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dass die beiden neuen gesamtschweizerischen Prozessordnungen — diese sehen
das Prinzip des doppelten Instanzenzugs und den umfassenden Zugang zu
einem oberen Gericht ihrerseits verbindlich vor —noch vor ihrem Ablauf verab-
schiedet werden. Bleibt zu hoffen, dass sich die Anstrengungen, welche der Bund
und die Kantone zur Umsetzung der Justizreform unternehmen mussten und
miissen, lohnen und die gesteckten Ziele — Entlastung des Bundesgerichts und
Verbesserung des Rechtsschutzes — auch tatsdchlich erreicht werden.

V. Nachtrag

Kurz vor Erscheinen dieses Beitrags hat der Bundesrat am 1. Mérz 2006 die Bot-
schaft zum Bundesgesetz iiber die Bereinigung und Aktualisierung der Totalre-
vision der Bundesrechtspflege verabschiedet®. Darin beantragt er dem Parlg—
ment unter anderem eine Anderung der Regelung des BGG betreffend die
Anpassungsfristen fiir die Kantone (Art. 130 BGG). Die neue Vorsc.:hrift klart das
unter Ziffer 11 /2 erdrterte Verhaltnis zwischen den Ubergangsfristen des BGG
und der Rechtsweggarantie im Sinne der hier vertretenen Auffassung: Durch
einen ausdriicklichen Hinweis auf Art. 29a BV wird Kklargestellt, dass die Uber-
gangsfristen auch fiir den Erlass der kantonalen Bestimmungen gelteg, die zur
Umsetzung der Rechtsweggarantie erforderlich sind. Ausserdem stimmt der
neue Art. 130 BGG die Anpassungsfristen in der Zivil- und Strafrechtspflege bes-
ser auf das Inkrafttreten der schweizerischen Zivilprozessordnung und der
schweizerischen Strafprozessordnung ab. -

Schliesslich hat der Bundesrat — ebenfalls am 1. Mirz 2006 — entschieden, dass
das BGG und das VGG am 1. Januar 2007 in Kraft treten. Damit bestehen fiir die
Kantone auch in dieser Frage klare Verhéltnisse.

% Die Botschaft wird im Marz 2006 im Bundesblatt publiziert; die genaue Fundstelle stand im
Zeitpunkt der Drucklegung dieses Beitrags noch nicht fest.
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I. Einleitung

Wiirdigung setzt eine Referenzgrisse voraus: Wiirdigung mit Blick auf was?
Bezugsgrosse fiir die nachfolgenden Ausfithrungen sind die Ziele, die der Bun-
desrat seinerzeit zur Rechtfertigung der umfassenden und tiefgreifenden Reform
der Bundesrechtspflege definiert hat. Dieses Unternehmen ist alles andere als
einfach. Zu wiirdigen ist nichts weniger als ein Erlass, der noch nicht in Kraft

1 Uberarbeitete Fassung eines von der Erstautorin am 4. November 2005 auf Einladung des
Zentrums fiir Rechtssetzungslehre Ziirich gehaltenen Vortrags.
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getreten ist, zu dem folglich keine Praxis besteht, kaum Literatur zu finden ist?
und dessen innere Mechanik bislang wohl nur wenigen gelaufig ist. Vor diesem
Hintergrund wird deutlich, dass hier nur eine erste, notgedrungen vorldufige
und auf die soeben erwihnte Referenzgrosse beschrankte Wiirdigung vorge-
nommen werden kann.

1. Anspruch an die Revision ...

Im Juni 1993 setzte das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement eine
Expertenkommission zur Vorbereitung einer Totalrevision des Bundesgesetzes
iiber die Bundesrechtspflege ein3. Parallel zu den Arbeiten der Expertenkom-
mission entstanden — teilweise unter Beizug der gleichen Experten — die Vor-
schldge zur Justizreform im Verfassungsentwurf 1996*. Auslosendes Moment fiir
die Totalrevision waren die immer deutlicher zu Tage tretenden Schwachstellen
der bisherigen Ordnung der Bundesrechtspflege. Als Mingel identifiziert wur-
den insbesondere die Uberlastung des Bundesgerichts, das komplizierte Rechts-
mittelsystem, die iiberholten Rechtspflegekompetenzen von Bundesrat und
Bundesversammlung und schliesslich die Liicken bei der Normenkontrolle
gegeniiber Bundesgesetzen®. Die mit den Revisionen auf Gesetzes- und Verfas-
sungsebene angestrebten Ziele waren hoch gesteckt:

Auf der organisatorisch-institutionellen Ebene wurde — zur Erhaltung seiner
Funktionsfahigkeit — die wirksame und nachhaltige Entlastung des Bundesge-
richts angestrebt. Diese Zielsetzung erschien deshalb als dringlich, weil dem Bun-
desgericht als oberstem Gericht des Bundes spezifische Aufgaben zukommen, die
sich den anderen Gerichten des Bundes und der Kantone so nicht stellen. Die Ent-
Jastungsmassnahmen sollten gewzhrleisten, dass das Bundesgericht weiterhin
fiir eine einheitliche Rechtsanwendung des eidgendssischen und des internatio-
nalen Rechts, fiir die Rechtsfortbildung und fiir die Garantie der verfassungs-
missigen Individualrechte sorgen kann.

2 Vgl immerhin Bernard Corboz, La réforme de I’organisation judiciaire fédérale, in: Les nouveaux

fors fédéraux et les nouvelles organisations judiciaires, Lausanne 2001, S. 163 ff.; Mathias Kuhn, Die
Einheitsbeschwerde — mehr Rechtsschutz oder Entlastung des Bundesgerichts?, in: Benjamin
Schindler/Regula Schlauri (Hrsg.), Auf dem Weg zu einem einheitlichen Verfahren, Ziirich 2001,
S. 69; Niccolo Raselli, Hat die Staatsrechtliche Beschwerde ausgedient?, AJP 1/2002, S. 3 ff.; Karl
Spiihler/Peter Reetz, Das neue Bundesgerichtsgesetz aus Sicht des Anwalts, Anwaltsrevue 5/2001,
S. 5 ff.; Alain Wurzburger, La loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, SJZ 101 (2005) Nr. 21, S. 489
ff.; Philipp Ziegler, Von der Rechtsmittelvielfalt zur Einheitsbeschwerde, Basel 2003.

3 Zum Ganzen Bundesamt fiir Justiz (Hrsg.), Expertenkommission fiir die Totalrevision der
Bundesrechtspflege, Schlussbericht an das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement, Bern
1997, S. 6 ff.

4 Vgl. Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 11 ff.,, S. 494 ff.

5 Vgl. Schlussbericht Expertenkommission (Anm. 3), S. 7 ff.

6 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBl 2001,

S. 4202 ff. und 4214.
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Auf der prozeduralen Ebene sollte die rasche und wirksame Gewéhrleistung von
gerichtlichem Rechtsschutz sichergestellt werden. Dies erforderte in erster Prio-
ritdt eine Vereinfachung der Verfahren und Rechtswege. Zudem sollten die
Rechtspflegekompetenzen des Bundesrates und der Bundesversammlung abge-
schafft und schliesslich gewisse Liicken im Rechtsschutz geschlossen werden.

2. ... und Gang des Gesetzgebungsverfahrens

Nachhaltige Entlastung des Bundesgerichts auf der einen Seite, einfache, rasche
und wirksame Gewdhrleistung von gerichtlichem Rechtsschutz auf der a;lderen'
Dass sich hier Zielkonflikte erdffnen, liegt auf der Hand. Ist eine wirksame Ent—.
lastung des Bundesgerichts moglich, ohne zugleich den individuellen Rechts-
schutz zu schmilern? Oder umgekehrt: Kénnen die allseits verorteten Rechts-
schutzdefizite tatsachlich behoben werden, ohne dass es zugleich zu einer Mehr-
belastung des Bundesgerichts kommt?

