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Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrens­
gesetzes 

Stellungnahme von Aqua Viva 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 

Gerne nimmt Aqua Viva zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076) vom Bund zur 
Verbandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisation ist Aqua Viva durch die vorgeschlagene 
Änderung des VwVG in der Ausübung ihres gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark 
betroffen. 

1. Grundsätzliche Erwägungen 

Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum 
Bundesgericht. Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste Gericht künftig zu möglichst allen 
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fällen äussern können, dies auch in 
Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur 
die subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit 
der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger 
bedeutenden Fällen entlastet wird. In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei 
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den 
Gerichten gewährleistet. 

Dies t r i f f t aber nicht zu für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. Diese 
Änderung würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis' (Kognition) des 
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Bundesverwaltungsgerichts massiv einschränken. Einige wichtige Entscheide, welche die 
Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts geprägt haben, wären nach der Revision dieses Artikels 
kaum mehr möglich. Die Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die mit Bezug auf die Frage der 
Unangemessenheit nicht mehr überprüft werden könnten. 
Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur-
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch - wenn man den Eriäuterungen Glauben schenken 
darf - Absicht der Revision. 

Wir beschränken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VwVG. 

Hingegen begrüssen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch, dass neu 
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in öffentlich­
rechtlichen Angelegenheiten ausgeschlossen sind (Art. 83 Bst. n BGG und Art. 83 E-BGG). 

1 

2. Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VwVG 

Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 

E. Beschwerdegründe 
Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen: 
a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Überschreitung oder Mlssbrauch des Ermessens; 
b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes; 
c. Unanaemessenheit: die Rüge der Unanqemessenheit ist unzulässig, wenn eine kantonale Behörde als 
Beschwerdeinstanz verfügt hat. 

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren wie folgt 
ändern: 

c. Unanqemessenheit. 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfügungen über  
die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozialversicherungsleistungen: 
b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat: oder 
c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht mehr vom 
Bundesverwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine Verfügung handelt 

über die Festsetzung von Abgat»en oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen oder 
über Sozialversicherungsleistungen 

Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel BAFU, 
BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr 
einer Beschwerde zugänglich, was eine erhebliche Einschränkung des Rechtsschutzes und 
indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten würde. 

Heute kann gegen eine Verfügung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das 
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Möglich 
wäre neu nur noch eine Überprüfung der Ermessensüberschreitung beziehungsweise des 
Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 
Gemäss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage, 
ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde nach dem ihr zustehenden Ermessen 
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht 
zweckmässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht 
in das Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten 
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Überlegungen leiten Hess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die 
Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, 
ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls 
sachlich richtig entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann [Hrsg.], Handkommentar zum 
Bundespersonalgesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG). (3.1.2) 
Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit voriiegt, würde mit der 
vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehotien. Dies hätte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse 
Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Überprüfung verunmöglicht ist, könnten Behörden des 
Bundes unangemessene Entscheide fällen, die sie heute im Wissen um die bestehende 
Rekursmöglichkeit nicht fällen. Es wären vermehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit 
„schludrigen" Entscheiden der Bundesbehörden zu rechnen. 

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur nachteilig, sondern 
auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurückhält und «sein eigenes 
Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehörde» setzt 
(Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. März 2009, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
6696/2011 und A-6803/2011 vom 26. November 2012 E. 2.2 m.w.H.). 

Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts 
nur, wenn die Behörde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat, 
indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsätzen abgewichen ist, 
sachfremde Gesichtspunkte berücksichtig hat, rechtserhebliche Umstände unberücksichtigt liess oder 
sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 I I I 49 E. 
2.1, mit Hinweisen). 

Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im Natur-
und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behörden treffen aber 
gelegentlich unangemessene Entscheide. 
In solchen Fällen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 2012 
ging es beispielsweise um ein Ausführungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die 
Beschwerdeführer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der 
Angemessenheitsprüfung primär (aber immerhin!) abzuklären, ob alle berührten Interessen ermittelt 
und beurteilt sowie ob die môglichén Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung berücksichtigt 
wurden. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte für eine unrichtige oder 
unvollständige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass die 
Vorinstanz die für den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprüft und die erforderiichen 
Abklärungen sorgfältig und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 I I 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 
4.3 S. 230, Urt:eile des Bundesvenwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. März 2012 E. 2 und A-
1619/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER FELIX UHLMANN, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zürich/St. Gallen 2010, Rz. 446c f.). 

Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des Kormorans in einem 
international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes hatte das Bundesverwaltungsgericht 
unter anderem zu prüfen, ob der Entscheid der Behörde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem 
Schluss^: «Das BVGer hat diese Verfügung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZW verletzt. 
Gemässs BVGer liegt der Schaden, den die Berufsfischer durch die Kormorane erleiden, weit unter dem 
vom BAFU angegeben Wert (lediglich 2,5 % und nicht 6 % der Bruttoerträge). Dies ist nicht ausreichend, 
um solche Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. 
Ausserdem würden die bewilligten Massnahmen nur in beschränktem Ausmass die Bestände regulieren. 

http:/Avww/.bvqer.ch/medien/medienmltteilungen/00688/index.html?lanq=de&dov\/nload=NHzLpZeg7t.lnp6IONTUO  
42l2Z6ln1 acv4Zn4Z2qZpn02Yug2Z6gpJCDdIR6fWvm 162epYbq2c JiKbNoKSnSA-
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Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschäden wirksam zu vermeiden». Wäre die in der Revision 
vorgeschlagene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hätte das Bundesverwaltungsgericht 
eine solche Unangemessenheit gar nicht überprüfen können. Es wäre äusserst stossend und 
rechtsstaatlich fragwürdig, wenn wegen einer unnötigen, umstrittenen und zur „Entlastung" des 
Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese Verfügung der Behörden Rechtskraft erlangt 
hätte. Damit würde heute an unzähligen Orten ungerechtfertigterweise gegen eine Vogelart in national 
und international bedeutenden bundesrechtlichen Schutzgebieten vorgegangen. 

Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundesgericht 
sind klar gegen diese Revision (Erläuternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die Argumente des 
Bundesrates für die Änderung ausgesprochen dürftig. 

Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es 
würden sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung 
der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen. 

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts würde zudem bedeuten, dass 
wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Gesetzesänderung nötig würde, um im 
NHG die Überprüfung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen 
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielführend. Nachdem «verschiedene 
Spezialgesetze für ihren Bereich» eine Rüge der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das 
Problem in diesen Bereichen gelöst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die 
Beibehaltung wichtig. Es braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwVG. 

Aus allen diesen Gründen stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu ändern. 

Wir danken Ihnen für eirie wohlwollende Prüfung unseres Antrags und grüssen Sie freundlich 

Aqua Viva 

Thomas Weibel Antonia Eisenhut 
Präsident Aqua Viva Geschäftsführerin Aqua Viva 
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) 
Stellungnahme der AXA 

Sehr geehrte Damen und Herren 

Wir beziehen uns auf das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes 
(BGG), das vom Bundesrat am 12. November 2015 eröffnet wurde. Leider hat die AXA erst nach 
Ablauf der Vernehmlassungsfrist Kenntnis von diesem Verfahren erhalten und konnte deshalb die 
Frist bis zum 29. Februar 2016 nicht einhalten. 

Als marktführender und grösster privater Unfallversicherer der Schweiz ist die AXA von der geplan­
ten BGG-Revision, insbesondere von der vorgesehenen Streichung von Art. 97 Abs. 2 und Art. 105 
Abs. 3 BGG in speziellem Masse betroffen. Aufgrund der besonderen Tragweite und Bedeutung 
dieser Änderung erlauben wir uns ausserhalb der angesetzten Vernehmlassungsfrist dazu materiell 
Stellung zu nehmen, wobei wir in Ergänzung zu den nachfolgenden Ausführungen auch auf die 
Vernehmlassung der SUVA vom 29.02.16 verweisen, der wir uns inhaltlich uneingeschränkt an-
schliessen können. 

Relevante Revisionsbestimmungen: Streichung von Art. 97 Abs. 2 und Art. 105 Abs. 3 BGG 

Die geplante Revision sieht u.a. vor, die Ausnahmeregelungen gemäss Art. 97 Abs. 2 BGG und Art. 
105 Abs. 3 BGG zu streichen. Diese Änderung hat zur Folge, dass die Kognition des Bundesgerich­
tes auch bei Streitigkeiten über Geldleistungen der (obligatorischen) Unfallversicherung auf die 
Beurteilung von reinen Rechtsfragen beschränkt wäre. Begründet wird diese Änderung mit der an­
gestrebten Entlastung des Bundesgerichtes. 

Diese Änderung erachtet die AXA als nicht ausgewogen und auch materiell als nicht sinnvoll, weil 
sie in der praktischen Anwendung zu einer erheblichen Einschränkung des Rechtschutzes bei einer 
grossen Zahl von Streitigkeiten der Unfallversicherung führen würde, und weil durch die Änderung 
zugleich auch eine sinnvolle Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerich­
tes teilweise verhindert würde. 

Begründung: 

Bei der Unfallversicherung als Kausalversicherung ist in der praktischen Anwendung im Einzelfall 
oft sehr schwierig bis unmöglich, eine klare Trennung von Rechts- und Tatsachenfragen vorzuneh­
men. Bejaht oder verneint das Gericht einen Kausalzusammenhang, so kann dieser Entscheid auf 
eine (u.U. falsche) Rechtsanwendung, eine (u.U. falsche) Sachverhaltsermittlung oder (was meis-

AXA Versicherungen AG 
General-Guisan-Strasse 40, Postfach 357 

8401 Winterthur 
www.AXA.ch 
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tens der Fall ist) auf eine Mischung dieser beider Elemente zurückzuführen sein. Aus der Urteils-
Begründung allein geht häufig nicht klar hervor, welche Konstellation vorliegt. Selbst erfahrene und 
geübte Rechtsanwälte haben regelmässig Mühe bei dieser Abgrenzung. In vielen Fällen wird somit 
für die Parteien bereits à priori nicht ganz klar sein, ob sie einen kantonalen Entscheid tatsächlich 
anfechten können oder nicht. 

Aufgrund dieser Ausganglage und der starken Verzahnung von Recht- und Tatsachenfragen bei 
Kausalversicherungen, ist auch nicht mit einer signifikanten Entlastung des Bundesgerichtes zu 
rechen. Dies umso weniger, als die Parteien nach wie vor zahlreiche verfahrensrechtliche Rechts­
verletzungen i.S. von Art. 105 Abs. 2 BGG bei der Beweiswürdigung geltend machen können. Im 
Ergebnis wird die geplante Revision somit nur dazu führen, dass die Partei, weiche mit dem Ent­
scheid nicht einverstanden ist, die Beschwerde mit einer anderen (inhaltlichen) Begründung einrei­
chen wird. 

Die geplante Kognitions-Regelung (welche schon heute im PrivatversicherungsrechtAA/G zur An­
wendung kommt) führt somit im Ergebnis einzig zu einer Verlagerung des Prozessthemas. Das 
Bundesgericht wird dann regelmässig als Zweitinstanz die materielle Grundlage des Entscheides in 
tatsächlicher Hinsicht nicht mehr überprüfen und diesbezügliche Beanstandungen der Parteien 
unter Hinweis auf „die verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz" abweisen. Das Gericht wird 
aber dennoch ein Urteil in der Sache selbst oder dann aber ein formal-juristisches Urteil zur Frage 
der Zulässigkeit einer Beschwerde und zu den Anforderungen an die Beschwerdebegründung er­
lassen müssen. Der materielle „Mehrwerf dieser Verlagerung auf rein formal-juristische Entscheide 
ist nicht wirklich ersichtlich. 

Speziell bei der Unfallversicherung ist in diesem Zusammenhang auch zu erwähnen, dass die 
höchstrichterliche Rechtsprechung in diesem Bereich - nicht ganz zufällig - konkrete Erfahrungstat­
sachen und Hilfsmittel ausgearbeitet hat, welche bei der Beweiswürdigung und Sachverhaltsermitt­
lung speziell zu berücksichtigen sind. Zu erwähnen sind hier namentlich die sog. „medizinischen 
Erfahrungstatsachen", also die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsätze und Richtwerte 
zum tatsächlichen Regelveriauf bei gewissen Verletzungen (so z.B. im Bereich der Diskushernien 
etc.). Solche Hilfsmittel bei der medizinischen Sachverhaltsermittlung sind in der praktischen An­
wendung sehr nützlich, weil sie regelmässig in einem breiten Spektrum von Fällen Anwendung 
finden und daher in der Praxis dazu dienen, eine rechtsgleiche Rechtsanwendung sicherzustel­
len. Die geplante BGG-Änderung mit ihrer (teilweise künstlichen) Trennung zwischen Tat- und 
Rechtsfragen und eingeschränkten Kognition des Bundesgerichtes bei der Sachverhaltsprüfung 
würde eine sinnvolle Weiterentwicklung solcher „Leitplanken" durch das Bundesgericht künftig 
massiv erschweren oder gar verunmöglichen. Im Hinblick auf die Rechtsfortbildung und die Sicher­
stellung der rechtgleichen Behandlung der Versicherten wäre eine solche Entwicklung aus Sicht der 
AXA sehr zu bedauern. 

Zu bedenken ist schliesslich auch, dass bereits gemäss geltendem BGG im Unfallversicherungs­
recht zahlreiche Kognitionseinschränkungen bestehen. Zum Einen gelten die erwähnten Ausnah­
men explizit nur im Falle, dass Geldleistungen strittig sind. Bei Deckungsfragen und Streitigkeiten 
über Sachleistungen können bereits heute nur Rechtfragen beanstandet werden. Bei den Streitig­
keiten um Geldleistungen (insb. UVG-Taggelder und -Rente) geht es praktisch immer um namhafte 
Beträge bzw. um hohen Streitwerte. Bereits die bestehende Regelung stellt somit sicher, dass kei­
ne Bagatellfälle vom Bundesgericht umfasst geprüft werden müssen. Eine weitere erhebliche Kog-
nitionseinschränkung bildet im UVG-Bereich zudem schon heute die Regelung von Art. 93 BGG 
(Anfechtung von Vor- oder Zwischenentscheiden). Diese Bestimmung, welche namentlich bei 
RückWeisungen zu weiteren Abklärungen zur Anwendung gelangt, führt - worauf auch die SUVA 
zutreffend hinweist - schon heute in der Praxis dazu, dass ein erheblicher Teil der kantonalen Ent­
scheide (ca. 10 bis 15 % der Fälle) faktisch nicht mehr ans Bundesgericht weiteregezogen bzw. 
angefochten werden kann. 
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Aus den oben erwähnten Gründen erachten wir die geplante Änderung (ersatzlose Streichung von 
Art. 97 Abs. 2 und Art. 105 Abs. 3 BGG) insgesamt als nicht ausgewogen und auch materiell als 
nicht sinnvoll, weil die Änderung in der praktischen Anwendung zu einer erheblichen Einschränkung 
des Rechtschutzes bei einer grossen Zahl von Unfallversicherungsstreitigkeiten führt und zugleich 
auch eine sinnvolle Weiterentwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichtes, namentlich bei 
den sog. „medizinischen Erfahrungstatsachen", verhindert, weiche einen wesentlichen Beitrag zur 
Rechtfortbildung im UVG-Bereich und zur Sicherung der Gleichbehandlung der Versicherten leistet. 

Wir unterstützen daher vollumfänglich den Antrag der SUVA, 

auf eine Streichung von Art. 97 Abs. 2 und Art. 105 Abs. 3 BGG zu verzichten 

Frejjadliche Grüsse 

Chantai Karrer Lorafizo Manfredini 
Leiterin Einsprachen Leiter Recht KPVS 
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Cornelia.perler® bj.admin.ch 

Lausanne, 22. Februar 2016/web 

Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 

Sie haben das Bundesgericht eingeladen, im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens 
bis 29. Februar a.c. zur Teilrevision des Bundesgerichtsgesetzes Stellung zu nehmen. 
Dafür danken wir Ihnen bestens. 

Das Bundesgericht stellt mit Zufriedenheit fest, dass der Vernehmlassungsentwurf we­
sentliche Anliegen des Bundesgerichts aufnimmt. Ziel ist es, das Bundesgericht in 
seiner Hauptaufgabe und verfassungsrechtlichen Stellung als oberste rechtsprechende 
Behörde des Bundes zu stärken, indem es die Einheit der Rechtsprechung in allen 
wesentlichen Rechtsgebieten gewährieisten und das Recht fortbilden kann. Der 
Zugang zum Bundesgericht soll dementsprechend zumindest dann offen stehen, wenn 
sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder wenn der Fall aus 
anderen Gründen besonders bedeutend ist. Heute ist dies im öffentlichen Recht im 
Bereich des Ausschlusskataloges von Artikel 83 BGG und bei vorsorglichen Massnah­
men nicht der Fall. Auf der anderen Seite muss die Erweiterung der Zuständigkeit des 
Bundesgerichts bei objektiv weniger bedeutenden und bei repetitiven Geschäften kom­
pensiert werden. Beides wird mit dem Vernehmlassungsentwurf denn auch angestrebt. 

Anderseits hat die Voriage im bisherigen Prozess schon einige Änderungen erfahren. 
Insbesondere soll die subsidiäre Verfassungsbeschwerde ganz entfallen; das Bun­
desgericht hatte dies nur dort vorgeschlagen, wo in Zukunft der Rechtsweg ans Bundes­
gericht ausnahmsweise offen ist, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher 
Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders bedeutender Fall voriiegt. In 



diesem Umfang ist der Ausschluss der subsidiären Verfassungsbeschwerde notwendig, 
weil viele dieser Fälle dem Bundesgericht sonst weiterhin unterbreitet würden und die 
angestrebte Entlastung insoweit entfiele. Weiter hat es bei den Ausnahmen für die Zu­
ständigkeit des Bundesgerichts verschiedene zum Teil erhebliche Änderungen gegeben, 
namentlich im öffentlichen Recht im Asyl- und Ausländerrecht, beim Ausschlusskatalog 
des heutigen Artikel 83 BGG und ebenso im Strafrecht; ferner ist auch die Zuständigkeit 
im Bereich der politischen Rechte angepasst worden. Die vorgenommenen Änderungen 
sind überwiegend rechtspolitischer Natur. Das Bundesgericht verzichtet daher darauf, 
sich im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens dazu zu äussern. 

Zur Ausschlussbestimmung von Artikel 83 Absatz 1 litera p E-BGG, welche gemäss Ab­
satz 2 auch für Grundsatzfälle gelten soll, weisen wir immerhin darauf hin, dass wir die 
Begründung im Eriäuternden Bericht nicht teilen. Das Bedürfnis nach zeitgerechter Ent­
scheidung rechtfertigt diesen generellen Ausschluss nicht. Das Bundesgericht ist in der 
Lage, die Fälle über den Zugang anderer Anbieter zu Fernmeldediensten mit der 
gebotenen Beförderiichkeit zu behandeln. 

In technischer Hinsicht eriauben wir uns im Übrigen anzumerken, dass uns der Hinweis 
von INGRES zutreffend erscheint. Im Markenrecht sollte der Rechtsweg ans Bundes­
gericht für Widerspruchs- und Löschungsverfahren gleich geregelt werden. Das Bun­
desgericht sollte auch hier übereinstimmend für Rechtsfragen mit grundsätzlicher 
Bedeutung oder aus anderen Gründen besonders bedeutende Fälle zuständig sein. 

Die Teilrevision, des Bundesgerichtsgesetzes ist für das Bundesgericht unbestreitbar 
von grosser Bedeutung. Für Besprechungen stehen wir Ihnen und Ihren leitenden 
Beamten daher jederzeit gerne zur Verfügung. 

Genehmigen Sie, sehr geehrte Frau Bundesrätin, den Ausdruck unserer ausge­
zeichneten Hochschätzung. 

Freundliche Grüsse 

SCHWEIZERISCHES BUNDESGERICHT 

Die Präsidentenkonferenz 

Der Vorsitzende Der Generalsekretär 

Paul Tschümper 

Kopie (per E-Mail) 
- Bundesstrafgericht 
- Bundesverwaltungsgericht 
- Bundespatentgericht 
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Postfach, 9023 St. Gallen
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St. Gallen, 19. Januar2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) — Vernehmiassung

Sehr geehrte Damen und Herren

In Beantwortung Ihres Schreibens vom 12. November 2015 nehmen wir zum Entwurf der Än
derung des BGG gerne wie folgt Stellung:

Unmittelbar betroffen von der Änderung ist das Bundespatentgericht lediglich in Bezug auf die
vorsorglichen Massnahmen (Art. 93b, Art. 98). Wir begrüssen, dass mit der Änderung gemäss
Art. 93b für die vorsorglichen Massnahmen eine separate Bestimmung eingefügt wurde, die
einfacher anwendbar zu sein scheint, als die bisherige Regelung in Art. 93. Da Massnahme-
verfahren am Bundespatentgericht meist die Tragweite und Wichtigkeit ordentlicher Verfahren
erreichen, erscheint es uns von Bedeutung, dass die “Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu
tung“ nicht allzu restriktiv gehandhabt wird, damit die Anfechtungsmöglichkeit nicht über Ge
bühr eingeschränkt wird. Zu begrüssen ist die Aufhebung von Art. 98, womit die Anfechtungs
möglichkeit vorsorglicher Massnahmeentscheide erweitert wird.

Mit freundlichen Grüssen7)
lic1iur. Susanne Anderhalden

Kopie per E-Mail an:
• Bundesverwaltungsgericht
• Bundesstrafgericht
• Bundesgericht
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St. Gallen, 20. Januar 2016 / guI

Vernehmiassung: Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BOG)

Sehr geehrte Frau Bundesrätin

Für Ihre Einladung vom 12. November 2015 zur Stellungnahme im oben erwähnten Vernehm
lassungsverfahren danken wir Ihnen bestens. Wir haben den Entwurf mit Interesse zur Kenntnis
genommen.

Zur l—lauptfrage der angestrebten Revision, ob fortan in allen Rechtsmaterien, welche von der
sachlichen Zuständigkeit des Bundesgerichts als Beschwerdeinstanz ausgenommen sind, im
Sinne einer Gegenausnahme ein Weiterzug möglich sein soll, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders bedeutender Fall
vorliegt, verzichtet das Bundesverwaltungsgericht — wie bereits während der Ämterkonsultation
— auf eine Stellungnahme, da es sich dabei um eine rechtspolitische Frage handelt.

Gerne weisen wir jedoch noch auf einen folgenden Punkt in Bezug auf das Markenrecht hin.

Die Vernehmlassungsvorlage beseitigt nicht hinreichend die von der Swissness-Novelle (AS
2015, 3631 if.) zwischen dem Widerspruchs- und dem Löschungsverfahren im Markenrecht ge
schaffene Asymmetrie der Instanzenzüge und Rechtsunsicherheit.

Durch eine Änderung von Art. 73 BGG will die Vorlage den bisher beim Bundesverwaltungsge
richt (BVGer) beendeten Instanzenzug im Markenwiderspruchsverfahren (Art. 31 MSchG, SR
232.11) einem Weiterzug ans Bundesgericht (BGer) öffnen, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders bedeutender Fall
vorliegt. Urteile des BVGer im neuen Löschungsverfahren der Swissness-Novelle (Art. 35a-c re
vMSchG) blieben demgegenüber ohne Einschränkung auf Rechtsfragen von grundsätzlicher
Bedeutung oder besonders bedeutende Fälle einer Anfechtung ans BGer stets zugänglich.

Widerspruchs- und Löschungsverfahren können gleichzeitig zwischen denselben Parteien vor
denselben Instanzen hängig sein und dieselbe Frage des rechtserhaltenden Gebrauchs (Art. 11
MSchG) derselben Marke zum Gegenstand haben (Art. 32 MSchG, Art. 35a revMSchG). Wider
spruchsgegner gewinnen unter Umständen einen taktischen Vorteil davon, ihre Nichtgebrauchs
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einrede im Widerspruchsverfahren durch ein paralleles Löschungsverfahren zu bekräftigen. Das
BVGer kann Beschwerden gegen eine Widerspruchs- und gegen eine Löschungsverfügung im
selben Urteil erledigen, wenn sie dieselbe Marke und Rechtsfrage betreffen. Ungleiche Weiter
zugsmöglichkeiten im Widerspruchs- als im Löschungsverfahren könnten darum letztinstanzlich
zu widersprechenden Ergebnissen führen.

Zusätzlich kann der Gebrauch oder Nichtgebrauch der Marke mit Feststellungsklage auf dem
Zivilweg geltend gemacht werden. Der Zivilrichter ist nicht an die Entscheidung eines vorange
henden Widerspruchs- oder Löschungsverfahrens gebunden. Die unbedingte Weiterzugsmög
lichkeit des Löschungsverfahrens ans Bundesgericht verletzt darum den hinter Art. 73 stehen
den Eintretensgrundsatz des BGer, dieselbe Sache nicht zweimal zu beurteilen (BGE 141 III 80,
81 E. 1 .2; vgl. BBI 2001, 4308 zu Art. 69 = heute Art. 73 BGG). Sie sollte durch das BGG korri
giert und mit der Weiterzugsmöglichkeit gegen Widerspruchsbeschwerdeurteile harmonisiert
werden. Eine bedingte Zuständigkeit des BGer bei Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung
oder bei aus anderen Gründen besonders bedeutenden Fällen würde jenen Grundsatz hingegen
nicht verletzen, da sie es dem BGer überliesse, seine Eintretenspraxis auf Markenverwaltungs
urteile entsprechend eng zu fassen.

Im Ergebnis sollte in Art. 73 BOG dieselbe Weiterzugsmöglichkeit für das Widerspruchs- wie für
das Löschungsverfahren vorgesehen werden, sei es i) eine abschliessende Zuständigkeit des
BVGer wie bisher oder ii) eine bedingte Zuständigkeit des BGer bei Rechtsfragen von grund
sätzlicher Bedeutung und bei aus anderen Gründen besonders bedeutenden Fällen.

Mit vorzüglicher Hochachtung

Der Präsident des Der Vorsitzende der
Bundesverwaltungsgerichts asi ntenkonferenz

Kopie an:

- Bundesgericht
- Bundesstrafgericht
- Bundespatentgericht



 

  

Paudex, le 29 février 2016 
BR 
 
Révision de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF) – Procédure de consultation 

Mesdames et Messieurs, 

Nous avons appris que Département fédéral de la justice avait mis en consultation le projet 
de révision de la LTF mentionné sous rubrique. Toujours très intéressés et concernés par 
ces questions, nous prenons la liberté de vous faire parvenir notre prise de position, après 
avoir pris l’avis de certains de nos membres, en particulier celui de l’Ordre des avocats 
vaudois. Cela étant, nous nous concentrerons uniquement sur les principales modifications 
du projet, qui, à notre avis, n’assurent pas suffisamment la sécurité juridique des justiciables. 

Il apparaît en effet que bon nombre des modifications proposées sont de nature à porter 
atteinte, du moins dans une certaine mesure, aux droits fondamentaux des justiciables, en 
ce sens qu’elles limitent passablement la possibilité de faire contrôler l’application du droit 
par la Haute cour de notre pays. Dans plusieurs cas, les modifications proposées auraient 
pour conséquence de soumettre la recevabilité d’un recours au Tribunal fédéral à des 
conditions particulièrement floues et qui seront très certainement interprétées restrictivement 
par les juges fédéraux. Nous pensons en particulier aux recours qui ne resteraient ouverts 
que lorsque l’affaire soulève une question juridique de principe ou porte sur un cas 
particulièrement important. 

A cet égard, nous pouvons donner les exemples suivants. 

A l’heure actuelle, dans le domaine des marchés publics, il est fréquent que deux recours 
soient déposés, à savoir un recours de droit public, mais dont les conditions sont 
particulièrement strictes, et un recours constitutionnel subsidiaire, qui donne la possibilité 
d’invoquer la violation de droits constitutionnels, dont l’arbitraire. Le projet entend supprimer 
le recours constitutionnel subsidiaire, tout en laissant la possibilité de saisir le Tribunal 
fédéral, mais à la condition que la contestation soulève une question juridique de principe ou 
lorsqu’elle porte sur un cas particulièrement important. Autant dire qu’en supprimant le 
recours constitutionnel subsidiaire, le recours au Tribunal fédéral dans le domaine des 
marchés publics sera quasiment fermé, même en cas de violation manifeste des droits 
fondamentaux, tant il est vrai que les deux notions précitées sont floues, indéterminées, et 
seront à n’en point douter interprétées restrictivement. La sécurité juridique des justiciables 
pourrait ainsi s’en ressentir. 

La question se pose dans les mêmes termes avec la forte limitation des recours au TF 
contre des condamnations à une amende égale ou inférieure à 5'000 francs en raison d’une 
contravention, contre des décisions en matière de mesures provisionnelles ou encore de 
manière plus générale contre des décisions des autorités cantonales de recours. Certes, 

Office fédéral de la justice 
Domaine de direction Droit public 
Bundesrain 20 
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l’introduction obligatoire et systématique d’une double instance cantonale aurait 
incontestablement pour effets de décharger le Tribunal fédéral, d’une part, et de renforcer la 
protection des justiciables, d’autre part. Néanmoins, l’existence de la deuxième instance au 
niveau cantonal, en matière civile comme en matière pénale, ne saurait justifier une 
limitation aussi importante du contrôle par le Tribunal fédéral. Il n’est pas toujours 
souhaitable de pouvoir bénéficier de trois instances, mais, s’il doit y en avoir deux, il est 
alors nettement préférable que l’une soit cantonale et l’autre fédérale. 

 
* * * 

 
En vous remerciant de l’attention que vous porterez à la présente, nous vous prions de 
croire, Mesdames et Messieurs, à l’assurance de notre considération distinguée. 
 
 

Centre Patronal 

J.-M. Beyeler 
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per E-Mail an cornelia.perler@bj.admin.ch 
 
 
Bern, 29. Februar 2016  
 
 
Stellungnahme der DJS zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) 
 
 
Sehr geehrte Frau Bundesrätin,  
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Die Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz (DJS) nehmen Stellung zur oben ge-
nannten Vorlage. Eine Revision des Bundesgerichtsgesetzes ist nicht grundsätzlich abzulehnen, 
der vorliegende Entwurf wird von den DJS aus verschiedenen Gründen jedoch klar abgelehnt. 
 
 

1. Einführende Bemerkungen 
 
Der Zugang zum Bundesgericht soll nach einer erfolgten Evaluation der revidierten Bundesrechts-
pflege neu geregelt werden. Es wird das Ziel verfolgt, das Bundesgericht zu stärken und von weni-
ger bedeutenden Fällen zu entlasten (Bericht, S. 3: „Das Bundesgericht erachtet sich [...] als falsch 
belastet“). Gleichzeitig wird vermittelt, dass mit der Revision für alle Arten von Rechtsmitteln, die 
vom Bundesgericht zu beurteilen sind, eine Erweiterung des Rechtsschutzes erreicht werden soll. 
So sollen in Zukunft Beschwerden, bei denen sich „Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung“ 
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stellen, oder die „besonders bedeutende Fälle“ betreffen, immer vor das Bundesgericht gebracht 
werden können. 
 
Während aber der Zugang zum Bundesgericht mit der Revision nur in wenigen Bereichen geöffnet 
werden würde, soll er in vielen und wesentlichen Bereichen nunmehr erschwert werden. 
Dazu kommt, dass zu den vorgeschlagenen Beschränkungen bisher nicht bekannte und teilweise 
kreativ anmutende Kriterien eingeführt werden sollen. So soll beispielsweise im Bereich des Asyl-
wesens die Vorinstanz, also das Bundesverwaltungsgericht, darüber mitbestimmen können, ob der 
Rechtsweg an das Bundesgericht zugelassen werden soll (Art. 84 Abs. 2 lit. a E-BGG). In einem 
bestimmten Bereich des Strafrechts soll die Beschwerde ans Bundesgericht nur noch zugelassen 
werden, wenn die Vorinstanz die Angelegenheit materiell beurteilt hat (Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 E-
BGG). 
 
Die neue Ausnahmeklausel, die den Zugang zum Bundesgericht in Ausnahmefällen sicherstellen 
will, wenn sich eine „Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen 
ein besonders bedeutender Fall vorliegt“ ist in der juristischen Lehre nirgends klar definiert. Das 
Bundesgericht nimmt eine „Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung“ nur unter sehr einge-
schränkten Voraussetzungen an. Es sind seltene Fälle. Es kann zum Vornherein nie mit Sicherheit 
gesagt werden, ob sich das Bundesgericht eines Falles annimmt oder ob es einen kostenfälligen 
Nichteintretensentscheid fällt. Das Bundesgericht wird letztlich selber entscheiden können, ob eine 
Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung vorliegt und sich somit die Fälle aussuchen, womit es 
sich berechtigterweise dem Vorwurf der „Rosinenpickerei“ aussetzen würde. Eine solche Regelung 
ist der Rechtssicherheit offensichtlich nicht dienlich.  
Den zahlreichen neuen Beschränkungen des Zugangs zum Bundesgericht haftet daher der un-
schöne „Beigeschmack“ an, dass es bei dieser Revisionsvorlage neben den im Bericht ausgewie-
senen Zielen in einem nicht unerheblichen Masse auch darum ging, das „Arbeitsleben“ am Bun-
desgericht angenehmer zu gestalten. Vor diesem Hintergrund könnte man den Aufbau und das 
Wording (vgl. Bericht S. 4: „Verbesserung des Ausnahmekatalogs“) des erläuternden Berichts 
auch als „Mogelpackung“ bezeichnen. 
 
Schliesslich sei noch angemerkt, dass eine de facto fehlende Instanz auf Bundesebene sich nega-
tiv auf die Qualität kantonaler Entscheide auswirken kann. 
 
 

2. Zu den Änderungen im Strafrecht 
 

Die Revisionsvorlage ist aus Sicht der Rechtssuchenden hauptsächlich von einschränkender Na-
tur, was vorwiegend mit der Arbeitsüberlastung des höchsten Gerichts (mit angeblich unbedeuten-
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den Fällen) begründet wird. So sollen Entscheide, die eine Busse von maximal CHF 5'000.00 zum 
Gegenstand haben, grundsätzlich von der Beschwerde in Strafsachen ausgenommen werden (Art. 
79 Abs. 1 lit. a E-BGG). Die Beschwerdelegitimation von geschädigten Personen, die nicht Opfer 
im Sinne des Opferhilfegesetzes sind, soll eingeschränkt werden (Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 E-
BGG) und kantonale Beschwerdeentscheide und Beschwerdeentscheide des Bundesstrafgerichts 
sollen nur noch angefochten werden können, wenn sie Einstellungen oder Zwangsmassnahmen 
betreffen (Art. 79 Abs. 1 lit b und c E-BGG). 
 
Art. 79 Abs. 1 lit. a E-BGG: Eine Busse, die fast CHF 5’000.00 beträgt, ist für nicht sehr wohlha-
bende Personen angesichts der Tatsache, dass Bussen immer unbedingt ausgesprochen werden, 
in finanzieller Hinsicht ein Betrag von erheblicher Tragweite und es kommen noch Gerichtskosten 
dazu. Der im erläuternden Bericht angebrachte Hinweis, dass solche Strafen nicht im Strafregister 
eingetragen werden, spielt für jene Personen selten eine entscheidende Rolle. Es ist eine Realität, 
dass solch ein Busse weit über dem Mindestlohn von vielen Betroffenen liegen kann, was dazu 
führt, dass Bussen - etwa im Vergleich zu Entscheiden, welche eine bedingte Geldstrafe zur Folge 
haben - trotz einem vergleichsweise geringen Betrag häufig angefochten werden. Bei solchen Ent-
scheiden den Rechtsweg an das Bundesgericht nur unter der nicht näher bestimmten Vorausset-
zung zu gewähren, dass eine Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung oder aus einem anderen 
Grund ein besonders bedeutender Fall vorliegen muss - wobei die finanzielle Situation des 
Rechtssuchenden wohl keine Rolle spielen wird - stellt eine faktische Diskriminierung von Perso-
nen mit geringen finanziellen Möglichkeiten dar. Sie werden bei für sie (finanziell) wichtigen Ent-
scheiden vom Rechtsweg abgeschnitten. 
 
Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 E-BGG: Indem das Anfechtungsobjekt bei Geschädigten, die nicht Opfer 
im Sinne des Opferhilfegesetzes sind, auf Entscheide beschränkt wird, die von der Vorinstanz ma-
teriell beurteilt wurden, findet ein – nie dagewesenes – sachfremdes „Ausscheidungs-Kriterium“ 
Aufnahme in das BGG. Dieses birgt ein gewisses Missbrauchspotential. Denn dadurch haben es 
kantonale Vorinstanzen und das Bundesstrafgericht mit dem formellen Entscheid selbst in der 
Hand, ob ihr Entscheid einer bundesgerichtlichen Kontrolle unterliegen soll oder nicht. Da kein Ge-
richt gerne vom Bundesgericht kassiert wird, könnte die Eintretenspraxis dieser Vorinstanzen 
strenger werden, was den Rechtsweg für geschädigte Personen aus wenig sachgerechten Grün-
den einschränken würde. 
 
Art. 79 Abs. 1 lit. b und c E-BGG: Auch neben den typischen kantonalen Beschwerde-Entscheiden 
betreffend der Beurteilung von Einstellungen und Zwangsmassnahmen, beurteilt die Beschwer-
deinstanz Themen, die für die Betroffenen von erheblicher Bedeutung sind. Es sind dies beispiels-
weise Beschwerdeentscheide über die Gewährung einer notwendigen oder amtlichen Verteidigung 
i.S.v. Art. 130 ff. StPO, selbstständige nachträgliche Entscheide i.S.v. Art. 363 ff. wie beispielswei-
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se die nachträgliche Anordnung der Verwahrung (siehe BGer 6B_1021/2014 vom 3.9.2015) oder 
die staatsanwaltschaftlichen Entscheide über die Einziehung im selbstständigen Verfahren i.S.v. 
376 StPO, welche Vermögenswerte in Millionenhöhe betreffen können. Dass der endgültige Ent-
scheid in den genannten Fällen durch ein kantonales Gericht gefällt werden soll, ist auch vor dem 
Hintergrund fragwürdig, dass ein kantonales Gericht im Gegensatz zum Bundesgericht regelmäs-
sig ein höheres monetäres Interesse etwa an einer einträglichen Einziehung oder an der Verweige-
rung einer kostenintensiven amtlichen Verteidigung hat. 
Nur schon diese Beschwerdeentscheide können erhebliche Auswirkungen auf die betroffenen Per-
sonen haben, was daran zweifeln lässt, ob die vorgeschlagene Beschränkung der bundesgerichtli-
chen Überprüfung von Beschwerdeentscheiden mit Art. 79 Abs. 1 lit. b und c E-BGG vollumfäng-
lich durchdacht war. 
 
Begrüssenswert ist hingegen, dass bezüglich bestimmten Entscheiden der Zwangsmassnahmen-
gerichte neu der kantonale Beschwerdeweg dazwischengeschaltet werden soll (Art. 393 Abs. 1 lit. 
c E-StPO). Dasselbe würde grundsätzlich für die Bereiche gelten, bei denen die Passage des 
„endgültigen Entscheids“ gestrichen wird, um neu die StPO-Beschwerde zuzulassen. Da allerdings 
die Revisionsvorlage im Gegenzug die Anfechtung von Beschwerdeentscheiden einschränken 
möchte, ist diesbezüglich nicht viel gewonnen. Zwar ist die Kognition des kantonalen Gerichtes 
höher (vgl. Art. 393 Abs. 2 StPO), der Rechtsmittelweg wird aber vom Bundesgericht auf das kan-
tonale Gericht verschoben, womit die Zahl der Rechtsmittelinstanzen gleich bleibt. Auch dürfte ei-
ne kantonale Beschwerdeinstanz, eher als das Bundesgericht, geneigt sein, die Entscheide ihrer 
Vorinstanzen – aufgrund der räumlichen und finanziellen Nähe – zu stützen, womit auch hier nicht 
sehr viel erreicht wird. 
 
 

3. Zu den Änderungen im Asyl- und Ausländerrecht 
 
Die Vorlage sieht vor, Ausländerinnen und Ausländer, die sich noch nicht „seit zehn Jahren recht-
mässig in der Schweiz aufhalten“ oder noch nicht „bereits die Niederlassungsbewilligung“ besitzen, 
faktisch von einem Gang ans Bundesgericht abzuhalten (Art. 83 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 E-BGG). 
Unabhängig vom Gegenstand des Rechtsstreits, also auch dann, wenn das Aufenthaltsrecht be-
droht wäre, könnten solche ausländischen Personen ihr Anliegen nur noch dann dem Bundesge-
richt vortragen können, wenn sich eine „Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt“ oder 
wenn es sich um einen „besonders bedeutenden Fall“ handelt.  
Man könnte einwenden, die betroffene Personengruppe – ausländische Menschen, die sich noch 
nicht seit zehn Jahren in der Schweiz befinden bzw. keine Niederlassungsbewilligung besitzen und 
welche keinen EU-Pass besitzen – sei zahlenmässig klein. Selbst wenn man von einer geringen 
Anzahl von Betroffenen ausginge, was wir aufgrund unserer Schätzungen, die wir anhand der letz-
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ten Ausländerstatistik der SEM vornehmen, nicht tun, bewirkt die Einschränkung des Rechtswegs 
ans Bundesgericht nur einen geringen Entlastungseffekt, was den Sinn der Einschränkungen 
schon grundsätzlich in Frage stellt. 
 
Dass die Revision in erster Linie die Rechtsstellung von noch nicht sehr lange in der Schweiz an-
wesenden Nicht-EU-Staatsangehörigen schmälert, sendet nicht bloss ein falsches Signal an diese 
Personengruppe. Der Rechtsschutz von ausländischen Menschen, die bloss über eine Aufent-
haltsbewilligung (Ausweis B) verfügen, ist heute schon eingeschränkt genug. So werden die Be-
troffenen in den Verfahren, welche die kantonalen Migrationsämter zum Entzug einer Aufenthalts-
bewilligung führen, kaum je persönlich angehört, sondern können sich fast immer nur schriftlich 
äussern. Diese Einschränkungen werden schon heute jeweils mit dem „behördlichen Massenge-
schäft des Ausländerrechts auf Stufe Migrationsamt“ und dem damit verbundenen administrativen 
Aufwand begründet. In eine ähnliche Richtung argumentiert der erläuternde Bericht, wenn er die 
Einschränkung des Rechtswegs für ausländische Menschen mit den „sehr hohen Fallzahlen“ be-
gründet (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9).  
 
Angesichts der schon heute vorherrschenden grundsätzlichen rechtlichen Schlechterstellung von 
ausländischen Menschen erschiene es sinnvoller, ihre materiellen Rechte zu stärken, anstatt den 
Rechtsweg ans Bundesgericht einzuschränken. Dies gilt umso mehr, weil die als Kompensation 
und Gegengewicht zur Beschränkung des Rechtswegs vorgeschlagene Möglichkeit, Beschwerden 
ans Bundesgericht immer dann zuzulassen, wenn sich eine „Rechtsfrage von grundsätzlicher Be-
deutung stellt“, keine solche ist: Kein praktizierender Jurist und keine praktizierende Juristin kann 
heute wissen, was das Bundesgericht unter einer „Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung“ 
verstehen wird. Der erläuternde Bericht geht ja selber davon aus, dass es „kaum mehr als 20“ Fäl-
le pro Jahr sein werden (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9). 
Demgegenüber können heute alle Fälle vor dem Bundesgericht verhandelt werden, in welchen die 
Betroffenen einen Rechtsanspruch zum Aufenthalt besitzen. Ein solcher Anspruch entsteht nicht 
allein aufgrund einer bestimmten Aufenthaltsdauer, sondern aus grundrechtlichen Überlegungen 
(z.B. bei rechtlich geschützten Familienbeziehungen). Gerade solche sollten in einem mehrstufigen 
Rechtsmittelverfahren überprüfungsfähig bleiben. 
 
Die geplante Einschränkung des Rechtswegs für ausländische Personen, die keine Niederlas-
sungsbewilligung besitzen oder sich noch nicht seit 10 Jahren in der Schweiz aufhalten, greift stark 
in deren Grundrechte ein und ist deshalb schwerwiegend.  
Sie kommt auch mit Blick auf die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative zur Unzeit. Die Rechtstel-
lung der von der Initiative bzw. von Art. 121 BV Betroffenen wird in Zukunft vom Strafrecht, in wel-
chem der Landesverweis geregelt wird, beherrscht. Somit können von der Ausschaffung Bedrohte 
(gemäss Art. 84 BGG) in jedem Fall ans Bundesgericht gelangen. Demgegenüber sind Personen, 
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die ihr Aufenthaltsrecht verlieren sollen, weil sie im Bewilligungsverfahren falsche Angaben mach-
ten, gegen behördliche Auflagen verstossen haben oder von der Sozialhilfe abhängig sind, vom 
Gang ans Bundesgericht ausgeschlossen, falls ihrem Fall nicht die „Rechtsfrage von grundsätzli-
cher Bedeutung“ zuerkannt wird. 
 
Vor diesem Hintergrund erscheint die Vorlage als unausgewogen: Je nach Rechtsgrund, der zum 
Verlust des Aufenthaltsrechts führen soll, sollen unterschiedliche Rechtswege gelten, die im einen 
Fall vor dem Bundesgericht, im andern vor dem kantonalen Verwaltungsgericht enden. 
 
 

4. Zu den Änderungen Zivilrecht 
 
In Bezug auf zivilrechtliche Streitigkeiten stellt die Abschaffung der subsidiären Verfassungsbe-
schwerde die wichtigste der vorgeschlagenen Änderungen dar. Gemäss dem geltenden Recht be-
urteilt das Bundesgericht Verfassungsbeschwerden gegen Entscheide letzter kantonaler Instan-
zen, soweit eine Beschwerde in Zivilsachen nicht zulässig ist (Art. 113 BGG). Praktische Bedeu-
tung hat die subsidiäre Verfassungsbeschwerde bei Streitigkeiten, in denen die Streitwertgrenze 
von Art. 74 BGG nicht erreicht wird, insbesondere aber auch bei Beschwerden gegen Entscheide 
über vorsorgliche Massnahmen (Art. 98 BGG), zu welchen auch Eheschutzurteile gezählt werden. 
Auch soll eine Beschwerde an das Bundesgericht nur noch zulässig sein, wenn sich eine Rechts-
frage von grundsätzlicher Bedeutung stellt, oder wenn aus andern Gründen ein besonders bedeu-
tender Fall vorliegt. 
 
Wird diese Formel restriktiv angewendet (siehe dazu Punkt 5), ist der Individualrechtsschutz nicht 
mehr gewährleistet, was gerade bei vorsorglichen Massnahmen und Eheschutzentscheiden eine 
gravierende Verschlechterung darstellen würde. In Eheschutzurteilen werden wichtige Entscheide 
über Kinderbelange und Unterhalt für eine beträchtlich lange Zeit und mit teilweise (faktisch) präju-
dizierender Wirkung gefällt. Die Bedeutung für die Betroffenen ist gross; häufig ist auch der Streit-
wert hoch. Selten jedoch stehen Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung in Frage, und man 
darf realistisch gesehen nicht darauf hoffen, dass das Bundesgericht in einer angefochtenen Zutei-
lung der Obhut oder zu hohen/tiefen Unterhaltsbeiträgen einen „besonders bedeutenden Fall“ se-
hen wird, auch wenn das kantonale Gericht einen fehlerhaften, von der bundesgerichtlichen Praxis 
abweichenden Entscheid gefällt hat. Die betroffenen Parteien werden auf keinen bundesrechtli-
chen Rechtsschutz mehr zählen können. Wenn sie es doch mit einer Beschwerde an das Bundes-
gericht versuchen, gehen sie ein hohes Risiko ein, keiner günstigeren Lösung und sehr hohen 
Kosten gegenüberzustehen. 
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5. Zur Ausnahmeklausel „Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung oder aus ande-
ren Gründen besonders bedeutender Fall“ 

 
Die nach Ansicht der DJS unnötige Revisionsvorlage wurde ja insbesondere vom Bundesgericht 
selbst angeregt. Es ist ein altes Anliegen des Bundesgerichts, sich auf die „Rechtsfortbildung“ und 
nicht auf den Individualrechtsschutz zu konzentrieren.  
Die Rechtsprechung zum BGG selbst zeigt, wohin die Reise mit grosser Wahrscheinlichkeit gehen 
wird. In ständiger Praxis legt das Bundesgericht den Begriff der Rechtsfrage von grundsätzlicher 
Bedeutung – gemäss eigener Terminologie - „sehr restriktiv“ aus (BGE 133 III 493, 135 III 1 und 
viele weitere Entscheide). „Soweit es bei der aufgeworfenen Frage lediglich um die Anwendung 
von Grundsätzen der Rechtsprechung auf einen konkreten Fall geht, handelt es sich nicht um eine 
Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung“ (BGE 135 III 4). In der Botschaft zum BGG hiess es 
zwar, ein Fall von grundsätzlicher Bedeutung liege auch vor, wenn der angefochtene Entscheid 
von der Bundesgerichtspraxis abweiche (Botschaft 2001, S. 4310). Dieses in der Botschaft ge-
nannte Kriterium wurde jedoch von der bundesgerichtlichen Praxis übergangen. Generell gestalte-
te das Bundesgericht seine Praxis viel restriktiver als in der Botschaft beschrieben (Basler Kom-
mentar zum BGG/Rudin, Art. 74, N 46a). Die Annahme liegt nahe, dass dies im Falle einer Revisi-
on des BGG nicht anders wäre.  
Insbesondere muss davon ausgegangen werden, dass die Interpretation des Begriffs „besonders 
bedeutender Fall“ ebenso restriktiv ausfallen wird wie diejenige der „Rechtsfrage von grundsätzli-
cher Bedeutung“. 
Das Bundesgericht wird argumentieren können, nach Abschaffung der subsidiären Verfassungs-
beschwerde bestehe kein Anlass mehr, kantonale Entscheide auf die Einhaltung verfassungsmäs-
siger Grundsätze hin zu überprüfen. Das gleiche gilt für das im Bericht des Bundesamts für Justiz 
genannte Kriterium der Verletzung elementarer Verfahrensgrundsätze. Dieses ist immerhin – im 
Gegensatz zur Verletzung verfassungsmässiger Rechte – in Art. 84 Abs. 2 des heute geltenden 
Gesetzes bereits enthalten. Vielmehr ist zu erwarten, dass das Bundesgericht nur sehr selten ei-
nen „besonders bedeutenden Fall“ annehmen wird, wobei die zu erfüllenden Voraussetzungen 
nicht voraussehbar sein werden. Der Individualrechtsschutz ist nicht mehr gewährleistet. 
 
 

6. Zur Abschaffung der subsidiären Verfassungsbeschwerde 
 
Mit der Begründung, dass ja nun der Ausnahmekatalog bei den Einheitsbeschwerden in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten optimiert sei und sich das Gericht neu auch zu grundlegenden Fragen 
äussern könne in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde möglich war, will die 
Revision auf die Möglichkeit der subsidiären Verfassungsbeschwerde verzichten. 
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Es ist zwar vordergründig zu begrüssen, dass damit nicht mehr nur Beschwerden gegen Entschei-
de kantonaler Instanzen möglich sind und dass die Rügegründe erweitert werden, aber die DJS 
sind der Meinung, dass diese neuen Gegenausnahmen keinen Ersatz für die subsidiäre Verfas-
sungsbeschwerde darzustellen vermögen. 
Erstens will das Bundesgericht aus den in Punkt 5 genannten Gründen ein Stück weit ein Annah-
meverfahren einführen (siehe auch Punkt 1 dazu). Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde wurde 
gerade als Korrektiv zu nicht mehrheitsfähigen Annahmeverfahren eingefügt. Bei formell gehöriger 
Begründung besteht bei der subsidiären Verfassungsbeschwerde ein Anspruch darauf, dass das 
Gericht mit Sachurteil entscheidet. Nun soll eine Triage nach nicht genau ausformulierten Kriterien 
erfolgen. Zweitens wollte man mit der Einführung der subsidiären Verfassungsbeschwerde verhin-
dern, dass gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide direkt eine Beschwerde beim europäi-
schen Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) eingereicht wird. Es kann keine Lösung sein, nach 
Strassburg zu gelangen, ohne dass das oberste schweizerische Gericht die Sache beurteilt hat. 
In der Evaluation zur Bundesrechtspflege, die schliesslich zu dieser Revision führte, wurde denn 
auch nicht angeregt, die subsidiäre Verfassungsbeschwerde zu streichen. Es ist unbestritten, dass 
diese nicht zu einer übermässigen Belastung des Bundesgerichts geführt hat. 
 
 

7. Schlussbemerkung 
 
Die DJS lehnen die vorgeschlagenen Änderungen ab, welche eine deutliche Verschlechterung ge-
genüber dem geltenden Recht darstellen. Es ist eine Abkehr von der bis heute geltenden grundle-
genden Maxime, wonach das Bundesgericht den Bürgerinnen und Bürger individuellen Rechts-
schutz gewährleistet. Es besteht keinerlei Gewähr dafür, dass – vor dem Gedanken der Entlastung 
– der Individualrechtsschutz über die Ausnahmeklausel der „Rechtsfrage von besonderer Bedeu-
tung“ oder „ des besonders bedeutenden Falles“ erhalten bleibt. 
Grundsätzlich kann die Frage aufgeworfen werden, ob zu einer Entlastung des Bundesgerichts - 
falls dies überhaupt nötig ist – nicht einfach eine Erhöhung der Mittel des Gerichts angebracht wä-
re, anstatt den Rechtsweg der Bürgerinnen und Bürger dermassen einzugrenzen. 
 
