die freundliche Aufbereitung der Rohda-
ten. 
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I I .  RECHTSSCHUTZ  UND  R ECHTSSCHUTZLÜCKEN  

1.  Rechtsschutz: Begriff und Grundlagen 

a) Allgemeine Begriffsumschreibung 

4 Rechtsschutz ist eine notwendige Bedingung des Rechtsstaats2. Recht und 

Rechtsschutz sind untrennbar miteinander verbunden3, da Rechte ohne Rechts-

schutz vielfach wirkungslos bleiben. Rechte müssen gewährleistet werden, und 

zwar sowohl im Verhältnis zwischen Privaten wie auch im Verhältnis zwischen 

Privaten und Staat4. Rechtsschutz beantwortet die Frage, wie Recht gesprochen 

wird, Rechte durchgesetzt und Rechtsverstösse sanktioniert werden. Rechts-

schutz bedeutet das Verfahren zur Rechtsdurchsetzung im weitesten Sinn5. In 

qualifizierter Form wird Rechtsschutz durch Gerichte gewährleistet6. 

b) Verfassungsrechtliche Grundlagen 

5 Vor Inkrafttreten der Bundesverfassung von 1999 prägte die verfassungsgericht-

liche Praxis das rechtsstaatlich gebotene Verfahren. Das Bundesgericht berief 

sich dabei schwergewichtig auf den (materiellen) Gleichheitssatz sowie auf inter-

nationale Verpflichtungen, namentlich Art. 6 EMRK7. Heute widmet die Bundes-

verfassung dem Verfahrensrecht erhebliche Aufmerksamkeit. Zu erwähnen ist an 

erster Stelle Art. 29a BV, welcher unter dem Titel "Rechtsweggarantie" jeder 

Person bei Rechtsstreitigkeiten einen Anspruch auf Beurteilung durch eine rich-

terliche Behörde zusichert. Art. 29 BV sieht allgemeine Verfahrensgarantien vor, 

statuiert mithin allgemein ein "faires Verfahren". Für gerichtliche Verfahren all-

gemein (Art. 30 BV), für den Fall des Freiheitsentzugs (Art. 31 BV) sowie für das 

Strafverfahren (Art. 32 BV) sieht die Bundesverfassung qualifizierten Schutz vor. 

Das genaue Verhältnis dieser Bestimmungen zueinander, insbesondere das Ver-

hältnis von Art. 29a BV (Rechtsweggarantie) zu den übrigen Verfahrensgaran-

                                           
2  Vgl. GRIFFEL, § 27 N 3; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, N 9. 

3  HANGARTNER, 131. 

4  GRIFFEL, § 27 N 2. 

5  Vgl. GRIFFEL, § 27 N 2; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, N 9. 

6  Vgl. GRIFFEL, § 27 N 2. Siehe dazu auch unten Ziff. II. 2. b. 

7  Vgl. zur Entstehungsgeschichte der verfassungsmässigen Verfahrensgarantien 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; MÜLLER/SCHEFER, 817. 
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tien, kann vorliegend offen gelassen werden8. Klar ist, dass die Verfahrensbe-

stimmungen in ihrer Gesamtheit möglicherweise individualrechtlich, mindestens 

aber konstitutiv-institutionell eine Justizgewährleistungspflicht beinhalten9. Diese 

Justizgewährleistungspflicht bildet den Kern rechtsstaatlich gebotenen Rechts-

schutzes. 

6 Die Justizgewährleistungspflicht wird in der Schweizerischen Bundesverfassung 

durch die Bestimmungen über das Bundesgericht und andere richterliche Behör-

den in Art. 188 ff. BV ergänzt. Zu erwähnen ist insbesondere Art. 191 BV, wo-

nach das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht gewährleistet (Art. 191 Abs. 1 

BV). Das Gesetz kann für Streitigkeiten ohne Rechtsfrage mit grundsätzlicher 

Bedeutung Streitwertgrenzen einrichten, für bestimmte Sachgebiete den Zugang 

zum Bundesgericht ausschliessen sowie für offensichtlich unbegründete Be-

schwerden ein vereinfachtes Verfahren vorsehen (Art. 191 Abs. 2-4 BV)10. Be-

kräftigt wird in Art. 191c BV die Unabhängigkeit der richterlichen Behörden des 

Bundesgerichts, weiterer richterlicher Behörden des Bundes (Art. 191a BV) sowie 

der richterlichen Behörden der Kantone (Art. 191b BV)11. Eine Begrenzung rich-

terlicher Zuständigkeit besteht für Akte der Bundesversammlung und des Bun-

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

7 Neben der verfassungsrechtlichen Regelung sind die völkerrechtlichen Gewähr-

leistungen, d.h. vor allem Art. 5 und 6 EMRK, Art. 13 EMRK sowie Art. 14 Abs. 1 

UNO-Pakt II, in den Hintergrund getreten12. Zu erwähnen ist immerhin, dass bei 

der Berufung auf die EMRK der Vorbehalt von Art. 190 BV (Massgeblichkeit von 

Bundesgesetzen) zumindest nicht in der gleichen Weise wirksam wird wie bei ei-

nem potentiellen Konflikt zwischen Bundesgesetzgebung und Verfassungsrecht13. 

                                           
8  Vgl. dazu ausführlich SCHAUB, 1128 ff. 

9  So zu Art. 29a BV das Bundesgericht im Urteil vom 7. Juni 2007 2P.112/2005 E. 3.2; zurückhaltender 
KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6. 

10  Vgl. dazu unten Rz. 4, 16 ff., 31 f., 47 ff., 75 ff.  

11  Zur Anwendbarkeit von Art. 191c BV - neben Art. 30 Abs. 1 BV – auf kantonale Behörden vgl. STEIN-
MANN, St. Galler Kommentar zu Art. 191c BV, Rz. 2. 

12  Zu diesen Bestimmungen vgl. GRABENWARTER/PABEL, § 21, Rz. 1 ff., § 24, Rz. 2 ff. und 166 ff. Im Einzel-
nen bestehen durchaus Unterschiede (vgl. etwa zur Gewährleistung einer mündlichen Verhandlung im 
Vergleich zwischen EMRK und Bundesverfassung MÜLLER/SCHEFER, 869 f.; BGE 134 I 140, 146 ff.). 

13  Vgl. HANGARTNER, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 32; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 1654 f.; aus der 
jüngeren bundesgerichtlichen Rechtsprechung vgl. BGE 136 II 241, 255; BGE 128 IV 201, 205 f.; BGE 
128 III 113, 116 sowie BGE 125 II 417, 424 ff. (Propagandamaterial PKK), wonach im Konfliktfall "das 
Völkerrecht prinzipiell dem Landesrecht vor[geht], insbesondere wenn die völkerrechtliche Norm dem 
Schutz der Menschenrechte dient." Unklar ist jedoch, inwieweit das Bundesgericht weiterhin an der 
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Entsprechend haben die in der EMRK gewährleisteten Rechte eine gewisse pro-

zessuale Bedeutung14. 

8 Prozessuale Gewährleistungen ergeben sich teilweise auch aus materiellen 

Rechtsansprüchen, welche für ihre effektive Durchsetzung ein bestimmtes Ver-

fahren beanspruchen. Das Bundesgericht hat schon unter der alten Bundesver-

fassung bei gewissen Grundrechtsverletzungen den Kreis anfechtbarer Be-

schwerdeobjekte erweitert, um dem materiellen Grundrecht zum Durchbruch zu 

verhelfen15. 

9 Der Vollständigkeit halber sei erwähnt, dass verschiedene neuere Kantonsverfas-

sungen ebenfalls Verfahrensrechte und Justizgewährleistungsverpflichtungen 

festgeschrieben haben16. 

2.  Rechtsschutz: Elemente und Abgrenzungen 

a) Individueller Rechtsschutz 

10 Die stark individualrechtlich ausgerichtete Konzeption der Verfahrensgarantien 

der schweizerischen Bundesverfassung17 darf nicht zur Täuschung verleiten, dass 

Rechtsschutz nur dem oder der einzelnen Betroffenen dient. Die Gewährleistung 

von Rechtsschutz erfüllt vielmehr zentrale staatsrechtliche Funktionen. Die rich-

tige Anwendung des Rechts ist ungeachtet der Betroffenheit von Privaten ein 

Grundanliegen des Rechtsstaats und mithin Selbstzweck18. Rechtsschutz dient 

auch der Kontrolle der Tätigkeit untergeordneter Instanzen, dies sowohl hierar-

chisch in der verwaltungsinternen Rechtspflege oder zwischen oberen und unte-

ren Gerichten als auch im föderalen Verhältnis zwischen Bund und Kantonen19. 

Im Verhältnis zwischen Legislative und Exekutive einerseits sowie Gerichten an-

                                                                                                                                

Schubert-Praxis festhalten will oder nicht (HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1926 f.; BIAGGINI, Staatsrecht, § 9 N 
34 f.; BGE 136 III 168, 172 f.). 

14  Zur fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit für Bundesgesetze vgl. auch unten Rz. 104 ff. 

15  Vgl. unten Fn. 70. 

16  Vgl. nur Art. 29 ff. der Verfassung des Kantons Freiburg vom 16. Mai 2004 (SGF 10.1); Art. 17 f. der 
Verfassung des Kantons Schaffhausen vom 17. Juni 2002 (SHR 101); Art. 18 und 73 ff. der Verfassung 
des Kantons Zürich vom 27. Februar 2005 (LS 101). 

17  Das Verfahrensrecht allgemein ist auf Individualrechtsschutz ausgerichtet (vgl. KIENER/RÜTSCHE/KUHN, 
N 29: "Rechtsschutz [ist] auf das Individuum – und nicht die Allgemeinheit – ausgerichtet.") 

18  GRIFFEL, § 27 N 3. 

19  Zu letzterem vgl. BIAGGINI, Bundesstaat, 191 ff. 
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dererseits prägen Rechtsschutzzuständigkeiten die Gewaltenteilung resp. die 

Gewaltenhemmung zwischen legislativer, exekutiver und judikativer Gewalt20.  

11 Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung steht der Individualrechtsschutz im 

Vordergrund. Ihr Blick ist auf Rechtsschutzfragen aus der Sicht des Recht su-

chenden Individuums gerichtet, dies einerseits aus Kapazitätsgründen, anderer-

seits aus der Überlegung, dass Individualrechtsschutz den Kern von Rechts-

schutzanliegen darstellt und sich aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen 

präziser erfassen lässt als andere Rechtsschutzerwartungen und -funktionen.  

12 Die weiteren staatsrechtlichen Zusammenhänge von Rechtsschutz sind für die 

vorliegende Untersuchung aber durchaus relevant. Insbesondere sind sie bei der 

Begrenzung des Individualrechtsschutzes21 zu untersuchen. Sie beeinflussen 

auch die Auslegung und das Verständnis der Prozessgesetze. So finden sich im 

BGG beispielsweise verschiedene Streitwertgrenzen, welche den Rechtsschutz 

zwar begrenzen22, aber ihrerseits durch die Gegenausnahme der "Grundsatzfra-

ge" (hier und im Folgenden kurz für: "Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu-

tung") relativiert werden. Ein auf Individualrechtsschutz ausgerichtetes Ver-

ständnis der Bundesrechtspflege bejaht eine "Grundsatzfrage" primär bei ele-

mentaren Rechts- und Rechtsschutzverletzungen. Eine Betrachtungsweise, wel-

che in erster Linie die Funktion des Bundesgerichts für eine einheitliche Recht-

sprechung betont, nimmt demgegenüber eine Grundsatzfrage auch dort an, wo 

sich eine neue präjudiziell relevante Frage stellt oder untere Gerichte von der 

Rechtsprechung des Bundesgerichts bewusst abweichen23. Eine einseitig auf in-

dividuellen Rechtsschutz ausgerichtete Betrachtungsweise übergeht diese Zu-

sammenhänge. 

 Individueller Rechtsschutz ist somit durchaus im Kontext weiterer Rechtsschutz-

anliegen zu analysieren. Die vorliegende Untersuchung kann und soll aber nicht 

eine Abhandlung über alle möglichen Rechtsschutzanliegen darstellen. 

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

onen von Rechtsschutz ausserhalb des Individualrechtsschutzes letztlich den 

                                           
20  Vgl. nur HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1418 f. 

21  Vgl. Rz. 28 ff. 

22  Art. 74 und Art. 85 BGG. 

23  Vgl. zum Begriff der Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung BEYELER; KISS/KOLLER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 191 BV, Rz. 15 ff.; REETZ, 30 f.; BSK BGG-RUDIN, Art. 74 N 31 ff. und Art. 85 N 24 ff.; 
SPÜHLER/DOLGE/VOCK, Art. 74 N 5 ff.; ausführlich MÜNCH/LUCZAK, Bundesgericht, N 2.19 ff.; vgl. als An-
wendungsbeispiel BGE 138 I 143, 147; siehe auch unter Rz. 52. 
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Rechtsunterworfenen dienen sollen. Beispielsweise ist eine durch das Bundesge-

richt gewährleistete einheitliche Rechtsprechung in diesem Sinne kein Selbst-

zweck, sondern stärkt die Rechtssicherheit auf der Ebene der unteren Gerichte, 

welche ihrerseits für die Rechtsunterworfenen von grosser Bedeutung sind. 

b) Gerichtlicher Rechtsschutz 

14 Art. 29a BV ist auf gerichtlichen Rechtsschutz ausgerichtet, dies etwa im Gegen-

satz zu Art. 13 EMRK24. Auch die Revision der Bundesrechtspflege befasste sich 

schwergewichtig mit dem gerichtlichen Rechtsschutz, wurden doch darin die Zu-

ständigkeiten des Bundesgerichts, des Bundesstrafgerichts und des Bundesver-

waltungsgerichts geregelt. Entsprechend konzentriert sich auch die vorliegende 

Untersuchung auf den gerichtlichen Rechtsschutz. 

15 Zu beachten ist immerhin, dass gerichtlicher Rechtsschutz und nicht-gerichtlicher 

Rechtsschutz in einem engen Verhältnis stehen. So hat beispielsweise die weit-

gehende Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege im Bund Auswirkun-

gen auf den gerichtlichen Rechtsschutz, namentlich auf den Bedarf an Sachver-

halts- und Rechtskontrolle durch die Gerichte25. Zudem ist zu erwähnen, dass in 

der Bundesrechtspflege Änderungen erfolgt sind, welche für den nicht-

gerichtlichen Rechtsschutz von Bedeutung sind. Zu nennen ist beispielsweise 

Art. 25a VwVG, welcher im Bundesverwaltungsrecht den Rechtsschutz gegen 

Realakte regelt26.  

c) Richterlicher und höchstrichterlicher Rechtsschutz 

16 Die Rechtsweggarantie in Art. 29a BV ist ausgerichtet auf richterlichen Rechts-

schutz; eine Differenzierung zwischen richterlichem und höchstrichterlichem 

Rechtsschutz nimmt Art. 29a BV nicht vor. Die Rechtsweggarantie verlangt 

grundsätzlich nur eine einmalige Sachverhalts- und Rechtskontrolle, und zwar 

von einem Gericht auf beliebiger Stufe der Gerichtsorganisation. Ein gestuftes 

Rechtsschutzverfahren oder Rechtsschutz durch ein oberes oder höchstes Ge-

richt ist unter Art. 29a BV nicht gefordert27.  

                                           
24  Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 29a N 2; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6; GRABENWAR-

TER/PABEL, § 24, Rz. 173; BGE 130 I 388, 395. 

25  Vgl. zu dieser Problematik unten Rz. 54 ff. 

26  Vgl. zu dieser Bestimmung unten Rz. 44 ff. 

27  Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 29a N 7 f.; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 15; KIE-
NER/RÜTSCHE/KUHN, N 202. 
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Unter den Verfahrensgarantien im Grundrechtsteil ist immerhin Art. 32 Abs. 3 BV 

zu erwähnen. Gemäss dieser Bestimmung hat jede verurteilte Person das Recht, 

das Urteil von einem höheren Gericht prüfen zu lassen28. 

17 Die Bestimmungen über den höchstrichterlichen Rechtsschutz auf Verfassungs-

stufe finden sich in Art. 188 ff. BV29. Sie sind mit gewissen Unsicherheiten behaf-

tet. 

 Einschlägig ist die an den Gesetzgeber gerichtete Bestimmung von Art. 191 BV 

(Zugang zum Bundesgericht). Art. 191 Abs. 1 BV statuiert einen Grundsatz be-

treffend Zugang zum Bundesgericht, während Art. 191 Abs. 2-4 BV einzelne Ein-

schränkungsmöglichkeiten regeln. Mindestens für sich allein gelesen erscheint 

die Formulierung von Art. 191 Abs. 1 BV30 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 höchsten Gericht gewährleisten muss. Entspre-

chend erscheinen auch die Äusserungen in der Lehre nicht deckungsgleich, auch 

wenn diese Differenzen kaum thematisiert werden31. Einerseits wird vorgebracht, 

bei Art. 191 Abs. 1 BV handle es sich "um einen Auftrag an den Gesetzgeber, 

nicht aber um einen (direkt anwendbaren) individualrechtlichen Anspruch"32. An-

dererseits wird von einer "grundsätzlichen Garantie des Zugangs zum Bundesge-

richt auf Verfassungsstufe" gesprochen33. 

 Die praktische Tragweite von Art. 191 BV lässt sich aufgrund dessen Entste-

hungsgeschichte34 und vor allem mit Blick auf Art. 191 Abs. 2-4 BV erschliessen. 

Für Streitigkeiten, die keine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung betref-

fen, kann eine Streitwertgrenze vorgesehen werden (Abs. 2)35; für bestimmte 

Sachgebiete kann das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht ausschliessen und 

                                           
28  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. 

29  Vgl. oben Rz. 6. 

30  "Das Gesetz gewährleistet den Zugang zum Bundesgericht." 

31  Vgl. immerhin MÜLLER/SCHEFER, 907. 

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

33  AESCHLIMANN, 398 (Hervorhebung nur hier). 

34  KISS/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 1 ff. 

35  KISS/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 12 ff.; vgl. auch Art. 74 und Art. 85 BGG. 
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für offensichtlich unbegründete Beschwerden kann ein vereinfachtes Verfahren 

vorgesehen werden (Abs. 3 und 4)36. 

 Es bleibt aber eine Differenz in der Konzeption und in den Erwartungen an die 

Umsetzung von Art. 191 BV. Es macht einen Unterschied, ob Gesetzgeber und 

Bundesgericht bloss ausnahmsweise den Zugang zum Bundesgericht beschrän-

ken können oder ob sie zu Erlass und Konkretisierung einer ihnen angemessen 

erscheinenden Zugangsregelung aufgerufen sind. Der dogmatische Zugang ist 

jeweils unterschiedlich. Dies zeigt sich für den Gesetzgeber etwa bei der Frage, 

in welchem Umfang er "bestimmte Sachgebiete" (Abs. 3) von der Zuständigkeit 

des Bundesgerichts ausschliessen kann37. Für das Bundesgericht ist das Ver-

ständnis von Art. 191 BV etwa ausschlaggebend bei der Auslegung des Begriffs 

der "Grundsatzfrage" gemäss BGG (insb. Art. 74, 83, 85 BGG). 

18 Vorliegend werden Rechtsschutzlücken in erster Linie als Lücken im Individual-

rechtsschutz verstanden38. Individualrechtsschutz wird schwergewichtig von un-

teren Gerichten gewährleistet; teilweise wird die Auffassung geäussert, dass 

ausreichender "Verfassungsschutz" ohne weiteres von oberen kantonalen Gerich-

ten gewährleistet werden könne39. Von einer Gleichwertigkeit von richterlichem 

und höchstrichterlichem Rechtsschutz geht implizit auch Art. 29a BV aus; aus 

der Rechtsweggarantie lässt sich kein Anspruch auf höchstrichterlichen Rechts-

schutz ableiten40.  

Dessen ungeachtet erfüllt aber auch das Bundesgericht im Bereich des individu-

ellen Rechtsschutzes wichtige Funktionen41. Neben Rechtsschutz im Einzelfall 

                                           
36  KISS/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 22 ff. und 30 ff.; vgl. auch Art. 73, Art. 79, 

Art. 83 und Art 108 f. BGG. 

37  Vgl. dazu ausführlich KISS/KOLLER, St. Galler Kommentar zu Art. 191 BV, Rz. 22 ff.; unten Rz. 54 ff. 

38  Vgl. oben Rz. 10 ff. 

39  Vgl. in diese Richtung KOLLER, Bundesrechtspflege, 79; MISIC, N 39 ff. insbes. N 43; vgl. dazu auch KIE-
NER/KUHN, 148. 