Die Expertenkommission suchte den Ausgleich dieser gegenldufigen Interes-
sen im Kompromiss: Mit Blick auf den Rechtsschutz sollten bloss die dringlichsten
Lgcken geschlossen und das Verfahren vereinfacht werden. Vorgeschlagen wurde
die Einfithrung von Einheitsrechtsmitteln und - als grundlegendste Neuerung —
der Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit: Neu hatten auch Bundesgesetze
zumindest vorfrageweise und jedenfalls durch das Bundesgericht auf ihre Ver-
fassungsmaéssigkeit hin tiberpriift werden kénnen’. Mit Blick auf dessen Entlas-
tung sollte das Bundesgericht nur noch fiir jene Streitigkeiten zustindig sein, die
aufgrund ihrer Bedeutung auch nach einem héchstrichterlichen Urteil Verlan’gen
Entsprechend wurde ein Vorpriifungsverfahrens und im Bereich der ()'ffentlich—.
rechtlichen Streitigkeiten ein vergleichsweise weiter Ausnahmekatalog vorge-
schlagen®. i

_ Das in der Vorlage der Expertenkommission gefundene - und zugegeben fra-
gile — Gleichgewicht zwischen Ausbau des Individualrechtsschutzes und Entlas-
tung des Bundesgerichts wurde allerdings schon bald durch die Realititen des
parlamentarischen Prozesses gestort. In den Beratungen zur Reform der Justiz-
verfassung wurde die vorfrageweise Normenkontrolle von Bundesgesetzen zwar spit
—von der Einigungskonferenz im Differenzbereinigungsverfahren — dafiir aber
definitiv gestrichen!®. Damit aber fehlte die verfassungsmaéssige Grundlage fiir

7. Vgl. Schlussbericht Expertenkommission (Anm. 3), S. 31 ff. (Art. 89 E-BGG). Dieser Vorschlag
elrﬁe; ausg}ebauten Verfassungsgerichtsbarkeit wurde vom Bundesrat in die Verfassungsbot-
schaft zur Justizreform aufgenommen, vgl. Botschaft des Bund i i

et s 4.5 BO0 g undesrates iiber eine neue Bundes-
8 Vgl. Schlussbericht Expertenkommission (Anm. 3), S. 25 ff. (Art. 94 ff. E-BGG).

° Vgl. Schlussbericht Expertenkommission (Anm. 3), S. 29 ff. (Art. 77 E-BGG).

10 Vgl. Amtl. Bull. NR 1999, S. 2130; Amtl. Bull. SR 1999, S. 979 f.
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die Einfilhrung einer ausgebauten Verfassungsgerichtsbarkeit. Gleichzeitig
wurde in den Riten die von der Expertenkommission offen formulierte Zugangs-
regelung eingeengt: Hatte die Kommission die Frage weitgehend in die Kompe-
tenz des Gesetzgebers gelegt und damit eine restriktive Zugangsregelung ermog-
licht!, enthalt die aus den parlamentarischen Beratungen hervorgegangene Neu-
formulierung von Art. 191 Abs. 1 BV (Justizreform) nun eine Garantie des Zugangs
zum Bundesgericht.

Fiir die Revision der Bundesrechtspflege auf Gesetzesstufe blieben diese Modifika-
tionen der Verfassungsgrundlage nicht ohne Folgen: Es fehlten nun wesentliche
Pfeiler, auf denen der Entwurf zum Bundesgerichtsgesetz baute und die mithal-
fen, die unterschiedlichen, an die Revision herangetragenen Interessen im Gleich-
gewicht zu halten. Man hétte nun erwartet, dass die Anderungen in der Ver-
fassungsgrundlage beriicksichtigt und der Expertenentwurf zum Bundesge-
richtsgesetz den neuen verfassungsrechtlichen Gegebenheiten entsprechend
{iberarbeitet worden wiére. Dem war aber nicht so:

Der Bundesrat hielt in seiner Vorlage zur Totalrevision der Bundesrechtspfle-
ge im Wesentlichen am Konzept der Expertenkommission fest, obwohl dieses
durch die Modifikationen der Verfassungsgrundlage seine Ausgewogenheit ver-
loren hatte. Die wichtigste Neuerung zur Verbesserung des Rechtsschutzes — die
Einfithrung der Normenkontrolle gegeniiber Bundesgesetzen — scheiterte an der
fehlenden Verfassungsgrundlage und konnte nicht mehr realisiert werden. Der
damit einhergehende Abstrich auf der Seite Rechtsschutz wurde indessen nicht
kompensiert, um das Reformziel «Entlastung des Bundesgerichts» nicht zu
gefahrden. Vielmehr blieb die vergleichsweise restriktive Zugangsregelung des
Expertenentwurfs mit Ausnahmekatalog und Streitwertgrenzen bestehen. Weg-
gefallen ist einzig das Vorpriifungsverfahren!2.

Im Ergebnis begriindete der Bundesratsentwurf zum Bundesgerichtsgesetz
neue Rechtsschutzdefizite, die prompt und zu Recht Kritik provozierten und den
Ruf nach Nachbesserungen laut werden liessen’. Punktuelle Anderungen von
Verfahrensgesetzen sind indessen problematisch, weil ein Verfahrensgesetz ein
Rechtspflegesystem abbildet und deshalb einen hohen Grad an innerer Konsistenz
und Interdependenz der einzelnen Bestimmungen aufweist. Punktuelle Nach-
besserungen im Bereich des Rechtsschutzes lassen sich deshalb nur schwer in ein
Gesamtsystem integrieren, besteht doch die Gefahr, dass damit andere Gesetzes-
zwecke — wie vorliegend die Entlastung des Bundesgerichts oder die Vereinfa-
chung des Rechtsschutzes — beeintréchtigt werden.

Und das bringt uns zum Thema: Wirksame und nachhaltige Entlastung des
Bundesgerichts auf der einen Seite, einfache, rasche und wirksame Gewihrleis-
tung von gerichtlichem Rechtsschutz auf der anderen: Was ist heute — zwolf Jahre

11 Art. 178a E-Justizreform, BB1 1997 I 640 ff., S. 642.
12 Art. 94 ff. E-BGG.
13 Vgl. etwa NZZ vom 2. April 2002 (Inlandausgabe), S. 11.
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nach Einsetzung der Expertenkommission und vier Jahre nach Veréffentlichung
der bundesrétlichen Botschaft zur Reform der Bundesrechtspflege — von den
urspriinglichen Zielen iibrig geblieben? Ist es dem Gesetzgeber gelungen, sie in
ein Gleichgewicht zu bringen? Wird das Bundesgericht tatsédchlich entlastet, ohne
dass zugleich der individuelle Rechtsschutz aufs Spiel gesetzt wird? ’

II. Eckpunkte der neuen Ordnung und ihre Eignung zur
Verwirklichung der Reformziele

Die Revisionsvorlage insgesamt auf ihre — mutmassliche — Entlastungswirkung
beziehungsweise auf ihre — mutmasslichen — Folgen fiir den individuellen
Rechtsschutz zu untersuchen, ist an dieser Stelle nicht méglich. Nachfolgend
werden deshalb bloss einige ausgewéhlte Neuerungen dargelegt und auf ihr
Reformpotenzial hin untersucht, nimlich: Die Behérdenorganisation, die Rechts-
mittelordnung, das Beschwerderecht sowie die Beschwerdegriinde.