Mit der Bitte um Kenntnisnahme verbleibe ich, 
 
Mit freundlichen Grüssen 

 
Melanie Aebli 
Geschäftsleiterin DJS 
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Stellungnahme zur Änderung des Bundesgesetzes über das Bundesgericht 

(Bundesgerichtsgesetz, BGG) 

 

Sehr geehrte Damen und Herren 

 

Mit Schreiben vom 12. November 2015 hat uns Frau Bundesrätin Simonetta Sommaruga eingeladen, 

zu oben erwähntem Geschäft Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit der Meinungsäusserung 

nehmen wir gerne wahr. economiesuisse hat bei seinen Mitgliedern – bestehend aus 100 

Branchenverbänden, 20 kantonalen Handelskammern sowie grösseren Einzelunternehmen – eine 

Konsultation durchgeführt und nimmt gestützt darauf aus einer gesamtwirtschaftlichen Sicht wie folgt 

Stellung: 

 

Zusammenfassung 

economiesuisse begrüsst das Anliegen der Revision. Dadurch, dass das Bundesgericht sich nicht mehr 

mit Bagatellfällen auseinandersetzen muss, sollte es ihm ermöglicht werden, sich auf seine 

Kernaufgaben zu konzentrieren. Staats- und rechtspolitisch wichtig ist, dass alle Rechtsfragen von 

grundsätzlicher Bedeutung auch weiterhin vor das Bundesgericht getragen werden können. 

 

1 Vorbemerkungen  

Die Revision verfolgt zwei Ziele. Einerseits sollen Rechtsschutzlücken beseitigt werden, andererseits 

soll das Bundesgericht von weniger bedeutenden Fällen entlastet werden. Die Beseitigung der 

Rechtsschutzlücken erfolgt mittels einer Anpassung des Ausnahmekatalogs. In Fällen, in denen die 

(ordentliche) Beschwerde an das Bundesgericht grundsätzlich ausgeschlossen ist, soll künftig im Sinne 

einer Gegenausnahme die Beschwerde immer zulässig sein, wenn sich eine Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders wichtiger Fall vorliegt. 

Abgeschafft werden soll gleichzeitig die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, welche eine ähnliche 

Auffangfunktion hat. Vorgesehen ist neu eine Einheitsbeschwerde mit Ausnahmekatalog und 

Gegenausnahmen. Die Entlastung des Bundesgerichts soll durch Einschränkungen der Zulässigkeit 

der Beschwerde im Strafrecht und im öffentlichen Recht erfolgen. 
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BGG) 

2.  Entlastung des Bundesgerichtes als begrüssenswertes Kernanliegen 

economiesuisse begrüsst das Kernanliegen der Vorlage: die Entlastung des Bundesgerichtes. Dem 

Bundesgericht als höchstem Schweizer Gericht soll es möglich sein, sich auf seine Kernaufgaben zu 

fokussiere, das heisst die Einheit der Rechtsordnung zu bewahren, sowie das Recht 

weiterzuentwickeln. Dies erfordert es, wie dies die Vorlage auch vorsieht, die heute bestehenden 

Weiterzugsmöglichkeiten an das Bundesgericht zu hinterfragen und einzuschränken, soweit sie diesem 

Kernanliegen nicht dienen. Wichtig ist in diesem Zusammenhang aber die Feststellung, dass das 

Bundesgericht gerade diese Kernaufgaben ebenfalls dann nicht wahrnehmen kann, wenn einzelne 

Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung, egal welcher Provenienz, von ihm nicht behandelt 

werden können. In solchen Fällen ist weder eine Vereinheitlichung des Rechtes noch eine 

entsprechende Entwicklung möglich. Es gilt daher, bei den entsprechenden Anpassungen die richtige 

Balance zu finden. So sehen wir beispielsweise in den folgenden Punkten Anpassungsbedarf:  

 

Harmonisierung der Weiterzugsmöglichkeiten in Markensachen 

Art. 73 BGG soll derart angepasst werden, dass bei einer Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung 

oder bei Vorliegen eines besonders bedeutenden Falles neu auch in Widerspruchsverfahren der Weg 

ans Bundesgericht offen steht. Dies ist zu begrüssen. Gleichzeitig ist aber sicherzustellen, dass Urteile 

des BVGer im neuen Löschungsverfahren nach Art. 35a-c des revidierten MSchG diese Möglichkeit 

ebenfalls offen steht. Generell soll Art. 73 BGG sowohl für das Widerspruch- als auch für das 

Löschungsverfahren eine gleichermassen bedingte Zuständigkeit des Bundesgerichtes bei 

Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung oder bei aus anderen besonders bedeutenden Fällen 

vorsehen. Es soll nicht die eine Verfahrensart gegenüber der anderen bevorzugt werden.  

 

Eingeschränkter Rechtsschutz im Fernmeldebereich  

Im Zusammenhang mit Netzzugangsverfügungen, welche die Kommunikationskommission (ComCom) 

in Anwendung von Art. 11a FMG erlässt, wird die Weiterzugsmöglichkeit ans BGer ohne sachlich 

nachvollziehbare Begründung gänzlich ausgeschlossen. Bei Rechtsfragen von grundsätzlicher 

Bedeutung oder bei Vorliegen eines bedeutenden Falles sollte die Möglichkeit bestehen, an das 

Bundesgericht zu gelangen. Dies macht die Streichung von Art. 83 Abs. 1 lit. p BGG erforderlich.  

 

3.  Fazit 

economiesuisse begrüsst die mit der Revisionsvorlage verbundenen Bestrebungen, das Bundesgericht 

als oberste Rechtsprechungsbehörde des Bundes zu entlasten. Das Bundesgericht soll sich nicht mit 

Bagatellfällen auseinandersetzen müssen. Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung müssen aber 

zwingend zur Behandlung vor Bundesgericht zugelassen werden. Hier muss die geeignete Balance 

gefunden werden, was bei der Bereinigung der Vorlage entsprechend zu berücksichtigen ist.  

 

Wir danken Ihnen für die Berücksichtigung unserer Anliegen und stehen Ihnen bei Fragen gerne zur 

Verfügung. 

 

 

Freundliche Grüsse 

economiesuisse 
 

 
 

Thomas Pletscher 

Mitglied der Geschäftsleitung 

Erich Herzog 

Stv. Leiter Wettbewerb & Regulatorisches 
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Vernehmiassungsverfahren zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) —

Stellungnahme.

Sehr geehrte Frau Perler
Sehr geehrte Damen und Herren

Für die Möglichkeit, zur im Titel erwähnten Gesetzesrevision Stellung nehmen zu
dürfen, bedanken wir uns. Das Elektrizitätswerk der Stadt Zürich (ewz) ist eines der
grössten Elektrizitätsversorgungsunternehmen der Schweiz und besitzt zahlreiche
Wassernutzungskonzessionen für den Betrieb von Kraftwerken in den Kantonen
Aargau, Zürich und Graubünden. Wir sind an zahlreichen Kraftwerksgesellschaften in
den Alpen beteiligt und verfügen über Stromverteilnetzkonzessionen im Kanton Zürich
und Graubünden. Der Entwurf zur Änderung des Bundesgerichtsgesetzes enthält in
Artikel 83 Abs. 1 lit. f eine Regelung, die uns als Inhaber von Wasserrechtsverleihungen
besonders betrifft. Gerne nehmen wir darum zur Änderung des
Bundesgerichtsgesetzes (E-BGG) Stellung.

ewz begrüsst grundsätzlich die Neuregelung des Zugangs zum Bundesgericht, damit
das Bundesgericht seine Rechtsprechung auf die bedeutenden Fälle und die grund
legenden Rechtsfragen fokussieren kann. Hingegen haben wir einen Vorbehalt
betreffend Art. 83 Abs. 1 lit. f E-BGG. Art. 83 E-BGG regelt im Sinne eines Ausnahmen-
katalogs die Fälle, bei welchen die Beschwerde an das Bundesgericht ausgeschlossen
ist. Art. 83 Abs. 1 lit. f E-BGG schliesst neu alle «Entscheide über öffentlich ausge
schriebene Leistungsaufträge und Konzessionen» von der Zuständigkeit des Bundes
gerichts aus. Damit werden neu alle Konzessionen erfasst, so auch solche über die
Nutzung von Fliessgewässern zur Stromproduktion oder von öffentlichem Grund und
Boden für Stromnetzinfrastrukturen. Als Begründung für die neue Ausnahme führt der
Bericht aus, dass Streitigkeiten rasch aus dem Weg geräumt werden müssen, weil
sonst Leistungen zugunsten der Öffentlichkeit nicht rechtzeitig erbracht werden können
(Bericht zum Vernehmlassungsentwurf, 5. 20).

Ein Unternehmen
der Stadt Zürich
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Dieses Argument mag für eine Konzession für Spielbanken oder Leistungen im
öffentlichen Verkehr zutreffend sein, greift aber in der auf langfristige Investitionen
ausgerichteten Strombranche viel zu kurz. Konzessionen für Stromleitungen und in
noch stärkerem Ausmass für die Nutzung der Wasserkräfte werden für Jahrzehnte
erteilt und sind mit der Erstellung komplexer Bauten verbunden. Eile bei der Vergabe
solcher Konzessionen ist weder angebracht noch zweckdienlich. Vielmehr ist es sogar
entscheidend, dass angesichts der langjährigen Folgen und der damit verbundenen
bedeutenden Investitionen der Rechtsmittelweg in jedem Einzelfall bis an das Bun
desgericht beschritten werden kann. Hinzu kommt, dass Konzessionen für die Nutzung
der Wasserkraft und Verteilnetzkonzessionen nicht zwingend öffentlich ausgeschrieben
werden müssen (Art. 3a StromVG und Art. 60 Abs. 3bis WRG). Nach dem Wortlaut von
Art. 83 Abs. 1 lit. f E-BGG würden somit Entscheide über Konzessionen, die ohne
Ausschreibung vergeben wurden, von der Ausnahme nicht erfasst und könnten mithin
weiterhin letztinstanzlich beim Bundesgericht angefochten werden. Diese Differenzie
rung erscheint uns sachlich nicht gerechtfertigt. Schliesslich scheint uns bei der
Vergabe von Stromverteilnetz- und Wasserrechtskonzessionen die Sicherstellung einer
einheitlichen Anwendung der Bundesgesetze von besonderer Bedeutung zu sein.

ewz beantragt deshalb, die Zuständigkeit des Bundesgerichts bei Beschwerden gegen
Entscheide über öffentlich ausgeschriebene Konzessionen im Bereich der Stromver
sorgung und der Wassernutzung beizubehalten.

Antrag

Art. 83 Abs. 1 lit. f soll wie folgt geändert werden:

Art. 83 Ausnahmen
1 Die Beschwerde ist unzulässig gegen:
f. Entscheide über öffentlich ausgeschriebene Leistungsaufträge und KonzessionenJ
Abweichung davon ist die Beschwerde zulässig gegen Entscheide über Konzessionen
zur Nutzung der Wasserkraft und Konzessionen zur Nutzung des öffentlichen BodensT
insbesondere Entscheide betreffend die Bestellung von Angeboten des öffentlichen
Verkehrs;

Wir danken Ihnen, sehr geehrte Damen und Herren, für die Berücksichtigung unserer
Stellungnahme.

Freundliche Grüsse
Leiter Verteilnetze Leiter Rechtsdienst

Benedikt oepfe Balthasar Brandner
Mitglied der Geschäftsleitung

Ein Unternehmen
der Stadt Zürich
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Modification  de  la  Loi  fédérale  sur  le  Tribunal  fédéral  (LTF)  
Prise  de  position  de  la  Fédération  romande  des  consommateurs  (FRC)  
  
  
Madame,  Monsieur,  
  
La  Fédération  romande  des  consommateurs  (FRC)  vous  remercie  de  l’avoir  consultée  dans  le  cadre  de  
la  modification  de  la  LTF  susmentionnée  et  prend  position  comme  suit  :    
  
La  modification  des  recours  possibles  au  Tribunal  fédéral  
  
La  modification  de  loi  proposée  trouve  sa  source  dans  l’évaluation  de  la  révision  totale  de  l’organisation  
judiciaire   fédérale  entrée  en  vigueur  en  2007.  Les  résultats  de  cette  ambitieuse  révision  sont  discutés  
par  le  Conseil  fédéral  dans  son  rapport  du  30  octobre  20131.  Bien  que  ce  dernier  conclue  qu’il  s’agisse  
globalement  d’un  succès,  il  relève  toutefois  que  deux  problèmes  persistent  :  
  
•   Une  utilisation  à  mauvais  escient  des  capacités  du  Tribunal   fédéral.  Celui-­ci  estime  qu’il  est   trop  

fréquemment   saisi   de   cas   d’importance  mineure   et   qu’il   ne   connaît   pas   l’ensemble   des   causes  
décisives  pour  l’unité  du  droit  et  le  développement  de  la  jurisprudence.  

•   La   persistance   de   quelques   lacunes   en  matière   de   protection   juridictionnelle.  Est   principalement  
visée  ici  la  liste  d’exceptions  de  l’art.  83  de  l’actuelle  LTF.  

  
Les  modifications  proposées  par   le  Conseil   fédéral  dans   le  cadre  de   la  révision  de   la  LTF  concernent  
principalement   l’accès   à   celui-­ci.   Il   s’agirait   de   permettre   au   Tribunal   fédéral   de   connaître,   dans   la  
mesure   du   possible,  toutes   les   questions   juridiques   de   principe   et   tous   les   cas   particulièrement  
importants,   y   compris   dans   les   domaines   pour   lesquels   le   recours   ordinaire   (recours   unifié)   est  
aujourd'hui   irrecevable   (seul   demeurant   possible   le   recours   constitutionnel   subsidiaire   contre   les  
décisions  des  instances  cantonales).  
  
Cette  nouvelle  approche  ouvre  des  possibilités  d’examen  que  le  TF  ne  connaissait  pas  jusqu’ici,  ce  qui  
semble  à  première  vue  être  une  avancée  positive.  Toutefois,  en  introduisant  un  examen  possible  si  les  
recours   déposés   soulèvent   une   question   juridique   de   principe  ou   porte   sur   un   cas   particulièrement  
important,   alors   qu’ils   auraient   en   temps   normal   été   irrecevables,   le   régime   proposé   instaure   une  
exception  à  l’exception.  Du  simple  point  de  vue  de  sa  construction,  le  système  proposé  est  complexe  et  
présage   une   certaine   incertitude   juridique   qui   produira,   à   son   tour,   un   besoin   de   précisions  
jurisprudentielles.  
  
De   plus,   le   système   envisagé   a   vocation   à   remplacer   l’actuel   recours   constitutionnel   subsidiaire.  
Comme   la   suppression   d’un  moyen  pour   les   justiciables   d’accéder   à   la  Cour   suprême  n’est   pas   une  
décision  anodine,  la  FRC  souligne  donc  la  nécessité  que  les  voies  de  recours  «  de  remplacement  »  ne  
constituent   pas   des   alternatives   amoindries   ou   affaiblies   en   vue   de   la   défense   des   intérêts   des  
justiciables.  
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L’objectif  de  réduction  de  la  charge  de  travail  du  Tribunal  fédéral  
  
Une  des  motivations  avancées  pour  la  modification  de  la  LTF  est  la  recrudescence  des  cas  à  traiter  par  
le  Tribunal  fédéral.  Le  Rapport  explicatif  n’informe  que  peu  à  ce  sujet,  spécialement  en  ne  fournissant  
aucun   chiffre.   Une   quantification   des   recours   déposés,   ventilés   par   domaine,   permettrait   de   mieux  
apprécier  où  les  effets  des  modifications  proposées  pourraient  se  manifester.    
  
De  plus,   la  surcharge  de  travail  que  connaîtrait   le  Tribunal   fédéral  n’est  pas  non  plus  mise  en  rapport  
avec  d’éventuelles   fluctuations  des  moyens  à  sa  disposition,   comme  une  augmentation  de  personnel  
par   exemple.   Il   serait   opportun   de   connaître   les   autres   variables   pouvant   entrer   en   jeu,   tant   pour  
l’estimation  de  la  situation  actuelle,  que  pour  évaluer  les  impacts  des  propositions  de  modifications  des  
voies  de  recours.  
  
La  liste  d’exceptions  
  
La   liste  d’exceptions  de  l’art.  83  P-­LTF,  qui  regroupe  donc  les  requêtes  qui  deviendraient   irrecevables  
devant   le  Tribunal   fédéral,  sauf  exception  à   l’exception,  comprend  plusieurs  domaines  concernant   les  
consommateurs,   comme   les   questions   de   transports   publics,   de   marchés   publics   ou   encore  
d’assurance-­maladie.    
  
D’une  manière  plus  générale,  le  système  proposé  d’une  exception  à  l’exception  a  également  des  effets  
sur  les  recours  en  matière  civile,  pénale,  et  de  droit  public.  Plus  spécialement  en  matière  civile,  le  projet  
de   modification   prévoit   que   le   Tribunal   fédéral   puisse   connaître   plus   largement   des   affaires   pour  
lesquelles  la  valeur  litigieuse  minimale  n’est  pas  atteinte  (art.  74  al.  2  P-­LTF).  Actuellement,  l’art.  74  LTF  
fixe  qu’en  matière   civile,   un   recours  est   uniquement   recevable   si   la   valeur   litigieuse   s’élève  à  15'000  
francs  en  matière  de  droit  du  travail  et  de  droit  du  bail  à  loyer,  et  à  30'000  francs  dans  les  autres  cas.  
Dès   lors   que   les   problématiques   concrètes   qui   concernent   les   consommateurs   impliquent  
majoritairement   des   montants   peu   élevés2,   la   FRC   accueille   avec   satisfaction   cet   élargissement   du  
recours   en   matière   civile   qui   doit   permettre   d’amener   certaines   questions   relevant   du   droit   de   la  
consommation  devant  le  Tribunal  fédéral.  
  
Le   problème   du   recours   aux   notions   de   «  question   juridique   de   principe  »   et   de   «  cas  
particulièrement  important  »  
  
Bien  que   les  notions  de  «  question   juridique  de  principe  »  et  de  «  cas  particulièrement   important  »  ne  
soient  pas  totalement  nouvelles  au  regard  de  la  LTF  ou  de  la   jurisprudence  du  Tribunal  fédéral3,  elles  
devront   être   précisées   dans   leur   nouvelle   acceptation.   Dès   lors,   de   nombreux   recourants   vont  
probablement  avancer  que  leur  requête  pose  «  une  question  juridique  de  principe  »,  ou  encore  arguer  
qu’il   s’agit   d’un   «  cas   particulièrement   important  »,   que   ce   soit   dans   le   but   d’obtenir   une   légitime  
décision  sur  le  fond  ou  dans  le  but  de  préciser  ces  critères-­clés.  
  
Pour  sa  part,  le  Tribunal  fédéral  devra  se  prononcer  quant  à  savoir  si  une  question  juridique  de  principe  
est  réellement  posée  ou  si  le  cas  soumis  doit,  à  ses  yeux,  être  qualifié  d’important.  Selon  la  profondeur  
accordée   à   cet   examen,   on   peut   douter   que   celui-­ci   diminue   réellement   la   surcharge   de   travail   du  
Tribunal   fédéral.   Le   Rapport   note   que   jusqu’à   présent   le   Tribunal   fédéral   a   interprété   ces   notions  
juridiques  indéterminées  de  façon  restrictive4,  cette  approche  sera-­t-­elle  maintenue  ?  Dans  l’affirmative,  
faut-­il  alors  voir  dans  la  modification  de  la  LTF  une  diminution  générale  des  opportunités  de  recours  ?  
  
De  plus,  s’étant  une  première  fois  prononcé  sur  une  question  de  principe,  le  Tribunal  fédéral  refusera-­t-­
il  de  se  prononcer  à  nouveau  sur  un  deuxième  recours  au  cas  où  une  dernière  instance  cantonale  n’a  
pas   respecté   la   première   jurisprudence   ?   Dans   l’affirmative,   une   inégalité   de   traitement   est   alors   à  
souligner.  Bien  que  rare,  l’institution  du  «  revirement  de  jurisprudence  »  est-­elle  menacée  ?    
  
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
2          La  qualité  de  consommateur  est  par  ailleurs  attribuée  par  certains  textes  de  lois  aux  personnes  qui  concluent  un  contrat  

portant  sur  une  «  prestation  de  consommation  courante  destinée  aux  besoins  personnels  ou  familiaux  »,  prestation  qui  est  par  
définition  d’une  valeur  modérée,  cf  par  ex.  l’art.  120  LDIP.  

3     voir  Rapport  explicatif,  Modification  de  la  loi  sur  le  Tribunal  fédéral,  4  novembre  2015,  p.  5-­6.  
4     voir  Rapport  explicatif,  Modification  de  la  loi  sur  le  Tribunal  fédéral,  4  novembre  2015,  p.  5.  
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Les  justiciables  en  tant  que  consommateurs  
  
Par  une  modification  des  voies  de   recours  devant   le  Tribunal   fédéral,   la  procédure  pour  accéder  à   la  
Cour  suprême  devient  plus  complexe  pour   les  consommateurs  qui  souhaitent   faire  valoir   leurs  droits:  
d’une  part,  car  la  nouvelle  procédure  leur  sera  totalement  inconnue  et,  d’autre  part,  car  la  clarté  de  son  
fonctionnement  n’est  de  loin  pas  une  certitude  pour  tout  un  chacun.  Ainsi,   il  n’est  pas  exclu  que,  dans  
un  premier   temps,  certains  avocats  et  autres  professionnels  de   la   justice  exploitent  ce  flou  procédural  
pour   tenter   des   procédures   qui   ont   peu   de   chance   d’aboutir,   voire   pour   être   à   l’origine   de   la  
jurisprudence  précisant  les  nouvelles  notions,  portant  ainsi  préjudice  aux  intérêts  financiers  de  certains  
«  consommateurs  »  de  services  juridiques.  
  
Au   final,   la   révision   de   la   LTF   ne   constitue   pas   une   simplification,   tant   pour   les   consommateurs   que  
pour  les  associations  de  défense  des  consommateurs.  Le  système  proposé,  peu  transparent,  laisse  de  
nombreuses  questions  ouvertes,  notamment  quant  à  son  aptitude  à  atteindre  les  objectifs  de  la  révision.  
  
Conclusion  
  
Pour   les   raisons   exposées   ci-­dessus,   la   FRC   est   plus   que   réservée   quant   à   la   proposition   de  
modification  de  la  LTF.  Bien  qu’elle  admette  qu’une  solution  doit  être  trouvée  à  la  surcharge  chronique  
de  travail  du  Tribunal   fédéral,   les  solutions  amenées  ne  semblent  pas  être  en  mesure  de  résoudre  ce  
problème.    
  

******	
  
	
  
Nous  vous  remercions  de  l’attention  et  de  la  suite  que  vous  porterez  à  notre  prise  de  position  
et  vous  prions  de  recevoir,  Madame,  Monsieur,  nos  salutations  les  meilleures.  
  
  
  
   Fédération  romande  des  consommateurs  
  
     

  
  

     
  
   Mathieu  Fleury   Florence  Bettschart  
   Secrétaire  général   Responsable  Politique  &  Droit  
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Bern, 29. Februar 2016

Vernehmlassung von grundrechte.ch zur Änderung des Bundesgerichtsgesetzes 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin

Sehr geehrte Damen und Herren

grundrechte.ch nimmt gerne am Vernehmlassungsverfahren zur Änderung des Bundesgesetzes

über das Bundesgericht teil.  Aus den nachfolgend dargelegten Gründen lehnen wir die Vorlage

vollumfänglich ab.

1. Einleitende Bemerkungen

Es gehört zum Wesen eines Rechtsstaats, dass den Gerichten auf allen Stufen die benötigten

Ressourcen zugeteilt werden müssen. Mit der Begründung, dass ein Gericht überlastet sei, darf

nicht der Zugang zu diesem Gericht verunmöglicht werden, wie dies im vorgeschlagenen Erlass

der Fall wäre. Der Rechtsstaat verkommt so zur Farce.

Das Verhältnismässigkeitsgebot und das Gleichbehandlungsgebot gelten auch für die Organisation

des Gerichtswesens.  Es ist  nicht  nachvollziehbar,  weshalb in  verwaltungsrechtlichen Belangen

weiterhin wegen Beträgen von wenigen Franken ans Bundesgericht gelangt werden könnte, nicht

aber wegen einer Busse von 5,000 Franken.

mailto:cornelia.perlerbj@admin.ch


Ebenso ist die Waffengleichheit im Grundsatz des fairen Verfahrens festgeschrieben und ist für die

Schweiz  aufgrund  internationaler  Verträge  bindend.  Dass  bei  Bussen  von  weniger  als  5,000

Franken zwar die Staatsanwaltschaft, nicht aber der Verurteilte ans Bundesgericht gelangen kann,

verstösst klar gegen die ERMK. Sogar eine Anschlussberufung im Sinne von Art. 401 StPO wäre

ausgeschlossen.

Volk  und  Stände  haben  mit  Artikel  29a  BV  die  Rechtsweggarantie  in  die  Verfassung

aufgenommen,  welche  erst  seit  dem  1.  Januar  2007  in  Kraft  ist.  Die  Änderung  des

Bundesgerichtsgesetzes  widerspricht  zwar  nicht  explizit  im  Wortlaut,  aber  dem  Geiste  nach

diesem Volkswillen. Ziel der Rechtsweggarantie war eine Verbesserung des Rechtsschutzes der

Bevölkerung, und die vorgeschlagene Gesetzesrevision bewirkt genau das Gegenteil,  keine 10

Jahre, nachdem die Rechtsweggarantie auf Verfassungsstufe festgeschrieben wurde. 

Bereits  heute  gibt  es  Ausschlüsse  vom  Zugang  zum  Bundesgericht,  namentlich  bei

Auslieferungshaft und Auslieferungen sowie im Asylbereich. Dies bedeutet aber keineswegs, dass

sich  das  Bundesgericht  nicht  mit  derartigen  Fällen  befassen  müsste.  Entscheide  des

Bundesverwaltungsgerichts  resp.  der  Beschwerdekammer  des  Bundesstrafgerichts  werden

dennoch ans Bundesgericht weitergezogen, welches dann Nichteintreten beschliesst. Ein grosser

Leerlauf mit Arbeit für das Bundesgericht und Kosten für die Beschwerdeführer ist die Folge. Mit

den  vorgeschlagenen  Begrenzungen  des  Zugangs  zum  Bundesgericht  hätte  letzteres  nicht

weniger, sondern einfach andere, notabene sinnlose, Arbeit.

Wird in einer Beschwerdesache die Streitwertgrenze nicht erreicht, kann ein Urteil einer Vorinstanz

dennoch in beschränktem Ausmass, beispielsweise wegen der Verletzung von Parteirechten, mit

Subsidiärer  Verfassungsbeschwerde  beim  Bundesgericht  angefochten  werden.  Mit  der

Einheitsbeschwerde würde diese Möglichkeit wegfallen, weil die Ausschlusskriterien global wirken

würden.

Auch wenn das Bundesgericht nicht mehr angerufen werden kann, ist  doch in allen Fällen ein

Weiterzug an den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte EGMR möglich. Eine massive

Zunahme der Beschwerden vor dem EGMR wird die Folge sein. Weil selbst bei banalen Fehlern,

wie etwa der Verweigerung des rechtlichen Gehörs, Beschwerden direkt an den EGMR gerichtet

werden müssen, wird auch die Zahl der Verurteilungen der Schweiz drastisch steigen.

Als  Retter  der  Rechtsstaatlichkeit  wird  die  Ausnahme präsentiert,  dass  bei  Rechtsfragen  von

grundsätzlicher Bedeutung immer ans Bundesgericht gelangt werden könne. Wie es sich damit

verhält, kann in einschlägigen Urteilen nachgeschlagen werden (diese Regelung gilt bereits in den

bereits thematisierten bestehenden Ausschlüssen im Auslieferungs- und Asylbereich):

BGEr Urteil 1C_639/2015 vom 16. Dezember 2015, Erwägung 3.1:

Art. 84 BGG bezweckt die wirksame Begrenzung des Zugangs zum Bundesgericht im Bereich der

internationalen Rechtshilfe in  Strafsachen.  Bei der Beantwortung der Frage,  ob ein besonders



bedeutender Fall gegeben ist, steht dem Bundesgericht ein weiter Ermessensspielraum zu. Auch

bei  Auslieferungshaftentscheiden  kann  ein  besonders  bedeutender  Fall  nur  ausnahmsweise

angenommen werden.  In  der  Regel  stellen  sich  namentlich  keine wichtigen  bzw.  erstmals  zu

beurteilenden Rechtsfragen, die einer Klärung durch das Bundesgericht bedürften

Dieser Regelung kommt lediglich ein Alibi-Charakter zu, weil nur die allerwenigsten Fälle davon

profitieren können.

2. Bemerkungen zu einzelnen Neuerungen

zu 2.1.2 Entlastung des Bundesgerichts von weniger bedeutenden Fällen

Künftig soll gegen Bussen bis 5,000 Franken wegen Übertretungen grundsätzlich nicht mehr beim

Bundesgericht Beschwerde geführt werden können. Der Bundesrat schreibt, dass solche Bussen

in der Regel auch nicht ins Strafregister eingetragen werden. Er sagt damit implizit aus, dass das

Ausschlusskriterium mit der Höhe der Busse bis 5,000 Franken falsch ist. Wenn schon, müssten

alle  Bussen,  welche  nicht  ins  Strafregister  eingetragen  werden,  ausgeschlossen  werden.

grundrechte.ch lehnt diese Regelung aber ohnehin ab.

Eine Busse, die fast CHF 5,’000 beträgt, ist für nicht sehr wohlhabende Personen angesichts der

Tatsache,  dass  Bussen  immer  unbedingt  ausgesprochen  werden,  ein  Betrag  von  erheblicher

Tragweite. Der Umstand, dass solche Strafen nicht im Strafregister eingetragen werden, spielt für

jene Personen selten eine entscheidende Rolle. Es ist eine Realität, dass solch ein Busse weit

über dem Monatslohn von vielen Betroffenen liegen kann, was dazu führt, dass Bussen - etwa im

Vergleich  zu  Entscheiden,  welche  eine  bedingte  Geldstrafe  zur  Folge  haben  -  trotz  einem

vergleichsweise  geringen  Betrag  häufig  angefochten  werden.  Bei  solchen  Entscheiden  den

Rechtsweg  an  das  Bundesgericht  nur  unter  der  nicht  näher  bestimmten  Voraussetzung  zu

gewähren, dass eine Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung oder aus einem anderen Grund

ein  besonders  bedeutender  Fall  vorliegen  muss  -  wobei  die  finanzielle  Situation  des

Rechtssuchenden  wohl  keine  Rolle  spielen  wird  -  stellt  eine  faktische  Diskriminierung  von

Personen mit geringen finanziellen Möglichkeiten dar. Sie werden bei für sie finanziell wichtigen

Entscheiden vom Rechtsweg abgeschnitten.

Mir einer Busse wird jeweils auch eine Ersatzfreiheitsstrafe festgelegt. Mitunter kann es daher um

Freiheitsentzug von wenigen Tagen bis einigen Wochen gehen.

Dass bei Bussen bis 5,000 Franken zwar die Staatsanwaltschaft, nicht aber der Verurteilte ans

Bundesgericht gelangen kann, verstösst gegen das Gebot der Waffengleichheit. Auch ist kein der

Anschlussberufung gemäss StPO analoges Institut für die verurteilte Person vorgesehen, falls die

Staatsanwaltschaft ans Bundesgericht gelangt. Es wäre dem Bundesgericht verwehrt, die Strafe

zu reduzieren, sie könnte nur gleich belassen oder erhöht werden. Eine derartige Regelung spottet



jeder Beschreibung und hat nichts mit einem fairen Verfahren zu tun.

Mit  dem Wegfall  der  Subsidiären  Verfassungsbeschwerde  wären  in  Zukunft  auch  die  meisten

Verfassungsrügen  ausgeschlossen,  was  nicht  hinnehmbar  ist.  Wegen  Verletzung  von

Parteirechten  kassiert  das  Bundesgericht  regelmässig  Entscheide  von  obersten  kantonalen

Gerichten,  und  ein  grosser  Teil  davon  könnte  in  Zukunft  nicht  mehr  angefochten  werden.

Stellvertretend für viele sei das Urteil  6B_704/2015 vom 16. Februar 2016 zitiert, welches eine

Busse von 400 Franken betrifft und bei welchem die Strafkammer des Kantonsgerichts St. Gallen

willkürlich nicht auf eine Berufung eingetreten ist. Das Urteil betrifft nicht etwa einen «besonders

bedeutenden Fall», sondern lediglich eine Nachlässigkeit der Vorinstanz.

zu 2.1.3 Einheitsbeschwerde statt subsidiäre Verfassungsbeschwerde

Der  Bundesrat  schreibt,  dass  im  Jahr  2015  lediglich  5  %  der  Eingänge  die  Subsidiäre

Verfassungsbeschwerden betrafen. Daraus leitet er ab, dass dieses Rechtsmittel unbedeutend sei.

Er übersieht aber, dass mit der massiven Restriktion des Zugangs zu ordentlichen Beschwerden

die  Zahl  der  Subsidiären  Verfassungsbeschwerden  massiv  steigen  würde,  wenn  sie  weiterhin

zulässig wären. Mit ihrem Wegfall wären auch fast alle Verfassungsrügen nicht mehr zulässig, weil

etwa die banale Verweigerung einer Akteneinsicht keinen «besonders bedeutenden Fall», sondern

lediglich eine Verletzung des rechtlichen Gehörs durch die Vorinstanz darstellt.

Mit der Kombination der Beschränkung des Zugangs zum Bundesgericht und dem Wegfall  der

Möglichkeit,  auf  jeden Fall  Verfassungsrügen vor dem Bundesgericht  vorzutragen,  würde nicht

etwa  die  Rechtsprechung  verbessert,  wie  der  Bundesrat  behauptet,  sondern  massiv

verschlechtert. Ausbaden müssten dies der EGMR und die Schweizer Bevölkerung, welche sich

bei jeder Verurteilung der Schweiz wegen der schlechten Rechtsprechung schämen müsste.

Verfassungsrügen an das Bundesgericht müssen auf jeden Fall ohne jede Einschränkung möglich

bleiben.

In  Bezug  auf  zivilrechtliche  Streitigkeiten  stellt  die  Abschaffung  der  subsidiären

Verfassungsbeschwerde  die  wichtigste  der  vorgeschlagenen  Änderungen  dar.  Gemäss  dem

geltenden Recht beurteilt das Bundesgericht Verfassungsbeschwerden gegen Entscheide letzter

kantonaler Instanzen, soweit  eine Beschwerde in Zivilsachen nicht zulässig ist (Art.  113 BGG).

Praktische Bedeutung hat die subsidiäre Verfassungsbeschwerde bei Streitigkeiten, in denen die

Streitwertgrenze von Art. 74 BGG nicht erreicht wird, insbesondere aber auch bei Beschwerden

gegen  Entscheide  über  vorsorgliche  Massnahmen  (Art.  98  BGG),  zu  welchen  auch

Eheschutzurteile  gezählt  werden.  Auch  soll  eine  Beschwerde  an  das  Bundesgericht  nur  noch

zulässig sein, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt, oder wenn aus

andern Gründen ein besonders bedeutender Fall vorliegt.

 

http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=16.02.2016_6B_704/2015&lang=de


Wird diese Formel restriktiv angewendet, ist der Individualrechtsschutz nicht mehr gewährleistet,

was  gerade  bei  vorsorglichen  Massnahmen  und  Eheschutzentscheiden  eine  gravierende

Verschlechterung  darstellen  würde.  In  Eheschutzurteilen  werden  wichtige  Entscheide  über

Kinderbelange  und  Unterhalt  für  eine  beträchtlich  lange  Zeit  und  mit  teilweise  faktisch

präjudizierender Wirkung gefällt. Die Bedeutung für die Betroffenen ist gross; häufig ist auch der

Streitwert hoch. Selten jedoch stehen Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung im Raum, und

man darf realistisch gesehen nicht darauf hoffen, dass das Bundesgericht in einer angefochtenen

Zuteilung  der  Obhut  oder  zu  hohen  resp.  tiefen  Unterhaltsbeiträgen  einen  «besonders

bedeutenden  Fall»  sehen  wird,  auch  wenn das kantonale  Gericht  einen fehlerhaften,  von  der

bundesgerichtlichen Praxis abweichenden Entscheid gefällt hat. Die betroffenen Parteien werden

auf  keinen bundesrechtlichen Rechtsschutz mehr  zählen können.  Wenn sie es doch mit  einer

Beschwerde an das Bundesgericht versuchen, gehen sie ein hohes Risiko ein, keiner günstigeren

Lösung und sehr hohen Kosten gegenüberzustehen. 

zu 2.1.4 Besondere Regelung im Ausländer- und Asylrecht

Künftig soll  das Bundesgericht in eingeschränktem Masse zu Rechtsfragen von grundsätzlicher

Bedeutung auch dort Stellung nehmen können, wo das Bundesverwaltungsgericht bisher endgültig

entschieden hat.  Allerdings müsste das Bundesverwaltungsgericht  im angefochtenen Entscheid

feststellen, dass es sich um eine Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung handle. Es wird mit

maximal 20 derartiger Beschwerden pro Jahr gerechnet.

Im Verhältnis zur Grossen Zahl der Fälle, welche bisher nicht ans Bundesgericht weitergezogen

werden konnten, sind diese 20 neu möglichen Beschwerden ein Klacks und rechtfertigen in keiner

Weise, als  «Kompensation» eine sehr grosse Anzahl von Beschwerden zusätzlich vom Zugang

zum Bundesgericht auszuschliessen.

Auch  bedeuten  diese  Fälle  für  die  betroffenen  Personen  massive  Einschränkungen,  weil  sie

oftmals ihre Lebensgrundlage aufgeben und die Schweiz verlassen müssten. Es erscheint sehr

zynisch, wenn der Bundesrat im Bericht schreibt, dass lediglich «weniger bedeutende Fälle» neu

vom Zugang zum Bundesgericht ausgeschlossen werden sollen.

Es widerspricht der Verbesserung des Rechtsschutzes,  welche Volk und Stände im Rahmen der

Justizreform mit der Rechtsweggarantie  beschlossen haben, wenn derartige massive Eingriffe in

die persönliche Freiheit nicht mehr am Bundesgericht angefochten werden könnten.

Zu 2.3 Anpassung der Bestimmungen über die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts

Auch die Einschränkung der  Kognition des Bundesverwaltungsgericht  würde dem Geiste nach

dem Volkswillen widersprechen, der mit der Aufnahme der Rechtsweggarantie in die Verfassung

ausgedrückt wurde. Behörden könnten wie vor der Justizreform willkürliche Entscheide treffen, und



diese  könnten  de  facto  nicht  angefochten  werden,  weil  dem  Bundesverwaltungsgericht  eine

Beurteilung verwehrt wäre.

Besonders  drastisch  käme  dies  bei  der  neu  vorgesehenen  Überprüfung  der

genehmigungspflichtigen Beschaffungsmassnahmen gemäss Nachrichtendienstgesetz zu tragen,

würde doch mit  dem Wegfall  der Ermessenskontrollen jede Überprüfungsmöglichkeit  wegfallen

und das Bundesverwaltungsgericht müsste jede Anfrage genehmigen.

3. Fazit

Die  Vorgeschlagene  Änderung  des  Bundesgerichtsgesetzes  gaukelt  eine  Entlastung  des

Bundesgerichts  vor,  welche  in  diesem  Ausmass  nicht  realisiert  werden  kann,  weil  sich  das

Bundesgericht  eben  weiterhin  mit  diesen  «eingesparten» Fällen  befassen  müsste,  wenn  auch

meist nur mit einem Nichteintretensentscheid. Sie bringt aber eine massive Verschlechterung der

Rechtsstellung  von  sehr  vielen  Personen.  grundrechte.ch  lehnt  diese  Vorlage  deshalb

vollumfänglich ab.

Sofern das Bundesgericht tatsächlich überlastet ist, empfiehlt grundrechte.ch eine Steigerung der

Qualität der Verfügungen und Entscheide, welche von eidgenössischen und kantonalen Behörden

und Gerichten erlassen werden.

Mit freundlichen Grüssen

grundrechte.ch

Viktor Györffy, Präsident
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Vernehmlassungseingabe zur BGG-Revision 

Sehr geehrte Frau Perler 

In der Beilage erhalten Sie meine Eingabe. Separat erhalten Sie an Ihre eMail-Adresse eine PDF-
Version. 

Das Original meiner Eingabe habe ich der Departementschefin zugesandt, weil sie mich in einer 
anderen Funktion kennt. 

Mit freundlichaïi Grüssen 

Dr. Felix Hunziker-Blum 
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Revisionsvorlage des Bundesgerichtsgesetzes (BGG): Vernehmlassungseingabe 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 

Als praktizierender Rechtsanwalt bearbeite ich auch Prozessmandate, namentlich im Haft­

pflicht- und Versicherungsrecht sowie im Sozialversicherungsrecht. Einige Prozesse ende­

ten am Bundesgericht oder machten dort eine Zwischenstation. In frischer Erinnerung ist 

ein sehr tragischer Fall mit einem (im Unfallzeitpunkt) Kleinkind, dei" auch in der Tages­

presse besprochen wurde; er wurde zweimal vom Bundesgericht bearbeitet (4A_504/2011, 

4A_260/2014), imd der dritte Entscheid des Zürcher Handelsgerichts hätte AnJass für eine 

dritte Beschwerde gegeben - eine „Fehlbelastung", die m.E. hausgemacht war. Der Streit 

ist nach einem Exkurs ans Zivilkreisgericht Basel-Landschaft-Ost derzeit beim Bezirksge­

richt Zürich in weiterer Bearbeitung. 

Aus der Sicht der Rechtsuchenden und ihrer Rechtsanwälte kann es bei emer erneuten Re­

vision des BGG auf gar keinen Fall darum gehen, Wünsche des Bundesgerichts zu erfüllen 

(Entlastung, nur noch „bedeutende" Fälle, Beschränkungen durch Ausschluss bestimmter 

Fragestellungen). Was für sie „bedeutend" ist, entscheiden die Rechtsuchenden. Es muss 

darum gehen, die Justizgewährleistung für die Rechtsuchenden wieder an die erste Stelle 

zu setzen und damit den Verfassungsauftrag und die Funktion des Bundesgerichts zu erfül­

len, nämlich den Privaten, Untemehmimgen und den Subjekten des öffentlichen Rechts 

EINGETRAGEN I M ANWALTSREGISTER DES KANTONS ZtÏRICH 
MITGLIED DES ZÜRCHERISCHEN UND DES SCHWEIZERISCHEN ANWALTSVERBANDES 
SOWIE VON PEOPIL (PAN-EUROPEAN ORGANISATION OF PERSONAL INJURY LAWYERS) 



den Rechtsschutz zu gewähren imd so natürliche und juristische Personen sowie die öffent­

lichrechtlichen Körperschaften (Gemeinden, Kantone) zu entlasten. Ich begründe nachfol­

gend meine Auffassung, dass die vorgesehene Revision des BGG in eine falsche Rich­

tung läuft. 

1. Entlastung ist immer Um-Lastung 

1966 wurde die Nationalstrasse N3 („Zimmerbergautobahn", heute: A3) mit der Teilstre­

cke WoUishofen-Richterswil eröffiiet. Schlagartig wurde die Seestrasse am linken Zürich­

seeufer um rund 50% des Verkehrs entlastet. Bereits 1981 war die Verkehrsfrequenz auf 

der Seestrasse jedoch wieder auf dem Niveau von 1966. Das ist der Auffülleffekt. Die Ent­

lastung der Seestrasse war also nicht nachhaltig, aber immerhin wurde ein Hauptzweck 

erreicht: der Fem- und Schwerverkehr wählte fortan die N3, einstweilen bis Richterswil, 

wo damals der spätere Bezirksrichter Richter aufwuchs - wk sind damit mitten im Thema. 

Am 1. Januar 2007 trat das neue Bundesgerichtsgesetz' in Kraft. Es sollte primär zu einer 

Entlastung des Bundesgerichts führen. Das dafür gewählte Konzept des BGG war eine In­

dustrialisierung des Fallrechtschaffens auf drei „Produktionsstrassen": Zivilsachen, Straf­

sachen, öffentlich-rechtliche Angelegenheiten. Dafür wurde die Einheitsbeschwerde ehige-

führt, d.h. das alte „Produktionshandbuch" OG für Verfahren am Bundesgericht wurde für 

alle drei Produktionsstrassen vereinheitlicht, mit den nötigen produktbezogenen Anpas­

sungen. Quer zu diesen Produktionsstrassen wurde am Schluss quasi ein Grundrechts-

Tauchbad angelegt: in allen drei Produktionsstrassen kann eine subsidiäre Verfassungsbe­

schwerde erhoben werden, für den Fall, dass die Beschwerde in der Produktionsstrasse 

keinen Erfolg hat. Solche Beschwerdefalle werden dann noch in diesem Gnmdrechts-

Tauchbad behandelt. Soweit bekannt hat dieses industrielle Konzept mit drei spezialisier­

ten Produktionsstrassen in den Kantonen wenig Echo gefunden, wurde also nicht rezipiert. 

Die kantonalen Justizorganisationen blieben nach dem 1.1.2011 im Wesentlichen diesel­

ben. 

Die „entlastende" Wirkimg des BGG wurde zwar in einer Wirkungsanalyse des EJPD be­

stätigt. Doch die Zahlen sprechen eine andere Sprache: gingen 2006, vor Inkrafttreten des 

BGG, hl Lausanne 5210 neue Fälle ein und am Eidg. Versicherungsgericht in Luzem 2650, 

zusammen also 7760, so kamen nach einem kurzen Tiefstand 2007 (7192) fünf Jahre spä­

ter, 2012, bereits wieder 7875 Beschwerden herein, 2013 noch etwas mehr: 7919, imd 

^ Bundesgesetz über das Bundesgericht, vom 17. Juni 2005 



2014 waren es mit 7702 etwas weniger. 2015? On verra. Der N3/Seestrasse-Aufïûlleffekt 

wiederholte sich also: die Entlastung des Bundesgerichts (was immer das bei seinem un­

veränderten Verfassungsauftrag heissen darf) erweist sich damit als Illusion. Der Bundes­

gerichtspräsident sprach hn Juni 2013 im Ständerat von Rekordzahlen 2012; die Situation 

sei nicht dramatisch, aber besorgniserregend. Eventuell müssten die Aufgaben des Bim-

desgerichts überdacht werden (NZZ 11.6.2013 S. 10). Das war der erneute Ruf nach weite­

rer Entlastung, diesmal mit dem Mittel einer Vorselektion. Der Ständerat nahm davon an-

schemend zustimmend Kenntnis. 

Folgerung: da der Auffülleffekt unausweichlich ist, wird das Ziel der Entlastung auch im 

zweiten Anlauf unerreichbar bleiben. Hingegen stellt sich die Frage, wer denn diese Last 

der Justizgarantie anstelle des Bimdesgerichts übernehmen solle und könnte. Naheliegend, 

aber aus ebenso naheliegenden Gründen sofort zu verwerfen ist beispielsweise folgendes: 

Auf Seite 21 des Geschäftsberichts 2012 des Bundesgerichts fmdet sich eme Balkengrafik, 

welche die Eingänge nach Sprachen gliedert: italienisch 5,4%, französisch 32,5%, deutsch 

62,1%. Die Beschwerden stammten somit deutlich überproportional aus dem fimizösisch-

sprachigen Raum, während die italienischsprachigen Beschwerden unterproportional zum 

Bevölkerungsanteil eingingen. Eine naheliegende Entlastungsmöglichkeit wäre demnach 

eine Reduktion der französischsprachigen Beschwerden. Aber daran denkt im Emst nie­

mand, denn die Justizgewährleistungsgarantie gilt natürlich auch für die Romands. Aus 

den Zahlen ergibt sich aber umgekehrt, dass die Romands entweder aufgmnd ihrer kanto­

nalen Justiz-Leistungen ein höheres Interesse an Rechtsschutz durch das Bundesgericht 

haben, oder dass sie es „einfach wissen wollen", und darum mehr Beschwerden ans Bun­

desgericht führen. Das ist als Rechtsschutzbedürfriis in einem föderalistischen Rechtsstaat 

zu respektieren und im Rahmen der Justizgarantie zu honorieren. 

2. Der Auftrag von Volk und Ständen ans Bundesgericht 

Am Beginn jeder Tätigkeit muss ein Auftrag stehen, so auch bei Behörden und Gerichten. 

Nach der Erteilung des Verfassungsauftrags müssten dessen Empfanger, die Eidgenössi-

sehen Räte, eme Analyse des Auftrags ans Bundesgericht vomehmen, wie er sich aus Art. 

^ Den aktuellen methodischen Hinweis auf Ziffer 149 des Reglements Führung- und Stabsorganisation 
(FSO), S. 26 verdankt der Verfasser Br Daniel Lätsch, Kdt Gst S: 
www.vtg.adinin.ch/internet/vtg/de/home/dokumentation/fiihrmigsreglemente/fiihnmgs.hta 



188ff. der Bundesverfassung ergibt. Bestandteile einer Auftragsanalyse sind - und ich fas­

se mich danach kurz: 

• Bedeutung der Aufgabe im Gesamtrahmen, 

• erwartete Leistung der Organisation, 

• Handlungsspiefraum, 

• Unterstützung durch vorgesetzte und andere Stellen 

Bedeutung im Gesamtrahmen: In Art. 188 BV wird das Bundesgericht als oberste recht­

sprechende Behörde des Bundes bezeichnet. Daraus ist unter dem Aspekt des Systems der 

Justiz in der Schweiz zu erkennen, dass das Bimdesgericht in letzter Instanz Recht zu spre­

chen hat. Dass das auf Bundesebene erfolgt, bedeutet, dass das Bundesgericht eine Koor­

dination der Rechtsprechung im Sinne der Einheitlichkeit der Rechtsauffassung in den 

Kantonen anzustreben hat. Es hat damit eine Vorbildfimktion, nicht nur in der Rechtsauf­

fassung, sondem zweifellos auch in der Arbeitstechnik der Gerichte und der Kollegialge­

richte und Einzelrichter, Gerichtsschreiber und Kanzleipersonal, imd in der Gestaltung 

ihrer Produkte, den Urteilen. 

Art. 188 Abs. 2 BV bestimmt, dass die Organisation und das Verfahren vom Gesetzgeber 

bestimmt werden. Dem Bundesgericht ist damit insbesondere jede Befugnis entzogen, das 

Verfahren abweichend vom Willen des Verfassungs- und des Gesetzgebers in seiner Praxis 

selber zu gestalten. Auf der Basis der ihm (mit dem BGG) gegebenen Organisation und 

Verfahren ist das Bundesgericht dann jedoch in der intemen (Ablauf-) Organisation frei 

(Art. 188 Abs. 3 BV), nicht aber im Umgang mit den Parteien. 

Die erwartete Leistung des Bundesgerichts ergibt sich aus der Zuständigkeit, eigentlich 

einer Arbeitszuweisung, in Art. 189 BV. Kemaussage ist, dass das Bundesgericht Streitig­

keiten daraufhin beurteilt, ob Recht verletzt ist - oder nicht. Vom Bundesgericht erwarten 

Volk und Stände aber, dass es Streitigkeiten in der Sache entscheidet, entsprechend sei­

ner Rolle als oberste rechtsprechende Behörde des Bundes (Art. 188 BV). Das heisst: liegt 

ehie Streitigkeit vor, und wird eine Rechtsverletzung geltend gemacht, muss das Bundes­

gericht in der Sache entscheiden. Dass Akte der beiden anderen höchsten Organe des Bun­

des nicht angefochten werden können (Abs. 5), entspricht dem Prinzip der Gewaltentei­

lung, und Ausnahmen sollten sich auf eine sehr kleine Zahl beschränken. Umgekehrt müs­

sen sich die Mitglieder des Bundesgerichts von jedem Versuch fem halten, selber 

Rechtssätze zu beschliessen oder das Bundesrecht zu „dynamisieren": ihre Aufgabe ist die 



Schaffung von Recht und Rechtsfiieden im Einzelfall - nicht mehr, aber eben auch nicht 

weniger. Eine Rechtsentwicklung ist im Auftrag nicht enthalten. Dafür, dass das BGG die­

se Vorgaben der Bundesverfassung an eine Produktionsvorschrift ans Bundesgericht erfüllt 

bzw. einhält, sind die Eidgenössischen Räte gewählt, zuständig und verantwortlich. 

Mit Bezug auf den Entscheidungsspiefraum legt Art. 190 BV fest, dass Bundesgesetze 

(und, warum nicht: auch die Bundesverfassung) und Völkerrecht für alle rechtsanwenden­

den Schweizer Behörden massgebend sind, d.h.: verbindlich. 

Art. 191 BV erklärt die Gewährleistung des Zuganges zum Bundesgericht (Abs. 1). Diese 

Garantie darf vom Gesetzgeber nur mit Streitwertgrenzen (Abs. 2) und für bestimmte 

Sachgebiete (Abs. 3) eingeschränkt werden - und sonst nicht. Das Zulassungsregelwerk 

für Beschwerden ist viel zu kompliziert, auch für Anwälte eine Art dunkle Gummizelle, in 

der Fallen lauem. Das Resultat davon ist ehae zu hohe Nichteintretensquote (unten 3.), 

mächtiger und kostspieliger Grund für die Frustration von Stimmbürgern, von juristischen 

Personen, Behörden und ihren Anwälten. Für offensichtlich unbegründete Beschwerden 

gibt es zwar ein vereinfachtes Verfahren (Abs. 4), aber das darf nicht bedeuten, dass für 

solche Beschwerden der Grundauftrag, Streitigkeiten m einem Sachurteil zu beurteilen, 

nicht gelten solle. Heute dient das vereinfachte Verfahren jedoch oft dazu, eüie Beschwer­

de kurzerhand mit Nichtemtreten zu erledigen. 