40  Vgl. oben Rz. 16. 

41  Die Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege nennt als Hauptaufgaben des Bundesgerichts die 
Gewährung von Rechtsschutz im konkreten Fall, das Sicherstellen einer einheitlichen Rechtsanwendung 
in der gesamten Schweiz sowie die Rechtsfortbildung (Botschaft Bundesrechtspflege, 4214). Die Lehre 
hat verschiedentlich den Vorrang der beiden letzteren Aufgaben, Wahrung der Rechtseinheit und Weiter-
entwicklung des Rechts, betont (KISS, Willkürbeschwerde, 45; KOLLER/AUER, 477; PETER ALEXANDER MÜL-

LER, 425 f.; NOVIER, 524; UHLMANN, Willkürverbot, 423). TSCHANNEN (Staatsrecht, § 40 N 7 f.) 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 HÄFELIN/HALLER/KELLER (Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zü-
rich/Basel/Genf 2008, N 1929, in der neusten Auflage so nicht mehr ausgeführt) und BIAGGINI (Komm. 
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prägt das Bundesgericht den individuellen Schutz in zukünftigen Fällen. Es mag 

auch sein, dass ein Entscheid des höchsten Gerichts im Einzelfall den Rechtsfrie-

den mehr stärkt als es ein "unteres" Gericht tun könnte. 

Weitergehend als die unteren Gerichte dient die Rechtsprechung des Bundesge-

richts den über den Einzelfall hinausgehenden Anliegen der Rechtssicherheit, der 

Rechtsfortbildung und der Vermeidung uneinheitlicher Auslegung und Anwen-

dung des Bundesrechts42 – Anliegen, welche ihrerseits wiederum auf den indivi-

duellen Rechtsschutz zurückwirken, wenn etwa der Rechtsschutz in den Kanto-

nen durch eine einheitliche Praxis des Bundesgerichts begünstigt wird43. 

 Aus unserer Sicht muss in jedem Fall die Differenzierung von richterlichem und 

höchstrichterlichem Rechtsschutz für die Suche nach Rechtsschutzlücken im Au-

ge behalten werden. Rechtsschutzbegrenzungen, die gerichtlichen Rechtsschutz 

insgesamt ausschliessen, müssen einer substantiell höheren Rechtfertigung 

standhalten als Begrenzungen, die "nur" den Zugang zum Bundesgericht ver-

sperren. Wo das Bundesgericht nicht zuständig ist, muss reflektiert werden, ob 

der vorinstanzliche Rechtsschutz besonders geeignet oder ungeeignet erscheint. 

d) Effektiver Rechtsschutz 

19 Die Ausrichtung von Rechtsschutz auf die Durchsetzung des materiellen Rechts 

lässt es selbstverständlich erscheinen, dass Rechtsschutz nicht nur auf dem Pa-

pier bestehen darf, sondern wirksam zur Rechtsverwirklichung beiträgt44. Effek-

tiver Rechtsschutz ist eine Forderung der Rechtsordnung; sie ist ein rechtliches 

Gebot45. Effektiver Rechtsschutz wird teilweise gar als "Leitmotiv" von Art. 29a 

BV bezeichnet46. Gewisse formale Sicherungen sind dazu in Art. 29, Art. 30, 

Art. 31 und Art. 32 BV angelegt. 

                                                                                                                                

BV, Art. 188 N 4) zählen den Schutz der Verfassung zu den Hauptaufgaben des Bundesgerichts. Sowohl 
in HÄFELIN/HALLER/KELLER (7. Aufl., N. 1735, 1741 und 1744 f.) als auch bei BIAGGINI (Komm. BV, Art. 188 
N 4) werden die verschiedenen Aufgaben des Bundesgerichts aufgezählt, ohne dass einzelne als prioritär 
gegenüber anderen eingestuft werden. Aus der Sicht des Bundesgerichts vgl. AESCHLIMANN, 410 ff. 

42  Vgl. vorstehend Fn. 41. 

43  Nach RASELLI, Justizreform, 429, beinhaltet Rechtsschutz (generell) die Garantie, dass Bundesrecht ein-
heitlich angewendet werde. Diese Aussage erscheint uns indessen mindestens diskutabel. 

44  Vgl. KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 200. 

45  Vgl. KÄLIN, 55; KISS, Rechtsweggarantie, 293; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 9; MARKUS 

MÜLLER, Rechtsweggarantie, 167; MÜLLER/SCHEFER, 909 und 915 f.; SCHAUB, 1128; TOPHINKE, 92, WALD-

MANN, 750 f.; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 200. 

46  SCHAUB, 1128. 
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20 Unter "effektivem Rechtsschutz" (Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz) wird vom deut-

schen Bundesverfassungsgericht gefordert, "dass der Einzelne seine Rechte auch 

tatsächlich wirksam durchsetzen kann und die Folgen staatlicher Eingriffe im Re-

gelfall nicht ohne fachgerichtliche Prüfung zu tragen hat"47. Effektiver Rechts-

schutz wird dabei für jede Instanz gefordert, welche durch das Gesetz vorgese-

hen ist. Die zuständige Instanz darf das entsprechende Rechtsmittel nicht inef-

fektiv machen und die Beschwerdeführerin oder den Beschwerdeführer leer lau-

fen lassen48. 

 Dass auch in der Schweiz Rechtsschutz effektiv sein muss, ist unbestritten49; der 

Begriff wird in allgemeiner Form aber wenig diskutiert. Das Erfordernis effektiven 

Rechtsschutzes ist aber wesentlich, weil es über Art. 29a BV insofern hinausgeht, 

als eine Rechtsmittelinstanz ihr Ungenügen nicht unter Hinweis auf effektiven 

gerichtlichen Rechtsschutz vor der Vorinstanz rechtfertigen kann. Effektiver 

Rechtsschutz muss durch erstinstanzliche Gerichte, obere Gerichte und das Bun-

desgericht gewährleistet werden. 

21 Prozessgesetze können so ausgestaltet sein, dass Zweifel aufkommen, ob das 

Verfahren wirksamen Rechtsschutz bietet50. Dies ist aber nicht nur eine Frage 

der rechtlichen Ausgestaltung, sondern auch eine Frage der Handhabung in der 

Praxis. Ob ein Verfahren zu teuer oder zu kompliziert ist, übermässig lange dau-

ert oder sonst die Beschwerdeführerin oder der Beschwerdeführer von der Ein-

reichung des entsprechenden Rechtsmittels abgehalten wird, muss massgeblich 

im Lichte der Rückmeldungen der Betroffenen untersucht werden. 

                                           
47  BVerfGE 96, 27 ff., 39. Vgl. zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz gestützt auf Art. 19 Abs. 4 GG 

etwa HOFMANN, GG Kommentar, Art. 19 N 29 ff.; SACHS, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 19 N 143 ff. Im 
Geltungsbereich der EMRK verlangt bereits Art. 13 eine wirksame Beschwerde, vgl. dazu etwa GRABEN-

WARTER/PABEL, § 24, Rz. 166 ff., insb. 179 ff. Zum Begriff des wirksamen Rechtsschutzes in Art. 77 
Abs. 1 KV ZH vgl. HÄNER, Kommentar zur Zürcher Kantonsverfassung, Art. 77 N. 1 ff. insbes. N 7 f., wo 
verlangt wird, dass die im Verfahrensrecht vorgesehenen Rechtsmittel tatsächlich offen stehen, die 
Rechtsmittelinstanz unabhängig ist, ein faires Verfahren stattfindet und ein allfälliges Obsiegen der Be-
schwerdeführer Folgen hat und nicht bloss Empfehlungen abgegeben werden. 

48   BVerfGE 96, 27 ff., 39. 

49  Vgl. oben Fn. 45. 

50  Vgl. unten Rz. 33 ff. 
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3.  Rechtsschutzlücken und Rechtsschutzbegrenzungen 

a) Rechtsschutzlücken gemäss der Botschaft zur neuen Bundesrechtspflege 

22 Der Begriff der Rechtsschutzlücke (oder auch des Rechtsschutzdefizits) wurde 

bereits in der Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Fe-

bruar 200151 verwendet. Neben Schwachstellen der damaligen Bundesrechts-

pflege, der Überlastung des Bundesgerichts und des Eidgenössischen Versiche-

rungsgerichts sowie dem komplizierten Rechtsmittelsystem machte der Bundes-

rat Lücken im Rechtsschutz sowie überholte Rechtspflegekompetenzen des Bun-

desrates aus52. Lücken im Rechtsschutz ergaben sich nach Meinung des Bundes-

rates insbesondere mit Blick auf die Einführung der Rechtsweggarantie53. Unab-

hängige Gerichte fehlten aus Sicht des Bundesrates in Bereichen des Bundes-

verwaltungsrechts, in denen der Bundesrat54 oder ein Departement endgültig zu 

entscheiden hatten. Für Verwaltungsakte der Kantone bestand zwar die staats-

rechtliche Beschwerde, welche aber anerkanntermassen keine umfassende 

Sachverhalts- und Rechtskontrolle vor Bundesgericht beinhaltete55. Ebenfalls Re-

formbedarf sah der Bundesrat im Fehlen der Behördenbeschwerde bei der 

staatsrechtlichen Beschwerde, beim Rechtsschutz im Bereich der politischen 

Rechte des Bundes sowie bei der erstinstanzlichen Bundesstrafgerichtsbarkeit. 

Als Rechtsschutzlücke empfand der Bundesrat schliesslich die fehlende Verfas-

sungsgerichtsbarkeit im Bereich der Bundesgesetze. Diese aber sollte mit Blick 

auf die Entscheidung der Eidgenössischen Räte nicht Bestandteil der neuen Bun-

desrechtspflege bilden56.  

23 Der Bundesrat und soweit ersichtlich auch Lehre und Praxis haben für den Begriff 

der Rechtsschutzlücke keine feste dogmatische Umschreibung entwickelt. Es 

rechtfertigt sich deshalb, den Begriff näher zu erläutern. 

                                           
51  BBl 2001 4202 ff. 

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

53  Botschaft Bundesrechtspflege, 4215 f. 

54  Vgl. KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 197. 

55  Botschaft Bundesrechtspflege, 4215. 

56  Botschaft Bundesrechtspflege, 4216; vgl. auch RHINOW, Bundesverfassung, 198 f. sowie RHI-
NOW/SCHEFER, N. 2867 ff. 
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b) Interdependenz zwischen Rechtsschutzanforderungen und Lücken 

24 Rechtsschutzlücken sieht man nicht, sie sind das Negative, welches sich nicht 

direkt abbilden oder umschreiben lässt. Sie sind dort zu finden, wo die vorste-

hend umschriebenen Anforderungen an den verfassungsrechtlich gebotenen 

Rechtsschutz nicht zufriedenstellend eingelöst werden oder aus anderen Gründen 

gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Von einer Rechtsschutzlücke 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) gewährleistet wird. 

c) Begrenzungen und Lücken 

25 Eine Rechtsschutzlücke entsteht nicht schon dadurch, dass in einem bestimmten 

Gebiet Rechtsschutz nicht möglich ist. Mit anderen Worten stellt nicht jede 

Rechtsschutzbegrenzung eine Rechtsschutzlücke dar. Eine solche tritt hauptsäch-

lich dort auf, wo verfassungsrechtliche Anforderungen nicht oder nicht hinrei-

chend umgesetzt werden. Dort aber, wo Rechtsschutz wenig sinnvoll ist oder ei-

ne Rechtsschutzbegrenzung sachlich gerechtfertigt ist, liegt zwar eine Begren-

zung, nicht aber eine Lücke vor.  

26 Demgemäss führt der Weg zur Rechtsschutzlücke über die Rechtsschutzbegren-

zung. Um Rechtsschutzlücken zu finden, müssen die Grenzen und Begrenzungen 

des Rechtsschutzes untersucht werden. 

d) Lücken als ungerechtfertigte Rechtsschutzbegrenzung 

27 In der vorliegenden Arbeit wird es somit darum gehen, nach dem Abstecken der 

verfassungsrechtlichen Anforderungen (vorstehend Ziff. II. 2.) einzelne Rechts-

schutzbegrenzungen zu analysieren (nachfolgend Ziff. III. und IV.). Es wird zu 

untersuchen sein, wo Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechts-

pflege angelegt sind oder von der Praxis entwickelt werden57 und wie sie gege-

benenfalls zu rechtfertigen sind58. Aufgezeigt werden soll, wo nach Meinung der 

Autoren Handlungsbedarf für den Gesetzgeber, allenfalls für die Gerichte, be-

steht. 

  

                                           
57  Vgl. unten Rz. 28 ff., 44 ff. 

58  Vgl. unten Rz. 36 ff. 
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I I I .  RECHTSSCHUTZBEGRENZUNGEN  

1. Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechtspflege 

a) Begriff und Übersicht 

28 Rechtsschutzbegrenzungen stellen den individuellen, effektiven richterlichen 

Rechtsschutz in Frage. Der Begriff der Begrenzung sagt aber noch nichts darüber 

aus, ob die Begrenzung mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen überein-

stimmt oder aus anderen Gründen Handlungsbedarf besteht. Erst der Begriff der 

Rechtsschutzlücke resp. das Fehlen einer Lücke erhält eine solche wertende Aus-

sage.  

29 Rechtsschutzbegrenzungen in der neuen Bundesrechtspflege lassen sich im We-

sentlichen in drei Richtungen ausmachen: Zu untersuchen sind zunächst formale 

Begrenzungen, welche im Wesentlichen mit den üblichen Eintretensvorausset-

zungen zusammenfallen59. Als zweite Kategorie sind Begrenzungen in einzelnen 

Sachbereichen auszumachen, wo richterlicher oder höchstrichterlicher Rechts-

schutz ausgeschlossen ist60. Eine dritte Kategorie von Rechtsschutzbegrenzungen 

besteht aus praktischen Hürden, welche der oder dem Rechtssuchenden bei der 

Anrufung eines Gerichts im Wege stehen61. 

b) Formale Begrenzungen 

30 Zu den formalen Begrenzungen zählen im Wesentlichen die Prozessvorausset-

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

setzungen das Handeln einer anderen Person oder einer Behörde in bestimmten 

Verfahren prüfen kann oder wer welches Recht in welchem Verfahren gegen wen 

durchsetzen kann62. Prozessvoraussetzungen sind keine juristische Selbstver-

ständlichkeit, sondern ein Entscheid über Wesen und Grenzen des Rechtsschut-

zes. So ist beispielsweise im öffentlichen Recht primär rechtsförmliches Handeln 

Gegenstand einer Rechtsmittelkontrolle; das faktische Handeln konnte bis zum 

Inkrafttreten von Art. 25a VwVG auf Bundesebene nur unter bestimmten Vo-

raussetzungen rechtlich geprüft werden. 

                                           
59  Vgl. unten Rz. 30. 

60  Vgl. unten Rz. 31 f. 

61  Vgl. unten Rz. 33 ff. 

62  Vgl. ausführlich zu den Prozessvoraussetzungen RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRÜHL-MOSER, N 1035 ff. 
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c) Begrenzungen in einzelnen Sachbereichen 

31 Von erheblicher Bedeutung sind die Begrenzungen in einzelnen Sachbereichen. 

Solche Begrenzungen sind bereits im Verfassungsrecht angelegt, wenn einerseits 

Art. 29a BV es Bund und Kantonen erlaubt, die Rechtsweggarantie "in Ausnah-

mefällen" einzuschränken (Begrenzung des richterlichen Rechtsschutzes)63. So-

dann sieht Art. 191 Abs. 3 BV vor, dass der Bundesgesetzgeber den Zugang zum 

Bundesgericht in einzelnen "Sachbereichen" ausschliessen kann (Begrenzung des 

höchstrichterlichen Rechtsschutzes). Bei der Umsetzung in der neuen Bundes-

rechtspflege bilden Art. 83 BGG und Art. 32 VGG die wichtigsten Anwendungsfäl-

le. 

32 Zu den sachlichen Begrenzungen können auch die Streitwertgrenzen gezählt 

werden, welche ebenfalls bereits im Verfassungsrecht, nämlich in Art. 191 Abs. 2 

BV, erwähnt werden. Auch hier werden gewisse Streitigkeiten der bundesgericht-

lichen Überprüfung entzogen. Die Rechtsschutzbegrenzung erfolgt aber nicht 

über den ganzen Sachbereich, sondern nur entsprechend dem Streitwert für 

wirtschaftlich unbedeutendere Streitigkeiten. Streitwertgrenzen bilden nach mo-

netären Kriterien schematisierte Rechtsschutzbegrenzungen. 

d) Praktische Begrenzungen 

33 Praktische Begrenzungen bedeuten, dass die oder der Rechtssuchende zwar ein 

Rechtsmittel ergreifen kann, dessen Wirksamkeit und Opportunität aber durch 

praktische Erschwernisse in Frage gestellt ist; sei es, weil das Verfahren zu teuer 

ist, zu lange dauert oder beispielsweise die Rechtssuchenden davon ausgehen, 

dass ihr Verfahren wenig aussichtsreich ist, weil sie an den fachlichen Kompeten-

zen des Gerichts zweifeln. Im Ergebnis geht es um eine Einschränkung oder gar 

Vereitelung des effektiven Rechtsschutzes64. 

34 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 Rechtsanwältin oder einen 

Rechtsanwalt65. Im Gegensatz zur Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angele-

genheiten begrenzt hier der Bundesgesetzgeber die Möglichkeit der selbständi-

gen Prozessführung durch Private. Auch die Kosten von Verfahren werden in ge-

                                           
63  Vgl. dazu KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 205. 

64  Vgl. oben Rz. 19 ff. 

65  Vgl. BSK BGG-MERZ, Art. 40 N 5, 13 ff. 
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wissen Fällen Rechtssuchende davon abhalten, ein Rechtsmittel zu ergreifen. 

Solche Begrenzungen werden vom Gesetzgeber bewusst gesetzt und von den 

Gerichten entsprechend angewendet. 

35 Andere praktische Rechtsschutzbegrenzungen sind vom Gesetzgeber nicht inten-

diert. Wenn ein Rechtsmittelverfahren zu lange dauert oder der dort in Aussicht 

stehende Rechtsschutz für die Betroffenen gar nicht mehr interessant ist, weil 

beispielsweise die Regelung für die Dauer des Prozesses den Sachentscheid 

weitgehend vorwegnimmt, hat das im Gesetz vorgesehene Rechtsmittel sein Ziel 

verfehlt. Erst recht liegt eine ungewollte praktische Begrenzung vor, wenn per-

sönliche oder fachliche Defizite bei Richterinnen oder Richtern die Rechtssuchen-

den von der Ergreifung eines Rechtsmittels abhalten. 

2. Begründung von Rechtsschutzbegrenzungen 

a) Übersicht 

36 Rechtsschutzbegrenzungen können unterschiedliche Funktionen erfüllen. Typi-

scherweise stehen sie in Zusammenhang mit Gewaltenteilung und Föderalismus, 

mit Justiziabilität und Praktikabilität sowie mit der Erhaltung der Funktionalität 

der rechtsprechenden Instanz66. Sie haben je nach Gericht (richterlicher oder 

höchstrichterlicher Schutz) und Verfahren unterschiedliche Bedeutung. 

b) Gewaltenteilung und Föderalismus 

37 Rechtsschutz findet seine inhärente Grenze in der Funktion der Rechtsprechung. 

In Bereichen, wo Gerichte nicht tätig sind oder nicht tätig 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 Betätigungsfeld den 

zu erwartenden Rechtsschutz. 

38 Rechtsschutz steht damit in enger Beziehung zu Fragen der Gewaltenteilung. 

Wenn sich der Verfassungsgeber dafür entscheidet, Bundesgesetze vor Bundes-

gericht für massgebend zu erklären (Art. 190 BV), beantwortet er einerseits eine 

Frage des Machtverhältnisses zwischen Gesetzgeber und Bundesgericht, ande-

rerseits aber auch eine Frage des Rechtsschutzes. Dasselbe gilt für den Ent-

scheid, Akte der Bundesversammlung und des Bundesrats grundsätzlich keiner 

                                           
66  Vgl. zur Funktion von Rechtsschutzbegrenzungen, insbesondere auch im Zusammenhang mit der Will-

kürrechtsprechung des Bundesgerichts, UHLMANN, Willkürverbot, 315 ff., 327 ff. und 379 ff. m.w.H. 
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richterlichen Prüfung zu unterstellen (Art. 189 Abs. 4 BV). Ebenso ist die Aus-

nahmemöglichkeit für Streitigkeiten mit vorwiegend politischem Charakter im 

Bereich der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ein Entscheid im Sinne der Gewal-

tenteilung und des Rechtsschutzes. Rechtsschutzbegrenzungen können damit ih-

re Begründung in einer Austarierung zwischen Parlament bzw. Gesetzgeber, Re-

gierung und Gerichten finden, allenfalls auch im föderalen Verhältnis67.  

c) Justiziabilität und Praktikabilität 

39 Gewisse Fragen werden als nur begrenzt "justiziabel" und damit als ungeeignet 

für die gerichtliche Beurteilung erachtet. Dabei kann es zu Überschneidungen mit 

Gesichtspunkten der Gewaltenteilung und Ausnahmen von der Rechtsweggaran-

tie kommen, muss es aber nicht. So ist etwa die Beurteilung variabler Lohnbe-

standteile dem Bundesverwaltungsgericht grundsätzlich entzogen68, da hier eine 

richterliche Beurteilung letztlich kaum zu mehr Gerechtigkeit führen dürfte69. In 

ähnlicher Weise erscheinen Prüfungsentscheide nur begrenzt justiziabel, weil sich 

bei mündlichen Prüfungen die konkrete Prüfungssituation vor Gericht kaum je 

realistisch rekonstruieren lässt70. 