1. Behordenorganisation: Schaffung neuer richterlicher Vorinstanzen

Eine wesentliche Entlastung des Bundesgerichts verspricht sich der Gesetzgeber
durch den Ausbau der richterlichen Vorinstanzen. Dies geschieht zum einen
durch die neu geschaffenen erstinstanzlichen Bundesgerichte, d.h. das Bundes-
strafgericht und das Bundesverwaltungsgericht. Zum anderen werden die Kan-
tone verpflichtet, als letzte kantonale Vorinstanzen des Bundesgerichts richterli-
che Behorden einzusetzen'4. Davon, so die Erwartung, gehe eine Filterwirkung
aus, welche die Zahl der Beschwerden an das Bundesgericht wesentlich zu redu-
zieren vermoge!s. Diese Erwartung beruht indessen nicht auf objektiven Fakten,

sondern eher auf Hoffnungen. Sie sind letztlich so irrational wie die Uberzeu:
gung zahlreicher Beschwerdefiihrer, einzig vor Bundesgericht eine adédquate
Beurteilung ihrer Angelegenheit zu finden. Ob sich also die Parteien durch das
Urteil eines kantonalen Héchstgerichts bzw. eines erstinstanzlichen Bundesge-
richts tatsdchlich befrieden lassen, wird sich erst noch zeigen miissen.

2. Rechtsmittelordnung

Ein wichtiges Reformziel war die Vereinfachung des Rechtsmittelsystems!6, eine
zentrale Neuerung die Einfithrung der drei Einheitsbeschwerden in Zivilsachen,

14 Art. 75 Abs. 2, Art. 80 Abs. 2 und Art. 86 Abs. 2 BGG.
15 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4224 f.
16 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4214 ff.
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in Strafsachen und in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten!”. Im Bereich der
Staats- und Verwaltungsrechtspflege hat dies zur Folge, dass die bisherige Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde und die staatsrechtliche Beschwerde in einem ein-
zigen Rechtsmittel vereinigt werden. Weil kiinftig alle Riigegriinde mit dem glei-
chen Rechtsmittel vorgebracht werden kénnen, findet auch im Zivil- und im
Strafverfahren keine Trennung der Rechtsmittelwege mehr statt. Einfache
Rechtsverletzungen auf der einen und Verfassungsverletzungen auf der anderen
Seite miissen also nicht mehr getrennt (mit Berufung bzw. strafrechtlicher Nich-
tigkeitsbeschwerde einerseits und mit staatsrechtlicher Beschwerde anderer-
seits) geltend gemacht werden!.

Mit Einfithrung der Einheitsbeschwerden ist eine doppelte Erwartung ver-
bunden: Zum einen soll das Bundesgericht von aufwendigen Abgrenzungsfragen
entlastet werden, welche nicht der materiellen Streitentscheidung dienen. Zum
anderen soll auch der individuelle Rechtsschutz verbessert werden, schliesst ein
Einheitsrechtsmittel die falsche Rechtsmittelwahl doch weitgehend aus. Die Ein-
heitsbeschwerden haben durchaus das Potenzial, diese Anliegen zu verwirkli-
chen. Mit Blick auf die Wiirdigung der Reformziele — Entlastung des Bundesge-
richts, Verbesserung des Rechtsschutzes — zeigt die konkrete Ausgestaltung die-
ser neuen Rechtsmittel aber, dass hier neue Zielkonflikte begriindet werden'®.

a. Zum Beispiel: Zugangsbeschrinkungen

Alle Einheitsbeschwerden fithren an das Bundesgericht. Im System der Ein-
heitsbeschwerden ist eine wirksame Entlastung des Bundesgerichts folglich nur
mittels Zugangsschranken moglich: Was von der beschwerdefiihrenden Partei
nicht geriigt werden kann, muss vom Gericht auch nicht {iberpriift werden. Zwar
garantiert Art. 191 BV (Justizreform) den Zugang zum Bundesgericht?. Ausnah-
men sind indessen schon auf Verfassungsstufe vorgesehen: Erstens die Ein-
fithrung von Streitwertgrenzen — dies allerdings nur, wenn es nicht um Rechtsfra-
gen von grundsitzlicher Bedeutung geht. Und, als zweite Zugangsschranke, der
Ausschluss bestimmter Sachgebiete von der Zustandigkeit des Bundesgerichts. Was
bewirken diese Massnahmen in Bezug auf die Entlastung des Bundesgerichts,
und welches sind die Folgen fiir den Rechtsschutz?

17 Vgl. Art. 72 ff. BGG betr. Zivilsachen, Art. 78 ff. BGG betr. Strafsachen, Art. 82 ff. BGG betr.
dffentlich-rechtliche Angelegenheiten.

18 Art. 43 OG betr. Berufung, Art. 268 und 289 Abs. 1 BStP betr. Nichtigkeitsbeschwerde, Art. 84
Abs. 1 Bst. a OG betr. Verletzung verfassungsmassiger Rechte der Biirger; zur Abgrenzung statt
anderer Ulrich Zimmerli/Walter Kalin/Regina Kiener, Grundlagen des 6ffentlichen Verfahrens-
rechts, Bern 2004, S. 218 ff.

19 Vgl. dazu Kuhn (Anm. 2), S. 76 #:

20 Vor diesem Hintergrund ist die Einfithrung eines allgemeinen Vorpriifungsverfahrens, das
die Annahme einer Streitigkeit generell in das Ermessen des Gerichts stellen wiirde, verfas-
sungsrechtlich untersagt, Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6),S. 4232 f.
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Streitwertgrenzen waren bislang einzig im Verfahren der zivilrechtlichen Beru-
fung bekannt; dabei liegt die Berufungsgrenze bei Fr. 800021. Auch das Bundesge-
richtsgesetz sieht Streitwertgrenzen vor. In mietrechtlichen, arbeitsrechtlichen
und dienstrechtlichen Angelegenheiten liegt die Grenze bei Fr. 1500022 In allen
anderen zivilrechtlichen Streitigkeiten sowie in Staatshaftungsfallen betragt die
Streitwertgrenze Fr. 300002, Die Streitwertgrenzen des Bundesgerichtsgesetzes
gelten indessen nicht absolut: Im Anschluss an Art. 191 Abs. 2 BV (Justizreform)
sieht auch das Bundesgerichtsgesetz eine Ausnahme von der Streitwertgrenze
vor, sobald eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung zu beurteilen ist?.
Die Entlastungswirkung der Streitwertgrenzen lésst sich heute nicht abschéatzen.
Sie diirfte sich aber in Grenzen halten: Die Streitwertgrenzen sind so tief ange-
setzt, dass die meisten vermogensrechtlichen Streitigkeiten ohnehin einen héhe-
ren Betrag erreichen werden. Zudem wirkt die Zugangsbeschrankung nicht abso-
lut, sondern kommt nur dann zur Anwendung, wenn keine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung vorliegt. Wird das Vorliegen einer solchen qualifi-
zierten Rechtsfrage vom Bundesgericht bejaht, ist die Streitigkeit materiell aber
auch dann zu beurteilen, wenn es nur um einen geringfiigigen Betrag geht?>. Der
Zugang zum Bundesgericht steht bei Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeu-
tung folglich auch dort offen, wo der Weg ans Hochstgericht heute wegen eines
zu tiefen Streitwerts ausgeschlossen ist. Das Bundesgericht wird wohl wéhrend
langerer Zeit mit der aufwéndigen Klarung der Frage befasst sein, in welchen Fal-
len denn eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung vorliegt — ist doch
davon auszugehen, dass jeder Rechtsuchende bei Nichterreichen der Streitwert-
grenze zur Sicherheit das Vorliegen einer Streitfrage von grundsétzlicher Bedeu-
tung geltend machen wird.

Die zweite Entlastungsmassnahme im Rahmen der Rechtsmittelordnung liegt
im Ausschluss bestimmter Sachgebiete von der Zustandigkeit des Bundesgerichts.
Namentlich im Bereich der Einheitsbeschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten wurde ein stattlicher Ausnahmekatalog formuliert?. Diese Massnahme
ist nicht neu, sieht doch auch das OG in Art. 99 ff. einen umfangreichen Ausnah-
mekatalog fiir die Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor. Mit Blick auf die ange-
strebte Entlastung des Bundesgerichts erweist sich der Ausschluss bestimmter
Sachgebiete offensichtlich als effizientes Instrument. Wie aber wirken sich Streit-
wertgrenzen und Ausnahmekatalog auf das zweite Reformziel, die Verbesserung
des individuellen Rechtsschutzes aus?