Zusätzlich zu diesem Auftrag von Volk und Ständen an das Bundesgericht ist die Rechts­

weggarantie zu beachten (Art. 29a BV). Sie enthält ausdrücklich den Anspmch auf Beur­

teilung durch eme richterliche Behörde. Ein Rechtsstaat muss insbesondere diesen An­

spruch schützen. Die Bestimmung legt deshalb hn zweiten Satz Wert darauf, dass der Ge­

setzgeber die richterliche Beurteilung nur m Ausnahmefallen ausschliesst. Bei der „Ver­

besserung des Ausnahmekatalogs" und der Definition der „weniger bedeutenden Fälle" 

muss deshalb die Rechtsschutzgarantie das Ziel bleiben, nicht die Entlastung. Dies gilt 

msbesondere für die Einschränkung des Beschwerderechts von Privatklägem in Strafsa­

chen. Wenn die Anklagebehörden ermatten, muss es das Recht des Opfers bleiben, den 

Widerstand von Tätern und Haftpflichtigen durch em Strafurteil brechen zu können, das 

auf emer vollständigen Untersuchung aller Umstände beruht, die ohne Strafuntersuchung 

emer Zivilpartei verborgen bleiben würden. 



Unterstützung durch die vorgesetzte und andere Stellen: die Bundesversammlung als 

Wahlbehörde greift nicht bloss mit aUergrösster Zurückhaltung, sondem eigentlich gar 

nicht in die Tätigkeit des Bundesgerichts ein, obwohl sie Oberaufsichtsbehörde ist (Art. 

169 BV). Es scheint eine Berührungsangst oder gar Könfliktscheu zu bestehen. Dabei gäbe 

es genügend Stoff, dessen offene Diskussion Nutzen bringen könnte. In der Schweizer 

Armee waren früher Diskussionen zwischen Funktionsstufen tabu; heute ist der „operative 

Dialog" ein reglementarischer Begriff. 

3. Das Nichteintreten als sehr erheblicher Verlust an Rechtsschutz 

Die Entwicklung der „Art der Erledigung" ist in den Geschäftsberichten des Bundesge­

richts unter „Statistiken" in Kreisgrafiken visualisiert; die Zahlen dazu: 

% Abschreibimg Nichteintreten Abweisung/ Gutheissung/ Rückweisung/ 
Jahr Ablehnung Bewilligung Ueberweisung 
2006 6,0 29,1 (mit 

EVG: 23,3) 
53 11,8 0,1 

2007 5,68 26,78 52,80 10,60 4,14 
2008 4,8 30,6 48,1 12,4 4,1 
2009 4,9 32,3 47,4 11,4 4,0 
2010 4,1 34,5 45,3 12,2 3,9 
2011 3,6 35,2 45,8 12,4 3,0 
2012 3,3 36,2 45,5 12,5 2,5 
2013 4,7 34,0 45,0 14,1 2,2 
2014 3,31 37,87 44,15 12,81 1,86 

Das heisst fax 2012: bloss 60,5% aller eingegangenen Beschwerden wurden materiell be­

handelt, ün Jahr 2013 waren es 61,3%, hn Jahr 2014 nur noch 59,1%. Und nur 12,5% / 

14,0% / 12,5% aller Beschwerden wurden gutgeheissen. Beide Kennzahlen liegen in Be­

reichen, die auffallig und eher unwahrscheinlich tief smd, aber nie zu staatspoütischen Re­

flexionen führten. Besonders auffällig ist der Anstieg der Nichtemtretensentscheide, em 

fast Imearer Trend bis 2012: 2006, vor dem BGG, wurden in beiden Gerichten (Bundesge­

richt: 1462/5007, Eidg. Versicherungsgericht: 280/2475) bloss 23,3% der Sfreitsachen mit 

Nichtemtreten eriedigt, 2007, neu unter dem BGG, aber schon 26,78%, 2008 sogar 30,6%. 

und 2012 wie erwähnt 36,2%. Die Nichteinfretensquote stieg demnach in den sechs Jahren 



seit Inkrafttreten des BGG um mehr als 35%) auf mehr als einen Drittel aller Fälle, Jahr für 

Jahr um fast 1,4 Prozentpimkte. Der Rechenschaftsbericht 2013 brachte eine leichte 

Trendabweichung und wies eine Nichteinfretensquote von immer noch 34%) aus, 2,2%-

Punkte weniger. Der bisher letzte Rechenschaftsbericht 2014 weist eine Nichteinfretens­

quote von gar 37,2% aus, in Sfrafsachen gar 40,16%. Von ehiem Trendbmch 2013 kann 

damit nicht gesprochen werden, und die Steigerung der Nichteinfretensquote seit 2007 liegt 

damit immer noch deutlich über 1%-Punkt pro Jahr. Eme Projektion dieses Trends nach 

bloss sieben Jahren seit Inkraftfreten des BGG bis zu einer Nichteinfretensquote von 100% 

wäre polemisch. Genauso falsch wäre es jedoch, zuzuwarten und, wenn einmal 40-50% 

aller Beschwerden durch Nichteinfreten erledigt werden, im Rückblick festzustellen, dass 

schon 2007-2014 etwas aus dem Ruder gelaufen war, was Volk und Stände mit der neuen 

Bundesverfassung nicht gewollt haben können. Der präzis richtige Zeitpunkt für einen 

Marschhalt mit Rück- und Ausblick wird nie kommen; aus Anlass der Vemehmlassung der 

Vorlage für das revBGG ist eine Reflexion dennoch angezeigt. 

Die Nichteinfretensquote schleppt zusätzlich noch einen Schatten hinter sich her, denn in 

die quantitative Befrachtung der Nichteinfretens-Problematik sind drei weitere Beschwer-

de-Gmppen einzubeziehen: 

- Zu den Beschwerden, auf die das Bundesgericht materiell nicht euitritt (Entscheid: 

„Auf die Beschwerde wird nicht eingefreten") müssten auch die Beschwerden ge­

zählt werden, die zwar abgewiesen werden, die aber auf ein materielles Nichteinfre­

ten hinauslaufen. Das Bundesgericht verweist in zahlreichen Fällen auf seine Praxis 

und setzt sich mit den Argumenten in der Beschwerde gar nicht mehr auseinander. 

In emem Urteil vom 16.4.2013 (Verfahren 8C_81/2013) ging es um die Verwei­

sung der Langzeitpflege einer Versicherten der obligatorischen Unfallversicherung 

(UVG) an ihre Krankenkasse. Das Bundesgericht verwies auf frühere Entscheidun­

gen, in denen es beschlossen hatte, die Leistungspflicht des Unfallversicherers für 

Heilbehandlungen „nur solange zu gewähren, als von der Fortsetzung der ärztlichen 

Behandlung noch eine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes erwartet 

werden kann". Auf die Beschwerdegründe, die die Gesetzwidrigkeit dieser Praxis 

rügten, ging das Bundesgericht gar nicht ehi: „Was die Versicherte gegen diese 

Praxis vorbringt, gibt kehren genügenden Anlass, um auf sie zurückzukommen". 

Mit diesem lakonischen Satz wurde zwar die Beschwerde abgewiesen, aber die Be­

gründung war nicht fallbezogen, sondem folgte einer arbeitsersparend-entlastenden 
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Kategorisierung durch Verweisung auf die Praxis - ohne diese zu reflektieren. Es 

ist zwar gewiss nicht so einfach, wie sich ein ehemaliger Bezfrksgerichtspräsident 

ausdrückte: „Manchmal wollen die Richter nicht. Einfach nicht." Aber die Wfrkung 

solcher Kategorisierungen, der Verweisungen auf die eigene Praxis, wecken den 

Anschem der Entlastungsabsicht, obwohl manchmal zu vermuten ist, dass der ge­

richtliche und redaktionelle Einwand für em Nichtemfreten gleich gross war wie er 

für einen Sachentscheid gewesen wäre. Im Endeffekt kommen solche Abweisungen 

aber eben doch einem Nichteinfretensentscheid gleich. Und die Nichtprüfung von 

Rügen kann zur unerwimschten Folge haben, dass sich die Rechtsauffassungen in 

den Kantonen in unterschiedliche Richtungen entwickeln können. 

Eine zweite Art des Nichteinfretens ist der Entscheid „Die Beschwerde wfrd abge-

wiesen/gutgeheissen, soweit darauf einzufreten ist". Es ist unklar, ob das Bundesge­

richt solche Entscheide in seiner Statistik zu den Nichteinfretensentscheiden zählt 

oder nicht, oder zu den abgewiesenen bzw. gutgeheissenen. Aber das ist bei der Be­

trachtung der Nichteinfretensproblematik nicht richtig, denn dann sind einzelne Be­

schwerdegründe, die das Bundesgericht materiell nicht behandelte, dennoch mit 

Nichteinfretensentscheid erledigt worden. 

Kognition/Kognitionsbefugnis: Kognition ist an sich ehi Begriff aus der Neurolo­

gie, wird vom Bundesgericht aber verwendet, um eine eingeschränkte Prüfungsbe­

fugnis zu begründen, für die sich in der Bundesverfassung kein Anhaltspunkt fin­

det. „Welche Rügen können dem Bundesgericht .... unterbreitet werden und wel­

che nicht?" .... „Hinter den ,hannlosen' Grundsätzen, die der Gesetzgerber aufge­

stellt hat, verbergen sich vielfältige prozessuale Tücken" (PETER MÜNCH, Prozes­

sieren vor Bundesgericht, 2. A., Rz 4.36). Tatsächlich können es sich nur wenige 

Anwälte mit viel Freude an formellen Fragen leisten, den Ueberblick über die zu­

lässigen Rügen zu gewinnen und die Entwicklung der Rechtsprechung zu verfolgen 

und zu prognostizieren. Ein Neurologe, mit dem Begriff der „beschränkten Kogni­

tion" des Bundesgerichts konfrontiert, würde eine andere Frage stellen: wieso nutzt 

die Eidgenossenschaft die geistige Leistungsfähigkeit ihrer besten Richter nicht un­

eingeschränkt zugunsten von Volk und Ständen aus? Tatsächlich kann man sich 

fi:^gen, ob der Aufwand für die Prüfung der Kognitionsbefugnis nicht produktiver 

dfrekt in der Beurteilung von Sfreitigkeiten emgesetzt würde. 



Nichteinfreten ist die Verweigerung der Beurteilung einer Sfreitigkeit (Art. 189 BV) und 

rechtsstaatüch sehr bedenklich, zumal das Bundesgericht m einem jüngsten Entscheid wie­

derholte (22.9.2015, 5A_299/2015): 

3.1. Jede Person hat in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf glei­
che und gerechte Behandlung (Art. 29 Abs. 1 BV). Nach der Praxis des Bundesgerichts liegt 
formelle Rechtsverweigerung vor, wenn eine Behörde auf eine ihr frist- und formgerecht unter­
breitete Sache nicht eintritt, obschon sie darüber entscheiden müsste (BGE 135 16 E. 2.1 S. 9; 
134 I 229 E. 2.3 S. 232; vgl. auch BGE 136 I1177 E. 2.1). 

Ein Nichteinfreten müsste zwingend eine ausdrückliche Ermächtigung in einem formellen 

Gesetz zur Grundlage haben, und eine solche Ermächtigung müsste auf wenige Ausnah­

men beschränkt bleiben. 

4. Unwirksame Dissuasion aus der Statistischen Interpretation 

Einen befreundeten Mathematiklehrer befragte ich um Rat bei der Interpretation der statis­

tischen Daten aus den bundesgerichtlichen Geschäftsberichten. Er studierte den Zahlen­

kranz m den Kreisgrafiken „Art der Erledigung", und gefragt nach der mathematischen 

Wahrscheinlichkeit des Erfolgs einer Beschwerde ans Bundesgericht sagte er nach einem 

Seufzer ganz ruhig: „Vergiss es!". Dann rechnete er vor: Eine erste Wahrschemlichkeit, 

dass das Bundesgericht überhaupt auf eine Beschwerde ehitritt, ist um mehr als einen Drit­

tel reduziert. Die verbleibende Quote ist mit der Gutheissungsquote zu muftiplizieren, für 

2012: 63,8% x 12,5% = 7,975%, fifr 2013: 9,306%, 2014: 7,25%. Das ist die Wahrschem-

Hchkeit, dass eine eingereichte Beschwerde gutgeheissen wfrd. Mit anderen Worten: bei 

einer Chance von bloss 8%) lohnt es sich aus der Sicht eines Mathematikers gar nicht erst, 

ehie Beschwerde ans Bundesgericht hi Befracht zu ziehen. 

Eme solche Wahrscheinlichkeitsrechnung wurde soweit ersichtlich noch nie gemacht, und 

ihre dissuasive Wfrkung konnte sich deshalb bisher auch nicht in emer Entlastung des 

Bundesgerichts auswfrken. Das heisst aber umgekehrt, aus der Sicht von Volk, privaten 

und öffentlichen Untemehmen, Gemeinden und Ständen, die vor Bundesgericht auffreten: 

der subjektiv, von Prozessparteien erkannte Bedarf an Korrekturen von kantonalen und 

bundesverwaltungs- und bundessfrafgerichtlichen Entscheiden durch das Bundesgericht 

steigt frotz minimer Chancen einer Beschwerdegutheissung weiter an - und dem zuwider-
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laufend wurde deren Rechtsschutzbedifrfiiis seit dem Inkrafttreten des B G G ständig ab­

nehmend befriedigt. 

5. Die verkannte Doppelkrise 

Die Belastung des Bundesgerichts hat zwar bisher nur bis 2013, und 2014 nicht mehr zu­

genommen. 2015? Was aber in der Evaluation 2013 nicht wahrgenommen wurde, das ist 

die Doppelkrise, in der sich das Bundesgericht befindet: einerseits nimmt die Nachfrage 

nach Rechtsschutz und damit die numerische Belastung weiter zu, andererseits nimmt mit 

den Nichteinfretensentscheiden der Nutzen seiner Arbeit für Einwohner und Untemehmen 

und sogar für öffentHchrechtliche und staatsnahe Einheiten und Organe ab. Unter dem 

Gesichtspunkt der vertikalen Unterstützungspflicht (Art. 296, 328 ZGB) war auch nicht 

verständlich, weshalb das Bundesgericht die Beschwerdelegitimation einer Mutter ablehn­

te, die sich gegen die Errichtung einer Beistandschaft für ihren Sohn wehrte; es hätte wohl 

genausogut hi der Sache entscheiden können"*. 

Die Entlastung des Bundesgerichts durch die Ablösung des OG mit dem BGG kann somit 

aus der Sicht der Rechtsuchenden nicht das richtige Ziel gewesen sehi, und sie kam auch 

bei der ersten Revision des BGG nicht das richtige Ziel sein; Volk und Stände erwarten 

anderes und mehr vom Bundesgericht. 

Aber die einschlägigen Artikel der Bundesverfassung (29-30 und 188-191 c) können den 

Rechtssuchenden unter dem geltenden BGG keine Hof&iung auf besseren Rechtsschutz 

verschaffen. Auch die mehrfach befürwortete Erweiterung der Aufgaben des Bundesge­

richts mittels Angliederung eines Verfassungsgerichts würde am Nutzen des Bundesge­

richts für die Privatpersonen, Untemehmen und öffentlichen Körperschaften der Schweiz 

nichts ändern, sondem auch ein solcher Ausbau drohte in der hohen Nichteinfretensquote 

zu deutlich mehr als einem Drittel zu verpuffen. 

•̂ Urteil vom 4. März 2014, 1C_780/2013, i.S. Spitah^t USZ/X betr. Akteneinsicht: Einheiten und Organe der 
öffentlichen Hand sind nur in engen Grenzen beschwerdeberechtigt (Bestätigung der bundesgerichtlichen Rect 
sprechung) 

* Urteil vom 2.10.2015, 5A_649/2015 
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6. „Was tun?" - die Strategische Frage von Lenin und Mao 

In der nächsten Junisession werden die Eidgenössischen Räte emeut die Geschäftsberichte 

der Eidgenössischen Gerichte beraten, sich wie schon 2013 und 2014 die Klagen des Bun­

desgerichtspräsidenten über die zunehmende Arbeitslast anhören und dann den Bericht 

zustimmend zur Kenntnis nehmen. Hätten sie eine Alternative? Als Oberaufsichtsorgan 

müssten sie eme entwickeln oder von der Verwaltung oder emer grossen Expertenkommis­

sion entwickeln lassen - aber dann den Vorentwurf auch gut daraufhin prüfen, was unter 

dem Verfassungsauftrag ans Bundesgericht Sinn macht und was nicht. 

Ehie Art „mission creep" ergab sich m den letzten Jahren in der Rechtsprechung der sozi­

alversicherungsrechtlichen Abteilungen. Eigentlich wäre es Sache des Bundesamtes für 

Sozialversicherungen, die Versicherungsfräger mit Verordnungen oder Kreisschreiben in 

der Behandlung und Beurteilung von speziellen medizinischen Fragen anzuleiten; das un­

terblieb zu in der Praxis wichtigen Fragen und neuen Entwicklungen. Aufgabe des Bun­

desgerichts wäre es dann im Sfreit zwischen Versicherten und Versicherungsfrägem gewe­

sen, die Gesetzeskonformität solcher Erlasse des BSV zu beurteilen. In Urteilen zum The­

ma HWS-Distorsion und überhaupt zu unklaren Beschwerdebildem und unerklärbaren 

Schmerzstörungen (PÄUSBONOG) hat das Bundesgericht verschiedentlich Urteilsbegrün­

dungen erarbeitet, die an die Grenze zu kommentierten Verordnungen kamen, gewiss mit 

grossem wissenschaftlichen und redaktionellem Aufwand, teilweise auch unter Beizug von 

medizinischen Experten (somatoforme Schmerzstörung: BGE 130 V 352 und neu 141 V 

585, Fibromyalgie: 132 V 65, Nichtorganische Hypersomnie: 137 V 64, Neurasthenie: 

9C_98/2010, chronic fatigue syndrome: 139 V 346, Ueberwindbarkeitsvermutung und 

Beurteilungsraster: 141 V 281). Diese Arbeiten, speziell die Erarbeitung von Beurteilungs-

rastem und andere Arbeitshilfen, müssten vom Bimdesgericht weg zurück auf das BSV 

um-gelastet werden, sonst funktioniert die Gewaltenteilung nicht mehr richtig. Solche 

Problemstellungen sind zwar sicher interessant und anspmchsvoU, lenken aber von der 

Hauptaufgabe des Bundesgerichts ab. 

Machen wfr uns nichts vor: die obersten kantonalen Gerichte und die Gerichte des Bundes 

(das Bundespatentgericht ausgenommen) sind in der ganzen Falfrechtsproduktions-

Prozesskette (justice supply cham) die Reparaturwerkstätten der regionalen Justiz. Eine 

Entlastung des Bundesgerichts muss deshalb - föderalistisch heikel - bei den Kantonen 

ansetzen und wifrde gewiss dadurch erzielt, wenn das Rechtsschutzbedifrfiiis spätestens 

nach der obersten kantonalen Instanz reduziert werden könnte. Das erfordert eine qualitati-
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ve Verbesserung der „Produktionsvorstufe" des Bundesgerichts, mit einer konzeptionell 

durchdachten Entwicklung der Qualität und Organisation der kantonalen Gerichte erster 

und zweiter Instanz. In diesem Kontext komme ich auf die Vorbildfunktion des Bundesge­

richts und - emeut - auf das Nichteinfreten-Problem zurück. Zwei Beispiele zeigen, worum 

es geht: 

Art. 312 ZPO erlaubt es, die Berufung der Gegenpartei nicht zur Beantwortung zuzustel­
len, wenn die Berufung „offensichtlich unbegründet" ist. In einem Forderungsprozess ver­
zichtete ein Obergericht mit dieser Begründung darauf, eine Berufungsantwort einzuho­
len, und trat auf die Berufung nicht ein - obwohl die Berufungsschrift eine ausführliche 
Begründung enthielt, die eine Beantwortung durchaus verdiente. Die Berufung hätte also 
in der Sache entschieden und abgewiesen werden müssen; das Obergericht erlaubte sich 
ein Nichteintreten. 
Ein Leitender Staatsanwalt, der eine Strafanzeige wegen Amtsgeheimnisverletzung erhal­
ten hatte, schrieb dem Anzeigeerstatter einen Zweizeiler: „In Anwendung von Art. 301 
Abs. 2 StPO teile ich Ihnen mit, dass auf Ihre Strafanzeige vom 3. Januar 2012 mit Nicht­
annahmeverfügung vom 16. Februar 2012 nicht eingetreten wurde." Keine Rechtsmittel­
belehrung. 

Der Hang zum Nichteinfreten darf nicht weiter emreissen, bis auf die Stufe 1. Instanz, in 

die Sfraftmtersuchungsbehörden oder gar bis in die Polizeiorgane; die Entwicklung der 

Nichteinfretensquote beim Bundesgericht (Sfrafsachen 2014: 694 Nichtemtreten / 1728 

Erledigungen = 40,16%) muss allein schon wegen dessen Vorbildfimktion gestoppt wer­

den. 

Ein weiteres Entlastungspotential sehe ich statt m der „Art der Erledigung" in der „Art der 

Bearbeitung". Das Zifrcher Handelsgericht erledigt einen sehr grossen Teil seiner Klage­

eingänge nach einem Schriftenwechsel mittels Vergleich. Die Parteien werden bis zur Ein­

sicht „bearbeitet", dass die ihnen vorgeschlagene vergleichsweise Einigung besser ist als 

ein langjähriger teurer Prozess mit deutlich höheren Kostenfolgen. Es wird nach einer Lö­

sung gesucht, verhandelt. Vor 20 Jahren versuchte auch das Bundesgericht bisweilen, eine 

Prozesserledigung ohne Anspmchsprüfung (HANS-ULRICH WALDER) anzusfreben. So ge­

lang es den Bundesrichtem Messmer und Schubarth vor 30 Jahren, einen prominenten 

Anwalt hl emer Referentenaudienz davon zu überzeugen, dass er die falsche Partei einge­

klagt hatte (Dfrektprozess C 37/86/ab, Verfugung vom 17.11.1987). Da er die Klage zu­

rückzog und die Anwaltskosten wettgeschlagen wurden, konnte der Prozess mit einer 2-

Schreibseiten-Verfügung erledigt werden. Die Gerichtsgebühr wurde mit CHF 100.-- fest­

gesetzt. So wurde ein wfrklich freundeidgenössischer Rechtsfiieden mit dem Siegel des 
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Bundesgerichts geschlossen. Das soUte auch heute noch möglich sein, ist aber in den 

Kreisgrafiken nicht mehr abgebildet. 

Volk und Stände haben einen Anspmch darauf, dass sich die kürzlich neu gewählten Eid­

genössischen Räte mit dem Thema Bundesgericht ganz grundsätzlich neu befassen. Man 

darf nicht, sondem muss mit Sorge gespaimt sehi, wie es weitergeht. 

it vorzüglic^^ Hbchachtung 

/V 
DT. Felix Hunziker-Blum 



  

 

 

 

 

 

 

An das 

Bundesamt für Justiz 

Direktionsbereich Öffentliches Recht 

Bundesrain 20 

3003 Bern 

per Email an: cornelia.perler@bj.admin .ch    Bern, Februar 2016 

 

Vernehmlassung BGG-Revision 

 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin Sommaruga 

Inclusion Handicap ist der Dachverband der Behindertenorganisationen in der Schweiz und 

vertritt die Interessen von Menschen mit Behinderungen. Die Abteilung Gleichstellung von 

Inclusion Handicap hat die Aufgabe, die Umsetzung sowie Weiterentwicklung des Behinder-

tengleichstellungsrechts zu fördern und so die autonome Lebensführung von Menschen mit 

Behinderungen in allen Aspekten des täglichen Lebens zu unterstützen. 

Die Bundesverfassung verbietet in Art. 8 Abs. 2 Diskriminierungen wegen einer körperlichen, 

geistigen oder psychischen Behinderung. Art. 8 Abs. 4 BV verpflichtet den Gesetzgeber, 

Massnahmen zur Beseitigung der Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen zu 

ergreifen. Demnach müssen die einer Revision unterliegenden Gesetze oder Verordnungen 

immer auch unter dem Aspekt der Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen überprüft 

werden. Führen sie zu einer direkten oder indirekten Diskriminierung, sind sie mit Art. 8 Abs. 

2 BV nicht vereinbar. Den Auftrag von Art. 8 Abs. 4 BV hat der Bundesgesetzgeber bis jetzt 

hauptsächlich durch den Erlass des Behindertengleichstellungsgesetzes vom 13. Dezember 

2002 (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3) wahrgenommen, aber auch durch 

die Verankerung von behindertengleichstellungsrechtlicher Vorschriften in der Spezialgesetz-

gebung, wie etwa im Bundesgesetz über Radio und Fernsehen vom 24. März 2006 (RTVG; 

SR 784.40), im Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10) oder im Bundesge-

setz über das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (Urheber-

rechtsgesetz, URG; SR 231.1). 

Neu verpflichtet zudem die UNO-Konvention über die Rechte von Menschen mit Behinderun-

gen (UNO-BRK; SR 0.109) zur Berücksichtigung von deren Anliegen insbesondere auch im 

Gesetzgebungsverfahren (Art. 4 Abs. 1 lit. a+b UNO-BRK). 

  



 
 

 

Relevant im Zusammenhang mit der vorliegenden Revision des Bundesgerichtsgesetztes ist 

Art. 13 UNO-BRK, der den Zugang zur Justiz gewährleistet1:  

„(1) Die Vertragsstaaten gewährleisten Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen 

wirksamen Zugang zur Justiz, unter anderem durch verfahrensbezogene und altersgemässe Vor-

kehrungen, um ihre wirksame unmittelbare und mittelbare Teilnahme, einschliesslich als Zeugen 

und Zeuginnen, an allen Gerichtsverfahren, auch in der Ermittlungsphase und in anderen Vorver-

fahrensphasen, zu erleichtern. 

(2) Um zur Gewährleistung des wirksamen Zugangs von Menschen mit Behinderungen zur Justiz 

beizutragen, fördern die Vertragsstaaten geeignete Schulungen für die im Justizwesen tätigen 

Personen, einschliesslich des Personals von Polizei und Strafvollzug.“ 

Schliesslich sind die Ansprüche, die auch für Menschen mit Behinderungen aus dem Recht 

auf gleichen Zugang zum Gericht nach Art. 29 Abs. 1 BV sowie Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt II 

folgen, zu berücksichtigen und konkretisieren2. 

Im Fokus der BGG-Revision stehen hauptsächlich zwei Ziele. Einerseits sollen die Rechtssu-

chenden in allen Fällen von besonderer Bedeutung an das Bundesgericht gelangen können, 

andererseits soll das oberste Gericht von weniger bedeutsamen Fällen entlastet werden. 

Gerne ergreifen wir die Gelegenheit dieser Vernehmlassung, um auf wichtige Aspekte der 

Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen im Verfahren aufmerksam zu machen (1). 

Wir beschränken uns in diesem Zusammenhang bewusst auf allgemeine Anregungen und 

bitten Sie, zwecks Formulierung von konkreten Gesetzesbestimmungen mit dem Eidgenössi-

schen Büro für die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen (EBGB) Kontakt aufzu-

nehmen. Es ist grundsätzlich zu prüfen, welche Konkretisierung des auf völker- und verfas-

sungsrechtlicher Ebene sowie im BehiG verankerten Behindertengleichstellungsrechts im 

BGG notwendig ist, um dessen Umsetzung im Verfahren vor Bundesgericht sicherzustellen. 

Dies insbesondere auch unter Berücksichtigung folgender Feststellung von Inclusion Handi-

cap: Bis heute sind die Grundlagen des Behindertengleichstellungsrechts in der Praxis wenig 

bekannt. Sogar in der Bundesverwaltung sind sich viele Bundesbehörden ihrer Verpflichtun-

gen noch zu wenig bewusst. Eine klare Verankerung und Konkretisierung der behinderten-

gleichstellungsrechtlichen Anforderungen in der jeweils relevanten Spezialgesetzgebung 

kann dies ändern und zur konsequenten Umsetzung der Rechte von Menschen mit Behinde-

rungen beitragen. Im Anhang haben wir rechtsvergleichend Beispiele von behindertengleich-

stellungsrechtlichen Bestimmungen in unterschiedlichen Verfahrensordnungen in Deutsch-

land und Österreich aufgeführt.  

Ergänzend zur behindertengleichstellungsrechtlichen Analyse der BGG-Revision haben wir 

die Auswirkungen der vorgeschlagenen Änderungen auf das Sozialversicherungsrecht kurz 

gewürdigt (2), in Anknüpfung an der Kritik, die unsere Organisation im Rahmen der letzten 

Revision des BGG geäussert hatte.  

                                                 
1
 Aus der Lehre zur Tragweite von Art. 13 UNO-BRK siehe etwa EILIONỎIR FLYNN, Disabled Justice? Ac-

cess to Justice and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Surrey/Burlington 2015, insbe-
sondere S. 5ff sowie 83ff; MARCUS KREUTZ, Zugang zur Justiz, Art. 13, in: Kreutz Marcus/Lachwitz Klaus/Trenk-
Hinterberger Peter (Hrsg.), Die UNO-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Köln 2013, S. 163ff. Siehe zudem 
auch, aus der Praxis des UNO-Ausschusses für die Rechte von Menschen mit Behinderungen, die Schlussemp-
fehlungen zuhanden von Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1 (2015). 
2
  MARKUS SCHEFER/CAROLINE HESS-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 257ff. 



 
 

 

1. Anregungen zur Gewährleistung des Zugangs zur Justiz aus Sicht des Behinder-

tengleichstellungsrechts 

Art. 25a Infrastruktur 

Als Folge von Art. 9 UNO-BRK, Art. 8 Abs. 2 BV sowie Art. 3 lit. a BehiG, in Verbindung mit 

Art. 15 Abs. 2 BehiG sowie Art. 8 Abs. 1 BehiV (SR 151.31) sind die vom Bundesgericht be-

nutzen Gebäude im Rahmen von bewilligungspflichtigen Renovationen an die Bedürfnisse 

von Menschen mit Behinderungen anzupassen. Dabei ist die SIA-Norm 500 anzuwenden. 

Es ist im Sinne unserer einleitenden Bemerkungen zu prüfen, inwiefern diese Verpflichtung 

zwecks Erinnerung/Konkretisierung direkt im BGG verankert werden sollte. Dabei ist zu be-

rücksichtigen, dass Menschen mit Behinderungen die Gebäude des Bundesgerichts als Par-

tei, als Rechtsvertretende, als Besucher, als Zeugen sowie als Mitarbeitende betreten kön-

nen. 

Art. 27 Information 

Nach Art. 27 BGG hat das Bundesgericht die Öffentlichkeit über seine Rechtsprechung zu 

informieren. Die Grundsätze dieser Information regelt das Bundesgericht in einem Regle-

ment. 

Das Bundesgericht ist verpflichtet, die auf Internet veröffentlichten Informationen für alle 

Menschen mit Behinderungen zugänglich zu machen. Dies ist Folge von Art. 9 UNO-BRK, 8 

Abs. 2 BV, Art. 2 Abs. 4 BehiG in Verbindung mit Art. 3 lit. e BehiG sowie Art. 14 Abs. 2 Be-

hiG und Art. 10 BehiV. Eine im Jahre 2011 – und somit 7 Jahre nach Inkrafttreten des BehiG 

– veröffentlichte Studie der Stiftung Zugang für Alle kam zum Schluss, dass die Website des 

Bundesgerichts für Menschen mit Behinderungen „nach wie vor völlig unzugänglich (ist) für 

Menschen mit Behinderungen (…)“3. 

Im Rahmen der vorliegenden BGG-Revision ist zu prüfen, wie die erwähnten Verpflichtungen 

im Zusammenhang mit der Zugänglichkeit von Websites in Ergänzung zu den Vorschriften 

des BehiG konkretisiert werden können, damit die Informationen des Bundesgerichtes für 

Menschen mit Behinderungen zugänglich werden, insbesondere auch für Menschen mit einer 

Seh- und Hörbehinderung. 

Art. 33 Disziplin 

Nach Art. 33 wird mit einem Verweis oder einer Ordnungsbusse bis zu 1000 Franken bestraft, 

wer im Verfahren vor dem Bundesgericht den Anstand verletzt oder den Geschäftsgang stört. 

Wir gehen davon aus, dass angesichts des Schutzes, welcher Art. 8 Abs. 2 BV vor direkter 

und indirekter Diskriminierung bietet, an dieser Stelle keine spezifische Erwähnung der be-

sonderen Situation von Menschen mit gewissen Behinderungen nötig ist. Nichtsdestotrotz 

möchten wir Sie auf folgende mögliche Situation aufmerksam: Gewisse Behinderungen (etwa 

Gilles de la Tourette Syndrom oder eine geistige Behinderung) können zur Folge haben, dass 

                                                 
3
  Schweizerische Stiftung zur Behindertengerechten Technologienutzung «Zugang für alle», Überprüfung 

der Erfüllung der Konformitätsbedingungen gemäss WCAG 2.0 (Web Content Accessibility Guidelines), Zürich 
2011, abrufbar unter http://goo.gl/JwD7UW. 



 
 

 

die davon betroffene Person unkontrollierte Laute vor sich gibt. Im Fall von Personen mit Tou-

rette Syndrom4 kann das Verhalten für Aussenstehende gar bedrohlich erscheinen. In einem 

solchen Fall eine Strafe zu sprechen, würde das Verbot der Diskriminierung nach Art. 8 Abs. 

2 BV verletzen.  

Art. 42 Rechtsschriften 

Art. 42 BGG legt fest, in welcher Sprache und mit welchem Inhalt Rechtsschriften abzufassen 

sind. Die Pflicht zur Berücksichtigung der Bedürfnisse von Menschen mit Behinderungen wird 

nicht erwähnt. Auch hier ist eine Anpassung von Art. 42 BGG im Sinne einer Konkretisierung 

des Behindertengleichstellungsrechts zu prüfen. Dabei sind zwei Konstellationen zu berück-

sichtigen: einerseits eine Partei mit Behinderung, die von ihrem Recht Gebrauch macht, in 

eigener Person ohne Verfahrensbevollmächtigten vor Bundesgericht aufzutreten, anderer-

seits ein Rechtsvertreter/eine Rechtsvertreterin mit Behinderung.  

Zu denken ist etwa an Personen mit einer Sehbehinderung, gehörlose Personen, die der 

Schriftsprache nicht genügend mächtig sind sowie Personen mit einer Mobilitätsbehinderung, 

als Folge derer das Verfassen eines Schriftstücks erschwert ist oder zu Konstellationen nach 

Art. 42 Abs. 6 BGG führen würde. Als zu prüfende Anpassungsmassnahmen kommen bei-

spielsweise in Frage das Einreichen der Rechtsschrift in einer für sehbehinderte zugängli-

chen Form (nicht nur elektronisch), unentgeltliche personelle Assistenz beim Verfassen der 

Rechtsschrift oder ein mündliches Verfahren.  

7. Abschnitt: Verfahrenssprache 

Art. 54  

Art. 54 BGG regelt die Verfahrenssprache. Nach dessen Abs. 4 ordnet das Bundesgericht 

eine Übersetzung an, „wo dies nötig ist“. Es ist zu prüfen, ob eine Konkretisierung des Behin-

dertengleichstellungsrechts an dieser Stelle notwendig ist, insbesondere auch unter Berück-

sichtigung unserer Anregungen im Zusammenhang mit Art. 42 sowie 55-59 BGG. 

8. Abschnitt: Beweisverfahren  

Art. 55 und 56 BGG 

Für das Beweisverfahren verweist Art. 55 BGG auf die entsprechenden Bestimmungen des 

Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 über den Bundeszivilprozess (BZP; SR 273). Nach 

Art. 56 BGG sind die Parteien berechtigt, der Beweiserhebung beizuwohnen und in die vorge-

legten Urkunden Einsicht zu nehmen. Weder das BZP noch Art. 56 BGG beinhalten behin-

dertengleichstellungsrechtliche Vorschriften. So wird zum Beispiel das Recht einer Partei mit 

Behinderung auf eine auch für sie zugängliche Beweiserhebung sowie Urkundeneinsicht 

nicht erwähnt, bzw. nicht konkretisiert. Im BZP wird somit etwa nicht auf die Tatsache Rück-

sicht genommen, dass eine Person mit einer Hör-, Seh-, Sprach oder geistigen Behinderung 

zur Wahrnehmung ihrer Pflicht als Zeugin unter Umständen auf Anpassungsmassnahmen 

angewiesen sein wird.  

                                                 
4
  Siehe dazu im Zusammenhang mit dem Bürgerrechtsgesetz MARKUS SCHEFER/CAROLINE HESS-KLEIN, 

Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 464f. 



 
 

 

9. Abschnitt: Urteilsverfahren 

Art. 57-59 

Wird von der Möglichkeit einer mündlichen Parteiverhandlung Gebrauch gemacht oder wird 

ein Entscheid mündlich beraten, sind die Bedürfnisse von Menschen mit Behinderungen – als 

Partei, als Verteidiger oder als Publikum – zu berücksichtigen. Im Falle einer hör- oder 

sprachbehinderten Person kämen beispielsweise eine Übersetzung in Gebärdensprache5 

oder ein Schriftsprachdolmetschen in Frage. Im Falle einer sehbehinderten Person wäre si-

cherzustellen, dass allfällige Informationen, die nur von Sehenden wahrgenommen werden 

können, auch ihr zugänglich gemacht werden.  

Im Gegensatz zu verfahrensrechtlichen Vorschriften aus Deutschland und Österreich (siehe 

Anhang) enthält die heute geltende Fassung des BGG keine entsprechenden Vorschriften. 

Diesbezüglich sind auch im Rahmen der vorliegenden Revision keine Änderungen vorgese-

hen. Eine Konkretisierung des Behindertengleichstellungsrechts im BGG ist hier zu prüfen. 

Art. 60 Eröffnung des Entscheids 

Art. 60 BGG regelt die formellen Anforderungen an die Eröffnung eines Entscheides. Er ent-

hält keine besondere Bestimmung betreffend Zugänglichkeit für Menschen mit Behinderun-

gen, insbesondere auch nicht im Zusammenhang mit der Möglichkeit der Eröffnung auf dem 

elektronischen Wege (Art. 60 Abs. 3). Das Reglement des Bundesgerichts über den elektro-

nischen Rechtsverkehr mit Parteien und Vorinstanzen vom 5. Dezember 2006 (ReRBGer; SR 

173.110.29), das die Anforderungen an die elektronische Eröffnung festlegt, erwähnt die Ver-

pflichtung zur Zugänglichmachung der Zustellplattform (Art. 3 ReRBG) sowie der darin veröf-

fentlichten Eingaben für Menschen mit Behinderungen ebenfalls nicht.  

Die Verpflichtung des Bundesgerichts zur Eröffnung seiner Entscheide in einer für Menschen 

mit Behinderungen zugänglichen Form folgt bereits aus den einleitend erwähnten völker- und 

verfassungsrechtlichen Grundlagen sowie dem Behindertengleichstellungsgesetz. Es ist aber 

auch hier im Rahmen der vorliegenden BGG-Revision zu prüfen, inwiefern ihre Konkretisie-

rung, insbesondere im Zusammenhang mit der elektronischen Zustellung, erforderlich ist.  

Art. 102 Schriftenwechsel 

Im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens nach Art. 90 BGG stellt das Bundesgericht soweit 

erforderlich die Beschwerde der Vorinstanz sowie den allfälligen anderen Parteien, Beteilig-

ten oder zur Beschwerde berechtigten Behörden zu und setzt ihnen Frist zur Einreichung 

einer Vernehmlassung an (Art. 102 BGG). 

Bei der Zustellung der Beschwerde und bei der Vernehmlassung sind die Bedürfnisse von 

Menschen mit Behinderungen sowohl als Partei als auch als Vertretung zu berücksichtigen. 

So ist beispielsweise sicherzustellen, dass die Beschwerde einer sehbehinderten Person in 

einem für sie zugänglichen Format erstellt wird. Für eine gehörlose Person, die der Schrift-

sprache für die Erstellung einer schriftlichen Vernehmlassung nicht genügend mächtig ist, 

                                                 
5
  Dazu MARKUS SCHEFER/CAROLINE HESS-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 26, mit 

Verweis auf die kantonale Rechtsprechung, sowie S. 277.  



 
 

 

sind alternative Formen vorzusehen. Eine diesbezügliche Konkretisierung des Behinderten-

gleichstellungsrechts in Art. 102 BGG, auch im Lichte eines Rechtsvergleichs (siehe An-

hang), ist im Rahmen der vorliegenden Revision zu prüfen. 

2. Zu den Auswirkungen im Bereich des Sozialversicherungsrechts  

Einig sind wir mit der Verwaltung, dass es keinen vernünftigen Grund gibt, im Bereich der 

Unfall- und Militärversicherung die volle Kognition zuzulassen, nicht aber im Bereich der Inva-

lidenversicherung und beruflichen Vorsorge, wo ebenfalls existentielle Rentenfragen im Vor-

dergrund stehen. 

Inclusion Handicap ist jedoch grundsätzlich der Auffassung, dass die Beschränkung der Kog-

nition gemäss Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG (Berichtigung von Sachverhaltsfeststellungen nur 

bei offensichtlicher Unrichtigkeit oder bei eigentlichen Rechtsfehlern bei der Sachverhalts-

feststellung durch die Vorinstanz) im Bereich des Sozialversicherungsrechts problematisch 

ist, weshalb sich unsere Organisation bereits bei der letzten Revision kritisch hierzu geäus-

sert hat. 

Das Problem liegt darin, dass im Bereich des Sozialversicherungsrechts und insbesondere 

bezüglich Rentenfragen die Festlegung des Sachverhalts (insbesondere die Beurteilung der 

zumutbaren Arbeitsfähigkeit) eine absolut entscheidende Rolle spielt. Von daher ist es nicht 

befriedigend, wenn nur eine gerichtliche Instanz den Sachverhalt überprüfen kann, nämlich 

das kantonale Versicherungsgericht oder das Bundesverwaltungsgericht. Diese Gerichte 

wenden oft einen unterschiedlichen Massstab an mit dem Ergebnis, dass die Leistungen der 

eidg. Sozialversicherungen je nach Wohnsitzkanton der versicherten Person ungleich zuge-

sprochen werden. Inclusion Handicap würde es deshalb begrüssen, dass bezüglich Geldleis-

tungen nicht nur der Unfall- und der Militärversicherung, sondern aller Sozialversicherungen 

die volle Kognition wiederhergestellt würde. 

 

Wir danken Ihnen für die Berücksichtigung unserer Stellungnahme und stehen für weitere 

Fragen, bzw. für ein Weiterentwickeln der unterbreiteten Vorschläge auch in Zusammenarbeit 

mit dem EBGB gerne zur Verfügung. 

Mit freundlichen Grüssen 

 

Julien Jaeckle   Caroline Hess-Klein, Dr. iur. 

Geschäftsführer  Leiterin Abteilung Gleichstellung 

  



 
 

 

Anhang 

Rechtsvergleich: Spezifische behindertengleichstellungsrechtliche Regelungen in den 

Verfahrensordnungen von Deutschland und Österreich 

1. Deutschland, Gerichtsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 

09.05.1975 (BGBl. I S. 1077), zuletzt geändert durch Gesetz vom 21.12.2015 (BGBl. I S. 

2525) 

§ 191a 

(1) Eine blinde oder sehbehinderte Person kann Schriftsätze und andere Dokumente in einer 

für sie wahrnehmbaren Form bei Gericht einreichen. Sie kann nach Maßgabe der Rechtsver-

ordnung nach Absatz 2 verlangen, dass ihr Schriftsätze und andere Dokumente eines ge-

richtlichen Verfahrens barrierefrei zugänglich gemacht werden. Ist der blinden oder sehbe-

hinderten Person Akteneinsicht zu gewähren, kann sie verlangen, dass ihr die Akteneinsicht 

nach Maßgabe der Rechtsverordnung nach Absatz 2 barrierefrei gewährt wird. Ein Anspruch 

im Sinne der Sätze 1 bis 3 steht auch einer blinden oder sehbehinderten Person zu, die von 

einer anderen Person mit der Wahrnehmung ihrer Rechte beauftragt oder hierfür bestellt 

worden ist. Auslagen für die barrierefreie Zugänglichmachung nach diesen Vorschriften wer-

den nicht erhoben. 

(2) Das Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz bestimmt durch Rechtsver-

ordnung, die der Zustimmung des Bundesrates bedarf, unter welchen Voraussetzungen und 

in welcher Weise die in Absatz 1 genannten Dokumente und Dokumente, die von den Partei-

en zur Akte gereicht werden, einer blinden oder sehbehinderten Person zugänglich gemacht 

werden, sowie ob und wie diese Person bei der Wahrnehmung ihrer Rechte mitzuwirken hat. 

(3) Sind elektronische Formulare eingeführt (§ 130c der Zivilprozessordnung, § 14a des Ge-

setzes über das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen 

Gerichtsbarkeit, § 46f des Arbeitsgerichtsgesetzes, § 65c des Sozialgerichtsgesetzes, § 55c 

der Verwaltungsgerichtsordnung, § 52c der Finanzgerichtsordnung), sind diese blinden oder 

sehbehinderten Personen barrierefrei zugänglich zu machen. 

Dabei sind die Standards von § 3 der Barrierefreie-Informationstechnik-Verordnung vom 12. 

September 2011 (BGBl. I S. 1843) in der jeweils geltenden Fassung maßgebend. 

§ 186  

(1) Die Verständigung mit einer hör- oder sprachbehinderten Person in der Verhandlung er-

folgt nach ihrer Wahl mündlich, schriftlich oder mit Hilfe einer die Verständigung ermöglichen-

den Person, die vom Gericht hinzuzuziehen ist. Für die mündliche und schriftliche Verständi-

gung hat das Gericht die geeigneten technischen Hilfsmittel bereitzustellen. Die hör- oder 

sprachbehinderte Person ist auf ihr Wahlrecht hinzuweisen. 

(2) Das Gericht kann eine schriftliche Verständigung verlangen oder die Hinzuziehung einer 

Person als Dolmetscher anordnen, wenn die hör- oder sprachbehinderte Person von ihrem 

Wahlrecht nach Absatz 1 keinen Gebrauch gemacht hat oder eine ausreichende Verständi-



 
 

 

gung in der nach Absatz 1 gewählten Form nicht oder nur mit unverhältnismäßigem Aufwand 

möglich ist. 

§ 187  

(1) Das Gericht zieht für den Beschuldigten oder Verurteilten, der der deutschen Sprache 

nicht mächtig ist oder der hör- oder sprachbehindert ist, einen Dolmetscher oder Überset-

zer heran, soweit dies zur Ausübung seiner strafprozessualen Rechte erforderlich ist. Das 

Gericht weist den Beschuldigten in einer ihm verständlichen Sprache darauf hin, dass er in-

soweit für das gesamte Strafverfahren die unentgeltliche Hinzuziehung eines Dolmetschers 

oder Übersetzers beanspruchen kann. 

(2) Erforderlich zur Ausübung der strafprozessualen Rechte des Beschuldigten, der der deut-

schen Sprache nicht mächtig ist, ist in der Regel die schriftliche Übersetzung von freiheitsent-

ziehenden Anordnungen sowie von Anklageschriften, Strafbefehlen und nicht rechtskräftigen 

Urteilen. Eine auszugsweise schriftliche Übersetzung ist ausreichend, wenn hierdurch die 

strafprozessualen Rechte des Beschuldigten gewahrt werden. Die schriftliche Übersetzung ist 

dem Beschuldigten unverzüglich zur Verfügung zu stellen. An die Stelle der schriftlichen 

Übersetzung kann eine mündliche Übersetzung der Unterlagen oder eine mündliche Zusam-

menfassung des Inhalts der Unterlagen treten, wenn hierdurch die strafprozessualen Rechte 

des Beschuldigten gewahrt werden. 

Dies ist in der Regel dann anzunehmen, wenn der Beschuldigte einen Verteidiger hat. 

(3) Der Beschuldigte kann auf eine schriftliche Übersetzung nur wirksam verzichten, wenn er 

zuvor über sein Recht auf eine schriftliche Übersetzung nach den Absätzen 1 und 2 und über 

die Folgen eines Verzichts auf eine schriftliche Übersetzung belehrt worden ist. Die Beleh-

rung nach Satz 1 und der Verzicht des Beschuldigten sind zu dokumentieren. 

(4) Absatz 1 gilt entsprechend für Personen, die nach § 395 der Strafprozessordnung berech-

tigt sind, sich der öffentlichen Klage mit der Nebenklage anzuschließen. 

2. Deutschland, Strafprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 

07.04.1987 (BGBl. I S. 1074, ber. 1319), zuletzt geändert durch Gesetz vom 21.12.2015 

(BGBl. I S. 2525) 

§ 66 Eidesleistung bei Hör- oder Sprachbehinderung 

(1) Eine hör- oder sprachbehinderte Person leistet den Eid nach ihrer Wahl mittels Nachspre-

chens der Eidesformel, mittels Abschreibens und Unterschreibens der Eidesformel oder mit 

Hilfe einer die Verständigung ermöglichenden Person, die vom Gericht hinzuzuziehen ist. 

Das Gericht hat die geeigneten technischen Hilfsmittel bereitzustellen. Die hör- oder sprach-

behinderte Person ist auf ihr Wahlrecht hinzuweisen. 

(2) Das Gericht kann eine schriftliche Eidesleistung verlangen oder die Hinzuziehung einer 

die Verständigung ermöglichenden Person anordnen, wenn die hör- oder sprachbehinderte 

Person von ihrem Wahlrecht nach Absatz 1 keinen Gebrauch gemacht hat oder eine Eides-



 
 

 

leistung in der nach Absatz 1 gewählten Form nicht oder nur mit unverhältnismäßigem Auf-

wand möglich ist. 

§ 68b Zeugenbeistand  

(1) […] 

(2) Einem Zeugen, der bei seiner Vernehmung keinen anwaltlichen Beistand hat und dessen 

schutzwürdigen Interessen nicht auf andere Weise Rechnung getragen werden kann, ist für 

deren Dauer ein solcher beizuordnen, wenn besondere Umstände vorliegen, aus denen sich 

ergibt, dass der Zeuge seine Befugnisse bei seiner Vernehmung nicht selbst wahrnehmen 

kann. § 142 Absatz 1 gilt entsprechend. 

(3) […] 

§ 140 Notwendige Verteidigung  

(1) […] 

(2) In anderen Fällen bestellt der Vorsitzende auf Antrag oder von Amts wegen einen Vertei-

diger, wenn wegen der Schwere der Tat oder wegen der Schwierigkeit der Sach- oder 

Rechtslage die Mitwirkung eines Verteidigers geboten erscheint oder wenn ersichtlich ist, daß 

sich der Beschuldigte nicht selbst verteidigen kann. Dem Antrag eines hör- oder sprachbe-

hinderten Beschuldigten ist zu entsprechen. 

(3) […] 

§ 259 Dolmetscher 

(1) Einem der Gerichtssprache nicht mächtigen Angeklagten müssen aus den Schlußvorträ-

gen mindestens die Anträge des Staatsanwalts und des Verteidigers durch den Dolmetscher 

bekanntgemacht werden. 

(2) Dasselbe gilt nach Maßgabe des § 186 des Gerichtsverfassungsgesetzes für einen 

hör- oder sprachbehinderten Angeklagten. 

3. Österreich, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, 1. Februar 1991 BGBl. Nr. 

51/1991, zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 161/2013 

Blinde und hochgradig sehbehinderte Beteiligte  

§ 17a.  

Blinden oder hochgradig sehbehinderten Beteiligten, die eines Vertreters entbehren, hat die 

Behörde auf Verlangen den Inhalt von Akten oder Aktenteilen durch Verlesung oder nach 

Maßgabe der vorhandenen technischen Möglichkeiten in sonst geeigneter Weise zur Kennt-

nis zu bringen. 

Dolmetscher und Übersetzer  



 
 

 

§ 39a.  

(1) Ist eine Partei oder eine zu vernehmende Person der deutschen Sprache nicht hinrei-

chend kundig, stumm, gehörlos oder hochgradig hörbehindert, so ist erforderlichenfalls 

der der Behörde beigegebene oder zur Verfügung stehende Dolmetscher (Amtsdolmetscher) 

beizuziehen. Die §§ 52 Abs. 2 bis 4 und 53 sind anzuwenden.  

(2) Als Dolmetscher im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten auch die Übersetzer. 

Kosten der Behörden  

§ 76.  

(1) –(4) […] 

(5) Die Kosten, die der Behörde aus ihrer Verpflichtung nach § 17a erwachsen, sowie die den 

Sachverständigen und Dolmetschern zustehenden Gebühren sind – falls hiefür nicht die Be-

teiligten des Verfahrens aufzukommen haben – von jenem Rechtsträger zu tragen, in dessen 

Namen die Behörde in der Angelegenheit gehandelt hat.  

Mündliche Verhandlung  

§ 40.  