40 Die Gesichtspunkte der mangelnden Justiziabilität sowie der Praktikabilität sind 

potentiell geeignet, Rechtsschutzbegrenzungen zu begründen; ihr Vorhandensein 

darf aber nicht vorschnell angenommen werden. Insbesondere ist jeweils zu 

überlegen, ob auf eine richterliche Prüfung gänzlich verzichtet oder ob die Prü-

fung nur unter einem begrenzten Blickwinkel durchgeführt werden soll. 

d) Entlastung 

41 Insbesondere vor Bundesgericht ist das Argument der Entlastung zu berücksich-

tigen. Die Überlastung des Bundesgerichts kann seine Funktionen im Bereich der 

                                           
67  Zu letzterem vgl. insbesondere BIAGGINI, Bundesstaat, 191 ff. 

68  Art. 32 Abs. 1 lit. c VGG. 

69  Die Regelung, dass Verfügungen über leistungsabhängige Lohnanteile des Bundespersonals nur mit 
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden können, soweit sie die Gleichstellung 
der Geschlechter betreffen, wurde von der vorberatenden Kommission des Ständerates vorgeschlagen 
und sowohl vom Ständerat (AB 2003 S 865) als auch vom Nationalrat (AB 2004 N 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 überprüft, da diesem diesbezüglich ein recht grosser Ermessensspielraum zukomme (AB S 
2003 872). Ob aus der Schwierigkeit einer Nachprüfung ohne weiteres ein gänzlicher Verzicht auf Nach-
prüfung abzuleiten ist, erscheint mindestens diskutabel; eine Willkürkontrolle durch Gerichte wäre unse-
res Erachtens mindestens zu diskutieren gewesen. 

70  Vgl. nur BGE 106 Ia 1, 2 f.; unten Rz. 94 ff. 
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Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung beeinträchtigen71. Eine 

Entlastung, die im Wesentlichen bewirkt, dass das Gericht eine gewisse Grösse 

nicht überschreitet, dient auch der Einheitlichkeit der Rechtsprechung; für ein 

kleineres Gericht ist es einfacher, eine einheitliche Praxis zu verfolgen, als wenn 

mehrere Kammern ihre Rechtsprechung aufeinander abstimmen müssen. 

Rechtsschutzbegrenzungen können damit auch der Einheitlichkeit und der Quali-

tät der Rechtsprechung dienen. 

42 Die Diskussion um die Entlastung des Bundesgerichts ist damit in erster Linie 

eine Diskussion um die Prioritätensetzung innerhalb sich möglicherweise wider-

sprechender Rechtsschutzanliegen. Die Entlastung des Bundesgerichts ist kein 

Selbstzweck. Sie soll nicht primär Kosten sparen, sondern dem Bundesgericht 

die Konzentration auf die Erfüllung seiner Kernaufgaben ermöglichen72. 

e) Banalität 

43 Die Begründung für eine Rechtsschutzbegrenzung kann auch sein, dass gewisse 

Streitigkeiten schlicht zu banal sind, als dass sie von einem Gericht beurteilt 

werden sollten. Minima non curat praetor73. 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 werden74. In 

der Tat dürfte es dem Ansehen und der Glaubwürdigkeit eines Gerichts schaden, 

wenn sich dieses wiederholt mit Bagatellfällen zu beschäftigen hat. Dies gilt in 

besonderem Masse für das Bundesgericht. 

                                           
71  Vgl. dazu die Ausführungen zur Justizreform in der Botschaft zur neuen Bundesverfassung vom 

20. November 1996 (BBl 1997 I 488 f.). 

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

73  Vgl. zu diesem Grundsatz DETLEF LIEBS, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwörter, 7. Aufl., Darm-
stadt 2007, 134. 

74  In zwei sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten mit jeweils geringem Streitwert (CHF 218.60 bzw. 
105.40.) wies das Bundesgericht darauf hin, dass es den beschwerdeführenden Verwaltungsträgern of-
fen gestanden hätte, sich den Grundsatz "minima non curat praetor" zu eigen zu machen und angesichts 
der geringen Streitsumme von einer Beschwerdeführung abzusehen (BGer, Urteil C.114/06 vom 17. Juli 
2007 E. 3 sowie Urteil 8C_890/2008 vom 15. Juni 2009). Weiter führte das Bundesgericht in einem be-
treibungsrechtlichen Verfahren aus, dass es der schweizerischen Rechtsauffassung widerspreche, einer 
grundsätzlich justiziablen Geldforderung einzig deshalb die Beurteilung zu versagen, weil sie zahlenmäs-
sig zu geringfügig sei. Ein allfälliges Opportunitätsprinzip liege im Zivilprozessrecht grundsätzlich in den 
Händen der Parteien (Dispositionsmaxime). Aufgrund der gesamten Umstände qualifizierte es das Be-
gehren der Beschwerdeführer auf definitive Rechtsöffnung für den Betrag von CHF 1.- im betreffenden 
Fall jedoch als rechtsmissbräuchlich (BGer, Urteil 5A_673/2008 vom 20. November 2008 E. 4).  
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I V .  BEURTE I LUNG  AUSGEWÄHLTER  RECHTSSCHUTZBEGREN -

ZUNGEN  

1. Allgemeine Begrenzungen 

a) Beschwerdeobjekt: Verfügungsfreies Staatshandeln 

44 Im öffentlichen Recht bestimmt das Beschwerdeobjekt den einzuschlagenden 

Prozessweg und damit auch Umfang und Grenzen des Rechtsschutzes75. Ein 

Rechtsschutzdefizit wurde diesbezüglich beim verfügungsfreien Staatshandeln 

ausgemacht76. Der Bundesgesetzgeber korrigierte dieses Defizit mit der Einfü-

gung von Art. 25a VwVG, wonach über Realakte unter bestimmten Vorausset-

zungen eine Feststellungsverfügung verlangt werden kann. Gemeinhin wurde 

diese Ergänzung in der Lehre begrüsst77. Die Diskussion über den Verfügungsbe-

griff – und damit typischerweise über die Gewährung von Rechtsschutz78 – ist 

durch den Erlass von Art. 25a VwVG aber keineswegs abgeschlossen, wie etwa 

ein jüngerer Aufsatz über die "verfahrensfreie Verfügung" zeigt79. Da sich bisher 

erst wenige Entscheidungen mit dieser neuen Bestimmung auseinandergesetzt 

haben, ist eine Einschätzung schwierig80. 

                                           
75  Vgl. KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 331, 362. 

76  KIENER/RÜTSCHE/KUHN, 412; RICHLI betonte in Hinblick auf die Totalrevision der Bundesrechtspflege die 
Notwendigkeit zum Ausbau des Rechtsschutzes bei verfügungsfreiem Staatshandeln (Regelungsdefizit, 
196 ff.). Die Rechtsschutzsituation von durch staatliche Informationen – als Anwendungsfall von verfü-
gungsfreiem Staatshandeln – in Grundrechten Betroffenen beschrieb er als prekär (Informationsmittel, 
168 ff.). TSCHANNEN diskutierte als denkbare Lösungen zur Behebung des Rechtsschutzdefizits im Bereich 
von Realakten die Einkleidung von Realakten in Verfügungsform (Erweiterung des Verfügungsbegriffs), 
die Möglichkeit der Anfechtung von Realakten durch Verwaltungsbeschwerde (Ausweitung des Anfech-
tungsobjekts) sowie die Möglichkeit eines Gesuchs um Erlass einer Verfügung über ergangene Realakte 
(Warnungen, 438 ff.). Dazu auch HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, N 737. 

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

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

79  BICKEL/OESCHGER/STÖCKLI, 593 ff. 

80  Vgl. BVGer, Urteil A-101/2011 vom 7. September 2011 E. 4; BVGer, Urteil A-3144/2008 vom 27. Mai 
2009 E. 13.1 f.; BVGer, Urteil C-4682/2007 vom 13. März 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 VwVG Bezug nehmen: Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern 
22825 vom 2. April 2007; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich VB.2007.00118 vom 
12. Juli 2007. 
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45 Das Gleiche gilt für die Situation der Kantone, welche teilweise ihre Gesetzge-

bung im Sinne der Bundesgesetzgebung angepasst haben81 (oder eine andere 

Form des Rechtsschutzes für verfügungsfreies Staatshandeln vorsehen82), teil-

weise aber auch auf eine Anpassung verzichten. 

 Dort, wo Anpassungen in den Kantonen fehlen, muss zumindest aus dem Blick-

winkel des Bundes die Begrenzung des Rechtsschutzes auf Handeln der Verwal-

tung in Verfügungsform hinterfragt werden. Immerhin dürften die Ausweitungen 

in der bundesgerichtlichen Praxis83 auch unter der Geltung der revidierten Best-

immungen der Bundesrechtspflege bestehen bleiben; in jüngerer Vergangenheit 

hat das Bundesgericht etwa gefordert, dass bestimmten Realakten (in casu: Ab-

stellen des Stromes) ein Verfahren auf Erlass einer Verfügung voranzugehen 

hat84. Prima vista ist der kantonale Gesetzgeber aufgerufen, allfällige Rechts-

schutzlücken zu schliessen. Eine Intervention des Bundesgerichts gestützt auf 

Art. 29a BV kann aber mindestens mittelfristig nicht gänzlich ausgeschlossen 

werden85. 

46 Die Befragungen bei Gerichten und Advokatur haben diesbezüglich kaum Rück-

meldungen gezeitigt. Es darf damit davon ausgegangen werden, dass die Praxis 

auch in Zukunft allfällige Lücken schliessen wird. Handlungsbedarf besteht heute 

– mindestens für den Gesetzgeber – nicht. 

                                           
81  So z.B. § 10c f. VRG/ZH (LS 1275.2). 

82  So z.B. Art. 28 Abs. 4 und Art. 49 Abs. 3 VRG/GR (BR 370.100). 

83  Vgl. BGE 121 I 87, 91 f. ("Das Paradies kann warten"); BGE 128 I 167, 173 ff.; BGE 128 II 156, 164 ff; 
BGE 133 I 46, 55 ff.; BGer, Urteil 1P.642/2000 vom 9. Januar 2001; ZBl 104 (2003) 311 ff; Urteil des 
Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich VB.2006.00143 vom 4. Mai 2006; Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Zürich VB.2006.00222 vom 24. August 2006. 

84  BGE 137 I 120 ff. betr. Industrielle Werke Basel (IWB). 

85  Das Bundesgericht führte in BGE 136 I 323 ff., 328 E. 4.2 aus: " Cette norme étend le contrôle judiciaire 
à toutes les matières, y compris aux actes de l'administration, en établissant une garantie générale de 
l'accès au juge […]" und E. 4.3: "L'art. 29a Cst. étend donc le contrôle judiciaire en principe à toutes les 
contestations juridiques […]". Nach RIVA, 339, besteht der Anspruch auf gerichtliche Beurteilung von 
Rechtsstreitigkeiten im Sinne von Art. 29a BV unabhängig davon, welcher Handlungsweise sich der Staat 
bedient hat, also grundsätzlich auch für Realakte. Zahlreiche weitere Autoren sind der Auffassung, dass 
Art. 29a BV auch bei Realakten Rechtsschutz garantiert, soweit diese in geschützte Rechtspositionen 
eingreifen. Vgl. dazu etwa auch HÄNER, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar zum VwVG, 
Art. 25a N 2; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 12; WEBER-DÜRLER, in: Au-
er/Müller/Schindler, Kommentar VwVG, Art. 25a N 24; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 29a N 4 und 6; TOPHIN-
KE, 95. Nach KIENER/RÜTSCHE/KUHN, N 416, ergibt sich ein Rechtsschutz gegen Realakte direkt aus ver-
fassungs- und völkerrechtlichen Garantien (Art. 6 und 13 EMRK). In der Lehre wird jedoch auch die ge-
genteilige Auffassung vertreten, wonach sich aus Art. 29a BV kein Anspruch auf richterliche Überprüfung 
von Realakten ableiten lässt (vgl. etwa MARTI/MÜLLER, 35; MÜLLER, Verwaltungsrealakte, 341). Vgl. auch 
BGE 133 I 388, 391 ff. 
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b) Beschwerdeobjekt: Zwischenverfügungen 

47 Gemäss Art. 93 Abs. 1 BGG sind "andere" Vor- und Zwischenentscheide, d.h. 

Vor- und Zwischenentscheide, die nicht die Zuständigkeit und den Ausstand be-

treffen (Art. 92 BGG), anfechtbar, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden 

Nachteil bewirken können (oder die Behandlung der Beschwerde verfahrensöko-

nomisch geboten ist). Ob es sich dabei um einen tatsächlichen oder rechtlichen 

Nachteil handeln muss, erscheint aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 

nicht eindeutig86. Im Zwischenbericht II Anhang wird angeregt, diese Frage zu 

klären87. 

48 Kritisiert wird die bundesgerichtliche Rechtsprechung auch insofern, als die Ver-

letzung von Verteidigungsrechten während des Strafverfahrens nicht oder min-

destens nicht im gebotenen Umfang möglich ist. Die Kritik erfolgt nicht nur aus 

Gründen des Rechtsschutzes im konkreten Fall, sondern auch mit Blick auf die 

Tatsache, dass sich mit dem Inkrafttreten der eidgenössischen Strafprozessord-

nung "die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen grundlegend geändert" 

hätten; das Bundesgericht vermöge in diesem Bereich keine einheitliche Rechts-

anwendung zu gewährleisten88. Die Kritik ist neueren Datums und wird auch von 

der Anwaltschaft erhoben89. Von Vertretern des Bundesgerichts wird die "StPO" 

oder die "Abstimmung StPO - BGG" als Rechtsschutzlücke ausgemacht90; mög-

licherweise zielt diese Kritik in eine ähnliche Richtung wie die Stellungnahmen 

von Lehre und Anwaltschaft. 

                                           
86  Siehe dazu BSK BGG-UHLMANN, Art. 93 N 4. Das Bundesgericht fordert einen rechtlichen Nachteil: "[D]er 

nicht wieder gutzumachende Nachteil im Sinne des Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG [muss] rechtlicher Natur 
sein […], was voraussetzt, dass er durch einen späteren günstigen Entscheid nicht oder nicht mehr voll-
ständig behoben werden kann. Eine rein tatsächliche oder wirtschaftliche Erschwernis reicht in der Regel 
nicht […]. Hingegen genügt die blosse Möglichkeit eines rechtlichen Nachteils" (BGE 137 V 315 E. 2.2.1; 
BGE 137 IV 172 E. 2.2; BGE 138 II 46 E. 1.2). Jedoch können, "soweit es das materielle Verwaltungs-
recht gebietet, […] bei Vor- und Zwischenentscheiden auch rein tatsächliche Nachteile nicht wieder gut-
zumachende Nachteile im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG darstellen. Sofern es dem Beschwerdefüh-
rer bei der Anfechtung einer Zwischenverfügung […] nicht lediglich darum geht, eine Verlängerung oder 
Verteuerung des Verfahrens zu verhindern, kann ein anderes, auch wirtschaftliche Anliegen beinhalten-
des schutzwürdiges Interesse ausreichen […]. Mit diesem Vorgehen kann in Zukunft grundsätzlich ver-
mieden werden, dass das Bundesgericht die Frage des nicht wieder gutzumachenden Nachteils offen-
lässt, wenn die Beschwerde in materieller Hinsicht abzuweisen ist […]" (BGE 135 II 36 E. 1.3.4). 

87  Zwischenbericht II Anhang, 17. 

88  NOLL, Föderalismus, 461. 

89  Rohdatenpapier III, 5. 

90  Rohdatenpapier III, 2. 
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49 In der Tat steht das Bundesgericht bei der Auslegung von Art. 93 BGG vor der 

heiklen Aufgabe, Rechtsschutzanliegen im Einzelfall gegenüber der Gefahr der 

Verschleppung von Prozessen durch die generelle Anfechtung von Zwischenent-

scheiden abzuwägen. Das Bundesgericht muss auch prüfen, inwieweit die Sach-

bereiche Privatrecht – Strafrecht – öffentliches Recht eine einheitliche oder diffe-

renzierte Auslegung des Begriffs des nicht wieder gutzumachenden Nachteils er-

fordern. Eine vertiefte Beschäftigung des Bundesgerichts mit diesen Fragen ist 

unseres Erachtens wünschenswert. Die Frage ist vorderhand der Praxis zu über-

lassen; der Gesetzgeber wird erst dann zu reagieren haben, wenn die Praxis die 

Fragen nicht klärt oder nicht klären kann. 

c) Streitwertgrenzen und Grundsatzfragen 

50 Die in gewissen Sachbereichen vorgesehene Begrenzung der Zuständigkeit des 

Bundesgerichts auf Streitigkeiten mit einem bestimmten Streitwert ist bereits im 

geltenden Verfassungsrecht angelegt91. Die Streitwertgrenze ist von erheblicher 

praktischer Bedeutung, vor allem im Zivilrecht, aber auch in gewissen Teilen des 

Verwaltungsrechts92. 

51 Die Erhöhung der Streitwertgrenze gilt als Hauptgrund für das Scheitern früherer 

Revisionen des OG93. 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 über Grundsatzfra-

gen zu entscheiden hat94. 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 grundsätzlicher Bedeutung" seitens 

des Bundesgerichts95. 

52 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts deutet darauf hin, dass dieses den Be-

griff der Grundsatzfrage im Wesentlichen restriktiv verstehen will96. Im Vorder-

                                           
91  Art. 191 Abs. 2 BV; vgl. oben Rz. 4 f. 

92  Vgl. Art. 74 und Art. 85 BGG. 

93  Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4218; SEILER/VON WERDT/GÜNGERICH, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, 
BGG, Entstehungsgeschichte, N 17. Auch in ersten Rückmeldungen aus der Anwaltschaft findet sich un-
vermindert Kritik in dieser Frage (vgl. Rohdatenpapier II, 4). 

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

95  Vgl. oben Rz. 10 ff. 

96  BGE 133 III 495, 495; BGE 134 III 115, 117; BGE 135 III 397, 399; BGE 135 III 1, 4; BGE 134 III 267, 
269; BGE 138 I 143, 147. Vgl. auch die Aufarbeitung der Fragestellung im Zwischenbericht II, 176 ff. 
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grund stehen damit die Funktion der Rechtsfortbildung und der einheitlichen 

Rechtsanwendung, nicht einzelne Rechtsschutzanliegen97. Indessen dürfte in Ge-

bieten wie dem Mietrecht und dem Arbeitsrecht – obwohl die Streitwertgrenze 

hier niedriger angesetzt ist98 – nach wie vor99 ein hoher Bedarf an bundesge-

richtlichen Klärungen für die Praxis bestehen, dies auch aus dem Blickwinkel des 

Individualrechtsschutzes100. Eine "Aufweichung" des Begriffs der Grundsatzfrage 

dürfte andererseits zu einer erheblichen Mehrbelastung des Bundesgerichts füh-

ren.  

53 Die Stellungnahmen aus der Anwaltschaft legen nahe, dass der frühere Zankap-

fel Streitwertgrenzen an Bedeutung verloren hat. Dies mag mit der verfassungs-

rechtlichen Vorgabe in Art. 191 Abs. 2 BV zusammenhängen. In den Befragun-

gen aus dem Jahre 2011 werden die Streitwertgrenzen (oder die Gegenausnah-

men der Grundsatzfrage) nicht thematisiert101; am ehesten Kritik ausgesetzt ist 

die Praxis des Bundesgerichts bei der Zulassung von Fällen aus dem Beschaf-

fungsrecht102. Das Bundesgericht hat seinerseits den Kantonen klargemacht, 

dass auch Beschwerdemöglichkeiten im Bereich der freihändigen Vergabe unter-

halb der Schwellenwerte bestehen können103. Gesamthaft konstatiert der Zwi-

schenbericht II eine neutrale Einschätzung betreffend Entlastung und eine eher 

negative Einschätzung betreffend Rechtsschutz104. Die gesetzliche Regelung und 

die Praxis des Bundesgerichts erscheinen grosso modo akzeptiert – allerdings ist 

auch der Entlastungseffekt der Streitwertgrenzen bescheiden105. Aus unserer 

Sicht besteht heute kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf. 

                                           
97  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.  