21 Art. 46 OG.

2 Art. 74 Abs. Bst. a BGG, Art. 85 Abs. 1 Bst. b BGG.

23 Art. 74 Abs. 1 Bst. b BGG, Art. 85 Abs. 1 Bst. a BGG.

24 Art. 74 Abs. 2 und 85 Abs. 2 BGG.

%5 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4229 und 4310.
2 Art. 83 BGG.
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b. Folgen fiir den Rechtsschutz

Je effektiver Entlastungsmassnahmen wirken, desto schwerer wiegen in der
Regel auch die damit einhergehenden Rechtsschutzdefizite. Rechtsschutz muss
zwar nicht zwingend durch das Bundesgericht gewéahrleistet werden. Im reinen
System der Einheitsbeschwerde mit Zugangsbeschrankungen erscheint die feh-
lende Zustindigkeit des Bundesgerichts aber besonders storend. Zu verorten
sind im Wesentlichen zwei Rechtsschutzdefizite:

Das erste Rechtsschutzdefizit liegt in der fehlenden durchgéngigen Riigemdg-
lichkeit bei Verfassungsverletzungen. Wird die Streitwertgrenze nicht erreicht
und liegt nicht gleichzeitig eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vor,
kénnen im reinen System der Einheitsbeschwerde auch massivste Verfassungs-
verletzungen (zum Beispiel ein Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot) nicht
vor Bundesgericht geriigt werden — es sei denn (wir wissen es noch nicht), das
Bundesgericht wiirde jede Verfassungsriige als Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung anerkennen und damit auch dann auf Einheitsbeschwerden eintreten,
wenn die Streitwertgrenze nicht erreicht ist. Gleiches gilt, wenn eine bestimmte
Materie von der Beschwerde an das Bundesgericht ausgeschlossen ist: Geht die
Verfassungsverletzung von einer kantonalen Vorinstanz aus, ist im System der
Einheitsbeschwerden iiberhaupt kein gerichtlicher Rechtsschutz im Bund zu fin-
den, denn auch die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht ist ausge-
schlossen, da dieses einzig Verfiigungen von Bundesbehorden, nicht aber von kan-
tonalen Instanzen tiberpriifen soll?.

Das zweite Rechtsschutzdefizit liegt darin, dass im reinen System der Einheits-
beschwerde mit Ausnahmekatalog die einheitliche Anwendung des Bundes-
rechts nicht sichergestellt ist?. Soweit die Kantone im Bereich des Ausnahmeka-
talogs Bundesrecht anwenden, ist — spezialgesetzliche Regelung vorbehalten —
kein Rechtsmittel im Bund gegeben, der Rechtsweg endet bei der letzten kanto-
nalen Instanz. Dann aber ist nicht sichergestellt, dass das Bundesrecht im ganzen
Gebiet der Eidgenossenschaft einheitlich angewendet wird.

c. Heilmittel: Subsidiire Verfassungsbeschwerde

Auf diese Rechtsschutzdefizite wurde zwar friith hingewiesen®, sie wurden vor
den Akteuren des Gesetzgebungsverfahrens aber erst spét zur Kenntnis genom-

27 Ausnahmen sind nach Massgabe spezialgesetzlicher Regelung moglich, vgl. Art. 33 Bst. i und
Art. 34 VGG.

28 Zu diesem Anliegen aus der Optik der Bundesaufsicht Pierre Tschannen, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2004, S. 355 Rz. 20, aus der Optik des Verfahrensrechts
etwa Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl. Bern 1983, S. 164. »

29 Eine solche Ausnahme findet sich z.B. in Art. 167 Abs. 2 des Landwirtschaftsgesetzes
(SR 910.1).

% Vgl. etwa NZZ vom 2. April 2002 (Inlandausgabe), S. 11.
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men. Erst als das Bundesgerichtsgesetz im Zweitrat debattiert wurde, stellte der
Vorsteher des EJPD eine «Arbeitsgruppe Bundesgericht» zusammen; sie prasen-
tierte alsbald eine Novelle zum BGG, welche die drei ordentlichen Einheitsbe-
schwerden mit einer subsidiiren Verfassungsbeschwerde ergénzt3l. Dieses — nun in
Art. 113 ff. BGG geregelte — Rechtsmittel steht nur offen, wenn keine der Ein-
heitsbeschwerden ergriffen werden kann. Als Anfechtungsobjekt kommen ein-
zig Entscheide kantonaler Instanzen in Frage; fiir die Anfechtung von Hoheits-
akten der Bundesbehérden steht die Verfassungsbeschwerde nicht zur Verfii-
gung. Fragt man nach den Wirkungen dieses neuen Rechtsmittels im Hinblick auf
die einstmals formulierten Reformziele, fillt die Bilanz zwiespéltig aus.

Mit Blick auf den Rechtsschutz werden die Rechtsschutzdefizite der Zugangs-
beschriankungen jedenfalls beziiglich Verfassungsriigen weitgehend kompen-
siert: Zumindest gegen kantonale Verfiigungen ist die Verfassungsbeschwerde
gegeben, unbesehen der Wichtigkeit oder Rechtsschutzwiirdigkeit einer Streitsa-
che. Die hochstrichterliche Verfassungsrechtspflege gegeniiber kantonalen Ent-
scheiden ist auch dann gewihrleistet, wenn allféllige Streitwertgrenzen nicht
erreicht werden oder ein bestimmter Sachbereich von der Einheitsbeschwerde
ausgeschlossen ist. Der hochstgerichtliche Rechtsschutz bleibt indessen insoweit
unvollstindig, als die subsididre Verfassungsbeschwerde gegen Entscheide der
erstinstanzlichen Bundesgerichte nicht erhoben werden kann.

Mit der subsididren Verfassungsbeschwerde nicht eingelost wird die Forde-
rung nach einer einheitlichen Anwendung des einfachen Bundesrechts. Das Rechts-
mittel steht — gleich wie heute die staatsrechtliche Beschwerde - einzig fiir die
Riige der Verletzung verfassungsmassiger Rechte offen®?. Wenden die Kantone
Bundesrecht an und ist die Einheitsbeschwerde aufgrund von Zugangsbeschran-
kungen ausgeschlossen, kann das Bundesgericht zwar priifen, ob der kantonale
Entscheid verfassungsméssige Rechte der Beschwerdefithrer verletzt, nicht
jedoch seine Ubereinstimmung mit dem einfachen Bundesrecht kontrollieren.

Die angestrebte Entlastung des Bundesgerichts wird mit der subsididren Verfas-
sungsbeschwerde offensichtlich nicht erreicht. Das Bundesgericht wird effektiv
nur dort entlastet, wo es um die Anfechtung von Hoheitsakten von Bundes-
behorden geht, denn nur in diesen Féllen vermag der Ausnahmekatalog des Bun-
desgerichtsgesetzes absolute Sperrwirkung zu entfalten. Gegen Entscheide letz-
ter kantonaler Instanzen steht in jedem Fall die subsididre Verfassungsbeschwer-
de an das Bundesgericht offen®.

d. Nebenwirkung: Neue Abgrenzungsprobleme

Das System Einheitsbeschwerde mit subsididrer Verfassungsbeschwerde ist im
Grundsatz kohérent: Die subsididre Verfassungsbeschwerde kommt in diesem

31 Vgl. Bericht zu den Normvorschldgen der Arbeitsgruppe Bundesgericht vom 16. Marz 2004.
32 Art. 116 BGG.
3 Art. 113 ff. BGG.
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biniiren System nur dann zum Zug, wenn keine Einheitsbeschwerde gegeben ist
— sei es, weil die Sachmaterie im Ausnahmekatalog aufgefiihrt ist, sei es, weil
unterhalb einer Streitwertgrenze keine Streitsache von grundsitzlicher Bedeu-
tung vorliegt. Auf den zweiten Blick ergeben sich aus diesem System aber neue
Abgrenzungsprobleme.