(1) Mündliche Verhandlungen sind unter Zuziehung aller bekannten Beteiligten sowie der 

erforderlichen Zeugen und Sachverständigen vorzunehmen und, sofern sie mit einem Augen-

schein verbunden sind, womöglich an Ort und Stelle, sonst am Sitz der Behörde oder an dem 

Ort abzuhalten, der nach der Sachlage am zweckmäßigsten erscheint. Bei der Auswahl des 

Verhandlungsortes ist, sofern die mündliche Verhandlung nicht mit einem Augenschein ver-

bunden ist, darauf zu achten, daß dieser für körperbehinderte Beteiligte gefahrlos und 

tunlichst ohne fremde Hilfe zugänglich ist. In verbundenen Verfahren (§ 39 Abs. 2a) ab-

zuhaltende mündliche Verhandlungen sind von der Behörde tunlichst gemeinsam durchzu-

führen.  

(2) […]. 

4. Österreich, Gesetz vom 1. August 1895 über das gerichtliche Verfahren in bürgerli-

chen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung), RGBl. Nr. 113/1895, zuletzt geändert 

durch BGBl. I Nr. 94/2015  

Gebärdensprachdolmetscher  

§ 73a.  

(1) Ist eine Partei gehörlos, hochgradig hörbehindert oder sprachbehindert, so ist dem 

Verfahren ein Dolmetscher für die Gebärdensprache beizuziehen, sofern sich die Partei in 

dieser verständigen kann. Die Kosten des Dolmetschers trägt der Bund. 



 
 

 

5. Österreich, Gesetz vom 27. November 1896, womit Vorschriften über die Besetzung, 

innere Einrichtung und Geschäftsordnung der Gerichte erlassen werden (Gerichtsor-

ganisationsgesetz - GOG), RGBl. Nr. 217/1896, zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 

94/2015  

Ausfertigung von Erledigungen  

§ 79a.  

(1) Wenn dies erforderlich scheint, hat das Gericht - gegebenenfalls unter Verwendung tech-

nischer Hilfsmittel - dafür zu sorgen, daß eine blinde oder hochgradig sehbehinderte Par-

tei, die nicht vertreten ist, vom wesentlichen Inhalt der zugestellten Schriftstücke und der bei 

Gericht befindlichen Akten Kenntnis erlangen kann; die Kosten trägt der Bund.  

(2) […] 
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Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes  
 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 

Am 12. November 2015 wurde die Vernehmlassung zum Bundesgerichts-

gesetz (BGG) und weiteren Erlassen zur Justiz des Bundes eröffnet. Der 

Schweizerischen Sektion der Internationalen Juristenkommission (ICJ-

CH), die sich für Fragen der Rechtsstaatlichkeit und in diesem Zusam-

menhang für den Schutz der Grund- und Menschenrechte einsetzt, ist es 

ein Anliegen, zu dieser verfassungs- und verfahrensrechtlich wichtigen 

Revision des BGG Stellung zu nehmen. 

 

1. Allgemeine Bemerkungen 
 

Die ICJ-CH ist der Auffassung, dass eine Revision des BGG und des VGG 

nicht dringlich ist, die vorgeschlagenen Massnahmen den Rechtsschutz 

in nicht zu rechtfertigender Weise beschränken und Konzept und Instru-

mente dieser Revision nochmals sehr sorgfältig und umfassend 

überprüft werden müssen. 

 

Die Evaluation der Bundesrechtspflege (Bericht des Bundesrates vom 

30. Oktober 2013, BBl 2013 9077 ff.)  hat im Wesentlichen ergeben, dass 

die Revision der Bundesrechtspflege grundsätzlich gelungen ist. Nur zwei 

Probleme konnten mit der Reform nicht vollständig gelöst werden: Zum 

einen ist das Bundesgericht auch nach der Reform stark belastet, und es 

ist dem eigenen Bekunden nach „falsch belastet“. Zweitens hat die Evalu-
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ation ergeben, dass in verschiedenen Bereichen noch klare Rechtsschutz-

lücken bestehen, insbesondere im Bereich des Ausnahmekatalogs (Art. 83 

BGG), hinsichtlich des Ausländerrechts, des Asylrechts, bei den politischen 

Rechten und bezüglich der Verfügungen von Bundesrat und Bundesver-

sammlung.  

 

Es ist zweifellos wertvoll, dass die Erkenntnisse aus dem  Evaluationsver-

fahren aufgenommen werden, insbesondere was die Verbesserung des 

Rechtsschutzes in einzelnen Bereichen bzw. eine Anpassung der vielen, 

zum Teil sehr weitreichenden Ausschlüsse von der Zuständigkeit des Bun-

desgerichts in Art. 83 ff. BGG anbelangt. Zudem sind punktuelle Verbes-

serungen in den Prozessgesetzen des Bundes sinnvoll, etwa wenn die bis-

herige Regelung redundant ist (vgl. Art. 86 Abs. 2 VE BGG) oder wenn 

aufgrund der untergeordneten Bedeutung der Streitigkeit eine einmalige 

gerichtliche Überprüfung genügt (wie bei Streitigkeiten um neue geogra-

phische Bezeichnungen, vgl. VE BGG Anhang Ziff. 5, Art. 32 Abs.1 Bst f. 

VGG).  

 

Die ICJ-CH ist aber der Ansicht, dass die Vorlage grundlegende Mängel 

aufweist, und dass sie  weit über die Befunde der Evaluation hinaus-

schiesst. Die Revisionsvorlage sollte deshalb gründlich überdacht wer-

den. 

 

 
2. Zur Belastung des Bundesgerichts 

 

Die Evaluation der Bundesrechtspflege hat unter anderem ergeben, dass 

sich das Bundesgericht teilweise als „falsch belastet“ erachtet: einerseits 

müsse es sich mit zu vielen unbedeutenden Fällen befassen, andererseits 

umfasse seine Zuständigkeit nicht alle für die Rechtseinheit und Rechts-

fortbildung grundlegenden Fälle (so Bericht zum Vernehmlassungsentwurf, 

S. 3). Die Revision wird zudem mit der in den letzten Jahren wieder ge-

stiegenen Belastung des Bundesgerichts gerechtfertigt.  

 

Dazu muss bedacht werden, dass die grundlegende Reform der Bundes-

rechtspflege, die am 1. Januar 2007 in Kraft getreten ist, auf dem Geset-

zesentwurf und der Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 und 

den vorangegangenen Grundsatzentscheidungen zur Justizreform im 

Rahmen der Totalrevision der BV von 1995 – 1999 beruhte. Mit der Re-

form wurde der Rechtsschutz bedeutend ausgebaut, was erwartungsge-

mäss zu einem Anstieg der Fallzahlen geführt hat. Hinzu kommt aber Fol-

gendes: Als die Reform der Bundesrechtspflege Ende der 1990er Jahre an 
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die Hand genommen wurde, hatte die Schweiz rund 7 Mio. Einwohner, 

2016 sind es mehr als 8,3 Mio., was einer Zunahme von mehr als 18 % 

entspricht. Zudem hat die Ausdifferenzierung der Rechtsordnung seither 

weiter zugenommen. Dass die Fallzahlen des Bundesgerichts (und der an-

deren Justizorgane in Bund und Kantonen) gestiegen sind, ist folglich kein 

„Systemfehler“, sondern eine vorherzusehende Folge der durch die Re-

form ausdrücklich gewünschten Verbesserungen beim Rechtsschutz auf 

Bundesebene sowie der erheblich gestiegenen Bevölkerungszahlen. Vor 

diesem Hintergrund darf die rechtsstaatlich angemessene Reaktion nicht 

eine Beschneidung des Rechtsschutzes sein, sondern es braucht eine Er-

höhung der personellen Mittel der Gerichte. Bundesgericht und Bun-

desrat hatten 2001 eine Zahl von insgesamt 37 Mitgliedern des Bundes-

gerichts gefordert; kurz vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens wur-

de die Zahl auf Druck des damaligen Bundesrats Blocher auf 35 reduziert. 

Angesichts der stark gewachsenen Bevölkerungszahl und der Zu-

nahme der Regelungsdichte muss unseres Erachtens das Bundes-

gericht heute über mehr Richterstellen verfügen. Ein Rechtsver-

gleich, zum Beispiel mit Österreich zeigt, dass die Höchstgerichte dort 

personell deutlich besser als das Bundesgericht ausgestattet sind.   

 
 

3. Abschwächung der Wirkung der Ausnahmen von der Zustän-
digkeit des Bundesgerichts mittels eines Annahmeverfahrens 

unter gleichzeitigem punktuellen Ausbau des Ausnahmenka-
talogs 

 

Verfassungsrechtliche Leitlinie für die Ausgestaltung der Zuständigkei-

ten des Bundesgerichts ist neben den Verfahrensgrundrechten na-

mentlich der Art. 191 BV. Dieser hält fest, dass das Gesetz den Zu-

gang zum Bundesgericht gewährleistet. Art. 191 Abs. 1 enthält kein 

verfassungsmässiges Recht (anders als Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 aBV), aber 

eine umfassende Gewährleistungspflicht des Gesetzgebers. Art. 191 Abs. 

2 – 4 erlaubt drei Möglichkeiten der Einschränkung des Zugangs: Für 

Streitigkeiten, die keine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung be-

treffen, kann das Gesetz eine Streitwertgrenze vorgeben; für bestimmte 

Sachgebiete kann der Zugang zum Bundesgericht ausgeschlossen werden; 

offensichtlich unbegründete Beschwerden können gemäss Gesetz in einem 

vereinfachten Verfahren entschieden werde. Nur diese drei Arten von Be-

schränkungen anerkennt die BV. Quartum non datur! Beschränkungen des 

Zugangs sind folglich zulässig, müssen jedoch auf Gesetzesstufe vorge-

sehen und in ihrer Ausgestaltung verhältnismässig sein. 
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Seit der Verabschiedung der Justizreform wurde der Ausnahmekatalog von 

Art. 83 BGG durch einige zusätzliche Ausnahmen erweitert und der Zu-

gang zum Bundesgericht entsprechend verengt. Immerhin ist mit Art. 84a 

BGG auch eine gewichtige Erweiterung betr. die Amts-  und Strafrechts-

hilfe in Steuersachen erfolgt. Der Vorentwurf des EJPD setzt die Tendenz 

der Erweiterung des Ausnahmekatalogs im Ergebnis fort: Eingeschränkt   

oder mindestens zusätzlich eingeschränkt werden soll unter mehreren As-

pekten namentlich die Beschwerde in Strafsachen (Art. 79 und 79a VE 

BGG), aber ebenso die Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angele-

genheiten, z.B. durch den grundsätzlichen Ausschluss der Überprüfung 

von Einbürgerungen (VE BGG Art. 83 Abs. 1 Bst. a), durch die Erweite-

rung der Zugangsbeschränkungen im Ausländerrecht (VE BGG Art. 83 

Abs. 1 lit. b), wonach praktisch nur noch Personen aus der EU auf Grund 

des FZA einen ausreichenden Rechtsschutz hätten  (was Art. 8 Abs.1 und 

2 BV zuwiderläuft), bei den öffentlichen Beschaffungen in Bund und Kan-

tonen (VE BGG Art. 83 Abs. 1 lit. f, durch Wegfall der legitimierenden 

Wertgrenze), und - (neu) undifferenziert - bei der internationalen Straf-

rechtshilfe und der internationalen Amtshilfe (VE BGG Art. 83 Abs. 1 lit. h, 

im Vergleich zu Art. 84 und 84a BGG). Zudem führt der VE vier neue  

Ausnahmen ein (VE BGG Art. 79  Abs. 1 Bst. a sowie Bst. c; Art. 83 Abs. 1 

lit. p und u).  

 

Das vorgeschlagene Regime hinsichtlich der Zugangsbeschränkungen zum 

Bundesgericht bedeutet bekanntlich grundsätzlich keinen Verstoss gegen 

die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV, sondern erlaubt primär, aber im-

merhin, gewisse Einschränkung des Zugangs zum Bundesgericht. Aller-

dings ist das verfassungs- und menschenrechtlich nur unter der Voraus-

setzung zulässig, dass eine Vorinstanz den Streitfall annehmen musste, 

die über volle Kognition und so einen effektiven Rechtsschutz gewährleis-

tet. Darauf wird unten (Ziff. 10) noch zurückgekommen  

  

Der Vorentwurf bezweckt, die generellen Zugangsbeschränkungen 

abzumildern, indem er als Gegenausnahme bei Vorliegen bestimm-

ter Umstände im Einzelfall eine Kontrolle durch das Bundesgericht 

ermöglichen will. Das Bundesgericht soll nach Art. 79 Abs. 2 und Art. 83 

Abs. 2 VE BGG ausnahmsweise eine Beschwerde annehmen können, 

wenn sich eine “Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung” stellt oder 

ein sonst “besonders bedeutsamer Fall” vorliegt. Mit anderen Worten: In 

dem weiten Bereich der Ausnahmen von der Zuständigkeit des Bundesge-

richts wird im Ergebnis neu ein Annahmeverfahren für Fälle aus einer 

Reihe von breiten Verwaltungsbereichen eingeführt. Bereits der erläu-
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ternde Bericht thematisiert ein Wahlkonzept: „Die Neuordnung erlaubt 

dem Bundesgericht eine Triage zu machen und sich auf jene Fälle zu 

konzentrieren, die einer höchstrichterlichen Beurteilung bedürfen“ (S. 

8/34). Nicht zuletzt deshalb soll die subsidiäre Verfassungsbe-

schwerde als Rechtsmittel gegen kantonale Urteile im Bereich des Aus-

nahmekatalogs gestrichen werden. Doch das schweizerische Justizsys-

tem kennt diese Art der nicht (gerichtlich) kontrollierbaren Eigenzu-

ständigkeit nicht. Weiter ist zu beachten, dass nicht anwaltlich vertrete-

nen Beschwerdeführer die von Art. 42 Abs. 2 VE BGG verlangte Begrün-

dung kaum in der Lage sind, zu erbringen. Sachgerechter wäre, wenn das 

Bundesgericht diese Wertungsfrage von Amtes wegen prüft. 

 

 

4. Zu den neuen bzw. mit neuer Funktion eingesetzten Selek-

tionskriterien 
 

Das Konzept eines Annahmeverfahrens ist nicht grundlegend neu; ge-

wisse Elemente finden sich bereits heute in Art. 83 Abs. 1 lit. f Ziff. 2 

und lit. m, in Art. 84a oder in Art. 85 Abs. 2 BGG betr. Zugang bei Fragen 

von grundsätzlicher Bedeutung,  sowie in Art. 83 Abs. 1 Bst. m, Art. 84 

Abs. 1 und 2 oder Art. 84a BGG betr. besonders bedeutende Fällen. Das 

Bundesgericht besitzt bei der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs 

der „Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung“ einen Beurteilungsspiel-

raum, den es bisher äusserst restriktiv genutzt hat (siehe  CHRISTINA 

KISS/HEINRICH KOLLER, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 191 Rz. 

19). Die vom Bundesgericht entwickelten Hürden sind demnach sehr hoch, 

wobei nicht von der individuellen Tragweite des Falls, sondern von einem 

objektiven Massstab, d.h. der Bedeutung der höchstrichterlichen Klärung 

für die Allgemeinheit auszugehen ist (vgl. BGE 137 III 580; dazu SEFERO-

VIC in: Basler Kommentar BV, Art. 191 Rz. 18). Zumeist erfolgt in diesen 

Fällen ein knapp begründeter Nichteintretensentscheid. Nach Art. 191 Abs. 

2 BV kann das Kriterium  der „Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu-

tung“ eingesetzt werden, um die Schärfe von Streitwertgrenzen zu mil-

dern. Das macht Sinn und ist auch einigermassen berechenbar. Nur in 

Art. 84 Abs. 2 BGG sind materielle Kriterien enthalten, die aber eher 

seltene Fälle betreffen. Danach muss eine Rechtshilfe in Strafsachen je-

denfalls dann vom Bundesgericht geprüft werden, “wenn Gründe für die 

Annahme bestehen, dass elementare Verfahrensgrundsätze verletzt 

worden sind oder das Verfahren im Ausland schwere Mängel aufweist” 

(wie eine Missachtung des Grundsatzes von nemo tenetur oder eine dro-

hende Untersuchungshaft oder gar ein drohender  Strafvollzug in Russ-

land). Der VE BGG kennt keine solchen materiellen Kriterien mehr 
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(im Gegenteil werden die heute explizit genannten materiellen Kriterien 

betr. Rechtshilfe in Strafsachen in Art. 83 Abs.1 VE BGG gestrichen).   

 

Das BGG verwendet den Begriff „Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeu-

tung“ in zweierlei Hinsicht: Einerseits im Zusammenhang mit Fragen der 

Gerichtsorganisation (Art. 20 BGG), anderseits bei der Bestimmung der 

gerichtlichen Zuständigkeit (Art. 83 f., Art. 84a und Art. 85 Abs. 2 

BGG). Die Formel „besonders bedeutender Fall“ umschreibt indessen kein 

juristisches Kriterium. Zumindest theoretisch kann es auch um eine wegen 

ihres Reichtums angeblich bedeutende Person oder um einen medial 

hochgekochten Fall gehen (N.B. ist das heute bei den Prioritäten des 

EGMR auffällig). Die amerikanische Philosophin Judith Butler hat einlässli-

che Untersuchungen zu solchen juristischen und prozessualen Se-

lektionskriterien gemacht und ist zu einem bedenklichen Resultat ge-

kommen: Solche Klauseln könnten sehr bald von Machtansprüchen über-

lagert und dem Prestigedenken ausgeliefert werden. 

 

Unsere  Hauptkritik  ist einerseits, dass die beiden Kriterien der 

“Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung” und des “besonders bedeu-

tenden Falls” weitgehend unbestimmt und der Auslegung durch das 

Bundesgericht überlassen sind. Rechtsschutz wird damit nicht mehr in 

einer für die Rechtsuchenden vorhersehbaren Weise nach Mass-

gabe des demokratisch abgesicherten Gesetzes gewährt, sondern 

allein nach Massgabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Diese al-

lein in die Hand des Bundesgerichts gelegten „Gegenausnahmen“ 

vermögen keinesfalls die Rechtsschutzlücken zu kompensieren, 

die mit der Streichung der subsidiären Verfassungsbeschwerde 

entstehen. Grundsätzlichkeit der Rechtsfrage und Bedeutung des Falls 

können einem Gericht auch bei banalen Einzelfällen bewusst werden. Dazu 

braucht es aber immer eine Durchdringung des Sachverhalts verbunden 

mit einer vertieften Reflexion über die Rechtsfragen, nicht bloss ein Ab-

checken nach gegenwärtiger Praxis. Es zeigt sich, dass die Selektions-

kriterien, soweit man solche brauchen will, unbedingt auf die Rechts-

schutzbedürfnisse Bezug nehmen müssen. Das leistet eigentlich nur 

die subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegenüber kantonalen Akten, doch 

der Schutz der Grund- und Menschenrechte müsste heute auch auf 

Bundesebene das primäre Anliegen im gerichtlichen Rechtsschutz 

sein (selbstverständlich sofern deren Verletzung von der beschwerdefüh-

renden Partei gerügt wird). 
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Zugegebenermassen finden sich im Ausnahmekatalog Bereiche, in wel-

chen sehr viele Streitfälle, vor den unteren Gerichten anhängig gemacht 

werden, z.B. im Ausländer- und im Migrationsrecht. Doch ist es mit Blick 

auf die Erwartungen der Rechtssuchenden und aus Gründen der Rechtssi-

cherheit höchst unbefriedigend, wenn nur ein ganz geringer Prozentsatz 

der Beschwerden überhaupt zur bundesgerichtlichen Prüfung und Ent-

scheidung angenommen wird. Wird eine Systemänderung angestrebt, so 

ist es unerlässlich, dass präzisere und auch mehr auf die jeweiligen 

Sachbereiche ausgerichtete Selektionskriterien für das Eintreten des Bun-

desgerichts festgelegt werden. Gleichzeitig müssen die Ausnahmen und 

Einschränkungen von Art. 83 – 85 BGG reduziert werden. Entgegen den 

Ausführungen im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf, betreffen die vie-

len Ausnahmen von der bundesgerichtlichen Zuständigkeit keineswegs 

vorwiegend sog. “nicht oder schwer justiziable Fälle”, (was sich auch da-

ran zeigt, dass die Vorinstanzen des Bundesgerichts diese Fälle schon be-

wältigt haben, bevor das Bundesgericht damit befasst wird). Diese grund-

sätzliche Prüfung ist bei den vorliegenden Reformvorschlägen kaum er-

folgt; vielmehr scheint es letztlich durchwegs um bloss rechtspolitische 

Überlegungen zu gehen, die aber nicht systematisch vorgelegt und über-

prüft werden. 

 
 
5. Weitgehender Ausschluss des Rechtsschutzes durch das Bun-

desgericht und das Bundesverwaltungsgericht bei aussenpo-
litischen und von sicherheitspolitischen Entscheiden, unter 

Vorbehalt der Anforderungen der EMRK 
 

Hier geht es um einen zentralen Punkt der Vorlage, wonach im auswärti-

gen Handeln und im sicherheitsrechtlichen Handeln des Bundes und der 

Kantone weiterhin weder beim Bundesverwaltungsgericht, noch beim 

Bundesrat und auch nicht beim Bundesgericht die Rechtsweggarantie 

nach BV und Menschenrechtspakten voll gelten soll (Neuordnung von 

Art. 84a VE BGG, welche auch auf die Zuständigkeiten zu Beschwerdeent-

scheiden des Bundesrates und des Bundesverwaltungsgerichts übertragen 

wird, vgl. VE BGG Anhang Ziff. 2, Art. 72 Bst. a VwVG sowie Anhang Ziff. 

5, Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG). 

 

Der erläuternder Bericht zu Art. 84a VE BGG hält fest: „Die Unzulässigkeit 

der Beschwerde an das Bundesgericht bei aussen- und sicherheitspoliti-

schen Entscheiden ist heute in Artikel 83 Buchstabe a BGG geregelt. Der 

Grund für die Ausnahme von der Zuständigkeit des Bundesgerichts liegt 

darin, dass diese Entscheide nicht justiziabel sind“ (Bericht S. 21/22). 
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Diese Begründung ist unzutreffend: Das BGG hat in diesem Bereich 

schlicht die Regelung von Art. 100 aOG übernommen sowie die Erfahrung 

noch aufgenommen, dass in diesen Rechtbereichen, gerade weil die 

Schweiz keine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit besteht, min-

destens Beschwerde mit Rügen wegen Verletzung der EMRK oder anderer 

völkerrechtlicher Verpflichtungen zulässig sein müssen. Diese Vorstellung 

einer sehr begrenzten gerichtlichen Zuständigkeit wurde dann bekanntlich 

auch für das Bundesverwaltungsgericht festgeschrieben (Art. 32 Abs. 1 

Bst. a VGG). Offenbar wurde schon um 2000 und jetzt wieder diese Vor-

stellung nie hinterfragt. Diese heute überholte, falsche Vorstellung hatte 

ursprünglich zwei Ursachen: Zum einen stammt sie aus den Krisen- und 

Kriegsjahren der 30er und 40er Jahre, und zum anderen hat man noch 

beim OG von 1968 dem Umstand Rechnung tragen müssen, dass der 

Bund damals praktisch kein materielles Polizeirecht kannte (wo es heute 

vielerlei Vorschriften gibt im MG, VPA, BZG, ZAG, ZAV, SIaG, ZG etc.) und 

manche Kantone auch nur über ein rudimentäres Polizeirecht verfügt ha-

ben (während heute alle Kantone detailliert ausgearbeitete Polizeigesetze 

und Polizeikonkordate kennen). Das Sicherheitsrecht von Bund und Kan-

tonen ist heute sehr dicht durchnormiert. Aber auch das auswärtige 

Handeln des Bundes und - N.B. das der Kantone im regionalen Raum auf 

Grund von Art. 56 BV - ist durch vielerlei präzise gesetzliche und 

staatsvertragliche Vorgaben gestaltet (z.B. in der Entwicklungshilfe, in 

fast allen Bereichen der Gesundheitspolitik, in der Umweltpolitik, in den 

Beziehungen zu Internationalen Organisation und anderen Institutionen 

mit Sitz in der Schweiz gemäss GSG, in Fragen von unrechtmässig erwor-

benen Vermögen gemäss RuVG sowie z.B. in der sicherheitspolitischen 

Zusammenarbeit mit allen fünf Nachbarstaaten). Gerade auch in den Aus-

senbeziehungen der Schweiz und in allen Sicherheitsrechtsfragen muss 

das erste Gebot für die beiden zuständigen Gerichte des Bundes 

sein, dass sie dem Legalitätsprinzip nach Art. 5 Abs. 1 und Art. 36 

Abs. 1 BV Nachachtung verschaffen können. Für alle kantonalen Ver-

waltungsgerichte ist das völlig selbstverständlich. Es lässt sich durch 

nichts rechtfertigen, wenn der Bundesgesetzgeber noch 2016 diese Auf-

gabe dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesgericht nicht zutraut 

resp. abspricht. Gerade in diesen Bereichen der auswärtigen Beziehungen 

und der öffentlichen Sicherheit, ist eine verfassungsrechtlich garan-

tierte Jurisdiktion (und nicht nur eine aus der EMRK abgeleitete) von 

grösster rechtsstaatlicher Bedeutung. Das zeigt die Praxis der Verfas-

sungsgerichte in Madrid, Rom, London, Den Haag, Oslo, Karlsruhe oder 

Wien. Heute hat das Bundesgericht in diesen Bereichen eigentlich nur bei 

der abstrakten Normenkontrolle von kantonalen Polizeigesetzen und inter-
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kantonalen Sicherheitskonkordaten und in Einzelfällen auf Grund der sub-

sidiären Verfassungsbeschwerde eine breite Kognition, obwohl die Kon-

trolle dieser Bereiche gegenüber Bundesinstanzen dringlich und notwendig 

wäre. 

 

Ein ganz problematischer Punkt der  Änderung von VE BGG Art. 84a sowie 

Anhang Ziff. 2 und Ziff. 5 ist, dass „Verfügungen, die überwiegend auf po-

litischen Erwägungen beruhen“, nicht angefochten werden können, selbst 

wenn dessen präzisierende und restriktivere Umschreibung des Beschwer-

deausschlusses in Fällen, in denen die Wahrung der inneren oder äusseren 

Sicherheit in Frage steht (s. Art. 83) den rechtsstaatlichen Anforderungen 

gerechter würde. Dass auch “dank Art. 190 BV” im Recht der Aussenbe-

ziehungen von Bund und Kantonen und im Sicherheitsrecht Verfügungen 

mindestens die EMRK und weitere völkerrechtliche Pflichten beachtet müs-

sen, ist einer der wenigen festen Anker des schweizerischen Rechtsstaa-

tes. Jetzt sollen aber alle Einzelentscheide in diesen Rechtsbereichen (die 

sich übrigens oft überschneiden, wie die Praxis zum Recht von “Schengen” 

und “Dublin” zeigt), wenn sie “überwiegend auf politischen Erwägun-

gen” beruhen, angeblich nicht justiziabel sein. Man argumentiert, dass 

die Rechtsprechung diesen negativen Vorbehalt schon kenne. Es sind al-

lerdings recht seltene Fälle, in denen dann aber die Frage der Konkurrenz 

zwischen verfassungsrechtliche Interessen in der Aussen- und Sicher-

heitspolitik bzw. einem diesen Interessen dienenden speziellen Staatsver-

trag mit Garantien aus Menschenrechtspakten meist nicht abgehandelt 

wurde. Dieser negative Vorbehalt solle die justizielle Kontrolle zusätzlich 

absichern. Das ist aber, auch aus internationalrechtlicher Sicht, keine 

überzeugende Argumentation. Fast alle Entscheide in diesen beiden 

Rechtsbereichen haben eine erhebliche politische Bedeutung. Aber 

diese politische Bedeutung ist kein Rechtsproblem, sondern sie folgt 

anderen Rationalitäten oder Irrationalitäten. Die neue Ausnahmere-

gel, die auf Bundesebene jeglichen gerichtlichen Rechtsschutz aus-

schliesst, ist ein Appell an alle Bundesinstanzen, von Grenzwachtkorps 

über Bahnpolizei, Bundesamt für Gesundheit, UVEK und EDA, möglichst 

den überwiegenden politischen Charakter der Entscheide in der Begrün-

dung ihrer Verfügungen zu betonen, um vor keiner gerichtlicher Be-

schwerdeinstanz des Bundes bestehen zu müssen. Das darf nicht sein. 

Wir beantragen die Streichung von Art. 84a VE BGG. Im Bereich der 

öffentlichen Sicherheit ist das Konzept des VE BGG für die Demokratie in 

der Schweiz sowie auf Grund der menschenrechtlichen Schutzpflichten im 

Verfassungs- und Völkerrecht nicht annehmbar; im Bereich der auswärti-
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gen Beziehungen müssten zuerst vertiefte Überlegungen in der DV / EDA 

vorgenommen werden. 

 

 

6. Geltung des neuen Konzepts für Vor-, Teil- und Zwischenent-

scheide und bei vorsorglichen Massnahmen 

 

Die genannten Begrenzungskriterien sollen neu auch für Beschwerden ge-

gen Teil-, Vor- und Zwischenentscheide (Art. 93a VE BGG) und für vor-

sorgliche Massnahmen (Art. 93b VE BGG) gelten. Dies ist nicht überzeu-

gend. Entsprechende Entscheide können ungeachtet der Bedeutung oder 

Grundsätzlichkeit der Hauptsache und damit per se “besonders bedeu-

tend” oder in rechtlicher Sicht „grundsätzlich” sein. Eine Anmerkung am 

Rande: Der Titel von Art. 93a VE BGG ist sprachlich missglückt: Es geht 

nicht um “grundsätzlich unzulässige Beschwerden”, sondern um “mangels 

Grundsätzlichkeit unzulässige Beschwerden”. Bei vorsorglichen Massnah-

men stehen die Schwere eines Verlustes in re aut in iure oder Fragen der 

Dringlichkeit im Zentrum. 

 
Angemerkt sei unter den Verfahrensfragen, dass die Neufassung von 

Art. 86 Abs. 2 VE BGG, wo Sonderregeln aus dem Steuerbereich beseitig 

werden sollen, von uns begrüsst wird. Hingegen sei darauf hingewiesen, 

dass Art. 86 Abs. 3 BGG eine faktisch unmögliche Vorschrift aufstellt, 

denn es ist nicht sachgerecht, für alle Streitigkeiten in den Kantonen 

einen Gerichtsentscheid zu verlangen, ausser es gehe um vorwiegend 

politische Fragen. Eine solche Regel kennt auch der Bund nicht. Die 

Schwierigkeit zeigen zwei Beispiele: Die Kantone, jedenfalls die grösseren, 

müssen jährlich Tausende von Gesuchen um Stundung oder Erlass von 

Steuern behandeln. Und sie müssen auch Hunderte Fällen erledigen, in 

denen die Notengebung an Grundschulen oder Mittelschulen strittig ist. 

Das sind keine Fälle für Gerichte und zu Recht werden sie von verfas-

sungsrechtlichen und menschenrechtlichen Rechtsweggarantien nicht er-

fasst. Die Regelung von Art. 86 Abs. 3 BGG ist insofern unzutreffend. 

 

Eine Minderheit des Vorstandes der ICJ-CH ist der Auffassung, dass Art. 

86 Abs. 3 BGG die direkte Folge der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ist 

und, weil die Kognition der kantonalen Gerichte i.d.R. die Rechts- und 

Sachverhaltskotrolle umfasst (was z.B. in Notensachen ein begrenzte Be-

lastung bedeutet), Art. 86 Abs. 3 BGG nicht „faktisch unmöglich“ sondern 

seit der Justizreform gelebte Realität in den Kantonen ist.  

  



ICJ-CH – Vernehmlassung BGG  
 

 11 

 

7. Aufhebung der subsidiären Verfassungsbeschwerde und Re-

duktion des  Rechtsschutzes bei Entscheiden kantonaler Vor-
instanzen 

 
Ein besonderer Schwerpunkt des Reformvorschlages ist die Aufhebung der 

subsidiären Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG, mit der kanto-

nale Rechtsakte im Bereich der Ausnahmekataloge angefochten werden 

können. Diese Aufhebung wird damit begründet, dass es relativ wenige 

Fälle gibt (die subsidiäre Verfassungsbeschwerde stellt also kaum den 

Grund für die Überlastung des Bundesgerichts dar). Zudem wird sie damit 

gerechtfertigt, dass ein von einem kantonalen Akt betroffene Person neu 

unter den Voraussetzungen von Art. 83 Abs. 2 VE BGG auch im Bereich 

des Ausnahmekatalogs an das Bundesgericht gelangen könne.  

 

Namentlich mit diesem Vorschlag der Aufhebung der subsidiären Verfas-

sungsbeschwerde würde die Revision – trotz Art. 83 Abs. 2 VE BGG – ganz 

klar zu einem Abbau des heutigen Rechtsschutzstandards führen: 

Es bestünde im Bereich des Ausnahmekatalogs kein genereller, individuel-

ler Rechtsanspruch mehr auf Überprüfung von Entscheiden kantonaler Vo-

rinstanzen auf ihre Verfassungskonformität hin. Bei der Reform der Bun-

desrechtspflege (2005) war festgestellt worden, dass ohne das Rechtsmit-

tel der subsidiären Verfassungsbeschwerde erhebliche Rechtsschutzlücken 

in den Kantonen bestehen würden (siehe z.B. WALTER HALLER, St. Galler 

Kommentar zur BV, Art. 189 Rz. 16); diese Rechtsschutzlücken waren der 

Grund für die Einführung der subsidiären Verfassungsbeschwerde. Es ist 

nicht einzusehen, weshalb dieser Gewinn an Rechtsschutz nun wieder 

rückgängig gemacht werden soll. Ferner ist zu berücksichtigen, dass das 

Bundesgericht mit der subsidiären Verfassungsbeschwerde auch im An-

wendungsbereich des Ausnahmekatalogs die Einhaltung der Garantien der 

Kantonsverfassungen, also der (gegenüber der BV selbständigen) Grund- 

und Sozialrechte und sonstigen verfassungsmässigen Rechte der Kantone 

überwacht, wie es Art. 52 Abs. 1 BV fordert (BGE 131 I 366 S. 368).  Zu-

dem liegt es nicht im Interesse der Schweiz und dient namentlich nicht 

der Vermeidung unnötiger Verurteilungen durch den Europäischen Ge-

richtshof in Strassburg, wenn der EGMR eine Vielzahl von innerstaatlichen 

Instanzen – zumeist kantonale Gerichtsbehörden - als unmittelbare Vo-

rinstanzen hätte. Die Vermeidung eines Rechtsmittelwegs von den kanto-

nalen Obergerichten an den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte 

war einer der Gründe für die Einführung der subsidiären Ver-

fassungsbeschwerde.  
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Im Übrigen ist es zu bedauern, dass die subsidiäre Verfassungsbe-

schwerde nicht auch gegenüber den unteren Gerichtsinstanzen des 

Bundes zur Verfügung steht (wenn diese endgültig entscheiden), weil 

dies namentlich in Grundrechts- und Verfahrensrechtsfragen zu 

Rechtszersplitterung geführt hat (Hinweise z.B. bei WALTER HALLER, St. 

Galler Kommentar zur BV, Art. 189 Rz. 169). Würde die subsidiäre Verfas-

sungsbeschwerde - entgegen der jetzigen Vorlage - auch gegenüber den 

bisherigen Vorinstanzen des Bundesgerichts zulässig, würde die Reform 

deutlich vereinfacht. Unserer Ansicht nach gibt es keine überzeu-

genden Gründe, die subsidiäre Verfassungsbeschwerde aufzuhe-

ben, vielmehr ist ihre Zulässigkeit zu erweitern. 

 

 

8. Reduktion des Rechtsschutzes gegen Bussen  

 

Die Vorschläge zur Reform des Art. 79 BGG sind aus rechtsstaatlicher 

Sicht ebenfalls fragwürdig (vgl. die berechtigte, von uns unterstützte  Kri-

tik von ANDRE KUHN und YVAN JEANNERET, Jusletter 1. Februar 2016). In der 

Reform von 2001 – 2005 wurde eine deutlich tiefere Grenze diskutiert, 

diese wurde aber letztlich als inakzeptabel und unsozial abgelehnt (siehe 

CHRISTINA KISS HEINRICH KOLLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 191, Rz. 

13). Ferner ist zu berücksichtigen, dass zusätzlich zur Busse  Belastungen 

durch die Verfahrenskosten vor den kantonalen Instanzen hinzukommen 

können, was insgesamt dazu führen kann, dass es sich für den Einzelnen 

oder die Einzelne nicht mehr um eine Bagatelle handelt. Die Tragweite der 

Revision der Bst. b und c hängt u.a. vom Begriff der “Zwangsmassnah-

men” ab. In der StPO ist er (anders als im modernen Polizeirecht der Kan-

tone) eher eng, so dass z.B. informationelle Eingriffe nur in bestimmten 

Fällen darunter fallen. Auch hier sollte das BGG präziser sein, denn es 

kommt massgeblich auf die Wirkungen der Grundrechtseingriffe an, weni-

ger auf die Art der Massnahme (dazu u.a. RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler 

Kommentar, Art. 36 Rz. 2).   

 

 

9. Änderungen beim Rechtsschutz vor Bundesverwaltungsge-

richt   
 

Dieser Reformvorschlag zielt auch darauf ab, den Zugang zum Bundesver-

waltungsgericht (BVGer) erheblich einzuschränken indem zukünftig vor 

BVGer die Rüge der Unangemessenheit nur noch in wenigen Sachberei-

chen erhoben werden darf (Anhang des VE, Ziff. 2, mit Änderung von Art. 

49 VwVG). Sowohl das Bundesgericht wie das Bundesverwaltungsgericht 
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haben sich gegen eine entsprechende Verengung der Kognition ausge-

sprochen, weil ein Ausschluss der Angemessenheitsprüfung im Beschwer-

deverfahren „als falsches Signal für ein quasi rechtsfreies Reservat der 

verfügenden Verwaltungsstelle gesehen“ werde (so Bericht zum Ver-

nehmlassungsentwurf, S. 12). Im Interesse eines wirksamen Rechtsschut-

zes ist die heutige Kognitionsregel in Verfahren vor Bundesverwaltungs-

gericht beizubehalten. In der Botschaft zur Totalrevision der Bundes-

rechtspflege (BBl 2001 4202, 4256) wurde betont, wie wichtig es sei, dass 

die Angemessenheit einer Verfügung mindestens einmal überprüft werden 

könne. Von diesem zentralen Grundsatz sollte sich das schweizerische 

Rechtsmittelsystem nicht entfernen (sofern man nicht zum tradierten Sys-

tem der verwaltungsinternen Beschwerde zurückkehren will). In den letz-

ten Jahren wurde via spezialgesetzliche Änderungen die Kognitionsregel 

von Art. 49 VwVG immer wieder eingeschränkt; jetzt soll das Bundesver-

waltungsgericht seine volle Kognition gänzlich verlieren. Der Vorschlag 

trägt auch nicht dem Umstand Rechnung, dass das Bundesverwaltungs-

gericht in rund zwei Drittel seiner Entscheidungen Erst- und Letztinstanz 

ist und so auch letzte innerstaatliche Instanz gegenüber dem EGMR ist 

(vgl. Art. 35 Abs. 1 EMRK). Die Einschränkung der Kognition des BVGer 

nimmt den in Strassburg Beschwerde führenden privaten Personen oder 

Organisationen das Recht, innerstaatlich über einen effizienten Rechts-

schutz, wie ihn der EGMR fordert, zu verfügen (dazu BVger Urteil B-

7633/2009 Swisscom gegen WEKO vom 14. September 2015, Ziff. IV.4 

zur notwendigen Kognition des BVGer). Das kann zur eine Rückweisung 

der Beschwerde an die Schweiz bzw. zur Verurteilung der Schweiz führen.  

 

 

10. Verfassungs- und Völkerrechtskonformität der Vorschläge 
 

Die Vorlage zur Revision des BGG und weiterer Justizgesetze wirft einige 

seriöse Fragen der Verfassungsmässigkeit und der Konformität mit den 

Menschenrechtspakten:  

 
 Die Neuordnung der Überprüfung der kantonalrechtlichen und in-

terkantonalrechtlichen Entscheide, namentlich mit dem Wegfall 
der subsidiären Verfassungsbeschwerde und den stark reduzierten 

Kontrollen nach VE BGG Art. 79 Abs. 2 und Art. 83 Abs. 2 verletzen 
oder schwächen mindestens erheblich zum Einen die Garantie des 

Bundes für die verfassungsmässigen Rechte der Kantonsverfas-
sung, wie sie Art. 51 und 52 Abs. 1 BV gewährleisten, und wie es 

Art. 35 Abs. 1 BV fordert (vgl. WALTER HALLER, St. Galler Kommentar 

zur BV, Art. 189 Rz. 31 ff.). Gleichzeitig bergen sie zum Anderen die 
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erhebliche Gefahr, dass die wesentliche Unterscheidung zwischen ei-

ner vollen Kognition des Bundesgerichts bei Einschränkungen von 
verfassungsmässigen Rechten bzw. Grundrechten des Bundes und der 

Kantone und einer blossen Willkürkontrolle des kantonalen und kom-

munalen Gesetzes- und Verordnungsrecht verloren geht. Dann könnte 
das Bundesgericht der Vorwurf treffen, dass es das bundesstaatliche 

Subsidiaritätsprinzip nach Art. 43a BV missachtet. 
 

 Wichtig ist sodann, dass Art. 191 BV nur drei Einschränkungen 
des Zugangs zum Bundesgericht zulässt, nämlich 1. Streitwert-

grenzen unter Vorbehalt von Rechtsfragen mit grundsätzlicher Bedeu-
tung, 2. den gesetzlichen Ausschluss bestimmter Sachgebiete, sowie 

3. die vereinfachten Verfahren. Das bedeutet  unseres Erachtens, dass 
z.B. die Überprüfung von verfahrensrechtlichen Zwischenentscheiden 

nicht nur auf Fälle mit in rechtlicher Sicht grundsätzlicher oder sonst 
besonderer Bedeutung beschränkt werden darf, weil dies Art. 191 Abs. 

2 BV widerspricht. Das bedeutet zudem, dass die Ausnahmen nach Art. 
191 Abs. 3, auf den ja vor allem Art. 83 zielt, nicht beliebig sein kön-

nen, sondern als Einschränkung des Rechts der Betroffenen auf wirk-

samen Rechtschutz möglichst verhältnismässig sein müssen. Das 
ist bei einigen sehr weitreichenden Ausnahmen nicht mehr der Fall und 

wird durch Art. 83 Abs. 2 u.E. kaum korrigiert.  
 

Konkret: 1. dass das die Zuständigkeit des Bundesgerichts selektionie-
rende Kriterium der Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung, ob 

zum Vor- oder zum Nachtteil der Rechtssuchenden, nur im Anwen-
dungsbereich von Art. 191 Abs. 2 BV zulässig ist und nicht als in 

beliebigen Situationen einsetzbares Selektionskriterium verwendet 
werden kann. 2. Art. 191 Abs. 3 BV, der es dem Bundesgesetzgeber 

erlaubt, für bestimmte Sachgebiete den Rechtsweg ans Bundesgericht 
auszuschliessen, kann nicht dahin verstanden werden, dass grosse 

Rechtsbereiche nicht mehr unter einer allgemeinen Kontrolle des Bun-
desgerichts stehen. Ein restriktiv konzipiertes Annahmeverfahren für 

einzelne aus der Sicht des Bundesgerichts interessante Fälle, dass der 

Art. 191 BV gar nicht kennt und das für die Schweizer Justizorganisa-
tion systemwidrig ist, stellt keine ausreichende und keine zuläs-

sige Korrektur der immer weiter ausgedehnten Ausnahmen dar und 
lässt sich de constitutione lata nicht rechtfertigen.  

 
 VE BGG Art. 84a sowie die geplanten Änderungen mit VE Art. 72a 

VwVG sowie VE Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG verletzen unseres Erachtens 
namentlichen Art. 13 EMRK. Sicherlich geht es im Recht der Aussen-

beziehungen und im Recht der öffentlichen Sicherheit nur begrenzt um 
“civil rights” im Sinne von Art. 6 EMRK (solche sind z.B. Persönlich-

keitsschutz- und Datenschutzfälle nach Art. 8 EMRK). Aber dann muss 
mindestens Art. 13 EMRK beachtet werden. Diese völkerrechtliche Ga-

rantie gilt selbstverständlich auch gegenüber dem Gesetzgeber und 
soll gerade politische motivierte, aus den Hoheitsbefugnissen 
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des Staates begründete Menschenrechtsverletzungen eingren-

zen. Dies gilt umso mehr, als die Möglichkeit einer verwaltungsinter-
nen Beschwerde an den Bundesrat den Anforderungen einer wirksa-

men Beschwerde im Sinne von Art. 13 EMRK nicht genügt.  

 
 In dem das Bundesgericht den sehr wichtigen, aber auch sehr grossen 

Bereich des Migrationsrechts, besonders des Rechts des Status der 
Ausländerinnen und Ausländer in der Schweiz sowie deren Einbürge-

rungen höchstens punktuell noch kontrollieren soll, führt das für rund 
ein Viertel der Schweizer Wohnbevölkerung dazu, dass sie grundsätz-

lich bezüglich Rechtsschutz im Lichte von Art. 8 Abs. 2 BV und der 
Diskriminierungsverboten von Art. 14 EMRK und des 12. ZP, des UNO-

Paktes II, der KRK und fallweise weiterer Menschenrechtskonventionen 
diskriminiert wird. Vorbehalten bleiben alle Garantien für EU- und 

EFTA-Bürgerinnen und –bürgerinnen nach FZA und ergänzenden Ver-
trägen. Diese Garantien würden auch in der Anwendung von Art. 84a 

VE BGG wieder zu Diskriminierungen führen, auch zu Lasten der In-
länderinnen und Inländer. Eine Reform der Bundesjustiz, welche die 

durch FZA und das Schengen-Recht bewirkten Diskriminierungen von 

Drittstaatsangehörigen sowie zum Teil auch von Inländerinnen und In-
länder nicht mindestens beim Gerichtszugang zu lindern versucht, hat 

ein heute wichtiges Reformanliegen missachtet. 
 

 Die Vorlage beachtet im Weiteren nicht, dass es unmittelbar an-
wendbare Justizgarantien der Menschenrechtspakte gibt. Das 

bedeutet, dass jedenfalls im Anwendungsbereich von Art. 6 EMRK 
die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts nicht beschränkt 

werden kann auf die Prüfung von Sach- und Rechtsfragen, sondern 
es muss auch die Angemessenheit prüfen (EGMR 21. Juli 2011, Sigma 

Radio Television Ltd.  ./. Cyprus, Nr. 32181/04, Ziff. 154 m.w.N.; 
CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, Europäischen Menschen-

rechtskonvention, 5. Aufl. 2012 (6. Aufl. im Erscheinen) § 24 Rz. 29). 
Dabei ist eine umfassende Abwägung der betroffenen Interessen und 

Rechtsgüter vorzunehmen (vgl. EGMR 27. September 2011, Menarini 

./. Italien, Nr. 43509/08, Ziff. 64). Das gilt auch für das Bundesge-
richt, wenn es in civil rights-Fällen entscheidet und kein Gericht als Vo-

rinstanz tatsächlich eine volle Kognition wahrnimmt. Namentlich für 
das Bundesverwaltungsgericht, dem neu die Angemessenheitskontrolle 

in zahlreichen Rechtsgebieten verwehrt sein soll, wirkt sich das gegen-
über dem EGMR negativ aus, denn ein Beschwerdeführer in Strass-

burg läuft (nach der Praxis des EGMR zu Art. 35 Abs. 1 EMRK) Gefahr, 
abgewiesen zu werden, weil er den innerstaatliche Rechtsweg nicht 

ausgeschöpft hat, auch wenn er im innerstaatlichen Rechtsystem kei-
nen effektiven Rechtsschutz findet (CHRISTOPH GRABENWAR-

TER/KATHARINA PABEL, a.a.O., § 13 RZ. 22 – 29).  Die vorgeschlagene Ein-
schränkung erscheint weder erforderlich noch sachlich gerechtfertigt. 
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Eine Minderheit des Vorstandes der ICJ-CH ist der Auffassung, dass die 

Zurücknahme der Kognition bei Sachverständigen Ermessen ("techni-
sches Ermessen") gemäss der Rechtsprechung des Bundesgerichts (s. 

BGE 139 II 72 E. 4, Publigroup) in Konflikt zu den Garantien von Art. 6 

Ziff. 1 EMRK (Gewährleistung eines effektiven Rechtsschutzes in Sach-
verhalts- und Rechtsfragen) stehen kann.  

 
 Es besteht Einigkeit darüber, dass Anordnungen von Bussen, die pöna-

len Charakter haben, ab einer gewissen Höhe als strafrechtliche An-
klage nach Art. 6 EMRK gelten. Bis zu welchem Betrag, etwa bis CHF 

200.- etwa, das noch nicht der Fall ist, ist nicht ganz klar. Auf jeden 
Fall ist die Androhung einer Busse von CHF 500.- nach EGMR si-

cher eine strafrechtliche Anklage (EGMR 22.5.1990, Weber c, 
Suisse, Nr. 11034/84; EuGRZ 1990 265 Ziff.34). Sicher dann, wenn 

Bussen ab CHF 300.- bis 5'000.- von einer Bundesstelle verfügt bzw. 
angedroht werden, bewirkt die geplante Änderung von Art. 79 VE 

BGG, dass die Schweiz ihre Verpflichtung aus Art. 2 des 7. ZP zur 
EMRK nicht mehr erfüllt, wo grundsätzliche eine zweifache, volle 

Überprüfung von Strafurteilen gefordert wird (zu Art. 2 des 7. ZP: et-

wa. STEFAN TRECHSEL, in: Festschrift Ermacora 1988, S. 195 ff.; zu den 
begrenzten Möglichkeiten der Einschränkungen dieser Garantie siehe 

CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, a.a.O., § 24 Rz.155 und 
156). 

 
 

11. Zusammenfassung 
 

Zusammengefasst möchte die ICJ-CH zum Vorentwurf des BGG folgendes 
festhalten:  

 
 Es ist möglichst kein Abbau des heutigen Rechtsschutzes, d.h. keine 

Ausdehnung des Ausnahmekatalogs vorzunehmen.  

 

 Die Ausdehnung des Ausnahmekatalogs stellt einen Abbau des heu-

tigen Rechtsschutzes dar, der nicht verhältnismässig ist d.h. zur Er-

reichung der angestrebten Zwecke (zwingende Entlastung des Bun-

desgerichts) weder geeignet, erforderlich noch von überwiegenden 

öffentlichen Interessen gedeckt ist. 

 

 Die Gegenausnahme in Art. 83 Abs. 2 VE BGG bewirkt bei Urteilen 

von Vorinstanzen des Bundes (des Bundesverwaltungsgerichts) in 

einigen Sachbereichen des heutigen Ausnahmekatalogs eine punk-
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tuelle Verbesserung des Rechtsschutzes. Aufgrund der Unbe-

stimmtheit dieser Bestimmung und der bisherigen restriktiven Praxis 

des Bundesgerichtes wäre  eine Ausdehnung der subsidiären Verfas-

sungsbeschwerde auf Entscheide aller Vorinstanzen jedoch zielfüh-

render, weil das Selektionskriterium der Verletzung verfassungs-

mässiger Rechte unmittelbar dem Rechtsschutz dient. 

 

 Die Klausel in Art. 83 Abs. 2 VE BGG ist kein wirksamer Ersatz für 

die heutige subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen Urteile kanto-

naler Vorinstanzen, da die subsidiäre Verfassungsbeschwerde den 

Individuen einen Rechtsanspruch auf Behandlung ihrer Verfassungs-

rügen einräumt.  

 

 Gerade vor dem Hintergrund von Art. 191 BV ist es am demokrati-

schen Gesetzgeber zu bestimmen, wer Zugang zum Bundesgericht 

hat (und nicht mittels eines Annahmeverfahrens einzelfallweise 

durch das betroffene Gericht selbst). 

 

 Vorinstanz des EGMR sollte das Bundesgericht sein bzw. - aus-

nahmsweise - das Bundesverwaltungsgericht bleiben. 

 
 

12. Schlussbemerkungen 
  

Die Schweizerische Sektion der Internationalen Juristenkommission er-

sucht Sie, sehr geehrte Frau Bundesrätin, und Sie, sehr geehrte Damen 

und Herren am Projekt beteiligte Personen, dieses Vorhaben so nicht wei-

ter zu führen, sondern primär den drei wichtigsten Gerichten des Bundes 

mehr Richterstellen und mehr Stellen für juristische Mitarbeitende zuteilen 

zu lassen. Sekundär müssen einige zentrale systembezogene Rechtsprob-

leme geklärt werden, die sich gerade auch im Konflikt dieser Ihrer Vor-

schläge mit der BV und den Justizgarantien der Menschenrechtspakte ge-

zeigt haben, bevor ein nächster Legiferierungsschritt unternommen wird. 
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Wir danken Ihnen bestens für die Gelegenheit zur Stellungnahme und 

zeichnen mit höflichen Grüssen 

 

 

Namens der ICJ-CH und der Arbeitsgruppe 
 

 
 

Dr. Eliane Menghetti    
Präsidentin ICJ-CH   
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes 

Stellungnahme von mountain wilderness (mw) 

 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 

Sehr geehrte Damen und Herren 

 

Gerne nimmt (Organisation) zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und 
des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076) 
vom Bund zur Verbandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist 
(Organisation) durch die vorgeschlagene Änderung des VwVG in der Ausübung 
seines gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.  