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

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

100  Vgl. zu diesem Argument oben Ziff. II. 2. a. Eine Äusserung aus dem Bundesgericht kritisiert die Offen-
heit des Begriffs "Grundsatzfrage" (Rohdatenpapier I, 4). 

101  Einzige Ausnahme ist ein Hinweis aus der Anwaltschaft, dass Streitwertgrenzen im Schadenersatzverfah-
ren nach Art. 52 AHVG nicht sinnvoll seien (Rohdaten III, 6). 

102  Rohdatenpapier III, 4; Zwischenbericht II, 175. 

103  BGE 131 I 137, 139 ff. 

104  Zwischenbericht II, 189 u. 191. 

105  Zwischenbericht II, 205. 
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d) Ausschlusskatalog (Art. 83 BGG) 

54 Das Bundesgerichts- und das Verwaltungsgerichtsgesetz arbeiten beide mit Aus-

schlusskatalogen (Art. 83 BGG106 und Art. 32 VGG107). Während der Ausschluss-

katalog für Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht nicht in allgemeiner Weise 

in Frage gestellt wird, finden sich in den Rückmeldungen mit Bezug auf Art. 83 

BGG zahlreiche prononciert kritische Stimmen aus dem Bundesgericht; am kri-

tischsten wird der Ausschlusskatalog als "organisierte Rechtsschutzlücke" be-

zeichnet108. Aus dem Bundesverwaltungsgericht wird mindestens in einzelnen 

Sachbereichen das Fehlen einer Weiterzugsmöglichkeit ans Bundesgericht als 

Rechtsschutzlücke bezeichnet109. Auch von Seiten der Anwaltschaft wird der Aus-

schlusskatalog zum Teil als "zu streng und […] zu grosse Hürde" bezeichnet110.  

55 In den Rückmeldungen wird etwa vorgeschlagen, dass das Bundesgericht min-

destens Grundsatzfragen oder bedeutende Fälle entscheiden können sollte. Dies 

gilt insbesondere gegenüber dem Bundesverwaltungsgericht. E contrario lässt 

sich daraus annehmen, dass die Überprüfungsmöglichkeit mittels Verfassungsbe-

schwerde gegenüber kantonalen Entscheiden als ausreichend erachtet wird. In 

einer Stellungnahme wird explizit gefordert, die Verfassungsbeschwerde auch 

gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts zuzulassen111.  

56 Begründet wird die Kritik nicht mit Zweifeln an der Qualität vorinstanzlicher Ent-

scheidungen, also an Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts112. Be-

mängelt wird in der Regel, dass das Bundesgericht die Einheit der Rechtspre-

chung nicht gewährleisten könne. Es sei auch ein falsches Signal an die Kantone, 

dass deren Entscheide in jedem Fall, diejenigen des Bundesverwaltungsgerichts 

dagegen nicht alle weitergezogen werden könnten. Überdies bewirke der Aus-

schlusskatalog teilweise "absurde Verzerrungen"113, da bedeutende Fragen vom 

Bundesverwaltungsgericht abschliessend, unwichtige nur vorinstanzlich ent-

                                           
106  Vgl. dazu BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83; SPÜH-

LER/DOLGE/VOCK, Art. 83; zur Handhabung, die offenbar keine grössere Mühe macht, vgl. Zwischenbe-
richt II, 174 f. 

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

108  Rohdatenpapier I, 1; vgl. auch Rohdatenpapier III, 2 

109  Rohdatenpapier I, 6. 

110  Rohdatenpapier II, 1. 

111  Rohdatenpapier I, 3. 

112  Für eine Ausnahme vgl. Rohdatenpapier II, 4. 

113  Rohdatenpapier I, 4. 
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schieden würden. Damit zusammenhängend – und auch ein Aspekt individuellen 

Rechtsschutzes – wird kritisiert, dass für gewisse bedeutende Fragen nur ein 

einmaliger Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht vorgesehen sei. 

57 Im Zeitraum zwischen der ersten Fassung dieser Untersuchung und der Ausferti-

gung des Schlussberichts ist der Gesetzgeber diesem Anliegen bereits punktuell 

mit der Abänderung von Art. 83 lit. h BGG und der Einführung eines neuen 

Art. 84a BGG (beide seit 1. Februar 2013 in Kraft) nachgekommen. Danach kann 

ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der internationalen 

Amtshilfe in Steuersachen durch das Bundesgericht überprüft werden, wenn sich 

eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder wenn es sich aus an-

deren Gründen um einen besonders bedeutenden Fall im Sinne von Art. 84 

Abs. 2 BGG handelt114. Ausserdem war Art. 83 BGG auch Gegenstand eines poli-

tischen Vorstosses. In der Motion Janiak 10.3054 vom 4. März 2010 wird aus-

drücklich die Öffnung des Rechtsweges von Entscheiden des Bundesverwal-

tungsgerichts an das Bundesgericht gefordert; das Bundesgericht soll Fälle be-

handeln können, welche "Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung" aufwer-

fen (vgl. 74 Abs. 2 lit. a BGG; Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG; Art. 85 Abs. 2 BGG) oder 

"besonders bedeutend" sind (vgl. Art. 84 Abs. 1 BGG). Der Bundesrat hat die 

Annahme der Motion beantragt; bereits im Bericht über die Zwischenergebnisse 

vom 18. Juni 2010 wird mit Blick auf Art. 83 BGG Handlungsbedarf ausge-

macht115. Die Motion wurde in der Folge im Nationalrat abgelehnt. Dies geschah 

aber nicht aus grundsätzlichen Überlegungen gegen das Anliegen; vielmehr woll-

te der Nationalrat gerade das Ergebnis der laufenden Evaluationen abwarten116. 

58 Aus unserer Sicht ist ein vertiefter Blick auf Art. 83 BGG tatsächlich angezeigt. 

Dabei dürfte es nicht bloss um die Einführung punktueller Eingriffsmöglichkeiten 

des Bundesgerichts gehen (wie etwa für "Rechtsfragen von grundsätzlicher Be-

deutung"), sondern vielmehr um die zentrale Frage, ob sich Art. 83 BGG nicht 

insgesamt in einer Schräglage befindet. In der Motion Janiak wird zu Recht da-

rauf hingewiesen, dass das Bundesgericht beispielsweise jede Bagatellbusse prü-

fen kann, nicht jedoch bedeutende Fälle im Bereich der Amtshilfe117.  

                                           
114  Botschaft zum Erlass eines Steueramtshilfegesetzes vom 6. Juli 2011, BBl 2011 6193 ff., 6224. 

115  BBl 2010 4846. 

116  Vgl. AB 2010 N 2146. 

117  Neu unterliegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der internationalen Amtshilfe 
in Steuersachen unter bestimmten Voraussetzungen der Prüfung durch das Bundesgericht Art. 83 
lit. h BGG i.V.m. Art. 84a BGG). 
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59 Unseres Erachtens haben Änderungen von Art. 83 BGG im Lichte der Funktionen 

des Bundesgerichts zu erfolgen. Wie vorstehend bei Streitwertgrenzen und 

Grundsatzfragen ausgeführt, hat das Bundesgericht neben der Gewährleistung 

von Rechtsschutz eine ausgeprägte Funktion zur Rechtsfortbildung und zur ein-

heitlichen Rechtsanwendung. Dies spricht dafür, dass das Bundesgericht flä-

chendeckend Fälle entscheiden kann, denen es eine grundsätzliche Bedeutung 

im Lichte dieser Funktionen beimisst. Mit Blick auf die Belastung des Bundesge-

richts liegt es aber nahe, gleichzeitig Bereiche vorzusehen, in denen der Rechts-

weg zum Bundesgericht erschwert wird.  

60 Eine Asymmetrie des Ausschlusskatalogs liegt darin, dass er für kantonale und 

eidgenössische Vorinstanzen unterschiedliche Auswirkungen hat. Gegen kanto-

nale Entscheide steht die subsidiäre Verfassungsbeschwerde offen, während das 

Bundesverwaltungsgericht im Bereich des Ausschlusskataloges letztinstanzlich 

entscheidet. Eine Ausdehnung des Ausschlusskataloges führt im Bereich des 

Bundesverwaltungsgerichts zu einer klaren Entlastung des Bundesgerichts, wäh-

rend bei kantonalen Vorinstanzen die Entlastung des Bundesgerichts unter Be-

rücksichtigung der Möglichkeit der subsidiären Verfassungsbeschwerde zu beur-

teilen ist. Der Entlastungseffekt im Bereich kantonaler Entscheide (und natürlich 

auch die Einschränkung des individuellen Rechtsschutzes) ist dort am stärksten, 

wo die Beschwerdeführer einen kantonalen Entscheid als willkürlich ansehen, 

aber keinen Anspruch in der Sache haben (etwa in vielen Bereichen des Auslän-

derrechts oder – meist – bei Erlassgesuchen) und dementsprechend an den Vo-

raussetzungen von Art. 115 lit. b BGG scheitern118. 

61 Bei einer allfälligen Überarbeitung von Art. 83 BGG ist unserer Ansicht nach zu-

nächst die Grundkonzeption des Artikels zu definieren119. Wegleitend muss sein, 

dass das Bundesgericht alle Fälle entscheiden kann, die im Lichte der Rechtsfort-

bildung und der einheitlichen Rechtsanwendung höchstrichterlich zu klären sind. 

Der Rechtsweg ans Bundesgericht kann dort eingeschränkt werden, wo hinrei-

                                           
118  Vgl. zur Willkürbeschwerde unten Rz. 68, für das Ausländerrecht unten Rz. 80. 

119  Allgemeine Aussagen zur Grundkonzeption finden sich bisher nur wenige. Verschiedentlich wird die Ent-
lastung des Bundesgerichts als wesentlicher Grund für die Beschränkung des Zugangs zum Bundesge-
richt angeführt (Botschaft Bundesverfassung, 78 und 494; Botschaft Bundesrechtspflege, 4230 und 
4323; BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 7; HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1951). Gemäss SPÜHLER/DOLGE/VOCK, 
Art. 83 N 1, geht Art. 83 BGG im Kern davon aus, dass nach der Natur der Sache nicht alles justiziabel 
ist bzw. vom obersten Gericht überprüft werden können muss. Für Ansätze solcher Überlegungen bei 
Art. 32 VGG vgl. UHLMANN, Zuständigkeiten, 164 f. 
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chender Rechtsschutz durch die Vorinstanzen gewährleistet ist und die Ein-

schränkung tatsächlich zu einer Entlastung des Bundesgerichts führt. 

e) Kognition und Prüfungsdichte 

62 Im Gegensatz zu den vorinstanzlichen Gerichten beschäftigt sich das Bundesge-

richt in der Regel nicht mit Sachverhalts- und Ermessensfragen. Die Prüfung ist 

auf Rechtsfragen begrenzt, und auch dort grundsätzlich bezogen auf solche des 

Bundesrechts120. Das Bundesgericht pflegt aber verschiedene Ausnahmen und 

Gegenausnahmen. Einige dieser Ausnahmen haben einen Bezug zum materiellen 

Recht121. 

63 Die Prüfungszuständigkeit des Bundesgerichts und seiner Vorinstanzen ist nicht 

nur aufgrund der Umschreibung der Beschwerdegründe in den massgeblichen 

gesetzlichen Grundlagen definiert, sondern massgeblich auch durch die auf Spe-

zialgesetze und verfassungsrechtliche Vorgaben abgestützte Praxis der Gerichte. 

So besteht beispielsweise vor Bundesverwaltungsgericht eine umfassende, die 

Rüge der Unangemessenheit einschliessende Prüfungsbefugnis122, diese wird je-

doch vom Gericht nicht vollständig ausgeschöpft123. Deshalb wurden aufgrund 

des Wegfalls der verwaltungsinternen Beschwerdemöglichkeiten verschiedentlich 

auch Rechtsschutzlücken vor Bundesverwaltungsgericht thematisiert124. 

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

121  Das Bundesgericht prüft die in Art. 95 ff. BGG vorgesehenen Rügen (vorbehaltlich Art. 98 BGG) frei und 
wendet dabei das Recht grundsätzlich von Amtes wegen an (vgl. aber Art. 106 Abs. 2 BGG, nachfolgend 
Ziff. IV. 1. f.). Die unter altem Recht wesentliche Unterscheidung zwischen verfassungsmässigen Rech-
ten und anderen Verfassungsbestimmungen ist nach Ansicht der Lehre (vgl. etwa BSK BGG-SCHOTT, 
Art. 95 N 47; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 95 N 19 f.) nur noch bei der Verfas-
sungsbeschwerde (unter Vorbehalt von Art. 98 und Art. 106 Abs. 2 BGG) von Bedeutung. In Fortführung 
seiner Praxis zur staatsrechtlichen Beschwerde hat das Bundesgericht jedoch in BGE 134 I 322 E. 2.1, 
festgehalten, dass das Legalitätsprinzip nach Art. 5 Abs. 1 BV – unter Vorbehalt seiner besonderen Be-
deutung im Straf- und Steuerrecht – nicht selbständig angerufen werden kann, sondern nur in Verbin-
dung mit der Verletzung des Grundsatzes der Gewaltentrennung, des Willkürverbots oder eines spezifi-
schen Grundrechts. In gleicher Weise schreitet das Bundesgericht gegen eine Verletzung des Verhält-
nismässigkeitsgebots ausserhalb von Grundrechtsverletzungen nur dann ein, wenn die kantonalrechtli-
che Anordnung offensichtlich unverhältnismässig ist und damit Willkür vorliegt (BGE 134 I 153 E. 4.2.2). 
Die Diskussion ist aber in diesem Bereich sicher noch nicht abgeschlossen (vgl. BIAGGINI, Bemerkungen 
der Redaktion zu BGer, Urteil 2C_517/2007 vom 15. August 2007, ZBl 110 [2009], 640 ff., 643 f., be-
treffend Verhältnismässigkeitsprinzip). 

122  Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG. 

123  SCHINDLER, Verwaltungsermessen, N 230 m.w.H.; vgl. unten Fn. 251. 

124  Vgl. dazu unten Rz. 111. 
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64 Aus der Praxis wurde vor allem die im Sozialversicherungsrecht gegenüber der 

früheren Regelung stärker eingeschränkte Kognition bemängelt125. In einer 

Rückmeldung wurde explizit in Frage gestellt, ob diese Einschränkung des 

Rechtsschutzes zu einem Abbau der Belastung des Gerichts geführt habe126; die 

weiteren Untersuchungen haben aber nun doch gezeigt, dass in diesem Bereich 

eine grosse Entlastungswirkung für das Bundesgericht eingetreten ist127. Kombi-

niert mit der Einführung der Kostenpflicht im Sozialversicherungsbereich liegen 

darin aber möglicherweise auch die grössten Rechtsschutzeinschränkungen. 

Gleichwohl erscheint es uns richtig, eine Rechtsschutzlücke zu verneinen, da das 

Bundesgericht trotz Kognitionsbeschränkung die Funktion der Rechtsfortbildung 

und der einheitlichen Rechtsanwendung erfüllen kann128. 

65 In der Motion Janiak 10.3138 vom 17. März 2010129 wird die Erweiterung der 

Kognition des Bundesgerichtes bei Beschwerden gegen Urteile der Strafkammer 

des Bundesstrafgerichtes gefordert, da es nicht dem allgemeinem Rechtsempfin-

den entspricht, dass der Sachverhalt in einem Strafprozess nur von einer Instanz 

festgestellt werden kann und die bestehende Regelung nicht demjenigen in den 

Kantonen entspricht. Der Bundesrat beantragte die Annahme der Motion. Eine 

entsprechende Gesetzesvorlage ist bereits in Ausarbeitung und würde dem Bun-

desgericht eine umfassende Sachverhaltsüberprüfung analog der Bestimmung 

für Geldleistungen der Militär- und Unfallversicherung gewähren130. Demgegen-

über beantragt der Bundesrat die Ablehnung der Motion Kommission für Rechts-

                                           
125  Rohdatenpapier II, 2 ff. Vgl. zu den Änderungen Botschaft Bundesrechtspflege, 4237 ff. und 4276; BSK 

BGG-SCHOTT, Art. 97 N 25 ff.; KIESER, 458 ff.; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 97 N 7.  

126  Vgl. dazu Rohdatenpapier I, 3. 

127  Zwischenbericht II, 180 f., 205. 

128  Vgl. immerhin die vorgeschlagene Angleichung der Kognition im Bereich der Unfall- und Militärversiche-
rung (vgl. Zwischenbericht II, 164). 

129  Motion Janiak 10.3138 vom 17. März 2010, Erweiterung der Kognition des Bundesgerichtes bei Be-
schwerden gegen Urteile des Bundesstrafgerichtes, abrufbar unter 
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103138, besucht am 19. Februar 
2013. 

130  Motion Kommission für Rechtsfragen NR 12.3341 vom 26. April 2012, abrufbar unter 
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123341, besucht am 19. Februar 
2013; Medienmitteilungen des Bundesrats vom 5. September 2012, abrufbar unter 
http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2012/2012-09-05.html, besucht 
am 19. Februar 2013; siehe zur Umsetzung dieser Motion Erläuternder Bericht betreffend die Änderung 
des Bundesgesetzes über das Bundesgericht – Erweiterung der Kognition bei Beschwerden in Strafsa-
chen (Umsetzung der Motion Janiak 10.3138), abrufbar unter 
http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2012/2012-09-05/vn-ber-d.pdf, besucht 
am 19. Februar 2013. 
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fragen NR 12.3341 vom 26. April 2012, welche mit der Schaffung einer zweiten 

Instanz (Berufungsgericht) mit voller Kognition das gleiche Ziel verfolgt, jedoch 

mit dem Nachteil, dass die zweite Instanz zwingend Beweise abnehmen und eine 

öffentliche Verhandlung durchführen müsste131. 

f) Legitimation 

66 Die Legitimation zur Anfechtung eines Urteils durch die oder den Direktbetroffe-

nen ist in der Regel rechtlich unproblematisch, mindestens wenn man von der 

Sonderproblematik der sog. Willkürbeschwerden absieht132. Schwierigere Fragen 

des Rechtsschutzes wirft die Stellung von Personen mit einem weniger eindeuti-

gen Bezug zur Streitsache auf, etwa Dritte im Verwaltungsverfahren oder die 

Geschädigten bei der Beschwerde in Strafsachen133. Dieser Bereich des Rechts-

schutzes ist durch die gerichtliche Praxis geprägt.  

67 Der Bundesgesetzgeber deutet eine gewisse Verschärfung der Drittlegitimation 

an, wenn er in Art. 89 Abs. 1 lit. b BGG formuliert, dass zur Beschwerde nur be-

rechtigt ist, wer durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders be-

rührt ist134. Kritik an dieser neuen Umschreibung ist nicht ersichtlich; allerdings 

ist auch sehr fraglich, ob in der Praxis überhaupt eine Verschärfung eingetreten 

ist135.  

                                           
131  Motion Kommission für Rechtsfragen NR 12.3341 vom 26. April 2012, abrufbar unter 

http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123341, zuletzt besucht am 19. 
Februar 2013. 

132  Vgl. dazu sogleich Rz. 68. 

133  Vgl. NAY, 460 ff. Gestützt 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 ausdrücklich im BGG erwähnt, sind sie zudem wie bisher zur Anfechtung im Zivil-
punkt berechtigt (BSK BGG-THOMMEN, 1. Aufl., Art. 81 N 10 ff.). Aufgrund des offenen Gesetzeswortlauts 
von Art. 81 BGG (nicht abschliessende Aufzählung der zur Beschwerde legitimierten Personen) plädiert 
THOMMEN (BSK BGG, 1. Aufl., Art. 81 N 17) dafür, auch "einfache Geschädigte" zur Anfechtung sowohl – 
wie bisher – im Zivilpunkt als – neu – auch im Strafpunkt (nur Schuld-, nicht jedoch im "Bestrafungs-
punkt", vgl. zum Begriff BSK BGG-THOMMEN, 2. Aufl., Art. 81 N 36) zuzulassen, letzteres mit der Begrün-
dung, dass auch aus Sicht der einfachen Geschädigten der Strafentscheid Auswirkungen auf Zivilforde-
rungen haben könne, an deren Erwahrung diese ein rechtlich geschütztes Interesse hätten. Das Bundes-
gericht verneint jedoch auch unter dem BGG die Legitimation des Geschädigten im Strafpunkt. Der 
Strafanspruch falle dem Staat zu, dem Geschädigten fehle entsprechend das erforderliche rechtlich ge-
schützte Interesse (BGE 136 IV 41 E. 1.1; vgl. BSK BGG-THOMMEN, 2. Aufl., Art. 81 N 47 ff.). 