Besondere Schwierigkeiten eroffnen sich mit Blick auf die Frage, wann denn
(unterhalb der Streitwertgrenzen) eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung
vorliegt3. Je nach Auslegung und Handhabung dieses unbestimmten Rechtsbe-
griffs wird die Einheitsbeschwerde oder aber die subsididre Verfassungsbe-
schwerde gegeben sein. Insbesondere mit Blick auf die unterschiedlichen Legiti-
mationsvoraussetzungen und Beschwerdegriinde ist das Problem nicht bloss aka-
demischer Natur®. Ist die Einheitsbeschwerde nicht offensichtlich gegeben (oder
aber ausgeschlossen), werden deshalb vorsichtshalber beide Rechtsmittel ergrif-
fen werden miissen, obwohl das Bundesgericht im Ergebnis nur auf eine der bei-
den Beschwerden eintreten wird. Diese Problematik scheint dem Gesetzgeber
bewusst gewesen zu sein, sieht Art. 119 BGG doch vor, dass die subsididre Ver-
fassungsbeschwerde und die ordentliche Beschwerde in der gleichen Rechts-
schrift einzureichen sind und das Bundesgericht beide Beschwerden im gleichen
Verfahren behandelt.

e. Ein erstes Fazit

Ob die neue Rechfsmittelordnung des Bundesgerichtsgesetzes die urspriingli-
chen Reformziele tatsichlich zu verwirklichen vermag, ist zweifelhaft: Die Ent-
lastungswirkung der Zugangsbeschrankungen wird durch die nachtrégliche Ein-
fiihrung der subsididren Verfassungsbeschwerde umgehend kompensiert. Auch
mit Blick auf den Individualrechtsschutz vermag das neue Rechtsmittelsystem
nicht vollstandig zu iiberzeugen. Zum einen werden mit der nachtréglichen
Schaffung der subsidiiren Verfassungsbeschwerde nicht alle durch die Zugangs-
beschrankungen entstandenen Rechtsschutzdefizite behoben. Zum anderen
wird die mit Einfiihrung der Einheitsbeschwerden erreichte Vereinfachung des
Rechtsmittelsystems durch Ausnahmen und Gegenausnahmen, durch die Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe (wie insbesondere «Rechtsfragen von
grundsitzlicher Bedeutung») und nicht zuletzt durch die Einfithrung eines
neuen Rechtsmittels wieder aufgehoben.

3 Vgl. zu dieser Frage Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4309 f.

3 Vgl. die unterschiedlichen Bestimmungen zum Beschwerderecht in Art. 89 BGG (Beschwer-
de in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) und Art. 115 BGG (Verfassungsbeschwerde) sowie
zu den Beschwerdegriinden in Art. 95 ff. (Einheitsbeschwerden) und Art. 116 BGG (Verfas-
sungsbeschwerde).
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3. Beschwerderecht

In der heutigen Ordnung der Bundesrechtspflege ist die Legitimation zur Erhe-
bung der verschiedenen Rechtsmittel von grossen Unterschieden gepragt3. Im
Rahmen der Neugestaltung des Rechtsmittelsystems stellte sich folglich die
Frage, welchen Regeln die Beschwerdeberechtigung folgen soll. Auch hier gera-
ten die Forderungen nach besserem Rechtsschutz und nach Entlastung des Bun-
desgerichts in einen Zielkonflikt: Je weiter die Legitimation, desto besser der
individuelle Rechtsschutz, desto geringer aber die Entlastungswirkung beim
Bundesgericht.

a. Beschwerde in Zivilsachen

In den Bestimmungen zu den zur Zeit noch geltenden zivilrechtlichen Rechts-
mitteln (Berufung und Nichtigkeitsbeschwerde) finden sich keine Normen zum
Beschwerderecht?. Allgemeinen zivilprozessualen Grundsétzen zufolge ist die
Beschwerdelegitimation jedenfalls der Hauptparteien keine Sachurteilsvoraus-
setzung, sondern Gegenstand des materiellen Urteils; aktivlegitimiert ist der Tra-
ger des eingeklagten Anspruchs — deshalb kann er das ihm zustehende Recht im
Prozess auch geltend machen3. Weil geméss Art. 72 Abs. 2 Bst. b BGG neu auch
gewisse offentlich-rechtliche Angelegenheiten mit der Beschwerde in Zivilsa-
chen vorgebracht werden kénnen, musste die Legitimation im Bundesgerichts-
gesetz entsprechend geregelt werden. Art. 76 Abs. 1 BGG verlangt, dass der
Beschwerdefiihrer neben einer formellen Beschwer ein rechtlich geschiitztes Inter-
esse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheides nach-
weist. Diese Regelung fithrt zumindest fiir jene 6ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten zu einer Verscharfung der Legitimationserfordernisse, die neu als Zivilsa-
chen gelten, bis anhin aber im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
entschieden wurden; dabei hatte der Nachweis eines bloss schutzwiirdigen
Interesses fiir die Legitimation geniigt®.

b. Beschwerde in Strafsachen

Im Bereich der Beschwerde in Strafsachen ist vor allem die Erweiterung des
Beschwerderechts der Staatsanwaltschaft bzw. der Bundesanwaltschaft bemer-
kenswert#. Die Vereinheitlichung der verschiedenen Rechtsmittel zur Einheits-

3% Vgl. nur im Bereich des 6ffentlichen Verfahrensrechts Art. 88 OG (staatsrechtliche Beschwer-
de) und Art. 103 OG (Verwaltungsgerichtsbeschwerde).

37 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4312.

38 Vgl. statt vieler Oscar Vogel/Karl Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl. Bern 2006,
S. 206 Rz. 89 ff.

3 Vgl. Art. 103 Bst. a OG.

40 Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 und Abs. 2 BGG.
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beschwerde bewirkt, dass die Anklagebehérden neben einer Verletzung des
materiellen Strafrechts neu mit simtlichen Riigen —also auch mit jener der Verfas-
sungsverletzung — zur Beschwerde zugelassen sind. Wer bislang in einer Straf-
sache eine Verfassungsriige erheben wollte, konnte dies einzig im Rahmen der
staatsrechtlichen Beschwerde tun; dieses Rechtsmittel stand indessen allein «Pri-
vaten» offen4l. Wie weit die Erweiterung des Beschwerderechts reicht, ist vor-
derhand unklar: Die Expertenkommission geht davon aus, dass die Anklage-
behdrden alle verfassungsmissigen Rechte werden riigen kénnen®2. Demge-
gentiiber scheint der Bundesrat — ohne dies weiter zu begriinden —bloss die Riige
der willkiirlichen Anwendung des kantonalen Prozessrechts zulassen zu wol-
len®,

Die Erweiterung der Riigemdglichkeiten wird aller Voraussicht nach eine
Mehrbelastung des Bundesgerichts zur Folge haben. Ihr Ausmass hingt davon
ab, wie die Anklagebehorden die neuen Rechte ausiiben werden, und nach wel-
cher Richtung das Bundesgericht die Legitimationsnorm konkretisieren wird.
Aus einer grundrechtlichen Optik ist jedenfalls nicht unproblematisch, wenn
staatlichen Behorden (die selber nicht Trager der von ihnen angerufenen Grund-
rechte sind) das Recht zuerkannt wird, Grundrechte auch gegen die Grundrechts-
trager durchzusetzen, indem sie beispielsweise geltend machen, die Vorinstanz
habe die Tragweite der Unschuldsvermutung zu Gunsten des Angeklagten ver-
kannt#, Eine Stirkung des individuellen Rechtsschutzes ist mit der Erweiterung
der Legitimation auf die Strafverfolgungsbehdrden jedenfalls nicht zwangsldufig
verbunden.

c. Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheitert

Besonders komplex war die Aufgabe des Gesetzgebers bei der Regelung des
Beschwerderechts im Bereich der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten®s. Haben die Rechtsuchenden — wie heute bei der staatsrechtlichen
Beschwerde — ein rechtlich geschiitztes Interesse nachzuweisen, oder soll — wie
heute bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde — ein schutzwiirdiges Interesse
geniigen? Der Gesetzgeber entschied sich im Wesentlichen fiir die Regelung der
bisherigen Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Zu Recht, hétte doch der Nachweis
eines rechtlich geschiitzten Interesses eine nicht zu rechtfertigende Beschrén-
kung des Individualbeschwerderechts bewirkt.