 

 1. Grundsätzliche Erwägungen  
Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des 
Zugangs zum Bundesgericht. Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste 
Gericht künftig zu möglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst 
besonders bedeutenden Fällen äussern können, dies auch in Bereichen, in denen 
bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die 
subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide möglich war. 
Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert 
werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fällen entlastet wird. In den 
Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden Rechtsfragen 
oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewährleistet.  

 

          Bundesamt für Justiz  

           Direktionsbereich öffentliches Recht  

           Bundesrain 20 

           3003 Bern 
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Dies trifft aber nicht zu für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 
VwVG. Diese Änderung würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis 
(Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts massiv einschränken. Einige wichtige 
Entscheide, welche die Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts geprägt 
haben, wären nach der Revision dieses Artikels kaum mehr möglich. Die 
Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die mit Bezug auf die Frage der 
Unangemessenheit nicht mehr überprüft werden könnten.   

Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des 
Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder 
gerechtfertigt, noch – wenn man den Erläuterungen Glauben schenken darf – 
Absicht der Revision.  

 

Wir beschränken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VwVG.  

 

Hingegen begrüssen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts, dadurch  
dass neu Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der 
Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ausgeschlossen sind (Art. 83 
Bst. n BGG und Art. 83 E-BGG). 

 

 2. Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 
VwVG 
 

Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 

 

E. Beschwerdegründe 

Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen:  

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Überschreitung oder Missbrauch des 
Ermessens;  

b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;  

c. Unangemessenheit; die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig, wenn eine 
kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat. 

 

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das 
Verwaltungsverfahren wie folgt ändern:  

 

c. Unangemessenheit. 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden 
gegen Verfügungen über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen 
Entschädigungen und über Sozialversicherungsleistungen; 

b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat; oder  

c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 
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Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht 
mehr vom Bundesverwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine 
Verfügung handelt  

- über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen 
Entschädigungen oder  

- über Sozialversicherungsleistungen 

 

Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel 
BAFU, BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in 
Zukunft nicht mehr einer Beschwerde zugänglich, was eine erhebliche 
Einschränkung des Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts 
bedeuten würde.  

Heute kann gegen eine Verfügung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das 
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht 
werden. Möglich wäre neu nur noch eine Überprüfung der Ermessensüberschreitung 
beziehungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 

Gemäss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der 
Unangemessenheit um die Frage, ob der zu überprüfende Entscheid, den die 
Verwaltungsbehörde nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang mit den 
allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht 
zweckmässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das 
Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit 
sich diese von nicht sachgerechten Überlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 
mit Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid 
im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, ob sie eine 
dem Sachverhalt angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern 
ebenfalls sachlich richtig entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann 
[Hrsg.], Handkommentar zum Bundespersonalgesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 
BPG). (3.1.2)  

Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, 
würde mit der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hätte gerade 
im Natur- und Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine 
Überprüfung verunmöglicht ist, könnten Behörden des Bundes unangemessene 
Entscheide fällen, die sie heute im Wissen um die bestehende Rekursmöglichkeit 
nicht fällen. Es wären vermehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit 
unsorgfältigen Entscheiden der Bundesbehörden zu rechnen. 

 

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur 
nachteilig, sondern auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon 
heute zurückhält und «sein eigenes Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der 
fachkundigen Verwaltungsbehörde» setzt (Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 
vom 3. März 2009, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6696/2011 und A-
6803/2011 vom 26. November 2012 E. 2.2 m.w.H.). 

 

Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach der Rechtsprechung 
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des Bundesgerichts nur, wenn die Behörde von dem ihr zustehenden Ermessen 
einen falschen Gebrauch gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und 
Rechtsprechung anerkannten Grundsätzen abgewichen ist, sachfremde 
Gesichtspunkte berücksichtig hat, rechtserhebliche Umstände unberücksichtigt liess 
oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht 
erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, mit Hinweisen). 

 

Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass 
gerade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum 
besteht. Die Behörden treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide.  

 

In solchen Fällen ─ im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. 
September 2012 ging es beispielsweise um ein Ausführungsprojekt zur 
Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die Beschwerdeführer als ungeeignet 
erachteten ─ hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der 
Angemessenheitsprüfung primär (aber immerhin!) abzuklären, ob alle berührten 
Interessen ermittelt und beurteilt sowie ob die möglichen Auswirkungen des 
Projekts bei der Entscheidfindung berücksichtigt wurden. Gefordert war also im 
jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte für eine unrichtige oder unvollständige 
Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass 
die Vorinstanz die für den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprüft und die 
erforderlichen Abklärungen sorgfältig und umfassend vorgenommen hat (so auch 
BGE 133 II 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des 
Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. März 2012 E. 2 und A-1619/2011 
vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER FELIX UHLMANN, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zürich/St. Gallen 2010, Rz. 446c f.).  

 

Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des 
Kormorans in einem international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des 
Bundes hatte das Bundesverwaltungsgericht unter anderem zu prüfen, ob der 
Entscheid der Behörde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem Schluss1: 
«Das BVGer hat diese Verfügung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV 
verletzt. Gemässs BVGer liegt der Schaden, den die Berufsfischer durch die 
Kormorane erleiden, weit unter dem vom BAFU angegeben Wert (lediglich 2,5 % 
und nicht 6 % der Bruttoerträge). Dies ist nicht ausreichend, um solche 
Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden 
voraussetzen. Ausserdem würden die bewilligten Massnahmen nur in beschränktem 
Ausmass die Bestände regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschäden 
wirksam zu vermeiden». Wäre die in der Revision vorgeschlagene Regelung im 
Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hätte das Bundesverwaltungsgericht eine 
solche Unangemessenheit gar nicht überprüfen können. Es wäre äusserst stossend 
und rechtsstaatlich fragwürdig, wenn wegen einer unnötigen, umstrittenen und zur 
„Entlastung“ des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese 

                                         
1 
http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,ln
p6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--        
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Verfügung der Behörden Rechtskraft erlangt hätte. Damit würde heute an 
unzähligen Orten ungerechtfertigterweise gegen eine Vogelart in national und 
international bedeutenden bundesrechtlichen Schutzgebieten vorgegangen.  

 

Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und 
am Bundesgericht sind klar gegen diese Revision (Erläuternder Bericht S. 12 ff.). 
Hingegen sind die Argumente des Bundesrates für die Änderung ausgesprochen 
dürftig.  

 

Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden nicht nur ein falsches Signal 
gegeben, es würden sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und damit 
Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und 
Sachverhaltsfragen. 

 

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts würde 
zudem bedeuten, dass wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine 
weitere Gesetzesänderung nötig würde, um im NHG die Überprüfung der 
Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen 
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielführend. 
Nachdem «verschiedene Spezialgesetze für ihren Bereich» eine Rüge der 
Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in diesen Bereichen 
gelöst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die Beibehaltung 
wichtig. Es braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwVG.  

 

Aus allen diesen Gründen stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu 
ändern.  

 

 

Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrags und grüssen Sie 
freundlich  

 

 
 
 
Dr. Katharina Conradin 
Geschäftsleiterin mountain wilderness Schweiz 
 

 

 



 

 

§ 
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BGG-Revision  l  Stellungnahme des Personalverbands des Bundes (PVB) 

  
Sehr geehrte Frau Bundesrätin 

 
Wir danken Ihnen für Ihre Einladung, am Vernehmlassungsverfahren zur BGG Revision teilzunehmen. 
Der Personalverband des Bundes (PVB), der die Interessen von 10'000 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern 
vertritt, nimmt wie folgt Stellung:  
 
I. Stellungnahme zu Art. 25 Abs. 2 zweiter Satz des Vernehmlassungsentwurfs (VE) des Bundesge-
richtsgesetzes (BGG; SR 173.110) und zu Art. 36 Abs. 2 dritter Satz VE des Bundespersonalgesetzes 
(BPG; SR 172.220.1) 

 

Der PVB begrüsst die Absicht des Gesetzgebers, mit Art. 25 Abs. 2 zweiter Satz VE-BGG die interne 
Rekurskommission am Bundesgericht (BGer) wieder einzuführen. Das BGer hat in der Vergangenheit 
gute Erfahrungen mit dieser Institution gemacht; in vielen Fällen konnte eine gütliche Einigung erzielt 
werden. Die Kommission war im Verhältnis 3:2 mit Richterpersonen und gewählten Vertreterinnen bzw. 
Vertretern des Personals besetzt, wodurch das Vertrauen in sie und die Akzeptanz ihrer Entscheide ge-
stärkt wurden.  
 

Aufgrund der positiven Erfahrungen schlägt der PVB vor, die interne Rekurs-
kommission wiederum mit drei Personen aus der Richterschaft und zwei Ver-
treterinnen oder Vertretern des Personals zu besetzen (vgl. aArt. 54 Abs. 2 des 
Reglements vom 20. November 2006 für das BGer; AS 2006 5653).  
 

Unabhängig von ihrer Zusammensetzung ist (und war) die interne Rekurskommission des BGer keine 
richterliche Behörde im Sinn von Art. 30 Abs. 1 BV (SR 101), da es ihr an der institutionellen Unabhän-
gigkeit fehlt (so schon BGE 123 V 109). Die mit der Justizreform mit Wirkung ab 1. Januar 2007 einge-
führte (externe) Rekurskommission gemäss Art. 36 Abs. 2 BPG ist somit die erste und einzige richterliche 
Instanz, die Entscheide der Verwaltungskommission und des Generalsekretärs betreffend Arbeitsverhält-
nisse des am BGer beschäftigten Personals überprüft. Daraus folgt, dass weder das Verfahren vor der 
internen Rekurskommission noch jenes vor der externen Rekurskommission mit dem Beschwerdeverfah-
ren vor dem BGer verglichen werden kann. Im Einzelnen: 

 

 



 

 

1. Anfechtbare Entscheide nach Sachgebiet (Ausnahmekatalog) 
Ein Ausschluss nicht vermögensrechtlicher Streitigkeiten vor der externen Rekurskommission nach Art. 
36 Abs. 2 BPG kann nicht mit Verweis auf Art. 83 lit. g BGG begründet werden. Diese sachliche Aus-
nahme rechtfertigt sich dadurch, dass das BGer als zweite Gerichtsinstanz entscheidet. Dies ist, wie dar-
gelegt, bei der externen Rekurskommission nicht der Fall. Die einzige sachliche Ausnahme bilden die 
Streitigkeiten über leistungsabhängige Lohnanteile: Sie sind gemäss Art. 36a BPG der richterlichen Kon-
trolle entzogen, soweit sie nicht die Gleichstellung der Geschlechter betreffen. Daraus lässt sich indessen 
für die interne Rekurskommission nichts ableiten. Im Interesse der Schlichtung sollten ihr alle Streitigkei-
ten unterbreitet werden können. 

2. Streitwertgrenze 
Eine analoge Anwendung von Art. 85 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 BGG für das Verfahren vor der externen 
Rekurskommission nach Art. 36 Abs. 2 BPG wäre mit der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV nicht 
vereinbar. Art. 85 BGG ist auf Verfahren zugeschnitten, welche bereits von einer gerichtlichen Instanz 
überprüft wurden. Die der externen Rekurskommission vorgelegten Streitigkeiten werden erstmals ge-
richtlich beurteilt, weshalb sie – wie bisher – keiner Streitwertgrenze unterliegen.  

3. Kognition 
Die Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV gebietet, dass der externen Rekurskommission nach Art. 36 
Abs. 2 BPG als erster und einziger Gerichtsbehörde umfassende Kognition zukommt (volle Sachverhalts- 
und Rechtskontrolle). Da die Kognition sich im Lauf des Instanzenzugs nicht ausweiten kann, muss auch 
die interne Rekurskommission nach Art. 25 Abs. 2 zweiter Satz BGG über umfassende Kognition verfü-
gen. 

 

II. Schlussfolgerungen und Anträge 

 

Der PVB beantragt, Art. 25 Abs. 2 VE-BGG um einen dritten Satz zu ergänzen: 
"Sie setzt sich aus drei Richterpersonen und zwei gewählten Vertreterinnen  
der Vertretern des Personals zusammen." 

 

Das Verfahren vor der externen Rekurskommission soll sich – da keine Analogie zur Beschwerde in öf-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor dem BGer vorliegt – weiterhin nach dem Verwaltungsgerichts-
gesetz (VGG; SR 173.32) richten.  
 

 
Der PVB beantragt daher, Art. 36 Abs. 2 dritter Satz VE-BPG zu streichen und 
bei der bisherigen Version von Art. 36 Abs. 2 dritter Satz BPG zu bleiben.  

 
In der Botschaft des Bundesrates sollten die Erläuterungen zu dieser Bestimmung entsprechend den 
vorstehenden Überlegungen angepasst und insbesondere die Verweise auf Art. 83 und Art. 85 BGG 
entfernt werden.  
 
Wir bitten Sie, unseren vorstehenden Anmerkungen Rechnung zu tragen und versichern Sie, sehr  
geehrte Frau Bundesrätin, unserer vorzüglichen Hochachtung. 

 
PVB l APC 

  
René-Simon Meyer  Maria Bernasconi 
Verbandspräsident  Generalsekretärin  
 
 



1

Perler Cornelia BJ

Von: christine.heiniger@post.ch
Gesendet: Montag, 14. Dezember 2015 17:35
An: Perler Cornelia BJ
Cc: katrin.nussbaumer@post.ch; alain.degoumois@post.ch
Betreff: Revision Bundesgerichtsgesetz: Stellungnahme

Sehr geehrte Frau Perler 
 
Im Rahmen der laufenden Vernehmlassung nehmen wir zu den Inhalten der geplanten Revision gerne kurz Stellung 
wie folgt: 
 
Die Vernehmlassungsvorlage sieht unter anderem vor, Art. 83 lit. p Ziffer 3 BGG zu streichen, so dass Streitigkeiten 
nach Art. 8 des Postgesetzes vom 17. Dezember 2010 neu ebenfalls vor Bundesgericht angefochten werden können. 
Dies ist derzeit nicht der Fall, da Art. 83 BGG den Ausnahmenkatalog umfasst. Im Bericht wird wie folgt begründet: 
 
„Der Ausnahmetatbestand in Ziffer 3 betreffend den Zugang zu Postfachanlagen und Adressdaten für die Zustellung 
von Postsendungen wird nicht mehr weitergeführt. Streitigkeiten aus gesetzlichen Bestimmungen, die den 
Eigentümern oder Betreibern von Infrastrukturanlagen vorschreiben, anderen Anbietern zu bestimmten Bedingungen 
die Nutzung ihrer Anlagen zu ermöglichen, können in der Regel bis vor Bundesgericht getragen werden. Dies gilt 
namentlich in Bezug auf Elektrizitätsnetze, Eisenbahninfrastruk-tur54, Rohrleitungen und 
Verbreitungsdienstleistungen für Radio- und Fernsehprogramme.“ 
 
Die Post unterstützt diese Streichung, haben solche Entscheide doch massgebliche Auswirkungen in finanzieller 
Hinsicht. Mit Blick auf die Finanzierung der Grundversorgung, für die die Post in der Verantwortung ist, ist ein 
höchstrichterlicher Entscheid angemessen. 
 
Darüber hinaus begrüssen wir auch den neuen Art. 83 Abs. 2 E-BGG, gemäss welchem bei wichtigen Fragen 
auch in den Themen des Ausnahmekataloges das Bundesgericht angerufen werden kann. 
 
Bei Fragen stehe ich Ihnen gerne zur Verfügung. 
 

Freundliche Grüsse  

Christine Heiniger-Glur  
Rechtsanwältin, LL.M.  

Post CH AG  
Corporate Center 
Wankdorfallee 4 (neu) 
Postfach 
3030 Bern  
Schweiz 

Telefon +41 (0)58 386 64 68 
Mobil    +41 (0)79 248 81 27  
Fax       +41 (0)58 667 33 73  
E-Mail   christine.heiniger@post.ch    
Internet   www.post.ch   
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes 

Stellungnahme des Schweizer Alpen-Club SAC 

 

 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 

Sehr geehrte Damen und Herren 

 

Gerne nimmt der Schweizer Alpen-Club SAC zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und des 

Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076) vom Bund zur Verbands-

beschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist der SAC durch die vorgeschlagene Änderung des 

VwVG in der Ausübung seines gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.  

 

1 Grundsätzliche Erwägungen 

Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum 

Bundesgericht. Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste Gericht künftig zu möglichst allen 

grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fällen äussern können, dies auch in 

Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur 

die subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit 

der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger be-

deutenden Fällen entlastet wird. In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundle-

genden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten ge-

währleistet.  

 

Dies trifft aber nicht zu für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. Diese Ände-

rung würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis (Kognition) des Bundesverwal-

tungsgerichts massiv einschränken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des Na-

turschutz- und Umweltrechts geprägt haben, wären nach der Revision dieses Artikels kaum mehr 

möglich. Die Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemes-

senheit nicht mehr überprüft werden könnten.   

Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur- 

und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch – wenn man den Erläuterungen Glauben schenken darf 

– Absicht der Revision.  

 

Wir beschränken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VwVG.  

Bundesamt für Justiz 

Direktionsbereich öffentliches Recht 

Bundesrain 20 

3003 Bern 

 

cornelia.perler@bj.admin.ch 

http://www.sac-cas.ch/
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2 Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revi-

sion von Art. 49 VwVG 

 

Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 

E. Beschwerdegründe 

Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen:  
a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Überschreitung oder Missbrauch des Ermessens;  
b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;  

c. Unangemessenheit; die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig, wenn eine kantonale Behörde als 

Beschwerdeinstanz verfügt hat. 

 

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren wie folgt än-

dern:  

 

c. Unangemessenheit. 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfü-

gungen über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozi-

alversicherungsleistungen; 

b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat; oder  

c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 

 

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht mehr vom Bundes-

verwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine Verfügung handelt  

- über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen oder  

- über Sozialversicherungsleistungen 

 

Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel BAFU, BAZL 

oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr einer Be-

schwerde zugänglich, was eine erhebliche Einschränkung des Rechtsschutzes und indirekt des 

Verbandsbeschwerderechts bedeuten würde.  

 

Heute kann gegen eine Verfügung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das Bundesverwaltungs-

gericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Möglich wäre neu nur noch eine 

Überprüfung der Ermessensüberschreitung beziehungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 

Bst. a VwVG. 

 

Gemäss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage, 

ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde nach dem ihr zustehenden Ermessen 

im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweck-

mässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das 

Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Überlegungen 

leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die Verwaltung bei ih-

rem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, ob sie eine dem 

Sachverhalt angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls sachlich richtig 

entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann [Hrsg.], Handkommentar zum Bundespersonal-

gesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG). (3.1.2)  
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Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, würde mit der vorge-

schlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hätte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse Kon-

sequenzen. Im Wissen darum, dass eine Überprüfung verunmöglicht ist, könnten Behörden des Bundes 

unangemessene Entscheide fällen, die sie heute im Wissen um die bestehende Rekursmöglichkeit nicht 

fällen. Es wäre vermehrt auch mit unangemessenen Entscheiden der Bundesbehörden zu rechnen. 

 

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur nachteilig, sondern 

auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurückhält und «sein eigenes Gutdün-

ken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehörde» setzt (Bundesverwaltungsge-

richt A-4642/2008 vom 3. März 2009, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6696/2011 und A-

6803/2011 vom 26. November 2012 E. 2.2 m.w.H.). 

 

Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach der Rechtsprechung des Bundesge-

richts nur, wenn die Behörde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat, 

indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsätzen abgewichen ist, sach-

fremde Gesichtspunkte berücksichtigt hat, rechtserhebliche Umstände unberücksichtigt liess oder sich 

das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, 

mit Hinweisen). Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass 

gerade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behörden 

können aber auch unangemessene Entscheide treffen.  

 

Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundes-

gericht sind klar gegen diese Revision (Erläuternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die Argumente 

des Bundesrates für die Änderung ausgesprochen dürftig.  

 

Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es wür-

den sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der 

Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen. 

 

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts würde zudem bedeuten, dass 

wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Gesetzesänderung nötig würde, um im 

NHG die Überprüfung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen 

Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielführend. Nachdem «verschiedene 

Spezialgesetze für ihren Bereich» eine Rüge der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Prob-

lem in diesen Bereichen gelöst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die Beibehal-

tung wichtig. Es braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwVG.  

 

Aus allen diesen Gründen stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu ändern.  

 

Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrags. 

 

Freundliche Grüsse 

Schweizer Alpen-Club SAC 

 

 

 

 

Françoise Jaquet    René Michel 

Zentralpräsidentin    Ressortleiter Umwelt   
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Betreff: Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes 
Stellungnahme der Schweizer Wanderwege 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 

Gerne nimmt der Dachverband Schweizer Wanderwege zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) 
und des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076) vom Bund zur Ver­
bandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist der Dachverband Schweizer Wanderwege 
durch die vorgeschlagene Änderung des VwVG in der Ausübung seines gesetzlich garantierten Verbands­
beschwerderechts starl< betroffen. 

1. Grundsätzliche Erwägungen 
Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum Bun­
desgericht. Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste Gericht künftig zu möglichst allen grundle­
genden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fällen äussern können, dies auch in Bereichen, 
in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsidiäre 
Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit der Revision 
eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fällen 
entlastet wird. In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden Rechtsfragen 
oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewährleistet. Diese Zusicherung 
ist unseres Erachtens wenig wert, denn die Gerichte werden selbst entscheiden, was eine „grundle­
gende Rechtsfrage" darstellt und sich dabei kaum an allgemeine Zusicherungen in der Botschaft gebun­
den fühlen. Vielmehr werden sie eine eigene Praxis entwickeln. Illustrierend für diesen Umstand ist die 
ausgesprochen restriktive Rechtsprechung des Bundesgerichts im Bereich des öffentlichen Beschaf­
fungswesens. Damit würde ein Wechsel zu einem „Annahmeverfahren" eingeleitet. Einem solchen steht 
unsere Organisation sehr skeptisch gegenüber; denn damit würde die Rechtsweggarantie in wichtigen 
Umweltfragen deutlich relativiert. 

Noch mehr Bedenken weckt die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. Diese Änderung 
würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis (Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts 
massiv einschränken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des Naturschutz- und Umwelt­
rechts geprägt haben, könnten nach der Revision dieses Artikels kaum mehr vor das Gericht gebracht 

Schweizer Wanderwege, Monbijoustrasse 61, Postfach, 3000 Bern 23 
Tel +41 (0)31 370 10 20, info@wandern.ch, www.wandern.ch 
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werden. Die Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemes­
senheit nicht mehr überprüft werden könnten. 

Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur-
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch - wenn man den Erläuterungen Glauben schenken 
darf-Absicht der Revision. Es sei daran erinnert, dass die Frage, was zum Bereich des Ermessens ge­
hört, wenig klar ist^ Die Unsicherheit spricht unseres Erachtens klar dafür, die Ermessensüberprüfung 
wie heute zuzulassen, der Verwaltung jedoch in jenen Bereichen einen Beurteilungsspielraum zuzuge­
stehen, wo das Gericht keine Fachkenntnis hat (technisches Ermessen, Sachverständigenermessen 
usw.). 

Wir beschränken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VwVG. 

Hingegen begrüssen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch dass neu Entscheide 
auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angele­
genheiten ausgeschlossen sind (Art. 83 Bst. n BGG und Art. 83 E-BGG). 

2. Stellungnahnne im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 
VwVG 
Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 

E. Beschwerdegründe 
Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen:0 
a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Überschreitung oder Missbrauch des Ermessens; 
b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes; 
c. Unangemessenheit; die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig, wenn eine kantonale Behörde als 
Beschwerdeinstanz verfügt hat. 
Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren wie folgt än­
dern: 

c. Unangemessenheit. 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfü­
gungen über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozial­
versicherungsleistungen; 
b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat; oder 
c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht mehr vom Bundes­
verwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine Verfügung handelt 

über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen oder 
über Sozialversicherungsleistungen 

^ Vgl. dazu Schindler Benjamin, Verwaltungsermessen - Gestaltungskompetenzen der öffentlichen Ver­
waltung in der Schweiz, Zürcher Habilitationsschrift, Zürich 2010; ferner: derselbe. Zur Rollenverteilung 
zwischen Justiz und Verwaltung, in: ZBI 2013 359. 



Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel ASTRA, BAFU, BAV, 
BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr einer Be­
schwerde zugänglich, was eine starke Einschränkung des Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbe­
schwerderechts bedeuten würde. 

Heute kann gegen eine Verfügung Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Un­
angemessenheit" geltend gemacht werden. Möglich wäre neu nur noch eine Überprüfung der Ermes­
sensüberschreitung beziehungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 

Gemäss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage, 
ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde nach dem ihr zustehenden Ermessen 
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweck­
mässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das 
Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Überlegungen lei­
ten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem 
Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, ob sie eine dem Sach­
verhalt angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls sachlich richtig ent­
schieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann [Hrsg.], Handkommentar zum Bundespersonalge-
setz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG). (3.1.2). 

Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, würde mit der vor­
geschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hätte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse 
Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Überprüfung verunmöglicht ist, könnten Behörden des Bun­
des vermehrt unangemessene Entscheide fällen, die sie heute im Wissen um die bestehende Rekurs­
möglichkeit nicht fällen (Präventivwirkung des Rechtsschutzes). Die Sorgfalt bei der Begründung der 
zahlreichen Ermessensentscheide würde somit nachlassen. 

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur nachteilig, sondern 
auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurückhält und richtigerweise «sein 
eigenes Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehörde» setzt (Bundes­
verwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. März 2009, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6696/2011 
und A-6803/2011 vom 26. November 2012 E. 2.2 m.w.H.). 

Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts 
nur, wenn die Behörde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat, in­
dem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsätzen abgewichen ist, sach­
fremde Gesichtspunkte berücksichtig hat, rechtserhebliche Umstände unberücksichtigt liess oder sich 
das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, mit 
Hinweisen). 

Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im Natur-
und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behörden treffen aber gele­
gentlich unangemessene Entscheide. Solche Fälle würden klar zunehmen; denn es gilt zu bedenken, dass 
die Verwaltung sehr häufig unter grossem Druck der bauinteressierten Kreise steht. Heute kann sich die 
Verwaltung diesem Druck unter Verweis auf die umfassende Kognition des Bundesverwaltungsgerichts 
erwehren - mit der Änderung wäre dem die Grundlage entzogen. Diese Sorgfalt ist aber das Fundament 
für die Entscheidqualität und damit auch für die Akzeptanz des Entscheids. 



In solchen Fällen - im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 2012 ging 
es beispielsweise um ein Ausführungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die Be­
schwerdeführer als ungeeignet erachteten - hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der Ange-
messenheitsprüfung primär (aber immerhin!) abzuklären, ob alle berührten Interessen ermittelt und be­
urteilt sowie ob die möglichen Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung berücksichtigt wur­
den. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte für eine unrichtige oder unvollstän­
dige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz die 
für den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprüft und die erforderlichen Abklärungen sorgfältig 
und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 II 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des 
Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. März 2012 E. 2 und A-1619/2011 vom 20. Dezember 
2011 E. 3 und ULRICH HÄFEUN/GEORG MÜLLER FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auf­
lage, Zürich/St. Gallen 2010, Rz. 446c f.). 

Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des Kormorans in einem inter­
national bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes hatte das Bundesverwaltungsgericht unter 
anderem zu prüfen, ob der Entscheid der Behörde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem 
Schluss^: «Das BVGer hat diese Verfügung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZW verletzt. Ge­
mäss BVGer liegt der Schaden, den die Berufsfischer durch die Kormorane erleiden, weit unter dem vom 
BAFU angegeben Wert (lediglich 2,5 % und nicht 6 % der Bruttoerträge). Dies ist nicht ausreichend, um 
solche Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. Ausser­
dem würden die bewilligten Massnahmen nur in beschränktem Ausmass die Bestände regulieren. Auch 
sind sie nicht geeignet, die Netzschäden wirksam zu vermeiden». Wäre die in der Revision vorgeschla­
gene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hätte das Bundesverwaltungsgericht eine solche 
Unangemessenheit gar nicht überprüfen können. Es wäre äusserst stossend und rechtsstaatlich fragwür­
dig, wenn wegen einer unnötigen, umstrittenen und zur „Entlastung" des Bundesverwaltungsgerichts 
untauglichen Revision diese Verfügung der Behörden Rechtskraft erlangt hätte. Damit würde heute an 
unzähligen Orten ungerechtfertigterweise gegen eine Vogelart in national und international bedeuten­
den bundesrechtlichen Schutzgebieten vorgegangen. 

Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundesgericht 
sind klar gegen diese Revision (Erläuternder Bericht S. 12 ff.). Wir gehen davon aus, dass sie dafür gute 
Gründe haben und nicht einfach „Arbeit" suchen. Hingegen sind die Argumente des Bundesrates für die 
Änderung unseres Erachtens eher leichtgewichtig. Dies jedenfalls dann, wenn nicht nur die Rekursfälle 
angeschaut, sondern auch die präventive Wirkungeines ausgebauten Rechtsschutzes und einer damit 
ermöglichten konsistenten Praxis berücksichtigt werden. 

Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es wür­
den sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der 
Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen. 

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts würde zudem bedeuten, dass 
wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Gesetzesänderung nötig würde, um im 
NHG die Überprüfung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen 

^ http://www.bvBer.ch/medien/medienmltteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLp- 
Zee7t,lnp6l0NTU042l2Z6lnlacv4Zn4Z2aZpnG2YuQ2Z6gpJCDdlR6fWvml62epYbg2c JIKbNoKSnSA-



Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als nicht zielführend. Nachdem «verschiedene Spezialge­
setze für ihren Bereich» eine Rüge der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in die­
sen Bereichen gelöst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die Beibehaltung wichtig. 
Es braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwVG. 

Aus all diesen Gründen stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu ändern. 

Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrags und grüssen Sie freundlich 

Schweizer Wanderwege 

Werne 
Präsident 

Michael Roschi 
Geschäftsführer 

Kopie an: ASTRA, Bereich Langsamverkehr, 3003 Bern 
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Le président:  
Rolf  Grädel, procureur général du canton de Berne 
rolf.graedel@justice.be.ch  

Confédération suisse 
Département fédéral  de 
justice et police  DFJP  
Madame la  Conseillère fédérale  
Simonetta  Sommaruga  
Bundeshaus  
3000 Bern  
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Berne, le 25 janvier 2016 

Avant-projet de modification de la loi sur le Tribunal fédéral 
Procédure de consultation — Déterminations de la  CPS  

Madame la Conseillère fédérale 

A titre liminaire, la  CPS  précise qu'elle limitera ses déterminations aux modifications 

légales qui concernent son domaine d'activité, à savoir celles qui ont une implication 

en matière pénale, à l'exclusion du domaine de l'entraide pénale internationale.  

I. 	Remarques générales 

De manière générale, la  CPS  adhère à l'orientation des propositions de l'avant-projet 

destinées à permettre d'alléger la charge du Tribunal fédéral s'agissant des affaires 

de peu d'importance et à ouvrir la voie de recours concernant les questions juri-

diques de principe et les cas importants. Elle est également favorable à la générali-

sation de la double instance cantonale en matière pénale, par la suppression des cas 
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isolés dans lesquels le Tribunal fédéral est appelé à statuer en instance unique de 

recours. 

La  CPS  regrette en revanche que la réforme envisagée fasse abstraction du rôle 

central de la jurisprudence du Tribunal fédéral depuis l'unification du droit de la pro-

cédure pénale, qui assure une interprétation similaire des dispositions de procédure 

dans les différents cantons. La seule réserve de la question juridique de principe, 

telle que prévue à l'art. 79 al. 2 AP-LTF, ne parait pas suffisante compte tenu de 

l'interprétation restrictive de cette notion (cf.  ATE  138 1143 c. 1.1.2). 

En outre, telle que proposée, la limitation de l'accès au Tribunal fédéral durant 

l'instruction ne permet pas d'éviter la multiplication des recours dans les affaires 

complexes, en particulier en matière financière, laquelle peut parfois conduire à un 

ralentissement voire à une paralysie de ce type d'enquêtes notamment en matière 

d'ordonnances de production de pièces ou de scellés. 

Remarques particulières 

Art. 46 AP-LTF 

La  CPS  est d'avis que la modification proposée est incomplète dans sa formulation. 

A l'heure actuelle, le Tribunal fédéral reconnaît en effet dans sa jurisprudence une 

exception à la suspension des délais en matière de détention et de mesure de subs-

titution, y compris leur modalité d'exécution (cf. 1B J75/2015). 

Afin que les développements jurisprudentiels soient concrétisés dans la loi, la  CPS  

propose de compléter l'art. 46 AP-LTF et d'y ajouter sous lettre f la détention provi-

soire, les mesures de substitution et leur modalité d'exécution. 

Art. 79 AP-LTF 

Comme exposé ci-dessus, l'avant-projet ne tient pas suffisamment compte du rôle 

que doit jouer la jurisprudence du Tribunal fédéral dans l'harmonisation des pratiques 

cantonales. Les enjeux procéduraux touchent notamment le déroulement de 

l'enquête, la participation à l'administration des preuves, la validité de telles preuves 
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ou la désignation d'un défenseur d'office. Des pratiques disparates ne sont pas ad-

missibles, d'abord dans la perspective du respect des droits des parties, ensuite 

dans celle de dessaisissements intercantonaux. 

La seule possibilité de pouvoir soumettre, le cas échéant, ces questions au Tribunal 

fédéral dans un recours contre un jugement au fond n'est pas suffisante, faute, la 

plupart du temps, d'un intérêt réel et concret encore actuel. En outre, l'admission 

d'un recours au fond pour des questions portant sur la validité de preuves ou 

d'autres mesures d'instruction, qui n'auraient pas pu être soumises préalablement au 

Tribunal fédéral, pourrait avoir pour conséquence de mettre à néant des pans entiers 

de l'instruction avec des effets irrémédiables en cas d'acquisition de la prescription. 

La  CPS  propose dès lors d'ajouter une exception supplémentaire à l'art. 79 al. 2 AP-

LTF, en ce sens que le recours est recevable si la contestation porte sur une ques-

tion qui exige, pour le respect des droits procéduraux des parties, une pratique har-

monisée sur le plan fédéral. 

Art. 79 al. 1 let. b AP-LTF 

L'art. 79 al. 1 let. b AP-LTF introduit un nouvelle voie de recours au Tribunal fédéral à 

l'encontre des décisions de la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral portant sur 

les classements rendus par le Ministère public de la Confédération. La  CPS  constate 

que depuis l'unification du droit de procédure, les ordonnances de classement des 

ministères publics des cantons peuvent être portées devant l'autorité de recours can-

tonale, puis devant le Tribunal fédéral. Dès lors qu'il s'agit de décisions finales qui 

mettent un terme définitif à la procédure, à l'instar d'un acquittement, la  CPS  consi-

dère que cette modification est justifiée dans un but de sécurité du droit. Au demeu-

rant et par analogie avec les enquêtes menées dans les cantons, rien ne paraît justi-

fier d'exclure la double instance au seul motif que la procédure s'est déroulée devant 

les autorités de poursuite de la Confédération. 

Art. 79 al. 1 let. c AP-LTF 

L'art. 79 al. 1 let. c AP-LTF exclut le recours au Tribunal fédéral contre les ordon-

nances de non-entrée en matière rendues par le Ministère public. La  CPS  considère 

que ce choix est judicieux. Dans ces cas, la pratique montre que les recours sont 
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toujours rejetés par le Tribunal fédéral sauf à de très rares exceptions. La réserve de 

l'alinéa 2 apparaît dès lors comme suffisante pour permettre l'examen par notre 

Haute Cour dans des cas particulièrement importants ou soulevant une question juri-

dique de principe. 

L'avant-projet prévoit par ailleurs l'admissibilité du recours au Tribunal fédéral contre 

toutes les mesures de contrainte. Dans les affaires complexes, en particulier finan-

cières, les voies de recours sont parfois utilisées dans le but d'entraver l'enquête et 

de la retarder, notamment en matière de production de pièces ou de levée de scel-

lés. Une solution pourrait consister à exclure le recours devant le Tribunal fédéral 

pour ce type de mesures de contrainte, tant durant l'enquête que contre le jugement 

au fond, sous réserve de la recevabilité résultant du caractère de principe de la ques-

tion juridique ou de l'importance du cas. 

Art. 79a AP-LTF 

La  CPS  adhère à la proposition d'art. 79a AP-LTF. 

La lettre b de la variante prévoyant une valeur litigieuse minimale en cas d'indemnité 

ou réparation du tort moral prononcé à charge de l'Etat n'est pas satisfaisante. De-

puis l'unification du droit de procédure, l'interprétation et les limites des art. 429 et 

431  CPP  ont donné lieu à une jurisprudence importante du Tribunal fédéral, sans 

pour autant que toutes les questions soulevées par l'application de cette disposition 

aient trouvé des réponses claires. Il existe donc une véritable nécessité de permettre 

le recours au Tribunal fédéral, tant du Ministère public que du prévenu, s'agissant 

des indemnités allouées à celui-ci. Le fait que ces indemnités sont payées au moyen 

des deniers publics, et en grande partie soustraites à la compensation avec des 

créances de l'Etat, selon le droit actuel, doit également être pris en considération. La 

recevabilité exceptionnelle aux conditions de l'alinéa 2 n'est à cet égard pas suffi-

sante. 

Art. 80 al. 2 AP-LTF 

La  CPS  souscrit pleinement à la modification envisagée pour cette disposition, tout 

comme pour son corollaire dans le  CPP.  Celle-ci généralise le principe de la double 

instance qui permettra de décharger le Tribunal fédéral au profit des Tribunaux supé- 
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rieurs des cantons et du Tribunal pénal fédéral. On relèvera que le projet n'aura qua-

siment aucune incidence en matière de récusation, puisque les décisions sont ren-

dues par les autorités de recours ou d'appel au sens de l'art. 59 al. 1 let. b et c  CPP.  

Art. 81 al. 1 let. b ch. 5 AP-LTF 

La  CPS  observe que la formulation proposée ä l'art. 81 al. 1 let. b ch. 5 LTF est am-

bigüe et qu'elle ne parait pas limiter le droit des parties plaignantes qui ne sont pas 

victimes, ni restreindre les moyens invoqués au seul droit matériel et non procédural, 

alors que ce but semble poursuivi par le rapport explicatif. On relèvera notamment 

que la notion de décision statuant « matériellement» sur la plainte n'est pas définie 

et qu'elle ne trouve pas d'équivalent dans le OP ou le  CPP.  Dans le droit actuel, la 

voie de recours est ouverte tant ä la partie plaignante qu'à la victime et est restreinte 

aux cas où la décision attaquée peut avoir des effets sur le jugement de ses préten-

tions civiles. La  CPS  estime que le maintien du droit en vigueur est préférable ä la 

solution proposée par l'avant-projet, qui apporte plus de confusion que 

d'amélioration. 

Art. 81 al. 4 AP-LTF 

La  CPS  adhère également ä cette modification. En matière d'exécution des peines et 

mesures, la compétence et la légitimité pour recourir au Tribunal fédéral incombe en 

premier lieu aux autorités d'exécution. Cette réforme permettra de ramener ä des cas 

exceptionnels ceux dans lesquels, en raison d'un intérêt public, de sécurité ou de 

politique criminelle prépondérant, le Ministère public sera amené ä faire usage de la 

voie de droit au Tribunal fédéral tel que retenu ä l'ATF 6B_664/2013. 

Nous vous prions de croire, Madame la Conseillère fédérale, ä notre respectueuse 

considération. 

Pour la  Conférence  des pr cureurs de Suisse (SSK I CPS) 

Rolf  Grädel, Procureu général du canton de Berne, Président 
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Bundesgerichtsgesetz 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 

Wir danken Ihnen für die Gelegenheit, am Vernehmlassungsverfahren zur Änderung des 
Bundesgerichtsgesetzes teilnehmen zu können. 

Die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Richter begrüsst die Stossrichtung der 
Revision, welche bezweckt, das Bundesgericht in seiner Hauptaufgabe und verfassungs­
rechtlichen Stellung als oberste rechtsprechende Behörde des Bundes zu stärken. Die 
Judikative in den Kantonen ist heute in allen Rechtsgebieten sehr gut ausgebaut und die 
kantonale Rechtsprechung ist von hoher Qualität. Es ist daher sachgerecht, wenn sich das 
Bundesgericht darauf konzentrieren kann, die Einheit der Rechtsprechung in allen 
wesentlichen Rechtsgebieten zu gewährieisten und das Recht fortzubilden. Dieses Anliegen 
wird mit dem Revisionsentwurf weitgehend sehr gut umgesetzt. Wir eriauben uns, auf einige 
Einzelpunkte des Entwurfs detaillierter einzugehen, bei denen unseres Erachtens noch 
Änderungsbedarf besteht. 

Art. 73 BGG 
Im Markenrecht sollte der Rechtsweg ans Bundesgericht für Widerspruchs- und 
Löschungsverfahren identisch geregelt werden, d.h. die Beschwerde sollte jeweils nur zulässig 
sein bei Rechtsfragen mit grundsätzlicher Bedeutung oder aus anderen Gründen besonders 
bedeutenden Fällen. 

Art. 83 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 BGG 
Im Bericht zur Voriage wird nicht dargelegt, aufgrund welcher Überiegungen die 
Beschränkungen der Beschwerde an das Bundesgericht auf Fälle, in denen sich Rechtsfragen 
grundsätzlicher Bedeutung stellen oder in denen aus anderen Gründen ein besonders 
bedeutsamer Fall voriiegt, nicht auch bei längeren Aufenthaltsdauern oder Entzug von 



Niederiassungsbewilligungen sachgerecht wäre: Das Ziel der Reform ist die Entlastung des 
Bundesgerichts und die Venwesentlichung seiner Tätigkeit, d.h. im Ausländerrecht 
insbesondere die Sicherstellung der rechtsgleichen Gesetzesanwendung durch die 
Vorinstanzen; im Ausländerrecht kennen in der Regel die Kantone zwei Vorinstanzen, welche 
sich zudem auf eine reiche Rechtsprechung des Bundesgerichts abstützen können und deren 
Hauptaufgabe zumeist darin besteht, die Interessenabwägung (zwischen privaten und 
öffentlichen Interessen) vorzunehmen; es kann nicht (stufengerechte) Aufgabe des 
Bundesgerichts sein, als dritte Instanz diese Interessenabwägung ein weiteres Mal zu 
überprüfen, steht es ihm doch auf jeden Fall offen, bei ungleichen Praxen der Vorinstanzen 
korrigierenden einzugreifen. 

Art. 82 Abs. 1 lit. o BGG 
Der Ausnahmekatalog von Art. 82 soll Beschwerden an das Bundesgericht ausschliessen, 
wenn sich die Behandlung durch das Bundegericht sachlich - gemessen an der Zielsetzung, 
das Bundesgericht in seiner Hauptaufgabe und veri'assungsrechtlichen Stellung als oberste 
rechtsprechende Behörde des Bundes zu stärken - nicht begründen lässt. Die damit 
verbundene Entlastung des Bundesgerichts ist (lediglich) ein - wenn auch nicht unerheblicher 
- Nebeneffekt. Der Umstand, dass Beschwerden nur sehr selten sind, stellt daher keine 
relevante Begründung dafür dar, die in lit. o geregelten Fälle aus dem Ausnahmekatalog zu 
entfernen. 

Art. 84 BGG 
Unseres Erachtens ist die mit der unterbreiteten Voriage verfolgte Zielsetzung der Stärkung 
des Bundesgerichts als oberste rechtsprechende Behörde des Bundes unabhängig von der 
Diskussion zur Neuregelung der Asylverfahren. Ungeachtet der dort getroffenen Lösungen, 
sollte sichergestellt werden, dass das Bundesgericht auch im Asylbereich letztinstanzlich 
zuständig ist, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt und das 
Bundesvenwaltungsgericht dies im angefochtenen Entscheid festgestellt hat. In Abs. 2 ist 
daher der Verweis „Buchstabe b" zu streichen. 

Art. 49 VwVG 
Die Ausübung der Ermessenskontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht ist etabliert und 
hat sich bewährt. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb in diesem Punkt eine Änderung 
erfolgen soll, umso mehr als sich das Bundesverwaltungsgericht selber für die Beibehaltung 
der bisherigen Lösung ausgesprochen hat und zudem mit der vorgeschlagenen Änderung eine 
Differenz der Kognition zwischen dem Bundesvenwaltungsgericht und den - grundsätzlich im 
Instanzenzug gleichgeordneten - kantonalen Verwaltungsgerichten geschaffen wird. 

Abschliessend bedanken wir uns nochmals für die Möglichkeit, Stellung nehmen zu können, 
und verbleiöen mit freundlichen Grüssen. 

Thomas Stadelmann 
Vorstandsmitglied 
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Vernehmlassung von AIPPI Schweiz zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 

2015 im Rahmen der geplanten Revision des Bundgesetzes über das Bundesgericht 

(BGG) 

 

Sehr geehrte Damen und Herren 

 

Zur geplanten Revision des Bundesgesetzes über das Bundesgericht (BGG) möchten wir 

folgende Stellungnahme einreichen. Für die verspätete Eingabe entschuldigen wir uns 

höflich.  

 

Als Organisation, die sich der Weiterentwicklung des Immaterialgüterrechtes widmet, 

werden wir uns auf Punkte beschränken, welche unsere Mitglieder direkt betreffen. Wir 

nehmen deshalb nur zu Art. 93b E-BGG – Vorsorgliche Massnahmen Stellung.  

 

1. Beschränkte Beschwerdegründe gegen Massnahmeentscheide 

 

Nach jetziger Rechtslage (Art. 98 BGG - Beschränkte Beschwerdegründe) kann mit der 

Beschwerde gegen Entscheide über vorsorgliche Massnahmen nur die Verletzung 

verfassungsmässiger Rechte gerügt werden. 

 

Im Entwurf zur Revision des BGG sollen im Zuge der Abschaffung der subsidiären 

Verfassungsbeschwerde auch die Einschränkungen bei Beschwerden gegen Entscheide 

betreffend vorsorgliche Massnahmen revidiert werden. Nach Art. 93b E-BGG sollen 

Beschwerden gegen Entscheide über vorsorgliche Massnahmen neu nur zulässig sein, wenn 

sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein 

besonders bedeutender Fall vorliegt.  
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Bei dieser Revision wird die Gelegenheit versäumt, den Anwendungsbereich dieser 

einschränkenden Voraussetzungen genauer zu definieren, was angesichts der Bedeutung 

von Massnahmeentscheiden, gerade im Bereich des Immaterialgüterrechts, bedauerlich ist.  

 

2. Grundsätzliche Überlegungen zu Beschränkungen bei Beschwerden gegen 

Entscheide über vorsorgliche Massnahmen 

 

Die vorsorglichen Massnahmen, um die es in Art. 98 BGG und Art. 93b E-BGG geht, sind 

Entscheide, die eine rechtliche Frage so lange regeln, bis über sie in einem späteren 

Hauptentscheid definitiv entschieden wird (A. STAEHELIN/D. STAEHELIN/P. GROLIMUND, 

Zivilprozessrecht, Zürich 2008, § 22 N 1 mwH). „Entscheide, die vor oder während eines 

Hauptverfahrens erlassen werden und nur für die Dauer des Hauptverfahrens Bestand haben 

bzw. unter der Bedingung, dass ein Hauptverfahren eingeleitet wird, stellen 

Zwischenentscheide im Sinne von Art. 93 BGG dar“ (Urteil 4A_362/2014 vom 

15. Dezember 2014 E.1.1). Andere Entscheide, deren Bestand nicht von der Dauer eines 

Hauptverfahrens oder von deren Einleitung abhängig ist, gelten nach dem zitierten 

Entscheid des Bundesgerichts als Endentscheide, auch wenn sie vorsorgliche Massnahmen 

betreffen.  

 

Die Beschränkung bei Beschwerden gegen Entscheide betreffend vorsorgliche 

Massnahmen hängt also eng mit der zeitlich begrenzten Rechtswirkung und mit der 

Verknüpfung mit dem nachfolgenden Hauptentscheid zusammen: Mit der Beschränkung 

der Kognition (gemäss BGG) resp. den Zulässigkeitskriterien (gemäss E-BGG) bei 

Beschwerden gegen Entscheide betreffend vorsorgliche Massnahmen soll verhindert 

werden, dass sich das Bundesgericht mehrmals mit identischen Fragen in derselben 

Angelegenheit befassen muss (Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der 

Bundesrechtspflege, BBl 2001 4336). Dies wird dadurch gerechtfertigt, dass eine spätere 

Überprüfung des Endentscheids durch das Bundesgericht unter dem Rügespektrum der 

Art. 95-97 BGG erfolgt resp. jedenfalls erfolgen kann (BSK BGG-SCHOTT, BGG 98 N 10). 

Wo eine solche Überprüfung nicht möglich ist, fehlt der Kognitionsbeschränkung gemäss 

Art. 98 BGG resp. fehlen den Zulässigkeitskriterien gemäss Art. 93b E-BGG die 

Legitimation.  

 

Ein Teil der Lehre zum geltenden Recht verlangt sogar, dass immer dann, wenn die 

Streitsache nicht in einem anschliessenden Hauptverfahren nochmals geprüft wird, die 

Kognitionsbeschränkung von Art. 98 BGG (trotz ihrem Wortlaut) keine Anwendung findet 

(P. REETZ, Das neue Bundesgerichtsgesetz unter besonderer Berücksichtigung der 

Beschwerde in Zivilsachen, Auswirkungen auf die Anfechtung von Entscheiden des 

Zürcher OGer und HGer, SJZ 2007, 29-41, 32). D.h. wenn einem Entscheid betreffend 

vorsorgliche Massnahmen kein Hauptverfahren folgt, liegt ein Endentscheid vor, auf den 

Art. 98 BGG resp. 93b E-BGG (trotz dem Wortlaut) nicht anwendbar ist. 

 

3. Uneingeschränkte Beschwerde gegen Abweisungen eines Gesuchs um vorsorgliche 

Massnahmen  

 

Die Kognitionsbeschränkung resp. die Zulässigkeitskriterien sind also bei einem ein 

Gesuch um Erlass einer vorsorglichen Massnahme gutheissenden Entscheid anwendbar, da 
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ein solcher Entscheid zwingend prosequiert werden muss, ansonsten er ohne weiteres 

dahinfällt. In diesem zwingend nachfolgenden Hauptverfahren kann und muss der 

Massnahmeentscheid überprüft werden, und gegen den dieses Hauptverfahren 

abschliessenden Endentscheid ist dann eine Beschwerde ans Bundesgericht ohne 

Kognitionsbeschränkung resp. Zulässigkeitskriterien möglich (wenn die übrigen 

Voraussetzungen erfüllt sind).  

 

Die Geltung eines Entscheids, mit dem ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen 

abgewiesen wird, ist dagegen nicht von einem späteren Hauptverfahren abhängig. Die 

Abweisung eines solchen Gesuchs führt nicht, oder jedenfalls nicht zwingend, zu einem 

Hauptverfahren, in welchem der Massnahmenentscheid überprüft werden könnte und zu 

einem neuen, das Hauptverfahren abschliessenden Entscheid, gegen den eine Beschwerde 

ans Bundesgericht ohne Zulässigkeitskriterien möglich wäre (wenn die übrigen 

Voraussetzungen erfüllt sind).  

 

Entsprechend ist schon unter dem geltenden Recht umstritten, ob auch ein das Gesuch um 

vorsorgliche Beweisabnahme abweisender Entscheid unter Art. 98 BGG fällt, was zur 

Beschränkung der Rügen auf die Verletzung verfassungsmässiger Rechte führt. Das 

Bundesgericht hat Art. 98 BGG gegen einen ein Gesuch um Erlass einer vorsorglichen 

Massnahme abweisenden Entscheid (im zitierten BGer Urteil 4A_362/2014, E. 1.2 vom 

15. Dezember 2014) angewandt, die Beschwerde gegen einen solchen Entscheid dagegen 

(im BGE 138 III 76, E. 1.2 – „Schlammzuführung“, wo es zur Begründung auf BGer Urteil 

5A_433/2007 vom 18. September 2007 E. 1 [nicht publiziert in BGE 133 III 638] verweist) 

ohne Einschränkungen gemäss Art. 98 BGG zugelassen.  

 

Vom Ergebnis her betrachtet stellen Entscheide, mit denen ein Gesuch um vorsorgliche 

Massnahmen ausserhalb eines Hauptverfahrens abgewiesen wird, immer Endentscheide 

dar. Wenn der Gesuchsteller in der Folge ein Hauptsacheverfahren einleitet, ist dieses vom 

Massnahmeverfahren grundsätzlich unabhängig, dafür gilt keine Frist, und dessen Nicht-

Einleitung hat keine Folgen. Art. 93b E-BGG soll also nach unserem Dafürhalten für 

Entscheide, mit denen ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen ausserhalb eines 

Hauptverfahrens abgewiesen wird, nicht gelten. Für solche Entscheide soll das 

Beschwerderecht gemäss Art. 90 BGG ohne die Einschränkung von Art. 93b E-BGG resp. 

nur nach anderswo im Gesetz vorgesehenen Beschränkungen (s. Art. 74 Abs. 2 lit. a) 

gelten. 