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

135  Vgl. BGer, Urteil 2C_53/2009 vom 23. September 2011 E. 1.3 m.w.H. (Selbstdispensation Zürich), ab-
gedruckt in ZBl 113 (2012), 194 ff. mit Bemerkungen von Markus Schott. 
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68 Besondere Diskussion verdienen auch solche Verfassungsbeschwerden, bei wel-

chen im Wesentlichen die Verletzung des Willkürverbots nach Art. 9 BV gerügt 

wird (Willkürbeschwerden). Diesbezüglich hat das Bundesgericht seine Praxis 

zum bisherigen Recht (Art. 88 OG) auch unter Geltung des Bundesgerichtsgeset-

zes (Art. 115 BGG) beibehalten. So lässt das Bundesgericht die Willkürbe-

schwerde bei der subsidiären Verfassungsbeschwerde weiterhin nur zu, wenn der 

Beschwerdeführer sich auf eine durch das Gesetz oder ein spezielles Grundrecht 

geschützte Rechtsposition berufen kann. Es verweist dabei auf die Gesetzesma-

terialien, die Ziele der Revision sowie das Bestreben, Konkordanz zwischen den 

einzelnen Ausschlussgründen in Art. 83 BGG zu schaffen136. Die restriktive Legi-

timationspraxis des Bundesgerichts wurde von der Lehre unter Geltung des OG 

tendenziell kritisch beurteilt, ebenso die Aufrechterhaltung dieser Rechtspre-

chung bei der Verfassungsbeschwerde. Teilweise wird verlangt, dass das Bun-

desgericht Willkürbeschwerden vorbehaltlos zulässt137. Weitere bisher kritisch 

eingestellte Autorinnen und Autoren äussern sich nunmehr allerdings eher neut-

ral zur Legitimationsproblematik138. Schliesslich finden sich auch zustimmende 

Äusserungen139. 

 Auch im Rahmen der Rückmeldungen finden sich Stimmen, welche der Legitima-

tionspraxis kritisch gegenüberstehen. Insgesamt wird die Frage in Gerichten und 

Anwaltschaft aber nicht mehr mit der Heftigkeit diskutiert, wie sie aufgrund der 

früheren Auseinandersetzungen in Lehre und Praxis zu erwarten gewesen wä-

                                           
136  BGE 133 I 185 ff. m.w.H.; BGE 137 II 305 E. 2. 

137  Vgl. etwa EHRENZELLER, 107; ZIMMERLI, 299 ff. MISIC, N 615, kritisiert, dass es sich beim Argument der 
Überlastung nicht um ein juristisches Argument handelt; kritisch zur Beibehaltung der restriktiven Praxis 
sodann auch BSK BGG-BIAGGINI, Art. 115 N 13. 

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

139  SCHWEIZER, Verfassungsbeschwerde, 242, hält etwa fest, dass "das Bundesgericht im Bereich der sub-
sidiären Verfassungsbeschwerde seine restriktive Praxis von Willkürrügen (…) weiterführen" könne. Vgl. 
sodann SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 115 N 10 ff.; SPÜHLER/DOLGE/VOCK, Art. 115 
N 2 f. Differenziert zur Legitimationspraxis des Bundesgerichts äussert sich BIAGGINI (BSK BGG, Art. 115 
N 7 ff.). Er weist insbesondere auf die durch die Reform der Bundesrechtspflege geänderten Rahmenbe-
dingungen hin. So habe etwa aufgrund des engeren Gegenstandsbereichs der Verfassungsbeschwerde 
im Vergleich zur staatsrechtlichen Beschwerde das Argument, wonach eine Lockerung der Legitimations-
praxis zu einer grossen Mehrbelastung des Bundesgerichts führen würde, an Bedeutung verloren. Zu-
sätzlich habe die unabhängig von der Reform der Bundesrechtspflege in verschiedenen Bereichen erfolg-
te Verrechtlichung zu einer Verkleinerung des Anwendungsfeldes der Willkürproblematik geführt. In den-
jenigen Bereichen, wo sie weiterhin besteht, finde gestützt auf die Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) 
mindestens einmal eine gerichtliche Beurteilung mit voller Kognition statt. Trotzdem blieben Fälle, in de-
nen sich eine Ausdehnung der Legitimationsbefugnis aufdränge. Zusammenfassend ist eine Lockerung 
der Legitimationspraxis aus Sicht von BIAGGINI zwar rechtsstaatlich wünschenswert, jedoch aufgrund der 
Entstehungsgeschichte von Art. 115 lit. b BGG nicht zwingend geboten.  
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re140. Die Frage ist mit Blick auf eine mögliche Überprüfung von Art. 83 BGG im 

Auge zu behalten, dies namentlich, weil der Entlastungseffekt einer Verfas-

sungsbeschwerde je nach Möglichkeit oder Unmöglichkeit einer selbständigen 

Willkürrüge anders zu beurteilen ist141. Isoliert betrachtet würden wir Hand-

lungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber eher verneinen. 

g) Rüge- und Begründungspflichten 

69 Eine formelle Voraussetzung der Beschäftigung eines Gerichts mit einer be-

stimmten Streitsache sind die Anforderungen an die Rügen und an die Begrün-

dung einer Beschwerdeschrift. Die entsprechenden Erfordernisse basieren 

schwergewichtig auf der Praxis der Gerichte142. In Zivil- und Strafsachen wird ei-

ne gewisse Qualität der Beschwerdeschrift dadurch angestrebt, dass zur Vertre-

tung vor Bundesgericht nur zugelassene Anwältinnen und Anwälte befugt sind143. 

70 Der bundesgerichtlichen Praxis ist teilweise vorgeworfen worden, sie behindere 

durch ihre Strenge einen effektiven Rechtsschutz144. Die Kritik betrifft insbeson-

dere die Rügepraxis bei der Verletzung von Grundrechten (Art. 106 Abs. 2 

BGG)145. In den Rückmeldungen aus den Gerichten lässt sich diese Kritik erwar-

tungsgemäss weniger belegen als in den Stellungnahmen aus der Advokatur. In 

der Befragung 2011 wird die Thematik kaum erwähnt, was darauf hindeutet, 

dass mindestens keine Verschlechterung des Rechtsschutzes stattgefunden 

hat146 und dementsprechend Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber zu 

verneinen ist.  

h) Verfahrensdauer 

71 Die zulässige Länge eines Verfahrens ergibt sich einerseits aus den verfassungs-

rechtlichen Garantien, andererseits aus einfachgesetzlichen Vorschriften für be-

                                           
140  Teilweise wird aus der Anwaltschaft die Figur der Willkür insgesamt kritisiert, welche dem entscheiden-

den Gericht einen zu grossen Spielraum eröffne. Pointiert wird in einer Stellungnahme "le 'trou noir' de 
l'arbitraire" als Rechtsschutzlücke bezeichnet (Rohdatenpapier II, 4). 

141  Vgl. oben Rz. 54 ff. 

142  Art. 42 f. BGG; Art. 52 f. VwVG. 

143  Art. 40 BGG - was natürlich nicht ausschliesst, dass einerseits auch Anwältinnen und Anwälte in anderen 
Bereichen auftreten und andererseits auch Anwältinnen und Anwälte die entsprechenden Rüge- und Be-
gründungspflichten nicht hinreichend erfüllen. 

144  NAY, 454 ff. 

145  NAY, 454 ff.; SPÜHLER/DOLGE/VOCK, Art. 106 N 2. 

146  Rohdatenpapier III, 4 ff. 
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stimmte Verfahren147. Zur Priorisierung gewisser Streitigkeiten sowie aus ge-

richtsorganisatorischen Überlegungen muss der Gerichtsinstanz ein Spielraum 

bei der Verfahrensführung zukommen – wobei natürlich nicht übersehen werden 

sollte, dass die von den Parteien gestellten Anträge und eingereichten Rechts-

schriften ihrerseits die Verfahrensdauer beeinflussen. Für die Betroffenen kann 

die Dauer eines Verfahrens von entscheidender Bedeutung sein. 

72 Soweit ersichtlich findet sich kaum Kritik an der üblichen Verfahrensdauer vor 

den Bundesgerichten. Diskutiert wird, ob ein überlanger Instanzenzug zu einer 

Verschlechterung des Rechtsschutzes in zeitlicher Hinsicht führt148. In den 

Rückmeldungen aus der Praxis wird diese Problematik nur vereinzelt angespro-

chen149, so dass aus unserer Sicht kein Handlungsbedarf für Gerichte und Ge-

setzgeber besteht.  

i) Verfahrenskosten 

73 Die Verfahrenskosten bilden für 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 

Rechte150 und im Bereich des Sozialversicherungsrechts151. 

74 Die Kostenpflicht wird allerdings gemildert durch die Garantie der unentgeltlichen 

Rechtspflege. Rechtsschutzlücken können auftreten, wenn die unentgeltliche 

Rechtspflege zu einschränkend gewährt wird oder Personen mangels erfüllter Vo-

raussetzungen diese nicht in Anspruch nehmen können. Es besteht mit Blick auf 

die Kosten also ein doppeltes Problem: Tatsächlich Bedürftigen wird zu Unrecht 

der Kostenerlass verweigert oder Personen, die den Prozess zwar bezahlen könn-

                                           
147  UHLMANN/WÄLLE-BÄR, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 46a N 19 f. 

148  Vgl. zu dieser Diskussion insbesondere SEILER, 165 ff.; NOLL, Kontrapunkt, 565 ff. 

149  Vgl. Rohdatenpapier I, 2; Rohdatenpapier III, 4 ff. 

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

151  Unter der Geltung des OG war das Beschwerdeverfahren bei Streitigkeiten über Sozialversicherungsleis-
tungen unentgeltlich (Art. 134 OG). Gestützt auf Art. 65 Abs. 4 lit. a BGG werden neu auch bei diesen 
Streitigkeiten Gerichtsgebühren erhoben. Indem ein tiefer Kostenrahmen sowie eine streitwertunabhän-
gige Festlegung der Kosten vorgesehen sind, soll sozialpolitischen Überlegungen weiterhin Rechnung ge-
tragen werden (so Botschaft Bundesrechtspflege, 4239 f. und 4305; SEILER, in: Seiler/von 
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 65 N 20; BSK BGG-GEISER, Art. 65 N 18, 20). 
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ten, scheuen ein übermässiges Prozessrisiko; in der Tat kann ein verlorener Pro-

zess für eine natürliche Person in mittelständischen Verhältnissen eine grosse 

wirtschaftliche Härte bedeuten und sie dementsprechend von der Verfolgung ei-

nes berechtigten Anspruchs abhalten. In den Rückmeldungen aus der Praxis, 

namentlich aus der Advokatur, wird die Problematik der Kosten zum Teil er-

wähnt, scheint aber insgesamt kein grösseres Problem darzustellen152. Dement-

sprechend besteht kein Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber. 

2. Begrenzungen in einzelnen Sachgebieten 

a) Innere und äussere Sicherheit 

75 Gemäss Art. 83 lit. a BGG ist die Beschwerde gegen Entscheide auf dem Gebiet 

der inneren und äusseren Sicherheit des Landes sowie auf dem Gebiet der aus-

wärtigen Angelegenheiten unzulässig, soweit das Völkerrecht nicht einen An-

spruch auf gerichtliche Beurteilung einräumt. Zu denken ist bei einem solchen 

Anspruch insbesondere an Art. 6 EMRK153. Diese neu in den Gesetzeswortlaut 

aufgenommene Gegenausnahme galt bereits unter altem Recht und wurde von 

der Praxis auch entsprechend angewendet154.  

76 Erfasst von Art. 83 lit. a BGG sind eigentliche Regierungsakte (sog. "actes de 

gouvernement"), bei denen der zuständigen Behörde ein grosses Ermessen zu-

kommt, für dessen Ausübung sie die alleinige Verantwortung tragen soll. Als 

Entscheide auf dem Gebiet der Landessicherheit im Sinne dieser Bestimmung 

gelten nur Entscheide, welche unmittelbar Sicherheitsanliegen verfolgen, etwa 

Anordnungen des Bundesrates gestützt auf Art. 184 Abs. 3 BV und Art. 185 

Abs. 3 BV155. Der Begriff der auswärtigen Angelegenheiten ist restriktiv auszule-

                                           
152  Die Befragung wurde – aus naheliegenden, praktischen Gründen – nur gegenüber der Anwaltschaft (und 

den Gerichten) durchgeführt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass eine Befragung von Privatpersonen zu ei-
nem anderen Bild geführt hätte. 

153  Vgl. zur Gegenausnahme BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 29 ff.; LEBER, in: Auer/Müller/Schindler, Kommen-
tar VwVG, Art. 72 N 5 ff.; SCHEYLI, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 72 
N 8 ff.; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 21. Garantiert das Völkerrecht einen ent-
sprechenden Anspruch, ist bei Entscheiden von Bundesbehörden zunächst Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht zu erheben, bevor man an das Bundesgericht gelangen kann (SEILER, in: Seiler/von 
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 21; ausführlich zum Verhältnis zwischen Art. 32 Abs. 1 lit. a VwVG und 
Art. 83 lit. a BGG auch BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 30). Ob dies auch für Anordnungen des Bundesrates 
gilt, oder ob diesfalls eine direkte Anfechtung beim Bundesgericht möglich ist, ist in der Lehre umstritten 
(SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 21, spricht sich für einen doppelten Instanzen-
zug aus; differenzierter BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 39 ff.) 

154  Vgl. etwa BGE 132 I 229, 237 f. 

155  BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 22 f.; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 16. 
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gen, es genügt nicht jeglicher Auslandbezug, vielmehr sind nur Entscheide mit 

ausgeprägt politischem Charakter von der öffentlich-rechtlichen Beschwerde ans 

Bundesgericht ausgeschlossen156.  

77 Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG nimmt die oben beschriebenen Entscheide auch von der 

Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht aus157. Entscheide von Bundesbehör-

den können letztinstanzlich mit Beschwerde an den Bundesrat weitergezogen 

werden (Art. 72 lit. a VwVG)158. Gegen kantonale Entscheide i.S.v. Art. 83 lit. a 

BGG kann beim Bundesgericht Verfassungsbeschwerde erhoben werden159. 

78 Die Rechtsschutzbegrenzung für Entscheide auf dem Gebiet der inneren und 

äusseren Sicherheit ist im Grundsatz unbestritten. Für die Begrenzung können 

Gesichtspunkte der Gewaltenteilung und mindestens teilweise der mangelnden 

Justiziabilität angeführt werden160. Auch in den Rückmeldungen aus den Gerich-

ten und der Advokatur werden Art. 83 lit. a BGG und Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG 

soweit ersichtlich nicht thematisiert. 

Immerhin ist an Rechtsschutzlücken insbesondere in drei Richtungen zu denken: 

Erstens besteht die Gefahr, dass der Bundesrat seine Befugnisse gemäss 

Art. 184 Abs. 3 BV, Art. 185 Abs. 3 BV und allfälligen weiteren Bestimmungen 

auf Gesetzesstufe extensiv wahrnimmt. Massnahmen des Bundesrates zur Be-

kämpfung der Finanzkrise161, im Steuerstreit mit den USA162 sowie bei der Ak-

                                           
156  Vgl. zum Ganzen BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 20 ff.; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, 

Art. 83 N 16 ff.; KAYSER, 448 f. Die Anwendbarkeit von Art. 83 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 II 193, 
197 f.; BGE 121 II 248, 249 f.; BGE 118 Ib 277, 279 f.; verneint in BGer, Urteil 2A.705/2004 vom 
16. März 2005 E. 1.1; BGer, Urteil 2A.212/2000 vom 14. August 2000 E. 1a. Vgl. auch BGE 132 II 342, 
345 E. 1. 

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

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

159  SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 20. Im Bereich der inneren und äusseren Sicher-
heit des Landes sind zwar überwiegend Bundesbehörden zuständig, allerdings sind insbesondere im Be-
reich der inneren Sicherheit auch kantonale Entscheide denkbar (vgl. SCHEYLI, in: Wald-
mann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 73 N 5).  

160  Vgl. dazu oben Rz. 37 ff. 

161 Siehe dazu die Verordnung über die Rekapitalisierung der UBS AG vom 15. Oktober 2008 (AS 2008 4741 
f.), welche rückwirkend auf den 25. August 2009 ausser Kraft gesetzt wurde (AS 2010 447). Siehe dazu 
auch TRÜMPLER, 244 ff. 
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tenvernichtung im Fall Tinner163 deuten mindestens in diese Richtung. Zweitens 

kann der Bundesrat mittels Erlass einer Verordnung den Rechtsschutz, insbeson-

dere die Gegenausnahme eines völkerrechtlichen Anspruchs, beeinflussen164. 

Drittens können Verpflichtungen der Schweiz zur Umsetzung von UNO-

Sanktionen Rechtsschutzmöglichkeiten empfindlich einschränken165. Alle drei Be-

reiche hängen teilweise zusammen und überschneiden sich. Sie sind potentiell 

geeignet, Rechtsschutzlücken entstehen zu lassen166. 

                                                                                                                                
162  Siehe dazu das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staa-

ten von Amerika über ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Service der Vereinigten Staaten von 
Amerika betreffend UBS AG, einer nach schweizerischem Recht errichteten Aktiengesellschaft (SR 
0.672.933.612); dazu BVGE 2010/40; siehe zur Kritik an diesem Urteil UHLMANN FELIX/TRÜMPLER RALPH, 
"Das Rückwirkungsverbot ist im Bereich der Amtshilfe nicht von Bedeutung" - Überlegungen zum Urteil 
des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Juli 2010 betreffend den UBS-Staatsvertrag, ZSR 130 I, 139 ff. 
Neu können seit dem 1. Februar 2013 Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der in-
ternationalen Amtshilfe in Steuersachen beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (Rechtsfrage von 
grundsätzlicher Bedeutung oder Fall von Art. 84 Abs. 2 BGG) ans Bundesgericht weitergezogen werden, 
Art. 83 lit. h i.V.m. Art. 84a BGG.   

163  Siehe dazu TRÜMPLER, 207 ff.; Fall Tinner: Rechtmässigkeit der Beschlüsse des Bundesrats und Zweck-
mässigkeit seiner Führung, Bericht der Geschäftsprüfungsdelegation der Eidgenössischen Räte vom 19. 
Januar 2009, BBl 2009 5007 ff.; Jahresbericht 2009 der Geschäftsprüfungskommissionen und der Ge-
schäftsprüfungsdelegation der eidgenössischen Räte vom 22. Januar 2010, BBl 2010 2671 ff., 2680, 
2738 ff.; BStGer, Urteil SK.2011.29 vom 25. September 2012; NZZ vom 26. September 2012, Nr. 224, 
13. 

164  Vgl. dazu das unterschiedliche Vorgehen des Bundesrates im Falle der Guthaben Duvalier und Mobutu 
und die sich daraus ergebenden Konsequenzen (ausführlich GIROUD-ROTH/MOREILLON, 281 f.; vgl. auch 
CANDRIAN, 347 ff.). Zur Thematik der Einziehung und Rückführung illegal erworbener Vermögenswerte im 
Allgemeinen, jeweils mit Hinweisen auf die Fälle 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 
illegal erworbener Vermögenswerte an sog. "Failing States", in: Niggli Marcel Alexander/Hurtado Pozo 
José/Queloz Nicolas (Hrsg.), Festschrift für Franz Riklin, Zürich/Basel/Genf 2007, 497 ff. Siehe allgemein 
zur Thematik Notrecht TRÜMPLER. 

165  Vgl. insbesondere BGE 133 II 450 ("Nada"), worin der Beschwerdeführer eine Überprüfung der seit über 
fünf Jahre dauernden Sperre seiner Vermögenswerte gestützt auf die sog. Talibanverordnung (SR 
946.203) verlangt. Das Bundesgericht bejahte zwar einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung der 
Streitsache nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK, versagte mit Blick auf die internationalen Verpflichtungen der 
Schweiz jedoch dem Beschwerdeführer die Streichung aus dem Anhang zur Talibanverordnung. Diese 
Kompetenz komme allein dem Sanktionsausschuss der UNO zu. Immerhin habe die Schweiz den Be-
schwerdeführer beim Delisting-Verfahren vor dem Sanktionsausschuss zu unterstützen (vgl. auch STE-
PHANIE EYMANN, Bemerkung zu BGer 1A.45/2007, Embargomassnahmen – UNO-Sanktionen gegen die Ta-
liban – Rechtsschutz, AJP 17 [2008], 244 ff. sowie DANIEL FRANK, UNO-Sanktionen gegen Terrorismus 
und Europäische Menschenrechtskonvention (EMRK), in: Stephan Breitenmoser et al. [Hrsg.], Menschen-
rechte, Demokratie und Rechtsstaat, Liber amicorum Luzius Wildhaber, Zürich 2007). Der EGMR hat in 
dieser Sache entschieden, dass die Schweiz mit ihrem Vorgehen gegenüber Nada die EMRK verletzt habe 
(Urteil des EGMR Nada v. Switzerland, no. 10593/08 vom 12. September 2012; NZZ vom 13. September 
2012, Nr. 213, 9). 