41 Art. 84 Bst. ai.V.m. Art. 88 OG.

22 Gchlussbericht Expertenkommission (Anm. 3), S. 76.

43 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4318.

4 Vgl. auch Kuhn (Anm. 2),S.79 f. _

45 Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4328 ff.

4 Art. 88 OG betr. staatsrechtliche Beschwerde, Art. 103 OG betr. Verwaltungsgerichtsbe-

schwerde.
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Dieser Entscheid fiihrt nun insbesondere dort zu wichtigen Neuerungen, wo
bislang einzig die staatsrechtliche Beschwerde mit ihren restriktiven Legitimati-
onsanforderungen offen stand. Mussten Rechtsuchende bei der staatsrechtlichen
Beschwerde bisher belegen, dass sie in rechtlich geschiitzten Interessen betroffen
sind, wird im Rahmen der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
kiinftig der Nachweis eines schutzwiirdigen Interesses an der Aufhebung des ange-
fochtenen Hoheitsaktes geniigen. Dies hat Konsequenzen: Im Bereich der Ein-
heitsbeschwerde gegen kantonale Hoheitsakte wird das Bundesgericht nicht an
seiner restriktiven Eintretenspraxis zur Willkiirriige und zur Riige der ungleichen
Rechtsanwendung festhalten kénnen. Die beschwerdefiihrende Partei kann mithin
nicht mehr nur die willkiirliche oder rechtsungleiche Anwendung einer Norm
riigen, die ihr spezifisch Rechte einrdumt oder zumindest dem Schutz ihrer pri-
vaten Interessen dient¥’. Vielmehr wird auch bei Willkiirriigen und bei Gleich-
heitsriigen die Geltendmachung eines schutzwiirdigen Interesses gentigen*. Die-
ser Ausbau des Individualrechtsschutzes hat allerdings eine gewisse Mehrbelastung
des Bundesgerichts zur Folge, wird es doch kiinftig auf Beschwerden eintreten
miissen, die unter der geltenden Ordnung am Vorliegen eines rechtlich geschiitz-
ten Interesses gescheitert sind.

Damit sind die Neuerungen im Bereich Legitimation jedoch noch nicht
erschopft. Die staatsrechtliche Beschwerde ist am Individualrechtsschutz ausge-
richtet; eine Behordenbeschwerde gibt es bei diesem Rechtsmittel nicht. Weil nun die
Legitimation zur Einheitsbeschwerde den Regeln der bisherigen Verwaltungsge-
richtsbeschwerde folgt und das Gesetz damit auch eine differenzierte Regelung
der Behordenbeschwerde kennt, sind Behérden neu auch in Bereichen zur
Beschwerdefiihrung legitimiert, die ihnen bislang verwehrt waren. Besonders
deutlich zeigt sich dies, wenn es um die Anfechtung von kantonalen Erlassen geht;
hier wird die Behérdenbeschwerde kiinftig unter der Voraussetzung moglich
sein, dass die angefochtene Norm geeignet ist, die Bundesgesetzgebung im Auf-
gabenbereich der beschwerdefiihrenden Behorde zu verletzen®.

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber die Legitimationsregelung des OG nicht inte-
gral {ibernommen: Wihrend heute legitimiert ist, wer durch den angefochtenen
Hoheitsakt «beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse» an seiner Aufhebung
oder Anderung hat5, wird fiir die Legitimation zur 6ffentlich-rechtlichen Ein-
heitsbeschwerde neu ein «besonderes» Beriihrtsein gefordert. Bundesrat und
Expertenkommission brachten diese Anderung ein, weil das Bundesgericht das
Beschwerderecht Dritter in der Vergangenheit oft zu grossziigig interpretiert
habe5!. Im heutigen Zeitpunkt ist nicht abzusehen, ob sich diese Verschérfung des

47 Statt vieler BGE 126 1 81 E. 4 ff. S. 87 ff.

48 Vgl. Kuhn (Anm. 2), S. 82.

49 Art. 89 Abs. 2 Bst. a BGG.

50 Art. 103 Bst. a OG.

51 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4329.
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Beschwerderechts auf die Eintretenspraxis des Bundesgerichts auswirken wird,
verlangt dieses doch schon bisher, dass der Beschwerdefiihrer «stérker als jeder-
mann betroffen» ist und in einer «besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung
zur Streitsache steht»52. Immerhin bietet die verschirfte Neuformulierung dem
Bundesgericht ein Mittel, um die im Lauf der Jahre generell ausgeweitete
Beschwerdeberechtigung wiederum einzuengen. So oder anders wird die Verfes-
tigung der Legitimationspraxis das Bundesgericht wohl wéhrend einiger Zeit
beschéftigen.

d. Subsidiire Verfassungsbeschwerde

Anders présentiert sich die Situation dort, wo die Rechtsuchenden aufgrund
einer Zugangsbeschrénkung auf die subsidiére Verfassungsbeschwerde verwie-
sen werden. Gemiss Art. 115 Bst. b BGG ist zur Beschwerde berechtigt, wer ein
rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochte-
nen Entscheids hat. Diese Regelung entspricht formal dem heutigen Art. 88 OG.

Die Tragweite der Legitimationsbestimmung zur subsididren Verfassungsbe-
schwerde bleibt vorderhand ungeklart. Insbesondere lésst sich nicht abschitzen,
ob das Bundesgericht die im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde gebildete
und zunehmend umstrittene Praxis zur Willkiirriige und zur Gleichheitsriige bei-
behalten wirds3. Die Materialien zu dieser Frage sind wenig ergiebig, beschréan-
ken sie sich doch auf den Bericht der Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz vom
16. Mirz 2004. Diesem ist nur so viel zu entnehmen, dass fiir die Legitimation «die
gleichen Voraussetzungen gelten wie bisher bei der staatsrechtlichen Beschwerde
(Erfordernis des rechtlich geschiitzten Interesses)»%.

Mit Blick auf die Reformziele wird die Beantwortung der Frage entweder ein
Mehr an Rechtsschutz bewirken (falls das Bundesgericht seine Praxis aufgibt)
oder aber zu einer Entlastung des Bundesgerichts fithren (falls das Bundesgericht
an seiner Praxis festhalt). So oder anders wird die sorgfaltige Kldrung dieser Frage
dem Bundesgericht vorerst zusitzlichen Aufwand bringen.

e. Ein zweites Fazit

Mit Blick auf die Regelung der Beschwerderechte erweist sich die Wiirdigung
des BGG als besonders schwierig, hiangt die Ausgestaltung des Rechtsschutzes
doch wesentlich von der kiinftigen Praxis des Bundesgerichts ab. Legt das Bun-
desgericht die Legitimationsbestimmungen der Einheitsbeschwerde restriktiv
aus oder fiihrt es seine bisherige enge Legitimationspraxis zur staatsrechtlichen
Beschwerde auch im Rahmen der subsididren Verfassungsbeschwerde weiter,

52 Vgl. zu dieser Legitimationspraxis z.B. BGE 131 11587 E. 2.1 S. 589 (mit weiteren Hinweisen).
53 Vgl. etwa BGE 126 181 ff. und die Hinweise auf die Kritik bei Regina Kiener, Die staatsrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2000 und 2001, ZBJV 138 (2002), S. 699 ff.