 

4. Keine Einschränkung der Beschwerde bei fehlender double instance 

 

Immaterialgüterrechtliche Massnahmeentscheide schliessen in der überwiegenden 

Mehrzahl der Fälle ein Streitverfahren ab. Das BPatGer erledigte im Zeitraum vom 

1. Januar 2012 bis 31. August 2015 24% (25 von 125) aller eingeleiteten Verfahren 

(vorsorgliche Massnahmeverfahren und ordentliche Verfahren zusammengerechnet) durch 

Urteil (Präsentation Dieter Brändle und Tobias Bremi „Das «Einheitliche Patentgericht» 

der Schweiz“ 25. September 2015, GRUR, Freiburg). Dabei wurden in den Jahren 2012 bis 

2014 58% (15 von 26 Erledigungen) der Verfahren betreffend vorsorgliche Massnahmen 

durch Urteil resp. Nichteintretensentscheid erledigt, dagegen nur 16% (9 von 55 

Erledigungen) der ordentlichen Verfahren (Geschäftsberichte 2012, 2013 und 2014 des 
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Bundespatentgerichts). Die Quote der Erledigungen im ordentlichen Verfahren durch Urteil 

(Sachurteil, ohne Nichteintretensentscheide) beträgt sogar nur 7 % (4 von total 55).  

 

Beim Handelsgericht Zürich werden durchschnittlich 23% aller Fälle im ordentlichen 

Verfahren (2013: 57 von 252 Erledigungen, 2014: 63 von 262 Erledigungen) durch Urteil 

erledigt (Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons Zürich 2014).  

 

Dies bedeutet, dass in solchen Verfahren in der weit überwiegenden Mehrzahl der Fälle 

keine Überprüfung des Entscheids betr. Erlass von vorsorglichen Massnahmen durch ein 

Urteil im ordentlichen Verfahren erfolgt, und dass in diesen Fällen entsprechend auch keine 

Überprüfung der für den Verfahrensausgang entscheidenden Gesichtspunkte durch das 

BGer möglich ist.  

 

Massnahmeentscheide des BPatGer, der kantonalen Gerichte, die gemäss Bundesgesetz als 

einzige kantonale Instanzen fungieren, und der Fachgerichte, die handelsrechtliche 

Streitigkeiten als einzige kantonale Instanz entscheiden, sind de facto in der überwiegenden 

Mehrzahl der Fälle Endentscheide, und auf sie sollte Art. 93b E-BGG ebenfalls nicht 

anwendbar sein. 

 

Bei einer Beschränkung der Kognition auf Fragen, bei denen sich eine Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders bedeutender Fall 

vorliegt (ebenso wie heute schon die Beschränkungen auf Verletzung verfassungsmässiger 

Rechte) befürchten wir negative Konsequenzen. Davon seien hier zwei erwähnt: 

 

a) Es können sich verschiedene kantonale Übungen etablieren. Dies widerspricht dem 

gesetzgeberischen Ziel, mit der Einführung der schweizerischen ZPO "die lokale[n] 

Gerichtsusanzen, die nur Ortsansässige zuverlässig kennen" und welche die Freizügigkeit 

der Anwälte behindern, abzuschaffen (Botschaft zur ZPO, BBl 2006 7229). Es bedarf einer 

einzigen Rechtsmittelinstanz mit voller (rechtlicher) Kognition, um die Vereinheitlichung 

der Prozessordnung in der Praxis zu gewährleisten.  

 

b) Die Nichtüberprüfbarkeit von kantonalen Entscheiden, welche de facto die überwiegende 

Mehrheit der anhängig gemachten Verfahren abschliessen, bedeutet, dass sich das BGer aus 

denjenigen Rechtsgebieten zurück zieht, welche durch das BPatGer, einzige kantonale 

Instanzen nach Bundesrecht und durch Handelsgerichte nach kantonalem Recht entschieden 

werden.  

 

Ein kantonaler Entscheid kann Bundesrecht verletzen, ohne dass die derart 

bundesrechtswidrig begründete Frage von grundsätzlicher Bedeutung wäre oder ein 

besonders bedeutender Fall vorläge. Die beschränkte Kognition nach Art. 93b E-BGG ist 

daher nicht geeignet, die Einheit der Rechtsordnung zu gewährleisten. 

 

5. Kriterien der Zulässigkeit für Beschwerden bei Entscheiden über vorsorgliche 

Massnahmen 

 

Wir anerkennen, dass durch die Revision das eher zufällige Kriterium, ob die sich stellende 

Frage eine verfassungsrechtliche ist, durch die an sich sachnäheren Kriterien der 
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grundsätzlichen Bedeutung der sich stellenden Rechtsfrage und der besonderen Bedeutung 

des Falles ersetzt werden soll. Wir weisen allerdings darauf hin, dass diese Kriterien für den 

Rechtssuchende wenig voraussehbar sind.  

 

Insbesondere dürfte es weder den Rechtssuchenden noch dem Bundesgericht bekannt sein, 

wenn sich kantonal unterschiedliche Praktiken oder Praktiken des BPatGer ergeben, die 

von denjenigen anderer Instanzen ohne sachlichen Grund abweichen. 

 

Diese Umstände sind insbesondere dort stossend, wo Massnahmeentscheide wie oben 

ausgeführt de facto als Endentscheide wirken und es an der double instance fehlt. 

 

6. Abschliessende Bemerkungen 

 

Die vorgesehene Änderung der Beschwerdegründe führt zu einer Beschränkung der 

Rechtsmittel im Bereich des Immaterialgüterrechts resp. verschärft eine solche, was mit 

dem Anspruch auf rechtliches Gehör gemäss Art. 29 Abs. 2 BV und dem Recht auf ein 

faires Verfahren nach Art. 6 EMRK schwer zu vereinbaren sein könnte.  

 

Wir schlagen deshalb vor, Art. 93b E-BGG durch einen neuen Absatz 2 zu ergänzen, der 

folgendermassen lauten könnte: 

 

Art. 93b Vorsorgliche Massnahmen  

 

Die Beschwerde gegen Entscheide über vorsorgliche Massnahmen ist nur zulässig, wenn 

sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein 

besonders bedeutender Fall vorliegt.  

 

Abs. 1 gilt nicht für Entscheide über vorsorgliche Massnahmen, mit denen ein Gesuch um 

vorsorgliche Massnahmen ausserhalb eines Hauptverfahrens ganz oder teilweise 

abgewiesen wird, sowie Entscheide über vorsorgliche Massnahmen des 

Bundespatentgerichts und der Gerichte gemäss Art. 75 Abs. 2 lit. a und b BGG. Solche 

Entscheide gelten als Endentscheide gemäss Art. 90 BGG. 

 

 

Mit vorzüglicher Hochachtung 

 

AIPPI Schweiz 

 
Dr. Reinhard Oertli  

Vorstandsmitglied AIPPI Schweiz 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 Département fédéral de justice et 
police (DFJP) 
Office fédéral de la justice (OFJ) 
 Domaine de direction Droit public 

 Bundesrain 20 
 3003 Berne 

  

 Envoyé par courriel à : 

 cornelia.perler@bj.admin.ch  

 

RR/as/jsa 312 Berne, le 23 février 2016    

 

Vernehmlassung: Stellungnahme des Schweizerischen Anwaltsverbands zur Revision des 

Bundesgerichtsgesetzes (BGG) 

Consultation : Prise de position de la Fédération Suisse des Avocats sur la révision de la 

loi sur le Tribunal fédéral (LTF) 

 

Madame la Conseillère fédérale,  

Mesdames, Messieurs, 

 

Mit Schreiben des Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartementes vom 12. November 2015 

wurde unter anderem der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) eingeladen, zum 

Vernehmlassungsentwurf für obgenannte Vorlage Stellung zu nehmen. Wir danken Ihnen für diese 

Gelegenheit und äussern uns zu den geplanten Änderungen wie folgt: 

Der SAV unterstützt grundsätzlich Bestrebungen welche dazu beitragen, Verbesserungen im 

mailto:cornelia.perler@bj.admin.ch
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Verfahren vor dem Bundesgericht zu bewirken. Insbesondere anerkennt der SAV, dass die 

heutige Situation insofern unbefriedigend ist, als das Bundesgericht zufolge partieller 

Fehlbelastungen nicht immer in der Lage ist, seine Aufgabe zu erfüllen, nämlich als oberste 

Rechtspflegeinstanz im Bundesstaat für eine einheitliche Rechtsauslegung in den 26 Kantonen zu 

sorgen. Mit den nachfolgenden zum Teil kritischen Bemerkungen will der SAV keinesfalls diese 

Bemühungen zum Erliegen bringen, im Gegenteil: Der SAV ist der Meinung, dass das BGG als 

ausschliessliches Expertengesetz von den in erster Linie beteiligten Experten (Bundesgericht, 

Strafverfolgungsbehörden, Bundesamt für Justiz und SAV) gestützt auf das Ergebnis der 

eingehenden Vernehmlassungen auf Verbesserungsmöglichkeiten hin geprüft werden sollte. In 

diesem Sinne wollen wir die nachfolgende Kritik als konstruktiv in dem Sinn verstanden wissen, 

als dass die Reformbestrebungen nicht eingestellt, sondern basierend auf den einfliessenden 

Erkenntnissen weitergeführt werden sollten. 

A) Le recours en matière pénale 

I. Remarque introductive 

A lire le rapport sur le projet de modification de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF), l’un des 

trois buts poursuivi par l’Office fédéral de la justice (OFJ) de « décharger efficacement et 

durablement le Tribunal fédéral et garantir ainsi son bon fonctionnement »1. 

A mieux lire ce rapport, il n’est pas fait état d’une surcharge actuelle du Tribunal fédéral (TF 

ci-après) mais future en raison de l’élargissement de son accès dans le domaine de 

l’assistance administrative internationale et de l’asile2 dont il y a évidemment lieu de se 

réjouir mais qui aurait comme « corolaire » le rétrécissement drastique de l’accès au TF par 

les parties à une procédure pénale. 

Au risque d’énoncer une évidence, le principal but poursuivi par les modifications envisagées 

pourrait être atteint en augmentant simplement les effectifs du TF, sans avoir donc à limiter 

l’accès des parties à une procédure pénale à notre haute cour. 

Les modifications envisagées seront abordées ci-après dans le détail, mais la Fédération 

Suisse des Avocats (FSA) désapprouve de manière générale le fait que des parties à une 

procédure pénale (partie plaignante, victime ou auteur) – et donc par définition des 

justiciables qui ont affaire à la justice pour des faits très souvent de première importance et 

ayant trait à leur sphère privée, sinon intime – voient leurs droits limités au seul (ou presque) 

motif de décharger une autorité judiciaire.  

II. Modifications proposées 

a) Art. 78 al. 2 let. a. LTF / Le recours en matière pénale : principe 

La version actuelle de l’art. 78 al. 2 let a. LTF se lit comme suit : « Sont également 

sujettes au recours en matière pénale : les décisions sur les prétentions civiles qui 

doivent être jugées en même temps que la cause pénale ». 

La modification proposée de la lettre a. de l’alinéa 2 de cet article est la suivante : 

« Sont également sujettes au recours en matière pénale : les décisions sur les 

                                                 
1 Rapport, p. 3, § 1.1 (nous mettons en évidence). 
2 Rapport, p. 4, § 2.1.1. 
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prétentions civiles que l’autorité précédente devait juger en même temps que la cause 

pénale ». 

La nouvelle formulation cristallise la jurisprudence du TF3, élimine une incertitude et 

est donc à saluer. 

b) Art. 79 LTF : Exception 

La version actuelle de l’art. 79 LTF est la suivante : « Le recours est irrecevable contre 

les décisions de la cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral, sauf si elles portent sur 

des mesures de contrainte ». 

La nouvelle version proposée de cet article est, quant à elle, la suivante :  

« 1.  Le recours est irrecevable contre :  

a. Les condamnations en raison d’une contravention, sauf si une amende 

supérieure à 5'000 francs a été prononcée ou si le recours vise le prononcé d’une 

peine plus lourde ; 

b. Les décisions des cours des plaintes du Tribunal pénal fédéral qui ne portent ni 

sur des mesures de contrainte ni sur une ordonnance de classement ;  

c. Les décisions des autorités cantonales de recours rendues en vertu de l’art. 20 

du code de procédure pénale qui ne portent ni sur des mesures de contrainte ni 

sur une ordonnance de classement.  

2.  Même dans les cas visés à l’al. 1, le recours est recevable si la contestation 

soulève une question juridique de principe ou porte, pour d’autres motifs, sur un 

cas particulièrement important ». 

La première nouvelle exception (let. a.) à l’accès au TF en matière pénale concerne 

les condamnations pour contravention, lorsque l’amende n’excède pas CHF 5'000.- et 

que le recours ne vise pas le prononcé d’une peine plus lourde. 

Pour mémoire, les contraventions sont les infractions passibles d’une amende et non 

d’une peine privative de liberté, ni d’une peine pécuniaire (calculée en jours-amende : 

art. 10 et 103 CP). Selon les dispositions actuelles relatives au casier judiciaire, les 

amendes pour contravention de CHF 5'000 au plus n’y sont, en règle générale, pas 

enregistrées (art. 3 al. 1 let. c et d de l’Ordonnance du 29 septembre 2006 sur le casier 

judiciaire). A noter que, selon l’art. 106 al. 2 CP, le juge pénal prononce une peine 

privative de liberté de substitution d’un jour au moins et de trois mois au plus. Il n’est 

pas ici question que d’argent. 

Cette nouvelle exception ne se justifie pas à notre sens. 

Une condamnation pénale (même) à une amende (qui n’emporterait pas inscription au 

casier judiciaire mais exposerait ultimement à une peine privative de liberté) est et 

reste une affaire de première importance pour un justiciable, respectivement qui pose 

souvent des questions juridiques complexes (sans rapport avec la quotité de 

l’amende). On peut penser, par exemple, aux infractions à la Loi sur la circulation 

                                                 
3 ATF 133 III 701. 
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routière, à la Loi sur la concurrence déloyale ou encore à la Loi sur les Bourses. 

A noter que lors de l’élaboration de la LTF, le Conseil fédéral avait suggéré d’instaurer 

des nouvelles exceptions à la recevabilité du recours en matière pénale, notamment 

en ce qui concernait la valeur litigieuse des prétentions civiles et des valeurs minimales 

relatives aux montants infligés par des amendes et des peines pécuniaires4. A 

l’occasion des débats parlementaires, cette restriction à l’accès au TF a suscité des 

réserves et le Conseil fédéral lui-même avait finalement proposé d’y renoncer en 

considérant que l’effet de décharge était faible5. 

La deuxième et la troisième exception (let. b. et c.) envisagées conduiraient à ce que 

les décisions des autorités cantonales de recours (art. 20 CPP) et du Tribunal pénal 

fédéral (c’est déjà le cas aujourd’hui, comme vu supra6) soient en principe définitives, 

à moins qu’elles ne concernent des mesures de contrainte ou qu’il s’agisse de 

décisions de classement. 

Ces deux exceptions ne se justifient pas non plus. 

Pour mémoire, le CPP est entré en vigueur en janvier 2011 et est donc un code 

« jeune ». Le TF a dû beaucoup œuvrer à son interprétation, lorsqu’il ne s’est pas agi 

pour lui de combler des lacunes. Au risque d’énoncer une évidence, l’application du 

CPP doit être uniforme en Suisse et seul le TF est en mesure de faire en sorte que 

cela soit bien le cas. 

Par ailleurs, les décisions prises sur recours par les tribunaux cantonaux ou par le 

Tribunal pénal fédéral portent sur des questions de procédure qui sont fondamentales 

pour le respect d’une instruction et d’un procès équitables. Ces décisions sont pour la 

plupart soumises à un seul degré de juridiction, voire sont prises par un tribunal en 

tant qu’instance cantonale unique7. Empêcher l’accès au TF pour les décisions prises 

sur recours, au sens de l’art. 20 CPP, par les tribunaux cantonaux ou le Tribunal pénal 

fédéral, et donc qu’un justiciable ne puisse pas faire contrôler des décisions d’un 

tribunal par un autre tribunal, ce qui n’est pas concevable en matière de procédure 

pénale. 

L’exception aux trois exceptions (al. 2) qui prévoit que, si le recours soulève une 

question de principe ou porte, pour d’autres motifs, sur un cas particulièrement 

important, il sera recevable, n’enlève rien aux considérations qui précèdent. 

La notion de question de principe et de cas particulièrement important est bien trop 

vague. 

L’actuel art. 84 LTF est une disposition similaire, qui conduit à l’irrecevabilité de la 

majorité, sinon la quasi-totalité des recours au TF en matière d’entraide pénale 

                                                 
4 FF 2001 4112. 
5 Corboz/Wurburger/Ferrari/Frésard/Girardin (éds.), Commentaire de la LTF, 2ème édition, Berne 2014, ad art. 79 N 3. 
6 Art. 79 LTF, dont la conformité à l’exigence du double degré de juridiction exigé par la CEDH est plus que discutable.  
7  Notamment les décisions du Tribunal des mesures de contraintes non sujettes à recours (art. 393 al. 1 let. c. CPP).  
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internationale8. En matière pénale et de procédure pénale, une disposition de ce 

type n’est pas souhaitable. 

A noter enfin, et surtout, que l’une des autres modifications envisagées est de 

supprimer le recours constitutionnel subsidiaire (le chapitre 5 de la LTF serait abrogé 

dans son entier). A bien comprendre le rapport de l’OFJ, le recours constitutionnel 

subsidiaire serait « remplacé » par la règle permettant d’interjeter un recours au TF s’il 

soulève une question juridique de principe ou s’il porte sur un cas particulièrement 

important, nonobstant les valeurs litigieuses et les exceptions visées aux art. 73, 79 et 

83 LTF. 

Aussi, dans le cadre du recours en matière pénale, il ne sera ainsi pas possible pour 

un justiciable se trouvant dans une des exceptions prévues par le nouvel art. 79 al. 2 

LTF de se plaindre d’une violation de ses droits constitutionnels et fondamentaux, 

respectivement de la constatation des faits et/ou de l’application du droit arbitraires.  

En matière pénale et de procédure pénale, cela n’est pas acceptable. 

Si l’abrogation du chapitre 5 de la LTF est maintenue et l’exception de l’al. 2 de l’art. 

79 LTF aux trois exceptions de son al. 1 l’est aussi, il faudra impérativement que l’al. 

2 soit amendé, en ce sens qu’au-delà de la question de principe et du cas 

particulièrement important, un recours en matière pénale sera recevable si le 

recourant se plaint d’une violation d’un droit constitutionnel ou de rang 

supérieur. 

c) Art. 79a LTF : Valeurs litigieuses minimales 

Le recours en matière pénale est, en l’état de la LTF, recevable quelle que soit la 

valeur litigieuse. 

Le nouvel art. 79a LTF imposera une valeur litigieuse de CHF 30'000 (par un renvoi à 

l’actuel art. 74 LTF) pour les recours qui portent exclusivement sur des prétentions 

civiles ; à défaut, le recours au TF sera irrecevable.  

La variante suivante est également proposée :  

« 1. Si la valeur litigieuse est inférieure à CHF 30'000, le recours est irrecevable 

contre les décisions relatives :  

a. aux prétentions civiles pécuniaires ;  

b. au droit du prévenu à une indemnité ou à une réparation du tort moral par l’Etat. 

2. Même lorsque la valeur litigieuse minimale n’est pas atteinte, le recours est 

recevable si la contestation soulève une question juridique de principe ou porte, 

pour d’autres motifs, sur un cas particulièrement important ».  

La valeur litigieuse a son sens en lien avec un recours en matière civile. Il n’en va pas 

de même en matière pénale et de procédure pénale. 

                                                 
8 Le TF jouit en effet d’une très large marge d’appréciation pour juger si un recours est recevable ou ne l’est pas (Arrêt du Tribunal 
fédéral 2C_252/2015 du 4 avril 2015, c. 3 ; ATF 139 II 340, c. 4). 
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A noter surtout que la valeur litigieuse rendrait très rare, en pratique, l’accès au TF par 

les parties plaignantes sur la question de leurs prétentions civiles qui sont 

principalement, sinon uniquement, constituées (du moins dans les affaires de droit 

pénal dit commun) du tort moral, qui, en Suisse, dépasse rarement les CHF 30'000.-. 

Il serait choquant, du reste, que la valeur litigieuse en matière pénale soit supérieure 

à celle exigée pour un recours en matière civile dans les domaines du droit du bail ou 

du droit du travail (CHF 15'000.-, cf. art. 74 al. 1 let. a LTF). 

En ce qui concerne les prétentions civiles du prévenu acquitté contre l’Etat, celles-ci 

ne dépassent également que très rarement les CHF 30'000.-. Cela rendrait de facto 

l’accès au TF impossible pour le prévenu acquitté et n’est donc pas souhaitable, pour 

dire le moins.  

Pour les même motifs exposés supra, l’exception de recevabilité du recours qui 

soulève une question juridique de principe, ou porte sur un cas particulièrement 

important, n’enlève rien au fait qu’introduire une valeur litigieuse en lien avec un 

recours en matière pénale n’est souhaitable pour aucune des parties à une 

procédure pénale (le ministère public compris, au demeurant). 

d) Art. 80 al. 2, 3ème phrase LTF : Autorités précédentes  

L’actuel art. 80 al. 2 LTF se lit comme suit : « Les cantons instituent des tribunaux 

supérieurs comme autorités cantonales de dernière instance. Ces tribunaux statuent 

sur recours. Sont exceptés les cas dans lesquels le code de procédure pénale du 5 

octobre 2007 (CPP) prévoit un tribunal des mesures de contrainte ou un autre tribunal 

comme instance cantonale unique ».  

L’abrogation de la 3ème phrase de cet al. 2 est proposée et souhaitable. 

Elle permet en effet d’éliminer des exceptions au principe de la double instance, qui 

sont un corps étranger au système des voies de droit et qui surchargent (inutilement) 

le TF, qui ne doit statuer, le cas échéant, qu’en dernier lieu. 

e) Art. 81 al. 1 let. b ch. 5 et al. 4 LTF : Qualité pour recourir  

Pour mémoire, la version actuelle de l’art. 81 al. 1 let. b. LTF se lit comme suit : 

«1. A qualité pour former un recours en matière pénale quiconque  

b. a un intérêt juridique à l’annulation ou à la modification de la décision attaquée, soit 

en particulier :  

1. l’accusé,  

2. le représentant légal de l’accusé,  

3. l’accusateur public,  

4. abrogé 

5. la partie plaignante, si la décision attaquée peut avoir des effets sur le jugement 

des prétentions civiles, 

6. le plaignant, pour autant que la contestation porte sur le droit de porter plainte,  



7 

 

7. le Ministère public de la Confédération et les autorités administratives participant 

à la poursuite et au jugement des affaires pénales administratives selon la loi 

fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif ».  

La nouvelle version de l’art. 81 al. 1 let. b. LTF se lirait ainsi : « A qualité pour former 

un recours en matière pénale quiconque a un intérêt juridique à l’annulation ou à la 

modification de la décision attaquée, soit en particulier : 

« La partie plaignante, si la décision attaquée statue matériellement sur sa plainte 

pénale ou son action civile ou peut avoir des effets sur le jugement des prétentions 

civiles qu’elle fait valoir en tant que victime.(…) 

(al. 4) Les cantons peuvent conférer à une autorité dont le domaine d’attribution inclut 

l’exécution des peines et mesures la qualité pour recourir contre les décisions 

cantonales visées à l’art. 78 al. 3 let. b. ». 

L’al. 1 let. b. ch. 5 suppose que la partie plaignante, qui souhaite recourir au TF, soit 

une victime au sens de la Loi sur l’aide aux victimes (LAVI ; art. 116 CPP).   

Cela n’est pas acceptable, puisque cela revient à priver l’accès au TF pour les parties 

plaignantes qui sont lésées économiquement seulement, sans être atteintes dans leur 

intégrité physique, psychique ou sexuelle. 

Une telle disposition est contraire au CPP, lequel accorde la qualité de partie 

plaignante à tous les lésés (art. 382 al. 1 CPP), et pas seulement aux victimes au sens 

de la LAVI et de l’art. 116 CPP. 

L’accès au TF pour les parties plaignantes non victimes LAVI a été introduit dans la 

LTF parallèlement à l’entrée en vigueur du CPP (1er janvier 2011) et est donc une 

modification récente voulue par notre législateur. 

Enfin, empêcher la partie plaignante non victime de recourir au TF, reviendrait à créer 

une inégalité de traitement entre la partie plaignante lésée exerçant un recours en 

matière de droit pénal et celle exerçant un recours en matière de droit civil, puisqu’un 

tel recours n’est pas restreint aux seules victimes (art. 76 LTF). 

B) Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten 

1. Generelle Bemerkungen aus der Sicht des öffentlichen Rechts 

1 Das zentrale Revisionselement aus der Sicht des öffentlichen Rechts ist die Abkehr von der 

subsidiären Verfassungsbeschwerde bei gleichzeitiger Einführung eines 

Annahmeverfahrens im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde. Es 

würde also einen Wechsel von einem Rechtsmittel zu einem blossen Rechtsbehelf 

stattfinden. Dieser Wechsel wird vom SAV aus den nachfolgenden Gründen abgelehnt. 

1.1. Abschaffung der subsidiären Verfassungsbeschwerde 

2 Der SAV ist der Ansicht, dass dem noch jungen Instrument der subsidiären 

Verfassungsbeschwerde eine entscheidende Rolle in der Bundesrechtspflege zukommt. Zur 

Funktionsbestimmung der subsidiären Verfassungsbeschwerde ist es notwendig, die 
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Entstehungsgeschichte dieses Rechtsmittels im Auge zu behalten. Während der 

Justizreform im Jahr 2005 schlug die Arbeitsgruppe „Bundesgerichtsgesetz“ die Einführung 

einer subsidiären Verfassungsbeschwerde „in letzter Minute“ vor, um einer drohenden 

Rechtsschutzlücke Abhilfe zu schaffen. Das neue Rechtsmittel wurde sowohl vom 

Bundesgericht selbst, als auch vom Bundesrat und von der Bundesversammlung durchwegs 

begrüsst.9 Durch die Einführung der subsidiären Verfassungsbeschwerde sollte die 

Wahrung der Grundrechte, deren Rechtsfortbildung sowie die Einheit der Rechtsprechung 

in diesem wichtigen Bereich gesichert werden.10 Diese Funktion nahm die subsidiäre 

Verfassungsbeschwerde nach Ansicht des SAV in den letzten Jahren denn auch 

sachdienlich ein. Bei einer Abschaffung der subsidiären Verfassungsbeschwerde droht aber 

genau in diesem Bereich eine Rechtsschutzlücke zu entstehen.  

3 Die Vorlage sieht vor, die subsidiäre Verfassungsbeschwerde durch die Einführung eines 

Annahmeverfahrens im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde zu 

ersetzen.11 Gemäss dieses Annahmeverfahrens ist eine Beschwerde in den 

Ausnahmebereichen im Sinne einer Gegenausnahme doch zulässig, „wenn sich eine 

Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders 

bedeutender Fall vorliegt“. Dieses Annahmeverfahren schafft nach Ansicht des SAV jedoch 

keinen tauglichen Ersatz für die subsidiäre Verfassungsbeschwerde. Die Abschaffung der 

subsidiären Verfassungsbeschwerde führt dazu, dass der Stellenwert und die Bedeutung 

der Bundesverfassung reduziert werden. Die einheitliche Anwendung der 

Bundesverfassung könnte nicht mehr in gleicher Weise gewährleistet werden, was in einer 

Schwächung des Bundesstaates resultieren würde. 

4 Aus der sehr vagen begrifflichen Umschreibung der Gegenausnahme ergibt sich 

insbesondere nicht, ob das Bundesgericht dereinst sämtliche Verfassungsrügen als 

Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung einordnen würde. Betrachtet man die 

bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts zum unbestimmten Rechtsbegriff der 

Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung, so ist davon eher nicht auszugehen, da das 

Bundesgericht diese Frage objektiv aus der Sicht der Allgemeinheit zu beurteilen und nicht 

auf die Einzelfallgerechtigkeit Rücksicht zu nehmen scheint.12 Würde das Bundesgericht die 

Verfassungsrügen nicht generell unter die Gegenausnahme subsumieren und 

entsprechende Beschwerden annehmen, ergäbe sich daraus unter Umständen die 

Situation, dass kantonale Entscheide direkt an den Europäischen Gerichtshof für 

Menschenrechte (EGMR) weitergezogen werden könnten. Daraus könnte die Konstellation 

resultieren, dass der EGMR die Schweiz wegen einer kantonal begangenen 

Grundrechtsverletzung verurteilt, obwohl sich nie ein eidgenössisches Gericht mit der 

kantonalgerichtlichen Auslegung der Grundrechte befasst hat. Der Beziehung zwischen der 

Schweiz und dem EGMR könnte durch solche Fallkonstellationen unnötigerweise belastet 

werden.  

5 Beizupflichten ist dem Bundesrat insoweit, als er im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf 

festhält, dass die Vorinstanzenregelung im Rahmen der subsidiären 

                                                 
9 Vgl. dazu ALFRED KÖLZ/ISABELLE HÄNER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 
3. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2013, N. 1749; ALEXANDER MISIC, Verfassungsbeschwerde. Das Bundesgericht und der subsidiäre Schutz 
verfassungsmässiger Rechte (Art. 113-119 BGG), Zürich 2010, N. 62 ff. 
10 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1749; MISIC (Fn. 1), N. 44 ff. 
11 Zum Annahmeverfahren unten Ziff. 1.2. 
12 GORAN SEFEROVIC, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015, Art. 191 N. 18. 
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Verfassungsbeschwerde ein gewisses Rechtsschutzdefizit bewirkt, da nur kantonale 

Entscheide, nicht aber Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des 

Bundesstrafgerichts, mit der subsidiären Verfassungsbeschwerde angefochten werden 

können.13 Der Rechtsschutz gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des 

Bundesstrafgerichts könnte aber problemlos durch eine Änderung der Vorinstanzenregelung 

in Art. 113 BGG verbessert werden. Art. 113 BGG müsste neu vorsehen, dass die subsidiäre 

Verfassungsbeschwerde auch gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des 

Bundesstrafgerichts zulässig wäre. Es ist wenig einleuchtend, weshalb zum Ausbau des 

Rechtsschutzes gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des 

Bundesstrafgerichts ein Wechsel vom Rechtsmittel der subsidiären 

Verfassungsbeschwerde hin zum Annahmeverfahren erfolgen muss.  

6 Nach Ansicht des SAV rechtfertigt die staatstragende Funktion der subsidiären 

Verfassungsbeschwerde (einheitliche Rechtsanwendung im Grundrechtsbereich wie auch 

Sicherstellung einer eidgenössischen Instanz vor einer allfälligen Anrufung des EGMR) die 

daraus resultierende Belastung des Bundesgerichts (heute rund 5% der gesamten 

Geschäftslast). In seinem Evaluationsbericht war denn auch der Bundesrat noch dieser 

Meinung; daran sollte festgehalten werden.14 

1.2. Annahmeverfahren im Bereich des Ausnahmekatalogs 

7 Wie erwähnt, soll die subsidiäre Verfassungsbeschwerde durch ein Annahmeverfahren im 

Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde abgelöst werden. In den 

Fällen, in denen die Beschwerde an das Bundesgericht grundsätzlich ausgeschlossen ist, 

soll die Einheitsbeschwerde im Sinne einer Gegenausnahme trotzdem zulässig sein, „wenn 

sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein 

besonders bedeutender Fall vorliegt“. Diese Gegenausnahme soll auch als 

Gegenausnahme zum Ausnahmekatalog im Rahmen der Beschwerde in öffentlich-

rechtlichen Angelegenheiten zur Anwendung kommen (Art. 83 Abs. 2 VE-BGG). Die 

Einführung eines solchen Annahmeverfahrens wird vom SAV aus den nachfolgenden 

Gründen abgelehnt: 

8 Bereits Art. 191 BV, der den Zugang zum Bundesgericht verfassungsrechtlich verankert, 

steht der Einführung eines generellen Annahmeverfahrens im Grunde entgegen, da der 

grundsätzlich offene Zugang zum Bundesgericht die Richtschnur darstellen soll.15 Zwar lässt 

Art. 191 BV in gewissen Fällen Ausnahmen vom Zugang zum Bundesgericht zu; dieser darf 

aber nicht generell von einem Annahmeverfahren abhängig gemacht werden. 

9 Das BGG kennt in seiner aktuellen Fassung in gewissen Einzelfällen bereits 

Gegenausnahmen im Sinne des neu vorgesehenen Annahmeverfahrens. Dies 

beispielsweise bei der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen (Art. 84 und 84a BGG) oder 

bei Entscheiden auf dem Gebiet der öffentlichen Beschaffung (Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG). 

                                                 
13 Vgl. Änderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 8. Vgl. auch 
GORAN SEFEROVIC, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015, Art. 191 N. 24 f. 
14 Bericht des Bundesrates über die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30. Oktober 2013, 
BBl 2013 9077, 9099 f. 
15 GORAN SEFEROVIC, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015, Art. 191 N. 7. Gegen die 
Verfassungsmässigkeit eines Annahmeverfahrens ausgesprochen hat sich auch bereits PETER SCHIBLI, Die Möglichkeit der Einführung 
einer Zulassungsbeschränkung am schweizerischen Bundesgericht nach dem Muster des amerikanischen Certiorari-Verfahrens, 
Bern/Frankfurt am Main/New York 1984, S. 187. 
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Die Auslegung dieser Gegenausnahmen durch das Bundesgericht ist aber nicht einheitlich 

und zeigt die Beliebigkeit des Rechtsschutzes auf, die sich durch ein solches 

Annahmeverfahren ergibt. Während das Bundesgericht die Gegenausnahme im Bereich der 

internationalen Rechtshilfe in Strafsachen äusserst restriktiv handhabt, wird bei Entscheiden 

auf dem Gebiet der öffentlichen Beschaffung nicht selten eine Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung angenommen und auf die Beschwerde eingetreten.16 Diese 

Beliebigkeit verunmöglicht eine zuverlässig anwaltliche Beratung der Klienten im Hinblick 

auf die Eintretenschancen. 

10 Diente das Annahmeverfahren neu als Ersatz für die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, 

würde die Unbestimmtheit des Passus „wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher 

Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders bedeutender Fall vorliegt“ für die 

Rechtssuchenden zu einer beträchtlichen Rechtsunsicherheit führen.17 Bereits der Bericht 

zum Vernehmlassungsentwurf stellt fest, dass dem Bundesgericht bei der Auslegung der 

Gegenausnahme ein weiterer Beurteilungsspielraum zukommt.18 Aus Sicht der Anwaltschaft 

ist dabei anzumerken, dass die anwaltliche Sorgfaltspflicht in Zukunft wohl häufig gebieten 

würde, der Klientschaft zur Beschwerdeerhebung zu raten, da es theoretisch möglich bzw. 

aufgrund der Voraussetzungen nicht ausgeschlossen wäre, dass das Bundesgericht auf die 

Beschwerde eintreten würde. Dies resultierte einerseits in einer grossen Rechtsunsicherheit, 

die die Rechtssuchenden zu tragen hätten und andererseits in einer beträchtlichen 

Mehrbelastung des Bundesgerichts. Beides kann kaum Ziel der Vorlage sein. 

11 Eine zentrale Funktion des Bundesgerichts ist die Sicherstellung der einheitlichen 

Anwendung von Bundesrecht. Basiert der Entscheid, welche Fälle behandelt werden und 

welche nicht, in Zukunft in weiten Bereichen auf dem Ermessen des Bundesgerichts, so 

kann diese Funktion nicht in genügendem Masse wahrgenommen werden. Kantonale 

Vollzugsdefizite, die insbesondere im Bundesverwaltungsrecht bestehen, würden sich mit 

der Abschaffung der subsidiären Verfassungsbeschwerde vergrössern, da das 

Bundesgericht keine Kenntnis von der kantonalen Praxis hat.  

12 Sollte die subsidiäre Verfassungsbeschwerde tatsächlich durch ein Annahmeverfahren in 

der Form des vorgesehenen ersetzt werden, so steht der SAV dezidiert dafür ein, dass die 

Einheitsbeschwerde zumindest auch immer dann zulässig ist, wenn verfassungsmässige 

Rechte oder die willkürliche Feststellung des Sachverhalts gerügt werden. 

2. Bemerkungen zu einzelnen Revisionsinhalten bzw. neuen Bestimmungen im Bereich des 

öffentlichen Rechts 

2.1. Zu Art. 83 VE-BGG 

13 Der SAV steht der Vorlage im Bereich der Neuregelung der Ausnahmen zur Beschwerde 

in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten grundsätzlich positiv gegenüber. Allerdings 

sollte die subsidiäre Verfassungsbeschwerde unserer Ansicht nach nicht durch das in Art. 

83 Abs. 2 VE-BGG vorgesehene Annahmeverfahren ersetzt werden, dies insbesondere 

aus Gründen der Rechtssicherheit und der einheitlichen Anwendung der 

                                                 
16 Vgl. zum Beispiel BGE 138 I 143 E. 1.1.2. 
17 Vgl. zu den unklaren Konturen des Begriffs GORAN SEFEROVIC, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015, 
Art. 191 N. 21. 
18 Änderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 5. 
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Bundesverfassung.19 Unserer Ansicht nach sollte das Annahmeverfahren in Abs. 2 

gestrichen und nur im bisherigen Umfang in Bezug auf Art. 83 Bst. f und Art. 85 BGG 

belassen werden. Denn hier erweitert die Gegenausnahme den an sich vom Katalog her 

ausgeschlossenen bundesgerichtlichen Rechtsschutz, weshalb sie trotz der ihr 

inhärenten Eintretensunsicherheit der Rechtssicherheit, der Rechtsvereinheitlichung und 

der Rechtsfortbildung dient. 

14 Der SAV schlägt jedoch vor, die Vorinstanzenregelung bei der subsidiären 

Verfassungsbeschwerde (Art. 113 BGG) im Sinne eines besseren Rechtsschutzes 

anzupassen. Neu sollten auch Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts (und des 

Bundesstrafgerichts) mit der subsidiären Verfassungsbeschwerde angefochten werden 

können. Durch diese Neuregelung würden die im Zusammenhang mit Art. 83 BGG 

aufgedeckten Rechtsschutzlücken geschlossen. 

2.2. Zu Art. 84a VE-BGG, Art. 33 Bst. a und b VE-VGG und Aufhebung von Art. 47 

Abs. 6 RVOG 

15 Die mit Art. 84a VE-BGG und Art. 33 Bst. a und b VE-VGG (zusammen mit der Aufhebung 

von Art. 47 Abs. 6 RVOG) vorgesehenen Neuerungen verbessern den Rechtsschutz 

gegen Verfügungen des Bundesrates und der Bundesversammlung. Die Verbesserung 

des Rechtsschutzes in diesem Bereich ist notwendig und wird vom SAV sehr begrüsst, 

da in erstinstanzlichen Anordnungen der Bundesversammlung und des Bundesrates oft 

auch da politische Argumente ausschlaggebend sind, wo dies nicht sein sollte, da klare 

rechtliche Grundlagen den Handlungsrahmen abstecken.  

2.3. Zu Art. 86 Abs. 2 VE-BGG 

16 Art. 86 Abs. 2 VE-BGG sieht vor, dass nur noch obere kantonale Gerichte als unmittelbare 

Vorinstanzen des Bundesgerichts entscheiden können. Auch dies wird vom SAV 

begrüsst.  

2.4. Zu Art. 93a VE-BGG 

17 In Art. 93a VE-BGG wird neu vorgesehen, dass in Verfahren, bei denen der Endentscheid 

nur aufgrund des (grundsätzlich neuen) Annahmeverfahrens anfechtbar wäre, auch die 

Teil-, Vor- oder Zwischenentscheide nur im Rahmen dieses Annahmeverfahren 

anfechtbar sein sollen. 

18 Wie bereits ausführlich erläutert, spricht sich der SAV grundsätzlich gegen ein solches 

Annahmeverfahren aus.20 

19 In Bezug auf Art. 93a VE-BGG ist dieser Grundsatzkritik beizufügen, dass aus der 

Systematik des Gesetzes geschlossen werden muss, dass sich Art. 93a VE-BGG auch 

auf Art. 92 BGG (Anfechtung von Vor- und Zwischenentscheiden über die Zuständigkeit 

und den Ausstand) bezieht. Selbständig eröffnete Entscheide über Ausstandsbegehren 

sollten von dieser Neuregelung aber in keinem Fall betroffen werden, ansonsten der 

Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zuständiges, unabhängiges und 

                                                 
19 Vgl. oben Ziff. 1. 
20 Vgl. insb. Ziff. 1 zuvor. 
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unparteiisches Gericht nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht durchwegs 

gewährleistet werden kann.21 

2.5. Zu Art. 93b VE-BGG und zur Aufhebung von Art. 98 BGG 

20 Art. 93b VE-BGG sieht Änderungen in Bezug auf die Zulässigkeit der Beschwerde gegen 

vorsorgliche Massnahmen vor. Bei geltender Rechtslage ist die Beschwerde gegen 

vorsorgliche Massnahmen dann zulässig, wenn die Verletzung verfassungsmässiger 

Rechte gerügt wird und wenn ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Die 

Vorlage sieht vor, dass Entscheide über vorsorgliche Massnahmen nur noch über das 

grundsätzlich neu eingeführte Annahmeverfahren beim Bundesgericht angefochten 

werden können. Die Anfechtung vorsorglicher Massnahmen wäre folglich nur noch 

möglich, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus 

anderen Gründen ein besonders bedeutender Fall vorliegt.  

21 Die Einführung des Annahmeverfahrens wird vom SAV ganz grundsätzlich und auch im 

Bereich der vorsorglichen Massnahmen abgelehnt.  

22 Gemäss Art. 5 ZPO entscheidet in bestimmten Angelegenheiten zuweilen nur eine 

einzige kantonale Instanz. In diesen Bereichen ist das Bundesgericht die einzige Instanz, 

welche sicherstellen kann, dass die Verfassungsmässigkeit vorsorglicher Massnahmen 

gewahrt wird. Da nicht davon ausgegangen werden kann, dass das Bundesgericht bei 

jeder Verfassungsrüge eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung oder einen aus 

anderen Gründen besonders bedeutenden Fall annimmt, ergibt sich aus der neuen 

Regelung eine beträchtliche Einschränkung des Rechtsschutzes im Bereich der 

vorsorglichen Massnahmen. Dies ist abzulehnen. 

2.6. Zu Art. 97 Abs. 2 VE-BGG und Art. 105 Abs. 3 VE-BGG 

23 Die Neuformulierungen der Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3 VE-BGG sehen sowohl eine 

Einschränkung als auch eine Ausdehnung der Kognition des Bundesgerichts in zwei 

verschiedenen Bereichen vor. Während der SAV die Ausdehnung der Kognition im 

Bereich der Stimmrechtsbeschwerde begrüsst, steht er der Einschränkung der Kognition 

im Bereich der Unfall- und Militärversicherung kritisch gegenüber. 

24 Richtet sich eine Beschwerde gegen einen Entscheid über die Zusprechung oder 

Verweigerung von Geldleistungen der Unfall- und Militärversicherung, so ist das 

Bundesgericht nach geltender Rechtslage nicht an die Sachverhaltsfeststellung der 

Vorinstanz gebunden. Die Vorlage sieht vor, dass diese Ausnahme von der allgemeinen 

Regelung dahinfallen soll. Die Kognitionseinschränkung wird vom SAV als nicht 

angemessen beurteilt. Mangelhafte Sachverhaltsfeststellungen im Bereich der 

Sozialversicherungen haben einen grossen Einfluss auf die Höhe der entsprechenden 

Geldleistungen.22 Zudem liegt einem sozialversicherungsrechtlichen Entscheid oft ein 

rasches und einfaches Verfahren zugrunde, das auch eine beschränkte 

Sachverhaltskontrolle mit sich bringt. Es ist zwar sachlich nicht ersichtlich, weshalb nicht 

                                                 
21 Vgl. NICOLAS VON WERDT, in: Seiler/von Werdt/Güngerich (Hrsg.), Handkommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Bern 2007, 
Art. 92 N. 16. Es wurde bewusst nicht die neuste Auflage des Kommentars zitiert, da sich diese Aussage aus der 2. Auflage, 2015, so 
nicht ergibt. 
22 Vgl. BGE 135 V 194 E. 3.4. 
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auch die Invalidenversicherung von der Bestimmung erfasst ist, die Regelung ist aber 

bereits Ausdruck eines politischen Kompromisses.23 Die Kognition des Bundesgerichts 

im Bereich der Sozialversicherungen sollte daher nicht weiter eingedämmt werden. 

25 Im Bereich der Stimmrechtsbeschwerde wurde die Kognition des Bundesgerichts dafür 

ausgedehnt, da dieses zuweilen erste Gerichtsinstanz ist. Art. 97 Abs. 2 VE-BGG und 

Art. 105 Abs. 3 VE-BGG sehen daher neu vor, dass das Bundesgericht in diesen Fällen 

sowohl Sachverhalts- als auch Rechtsfragen voll überprüfen können soll. Dies ist im 

Hinblick auf eine umfassende Verwirklichung der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV 

sehr begrüssenswert.24 

2.7. Zu Art. 106 Abs. 3 VE-BGG 

26 Art. 106 Abs. 3 VE-BGG bezieht sich auf das grundsätzlich neu geschaffene 

Annahmeverfahren und würde mit Verzicht auf dessen Einführung obsolet. Die neue 

Regelung sieht vor, dass das Bundesgericht bei Beschwerden, die dem 

Annahmeverfahren unterliegen, in einem ersten Schritt lediglich prüft, ob eine 

Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung oder ein besonders bedeutender Fall 

gegeben ist. Bejaht das Bundesgericht dies, beschränkt es seine materielle Prüfung 

zunächst darauf, ob die rechtliche Grundsatzfrage begründet ist. Sieht das Bundesgericht 

diese als begründet an, so prüft es auch die übrigen in der Beschwerde vorgebrachten 

Rügen.25  

27 Es wurde bereits eingehend ausgeführt, dass der SAV der Ansicht ist, dass das 

Annahmeverfahren zu massiven Rechtsunsicherheiten führt und gleichzeitig auch dazu, 

dass der Klientschaft in einer Vielzahl von Fällen zur Beschwerdeerhebung geraten 

werden muss, da die anwaltliche Sorgfaltspflicht ansonsten nicht gewahrt wird.26 Durch 

die Neuregelung von Art. 106 Abs. 3 VE-BGG müssten zusätzlich in jeder Beschwerde 

alle möglichen Rügen vorgebracht und mit der Darlegung einer Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung verknüpft werden. Dies würde zu zunehmend längeren 

Beschwerdeschriften führen und das Bundesgericht ohne Zweifel eher belasten als 

entlasten. Ausserdem würden dadurch auch die Anwaltskosten für die Klientschaft 

unverhältnismässig steigen. 

2.8. Zu Art. 49 Abs. 1 Bst. c und Abs. 2 VE-VwVG 

28 Nach der momentanen Rechtslage kommt dem Bundesverwaltungsgericht eine 

umfassende Kognition zu (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG). Das 

Bundesverwaltungsgericht trifft folglich die Pflicht, alle vorgebrachten Sachverhalts-, 

Rechts- und Angemessenheitsfragen uneingeschränkt zu überprüfen. Die 

Angemessenheitskontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht wurde stets damit 

begründet, dass das Bundesverwaltungsgericht in der Regel erste Kontrollinstanz ist und 

                                                 
23 Vgl. KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1591. 
24 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1719 m.w.H. 
25 So wird dies zumindest im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015 auf S. 25 erläutert. 
26 Vgl. insb. Ziff. 1. 
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mindestens eine Instanz im Verfahren die Angemessenheit einer behördlichen 

Anordnung überprüfen können sollte.27 

29 Die Vorlage sieht eine Einschränkung der Kognition des Bundesverwaltungsgerichts vor 

(vgl. Art. 49 VE-VwVG). Die Angemessenheitskontrolle durch das 

Bundesverwaltungsgericht soll dahinfallen; in Zukunft könnte das 

Bundesverwaltungsgericht gemäss Vernehmlassungsentwurf grundsätzlich nur noch 

Sachverhalts- und Rechtsfragen überprüfen. Zutreffend ist, dass das 

Bundesverwaltungsgericht seiner momentanen Kognitionsverpflichtung nicht in allen 

Bereichen nachkommt. Insbesondere in Bezug auf fachtechnische Fragen räumt es den 

Vorinstanzen oftmals einen Beurteilungsspielraum („technisches Ermessen“) ein, den es 

nur sehr zurückhaltend oder gar nur auf Willkür hin überprüft. Die Einräumung von 

„technischem Ermessen“ kommt aber nicht nur im Bereich der 

Angemessenheitskontrolle, sondern ebenso wenn nicht hauptsächlich in den Bereichen 

der Rechts- und Sachverhaltskontrolle vor.28 Insofern löst die Vorlage die Problematik 

nicht, dass dem Bundesverwaltungsgericht zuweilen die Fachressourcen fehlen, um 

seine Kognition richtig auszuüben. Vielmehr werden durch die vorgesehene Regelung 

nur neue Abgrenzungsschwierigkeiten geschaffen.29 Der SAV steht einer Änderung von 

Art. 49 VwVG und einer entsprechende Einschränkung der Kognition des 

Bundesverwaltungsgerichts demnach entschieden entgegen.  

30 Mit Verzicht auf eine Änderung von Art. 49 VwVG würde auch die Anpassung der 

Kognitionsbestimmungen in diversen Spezialgesetzen obsolet. Darauf muss hier nicht im 

Einzelnen eingegangen werden.  

C) Wortlaut von Art. 93a VEE-BGG 

Der Wortlaut von Art. 93a VEE-BGG ist zweideutig. Gemäss dem Bericht des BJ zum 

Vernehmlassungsentwurf geht es darum, dass die Beschwerde gegen Teil-, Vor- und 

Zwischenentscheide nur dann offenstehen soll, wenn sie auch gegen den Endentscheid in 

derselben Sache zulässig wäre. Das wird im Wortlaut sowohl in der deutschen wie auch der 

französischen Sprache nicht eindeutig abgebildet. Dieser kann nämlich so verstanden werden, 

dass der angefochtene Zwischenentscheid – und nicht der mögliche Endentscheid – eine 

Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung aufwerfen oder sonst einen besonders bedeutsamen 

Fall darstellen muss.  

Nach Auffassung des SAV sollte die Beschwerde in beiden Fällen zulässig sein: Einerseits, wenn 

der Fall in der Hauptsache, also auch der zu erwartende Endentscheid, eine Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung aufwirft oder als Fall besonders bedeutsam ist; andererseits aber auch 

dann, wenn nur der angefochtene Teil-, Vor-oder Zwischenentscheid diese Voraussetzungen 

erfüllt. Wäre sie im ersten Fall nicht zulässig, dann könnten besonders bedeutsame Fälle durch 

fehlerhafte Teil-, Vor- und Zwischenentscheide so präjudiziert werden, dass das Bundesgericht 

später nicht mehr effektiv eingreifen kann; wäre sie im zweiten Fall nicht zulässig, so könnte das 

                                                 
27 Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001 4202 ff., 4256 f.; 
BENJAMIN SCHINDLER, Beschwerdegründe, Kognition und Prüfungsdichte, in: Häner/Waldmann (Hrsg.), Brennpunkte im 
Verwaltungsprozess, Zürich/Basel/Genf 2013, S. 47 ff., 50. 
28 Vgl. z.B. BVGE 2008/19 E. 2.1; zum Begriff des „technischen Ermessens“ ANJA MARTINA BINDER, Die Kognition des 
Bundesverwaltungsgerichts bei Prozessen mit fachtechnischen Fragen, in: «Justice - Justiz - Giustizia» 2014/3, N. 8 ff. 
29 Dies ist auch die Meinung des Bundesverwaltungsgerichts selbst, vgl. Änderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum 
Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 13. 
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Bundesgericht zu Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung, die sich nur beim Teil-, Vor- oder 

Zwischenentscheid stellen, keine Stellung nehmen. 

D) Les mesures provisionnelles (art. 93b AP) 

Selon le projet, les recours contre les décisions en matière de mesures provisionnelles ne seraient 

désormais recevables que s’ils portent sur une question juridique de principe ou sur un cas 

particulièrement important (art. 93b). La modification projetée est problématique à deux titres. 

D’abord, les restrictions considérées visent de la même manière le recours contre une ordonnance 

admettant une requête de mesures provisionnelles que celui interjeté contre une décision de rejet 

d’une telle requête. Or, il y a de bonnes raisons de soutenir qu’une décision rejetant une requête 

de mesures provisionnelles est une décision finale au sens de l’art. 90 LTF, non soumise aux 

conditions de recevabilité de l’actuel art. 93 LTF. Pour de telles décisions, la modification 

envisagée implique une restriction de recevabilité particulièrement incisive. 

Ensuite, la modification entraîne de toute manière une limitation excessive et injustifiée. 

Actuellement, la recevabilité d’un recours dirigé contre une décision de mesures provisionnelles 

suppose que celle-ci cause au recourant un préjudice irréparable (art. 93 al. 1 lit. a LTF). Cette 

condition a notamment été jugée remplie lorsqu’une interdiction de vente avait pour effet 

d’empêcher l’arrivée sur le marché d’un nouvel acteur économique (4A_36/2012 ; 4A_160/2013). 

Avec la modification projetée, le recours serait irrecevable en pareille situation, sauf dans 

l’hypothèse rarissime où il soulèverait une question juridique de principe ou porterait sur un cas 

particulièrement important. 