166  KAYSER, 454 ff., kritisiert den bisher ungenügenden Rechtsschutz gegen "actes de gouvernement". So 
müssten insbesondere Entscheidungen, welche Private unmittelbar berührten, gerichtlich überprüfbar 
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79 Das auf den 11. Mai 2011 in Kraft gesetzte Bundesgesetz über die Wahrung von 

Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfähigkeit in ausserordentlichen Lagen 

vom 17. Dezember 2010167 sorgt zwar dafür, dass notrechtliche Massnahmen 

nicht während einer unbestimmten Zeit Anwendung finden, jedoch können be-

troffene Personen nach wie vor gegen notrechtliche Massnahmen keinen Rechts-

schutz anrufen. Diese Lücke hätte mit der Umsetzung der Motion 11.3006 der 

Staatspolitischen Kommission des Nationalrates zum Rechtsschutz in ausseror-

dentlichen Lagen168 geschlossen werden sollen169. Gemäss dieser Motion wäre 

der Bundesrat beauftragt worden, "der Bundesversammlung den Entwurf einer 

gesetzlichen Regelung zu unterbreiten, welche den Rechtsschutz gegen unmit-

telbar auf die Bundesverfassung (Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 der Bun-

desverfassung) gestützte Verordnungen und Verfügungen des Bundesrates und 

entsprechende Verordnungen oder einfache Bundesbeschlüsse der Bundesver-

sammlung (Art. 173 Abs. 1 Bst. c der Bundesverfassung) gewährleistet." Die Mo-

tion wurde im Nationalrat am 15. Dezember 2011 angenommen170, im Ständerat 

aber am 29. Februar 2012 abgelehnt171. 

Aus unserer Sicht war das Anliegen der Motion berechtigt, insbesondere wenn 

man die Fragestellung wie dargelegt in einem weiteren Kontext untersucht. Der 

Fall Nada172 zwingt die Schweiz ohnehin zur Beschäftigung mit Fragen des 

Rechtsschutzes im Rahmen von völkerrechtlichen Verpflichtungen. Auch wenn 

diese streng genommen kein Thema der Verordnungskompetenzen gemäss 

Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV sind, fällt doch auf, dass es vielfach aus-

                                                                                                                                

sein. Er ist der Meinung, dass es längerfristig bei den "actes de gouvernements" einen Paradigmawech-
sel gibt, weg von der Frage, ob sie von einem Gericht überprüft werden dürfen oder nicht, zur Frage, in-
wieweit sie einer verwaltungsgerichtlichen Prüfung zugänglich sind (458). 

167  AS 2011 1381 ff.; BBl 2010 1563; BBl 2010 2803 ff. Das Gesetzt sieht Änderungen des RVOG, ParlG und 
FHG vor. 

168  Motion 11.3006 der Staatspolitischen Kommission NR vom 3. Februar 2011 zum Rechtsschutz in ausser-
ordentlichen Lagen, abrufbar unter 
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20113006, besucht am 19. Feburar 
2013. 

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

170  AB 2011 N 2101. 

171  AB 2012 S 52. 

172  Urteil des EGMR Nada v. Switzerland, no. 10593/08 vom 12. September 2012, E. 207 ff.; NZZ vom 13. 
September 2012, Nr. 213, 9. 
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senpolitische Ereignisse gewesen sind, die den Bundesrat zur Ergreifung dringli-

cher Massnahmen veranlasst haben. 

Rechtsschutzbegrenzungen in auswärtigen Angelegenheiten und in ausseror-

dentlichen Lagen haben mindestens einen praktischen Bezug. Sie sollten unge-

achtet des negativen Entscheids des Ständerats vom 29. Februar 2012 weiter 

untersucht werden. Gegenüber den einlässlichen Abklärungen im nationalen 

Verhältnis hinken Untersuchungen des Rechtsschutzes in auswärtigen Angele-

genheiten und in ausserordentlichen Lagen nach173. Es besteht Handlungsbedarf 

für den Gesetzgeber. 

b) Asyl- und Ausländerrecht 

80 Im Bereich des Ausländerrechts ist eine Beschwerde in öffentlich-rechtlichen An-

gelegenheiten an das Bundesgericht in der Regel nur möglich, wenn das Bundes-

recht174 oder völkerrechtliche Bestimmungen175 den Betroffenen einen Anspruch 

auf Erteilung einer bestimmten Bewilligung einräumen (Art. 83 lit. c Ziff. 2 

BGG)176. Somit ist eine grosse Anzahl von Verfügungen betreffend Bewilligungen 

nicht mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten anfechtbar177. Die 

erfolgreiche Ergreifung der an sich zulässigen Verfassungsbeschwerde gegen 

Entscheide aus den Kantonen wird in den meisten Fällen am fehlenden rechtlich 

geschützten Interesse scheitern (Art. 115 lit. b BGG)178. 

                                           
173  Vgl. immerhin die unlängst erschienen Monographien von TRÜMPLER und SUTTER. 

174  Insbesondere Anspruch auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 13 Abs. 1 BV); Familiennach-
zug (Art. 42, Art. 43, Art. 48 und Art. 50 AuG); Regelung der Anwesenheit bei anerkannten Flüchtlingen 
(Art. 60 AsylG). 

175  Insbesondere Anspruch auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK). Staatsangehörige von 
EU- oder EFTA-Ländern sowie deren Familienmitglieder geniessen gestützt auf das FZA bzw. das EFTA-
Übereinkommen einen Anspruch auf Anwesenheit. 

176  Die Erteilung einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung liegt regelmässig im Ermessen der zu-
ständigen kantonalen Behörden (Art. 96 AuG). Gegen deren Entscheid steht die Beschwerde in öffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten somit grundsätzlich nicht zur Verfügung (Art. 83 lit. c Ziff. 2 BGG). 

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

178  THURNHERR, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 16, 48, 73; BSK BGG-
HÄBERLI, Art. 83 N 61; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 26; BGE 133 I 185. Der 
Widerruf einer einmal erteilten Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung ist nur bei Vorliegen der ent-
sprechenden bundesrechtlichen Voraussetzungen zulässig und liegt nicht im Ermessen der Behörden. Es 
besteht ein Rechtsanspruch auf Beibehaltung der Bewilligung. Gegen den Widerruf einer Bewilligung 
kann folglich Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht erhoben wer-
den (BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 62; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 30; 
ZÜND/ARQUINT HILL, in: Ausländerrecht, N 8.22). 
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81 Im Bereich der Einreise, die ebenfalls von der Anfechtung mit Beschwerde in 

öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ausgenommen ist (Art. 83 lit. c Ziff. 1 

BGG), besteht ein Sonderproblem179. 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-Übereinkommen). Da 

gegen den erstinstanzlichen Entscheid des Bundesamtes für Migration lediglich 

die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen steht, werden diese An-

forderungen nicht erfüllt. Das Bundesgericht löst das Problem, indem es in die-

sen Fällen, in Abweichung vom Wortlaut von Art. 83 lit. c Ziff. 1 BGG, die Be-

schwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten dennoch zulässt180. 

82 Eine mögliche Rechtsschutzlücke besteht bezüglich der Ansetzung einer Ausrei-

sefrist und den Vollstreckungsmodalitäten. Nach der Praxis des Bundesverwal-

tungsgerichts handelt sich dabei nicht um Verfügungen nach Art. 5 VwVG, so 

dass "bei sämtlichen im Anschluss an die Wegweisungsverfügung angeordneten 

Vollstreckungsmodalitäten ein eklatantes Rechtsschutzdefizit" ausgemacht 

wird181. Kritisiert wird auch die Ausnahme von Art. 85 Abs. 3 AuG (Kantonswech-

sel)182. 

83 Im Bereich des Asylrechts schliesst Art. 83 lit. d BGG die Beschwerde in öffent-

lich-rechtlichen Angelegenheiten gegen Entscheide des Bundesverwaltungsge-

richts (Ziff. 1)183 sowie gegen kantonale Ermessensentscheide (Ziff. 2) aus. Eine 

Besonderheit besteht im Bereich der Härtefallbewilligungen, welche die Kantone 

gegenüber Asylsuchenden bereits vor Abschluss des Asylverfahrens erteilen kön-

nen. Verweigert das Bundesamt für Migration die erforderliche Zustimmung, 

kann gegen diesen Entscheid Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht ge-

führt werden. Lehnt bereits der Kanton die Erteilung einer Härtefallbewilligung 

                                           
179  Vgl. BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 56 ff.; UEBERSAX, in: Ausländerrecht, N 7.303. 

180  BGer, Urteil 2C_375/2007 vom 8. November 2007 E. 2. 

181  THURNHERR, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 34; BVGer, Urteil C-
1872/2007 vom 20. September 2007 E. 1.2; BVGer, Urteil C-1649/2007 vom 9. September 2008 E. 1.1. 

182  THURNHERR, in: Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 33. 

183  Die Beschwerde gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts ist ausgeschlossen, "ausser sie betref-
fen Personen, gegen die ein Auslieferungsersuchen des Staates vorliegt, vor welchem sie Schutz su-
chen." Die Ergänzung vom 1. Oktober 2010 (Fassung gemäss Ziff. I 2 des BG vom 1. Oktober 2010 über 
die Koordination des Asyl- und des Auslieferungsverfahrens, in Kraft seit 1. April 2011, AS 2011 925; 
BBl 2010 1467) dient der Koordination des Auslieferungs- mit dem Asylverfahren, greift also dann, wenn 
gleichzeitig ein Asylgesuch eines Gesuchstellers zu beurteilen ist, für den ein ausländischer Staat die 
Auslieferung beantragt. Der Fall kommt offenbar rund zehnmal jährlich vor (BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 
N 132a). 
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ab, besteht keine Anfechtungsmöglichkeit, da die Betroffenen gestützt auf die 

gesetzlichen Grundlagen nur im Verfahren vor dem Bundesamt über Parteistel-

lung verfügen (Art. 14 Abs. 4 AsylG)184. 

84 Verschärft wird die Problematik des Ausnahmekatalogs nach Art. 83 lit. d BGG 

dadurch, dass das Parlament in der Herbstsession 2012 die Streichung von 

Art. 106 Abs. 1 lit. c AsylG beschlossen hat185. Vor Bundesverwaltungsgericht soll 

zukünftig der Rügegrund der Unangemessenheit nicht mehr geltend gemacht 

werden können. Damit ist nicht nur der Weg ans Bundesgericht in vielen Fällen 

ausgeschlossen (Art. 83 lit. d BGG), sondern der Rechtsschutz vor der einzigen 

Gerichtsinstanz auf Bundesebene erheblich reduziert. 

85 Im Bereich des Asyl- und des Ausländerrechts wird teilweise zum Mittel der Auf-

sichtsbeschwerde gegriffen, dies in erster Linie gegenüber Entscheiden des Bun-

desverwaltungsgerichts, über dessen Geschäftsführung dem Bundesgericht die 

Aufsicht zukommt (Art. 1 Abs. 2 BGG) 186. Stellvertretend für solche Beschwer-

den ist ein Entscheid der Verwaltungskommission des Bundesgerichts vom 

29. September 2009187 anzuführen. Der Entscheid betraf die Asylgesuche zweier 

Cousins, deren Beschwerden vom Bundesverwaltungsgericht in einem Fall als 

"offensichtlich begründet" gutgeheissen, im anderen Fall als "offensichtlich unbe-

gründet" abgewiesen wurden, obwohl Sachverhalts- und Rechtsfragen weitge-

hend identisch waren. Das Bundesgericht leistete der Aufsichtsanzeige keine Fol-

ge, da das Bundesverwaltungsgericht das Problem der Koordination inhaltlich zu-

sammenhängender Entscheide in der Folge angegangen war. In seiner Rolle als 

Aufsichtsinstanz war es dem Bundesgericht verwehrt, einen Einzelfall auf seine 

inhaltliche Richtigkeit zu überprüfen188. Der Entscheid des Bundesgerichts wurde 

                                           
184  BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 134. Vgl. die geplante Verkürzung der generellen Beschwerdefrist in 

Art. 108 Abs. 1 AsylG im Zusammenhang mit der Neuordnung des Nichteintretensverfahrens (Erläutern-
der Bericht zur Änderung des Asylgesetzes und des Bundesgesetzes über die Ausländerinnen und Aus-
länder in Bezug auf den Ersatz von Nichteintretensentscheiden vom 16. Dezember 2009, abrufbar unter 
http://www.bfm.admin.ch/content/dam/data/migration/rechtsgrundlagen/gesetzgebung/asylg-
aug/ersatz-nee/vn-ber-d.pdf, abgerufen am 27. Februar 2013; Botschaft zur Änderung des Asylgesetzes 
vom 26. Mai 2010, BBl 2010 4455 ff.) .  

185  AB 2012 N 1174; AB 2012 S 707. Das Datum der Inkraftsetzung stand im März 2013 noch aus. Siehe 
dazu insbesondere die kritische Haltung von SCHINDLER BENJAMIN, Die Bundesrechtspflege als Spielball ta-
gespolitischer Launen, ZBl 113 (2012), 565 f.  

186  BGE 135 II 426; BGer, Urteil 12T_3/2007 vom 11. Dezember 2007 (betr. Verfahrensdauer) und BGer, 
Urteil 12T_4/2010 vom 2. August 2010 (betr. Kostenvorschuss), teilweise publiziert als BGE 136 II 380. 

187  BGE 135 II 426. 

188  BGE 135 II 426, 429 f. 
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publiziert, was für eine Aufsichtsanzeige – der nota bene nicht einmal Folge ge-

leistet wurde – mindestens ungewöhnlich erscheint. Solche Fälle lösen Unbeha-

gen aus. 

86 Es fällt auf, dass nicht nur aus der Advokatur, sondern auch aus den Gerichten 

Kritik an den Rechtsschutzbegrenzungen vor Bundesgericht geübt wird, so auch 

gegenüber den begrenzten Möglichkeiten einer Revision189; eine Äusserung aus 

dem Bundesverwaltungsgericht betrifft explizit die Ausnahme im Asylbereich190.  

87 Schliesslich haben die Räte am 28. September 2012 dringliche Änderungen des 

Asylgesetzes beschlossen191. In Art. 112b AsylG ist neu ein "Asylverfahren im 

Rahmen von Testphasen" vorgesehen. Gemäss Art. 112b Abs. 1 AsylG kann der 

Bundesrat "Testphasen zur Beurteilung neuer Verfahrensabläufe vorsehen, wenn 

diese aufgrund von aufwendigen, organisatorischen und technischen Massnah-

men eine Testphase vor dem Erlass einer Gesetzesänderung erfordern." Er kann 

dabei von den Vorschriften des Gesetzes abweichen (Art. 112b Abs. 2 AsylG), 

namentlich hinsichtlich der Beschwerdefrist, "wenn [dabei] der wirksame Rechts-

schutz der betroffenen Asylsuchenden durch geeignete Massnahmen gewährleis-

tet ist" (Art. 112b Abs. 3 AsylG). Die Gültigkeit von Testverfahren ist auf zwei 

Jahre zu begrenzen (Art. 112b Abs. 5 AsylG). 

Unbestritten ist, dass das Parlament der Regierung keinen "Blankocheck" erteilen 

wollte und sich diese zur Einhaltung verfassungsrechtlicher Vorgaben (Gleichbe-

handlung, Rechtsweggarantie) bekannt hat192. Der Bundesrat kann in Testpha-

sen auch Verbesserungen für die Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller vorse-

hen193. Die Gestaltungsfreiheit der Regierung ist im Rahmen von Art. 112b AsylG 

aber beträchtlich; sie geht deutlich über das hinaus, was gemeinhin unter "expe-

rimenteller Rechtsetzung" bekannt ist194. Der Wortlaut von Art. 112b AsylG ist 

sehr offen. Der Begriff des "Verfahrensablaufs" (oder "Asylverfahren", "Wegwei-

sungsverfahrens") betrifft mit Blick auf die explizite Nennung der Beschwerde-

fristen das nicht-streitige und das streitige Verfahren; der Verordnungsgeber 

                                           
189  Rohdatenpapier III, 3. 

190  Rohdatenpapier I, 6. 

191  AS 2012 5359 ff. 

192  Vgl. Votum Sommaruga im Ständerat, AB 2012 S 696 f. 

193  Vgl. etwa die Massnahmen für einen verbesserten Rechtsschutz in der Zusatzbotschaft zur Änderung des 
Asylgesetzes (Kurzfristige Massnahmen) vom 23. September 2011 (BBl 2011 7325 ff., 7332 f.). 

194  Zur experimentellen Rechtsetzung siehe MÜLLER, Rechtssetzungslehre, N 103 ff.; Bundesamt für Justiz 
(Hrsg.), Gesetzgebungsleitfaden, 3. Aufl., Bern 2007, N 586 ff. 



 56

kann praktisch von allen verfahrensrechtlichen Sicherungen im Gesetz abwei-

chen. Überdies sind die entsprechenden Verordnungsbestimmungen einer ver-

fassungsgerichtlichen Kontrolle nur schwach unterworfen, da der Gesetzgeber 

dem Bundesrat ein weites Ermessen einräumen wollte und dieser Entscheid un-

ter Art. 190 BV vom Bundesgericht zu respektieren sein wird195. 

88 Insgesamt sind die Entwicklungen im Ausländer- und Asylrecht stark im Fluss; 

die Problembereiche haben sich seit dem Zwischenbericht nicht unwesentlich 

verschoben resp. akzentuiert. Aus unserer Sicht fehlt derzeit ein gesamtheitli-

ches Grundkonzept. Die einzelnen Einbrüche in den Rechtsschutz wirken eher 

zufällig. Die geltende Regelung mag historisch und politisch nachvollziehbar sein, 

kann aber aus dem Blickwinkel des Rechtsschutzes nicht befriedigen – übrigens 

auch nicht aus dem Blickwinkel einer adäquaten Belastung der Gerichte durch 

diese Fälle. Die – rechtsstaatlich nicht unbedenkliche – Experimentierklausel in 

Art. 112b Asylgesetz dürfte Ausdruck dieses Unbehagens und sollte Anlass sein, 

die Fragen des Rechtsschutzes à fonds zu klären. Dabei ist einerseits zu diskutie-

ren, welcher Rechtsschutz Asylbewerberinnen und Asylbewerbern sowie Auslän-

derinnen und Ausländern eigentlich zukommen soll, namentlich im Vergleich mit 

dem sonst vorhandenen Rechtsschutzniveau. Andererseits ist die Rolle des Bun-

desgerichts mit Blick auf eine allfällige Umgestaltung von Art. 83 BGG196 strin-

gent zu definieren. Es besteht Handlungsbedarf für den Gesetzgeber. 

c) Einbürgerung 

89 Art. 83 lit. b BGG nimmt Entscheide über die ordentliche Einbürgerung von der 

Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten aus. Gegenüber kantona-

len oder kommunalen Einbürgerungsentscheiden ist somit lediglich die Verfas-

sungsbeschwerde möglich. Im Vordergrund stehen die Rügen der Verletzung des 

Diskriminierungsverbots nach Art. 8 Abs. 2 BV sowie die Verletzung von verfas-

sungsmässigen Verfahrensrechten. 

                                           
195  "Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Ermessensspielraum für die Rege-

lung auf Verordnungsstufe eingeräumt, so ist dieser Spielraum nach Art. 190 BV (Fassung gemäss Jus-
tizreform, vormals Art. 191 BV) für das Bundesgericht verbindlich; es darf in diesem Falle bei der Über-
prüfung der Verordnung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen, 
sondern es beschränkt sich auf die Prüfung, ob die Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im Ge-
setz delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Gründen gesetz- oder verfas-
sungswidrig ist" (BGE 136 II 337 E. 5.1). 

196  Vgl. oben Rz. 54 ff. 
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90 Neu lässt das Bundesgericht gestützt auf Art. 14 und Art. 15b BüG unabhängig 

von einem kantonalen Anspruch auf Einbürgerung bei gegebenen Voraussetzun-

gen die Rüge der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV) 

sowie des Willkürverbots (Art. 9 BV) zu. Es kann somit geltend gemacht werden, 

"sämtliche bundes- und kantonalrechtlichen Einbürgerungsvoraussetzungen sei-

en offensichtlich erfüllt, weshalb sich [die] Nichteinbürgerung als klarerweise un-

haltbar und rechtsungleich erweise"197. 

 Für das Verfahren im Kanton bestimmt Art. 15a BüG, dass dieses durch das kan-

tonale Recht geregelt wird und vorsehen kann, dass ein Einbürgerungsgesuch 

den Stimmberechtigten an einer Gemeindeversammlung zum Entscheid vorge-

legt wird. Die Ablehnung eines Einbürgerungsgesuches ist zu begründen 

(Art. 15b Abs. 1 BüG). Sieht das kantonale Recht einen Entscheid durch die 

Stimmberechtigten vor, so können diese ein Einbürgerungsgesuch nur dann ab-

lehnen, "wenn ein entsprechender Antrag gestellt und begründet wurde" 

(Art. 15b Abs. 2 BüG). Eine Volksinitiative, welche "demokratische Einbürgerun-

gen" verlangte198, wurde am 1. Juni 2008 von Volk und Ständen verworfen199. 