5¢ Bericht zu den Normvorschldgen (Anm. 31), S. 2.
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wird es zu einer Verengung des Rechtsschutzes kommen. Ob damit spiegelbild-

lich eine Entlastung des Bundesgerichts einhergehen wiirde, bleibt offen. Denn

erfahrungsgemadss fiihrt eine restriktive Eintretenspraxis oft genug nur dahin,

den Streit auf die Ebene der Prozessvoraussetzungen zu verlagern, nicht aber

ﬁalzu, die streitwilligen Parteien tatsdchlich vom Gang ans Hochstgericht abzu-
alten®.

4. Beschwerdegriinde und Kognition

Anderungen bringt das Bundesgerichtsgesetz auch im Bereich der Beschwerde-
griinde bzw. der Kognition.

a.  Beschrimkung auf Rechtsfragen — mit Ausnahmen

Bei den Einheitsbeschwerden wird die Zusténdigkeit des Bundesgerichts auf die
Priifung von Rechtsfragen beschrankt®: Im Regelfall wird eine richterliche Vorin-
stanz eine vollstandige Rechts- und Sachverhaltspriifung vorgenommen haben;
hat das Bundesverwaltungsgericht als Vorinstanz entschieden, war zusitzlich
eine Angemessenheitskontrolle moglich®.

Eine — wenn auch nicht einschneidende — Neuerung gibt es bei der Riige der
unrichtigen oder unvollstdndigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts.
Gemdss Art. 97 Abs. 1 BGG kann die Feststellung des Sachverhalts nur unter der
Voraussetzung gertigt werden, dass sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung beruht. Diese Restriktion greift im Gegensatz zur geltenden
Regelung® auch dann, wenn ausnahmsweise keine richterliche Vorinstanz ent-
schieden hat, wie dies bei Entscheiden mit vorwiegend politischem Charakter
sowie in Stimmrechtssachen der Fall sein kann®. Gleich wie bisher bei der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht kann im Bereich gewisser
sozialversicherungsrechtlicher Streitigkeiten (insbesondere der Invalidenversi-
cherung) jede unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts geriigt bzw. tiberpriift werden.

Die erweiterte Kognition in sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten ist
politisch motiviert; aus der Optik des Verfahrensrechts stellt sie eine systemwid-
rige Belastung des Bundesgerichts dar. Hier ist das letzte Wort indessen noch nicht
gesprochen: In der Herbstsession 2005 hat der Nationalrat im Rahmen einer Teil-
revision des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversicherung beschlossen, die
Kognition des Bundesgerichts auch im Bereich der Invalidenversicherung auf

5 Vgl. dazu auch Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4328 f.

% Art. 96 BGG; dazu Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4225 f.
5 Vgl. Art. 37 VGG i.V. m. Art. 49 VwVG.

% Vgl. Art. 105 Abs. 2 OG.

59 Art. 86 Abs. 3 und Art. 88 Abs. 1 Bst. a BGG.
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Rechtsfragen zu beschrinken®. Es diirfte eine Frage der Zeit sein, bis Art. 97 Abs.2
BGG ganz gestrichen wird und Sachverhaltsfragen auch bei der Militar- und
Unfallversicherung nur noch dann gertigt werden kénnen, wenn die Feststellung
des Sachverhalts offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung
beruht.

Eine echte Neuerung besteht schliesslich beztiglich der Riige der Unangemes-
senheit der angefochtenen Verfiigung. Sie kann in keinem Fall mehr erhoben wer-
den, auch nicht in sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten®!.

b. Mehrbelastung im Bereich der bisherigen staatsrechtlichen Beschwerde

In gewissen Bereichen wird die Einfithrung der Einheitsbeschwerde und die damit
verbundene Vereinheitlichung der Riigegriinde eine gewisse Mehrbelastung des
Bundesgerichts zur Folge haben. Steht die staatsrechtliche Beschwerde einzig zur
Riige der Verletzung verfassungsméssiger Individualrechte offenf?, konnen mit
den Einheitsbeschwerden neu samtliche in Art. 95 ff. BGG genannten Riigegriinde
vorgebracht werden, insbesondere die Verletzung von Bundesrecht?.

Es ist fraglich, ob die Tragweite dieser Neuregelung dem Bundesrat und dem
Parlament bewusst war. «Bundesrecht» im Sinn von Art. 95 Bst. a BGG umfasst
samtliche justiziablen Normen des Bundesrechts. Wie der Bundesrat in der Bot-
schaft zum neuen Bundesgerichtsgesetz zutreffend feststellt, spielt kiinftig auch
die traditionelle Einteilung in verfassungsmissige Rechte und andere Verfas-
sungsbestimmungen keine Rolle mehr®. Dies hat zur Folge, dass die Verletzung
von Bundesverfassungsrecht nicht nur bei Grundrechten und verfassungsmassi-
gen Rechten, sondern generell bei allen justiziablen Verfassungsbestimmungen
geriigt werden kann. Zum Kreis dieser Rechte gehort damit folgerichtig auch der
Grundsatz der Verhiltnismissigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV). Diese Bestimmung — deren
Justiziabilitit wohl kaum in Frage steht, konnte die Verletzung des Grundsatzes
doch seit jeher im Rahmen der Verwaltungsrechtspflege geltend gemacht wer-
dens5—wird auch in den Verfahren der Einheitsbeschwerden selbstindig, und nicht
nur im Zusammenhang mit der Riige der Verletzung von Freiheitsrechten ange-

60 Amtl. Bull. N vom 4. Oktober 2005.

61 Vgl. bisher Art. 104 Bst. ¢ OG, Art. 132 Bst. a OG.

62 Art. 84 Abs. 1 Bst. a OG.

63 Art. 85 Bst. a BGG.

6¢ Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 6), S. 4335. Zur Abgrenzung von verfassungsmassigen
Rechten und nicht selbstindig durchsetzbaren Verfassungsprinzipien bei der staatsrechtlichen
Beschwerde Walter Kilin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl. Bern 1994,
S. 68 ff.

65 So ausdriicklich BGE 122 I1 433 E. 2a S. 435. Aus der Lehre Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bern 2005, S. 149 Rz. 20; Gygi (Anm. 28), S. 289; René Rhi-
now/Heinrich Koller/Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bun-
des, Basel etc. 1996, S. 199 Rz. 1040.

156 ZB13/2006

rufen werden kénnens6. Weil kantonale Erlasse neu im Verfahren der Einheitsbe-
schwerde tiberpriift werden, steht die Riige fehlender Verhaltnisméssigkeit auch
im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle offen. Wie stark das Bundesgericht
durch diese Ausdehnung der Beschwerdegriinde belastet wird, lasst sich nicht
prognostizieren. Fest steht jedoch, dass die Neuerung den Rechtsschutz ausbaut
und die einheitliche Anwendung des justiziablen Verfassungsrechts sichert.

¢. Ein drittes Fazit

Im Bereich der Riigegriinde ist die Balance zwischen Entlastung des Bundesge-
richts und Rechtsschutz weitgehend gelungen. Die Kognitionsregeln des BGG
sind geeignet, das Bundesgericht nachhaltig zu entlasten, ohne zugleich Rechts-
schutzdefizite zu bewirken. Dass dies so ist, liegt im Wesentlichen daran, dass
gemdss Art. 29a BV der gerichtliche Rechtsschutz nicht zwingend auf Stufe Bun-
desgericht eingeldst werden muss, sondern auch durch die erstinstanzlichen
Bundesgerichte und die kantonalen Héchstgerichte erfiillt werden kann®’. Das
Bundesgericht darf deshalb mit geeigneten Kognitionsbeschrankungen entlastet
werden, ohne dass dadurch der Rechtsschutz beeintréachtigt wird.

III. Nicht eingeldste Reformziele

Die Ausfiihrungen beschrénkten sich auf die Wiirdigung des Bundesgerichtsge-
setzes, wie es am 1. Januar 2007 in Kraft treten wird. Man kann nun auch danach
fragen, welche Reformziele durch das Gesetz nicht eingeldst werden.