La restriction envisagée est particulièrement discutable en lien avec les procédures relevant de 

l’instance cantonale unique (art. 5 CPC). Dans ce contexte, en effet, les décisions de mesures 

provisionnelles ne peuvent faire l’objet d’aucun recours au niveau cantonal, le recours au TF étant 

la seule possibilité de les remettre en question (art. 74 al. 2 lit b LTF). En matière de propriété 

intellectuelle, le nouvel article 93b LTF aurait ainsi pour conséquence que les justiciables se 

verraient de facto priver de toute possibilité de recours. Même dans les situations où l’injonction 

prononcée par le premier juge cause à l’intimé un dommage irréparable (art. 93 LTF) et viole des 

principes constitutionnels (art. 98 LTF), la décision ne pourrait être attaquée, ce qui est d’autant 

plus choquant qu’il s’agit d’un domaine où le litige s’arrête souvent au stade des mesures 

provisionnelles (cf. pour tous L. DAVID et al., Der Rechtsschutz im Immaterialgüter- und 

Wettbewerbsrecht, SIWR I/2, 3e éd., N 587). 

En ce domaine, le TF n’aurait au surplus aucune possibilité digne de ce nom de « préserver l’unité 

de l’ordre juridique », objectif que se fixent pourtant les auteurs de la réforme (rapport explicatif du 

04.11.2015, p. 4, ch. 2.1.1). 

L’art. 93b LTF doit dès lors être retranché de la révision au profit d’un maintien de l’actuel art. 93 

LTF. 

E) Observations sur le projet d'extension des exceptions aux suspensions légales de 

délais et sur certains délais de recours de 10 jours (Art. 46 al.2 et 100 al.2 let. b. et c. 

LTF) 

2.1 Le projet voudrait ajouter aux exceptions aux suspensions légales de délais (à Noël, à 
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Pâques, de mi-juillet à mi-août) les procédures concernant des mesures de protection et des 

décisions de retour en application de la loi fédérale du 21 décembre 2007 sur l'enlèvement 

international d'enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des 

adules. Le projet tendrait à soumettre aussi à un délai raccourci à 10 jours les recours au TF 

concernant les décisions prises par une instance cantonale unique au sens de l’art. 7 de la loi 

fédérale du 21 décembre 2007 sur l’enlèvement international d’enfants et les Conventions de 

La Haye sur la protection des enfants et des adultes. L’actuel article 100 al. 2 lit.c LTF vise en 

ce domaine « les décisions portant sur le retour d’un enfant fondées sur la Convention 

européenne du 20 mai 1980 sur la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière de 

garde des enfants et le rétablissement de la garde des enfants ou sur la Convention du 25 

octobre 1980 sur les aspects civils de l’enlèvement international d’enfants ». En outre, le projet 

tendrait à réduire le délai de recours au TF à 10 jours pour « les décisions en matière 

d’assistance administrative internationale » et non seulement celles qui seraient rendues dans 

ce domaine en matière fiscale.  

2.2. L'on ne peut qu'être sensible à une correcte mise en place des mesures de protection et des 

décisions de retour en application de la loi fédérale du 21 décembre 2007 sur l'enlèvement 

international d'enfants. Cette loi charge le tribunal supérieur du canton où l'enfant réside au 

moment du dépôt de la demande, de connaître en unique instance cantonale d'une demande 

portant sur un retour de l'enfant et d'ordonner des mesures de protection.  A son article 8, la 

loi de 2007 prévoit que ce tribunal engage une procédure de conciliation ou une médiation en 

vue d'obtenir la remise volontaire de l'enfant ou de faciliter une solution amiable si l'autorité 

centrale ne l'a pas déjà fait. Et c'est lorsque la voie de la conciliation ou de la médiation ne 

permet pas d'aboutir au retrait de la demande que le tribunal statue selon une procédure 

sommaire, étant précisé que, dans la mesure du possible, ce tribunal entend les parties en 

personne et qu'il doit entendre l'enfant de manière appropriée ou charger un expert de cette 

audition à moins que l'âge de l'enfant ou d'autres justes motifs ne s'y opposent. L'on doit donc 

s'attendre à ce que les décisions du tribunal supérieur du canton soient prises de manière 

minutieuse. Mais la sécurité du droit ne serait certainement améliorée ni par une exception 

aux suspensions légales ni par le délai de recours de dix jours au TF. 

D'une manière générale des délais limités à dix jours pour le dépôt de recours sont trop brefs 

s'il ne s'agit pas seulement de former une déclaration de recours susceptible d'être motivée 

par la suite. Des délais aussi brefs sont d'autant moins appropriés lorsqu'il s'agit de recourir 

au TF, avec les exigences particulières relatives à la motivation de tels recours.  

Particulièrement dans le domaine de l'enlèvement international d'enfants, la limitation du délai 

de recours à dix jours est totalement inadéquate et ne peut que réduire drastiquement les 

garanties qui devraient résulter de l'existence d'une voie de recours au TF. La partie qui 

envisagerait de recourir sera celle à laquelle l'autorité de première instance n'aura pas donné 

gain de cause. Il est parfaitement possible que cette partie soit domiciliée à l'étranger, ne 

pratique pas l'une de nos langues nationales et n'ait pas consulté avocat pour la procédure 

devant l'autorité cantonale, certaine que son bon droit suffirait pour qu'elle ait gain de cause. 

Dix jours ne lui suffiront pas pour analyser la décision, venir le cas échéant en Suisse, trouver 

et instruire de la situation, un avocat qui sera en mesure d'examiner le dossier de l'autorité 

cantonale et d'établir le recours dans le temps qui restera à courir jusqu'à l'expiration du délai. 

Ce n'est pas une question de confort de l'avocat même s'il n'est pas anormal qu'il puisse jouir 

de la confiance de plusieurs clients auxquels il doit consacrer du temps. C'est une question 
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de sécurité et de correction vis-à-vis d'une partie désemparée qui ne devrait pas se reprocher 

ou se voir reprocher de n'avoir pas respecté un délai qu'il ne lui était pas véritablement 

possible de respecter.  D'ailleurs, si cette partie se trouve en mesure de faire déposer un 

recours en son nom avant l'expiration du délai légal de trente jours, rien ne l'empêche de le 

faire et de requérir des mesures provisionnelles si les conditions en paraissent remplies. 

Quant à la partie qui aura eu gain de cause en première instance, elle appréciera sans doute 

qu’il ne lui soit pas fixé un délai trop bref pour répondre au recours de sa partie adverse dans 

une cause où des intérêts majeurs sont en jeu. En bref, la limitation à 10 jours d’un délai de 

recours peut certes limiter le nombre des recours recevables, mais elle fragilise la situation 

du justiciable, auquel elle n'est d'aucun secours. 

2.3 Il ne serait pas davantage favorable aux justiciables d'ajouter aux exceptions aux suspensions 

légales de délais (à Noël, à Pâques, de mi-juillet à mi-août) les procédures concernant des 

mesures de protection et des décisions de retour. Les périodes de suspension légales sont 

notoirement des périodes où il est plus difficile de s'organiser et notamment de fixer des 

rendez-vous en vue de pourvoir au dépôt de procédures délicates. Et là aussi, s'il est en 

pratique possible de procéder utilement bien avant l'expiration du délai prolongé par l'effet 

des féries, la partie qui n'aura pas eu gain de cause devant l'autorité cantonale pourra 

procéder même pendant les féries et solliciter des mesures provisionnelles si les conditions 

en paraissent remplies. Au cas où son recours serait manifestement mal fondé, il n'y aurait 

pas lieu de fixer du délai de réponse à sa partie adverse. Au cas où le recours ne serait pas 

manifestement mal fondé, la partie adverse se félicitera d’avoir elle-même du temps pour 

répondre au recours. 

2.4 S’il n'y a pas lieu de fixer les délais de recours à 10 jours ni de prévoir des exceptions aux 

suspensions légales en matière d'enlèvement international d'enfants, la situation des parties 

et la garantie constituée par la possibilité d'un recours au TF pourraient être véritablement 

améliorées si l'exception à 105 al.2 LTF était étendue à la procédure applicable en ce 

domaine. 

2.5 Une exception aux suspensions légales de délais et un délai de recours au TF limité à 10 

jours ne se justifient pas non plus pour les décisions en matière d'entraide pénale 

internationale et d'assistance administrative internationale. L'on ne voit pas quel intérêt digne 

de protection des justiciables pourrait être favorisé par de telles restrictions. Quant à l'intérêt 

des administrations suisses ou étrangères à ce que, dans ces matières particulièrement 

délicates, les possibilités effectives de recours des justiciables soient limitées, ils ne 

paraissent pas dignes d'être protégés aux dépens des intérêts des administrés. 

F) La rectification d'"une anomalie du système des recours au Tribunal Fédéral" à 

l'actuel art. 105 al.3 LTF 

1. La question est celle de savoir dans quels cas, par exception à la règle de l'art. 105 al.2 LTF, 

le TF saisi d'un recours ordinaire (unifié) n'est pas lié par les faits établis par l'autorité 

précédente, même s'ils ont été établis de façon manifestement inexacte ou en violation du droit.  

Le rapport explicatif indique en page 13/32 qu'il s'agit de "rectifier une anomalie du système 

des recours au Tribunal Fédéral". Il expose que dans la plupart des branches des assurances 

sociales, la règle générale est que le recours ne peut porter sur la constatation des faits que si 
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ceux-ci ont été établis de façon manifestement inexacte ou en violation du droit et si la 

correction du vice est susceptible d'influer sur le sort de la cause. Il constate qu'un recours 

concernant l'octroi ou le refus de prestations en espèces de l'assurance accidents ou de 

l'assurance militaire peut toutefois porter sur toute constatation incomplète ou erronée des faits. 

Il fait valoir que cette exception ne se justifierait plus, surtout depuis que celle touchant 

l'assurance invalidité a été supprimée. Il propose donc une modification de l'art. 105 al.3 LTF 

qui, désormais, ne se rapporterait plus à l'octroi de prestations en espèces de l'assurance-

accidents ou de l'assurance militaire, mais aux recours concernant le droit de vote des citoyens 

ainsi que les élections et les votations populaires, lorsqu'ils ne seraient pas dirigés contre une 

décision d'un tribunal. 

2. Le Conseil fédéral avait déjà proposé, dans le cadre de son message du 28 février 2001 relatif 

à la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale (FF 2001 4000), que le pouvoir d’examen 

du TF soit limité au droit aussi dans le domaine des assurances sociales (FF 2001 4037). C’est 

toutefois le Parlement qui avait décidé de maintenir un plein pouvoir d’examen à l’égard des 

faits pour les litiges relatifs à des prestations en espèces de l’assurance invalidité, de 

l’assurance accident et de l’assurance militaire. Il parait discutable de vouloir supprimer 

aujourd’hui ce qu’il subsiste encore à l’art. 105 al.3 LTF de la décision prise par le Parlement.  

3. L’on peut d’ailleurs considérer qu'en matière d'assurances sociales, il serait préférable 

d'étendre les exceptions à la règle de l'art. 105 al.2 LTF plutôt que de les supprimer. L'on peut 

en tout cas penser que le pouvoir d'examen du TF pourrait être légitimement étendu à toute 

constatation incomplète ou erronée des faits pour d’autres actions relevant du domaine des 

assurances sociales, telles les actions en responsabilité prévues aux art. 52 et 56a LPP et 52 

LAVS.  

Certaines causes du domaine des assurances sociales - et notamment les actions en 

responsabilité dans le domaine de la prévoyance professionnelle, où apparaissent des valeurs 

litigieuses se chiffrant par millions - sont susceptibles de ruiner des familles et d'entraîner 

l'anéantissement économique de sociétés. Il est choquant que de telles causes soient 

tranchées en unique instance cantonale, sans qu’une autorité de recours puisse être appelée 

à revoir les questions de faits. Les questions posées par de telles actions sont souvent 

particulièrement complexes, et une juridiction cantonale unique peut elle-même s’y perdre. Des 

spécialistes avisés de chacun des domaines concernés ne siègent pas nécessairement pour 

chaque cas. Quant aux défendeurs eux-mêmes, confronté à des parties demanderesses 

spécialisées ayant pour mission la conduite habituelle de telles procédures, ils sont – assistés 

ou non – susceptibles d'être pris par surprise ou de ne pas disposer des moyens et 

connaissances techniques nécessaires à leur défense. Ils devraient en tout cas bénéficier d’une 

seconde chance non seulement faire valoir des arguments juridiques, mais aussi de faire 

reconnaître les éléments de faits qui leur seraient favorables. 

4. A moins de charger le TF de revoir tant en fait qu’en droit les causes relevant des assurances 

sociales, il paraît indispensable d’établir ou rétablir un système de double instance cantonale, 

où l’autorité cantonale de recours puisse être requise de corriger ou faire corriger les 

constatations incomplètes ou erronée des faits, la juridiction suprême statuant ensuite sur la 

base des faits établis par l’autorité judiciaire de recours précédente,  sauf application de l’art. 

105 al.2 LTF.   
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C’est certes cette solution de la double instance cantonale devant un tribunal avec un plein 

pouvoir d'examen de l'autorité cantonale de recours qui devrait être privilégiée par rapport à 

une extension des exceptions de l’art. 105 al.3 LTF. C’est d’ailleurs celle que le rapport 

explicatif propose dans d’autres domaines où il déclare que "trancher dans ces affaires en tant 

que première instance de recours ne peut (…) être le rôle du Tribunal Fédéral" (rapport 

explicatif chiffre 2.4 in fine p.13/32). Mais il y aurait alors évidemment lieu, en matière de LPP, 

de réviser l'art. 73 LPP qui prévoit, tant pour les prétentions en responsabilité selon l'art. 52 

LPP que pour le droit de recours selon l'art. 56a, al. 1 LPP une instance cantonale unique et 

une procédure simple et rapide, où le juge constate les faits d'office. 

Tant que l'art. 73 LPP n'aura pas été révisé pour remplacer l'unique instance cantonale par 

une double instance judiciaire cantonale pour les causes des art. 52 et 56a al.1 LPP, il paraît 

nécessaire que le TF puisse revoir librement les faits de ces causes. 

5. L'on devait aussi se poser la question d'une révision de la procédure et des voies de recours 

en matière d'actions en responsabilité fondées sur l'art. 52 LAVS lors même que s'y applique 

une procédure de décision, car elle ne comporte pas non plus de double instance judiciaire 

cantonale. 

G) La suppression envisagée du recours constitutionnel subsidiaire (art. 113 à 119 LTF) 

Le projet soumis à la consultation entend supprimer le recours constitutionnel subsidiaire prévu 

actuellement aux art. 113ss LTF. Dans cette perspective et pour remplacer la suppression de cette 

voie de recours, l’avant-projet ouvre le recours au TF, y compris dans les domaines où le recours 

ordinaire n’est aujourd’hui pas possible, d’une part, lorsque la contestation soulève une question 

juridique de principe, et d’autre part, lorsqu’elle porte sur un cas particulièrement important. Selon 

le rapport explicatif (cf. ch. 2.1.3 p. 7-8), un tel remplacement du recours constitutionnel subsidiaire 

par le recours unifié présenterait divers avantages (augmentation des griefs pouvant être 

invoqués, simplification du choix de la voie de droit, etc.). 

La FSA s’oppose à la suppression du recours constitutionnel subsidiaire, en substance pour les 

motifs suivants : 

- Tant la «question juridique de principe» que le «cas particulièrement important» sont des 

notions floues, difficiles à déterminer et soumises à interprétation, si bien que ces 

critères d’accès n’offrent aucune sécurité juridique aux justiciables et reviennent à donner 

un blanc-seing au TF.  

 

- Une telle solution est en outre choquante, étant donné qu’elle fermera la porte de la Cour 

suprême pour nombre d’affaires, y compris lorsque des droits fondamentaux sont 

manifestement violés30. Cela est d’autant plus vrai que le TF a toujours fait une interprétation 

restrictive de ces notions floues. Il suffit pour s’en convaincre de se pencher sur la 

jurisprudence citée dans le rapport explicatif (cf. p. 5, notes 5 et 6 ; et p. 6 sur la notion du cas 

particulièrement important), et cela malgré l’affirmation contenue à la page 8 dudit rapport, qui 

affirme que le TF, qui pourra faire un tri, devra «assurer la protection des droits individuels 

                                                 
30 L’exemple typique est le recours au TF en matière de marchés publics, où dans la grande majorité des cas deux recours sont 
déposés, soit un recours en matière de droit public, dont les conditions sont extrêmement strictes (art. 83 lit. f LTF) et un recours 
constitutionnel subsidiaire lequel donne la possibilité d’invoquer la violation des droits constitutionnels dont l’arbitraire. En supprimant 
ce dernier, le recours au TF sera en cette matière quasiment fermé.   
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dans le sens d’une interprétation conforme à la Constitution du terme ‘cas particulièrement 

importants’ s’il existe des signes que l’autorité précédence a violé des droits constitutionnels». 

Encore une fois, s’agissant de notions indéterminées, aucune garantie d’accès n’existera 

pour le justiciable. 

 

De fait, même si les griefs pouvant être invoqués selon le projet seront peut-être 

théoriquement plus nombreux, l’accès au TF sera souvent impossible, alors même que des 

violations de droits constitutionnels sont invoqués. En d’autres termes, il nous paraît plus 

indiqué de privilégier l’accès au TF dans ces cas, quitte à ne pas ouvrir l’éventail des griefs 

possibles. 

 

- La solution proposée aujourd’hui pose les mêmes problèmes que ceux posés par le projet du 

21 février 2001 du CF31, qui a précédé l’adoption de la LTF le 17 juin 2005, et appelle les 

mêmes critiques32. Le projet du CF ne permettait pas non plus d’assurer la possibilité de 

toujours pouvoir invoquer la violation de droits fondamentaux, ce qui avait été critiqué33, au 

point que le Parlement34 a introduit au dernier moment précisément la voie du recours 

constitutionnel subsidiaire. 

 

- Il était en particulier relevé qu’il n’est pas logique qu’on accepte des situations où le justiciable 

suisse pourrait saisir la CEDH à Strasbourg sans pouvoir saisir la Cour suprême de notre 

pays, cela même dans des cas de violations les plus grossières des droits fondamentaux. 

Comme le relevait Giusep NAY35, Président du TF, en 2007, suite à l’introduction dans la LTF 

du recours constitutionnel subsidiaire : «L’introduction de ce moyen de droit permet de 

combler une lacune dans la protection juridictionnelle qui, si elle avait subsisté, aurait rendu 

difficile l’atteinte de l’objectif visant à améliorer cette protection».  Le recours constitutionnel 

subsidiaire a donc été, pour reprendre les termes du Prof. AUER36, «conçu sciemment comme 

un correctif de dernière minute contre la déficience que présentait le système des recours 

unifiés sous l’angle de la protection des droits fondamentaux». 

 

- Ces critiques sont toujours valables aujourd’hui. L’amélioration de la protection 

juridictionnelle du justiciable, qui était l’un des objectifs de la LTF37, ne peut être atteint si 

celui-ci n’est pas assuré d’avoir accès à la Cour suprême en cas de violation de ses droits 

fondamentaux. Les juges du TF n’ont pas seulement comme rôle de «dire le droit», mais 

doivent également assumer le rôle de juges constitutionnels, «juges des libertés et 

gardiens des droits constitutionnels des citoyens»38, de sorte qu’ils devraient toujours pouvoir 

se saisir de violations de droits constitutionnels. Contrairement à ce qu’affirme le rapport 

                                                 
31 FF 2001 p. 4281.  
32 Cf. AUER, Juge suprême et juge constitutionnel: la double casquette du TF et la réforme de la justice, Plädoyer 3/96, p. 57ss; BOHNET, 
Droits fondamentaux: accès au TF menacé, Plädoyer 4/01, p. 19ss; MOOR, Juge de Paix ou Cour suprême: l’avenir du Tribunal fédéral, 
Plädoyer 3/96, p. 52ss; NOVIER, Accès au Tribunal fédéral selon le projet de LTF: limitations acceptables ?, RDS 5/2002, p. 505ss, 
spéc. p. 509-510. 
33 Cf. à cet égard, HOTTELIER, Entre tradition et modernité : le recours constitutionnel subsidiaire, in Les nouveaux recours fédéraux en 
droit public, Bellanger/Tanquerel (éd.), Genève 2006, p. 71ss, spéc. 72-73. 
34 BO 2004 N 1614ss. 
35 NAY, La loi sur le Tribunal fédéral dans le contexte de la réforme de la justice, in Les recours au Tribunal fédéral, 
Foex/Hottelier/Jeandin (édit.), Genève 2007, p. 21ss, spéc. p. 25. 
36 AUER, Le recours constitutionnel - terra incognita, in Les recours au Tribunal fédéral, Foex/Hottelier/Jeandin (éd.), Genève 2007, p. 
157ss, spéc. p. 159; FRESARD, Commentaire de la LTF, 2ème éd., Berne 2014, ad art. 113, N. 1ss, spéc. N. 8. 
37 Cf. Message du CF concernant la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale du 28.2.2001, FF 2001 4000, spéc. p. 4014 et 
4020. 
38 AUER (note 1). 
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explicatif (p. 8), le fait que la procédure civile et la procédure pénale aient été réglées au 

niveau du droit fédéral ne change rien à cette analyse, d’autant que cette unification était déjà 

prévisible lors de l’adoption de la LTF. 

 

- Enfin, aux dires même du rapport explicatif (cf. p. 8), seuls 5% des recours relèvent 

aujourd’hui du recours constitutionnel subsidiaire, si bien que ce n’est nullement celui-ci qui 

surcharge le TF. Quand bien même, il n’y a pas lieu de décharger notre Cour suprême au 

détriment de la protection des droits fondamentaux des justiciables. 

 

La Fédération Suisse des Avocats vous remercie de prendre en compte ses remarques et vous 

prie d’agréer, Madame la Conseillère fédérale, Mesdames, Messieurs, l’expression de sa 

considération distinguée. 

 

 

 

      

 

Président FSA Secrétaire général FSA 

Sergio Giacomini René Rall 
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG); Eröffnung des Vernehmlassungsverfahrens 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin Sommaruga 

sehr geehrte Damen und Herren 

Mit Schreiben vom 12. November 2015 wurden wir zur Stellungnahme zum obengenannten Geschäft 

eingeladen. Für die uns dazu gebotene Gelegenheit danken wir Ihnen bestens. 

Da die Vorlage nicht unter die durch den Schweizerischen Arbeitgeberverband behandelten Themen 

fällt, resp. die Arbeitgeber nicht direkt betrifft, verzichten wir auf eine Stellungnahme. 

Mit freundlichen Grüssen 

SCHWEIZERISCHER ARBEITGEBERVERBAND 

 
Prof. Dr. Roland A. Müller 

Direktor 

Eidg. Justiz- und Polizeidepartement EJPD 

3003 Bern 

 

 

cornelia.perler@bj.admin.ch 

http://www.arbeitgeber.ch/


 

 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 

Besten Dank für die Einladung zum oben erwähnten Vernehmlassungsverfahren. Gerne nehmen 
wir dazu wie folgt Stellung, insbesondere, was arbeitsrechtlich relevante Reformpunkte angeht. 
Weiter möchten wir uns zur geplanten Revision in den Bereichen des Ausländer- und Asylrechts 
äussern.  

Grundsätzliche Bemerkungen  

Der SGB begrüsst grundsätzlich die Stossrichtung der Reform, welche laut Bundesrat der vorlie-
genden Gesetzesänderung zugrunde liegen soll: Die Erweiterung des Zugangs zum Bundesge-
richt, damit dieses grundsätzlich alle rechtlichen Fragen von Bedeutung behandeln kann und 
wirksam an der Rechtsfortbildung des gesamten Schweizer Rechts arbeiten kann. Wir sind je-
doch skeptisch gegenüber der gleichzeitigen Zielsetzung des Bundesrates, sogenannte „Fehlbe-
lastungen“ des Bundesgerichts zu korrigieren. Die erhöhten Fallzahlen des Bundesgerichts sind 
u.E. mit gesteigerten Rechtsschutz-Bedürfnissen (nicht mit „Fehlbelastungen“) zu erklären und 
dem muss mit einem Ausbau der Kapazität des Bundesgerichts und nicht mit einer durch das 
Gesetz forcierten Senkung der Fälle begegnet werden. Insbesondere, da es der vorliegenden Re-
form u.E. nicht gelingt, wirksam sogenannte „Bagatellfälle“ zu benennen.  

Vielmehr würde der Rechtschutz in der Schweiz mit der vorliegenden Reform in gewissen Fällen 
stark eingeschränkt werden. So würde im Bereich der Verbandsbeschwerde der Zugang zum 
Gericht in Art. 49 n VwVG eingeschränkt werden. Dies würde bedeuten, dass die „Unangemes-
senheit“ eines Entscheides einer Bundesbehörde damit nicht mehr vom Bundesverwaltungsge-
richt überprüft werden könnte, wenn es sich um eine Verfügung handelt. Dies würde insbesonde-
re auch arbeitsrechtlich relevante Sachverhalte sowie Sozialversicherungsleistungen betreffen. 
Dies ist aus Sicht des SGB inakzeptabel, weshalb wir Sie bitten, den heutigen Art. 49 VwVG nicht 
zu ändern.  

 

Bern, 29. Februar 2016

Bundesamt für Justiz  
Direktionsbereich öffentliches Recht  
Bundesrain 20 
3003 Bern  
 
cornelia.perler@bj.admin.ch  
 
 

Vernehmlassungsantwort Revision des Bundesgerichtsgesetzes  
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Weiter will der Vorschlag Ausländerinnen und Ausländer, die „sich noch nicht seit zehn Jahren 
rechtmässig in der Schweiz aufhalten“ oder „noch nicht die Niederlassungsbewilligung besitzen“, 
faktisch von einem Gang ans Bundesgericht abhalten. Dies unabhängig vom Gegenstand des 
Rechtsstreits, also auch dann, wenn das Aufenthaltsrecht bedroht wäre. So könnten solche aus-
ländischen Personen ihr Anliegen nur noch dann dem Bundesgericht vortragen, wenn sich eine 
„Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung“ stellt oder wenn es sich um einen „besonders be-
deutenden Fall“ handelt. Für den SGB mit seinen zahlreichen Mitgliedern mit ausländischem 
Pass ist eine solche Verschlechterung inakzeptabel. Wir bitten Sie um eine entsprechende An-
passung von Art. 83 BGG. 

Weiter ist nicht einzusehen, weshalb Entscheide zur Einbürgerung im Grundsatz von der Be-
schwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ausgenommen sein sollten. Der SGB bean-
tragt deshalb, dass lit. a von Art. 83 Abs. 1 BGG gestrichen wird.  

Im Bereich des Asylrechts sollten nicht nur Fälle mit „Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeu-
tung“, sondern auch „besonders bedeutende Fälle“ vom Bundesgericht beurteilt werden. Dies 
einschliesslich der Definition, dass bei substantiierter Geltendmachung einer Verfassungsverlet-
zung ein „besonders bedeutender Fall“ vorliegt. Es ist nicht einzusehen, weshalb das Bundesge-
richt als oberstes nationales Gericht mögliche Verfassungsverletzungen durch das Bundesverwal-
tungsgericht oder dessen Vorinstanzen im Asylbereich nicht sollte beurteilen können. Der SGB 
bittet deshalb, Art. 84 Abs. 2 lit. a BGG um das Element des „besonders bedeutenden Falles“ zu 
ergänzen.  

Reformpunkte, welche öffentlich-rechtliche Arbeitsverhältnisse betreffen  

Die Vorlage will die Regelung des heutigen Art. 84a BGG verallgemeinern. Künftig soll so in Fäl-
len, in denen die (ordentliche) Beschwerde an das Bundesgericht grundsätzlich ausgeschlossen 
ist, im Sinne einer Gegenausnahme die Beschwerde immer zulässig sein, wenn sich eine Rechts-
frage von grundsätzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Gründen ein besonders bedeuten-
der Fall vorliegt. Dies betrifft im Zivilrechtsbereich Entscheide, bei denen der massgebliche 
Streitwert nicht erreicht wird (Art. 74 Abs. 2 Bst. a E-BGG). Auf dem Gebiet des öffentlichen 
Rechts geht es dabei um die für uns besonders relevante Weise der Entscheide in Rechtsgebie-
ten, bei denen die Beschwerde gemäss Artikel 83 Absatz 1 E-BGG grundsätzlich unzulässig ist 
(Art. 83 Abs. 2 E-BGG), wie z.B. bei Entscheiden im Bereich der öffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
hältnisse, wenn der massgebende Streitwert nicht erreicht wird (Art. 85 Abs. 2 E-BGG). Dies ist 
wichtig, damit Arbeitnehmende ihre Rechte höchstrichterlich überprüfen lassen können. U.E. 
handelt es sich bei arbeitsrechtlichen Fragen um ein Sachgebiet, das regelmässig in ihrer Trag-
weite die Arbeitnehmenden trifft, welche die schwächere Partei darstellen, von grundsätzlicher 
Bedeutung. Wir sind deshalb der Meinung, dass die Streitwertgrenze im Bereich des (öffentlich-
rechtlichen) Arbeitsverhältnisses gestrichen werden sollte.  

Nach Art. 189 Abs. 4 BV können Akten der Bundesversammlung und des Bundesrates nicht 
beim Bundesgericht angefochten werden. Jedoch können bereits heute in den Fällen nach Art. 
33 lit. a und b VGG Verfügungen des Bundesrates oder der Organe der Bundesversammlung 
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Es geht dabei vor allem um Verfügungen 
über Arbeitsverhältnisse von Bundesangestellten und über die Abberufung von Mitgliedern der 
Leitungsgremien von Verwaltungseinheiten der dezentralen Bundesverwaltung. Soweit es das 
BGG zulässt, könnten entsprechende Beschwerdeentscheide des Bundesverwaltungsgerichts 
neu klarerweise an das Bundesgericht weitergezogen werden, da Bundesrat und Bundesver-
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sammlung neu in Art. 33 lit. a und b E-VGG als Vorinstanzen des Bundesverwaltungsgerichts 
aufgezählt würden, soweit sie als erste Instanzen verfügen. Dies begrüssen wir.  

Eine besondere Neuerung und Verbesserung erfahren die Arbeitnehmenden der höchstrichter-
lichen Gerichte. So wird vorgeschlagen, in Artikel 25 BGG eine gerichtsinterne Rekurskom-
mission für die Beurteilung von arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dem Gerichtspersonal vorzu-
sehen. Dies begrüssen wir.  

Fehlende Reformpunkte, welche privatrechtliche Arbeitsverhältnisse betreffen 

Auffallend sind in der vorliegenden Reform dagegen die fehlenden Verbesserungen für Personen 
in privatrechtlichen Arbeitsverhältnissen. Für diese werden zwar erfreulicherweise im Rahmen der 
Schaffung des Zugangs zum Bundesgericht bei allen besonders bedeutsamen Fällen i.S. der 
Verallgemeinerung von Art. 84a BGG in Art. 74 Abs. 2 lit. a E-BGG in einer grammatikalischen 
Auslegung mehr Chancen auf eine Überprüfung eingeräumt. Auf der anderen Seite aber bleiben 
die Streitwertgrenzen im Arbeitsrecht weiterhin bestehen.  

Wir schlagen deshalb vor, mit der vorliegenden Reform die Streitwertgrenze im Bereich des Ar-
beitsrechts gänzlich abzuschaffen und so Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG für arbeitsrechtliche Fälle er-
satzlos zu streichen. Dies umso mehr, weil nach der vorliegenden Reform für Arbeitsrechts-
angelegenheiten mit einem Streitwert von unter Fr. 15‘000.- dem Bundesgericht bei der Beurtei-
lung, ob eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung vorliegt oder ein besonders bedeuten-
der Fall betroffen ist, ein u.E. zu weiter Ermessenspielraum zusteht (vgl. dazu BGE 139 II 340, 
343). Das Bundesgericht hat nämlich den unbestimmten Rechtsbegriff der „grundsätzlichen Be-
deutung“ u.E. bisher viel zu restriktiv gehandhabt (vgl. dazu statt vieler BGE 140 III 501). Es bleibt 
zu befürchten, dass auch nach der vorliegenden Reform sich für den Rechtssuchenden im Ar-
beitsrecht wenig bis gar nichts ändert, wenn nicht die Streitwertgrenze als solche in diesem 
Rechtsbereich abgeschafft wird.  

Eventualiter schlagen wir die Senkung der arbeitsrechtlichen Streitwertgrenze i.S.v. Art. 74 Abs. 1 
lit. a BGG auf Fr. 5‘000.- vor.  

Wir danken für die Berücksichtigung der oben gemachten Ausführungen.  

Freundliche Grüsse 

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND 

Paul Rechsteiner Luca Cirigliano 
Präsident Zentralsekretär 
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Vernehmlassung Revision Bundesgerichtsgesetz 

 

Sehr geehrte Damen und Herren 

 

Der Schweizerische Mieterinnen- und Mieterverband dankt für die Möglichkeit zur 

Teilnahme an der Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes.  

 

Die Änderungen des Bundesgerichtsgesetzes betreffen in erster Linie Verfahren zum 

Strafrecht und öffentlichem Recht. Sie sehen Verbesserungen bei den 

Ausnahmebestimmungen, eine Entlastung des Bundesgerichts, die Einführung der 

Einheitsbeschwerde anstelle der subsidiären Verfassungsbeschwerde und weitere 

Anpassungen vor.  

 

Der Schweizerische Mieterinnen- und Mieterverband begrüsst die in Artikel 74 Abs. 2 

Bst. a vorgesehene Vereinheitlichung des Zugangs an das Bundesgericht bei einer 

Unterschreitung der Streitwertgrenze durch den Zusatz «oder aus anderen Gründen ein 

besonders bedeutender Fall vorliegt». Diese Erweiterung des Zugangs an das 

Bundesgericht und Harmonisierung mit anderen Ausnahmebestimmungen ist im 

Interesse der Mieterinnen und Mieter. 

 

Freundliche Grüsse 

Schweizerischer Mieterinnen- und Mieterverband 

 

Michael Töngi 

Generalsekretär 







 
 
Vernehmlassung von Solidarité sans frontières (sosf ) zur Änderung des 
Bundesgerichtsgesetzes  
 
Sehr geehrte Damen und Herren 

 

Solidarité sans frontières nehmen die Gelegenheit wahr, sich an der 

Vernehmlassung zum Bericht des Bundesamts für Justiz zur Änderung des 

Bundesgesetzes über das Bundesgericht (BGG, SR 173.110) zu beteiligen. 

Namentlich die geplanten Revisionen des BGG in den Bereichen des Ausländer- und 

Asylrechts betreffen politische Kernthemen der Praxis unserer Organisation. 

 

Das neue Gesetz stellt zunächst zur Diskussion, ob es sinnvoll und effizient wäre, 

Ausländerinnen und Ausländer, die sich noch nicht „seit zehn Jahren rechtmässig in 

der Schweiz aufhalten“ oder die „bereits die Niederlassungsbewilligung“ besitzen, 

faktisch von einem Gang ans Bundesgericht abzuhalten, wenn ihr Aufenthaltsrecht 

bedroht wäre. 

 

Sosf beantwortet diese Frage vor dem Hintergrund des menschenrechtlichen 

Gleichstellunggebots („Kein Mensch ist illegal“, „Ohne uns geht nichts“) mit einem 

deutlichen Nein: Der Rechtsschutz von ausländischen Menschen, die bloss über 

eine Aufenthaltsbewilligung (Ausweis B) verfügen, ist heute schon eingeschränkt 

genug: In den Verfahren, welche die Migrationsämter zum Entzug einer 

Aufenthaltsbewilligung führen, werden die Betroffenen kaum je persönlich angehört, 

sondern können sich fast immer nur schriftlich äussern. Dies wird schon heute mit 

dem „behördlichen Massengeschäft“ und dem damit verbundenen administrativen 

Aufwand begründet. In eine ähnliche Richtung argumentiert der erläuternde Bericht, 

wenn er die Einschränkung des Rechtswegs für ausländische Menschen mit den 

„sehr hohen“ „Fallzahlen“ begründet (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9). Angesichts der 

schon heute vorherrschenden grundsätzlichen rechtlichen Schlechterstellung von 

ausländischen Menschen erschiene es sinnvoller, ihre materiellen Rechte zu 

stärken, anstatt den Rechtsweg ans Bundesgericht einzuschränken.  

 

Dies gilt umso mehr, weil die als Kompensation und Gegengewicht zur 

Beschränkung des Rechtswegs vorgeschlagene Möglichkeit, Beschwerden ans 

Bundesgericht immer dann zuzulassen, wenn sich eine Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung stellt, keine solche ist: Kein praktizierender Jurist kann 

heute wissen, was das Bundesgericht – und das Bundesverwaltungsgericht als 



Vorinstanz - einmal unter einer „Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung“ 

verstehen wird. Und der erläuternde Bericht geht selber davon aus, dass es um 

„kaum mehr als 20“ Fälle pro Jahr sein werden (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9). 

 

Demgegenüber können heute alle Fälle vor dem Bundesgericht verhandelt werden, 

in welchen die Betroffenen einen Rechtsanspruch zum Aufenthalt besitzen. Ein 

solcher Anspruch entsteht nicht allein aufgrund einer bestimmten Aufenthaltsdauer, 

sondern aus grundrechtlichen Überlegungen (z.B. bei rechtlich geschützten 

Familienbeziehungen).  

 

Die geplante Einschränkung des Rechtswegs für ausländische Personen, die keine 

Niederlassungsbewilligung besitzen oder sich noch nicht seit 10 Jahren in der 

Schweiz aufhalten, greift stark in deren Grundrechte ein und ist deshalb schwer 

wiegend. 

 

Sie kommt mit Blick auf die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative zur Unzeit. Die 

Rechtstellung der von der Initiative bzw. von Art. 121 BV Betroffenen wird in Zukunft 

vom Strafrecht, in welchem der Landesverweis geregelt wird, beherrscht. Somit 

können von der Ausschaffung Bedrohte (gemäss Art. 84 BGG) in jedem Fall ans 

Bundesgericht gelangen. 

 

Demgegenüber sind Personen, die ihr Aufenthaltsrecht verlieren sollen, weil sie im 

Bewilligungsverfahren falsche Angaben machten, gegen behördliche Auflagen 

verstossen haben oder die von der Sozialhilfe abhängig sind, vom Gang ans 

Bundesgericht ausgeschlossen, falls ihnen nicht die „Gnade“ der „Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung“ zuerkannt wird. 

 

Vor diesem Hintergrund erscheint die Vorlage als unausgewogen: Je nach 

Rechtsgrund, der zum Verlust des Aufenthaltsrechts führen soll, sollen 

unterschiedliche Rechtswege gelten, die im einen Fall vor dem Bundesgericht, im 

andern vor dem kantonalen Verwaltungsgericht enden. 

 

Zusammenfassend stellen wir uns gegen die Einschränkungen des Rechtswegs an 

das Bundesgericht im Ausländer- und Asylrecht. 

 

16.1.2016/pf 
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes; 
Stellungnahme der Stiftung Landschaftsschutz Schweiz im Vernehmlassungs­
verfahren 

Sehr geehrte Damen und Herren 

Gerne nimmt die Stiftung Landschaftsschutz Schweiz zur Revision des Bundesgerichtsge­
setzes (BGG) und des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als nach VBO 
(SR 814.076) vom Bund zur Verbandsbeschwerde berechtigte Organisationen ist unsere 
Stiftung durch die vorgeschlagene Änderung des VwVG in der Ausübung ihres Be­
schwerderechts betroffen. 

1. Grundsätzliches 

Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zu­
gangs zum Bundesgericht Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste Gericht l<ünftig 
zu möglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fällen 
äussern können, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde 
(Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen 
l<antonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbelastung 
des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fällen 
entlastet wird. In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden 
Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewähr­
leistet. 

Dies trifft aber für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG nicht zu. Diese 
Änderung würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis (Kognition) des Bun­
desverwaltungsgerichts massiv einschränken. Einige wichtige Entscheide, welche die Um­
setzung des Naturschutz- und Umweltrechts geprägt haben, wären nach der Revision 
dieses Artikels kaum mehr möglich. Die Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die 
mit Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht mehr überprüft werden könnten. 
Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in 
Sachen Natur-, Landschafts- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch - wenn man 
den Erläuterungen Glauben schenken darf - Absicht der Revision. 

Wir beschränken uns im Folgenden auf den Art. 49 VwVG. 

Schwarzenburgstrasse 11 • 3007 Bern • Tel. 031 377 00 77 • Fax 031 377 00 78 
e-mail: info@sl-fp.ch • www.sl-fp.ch • PC: 30-5113-0 



2. Stellungnahme zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VwVG 

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren 
wie folgt ändern: 
c. Unangemessenheit. 
2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfügungen über die 
Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozialversicherungsleistungen: 
b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat; oder 
c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit - ausser in 
den in Bst. a genannten Ausnahmefällen - nicht mehr vom Bundesverwaltungsgericht 
überprüft werden. 
Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes insbesondere in 
den Bereichen des Natur-, Landschafts- und Umweltschutzes in Zukunft nicht mehr 
einer Beschwerde zugänglich, was eine erhebliche Einschränkung des Rechts­
schutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten würde. 

Möglich wäre neu nur noch eine Überprüfung der Ermessensüberschreitung beziehungs­
weise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 

Gemäss Bundesgericht, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemes­
senheit um die Frage, ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde 
nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in 
einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweckmässigerweise anders hätte ausfallen 
sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermes-
sen der Behörde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Überlegungen leiten Hess 
(BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die Verwaltung bei 
ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, 
ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, 
sondern ebenfalls sachlich richtig entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann 
[Hrsg.], Handkommentar zum Bundespersonalgesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG). 
Diese Möglichkeit der Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, würde mit der vorge­
schlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hätte gerade im Natur-, Landschafts- und 
Umweltschutz bedeutende Konsequenzen. 

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur 
nachteilig, sondern auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute 
zurückhält und «sein eigenes Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen 
Verwaltungsbehörde» setzt (Bundesvenwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. März 2009, 
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6696/2011 und A-6803/2011 vom 26. November 
2012 E. 2.2). 

Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass im 
Natur- und Umweltschutzrecht oft ein beträchtlicher Ermessenspielraum besteht. Die 
Behörden treffen dennoch gelegentlich unangemessene Entscheide (cf. z.B. Urteil A-
2030/2010 des Bundesverwaltungsgerichts betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des 
Kormorans in einem international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes), die 
einer richterlichen Überprüfung zugänglich sein müssen. 



Auch die Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundesgericht sind 
klar und mit guten Argumenten gegen diese Revision (cf. Erläuternder Bericht S. 12 ff.). 
Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden mit der neuen Regelung nicht nur 
ein falsches Signal gegeben, es würden sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und 
damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und 
Sachverhaltsfragen. 

Aus diesen Gründen beantragen wir, den Art. 49 VwVG nicht zu ändern. 

Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrages. 

Freundliche Grüsse 

STIFTUNG LANDSCHAFTSSCHUTZ SCHWEIZ 

Dr. Raimund Rodewald 
Geschäftsführer 

Dr. Josef Rohrer 
Projektleiter 
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes 
Stellungnahme von BirdLife Schweiz  
 
 
Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Gerne nimmt der Schweizer Vogelschutz SVS/BirdLife Schweiz zur Revision des Bundes-
gerichtsgesetzes (BGG) und des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. BirdLife 
Schweiz setzt sich für die Biodiversität der Schweiz ein und trägt damit entscheidend bei zur 
Umsetzung der Strategie Biodiversität Schweiz (SBS) des Bundesrates von 2012. BirdLife 
Schweiz mit seinen über 60'000 Mitgliedern und der Vertretung von 20 Landesorganisationen 
und Kantonalverbänden sowie 450 lokalen Sektionen in den Gemeinden und als nach VBO (SR 
814.076) vom Bund als zur Verbandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist 
durch die vorgeschlagene Änderung des VwVG in der Ausübung seines gesetzlich garantierten 
Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.  
 
 
1. Grundsätzliche Erwägungen  
 
Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs 
zum Bundesgericht. Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste Gericht künftig zu 
möglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fällen 
äussern können, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde 
(Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen 
kantonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbelastung des 
Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fällen entlastet wird. 
In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden Rechtsfragen 
oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewährleistet.  
 
Dies trifft aber nicht zu für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. 
Diese Änderung würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis (Kognition) des 
Bundesverwaltungsgerichts massiv einschränken. Einige wichtige Entscheide, welche die 
Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts geprägt haben, wären nach der Revision 
dieses Artikels kaum mehr möglich. Die Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die mit 
Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht mehr überprüft werden könnten.   
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Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in 
Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch – wenn man den Erläuterungen 
Glauben schenken darf – Absicht der Revision.  
 
Wir beschränken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VwVG.  
 
Hingegen begrüssen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch  dass neu 
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ausgeschlossen sind (Art. 83 Bst. n BGG und Art. 83 E-BGG). 
 
 
 
2. Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VwVG 
 
Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 
 

E. Beschwerdegründe 
Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen:  
a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Überschreitung oder Missbrauch des Ermessens;  
b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;  
c. Unangemessenheit; die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig, wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz 
verfügt hat. 
 
Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren wie 
folgt ändern:  
 

c. Unangemessenheit. 
 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfügungen über die 
Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozialversicherungsleistungen; 
b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat; oder  
c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 
 
Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht mehr vom 
Bundesverwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine Verfügung handelt  
 

- über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen oder  
- über Sozialversicherungsleistungen 
 
Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel BAFU, 
BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht 
mehr einer Beschwerde zugänglich, was eine erhebliche Einschränkung des 
Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten würde.  
 
Heute kann gegen eine Verfügung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das 
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. 
Möglich wäre neu nur noch eine Überprüfung der Ermessensüberschreitung beziehungsweise 
des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 
 
Gemäss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um 
die Frage, ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde nach dem ihr 
zustehenden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten 
Fall getroffen hat, nicht zweckmässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift 
das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit sich 
diese von nicht sachgerechten Überlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). 
Es überprüft also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens 
geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Lösung 
getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls sachlich richtig entschieden hat (Peter 
Helbling, in: Portmann/ Uhlmann [Hrsg.], Handkommentar zum Bundespersonalgesetz, Bern 
2013, N. 30 zu Art. 36 BPG). (3.1.2)  
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Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, würde mit 
der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hätte gerade im Natur- und 
Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Überprüfung verunmöglicht 
ist, könnten Behörden des Bundes unangemessene Entscheide fällen, die sie heute im Wissen 
um die bestehende Rekursmöglichkeit nicht fällen. Es wären vermehrt auch, sagen wir es mit 
direkten Worten, mit „schludrigen“ Entscheiden der Bundesbehörden zu rechnen. 
 
Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur nachteilig, 
sondern auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurückhält und «sein 
eigenes Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehörde» setzt 
(Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. März 2009, Urteil des 
Bundesverwaltungsgerichts A-6696/2011 und A-6803/2011 vom 26. November 2012 E. 2.2 
m.w.H.). 
 
Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichts nur, wenn die Behörde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen 
Gebrauch gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten 
Grundsätzen abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte berücksichtig hat, rechtserhebliche 
Umstände unberücksichtigt liess oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender 
Weise ungerecht erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, mit Hinweisen). 
 
Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im 
Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behörden 
treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide.  
 
In solchen Fällen ─ im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 
2012 ging es beispielsweise um ein Ausführungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, 
welches die Beschwerdeführer als ungeeignet erachteten ─ hatte das Bundesverwaltungs-
gericht im Rahmen der Angemessenheitsprüfung primär (aber immerhin!) abzuklären, ob alle 
berührten Interessen ermittelt und beurteilt sowie ob die möglichen Auswirkungen des Projekts 
bei der Entscheidfindung berücksichtigt wurden. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine 
Anhaltspunkte für eine unrichtige oder unvollständige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob 
davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz die für den Entscheid wesentlichen 
Gesichtspunkte geprüft und die erforderlichen Abklärungen sorgfältig und umfassend 
vorgenommen hat (so auch BGE 133 II 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des 
Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. März 2012 E. 2 und A-1619/2011 vom 20. 
Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER FELIX UHLMANN, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zürich/St. Gallen 2010, Rz. 446c f.).  
 
Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des Kormorans in 
einem international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes hatte das 
Bundesverwaltungsgericht unter anderem zu prüfen, ob der Entscheid der Behörde 
unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem Schluss1: «Das BVGer hat diese Verfügung 
aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV verletzt. Gemässs BVGer liegt der Schaden, 
den die Berufsfischer durch die Kormorane erleiden, weit unter dem vom BAFU angegeben 
Wert (lediglich 2,5 % und nicht 6 % der Bruttoerträge). Dies ist nicht ausreichend, um solche 
Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. 
Ausserdem würden die bewilligten Massnahmen nur in beschränktem Ausmass die Bestände 
regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschäden wirksam zu vermeiden». Wäre die in 
der Revision vorgeschlagene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hätte das 
Bundesverwaltungsgericht eine solche Unangemessenheit gar nicht überprüfen können. Es 
wäre äusserst stossend und rechtsstaatlich fragwürdig, wenn wegen einer unnötigen, 

                                                
1    
http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l
2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--      
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umstrittenen und zur „Entlastung“ des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese 
Verfügung der Behörden Rechtskraft erlangt hätte. Damit würde heute an unzähligen Orten 
ungerechtfertigterweise gegen eine Vogelart in national und international bedeutenden 
bundesrechtlichen Schutzgebieten vorgegangen.  
 
Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am 
Bundesgericht sind klar gegen diese Revision (Erläuternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die 
Argumente des Bundesrates für die Änderung ausgesprochen dürftig.  
 
Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden nicht nur ein falsches Signal gegeben, 
es würden sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur 
Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen. 
 
Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts würde zudem 
bedeuten, dass wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere 
Gesetzesänderung nötig würde, um im NHG die Überprüfung der Unangemessenheit in Sachen 
Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir 
als schlicht nicht zielführend. Nachdem «verschiedene Spezialgesetze für ihren Bereich» eine 
Rüge der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in diesen Bereichen 
gelöst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die Beibehaltung wichtig. Es 
braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwVG.  
 
Aus allen diesen Gründen stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu ändern.  
 
 
Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrags und grüssen Sie freundlich  
 
 
Schweizer Vogelschutz SVS/BirdLife Schweiz  
 

  
Werner Müller       Christa Glauser 
Geschäftsführer       Stv. Geschäftsführerin  
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Berne, le 29 février 2016 

 

 

Révision de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF) 

Consultation. 

 

Madame la Conseillère fédérale,  

Mesdames et Messieurs,  

 

Nous vous remercions de nous permettre d’exprimer notre avis sur le projet de 

modification de la loi sur le Tribunal fédéral et c’est volontiers que nous vous le faisons 

parvenir.   

 

1. Considérations générales  

 

Travail.Suisse considère l’amélioration des possibilités d’accès au Tribunal fédéral (TF) 

comme étant un élément important, notamment pour garantir un contrôle juridictionnel 

cohérent et respectueux des droits fondamentaux. Le but du TF qui agit comme dernière 

instance fédérale est, en effet, de garantir l’application uniforme du droit fédéral et de 

permettre son développement. À cet égard, Travail.Suisse constate que le projet de 

révision ne permettra pas toujours d’agir dans le cadre de situations qui posent un 

véritable intérêt digne de protection. Les limitations prévues en matière de droit des 

étrangers et de l’asile devraient tenir compte également des cas qui offriraient la 

possibilité de recourir auprès d’instances internationales et pour lesquels il faudrait, dès 

lors, rendre possible un recours auprès du TF.   

  

Par ailleurs, les notions de questions juridiques de principe et de cas particulièrement 

importants laissent subsister des doutes quant à leur interprétation et accordent une 

marge de manœuvre trop importante au juge qui pourra limiter de manière inéquitable 

l’accès au TF.   

mailto:cornelia.perler@bj.admin.ch
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2. Notions juridiques indéterminées 

 

Selon le rapport explicatif du projet de révision de la loi, les arrêts que le Tribunal 

administratif fédéral (TAF) ne considère pas comme soulevant une question juridique de 

principe ne pourront pas faire l’objet d’un recours auprès du TF. Cette règlementation 

pose problème dans la mesure où il ne sera pas possible de contester l’évaluation qui 

porte sur l’existence d’une question juridique de principe. Dans la pratique, il apparaît 

donc que le TAF dispose d’une marge de manœuvre assez importante pour évaluer sans 

critères précis l’existence d’une question juridique de principe. Cette marge de manœuvre 

est d’autant plus dangereuse qu’il n’est pas possible de la contester pour établir si le TF 

aurait la même appréciation.  

 

Le rapport explicatif indique, par ailleurs, l’irrecevabilité des recours contre les arrêts en 

matière de droit des étrangers visés à l’art. 84 P-LTF même pour les cas particulièrement 

importants. Selon le rapport, la notion de cas particulièrement important est trop 

indéterminée et ne permet pas d’éviter le risque d’une interprétation différente entre le TF 

et le TAF. Cet aveu problématique met en évidence la difficulté d’interprétation de cette 

notion et les problèmes qu’elle pourrait engendrer. Cette notion lacunaire devrait, par 

conséquent, faire l’objet d’une interprétation dans la loi au risque de créer un flou qui ne 

ferait qu’augmenter le nombre de recours et instituerait une insécurité juridique.  

 

 

3. Exceptions prévues en matière de droit des étrangers et de l’asile 

 

Le projet de révision prévoit l’irrecevabilité du recours en matière de droit des étrangers 

dans les cas énumérés à l’art. 83 al. 1 P-LTF. L’exception est donnée pour les décisions 

concernant des personnes qui, lors de la décision de première instance, étaient 

autorisées à séjourner en Suisse depuis au moins dix ans ou qui ont déjà obtenu une 

autorisation d’établissement. Une exception existe aussi pour les personnes bénéficiant 

de l’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP). Selon Travail.Suisse, ces deux 

exceptions prévoient une discrimination entre les ressortissants des pays tiers et ceux de 

l’Union européenne qui n’est pas nécessaire.  