91 Weitere Entscheide der kantonalen Behörden werden nicht von Art. 83 lit. b BGG 

erfasst und sind folglich mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenhei-

ten beim Bundesgericht anfechtbar.  

92 Verfügungen des Bundesamtes für Migration auf dem Gebiet des Bürgerrechts200 

können zunächst mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und sodann 

letztinstanzlich mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim 

Bundesgericht angefochten werden. Dies gilt – im Unterschied zum früheren 

Recht (vgl. Art. 100 Abs. 1 lit. c OG) – insbesondere auch für Einbürgerungsbe-

willigungen201. 

                                           
197  BGE 138 I 305 E. 1.4.6; HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1359, 1362. Diese Rechtsprechung wurde positiv 

gewertet (KÄLIN/KÜNZLI/LIENHARD/TSCHANNEN/TSCHENTSCHER/WYTTENBACH, 691; HÄFELIN/HALLER/KELLER, 
N 1359). 

198  BBl 2006 8953 ff. 

199  BBl 2008 6161 ff. 

200  Einbürgerungsbewilligung (Art. 13 Abs. 1 BüG); Wiedereinbürgerung (Art. 25 BüG); erleichterte Einbür-
gerung (Art. 32 BüG); Nichtigerklärung einer Einbürgerung (Art. 41 Abs. 1 BüG); Entzug des Bürger-
rechts (Art. 48 BüG). 

201  BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 47; HARTMANN/MERZ, in: Ausländerrecht, N 12.92; SEILER, in: Seiler/von 
Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 23. HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1359, bezeichnen den Entscheid des 
Bundesverwaltungsgerichts über Einbürgerungsbewilligungen als letztinstanzlich. 



 58

93 Insgesamt erscheint damit das frühere "Reservat staatlicher Willkür"202 stark 

ausgetrocknet203, zumindest was den formalen Rechtsmittelweg betrifft. Es be-

steht kein Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber. 

d) Prüfungswesen 

94 Entscheide über das Ergebnis von Prüfungen und anderen Fähigkeitsbewertun-

gen, namentlich auf den Gebieten der Schule, der Weiterbildung und der Berufs-

ausübung, können nicht mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenhei-

ten beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 lit. t BGG). Bei diesen Ent-

scheiden kommt den zuständigen Stellen regelmässig ein grosser Ermessens-

spielraum zu, weshalb sie sich für eine richterliche Überprüfung schlecht eig-

nen204.  

95 Erfasst werden sämtliche Fähigkeitsbewertungen, die auf einer Beurteilung der 

persönlichen Fähigkeiten des Bewerbers beruhen, wozu nach neuerer bundesge-

richtlicher Praxis auch die geistigen und körperlichen Fähigkeiten zählen205. Der 

Ausschluss beschränkt sich auf das Prüfungsergebnis als solches206. Sind dage-

gen die Zulassung zu einer Prüfung oder das Erfordernis einer Prüfung strittig, ist 

die Beschwerde zulässig207. 

96 Gegen kantonale Prüfungsentscheide oder Fähigkeitsbewertungen steht grund-

sätzlich die Verfassungsbeschwerde offen. Entscheide der Bundesbehörden kön-

nen mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Die-

ses auferlegt sich jedoch bei der Überprüfung der materiellen Beurteilung der 

Prüfungsleistungen regelmässig grosse Zurückhaltung und weicht nicht ohne Not 

von der Bewertung der erstinstanzlichen Prüfungsorgane ab. Begründet wird die-

                                           
202  Vgl. dazu nur GEORG MÜLLER, Reservate staatlicher Willkür, 119 f. 

203  So üben etwa HARTMANN/MERZ grundsätzlich keine Kritik am gesetzlich vorgesehen Rechtsmittelweg im 
Einbürgerungswesen (in: Ausländerrecht, N 12.85 ff.), weisen jedoch auf die seit jeher kritische Einstel-
lung der Lehre gegenüber der Legitimationspraxis des Bundesgerichts bei der ordentlichen Einbürgerung 
hin (in: Ausländerrecht, N 12.99 a.E.).  

204  BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 297; vgl. auch oben Rz. 39 f. Vgl. zur Thematik nunmehr auch ausführlich 
SCHINDLER/LOUIS, 509 ff. 

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

206  BGE 136 II 470 E. 1.2; BGE 136 I 229 E. 1. 

207  BGer, Urteil 2C_417/2011 vom 13. Januar 2011 E. 1 mit einer Zusammenfassung der Rechtsprechung; 
BSK BGG-HÄBERLI, Art. 83 N 299; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Art. 83 N 104. 
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se Zurückhaltung damit, dass die Rechtsmittelbehörde in der Regel weder alle 

notwendigen Faktoren für die Bewertung kennt noch sich ein zuverlässiges Bild 

von der Gesamtheit der Leistungen des Beschwerdeführers sowie der anderen 

Prüfungskandidaten machen kann. Im Übrigen fehlen dem Gericht zumeist auch 

genügende Fachkenntnisse über das Spezialgebiet der Prüfung. Sind aber Ausle-

gung oder Anwendung von Rechtsvorschriften streitig oder werden Verfahrens-

mängel beim Prüfungsablauf gerügt, prüft das Bundesverwaltungsgericht diese 

Rügen mit voller Kognition208. Ausserdem beschränken das Bundesverwaltungs-

gericht und das Bundesgericht den Streitgegenstand i.d.R. auf das Prüfungser-

gebnis als solches und lassen die Überprüfung einzelner Noten nicht zu209. Aus-

nahmsweise überprüfen sie – in Ausdehnung des Rechtsschutzes gegenüber frü-

her – auch einzelne Noten, wenn die Höhe der einzelnen Note bestimmte Rechts-

folgen nach sich zieht (Einfluss auf das Prädikat)210. 

97 Der Rechtsschutz im Prüfungswesen erscheint damit in Bund und Kantonen sehr 

eingeschränkt. Soweit es nicht um die Zulassung zur Prüfung und um Verfah-

rensfehler geht, sind die Chancen von Beschwerdeführerinnen und Beschwerde-

führern als gering einzustufen. Das Bundesgericht hat dazu in seiner früheren 

Rechtsprechung auch schon lakonisch festgehalten, dass staatsrechtlichen Be-

schwerden gegen Prüfungsentscheide regelmässig nur "geringe Erfolgsaussich-

ten" zukämen211. In der Tat auferlegen sich Gerichte oft eine Zurückhaltung, die 

den Massstab einer Willkürprüfung teilweise unterschreitet212. Ob die richterliche 

Zurückhaltung mit Bezug auf Prüfungen, die je nach Ausgangslage für die oder 

den Betroffenen berufsentscheidend und damit von grosser persönlicher Trag-

weite sein können, wirklich durchwegs gerechtfertigt ist, erscheint mindestens 

als keine Selbstverständlichkeit213. Wir sehen aber vorderhand keinen Hand-

lungsbedarf, mindestens nicht solchen für den Gesetzgeber. 

                                           
208  BVGer, Urteil B-6462/2011 vom 2. Oktober 2012 E. 3; BVGer, Urteil B-6228/2011 vom 2. Oktober 2012 

E. 3; 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 I 467, 473; BGE 121 I 225, 230; BGE 118 Ia 488, 495 f.; BGE 106 Ia 1, 
2 ff. 

209  BVGE 2009/10 E. 6.2.1; BGE 136 I 229 E. 2.6.  

210  BVGE 2009/10 E. 6.2.1; BGE 136 I 229 E. 2.6. 

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

212  Vgl. UHLMANN, Willkürverbot, 353 ff.; vgl. HELG, 213. 

213  HELG, 216 f., rechtfertigt die Reduktion der Prüfungsdichte mit verfahrensrechtlichen Besonderheiten 
(fehlende fachspezifische Kenntnisse und Zeitdruck) und führt aus, dass die Reduktion der Prüfungsdich-
te vor falschen Erwartungen schützen kann. Ausserdem führt bereits die Möglichkeit des Rechtsschutzes 
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e) Begnadigungen 

98 Durch Begnadigung können rechtskräftig auferlegte Strafen ganz oder teilweise 

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

ursprüngliche Straferkenntnis behält dabei seine Gültigkeit, dessen Vollzug wird 

jedoch durch die Begnadigung aufgehoben214.  

99 Art. 173 Abs. 1 lit. k i.V.m. Art. 157 Abs. 1 lit. c BV räumt der Vereinigten Bun-

desversammlung die Kompetenz ein, Begnadigungen auszusprechen. Die Zu-

ständigkeit der Bundesversammlung ist dabei beschränkt auf Strafurteile, welche 

das Bundesstrafgericht oder eine Verwaltungsbehörde des Bundes gefällt haben 

(Art. 381 lit. a StGB). Bei Urteilen kantonaler Behörden ist eine kantonale Be-

gnadigungsbehörde zuständig (Art. 381 lit. b StGB). 

100 Beim Entscheid über eine Begnadigung kommt der verantwortlichen Behörde 

grosses Ermessen zu. Inwieweit der (ablehnende) Entscheid begründet werden 

muss, ist in der Praxis umstritten215. Das Bundesgericht verneint eine Begrün-

dungspflicht in ständiger Rechtsprechung216. Gerichtlicher Rechtsschutz ist kaum 

gegeben. In den Rückmeldungen sind die Begnadigungen allerdings nicht thema-

tisiert worden. Wir sehen – namentlich mit Blick auf die geringe praktische Be-

deutung – keinen Handlungsbedarf für Gerichte und Gesetzgeber. 

f) Politische Rechte 

101 In drei Urteilen vom 1. Oktober 2009 hatte sich das Bundesgericht mit Be-

schwerden gegen die Abstimmung über die biometrischen Pässe zu befassen217. 

Die Vorlage war am 17. Mai 2009 sehr knapp angenommen worden218. Verschie-

dene Stimmberechtigte erhoben auf kantonaler Ebene Abstimmungsbeschwerde 

(Art. 77 Abs. 1 lit. b BPR), denen aber nicht Folge gegeben wurde. Das Bundes-

                                                                                                                                

bei Prüfungsentscheiden tendenziell dazu, dass die Prüfungsinstanz sorgfältig nach einem nachvollzieh-
baren Lösungsschema korrigiert. 

214  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.) 

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

216  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. 

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

218  BBl 2009 7539 ff. 



 61

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 

Voraussetzungen einer Nachzählung festzulegen (mittels Umschreibung in Wor-

ten oder einer fixen Prozentzahl)219. 

102 In BGE 138 I 61 ff.220 beurteilte das Bundegericht die eidgenössische Abstim-

mung über die Unternehmenssteuerreform II, bei welcher sich im Nachhinein 

herausstellte, dass die Informationen im Abstimmungsbüchlein bezüglich der 

Steuerausfälle nicht vollständig waren221. Das Bundesgericht kam zum Schluss 

(so bereits die Kantonsregierung), dass die Abstimmungsbeschwerde nach 

Art. 77 Abs. 2 BPG zu spät eingereicht wurde (E. 4.2)222 und im Gesetz kein Ver-

fahren auf Revision oder Wiedererwägung vorgesehen ist (E. 4.3). Dennoch trat 

das Bundesgericht gestützt auf Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 29a BV auf die Be-

schwerde ein (E. 4.3). Materiell stellte das Bundesgericht eine Verletzung der 

Abstimmungsfreiheit nach Art. 34 Abs. 2 BV fest (E. 8.6), hob jedoch die Ab-

stimmung aus Gründen der Rechtssicherheit nicht auf (E. 8.7)223. 

103 Es erscheint fraglich, ob hinreichender Rechtsschutz gegen gesamtschweizeri-

sche Abstimmungsunregelmässigkeiten besteht. Aus dem Bundesgericht ist der 

Rechtsweg an die Kantonsregierung als "untauglich" bezeichnet worden224. Das 

                                           
219  Vgl. BGE 136 II 132 E. 2.7. Der Gesetzgeber hat bereits darauf reagiert. Er will in einer Teilrevision des 

BPR festhalten, dass Nachzählungen nur bei Glaubhaftmachung von Unregelmässigkeiten verlangt wer-
den können (Teilrevision des Bundesgesetzes über die politischen Rechte, Begleitbericht zum Vorentwurf 
vom 8. März 2013, 10 f.; 21 f., 32 f., 42 ff.; Art. 13 Abs. 3 Entwurf Bundesgesetz über die politischen 
Rechte; abrufbar unter http://www.admin.ch/aktuell/00089/index.html?lang=de&msg-id=48072, be-
sucht am 12. März 2013). 

220  Der Bundesrat erachtete sich in dieser Sache ebenfalls für zuständig, doch erliess er einen Nichteintre-
tensentscheid mit der Begründung, es fehle an den Voraussetzungen für eine Wiedererwägung oder Re-
vision des Erwahrungsbeschlusses (VPB 2012.5). 

221  In diesem Zusammenhang sind eine Motion und eine Interpellation hängig (Motion 12.3972 Kapitaleinla-
geprinzip und Interpellation 12.3618 Keine Unternehmenssteuerreform III ohne vorgängige Korrektur zu 
den verheimlichten Steuerausfällen aus der Unternehmenssteuerreform). Ausserdem ist eine weitere In-
terpellation im Bereich Sicherheit und Schengen hängig, bei welcher u.a. ebenfalls moniert wird, dass die 
Annahmen im Abstimmungsbüchlein nicht mit der jetzt eingetroffenen Situation übereinstimmt (Inter-
pellation 12.4003 Mehr Sicherheit dank Schengen. Entlastung im Asylwesen dank Dublin? Kostenexplosi-
on und Kriminalität zeigen die Wirklichkeit auf). 

222  Siehe zur Problematik des Fristablaufs nach Art. 77 Abs. 2 BPG auch BGE 113 Ia 146. 

223  Siehe zur Kritik an "der rechtlichen Abstützung der nachträglichen Beschwerdemöglichkeit" in BGE 138 I 
61 ff. nicht aber am Ergebnis BIAGGINI, Volksabstimmung, 431 ff.  

224  Rohdatenpapier I, 3. Ebenso ist eine Kritik aus BGE 137 II 177 E. 1.2.2 ("Die Zuständigkeit der Kantons-
regierungen als erste Beschwerdeinstanzen ist für Beanstandungen von kommunalen oder regionalen 
Sachverhalten sachgerecht.") und E. 1.2.3 ("Das ist etwa der Fall, wenn die Verschiebung oder Abset-
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Bundesgericht hat in seinen Urteilen unserer Ansicht nach zu Recht eine Rechts-

schutzlücke ausgemacht, den Ball aber letztlich dem Gesetzgeber zugespielt225.  

Die Problematik dürfte in der Praxis zwar nur selten auftauchen, ist dann aber oft 

von hoher Bedeutung. Es bestehen Rechtsunsicherheiten und damit bereits aus 

Gründen der Rechtssicherheit Handlungsbedarf für den Gesetzgeber. Zu klären 

sind die jeweiligen Kompetenzen von Bundesgericht, Bundesrat und Kantonsre-

gierungen. 

3. Sonderprobleme 

a) Fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit gegenüber Bundesgesetzen 

104 Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf die Auswirkungen der neuen 

Bundesgesetzgebung; die begrenzte Verfassungsgerichtsbarkeit gegenüber Bun-

desgesetzen ist demgegenüber bereits im Verfassungsrecht angelegt226. Die Fra-

ge ist in der Wissenschaft ausführlich diskutiert worden227. 

105 Bemerkenswert ist, dass in den Rückmeldungen aus den Gerichten Art. 190 BV 

zu den am häufigsten genannten Lücken zu zählen ist, mehr in den ersten 

                                                                                                                                

zung einer eidgenössischen Abstimmung verlangt wird, was offensichtlich nicht in der Kompetenz einer 
Kantonsregierung liegt.") an der geltenden Rechtslage herauszulesen. 

225  In BGE 136 II 132 hat das Bundesgericht zunächst festgestellt, dass für die Frage der Nachzählung auf 
das eidgenössische Gesamtresultat abzustellen sei; materiell beurteilte das Bundesgericht das eidgenös-
sische Abstimmungsresultat nicht als derart knapp, dass sich die Anordnung einer Nachzählung aufdrän-
gen würde (E. 2.6). Es appellierte aber an den Bundesgesetzgeber, die bestehenden Rechtsschutzbe-
stimmungen den verfassungsmässigen Anforderungen anzupassen (E. 2.7). In BGE 137 II 177 E. 1.2.3 
präzisierte das Bundesgericht seine Rechtsprechung dahingehend, dass der Rechtsmittelweg nach 
Art. 77 Abs. 2 BPR auch dann einzuhalten sei, wenn sich die fraglichen Unregelmässigkeiten auf mehrere 
Kantone verteilten. Eine direkte Beschwerde an das Bundesgericht sei ausgeschlossen. Jedoch beurteile 
das Bundesgericht auch Rügen, welche die Kantonsregierung mangels Zuständigkeit nicht behandeln 
könne, sofern diese Fragen bereits im kantonalen Verfahren diskutiert wurden. Vgl. auch BGE 138 I 61 
E. 3.2 und 4.1 und VPB 2012.5 E. 1. 

226  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 überhaupt feststellen kann und was etwa die Folgen einer solchen Feststellung sein könnten (vgl. 
dazu BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 N 13 ff.; HANGARTNER, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 3, 8 
und 34 ff.; JÖRG PAUL MÜLLER, 128). Auch sind gewisse Folgerungen der Praxis aus Art. 190 BV nicht 
selbstverständlich. Dies gilt etwa für die "Massgeblichkeit" von Bundesratsverordnungen oder kantonaler 
Gesetze, welche durch eine nach Art. 190 BV massgebende Regelung "gedeckt" werden (vgl. dazu BGer, 
Urteil 2C_62/2008 vom 25. September 2009 E. 3; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 N 12 a.E.; HANGARTNER, 
St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 9 und 23). Von Relevanz ist auch die Prüfung von Bundesge-
setzen auf ihre Vereinbarkeit mit völkerrechtlichen Verpflichtungen, insbesondere der EMRK (vgl. dazu 
HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1924 ff.; HANGARTNER, St. Galler Kommentar zu Art. 190 BV, Rz. 29 ff.). 

227  Siehe statt vieler aus jüngster Zeit AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1857 ff.; RHINOW, Verfassungsgerichts-
barkeit, Rz. 1 ff.; AUER/GRIFFEL, Rz. 1 ff.; UHLMANN/HOFSTETTER, Rz. 1 ff.; LOOSER, § 1 ff. 
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Rückmeldungen228, weniger in den Befragungen 2011 – was damit zusammen-

hängen dürfte, dass in den Befragungen 2011 in erster Linie nach neuen Rechts-

schutzlücken gefragt wurde. Auch die Politik hat sich mit der Frage beschäftigt. 

Am 6. Dezember 2011 hatte der Nationalrat – eher überraschend – einer Strei-

chung von Art. 190 BV zugestimmt229. Der Ständerat ist dagegen am 5. Juni 

2012 auf die Vorlage nicht eingetreten230, der Nationalrat hat sich während der 

Abfassung dieses Berichts der Meinung des Ständerates angeschlossen231. 

106 Den Autoren dieses Berichts ist bewusst, dass damit die Frage der Verfassungs-

gerichtsbarkeit gegenüber Bundesgesetzen in absehbarer Zeit kaum politisch 

aufgenommen werden dürfte. Sie weisen aber darauf hin, dass der Rechtszu-

stand derzeit unbefriedigend ist. Weder ist eindeutig geklärt, was geschieht, falls 

der Bundesgesetzgeber in bewusster Inkaufnahme eines Verstosses gegen die 

EMRK ein Bundesgesetz revidieren oder neu erlassen sollte (Schubert-Praxis)232, 

noch ist sachlich zu rechtfertigen, dass wichtige Grundrechte wie Wirtschaftsfrei-

heit, Eigentumsgarantie und Willkürverbot mangels staatsvertraglicher Grundla-

ge prozessual zu Grundrechten zweiter Klasse werden233. 

107 Aus unserer Sicht ist die parlamentarische Initiative primär deswegen geschei-

tert, weil das Parlament "das letzte Wort" über die Verfassungsmässigkeit von 

Bundesgesetzen haben wollte. Akzeptiert man diese Entscheidung als politische 

Prämisse, könnte unseres Erachtens ein Modell näher geprüft werden, welches 

eine umfassende rechtliche Prüfung von Bundesgesetzen vorsieht, gleichzeitig 

aber dem Parlament erlaubt, "seine" Gesetze entgegen einem gerichtlichen Urteil 

aufrecht zu erhalten und im Sinne von Art. 190 BV für "anwendbar" zu erklären. 