1. Weiter bestehende Defizite beim Rechtsschutz

Offensichtlichstes Rechtsschutzdefizit bleibt das Fehlen der vorfrageweisen Nor-
menkontrolle gegeniiber Bundesgesetzen. Dieser Umstand liegt in der fehlenden
Verfassungsgrundlage begriindet und ist nicht dem Gesetzgeber des BGG anzulas-
tenos.

66 Vgl. zu der bisherigen Praxis im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde etwa BGE 131191
E. 3.3 S. 99 (mit weiteren Hinweisen).

67 Weiterfithrend Pascal Mahon, in: Jean-Frangois Aubert/Pascal Mahon (Hrsg.), Petit commen-
taire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse, Ziirich /Basel/ Genf 2003, Rz. 1 ff. zu
Art. 29a BV; René Rhinow, Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel / Genf/Miin-
chen 2003, Rz. 2594 ff.; Andreas Kley, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J.
Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, Ziirich/Basel/
Genf 2002, Rz. 1 ff. zu Art. 29a BV.

6 Die jiingste parlamentarische Initiative, mit der die Normenkontrolle gegeniiber Bundesge-
setzen verlangt wird, wurde am 7. Oktober 2005 eingereicht; vgl. Parlamentarische Initiative Stu-
der Heiner, vom 7. Oktober 2005.
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2. Keine konsequente Entlastung des Bundesgerichts

Zentrales Ziel der Revision Bundesrechtspflege war die Entlastung des Bundes-
gerichts®. Eine konsequente Umsetzung dieses Anliegens wiirde bedeuten, dass
das Bundesgericht als oberste rechtsprechende Behorde des Bundes nur fiir jene
Entscheide eingesetzt ist, die tatsdchlich auch der hochstrichterlichen Legitima-
tion bediirfen. Vor dem Hintergrund der Bundesverfassung, diein Art. 191 Abs. 1
BV (Justizreform) den Zugang zum Bundesgericht ausdriicklich gewéhrleistet,
ist eine wirksame Entlastung des Bundesgerichts indessen schwierig. Der Zu-
gang muss jedoch nicht absolut gewahrleistet werden, lasst die Verfassung mit
den Streitwertgrenzen und dem Ausschluss bestimmter Sachgebiete doch gewis-
se Ausnahmen zu0. Der Gesetzgeber hat hier den Spielraum fiir Entlastungs-
massnahmen allerdings nicht ausgeschopft. Dies lasst sich in erster Linie damit
erklaren, dass andernfalls der Rechtsmittelweg fiir zahlreiche Rechtsbereiche bei.
der letzten kantonalen Instanz geendet hatte, was wiederum das Anliegen der
einheitlichen Anwendung des Bundesrechts gefahrden wiirde.

Abhilfe kénnte die Einfiihrung erstinstanzlicher Bundesgerichte namentlich
fiir Zivil- und Strafsachen mit jeweils umfassender Zustédndigkeit schaffen. Die
verfassungsméssige Grundlage wire mit Art. 191a BV (Justizreform) jedenfalls
gegeben”!. Die Einrichtung eines Bundeszivilgerichts und eines Bundesstrafge-
richts mit je umfassender Zustandigkeit wiirde strengere Zugangsbeschrankun-
gen zum Hochstgericht ermdglichen und gleichzeitig die einheitliche Anwen-
dung des Bundesrechts durch eine Bundesjustizbehorde sicherstellen. Dieser Vor-
schlag ist so utopisch nicht, und er wird mit den vereinheitlichten eidgendssischen
Straf- und Zivilprozessordnungen an Aktualitdt gewinnen. Allerdings wire
damit die Folge hinzunehmen, dass sich der Instanzenzug jedenfalls dort um eine
Instanz erweitert, wo gegen Entscheide der erstinstanzlichen Bundesgerichte —
trotz strengerer Zugangsregelung — der Rechtsmittelweg an das Bundesgericht
weiterhin offen steht.

3. Keine einheitliche Verfahrensordnung

Die mit grossem administrativem und zeitlichem Aufwand betriebene Revision der
Bundesrechtspflege hat mit dem Bundesgerichtsgesetz, dem Bundesverwaltungs-
gerichtsgesetz und dem Bundesstrafgerichtsgesetz drei neue Rechtspflegeerlasse
hervorgebracht. Die der Revision zugrundeliegende Idee einer Vereinfachung des
Rechtsschutzes hitte auch bedeuten kénnen, dass die Organisation der Rechtspfle-
geinstanzen und das anwendbare Verfahren in den einschldgigen Erlassen jeweils

6 Vgl. Schlussbericht Expertenkommission (Anm. 3), S. 9 ff.; Botschaft Bundesrechtspflege
(Anm. 6), S. 4211 ff. und 4225 ff.

70 Vgl. Mahon (Anm. 65), Rz. 1 ff. zu Art. 191 BV.

7t Vgl. Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesverfassung (Anm. 4), S. 540.
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abschliessend geregelt werden. Organisation und Verfahren des Bundesgerichts
sind im BGG differenziert, aber eben doch nicht abschliessend geregelt; weiterhin
anwendbar ist zusitzlich das Bundesgesetz tiber den Zivilprozess”.
Problematisch ist unter diesem Gesichtspunkt die Redaktion des Verwal-
tungsgerichtsgesetzes. Zwar ist die Organisation des Verwaltungsgerichts in die-
sem Erlass soweit ersichtlich abschliessend geregelt, an Verfahrensbestimmungen
findet sich indessen nur ein Minimum. Im Grundsatz wird auf das VwVG ver-
wiesen?, fiir das Klageverfahren gelten sinngemaéss die Vorschriften des Bundes-
zivilprozesses™, fiir die Revision von Entscheiden des Bundesverwaltungsge-
richts finden sinngemdss die Bestimmungen des BGG, punktuell aber auch jene
des VwVG Anwendung?. Und selbstverstandlich gelten die Verfahrensbestim-
mungen der materiellen Spezialgesetze auch hier. — Das Bundesgericht und das
Bundesverwaltungsgericht, insbesondere aber auch die Rechtsuchenden werden
also auch in Zukunft nicht mit einem einzigen Verfahrenserlass arbeiten kénnen.

IV. Schluss

Die Balance zwischen Individualrechtsschutz und Entlastung des Bundesge-
richts zu finden, ist offensichtlich schwierig. Eine wirksame Entlastung scheitert
an den Vorgaben der Bundesverfassung, die den Zugang zum Bundesgericht im
Grundsatz garantiert, die Behebung des offensichtlichsten Rechtsschutzdefizits
ist solange nicht moglich, als die Verfassung die Bundesgesetze als massgeblich
erklart und damit einem Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit entgegensteht.
Die verbleibenden Spielrdume der Verfassung wurden vom Gesetzgeber indes-
sen nicht in letzter Konsequenz genutzt. Es steht zu vermuten, dass insbesonde-
re der von den Eidgendssischen Riten spontan aufgegleiste Ausbau des Rechts-
schutzes (Stichwort: subsididre Verfassungsbeschwerde) die Entlastungswir-
kungen der Einheitsbeschwerden beim Bundesgericht umgehend kompensieren
wird. Aber auch bei den Einheitsbeschwerden werden verschiedene Neurege-
lungen — wie vorne aufgezeigt — voraussichtlich eine Mehrbelastung zur Folge
haben. Dazu kommt eine Vielzahl an unbestimmten Regeln (Stichworte: Rechts-
fragen von grundsitzlicher Bedeutung; Riige der Verletzung von «Bundes-
recht»), zu denen eine kohédrente Praxis erst gebildet werden muss. Dass das Bun-
desgericht durch die Revision entlastet werden wird, ist deshalb vorderhand erst
eine Behauptung; sie als Fakt darzustellen und daran politische Forderungen —
unter anderem nach Abbau des Personalbestandes am Bundesgericht — zu kniip-
fen, scheint vor diesem Hintergrund verfriiht.

72 Art. 55 Abs. 1 BG betr. Beweisverfahren.
73 Art. 37 VGG.

74 Art. 44 VGG.

75 Art. 45 und 47 VGG.
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