 

De plus, la rédaction des articles prévus dans le cadre des exceptions en matière de droit 

des étrangers et de l’asile est trop complexe et rend l’application du droit difficile. Il serait 

judicieux de simplifier de manière claire les exceptions, de sorte à ce qu’il soit possible de 

comprendre et de savoir quels sont les griefs qui peuvent être portés devant le TF. Cette 

condition est nécessaire pour garantir l’exercice de son droit à formuler recours en 

dernière instance.   

 

 

Au vu de tout ce qui précède, il existe de grands risques à ce que l’accès au TF ne soit en 

réalité pas facilité et rendu plus efficace. L’insécurité juridique que génèrent certaines 

notions est dangereuse et pourraient provoquer un déséquilibre dans la protection 

juridictionnelle accordée aux justiciables. Concernant les questions relatives au droit des 

étrangers et de l’asile, elles ne sont pas toujours examinées sous l’angle de la protection 
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des droits fondamentaux, ce qui pourrait notamment augmenter le nombre de recours 

auprès de la Cour européenne des droits de l’Homme.     

 

En vous remerciant de prendre en considération notre avis, nous vous adressons, 

Madame la Conseillère fédérale, Mesdames et Messieurs, nos salutations distinguées. 

 

 

Adrian Wüthrich Hélène Agbémégnah 

 

 

 

 

Président                                                                       Responsable du dossier  

 politique de migration 
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Le 25 janvier 2016 

 
 
 
 
Procédure de consultation relative à la révision de la loi sur la Tribunal fédéral 
(LTF) 
_____________________________________________________________________ 
 
 
 

Prise de position 
 
 
La présente prise de position porte exclusivement sur les articles 82 ss du projet de 
révision de la loi sur le Tribunal fédéral en tant qu’ils concernent la modification des 
dispositions concernant le recours en matière de droit public et la suppression du 
recours constitutionnel subsidiaire. 
 
La création d’un recours unifié pour les causes de droit public est une simplification 
bienvenue, dans la mesure où elle évitera à des justiciables de devoir déposer deux 
recours, même s’ils sont formulés dans le même acte. Cette suppression intervient 
toutefois au prix d’une réduction potentiellement importante des droits des 
justifiables. 
 
En effet, le mécanisme proposé par la réforme est de remplacer l’accès au recours 
constitutionnel subsidiaire, lorsqu’il est ouvert, dans les cas visés par les exceptions 
de l’article 83 LTF, par un mécanisme de contrôle préalable relevant de l’appréciation 
du Tribunal fédéral. La formulation proposée dans le projet pour l’article 84 al. 2 LTF 
confère un très large pouvoir d’appréciation au Tribunal fédéral pour choisir s’il 
entend ou non examiner un recours, pouvoir qui n’est soumis à aucun contrôle 
judiciaire. 
 
Dans ce sens, l’article 84 al. 2 LTF reprend la condition de la « question juridique de 
principe » et ajouter la possibilité d’ouvrir le recours s’il « porte, pour d’autres motifs, 
sur un cas particulièrement important ». 
 
La notion de question juridique de principe est bien connue et a fait l’objet d’une 
jurisprudence importante depuis 2007. 
 
Pour admettre qu'une contestation soulève une question juridique de principe, il faut 
que celle-ci donne lieu à une incertitude caractérisée, réclamant de manière 
pressante un éclaircissement de la part du Tribunal fédéral, en tant qu'autorité 
judiciaire suprême chargée de dégager une interprétation uniforme du droit fédéral. 
La présence d'une question juridique de principe suppose ainsi que la décision en 
cause soit importante pour la pratique. Tel est notamment le cas lorsque les 
instances inférieures doivent traiter de nombreux cas analogues ou lorsqu'il est 
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nécessaire de trancher une question juridique qui se pose pour la première fois et qui 
donne lieu à une incertitude caractérisée, laquelle appelle de manière pressante un 
éclaircissement de la part du Tribunal fédéral. Des questions juridiques de principe 
peuvent se poser également à la suite de l'adoption de nouvelles normes matérielles 
ou de procédure (ATF 139 II 404 consid. 1.3 p. 410). Il faut en tous les cas qu'il 
s'agisse d'une question juridique d'une portée certaine pour la pratique. Cette 
condition n'est pas réalisée lorsque l'élément déterminant pour trancher le cas 
d'espèce n'est en principe pas propre à se reproduire dans d'autres situations (ATF 
139 II 340 consid. 4 p. 343). La question juridique doit avoir une importance pratique 
suffisamment qu’elle nécessite d’être éclaircie par le Tribunal fédéral. 
 
Il faut également que la question juridique présentée se rapporte à un domaine du 
droit qui est soumis au contrôle du Tribunal fédéral : la question doit se rapporter à 
une norme dont la violation est un motif de recours au Tribunal fédéral en vertu 
des articles 95 et 96 LTF. Si la question se rapporte à une norme de droit cantonal 
que le Tribunal fédéral ne peut pas revoir librement, celui-ci ne saurait rendre une 
décision de principe. 
 
Le projet propose de compléter l’hypothèse de la question de principe par celle d’un 
cas particulière important. L’actuel article 84 al. 2 LTF utilise déjà la notion de cas 
particulièrement important dans le domaine de l’entraide pénale internationale. Un 
cas est particulièrement important notamment lorsqu’il y a des raisons de supposer 
que la procédure à l’étranger viole des principes fondamentaux ou comporte d’autres 
vices graves. Il s’agit donc de situations rares et l’exception est appliquée très 
strictement. 
 
L’article 84a LTF comprend la combinaison de ces deux hypothèses à l’article 84a 
LTF pour le domaine de l’entraide administrative internationale. Les modalités 
d’application sont les mêmes. 
 
Il ressort de ces éléments que les articles 84 et 84a LTF ont pour but, de l’avis du 
Tribunal fédéral, à limiter l'accès à celui-ci, de sorte que les conditions posées ne 
doivent être admises qu'avec retenue. Le Tribunal fédéral jouit ainsi d'une grande 
marge d'appréciation pour déterminer s'il s'agit d'une question juridique de principe 
ou d'un cas particulièrement important (ATF 139 II 340 consid. 4 p. 342 s). 
 
En l’état actuel du droit, le recours constitutionnel subsidiaire permet d’attaquer des 
décisions cantonales de dernière pour violation des droits constitutionnels dans tous 
les domaines où le recours cantonal est exclu. La suppression du recours 
constitutionnel subsidiaire va mettre un terme à ces recours. Le droit conféré au 
Tribunal fédéral de choisir quel recours il accepte de traiter garantissant que 
l’essentiel des recours seront considérés comme irrecevable. 
 
La jurisprudence du Tribunal fédéral ne permet pas de considérer que cette 
juridiction va assouplir sa pratique. Bien au contraire, La volonté de réduire l’accès 
au Tribunal fédéral, clairement exprimée dans le projet, indique que cette pratique 
restrictive va se poursuivre, voire se renforcer. 
 
En conséquence, la proposition d’instaurer une procédure équivalente à celle d’une 
approbation préalable des recours, devrait être abandonnée. 
 
Ce d’autant plus, qu’elle est combinée avec un renforcement des exceptions, 
notamment en matière de droit des étrangers et de droit d’asile. 
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Dans ces derniers domaines, le projet d’article 84 LTF crée en outre un régime 
d’exception par rapport au système proposé par le projet d’article 83 al. 2 LTF. Il 
exclut un recours au Tribunal fédéral contre les décisions en matière de droit des 
étrangers qui concernent l’entrée en Suisse, l’admission provisoire, le renvoi, la 
reconnaissance de l’apatridie, les dérogations aux conditions d’admission ainsi que 
l’établissement d’un titre de séjour ou d’un document de voyage. Une exception à 
cette exclusion du recours possible que si la contestation soulève une question 
juridique de principe et le Tribunal administratif fédéral a constaté, dans la décision 
attaquée, qu’elle soulève une telle question. En conséquence, selon ce projet, ce 
sera à la juridiction inférieure, dont le jugement devrait faire l’objet d’un contrôle. Une 
telle approche ne saurait garantir une protection juridictionnelle adéquate et il 
convient de renoncer au projet d’article 84. 
 
 
 

François BELLANGER  
Professeur de droit  
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Procédure de consultation relative à la révision de la loi sur le tribunal 
fédéral (LTF) 
____________________________________________________________________ 
 
 
 

Prise de position du département de droit pénal 
 
 
 

I. INTRODUCTION 

Le 9 novembre 2015, le Conseil fédéral a mis en consultation un avant-projet de 

révision de la loi sur le Tribunal fédéral (ci-après LTF). 

Sous le prétexte affiché d’un renforcement du rôle de notre juridiction suprême (le 

communiqué de presse du Conseil fédéral est intitulé : « renforcer le rôle de 

juridiction suprême du Tribunal fédéral »), l’avant-projet contient, en réalité et à 

quelques exceptions près, toute une série de dispositions dont le but est de 

restreindre l’accès du justiciable au Tribunal fédéral. 

A ce propos, il nous semble important de rappeler que la Suisse a la chance d’être 

un état prospère au sein de l’Europe et qu’à ce titre, elle se doit et peut se permettre 

d’offrir aux justiciables une justice de qualité comprenant, de manière aussi large que 

possible, un accès à 3 degrés de juridictions sur le plan national. 

Il faut également rappeler que dans un système fédéral comme celui que connaît la 

Suisse, le rôle du Tribunal fédéral en tant que garant de l’application uniforme du 

droit fédéral est primordial et qu’il y a donc lieu de le préserver autant que possible. A 

noter que dans le domaine du droit pénal, cette question est d’autant plus pertinente 

qu’avec l’uniformisation de la procédure pénale, le droit pénal matériel et formel sont 

dorénavant de niveau fédéral et appellent donc l’intervention attentive d’une 

juridiction suprême pour en assurer l’application cohérente sur l’ensemble du 

territoire national. 

Il apparaît également indispensable de ne pas affaiblir la justice et ses moyens de 

contrôle à un moment où d’aucuns, sur l’échiquier politique, voudraient supprimer 

également les contrôles supranationaux, singulièrement au travers de la Convention 

européenne des droits de l’homme et de la Cour éponyme. 
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II. COMMENTAIRES ARTICLES PAR ARTICLES 

Art. 46 al. 2 

Il est bienvenu que la loi énumère les situations dans lesquelles il n’y a pas de féries, 

mais oublie de mentionner les mesures de contrainte de la procédure pénale (ATF 

133 I 270 ; 135 I 257 ; 138 IV 186), à propos desquelles la jurisprudence fédérales 

indique qu’une suspension des délais serait contraire au principe de la célérité (art. 5 

CPP). 

 

Article 78 al. 2 let. a 

Il s’agit d’une reformulation de la disposition afin qu’elle corresponde à la 

jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 133 III 701) ; cette modification doit être 

approuvée. 

 

Article 79 

Al. 1 let. a 

La restriction d’accès au Tribunal fédéral en matière contraventionnelle doit être 

clairement et catégoriquement rejetée. 

De manière synthétique, les réflexions suivantes en imposent le rejet (Pour un 

développement exhaustif à ce propos cf Kuhn/Jeanneret, l’accès au Tribunal fédéral 

sera-t-il dorénavant réservé aux prévenus fortunés ? In : Jusletter, 1er février 2016) : 

- L’absence d’inscription au casier judiciaire qu’implique une amende inférieure 

à CHF 5'000.00 ne peut en aucun cas signifier qu’une amende d’un montant 

inférieur serait une sanction négligeable. 

- Cette référence chiffrée créé une inégalité de traitement inacceptable entre 

condamnés riches ou désargentés, dans la mesure où, à faute égale, 

l’amende est plus ou moins élevée selon que le condamné est aisé ou ne 

l’est pas. En d’autres termes, à faute égale toujours, un condamné aura 

accès au Tribunal fédéral selon que sa situation financière est favorable ou 

non. 

- Il ne faut pas oublier que derrière une amende, quel que soit son montant, se 

trouve systématiquement une peine privative de liberté de substitution 

pouvant aller jusqu’à trois mois (art. 106 al. 2 CP). Il n’est pas acceptable 

qu’une peine impliquant potentiellement une privation de liberté aussi longue 

soit soustraite à la juridiction suprême. 

- Dans la perspective de la réforme du droit des sanctions (modification du 

19 juin 2015 ; FF 2015 4453), le montant minimal prévu par le nouvel article 

34 CP sera de 3 jours-amende à CHF 30.00, voire, exceptionnellement, 
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CHF 10.00 par jour. En d’autres termes, une peine minimale de 3 jours-

amende à CHF 10.00, soit une valeur totale de CHF 30.00 (cas échéant 

assortie du sursis), pourra être soumise au Tribunal fédéral, alors qu’une 

amende (nécessairement ferme), multiple de ce chiffre, ne pourra pas l’être ! 

- Compte tenu de la large marge d’appréciation dont dispose le juge en matière 

de fixation de la peine, il suffira à ce dernier de fixer une peine inférieure à 

CHF 5'000.00 pour priver le justiciable d’un accès au Tribunal fédéral. 

- Il sied encore de relever qu’en la matière, le juge de première instance statue 

en instance nationale unique sur les faits, l’appel étant limité à la constatation 

arbitraire des faits et à la violation de la loi (art. 398 al. 4 CPP). 

- S’agissant des contraventions (punies d’une amende de moins de 

CHF 5'000.-) susceptibles d’être soumises au Tribunal pénal fédéral, le texte 

proposé aura pour conséquence d’amener cette juridiction à statuer en 

instance nationale unique ce qui est contraire à la garantie du double degré 

de juridiction consacré à l’art. 32 al. 3 Cst. 

- Bien que le rapport ne mentionne aucune donnée statistique, une étude 

empirique (cf Kuhn/Jeanneret, op. cit., chiffre 8) démontre que la décharge 

pour le Tribunal fédéral est insignifiante, tandis que c’est la quasi-totalité du 

droit contraventionnel qui serait soustrait au contrôle du Tribunal fédéral, 

puisque les amendes supérieures à CHF 5'000.00 constituent l’exception. 

- Enfin, il apparait incohérent de prévoir une « valeur litigieuse » pour le 

recours du condamné, alors que celui de la victime (recte partie plaignante cf. 

infra ad art. 81) est ouvert dans restriction. 

 

Al. 1 let. b et c 

L’ouverture du recours au Tribunal fédéral contre les décisions de la Cour des 

plaintes du Tribunal fédéral doit être saluée. La ligne mise en place dans le cadre 

de la LOAP tendant à restreindre les recours contre les décisions rendues par le 

Tribunal pénal fédéral n’est plus soutenable ; le législateur a d’ailleurs fait savoir 

qu’il souhaitait un projet de révision introduisant la voie de l’appel s’agissant des 

décisions de la Cour des affaires pénales du Tribunal pénal fédéral. Il est donc 

cohérent d’ouvrir également le recours au Tribunal fédéral s’agissant des affaires 

rendues par la Cour des plaintes, en tant qu’autorité de recours au sens de 

l’article 20 CPP. 

Cela étant, cette ouverture, par rapport à l’actuel article 79 LTF, ne permet que 

de recourir nouvellement contre les ordonnances de classement – quid, par 

ailleurs, des ordonnances de non-entrée en matière - rendues par le Ministère 

Public de la Confédération et approuvées par la Cour des plaintes du Tribunal 

pénal fédéral. 
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Globalement, la nouvelle lettre c de l’article 79 tend à limiter à son tour l’accès au 

Tribunal fédéral, puisque, s’agissant tant des décisions cantonales que fédérales 

(let. b et c), le recours contre les décisions rendues par les autorités de recours 

au sens de l’article 20 CPP sera limité aux mesures de contraintes et aux 

ordonnances de classement (et de non entrée en matière ?), à l’exclusion des 

autres décisions. 

Cette restriction n’a pas non plus lieu d’être dans la mesure où elle impliquera, 

que toutes les autres décisions, notamment celles rendues par les ministères 

publics dans d’autres contextes que des mesures de contrainte ou des 

ordonnances de classement, ne connaitront qu’une seule voie de recours en 

instance nationale unique, ce qui n’est pas conforme à un système fondé sur le 

double degré de juridiction. 

Le renvoi de l’al. 1 let. c vers l’art. 20 CPP n’est pas clair : on ne comprend 

notamment pas si une décision de l’autorité de recours rendue en instance 

cantonale unique (p. ex. en matière de récusation d’un procureur, art. 59 al. 1 let 

b CPP) pourra ou non faire l’objet d’un recours pénal au Tribunal fédéral. En cas 

de réponse négative, la loi se mettrait en contradiction avec elle-même, puisque 

l’art. 92 LTF impose le recours immédiat au Tribunal fédéral, sans exigence de 

préjudice irréparable. 

 

Al. 2 

L’introduction d’une clause d’exception pour les questions juridiques de principe, 

n’est certainement pas une mesure de compensation adéquate, tant on sait 

qu’elle laisse une immense marge d’appréciation au Tribunal fédéral qui, exprimé 

de manière un peu triviale, se saisira de ce dont il a envie de se saisir. 

Faut-il également rappeler que le Tribunal fédéral a, jusqu’à présent, refusé de 

considérer comme pouvant tomber sous le coup de la question juridique de 

principe, une décision qui serait contraire à une jurisprudence constante, soit un 

simple cas d’application de principes établis. En d’autres termes, une erreur 

judiciaire, potentiellement flagrante, ne pourra pas être rectifiée par le biais de 

cette norme d’exception, si cette erreur traduit simplement une violation de la 

jurisprudence constante (cf Kuhn/Jeanneret, op. cit. ch. 6 et les références 

citées). 

A supposer qu’il faille maintenir la clause d’exception (également aux art. 73, 74 

al. 2 let. a, 79a variante, 83 al. 2, 84 al. 2, 85 al. 2 et 93b), il conviendrait de 

canaliser le pouvoir d’appréciation du Tribunal fédéral au moyen d’une 

disposition dont la teneur serait la suivante : 

« En toute hypothèse le recours est recevable si : 

a) La contestation soulève une question juridique non encore tranchée par le 

Tribunal fédéral ; 

b) La décision attaquée s’écarte de la jurisprudence du Tribunal fédéral ; 
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c) La contestation soulève une question juridique que le Tribunal fédéral a 

tranchée de manière critiquée en doctrine et qui appelle un nouvel 

examen ; 

d) Le recours apparait fondé prima facie ; 

e) Pour d’autres motifs, la contestation soulève une question juridique e 

principe ou porte sur un cas particulièrement important. » 

 

Article 79a 

L’harmonisation de la question des valeurs litigieuses lorsque le recours porte sur 

des prétentions civiles apparaît adéquate dans son principe. Il n’y a, en effet, pas 

de motifs objectifs pour que les conditions d’accès au Tribunal fédéral sur les 

prétentions civiles soient différentes, selon que celles-ci suivent la voie du 

recours en matière civile ou le recours en matière pénale. 

Toutefois, l’adverbe « exclusivement » s’avère incongru et contraire aux 

explications du rapport (p. 17), dès lors que la disposition proposée, lue e 

contrario, suggère qu’il n’y a pas de valeur litigieuse lorsque le prononcé pénale 

est attaqué en même temps que le prononcé civil. En outre, le renvoi à l’art. 74 

est insuffisamment clair car il peut donner à penser que la clause d’exception 

d’al. 2 let. a n’est pas couverte. 

En revanche, la variante proposée n’est pas acceptable, en tant qu’elle 

entraînerait une extension considérable du champ de la valeur litigieuse sur des 

questions qui ne sont pas liées aux prétentions civiles. L’article 79a al. 1 let. b de 

l’Avant–projet exclurait du contrôle par le Tribunal fédéral les questions liées aux 

indemnités de procédure au sens des articles 429 et ss CPP, tant et aussi 

longtemps que celles-ci ne dépassent pas la valeur de CHF 30'000.00. 

Cet aspect ne doit pas être soustrait à la cognition du Tribunal fédéral qui a 

d’ailleurs rendu plusieurs arrêts sur cette question, procédant souvent à la 

cassation de la décision querellée, démontrant qu’un contrôle sur le plan national 

est indispensable. Ce contrôle apparaît d’autant plus nécessaire dans ce 

domaine que l’expérience démontre que les magistrats cantonaux ont souvent - 

évidemment de manière inconsciente - tendance à aborder ces questions de 

manière restrictive, sans doute dans un souci de préserver les finances du 

canton auquel ils appartiennent. 

Ce qui précède implique donc symétriquement le rejet de la modification projetée 

de l’article 410 al. 5 CPP, étroitement liée à ce qui précède. 

 

Article 80 al. 2, 3ème phrase 

Cette abrogation doit être approuvée en tant qu’elle a pour corolaire la 

modification du CPP entraînant l’ouverture généralisée du recours à l’encontre 



 6 

des décisions rendues par le Tribunal des mesures de contraintes (art. 393 al. 1 

lettre c de l’Avant-projet qui renverse le paradigme de la version actuelle de cette 

disposition en prévoyant le recours de manière générale). 

En revanche, il restera des situations dans lesquelles l’autorité précédente 

statuera en instance cantonale unique, par exemple en fixant l’indemnité du 

défenseur d’office pour la procédure d’appel. Dans la mesure où nous contestons 

la limitation du recours en matière pénale aux jugements et aux ordonnances de 

classement (cf. supra art 79), le maintien de la clause d’exception s’impose plus 

encore, par exemple en cas de refus de la direction de la procédure de la 

juridiction d’appel de désigner un défenseur d’office au prévenu pour la 

procédure d’appel (cf. 1B_165/2014 du 8 juillet 2014 = FP 1/2016, p. 2). 

 

Article 81 

Cette proposition de réforme donne le sentiment d’une politique de  « yoyo ». En 

effet, avant l’entrée en vigueur de la LTF, l’ancien système de l’aPPF avait déjà 

tenté de limiter l’accès au Tribunal fédéral aux seules victimes au sens de la 

LAVI, excluant les lésés ordinaires, cette restriction ayant été abandonnée 

ensuite lors de l’entrée en vigueur de la LTF. Il s’agit donc ni plus ni moins d’une 

tentative de retour en arrière. 

Il y a toutefois une nuance dans la restriction proposée, en ce sens que le simple 

lésé, constitué partie plaignante, peut s’en prendre à la décision qui statue sur sa 

plainte pénale ou son action civile. A ce propos, il y a lieu de s’interroger sur la 

portée donnée à l’expression « plainte pénale », dans la mesure où l’on semble 

devoir déduire du Rapport explicatif que cette notion ne correspondrait pas à 

celle des articles 30 et ss CP, mais à la notion improprement intitulée « plainte 

pénale » de l’article 119 al. 2 let. a CPP. 

En d’autres termes, il s’agirait de comprendre cette expression (il faudrait 

impérativement la reformuler) comme autorisant l’accès au Tribunal fédéral pour 

la partie plaignante lorsque l’action pénale et/ou l’action civile ont été tranchées 

au fond. A teneur du rapport explicatif, cela exclura tous les recours portant sur 

des points de procédure ou sur des décisions de non entrée en matière ou de 

classement. 

Une telle restriction ne nous apparaît pas heureuse, puisqu’elle prive la personne 

lésée par une infraction, hors intégrité physique, psychique ou sexuelle, de toute 

faculté de faire contrôler par une juridiction nationale des décisions mettant un 

terme à l’action pénale en amont d’un renvoi en jugement. Ainsi, notamment, le 

Tribunal fédéral ne pourra plus exercer de contrôle du respect de la maxime « in 

dubio pro duriore » qu’il a pourtant développée de manière assez abondante 

dans sa jurisprudence. 

S’agissant de l’alinéa 4 permettant de conférer la qualité pour recourir à 

différentes autorités en matière d’exécution des peines et des mesures, il n’y a là 

rien à redire. 
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Art. 93a 

Cette disposition est parfaitement incongrue. D’une part, il sera généralement 

impossible, au stade du recours contre une décision incidente, de dire si la 

décision finale posera une question juridique de principe ou non. D’autre part, la 

décision incidente peut elle-même soulever une question de principe alors que tel 

ne sera pas le cas de la décision finale ; dans l’ATF 137 IV 13, le Tribunal fédéral 

a redéfini le risque de réitération selon l’art. 221 al. 1 let. c CPP pour la détention 

provisoire (décision incidente avec préjudicie irréparable), alors que le fond de 

l’affaire (condamnation/acquittement ultérieur) n’est susceptible de ne poser 

aucune question fondamentale. 

 

 

Bernhard STRÄULI            Yvan JEANNERET  

Directeur,              Professeur de droit pénal 

Département de droit pénal 
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Bern, 29. Februar 2016 
 
 
Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes 
Stellungnahme des VCS Verkehrs-Club der Schweiz  
 
 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Gerne nimmt der VCS zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076) vom Bund zur 
Verbandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist der VCS durch die vorgeschlagene 
Änderung des VwVG in der Ausübung seines gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark 
betroffen.  
 
1. Grundsätzliche Erwägungen 

Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum 
Bundesgericht. Gemäss den Erläuterungen soll sich das höchste Gericht künftig zu möglichst allen 
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fällen äussern können, dies auch in 
Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur 
die subsidiäre Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit 
der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger 
bedeutenden Fällen entlastet wird. In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei 
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten 
gewährleistet.  
 
Dies trifft aber nicht zu für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. Diese Änderung 
würde gerade in Umweltfragen die Überprüfungsbefugnis (Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts 
massiv einschränken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des Naturschutz- und 
Umweltrechts geprägt haben, wären nach der Revision dieses Artikels kaum mehr möglich. Die 
Bundesverwaltung könnte Entscheide fällen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht 
mehr überprüft werden könnten.   
Eine solche Einschränkung der Überprüfungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur- 
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch – wenn man den Erläuterungen Glauben schenken 
darf – Absicht der Revision.  
 
Wir beschränken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VwVG.  

www.verkehrsclub.ch
mailto:vcs@verkehrsclub.ch
mailto:cornelia.perler@bj.admin.ch
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Hingegen begrüssen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch  dass neu 
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ausgeschlossen sind (Art. 83 Bst. n BGG und Art. 83 E-BGG). 
 
 

2. Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VwVG 
 
Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 
 

E. Beschwerdegründe 
Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen:  
a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Überschreitung oder Missbrauch des Ermessens;  
b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;  
c. Unangemessenheit; die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig, wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz 
verfügt hat. 
 
Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren wie folgt 
ändern:  
 

c. Unangemessenheit. 
 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfügungen über die 
Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozialversicherungsleistungen; 
b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat; oder  
c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 
 
Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht mehr vom 
Bundesverwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine Verfügung handelt  
 

- über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen oder  
- über Sozialversicherungsleistungen 

 
Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel BAFU, BAZL oder 
UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr einer Beschwerde 
zugänglich, was eine erhebliche Einschränkung des Rechtsschutzes und indirekt des 
Verbandsbeschwerderechts bedeuten würde.  
 
Heute kann gegen eine Verfügung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das 
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Möglich 
wäre neu nur noch eine Überprüfung der Ermessensüberschreitung beziehungsweise des 
Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 
 
Gemäss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage, 
ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde nach dem ihr zustehenden Ermessen 
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht 
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zweckmässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht 
in das Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten 
Überlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die 
Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich 
auch, ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern 
ebenfalls sachlich richtig entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann [Hrsg.], 
Handkommentar zum Bundespersonalgesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG). (3.1.2)  
Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, würde mit der 
vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hätte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse 
Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Überprüfung verunmöglicht ist, könnten Behörden des 
Bundes unangemessene Entscheide fällen, die sie heute im Wissen um die bestehende 
Rekursmöglichkeit nicht fällen. Es wären vermehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit 
„schludrigen“ Entscheiden der Bundesbehörden zu rechnen. 
 
Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen ist nicht nur nachteilig, sondern 
auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurückhält und «sein eigenes 
Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehörde» setzt 
(Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. März 2009, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
6696/2011 und A-6803/2011 vom 26. November 2012 E. 2.2 m.w.H.). 
 
Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichts nur, wenn die Behörde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch 
gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsätzen 
abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte berücksichtig hat, rechtserhebliche Umstände 
unberücksichtigt liess oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht 
erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, mit Hinweisen). 
 
Um die Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im Natur- 
und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behörden treffen aber 
gelegentlich unangemessene Entscheide.  
 
In solchen Fällen ─ im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 2012 ging 
es beispielsweise um ein Ausführungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die 
Beschwerdeführer als ungeeignet erachteten ─ hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der 
Angemessenheitsprüfung primär (aber immerhin!) abzuklären, ob alle berührten Interessen ermittelt 
und beurteilt sowie ob die möglichen Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung 
berücksichtigt wurden. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte für eine unrichtige 
oder unvollständige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass 
die Vorinstanz die für den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprüft und die erforderlichen 
Abklärungen sorgfältig und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 II 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 
4.3 S. 230, Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. März 2012 E. 2 und A-
1619/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER FELIX UHLMANN, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zürich/St. Gallen 2010, Rz. 446c f.).  
 
Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des Kormorans in einem 
international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes hatte das Bundesverwaltungsgericht 
unter anderem zu prüfen, ob der Entscheid der Behörde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem 
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Schluss1: «Das BVGer hat diese Verfügung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV verletzt. 
Gemässs BVGer liegt der Schaden, den die Berufsfischer durch die Kormorane erleiden, weit unter dem 
vom BAFU angegeben Wert (lediglich 2,5 % und nicht 6 % der Bruttoerträge). Dies ist nicht ausreichend, 
um solche Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. 
Ausserdem würden die bewilligten Massnahmen nur in beschränktem Ausmass die Bestände 
regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschäden wirksam zu vermeiden». Wäre die in der 
Revision vorgeschlagene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hätte das 
Bundesverwaltungsgericht eine solche Unangemessenheit gar nicht überprüfen können. Es wäre 
äusserst stossend und rechtsstaatlich fragwürdig, wenn wegen einer unnötigen, umstrittenen und zur 
„Entlastung“ des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese Verfügung der Behörden 
Rechtskraft erlangt hätte. Damit würde heute an unzähligen Orten ungerechtfertigterweise gegen eine 
Vogelart in national und international bedeutenden bundesrechtlichen Schutzgebieten vorgegangen.  
 
Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundesgericht 
sind klar gegen diese Revision (Erläuternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die Argumente des 
Bundesrates für die Änderung ausgesprochen dürftig.  
 
Generell würde den verfügenden Verwaltungsbehörden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es 
würden sich auch neue, völlig unnötige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung 
der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen. 
 
Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts würde zudem bedeuten, dass 
wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Gesetzesänderung nötig würde, um im 
NHG die Überprüfung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen 
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielführend. Nachdem «verschiedene 
Spezialgesetze für ihren Bereich» eine Rüge der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das 
Problem in diesen Bereichen gelöst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die 
Beibehaltung wichtig. Es braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwVG.  
 
Aus allen diesen Gründen stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu ändern.  
 
 
Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrags und grüssen Sie freundlich  
Freundliche Grüsse 

VCS Verkehrs-Club der Schweiz 

 

 

 

Caroline Beglinger Fedorova 

Co-Geschäftsleiterin 

                                                             
1  
http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042
l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A-- 

http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042
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Stellungnahme zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) 

Sehr geehrte Damen und Herren 

Der Verband Schweizerischer Elektrizitätsunternehmen (VSE) vertritt als Dachverband die Interessen der 

schweizerischen Elektrizitätswirtschaft entlang der gesamten Wertschöpfungskette von der Produktion, über 

den Handel bis zur Übertragung und Endverteilung von Strom. Die Elektrizitätsunternehmen erfüllen Aufga-

ben von öffentlichem Interesse, für welche sie insbesondere im Bereich der Übertragung und Verteilung von 

Strom und der Nutzung der Wasserkräfte zur Stromproduktion auf die Erteilung von Sondernutzungskon-

zessionen für öffentliche Güter angewiesen sind. 90 Prozent der Schweizer Stromunternehmen befinden 

sich zudem direkt oder indirekt im Besitz der öffentlichen Hand. Die Änderung der Bestimmungen über die 

Beschwerdemöglichkeit an das Bundesgericht in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, insbesondere bei 

Entscheiden auf dem Gebiet des öffentlichen Beschaffungswesens, der öffentlichen Konzessionen und des 

Zugangs zu Infrastrukturanlagen, sind für die Strombranche relevant. Der VSE nimmt deshalb gern die Mög-

lichkeit wahr, zur vorgeschlagenen Revision des Bundesgerichtsgesetzes Stellung zu nehmen.  

Der VSE begrüsst grundsätzlich die Neuregelung des Zugangs zum Bundesgericht. Er unterstützt das Ziel, 

die Belastung des Bundesgerichts dahingehend zu reduzieren, als es sich auf grundlegende Rechtsfragen 

fokussieren kann und von der Beurteilung weniger bedeutender Fälle befreit wird. Diese Klärung und Straf-

fung des Zugangs zum Bundesgericht unterstützt das Anliegen der Strombranche nach effizienten und zügi-

gen Verfahren, welches ebenfalls im Rahmen des ersten Massnahmenpakets der Energiestrategie 2050 

namentlich durch eine zusätzliche Ausnahme im Katalog gemäss Art. 83 BGG verfolgt wird.  

Die drei oben genannten, für die Strombranche relevanten Bestimmungen des vorgeschlagenen Ausnahme-

katalogs von Art. 83 BGG werden im Folgenden kurz kommentiert:  

Art. 83 Abs. 1 lit. e BGG (Entscheide auf dem Gebiet der öffentlichen Beschaffungen) 

Der VSE lehnt die vorgeschlagene Änderung ab. In der geltenden Fassung von Art. 83 lit. f BGG müssen für 

eine Beschwerde an das Bundesgericht zwei Voraussetzungen kumulativ erfüllt sein: Erstens das Erreichen 

des massgebenden Schwellenwerts nach BöB oder dem Abkommen EU/CH vom 21. Juni 1999 und zwei-

tens das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung. Mit der neuen Fassung in Art. 83 Abs. 
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1 lit. e in Kombination mit Art. 83 Abs. 2 soll künftig in allen Fällen von grundsätzlicher Bedeutung oder in 

anderen besonders bedeutenden Fällen eine Beschwerde unabhängig vom Auftragsvolumen möglich sein. 

Damit wird die Beschwerdemöglichkeit nicht wie angestrebt auf bedeutende Fälle beschränkt, sondern im 

Gegenteil mit dem Weglassen der Voraussetzung des Schwellenwertes auf alle Fälle ausgeweitet. Zudem 

hat die Ausweitung auf das Einzelkriterium «Vorliegen von besonders bedeutenden Fällen» erhebliche Unsi-

cherheiten zur Folge, da für diese Beschwerdevoraussetzung weder eine Gerichtspraxis besteht noch aus 

dem Gesetz oder den Ausführungen im erläuternden Bericht klar wird, wie diese Beschwerdevoraussetzung 

auszulegen ist. Weiter ist die Unterscheidung zwischen den Kriterien «Vorliegen einer Rechtsfrage von 

grundsätzlicher Bedeutung» und «besonders bedeutender Fall» unklar. Die Aufnahme dieser neuen, selb-

ständigen Beschwerdevoraussetzung, auch wenn diese nur im Sinne einer Ausnahme erfolgen soll, läuft 

dem Ziel der vorliegenden Revision (Verfahrensbeschleunigung, Entlastung des Bundesgerichtes von Baga-

tellfällen) klar zuwider und führt zusammen mit dem Wegfall des Kriteriums des Schwellenwertes auch zu 

einer Verschlechterung der Situation für die Auftraggeber. 

Der VSE beantragt deshalb, an der geltenden Fassung der Ausnahme auf dem Gebiet der öffentlichen Be-

schaffungen festzuhalten.  

 
Antrag 
 
Art. 83 Abs. 1 lit. e und Abs. 2 sind wie folgt zu ändern: 
 
Art. 83 Ausnahmen 
1
  Die Beschwerde ist unzulässig gegen: 

e. Entscheide auf dem Gebiet der öffentlichen Beschaffungen; 
1. wenn der geschätzte Wert des zu vergebenden Auftrags den massgebenden Schwellenwert des 

Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 über das öffentliche Beschaffungswesen oder des 
Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropäischen Gemeinschaft über bestimmte Aspekte des öffentlichen Beschaffungswesens nicht 
erreicht, 

2. wenn sich keine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt; 
2
  Stellt sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung oder liegt aus anderen Gründen ein beson-

ders bedeutender Fall vor, so ist die Beschwerde gegen Entscheide nach Absatz 1, mit Ausnahme der 
Buchstaben p und u, zulässig. Für Buchstabe e gelten in jedem Fall die Voraussetzungen von Abs.1 lit. 
e. 
 

 

Art. 83 Abs. 1 lit. f BGG (Entscheide über öffentlich ausgeschriebene Leistungsaufträge und Konzes-

sionen) 

Mit der Neuformulierung der Bestimmungen über Beschwerden auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs, des 

Radios und des Fernsehens sowie der Post sollen nicht mehr nur Konzessionen aus der Regelung dieser 

genannten Bereiche, sondern aufgrund ihrer engen Verwandtschaft mit dem öffentlichen Beschaffungswe-

sen neu sämtliche Entscheide über «öffentlich ausgeschriebene Leistungsaufträge und Konzessionen» vom 

Zugang zum Bundesgericht ausgenommen werden. Gemäss erläuterndem Bericht ist etwa an die Erteilung 

einer Konzession für Spielbanken zu denken (S. 20). Die allgemeine Formulierung kann jedoch auch dahin-

gehend interpretiert werden, als beispielsweise auch Konzessionen über die Nutzung von Fliessgewässern 

zur Stromproduktion oder von öffentlichem Grund und Boden für Stromnetzinfrastrukturen erfasst werden. 

Als Begründung für die neue Ausnahme führt der Bericht aus, dass Streitigkeiten rasch aus dem Weg ge-
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räumt werden müssen, weil sonst Leistungen zugunsten der Öffentlichkeit nicht rechtzeitig erbracht werden 

können (S. 20). Dieses Argument mag für eine Konzession für Spielbanken oder Leistungen im öffentlichen 

Verkehr zutreffend sein, greift aber in der auf langfristige Investitionen ausgerichteten Strombranche viel zu 

kurz. Konzessionen für Stromleitungen und in noch stärkerem Ausmass für die Nutzung der Wasserkraft 

werden für Jahrzehnte erteilt und sind mit der Erstellung komplexer Bauten verbunden. Eile bei der Vergabe 

solcher Konzessionen ist weder angebracht noch zweckdienlich. Vielmehr ist es sogar entscheidend, dass 

angesichts der langjährigen Folgen und der damit verbundenen bedeutenden Investitionen der Rechtsmit-

telweg in jedem Einzelfall bis an das Bundesgericht beschritten werden kann. Zudem ist darauf hinzuweisen, 

dass kantonale und kommunale Konzessionen im Zusammenhang mit dem Übertragungs- und dem Verteil-

netz, insbesondere das Recht zur Nutzung des öffentlichen Grund und Bodens, sowie Konzessionen bei 

kantonalen Gewässern und Bundeskonzessionen über die Wassernutzung gemäss Stromversorgungsge-

setz und Wasserrechtsgesetz ausdrücklich ohne Ausschreibungsverfahren verliehen werden (Art. 3a 

StromVG sowie Art. 60 Abs. 3 und Art. 62 Abs. 2 WRG). Die Vergabe solcher Konzessionen unterliegt somit 

nicht einem vergleichbaren Verfahren wie Vergaben im Rahmen öffentlicher Beschaffungen oder Konzessi-

onsverleihungen wie beispielsweise im Fernmeldewesen.  

Die Möglichkeit, den Rechtsweg zu beschreiten, wird gerade im Bereich der Wassernutzungskonzessionen 

künftig an Bedeutung gewinnen. In Anbetracht neuerer kantonaler Wassernutzungsstrategien dürfte künftig 

Art. 41 WRG über die Verleihung von Wasserrechten bei mehreren Bewerbern um eine Konzession ver-

mehrt angewendet werden. Bisher besteht jedoch keine Gerichtspraxis über die Anwendung dieser bundes-

rechtlichen Bestimmung durch die kantonalen Behörden. Deren Überprüfung auf Bundesebene ist deshalb 

unabdingbar. Bei Streitigkeiten zwischen dem Konzessionär und der Verleihungsbehörde bestimmt Art. 71 

Abs. 2 WRG, dass grundsätzlich in erster Instanz die zuständige kantonale Behörde und in zweiter Instanz 

das Bundesgericht angerufen werden kann. Der vorgeschlagene Art. 83 Abs. 1 lit. f BGG steht somit im Wi-

derspruch zum WRG, indem er eine Überprüfung des erstinstanzlichen Entscheids verunmöglicht und damit 

den Grundsatz der zweifachen Rechtsweggarantie verletzt. Angesichts der grossen volkswirtschaftlichen 

Bedeutung von Wassernutzungskonzessionen ist die Sicherstellung des Rechtsschutzes durch das Bun-

desgericht in zweiter Instanz jedoch zwingend notwendig.  

Der VSE beantragt deshalb, die Konzessionen, die keiner Ausschreibungspflicht unterliegen, vom Geltungs-

bereich von lit. f auszunehmen:  

 
Antrag 
 
Art. 83 Abs. 1 lit. f ist wie folgt zu ändern: 
 
Art. 83 Ausnahmen 
1
  Die Beschwerde ist unzulässig gegen: 

f. Entscheide über öffentlich ausgeschriebene Leistungsaufträge und Konzessionen, insbesondere 
Entscheide betreffend die Bestellung von Angeboten des öffentlichen Verkehrs. Die Beschwerde ist 
zulässig gegen Entscheide über Leistungsaufträge und Konzessionen, die keiner Ausschreibungs-
pflicht unterliegen;  
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Art. 83 Abs. 1 lit. p BGG (Entscheide über die Gewährung des Zugangs zu Fernmeldediensten) 

Der VSE begrüsst die Verschlankung der Regelung bezüglich Entscheiden des Bundesverwaltungsgerichts 

auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs, des Radios und des Fernsehens sowie der Post. Zu unterstreichen 

ist aus Sicht des VSE der Vermerk im erläuternden Bericht, wonach die Bestimmung in der neuen lit. p ex-

plizit nicht auf den Zugang zu Infrastrukturanlagen wie Elektrizitätsnetze oder Rohrleitungen anwendbar ist 

(S. 20). Der Zugang von anderen Anbietern zu passiven Infrastrukturanlagen setzt ein Abwägen von Inte-

ressen voraus. So steht beispielsweise das Interesse an Fernmeldediensten demjenigen einer auch für künf-

tige Entwicklungen ausreichenden Elektrizitätsinfrastruktur gegenüber. Entscheide zu Ungunsten der Netz-

infrastruktur können unter Umständen die sichere Stromversorgung beeinträchtigen, die Planbarkeit der 

Netzinfrastruktur für die Elektrizitätsversorgung erschweren und Zusatzkosten verursachen, wenn ursprüng-

lich eingeplante Leerrohre für andere Nutzungen vergeben werden und später fehlen oder teuer nachgebaut 

werden müssen. Ferner können Fragen der betrieblichen Sicherheit und der Personensicherheit beim Zu-

gang Dritter zur Strominfrastruktur strittig sein. Der VSE beurteilt es deshalb als vorrangig, dass der Zugang 

an das Bundesgericht für diese Fragen auch weiterhin offen bleibt, dies zumal der Bundesrat mit einer Revi-

sion des Fernmeldegesetzes eine Erweiterung des Zugangsrechts für Breitbandinfrastrukturen beabsichtigt 

(Bericht des Bundesrates zur Entwicklung im schweizerischen Fernmeldemarkt und zu den damit verbunde-

nen gesetzgeberischen Herausforderungen vom 19. November 2014 und Entwurf des Fernmeldegesetzes 

gemäss Vernehmlassungsvorlage vom 11. Dezember 2015), welches potenzielle zusätzliche Konflikte und 

neue Rechtsfragen aufwerfen kann. 

 

Wir danken Ihnen, sehr geehrte Damen und Herren, für die Berücksichtigung unserer Stellungnahme. 

 

Freundliche Grüsse 

VSE / AES 

 

 

Michael Frank Stefan Muster 

Direktor Leiter Bereich Wirtschaft und Regulierung 
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes BGG 
Stellungnahme des WWF 

Sehr geehrte Frau Bundesrätin 
Sehr geehrte Damen und Herrn 

Gerne nimmt der WWF Schweiz zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes Stellung. Der 
WWF mit seinen 23 kantonalen Sektionen setzt sich massgeblich für den Erhalt der'Biodi-
versität der Schweiz ein und trägt damit entscheidend zur Umsetzung der Strategie Bio-
diversität Schweiz (SBS) des Bundesrates von 2012 bei. Als nach VBO (SR 814.076) vom 
Bund zur Verbandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist der WWF durch 
die vorgeschlagene Änderung des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) in der gesetzlich 
garantierten Ausübung des Verbandsbeschwerderechts stark betroffen. 

Grundsätzliche Erwägungen 

Die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des 
Zugangs zum Bundesgericht. Gemäss den Eriäuterungen soll sich das höchste Gericht 
künftig zu möglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden 
Fällen äussern können, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwer­
de (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsidiäre Verfassungsbeschwerde 
gegen kantonale Entscheide möglich war. Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbela­
stung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fällen 
entlastet werden. In den Erläuterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegen­
den Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fällen bleibe der Zugang zu den Gerichten 
gewährleistet. 

Dies trifft aber nicht zu für die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. 
Diese Änderung würde gerade in Umweltfragen den Zugang zum Bundesverwaltungs­
gericht massiv einschränken. Einige wichtige Entscheidè, welche die Umsetzung des 
Naturschutz- und Umweltrechts geprägt haben, wären nach der Revision dieses Artikels gar 
nicht mehr möglich. Die Bundesvenwaltung könnte Entscheide fällen, die nicht mehr 
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überprüft werden könnten. Eine solche massive Einschränkung des Zugangs zum Burides-
verwaltungsgericht in Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch - wenn 
man den Erläuterungen Glauben schenken darf-Absicht der Revision. Wir beschränken 
uns im Folgenden auf diesen Art. Art. 49 VwVG. 

Hingegen begrüssen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerechts dadurch , dass neu 
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in 
öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ausgeschlossen sind (Art. 83 Bst. n BGG und Art. 83 
E-BGG). 

Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VwVG 

Der heutige Art. 49 VwVG lautet: 

E. Beschwerdegründe 
Der Beschwerdeführer kann mit der Beschwerde rügen : • 
a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Utjerschreitung oder Missbrauch des Ermessens; • . 
b. unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes; • 
c. Uriangemessenheit: die'Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig, wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz 
verfügt hat. 

Mit der Revision will man lit. c der Art. 49 des Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren 
wie folgt ändern: 

c. Unangemessenheit. 

2 Die Rüge der Unangemessenheit ist unzulässig: 
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfügungen über die  
Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen und über Sozialversicherungsleistungen: 
b. wenn eine kantonale Behörde als Beschwerdeinstanz verfügt hat: oder 
c. wenn ein Bundesgesetz diese Rüge ausschliesst. 

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehörde könnte damit nicht mehr 
vom Bundesverwaltungsgericht überprüft werden, wenn es sich nicht um eine Verfügung 

über die Festsetzung von Abgaben oder öffentlich-rechtlichen Entschädigungen oder 
über Soziälversicherungsleistungen 

handelt. 
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Damit wären unangemessene Entscheide von Behörden des Bundes, zum Beispiel 
BAFU, BAZL oder UVEK insbesondere im Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht 
mehr einer Beschwerde zugänglich, was eine starke Einschränkung des Verbands­
beschwerderechts bedeuten würde. 

Heute kann gegen eine Verfügung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das Bundes­
verwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Möglich 
wäre neu nur noch eine Ueberprüfung der Ermessensüberschreitung beziehungsweise des 
Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG. 

Gemäss BGE 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die 
Frage, ob der zu überprüfende Entscheid, den die Verwaltungsbehörde nach dem ihr zuste­
henden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall 
getroffen hat, nicht zweckmässigerweise anders hätte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei «greift 
das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der Behörde ein, soweit 
sich diese von nicht sachgerechten Überiegungen leiten Hess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit 
Hinweisen). Es überprüft also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen 
ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsätzlich auch, ob sie eine dem Sachverhalt 
angemessene Lösung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls sachlich richtig 
entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhlmann [Hrsg.]r Handkommentar zum 
Bundespersonalgesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG).» (3.1.2) 

Diese vom Bundesgericht unterstützte Beurteilung, ob Unangemessenheit voriiegt, würde mit 
der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Diese hätte gerade im Natur- und 
Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Überprüfung verunmög-
licht ist, könnten Behörden des Bundes unangemessene Entscheide fällen, die sie heute im 
Wissen um die bestehende Rekursmöglichkeit nicht fällen würden. Es wäre vermehrt auch, 
sagen wir es mit direkten Worten, mit „schludrigen" Entscheiden der Bundesbehörden zu 
rechnen. 

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfügungen wäre nicht nur 
nachteilig, sondern ist auch unnötig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute 
zurückhält und «sein eigenes Gutdünken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen 
Venvaltungsbehörde» setzt (Bundesvenvaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. März 2009, 
Urteil des Bundesvenwaltungsgerichts A-6696/2011 und A-6803/2011 vom 26. November 
2012 E. 2.2 m.w.H.). 

Aufzuheben und zu korrigieren sind Ermessensentscheide nach Rechtsprechung des 
Bundesgerichts nur, wenn die Behörde von dem-ihr zustehenden Ermessen einen falschen 
Gebrauch gemacht hat, in dem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten 
Grundsätzen abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte berücksichtig hat, rechtserhebli­
che Umstände unberücksichtigt Hess oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in 
stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, mit Hinweisen). 

e 1986 Panda Symbol WWF e€WWF» ist oino vom WWF olnootagene Marko 



Um die grossen Konsequenzen einer solchen Änderung zu erfassen, muss man wissen, 
dass gerade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. 
Die Behörden treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide. 

In solchen Fällen — im Urteil des Bundesven/valtungsgerichts A-6319/2011 vom 17. Septem­
ber 2012 ging es beispielsweise um ein Ausführungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtier­
korridors, welches die Beschwerdeführer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesver­
waltungsgericht im Rahmen der Angemessenheitsprüfung primär (aber immerhin!) abzuklä­
ren, ob alle berührten Interessen ennittelt und beurteilt sowie ob die möglichen Auswirkun­
gen des Projekts bei der Entscheidfindung berücksichtigt wurden. Gefordert war also im 
jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte für eine unrichtige oder unvollständige Feststellung 
des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz die für 
den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprüft und die erfordertichen Abklärungen 
sorgfältig und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 II 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 
4.3 S. 230, Urteile des Bundesvenwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. März 2012 E. 2 
und A-1619/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER 
FELIX UHLMANN, Allgemeines Venwaltungsrecht, 6. Auflage, Zürich/St. Gallen 2010, Rz. 
446c f.) 

Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des Komnorans in 
einem international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes hatte das Bundes­
gericht unter anderem zu prüfen, ob der Entscheid der Behörde unangemessen sei (2.1). Es 
kam zu folgendem Schluss^ «Das BVGer hat diese Verfügung aufgehoben, weil sie Artikel 9 
Absatz 1 der W Z W verietzt. Gemässs BVGer liegt der Schaden, den die Berufsfischer durch 
die Kormorane erieiden, weit unter dem vom BAFU angegeben Wert (lediglich 2,5 % und 
nicht 6 % der Bruttoerträge). Dies ist nicht ausreichend, um solche Massnahmen zu recht­
fertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. Ausserdem würden die 
bewilligten Massnahmen nur in beschränktem Ausmass die Bestände regulieren. Wäre die in 
der Revision vorgeschlagene Regelung 2011 bereits in Kraft gewesen, hätte das Bundesver­
waltungsgericht eine solche Unangemessenheiten gar nicht überprüfen können. Es wäre 
äusserst stossend und rechtsstaätlich fragwürdig, wenn wegen einer unnötigen, umstrittenen 
und zur Entlastung des Bundesverwaltungsgericht untauglichen Revision diese Verfügung 
Rechtskraft eriangt hätte. Damit würde heute an unzähligen Orten ungerechtfertigter Weise 
gegen eine Vogelart in national und international bedeutenden bundesrechtlichen 
Schutzgebiete vorgegangen. 

Die Richterinnen und Richter, namentlich diejenigen am Bundesvenvaltungsgericht, sind klar 
gegen diese Revision (Eriäuternder Bericht S. 12ff). Hingegen sind die Argumente des Bund­
esrates für die Änderung ausgesprochen dürftig. 

htto://www.bvqer.ch/niedieri/medienmitteilunqeri/00688/index.html?lanq=de&dowriload=NHzLpZeq7t,lnD6IONTUO  
42l2Z6ln1acv4Zn4Z2qZpn02Yua2Z6qpJCDdlR6fWvm162epYbq2c JiKbNoKSr^6A-
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Hinzu kommt, dass die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erläuternden Berichts 
bedeuten würde, dass wegen der Änderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Geset­
zesänderung nötig würde, um im NHG die Überprüfung der Unangemessenheit in Sachen 
Naturschutz und nötigenfalls auch in anderen Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten 
wird als schlicht nicht zielführend. Nachdem verischiedene Spezialgesetze für ihren Bereich 
eine Rüge der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem mehrheitlich 
gelöst In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die Beibehaltung wichtig. Es 
braucht demnach keine Revision von. Art. 49 VwVG. 

Aus allen diesen Gründen stellen wir den Antrag, Art. 49 VwVG nicht zu ändern. 

Wir danken Ihnen für eine wohlwollende Prüfung unseres Antrags. ^ 

Freundliche Grüsse 

Heidi Reinert Catherine Martinson 
Leiterin Abt. Rechtsdienst Mitglied der Geschäftsleitung 
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