                                           
228  Rohdatenpapier I, 1 f., 5; Rohdatenpapier II, 3, 5 f.  

229  AB 2011 N 1927. 

230  AB 2012 S 445. 

231  AB 2012 N 1973. 

232  HÄFELIN/HALLER/KELLER, N 1926 f.; BIAGGINI, Staatsrecht, § 9 N 34. BGE 136 III 168 E. 3.3.4, worin die II. 
zivilrechtliche Abteilung die Anwendung der Schubert-Praxis als naheliegend erachtete, in concreto die 
Frage jedoch offen liess. Siehe dazu auch SCHÖBI FELIX, Vorrang der EMRK vor Bundesgesetzen?, Be-
merkungen zu BGE 136 III 168, recht 2010, 131 ff. In BGE 136 II 241 E. 16 wird ausgeführt, dass ins-
besondere im Bereich Menschenrechte, aber auch ausserhalb dieses Bereichs, das Völkerrecht dem Lan-
desrecht vorgeht. In der Folge anerkannte das Bundesgericht, dass das Freizügigkeitsabkommen der 
Schweiz mit der EU dem Landesrecht vorgeht. BGE 138 II 524 E. 5 scheint die Schubert-Praxis klar ein-
schränken zu wollen. In seinem neuesten Entscheid führte das Bundesgericht aus (Urteil 2C_828/2011 
vom 12. Oktober 2012 E. 5, zur Publikation vorgesehen), dass im Konfliktfall zumindest die EMRK ent-
gegenstehendem Verfassungsrecht vorgehe.  

233  Siehe zu dieser Problematik RHINOW, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 13 f.; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 
N 16; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1881 ff. 
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Ein solches Modell ginge nur wenig über den heutigen Rechtszustand hinaus, 

weil bereits heute das Gericht Bundesgesetze auf ihre Verfassungsmässigkeit 

überprüfen kann; Art. 190 BV enthält ein Anwendungsgebot, kein Prüfungsver-

bot234. Das Bundesparlament kann auf einen solchen Appellentscheid reagieren – 

und reagiert auch235. Eine etwas verbindlichere Form der Feststellung einer Ver-

fassungswidrigkeit würde das Parlament zwingen, die Verfassungsmässigkeit ex-

plizit und entgegen der Auffassung des Bundesgerichts innert einer bestimmten 

Frist zu bestätigen. Stillschweigen des Parlaments – etwa, weil es sich um eine 

untergeordnete, "unpolitische" Korrektur eines Gesetzes handelt – würde zur 

Aufhebung der entsprechenden Bestimmung führen. 

Damit wäre auch geklärt, dass das Bundesgericht die Verfassungsmässigkeit von 

Bundesgesetzen prüfen kann und bei entsprechender Rüge der Prozessparteien 

auch prüfen muss. Der Appell an den Bundesgesetzgeber wäre stärker als heute, 

weil durch ein bundesgerichtliches Urteil eine Vermutung der Aufhebung des ver-

fassungswidrigen Bundesgesetzes geschaffen würde. Die heutige Machtbalance 

zwischen Parlament und Gerichten bliebe aber gewahrt; die Letztverantwortung 

für die Verfassungsmässigkeit bliebe beim Bundesgesetzgeber.  

108 Wir regen an, ein solches "Bestätigungsmodell" zu prüfen. Es führt unserer An-

sicht nach zu einer konsistenteren und transparenteren Gewaltenteilung zwi-

schen Bundesgericht und Parlament. Näher zu prüfen wäre dabei, ob eine solche 

Änderung einer Verfassungsrevision bedürfte oder nicht. Auch Fragen des Nor-

menkontrollverfahrens (konzentriert oder diffus, abstrakt oder konkret) wären zu 

vertiefen. 

b) Verfassungsbeschwerde 

109 Die Verfassungsbeschwerde war im Entwurf des Bundesrates noch nicht vorge-

sehen. Sie ist erst durch die "Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz" erarbeitet 

worden236. Ihre Einfügung stand schwergewichtig im Zeichen der Kompensation 

                                           
234  BGE 137 I 128 E. 4.3.1; BGE 136 II 120 E. 3.5.1; BGE 136 I 65 E. 3.2; BGE 136 I 49 E. 3.1; KIE-

NER/RÜTSCHE/KUHN, N 1651. 

235  Z.B. Familiennachzug (BGE 136 II 120 E. 3.5.3 m.w.H. und Ausführungen). 

236  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 Ständerat als Erstrat abgeänderte Entwurf des Bundesgerichtsgesetzes sowohl beim Bundesgericht, 
der nationalrätlichen Kommission als auch in der Lehre auf erhebliche Opposition gestossen war (AB 
2004 N 1577 ff.; SEILER/VON WERDT/GÜNGERICH, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, Entstehungsge-
schichte, N 67). Der Ständerat hatte für verschiedene Fälle bei Verletzung verfassungsmässiger Rechte 
eine Öffnung des Rechtswegs an das Bundesgericht vorgesehen, um zu verhindern, dass entsprechende 
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befürchteter Rechtsschutzdefizite. Rechtsschutzdefizite wurden insbesondere 

durch das "Zusammenspiel von Zugangsbeschränkungen und Einheitsbeschwer-

de, verbunden mit der Abschaffung der staatsrechtlichen Beschwerde", erwar-

tet237. Man befürchtete Einbussen im Bereich des Grundrechtsschutzes. Im Be-

reich des öffentlichen Rechts wurde besonders kritisiert, dass in den im Ausnah-

mekatalog erfassten Sachgebieten (Art. 78 E-BGG) bei letztinstanzlichen Ent-

scheiden einer kantonalen Behörde in Anwendung von kantonalem Recht durch 

den Wegfall der staatsrechtlichen Beschwerde keine eidgenössische Instanz die 

einheitliche Auslegung und Anwendung des Bundesverfassungsrechts (insbeson-

dere verfassungsmässige Rechte) durch die Kantone mehr gewährleisten kön-

ne238. Auch eine einheitliche Anwendung des Bundesverwaltungsrechts durch die 

kantonalen Behörden könne das Bundesgericht nicht mehr sicherstellen239. Wei-

ter wurde bemängelt, dass in verschiedenen Sachgebieten, in denen sich für die 

Betroffenen existenzielle Fragen stellen können, wie etwa im Asyl- bzw. Auslän-

derrecht240, selbst Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung von der Be-

schwerde an das Bundesgericht ausgeschlossen sind241. RASELLI erachtete die Er-

höhung der Streitwertgrenze bei vermögensrechtlichen Zivilrechtsstreitigkeiten 

in Verbindung mit der streitwertunabhängigen Möglichkeit der Überprüfung von 

Grundsatzfragen als vertretbar (Art. 70 E-BGG)242. Die Zugangsbeschränkungen 

                                                                                                                                

kantonale Entscheide direkt an den EGMR weitergezogen werden müssen. Das Bundesgericht befürchte-
te eine – im Widerspruch zu den Reformzielen stehende – Verkomplizierung des Rechtsmittelsystems 
und Mehrbelastung des höchsten Gerichts. Die nationalrätliche Kommission und Teile der Lehre teilten 
seine Bedenken. Die vom EJPD als Reaktion darauf eingesetzte Arbeitsgruppe präsentierte innert weni-
ger Wochen ihre Normvorschläge zur Einführung der subsidiären Verfassungsbeschwerde. Diese wurden 
in der Folge sowohl vom National- als auch vom Ständerat praktisch unverändert ins Bundesgerichtsge-
setz übernommen; ein Vernehmlassungsverfahren zu den entsprechenden Bestimmungen hatte nicht 
stattgefunden (vgl. BSK BGG-BIAGGINI, Art. 113 N 1 ff.; SEILER, in: Seiler/von Werdt/Güngerich, BGG, 
Art. 113 N 1 ff.). 

237  RASELLI, Beschwerde, 5; MISIC, N 39 ff., insbes. N 43 a.E., vertritt diese Ansicht nicht und ist der Mei-
nung, dass es zwar zu einer gewissen Verkürzung des Rechtsschutzes gekommen wäre, jedoch nicht ei-
ne eigentliche Rechtsschutzlücke entstanden wäre. 

238  Vgl. KOLLER/AUER, 471 f; WALDMANN, 754. Im Einzelnen wurden etwa die Gebiete der öffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhältnisse (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. l E-BGG) 
sowie der Prüfungsentscheide und Fähigkeitsbewertungen (Art. 78 Abs. 1 lit. q E-BGG) erwähnt. 

239  KIENER/KUHN, 148. Differenzierter hierzu KOLLER/AUER, 470 f. 

240  Vgl. MOSIMANN, Fn. 11. 

241  RASELLI, Beschwerde, 5. 

242  RASELLI, Beschwerde, 5, verwies jedoch immerhin auf die Unsicherheit bezüglich der künftigen bundesge-
richtlichen Auslegung des Begriffs der Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung. 
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im Bereich der Bagatellstrafsachen (Art. 74 E-BGG) stufte er dagegen als prob-

lematisch ein243. 

110 Prima vista dürften diese Rechtsschutzdefizite durch die Verfassungsbeschwerde 

beseitigt worden sein. Rechtsschutzbedenken wurden in ersten Rückmeldungen 

aus den Bundesgerichten gegenüber der Kontrolle von Entscheidungen des Bun-

desverwaltungsgerichts geäussert244. Dies bestätigt die Asymmetrie von Eingrif-

fen im Rahmen des Ausschlusskataloges von Art. 83 BGG245. 

c) Abschaffung der verwaltungsinternen Rechtspflege im Bund 

111 Mit der Einrichtung des Bundesverwaltungsgerichts wurden die bisherigen eidge-

nössischen Rekurs- und Schiedskommissionen sowie das verwaltungsinterne Be-

schwerdeverfahren abgeschafft246. Durch die Einschaltung des Bundesverwal-

tungsgerichts sollte der Verfahrensgang nicht verlängert werden. Um die Situati-

on der Rechtssuchenden nicht zu verschlechtern, wurde dem Bundesverwal-

tungsgericht volle Kognition, d.h. umfassende Prüfungsmöglichkeiten bezüglich 

Rechtslage, Sachverhalt und Angemessenheit der angefochtenen Verfügung, 

eingeräumt (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG)247. 

112 In der Lehre248 sowie in Rückmeldungen aus der Praxis249 mehren sich Zweifel an 

der Richtigkeit dieser Entscheidung. Bedenken bestehen insbesondere bezüglich 

der Effektivität des Rechtsschutzes, da dem Bundesverwaltungsgericht zwar vol-

le Kognition zukommt, aber es diese "mangels Fachkenntnissen nicht ausübt 

bzw. nicht ausüben kann"250. Diese Kritik ist unseres Erachtens ernst zu nehmen.  

                                           
243  RASELLI, Beschwerde, 4 f. 

244  Vgl. oben Rz. 55 f. 

245  Vgl. dazu oben Rz. 60. 

246  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 zurzeit noch das Beschwerdeverfahren im Bundespersonalrecht 
(vgl. Art. 35 Abs. 1 BPG i.V.m. Art. 110 BPV; siehe zur Gesetzesänderung Fn. 256). 

247  Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, 4256; KNEUBÜHLER, 304 f., 314 ff.; KOLLER, Bundesrechtspflege, 73 f.; 
MARTI, Verwaltungsrechtspflege, 410; SCHINDLER, Verwaltungsermessen, N 230. 

248  FELLER/MÜLLER, 442 ff.; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, N 1740; MARTI, Verwaltungsrechtspflege, 410; GEORG 

MÜLLER, Verwaltungsgerichte, 344; MARKUS MÜLLER, Rechtsweggarantie, 179 ff., 190 f.; THURNHERR, in: 
Caroni/Gächter/Thurnherr, Handkommentar AuG, Art. 112 N 27. Dazu ausführlich und mit einer Zu-
sammenstellung der Lehre SCHINDLER, in: Auer/Müller/Schindler, Kommentar VwVG, Art. 49 N 3 ff.  

249  Rohdatenpapier I, 6.  

250  Rohdatenpapier I, 6. 
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113 Gleichzeitig macht das Bundesverwaltungsgericht gute Gründe geltend, die für 

eine richterliche Zurückhaltung sprechen (umfassende Kognition im Sinne der 

Beschwerdegründe, aber herabgesetzte Prüfungsdichte)251. Die Lösung kann 

kaum darin liegen, das Gericht einfach zu einer umfassenden Ermessensprüfung 

auch in allen Fällen zu zwingen, die es dazu für nicht geeignet hält252. 

114 Aus unserer Sicht ist störend, dass die Frage allein der Gerichtspraxis überlassen 

wird. Dies gilt umso mehr, als gerade bei der Abschaffung der verwaltungsinter-

nen Rechtspflege sowie der Schieds- und Rekurskommissionen die volle Kogniti-

on des Bundesverwaltungsgerichts als Kompensationsmechanismus ins Feld ge-

führt wurde. Art. 49 lit. a VwVG steht heute für ein Versprechen, das nicht ein-

gelöst wird253. 

115 Die Frage der Kognition und der Prüfungsdichte ist für die Prozesschancen und 

damit für den Rechtsschutz von wesentlicher Bedeutung254. Wichtige und grund-

legende Fragen sind vom Gesetzgeber zu entscheiden (Art. 164 Abs. 1 BV). Die-

ser muss vorliegend klären, ob er – auf dem Papier – an einer umfassenden 

Kognition des Bundesverwaltungsgerichts festhalten will. Wird die Kognition für 

gewisse Sachgebiete oder Fallgruppen eingeschränkt, ist zu fragen, ob diesfalls 

Kompensationsmechanismen255 – etwa durch Wiedereinführung einer verwal-

tungsinternen Beschwerdemöglichkeit – zu schaffen sind. 

Schwieriger ist eine gesetzliche Regelung der Prüfungsdichte, da dieser Bereich 

typischerweise durch die Gerichte selbst entschieden wird. Es ist aber nicht aus-

geschlossen, dass der Gesetzgeber beispielsweise für gewisse Fachbereiche den 

                                           
251  Das Bundesverwaltungsgericht schränkt z.B. seine Prüfungsdichte bei Prüfungsfragen (BVGer, Urteil B-

6462/2011 vom 2. Oktober 2012 E. 3; siehe dazu auch Fn. 208) oder Bewertung von Subventionsverga-
ben (BVGer, Urteil B-2782/2007 vom 4. Oktober 2007 E. 2) ein. Siehe für eine umfassende Darstellung 
Lehre SCHINDLER, in: Auer/Müller/Schindler, Kommentar VwVG, Art. 49 N 9 ff. 

252  Vgl. SCHINDLER, Verwaltungsermessen, N 232, wonach "Kognitionsvorschriften nicht mehr als grobe Rich-
tungsvorgaben des Gesetzgebers" sind und "der Gesetzgeber bei der Formulierung von Kognitionsvor-
schriften die Grenzen richterlicher Entscheidfindung im Auge behalten [muss]. Zuständigkeitsumschrei-
bungen wie diejenige des Bundesverwaltungsgerichts, welche flächendeckend eine umfassende richterli-
che Prüfung vorschreiben, müssen zwangsläufig zu richterlicher Überforderung führen […]. Die Gerichte 
werden dadurch gezwungen, Ausweichmanöver und Rückzugsformeln zu entwickeln". 

253  SCHINDLER, Verwaltungsermessen, N 470. 

254  METZ MARKUS/UHLMANN FELIX, Besonderheiten bei der Prozessführung im öffentlichen Recht, AJP 2004, 
343 ff., 350 f. 

255  SCHINDLER, Verwaltungsermessen, N 452 ff. insbes. N 471 ff., beschreibt und bewertet drei Modelle, die 
einen sachkundigen Rechtsschutz sicherstellen können (sehr hohe Anforderungen an das nichtstreitige, 
erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, Aneignung des nötigen Fachwissens durch die Gerichte, Beizug 
von aussenstehenden Experten für die fachliche Beurteilung). 
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Beizug unabhängiger Expertisen vorschreibt, welche das Wissensungleichgewicht 

zwischen Verwaltung und Gerichten ausgleicht. 

116 Der Gesetzgeber sollte also Sachbereich für Sachbereich prüfen, ob er an der 

umfassenden Kognition des Bundesverwaltungsgerichts festhalten will. Schränkt 

er die Kognition ein, ist in einem zweiten Schritt zu prüfen, ob eine Prüfung des 

Ermessens durch eine verwaltungsinterne Beschwerdeinstanz vorgängig zum 

Bundesverwaltungsgericht aus Rechtsschutzgründen angezeigt ist256. Belässt er 

die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts in einem Sachbereich und will er 

die Kontrolle vor Bundesverwaltungsgericht verstärken, muss überlegt werden, 

ob flankierende Massnahmen (z.B. obligatorische Expertisen) aus Gründen des 

Rechtsschutzes angezeigt sind. 

V .  F AZ I T  UND  EMPFEH LUNGEN  

117 Im Zwischenbericht vom Januar 2010 wurde festgehalten, dass die neue Bun-

desrechtspflege keine eklatanten Rechtsschutzlücken offen gelassen oder gar ge-

schaffen hat. Diese Einschätzung findet sich durch weitere Befragungen bestä-

tigt. 

118 Vertiefte Abklärungen in einzelnen Sachbereichen zeigen aber Handlungsbedarf. 

Die folgenden Empfehlungen stellen eine Auswahl der unseres Erachtens wich-

tigsten Bereiche dar. Die Empfehlungen stehen zueinander in einem Verhältnis 

der Ergänzung, wobei nicht verkannt wird, dass zwischen den einzelnen Empfeh-

lungen Interdependenzen bestehen, so z.B. zwischen Empfehlung 3 (Kognition 

Bundesverwaltungsgericht) und Empfehlung 4 (Ausländer- und Asylbereich). Die 

Empfehlungen richten sich alle – mit Ausnahme von Empfehlung 2, wo eine Klä-

rung durch das Bundesgericht zu erwarten ist – an das Parlament als Gesetzge-

ber resp. den Bundesrat als Wegbereiter neuer Gesetze.  

1. Der Ausschlusskatalog gemäss Art. 83 BGG ist gesamthaft einer Überprü-

fung zu unterziehen und im Lichte der Funktionen des Bundesgerichts zu 

überarbeiten. Das Bundesgericht soll alle Fälle entscheiden können, die im 

Lichte der Rechtsfortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung 

                                           
256  So etwa noch die Regelung im öffentlichen Dienstrecht (Art. 35 BPG i.V.m. Art. 112 BPV i.V.m. 

Art. 49 VwvG). Diese Regelung wurde im Zuge der Revision des Bundespersonalgesetzes gestrichen, so 
dass direkt die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht zu erheben ist (Botschaft zu einer Änderung 
des Bundespersonalgesetzes vom 31. August 2011, BBl 2011 6703 ff., 6724 f.; Bundespersonalgesetz 
(BPG), Änderung vom 14. Dezember 2012, BBl 2012 9705 ff., 9715). Die Referendumsfrist läuft am 
7. April 2013 ab (BBl 2012 9705). 
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höchstrichterlich zu klären sind. Eine Beschränkung des Rechtswegs ans 

Bundesgericht erscheint dort angemessen, wo hinreichender Rechtsschutz 

durch die Vorinstanzen gewährleistet ist und die Einschränkung tatsächlich 

zu einer Entlastung des Bundesgerichts führt. 

2. Weiter zu beobachten ist, ob beim Entscheid über Zwischenverfügungen, 

namentlich im Strafprozessrecht, das Bundesgericht ausreichenden Rechts-

schutz und eine einheitliche Rechtsanwendung gewährleisten kann. 

3. Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts ist durch den Gesetzgeber zu 

klären. Soweit die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts im Ermes-

sensbereich eingeschränkt wird, ist zu überlegen, ob vorgängig eine andere 

Instanz eine Ermessenskontrolle vornehmen sollte. 

4. Der Rechtsschutz im Ausländer- und vor allem im Asylbereich ist einer Ge-

samtüberprüfung zu unterziehen, namentlich mit Blick auf die Rolle des 

Bundesgerichts (Art. 83 lit. c und d BGG).  

5. Der Rechtsschutz im Bereich der eidgenössischen Wahlen und Abstimmun-

gen ist zu klären, unter anderem mit Blick auf die jeweiligen Kompetenzen 

von Bundesgericht, Bundesrat und Kantonsregierungen. Es bestehen 

Rechtsunsicherheiten. 

6. Die Diskussion um Rechtsschutz in auswärtigen Angelegenheiten und in 

ausserordentlichen Lagen ist wieder aufzunehmen. Der Gesetzgeber sollte 

sich mit der Fragestellung beschäftigen. 

7. Nach der Ablehnung der Streichung von Art. 190 BV durch die eidgenössi-

schen Räte ist zu überlegen, ob die Feststellung der Verfassungswidrigkeit 

von Bundesgesetzen eine Bestätigungspflicht betreffend solche Gesetze 

durch die Bundesversammlung auslösen sollte ("Bestätigungsmodell"). 


